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GIRIS

Ulkemize bir bakima “Olaganiistii donemler” iilkesi denilebilir.
Her on yilda bir olagan donemler kesintiye ugramakta ve olaganiistii
donemler baslamaktadir. Bu donemlerde de en ¢ok uygulama goren
yasa maddeleri Ceza Yasas’nin 141-142. ve 146. maddeleri
olmaktadir.

Bilindigi gibi, 141-142. maddeler “Diisiince”yi cezalandiran
maddelerdir. Cezalari arasinda 6liim cezasi da bulunan bu maddelerle
hukukumuza “Diisiince sugu” kavrami girmis ve yerlesmistir. Yani
maddeler kimi hallerde diisince suguna o6liim cezasi vermektedir.
Diistince sugu sozleri Yiiksek Yargl organlarinin kararlarinda bile yer
almis ve kullanilmistir. Gergekte “Diislince” kavramu ile “su¢” kavrami
birbirleriyle bagdasmaz kavramlardir. “Diisiince sugu” sozleriyle
Demokrasi ve insan Haklari’'nin bagdasmadig1 gibi. Ama gercek bu
olsa da ortada bir olgu vardir. Anayasa’da bir yandan diisiince
aciklama ozgiirligii yer alirken 6te yandan da 141-142. maddelerin
amaci dogrultusunda hiikiim ve sinirlamalara yer verilmistir. Bu acik
ve barismaz bir celiskidir. Bu a¢idan demokrasimize “141-142'li
demokrasi” denilebilir.

Okuyucuya sundugumuz bu kitapcikta, genel olarak Hukuk
tizerindeki disiincelerimizi acikladiktan sonra, gectigimiz yillarda en
¢cok uygulama goren Ceza Yasasimin 141-142. ve 146. maddeleri
lizerinde ozet olarak bilgi vermeye calistik. Ozellikle maddelerin
uygulanis bicimlerini ve bize gore uygulama yanlislarini agiklamaya
caba gosterdik. 12 Mart 6ncesinde, sonrasinda ve 12 Eyliil doneminde
maddelerin  degisik uygulamalari olmustur. Yargi organlan
maddelerin 6geleri lizerinde baska baska yorum ve degerlendirmeler
yapmislardir. Ancak bu uygulamalari, bunlarin érneklerini bu kiigiik
kitabin sayfalarina sigdirmak olanagi bulunmadigi icin agiklamalar
siirh kalmistir.

141-142. ve 146. maddelerle bunlarin uygulanis bigimi tizerinde
okuyucuya, dzet olarak da olsa, bir aciklama yapabildiysek, kendimizi
mutlu sayacagiz.



NITELIK VE AMAC

Hukuk, tizerinde ¢ok tartisilan, her giin degisik bicim ve
goriintiiler altinda karsimiza ¢ikan bir konu. Giin gegmez ki, yeni bir
yasa, bir dava, bir tutuklama, bir se¢im, bir toplanty, bir yiiriyiis, bir
grev, bir lokavt, bir mal sahibi - kiraci anlasmazlig), bir iskence, bir
dernek ya da sendikanin kapatilmasi, bir gorevden uzaklastirma
olayi, bir isten ¢ikarma, bir bosanma, bir miras ve benzeri olayla
karsilasmayalim. Bu tiir olaylarin hepsi hukuk’u ilgilendirir. Kisaca
soylemek gerekirse yasamimizin her adiminda karsimiza hukuk
kurallari ¢ikar.

Insan ve toplumu bu kadar yakindan ilgilendiren, kisisel ve
toplumsal yasami her yonii ile icine alan ve adina “Hukuk” denilen sey
nedir?

Ik bakista hukuk, insanlara “yaptirimh (miieyyideli) bir kurallar
toplam1” olarak goriiniir.

Bireylerin Dbireylerle, bireylerin devletle olan iliskilerini
diizenleyen kurallar toplami. Bu goriintli, gercegi yansitiyor mu?
Hukuk sadece bu mudur? Bir kurallar toplami midir?

Konuya biraz daha yalandan bakilinca, sézii edilen goriintiiniin
altinda baska bir gercegin yattigin1 gormemek olanaksiz. Gergekten
ortada bir Kkurallar toplami vardir. Ama ashnda bu Kkurallar
toplaminin arkasindaki gercegi gorebilmek icin “Deviet” kavrami
tizerinde durmakta yarar vardir.

Devlet Nedir?

Kimi hukukgulara gore deviet, toplumun disinda, toplum {sti,
smiflariistii bir 6rgiit, toplum ile toplumsal siniflarla ilgisi olmayan,
toplum olaylar1 karsisinda yansiz bir “hakem” rolii oynayan bir
orgiittiir. Unlii diistiniir Hegel'e gore o “Ahlak diistincesinin gercegi”,
“aklin imgesi ve gergegi”dir. Bu anlayisa gore devlet siniflar arasindaki
celiskileri, bireyler arasindaki anlagsmazliklar1 yansiz bir hakem gibi
¢Oziime baglama islevini yapmaktadir, gorevi ve niteligi budur.

Oysa boyle “soyut” bir devlet hi¢ bir zaman varolmamistir.
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Gercekte, devlet, toplumdan, toplumsal siniflardan bagimsiz, onlarin
listiinde ve disinda bir orgiit degildir. Aksine, toplumun iginden
¢ikmis, kaynagini toplumsal siniflardan ve siniflararas1 miicadeleden
alan tarihsel bir orgiittiir.

Devletin varligi, baslangici bilinmeyen zamanlara kadar
uzanmamaktadir. insanlik tarihinde devlet her zaman varolmamistir.
Insanlar bir zaman devlet’e ve devlet giiciine gereksinme duymadan,
devletsiz yasamislardir. Sinifsiz toplumlarda devlet'e
rastlanmamaktadir. Eski toplum bigimleri lizerinde yapilan sosyolojik
arastirmalar, bu arastirmalarin sonuglan bize bunu gostermektedir.
Yine bu arastirmalar, son incelemede, sinifsiz toplumlarda, belli
toplumsal ve ekonomik gelismeler sonucu olarak bir siiflasma
siirecinin basladigini, giderek simiflarin dogdugunu ve bu simiflarin
meydana gelmesiyle beraber devletin de tarih alanina ¢iktigini

1 “Insanlar, tipki hayvanlardan tiiremis olduklarim unuttuklar1 gibi,
hukuklarinin da ekonomik yasam kosullarindan kaynaklandigini unuturlar.
Hukuk sisteminin karmasik ve genis kapsamli bir biitiin haline gelmesiyle,
yeni bir toplumsal is bolimii zorunlulugu dogar; bir profesyonel hukukgular
ziimresi olusur ve ' onlarla birlikte hukuk bilimi ortaya ¢ikar. Bu bilim,
sonraki gelismesinde, degisik topluluklarin ve ¢aglarin hukuk sistemlerini,
belirli ekonomik iligkilerin bir anlatimi olarak degil de, varolus nedenlerini
kendi biinyelerinde tasiyan sistemler olarak karsilastirir. Bu karsilastirma,
biitin hukuk sistemlerinde az ¢ok ortak yanlar bulundugunu varsayar.
Hukukgular da, biitiin bu hukuk sistemlerinde ortak olan 6geyi ‘tabii hukuk’
adi altinda toplarlar. Bununla birlikte, neyin ‘tabii hukuk’ olup neyin ‘tabii
hukuk’ olmadiginin 6lgiitd, hukukun en soyut anlatimi olan adalet degerinde
aranir. Bu nedenle, artik hukukculara ve onlara goézii kapali inananlara gore,
hukuk gelisimi, hukuki deyimleri kullanacak olursak, insanhga 6zgii kosullan
adalet tilkiisii ve ebedi adalet ile daha iyi bagdastirmak i¢in yiritiilen bir
savasa indirgenmis olur. Oysa burada s6z konusu olan adalet, varligim
siirdiiren ekonomik iliskilerin, kimi zaman tutucu, kimi zaman devrimci
yonden ideoloji katina c¢ikarilip yiiceltilmis bir yansisindan bagka bir sey
degildir.

Yunanlhlarin ve Romalilarin adalet anlayisi, kéleligi adaletli buluyordu.
1789’un burjuva adalet anlayisi ise feodalizmi adaletli bulmuyor ve ortadan
kaldirilmasini istiyordu.” (Marx-Engels. Devlet ve Hukuk Uzerine. Derleyen
ve ceviren Rona Serozan. sa: 65-66)



gostermektedir.

O halde devlet, toplumsal gelismede siniflarin dogusu, siif
ayricaliklart ve simif c¢atismalar1 ile yasittir ve kaynagini bu
gelismeden almaktadir. Bu gelisme siireci icinde, toplumun kendi
ortak ¢ikarlarini i¢ ve dis saldirilara kars: korumak {lizere ortaya ¢ikan
devlet, daha sonra, ekonomik ve giderek siyasal agidan gii¢lii olan
siniflarn ¢ikarlarini koruma islevini istlenmistir.

Denilebilir ki hukuk, tarihsel gelisme siireci i¢cinde, devletin tarih
alanina ¢ikisi ile birlikte dogmus ve gelismistir.

Iste hukuk, devletten soyutlanamayan, devlet’e siki sikiya bagh
ve ayird edici 6zelligini devletten alan bir kurum olmustur. Bu neden-
le hukuk'u disliniirken, onu incelerken devletten ayr1 ve ondan
bagimsiz olarak ele almak gercege ters diiser.

Devletin tarih alanina ¢ikisindan 6nce de toplum yasaminda kimi
adet ve geleneklere rastlanmakta ise de gercek anlamda hukuk,
devlet tarafindan konulan yaptiriml kurallar olarak gériinmektedir.

2361 yil once Eflatun, Devlet adli yapitinin birinci kitabinda
Trasymakhos’un diliyle sunlari sdylemistir:

“Her hiikiimet kanunlart kendi isine geldigi gibi kurar.
Demokratlik, demokratliga uygun kanunlar, Tyrannis, tyrannis’e uygun
kanunlar kurar, étekiler de tipki boyle; bu kanunlari kurmakla kendi
islerine gelen seylerin idare edilenler icin de dogru oldugunu séylerler;
kendi islerine gelenden ayrilani da, kanuna, hakka karsi geldi diye
cezalandirirlar... her sehirde kuvvet hiikiim stiren unsurun elindedir”
(sa: 31)

Bu agiklamalar, devletten ayr1 diisiiniilemeyecek olan hukuk'un
sinifsal niteligini de ortaya koymaktadir.2 Hukukun en 6nemli konula-
rindan birisini olusturan “miilkiyet”, siniflararasi tiretim iliskilerinin
hukuksal ifadesinden baska birsey degildir. Sosyal siniflarin ayirimin-
da miilkiyet basta gelen bir o6lciidiir. Baska bir deyisle toplumsal

2 “Ancak hukuk sistemi, tiimii ile, onu yaratan sinifin somut ihtiyaclarini”
yansitir: ideolojik icerigi bu sinifin toplum icindeki ekonomik fonksiyonunun
sonucudur; ve dahi hukukgular bir hukuk hareketinin bi¢imine dehalarinin
damgasini vursalar bile, bunlar, ancak birer araci veya yapimci, cok ¢cok bir
ihtiyacin terclimanidirlar.” (Monique Roland. Hukukun Payz, sa: 207)
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siniflar, belli miilkiyet cesitlerine sahip olup olmadiklarina gore
tamimlanirlar. Hukuk, bu siniflarin ekonomik ¢ikarlarina paralel
olarak gelisir ve Ustilinliik saglayana hizmet eder. Sinifli toplumlarda
devlet, yukarida acgiklandig gibi egemen sinifin ¢ikarlarini gézoniinde
tutmakta ve korumaktadir. Bu toplumlarda yasalar, yonetici siniflarin
¢ikarlarina uygun olan ve onlarin orgiitlenmis giicli tarafindan
korunan bir “sosyal iligkiler sistemi” ni belirler. Bu a¢idan s6zl gecen
siifli  toplumlarda adalet bir sinif adaleti olmaktan Oteye
gidememektedir.3

Ozetlemek gerekirse hukuk, devlete siki sikiya bagh, kaynagim
devletten alan, ekonomik ve giderek siyasal giicii elinde bulunduran
siniflarin iradelerini yansitan bir kurumdur.

Hukukun Onemi

Yukarida hukuk’un devletle ve toplumsal siniflarla iligkilerini
hukukun, kaynagini bu iliskilerden aldigin1 agiklamis bulunuyoruz.
Gergekten belli bir toplumda, hukukun niteligine bakarak, o
toplumun hangi gelisme asamasinda bulundugunu, bu toplumdaki
siniflararasi dengenin durumunu saptamak olanaklidir.

Ancak burada 6nemli olan bir nokta lizerinde durmakta yarar
vardir.

Hukukun, siyasal iktidari elinde bulunduran simiflar tarafindan,
yonetilen siif ve tabakalar iizerinde bir baski araci olarak
kullanilmasina karsin, tarih boyunca bu baskilara karsi verilen
miicadeleler sonunda bir ¢cok “haklar” ve “ézgiirliikler” elde edilmistir.

Ulusal ve uluslararasi alanda “Insan Haklar1” denilen bu hak ve
ozgurliikler, binlerce yil siiren, cogu kez kanli savasimlar sonunda ka-
zanilmistir. Kimi cevrelerce iddia edildigi gibi bu haklar ydnetici
simiflar tarafindan bir “atifet” olarak taninmamis, kendiliginden
verilmemis, isci ve emekgi sinif ve tabakalarin direncli savasimlari

3« . Hukuk, aslinda, sinifl toplumlarda, iktidardaki egemen sinifin

somiirisiiniin bir kilifidir. Devlet gibi hukukun da ‘sinifsal’ bir icerigi vardir.
Her hukuk kurali, mutlaka, iktidardaki sinifin ideolojisini, giderek temel
¢ikarlarini yansitir ve korur” (Server Tanilli, Devlet ve Demokrasi, sa: 9-10)
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sonunda kazanilmistir. Daha sonra bu haldar Anayasalarda “Temel
hak ve ozgiirliikler” baslig1 altinda diizenlenmistir.

Anayasalarda ve uluslararasi antlasmalarda yer alan bu haklar,
Ceza yasalarinda, Ceza Yargilamalari usulii yasalarinda ve oteki 6zel
yasalarda da yeralmistir.

Yasam hakki, segme ve secilme hakki, diisiince, bilim ve sanat
ozglrliigli, sendika kurma, grev ve toplu sozlesme haklan, sekiz
saatlik calisma hakkj, kisi dokunulmazhigi, konut dokunulmazhigi, 6zel
hayatin gizliligi, savunma hakki, kisi giivenligi, bagimsiz
mahkemelerde yargilanma hakki, seyahat 6zgiirliigii, iskence yasagi,
sansiir yasagl, basin 6zgiirliigii ve benzeri haklar bunlarin baslicalari
sayilabilir.

-‘Gintimiizde insan haklar1 konusu sosyal bilim dallar1 arasinda
énemli bir yer almis ve bir siiredenberi diinya iiniversitelerinde Insan
Haklar1 Hukuku adi altinda yeni bir bilim dali olusmugstur. Bdylece
insan haklart ve 6zgiirliikleri ulusal simirlart asarak insanligin, tiim
uluslarin ortak degeri olmugstur.” (Prof. C. Talas, Cumhuriyet. 5.6.1984)

Bu haklarin kullanilmasinin, yeni yeni hak ve 6zgiirliiklerin elde
edilmesine yardimci olacagi ve yonetilen sinif ve tabakalarin toplum
diizeninde soz ve karar sahibi olmasina olanak saglayabilecegi aciktir.

Bu yonden insan haklarina, bu haklarin titizlikle korunmasina ve
daha genisletilmesine ¢aba gosterilmesinin 6nemi ortadadir.

Toplumsal miicadelede “hukuk” kurumu'nu (miiessese)
kiicimsemek, ona gereken degeri vermemek yerinde bir tutum
olmadig1 gibi, hukuk’'u her sey saymali, toplumsal gelismede ona bir
“yaratict” ve “yapict” gii¢ olarak bakmak da yerinde degildir.

Insan haklan, kisi hak ve o&zgiirlikkleri, baska bir deyisle
demokratik haklar ve bu haklarin genislemesi i¢cin miicadele, her
yurtseverin vazgecilmez gorevi sayilmalidir.

Hak ve Ozgiirliik Kavramlari

Dil'in toplumsal bir olgu oldugu, bilincle birlikte varoldugu,
onunla karsilikli etkileserek gelistigi kabul edilmektedir. Hak ve
ozgurlik kavranilan da insanla birlikte insan bilincine kosut olarak

dogmus ve gelismistir.

10



Bu kavramlar ilk bakista, Adalet, Egsitlik, Tanri, sayr kavramlari
gibi soyut kavramlar olarak goériinmektedir. Gozle goriilmez, elle
tutulmaz, sesi duyulmaz kavramlar gibi. Oysa ger¢ek bunun tersidir.
Bu kavramlar, temelde somut. elle tutulur, gozle gorilir
kavramlardir. Ancak bunu anlayabilmek ve gorebilmek i¢in anilan
kavramlarin = kokenine inmek, tarihsel gelisimini izlemek
gerekmektedir. Nasil Tanrt kavraminin kokeninde Totem varsa, Hak
ve Ozgiirliik kavramlarinin da kékeninde somut olgular yatmaktadr.
Hak ve Ozgiirliik kavramlari, kaynagim simif geliskilerinden, sémiirii
sistemlerinden ve doga’ya karsi savasimdan almaktadir.

Ozgiirlik sorunu ve o6zgiirlik savagimi, insanoglu ile yasittir.
Insan yeryiiziinde goriileli beri bu savasim baglamis, énce Doga’ya
karsi, daha sonra da, toplumlarda siniflasma siireci baslayinca,
egemen siniflara karsi verilmistir.

Ates yakmayl bilmeyen insan doga'ya tutsakti. Bu tutsaklik
binlerce yili kapsayan donemler boyunca siirdii. Siirtme ile ates
yakma, dogaya karsi savasimda 6nemli bir asama oldu. Buhari,
elektrigi, atomu bulan insan, dogaya tutsakliktan yavas yavas
kurtuldu. Tutsakligi adim adim yendi.

Dogaya karsi ozgiirliik savasi sorunu ¢ozmedi, ¢ozmezdi de.
Toplum yasaminda siniflasma ve sémiirii olgusu ortaya ¢ikinca insan
icin ikinci bir “tutsakliktan kurtulma” savasimi basladi. Bu savasim
daha zor ve amansiz oldu. Ciinkii kendisine karsi savasim verilenler,
bilingli ve orgitlii idi. Efendi idi, senyordid, patrondu... Tutsaklik,
degisik donemlerde degisik adlar altinda strdii ama tutsaklik
degismedi. Sadece kole, serf, isci adlar1 degisti. Giderek tutsaklastirma
yontemleri gelisti, inceldi. Ileri bir teknigin destegini saglad.
Toplumsal savasimlar, i¢ savaslar, evren savaslar1 egemen siniflarin
bu tutsaklastirici, sOmiiriicii ve o6zgiirligli yokedici tutumundan
kaynaklandi. Savas bugiin de siiriiyor.

Anayasa hukuku alaninda “Insan Haklar?” denilen “Temel hak ve
ozgtirliikler” icin miicadele, temelde, bir “Demokrasi miicadelesi”dir.
Yukarida agiklandigi gibi bu haklarin gergeklesebilmesi icin yapilan
miicadeleler uzun bir tarih dénemini kapsamistir. Ozellikle
“diisiince”, “basin”, “bilim ve sanat”, “sendika”, “grev ve toplu
sozlesme”, “kisi dokunulmazligr”, “iskence yasagi”, “bagimsiz yargi” ve
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“savunma hakki” gibi hak ve 6zgiirliikler demokrasinin basta gelen ve
“onsuz olmaz” kosul ve kurallaridir.

Bu bak ve ozgiirliiklerin her birisi, genis bir inceleme konusu
olarak onem tasimaktadir. Ancak biz burada, bir kitap¢igin dar
cercevesi icinde, énce Diisiince Ozgiirliigii iizerinde duracak, bu
ozgirligli kullanilamaz hale getiren, onu fiilen ortadan kaldiran
T.C.Y. nin 141-142. maddelerinin niteligi ve uygulamalar {izerinde
aciklamalarda bulunacak, daha sonra da 6zellikle 12 Eyliil déneminde
yogun bir uygulama alani bulan bu maddeler arasinda bulunan ayni
yasanin 146. maddesinin uygulanis bicimi ve bunun yanlishklarim
irdelemeye calisacagiz.
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DUSUNCE OZGURLUGU

Doga bilimlerine goére canli varlik, gelismesinin belli bir
asamasinda “diisiinme” yetenegini kazandi. Bu, varligin gelismesinde
belki de en mutlu ve en 6nemli bir asama oldu. O dénemden beri artik
yeryiiziinde “insan” vardir. Kimi kez “Esrefi mahliikat, kimi kez de
“Diisiinen hayvan” olan insan.

Gergekten insan’t hayvandan ayiran onun “diistinebilmesi” dir. O
ancak diisiinebildigi icin insandir. Diisiinme, insan’a 6zgii bir islevdir.
Insan1 diisiinceden soyutlamak onu yok saymakla birdir. Insanla
diistince boylesine ayrilmaz bir bitiindiir. Fransiz disiniri
Descartes’e “Diistintiyorum, dyleyse varim” dedirten bu gergektir.

Insanla diisiinceyi birbirinden ayirmak ne kadar olanaksiz ise,
diisiince ile 6zgiirligli de ayr diisiinmek o kadar olanaksizdir. Birgok
ozgurlikler diisiince 6zgilirligiiniin bir {iriinii ve onun uzantisidir.
“Diisiince ozgiirliigii, 6zgtirliiklerin anasidir” denilmesi de buradan
gelmektedir. Cagdas anlamdaki diisiince 6zgiirliigi ilkesi, yiiz yillarin
siyasal haklar savasinin bir {irtinii olmustur. Eski caglarda, Atina ve
Roma'da, ozgirliklerden ancak smirlh  bir yurttas kesimi
yararlanmakta idi. Metek denilen yabancilara bu hak taninmamisti.
Orta caglarda bireyler bir yandan feodal beylerin, 6te yandan da
kilisenin baskisi altinda kalmis, dusiince o6zgiirligiinden yoksun
yasamiglardi. Bu doénemde Hristiyanligin ilkeleri tek gercek
sayiliyordu. Yakin ¢aglarin diisiince 6zgirliigii, kokenini 17 ve 18.
ytzyillarin Dogal Hukuk ve Kisi haklan ilkelerinden almistir. Giderek
bu o6zgiirlikler 1789 Insan ve Yurttas Haklan bildirisine ve daha
sonra da ¢agdas Anayasalara girmistir. Altinda tilkemizin de imzasi
bulunan “insan Haklan Evrensel Bildirisinde su diisiincelerin yer
almasi, ytizyillarca siiren siyasal miicadelelerin bir iiriinii olmustur:

“Her ferdin fikir ve fikirlerini agiklama hakki vardir. Bu hak
fikirlerinden étiirii rahatsiz edilmemek; memleket sinirlart soz konusu
olmaksizin bilgi ve diisiinceleri her vasita ile aramak, elde etmek ve
yaymak hakkini da gerektirir.” (Madde: 19)

Ingiliz diisiiniir ve tarihgisi John B. Bury bu konuda soyle
demektedir:
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Diigiince  ézgiirliigiintin  bir anlami olabilmesi igin, onun
diisiindtigiinti séyleme ve érglitlenme 6zgiirliigiiyle birlikte olmasi
gerekir.

Cagimizda en uygar lilkelerde diistincelerini séyleme 6zglirliigi,
dogal ve olagan bir durum gibi gériiniir. Oysa, bu hak ancak son
zamanlarda elde edilebilmistir. Buna varmak igin agsilan yollar ise kan
deryalarindan gecmistir. Insanin diisiincelerini yaymasi ve her sorunu
tartismasinin zararlt bir sey olmadigina en aydin kafali kigsileri bile
inandirabilmek icin ytizyillar gecmistir.” 4

Server Tanilli de “diistince 6zgiirliigii” konusunda su agiklamalari
yapmaktadir:

“Bati demokrasisinin basta gelen 6zelligi, toplumda degisik
diisiincelerin varligini ve yasama hakkini tanimasidir. Bati demok-
rasisine “cogulcu demokrasi” denmesi de bundan ileri geliyor.

Cogulculuk, siyasal liberalizmin 6éziidiir. Buna gére, hi¢c bir
diisiincenin ayricaligi yoktur: Her diisiince 6zglirdiir; ézgiirce agiklanir,
ozglirce érglitlenir.

Ve her diistincenin iktidara gelme hakki vardir.

Cogulculuk ilkesinde su noktalar 6nemli: —Diistinceler, énce icerik
bakimindan ézgiirdiir. Hichbir diisiincenin igerigine sinir getirilemez.
Diistinceleri yararli ya da zararly; ihmli ya da asir;; mesru ya da mesru
olmayan diisiince diye ayirmak yanls oldugu gibi, bu ayirimlar: saglikli
olarak belirleyecek bir él¢ti de yoktur.

Ornegin, grev hakki yararl midir, zararh midir?

Emekgiler icin yararli, sermayeci icin zararldir. O halde?

O halde, diistincelerin igerigi icin hakem belirlenemez. Diisiince
diisiincedir. Ve icerigi ne olursa olsun, “insan haklarinin en soylusu”
olarak saygiya deger. Ozellikle bir kurulu diizene ve Anayasaya uygun
diisiinenlerin degil, “herkessin hakkidir. Bundan su énemli sonug cikar:
“Diisiince sucu” diye bir sey kabul edilemez demokraside.

Nedir “diisiince sugu”?

Bir ideolojiyi ya da herhangi bir diisiinceyi savunup yaymanin,
baskalarina asilamaya ¢calismanin sug sayilmast.

Ama su ya da bu diigiinceyi su¢ sayarsak, diisiincenin éziine

* Fikir ve Séz Hiirriyeti adli yapit
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karismis olmuyor muyuz? O zaman nerede kaldi diisiince 6zgiirliigii?

Demokraside, diisiincelere sinir konamaz. Ancak demokrasi,
kendini korumayacak demek midir bu? Hayir.

Her rejim gibi, demokratik rejimin de varligina yéneltilecek
tehlikeler karsisinda kendini koruma hakki vardir.

Ne zaman vardir o tehlikeler?

Diistincelerin kamu diizenini, devletin i¢ ve dis giivenligini bozmak
amactyla, somut ve su¢ sayillan eylemlere ¢agrida bulunarak,
kiskirtmalara giriserek, agik ve mevcut bir tehlike halini almasit halinde
vardir o tehlikeler. Devlete karsi siddet yoluyla islenmis sugclar,
sabotajlar, silahli ¢catismalar vb. Bunlar maddi olaylardir, sugtur ve
cezalandirilirlar. Ancak, o maddi olaylarin esinlendigi diisiinceler
yasaklanamaz ve cezalandirilamaz. Aksi takdirde, “diisiince sugu”
yaratilmis olur.

Ama “anarsizm” —ki ¢ok énemli bir diisiince akimidir— lizerine
yazilar ve eserler kogusturulamaz, giderek yasaklanamaz ve
cezalandirilamaz.

Ikinci olarak, diistinceler 6zgiirce aciklan- mahdir. Diisiince
ozgtirliigt, bir “i¢ alem o6zgiirliigii” degildir. Onun bir anlam tasimasi
icin, baskalarina iletilmesi gerekir. Béylece, diisiince 6zgiirliigiinii,
“diisiince 6zgiirliigii” ve “aciklama 6zgiirliigii” diye ikiye ayirmak,
birincisinin sinirsiz ikincisinin ise sinirli oldugunu ileri siirmek yapay
oldugu kadar, “diisiince ézgiirliigii yoktur” demenin dolambagl bir
bicimde séylenmesinden baska bir sey degildir.

Diistincelerin ézgiirce agtklanmasi, yalniz kisinin bir hakki degildir
de. Toplumun da, kisilerin diisiincelerini serbestce actklamalarindan
gérecegi bir yarar vardir. Ciinkii bir kisinin agiklama 6zgiirliigii,
baskalarinin da égrenme ve bilgilenme ézgiirliiklerinin kaynagidir.
Diistinceleri aciklamanin kisitlanmasi, bu kaynagi kurutur. Sonunda,
serbest bir kamuoyu rejimi kurmak, biitiin seceneklerin tartisiimasini
saglamak ve en genis anlamda yonetime katilmayi gerceklestirmek
savinda olan demokrasi de bundan zarar gértir.

“Diisiincelerin agiklanmast” kavramina, “propaganda” da girer.

Nedir propaganda?

Ornegin, “anargist” eylemler kogusturulur.

Propaganda, diistinceleri etkilemek ya da giidiimlemek, bir
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diisiinceye yandas kazanmak amaciyla yapilan sistemli ve etkili bir
diisiince asilamast” ¢abasidir. Propagandanin etkili bir diistince yayma
bicimi olmasi, karsisindakiler lizerinde duygusal bir degisim de
yaratmasi, onun hukuka aykiri bir yontem oldugunu géstermez.

Baylece, propaganda, diistinceleri acitklama 6zgiirliigiiniin dogal
bir parcasidir. Propaganda yasagi ise, aslinda bir “diistince sugu”
yaratmaktir.

Ancak, belli bir diisiincenin agsilanmast ve benimsetilmesi
cercevesini asan “agik ve somut kiskirtma ya da suga iteleme” nite-
ligindeki aciklamalardir ki ceza hukukunun konusuna girer ve
bastirilabilir. Bu durumda ise s6z konusu olan zaten bir diistince
aciklamasi degil, bir eylem ya da eyleme ¢cagridir.

Nihayet, diisiinceler ézgiirce érgiitlenmelidir.

Bu érgiitlenme, gegici nitelikteki “gosteri ve yiirtiylisler”den
“derneklesme’ye ve “partilesmeye” dek uzanir.” 5

Prof. Miimtaz  Soysal da  disiince  ozgiirligiiniin
sinirlanamayacagini su sozlerle dile getiriyor :

"Diisiince 6zglirliigti, 6zle 6z olmayanin ayrilamadigi bir ézgiirliik.
Azicik sinirlandigi zaman biitiintiyle yok olan bir ézgiirliik bu. Ciinkii,
diisiincenin sinir1 yok. Kaldi ki, sinirsiz diisiince 6zgiirliigiiniin kurulu
diizeni ytkmaya varacagindan korkanlari teselli edecek care de yine
diisiince 6zgtirliigiinde gizli. Tehlikeli sayilabilecek diisiince baska bir
diistince ile ctirtitiilebiliyorsa tehlikeli olmaktan cikar.

Bakin, sunu da unutmayalim. Kendi diinya gériistiniizii dogru
belleyip zor kullanarak, bagkalarina agiz actirmamaya, kalem
oynattirmamaya zorbalik derler. Kurulu diizendeki ekonomik
ctkarlarla birlestirince de bunun adi fasizm olur. Cikip bunun dog-
rulugunu da savunabilirsiniz. Ama, ne olur demokrasi adina fasizmi
savunmayin.” 6

Fransiz Devlet Giivenlik mahkemesinde 1972 yilinda cesitli
sabotaj eylemlerine katilan bir grup insan yargilanirken Fransiz
hakim Romeiro durusmanin basinda saniklara sunlari séylemistir:

5 Devlet ve Demokrasi, sa: 31-33.

¢ Simirh Diisiinmek, Baris: 7.2.1974
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“Fransiz hukukunda diisiince sucu diye bir sey yoktur. Burada
yargilayacagimiz maddi olaylardir. Yoksa bu olaylara ilham veren
fikirler degildir.” 7

KKk

Demokratik ilkelerin egemen oldugu bir {ilkede, diisiince
ozgirligli yasamin bir parcasidir, yasamla 6zdeslesmistir ve yasam
kadar degerlidir. Bu tiir bir yonetimde, “diisiinceler yaziya dékiiltince
eylem olur” bicimindeki degerlendirmeler gecerli sayllmaz. Bu
tilkelerde, “yararli diisiinceler - zararli diisiinceler” ayirimina
rastlanmaz.8 Kimi disiincelere asiri, kimilerine 1ilimh go6zii ile
bakilmaz. Diisiincelerin dogru ya da yanlis olabilecegi diisiiniiliir ve
bunlar tartisilarak saptanir. Kitaplar, geviriler, yazilar yasaklanmaz.
Evrensellik kazanmis diisiince sistemlerine kapilar kapanmaz.
Kitaplar yakilmaz. insanlar diisiincelerinden étiirii kinanmaz.

Toplumun ekonomik ve toplumsal diizenini elestirenler, diizenin
degismesini isteyenler ve hatta bu degisiklik icin “zor” kullanilmasini
onerenler su¢clanmamakta, hainlikle itham edilmemekte, bu oneriler
diisiince alaninda kaldik¢a, somut eyleme doniismedikce disiince
ozgurligii siirlan icinde sayilmaktadir. Devlet'in “Diisiince”ye karsi
degil “eylem"e karsi savunulmasi ilkesi benimsenmektedir.

Demokratik haklara saygi duyulan tilkelerde, “Tanr: huzurunda,
insan akli tizerinde her tiirlii baskiya karsi ebedi diismanlik andi igtim”
diyen devlet adamlar1 ve liderler (Thomas Jefferson), “Diisiince”yi
Varlik'in ayrilmaz niteli§i sayan diisiiniirler (Descartes), “Insan
Doga’ya ézgiir geldi, ama her yerde zincirler igindedir” diyerek
tutsakligina bagkaldiran disiin  adamlart  (J. ]. Rousseau),
“Diisiincelerinin karsisindayim, ama senin bu diistincelerini savunma

7 Le Monde, 6.10.1974

8 Amerikan Yiiksek Mahkemesi 1945 giinlii bir kararinda soyle demektedir:
“...Halki zararl diisiince akimlarina kars1 korumaya kalkismak, devletin ne
gorevidir ne de hakki... Anayasa koyucular1 bizim adimiza dogru ile yanhs
arasinda bir ayirim yapmak icin hig bir yonteme giivenmediklerinden,
gercegi aramada herkesin kilavuzu yine kendisi olmak gerekir.” (Thomas V.
Collins. 323 US. 116. Biilent Tanér, T.C.K. 142. Madde. Diisiince Ozgiirliigii ve
Uygulama, sa: 14)
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hakkini éliinceye kadar destekleyecegim” diyerek diislinceye sayginin
tipik 6rnegini veren Uinli yazarlar (Voltaire) yetismis ve bunlarin
sozleri diisiince 6zglrliigiiniin 6zdeyimleri arasina girmistir.

Demokratik haklar ve diisiince 6zgirliigii savasimi, daha nice
bilinen ve Dbilinmeyen miicadele adamlarinin kanlan ile
yogrulmustur.

Insanlara “diisinme”yi 6gretmekten baska tasasi olmayan,
diyalektik 6gretim yontemini bulup uygulayan, diisiincelerini sonuna
kadar savunmak i¢in baldiran zehirini icerek oliimi goze alan
Sokrat’,

“Santyorum ki bilgisizligin bilime karst duydugu kin ve nefretten
daha zorlu bir kin ve nefret yoktur” diyen, bilim yolunda gézlerini yiti-
ren, diinyanin yuvarlak ve hareket halinde oldugunu soyledigi i¢in
6lim cezasi ile yargilanan, durusmada hakimin: “diistincelerinden
vazgegersen cezadan kurtulabilirsin” sozlerine karsi gozlerini giinese
cevirerek “Bakiniz yine dénilyor” yanitini veren, gilinimiizde
diisiinceleri ilkokul kitaplarinda yeralan iinli Bilgin Galile'yi.

Yapitlan ile diinya hakkindaki bilgilerin akil ve deney lizerine
temellenmesini savundugu ve boylece Hiristiyanligin ilkelerine karsi
ciktigl icin ateste yakilarak oldiiriilme cezasi ile yargilanan, 6lim
kararin1 okuyan hakimlere: “Sizler bu hiikmii verirken benden ¢ok
korkuyorsunuz” diyen, sonunda iskencelere ragmen vazgecmedigi
diistincelerinden o6tiirii Roma’da Camp Dei Fiori' de odun atesinde
yakilan, bedelini yasami ile 6dedigi bilimsel buluslar1 ¢agdas evren
kuraminin (Kainat teorisinin) temel taslarindan biri olan “Dogma”
diismany, diyalektikei diistiniir Giordano Bruno’yu,

Diisiincesi ugruna hayatim veren bir mutasavvif Hallac
Mansur’u,

“Padisaha karst hurug ettigi” icin asilan ve asilirken, deve
yliniinden hazirladigr ipi cellat'a kendi eliyle veren, “Varidat’
yapitinin sahibi Seyh Bedrettin'i,

Omriinii zindanlarda ve siirgiinlerde gegciren,

"Ne miimkiin zulm ile bidat ile imhayi hiirriyet

Calis idraki kaldir muktedirsen ademiyetten”

diyerek baskilara bagkaldiran ozan Namik Kemal'i,

animsamamak olas1 midir?
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igte tilkemizde 141 -142. maddeler, insanin en dogal, en kutsal
ve vazgecilmez hakki olant “tarih boyunca ugrunda nice kanlar
dokiilen, kurbanlar verilen diistince ve diistincesini ag¢iklama”
ozgiirliglinii ortadan kaldirmistir.
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141 -142. MADDELER

Toplumsal bilimsel alaninda yapilan arastirmalar, siniflara
ayrilmis ve siniflararasi ¢ikar celigkilerinin egemen oldugu
toplumlarda, bu celiskiler gézoniine alinmadan hicbir ekonomik,
sosyal ya da siyasal sorunu agiklamanin, ona ¢6zliim getirmenin
mimkiin olmadigin1 gostermektedir. Sinifsal ¢ikarlarin, simf
celigkilerinin zorunlu olarak tiim topluma ve toplumsal kurum ve
olaylara yansimasi, bu sonucu dogurmaktadir ki, bu da dogal bir
olgudur.

Hukuka, Adalet’e ve yasalara da bu agidan bakmak, bu kurum ve
kavramlar1 da yukaridaki goriis agisina gore degerlendirmek bilimsel
verilere uygun diisecektir.

Metinler:

141. madde soyledir:

“Madde 141

1. Sosyal bir sinifin diger sosyal siniflar iizerinde tahakkiimiinii
tesis etmeye veya sosyal bir smnifi ortadan kaldirmaya veya
memleket igcinde miiesses iktisadi veya sosyal temel nizamlarindan
herhangi birini devirmeye matuf cemiyetleri her ne suret ve nam
altinda olursa olsun kurmaya tevessiil edenler veya kuranlar veya
bunlarin faaliyetlerini tanzim sevk veya idare edenler veya bu
hususlarda yol gosterenler sekiz yildan on bes yila kadar agir
hapis cezast ile cezalandirilirlar.

Bu kabil cemiyetlerin bir kacini veya hepsini sevk ve idare edenler
hakkinda o6liim cezast hiikmolunur.

2. Devlet'in siyasi ve hukuki nizamlarini topyekiin yoketmek
gayesini giiden cemiyetleri her ne suret ve nam altinda olursa
olsun kurmaya tevessiil edenler veya kuranlar veya bunlarin
faaliyetlerini tanzim veya sevk ve idare edenler ve bu hususlarda
yol gésterenler sekiz yildan on bes yila kadar agir hapis cezasi ile
cezalandirilirlar.

3. Amact Cumbhuriyetgilige aykirt olan veya demokrasi
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prensiplerine aykiri olarak Devletin tek bir fert veya bir ziimre
tarafindan idare edilmesini hedef tutan cemiyetleri kurmaya
tevesstil edenler veya kuranlar veya bunlarin faaliyetlerini tanzim
veya sevk veya idare edenler veya bu hususlarda yol gdsterenler
sekiz yildan on bes yila kadar agir hapis ile cezalandiriliriar.

4. Anayasanin tanidigi kamu haklarini irk miildhazasi ile kismen
veya tamamen kaldirmayi hedef tutan veya milli duygulart yok
etmeye veya zayiflatmaya matuf bulunan cemiyetleri kurmaya
tevesstil edenler veya kuranlar veya bunlarin faaliyetlerini tanzim
veya sevk ve idare edenler veyahut bu hususlarda yol gdsterenler
sekiz yildan onbes yila kadar agir hapis cezast ile cezalandirilirlar.
(Agir Ceza)

5. 1, 2 ve 3 iincii fikralarda yazili cemiyetlere girenlere bes yildan
on iki y1la kadar agir hapis (Agir Ceza) ve dérdiincti fikrada yazili
cemiyetlere girenlere alti aydan iki yila kadar hapis cezast verilir.
(Asliye)

6. Yukariki fikralarda yazili filleri Devlet daireleri, belediyeler veya
sermayesi kismen veya tamamen Devlete ait olan iktisadi
tesekkiiller, sendikalar, isci tesekkiilleri okullar, yiiksek tahsil
miiesseseleri icinde veya bunlarin memur, miistahdem ve men-
suplari arasinda isleyenler hakkinda verilecek agir hapis ve hapis
cezalan tigte bir nisbetinde arttirilir,

7. Bu maddede yazili suglari isleyenlerden biri sucu ve diger failleri
son tahkikat agilincaya kadar yetkili makamlara ihbar ettigi ve bu
ihbarin dogrulugu anlagsildigi takdirde hal ve sartlara ve
hadisenin hususiyetlerine gére 6liim cezasi yerine on yildan asagi
olmamak tizere agir hapis cezasi ve agir hapis cezalari da dértte
bire kadar indirilerek hiikmolunabilir.

8. Bu maddede yazili olan cemiyet iki veya daha ziyade kimselerin
ayni amag etrafinda birlesmeleriyle viicut bulur.”

142. madde de soyledir:

"Madde 142

1. Sosyal bir snifin diger sosyal siniflar iizerinde tahakkiimiinii
tesis etmek veya sosyal bir smifi ortadan kaldirmak yahut
memleket icinde miiesses iktisadi veya sosyal devlet
nizamlarindan herhangi birini devirmek veya Devlet siyasi ve
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hukuki nizamlarini topyekiin yoketmek icin her ne surette olursa
olsun propaganda yapan kimse beg yildan on yila kadar agir hapis
cezasi ile cezalandirilir.

2. Cumhuriyetgilige aykirt veya demokrasi prensiplerine aykiri
olarak Devletin tek bir fert veyahut bir ziimre tarafindan idare
edilmesi icin her ne suretle olursa olsun propaganda yapan kimse
ayni ceza ile cezalandirilir. (Agir Ceza)

3. Anayasanin tanidigi kamu haklarini irk miildhazasiyle kismen
veya tamamen kaldirmayr hedef tutan veya milli duygulari
yoketmek veya zayiflatmak icin her ne suretle olursa olsun
propaganda yapan kimse bes yildan on yila kadar hapis cezast ile
cezalandirilirlar. (Asliye)

4. Yukariki fikralarda yazil fiilleri ovenler, birinci ve ikinci
fikralarda yazili hallerde iki yildan bes yila kadar agir hapis (Agir
Ceza) ve iictincii fikrada yazili halde alti aydan iki yila kadar hapis
cezast ile cezalandirilirlar. (Asliye)

5. Yukariki fikralarda yazili fiilleri 141 inci maddenin 6 nci
fikrasinda yazili kimseler arasinda veya ayni fikrada tasrih edilen
yerler icinde isleyenlere verilecek ceza licte bir nisbetinde
arttirilir.

6. Yukariki fikralarda yazili fiiller negsir vasitasi ile islendigi
takdirde verilecek ceza yari nisbetinde arttirilir.

7. Bu maddede yazili suclan isleyenlerden biri sugu ve diger failleri
son tahkikat agilincaya kadar yetkili makamlara ihbar ettigi ve bu
ihbarin dogrulugu anlagsildigi takdirde hal ve sartlara ve
hadisenin hususiyetlerine gére agir hapis ve hapis cezalari dortte
bire kadar indirilerek hiikmolunabilir.”

Maddelerin Kokeni

Yillardan beri yukariya alinan 141-142. maddelerin fasist italyan
Ceza Yasasindan yasalarimiza aktarildig1 ve kokeninin italyan fagizmi
oldugu sik sik sdylendi, yazild1 ve mahkemelerde savunuldu. Bu sav,
gercegi dile getiriyordu. italya’da Mussolini'nin 6nderliginde
gerceklestirilen fasist yonetim 1922’ de iilkeye egemen oldu.
“Unitaire, Totalitaire ve Otoritaire” ilkeleri benimseyen fasizm, insan

22



hak ve 6zgiirliiklerini, yani demokrasinin klasik temel ilkelerini hige
saylyordu. O’'nun igin insan yoktu, devlet vardl. Bu devlet de fasist
devletti. Mussolini, fasizmi ve fasist devlet seklini pekistirmek ve
korumak i¢in aldig1 6nlemler yaninda, hukuk alaninda da yeni yasal
diizenlemeler getirdi. O tarihte italya’da Zanardelli ceza yasasi
yurirlikte bulunuyordu. Bu yasa, demokratik hak ve 6zgiirliiklere
belli oranda yer veren bir yasaydi. Bu yasa ile fasizmi yerlestirmek ve
onu korumak olanaksizdi. Bu nedenle 1820 yilinda “Devleti koruma
yasasl” (La Legge Speciale Per La Difesa dello stato) ad1 altinda yeni ve
o0zel bir yasa cikarildi. Bu yasa fasist devleti koruyacak ve
kollayacakti. Bir yandan da yeni bir genel ceza yasasinin hazirlik ¢a-
lismalar1 basladi. Hazirliklar 1930 yilinda tamamlandi. Zanardelli
ceza yasasl yurirliikten kaldirildi ve onun yerine Rocco yasasi kabul
edildi. Bu yasanin 270 ve 272 nci maddeleri, daha 6énce 1928 yilinda
cikarilan “Devieti koruma yasasi” mnin fasist devleti koruyan
hiikiimlerini diizenledi. Bu maddeler ayni zamanda adi gegen o6zel
yasanin gorevini lstlendi. Ceza yasamizin 141 ve 142. maddelerine
kaynak olan 1930 italyan Ceza Yasasimin 270 ve 272. maddelerinin
gerekcesinde soyle denilmekteydi:

“.. Bu nedenle, séz konusu hiikiimler, fasist devletin sahsiyetinin
korunmasi yéniinden temel bir unsur teskil etmektedir.” (Bakanlik
raporu, sa: 49-55)

Tiirk Ceza Yasasinin 141. maddesine kaynak olan Italyan Ceza
Yasasinin 270. maddesinde su hiikiimler yer aliyordu:

“Her kim devlet topraklarinda bir sosyal sinifin diger bir
sosyal sinif iizerinde cebren diktatérliigiinii kurmaya veya cebren
bir sosyal snifi ortadan kaldirmaya veya her ne sekilde olursa
olsun devletin ekonomik veya sosyal yerlesmis diizenini cebren
ytkmaya yonelmis cemiyetleri kurar, tesvik eder, yénetir ve
diizenlerse, bes seneden oniki seneye kadar hapis cezasi ile
cezalandirilir.”

Ceza Yasamizin 142. maddesine kaynak olan 272. madde de, ayn
amacla propaganda eylemlerini cezalandiriyordu.

Iste 1937 yilinda bu maddeler, italyan Ceza Yasasindan alinarak
Ceza Yasamiza aktarildl.

Inceleme konusu maddelerin kaynag1 olan 1930 tarihli italyan
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Ceza Yasas1 hakkinda Sayin Prof. Faruk Erem soyle demektedir:

“.. 1930 Italyan Ceza Kanunu teknik bakimdan miikemmel
olmasina ragmen, az ¢ok fasizm akidelerini aksettiren bir
kanundur ve fasist devlet anlayisi ve bilhassa kanunun bu babinda
yer alan hiikiimlerde tezahiir etmektedir.” (Erem, Hurriyet ve Sug,
sa: 8)

141 -142. maddelerin kékeni iizerinde Sayin Cetin Ozek de séyle

diyor:

“... Fasizmin kisi ve kisi 6zgtirliikleri konusundaki anlayisi da,
kanunun diizenleyisi ile denk diismektedir. Kisinin devlet disinda
bir deger ve varligi yoktur. Devlet iradesi, otoriteyi, kuvveti,
hukuki sahsiyeti temsil ederken, tek tek kisilerin haklarina uymak
zorunda degildir. Kigilerin disinda bir varlik olan “milleti” temsil
eden dahi devlettir. Hukuku yaratan da devlettir. Bu bakimdan
kisilerin davranig sinirlarini devlet 6zgiirce cizebilir. Kisi, sadece
“credere, obbedire e combattare: inanmak, itaat etmek ve
savasmak” gérevleriyle karsi karsiyadir. Bu nedenle de, kisinin
stibjektif bir hakki, devletten talep olanaklari bulunamaz. Oyleyse,
kisinin 6zgiirliigii ancak devletin kisi icin saptadigi alan iginde ve
objektif hukuk kurallarinin tanidigi olanaklarla él¢tiliidiir. Durum
béyle olunca, devlet kisiye kendi temel ideolojilerine uygun ol-
mayan bicimlerle diistinmek olanaklarim1 ve ozgiirliigiinii
tanimayabilir. Kisi devlet icinde ve devletin egemenliginin,
otoritesinin bir stjesi olarak, devletin istedigi gibi diisiinmek,
davranmak zorundadir. Fasizmin 6zgiirliik, kisi ve devlet
konusundaki gériisleri bu gsekilde birbirine uygun ve birbirini
tamamlar yolda bigcimlenince, ceza kanununun devletin temel
olarak kabul ettigi goriislere aykiri gériisleri, salt diistinceleri,
eylemi beklemeksizin, cezalandirmasina sasmamak gerekir.
Fasizm diistincelere dahi zincir vurmayi, fasist devletin sa-
vunulmasi yontinden gerekli ve hakli bulurken, gercekte kendi sinif
diizenini ve ona uygun politik yapili, tutucu davranisi ger-
ceklestirmektedir. Bu agidan, diisiinceyi cezalandiran normlar,
tiim anlamiyla fagsist bir diistince sisteminin trtintidiir. 141, 142.
maddeler de bu tirtinlerden biridir. (141-142, sa: 80-82)

Gerek Italyan Ceza Yasasimn 270 ve 272. maddelerinin
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gerekeeleri, gerekse doktrin, bu maddelerden dilimize c¢evrilerek
yasamiza alinan 141 -142. maddelerin, fasist bir iktidar1 korumak ve
kollamak amaci ile diizenlendigini agik¢a gdstermektedir.

Diigiince mi, Eylem mi?

141 -142. maddelerin niteligi nedir? Bu maddeler, diislinceyi mi
cezalandirmaktadir, yoksa eylemi mi?

Gerek 141. madde ve gerekse 142. madde eylemi degil
diisiince’yi cezalandirmaktadir. Propaganda suglarini cezalandiran
142. madde iizerinde bir duraksama yoktur. Bu maddenin diisiince’yi
cezalandirdigl tartismasizdir. Ancak kimi ¢evrelerce 141. maddenin
diisiinceyi degil, eylemi cazalandirdig: ileri siiriilmektedir. Bu cev-
releri yaniltan, maddedeki “drgiitlenme” (cemiyet kurma) sozii’diir.
Orgiitlenmenin bir eylem olmadigi agiktir. Orgiitlenme hakki,
Anayasamizca yurttaslara taminmis temel haklardandir. Bu temel
yasaya gore, herkes tek basina ya da toplu olarak dusiincesini
aciklayabilir ve yayabilir. Toplu halde diisiince agiklamanin bir bi¢imi
de “dernek kurma “dir. 1630 sayili Demekler Yasasi da yurttaslarin
orgiitlenme hakkini kabul etmis ve dilizenlemistirr O halde
orgiitlenme, ya da iki ve daha ¢ok kisinin ayni amag etrafinda bir
araya gelmesi, “ortaklasa diisiince aciklama 0zgiirliigii” agisindan,
Anayasal bir haktir, su¢ degildir.

Kisinin ya da tiizel kisinin, 6rnegin bir dernegin, sug isledigini ya
da yasa disina doniistiigiini kabul edebilmek i¢in bunu yo6neten
kisilerin bir “eylem”de bulunmasi gerekir. Sucun oteki 6geleri de
olayda gercgeklesirse, su¢ “islenmis” olur. Eylem, “fiil” karsilig1 olarak
kullanilmaktadir. Fiil ise, “icra hareketleri"nden olusur. icra
hareketleri yoksa, fiil de yoktur. Hatta icra hareketlerinin eksik
kalmis ya da tamamlanmis olmasina gore, “eksik kalkisma” “tam
kalkisma” (Ceza Yasasi, madde; 62) s6z konusu olmaktadir. Demek ki
eylem (fiil) icin, icra hareketlerinin varligi zorunludur. Biitiin bunlar
iki ya da daha cok kisinin bir araya gelmesinin, ayn1 amag etrafinda
birlesmesinin, yani “cemiyet” haline doéniismesinin, bir “eylem"de
bulunulmus oldugunu, yani bir eylemin varhigim géstermez. Kisinin
ya da dernegin belli bir diisiinceyi veya amaci benimsemesi, onu
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yaymasi, diisiince aciklama 6zgiirligii alaninda kalan bir davranistir,
eylem degildir, “fiil” degildir. Ceza Yasasinca 6ngoriilen “eylem” (fiil),
icra hareketleridir.

Bu diisiincemizin yerinde oldugunu gosteren bir 6érnegi burada
hatirlatmakta yarar goriiyoruz. Bu 6rnek, 141 -142. maddelerin en
kati, en acimasiz ve madde 6geleri zorlanarak uygulandigr 12 Mart
déneminin uygulamalan ile ilgilidir. Safak davasi adi ile anilan
Tiirkiye ihtilalci Is¢i Kéylii Partisi davasina ait, ii¢ askeri savci tara-
findan hazirlanan iddianamenin 563 - 564. sayfalarinda bu konuda su
diistincelere yer verilmistir:

“Tiirkiye Ihtilalci Isci Kéylii Partisinin tiiziik, program,
kararlar, bir kistm sanik beyanlari ve parti negriyatina gére,
Tiirkiye Cumhuriyeti Teskilat: Esasiye Kanununun tamamini veya
bir kismini tagyir ve tebdil veya ilgaya ve bu kanun ile tesekkiil
etmis olan Biiytik Millet Meclisini iskata veya vazifesini
yapmaktan mene cebren tesebblis ile T.C.K.'nun 148. maddesini
ihlal edip etmedigi hususu da nazari dikkate alinmistir. Parti
haddi zatinda komiinizmi gerceklestirmek istedigini, sosyal bir
smifin diger sosyal smiflar lizerinde tahakkiimiinii tesis etmek,
sosyal bir smifi ortadan kaldirma ve memleket icinde miiesses
iktisadi ve sosyal temel nizamlari devirme maksatlarina matuf
olarak tesis ve tegkil edildigi cihetle, elbette meri Anayasayi ilga
etmek istemekte ve elbette bu Anayasaya gore tesekkiil etmis
Biiytik Millet Meclisini iskat etmeyi diisiinmektedir. Zaten Parti
proletarya diktatorliigiinii kuracagini saklamamakta bunu agikca
ilan ve bildirmektedir. Buraya kadar T.C.K.'nun 146. maddesi
unsurlart tamamlanmakta, hadiseye uymaktadir. Ancak sucun
tekevviinii icin kanun baska bir temel unsur daha aramaktadir.
Bu “cebren tesebbiis” diir. Partinin faaliyetleri arasinda
Anayasanin tamaminin veya bir kisminin tagyir ve tebdil veya
ilgasina ve Biiyiik Millet Meclisinin iskatina veya vazifesini
yapmaktan menedilmesine miiteveccih cebre miistenik bir
tesebbiisti bulunmamaktadir. Tesebbiis icin icra hareketlerine bag-
lamis fiilin ikainda yol alinmis bulunmasi gereklidir. Miicerret
Anayasay! ihlale ve Biiyiik Millet Meclisini iskata matuf bir
cemiyetin tegkili, bu yolda propaganda yapilmasi, Meclisin tahkir
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ve tezyifi icrai hareketler ve dolayisiyla T.C.K.'nun 146. maddesinin
ihlali olmayip, Cumhuriyete, demokrasiye, insan haklarina
dayanan Anayasa diizenine karsi ve bu degerler aleyhine vaki
olmus fiili birlesmelerdir. Ve bu haliyle T.C.K.'nun 141. maddesini
ihlal etmektedir. Parti 146. madde ile menedilen hususlari
arzulamakta, diistinmekte, programina almis bulunmaktadir.
Ancak bu kasta bagl olarak vesaiti mahsusa ile cebren tesebbiisti
gosterir icrai hareketler Partinin cesitli faaliyetleri arasinda
mevcut degildir. Parti silah ve mermi temini yolunda faaliyet
gostermis, ¢esitli silah ve mermiler ele gecirilmistir. Esasen, Parti
gayesine silahli halk savagst yoluyla varacagini da iddia etmekte,
bundan bagka yol gérmemektedir.

Ne var ki, Parti, temin ettigi silahlarla amacinin tahakkuku
yolunda, Anayasayr tagyir, tebdil ve ilgaya ve Biiyiik Millet
Meclisini iskat veya vazifesini yapmaktan men igin cebren
tesebbiise gecip silahli bir harekete girismemigstir. Béylece
T.CK’'nun 125. maddesinin oldugu gibi, 146. maddesinin de
hadiseye uymadigi, sucun tamamiyeti icin gerekli biitiin
unsurlarin tekevviin etmedigi ve gergeklesen hali ile fiilin 141.
maddenin sumulii icerisinde kalip bu maddeye uydugu
anlasilmaktadir.”

Ug Sikiyénetim Askeri savcisi tarafindan hazirlanan ve yasa
maddelerinin  tartisma  bolimi  yukariya  alman  Safak
iddianamesindeki bu diistinceler T.C.K'’nun 141. maddesinin bir
diisiince sugu oldugunu ve diisiince alaninda kalan bir sucu
cezalandirdigini gostermektedir. iddianamede bildirildigi gibi demek
kurulmus yani parti kurulmus ama icra hareketlerine gecilmemistir.
Icra hareketlerinin baslamadigi hallerde su¢ diisiince alaninda
kalmaktadir. Eger bu parti diislince sinirlarimi asarak tesebbiise yani
icra hareketlerine girismis olsaydi su¢ 141. maddenin kapsamindan
cikacaktl. O zaman artik suga baska bir kanun maddesi 6rnegin 146,
125, 168. maddelerden biri uygulanacakti. Bu da 141. maddenin
eylem suc¢u olmayip diislince sucu oldugunu ispatlamaktadir.

Nitekim 12 Eylil doneminde Askeri Yargitay Daireler Kurulu da
141. maddede yazili sucun bir “diistince sugu” olusturdugunu kabul
etmistir. Yiilksek Mahkeme bu konuda s6yle demektedir :
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«

. Komiinist bir rejimi gerceklestirmek amaci etrafinda
birlesen kimseler faaliyette bulunmasalar dahi s6z konusu cemiyet
viicut bulur. Boyle bir cemiyetin amaglarina katilmayr da o
cemiyete girme olarak kabul etmek dogru olur. Bu niteligi itiba-
riyle cemiyete girme sugu, cemiyet kurma sugu gibi hem sekli hem
de diistince sugudur.” (11.2.1982 giin ve 28/25 sayili karar.)

Devletin Korunmasi:

Ote yandan her devletin, kendi acisindan, varligini korumasi ve
bunun Onlemlerini almasi dogaldir. Ancak devlet kendini
“diisiincelere” karsi degil, "eylemlere” karsi koruyabilir,

Temel haklardan olan “diistince 6zgiirliigii" aym zamanda,
diisiincelerin herhangi bir amagla agiklanabilmesini, kisilerin belirli
bir diisiince dizeyine itilebilmesi i¢in telkinlerde bulunabilme
hakkini da igerir. Bu nedenle propaganda ve telkin, diisiincenin
aciklanmasidir. Diislince’ nin kurulu diizene, kurulu hukuk diizenine
uygun olmasi da zorunlu degildir. Ekonomik ve politik diizenin
elestirilmesi demokratik rejimlerin vazgecilmez bir geregidir. Her
yurttas benimsedigi ideolojiye gore bir diizenin kurulmasim
isteyebilir. Bu onun dogal hakkidir. Bunun yaninda hukuk normlari
devlet’i, organizasyon olarak koruyabilir. Ama bu normlarin goérevi,
devletin ideolojik temellerini korumak degildir. Devletin ideolojik
temelleri her zaman degisebilir, degistirilebilir. Kdleci toplumlarda
da, feodal toplumlarda da, kapitalist toplumlarda da devlet vardir.
Ama bu toplumlarda devletin ideolojik temelleri ayr1 ayridir. Siyasal
iktidar1 ellerinde bulunduranlar, devleti organizasyon olarak
koruyabilirler, ama diisiince’ ye ambargo koyamazlar, devletin
ideolojik temelini donduramazlar. Bu demokratik kurallara ters
diiser. Boyle bir tutum, toplumsal gelismeye de aykiridir. Bu tiir bir
yonetim, kisa vadede basari saglar goriinse de uzun vadede yenilgiye
mahkum olur. Clinkii insanlarin iradesi ve yasal 6nlemler, toplumsal
gelismeyi sonuna kadar engelleyemez.

141 -142. maddeler, devleti eyleme karsi koruyan maddeler
degildir. Devleti eyleme karsi koruyan maddeler, Ceza yasamizda
yurirliktedir. 125, 148 ve 188. maddeler devlete bu giivenceyi
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saglamaktadir. Ama 141-142. maddeler, devleti degil, ekonomik giicti
elinde bulunduran sinif yararina kurulmus olan bir diizeni korumakta
ve onun bekgiligini yapmaktadir. Konunun aydinliga kavusabilmesi
icin, “devlet” ile “toplum diizeni’ni biribirine karistirmamak, toplum
diizeninin “degismez” oldugunu kabul etmemek, bu diizene karsi
¢ikmanin bir hak oldugunu benimsemek, iktidar1 ellerinde
bulunduranlarin bu haklar ortadan kaldirmaya yetkileri olmadigini
kabul etmek gerekir.

Zor Ogesi:

Tiirk Hukuk Sozligii 6ge’yi, “Her hangi bir hukuki hadisenin viicut
bulmast icin zaruri sayilan sartlar” olarak tanimlamaktadir. Ceza hu-
kukunda “su¢ dgesi” denildigi zaman, sugun gerceklesmis
sayilabilmesi, yani islenmis kabul edilebilmesi i¢in zorunlu kosullar
anlasilir. 141 -142. maddelerde yazili suglarin da yasal 6geleri vardir.
Bunlar da Kast 6gesi, eylem 6gesi ve zor 6gesidir.

Maddeler incelenirken zor 6gesi lizerinde oOnemle durmak
gerekmektedir. Ciinkii bu 6ge, diisiince ve orgiitlenme 6zgirligi ile
yakindan ilgili olan bir 6gedir. Maddelerde zor 6gesi kabul edildigi
takdirde, toplumda diizen degisikligi icin o6rgiit kurma eylemleri
ancak bu yolda zor kullanmay! amag edinme halinde sug sayilacaktir.
Yine bu eylemlere girisilmesi icin yapilan propagandalar da, zor'u
icerdigi takdirde cezalandirilacaktir. Yani ancak “zor kullanma yoluyla
bir 'diizen degisikligi"ni amag¢ edinen bir orgiitii kurmak ya da bu
amaca yonelik ve zoru 6neren bir propaganda sug¢ sayilacaktir. Zoru
amaclayan bu tiir érgiitlerin kurulmasi ve bu yénde zoru 6nermeyen
propagandalar cezalandirilmayacaktir.

Maddelerde zor 6gesinin kabul edilip edilmemesinin énemini
aciklayabilmek icin 23.11.1951 ve 26.11.1951 giinlerinde Adalet
Komisyonu Baskam sifatiyle Mecliste konusan eski Yargitay Baskam
Halil Ozyoériik’iin su sézlerini ammsatmakta yarar goériiyoruz. Bu
konusmasinda Sayin Ozyériik sunlar1 séylemektedir:

“Kapitalizmin bazi mahzurlar tevlit ettigi asikdrdir. Bu
sebeple her kapitalizmi ytkmak veya tehdit etmek isteyen fikir
cereyaninin komiinistlik sayilmasi dogru olmaz. Diger taraftan,
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fert miilkiyetinin kuvvetli tahditlerine taraftar oldugu halde,
komiinist olmayan fikir cereyanlart da vardir. Asirl veraset
vergileri veya mirascilik derecelerini ¢ok tutmak gibi sosyal ve
hukuki diistincelerin komiinizmle aldkas yoktur.

Din aleyhtarligina gelince; bu hususta séyle diistiniilmelidir:
Memleketimizde din aleyhtarlarina komiinist demek adet ol-
musgtur... Netice olarak sdylemek ldzim gelirse, denilebilir ki, din
mevzuunda daima inkildp prensiplerini miidafaa eden kimselere
komiinist damgasit vurulmamalidir. Bunun aksine tam manasiyla
laik olmak da miimkiindiir. Hatta din miiessesesinin geri kalmis
cemiyetlere has bir miiessese oldugu kanaatinda bulunanlar da
olabilir. Yeryiiziinde 6yle dinler vardir ki, bir reforma tabi
tutulmadiklari takdirde, hig sosyal hizmette bulunamazlar. Bilakis
din adamlarinin istismarini saglar.

Anti-nasyonalist fikir sahiplerine de komiinist demek dogru
olmaz. Siiphesiz, komiinist dahi bir anti-nasyonalisttir. Fakat bu
iki fikrin hareket noktalari ayridir.. Anti-nasyonalist, millet
duygusunun devrini ikmal etmis, hatta zararli olmaya baslamig
bir duygu olduguna inanir. Ciinkii onun teldkkisine gore, millet
duygusu derebeylik zamanindaki dahili harpleri dnlemek
maksadiyla yaratilmis bir duygudur. Yani bu duygu, sulh ve
siikiinu saglamak maksadiyla icat edilmigstir. Artik kiiciik dahili
harpler devri gecmistir. Bu fikir, gerek milletlerarasi sahada;
gerek rkgilik nazariyelerine biirtinerek memleket icinde birligi
parcalayict  ve miicadeleyi kigkirtict  bir  hale gelmis
bulunmaktadir. Iste fikirleri hiildsa edilen anti-nasyonalistler
milliyetci degil, htimanistlik, beseriyetcilik taraftaridirlar.

. Hiilasa, din, sermaye, ahldk, miilkiyet ve milliyetcilik
diismanlig1 gibi hususlarin hi¢biri ytizde yiiz komiinistlige deldlet
etmez. Komiinizmin hi¢ degismeyen ana vasfi amele
diktatérligiinii cebir yoluyla tesis etmektir. Iste son tasarinin
kullandigr -bir sosyal smifin diger sosyal smniflar lizerinde
tahakkiimiinii saglamak- ibaresinin mandsi budur. Bu suretle
komiinizm deyince neyi cezalandirmak istedigimizi gizli, vazih
olarak tesbit etmis oluyoruz. Memleketimizde de irkcilik ve
bolgecilik cereyanlart vardir. Bir ¢egsit biyolojik irk anlayisi, Orta
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Asya'ya dogru gitme istekleri ve nihayet Tiirk irkindan olan disari-
daki soydaslart kurtarmak gibi, devleti maceralara siiriiklemek
isteyen fikirler uzun zaman itibar kazanmistir. Bundan daha
tehlikeli bir fikir cereyani da Anadolu Tiirkliigiinii yalniz
Konya'dan simale ¢ekilen bir hattin sarkinda kalanlara hasreden,
bunun disinda ve bilhassa garbinda kalanlarin ezctimle Istanbul,
[zmir gibi, mintikalardaki kimselerin karisik irklardan geldigi
iddiasi, su veya bu kimsenin irk durumunun tetkiki gibi Alman
rkeiliginin kopyasini tegkil eden fikirler, bilhassa Nazi tesirlerinin
memleketimizde de kendini gosterdigi devirlerde mevcut idi.
Bélgecilik ve rejyonalist telakkiye mensup olanlarin miicadele
metodu da, muhtelif siyasi kilit mevkilere gecmek ve icabinda bir
hiikiimet darbesi yapmakti. Almanlarin Miinih toplantilari, Italyan
Fasistlerinin Roma lizerine Yyiiriiyiislerinin memleketimizde de
tahakkuk edebilecegini zannedenler olmustur.

141. maddenin 1. bendi bilhassa komiinizmi alakadar eden
hiikmii ihtiva eder. Komiinizmin esas vasfinin sinif tahakkiimii,
daha dogrusu diktatérliigiinden ibaret bulundugunu ve bunun
disinda kalan hususlarin komiinizmin ancak tali vasiflart sayi-
labilecegini arzetmistim.

...Bir sosyal sinifin diger sosyal siniflar tizerinde tahakkiimiine
veya bir sosyal smnifi kismen veya tamamen ortadan kaldirmaya
veya memleket icinde miiesses, iktisadi veya sosyal nizamlari
kismen yok etmeye matuf birlesmeler, kanunun bu htikmiine dahil
olmaktadir. Fakat biitiin bu faaliyetler icin, bu islerin cebir
yoluyla tahakkuk ettirilmek gayesini giitmesi icabeder.

Iste burada da cebir unsuru, komiinistlik sucunun hususi
kastidir. Binaenaleyh cebir unsuruna baska mandlar vermek, veya
hakiki mandsini anlamadan cebir unsurunu kaldirmak yanhs
olur.. Cebir kullanma saiki, hususi kasit halinde kanunda yer
almazsa su dért miihim, netice ortaya ¢ikar:

1. Cebir unsuru konulmazsa, biitiin siyasi tesekkiilleri
yok etmek miimkiindiir. Yiiriirliikte olan kanun, bir bakimdan ¢ok
tehlikelidir. Bu sebeple hiikiimetimizin sevk ettigi tasari
metnindeki cebir unsuru hig siiphesiz iyi niyet mahsuliidiir.

2. Cebir saiki kanunda yeralmazsa demokrasi yikilir,
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ferdin fikir hiirriyeti cignenir ve 141. maddeye girmeyecek sosyal
bir fikir tahayyiil etmek dahi miimkiin olmaz.

3. Cebir saiki unsur sayllmazsa, herhangi bir hiikiimet
elinde bu madde miithis bir silah olur.
4. Cebir saiki unsur sayilmazsa, bilhassa iki sey tehlikeye

girer: Matbuat hiirriyeti ve kiirsti htirriyeti.

Gértiltiyor ki, vaktiyle kaldiriimis olan cebir unsurunu kanuna
iade eden tasari, demokratik bir zihniyetle ve biitiin hiirriyetlere
saygi gostermek gayesi ile hazirlanmistir.” (Dénem: 9, Cilt: 10,
Toplanti: 2, sa: 224)

Aynmi gilinlerde Adalet Komisyonunca miitalaasina basvurulan
Saymn Prof. Faruk Erem de bu maddelere zor 6gesinin konulmasi
zorunluluguna deginmis, ve verdigi miitalaada: “Cebir unsuru
konulmazsa, biittin siyasi tesekkiilleri yoketmek miimkiindiir. Cebir
unsuru kanunda yeralmazsa, demokrasi yikilir, ferdin hiirriyeti ¢cignenir
ve 141. maddeye girmeyecek bir sosyal fikir tahayyiil etmek miimkiin
olmaz. Cebir saiki unsur sayilmazsa, bilhassa su iki sey tehlikeye girer:
Matbuat hiirriyeti ve kiirsii hiirriyeti.” demistir.

Zor 0Ogesinin maddelere konulmasi goriisiinic  savunan
parlamenterlerin konusmalarindan sonra,® hiikiimet sézciisii sunlari
soylemek zorunda kalmistir.

“141-142. maddelerde zor dgesi zaten vardir. Maddelerdeki
“ortadan kaldirmak”, “devirmek”, “topyekiin yoketmek”, “tesis et-
mek” sézleri zoru anlatan sézlerdir. Bu nedenle, maddelere ayrica
“zor kullanarak” sozlerinin eklenmesine gerek yoktur.”

1936 yilinda 141-142. maddeler yasamiza aktarilirken,
maddelerde zor 6gesi kabul edilmistir. Bu maddelerin italyan Ceza
Yasasi'nda karsiti olan 270 ve 272. maddelerde de zor dgesi bu-
lunuyordu. Maddelerin yasamizdaki ilk bicimin de zor 6gesi “siddet
kullanilarak” sozleri ile anlatilmistir. Ancak 1938 yilinda yapilan
degisiklikler sonunda bu sozler, maddelerden ¢ikarilmistir.

Daha sonra 4934, 5435 ve 5344 sayil yasalarla yapilan
degisiklikler de ayni yolu izlemis ve maddelerde “siddet kullanarak”

° Bu parlamenterlerin konusmalari icin Bk. 141 -142 Uzerine, Halit Celenk,
sa: 227-243.
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sozlerine yer verilmemistir.
Uygulamalar

Zor 6gesine iliskin uygulamalar acisindan mahkeme kararlarinda
giliniimiize kadar bir uyum saglanamamistir. Ozellikle 12 Mart énce-
sinin mahkeme kararlan ile 12 Mart ve 12 Eyliil donemi Sikiyonetim
Askeri Mahkemelerinin kararlar1 arasinda bu konuda biiyiik bir
ayrilik géze carpmaktadir.

12 Mart'tan 6nceki donemde yargl organlarinin ve Yargitay'in
bir¢ok kararlarinda, maddelerde zor 6gesinin varlig1 kabul edilmistir.
Bu konuda verilmis biitlin kararlari ayr1 ayr1 incelemek ve agiklamak
olanagl bulunmaktadir. Bu nedenle Yargitay kararlamadan bir iki
ornek vermekle yetinmek istiyoruz.

a. Saymn Yargigc Ali Faik Cihan tarafindan yazilip yayinlanan,
Sosyalist Tiirkiye adl kitap hakkinda 142. maddeye dayanilarak agilan
dava sonunda Yargitay 1. Ceza Dairesince verilen 30.5.1987 giinlii
kararda soyle denilmektedir.

“.. Vazu Kanun, 141. maddenin 1 numaral fikrast ile bir
sosyal smifin diger sosyal siniflar iizerinde tahakkiimiinii ve bu
arada komtiinist cemiyetleri kurmayi, 142. maddenin 1. numaral
fikrast ile bu hususu ve bu meyanda komiinistlik propagandasi
yapilmasini yasaklayarak ceza miieyyidesine tabi tutmustur. S6zii
edilen fikradaki “tahakkiim”, “ortadan kaldirmak”, “devirmek”
gibi kelimelerin bizatihi cebir ve siddeti tazammun etmekte
oldugu stiphesiz bulunmustur.”

b. Yargitay 1. Ceza Dairesi eski baskani ve Anayasa Mahkemesi
eski tiyesi Abdullah Uner ile A. Niyazi Gencer ortaklasa yayinladiklar
Komiinizm - Sosyalizm ve Yargitay Kararlari adlh kitapta sunlari
soylemektedirler:

“.. Yargitay 1. Ceza Dairesi de bir¢ok kararlarinda bu madde
unsurlarinda cebir ve siddetin kendiliginden mevcut olduguna,
maddeler metnindeki “tahakkiim”, ~ “ortadan  kaldirmak”,
“devirmek” deyimlerinin bizatihi cebir ve siddeti tazammun et-
tigine karar vermistir.” (sa: 24)

c. Anayasa Mahkemesinin 27.11.1980 giin ve 979/51 Es. ve
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980/59 sayih kararinda 142. madde ile ilgili olarak soyle
denilmektedir:

“Bu hiikiimlerin diizenlenmesinde ¢ok yonlii amag giidiildiigti
ortadadir. Bu amaglardan birinin, ihtilalci sosyalizm propagan-
dasini ya da tasidigi adin énemi olmamakla birlikte ayni amaca
yonelen ve bugiinkii uygulamada kullanilan deyimiyle komiinizm
olarak nitelendirilen bir diizenin propagandasini yasaklamak
oldugu aciktir. Gergekten, ihtilalci sosyalizm ya da baska deyimle
komtinizm, burjuva smifint cebir ve ihtilal yoluyla ortadan
kaldirarak proletarya (is¢i sinift) diktatorliigii kurmayi, tiim
tiretim araglarint kamuya maletmeyi ve 6zel miilkiyeti kaldirmayi
amaglayan bir diisiince akimidir. Nitekim anilan fikrada yer alan
Tahakkiim tesis etmek, ortadan kaldirmak ve devirmek
sézctikleri, komiinizmin ana égesi olan “cebir"in varligini agikca
ortaya koymaktadir.” (Anayasa Mahkemesi Kararlar Dergisi,
say1: 10. sa: 61)

d. Italyan Anayasa Mahkemesi de; italyan Ceza Yasasimin 272.
maddesinde (T.C.Y. 142) ongoriilen propaganda yasagindan zor
Ogesini iceren ifadeler anladigini belirttikten sonra, 142. madde ile
yasaklanan hususun iktidarin zorla ele gecirilmesi ya da baska bir
diizenin zorla kurulmasina yonelik bir vasita olarak propaganda
oldugunu kabul etmistir. (Biilent Tandér, 142. Madde. Diistince
Ozgiirliigii ve Uygulama, sa: 205. Italyan Anay. Mah. K. 22.0.1966 giin,
87 sayili karart1.)

12 Mart ve 12 Eylil doéneminde Sikiyonetim Askeri
Mahkemeleri, verdikleri kararlarda, maddelerde zor 6gesinin
bulunmadigy, islenen suglarda bu 6genin aranmasina gerek olmadigi
goriisiinii benimsemislerdir,

Zor Ogesi Uzerine Diisiincelerimiz

Zor 6gesinin maddelerde yer almamasinin sakincalar1 yukarida
aciklanmis, bu konuda

Adalet Komisyonu sozciisiiniin gorisleri, hukuk bilginlerinin
diisiinceleri sergilenmistir.

Zor 6gesine yer vermeyen maddelerin, diisiince ve orgiitlenme
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ozgirliigiinii ortadan kaldirdig1 agiktir. Su soru hatira gelmektedir:
Acaba maddelere zor 6gesinin konulmasi, diisiince ve orgiitlenme
ozgirligiinii saglayabilir mi? Bu temel haklarin, 6n anlamlan
dogrultusunda yurttaslar tarafindan kullanilmasina olanak verebilir
mi?

Inancimiza gére, bu sorunun yaniti olumsuzdur.

Diistince ve ©érgiitlenme ézgiirliigiintin yurttaslara gercekten
taninabilmesi igcin, bu maddelerin Anayasadan ve ceza yasamizdan
ctkarilmast zorunludur. Maddelerin yasamizdan ¢ikarilmasi, kimi
cevrelerce ileri strildigii gibi bu tir eylemleri cezasiz
birakmayacaktir. Cilinkii, Anayasa diizenine karsi islenen suglar,
T.CY.! min 125, 146 ve 168. maddelerinde cezalandirilmistir. Bu
acidan 141 -142. maddelerin kaldirilmasi, ceza yasamizda bir bosluk
birakmayacaktir.

12 Mart déneminde ve daha sonraki uygulamalarda, inceleme
konusu maddelerin uygulama bi¢imi de yukaridaki diisiincemizi
dogrulamaktadir. Soyle ki, bu dénemlerin uygulamalarinda "zimni zor
dgesi” olarak tanimlanabilecek yeni bir kavram yaratilmistir.

Bu sava gore, kimi hallerde, zor’dan ag¢ik ya da kapali bir bicimde
soz edilmese bile, zor 6gesinin varligi kabul edilmelidir. Cilinkii, amaca
ulasabilmek icin zor kullanilmasi gerekli ise, baska bir deyimle zor
kullanmadan amaca varilmasi olanaksizsa, zor 6gesi var sayilmak ge-
rekir. Bu hallerde zor o6gesinin ayrica arastirilmasina ve
ispatlanmasina gerek yoktur.

Bu savi One strenler, su diisiinceden hareket etmektedirler:
Marksist teori sinif miicadelesini esas alan ve devrimlerin ancak
ihtilal yoluyla silahli miicadele ile gerceklestirilebilecegine inanan bir
doktrindir. O halde, bu hedeflere ulasmak icin propaganda yapanlar
ya da orgiit kuranlar zor yontemini benimsemis sayillmahdirlar.

Bu sav, hukuk yoniinden ve o&zellikle 141-142. maddeler
acisindan yanlis ve ceza hukukunun ana kurallarina da aykindir.
Cinki;

a. Maddelerde zimni zor 6gesinin kabulii, suglarin temel 6gesi
olan kast 6gesini ortadan kaldirir ve kasitsiz su¢ kavraminin
dogmasina olanak verir ki, bu ceza yasasinin “kasitsiz su¢ olmaz”
ilkesine aykin diiser. Bilindigi gibi bu maddelerde yazili suglarda
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aranan kast 6zel kasttir. Ozel kast, genel olarak hukuka aykir1 bir
neticenin bilinip, istenmesinin yeterli olmay1p ayrica hareketin belirli
bir saikin itelemesi ile veya belirli bir amaca erismek maksadiyla fiilin
islenmesinin, sugun olusmasi icin yasa tarafindan arandigi hallerde
sozkonusu olan kast tiirtidiir.

Bu kasdin acik, secik goriilmesi ve ispatlanmasi gerekir. Bunun
zimni olarak kabul edilmesi hukuk a¢isindan olanaksizdir.

b. Zimni zor 6gesinin kabuli halinde, “kanunsuz su¢c olmaz
ilkesi ortadan kalkar. Bu dge esas alindig1 takdirde sol egilimli
partilerin kurulmasi olanagi ortadan kalkar. Bu tiir partilerin
kurulmasina olanak saglayan Siyasi Partiler Yasasi islemez hale gelir.
Anayasa’ nin kabul ettigi demokratik rejimden sézedilemez. Giderek,
Anayasa’'nin “siyasal partiler demokratik diizenin vazgegilmez
unsurlaridir” ilkesi yaralanir.

c. Boyle bir tutum, kisi ve kuruluslar1 pesinen suglamak
olanagim dogurur ve kisiyi temel hak ve 6zgiirliiklerinden yoksun
birakir.

d. Kaldi ki; Avrupa’da ve dinyanin oteki birgcok iilkelerinde
Komiinist, Sosyalist ve Sosyal Demokrat partiler program ve
tiziiklerinde  “Komiinizm”,  “Marksizm”,  “Bilimsel = Sosyalizm”,
“Kollektivizm” sozlerini 6teden beri kullanagelmekte ve buna ragmen
demokratik yontemlerle ¢calismalarini siirdiirmekte ve iktidar olmay1
amaclamaktadirlar. Fransiz Sosyalist Partisi, Fransiz Birlesik
Sosyalist Partisi, Italyan Sosyalist Partisi ve Alman Sosyalist Partisi
buna 6rnek olarak gosterilebilir.

Goriiliiyor ki, zzimni zor 6gesinin kabulii, demokratik yontemlerle
iktidara gelme yolunu benimseyen sol partilerin varligini ve
faaliyetlerini olanaksiz hale getirmektedir. Bu tutumun, glinimiiz
demokrasi anlayisi ile bagdasmadigi, gerek Anayasa’'mizin “diistince
ve érglitlenme ézgiirliigii” ilkesine ve gerekse altinda imzamiz bulu-
nan Insan Haklan Evrensel Bildirisine ve Roma Sézlesmesine aykir
distiigii de kuskusuzdur.

”

36



INSAN HAKLARI VE 141 142. MADDELER

Anayasanin ikinci maddesine gore: “Tiirkive Cumhuriyeti,
toplumun huzuru, milli dayanisma ve adalet anlayisi icinde, insan
haklarina saygili, Atatiirk milliyetciligine bagli, baslangicta belirtilen
temel ilkelere dayanan, demokratik, laik ve sosyal bir hukuk
devletidir.”

Yani Anayasa, “Hukuk Devleti’ni Tiirkiye Cumhuriyeti'nin temel
ilkesi olarak kabul etmistir.

Hukuk devleti ne demektir?

Prof. Dr. Hicri Fisek, “Kisiyi devlete karsi korumak” bashkl
incelemesinde soyle diyor:

“Hukuk devleti kavrami, Tiirk siyasal hayatina 1961 Anayasasi ile
girmis nisbeten yeni bir kavramdir. Gergekten de bu kavram, tek basina
alindiginda devlete gore ¢cok zayif olan insani devlete karst korumak
amact ile 19. yiizyilda Bati Avrupa’da ortaya ¢cikmistir. Bu bakimdan
hukuk devletinin ana amaci temel hak ve ozgiirliiklerin giivence altina
alinmasit ve hukukun iistiinliigi ilkesinin tam olarak uygulanmasidir
denilebilir.”10

Danistay 12. Dairesi eski baskam Kazim Yenice'ye gore:

“Hukuk devleti, bir bakima bireyin dokunulmaz, vazgecilmez
haklarmina, yénetenlerin saygili olma zorunlulugudur. Baska deyisle
Hukuk devletinin kurumsallagtirilmast yénetilenlere hukuk gtiveni
saglamayt amaglar.” 11

Prof. Bahri Savci da hukuk devleti’ni tanimlarken:

"Bir demokraside ilk basamak, hukuk devleti kavramidir. Bu;
biitiin devlet organlarinin, her tiirlii eylemlerinin, ancak bir hukuk
alaninda yapildigy; bir hukuk denetimine baglandigi devlettir.

Bir baska deyimle, hukuk devleti; devletin, insan ve gruplarin
biitiin durumlarini -davranislarini- iliskilerini insan Haklan dgretisine
goére diizenleyip, kendisini, gene, aym insan haklan anlayis ve

19 Hukuk Devleti ve Velidedeoglu, T.H.K. sa: 86

1 Ayniyapit, sa: 46
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diizenlemesinin denetimine birakmasi devletidir. O, Hukuk, kendisinin
yetkili organlarinda denirken ve, kendisinin ydnetim drgiitlerinde
uygulanirken, gene insan haklar1 ekseni iizerinde kalma devletidir."” 12
demektedir. Goriliiyor ki, Hukuk Devleti'nin basta gelen gorevi,
kisinin temel hak ve ozglrliklerine, insan haklar’'na saygi
gostermektir.

Anayasa Mahkemesine gore:

“Hukuk devletinin temel unsuru, biitiin devlet faaliyetlerinin hukuk
kurallarina uygun olmasidir. Hukuk devleti, insan haklarina saygi
gosteren ve bu haklart koruyucu, adli bir diizen kuran ve bunu devam
ettirmeye kendisini zorunlu sayan ve faaliyetlerinde hukuka ve
Anayasaya uygun bir devlet olmak gerekir. Hukuk devletinde yasa
koyucu organ da dahil olmak tizere, devletin biitiin organlari iistiinde
hukukun mutlak bir egemenlige sahip olmasi, yasa koyucunun
faaliyetlerinde kendisini her zaman Anayasa ve hukukun iistiin kural-
lart ile bagh tutmast gerekir. (iinki, yasanin da istiinde yasa
koyucunun bozamayacagl temel hukuk ilkeleri vardir. Yasalar,
hukukun ana ilkelerine dayanmalidir ve hukukun yiiceligini
yansitmalidir.”3  Yine yiiksek mahkemeye gore, “Devietimiz
Anayasanin 2. maddesinde ifade edildigi gibi bir hukuk devletidir.
Kanunlarimizin anayasanin agik hiikiimlerinden énce hukukun bilinen
ve biitiin uygar memleketlerde kabul edilen prensiplerine uygun olmasi
sarttir."14

Hukuk devleti “... biitiin islem ve eylemleri yargt denetimine bagl
bulunan bir devlet demektir. Insan hak ve hiirriyetlerinin ve toplumun
huzur ve refahinin giivenlik altina alinmasi ise ancak ve ancak hukuki
durumlarda kararhlik saglamakla olabilir. Ote yandan, kararhlik da
hukuk devletinin gereklerinden biri olarak ‘Kazanilmis hak kavrami’nin
benimsenmesiyle gerceklesir.” 15

12 Ayniyapit, sa: 113

13 Anayasa Mah. K. 11.10.1963 T. 124/243 sayili karar
4 Anayasa Mah. K. 22.12.1964 T. 963/166 esas, 964/76
> Anayasa Mah. K. 29.11.1966 T. 866/11-4 sayili karar.
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141 -142. maddelerin uygulanmasinda Hukuk Devleti ilkesine,
insan haklarina, uygar iilkelerce kabul edilen hukuk ilkelerine ve
kazanilmis haklara saygi kuralina uyulmakta midir?

Ornegin diisiince aciklama ozgiirliigiine, dernek Kkurma
ozgiirliigiine, toplanti ve gosteri ylriiylisii yapma o6zgiirligiine ve
kazanilmis haklara saygi gosterilmekte midir?

Bu soru iizerindeki diisiincelerimizi agiklamadan oénce 141.
maddenin “Diisiinceye 6lim cezas1” veren hiilkmii lizerinde durmak
istiyor ve degerlendirmeyi okuyucuya birakmak istiyoruz.

141. Maddede Oliim Cezas1

141. maddenin okunmasindan da anlasilacagl gibi, maddenin
ikinci fikrasi, yasadisi olarak nitelenen derneklerin birkagini yani iki
ya da daha fazlasini yonetenlere 6liim cezasi vermektedir. Baska bir
deyisle madde, “diisiince sugu” olarak tamimlanan suclarda 6lim
cezast' n1 kabul etmistir.

Oliim cezasi, 141. maddeye 1951 yilinda Tekirdag milletvekili
Sevket Mocan ve 108 arkadasinin ek degisiklik Onerisi ile
getirilmigtir. Oneride: “Bu fiilleri isleyen ‘merkez icra' ve vilayet
baskan, sekreter, takviyeci, irtibatci iseler veya bu fiiller seferberlik
veya harp halinde islenirse 6liim cezast verilir.” denilmistir. (2/37
say1ll yasa Onerisine ek)

T.B.M. Meclisi ise bu 6neriyi degistirerek, yasadisi iki ya da daha
ziyade Orgiltiin yOneticisine o6lim cezas1 verilir, seklinde
yasalastirmistir.

Boylece diislince'yi olim cezas1 ile cezalandiran bir yasa
maddesi Tiirk Ceza Yasasi'nda yer almistir.

Hukuka Aykir1 Uygulamalar

141. maddenin amaci kuskusuz devlet'i korumaktir. Madde bu
amacgla diizenlenmis ve kabul edilmistir. Ancak giiniimiizde
savunulan ve kabul edilen “devlet” anlayisina gore, yasalar devlet'i
korurken insan Haklar’'ni, kisinin temel hak ve ozgiirliiklerini de
birlikte koruyacaktir. Devletin korunmasi demek, bu anlayisa gore,
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kisi hak ve 6zgiirliiklerinin de korunmasi demektir. Bir yandan devlet
korunurken 6te yandan Insan Haklan da korunmalidir. Devlet ko-
runurken insan haklar1 bir kenara itilir ve bunlara saygi
gosterilmezse bu, Hukuk devleti ilkelerine ve gilinlimiiz devlet
anlayisina ters diiser.

Ulkemizde yillardan beri siirdiiriilen uygulamalarda, yukarida
aciklanan ilkelere saygi gosterilmemis, devleti koruma gerekgesi ileri
siiriilerek kisinin temel hak ve 6zgiirliikleri gormezlikten gelinmistir.

Burada o6nce “Olaganiistii dénem yargisi” diyebilecegimiz bir
olguya deginmekte yarar goriiyoruz.

Kimi siyasal partiler, sendikalar ya da dernek ve kuruluslar
hakkinda kuruluslarindan ya da belli faaliyetlerinden 8-10 yil gibi
uzun bir zaman gectikten sonra, yasadisina doniistiikleri ileri
stirtilerek 141. madde uyarinca davalar agilmistir.

Bu kuruluslar, olagan dénemlerde, kurulus tarihlerinden
baslayarak yillarca faaliyet gostermisler ve haklarinda ne kapatma
davasi ve ne da bir ceza davasi agilmamistir. "Olagantistii dénem "ler
baslayinca adi1 gecen kuruluslarin yoneticileri, hatta tiyeleri sorguya
cekilmisler, suclu goriilerek haklarinda kamu davalar1 agilmistir.

Oysa olagan donemlerde de devletin C. savcilari ve mahkemeleri
gorev  basindadirlar. Yasalar yirirliktedir. C. savcilarinin
kovusturma ve dava agma yetkileri vardir. Kuruluslarin yoéne-
ticilerinin faaliyetleri devlet gorevlilerinin goézleri oOniinde ve
denetimlerinde yiriitilmiistir. Vatandas, bu izlemelere ve
denetimlere ragmen sorusturma a¢ilmamasini su¢ islenmediginin bir
delili sayarak ¢calismalarini stirdiirmiistiir.

Ama olaganiistii donem baslayinca, diin su¢ sayilmayan eylemler
su¢ sayllmaya baslanmistir.

Oysa iilkemizde, olagan donemlerde de, olaganiistii déonemlerde
de yasalar ve 6zellikle 141. madde 1936 yilindan beri yiirtrliktedir.
Yasalar ayni yasalar iken, devlet gorevlileri gorevleri basinda iken
olagan donemlerde dava konusu yapilmayan eylemlerin olaganiistii
donemlerde dava konusu yapilmasinin gerekgesi nedir? Yasalar mi
degismistir? Yargilama usulleri mi degismistir? Boyle bir degisiklik
olmadigina gore yargilama alanindaki bu degisikligi aciklamak
miimkiin miidiir? Devlet olagan donemlerde vatandasa tuzak mi
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kurmustur?
Iste bu degisikligin nedeni, bir "Olaganiistii dénem yargisi"nin
ortaya ¢ikmasidir.

Olaganiistii'liik ve Yargi

Hukuk her zaman, olaganiistii kuruluslara, olaganiistii yargi
yerlerine ve olaganiistii delil degerlendirmelerine karsi olmustur.

1961 Anayasasinin konu ile ilgili gerekgesi soyledir:

“Herkesin, kanunun genel olarak koydugu gdrev ve yetki esaslari
ile belli olan hakim tarafindan muhakeme edilmesi, sahis giivenliginin
bas sartidir. Kisilerin kanuni (yani tabii), hakiminden baska mercilerce
muhakeme edilmesi, bu alanda 6zel muameleye tabi tutulmasi, hukuk
devletinin asla kabul edemeyecegi bir tutum teskil eder.

Kisileri genel kaidelere gére belli olan tabii hakimlerinin elinden
alip, 6zel olarak kurulmus olan iist mahkemelerin veya mercilerin
kararina terk eden kanunlarin yapilmasini énlemek gayesiyle
sevkedilmis bulunan ikinci fikra hiikmi, sadece yakin tecriibelerin
yarattigi bir reaksiyon hiikmii degildir; devaml bir ihtiyaca cevap ver-
mektedir. Bircok anayasalarda ve eski Kanunu Esasimizde bile yer
almaktadir.” (K. Oztiirk. C: 2, sa: 1663)

1982 Anayasast da 37. maddesinde “Yasal hakim giivencesi”
bashigr altinda dogal hakim ilkesini diizenlemistir. Bu maddenin
gerekcesinde de sdyle denilmektedir:

“..Bu suretle davanin ‘olaydan’ sonra c¢ikarilacak bir kanunla
yaratilan bir mahkeme éniine goétiirtilmesi yasaklanmakta, yani ‘kisiye’
yani ‘olaya’ gére ‘kisiyi’ yahut ‘olayr’ gézéniinde tutarak mahkeme
kurma imkani ortadan kaldirilmaktadir. Bu ise ‘Tarafsiz yargi mercii’
glivencesinin ilk geregidir.”

Gergcekten olagan mahkemeler, yasanin genel olarak koydugu
ilkelere gore onceden kurulmus ve kurulus acisindan somut
eylemlerle ilgisi olmayan mahkemelerdir. Yargitay, Agir ceza, Asliye
ceza ve Sulh ceza mahkemeleri gibi.

Olaganiistii mahkemeler ise, genel mahkemelerin disinda dogal
hakim ilkesine aykir1 olarak, belli amaglarla ve 0Ozellikle siyasal
amagclarla kurulan mahkemelerdir.

Ceza yargilamasi alaninda, “olaganiistiillik” her zaman
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yadirganmis ve bu kavrama karsi cikilmistir. “Olagan” ve
“olaganiistii” kavramlart kuskusuz karsit kavramlardir. Yargilama
hukuku alaninda bu karsitlik 6zel bir 6nem kazanmaktadir.

Unlii cezac Laski'ye gore, “Kisisel ézgiirliikler en belirgin sekilde
olaganiistti mahkemelerin kurulmas: ile kisitlanir... Olaganiistii
mahkemelerin mutlaka bir mahkumiyete varmak igin ara¢ oldugunu
tecriibe gostermistir.” (Erem. Ceza Usulij, sa: 93)

Saymn Kunter'e gore, “Tabii hakim ilkesini ihlal etmeyen
olagantistii mahkeme mantiken kabul edilemez... Olaganiistii mahkeme,
mevcut mahkemeye itimat etmemek veya belirli maksatlara uygun bir
mahkeme kurmak ihtiyacindan dogar. Olagantistti mahkemeler tabii
mahkeme olmadigindan Anayasa'ya aykiridir.” (Ceza Muhakemesi
Hukuku. 4. basi, sa: 94)

Biz burada olaganiisti mahkemeler iizerinde degil, ceza
yargilamasi alaninda zaman zaman rastladifimiz "olaganiistii delil
degerlendirmesi” denilebilecek bir tutum iizerinde durmak istiyoruz.
Bu konuyu agikliga kavusturabilmek icin “olaganiistii mahkemeler”
ve “dogal hakim giivencesi” lizerinde durmakta yarar gordiik.

Olaganiistii Dénem Yargisi

Kimi c¢evrelerde, icinde yasamakta oldugumuz ddénemin
“olaganiistii” bir déonem oldugu ve bu nedenle de her alanda bu
olaganiisti dénemin deger yargilarinin gecerli olmasi gerektigi,
bunun, ceza yargilamasi islevi icin de sodzkonusu oldugu ileri
siiriilmektedir.

Bu diisiinceye gore, yiiriirlikte bulunan yasa maddesi, olagan
donemlerde baska ve olaganiistii donemlerde baska bir bicimde ve

dogrultuda uygulanabilir ve uygulanmalidir. Delillerin
degerlendirilmesi olaganiistii donemin gerekleri gézoéniine alinarak
yapilmalidir.

Bdyle bir diisiince ve tutum dogru mudur? Bu, Adalet kavrami ve
yargilama hukuku kurallari, hatta ceza normlari ile bagdasabilir mi?

Hemen sdyleyelim ki, bu tutum ve diisiince hem yanlis, hem de
Adalet yoniinden tehlikelidir. Konu Anayasa hukuku ve yargilama
hukuku ag¢isindan da biiytik 6nem tasimaktadir.
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Hukuk Devleti A¢isindan

Once, olaganiistii delil degerlendirmesi, Hukuk devleti ilkesine
ve bu ilkenin “Kazanilmis

Haklar” 6gesine ters diiser. Clinkl bir yasa, yeni bir donemin
olaganiistii sayilan kosullarina gore degisik bicimde ve belli bir
dogrultuda uygulanirsa bu, vatandasin kazanilmis haklarini ortadan
kaldirr.

Anayasa mahkemesi Hukuk devletini s6yle tanimlamistir:

"Hukuk devleti demek, insan haklarina saygi gosteren ve bu
haklan koruyucu adil bir diizen kuran ve bunu devam ettirmeye
kendisini yiikiimlii sayan, biitiin davranislarinda hukuk ve
anayasaya uyan, biitiin eylem ve islemleri yargi denetimine bagl
bulunan bir devlet demektir. Insan hak ve hiirriyetlerinin ve
toplumun huzur ve refahinin giivenlik altina alinmasi ise ancak ve
ancak hukuki durumlarda kararhlik saglamakla olabilir."
(27.12.1967 T. 968/11-44) Yine yiiksek mahkemeye gore “Hukuki
durumlarda kararhilik ise, hukuk devleti ilkesinin gereklerinden
biri olan (Kazanilmis hak kavraminin) benimsenmesi ile
gergeklesebilir.” (8.4.1963 T. 963/ 16-88)

Goriiliiyor ki kazanilmis haklar, hukuk devleti ilkesinin bir
6gesidir. Kazanilmis haklarin taninmamasi, Hukuk devleti ilkesini
yaralar.

Oyleyse, yiirtirliikteki bir yasay, olaganiistii sayilan dénemlerde,
olagan donemlerden farkli bir bicimde uygulamak, Anayasanin ve
Hukuk devleti ilkesinin giivencesi altinda bulunan kazanilmis haklan
ortadan kaldirir. Toplumsal yasamda Adalete olan giiveni sarsar,
istikran yok eder.

Suclarin Yasallig1 Acisindan

Bilindigi gibi, hukuk devleti ilkesini ceza hukuku alaninda
somutlastiran en 6nemli kural “Sug ve cezalarda yasallik” kuralidir. Bu
kurala gore, su¢ olusturan her eylem yasada agik¢a gosterilmelidir.
Yasada acik¢a gosterilmeyen bir eylemden 6tiirti kimseye ceza verile-
mez. Sug ve cezalarda yasallik kuralinin bir sonucu ve uzantisi olarak,
yeni ¢ikarilan yasalar geriye ytiriimez. Yargilama islevinde “Yorum”
ve “benzetme” (kiyas) yontemleri ile karar verilemez.

Olaganiistii donemlerde, bu ilkenin disina ¢iktig1 takdirde
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yasalar, sug 6geleri ve yiiriirliikte olan yargilama yontemleri ortadan
kaldirilmis ve bir kenara itilmis olur. Bdyle bir yargilama ile
ulasilacak sonu¢ ve olusturulacak kararin Adalet’i yansitmayacagi
kuskusuzdur.

Temelde bir insan olan hukukcular da olaganiistii donemlerin
deger yargilan ile karsi karsiya kalabilirler. Ancak hukuk¢u olmanin
ozellikleri, hukukun temel ilkeleri, hukuke¢ularin politik yoni agir
basan bu tiir deger yargilarindan uzak kalmalarimi zorunlu kilar.
Hukukc¢u, kendi biinyesinde gecicilik niteligini tasiyan bu tiir
olaganiisti donemlerin her tiirli etkisinden wuzak kalmak
durumundadir. Aksi halde “Yarg:” organinin “yasama” organina ait
fonksiyonlari listlenmesi gibi bir sonug¢ dogar ki bu da gerek 1961 ve
gerekse 1982 anayasasinin kabul ettigi “Giicler ayriligr” ilkesine ters
diiser.

“Olaganiistii donem” degerlendirmesi ile hukuk¢unun ulasacagi
sonuglar, hukuksal ve yasal olmaktan ¢ok siyasal bir nitelik tasima
tehlikesi ile kars1 karsiya kalir.

Siyasal ve askeri agidan olaganiistii donemler yasanabilir. Ancak
hukuk acisindan olaganiistii bir dénemden so6zetmek, hukuk
normlarini olaganiistii bir deger yargisi ile kendi amaclar1 disinda
uygulamak, hukuk kavramina, suglarin yasalligl kuralina ve giderek
hukuk devleti ilkesine aykir1 diiser. Gerek olagan ve gerekse
olaganiistii donemlerde yiiriirliikteki yasa maddelerinin, hukuk'un
yerel ve evrensel ilke ve kurallarinin oldugu gibi uygulanmasi
hukukg¢unun dnde gelen gorevidir. Siyaset Adalet’e yabancidir. Adalet,
yabanci madde kabul etmez.

Sayin Prof. Faruk Erem bu konuda sdyle demektedir:

“Siyasal konulu adalet’e her toplumun siyasal geriliminin arttigi
dénemlerde rastlanir. Bu gerilimden adalet'in zararsiz ¢ikabilmesi,
kolay degildir.” (Olaganiistii Yargilamalar. sa: 8)

Yine sayin hocamiz, siyasetin Adalet’e karismasinin sakincalarini
soyle dile getirmektedir:

“Orani ne olursa olsun yabanci unsur ile derhal bozulan biricik
kavram Adalettir. Ornegin %90 altin, %10 bakir tozu karistminda yine
%90 altin mevcuttur. Fakat %1 dahi olsa yabanct unsurun miidahale
ettigi sey Adalet degildir.” (Ceza Adaleti, sa: 6)
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- Yasalar gercevesinde faaliyet gosteren ve yasalarin verdigi
haklar1 kullanarak, yasal yontemlere uyarak toplanti ve yiirliyiisler
diizenleyen kimi demek ve sendikalar hakkinda; 5-10 y1l gibi uzun
streler gectigi ve bu siireler iginde so6zii edilen toplanti ve
yuriiylslerden, yapilan konusmalardan otiirii sorusturma ve dava
acilmadigl halde, aradan 5-10 yil gectikten sonra T.C.Y.’nin 141.
maddesine dayanilarak davalar agilmis, anilan toplantilarin,
ylurilyislerin ve yapilan konusmalarin sug olusturdugu ileri siiriilerek
ve bu toplantilar, yiiriiyiislerle yapilan konusmalar yeniden ele
alinarak 141. maddenin maddi 6gelerini olusturdugu ileri siiriilmiis
ve mahkumiyet kararlan verilmistir.

Dernek ve sendika yoneticilerinin; “Bu eylemler hakkinda bes
yildan, 10 yildan beri dava agilmadi, biz de bunlarin sug olusturmadigi
ve yasal oldugu inanct icinde, calismalarimizi stirdiirdiik, mademki bu
eylemler su¢ olusturmakta idi, devletin savcilari, mahkemeleri vardi,
neden bizden hesap sorulmadi, devlet bize tuzak mi kurdu? Uygulama
béyle yapilirsa deviete ve toplumsal diizene nasil giivenilecektir?”
seklindeki savunmalarina deger verilmemistir.

- Gergek ya da tiizel kisi, belli bir eylemden 6tiirii yargilandiktan,
aklanmasina hiikiim verildikten ya da hakkinda kovusturmaya yer
olmadigina karar verildikten sonra hakkinda 141. maddeye
dayanilarak dava agilabilmis ve aklandigi eylemleri 141. madde
cercevesinde yeniden ele alinarak mahkumiyet karar1 verilmistir.
Oysa kisinin belli bir su¢tan aklanmasi, artik bu eyleminden o6tiiri
yeniden yargilanmamasini gerektirir. Aklanma, kisi i¢in "kazanilmis
bir hak” tir. Kazanilmis hak, Anayasa Mahkemesi kararlarina gore,
hukuk devletinin bir 6gesidir. 12 Eylill 1980 tarihinden sonra Tob-
Der hakkinda 141. maddeye dayanilarak agilan davada bu
uygulamanin 6rnekleri gorilmistiir.

- Bir dernek ya da sendikanin, yayinladig bildiri ya da yapitlarda
“Emperyalizm, Fasizm, Sinif, Burjuvazi, Isci Sinifi bilimi” gibi kavram-
lara yer vermesinden 6tiirii, bu kavramlar yorumlanarak ve metnin
amaclamadigl sonuclara ulasilarak, bu sozciikleri ancak belli bir
diisiince sahiplerinin kullandig1 seklinde bir varsayim ile anilan
kuruluslar hakkinda davalar agilmis ve mahkumiyet kararlari
verilmistir. Oysa ceza hukukunda “kiyas”, “akil yiirtitme” (istidlal) gibi
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yontemler uygulanamaz. Boyle bir tutum, Anayasanin giivencesi
altinda bulunan Diislince aciklama 6zgiirligi ile bagdastirilamaz. Bu
uygulamanin 6rnekleri de 12 Eyliil sonrasi acgilan Téb-Der davasinin
kararinda gorilmiistir.

Giiniimiiz diinyasinda, o6zellikle bilimsel alanda: is¢i simnify,
Emperyalizm, Fasizm, Sinif miicadelesi, Burjuvazi, Isci sinifi bilimi,
somiri gibi kavramlar bilim adamlari, arastirmacilar, ekonomi ve
siyaset bilimi uzmanlar1 ve basin mensuplarn tarafindan sik sik
kullanilmaktadir. Bu kavramlar bilim diline mal olmus kavramlardir.
Herhangi bir kisinin bu tir deyimleri kullanmasi su¢ 6gesi olarak
degerlendirilemez. Nitekim Yargitay Ceza Genel Kurulu benzer bir
konuda verdigi kararda sunlar1 sdylemektedir: “Bir kimsenin tislup ve
edasinin Marks'in iislup ve edasina benzedigi iddia ve gerekgesiyle
komiinistlik sucundan mahkum edilmesi gerektigini ileri siirmenin, ne
ceza hukuku prensiplerine ne de Tiirk ceza kanununun 141-142.
maddelerinin acik hiikiimlerine, ne de T.C.K.'nun Birinci maddesinde
yazili (Kanunun sarih olarak su¢ saymadigi bir fiil icin kimseye ceza
verilemez.) kaidesiyle bagdastirilmasma imkan olmadigini izaha dahi
ltizum gériilmemistir.”16

- 141-142. maddelerde zor o6gesi vardir. Yukariya alman
mahkeme kararlarinda gosterildigi gibi maddelerin yazilis1 ve
kullanilan soézler bunu dogrulamaktadir. 1951 yilinda TBMM, de
maddeler goriisiilirken, bu konuda yapilan elestirilere ve istemlere
yanit veren hiikiimet s6zciisli tarafindan, maddelerde zor 6gesinin
bulundugu, ayrica madde metnine “cebir ve siddet” sozlerinin
eklenmesine gerek bulunmadigi agiklanmis ve bu agiklamaya gore
madde oylanarak kabul edilmistir. Yani yasa koyucunun iradesi bu
yolda olusmustur.

Oysa 12 Mart ve 12 Eylil donemlerinde maddelerde “zor”
6gesinin bulunmadig kabul edilerek uygulama yapilmistir. Ornegin
bir konusmada ya da yayinda “Sosyalizm”, “Bilimsel sosyalizm”, “is¢ci
smifi bilimi” gibi deyimlerin gecmesi ceza yargilamasinda yorumlara
konu yapilmis, sosyalist bir diizenin kurulmasini istemek, bunu bir
0zlem olarak dile getirmek komiinizm propagandasi ya da dvmesi

«

¢ 3.6.1968 giin ve 196 sayih karar.
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olarak degerlendirilmistir. “Sosyalizm” ve “bilimsel sosyalizm”
kavramlarinda “zor” 6gesi yani ihtilal yontemi kullanma amaci
pesinen varsaylmistir.

Konusmaci ya da yazar bu konuda agiklama yapmasa, yontem
olarak zor 6nermese bile sosyalist bir diizenin ancak zor kullanarak
gerceklestirilebilecegi gorilisiinden hareket edilerek hiikiimler
verilmistir. Boyle bir uygulama, yoruma dayali olup ceza hukuku
ilkelerine ters diismektedir.

Animsatmakta yarar vardir ki, yillarca énce Fransiz, italyan ve
Ispanyol komiinist partileri, iktidara gelebilmek icin demokratik
yontemleri ve secim yolunu benimsemisler Ve bunu diinyaya ilan
etmislerdir. Konunun ideolojik planda tartismasi bir yana, bu olguya
hukuk acisindan bakildiginda, 141-142. maddeler uygulanirken
“zimni  zor d&gesi"nin kabulli, mantiksal dayanagini tamamen
yitirmektedir. Programinda “Ben komiinistim, Marksist Leninistim,
komiinist bir diizeni gergeklestirmeyi amaglamis bulunuyorum, bunun
i¢in miicadele veriyorum” diyen ama se¢imler yoluyla iktidara gelmeyi
ilke olarak kabul ettigini ilan eden komiinist partilerinin bulundugu
bir diinyada, konusma ya da yaywnlarinda “Sosyalizm”, “Bilimsel
sosyalizm”, ya da “is¢ci smnifi bilimi” sozlerini kullanan kisi ve
kuruluslari, “Bu kavramlart kullananlar, ihtilal yéntemini benimsemis
sayilirlar” mantigl ile cezalandirmak hukuka ve akla aykir1 diiser.

Nitekim $ili’de Baskan Ailende, Marksist ideolojiyi benimsemis
bir kisi oldugu ve bu da Sili halki tarafindan bilindigi halde, yapilan
genel secimler sonunda halkin oylariyle devlet baskanligina secilmis
ve iktidara gelmistir. Bu o6rnek de yukarida agiklanan hukuksal
degerlendirmeleri dogrulamaktadir.

Tob-Der Davasi

12 Eyliil déneminde Téb-Der (Tiim Ogretmenler Birlesme ve
Dayanmisma Dernegi) yonetici ve iyeleri hakkinda agilan dava
sonunda verilen karar, bu donemin 141. madde ile ilgili uy-
gulamalarina 6nemli bir 6rnek olusturmaktadir.

Bu donemde, yasal olarak kurulmus, on yila yakin bir zaman
stireci icinde C. Savcilarinin, Kolluk Giiglerinin ve tiim devlet
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gorevlilerinin gozetim ve denetimi altinda ¢alismalarini siirdiirmiis,
bu siire i¢inde yasadisina doniistiigii konusunda hic¢bir iddia ileri
striilmemis Tob-Der yonetici ve iyeleri hakkinda 141-142. mad-
delere dayanilarak dava a¢ilmis ve mahkumiyet karar1 verilmistir.
Yukarida olaganiistii hallerde ve ozellikle 12 Eylil doneminde
yer verilen, bir tiir “olagandisi yargilama” olarak nitelenebilecek bir
yonteme deginilmis, agiklama yapilmis ve bu konuda Anayasa ve Ceza
yasasi maddelerine dayanilarak olaganiistii donemlerde de olsa,
hukuk alaninda, olagandisi yargilama yontemlerine
basvurulamayacagl soylenmisti. 5 ya da 10 yil slren olagan
dénemlerde su¢ sayillmayan, hakkinda kovusturma agilmayan, hatta
sorusturma acilip da kovusturmaya yer olmadigina karar verilen, ya
da beraat karar verilen konusma, yayin ve eylemler, olaganiistii
doénemlerde yeniden ele alimip dava konusu yapilmis ve mahkumiyet
kararlarn verilmistir. Yirtrlikteki Basin yasasina gore “dava zaman
astmi”’na ugramis yayinlar hakkinda da sorusturmalar agilmistir.
Tob-Der davasinin yargilanmasinda da, olaganiistii donemlerin
bu 6zel uygulama anlayisi etkisini gostermistir. Bu davada Askeri
Yargitay oniinde yapilan savunmada su diisiincelere yer verilmistir:
“lddianamede ve kararda, Téb-Der ile ilgili olarak ortaya
konulan ve sug¢ sayilan eylemler, olagan bir dénemde, Hukuk
Devleti ilkesine belli bir oranda saygi duyulan bir ortamda
meydana gelmistir. Her toplumda ve toplumsal gelismenin her
déneminde bir devlet diizeni, bir hukuk diizeni varolagelmistir. Bu
diizen Anayasalarin ve yasalarin ¢izdigi sinirlar iginde, yargi or-
ganlarmin verdigi kararlarla yiiriitiiliir. Dava konusu eylemlerin
meydana geldigi dénemde de bir devlet, bir hukuk diizeni vardi.
Bu devlet, Yasama, Yiirtitme ve Yargi organlari ile faaliyet halinde
olup, var olan diizeni koruyordu. Yiirtitme'ye bagl birimler, kolluk
kuvvetleri ve C. savcilari suglari izliyor ve gerek gériilen hallerde
kamu davalari agtyordu. Eylemler yargi denetiminden gegiyor, sug
islenip islenmedigi, yasa smirlarinin asilip asilmadigr sap-
taniyordu. Yiirirliikteki Anayasa ve yasalarin tamdigi hak ve
ozgtirliikleri kullanan miivekkillerimiz dernek ydneticileri ve tiye-
leri, toplantilar, yiiriiytisler diizenliyor, konusmalar yapiyor ve
dernegin amaci dogrultusunda faaliyet gosteriyordu. Bu eylem-
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lerin ve ¢calismalarin sug¢ olusturdugunu ileri siiren savcilar kamu
davalart actyor ve mahkemeler, yasalara gére bu eylemlerin
herhangi bir sugu olusturmadigi sonucuna variyor ve beraat ve
takipsizlik kararlart veriyordu.

Bu kararlarin biiylik bir béliimti dosyadadir.

Giintimiizde de ayni yasa hiikiimleri yiiriirliiktedir. Ceza
yasasi, Dernekler yasasi, Toplanti ve Gdsteri Yiirtyiisleri yasasi,
Basin yasasi ve Yargilama usul yasalari yine yiirtirliiktedir.

O dénemde sug¢ sayilmayan, mahkeme kararlari ile sug
olusturmadigi anlasilan ya da yasalara gére zaman asimi ve hak
diistirticti stireler nedeniyle kovusturulmast olanaksiz bulunan
kimi eylemlerin bugiin yeniden miivekkillerimizin karsisina ¢ika-
rilmasi, Hukuk Devleti ilkesi ile ve Hukuk Devleti ilkesinin temel
dgelerinden biri olan Kazanilmis haklarla bagdasabilir mi?
Toplumda istikrar kavrami ile bagdasabilir mi?

Olaganiistii dénem gerekgesi ile, kurulu bir diizenin ge¢mis
islevleri gecersiz sayilarak, o diizenin bahgsettigi haklar (kaza-
nilmis haklar) ortadan kaldirilabilir mi? Kusurlu oldugu ileri
stiriilen bir toplumsal diizenin hesabi, o diizenin yargiya iliskin
islemlerine ve kararlarina itibar edilmeyerek miivekkillerimizden
sorulabilir mi? Vatandas, yargt organlart éniinde aklandiktan
sonra yeniden yargilanabilir mi?

Bdyle bir tutum, "miiesses nizam"1 korumak iddiasinda olan
141. madde ile bagdasabilir mi? Bir yandan miiesses nizamin
korunmasi éte yandan bu nizamin tanidigi haklarin taninmamasi
bir celiski degil midir?

Biitiin bunlar gézéniine alinmadigi takdirde hatira “Acaba
devlet, 12 Eyliilden dnce vatandagslara bir tuzak mi kurmugstur?”
sorusu gelir ki, bu soru ve diisiince devlet kavrami ile
bagdasamaz.”

Askeri Yargitay dordiincii dairesi, bu dava ile ilgili kararinda bu
konuda sdyle demektedir:

"... Kanunlarin, biitiin kurum ve kuruluslari ile fonksiyonlarini
tam olarak yerine getiren, suglarin islenmesinin istisnai oldugu ve
suglularin da en kisa siirede yargi mercileri éniine istisnasiz
olarak cikarilabildigi bir kamu diizenin de uygulanmak lizere

49



kabul edilip c¢ikarildiklary; Bu kanunlara vatandaglart ve
egemenlik hudutlari icinde bulunan kigsileri riayet ettirmek ve
kamu diizeninin bozulmasini engellemek ile gérevli ve yetkili olan
devlet, biitiin alinan tedbirlere ragmen kamu diizeninin
bozulmasini engelleyemedigi takdirde, su¢ islemekle kamu
diizenini bozmugs kigsileri onceden konmus kurallara gore za-
maninda gerekli sekilde cezalandirmak yetkisi varolmakla
beraber, Devletin bu gérevini, biitiin kurum ve kuruluslari ile
uyum icinde ¢alisabildigi oranda yerine getirebilecegi; Devletin
séziinti ettigimiz bu fonksiyonunu yerine getirmekte degisik
nedenlerle zaafa diistiigii zamanlarda makul ve su¢ isleme kastini
tasimayan kigsilerin, soyut kurallarin arkasina siginip bozulmus
olan kamu diizeninden yararlanmak ve kamu diizenindeki
bozukluklart daha biiytik boyutlara ulastiracak taleplerde
bulunmalarinin demokratik ve makul diisiince kurallarina
aykiriligt agikar oldugu ... cihetle ... temyiz itirazlarinin reddine

karar verilmistir.” (15/ 2/083 giin, 9883/1 - 159 K.)

Bu anlayisa gore devletin, islevini yaparken zaafa diismiis oldugu
hallerde, bu tiir donemlerin hesabi, daha sonraki “olaganiistii
donemlerde” sorulabilecektir. Yani sug, zaafa diisen devlet
kadrolarinin degil, vatandaslarin olacaktir.

Inanamiza goére béyle bir degerlendirme, Devlet, Devletin
strekliligi, Toplum yasaminda kararlilik ve giivence ve giderek Hukuk
Devleti ilkeleriyle bagdastirilamaz. Vatandas; bir mahkeme karar ile
aklanmis ise su¢suzlugunu ve bu konuda kendisinden bir daha hesap
sorulmayacagini, bir olayda, bir yayinda zamanasimi siiresinin
gecmesi halinde vatandas artik kendisi hakkinda bu konuda bir dava
acillamayacagini, bir su¢ olayindan sonra da takipsizlik karar1 alan
vatandas kendisi hakkinda “yeni bir delil ve olay” ortaya ¢ikmadik¢a
yeniden kovusturma agilamayacagini bilmeli, buna inanmali ve buna
glivenmelidir. Bu, Devlet'in vatandasa verdigi, vermesi gereken bir
glivencedir. Boyle bir gilivence toplum ve bireyin yasaminda
“kararhlik” (Istikrar) yaratir, huzur yaratir. Anayasa mahkemesinin
yerlesik kararlarina gore, toplum yasaminda kararhlik, Hukuk
Devleti’'nin bir 6gesidir. Bu da “kazanilmis haklara” sayg gosterilerek
saglanir.
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Davaya bakan Ankara sikiyénetim 3 No.lu askeri mahkemesinin
kararinda hiikme dayanak olarak ele alinan ve dernegin dordiincii
genel kuruluna sunulan 1976 - 1978 calisma programi hakkinda daha
once 1978 yilinda Ankara dokuzuncu asliye ceza mahkemesinde dava
acilmis, yapilan yargilama sonunda beraat karari verilmis ve bu karar
kesinlesmistir. (8.5.979 giin, 978/705 es. 979/295 K. Sayili ilam)

Bu kesinlesmis beraat kararina ragmen sozii gecen yillara ait
calisma raporu To6b-Der kararinda “Delillerin  tartisma ve
degerlendirmesi” bolimiinde ele alinarak sug delili sayilmis ve hiitkme
dayanak yapilmistir.

Tob-Der tarafindan diizenlenen Demokratik Egitim Kurultay:
(DEK) hakkinda Ankara Basin savciligl tarafindan sorusturma agilmis,
yapilan Kkonusmalar, yayinlanan bildiri ve yayinlar incelenmis,
bilirkisiden rapor alinmis ve sonunda su¢ goriilmeyerek takipsizlik
kararn verilmistir. Bu takipsizlik kararina karsi yasal siiresi icinde
itiraz edilmediginden karar kesinlesmistir.

Ceza Yargilamalar1 usulii yasasinin 167/2. maddesine ve 353
sayili Askeri Yargilama usulii yasasinin 109/3. maddesine gore,
takipsizlik karar1 verilen hallerde, ancak “Yeni bir delil ya da olay”
ortaya c¢ikmasi halinde yeniden sorusturma agilabilir. Téb-Der
davasinda, DEK’te yapilan konusmalar ya da yayinlar hakkinda yeni
bir delil ya da olay ortaya c¢ikmamistir. Boyle bir iddia da ileri
striilmemistir. Buna ragmen verilen takipsizlik karar1 gozoniine
alinmadan ve buna deger verilmeden dava agilmis ve mahkumiyet
karan verilmistir. Oysa su¢ icermeyen bir yayin veya eylem, baska
higbir suc icin delil ve dayanak olarak ele alinamaz.

Askeri Yargitay dordiincii dairesi bu konuda: “... Bu kararlardan
sonra yeni delillerin bulunmasi halinde veya yeni degerlendirmeye
istinaden savciliklarca her zaman dava acilabileceginin kabul edildigi”
ileri siiriilerek bu savunma red edilmistir. Oysa, ne Ceza Yargilamalari
usulii yasasinda ve ne de 353 sayili yasada takipsizlik kararma
ragmen, “Yeni bir degerlendirme” nin dava acgilmasina olanak
verebilecegine iliskin bir hiikiim yoktur. Hukuk kurallar1 disinda,
genel olarak, olaylar hakkinda yeni bir degerlendirme her zaman
yapilabilecegine, hatta kesinlesmis mahkeme kararlarina konu olan
olaylar hakkinda da bu tiir yeni degerlendirmeler yapilabilecegine
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gore, bu hal yeniden dava acilabilmesi i¢in yeterli neden kabul
edilirse, takipsizlik kararlarinin hi¢bir hukuksal degeri kalmaz. Bu da
her zaman keyfi uygulamalara yol acabilir.

Bu davada mahkumiyet kararma dayanak olarak ele alinan ve
kararin “Delillerin degerlendirmesi ve tartisiimast” bolimiinde
incelenen: “Sosyal miicadelede Téb-derin yeri ve islevi, Uretim Egitim
iliskileri, Emperyalizmin egitim politikast ve Tiirkiye, Emperyalizm,
ulusal bagimsizlik ve Kiiltiir” gibi yayinlarla 1976, 977, 979 yillarinda
yayinlanan gazetelerde yeralan yazilarla ilgili sorusturma a¢gma hakki,
Basin yasasinin 35. maddesine gore dava zaman asimina ugra-
miglardir. Bu kosullarda artik dava agilamaz. Buna ragmen mahkeme
bu yayinlan sug delili olarak ele almis ve mahkumiyet kararina daya-
nak olarak gostermistir.

Dernegin yayinlarinda kullanilan: “Antifasist, antiemperyalist,
Hakim siif, Isci simifi, Isci simift bilimi, devrimci demokrat, baski,
sémiirti” deyimleri, “Marksist-Leninist terminolojinin deyimleri” olarak
nitelendirilip bu soézlerin kullanilmas1 da dernegin yasadisina
doniistiginiin  kabulii i¢in gerekce sayilmistir. (Ankara 3 No.lu
Sikiydnetim As. Mah. nin 25.12.981 giin, 981/342- 1081 sayil karari)

Oysa bu sozlerin kimileri Marksist literatiirle ilgili olmayip
marksist teorinin ortaya ¢ikmasindan dnce de kullanilagelen sozler
oldugu gibi, kimileri de ekonomi ve sosyal bilimler alaninda
arastirma yapan bilim adamlarinca her zaman kullanilan ve sosyal
bilimler alaninda yerlesmis sozlerdir. Kavramlari, kullanildig1 yer ve
anlama gore degil de, ilk kullananlarin distincelerine, kullanildiklar:
alanlara gore yorumlamanin yersizligi de aciktir. Ozellikle kesinlik ve
aciklik isteyen Ceza yargilamasinda bu tir degerlendirmeleri
doyurucu ve hakli bulmak olanaksizdir.

Askeri Yargitay Dordiincii dairesinin anilan kararinda (sayfa: 24
- 25) soyle denilmektedir:

"... Gergekten saniklarin yénetimde bulunduklar: donemde ve
oncesinden beri siiregelmekte olan yaymnlarinda siirekli olarak
kullandiklar1 terimlerin basinda (Anti-fagsist, Anti-emperyalist, Hakim
smif, is¢i sinifi, is¢ci sinifi bilimi, devrimci demokrat, baski ve sémiirti...)
Marksist ve Leninist terminolojinin deyimleri gelmekte;

Bu deyimlerden biri olarak en sik kullandiklari, ilk kez kapsamli ve
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derli toplu olarak Marks-Engels tarafindan 1848 yilinda

Manifesto’da agiklanmis  bulunan (ISCI  SINIFININ  BILIMI)
deyimini alip dava dosyalarina Ek: 3’deki Marksgi-Leninci Felsefe
sozliigtindeki karsiligina bakildiginda:

“Bilimsel sosyalizm de denir. Genis anlamda tiim Marks¢i Leninci
teori ve bu teorinin felsefi, ekonomik ve sosyopolitik gériisleri; dar
anlamda, is¢i sinifinin bilimi ya da bilimsel sosyalizm denince,
Markscilik-Leninciligin bir pargasi, yani is¢i sinifinin tarihsel gérevinin,
proletaryanin smif miicadelesinin, sosyalist devrimin ve proletarya
diktatéryasinin, sosyalist hareketin stratejisi ve taktiginin, sosyalizmin
ve smnifsiz toplumun kurulusunun, sosyalist ve sinifsiz toplumun
yénetiminin ve ulusal kurtulus hareketlerinin égretisi anlasilir..”

Daire kararinin dayanak olarak gosterdigi Marks¢1 Leninci
Felsefe sozliigii Almanca aslindan dilimize gevrilerek yayinlanmistir.
Yani ¢eviri bir yayindir. Ancak s6zliglin Almanca orijinalinde yani
aslinda Isci Simif bilimi deyimi ve bunun agiklamasi yoktur. Bu deyim
ve aciklamalar, sozligi c¢evirenler tarafindan kendi Kkisisel
diigtinceleri olarak ceviriye eklenmistir. Ulkemizde bulunan higbir
sozliikte “Isci sinifi bilimi” deyimi yer almamistir. Avrupa’da yayinla-
nan sozliikklerde de bu deyime raslanmamaktadir. Daire kararinda
ileri stiriildiigii gibi Komiinist Manifesto’da Is¢i simifi bilimi sozii
kullanilmamis ve bu konuda her hangi bir agiklama yapilmamustir.

Bu deyim, iilkemizde, (Batida is¢i sinifinin, verdigi miicadeleler
sonunda kazandigi deneyimler ve bilgilerin biitiinii) anlaminda
kullanilmaktadir.

Bir sozligi dilimize cevirenlerin, sozliiglin aslina bagh
kalmayarak sozliige ekledikleri kisisel diisiince ve agiklamalarina ve
gercege uymayan gerekcelere dayanilarak hiikiim verilmesi yerinde
ve hakl goriilemez.

Kald1 ki, daha sonra, tiiziiklerinde “is¢ci sinifi bilimi” deyimini
kullanan kimi sendikalar hakkinda agilan davalar sonunda, [stanbul
Sikiydnetim askeri mahkemelerince beraat kararlan verilmis ve bu
kararlar Kesinlesmistir. (Istanbul Sikiyénetim 1 No.u As. Mah. nin
22.12.982 giin, 982/504-1146 S. I, yine ayni mahkemenin 4.4.985
giin, 985/18-141 S. I ve yine ayn1 komutanhga bagh 3 No.lu As. Mah.
nin 19.3.984 giin, 984 /1766- 810 Sayih kararlar1)
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“GUCLER AYRILIGI” ILKESI BiR KENARA iTiLIYOR:

12 Mart ve 12 Eyliil gibi olaganiistii donem yargilamalarinda,
Anayasanin “Giicler Ayriligr” ilkesi bir kenara itilmistir. 1961
Anayasasinin 5, 6 ve 7. maddeleri ile 1982 Anayasasinin 7, 8, ve 9.
maddeleri, Giicler Ayrilig1 ilkesini diizenlemis ve bunu devlet
kurulusunun temeli kabul etmistir.

Avrupa’da 18. yiizyillda Montesquieu ve John Locke tarafindan
ortaya atilan Gigler ayrihigr ilkesi, kisa zamanda Avrupa ve
Amerika’ya yayillmis ve tiim uygar iilkelerce benimsenmistir. 1787
yilinda Amerikan Anayasasi, Giicler ayrilig1 ilkesini devlet kurulusuna
esas olarak almistir. 1789 Fransiz burjuva demokratik devrimini izle-
yen giinlerde Fransiz Ulusal Meclisi tarafindan yayinlanan “Insan ve
Yurttas Haklar1 Bildirisi” nin altinct maddesinde s6yle denilmigtir:

“Vatandas haklarinin giiven altina alinmadigi ve Giigler ayriliginin
saglanmadigi bir toplumda Anayasa yok demektir.”

Sayin Prof. Miinci Kapani Kamu Hiirriyetleri adli yapitinda
konunun 6nemini soyle dile getirmistir:

“.. Ancak bu prensibin, diin oldugu kadar bu giin de énem ve
degerinden higcbir sey kaybetmeyen bir ydonii vardir ki, o da yargl
organinin diger organlar karsisinda bagimsizligidir. Gergekten, Yargi
organinin —yani mahkemelerin— siyasi organlarin her tiirlii
etkisinden uzak bulunmasi ve onlara karst tam bir bagimsizliga sahip
olmasi, demokratik rejimin temel gsartlarindan birini teskil eder.
Montesquieu'ntin bu konuda sdyledikleri, bugiin hi¢ stiphe yok ki ayni
tazelikle tekrarlanabilir. Mahkemelerin, Yasama ve Yiirtitme
organindan ayrilmadigi ve hakim teminatinin gerceklestirilmedigi
yerlerde, hiirriyetlerin giivenlik altinda oldugundan sézetmek de
imkansizdir..  Devlet  kudretinin  smrlandiriimast  ve  kamu
hiirriyetlerinin etkili olarak korunmasini saglamak icin mahkemelerin
ozellikle Yiritme orgami karsisinda bagimsizhiginin saglanmasi
gerekir. Kuvvetler ayriligi prensibinin bugiin icin biitliin énem ve
agirligt bu noktada toplanmaktadir.” Giigler ayrihg ilkesine gore
Yargi, bagimsiz ve her tiirlii siyasal etkiden uzak bulunacak ve tam
bagimsiz gorev yapacaktir.
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Yiiriitme Yargiy: Yonlendiriyor

9.9.1971 giiniinde, 971/35-50 sayill iddianame ile Istanbul
Sikiydnetim Komutanliglt 1 numarali askeri mahkemesinde Cihan
Alptekin ve 18 arkadasi hakkinda T.C. yasasinin 146. maddesine
dayanilarak bir kamu davasi agilmistir. iddianamede saniklarin,
Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasini ortadan kaldirmaya ve Tiirkiye
Biiytik Millet Meclisi'nin gorevine engel olmaya kalkistiklar ileri
stirtilmiis ve 6liim cezasi ile cezalandirilmalari istenmistir. Saniklarin,
adam kaldirma, silahli tehdit, ruhsatsiz silah bulundurma, silahh
ceteye girme, kisi ozgiirliglini tahdit, patlayici madde koyma gibi
eylemlerde bulunduklar: iddialarini inceleyen mahkeme; yargilama
sonunda, bu eylemlerin T.C.Y.'nin 146. maddesinde gosterilen sug
6gelerini tasimadigl, saniklarin béyle bir sucu islemek icin gerekli ve
yeterli vasitaya sahip olmadiklari, yani olayda yasanin aradigi
“Elverigli vasita” 06gesinin gerceklesmedigi sonucuna varmis,
saniklarin bu sug¢tan beraatlerine ve olaya uygun disen baska
maddelerden cezalandirilmalarina karar vermistir.

Bu eylemlerin, T.C.Y.'nin 146. maddesine gore cezalandirilmasini
isteyen 12 Mart yonetimi tarafindan bu karar begenilmemistir. 22
Nisan 1972 giiniinde verilen bu karardan 18 giin sonra yani 10 May1s
1972 giiniinde, [stanbul Bir numaral sikiydnetim mahkemesi, Milli
Savunma Bakanlhiginin 1706-2-72 sayili emriyle kaldirilmistir.
Milliyet gazetesi 16.5.972 giinlii sayisinin birinci sayfasinda olayi
soyle haber vermistir:

"Milli Savunma Bakanlgi, Istanbul Bir numarah sikiyénetim
mahkemesini lagvetmistir. Bakanligin bu karart Sikiyénetim
Birinci Ordu komutanligina teblig edilmistir. Bu mahkemenin
baktigi ve bakacagi davalar 3 numarali sikiyénetim mahkemesine
devredilecektir.”

Adigecen mahkemenin ortadan kaldirilmasindan sonra
mahkemenin durusma hakimi Hakim Albay Remzi Sirin gérevinden
alinmis, o6nce baska bir goreve verilmis daha sonra da kadro
verilmeyerek emekli edilmistir.

Bu olay, Sikiyonetim askeri mahkemelerinin bagimsiz
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olmadiklarn yolunda 6tedenberi ileri siiriilen savunmalarin hakliligini
kanitladig1 gibi, Yiriitme organi tarafindan Anayasa’nin Giigler
ayrilig1 ilkesinin de bir kenara itildigini ve Yargiya agikca miidahale
edildigini gostermektedir.

Yargy, Yiiriitmeye Yol Gosteriyor

12 Mart doneminde Diyarbakir Sikiyonetim Askeri mahkemesi,
DDKO davasinin yargilamasi sonunda verdigi kararda Anayasanin
“Glicler Ayriligt” ve “Mahkemelerin bagimsizligr” ilkelerini bir kenara
iterek siyasal iktidara yol gédsterine yolunu tutmus ve boylece
Yasama’'nin ve Yiiriitme'nin islevini iistlenmeye kalkmistir. Mahkeme,
dava ile ilgili kararinin sonunda “Alinmast zorunlu gériilen tedbirler”
basligi altinda Yiiriitme organina su 6nerilerde bulunmustur:

“Ceza, davalarina bakan bir mahkemenin, yaptigi yargilama
sonunda tesis ettigi hiikiimde, bdyle bir baslikli ézel kisim agarak
belirli konular bazi ©énerilere yer vermesinin ilk bakista
yadirganacagi ve belki de olagan sayilmayacagi akla gelmektedir.
Anayasamizin kuvvetler ayriligi ilkesini benimsemis ve o
dogrultuda hiikiimler getirmis bulunmasi da, bu diisiinceyi hakli
gosterebilir.

Ancak bilindigi iizere;

Mahkemelere intikal eden uyusmazhiklar, buralarda gériilen
davalar bir bakima toplumun aynast mesabesindedir. Tarih igeri-
sinde yer alacak énemli hiikiimler iizerinde durularak, bunlardan
yararl sonuglar c¢ikarilmasi ve ileride daha vahim sonuglara
meydan verilmemesi bakimindan, bu sonuglarin daima gézontinde
tutulmasi icap etmektedir.

Gerek bu neden ve gerekse sorunlarin ¢éziimiinde esas yerine
daha ¢ok sekle deger verildiginin malum bulunmasi, mahkeme-
mizi béyle bir uygulamaya gitmek zorunda birakmigtir.

Hiikmiin (Sikiyénetim Askeri Mahkemelerinin gérevleri),
(Atatiirkgiiliik) ve (Giris) béliimlerinde agiklanan sebeplerden
dolayi, yurdumuz 12 Mart dénemine getirildigine ve (Var olmak-
yok olmak) gibi ¢ok elim bir alternatifle karst karsiya
birakildigina gore;
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Tiim Anayasa ilkelerinin memleketimizde gegerliliginin,
yiiriirliigiiniin ~ saglanabilmesi, éncelikle vatanin  béliiniip
parcalanmamasi, milletin birlik beraberlik tilkiistinii yitirmemesi
sartina baghdir.

Bu sartin gerceklesmesi igin de, velev ki hata teskil etse bile,
hayati bir konuda uyarida bulunmali, ilmi ve akli uyanlar nazara
alinmalidir. Bu, toplumda her bireye diisen en kutsal gérev
sayllmalidir.

Iste usul ve kanunlara uygunlugu inancina vardigi bu
sebeplerden hareket eden mahkememiz, bakip hiikme bagladigi
davaya konu olan suglarla ilgili olarak, asagidaki énerileri ortaya
koymak geregini duymustur.

1- Devletin bu tehlikeye karst varligint koruyabilmesi icin,
Anayasamizin tiim hiikiimlerinde ve ézellikle ekonomik sorunlarla
ilgili maddelerinde yer alan emir ve direktiflerin kisa siirede
uygulanmasi yoluna gidilmeli,

2- Bu teori ve uygulamasina iligkin, her tirlii yaymnin, yurt
sathina dagilmadan kontrolii saglanmali,

5. Vatan biitiinltigi, millet birlik ve beraberligini bozmaya ve
Tiirkiye Cumhuriyetini temelden yikmaya yonelik irkgi-béliicii
nitelikteki cabalar, giivenlik kuvvetleri ve daha cok Milli Istihbarat
Teskilat1 tarafindan, en son teknik araglar ve yetenekli personel
kullanilmak suretiyle yakindan izlenmeli ve fiillerin yargi merciine
intikalinde zorunlu tiim delillerin toplanip, tes bitlerin
yapilmasina énem verilmelidir. Yukarida kaydedilen bu énerilerle,
bu konuda akla gelebilecek diger tedbirleri almak ve uygulamak,
yasama ve idare organlarinin gérevi ciimlesinden olmakla bera-
ber;

Hiikme baglanan bu dava miinasebetiyle muttali olunan ve
yetersiz  oldugu hissedilen tedbirlerin bu gsekilde hiikme
dercedilmesinde, saglarin Genel olarak énlenmesi prensibinden
hareket edilmigstir.” (Sayfa: 538-540)

Goriiliiyor ki mahkeme, kendi tutumunun, Anayasa’nin 5, 6, 7.

maddelerinde diizenlenen “Giicler Ayriligr” ilkesine aykir1 diistiigiiniin
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bilinci icinde olmasina ragmen, bagimsizligini ihlal etmis ve
gliniimiize kadar adalet tarihimizde goriilmemis bir yontem izleyerek
siyasal iktidara énerilerde bulunmustur. Ozellikle, Milli istihbarat
Orgiitiiniin adli sorusturma, delil toplama ve sorgulama gibi bir
gorevi olmadigl halde, bu orgiitiin bu tir gorevler yapmasinin
onerilmesi gercekten ilgi ¢ekicidir.

Savunma Haklar1 Kisitlaniyor

12 Eylil doéneminde, sikiyonetim askeri mahkemelerinde
yargilanan saniklar, stirekli olarak durusma esnasinda, kendilerine
emniyette ve Askeri ceza evinde iskenceler yapildigini, insanca
muamele yapilmadigini, doviiliip coplandiklarini, kendilerine kalem
kagit verilmedigini, kendi kalem ve kagitlarinin ellerinden alindigin,
savunma yapmak {iizere aldiklar1 notlarin ve derledikleri gazete
kupiirlerinin idarece alindigini ve bdylece savunma haklarinin
engellendigini ileri stirmiisler ve gorevliler hakkinda su¢ duyurusun-
da bulunulmasini istemislerdir.

Kimi istisnalar disinda adi gegcen mahkemeler bu istemleri,
“Askeri ceza evlerindeki olaylar mahkememizi ilgilendirmez. Ceza
evleri sikiyénetim komutanligina baghdir. Sikayetlerinizin komutanliga
yapilmasi gerekir.” gerekcesi ile reddetmislerdir.

Bu gerekcenin yerinde olmadigi aciktir. Ana- yasanin 90.
maddesine goére yasa hiikmiinde bulunan Insan Haklar1 Evrensel
Bildirisi'nin II. maddesine gore:

“Bir sug islemekten sanik herkes, savunmasi i¢in kendisine gerekli
biitiin tertibatin saglanmis bulundugu acik bir yargilanma, ile
kanunen suglu oldugu tesbit edilmedikce masum sayilir.”

Yine insan Haklar’'nin ve ana ézgiirliiklerin korunmasina iliskin
Avrupa so6zlesmesinin 6/3-b maddesi de soyle demektedir:

“Her sanik, savunmasini hazirlamak icin gerekli zamana ve
kolayliklara malik olmak hakkina sahiptir.”

Bu hiikiimler, samigin savunma haklarim1 kullanabilmesi igin,
yargi yerlerinin bu konuda biitiin olanaklar1 saglamas1 ve dnlemleri
almas1 gerektigini gostermektedir. Savunma hakki o6zellikle
durusmada kullanilacaktir. Durusmanin yonetimi hakime aittir.
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Savunma hakkini korumak, kullanilmasini saglamak hakime ait
oldugu gibi, bunu engelleyen durumlari ortadan kaldirmak da hakime
ait bir gérevdir. Konumuzla ilgili son bir gelisme, istanbul iki
numarah sikiyénetim askeri mahkemesinde goriilmekte olan DISK
davasinin  17.1.986 ginlii durusmasinda gorilmistiir. Baris
davasindan tutuklu bulunan sanik ressam Orhan Taylan, askeri
savcinin esas hakkindaki miitalaasini okumakta oldugu durusmaya
getirilmistir.

Durusmada Orhan Taylan so6z alarak durusma hakimine,
durusmada bulunmak istemedigini soylemis ve daha sonraki
durusmalara ¢agrilmamasini talep etmistir. Bunun nedenini soran
durusma hakimine: “Cezaevinden gelirken kalem ve kagitlarini
aldiklarini, bu durumda not alma olanagina sahip bulunmadigini,
Askeri savci tarafindan okunan esas hakkindaki miitalaayr belleginde
tutamayacagini (Esas hakkindaki miitalaa 809 sayfadir), bu nedenle
durusmaya getirilmesinin bir yarart olamayacagini” soéyleyerek
isteminin nedenlerini agiklamistir. Durusma hakiminin: “Biz sana
burada kalem kagit verebiliriz”, demesi ilizerine de sanik Orhan
Taylan: “Bunun da bir yarari olmaz, ¢iinkii cezaevine geri gétiiriiliirken
geri aliyorlar” yanitini vermistir.

Bu olay ilging bir 6rnektir. Yillardan beri bu olaylarin binlercesi
meydana gelmistir, sikayetler biteviye siirmiistiir. Ama sonug
alinamamistir. Su¢ duyurusu istemlerinin yapildifi ve cezaevi
yonetiminden sikayetlerin mahkemeye iletildigi durusmalari izleyen
durusmalarda saniklar, yaptiklari sikayetlerden otiirii cezaevinde
yeni baskilara ugradiklarm ve disiplin cezasi aldiklarim
bildirmislerdir.

Saniklar durusmaya getirilmekte, durusmada bir¢ok resmi
dairelerden gelen cevap yazilar1 okunmakta, taniklar dinlenmekte,
kimi kez ytzlerce sayfa tutan esas hakkindaki miitalaalar okunmakta,
bilirkisi raporlari, ekspertiz raporlar1 iizerinde tartismalar
yapilmakta, ama bitiin bunlara kars itiraz ve savunmalarini yapma
durumunda bulunan saniklar not alamamakta ve bellegini kullanmak
zorunda kalmaktadir.

Yine cezaevinden durusmaya getirilen saniklar cogu kez,
cezaevinde déviildiiklerini, coplandiklarini, hakarete ugradiklarini, bu
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nedenle morallerinin bozuldugunu ve savunma yapabilecek durumda
bulunmadiklarimi ve bu konuda su¢ duyurusunda bulunmak
istediklerini ~ bildirmislerdir. Bu istemler de  genellikle
reddedilegelmistir.

Ornekleri ¢ogaltmak miimkiindiir. Yiizlerce meslekdasimiz ve
binlerce sanik yillardan beri savunma haklarini kisitlayan bu tiir
islemlerle karsilasmislardir. Emniyette, ceza evlerinde, durusmalarda
bu durumlarla kars1 karsiya gelmislerdir.

Savunma hakki  kutsaldir. Anayasaya ve uluslararasi
antlagsmalara gore, dokunulmaz, vazgecilmez haklardandir. Ama
onemli olan bu hakkin da yasama gecirilmesidir ve bu uygula-
malardan 6zellikle hukukgular sorumluluk duymaldirlar.

Yargilama yontemleri, insanin savunma haklari, temelde
demokratik bir yonetimin 6l¢iileridir. Bir tilkenin, savunma haklarina
gosterdigi sayglya ve yargillama yontemlerine bakarak o iilkenin
demokrasi yoniinden hangi gelisme asamasinda bulundugunu
anlamak ve saptamak olasidir.

Savunma hakkinin kisitlanmasi, askeri cezaevlerinde tutuklu
sanik - avukat goriismesinde de goriilmektedir.

Yillardan beri ve o6zellikle 12 Eylil doneminde adi gegen
cezaevlerinde, avukat - tutuklu sanik goriismeleri cezaevi
gorevlilerince dinlenmekte ve izlenmektedir. 5-10 dakika ile sinirh
olan bu konusmalara zaman zaman miidahale edilmis ve konusmalar
kesilmistir. Son zamanlarda bu goriismeler ti¢li telefon goriismeleri
halinde yapilmaktadir. Yani sanikla avukati telefonla gériismekte ve
konusmalari gorevlilerce baska bir alic1 araciligi ile dinlenmektedir.

Oysa 353 sayili Askeri mahkemelerin kurulusu ve yargilama
usulleri hakkindaki yasanin 91. maddesine gore, cezaevi gorevlileri
bu konusmalart dinleyemezler. Ancak, iddianamenin askeri
mahkemeye verilmesinden once, gerek goriirse askeri savci ya da
yardimcisi bu goriismede hazir bulunabilir.

Askeri Yargilama usulii yasasina acgikca aykirt diisen bu
uygulama siirmektedir.

Ozellikle cezaevi yonetimi ve uygulamalan ile ilgili bir konuda
konusma  yapilmast halinde goriisme engellenmekte ve
yasaklanmaktadir. Ornegin cezaevinde her hangi bir nedenle disiplin
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cezast alan bir sanik, bu olay1 ve nedenlerini avukatina
anlatamamakta ve bu konuda savunulmasini saglayamamaktadir.
Boylece sanigin, verilen disiplin cezalar1 hakkinda avukati araciligiyla
itirazda bulunma hakki engellenmis olmaktadir.
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146. MADDE

Tirk Ceza Yasasinin bu maddesi, tilkemizde 141. maddeden
sonra, en ¢ok uygulama goren yasa maddesidir. Ozellikle “Olaganiistii
doénem” olarak nitelenen 12 Mart ve 12 Eyliil donemlerinde yogun bir
bicimde uygulanmistir.

146. madde yalniz “yasadis1” olarak nitelenen 6rgiit mensuplari
hakkinda uygulanmamis, DISK gibi yasal kuruluglar hakkinda
diizenlenen iddianamelerde de saniklar hakkinda bu maddenin
uygulanmasi istenmistir. Sayisi binleri bulan sanik, bu maddeden
yargilanarak hiikiim giymis oldugu gibi binlerce sanik da halen ayni
maddeden yargilanmaktadirlar.

T.C.Y.'nin 146. maddesi soyledir:

“Ttirkiye Cumhuriyeti Tegkilati Esasiye Kanununun tamamini veya
bir kismini tagyir ve tebdil ve ilgaya ve bu kanun ile tesekkiil etmis olan
Biiytik Millet Meclisini iskata veya vazifesini yapmaktan men'e cebren
tesebblis edenler, idam cezasina mahkum olur.,

65. maddede gésterilen sekil ve suretlerle gerek yalnizca gerek bir
kag kisi ile birlikte kavli veya tahriri veya fiill fesat ¢ikararak veya
meydan ve sokaklarda ve nasin toplandigi mahallerde nutuk irat ve
yahut yafta talik ve negriyat icra ederek bu ciirtimleri islemeye tesvik
edenler hakkinda, yapilan fesat tesebbiis derecesinde kalsa dahi, idam
cezast hiikmolunur. (Agir Ceza) Birinci fikrada yazili suga ikinci fikrada
gosterilenlerden gayri surette istirak eden fer'i serikler hakkinda bes
seneden onbes seneye kadar agir hapis ve amme hizmetlerinden
miiebbeden memnuiyet cezasi hiikmolunur. (Agir ceza)”

Goriiliiyor ki maddenin birinci ve ikinci fikralarinda gosterilen
eylemleri isleyenlere 6liim cezas1 ve iiciincii fikraya aylar1 eylemde
bulunanlara da bes yildan onbes yila kadar agir hapis cezasi
ongorilmistir.

27 Mayis’'tan sonra olusturulan Yiiksek Adalet Divaninin ve
Sikiydnetim Askeri Mahkemelerinin kararlarina gore, 146. madde,
yukaridan asagiya ve asagidan yukariya olmak tlizere iki bicimde ihlal
edilmektedir. Yukaridan asagiya ihlaller Yasama organi tarafindan
yapilan ihlallerdir. Asagidan yukariya dogru yapilan ihlaller de
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Anayasa diizenini ve Tirkiye Biiylik Millet Meclisini hedef alan
girisimlerle meydana gelmektedir. Bunlardan birincisine Yassiada
Yiiksek Adalet Divani tarafindan gorilen dava, ikincisine de Talat
Aydemir ve arkadaglar1 hakkinda agilan dava 6rnek gosterilmektedir.
Ancak Sikiyonetim askeri mahkemelerinde acgilan davalarin
hemen tiimii yasadis1 orgiit yonetici ve tyeleri hakkinda agilmistir.
Disk davasi bunun istisnasim olusturmaktadir. Bu davada DISK’in
yasadisina doniliserek 140. maddeyi ihlal ettigi ileri stirtilmiistiir.

146. Maddenin Uygulamasi

Daha basta soylemek gerekir ki yasal ve yasadisi orgiit ve
kuruluslar hakkinda bu madde ile acgillan ve hiikkme baglanan
davalarda yanlis degerlendirmeler yapilmis ve yanhs kararlar ve-
rilmistir. 12 Mart déneminden bu yana yanlis uygulamalar siiregelmis
olup, giiniimiizde de devam etmektedir. Baslatilan yanlis uygulamala-
rin  diizeltilmesi  yolunda  herhangi bir gelismeye de
rastlanmamaktadir.

Yasakoyucunun amacina ve yasanin metnine aylar1 diisen bu
uygulamalar, inancimiza gore, olaganiistii donemlerin yarattigi
psikolojik ortamdan ve i¢inde bulunulan siyasal konjonktiirden
kaynaklanmaktadir. Bu nedenle verilen kararlarda hukuksal
olmaktan ziyade siyasal nitelik agir basmaktadir.

Uygulamadaki Yanilgilar

Biz burada kisaca 146. maddenin 6gelerini acgiklayacak ve
uygulamanin yanilgilarin ortaya koymaya calisacagiz.

1. Maddenin birinci 6gesi "kast"tir.

Bu maddedeki kast, “6zel kast™tir.

Bu kasdin olusabilmesi icin sanigin, T.C. Anayasasini ortadan
kaldirmaya ve T.B.M. Meclisinin gorevini yapmasina engel olmaya
kalkismasi gerekir.

146. maddeye gore acilan davalari géren cogu yargi organlari, bu
madde ile yargilanan sol goriislii tiim saniklarin bdyle bir kast ile
hareket ettiklerini varsaymislardir. Bu kisilerin, Marksist - Leninist
kurami benimsedikleri, bu kuramin da varolan diizeni yikarak yerine
komiinist bir toplum diizeni getirmek istedikleri ve bdylece varolan
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anayasal diizeni kaldirmak, Biiylik Millet Meclisinin gorevine engel
olmak amaci ile hareket ettikleri kabul edilmistir.

Oysa bu tiir bir genelleme, yanilgisini kendi iginde tasimaktadir.
Sol egilimli insanlar arasinda degisik goriiste, degisik miicadele
yontemlerini benimseyen kisilerin bulundugu kuskusuzdur. Her sol
diisiinceli insanin, yukarida agiklanan varsayimlari benimsedigini
kabul etmek ve bdyle bir genellemeye gitmek, yargilamada ve delil
durumunda “kesinlik” isteyen hukukun kabul edemeyecegi bir
degerlendirmedir. Sol goriislii insanlar arasinda, demokratik
yontemlerle, yasal yollar1 kullanarak miicadele etmenin geregine
inanan Kkisi ve yoneticiler bulundugu da agiktir. Bu tiir diisiincelere
sahip insanlarin, 146. maddeyi ihlal kast1 tasidigini kabul etmek, han-
gi tiirden olursa olsun sol diislincelere toplum yasaminin kapilarim
kapatmak anlamina gelir. Bu da herseyden dnce demokratik ilkelere
ters diiser;

“Demokratik ve yasal yontemlerle de olsa sol diisiinceli kisilerin
ileriye déniik amaci sosyalist bir yonetimdir, sosyalist bir yénetim ise
Anayasal diizenin ortadan kaldirilmast sonucunu dogurur” seklinde bir
“akil ytirtitme” de ceza hukuku ilkelerine aykir1 diiser. Ciinkii Ceza
Yasamiz ve genel olarak ceza hukuku, kisilerin haldeki eylemlerinden
sorumlu tutmayr emreder. insanlar, ileriye déniik diisiincelerinden
otiirii bugiin suclanamazlar. Ceza yargilama hukuku, “Istidlal” denilen
akil yiirtterek kisileri su¢glama yontemini red etmektedir.

Uygulamada, saniklar emniyet binalarina gotiiriilmekte, yapilan
maddi ve manevi baskilarla kendilerine belli anlatimlar empoze
edilmekte ve bunlara iliskin tutanaklar imza ettirilmektedir. Bu
yontemlerle saglanan emniyet anlatimlarinda samigin “Diisiince ve
inanglart” da klise sozler halinde yer almaktadir.

“Mensup oldugum orgiitin amaci Tiirkiye'de burjuva sinifini
devirip yerine Marksist - Leninist bir diizeni yani komiinizmi
kurmaktir” bigiminde ya da benzer sozlerle yazilan bu anlatimlar 146.
maddenin manevi 6gesini olusturmaya yeterli sayillmaktadir. Daha
sonraki asamalarda, emniyet gorevlileri tarafindan diizenlenen bu
anlatim tutanaklarim1 reddetme, bu “anlatim” larin etkilerinden
kurtulma g¢abalari ¢ogunlukla sonu¢ vermemektedir.

Eger maddi bir eylem varsa bu eylem de emniyet ikrarini
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tamamlayan “maddi bir delil” sayllmakta, sanik 146. maddedeki kasdi
tasimadigi halde su¢lu duruma diismektedir.1?

Yargilamanin basindan sonuna kadar tim olaylarnn ve
diisiincelerini igtenlikle acgiklayan Deniz Gezmis ve arkadaslari
savunmalarinda sonug olarak sunlari sdylemislerdir:

"Amerikan emperyalizmi yurdumuzda varolduk¢a bu talan devam
edecektir. Tiirkiye'nin kalkinmast icin tek ve zorunlu sart

Amerika'nin yurttan atilmasidir. Hem Amerika, hem kalkinma
olmaz. Kalkinma toplumsal bir sorundur. Tiirkiye'nin kalkinmasi ve
halkin kurtulusu Amerikan emperyalizminin yurttan atilmasina
baglidir... Bizler Amerikan emperyalizmine karst miicadeleyi ilk sart
gordiigiimiiz icin silaha sarildik ve miicadele ediyoruz. Tek amacimiz
budur. Bunun i¢cin Nurhak daglarinda miicadeleye bagsladik. Yoksa
sayin savcinin dedigi gibi Anayasayi ortadan kaldirmak icin degil...” (1.
THKO Mahkeme Dosyasi, Yéntem Yayinlari, sa: 574-575)

Kald1 ki burada “kast” 6gesi agisindan bir gercegi aciklamakta
yarar vardir:

Sol kesimde 146. maddedeki sugun maddi eylemi olarak kabul
edilen banka soygunlari, yaralamalar, éldiirmeler vb. son incelemede
sag kesime bagh kisi ve orgiitlerin saldirilarina karsi kendini ve
cevresini koruma ve savunma zorunlulugundan kaynaklanmistir. Sag
kesimin oOrgiitlenmesi, saldiriya gecmesinin baslangici ¢ok eski
tarihlere uzanmakla beraber ozellikle son yirmi yilin olay ve
gelismeleri incelendigi zaman bu gercek ortaya ¢ikmaktadir.

1968 yilindan bu yana sag bir partinin lideri tarafindan sag
kesimin orgiitlenmesine baslanmis, bu amagla kamplar kurulmus ve
bir kisim gencler bu kamplarda silahli olarak egitilmis ve saldiriya
hazir hale getirilmistir.

O tarihlerde C.K.M.P. genel baskani olan Alpaslan Tiirkes
komando kamplan konusunda bir demeg¢ vermis 19.8.1968 giinlii

7 Yargilama agisindan bu sorun’un ¢éziimii sorusturma yetkisini idare’ye
bagli emniyet gorevlilerinden almak, hukuk egitimi gérmiis C. Savcilarina
vermek, basgka bir deyisle, C. Savciliklarina ve Adalet Bakanligina bagh bir
“Adalet kollugu” kurmak, kollugun gorevlerini arama, yakalama gibi
islemlerle sinirlamaktir.
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gazetelerde yer alan bu demecte su sozleri sdylemistir.

“Genglik kollan ¢esitli sportif ve kiiltiirel faaliyette bulunuyorlar.
Bu arada kendilerine Judo égretiliyor. Komiinistler memleketi sahipsiz
sanip da sokak hakimiyetini kuramazlar. Onlarin anlayacagi dilden ko-
nusacak memleketci, milliyetci cocuklar vardir. Bunun icin genglerimizi
miicadeleci olarak yetigstiriyoruz” 18,

Haberi veren gazetelerde demecin ardindan su miitalaalara yer
verilmistir:

“Tiirkesin bu konuda verdigi bilgiye gdre, bini askin geng, genel
idare kurulu iyesi Diindar Taser'in nezaretinde her giin egitime tabi
tutulmaktadir. Tirk Silahli Kuvvetlerine bagh Egridir Komando
okulundaki egitimin esi CKMP’li genclere uygulanmaktadir” 1°.

Sol kesimde adam o6ldiirme, yaralama, banka soyma ve benzeri
saldir olaylar1 gériilmezken ve yokken, sag kesime bagh kisi ve kuru-
luslarin saldirilar1 baslamistir. Baska bir deyisle saldirilar yukarida
aciklanan hazirliklardan sonra o6nce sag Kkesim tarafindan
baslatilmistir.

19.9.1969 giiniinde Isik Miihendislik Ozel Yiiksek Okulunda
Mehmet Cantekin, bir komando saldirisi sonunda tabanca ile
vurularak éldirilmiistiir.

13.4.1970 giiniinde Akara Universitesi Tip Fakiiltesi Fikir
Kuliibii baskani olan bir &grenciyi kantinden alip bir araba ile
kacirmak isteyen komandolarin bu hareketine engel olmak isteyen
Dr. tegmen Necdet Gii¢glii bu komandolar tarafindan tabanca ile
alnindan vurularak éldirilmistiir.

40.4.1970 giiniinde Ankara Universitesi Ziraat Fakiiltesini basan
komandolarla meydana gelen kavgada Yasar Serpin vurularak
oldirilmistir.

12.12.1970 giiniinde Hiiseyin Aslantas adindaki 6grenci istanbul
Capa Yiiksek Ogretmen Okulunu basan komandolar tarafindan
tabanca ile vurularak oéldiirilmistiir.

25.12.1970glinlinde Nail Karagam adindaki 0grenci, Ankara

'8 Ant Dergisi, 3.9.1968, say1: 88, sa: 10

19 Ayni dergi.
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Universitesi Fen Fakiiltesi 6niinde arkadaslar ile birlikte gezerken
komandolar tarafindan atis sonucunda oldiriilmiistiir. Bu ates
sonunda Mehmet Demir ve Recep Sakim adindaki 6grenciler de agir
yaralanmislardir.

27.12.1970 giiniinde {lker Mansuroglu, Ankara Universitesi Fen
Fakiiltesi 6niinde komandolar tarafindan vurularak dldirilmiistir.

5.4.1971 giiniinde Niyazi Tekin adindaki 6grenci komandolar
tarafindan Balikesir 06grenci yurduna yapilan baskin sonunda
oldirilmistiir.

Bu ornekler ¢ogaltilabilir. Bu ve benzeri sug isleyenler emniyet
tarafindan aranmamis, bulunmamis ve bu olaylar "faili mechul
cinayetler” listesine eklenmistir.

Bu ve benzer saldirilar karsisinda sol kesime bagh gencler de
silahlanmislar ve gerek kendilerini, gerekse ailelerini ve ¢evrelerini
savunmak i¢in eyleme ge¢mislerdir.

Bu kosullar iginde bulunan, kosullarin diirtiisi ile eyleme gegen
genclerin amaclan saldirilara karsi kendini koruma oldugu halde bun-
lar, “Anayasal diizeni ortadan kaldirmak, Marksist - Leninist bir diizen
kurmak” istemekle suglanmislardir.

Oysa, ileride de aciklanacag gibi, ayni eylemleri yapan, adam
o6ldiiren, banka soyan, kahve ve otobiis tarayan sag kesime bagh kisi
ve orgiitlerin bu eylemleri “Anayasal diizene karsi” kabul edilmeyerek,
“sug islemek i¢in orgiit olusturma” bigiminde nitelenmis ve buna gore
cezalandirilmislardir.

146. Maddede “Cebir” Konusu

Uygulamada, bu madde s6zii edilen “cebir” in maddi olabilecegi
gibi manevi de olabilecegi kabul edilmektedir.

Inanamiza gére bu degerlendirme ve uygulama Tiirk Ceza
Yasasi agisindan yerinde degildir, Bu yasanin acik metnine gore sozi
edilen “cebir” maddi cebirdir.

Cebir, zor kullanmak anlamina gelir ve fiili, somut bir durumu
anlatir. Tiirk Dil Kurumu'nca hazirlanan Tirkece Soézliik’e gore “cebir,
zor, zorlayis” anlamina gelir. Cebir kullanmak da bilek giicii ile
zorlamak demektir (sa: 135). Maddenin yazilis sekli hi¢ bir
duraksamaya yer veremeyecek derecede aciktir. Madde “cebren te-
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sebbiis” deyimini kullanmaktadir.

Cebir kelimesini, sevk ve kabul amacindan uzaklastirarak,
genisletmek ve yorum yoluna gitmek hukuksal kabul edilemez.

Kimi yabanci hukukgular, iddianameye yansiyan yorum sekline
uygun disiinceler ileri siirmiislerdir. Ancak bu diisiinceler, Tiirk Ceza
Yasasi’'nin 146. maddesi esas alinarak ve gozoniinde tutularak ortaya
konmus diisiinceler degildir.

Bu diistinceler ve aciklamalar, bu hukukcularin kendi iilkelerinde
yurirliikkte olan ve 146. maddeye paralel olarak kabul edilen
maddeler gozoniine alinarak ileri stirilmiistiir.

Soyle ki:

Italya’da, Zanardelli Kanunu’nun 118. maddesi “Krali ve naibini
muvakkaten olsa bile kismen veya tamamen hakimiyetini ifadan veya
Ayan ve Meb'usan meclislerini vazifelerini icradan men’e veya devletin
Teskilat1 esasiyesine veyahut hiikiimet veya saltanatin intikdli ve usu-
liinti zorla degistirmeye miitedair bir fiil isleyen kimse nin
cezalandirilmasini emretmektedir.

1930 tarihli italyan Ceza Kanunu’nun 283. maddesi “Devletin
anayasasini veya hiikiimetin gseklini anayasa tarafindan uygun
gériilmeyen vasitalarla degistirmeye (mutare) matuf (miitedair -
yénelik - iliskin) (dirette) bir fiil isleyenler” cezalandiriir demektedir.
Maddenin matlabt “Devietin anayasasina karst kalkisma” (attentato)
seklindedir.

Ceza kanunumuz, bu maddelerin bir benzerini teskil eden 146.
maddesinde, “Tiirkive Cumhuriyeti Tegkilati Esasiye Kanunu'nun
tamamini veya biiyiik bir kismini tagyir, tebdil ve ilgaya ve bu kanun ile
tesekkiil etmis olan Biiyiik Millet Meclisini iskata veya vazifesini
yapmaktan men’e cebren tesebbiis edenler” cezalandirilir demektedir.

Hiikiimler karsilastirildiginda, bunlarin ortak yoniiniin, anayasa
ve anayasal organlara saldirilarin cezalandirilmasi oldugu goriiliir.
Ancak Zanardelli kanunu sug teskil eden fiilin niteligini belirtirken
“zorla degistirmeye miitedair” ifadesine yer verirken, 1930 iCK.
“Anayasa tarafindan uygun gériilmeyen vasitalarla degistirmeye matuf
(miitedair - yonelik) bir fiil isleyenler” ifadesine yer vermistir. Tiirk
Ceza Kanunu ise “iskata veya vazifesini yapmaktan men’e cebren
tesebbiis edenler” ifadesine yer vermistir.
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« ”

Gordugu Ulzere, Zanardelli kanunu ve TCK “cebir” “zor
terimlerine yer vermis, 1930 ICK' nunda bu kavramlara yer
verilmemistir. Tirk Ceza Kanunu Zanardelli Kanunu'ndan ve 1930
ICK’dan farkh olarak “tesebbiis” terimine yer vermistir20,

TCK.’nun 146. Maddesini Ne Sekilde Anlamak Gerekir?

TCK'nun 146. maddesinde yasaklanan fiil “Tiirkiye Cumhuriyeti
Tegkilati Esasiye Kanunu’ nun tamaminm veya biiylik bir kismini
tagyir ve tebdil veya ilgaya ve bu kanunla tesekkiil etmis olan Biiyiik
Millet Meclisi'ni iskata veya vazifesini yapmaktan men’e cebren
tesebbiis” fiilidir.

Fiili belirleyen ozellik “cebir” unsurudur, c¢iinkii hiikiimde
anayasayl “tagyir ve tebdil veya ilgaya”, BMM'ni “iskata veya vazifesini
yapmaktan men'e” tesebbilis etmekten degil, ama “cebren tesebbiis”
etmekten soz edilmektedir. Gergekten, Zanardelli Kanunu “..zorla
degistirmeye miitedair bir fiil islemek”ten so6z etmektedir. Buna
karsiik, 1930 ICK'nunda ‘“zora” isaret eden Dbir séze
rastlanmamaktadir. Bu durum, kanunumuzun kaynak kanuna
girmeden kendi icinde yorumlanmasini zorunlu kilmaktadir; ¢linki
ortaya koydugu yapi itibariyle 146. maddenin kaynagi ne Zanardelli
kanunudur, ne de 1930 italyan Ceza Kanunu’dur. Bundan su sonug
cikmaktadir: Sugla ihlal edilen ve cezayla korunan degerler veya
menfaatler arasinda bir ayniyet olmakla birlikte, s6z konusu bu
kanunlarda yer alan sug¢ birbirinden farklidir. Bu da TCK’'nun 146.
maddesinin kendi ifadesi icinde yorumlanmasini gerektirir. Yorumda
gecerli yorum ydntemi amac’ct yorumdur. Amagc1 yorumda, mad-
deden hareketle normun amaci (natio) bulunmaya ¢alisilir. TCK’'nun
146. maddesinin amaci, anayasa ve anayasayla kurulan TBMM’'ne
karsi saldirilari cezalandirmaktadir. Ancak, normun ifadesi her cesit
saldirty1 degil, “.. cebren tesebbiis etmek” seklindeki saldirilari
cezalandirmaktadir. Su durumda “cebren tesebbiis” sug¢ sayilan fiilin
“vasfin1” teskil etmektedir. Bu demektir ki, kiyas teskil eder. Buna da
TCK’nun 1. ve Anayasa’nin 38. maddesi engeldir. 1930 tarihli iCK'nun

20 7anardelli Kanunu icin bkz. Mayno, Ceza Kanunu’ nun Serhi, C. Z,, Ankara,
1978.
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283. maddesine bakarak farkli sonuca varmak miimkiin degildir,
¢linkii s6z konusu kanun “.. anayasa tarafindan uygun gériilmeyen
vasitalarla degistirmeye matuf (diretto) bir fiili” islemekten so6z
etmektedir. Goruldiigii tizere bu kanunun fiile verdigi vasif TCK'nun
146. maddesinin fiile verdigi vasiftan tamamen farklidir. Bu farklihigin
sonucudur ki, ICK bakimindan sug teskil eden fiilin cebri icermedigini
savunmak mimkiinken, TCK'nun 146. maddesi bakimindan ayni seyi
soylemek miimkiin olmamasi gerekir.

Eski Isvigre ceza yasasimin 45. maddesi de “Cebren ilga gayesi
ile...” islenen fiillerden s6z- etmektedir. Yani anilan maddeye gore
cebrin amacta bulunmasi yeterli olup tesebbiis sayilan hareketlerde
bulunmasina gerek yoktur. Yeni Isvigre Ceza Yasasi'min 265. maddesi
de ayni diisiinceyi, Italyan Ceza Yasas gibi “Cebren tadile yénelik bir
fiile tesebbiis” seklinde ifade etmistir.

1871 tarihli Alman Ceza Yasasi'nin, 146. maddemize kosut 81.
maddesi de s6yle demektedir: “Her kim Alman devletinin veya federal
devletlerden birinin anayasasini.. cebren degistirmeye... tesebbiis
ederse...”

Bu maddede de cebir, tesebbiis hareketlerinde degil, fakat
ilerideki degisiklik aninda aranmaktadir.

1951 tarihli Alman Ceza Yasasi’nin ayni sucu diizenleyen 80.
maddesinde de soyle denilmistir:

“Cebirle yahut cebir tehdidi ile federal devletin anayasasina veya
federal devletlerden birinin anayasasina dayanan esas teskilat diizenini
degistirmeye., tesebblis eden kimse...”

Burada da cebir, degistirmede, amacta aranmakta, tesebbiis
hareketlerinde aranmamaktadir.

Biitiin bunlar1 agiklamaktan amacimiz odur ki, basta Manzini
olmak iizere kimi hukukcular “cebrin tesebbiiste aranmasina gerek
yoktur” ya da “cebir manevi de olabilir” derken kendi tilkelerinin
yasalarini esas almis ve yasalara gére agciklamalarda bulunmug
olduklarini séylemektedir. Bu diisiinceleri, Tlirk ceza yasasinin metni
bakimindan gecerli saymak ve yasalarimiz uygulanirken bunlara
dayanmak yanlis ve gecersizdir.

Aksi halde “Kanunsuz su¢ olmaz” ilkesi yaralanmis olur. Bu
nedenle 146. maddedeki “cebir” soéziinii genisletmek, fiili bir durum

”
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ifade eden bu kelimeyi “manevi anlamda da olabilir’ diyerek yoruma
yonelmek yasa metninin séziine ve ruhuna aylar diiser. Bu, amag bir
yorum olur ki ceza hukukunda bunun yeri olamaz.

Burada animsamakta yarar vardir ki "cebir" sozliniin manevi
cebre dogru genisletilmesi giderek insan haklarini ve temel haklari
sinirlama sonucunu dogurabilir.

146. Maddenin ikinci Ogesi de “Tesebbiis”tiir

Bu madde ile diizenlenen sugun 6nemli 6gelerinden birisi de
“tesebbiis” (kalkisma) 6gesidir.

A- Yasa maddesinde, hangi eylemlerin Anayasal diizeni ortadan
kaldirmaya tesebbiis niteliginde kabul edilebilecegi agiklanmamustir.
Maddede ceza yaptirimina tabi tutulan hareket “tesebbiis” sozii ile
ifade edilmistir.

O halde, “tesebbiis” kavramindan ne anlamak gerektigini acikliga
kavusturmak gerekir. Turk ceza yasasi, 61-62. maddelerinde
“tesebbiis” ten ne anlasilmak gerektigini gostermistir. Demek ki, bu
kavrami aciklamak icin basvurulacak kaynak bu maddelerdir.

Gercekten her ceza yasasimin kabul ettigi bir “suc ve ceza
diizenleme sistematigi”, bir su¢ ve ceza anlayis1 vardir. Turk ceza
yasasinin da benimsedigi bir sistematik mevcuttur. “Tesebbiis”
soziinlin agiklanmasinda bu sistematigin gézden uzak tutulmamasi
gerekir. Baska bir deyisle, tesebbiis’ti tanimlarken, Ceza yasamizin
kabul ettigi sisteme gore tanimlamak ve agiklamak zorunda
bulundugumuzu unutmamak gerekir.

Bundan ¢ikan sonu¢ sudur ki; tesebbiis’ii tamimlarken Ceza
yasasinin sistematigini bir kenara birakarak, yasanin biitiinliigiini
ortadan kaldirarak, bu sistematige ters diisen “6zel bir tesebbiis tiirtii”
yaratmak hukuk agisindan olanaksizdir. Bunun aksi séz konusu
olsaydi, yasa koyucu 146. maddeyi dizenlerken “tesebbiis edenler”
sozuni kullanmaz, 6zel terimler kullanir ve amacin1 somut olarak
aciklardi.

O halde, yasanin kullandig1 “tesebbiis” soziinii, Tiirk Ceza
Yasasi'nin sistematigi icinde ve bu yasanin 61-62. maddeleri
cercevesinde ele almak ve uygulamak gerekir.

Yasa, sozl gecen maddelerinde tam ve eksik tesebbiis hallerini
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diizenlemistir. Ancak inceleme konusu 146. madde, tam ve eksik
tesebbiis halleri arasinda, maddenin uygulanmasi bakimindan bir
ayirim yapmamistir.

Gercekten Ceza yasasinin 146. maddesi “.. tesebbiis edenler”den
sozetmektedir. Tesebbiis teriminin ceza hukukunda belli bir anlam
vardir. Yasa, tesebbiis’ii bu belli anlamda kullanmis, ancak tesebbiis
derecesinde kalan sugu tamamlanmis sug gibi cezalandirmistir.

Bu degerlendirmemizin nedeni agiktir.

Italyan Zanardelli Yasasi ve 1930 tarihli italyan Ceza Yasas,
T.C.Y.'nin 146. maddesinin benzeri sayilabilir, ama kaynagi sayillamaz.
Cinki kaynak olmak, benzer olmaktan daha ileri bir seyi ifade eder.
Yine gerek Zanardelli yasasinda, gerekse italyan Ceza Yasasi'nda
tesebbiis, “Tentativo” deyimi ile ifade edilmektedir. Ancak her iki
yasada 118. ve 283. maddelerde 6ngorilmiis olan sucta “Tentativo”
deyimine yer verilmemistir. Zanardelli yasasi, 118. maddesinde “.
miitedair bir fiili isleyen kimse’den, Italyan Ceza Yasas’min 283.
maddesinde de “.. degistirmeye matuf bir fiili isleyenler’den soz
edilmektedir. Tiirk Ceza Yasasi'nin 146. maddesinde de ayni sozlerin
kullanilmasini engelleyen bir dil giicligii yoktur. Yasakoyucu, teknik
bir deyim yerine alelade bir ifadeyi, 6teki yasalarda oldugu gibi, ra-
hatca kullanabilirdi. Bu yapilmadigina gore, 146. maddede kullanilan
“tesebbiis edenler” sozii her halde teknik anlamda "tesebbiis"ii ifade
eder. Gergekten Tiirk Ceza Yasasi'nda kimi suclar tamamlanmis olma
asamasinda “tam ceza” ile cezalandirilmakta (6rnegin 448. madde)
kimi suclar ise, zaten tamamlanmasi1 s6zkonusu olmadigindan (ki
tamamlanirsa uygulanmasi olanaksizdir) tesebbiis asamasinda “tam
ceza” ile cezalandirilmaktadir (6rnegin 146. madde).

Goriiliiyor ki Ceza yasasinin sistematigini bir kenara iterek
“tesebbiis” 6gesine ayr1 bir anlam vermek hukuksal bir dayanaktan
yoksundur.

B- 146. maddenin kimi agiklamalarinda, maddede yazih tesebbiis
kelimesinin anlami {izerinde durulmakta ve bu kelimenin, Ceza yasa-
sinin 61-62. maddelerinde diizenlenen “tesebbiis” ten farkli ve daha
genis bir anlam tasidigi ileri stiriilmektedir.

Ancak boyle bir disiince ileri siiriilirken bunun yasal ve
hukuksal dayanagi gosterilememektedir. Oysa, 146. maddedeki
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“tesebbiis” ile 61-62. maddelerdeki tesebbiis arasinda bir fark bulun-
mamaktadir. Boyle bir ayirimi yapan goriis “yorum” a dayanmaktadir.
Bilindigi gibi ceza hukukunda yoruma ve kiyas’a yer verilmemistir.
Suclarin yasallig1 ilkesinin yani “kanunsuz sug¢ ve ceza olmaz” ilkesinin
hukuk alanindaki diger ad1 “Kiyas ve yorum yasagi”dir.

Nitekim Prof. Faruk Erem, Tiirk Ceza Hukuku adli yapitinda
aynen: “Kanunun birinci maddesindeki sarahaten kelimesi Tiirk Ceza
Hukukunda 'kiyaslama'nin yasak edildigini gosterir..” demektedir.

Keza Ord. Prof. Sulhi Donmezer ve Prof. Sahir Erman, Nazari ve
Tatbiki Ceza Hukuku adlh eserlerinde, “1. maddede mevcut ‘Kanunun
sarih olarak su¢ saymadigi ..." ibaresinin muhalif anlamindan kiyasin
yasaklanmis oldugunu anlamak icabeder...” demektedirler.

Kiyas konusunda Prof. Dr. Oztekin Tosun ise sunlar
soylemektedir: “Biitiin hukuk alanlarinda gegerli olan kiyas ve
benzetme ile yorum, su¢ hukukunda bir ayrilik tasir. O da, su¢ hukukun-
da suglarin yasalligi ilkesinin bulunmasidir. Su¢ hukukunda, yazili
hukuk kurali olan yasalarda sug gésterilmelidir deyince, yazili olmayan
yerlerin doldurulmast yéntemi gegerli olamaz. Demek ki, sug
hukukunda, KIYAS, BENZETME ILE YORUM YAPILMASI YASAKTIR.”
(Sug¢ Hukuku EI Kitabi, sa: 78).

Yargitayin yerlesmis, koklesmis ictihatlar1 da ceza hukukundaki
kiyaslama yasagini acikca ifade etmektedir.

Ozetle: “Kanunda yazili olmayan ahvalde tefsir ve kiyas yoluyla
ceza tayin edilemez.” Yine Yargitay 1. Ceza Dairesinin 10.5.1969 tarih
ve 257/2393 sayih kararinda kisilerin istidlal yoluyla
suclanamayacagini acikca ortaya koymustur.

C. “Tesebbiis” konusunda iizerinde durulmasi gereken bir nokta
da sudur:

Tesebbiis'lin gerceklestiginin kabul edilebilmesi icin, fiilin
Anayasay1 kismen ya da tamamen tagyir ve ilgaya elverisli bir fiil
olmasi gerekmektedir.

Hareketin yani fiilin en Onemli niteligi, sonu¢ dogurmaya
elverisli olusudur. Sonu¢ dogurmaya elverisli olmayan bir hareket,
146. maddenin anladigli manada bir hareket sayillamaz, 146. madde
acisindan, fiilin tesebbiis derecesinde kaldigini séyleyebilmek igin
hareketin neticeyi dogurmaya elverisli olmasi gerekir. (Petrocelli)
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146. maddede gosterilen sugun olusabilmesi icin, tesebbiis hali
yeterli sayildigina gore, hareketin sonuca uygunlugunu aramak
zorunlulugu vardir. Tesebbiis durumunda da bir ihlal vardir. Ama bu,
Yasadaki tip’e uygun bir hareket degildir. Boyle olunca, hareketin,
tip’e uygun sonucu yaratacak nitelikte olmasi 6n kosuldur.

Hareketin, yani tesebbiisiin yalmiz tehlikeli olmasi yeterli
degildir. Sonucu yaratmaya da elverisli olmasi gerekir. (Guadagno)

146. maddede belirtilen tesebbiis, gerceklesmis sonuca uygun
olarak cezalandirilmaktadir. Demek ki, sonucu gerceklestirmesi
miimkiin olmayan hareketler, 146. madde agisindan icra hareketi
sayillamaz.

Bu konuda Sayin Faruk Erem de soyle demektedir:

“Icra hareketleri, tamamlandiklari zaman, sucu husule getirmeleri
miimkiin olan hareketlerdir. Halbuki, ihzari hareketler, ne kadar
devam ya da tekerriir ederse etsin béyle bir netice husule getirmez.”
(Tiirk Ceza Kanunu, Cilt: 1, sa: 391)

Sayin Abdullah Pulat Goziibiiyiik de sunlari sdyliiyor:

"Hazirlik hareketleri, prensip olarak ceza tahdidi altinda
bulunmadigindan, icrai hareketlerin baslamis olup olmadigi kesin ve
acik sekilde tesbit edilmelidir. Failin, ciirmi kasdindan gsiiphe
edilemeyecek derecede fiile yaklasmis oldugunu anlatan hareketler,
icrasina baglanmius fiillerdir." (T.C.K. Serhi, C: 1, sa.- 61)

“Icra baslangict” da genellikle,

Tamamlandiklarinda sugu husule getiren her tirli icra
hareketleri sucun icra baslangicini teskil eder, seklinde
tanimlanmaktadir.

icraya Baslama Kosulu

“Su¢ islemeye tesebbiis” konusu incelenirken, 146. madde
acisindan “icraya baslama” kosulu aranmaktadir.

Hemen soyleyelim ki, icraya baslama kosuluy, icra hareketlerinin
baslamasi ile miimkiindiir.

Prof. Erman ve Donmezer’e gore:

“Kanunun 61. maddesindeki: (Bir kimse... icraya baslayip da)
ibaresi ile ve 62. maddesindeki (Bir kimse kastettigi ctlirmiin icrasina
taalluk eden biitiin fiilleri...) ibareleri, icraya baslama sartinin kanunda
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belirtilis bicimlerini bize gostermektedir.” (sa: 453)

Bir olayda icraya baslandigini gésteren hareketler bulunuyorsa,
bunlar icra hareketleri ve eger yapilan hareketler, fiilin islenmesi i¢in
gerekli ve zorunlu hareketler degilse bu durumda hazirlik hareketleri
var demektir.

Burada 6nemle isaret etmek gerekir ki: icraya baslama kosulu
incelenirken, unutulmamasi, gézden uzak tutulmamasi gereken sey,
icra hareketlerinin elverigli vasitalarla yapilmasidir. Elverisli vasitanin
bulunmamasi halinde, yapilan hareketlerde, amaglanan sugun icra ha-
reketlerine baslandigl da kabul edilemez. Bu durumda icra edilen
hareketler bash basina su¢ olusturuyorsa, bu suctan sorumluluk
kosullan dogmus olur. Ancak icra edilen hareketler hi¢ bir sugu
olusturmuyorsa, hazirlik hareketi niteliginde ortaya ¢ikan bu
hareketlerin cezalandirilmasi miimkiin olamayacaktir.

Ote yandan, hazirhik hareketleri dogrudan dogruya ayri bir sug
olarak kabul edilmis olabilir. O zaman bu suctan dolay1 sorumluluk
kosullan dogar. Ornegin bir kimseyi 6ldiirmek icin tabanca temin
ettigini soyleyen Kkisi, dldirmeye tesebbiisten degil, ruhsatsiz silah
bulundurmaktan sorumlu olacaktur.

Tesebbiisiin unsurlarindan olan, “elverisli vasita” kosulu
bulunmuyorsa tesebbiisten s6z edilemeyecegi aciktir. Elverisli
vasitanin temini icin yapilan faaliyetler hazirlik hareketi olmaktan 6te
bir anlam tasimaz.

Hazirlik niteligindeki hareketleri, icraya baslama olarak
kabullenmek miimkin degildir. Hazirligin ne kadar stirecegi, bu
asamada meydana gelebilecek degisiklikler, drnegin vazgecme ve
benzeri nedenler gdzoniinde tutuldugunda, elverisli vasitalarin
temini asamasi olan hazirlik hareketlerinin su¢ olarak kabulii ve
kastin varhigini ileri siirerek sadece amaglanmis olan suctan dolay:
sorumluluk yoluna gidilmesi, olanaksizdir. Bu bizi, salt siibjektif bir
tutumu suglama sonucuna gotiiriir ki, Ceza Hukukunda bunun yeri
yoktur. Bu durumda sugun islenip islenemeyecegi, hazirlik
hareketlerinin tamamlanip tamamlanamayacagi, icraya baslanip
baslanamayacagi heniiz belirsiz durumdadir. Bu belirsizlik
ortaminda, icranin basladigini kabullenmek miimkiin degildir.

Hazirlik asamasinda, kast a¢iga ¢ikmis olabilir. Ancak, “belirli bir
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sucu islemek amaci ortaya ¢ikmistir, artik tehlike s6z konusudur, ce-
zalandirma gereklidir” anlayisi ile hareket ederek, sorumluluk yoluna
gitmek, yasanin amacina uygun degildir. Aksi halde, salt kast cezalan-
dirilmis olur. Bu konuda Dénmezer ve Erman soyle demektedirler:

“Hazirlik hareketlerini cezalandirmak ve sonucunda tesebblis
konusunda hazirlik ve icra hareketleri ayirimini bir yana birakmak
egilimi bazi dénemlerde, kanun koyucularin siyasi goriislerine de uygun
diismiistiir. Gercekten fasizmin kurulmasindan sonra Italya'da yeni bir
Ceza Kanununun hazirliklarina girisilince, zamanin Adalet Bakani
Senatoda “Tesebbiisii daha etkili bir gsekilde tenkil” etmeyi
diistindtigiinii agikca belirtmis, bu direktif altinda kaleme alman tasari,
icra ve hazirlik hareketleri ayrimina taraftar olmamistir. Her ne kadar
tasart hemen biitiin Universiteler ve mahkemeler adina verilen
miitaldalarda sert bir sekilde elestirilmis, bunlara Millet Meclisi de
katilmissa da kanun metninde “Bir clirmii islemeye iltibasa mahal
vermeyecek tarzda yonelmis olan elverisli hareketleri yapan sahsin”
cezalandirilacagi yolunda bir hiikiim konulmus (M. 56) ve Gerekgede de
bu hiiktimle hazirlik ve icra hareketleri ayiriminin ilga edildigi belirtil-
mistir.” (Nazari ve Tatbiki Ceza Hukuku, 1. Cilt, sa: 456)

Boylece, hazirlik niteliginde olan hareketlerin, siyasal
iktidarlarca belli dénemlerde, icrai hareket olarak diizenlenmek
istendigi anlasilmaktadir.

Genelde su¢ sayilmayan “hazirlik hareketleri”; devletin,
yurttaslarin 6zgiirlik alanina miidahalesini 6nlemek amaciyla icra
hareketlerinden ayr1 tutulmus ve buna o6zen gosterilmistir. Bu
ayirimin 6nemi biyiiktir. Béyle bir sinirin ¢izilmemesi, temel hak ve
ozgurliklerin kisitlanmasina neden olacaktir. Sadece bir kast ya da
hazirlik hareketi (icra hareketi degil) nedeniyle yurttaslarin
kovusturmaya ugramalart boylece dnlenmis olmaktadir.

Hazirlik hareketleri kendi basina hangi boyutta bulunursa
bulunsun, amaglanan sugu islemek icin baslatilmis bir icra hareketi
ortaya ¢ikmissa, icra baslangicindan s6z etmek miimkiin degildir.

Ayrica; icraya baslanmis olmasindan sézedebilmek i¢in sonuca
yaklasilmis olmasi, maksada varmak i¢in, cok az bir mesafenin kalmis
bulunmasi, sonucun gergeklesmesinin giindemde olan bir tehlike
durumunda olmasi gerekir. Donmezer'in Donedieu de Vabres’ten
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yaptigl alintida belirtildigi gibi “Failin yaptigi hareket ile hedef tuttugu
amag arasinda, kendi haline birakildiginda failin mutlaka asacagi cok
zayif bir moral mesafe kalmis ise. yapilan hareket icraya gecmedir.”
(Donmezer, 1. cilt, sa: 464). Yani kisaca, sonu¢ yakin olmalidir.
Belirsiz olan, gerceklesme durumu bilinmeyen, 6ngoriilmeyen bir
sonu¢ s6z konusu ise, icra baslangici yoktur. Yine yapilan hareket,
sonuca ulasmaya elverisli vasitalarla yapilmiyor ve amacin
gerceklesmesini engelleyen nedenler varsa, artik sonucun yakin
oldugundan ve ona kolayca ulasilacagindan s6z edilemez. Bu
durumda yapilan hareket icra baslangici sayllamaz. Sonucun
giindemde olmadif), gerceklesme ihtimalinin ¢ok uzak oldugu
kolaylikla goriilebiliyor, gerceklesmesine ihtimal verilemiyorsa bu
durumda icra bagslangici yoktur. Yapilan hareketler hazirlik
hareketleridir.

Bu tiir hareketlerin hazirhik hareketi niteliginden ¢ikarilarak icra
baslangic1 sayillmasi ve amaglanan su¢ yoniinden "Tesebblis"iin
tamamlandiginin kabul edilmesi “objektif’ kosullarda kabul edilemez.
Bu hareket sekli ve degerlendirme bi¢imi kanunun sistemine
aykiridir. Hukuk sistemimize terstir.

"Objektif” olarak icra baslangici niteligini tasimayan hareketlerin,
hazirlik hareketi niteliginden soyutlanarak, tesebbiis sayilmasi, teorik
planda hukuk sistemi ile bagdasmaz. Ama bdyle bir goriisiin asil
sakincali ve tehlikeli olan tarafi; genel kurallardan ayrilinarak
yonelinen ve doniilmesi miimkiin olmayan uygulama yanlslaridir.
Boyle bir uygulama yanlishgl icin de en elverisli madde 146.
maddedir.

O halde uygulama yapilirken, hareketin gercekten, icra
baslangici olup olmadiginin objektif olarak degerlendirilmesi
zorunludur.

Bu konuda Dogent Dr. Nevzat Toroslu sdyle demektedir:

“Her seyden dnce failin hareketinin bir “icra” hareketi olmasi
gerekir. Bu itibarla ‘hazirlik hareketleri’ veya 146. maddede 6ngdriilen
sonuglari gergeklestirmek amaci ile fiili birlestirmeler olusturma, bu
suca tesebbiis icin gerekli olan icra hareketini olusturamazlar. (Bkz.
Manzini: age, sa: 606) icra hareketinden séz edilebilmesi icin, failin
hareketinin 146. maddede sayilan neticeleri, yani Anayasay1 tagyir,
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tebdil ve ilga neticelerini dogurmaya elverisli olmas1 aranir. Nitekim
bir suca tesebbiisin kabulii i¢in, hareketin o sugun neticesini
meydana getirmeye elverisli olmasi...

tesebbiislin genel prensibidir. Su halde 146. maddede sugun
varligl ve failin cezalandirilabilmesi icin, “tesebbiis hali” sart ve
yeterli kabul edildigine gore, bu su¢ yoniinden de hareketin kanuni
tarifte yer alan neticeyi dogurmaya uygunlugunu (elverisliligini)
aramak gerekecektir. Bundan maksat hareketin netice yoniinden illi
deger tasimasi, yani neticeyi olusturabilecek gilicte ve nitelikte
olmasidir. Gergekten de, tesebbiisten soz edilebilmesi i¢in, sadece bir
hareketin sug¢ sayilan bir neticeye yonelmis olmasinin anlasilmasi,
failin belirli bir neticeye yonelik kastin1 gostermesi yeterli degildir.
Ayrica, nasil ki tamamlanmis suglarda, neticenin, yapilan hareketin
sonucu olup olmadig, yani maddi illiyet bag1 aranmakta ise, tesebbiis
halinde de, farazi bir illiyet bagl kurularak gerceklestirilmesi
diisiiniilen netice ile gerceklestirilen hareket arasinda sebebiyet
ihtimal ve imkdninin arastirilmasi gerekir. (Kunter, Sucun Maddi
Unsurlart Nazariyesi, Istanbul 1954. sa: 187). Boyle bir arastirmanin,
tesebbiis halini tamamlanmis su¢ gibi cezalandiran 146. madde
yoniinden de gerekli bulundugu kuskusuzdur; ciinkii, yukarida da
aciklandig tizere, bu sugun neticesi tesebbiis degil, Anayasay1 tebdil,
tagyir ve ilgadir. Oyleyse bu neticeleri meydana getirmeye uygun,
elverisli ve yeterli olmayan hareketleri icra hareketleri saymaya ve
bu suca tesebbiisten s6z etmeye imkan yoktur. Bir baska deyisle, bu
sucun maddi unsurunu, devletin anayasasini cebri yollarla
degistirmeye tesebbiis niteliginde olmayan, fakat sadece bdyle bir
tesebbiis icin gerekli zemini hazirlamaya yonelmis bulunan,
dolayisiyle 146. maddedeki su¢ yoniinden sadece bir “hazirlik
hareketi” niteligini tasiyan fiiller ile karisirmamak gerekir. Bu nevi
uzak veya yalan hazirlik hareketleri ¢cok defa baska suclar olarak
(6rnegin T.C.K'nun 142, 168 ve miiteakip maddelerinde oldugu gibi)
cezalandirilmaktadir.

Su halde, Devletin anayasal nizami tarafindan tasvip edilmeyen
ve cebri iceren hareket s6z konusu olsa bile, bu hareket 146.
maddede dngoriilen sugu meydana getirmeye elverisli, yeterli degilse,
fiili, s6zl edilen maddeye gore cezalandirmaya imkan yoktur.
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Gortliyor ki, bir hareketin ne zaman hazirlik hareketi, ne zaman
icra hareketi oldugu, dolayisiyle suca tesebbiis safhasimin baslayip
baslamadigi, biiyiik 6nem tasiyan bir konudur. Bu tesbit ve ayirimi
yapabilmek i¢in, en basta goz- oniinde tutulacak en 6nemli husus,
gerek kaynak yoniinden, gerek kanunumuz yodniinden tesebbiisten
soz edilebilmesi ve failin cezalandirilabilmesi icin “su¢ isleme
kararmnin icrasina baslanmasinin yeterli olmadigl, “bizatihi islenme-
sine karar verilen ciirmiin icrasina baslanmis olmast” nin gerektigidir.
Nitekim kaynak kanunun 61. maddesi elverisli vasitalarla islenmek
istenen “ciirmiin icrasina” baslamaktan, TCK.' nun 61. maddesi ise
islenmesi kasdedilen “bir ciirmii vesaiti mahsusa ile icraya
baslamak”tan sozetmektedir. Su halde "anayasayi cebren degistirme
karari"nin icrasina baslanmis olmasi, hatta failin hedefine ulasmak
icin kullanmay1 amagladigl vasitalar cebri olsa bile, bu suca te-
sebbiisiin gerceklestigi anlamina gelmez. Bu tiir fiiller, daha 6nce de
belirtildigi lizere, ancak

T.C.K'nun baska maddelerine gore cezalandirilir.

Islenmesi kasdedilen ciirmiin icrasina baglamip baslamlmadigim
tespitte, Once fail tarafindan yapilan hareketin o sugun kanuni
tarifinde belirtilen bir hareket olup olmadigina bakilir. Kanuni tarifte
yer alan bir hareket s6z konusu ise, bunun icra hareketi oldugunda ve
tesebbiisiin de basladiginda kusku yoktur. S6zkonusu hareket kanuni
tarifte yer almiyor ise veya suc¢u olusturan hareketlerin kanunda
acikea tarif edilmedigi bir su¢ sdzkonusu ise, dnce hareketin failin
belli bir sucu islemek istedigini a¢ikca ortaya koyup koymadigina
bakmak gerekir. Hareket failin belli bir sucu isleme iradesini,
karisikliga (iltibasa) yer vermeyecek bir sekilde ortaya koymayan bir
hareket ise, bu hareket ancak hazirllk hareketi olarak kabul
edilebilecektir. Yok eger hareket, failin belli bir sucu isleme iradesini
acikca ortaya koyuyor ise, bunun kanunun yasakladig, yani
gerceklesmesini istemedigi neticeye yaklasmis olup olmadigini
arastirmak gerekecektir. Zira, failin belli bir sucu islemek kastini
stipheye ve karisikliga yer vermeyecek bir sekilde ortaya koyan bir
hareket, ancak failin neticeyi gerceklestirmekten vazgecmesine
ihtimal verilemeyecek derecede neticeye yaklasmis ise, icra
hareketidir; yani hazirlik hareketlerinin Gtesine gecilmis icra
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hareketleri baslamis, baska bir deyisle tesebbiis asamasina
ulasilmistir. (DONMEZER-ERMAN: Nazari ve Tatbiki Ceza Hukuku,
Istanbul 1979, c. I, sa: 497 vd; ANTOLISEIL. Manuale di diritto penale,
parte generale, Milano 1963, sa: 363, 364).

Dog. Dr. Nevzat Toroslu 146. madde agisindan soygun eylemleri
hakkinda da su degerlendirmeleri yapmaktadir:

Buna gdére, drnegin 146. maddede oOngdriilen neticeleri
gergeklestirmek amaciyla sadece bir “hareket veya icra komitesi”
olusturmak, basit bir hazirlik hareketi oldugundan, 146. maddedeki
suga degil, ancak baska bir suga viicut verebilir.

Ayni sekilde TCK.'nun 495. maddesinde éngériilen yagma sugunu
olusturan hareketleri de tek basina anayasay! ihlal sucu yontinden icra
hareketi saymak ve bu tiir hareketleri “Anayasayi ihlale tesebbiis”
olarak cezalandirmak miimkiin degildir. Bir kere bu hareketlerin 146.
maddede ongériilen neticeler, yani Anayasayi tagyir, tebdil veya ilga
neticesi yéniinden illi bir deger tasidigi, yani bu neticeleri dogurabi-
lecek glicte ve nitelikte olduklari séylenemez. Zira bu tiir yagma fiilleri,
sayisit degismekle birlikte, her zaman islenmistir ve islenecektir. Ancak
sayist ne olursa olsun ve ne kadar tekrar edilirse edilsin, banka ve
benzeri yerleri yagmalamanin Anayasayr tagyir, tebdil ve ilga
neticelerini dogurmayacagi aciktir. Ote yandan TCK.'nun 495.
maddesinde dngériilen sucu islemeye ydnelik hareketlerin failin
kastinin yagma suglarini gerceklestirmekten dte, ayrica Anayasayi
tagyir, tebdil veya ilga neticelerini de gerceklestirmeye yonelik oldugu-
nu stipheye veya karisikliga yer vermeyecek bicimde ortaya koydugu da
cok defa séylenemez. Hatta -uygulamada stk sik basvuruldugu gibi-
failin Anayasa diizenini cebren degistirmeyi amaglayan bir érgiite
mensup oldugu ve bu érgiite para saglamak icin yagma ve benzeri
fiilleri isledigi, dolayisiyla anayasa diizenini degistirmek kastiyla
hareket ettigi kabul edilse bile, yine de bu tiir hareketlerin 146.
maddedeki sugun icra hareketlerini olusturdugunu kabule imkan
yoktur. Ciinkii failin belli bir sucu islemek iradesini ortaya koyan
hareketlerin o sugun icra hareketleri sayilabilmesi i¢in, yukarida da
belirtildigi iizere, bunlarin, failin kanun tarafindan yasaklanan
neticeleri gergeklestirmekten vazgecmesine ihtimal verilemeyecek
bicimde neticeye yaklasmis olmalart gerekir. Oysa banka veya benzeri
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yerleri yagmalama hareketlerinin, bu hareketleri gergeklestiren
kimsenin 146. maddede sayilan neticeleri gergeklestirmekten
vazgegmesine ihtimal verilemeyecek derecede bu neticelere yaklastigi
soylenemez. Su halde, cesitli yagma fiillerini birlikte isleyen faillerin
amact Anayasayi tagyir, tebdil veya ilga olsa bile, bu filleri anayasayi
ihlale tesebblis degil, en fazla bu sugun hazirlik hareketleri saymak
miimkiindiir. Bu suca yénelik hazirlik hareketlerinin, o suga tesebblis
sayilamayacagi, tartismaya gerek olmayacak kadar agik ve kesin bir
ceza hukuku ilkesidir. Bu itibarla failin islemis oldugu yagma ve benzeri
fiilleri Anayasal diizeni degistirmek amaciyla isledigini sdyleyerek onun
anayasayi ihlale tesebbiisten cezalandirilmasi, silaht adam éldiirmek
icin satin aldigt anlasilan kimsenin adam éldiirmeye tesebbiisten
cezalandirilmast ile ayni anlama gelir ve bu ikinci durum cem hukuku
ilkelerine ne kadar aykiri ise, birinci de o kadar aykiridir. Bu tiir fiiller,
ancak 146. maddede ongériilen sugun hazirlik hareketlerini ayri bir sug
olarak cezalandiran hiikiimlere gére (m. 168, 171) veya dogrudan
yagma suclarini diizenleyen hiikiimlere gére (495 vb.) cezalandiri-
labilir, Kald1 ki, Tiirk Ceza Kanunu'nda "mala karst suglar” olarak
diizenlenen yagma ve benzeri filleri, sadece birden ¢ok kisi tarafindan,
birden cok sayida ve Anayasa diizenini cebren degistirmek icin gerekli
mali imkanlar1 saglamak amaciyla islenmis olmalarini ileri stirerek,
“devletin sahsiyetine karst suglar”dan olan “anayasayi ihlal sugu’na
tesebbiis olarak degerlendirmek, mala karsi olan yagma suglarini dev-
lete karst suclar haline getirmek olur ki, bu da Tiirk Ceza Kanununun
sistemine oldugu kadar ceza hukukunun temel ilkelerine de aykiridir.
Nihayet, anayasay! ihlale tesebbiis sugu, tiim devlet yapisini, diizenini
ve devletin devamliligini yakindan ilgilendirdiginden ¢ok énemli,
islenmesi hi¢ de kolay olmayan ve dolayisiyla sik sik Islenemeyen bir
suctur. Silahli da olsalar ti¢ bes kisinin bu sugu isleyebilecegini kabul
etmek, devletin anayasal diizeninin kolayca degistirilebilir ya da
yikilabilir bir zayiflik gosterdigini kabul etmek anlamina gelir. Bu tiir
bir kabul, devlette somutlasan giiciin karst konulamaz ve en iistiin gii¢
oldugu, bu giiciin devletin birlik, biitiinliik ve devamlilik nitelikleri ile
birlikte diistiniilmesi gerektigi temel kamu ve devlet hukuku ilkesinin de

81



inkar1 demektir ve istenilenin aksine devletin ve anayasal diizenin
lehine degil, aleyhine sonuglar dogurur.” 21

Elverisli Vasita Kosulu

Yasa, sugun olusabilmesi icin (vesaiti mahsusa) yani “elverisli
vasitalarin” da kullanilmasini kosul olarak kabul etmistir. Elverisli
vasitanin var olup olmadig1 nasil saptanacaktir? Agiktir ki, bunun
saptanmasinda “Anayasayi ihlal” sugu bir 6l¢ii olarak ele alinacaktir.

Devlet hakimiyeti'nin, Yasama, yiiriitme ve yargi giclerinin
varligr ile miimkiin olabilecegi agiktir. Demek ki, sug, ya da suga
tesebbiis, bu li¢ gili¢’lin ve ayrica T.B.M.M.’nin ortadan kaldirilmasi
veya bu acidan yakin ve agir bir tehlikeye maruz birakilmasi ile
miimkiindiir. Oyleyse kullanilan vasitanin da bu giicleri bertaraf
edebilecek nitelik ve yetenekte olmasi gerekir.

Demek ki, yukarida agiklanan “tesebbiis” iin cezalandirilabilmesi
icin vasitanin elverisli olmas1 gerekmektedir. Yasanin 61. maddesi
“vesaiti mahsusa” s6zlini kullanarak bu kosula yer vermistir.

Vasitanin elverisliligi, bu vasitalarin niteligine, niceligine ve
icinde bulunulan objektif kosullara gore saptanacaktir.

Prof. Donmezer ve Prof. Erman bu konuda soyle demektedirler:

“Vasitanin objektif olarak elverisli olup olmadigi, ancak o vasita ile
islenmek istenen su¢ nazara alinmak sureti ile tespit edilebilir.
Gergekten elverislilik, kendisi de nisbi bir kavram oldugu icindir ki,
belirli bir vasita ile islenmek istenen su¢ nazara alinmadan o vasitanin
elverisli oldugu veya olmadigi tespit edilemez.

Demek oluyor ki, vasitanin elverisli olup olmadigini tesbit
konusunda, genel ve soyut sekilde degil, islenmek istenen sugu,
magdurun durumunu, sucun islenme zamanini ve tarzini ve diger blitiin
sartlan dikkate alarak somut bir bicimde diisiinmek gerekir.”
(Dénmezer-Erman, sa: 452).

Bu anlayis cercevesinde durumu somutlastirirsak, goriilen
davalarda “elverisli vasita” kosulunun gerceklesmedigini goriiriiz.
Saniklar tarafindan kullanilan silahlarin miktar, tird ve saniklarin
yetenekleri gozoniine alindig1 zaman, bu Kisilerin bu silahlarla, Tirk

21 Ankara Barosu Dergisi 985/4
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Silahli Kuvvetleriyle savasmalari, onu bozguna ugratmalari, Yasama,
Yiirtitme ve Yargl organlarinin gorevlerine engel olabilmeleri ve
T.B.M.M.'nin gorev yapmasini engelleyebilmeleri maddeten ve aklen
olanaksizdir.

Askeri Yargitay bircok kararlarinda “elverigli vasita”’nin varligi
arastirilirken, 146. maddenin ve 6zellikle elverisli vasita kosulunun
uygulanma olanagl saptanirken Tiirkiye’deki tiim orgiitlerin
faaliyetleri gozoniine alinmakta ve Tirkiye genelinde bir
degerlendirme yapilmaktadir. Bu degerlendirme yapilirken amag
birligi yani anayasal diizeni degistirmede beraberlik {izerinde
durulmakta ve amag birligi nedeniyle elverisli vasita’nin gerceklesmis
oldugu sonucuna varilmaktadir.

Ornegin, Askeri Yargitay ikinci Dairesi, 6teki daireler tarafindan
da paylasilan bu konudaki goriisiinii sdyle agiklamaktadir:

“Bir suga tesebbiisten bahsedebilmek icin ‘elverisli vasita’ ile
‘icraya baslama’ gerekmektedir...

.. Saniklarin eylemleri sirasinda ve daha énceleri tilkede komiinist
diizen kurmak amacina yénelik faaliyette bulunan bir hayli yasadisi
orgiit bulundugu bilhassa 12 Eylil 1980°den sonra yapilan
operasyonlarla meydana ¢ikarilmigtir. Bu operasyonlarda elde edilen
silah ve mithimmatin bir orduyu donatacak nitelikte oldugu aciktir. Bu
gizli orgiitler aralarinda baghlik olmasa bile amaglari itibariyle ayni
dogrultuda faaliyet gisterdiklerinden fiilleri biitiinliik arzetmektedir.
Tiimiiniin eylemleri beraber degerlendirildiginde, bu eylemlerle olustu-
rulan ortam ve béylece ulasilacak sonuca gore T.CK.’'nun 146.
maddesindeki sucun niteligi ve usul ve taktikle islenis bicimi geregi
neticeyi olusturmaya elverisli vasita olarak kabul etmek gerekmektedir.
Askeri

Yargitay'm 1971 déneminden beri devam eden belirgin tatbikati
da bu yéndedir.” (As. Yar. 2. Daire, 21.10.1981, E: 333, K: 386) Yukarida
tesebbiis konusunda da sodyledigimiz gibi, bu goriis bir “yorum”
niteligindedir.

Acikladigimiz  gibi, ceza hukukumuz, yoruma olanak
vermemektedir. Boyle bir goriis ayn1 zamanda Anayasa’nin “su¢ ve
cezalarin kigsiselligi” ilkesine de aykir1 diiser. Gerek 1961 Anaya-
sasinda ve gerekse 1982 Anayasasinda “su¢ ve cezalarin kisiselligi’
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ilkesi kabul edilmistir. Bu ilkeye gore kisi, ancak kendi eyleminden
sorumludur. Kisinin eylemi, kast ve diger su¢ 6geleriyle bir biittindiir.
Bu 6gelerin birisini yani kast 6gesini ele alarak ve ayni kast baska
insanlarda da vardir diyerek, su¢ vasfini buna gore saptamak yoluna
gitmek Anayasa’nin so6zii gecen ilkesine aykir1 oldugu gibi ceza
yasasinin sistemine de ters diiser.

Asagida hiikiim fikrasim sundugumuz Anayasa Mahkemesi
kararinda bir dernegin bile yonetim kurulu iiyeleri arasinda soyut bir
birlik, soyut bir sorumluluk kabul edilmemekte ve her bir yonetim
kurulu tyesinin 6zel kasti, eylemi ayri ayr ele alinarak su¢lu olup
olmadig1 saptanmalidir, denilmektedir. Karar soyledir:

"1630 sayili Kanunun 63. ve 70. maddelerinin son ciimlelerindeki
've dernek kapatilir’, ‘ve her halde dernegin kapatilmasina karar verilir,
hiikiimleri de Anayasanin 33. maddesinin beginci fikrasindaki 'Ceza so-
rumlulugu sahsidir’ ilkesine aykirt diismektedir. Sézii gecen kurallar,
dernek gérevlilerinden bir veya birkacinin kisisel yahut goérev
kusurlarim dernegin kapatilmasina yeterli gormiis ve béylece
sorumlulara yénelmesi gerekli cezayr dernek mensuplarinin tiimtine
cektirmek gibi bir yolu agik tutmustur.” (Anayasa Mah. Kar. Der. Say! 1,
sa: 303)

Inanamiza  gére  Askeri  Yargitay'm  degerlendirmesi,
varsayimlara dayali olup icinde bulunulan siyasal ortamin etkilerini
tasimaktadir. Degisik orgiitler arasinda ne kisisel ve ne de eylemsel
bir baglihik bulunmamaktadir. Bunu daire de kabul etmektedir. Buna
ragmen sozl gecen orgiit ve Kkisileri birlikte ve bir biitiin olarak ele
almak yanlis ve yasaya aykiridir. Boyle bir degerlendirme yasanin ve
Ceza Hukuku’'nun kabul edemeyecegi bir yoruma dayanmaktadir.

Ornek Bir Karar

Inancimiza gére bu konuda 1972 yilinda Istanbul sikiyénetim 1
numarali Askeri mahkemesince, yasaya ve hukuka uygun ve siyasal
konjonktiiriin etkisinden uzak bir karar verilmistir. Ad1 gegen
mahkemenin 972/3 esas sayili dosyasinda goriilen bu davada
saniklar Cihan Alptekin ve 18 arkadasi yargilanmistir.

Saniklarin, adam kaldirdiklari, banka soyduklar, silahli tehdit,
silahli yagma, o6zgirligii simirlama, silahli g¢eteye girme suclarim
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isledikleri iddia edilen davada, saniklarin T.C.Y.'nin 146. maddesine
gore cezalandirilmalari istenilmistir.

Tuggeneral Kazim Til, Hakim albay Remzi Sirin ve Dz. Hakim
binbasi Saydam Erdok’tan olusan mahkeme kurulu, yargilama
sonunda, saniklarin eylemlerinin T.C.Y.'nin 146. maddesinin 6gelerini
tasimadigi, silahli g¢ete, gasp gibi suclarin olusturdugu sonucuna
ulasmis ve 146. maddeden saniklarin beraatlerine ve diger yasa mad-
delerine gore cezalandirilmalarina cogunlukla karar vermistir.

Mahkeme, 6zellikle olayda, 146. maddede kabul edilen "sucun
elverisli vasita ile islenmesi” kosulunun gerceklesmedigi sonucuna
vararak: “.. Saki Kocero ile Hamido giivenlik kuvvetlerini yillarca
peslerinden kosturmasini bilmislerdir. Saniklarin ve dahil olduklari
teskilatin Anayasa nizamini tebdile kadir oldugunu ifade etmek,
Tiirkiye Cumhuriyetini bir Kuveyt emirligi ile veya bir orta Amerika
devletcigi ile bir tutmak demektir.” demistir.

Mahkeme kararinin gerekg¢e bolimiinden kimi paragraflarn
buraya aktarmakta yarar goriiyoruz:

“.. Kanunlar tefsir edilirken kanun koyucunun o kanunu kabuldeki
iradesine bakilmak gerekir.

Tiirk Ceza Kanunu’nun bazi maddelerinin degistirilmesi ve bazi
maddelerine fikralar eklenmesine dair 1490 sayili kanunun Basbakan
Prof. Dr. Nihat Erim imzasini tasiyan Basbakanlik Kanunlar ve
Kararlar Dairesi’ nin 29.6.1971 giin ve 71-1215/8941 sayili Hiikiimet
teklifi gerekgesi, Millet Meclisi Adalet komisyonu ve Cumhuriyet
Senatosu Anayasa ve Adalet Komisyonu raporlari ve her iki Meclisteki
kabul gerekcelerinde mevcut sarahat (Dos. 8/sira 42) Kanun ko-
yucumuzun bu kabil fiillerini T.C.K. 146. maddesiyle karsilanamamakta
oldugu kanaatinda bulundugunu agikga ve hig bir aksi miilahazaya yer
verilmeyecek sekilde ortaya koymaktadir.

Bu gerekgelerde, agikca son olaylara deginilerek bunlari yapan
gizli veya acik gruplardan sézedilmekte, Tiirk Ceza Kanunu' nun
bosluklarindan faydalaniimis oldugu, cezalarin azligindan cesaret
alinmig-bulunmugs oldugu ifade edilmekte ve bu sebeplerle bazi
maddelere fikralar ilave edildigi ve bazi maddelerin de cezalarinin
arttirildigt  belirtilmektedir. Hiikiimet tasarisinin gerekgesinde bu
kanun degisikligi ile ulasilmak istenen hedef: 'Yurdumuzda huzur ve
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stikiinu, giivenlik ve asayisi bozan, gegici de olsa bir kissm amme
hizmetlerinin aksamasina sebebiyet veren bu fiillerin énlenmesi ve
acilen ikmali gerek diger bazi noksanlarin giderilmesi icin Tiirk Ceza
Kanunu’nun bazi maddelerinin degistirilmesi ve bazi maddelerine
fikralar ilavesi zaruri goriilmiistiir.' seklinde genel olarak izah
edildikten sonra Tiirk Ceza Kanunu'nun 495, 496, 497 ve 498.
maddelerinin tadili teklifinin gerekgesi olarak “Son zamanlarda Tiirk
Ceza Kanunu'nun mal aleyhinde ciiriimleri muhtevi onuncu babin
yagma ve yol kesme ve adam kaldirma bagsligini tasiyan ikinci fash
iginde yeralan ‘yagma’ (M. 495), ‘senedin yagmasi' (496), ‘korkutarak
faydalanma' (498), ‘adam kaldirma’ (499) ve 'muhabere nakletmek’
(500) suglarini isleyenlerin artmis olmast ve bunlarin amme efkdrinda
meydana getirdigi biiyiik endise, toplumun temelini teskil eden emniyet
fikrinin sarsilmast ve kamu diizeninin agir bir sekilde ihlali gézéniinde
tutularak bu suglara ait kifayetsiz bulunan cezalarin arttirilmast uygun
goriilmiistiir, denilmektedir.

.. Maddenin ikinci fikrasi, memlekette son gelisen olaylar dikkate
alinarak, Tiirkiye Cumhuriyeti'ni yikmak ve yurt biitiinligiini bélmek
maksadiyle gizlice teskilatlanan bazi gruplarin girismis olduklar
devletin temel nizamlarina miiteveccih ve bir manada seref ve
haysiyetine yonelmis bazi tedhis olaylarindan adam kaldirma ciiriim-
lerini miiessir bir sekilde 6nlemek ve halen mer’i olan metnin bazi
bosluklarini doldurmak maksadiyle sevkedilmis bulunmaktadir.

Isbu degisiklik tasarisi hakkinda Millet Meclisi Adalet
Komisyonunun 15.7.1971 tarih ve 95 No.'lu kararinda da; tasarinin ge-
rekcesi, son senelerde memleketimizde .. bankalarin basilarak
soyulmasi ve adam kaldirilmasi gibi ekseriyetle toplu bir halde silah,
dinamit, bomba, atesli ecza ve benzerleri kullanilmak suretiyle
islenen fiillerdir.’.. denilmektedir.

Yagma, adam kaldirma, suraya buraya patlayici madde atma
seklinde tecelli eden eylemler T.C.K'nun 146/1. maddesinin icrai
hareketleri veya cebir unsuru ctimlesinden miitalda edilip, en sert ceza
olan éliim cezasini derpis eden bu madde ile kaabili tecziye olsa idi,
1490 sayili kanunun, ileride cereyan edebilecek olan gene bu kabil
fiilleri énlemek icin sevkine liizum hasil olmaz idi.”

“Elverigli vasita” konusunda da mahkeme su gerekgelere yer
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vermistir:

Tiirkiye Cumhuriyeti birkag banka subesi soymak ve adam kaldirip
fidye almakla tebdil edilebilecek kadar c¢lirtik bir Anayasa nizamina
sahip degildir.

Bir devletin anayasa nizamini hukuk dist cebri yollarla ihlal
edecek gliclerin, en az bu nizami korumak ve kollamakla gorevli
gliclere yakin kuvvette olmalart gerekir.. Amerikalilart dahi
kovamayacak olan bes ila onar kisilik silahli hiicrelerin ve bu arada
santklarin dahil bulundugu hiicrenin Tiirk Silahli Kuvvetleriyle ayni
veya ona yaklasik glicte olmadigi izahtan varestedir..”?

Bir Bagka Ornek

Askeri Yargitay Daireler Kurulunun 146. madde ile ilgili olarak
1972 yilinda verdigi bir karara, karsi oy kullanan Hakim Tuggeneral
Kemal Gokgen ile Hakim Albay Nahit Saghoglu karsioy yazilarinda
elverisli vasita konusunda sunlar1 sdylemislerdir: 23

“. Icra hareketlerine, elverisli vasitalarla baslanmasi sartina
gelince: Ceza hukuku tatbikatinda elverisli vasitadan maksat,
kendileriyle istenilen neticeyi almada yeterli bulunduklarindan stiphe
edilemeyecek vasitalardir.

Bir an i¢in saniklarin fiilinde icra baslangict bulundugu farzedilse
bile —ki bize gore yoktur— saniklarin Anayasay! ihlale veya Meclisi
calisamaz hale getirmeye yahut da iskata yetecek giicte vasitalari var
mudir, varsa nedir?

Dosya miinderecatina gére saniklar; militanlarinin sayilari, maddi
giicleri, silah ve cesitli miicadele vasitalari, taktik, strateji ve sevki
idareleri bakimindan netice almayr saglayacak (elverisli) vasitalara
sahip bir drgiit niteliginde géziikmemektedirler. Zira, militanlarinin
adedi, acilmis diger davalardakiler de dahil edilse, bir kag yiiz kisiyi
gecmemektedir.

Dava dosyasinda kir gerillasina katilanlarin sayisi ise sadece 22
kisidir.

22 istanbul Sik. Yon. 1. No.lu As. Mah. 22.4.1972 T. 972/ 3-9 S. K. [22]
23 As.Yarg. Drl. Krl. K. 24.4.1972 T. 972/28-30 S. K. [23]
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Silah, cephane ve sair vasitalarinin toplami bir komando
taburununkine bile tekabiil eémemektedir.

Baslarinda sevki idareden anlayan kurmaylari ve kumandanlari
yoktur. Kendilerini Carlos’un ‘liderleri eylemler yaratir’ gibi bir
safsatasina kaptirmiglardir.

Taktik ve stratejilerine gelince; en eskisi Lenin’in 50 y1ldanberi, en
yenisi de Carlos Marighella’nin 1968'denberi bilinen metodlarina
dayanmaktadir. Bu metodlardan hig birisi, elverisli vasitalar tedarik
edilmeden, sartlan olusturmadan, hele iilkenin cografi, sosyal,
ekonomik ve kiiltiirel yapisi elvermeden sonug¢ alacak metot ve
vasitalar degildir. Ayrica, diinyanin her yerinde antikomiinist devletler
ve onlarin gérevli érgiitleri bu metodlar biitiin ayrintilariyla bilmekte
ve bunlara karsi uyanik, tedbirli bulunmaktadirlar.

Kisacasi, yukarida da isaret ettigimiz lizere, memleketimizde
T.CK'’nun 146/1. maddesindeki sugu islemeyi niyet edenlerin ha-
reketlerinin elverisli vasitalarla vuku buldugunu kabul edebilmek igin
bunlarin, ya Anayasa veya onun kurdugu devlet diizeninin bekgiligini
yapmakta olan giiclerle az ¢ok miicadele edebilme yetenegine sahip
olduklarini diisiindiirecek bir kuvvetle; veyahut da bilinmeyen sagirtici
bir taktik, strateji ve sevki idareyle harekete gegmis olmalari lazimdir.
Halbuki saniklarin ne vasitalart elverislidir, ne de taktik ve stra-
tejilerinin bilinmeyen bir tarafi vardir. Giiniimiizde bunlar olsa olsa
ancak uyanik ve tedbirli olmayan idareler icin sasirtici ve siirpriz teskil
ederler.

Diger taraftan; bize gére T.C.K.'nun 146/1. maddesinin Anayasa
ilgili idaresinin éngérdiigii hal; gayesi, islenis sekli, islenebilmesinin
glintimiizde gerektirdigi giic ve vasitalar itibariyle, ne binbast Enver
beyin kiiciik bir kadro ile Bab1-Ali'yi basarak yaptigir (hiikiimet
darbesi); ne Ermeni cetelerinin Van ve havalisinde yarattigi igtisas
(karisiklik) ne Seyh Sait'in yonettigi (isyan) ve ne de fesat gruplarinin
ctkardigi fesat hareketleridir. Fesadi da, darbeyi de, igtisasi da, hatta
klasik anlamdaki isyani da asan bir ihtilal (Revolution-Devrim) hali
veya ona yakin bir halin kendisi ya da tesebblisiidiir.

Giiniimiizde, olaylara ve eylemlere taktik, ve hatta zahiren
karakter degistirerek yiiriitiiliip stirdiiriilmek suretiyle 146/1. madde
ile Anayasayt ihlal agisindan istihdaf edilen gayenin disinda bir gériiniis
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kazandirilmaya calisildigi ileri stirtilebilir. Ancak bu gibi durumlarda
glinah, unsur eksikligi sebebiyle maddeyi uygulamayan hakimin degil,
kanunlari zamaninda giiniin ihtiyag ve icaplarina cevap verecek hale
getirmeyenlerindir. Hakimler yaptigi uygulamada; topluma, diinyaya
ve tarihe karst sadece sug¢ tarihinde yiiriirliikte olan kanunlar ve
onlarin fiilleri neticeleyen unsurlart ile bagl ve sorumludurlar.
Ozellikle ceza tatbikatinda ceza hakimleri su¢ unsurlarim hi¢ bir
miilahaza ile zorlayamaz ve kendiliklerinden su¢ unsuru yaratamaz-
lar. Buna asla mezun degildirler.

Hiilasa, saniklarin yukarida isaret edilen giigleri, imkdnlari,
bilinen taktik ve stratejileriyle, Tiirk devletinin Atatiirkecii ordu ve
emniyet giicleri ve toplumun dinden ahlaki telakkilerine kadar cesitti
sosyolojik barajlart karsilastirildigindan, Tiirkiye sartlarina gére,
saniklarin T.C.K.'nun 146. maddesindeki sugu islemek igin elverisli vasi-
talara sahip olduklart ve icraya béyle vasitalarla basladiklari
seklindeki diistinceye katilamamakta ve béyle bir diisiinceyi gercekgi ve
inandirict bulamamaktayiz.” (As. Yarg. Daireler K. 24.4.1972 giin,
972/28-30 sayili karara karst oy yazisl.)

Ozetlemek gerekirse, yasanin, yasa koyucu' nun amacina ve 146.
maddenin metnine uygun olan bu o6rnek kararlar, siyasal
konjonktiiriin tamamen disinda, yansiz ve objektif nitelikte verilmis
kararlar ve gorislerdir. Eger 146. maddenin, yukarida agiklanan
olaylar hakkinda uygulanabilme olanag bulunsaydi, 1490 sayili yasa
ile yapilan degisikliklere gereksinme duyulmazdi. Bu espri 1490 sayili
yasanin gerekcesinde acikca dile getirilmistir. Bu yasa ile yapilan
degisiklikler, 146. maddenin sozii gecen olaylara uygulanmasinin
yanlishgini gostermektedir.

Yine Askeri Yargitay Daireler kurulunun bu konudaki kararma
karsi, yazilan ayrisik oylarda gosterilen gerekceler, 6zellikle “Elverisli
vasita” 6gesi acisindan yillardan beri siiren uygulamalarin hukuka ve
yasaya uygun bulunmadigini ortaya koymaktadir.

Cifte Standart Uygulamasi

12 Eylil ddoneminin yargilama ve kararlarinda 146. madde ile
ilgili “ikili standart” diyebilecegimiz bir uygulamaya rastlamaktayiz.
Sikiyonetim askeri mahkemeleri ve Askeri Yargitayin kimi
dairelerinin kararlarinda, ayni eylemlerde bulunan Kisiler ve drgiitler
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arasinda, bunlarin sag ya da sol goriisii benimsemis olmalarina gore
ayirimlar yapilmis ve degisik yasa maddeleri uygulanarak hiikiimler
verilmistir. Bu da saniklar arasinda esitsizlikler yarattigl gibi
esitsizlik yaratici sonuclar da dogurmustur. (Aftan yararlanmada
oldugu gibi).

T.CY.'nin 146. maddesinin eylem 6gesini olusturabilecek
nitelikte eylemlerde bulunan kisi ve kuruluslar, sol goriisi
benimsemislerse haklarinda anilan 146. madde uygulanmakta ve
bunlarin ideolojik bir sug¢ isledikleri, anayasal diizeni ortadan
kaldirmaya ve T.B.M.M.'nin gorevine engel olmaya kalkistiklar1 kabul
edilmektedir. Bu kisi veya kuruluslar sag goriisii benimsemislerse,
bunlarin eylemlerinin ideolojik olmadig), anayasal diizeni ortadan
kaldirmak, T.B.M.M." nin gorevine engel olmak gibi bir amaglar1 bu-
lunmadiglr kabul edilmekte ve haklarinda, “su¢ islemek icin 6érgiit
kurma”y1 cezalandiran 313. madde uygulanmakta ve eger olayda
adam oldiirme eylemi varsa adi bigimde adam 6ldiirme sucundan
ceza verilmektedir. Yani bu kisi ve kuruluslar “adi suglu”
sayllmaktadir.

Askeri Yargitay Uciincii Dairesi bir kararinda soyle demektedir:

“.. Ote yandan tilkiicii kurulus baskan ve yéneticisi olan saniklar
aleyhine T.C.K.'nun 141/1. maddesinden dava ag¢ilmis ise de, sag gortisii
benimseyen kigilerin eylemleri anayasal diizene yénelik kabul
edilmedigi, bu durum Askeri Yargitay Daire ve Daireler Kurulunun
istikrarlt uygulamalart ile kabul edildiginden, bu gériisteki kisilerin
orgiit ve tesekkiil kurduklari ve sug isledikleri belirlense dahi T.C.K.'nun
141 ve 146. maddelerine gére degil, T.C.K.’nun 313. maddesine gore
durumun degerlendirilmesi ve nitelendirilmesi gerekip, yukaridaki
gerekgelerle bu suclar1 dahi subut bulmadigindan bu konudaki beraat
karan da yerinde bulunmus ve sikiydonetim komutanhiginin temyiz
itirazinin reddi gerekmistir.” (21.2.1984 giin, 1984/99 esas, 1984/95
karar)

Sag goriise sahip kisi ve kuruluslarla sol goriise sahip kisi ve
kuruluslar arasinda boyle bir ayirim yapilmasi hukuka ve gergekler’e
uygun diiser mi? Sag goriisii benimsemis kisi ve kuruluslarin da bagh
olduklari ve benimsedikleri bir diisiince sistemi, bir devlet ve toplum
anlayisi, bir siyasal miicadele anlayist yok mudur? Onlarin

90



gerceklestirmek istedikleri bir devlet sekli yok mudur?

Gercekte sag goriise bagh kisi ve kuruluslarin gerceklestirmek
istedikleri bir devlet sekli vardir. Bu amacla miicadele vermislerdir ve
vermektedirler. Siyasal bir partiye bagh olarak faaliyet gostermeleri
de bunu dogrulamaktadir. 9 Isik, bu devlet seklinin diisiinsel temelini
olusturmaktadir. 1980 yilinin Temmuz ayinda dagitilan bir bildiride
soylenen: “Kavgamiz, tilkiicti diisiincenin devlet felsefesine hakim fikir
haline gelmesine dek stirecektir.” sozleri de bunu gostermektedir.

Hal bodyle iken sikiyonetim askeri mahkemeleriyle Askeri
Yargitayin kararlarinda boyle bir kast altinda yapilan eylemlerin 141
ya da 146. maddeler cergevesinde disiiniilemeyecegi sonucuna
varilmis, sag goriis sahipleri ile sol goriis sahipleri arasinda hukuksal
dayanaktan yoksun bir ayirim yapilmistir.

Bu tir uygulama, hukukun esitlik ve objektiflik ilkesini
yaralamakta oldugu gibi Ceza Hukuku'nun ilkelerine ve yasanin
amacina da ters diismektedir.

% %k

Yukarida, 141-142 ve 146. maddeler, maddelerin niteligi ve
uygulamasi Uzerine 6zet olarak aciklamalarda bulunmaya calistik.
Uygulamadan da kaynaklanan bu degerlendirme ve elestirilerin
tilkemizde demokratik ilkelerin, insan hak ve ozgirliiklerinin
yerlesmesine bir dl¢lide de olsa katkida bulunacagina inaniyoruz.
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