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Dérdiincii baski i¢in aciklama

Hukuksuz Demokrasi’'nin 6nceki baskilarindan sonra, diisiince
suclarini diizenleyen yasalarda degisiklikler yapildi. Ceza Yasasi'nin
140, 141 ve 142. maddeleri yiiriirliikten kaldirildi. Bu maddeleri
ortadan kaldiran Terdrle Miicadele Yasasi, getirdigi sekizinci madde
ile diisiince ac¢iklamasini yine sug¢ saydi. Boylece “Diisiince suglarin
kaldiriyoruz” goriintiisii altinda yeni diisiince suglar iiretildi.

Yine gectigimiz y1l ve ozellikle Sivas'ta 37 sanatgl, yazar ve
aydin kisinin seriat¢1 ve gerici bir grubun kiskirtmasiyla yakilarak
oldirilmesinden sonra seriatcilik, laiklik, demokratik laik
cumhuriyet konular Tiirkiye'nin giindemine girdi, tartisma alanina
acildi.

Diisiince agiklama dzgiirliigiiniin ve laiklik ilkesinin demokratik
bir rejim agisindan vazgecilmez ilkeler oldugu inanciyla biz sozii
gecen konulari, Terdrle Miicadele Yasasimin 8. maddesini,
Anayasanin 24. maddesini yani Din ve Vicdan Ozgiirligii'ni ve
bununla ilintili 6teki konulan inceledik, 6nerilerde bulunduk.

Acikladigimiz nedenlerle daha dnce kitabimizda yer alan Ceza
Yasasr'nmin 140, 141, 142. maddeleriyle ilgili yazilan ¢ikardik.
Bunlarin yerine yukarida séziinii ettigimiz incelemeleri koyduk.
Boylece elinizdeki kitap daha giincel ve daha yeni sorunlar
irdeleyen bir yapit niteligi kazandi. Bu agiklamay1 okuyucunun
bilgisine sunmanin yararli olacagini diisiindik.

Saygiyla.
HALIT CELENK

Internet Edisyonu icin aciklama:

Kitabin son baskisina konulmayan yazilar, Internet Edisyonunun
sonuna eklenen “4. Baskida Yer Almayan Yazilar” bdéliimiinde
sunulmaktadir.

halitcelenk.org
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SUNUS:
HUKUK ADAMI - iLHAN SELCUK

Bir tinlii 6zdeyise gore hukuk hava gibidir; varolduk¢a yoklugu
duyumsanmaz, degeri ve 6nemi anlasilmaz ama hele biraz eksilsin,
soluk alinamaz; yok olursa, yasanamaz.

Tiirkiye’de son yillarda olup bitenler, bu benzetmenin
dogrulugunu hepimize onaylatti. Kagit lizerinde 6lii yazilar sanilan
hukuk kurallarinin hayatimizi ne kadar yakindan ve derinden
etkiledigini deneylerle anladik.

Hukukla yasamin bunca aciyla sarmas dolas olduguna, pek az
tilkede ve pek az zamanda rastlanmistir. Eline siyasal iktidari su
veya bu yoldan gecirenler hukuku yok ettikleri anda, insanligin ve
uygarhigin bugiin ulastig1 diizeyden cok asagiya diisecegimizi; bu
durum siirerse karanlik ugurumlara yuvarlanabilecegimizi
yasayarak algiladik. “Hukuk adami1” kisiligindeki insanlarin 6nemi ve
degeri de bu anda ¢arpici bicimde ortaya ¢ikti.

Hukuk adami ne demektir?

Hukuk fakiiltesini bitirmis olmak, avukat olmak, hukuk
fakiiltelerinden profesor olmak, hukukla ilgili kitaplara sahip olmak;
hukuk adami olmaya yetmez. Hukuk mantig), kiltiird, bilgisi,
disipliniyle donanmis bir kimsenin hukuk ayaklar altina alindiginda
susmasl, cekimser davranmasi, olan bitenleri seyirci goziiyle
izlemesi, hukuk adami olmadigini kanitlar. Hukukun ¢ignendigi bir
toplumda hukuk adami olmak icin kisilik gereklidir, onur gereklidir,
diren¢ gereklidir, savasim giici gereklidir. Hukuku o6zlimsemis,
benimsemis, algilamis kisi hukukun c¢ignendigi bir toplumda
cekimser ve edilgin kalamaz.

skksk

Halit Celenk, bir hukuk adamidir.

Hem de ¢ok yonli bir hukuk adamidir; bir yandan yazilariyla,
ote yandan eylemiyle hukuk savasimimm verirken, hem
yargilamadaki tutumuyla, hem yazi yasamindaki fikirleriyle kisiligi
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biitiinlesmektedir. Cagdas hukukun insan haklarina ve 6zgiirliiklere
dayali icerigi kadar, toplumsal ve siyasal anlamdaki islevini de
gozoniinde tutan Halit Celenk’in hukuk adamligi pratikle teoriyi
bagdastirip kaynastirmasindan dogmaktadir. Bu biitiinlenis icinde
hukuk bicimsellikten kurtuluyor, donmus kaliplarim1 Kkiriyor,
dinamizm kazaniyor, c¢agdas toplum yasaminin kosullarina
dontsiiyor.

Tiirkiye son yillarda bir anayasa degisikligi yasadi. Degisiklik;
yasa, tiiziik, kararname niteliklerinde hukuk diinyamizi kapsadi.
Bitmez tiikenmek yargilamalar, yeni kanunlar, siyasal davalar, bir
baski diizeninin ayrintilar1 gibi ¢ogaldi. Bu basdéndiiriicii ve
olumsuz gelisme ortaminda, ¢agdas insanligin rotasindan sagsmadan
savasim verebilmek, ancak ¢agdas hukukun icerigini gézden 1rak
tutmadan gergeklesebilirdi.

kkk

Elinizde tuttugunuz Kkitaptaki yazilar, bu bakimdan ku-
ramsallikla yasam, yargi ile yasa, baski ile 6zgiirliikk arasinda gidip
gelen bir sarkacin bagh oldugu zamanlarin tiriintidir. Halit Celenk’in
hem bu ¢etin yasam i¢inde kisilerin haklarin1 savunabilmesi, hem en
sert yargilamalarda savundugu hukukun icerik ve boyutlarini yaziya
dokiip kitaplastirabilmesi, insan-iistii bir savasim yeteneginin ve
direncinin meyvesidir.

Bunun icindir ki Halit Celenk, gercek bir “hukuk adami”dir.
Demokrat ve  devrimci  kisiliginin  hukuk  yasaminda
belirginlesmesinden c¢ikan bu sonug, uzun yillarin gelgitlerinde
kanitlanmistir. Kimi zaman bir sikiydnetim davasinda avukat
clibbesiyle, kimi zaman bir gazete ya da dergi yapraginda imzasiyla
yurittiigli ugrasin kitaplasmasi, elinizde tuttugunuz yapitin tam
anlamini vurgular.

Hukuk insanlar icindir; hukuk adami da cagdas insanlik igin
savasimda onurlanan kisidir. Halit Celenk’in yazilari, hem diniin
hukuk anlayisini elestirmekte, hem yarimin Tiirkiye'sinde
benimsenecek hukuk anlayisina 1s1k tutmaktadir.
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ONSOZ

Insan haklar ile demokrasi arasinda ayrilmaz bir bag oldugu
kuskusuz. Demokrasinin énkosulu da insan haklarina saygili olmak.
Ayrica ¢agimizin hukuk anlayisi olan “insancil hukuk” ile demokrasi
ve insan haklar1 ayrilmaz bir biitiin olusturuyor.

INSANCIL HUKUK VE ONEMI

12 Eylil déneminin hukuksal diizenlemeleri ve uygulamalar
“insancil hukuk” anlayisinin 6nemini bir kez daha ortaya koydu.
Basta 1982 Anayasasi olmak iizere, Sendikalar Yasasi, Toplu
Sozlesme Grev ve Lokavt Yasasi, Basin Yasasi, Dernekler Yasasi,
Toplanti ve Gosteri Yiiriiyiisleri Yasasi, Devlet Giivenlik
Mahkemeleri Yasasi ve oOteki toplumsal yasalarda yapilan
degisiklikler incelenirse, yasal diizenlemelerde insancil hukukun
temel bir o6l¢iit olarak ele alinmasinin degeri ve vazgecilmezIligi
kendiliginden anlasilir.

Gergekten ¢cagimizin hukuk anlayisini “insancil hukuk” olarak
nitelemek ulastigimiz uygarlik diizeyinin bir geregidir.

NEDEN INSANCIL HUKUK?

Cagimiz insana en ylice degeri, gercek degerini verme c¢agidir.
Uygar diislince, insani tiim degerlerin kaynag1 ve yaraticis1 olarak
kabul ediyor. insan, tarihin karanlik dénemlerinden gecerek bugiine
geldi. O, kdleydi, serfti, irgatti, yariciyds, tebaayds, isciydi, yarattig
degerler su ya da bu yontemle elinden alinan bir yaratikti, ama
insan degildi.

Insan kolay insan olmadi Yararli, degerli ve giizel seyleri
yaratarak insan oldu. Bilim, sanat, kiiltiir ve teknoloji onun yaratici
gliciiniin riini. Atesi, tekerlegi bulan o. Yel degirmeninden buhara,
elektrikten atoma, bilgisayara kadar tiim buluslar onun. Teknolojik
devrim onun drinidiir.

Evet, uygarhigl insan yaratti, insanin yaratict giici ve
yetenekleri yaratti. Unlii Yunan diisiiniirii Protagoras, “Her seyin
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Olclisii insandir” diyordu. Degerli hocamiz Prof. Bahri Savci da
“Hukukun ekseni insandir, mercegi insandir” diyor.

Simdilerde yirminci ylzyilin esigindeyiz. Deger yargilar
degisiyor; akil, sagduyu ve bilim her seyin o6l¢iitii oluyor. Artik
insana yalmz biyolojik bir varlik olarak bakmanin yanlislig: ortada.
Ondaki yaraticihigi, yetenegi, erdemi, onuru ve Kisiligi goérmek
gerekiyor.

Yirminci ylizyila gelinceye kadar, zaman zaman insanin degeri
ve onun uygarlik alanindaki rolii lizerinde giizel diisiinceler ve
degerlendirmeler ileri siirtildii. Ancak bu diisiinceler kurumsal
alanda kaldi, somuta ulasamadi, insan mutlulugunun temeli olma
niteligine erisemedi.

Oysa tiim degerleri ve giderek uygarlig1 yaratan insanin mutlu
olmak hakkidir. O, bu hakkin gerc¢ek sahibidir.

“Insan devlet icin degil, devlet insan i¢indir” felsefesi artik
toplumsal diizenlerin temel tasi olmalidir. Uygar diinyada toplumsal
diizenlerin amaci, insanin ve giderek toplumun mutlulugudur.

HUKUKA BAKIS

Iste, hukuka bu insancil agidan bakmak geregine inanmiyoruz.

Insanhk tarihine baktigimiz zaman goriiyoruz ki, koleci
donemden bu yana siyasal iktidar1 elinde bulunduran giicler;
emirler, fermanlar, kararnameler, yasalar ¢ikarmislar, temsil
ettikleri siniflarin ¢ikarlarini korumuslar ve emegi ile gecinen halk
yiginlar iizerinde bir baski rejimi kurmuslardir. Emirler, fermanlar,
kararnameler ve yasalar biciminde olusan bu kurallar, insana, onun
hak ve dzgiirliiklerine gereken degeri ve yeri vermemislerdin Ciinki
o donemlerde insana “insan” goziiyle bakilmamistir.

Inancimiza gére bu nitelikteki bir kurallar yiginina “hukuk” adi
verilemez. Bilindigi gibi hukuk, hakkin ¢ogulu; hak, haksizligin
karsitidir. Hukukun temelinde “hak” yatar. insana, onun yaratici
gliciine, emegine deger vermeyen, insan hak ve dzgiirliiklerine saygi
gostermeyen bir kurallar yiginina “hukuk” adinin verilmesi bir
celiskidir. Yasalarin “hakli” olmalarinin énkosulu, insan haklarina ve
ahlak kurallarina saygili olmalidir.

“Yasalarn idare eden yasalar da vardir. Bu da insan haklar ve
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ahlak kurallaridir”l, “Hukukun biitiin tarifleri eksiktir. Dogrusu
sudur: Hukuk, insanliktir”2.

Hukuk, tas devrinden uzaklagmali, kurtulmals, insancilligi hedef
alan cagdas bir nitelige kavusmalidir.

Glinlimuzde, kuzeyden giineye, dogudan batiya tiim diinya
insan haklarina daha da saygili olma, insan onuruna daha ¢ok deger
verme c¢abasi icindedir. Bu, insanliin uyanisidir; kendine
dontisiiniin habercisidir. Bu felsefe, hukuka yansimali, hukuk da
insanilesmelidir. Hukuk insana, 6zgiirlerine kavusmanin, bunlari
kullanmanin yolunu agmalidir. Ozgiirliik, insanin yaratici giiciiniin
verimli hale getirmesinin énkosuludur. Ozgiir insan daha da yaratici,
daha da iiretkendir.

Demokrasi, hukuk devleti gibi kavramlar insan haklarina
saygili olmalidir. Cagdas hukukun temelinde insan haklar1 ve ahlak
kurallar vardir. Cagdas hukuk, insancil hukuktur. Iste bu nedenlerle
tilkemizde demokratiklesme ¢abalarinin basariya ulasabilmesi; 6zet
olarak da olsa agiklamaya calistifimiz insancil, hukuk ilkelerine
uygun yeni bir anayasanin yapilmasina, sendikal haklarin, diisiince
ve Orgiitlenme o6zglrliigiiniin, yargt bagimsizliginin, savunma
hakkinin, basin yasaminin ve tiim toplumsal yasalarin insancil
hukuk anlayisina uygun bir yonde yeniden diizenlenmesine, baska
bir deyisle, bir hukuk ve yargi reformunun gerceklestirilmesine
baghdir. Inancimiza gére yeterli ve kapsamli bir hukuk ve yargi
reformu yapilmadan demokratiklesme c¢abalarinin amacina
ulasmasi olanaksizdir.

1F. Erem (Ceza Hukukunda Hiimanist Doktrin, s: 36)

2 F. Erem (Olagan Dis1 Yargilamalar s: 18)
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GIRIS

Hukuk, toplumsal yasamin her alanini ilgilendiren bir konudur.
Toplumun biitiin kesimlerinde “hukuku” goérmek, olumlu ya da
olumsuz etkilerine tanik olmak miimkiindiir. Is¢i - patron, aga -
irgat, mal sahibi - kiracy, kari - koca, alic1 - satici, amir - memur vb.
gibi tiim iligkiler hukuk kurallarinca diizenlenir. Bu nedenle insan,
yasantisinin her adiminda karsi karsiya kaldigi bu kurallarin
niteligini, ne oldugunu 6grenmek, hukuk konusunda belli bilgileri
edinmek, yasanti ve iligkilerini ona gore diizenlemek, toplumsal
olaylary, etrafinda olup bitenleri daha gergcek yonleriyle
degerlendirmek zorundadir.

Bu soylediklerimiz, smifli toplumlarda, yasalarin ve hukuk
kurallarinin kaynagi olan “devlet” hakkinda da gegerlidir. Oyleyse,
birbirleriyle yakindan iliskisi olan “devlet” ve “hukuk” kavramlari
hakkinda belli diizeyde bilgiye sahip olmak, uygar ve yurtsever
insan i¢in bir gérev olur.

Ozellikle siyasal alanda, hukuk cevrelerinde ve iniversitelerle
basinda ¢okca kullanmilan bu soézciik, halk arasinda “hak-hukuk”
ikilemesi halinde yer almaktadir. “Hak” sozciigiiniin ¢ogulu olan
“hukuk” s6zciigiinii “adalet” karsilig1 olarak kullananlar oldugu gibi
“esitlik” anlaminda kullananlara da rastlanir.

Universitelerde, hukuk fakiiltelerinde ve cogu hukuk
yayinlarinda ise “hukuk”; “Bireylerin bireylerle ve bireylerin
devletle olan iligkilerini diizenleyen kurallar toplami” ve benzeri
bicimlerde tamamlanir.

Bu tiir yilizeysel tanimlamalar, gercekleri yansitmadiklar1 gibi
tam tersine, gerceklerin gozlerden uzak kalmalarina da neden
olurlar.

Bilindigi gibi toplumlar tarih boyunca siirekli bir gelisme icinde
olmuslardir. Gelisme, toplum yasantisinin degismez yasasidir, ilkel
toplumlardan bu yana, toplum bicimleri ve toplumsal diizenler belli
bir gelisme yasasina gore meydana gelmislerdir. Bu nedenle, hukuk
kavraminin anlamini, nitelik ve islevini aciklayabilmek icin
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toplumlarin gelisme tarihini ve gelisme yasalarini animsamakta
yarar vardir.

Sinifli toplumlarda, herhangi bir kavrami siif gerceginden
soyutlayarak tanimlamak olanaksizdir. Toplumlarda, siniflarin ve
sinif miicadelelerinin varligi yadsinamayacagina gore hukuku
tanimlarken bu gergeklerin g6zoniinde tutulmasi, siniflararasi
iligkilerin ve geligkilerin temel alinmas1 zorunludur. Bizim, hukuku
devlet kavramiyla kosut almamiz da buradan gelmektedir.

Devlet, insanlik tarihinde her zaman var olmamis, toplumsal
gelismenin belli bir asamasinda, siniflasma siirecinin baslamasi ile
birlikte yonetimi elinde bulunduran siniflarin sézciisii olarak ortaya
cikmistir. Devletin tarih alanina ¢ikisi ile hukukun dogusu arasinda
yakin bir bag vardir. Hegel ve Jering tarafindan benimsenen ve
cagdas hukukcularca da savunulan bu goriis acgisina gore hukuk,
kaynagini devletten almakta ve tiim hukuk kurallarinin kékeninde
“devlet” bulunmaktadir. Toplumsal gelismede siniflasma siireci
baslamadan ve tarih alanmina ¢ikmadan once, ilkel toplumlarda
yurirlikte bulunan adet ve geleneklere genis anlamda “hukuk”
denilebilse de gercek anlamda hukuk, ancak smiflasma siireci ile
birlikte olusmus ve ortaya ¢cikmistir.

Boylece hukuk, sinifli toplumlarda ve tarihsel gelisme stireci
icinde devletin ortaya c¢ikisina kosut olarak dogmus ve gelismistir.
Genelde islevi, iretim iliskilerini, yani miilkiyet iligkilerini
diizenlemek ve bu iligkileri korumaktir. Ne yar ki bu diizenleme
toplum yasaminda, ekonomik ve siyasal iktidar1 elinde tutan
simiflarin ¢ikar1 dogrultusunda olur. Esasen, devlet ve hukuk
kavramlarinin dogma ve kurumlasma amaci da buydu. Fransiz
Millet Meclisi'nde bu konuda, Adalet Bakani1 Bathe’nin 4 Nisan 1983
gliniinde yaptig1 konusmada gecen su sozler ilgi cekicidir: “Adaletin
gorevi milkiyeti korumaktir. Adalet miilkiyetin ve diizenin
cikarlarina ortaktir.” (Monique Roland, Hukukun Pay1. S: 1090.)

Fransiz Yargitayh ve Akademi Uyesi M.P. Fabreguelles de
“Adalet mantig1 ve hiikkiim verme sanati” adl kitabinda soyle diyor:
“Hukuk kavrami, biiylik oranda esyanin ekonomik diizeni iizerine
kurulmak zorundadir.”

Koleci, feodal ve kapitalist toplumlarda yirirliige konulan
yasalarin temelde 0zel miilkiyeti korudugu ve bu amagla
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diizenlendigi, bu yasalarin incelenmesinden acik¢a anlasilmaktadir.
Medeni Yasa, Ceza Yasasi ve Oteki yasalarla getirilen hiikiimler bunu
dogrulamaktadirlar.

“Biitlin tarih boyunca, glinlimiize dek su ya da bu olglide
yurirliikte kalmis olan yasalar, yalnizca sinif egemenligine ve sinif
somiriisiine dayali toplumsal iligkileri korumuslardir.” (Engels, F.A.
Lange’ye mektup)

“Ancak hukuk sistemi, timi ile onu yaratan sinifin somut
ihtiyaclanim yansitir. ideolojik igerigi bu smfin toplum icindeki
ekonomik fonksiyonunun sonucudur: Ve dahi hukukeular bir hukuk
hareketinin bicimine dehalarinin damgasini vursalar bile, bunlar
ancak birer aract veya yapimci, ¢ok ¢ok bir ihtiyacin
terctimanidirlar.” (Monique Roland, ayni yapit. S: 207)

Hak ve Ozgiirliik

Hukuk kavramini agiklarken, hukukla yakindan ilgisi olan “hak
ve 0zglirlik” kavramlari lizerinde de kisaca durmak gerekiyor:

Hak ve ozgiirliik kavramlari ilk bakista soyut kavramlar olarak
gorilmektedir. Tanri, adalet, esitlik, say1 kavramlari gibi. Dogada
ve toplumda, yani dis dlemde canly, cansiz, gercek varliklar: yokmus
gibi goriinen bu kavramlar temelde “somut” kavramlardir. Bunlarin
nesnel varliklar1 6nce gelir, soyutluklar1 yansima sonucu, yani
objelerin yansimasi sonucu belirirler. Bagka bir deyisle, bu objelerin
(nesnelerin), insan dimagina yansiyan her kavramin, insan disinda
bir objesi, bir nesnelligi vardir. Disarida elle tutulur bir objesi yok-
mus gibi goriinen bu kavramlarin ancak kdkenine inildigi, tarihsel
gelismesi izlendigi zaman bu somut objeler ortaya ¢ikmaktadir.
Tanr1 kavraminin kokeninde “totem”in bulundugu gibi. Hak ve
ozgurlik kavramlarn da kaynagini sinif celiskilerinden, sémiiri
sisteminden almaktadirlar. Hak, haksizhigin karsitidir. Hak
kavraminin dogusu, haksizhik olgusunda, emegin karsiliginin
0denmemesinde, giderek somiirii olgusunda yatmaktadir. Tarih
boyunca, smifli toplumlarda hakki cignenen, yarattigi degerler
elinden alinan, baski altinda tutulan insan, baski ydntemlerine karsi
hak ve 6zgiirliik miicadelesi vermistir. Hak ve 6zgiirliikk kavramlari
bu miicadelelerden kaynaklanmistir.

Ozgiirliik miicadelesi insanoglu ile yasittir. Insanoglu bu
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miicadeleyi Onceleri dogaya karsi vermistir. Depremler, vahsi
hayvan saldirlar, yanginlar, su baskinlar, kithk ve salgin
hastaliklar gibi doga afetleri karsisinda gii¢siiz kalan insan bunlarla
savasmak zorunda kalmistir. Bu, dogaya karsi bir ozgirlik
miicadelesi olmustur. Ates yakmayir bilmeyen insan, dogaya
tutsaktir. Atesin, tekerlegin, buharin, elektrigin, atomun bulunmalari
dogaya karsi verilen miicadelelerin zaferleri olmustur. Boylece
dogaya karsi verilen o6zgiirlik miicadelesi insanin dogaya karsi
ozglrliigiinii kazanmasi dogrultusunda 6nemli asamalar yapmistir.
Toplumsal gelismede, siniflasma siireci baslayinca ve somiiri
sistemi ortaya c¢ikinca insan, bu kez iki yonlii bir 6zgirlik
miicadelesi vermek zorunda kalmistir. Dogaya karsi verilen
miicadele yaninda egemen siniflarin somiirii ve baski sistemlerine
kars1 verilen miicadele daha ¢etin ve amansiz olmustur. Efendi -
kole, serf - senyor, is¢i - patron miicadelesi, koleci toplumdan bu
yana sliregelmektedir. Tarih boyunca ve belli gelisme asamalarinda
tutsagin ad1 degismis, ama tutsaklik siirmiistiir.

Somiriden ve tutsakliktan kurtulma yaninda siyasal 6z-
giirlikleri kazanma miicadelesi bugiin de stirmektedir.

Toplumsal Gelismede Hukukun Onemi

Yukarida hukukun, temelde egemen siniflarin iradelerinin bir
yansimasindan bagka bir sey olmadigini, hukukun bu irade
dogrultusunda olustugunu ac¢iklamis bulunuyoruz.

Gergekten, belli bir toplumda, hukukun niteligine bakarak
toplumun gelisme siireci icinde hangi asamada oldugunu anlamak
ve saptamak olanaklidir. Clinkii hukuk, toplumsal yasamda, biiytik
oranda siniflararasi iliskide bir denge gostergesidir.

Kazamilan Haklar

Ancak sorunun siyasal miicadele acgisindan 6nemli baska bir
yonii daha vardir. Bu da, tarih boyunca emekgi halk yiginlarinin, isci
ve emekci sinif ve tabakalarin egemen siniflara karsi verdikleri
miicadeleler sonunda kazandiklar1 haklardir. Siyasal iktidar1 elinde
bulunduran siniflarca, emeke¢i sinif ve tabakalarin uyanmasi,
bilinglenmesi, orgiitlenmesi, emirlerle, fermanlarla, yasalarla ve
kimi hallerde zor kullanarak siirekli engellenmeye ¢alisilmis, ancak
biitiin bu c¢abalar bir sonu¢ vermemis, anilan baskilar, emekgi halk
yiginlarinin  miicadelesini ve basarisim 6nleyememistir. Onceleri
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koleler efendilere, serfler biiyiik toprak sahiplerine, sonra da is¢i ve
emekei sinif ve tabakalar burjuvaziye karsi ¢ogu kez kanh ve
amansiz micadeleler vermislerdir. Tarihin {inlii kéle isyanlar,
biiyiik devrimler ve 6zellikle Fransiz burjuva demokratik devrimi ile
1917 Sosyalist Devrimi, bu miicadelelerin 6nemli asamalari
olmustur.

Bu miicadeleler sonunda ezilen ve somiirillen siif ve
tabakalar, adim adim ilerleyerek énemli mevziler kazanmislar ve
egemen siniflar, is¢i ve emekgilere kimi haklar1 tanimak zorunda
birakmislardir. Boylece ezilen halk yiginlar1 énemli haklara sahip
olmuslardir.

Kimi cevrelerce iddia edildigi gibi egemen siniflar bu haklarn
kendiliklerinden, bir “atifet” olarak tanimamaislar, is¢i ve emekgilerin
direngli savasimlar1 sonunda tanimak zorunda birakilmislardir.
Daha sonra bu haklar, anayasalarda “Temel haklar” bashg: altinda
diizenlenmistir. Anayasalarda yer alan bu haklar, ceza yasalarinda,
ceza yargillamalari usullil yasalarinda ve 6zel yasalarda da kabul
edilmistir. Se¢me ve secilme hakki, diisiince, bilim ve sanat
ozgurliigli, sendika kurma, grev ve toplusézlesme haklari, sekiz
saatlik calisma hakki, kisi dokunulmazhgi, konut dokunulmazlig,
6zel hayatin gizliligi, savunma hakki, kisi giivenligi, bagimsiz mah-
kemelerde yargilanma hakki, seyahat o6zgiirliigii, iskence yasagi,
sansiir yasagi, basin 6zgiirligi ve benzeri haklar bunlarin baslicalari
olarak sayilabilir.

Iste, biitiin bu kazanilmis haklar, iktidar1 elinde bulunduran
smiflarin egemenliklerini ve sinifsal ¢ikarlarini giivence altina alan
yasa maddeleri yaninda, “insan haklar1” ad1 altinda yer almistir.

Onemli Gorev

Yukaridaki aciklamalar, demokratlara, devrimcilere, emekten
ve emekci halktan yana tiim kisi ve kuruluslara 6nemli gorevlerin
distiigiinii gostermektedir. Kimi cevrelerde hukukun bu niteligi ve
kazanilmis haklarin 6nemi gézardi edilmekte, yiiriirliikteki yasalar
“burjuva hukuku” olarak kiiciimsenmekte, hukuka gereken énem
verilmemektedir. Devrimci miicadelenin, gokte degil belli bir toplum
diizeni icinde, bu toplumun kosullarina gore verilecegi aciktir.
Oyleyse, hukuka énem vermemek, onu “burjuva hukuku” olarak
niteleyip bir kenara itmek, kazanilmis haklardan yararlanmamak, bu
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haklar1 sonuna kadar kullanarak miicadeleyi siirdirmemek yanlis
bir tutumdur.

Siirekli gelisme halinde olan toplumun i¢ dinamizmi,
kazanilmis  haklara  dayanarak  yapilacak  miicadelelerle
hizlandirlabilir. Béylece demokratik hak ve o6zgiirliiklerin emekgi
halk kitlelerine mal edilmesi, giderek halk y1ginlarinin daha etkin bir
bicimde bu haklara sahip ¢ikmasi saglanabilir.

Ulkemizin bugiin iginde bulundugu kogullarda devrimci
hareketin giiclenebilmesi ve oOrgiitlenerek 6nemli bir gili¢ haline
gelebilmesi, ancak emekgi halk yiginlarinin uyarilmasi, egitilmesi ve
bilin¢lendirilmesi ile olanaklidir. Bunun da yolu, diisiincelerimizi en
uygun yol ve yontemlerle emek¢i sinif ve tabakalara kadar
ulastirmaktan gecer. Boyle bir miicadele, demokratik haklarin, temel
hak ve ozgirliklerin, diisiince ve orgiitlenme o6zgiirliikklerinin
kazanilmasi, savunulmasi, daha da genisletilmesi ile saglanabilir.
Biitiin bunlar, temelde bir demokrasi miicadelesidir. Hukuk, bu
alanda verilecek miicadelenin bir yolu ve aracidir. Fasizmin, de-
mokratik hak ve ozgiirliikleri kisitlama ya da tamamen ortamdan
kaldirma, bu hak ve o6zgiirliiklerin yiginlara mal olma yollarini
tikama ¢abalar1 goz Oniine alinirsa, demokrasi miicadelesinin ve
giderek hukuk alaninda verilecek miicadelenin 6nemi kendiliginden
ortaya ¢ikmaktadir.

Kazanilmis haklar agisindan hukuk, is¢i ve emekei siniflarin,
devrimci aydinlarin 6nemli bir miicadele silahidir. Hukuku “her sey”
saymak, onun giiciinii abartmak, bu giicii yenilmez kabul ederek
pasifizme yonelmek ne kadar yanhssa kazamilmis haklar
kullanmamak, yasalarin tanidig1 kimi haklar1 son damlasina kadar
kullanmamak da o kadar yanlis bir tutumdur.

Ankara, Aralik 1985
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DUSUNCE OZGURLUGU
VE

LAIKLIK
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EKMEK VE GUL

1912 Amerika'sinin Massachusetts eyaletinde biliyiik yilin
merkezi Lawrence’te yirmi bin is¢i ¢alisma saatlerinin uzatilmasina
ve baskilara karsi greve basvurdular. Biiyilk New England Tekstil
Sanayii iscileri isi biraktilar. Grev dalga dalga yayild1 ve amacina
ulasti. Yapilan yiirliyliste bir gen¢ kizin tasidigi pankartta su
sozclikler yaziliydi: “Hem ekmek hem de giil istiyoruz.” Evet,
ekmek ve giil: Tarih boyunca emegiyle gecinen insan yasaminin iki
0gesi... Ge¢cim icin ekmek, goniiller i¢in giil. Siz buna ekmek ve
ozgurlik, ekmek ve demokrasi de diyebilirsiniz. Ne giizel soyliiyor
sair Metin Demirtas:

“Yiiriiyoruz, yan yana, giizel
giinler adina, Kadiniz, insaniz,
insanlig1 ayaga kaldiriyoruz / Paydos
bundan béyle koélelige, aylakliga /
Herkes c¢alissin, bdliissiin kardesce,
yasamin sunduklan / iste bunun i¢in
yiikseliyor yiireklerimizden / Bu
ekmek ve giil tiirkiileri / Ve yineliyo-
ruz hep bir agizdan: Ekmek ve Giil:
Ekmek ve Giil!”

Koalisyon hiikiimetinin beklenen demokratiklesme paketi
acikland1 ve dag fare dogurdu. Pakette, hiikiimet programinda yer
alan vaatlerin bir bolimii yine vaatler halinde yineleniyor. Bu
vaatler hiikiimet programinda zaten yer aldigina gore boyle bir
pakete neden gereksinme duyuldugunu anlamak miimkiin degil.
Yoksa bu sozde demokratiklesme paketi, halkin yasamini
dayanilmaz duruma getiren ekonomik istikrar paketini bir tir
mesrulastirmanin, ona kabul edilebilirlik kazandirmanin bir
yontemi, bir aract midir?

Egri oturup dogru konusalim: Tiirkiye'yi yoneten sinif ve
katmanlar, demokrasiyi, gercekten demokratik bir diizeni hig¢bir
zaman i¢tenlikle benimsememisler ve Tiirkiye insanini buna yarasir
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gormemislerdir. Ozellikle secim déonemlerinde demokrasiden, insan
haklarindan, hukukun istinliigiinden ve hukuk devletinden soz
edenler iktidara gelince bu vaatlerini bir yana itmisler, dayandiklari
simiflarin  ¢ikarlart  dogrultusunda ve  gostermelik  kimi
diizenlemelerle iktidarlarini stirdiirme yolunu yeglemislerdir.

Diislinceye zincir vuran, bilim, sanat, ekin alanlarindaki
gelismeleri kostekleyen Tiirk Ceza Yasasi'nin 141-142. maddeleri
elli bes yil ylrirlikte kalmistir. Sovyetler Birligi'nin dagilmasindan
sonra 1991 yilinda bu maddeler yiirtirlikten kaldirilmis, ama onun
yerine bugiin iceride ve disarida bir “demokrasi sorunu” haline
gelen Terdrle Miicadele Yasasi'nin 8. maddesi getirilmis, 21. ytlizyila
alt1 kala salt diisiincenin su¢ sayillmasindan vazgegilmemistir.

Koalisyon hiikiimeti programinda; 12 Eyliil baski déneminin
hukuk alanindaki kalintilarinin  tasfiye edilecegi, iskence
uygulamalarina son verilecegi, iskencenin 6nlenmesi igin yasal
diizenlemelerin yapilacagi, kamu gorevlilerine sendika hakkinin
taninacagl, ILO so6zlesmelerinin yasal diizenlemelere yansitilacagi,
bir hukuk reformunun yapilacagi vb. halkimiza vaat edilmistir.
Ancak bu vaatlerin hicbirisi gerceklesmemis, demokratiklesme
paketinde de ayni vaatler yinelenmistir.

Adalet Bakanligi’'nca iyi niyetlerle ve iskencenin 6nlenmesi
amaciyla Ceza Yargilamalar1 Usulii Yasasi’'nda degisiklikler getiren,
savunma hakkini koruyucu yasa onerileri (CMUK) hazirlanmis,
aylarca siiren tartismalardan sonra 6neri Meclis’ce kabul edilmis,
ama doénemin Cumhurbagkani Turgut Ozal tarafindan geri
cevrilmistir. Geri cevirme gerekcesinde saniga emniyette avukati ile
goriisme hakkini taniyan bu demokratiklesme yasasinin olaganiistii
hal bolgelerinde ve Devlet Giivenlik Mahkemelerinin gérev alanina
giren sucglarda uygulanmamasi istenilmistir. Geri cevrilen yasa,
Meclis’'te geri cevirme gerekgeleri tartisiilmadan bir giinde kabul
edilmistir. Boylece CMUK'un getirdigi bu demokratik hiikiimlerden
Giineydogu insanlarinin (yillardan beri olaganiistii hal ilan edilen
iller bu yorededir) ve Devlet Giivenlik Mahkemelerinde
yargilananlarin yararlanmasi engellenmistir. Yasa, adi sug
saniklarina, adam oldiirme, hirsizlik, dolandiricilik vb. zanlhilarina
demokratik haklar getirirken, siyasal su¢ saniklarin1 bu haklardan
yoksun birakmistir. Oysa devlet adalet dagitirken esitlik ilkesine



20 Hukuksuz Demokrasi

aykir1 hareket edemez. Yarginin amaci, gercegi bulmak ve adalete
ulasmaktir. Bu amaglarla getirilen hiikiimler uygulanirken esitlik
ilkesine aykir1 davranmak sug¢suz insanlarin suglanmasi sonucunu
dogurabilir ki bu, hukuk devleti ilkelerine aykir1 diiser.

Gilineydogu icraatinda ve ekonomik istikrar paketinde kesin ve
kararli bir tutum sergileyen Basbakan Ciller, her nedense
demokratiklesme konusunda, “TBMM’nin ¢alismasina ipotek
koyamay1z” gerekgesiyle bu paketin silirlinceme yoriingesine
girmesini uygun goriiyor. Uygulamada iskenceler, yargisiz infazlar
da gittikce yogunlasarak stirtiyor.

Ekonomik-demokratik haklari i¢in yasal toplant1 ve yiiriytisler
diizenleyen devlet memurlari, yine bir devlet memuru olan polis
tarafinda caddelerde, alanlarda coplaniyor, milletvekilleri halkin
gozleri 6niinde doviliiyor, kanlar i¢inde birakiliyor. Seriat yanlisi
izinsiz toplantilarda yasadisi eylemlere seyirci kalan polis, yasal
toplant1 ve ylriiytislere copla saldiriyor.

Ekmek ve giil... Ekmek yerine ekmek kuyruklar1 ve giil yerine
inandiricihigl kuskulu demokratiklesme paketi... Ve de biiytik sairden
bir seslenis:

“Kabahat senin.. / Demeye de dilim varmiyor ama /
Kabahatin ¢ogu canim kardesim... / Soylemesi gii¢ geliyor
adama.” (N. Hikmet)
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INSAN HAKLARI KURSUSU

Ulkemizde yillardan beri bir “hukuk reformu”, bir “adalet
reformu” gereksinmesinden so6z edilegelmistir. Zaman zaman
Medeni Yasa ve Ceza Yasasi gibi temel yasalarin degistirilmesi ya da
bu konularda yeni yasalarin hazirlanmasi igin ¢alismalar da
yapumistir.  Yerel mahkemelerle Yargitay arasinda ara
mahkemelerin kurulmasi icin oneriler ileri stiriilmistiir. Gergekten
yeni bir Medeni Yasa’ya, bir Ceza Yasasi'na gereksinme vardir. Tim
yasalarimizin ¢ok yonlii olarak ele alinmasi, ¢agimizin hukuk
anlayisina ve toplumumuzun gereksinmelerine gore yeniden
diizenlenmesi gerektigi tartismasizdir. Ayrica bir adalet reformu da
zorunlu hale gelmistir. Clinkii yasalarimiz artik toplumumuzun
beklentilerine yamt verememektedir. Ozellikle Ceza Yasas1, mala
insandan fazla deger veren yapisiyla, cagimizin hiimanist hukuk
anlayisinin ¢ok gerisinde kalmistir.

Yeterli mi?

Biitiin bunlari diisiiniirken yurdumuzda hukuk uygulamalari ve
uygulayici konumda olan hukukcularin egitimi {izerinde de
diisinmemiz gerekmez mi? Hukukcularimiza, hiimanist hukuk
anlayisinin ~ getirdigi ~ bir egitim  verilebilmis midir?
Universitelerimizin hukuk fakiiltelerinin programlar1 béyle bir
egitimi saglamaya yeterli ve elverisli midir? Bu fakiiltelerde
okuyarak toplum yasaminda yargig, cumhuriyet savcisi, avukat,
danisman vb. gorevleri iistlenen hukukcularimizin, bu gorevlerini
gerektigi gibi yerine getirecek genis bir hukuk kiiltiri kazanmis
olduklari sdylenebilir mi?

Genelde, bu sorulara olumlu yanit vermenin gii¢ oldugunu itiraf
etmeliyiz.

Anmimsatmalar

Esinden dayak yiyen bir kadinin a¢tigt bosanma davasinda
yargicin “Kadinin sirtindan sopayi, karnindan sipayi eksik etmemeli”
sozlerini soyledigi basina yansiyan haberler arasinda yer almistir.
Yasadis1 orgiit iyeligi savi ile yargilanan bir grup sanigin iskence
savlarim dinleyen bir yargicin, “... Komsu iran’da her giin sorgusuz
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sualsiz 30-40 kisiyi kursuna diziyorlar, biz burada sizleri
yargiliyoruz, siz de bize iskence anlatiyorsunuz.” diye bagirdiginm
goérmiisiizdiir. icinde bir kadin da bulunan bir grup sanig1 yargilayan
bir yargicin karar verirken erkek saniklarin cezalarinda indirim
yaptigl, kadin sanigin cezasinda ise (kadin kisi oldugu halde erkekle-
rin arasina girerek orgiite iye oldugu) gerekeesiyle indirim
yapmadig1 gorilmiistiir.

Iskence olgusunu olagan karsilayan mahkeme kararlari,
iskenceye dayali ikrar anlatimlarini kanit sayan Yargitay kararlari3
az degildir. Iskence binalarinda sorgulan yéneten savcilar
gorilmiistiir. Anayasalarin ve uluslararasi belgelerin “giicler
ayrilig1” ilkesini bir kenara iterek, darbeci siyasal iktidarlara iilke
yonetiminde siyasal yollar 6neren mahkeme Kkararlan hukuk
literatiiriinde yer almistir. Cumhuriyet tarihinin en demokratik
anayasasl olan 1961 Anayasas’nin halkimiz igin litks goren
hukukecu basbakanlar, ikinci koalisyon hiikiimetinde, birinci
koalisyon hiikiimetinin demokratiklesme programi cergevesinde
cikardigt CMUK Yasasi’'mi Tiirkiye insanina layik gdérmeyen “... bu
elbise bize bol gelir, yasada 6ngoriilen bazi diizenlemeler Avrupa’da
bile yoktur” diyen hukukcu igisleri bakanlari vardir.

Ornekleri daha da ¢ogaltmak olanaklhidir. Konuyu genellemek
istemiyoruz. Ama bu tiir diislince, tutum ve uygulamalarin az
olmadigina da dikkat ¢cekmek istiyoruz. Bu drneklerden bir bolimii
sikiydnetim donemlerine iliskindir. Ancak cumhuriyet tarihinin
yaklasik ticte ikisinin sikiyonetim ve olaganiistii hal uygulamalariyla
gectigi diistintlirse bu érneklerin 6nemi kendiliginden anlasilir.

Bir oneri

Bu durum karsisinda, anayasa ve uluslararasi antlasma
hiikiimlerine gore yiiriitme ve yasama erkleri karsisinda bagimsiz
olmasi gereken yargi organlarinda ve adalet mekanizmasinda gorev
alacak tiim hukukcularin egitim gorecekleri hukuk fakdlteleri
programlari iizerinde diisiinme ve bu programlan hiimanist ve
cagdas bir hukuk egitimini saglayacak bicimde yeniden gdzden
gecirme zamaninin geldigini diisiiniiyoruz.

Yapilacak ¢alismalar arasinda, hukuk fakiltelerinde bir insan

% 12 Eyliil ve Hukuk. H. Celenk. S: 54-55
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haklan Kkiirsiisii kurulmasi, insan haklarinin kaynagi, dogusu,
tarihsel gelismesi, bu haklar icin verilegelen savasimlar, uluslararasi
insan haklar1 belgeleri ve glinlimiizde wulasilan agsamanin
karsilastirmali olarak ders programlarina alinmasi diistiniilebilir.

Bunlar yaninda genel felsefe ve bunun dallar1 olan sosyoloji,
mantik, psikoloji ve ayrica “hukuk felsefesi” ve “hukuk etigine"
zorunlu dersler arasinda yer verilebilir.

Unutulmamalidir ki felsefe, insanin, diinyay1 ve toplumu
diistinme, onu yorumlama, toplumsal olaylara bilim agisindan
bakarak onlar1 degerlendirme yeteneginin olusmasinda 6énemli ve
vazgecilmez bir yol gostericidir. Boyle bir egitim ve kiiltir,
hukuk¢uyu zenginlestirecek ve giderek yargiya ve adaletin
gerceklesmesine yardimci olacaktir.
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LAIKLIK VE ANTi-TEROR YASASI

Diistince  ozgiirliigiine, ozgiirliklerin  anast  deniliyor.
Ozgiirliikler de demokrasinin temeli sayiliyor. Hak ve 6zgiirlik
kavramlar1 sinifli toplumlarin tarihi ile yasit. Bu siiregte baskilar
baslayinca ézgurliik ve esitlik kavramlari, haksizliklar baslayinca
da hak ve esitlik kavramlari doguyor. Bu agidan gegmise baktigimiz
zaman sOziinl ettigimiz tarihin, hak ve oOzgirliikler miicadelesi
tarihi oldugunu soéyleyebiliriz.

Ulkemizde yiizelli yih agkin bir zamandan beri demokrasi
miicadelesi veriliyor. insan haklan ve ézellikle diisiince agiklama
ozglrliigli bu micadelenin ekseninde yer almistir. Bu miicadele
bir¢ok asamalardan gecti ama gliniimiizde hala basariya ulasamadi.
Daha 1936 yilinda tek ve toplu halde diisiince agiklama dzgiirliigiine
simirlamalar getirildi. Mussolini Italya'sindan alinan TCY’nin 141-
142. maddeleri yirirlige konuldu. 1938 yilinda maddelerdeki
“siddet kullanma” 6gesi kaldirilarak salt diisiince agiklamasi sug
sayilir oldu. Maddeler, bilim adamlar, sanatgilar, yazarlar ve
demokrasi miicadelesine katilan is¢i ve emekgiler iizerinde yarim
yuzyil askin bir siire Demokles’in kilic1 gibi sallandi durdu.

Muzir diisiinceler denildi, asin cereyanlar denildi, baskilar
strdirildi. Oysa diisiincenin dogrusu ya da yanlisi olabilirdi, ama
asirist olamazdi. Diisiincelerin dogrusu ve yanlis1 da demokratik bir
tartisma ortaminda acikliga kavusabilirdi. Yarim yiizyili askin bir
stire bu gercekler anlasilamadi, anlasilmak istenmedi. 1991’lere
gelindiginde Turgut Ozal ve ekibi TCY'nin 141-142 ve 163.
maddelerini kaldirmak gerekir dediler. Terorle Miicadele Yasasi
yurirliige konuldu ve maddeler kaldirildi. Aslinda Sovyetler
Birligi'nin dagilmasindan sonra TCY’nin 141-142. maddeleri onlara
gore islevini yitirmisti. Boylece 163. maddenin kaldirilmasi saglandi.
Bir tasla iki kus vurulmustu, amag¢ 163. maddeyi kaldirmakti. Amaca
da ulasildi. Yoksa 141-142. maddeler, kimilerinin savladig1 gibi
kendi miicadeleleriyle kaldirilmadi, kimse kendine pay ¢ikarmasin.

8. madde

141-142. maddeler kaldirilirken, “diistince suglar kalkiyor”
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diye sevinenlerin bu sevingleri kursaklarinda kaldi. Terorle
Miicadele Yasasi bir yandan 141-142. maddeleri kaldirmis, ama 6te
yandan yeni bir diislince sugu iiretmisti: Yasanin 8. Maddesi.

Cagdas ve insan haklarina dayali bir hukuk' anlayisim
benimseyenler ve demokrat hukukcular bu yasaya karsi ¢iktilar. Bu
karsi cikisin gerekeelerini yazilarimizla, toplantilarda yaptigimiz
konusmalarla agiklamaya ¢alistik. Boyle bir yasaya gerek olmadigini,
amag terdrle miicadele etmekse Ceza Yasasi’'nda bu amaca elverisli
yasa  maddelerinin  bulundugunu, cezalarin  arttirilmasi
distliniiliiyorsa, bunun da Ceza Yasasi ile saglanabilecegini vb.
gostermeye calistik.

Bunun yani sira Terdrle Miicadele Yasasi'ni da hukukun temel
ilkeleri ve insan haklar1 agisindan elestirdik. Teroriin yanls
tanimlanmasi, bu tanimlama bi¢iminin “suc¢larin yasallig1” ilkesine
aykiriligi, basin 6zgiirligiiniin kisitlanmasi, savunma hakkinin ihlal
edilmesi, sugla ceza arasindaki orantinin bozulmasi, ceza
maddelerindeki tavan sinirin  kaldirilmasinin  ceza adaleti
bakimindan yanlis olmasi, yasanin suglar arasinda ayirim yaparak
anayasanin esitlik ilkesine aykir1 diizenlemeler getirmesi, yasanin
yeni diislince suglari iretmesi, yarginin gorevinin idare kurullarina
verilmesi ve boylece anayasanin giicler ayrilig1 ilkesinin yaralanmasi
(Memurin Muhakemat Kanunu’'na goénderme yapma hiikmii) ve
benzeri gerekceler bu elestirilerin konusu oldu.

Anayasa Mahkemesine basvuru

Bu gelismeler karsisinda SHP, Anayasa Mahkemesi'ne
basvurarak Terorle Miicadele Yasasi’nin bir béliim maddelerinin
iptalini istedi. Davanin eksik yonleri vardi. Yasanin diisiince sugunu
getiren 8/1. maddesinin davaya konu yapilmamasi bu
eksikliklerden birisiydi. Anayasa Mahkemesi de siyasal gelismelerin
etkisi altinda kalarak birka¢ maddenin kimi sozciiklerinin iptaline
karar verirken yasanin 6nemli antidemokratik maddeleri hakkinda
istemleri oy cokluguyla geri cevirdi. Boylece, yiiriirlikte bulunan 12
Eylil Anayasasi’nin bile “esitlik” gibi temel hak ve ozgiirliiklere
getirilecek 0zel ve genel smirlamalarin “demokratik toplum
diizeninin; gereklerine aykiri olamayacag1” gibi ilkelerine aykir1 olan
bu antidemokratik yasa yiirtrligiini siirdiirdi.

Yeni degisiklik 6nerisi
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Gegen yilin eylil ayinda, Gilineydogu olaylarinin yogunluk
kazanmasinin etkisiyle Terorle Miicadele Yasasi’nin bir bolim
maddelerini degistiren ve yasaya yeni maddeler eklenmesini
ongoren bir yasa tasarisi hazirlandi. Tasari, terdér suglarinin
kapsamini genisletiyor, basin 06zgiirliigiine yeni sinirlamalar
getiriyor, yukarida sozili gecen ve diislince a¢iklamasini sug sayan 8.
maddeyi yeniden diizenliyor. Getirilen bu tasarida o©nemli
degisiklikler yer aliyor. Ornegin yeni tasari, Ceza Yasas’'nda bulunan
ve eski yasada terdr sucu olarak tanimlanan on su¢ ya da eylemi
54’e ¢ikarmakta ve boylece terér sucu kapsamim alabildigine
genisletmektedir. Bir okul sirasinin ¢izilmesini (Nas-1 1zrar sugu,
Madde: 516) ya da bir niifus ciizdaninda yapilan degisiklik teror
sucu kapsamina girmektedir. Boylece bu suglarin davalar1 Devlet
Giivenlik Mahkemelerinde goriilmekte oldugundan, bu mahkeme-
lerin gorev alani da genisletilmis olmaktadir. Ayrica DGM’lerde
gorillen davalar hakkinda CMUK hiikiimleri uygulanmadigindan,
sozli edilen suglarin saniklar1 CMUK'un getirdigi demokratik
haklardan da yararlanamayacaklardir.

Biz burada, yukarida agiklanan degisiklik tasarisinin bu ve
basinla ilgili antidemokratik yonleri tizerinde durmak istemiyoruz.
Sadece gectigimiz aylarda yogun bi¢cimde tartisma konusu olan ve
laiklik konusunun da giindeme geldigi 8. madde iizerinde
goriislerimizi aciklamak istiyoruz:

Terorle Miicadele Yasasi'nin 8/1. maddesi soyle demektedir:

“Hangi yontem, maksat ve diisiinceyle olursa olsun Tiirkiye
Cumbhuriyeti Devleti'nin tlkesi ve milletiyle béliinmez bitiinlaglini
bozmay1 hedef alan yazili ve soézlii propaganda ile toplanti, gosteri
ve yiriyis yapilamaz...”

Maddeden anlasildigi gibi Teroérle Miicadele Yasasi boylece
diisiince agiklamasini suc¢ kabul etmektedir.

Koalisyon ortagi olan SHP, bu maddeye laiklik karsit1 diisiince
ve eylemlerin de eklenmesini ve bdylece anayasanin laiklik ilkesinin
korunmasini ve giivence altina alinmasini istemistir. SHP Genel
Baskani ve Basbakan Yardimcis1 Murat Karayalgin, bu konuda 1srarli
ve kararli olduklarimi ve o6diin vermeyeceklerini birka¢ kez
yinelemistir. Gectigimiz yaz Sivas'ta meydana gelen laiklik karsit,
seriat devleti kurmay1 amaglayan ve 37 sanatgi, yazar ve aydin
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insanin yakilarak oldiiriilmesiyle sonuclanan Kkitlesel gerici eylem
kamuoyunda derin tepkiler dogurmus ve ililkemizde demokratik
cumhuriyetin laiklik ilkesine karsi giiclii ve tehlikeli bir akimin
varligin ortaya koymustur. Bu tehlike karsisinda 8. maddeye laiklik
karsiti eylemlerin de eklenmesi istemini yerinde gérmemeye olanak
yoktur.

Burada, 8. maddeye laiklik karsiti eylemlerin eklenip
eklenmemesi konusunda bir noktaya acgiklik getirmek gerek-
mektedir. Laiklik Kkarsiti eylemlerin maddeye konulmasini is-
temeyenler, Terorle Miicadele Yasasi’min birinci maddesinde
laikligin de s6z konusu edildigini, yeniden maddeye eklenmesine
gerek bulunmadigin ileri siirmektedirler. Terorle Miicadele
Yasasi’'nda bunun yaptirimi agik¢a gosterilmemistir.

Siddet 6gesi

Burada bir noktay1 gézden uzak tutmamak gerekmektedir. Salt
diisiince agiklamasinin  su¢ sayllmasi ¢agimizin demokratik
ilkeleriyle bagdastirilamaz. Insanlar hangi dogrultuda olursa olsun
diisiincelerini agiklayabilmeli ve savunabilmelidirler. Diisiince
aciklamalari, diisiince aciklama asamasinda kaldik¢a bu haktan
yararlanmali, demokrasinin “siddete doniismeyen her tiirli disiince
aciklanabilir” ilkesine saygi gosterilmelidir.

SHP, Terorle Miicadele Yasasi'nin degistirilmek istenen 8.
maddesi i¢in son olarak su bicimi 6nermistir:

“Hangi yontem, maksat ve diisiinceyle olursa olsun, Tiirkiye
Cumbhuriyeti Devleti'nin iilkesi ve milletiyle boliinmez bitiinlaglini
bozmay1 hedef alan yazil ve s6zlii propaganda, toplanti, gosteri veya
ylriiyiis yapilamaz. Kimse, baski, cebir ve siddet, korkutma,
sindirme veya tehdit yontemlerinden birini kullanarak propaganda
yapmak suretiyle, kisileri ve topluluklar1 devletin laik niteligini
bozmayr amagclayan orgitlii veya orgiitlenmis fiillere veya
davranislara sevk edemez. Herhangi bir toplanti, gosteri ve
yurlyiisi devletin laik niteligini bozma amacina yoneltemez.
Yapanlar hakkinda 2 yilldan 5 yila kadar agir hapis cezasi
hiitkmolunur.”

Bu madde iizerinde koalisyon ortaklari arasinda su ana kadar
bir anlasma saglanamamuistir.

Inancimiza gére diisiinceyi su¢ sayan antidemokratik 8. madde
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yurirliikte kalacaksa, yukaridaki madde tasarisinin ikinci
tlimcesinde laiklik karsit1 eylemler i¢in 6ngoriilen siddet 6gesi,
acikladigimiz demokratik ilkelere uygun olarak, maddenin tiimii i¢in
gecerli hale getirilmeli, boylece salt diisiince agiklamasi sug
olmaktan ¢ikarilmalidir.
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DIN VE ViCDAN OZGURLUGU

‘Anayasa sorunu’ baslikli gecen yazimizda giindemde olan
anayasa degisikliklerinin kimi yonlerine deginmis ve parcali
anayasa degisikliklerinin ~ halkimizin =~ beklentisine = yanit
veremeyecegi ve bunun sakincalart {lizerinde durmustuk
(Cumhuriyet 7.7.1994). Bugiin de anayasanin ‘Din ve vicdan
ozgurligl’ bashklh 24. maddesine iliskin tartismalarn de-
gerlendirmek istiyoruz.

Din ve vicdan 6zgirliigli konusu ve giderek anayasanin 24.
maddesi, ozellikle Sivas olaylarindan sonra seriatcilik, laiklik,
demokratik laik cumhuriyet tartismalar1 biciminde Tirkiye'nin
glindemine yerlesti. Bilindigi gibi 2.7.1993 giinii Sivas'ta Madimak
Oteli'nde 37 yazar, sanatgl, aydin insan, seriat yanlis1 bir grup ve
onun tahrik ettigi bir kalabalik tarafindan yakilarak éldiirildi. Bu
yabanilca (vahsiyane) olay, devletin iist yonetiminin inanilmaz
edilgen tutumuna karsin kamuoyunda biiyiik yankilar yapty, tepkiler
yarattl.

Bu olayin yasama hazirlik calismalarina yansimasi, SHP'nin,
Terorle Miicadele Yasasinmin diisiinceyi cezalandiran 8.
maddesine laiklik karsiti eylemlerin konulmasini istemesiyle
basladi. Bu isteme gore 8. maddede yer alan “Devletin iilkesi ve
milletiyle b6liinmez biitiinliigiinii bozucu propaganda” yapanlar
yaninda laiklik karsit eylemlerde bulunanlar da siddet
yontemlerine basvurmalart halinde cezalandirlacaklardi.
Animsanacag gibi hiikiimet ortagi DYP'nin karsi ¢ikmas: ile sozii
gecen madde bir sorun haline gelmis ve calisma sonu¢suz kalmisti.

Aradan aylar gectikten, iktidar ve muhalefet partileri anayasa
degisiklikleri konusunda uzun siire suskun kaldiktan sonra kimi
anayasa maddeleri iizerinde pargali da olsa degisiklik calismalari
basladi. Bunlarin en 6nemlisi, anayasanin din ve vicdan 6zgirligi
baslikli 24. maddesi oldu. 24. madde sdyledir: “Herkes, vicdan, dini
inang ve kanaat hiirriyetine sahiptir.

14. madde hiikiimlerine aykir1 olmamak kosuluyla ibadet,
dini ayin ve torenler serbesttir.
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Kimse, ibadete, dini ayin ve térenlere katilmaya, dini inang
ve Kkanaatlerini ac¢iklamaya zorlanamaz; dini inan¢ ve
kanaatlerinden dolay1 kinanamaz ve su¢lanamaz.

Din ve ahlak egitim ve ogretimi devletin gozetim ve
denetimi altinda yapilir. Din kiiltiirii ve ahlak ogretimi ilk ve
ortadgretim kurumlarinda okutulan zorunlu dersler arasinda
yer alir. Bunun disindaki din egitim ve 6gretimi ancak Kisilerin
kendi istegine, kiiciiklerin de kanuni temsilcisinin talebine
baghdir.

Kimse, devletin sosyal, ekonomik, siyasi ve hukuki temel
diizenini kismen de olsa, din kurallarina dayandirma veya
siyasi veya Kisisel ¢ikar yahut niifuz saglama amaciyla, her ne
suretle olursa olsun, dini veya din duygularmmi yahut dince
kutsal sayilan seyleri istismar edemez ve koétiiye kullanamaz.”

Bu maddenin son fikrasi, devletin sosyal, siyasal ve ekonomik
yapisinin din kurallarina dayandirilamayacagi hitkmiinii getirmis ve
boylece Tiirkiye'de teokratik bir devlet kurulmasini, baska bir
deyisle seriat devleti kurulmasini yasaklamistir.

Bdyle bir devletin niteligini anlayabilmek i¢in seriati agiklayan
su satirlari okuyalim:

“Seriat, Allah’in iradesini gosteren ve biitiin Islam toplumlar
icin gecerli olan tek yasadir. Bu yasa ile Miisliman toplumlar,
evrensel bir islam devleti hiikkiimranlig1 altinda birlesecektir.
Seriat Allah’'in iradesini gosteren ilahi bir yasa oldugundan
tartisilamaz ve insanlar tarafindan degistirilemez. Bu yasa
insanin ya da inananlarin nasil ibadet edeceklerini
gostermekle kalmaz, ayn1 zamanda ekonomik iliskilerden
politik yasama, kadin erkek iliskilerinden yemek yemeye,
giyinmeye kadar yasamin her alanini diizenler. Bu diizenleme
ilahi bir kéke sahip oldugundan insanlarin gelistirecegi her
yasadan, diizenleme ve kurumdan tartismasiz iistiin olacaktir.”
(Cumhuriyet 9.7.1994, s. 4)

Bu aciklamalar, seriatin, degistirilmesi olanaksiz bir devlet
yonetim bicimi ve bir yasam tarzi oldugunu gostermektedir.

Basinimiza yansiyan son partiler arasi tartismalarda ANAP,
anayasanin yukariya aliman 24. maddesinden laiklik ilkesinin
¢ikarilmasini, din dersinin zorunlu olmasini istemis, “Biz 163.
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maddeyi kaldirdik, eserimize sahip cikiyoruz” demis; RP de
ANAP’1 desteklemis; SHP laiklik konusunda 6diin verilemeyecegini
vurgulamis; Meclis Baskani Hiisamettin Cindoruk da diisiincesini
“Laiklik halkin teminati altindadir” biciminde agiklamistir.
Boylece laiklik konusunda ortak bir goriis saglanamayacagi
anlasilmistir. (Cumhuriyet 17.6.1994)

Laiklik karsit1 bu diisiince ve politikalara nasil gelindi? Bunun
kaynaginin 1924 yilinda kabul edilen 6gretim birligi ilkesinden
verilen odiinler oldugu tartismasizdir. 1947’lerde bagslayan,
1950’lerde yogunlasarak gilinlimiize kadar sliren bu 6diinler
bugiinkii sonucu dogurmus, imam-hatip okullar1 ve Kuran kurslari
bu politikalarin odaklarini  olusturmustur. ANAP soézciileri
anayasanin 24. maddesindeki laikligi koruyucu hiikiimlerin
kaldirilmasini isterken “Biz 163. maddeyi kaldirdik, eserimize
sahip cikiyoruz” demektedirler. 163. maddenin kaldirilmasi, laik ve
demokratik cumhuriyet agisindan, beraberinde biiyiik sakincalar
getiren bir girisim olmustur. Degerli hocalarimiz Hifz1 Veldet
Velidedeoglu, Prof. Bahri Savci, Prof. Muammer Aksoy, Prof.
Mustafa Altintas ve daha bir¢ok degerli anayasa ve siyaset bilimi
Ogretim tyeleri, bu sakincalari agiklamislar, girisime karsi ¢ikmislar,
Ceza Yasasr'min 163/1. maddesinin kaldirllmamasi gerektigini
savunmuslardir.

Bizim de katildigimiz bu degerlendirmelere karsin dénemin
Cumhurbaskam Turgut Ozal, diisiince suglarina son verme
goriintiisi altinda Terorle Miicadele Yasasi'nin 23. maddesiyle Ceza
Yasasi’nin 140, 141, 142 ve 163’lincii maddelerini kaldirmistir.
Girisimde temel amag, laikligin giivencelerinden birisi olan 163.
maddenin  kaldirilmasiydi. Ciinki Sovyetler Birligi'nin
dagilmasindan sonra sag siyasal iktidarlar ac¢isindan 140, 141, 142.
maddelere zaten gerek kalmamustu.

Ama bu durum agiklanmadan, disiince suglarinin timi
kaldirilmak isteniyormus goriintiisii altinda, maksath bir gerekceyle
163. madde de kaldirildi. Boylece laiklik karsit1 eylemler yaptirimsiz
birakildi.

Bugiinkii asamada sag partiler bir adim daha atarak ana-
yasanin 24. maddesinin “Kimse, devletin sosyal, ekonomik, siyasi
ve hukuki temel diizenini kismen de olsa din kurallarina
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dayandirma amaciyla, din duygularin1 istismar edemez ve
kotilye  kullanamaz” hiilkmiini de ortadan kaldirmak
istemektedirler. Bu durumda din kiltiirii de bu maddeye gore
zorunlu dersler arasinda kalacagina gore seriat devletinin, teokratik
devletin yollar1 tamamen ag¢ilmis olacaktir.

Bize gore 24. maddede bir degisiklik yapilmalidir. O da laiklikle
bagdasmayan din ve egitim kiiltiiriinli zorunlu dersler arasina koyan
2. fikranin maddeden ¢ikarilmasidir. Laikligi koruyucu hikiimler
yurirlikte kalmalhdir.

Konu yasamsal &énem tasimaktadir. Oniimiizdeki yasama
¢alismalarinda, iktidar ve muhalefet partileri, demokratik, laik,
sosyal cumhuriyetin korunmasinda énemli bir sinav vereceklerdir.
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BITMEYEN SENFONI

Yasamimiz, diisiince 6zgiirliigl i¢in verilen miicadeleler ortam
icinde gecti. 1940’1 yillarin iniversite siralarinda katildigimiz
tabular1 yikma ¢abalarini bugiin gibi animsiyorum. Tabular1 yikma;
her konuda diisiincelerini agiklama, dokunulmaz sayilan kavramlari
elestirme, sorgulama ve buna karsi kendi deger yargilarini savunma
anlamina geliyordu.

Diisiince acgiklama ozgiirliglinii engelleyen TCY'nin 141-142.
maddeleri 1936 yilinda Mussolini italya'st ceza yasasindan
alinarak ceza yasamiza aktarilmisti. Bu maddeler alinirken “siddet”
6gesini iceriyordu. Bu da maddede “siddet kullanmilarak” sozleriyle
anlatiliyordu. Bu niteligiyle maddeler, salt diisiince agiklamasini sug¢
kapsami disinda birakiyor, ancak “siddet”e doniisen diisiinceleri sug
sayiyordu. iki y1l sonra yani 1938 yilinda maddedeki “siddet
kullanarak” sozleri c¢ikarildi, boylece salt diisiince agiklamasi sug
sayllmaya baslanir oldu. Bu maddeler gittikge agirlastirilarak 1991
yilina kadar 55 yil ytritrliikte kaldi.

Yeni tabular

Terorle Miicadele Yasasi, bir yandan TCY'nin 141-142.
maddelerini  yirirlikten kaldiriyor, o6te yandan disiince
aciklamasini su¢ sayan yeni bir hiikkiim getiriyordu. (Madde: 8)
Tiirkiye'nin diisiin ve siyasal yasami “diisiince sugu’ndan yine
kurtulamiyordu. Bizim de i¢inde yer aldigimiz demokrat cevreler
Terorle Miicadele Yasasina temelden karsi cikiyor, yasanin
demokratik kurallara, hukuk ve insan haklar1 ilkelerine aykiri
oldugunu savunuyordu. Kamuoyunda ve basinda yapilan uzun
tartismalardan sonra yasanin antidemokratik maddelerinin bir
b6liimii SHP tarafindan Anayasa Mahkemesine gotiiriliyor,
ancak Yiiksek Mahkeme, giiniin siyasal konjonktiiriiniin etkisi
altinda kimi maddelerin iptaline karar veriyor ama o6nemli
antidemokratik maddeler hakkindaki itirazlar1 geri ceviriyor,
boylece Terorle Miicadele Yasasi yiiriirliginii siirdiiriiyordu.

Degisiklik 6nerisi

Gectigimiz aylarda, Glineydogu olaylarinda goriilen yo-
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gunlasmanin etkisiyle Terorle Miicadele Yasasi’'nin kimi maddelerini
degistiren kimi yeni maddeler getiren bir yasa taslagi hazirlandu.
Taslak, teror suglarinin kapsamini genisletmekte, basin ézgiirliigiine
yeni sinirlamalar getirmekte ve yukarida so6zii edilen ve “diistince”yi
su¢ sayan hiikiimleri yani 8. maddeyi yeniden diizenlemektedir.

Biz burada, Terorle Miicadele Yasasi'nin tiimii lizerinde daha
onceki yazilarimizda agikladigimiz diisiinceleri sakl tutarak, sozi
edilen yasa degisiklik tasarisi ile ilgili 8. madde iizerinde durmak
istiyoruz:

1- Gectigimiz aylarda iizerinde en ¢ok tartisilan konu, yasanin
8. maddesi olmustur. Bu madde, “Hangi yéntem, maksat ve
diisiinceyle olursa olsun Tiirkiye Cumhuriyeti Devleti'nin
ulkesi ve milletiyle béliinmez biitiinliigiinii bozmay1 hedef alan
yazil1 ve sozlii propaganda ile toplanti, gésteri ve yiiriiyiis
yapilamaz...” demektedir. Yani disiince acgiklamasim sug
saymaktadir.

Koalisyon ortagi olan SHP, bu maddeye laiklik karsit1 diisiince
ve eylemlerin de eklenmesini ve bdylece anayasanin laiklik ilkesinin
korunmasini ve gilivence altina alinmasini istemistir. SHP Genel
Baskani ve Basbakan Yardimcis1 Murat Karayal¢in, bu konuda
1srarl olduklarini ve 6diin vermeyeceklerini birkag¢ kez agiklamistir.

Gectigimiz yaz Sivas'ta meydana gelen laiklik karsiti, seriat
devleti kurmay1 amacglayan ve 37 sanatgl, yazar ve aydin insanin
yakilarak oldirtilmesiyle sonucglanan Kkitlesel gerici eylem,
kamuoyunda derin tepkiler dogurmus ve iilkemizde demokratik
cumhuriyetin laiklik ilkesine karsi giiclii ve tehlikeli bir akimin
varligini ortaya koymustur. Bu tehlike karsisinda 8. maddeye laiklik
karsit1 eylemlerin de eklenmesi istemini yerinde gérmemeye olanak
yoktur.

Her ne kadar Terdrle Miicadele Yasasi'nin birinci maddesinde
devletin laik dilizenini bozucu eylemler terér sugu olarak
tanimlanmissa da bu sug icin yasada bir yaptirim éngoériillmemistir.

Siddet 6gesi

Ancak burada bir noktayr goézden uzak tutmamak gerek-
mektedir. Salt diisiince aciklamasinin su¢ sayilmasi, ¢cagimizin
demokratik ilkeleriyle bagdastirllamaz. insanlar hangi
dogrultuda olursa olsun diisiincelerini agiklayabilmeli ve
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savunabilmelidirler. Diislince ag¢iklamalari, diisiince acgiklama
asamasinda kaldikca bu haktan yararlanmali, demokrasinin
“Siddete doniismeyen her tirlii diisiince ac¢iklanabilir” ilkesine
saygl gosterilmelidir. Eger 8. madde yiiriirliikte kalacaksa,
maddede diizenlenen tiim diisiince agiklamalarinda “siddet” 6gesine
yer verilmeli, siddete doniismeyen diisiinceler su¢ sayllmamaldir.

Terorle Miicadele Yasasi’'nda son degisiklikleri 6ngoren
tasarinin tartismali 5. maddesi, yani yasanin 8. maddesi, basina
yanslyan haberlere gore sonugcta su sekli almisti:

“Hangi ydntem, maksat ve diisiinceyle olursa olsun,
Tiirkiye Cumhuriyeti Devletinin iilkesi ve milletiyle béliinmez
biitiinliigiinii bozmay1 hedef alan yazili ve s6zlii propaganda,
toplanti, gosteri veya yiiriiyiis yapilamaz. Kimse, baski, cebir ve
siddet, korkutma, sindirme veya tehdit yontemlerinden birini
kullanarak propaganda yapmak suretiyle, Kisileri ve
topluluklar devletin laik niteligini bozmay1 amag¢layan 6rgiutlii
veya Orgiitlenmis fiillere veya davranislara sevk edemez.
Herhangi bir toplanti, goésteri ve yiirilyiigii, devletin laik
niteligini bozma amacina yoéneltemez. Yapanlar hakkinda 2
yildan 5 y1la kadar agir hapis cezasi hitkmolunur.”

Bu maddenin ikinci tiimcesinde yer verilen “siddet 6gesi”ni
yukarida agikladigimiz demokratik ilkeler cercevesinde maddenin
tlimi icin gecerli olacak bicimde diizeltmek gerekir.

Tasarinin, 8. maddesi disinda kalan birgok hiikiimleri hukukun
temel ilkelerine ve demokrasinin ¢agdas kurallarina aykirihiklar
tasimaktadir. Bunlar baska bir yazinin konusu olabilir.
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DERS ALMAK

Hukuk kurallan ile toplumsal gelismeler arasinda siki bir
iliskinin bulundugu bilinen bir gercektir. Baska bir deyisle
toplumsal gelismeler hukuk kurallarinin diizenlenmesinde 6nctil bir
rol oynarlar. Bu diizenlemelerde siyasal iktidar1 elinde bulunduran
partilerin tutumunun da olumlu ya da olumsuz etkileri oldugu
goriilir. Bu olgu, siyasal iktidarlarin yasama, c¢alisma ve
uygulamalarini  belli  smiflarin  ¢ikarlan dogrultusunda
yonlendirmelerinden kaynaklanir.

Bu ac¢idan yasadigimiz déneme baktigimiz zaman agikladigimiz
toplumsal ve siyasal gercegin acik 6rneklerini gormek ve gostermek
mimkiindiir. Terorle Miicadele Yasas’'nda yapilmak istenilen son
degisiklikler bunun tipik bir 6rnegidir.

Ceza Yasasi'nda yer alan sug¢ ve ceza hiikiimleri karsisinda
ayrica bir ‘Terérle Miicadele Yasas’nma gerek bulunup
bulunmadig), Ceza Yasasi’'nda yapilacak kimi degisikliklerle terdr
olarak nitelenen eylemlerin 6nlenebilip 6nlenemeyecegi konularini
bir yana birakarak bugiinkii asamada, Terorle Miicadele Yasasi'nin
yukarida sozii edilen 8. maddesi Tlizerinde yeniden bir
degerlendirmek yapmak istiyoruz.

Gecen sonbaharda Terorle Miicadele Yasasi’'nda degisiklik
yapilmasi giindeme getirilmis ve hiikiimet ortagi SHP, Sivas'ta 37
sanatgl, yazar, sair ve aydinin seriat yanlisi bir topluluk tarafindan
otelin atese verilerek yakilmasi olayini géz 6éniine alarak yasanin
sekizinci maddesine laiklik karsiti eylemlerin de konulmasim
istemisti. Bu oOneri koalisyon ortaklar1 arasinda uzun siiren
tartismalara neden olmus ve DYP bu oneriye karsi ¢ikmist.
Koalisyon ortagi SHP’nin maddeye iliskin dnerisi basina yansiyan
bicimiyle soyleydi:

“Hangi yodntem, maksat ve diisiinceyle olursa olsun,
Tiirkiye Cumhuriyeti Devleti'nin iilkesi ve milletiyle béliinmez
biitiinliigiinii bozmay1 hedef alan yazili ve sozlii propaganda,
toplanty, gosteri veya yiiriiyiis yapilamaz. Kimse, baski, cebir ve
siddet, korkutma, sindirme veya tehdit yontemlerinden birini
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kullanarak propaganda yapmak suretiyle, Kisileri ve
topluluklar devletin laik niteligini bozmay1 amaclayan orgiitlii
veya oOrgiitlenmis fiillere veya davranislara itemez, sevk
edemez. Herhangi bir toplanti, gosteri ve yiiriiyiisii devletin
laik niteligini bozma amacina yéneltemez. Yapanlar hakkinda 2
yildan 5 yila kadar agir hapis cezasi hiikkmolunur.”

Biz, maddenin birinci tiimcesindeki diizenlemede salt
diisiincenin cezalandirilmasiny, ikinci tiimcesinde ise sugun olusmasi
icin ‘siddet 6gesi'nin getirilmesini, boylece iki su¢ arasinda cift
standart kullanilmasini elestirmis ancak Sivas olaylart ile Tirkiye’'de
demokratik ve laik cumhuriyete karsi gii¢lii, ciddi ve tehlikeli bir
akimin ortaya ¢iktigini gorerek laiklik karsit1 eylemlerin 6nlenmesi
icin yasal diizenleme yapilmasi gerektigini savunmustuk.

Koalisyonun iki ortaginin anlasamamalari nedeniyle yasa
degisikligi calismalar1 1994 yilina ertelenmis, araya yerel secim
calismalar girmis, 27 Mart segimleri yapilmis ve Refah Partisi bu
secimlerden oylarini arttirarak ¢ikmistir. Degisiklik tasarisi da
gliniimiize kadar bekletilmistir.

Gecen giinlerde Bosna'daki Misliman halka karsi ‘Sirp
Katliamin1’ protesto gerekcesiyle Ankara’da ve Istanbul’da Taksim
alanlarinda RP ve MHP mensuplar1 tarafindan yasadisi toplantilar
diizenlenmis, toplantilarda RP ve MHP bayraklar1 yaninda yesil
bayraklar tasinmis ve toplantilar laiklik karsiti eylemlere
doniismistiir. Ankara Devlet Gilivenlik Mahkemesi Bassavcilig
tarafindan Ankara’da goézaltina alinan 22 Kkisinin IBDA-C (islami
Biiyiik Dogu Akincilar Cephesi) iiyesi olduklar1 saptanmistir.
Toplantilarda bir¢ok elcilik binasi taslanmis, Birlesmis Milletler
binasina saldirilmis, bu binalarda biiyiik hasar meydana gelmistir.

Diisiiniiyoruz: Acaba koalisyon hiikiimetinin biiyiik ortag DYP,
bu olaylardan sonra laiklik karsiti eylemlerin su¢ sayilmasi ve ceza
yaptirimina baglanmasi konusunda olumsuz tavrina son verecek
midir? Eger gelismelerden ders alinacaksa, laik ve demokratik
cumhuriyetin agir ve ciddi bir tehlike karsisinda bulundugu gercegi
gdz Oniine alinarak Terorle Miicadele Yasasi’min sekizinci
maddesine laiklik karsiti eylemler eklenmeli ve yasa degisikligi en
kisa zamanda gerceklestirilmelidir.
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DEMOKRASI MASALI

Demokrasi ve demokratiklesmeden sik sik séz edilen
glinimiizde demokrasinin anlam ve amaci izerinde diisiinmek
onem kazaniyor. Demokrasi kavramini temel igeriginden ve
hedefinden uzaklastirma c¢abalan bdéyle bir yaklasimi daha da
zorunlu hale getiriyor. Demokrasinin temelinde gelir dagiliminin,
ulusal gelirden emek ve sermayenin aldif1 pay oranlarinin
bulundugu unutulmus goériiniiyor. Is¢inin, emek¢inin, memur ve
sozlesmeli personelin ulusal gelirden aldig1 ve alacagi paya
genisleme olanaklar1 saglayan yasal dlizenlemeler
demokratiklesmede o6nemli adimlar sayilabilir. Diisiince ve
orgilitlenme 6zgiirligi, toplant: ve gosteri yliriiyiisleri hakki, grev ve
toplu sozlesme hakki vb. ozgiirlikler bu gelismede kilometre
taslaridir. Insanoglu tarih boyunca bu amaclarla, sézii edilen ve
insan haklar denilen haklar icin miicadele veregelmistir. Bu agidan
insan haklar1 miicadelesi temelde emegin hakkini alma miicadelesi
olarak nitelenebilir.

Gectigimiz aylarin ekonomik ve toplumsal gelismelerini bu
acidan degerlendirmek gerekir. Son olarak siyasal iktidar tarafindan
getirilen ve adina istikrar programi denilen zamlar paketi yiizde
yluzli asan fiyat artislarn ile is¢i ve emek¢i halk yiginlarinin,
memurun, emeklinin yasamini ¢ekilmez hale getirmistir. Bu sinif ve
katmanlarin ulusal gelirden aldiklar1 pay alabildigine azaldigi gibi
sermayenin aldig1 pay ayni oranda cogaltilmistir. Tiirk parasinin
degerini hizla yitirmesi bu yoksullasmay1 daha da yogunlastirmistir.

Getirilen ekonomik zam paketinin gerekcesi olarak gdsterilen
kamu aciklan ve dis borc¢larin olusma ve birikmesinde, higbir
donemde yonetime katilmasina olanak verilmeyen is¢i ve emekgi
siif ve katmanlarin bir rolii ve giinahi olmadig1 ve bu borg¢larin
siyasal iktidar1 elinde bulunduran sermaye cevreleri ve temsilcileri
tarafindan yaratildig1 gercegi ortada iken fedakarlik, olayda kusuru
bulunmayan is¢i ve emeke¢i halktan ve memurdan istenmektedir.
Demokrasinin isleyisinde, ulusal gelirden bu gelirleri emegi ile
yaratan halk yiginlarinin aldig1 pay 6lcii olduguna ve hak edilen
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payin, sahibine verilmemesi halinde hakga bir diizenden s6z edile-
meyecegine gore siyasal iktidarin bu uygulamasi onun de-
mokrasiden ne anladigini ve halka vaat ettigi demokratiklesme
konusundaki niyet ve tavrini ortaya koymaktadir.

Hiiklimet programinda demokratiklesme, kamu gorevlilerine
sendika ve toplu s6zlesme hakki, temel hak ve 6zgiirliiklere dayah
bir hukuk devletinin kurulmasi, sendikal haklarin ILO s6zlesmesi
standartlarina uygun bir ¢cercevede kurumsallastirilmasi halkimiza
vaat edilmis oldugu halde verilen bu sozlerin higbirisi
gerceklesmemistir. Adalet  Bakanligi’'nin demokratiklesme
cercevesinde, iyl niyetlerle hazirladigt CMUK'da (Ceza
Muhakemeleri Usulii Kanunu) degisiklik Meclis’ce kabul edilmis,
ancak dénemin Cumhurbagkani Turgut Ozal tarafindan Meclis’e geri
gonderilmis ve sonunda gidiik bir hale dontstirilmistir.
Bakanligin adli polis yasa tasarisi ile avukatlik yasasi vb. tasarilari
da komisyonlarda ve bakanlar kurulunda bekletilmektedir.

Ote yandan devlet memurlari, sendikal haklarinin tamnmasi
amaciyla diizenledikleri toplanti ve yliriiyiislerde polis copu ile
karsilasmislardir. Valilikce toplantilara kapatilan Taksim alanina
girerek izinsiz miting dizenleyen ve seriat devleti sloganlar1 atan
topluluga polis seyirci kalirken, aym polis Istanbul ve Ankara’da
yapilan izinli 1 Mayis yiiriiylislerinde gdostericilere, kadinlara ve
Milletvekili Salman Kaya'ya copla saldirmis ve yaralamistir. Icisleri
Bakani, doviilen ve kanlar icinde birakilan Milletvekili Salman Kaya
icin “1 Mayis mitinginde ne isi vardi?” diyebilmistir.

Yasadigimiz donem gerek yasama ve gerekse uygulamalar
yoniinden demokratiklesme iddialarina ters diisen bir asama
olusturmustur. Bu a¢idan Cumhurbaskanliginca hazirlanan ve
“Insan haklan alaninda iilkemizin karsilastug giincel sorunlar”
bashgini tasiyan rapor ilgi c¢ekici goriisler icermektedir.
(Cumbhuriyet: 10.5.1994)

Bu raporda; Batili iilkelerin insan haklarina iliskin gézlemleri
arasinda, iilkemizde sistematik iskence wuygulandigi, iskenceci
memurlarin Memurin Muhakemati Hakkindaki Yasa ile korundugu,
savunma hakkina demokratik gilivenceler getiren CMUK'un
olaganiistii hal bolgesinde ve DGM’lerin gorevine giren suclarda
uygulanmadig, Terdrle Miicadele Yasasi'nin 8. maddesinin diisiince
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ve basin ozglrliglini ortadan kaldirdigiy, yargisiz infazlar
konusunda uluslararasi insan haklar1 kuruluslarindan stirekli bilgi
istenildigi, DEP milletvekillerinin dort glinii asan bir siire gézaltinda
tutulmalar1 ve yine giivenlik kuvvetlerinin Glineydogu’da silahl fa-
aliyet kuvvetlerine sempati duyan ya da destek saglayan Kiirt
kokenli vatandaslart yildirmak icin adam o6ldiirdiigii yolunda
basvurular oldugu konulan ele alindiktan sonra sorunlarin bu
sekilde biiylimeye devam etmesi halinde Tiirkiye'nin dis iliskilerini
olumsuz yonde etkileyecegi, Tiirkiye'nin dis diinyada yalmzliga
itilecegi, ekonomide darbogazlarin bas gosterecegi degerlendirmesi
yapimistir.

Boyle bir raporun Cumhurbaskanlig1 tarafindan hazirlanmasi
ve basina dagitilmasi disindiiricidiir. Dis iligskiler baglaminda
ortaya konulan gozlemler ve yapilan degerlendirmeler sermaye
cevrelerinin ekonomik c¢ikarlarint ve dis yardim hesaplarini
yakindan ilgilendirmektedir. Tiirkiye insani 6teden beri demokratik
haklar1 i¢gin savasim veregelmis ve hukuk dis1 uygulamalara karsi
cikmistir. Ama sermaye cevrelerinin temsilcisi siyasal iktidarlar bu
istekleri siirekli gozardi edegelmistir.

Oteden beri halkimiza soylenen demokrasi masali yine
sturiiyor. Bir yandan istikrar paketi adi altinda zam paketi o6te
yandan bu paketle daha da yoksullasan halk yiginlarina bol niyet ve
vaatlerle dolu demokratiklesme paketi, arkadan Cumhurbaskanligi
raporu, demokrasi endeksli Amerikan yardimi, yardimda
kisitlamalar ve gosterisli tepkiler... Evet, masal yeni bir versiyonla
gOsterime giriyor.



OLUM CEZASI,

YARGISIZ INFAZ
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OLUM CEZASI UZERINE...

Oliim cezasi, kamu hukuku ve ceza hukuku alanlarinda 6teden
beri tartisilagelen bir konudur. Cagimizda hukuk uzmanlarinin ezici
bir ¢ogunlugu oOlim cezasinin kaldirilmasini, anayasalarda ve
yasalarda bu yolda diizenlemeler yapilmasini 6nermektedirler.
Basta Fransa, ingiltere, Almanya, Italya, Isvigre, Norveg, israil ve
Amerika Birlesik Devletleri'nin 38 eyaleti olmak iizere elliye yakin
Bat1 iilkesi, yasalarindan 6lim cezasim1 kaldirmislardir. Tiirkiye
disinda, Avrupa Konseyi'ne liye devletlerin hi¢birisinde 6liim cezasi
yoktur.

Cagdas anayasa hukuku; herkesin kisiligine bagli, dokunulmaz,
devredilmez, vazgecilmez haklara sahip oldugunu ilke olarak kabul
etmistir. Birgok anayasalar bu ilkeyi, “temel haklar” béliimiinde
aciklamislar ve diizenlemislerdir.

Uluslararasi antlasmalar da insanin “yasam hakki’mi ana ilke
olarak benimsemislerdir. Nitekim altinda tlkemizin de imzasi
bulunan Insan Haklar1 Evrensel Bildirgesi'nin iiciincii maddesi,
“Yasamak... her ferdin hakkidir” demektedir. Gercekten yasam
hakki, temel haklarin basinda gelen bir haktir, temel haklarin
anasidir.

Anayasa hukukunun ve uluslararasi antlasmalarin bu temel
ilkesi karsisinda su soru giindemdedir: Oliim cezasi, yasam hakkinin
dokunulmazlik ilkesini bozmakta ve ortadan kaldirmakta midir?

Bu sorunun duraksamasiz yamiti: “Evet’tir. Gercekten 6lim
cezasl, yasam hakkini ortadan kaldirmakta ve onu yok etmektedir.
Bu niteligi ile 6lim cezasi, anayasa hukukunun ve uluslararasi
antlasmalarin, yasam hakkinin dokunulmazligi ilkesine ters
diismektedir.

Suclara agir cezalar konulmasini, cezalarin siirekli agir-
lastirllmasini savunanlar, agir cezalarin ve olim cezalarinin sug
islemeyi o6nleyecegini ileri siirmektedirler. Ulkemizde de kimi
cevreler bu diisiinceyi benimsemekte ve cezalarin arttirilmasini
onermektedirler.
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Oysa ceza hukuku ve kriminoloji alaninda yapilan arastirmalar,
O0lim cezalarinin, agir cezalh suclar1 onleyecegi yolundaki
diisiinceleri dogrulamamistir. 1953 yilinda ingiltere’de olusturulan
“Oliim Cezas1 Kraliyet Komisyonu” diinyamin her yéresinden
topladig istatistikleri inceledikten sonra diizenledigi 789 sayfalik
raporunda, “6lim cezasimin Kkaldirilmasi, ilgili su¢ oranim
arttirmamakta, 6liim cezasinin yeniden konulmasi da su¢ oranini
azaltmamaktadir”  sonucuna  ulasmistir*  Bu, arastirma
orneklerinden bir tanesidir. Cezalarin arttirilmas), cezalarin
agirlastirilmasi nasil suglar1 énlemiyorsa, 6lim cezalar1 da suglarin
islenmesini engelleyememekte ve azalmasini saglayamamaktadir.
1960 yilindan bu yana lilkemizde gorilen gelismeler de bunu
dogrulamistir.

Gergekte, suclarin kokeninde ekonomik ve sosyal nedenler
bulunmaktadir. Ekonomik ve sosyal nedenler ortadan
kaldirilmadik¢a suglarin 6nlenmesi bilimsel ag¢idan olanaksizdir.
Unlii Italyan cezaci Alfieri, bu gercegi dile getirmek icin “Sucu
toplum hazirlar, birey isler” demektedir. Buradaki “toplum”
séziiniin toplumsal diizeni amacladig1 aciktir. Ornegin, bir iilkede
toprak reformu yapilmadike¢a, toprak ve sinir anlasmazliklarindan
dogan adam o6ldiirme sucglarim énlemek olanaksizdir. Ulkemizde
adam oldiirme suglarimin 6nemli boliimiiniin, toprak ve sinir
anlasmazliklarindan dogdugu, hukuk ve ceza uzmanlarinca
bilinmektedir. Toplumsal diizenden kaynaklanan esitsizlikler,
yoksulluk, issizlik ve oteki benzer kosullar agir cezali suglarin
ortamini olusturmaktadir.

Bu agidan cezalarin arttirilmasi, 6liim cezalarinin uygulanmasi
gibi 6nlemlerin suglar1 onleyemeyecegi ve azaltamayacagl ceza
uzmanlarinca kabul edilmektedir. “Bireysel ve toplumsal psikoloji,
cagdas toplumlarda, bir insamin devlet eliyle o6ldiiriilmesinin,
baskalarinda caydirict bir 06rnek teskil etmedigini kanitlar
durumdadir. Ayrica asirt cezalarin, sucglar1 6nlemede hi¢ de etkin
olmadig1 gercegi kesinlesmistir.> Bu nedenle 6liim cezalarinin sug-
islenmesi acisindan “caydiric1” bir etkisi oldugunu kabul etmek

* UUmit Hassan: Oliim Cezas1 Sorunu, 1972, s. 98
® Prof. Bahri Savct, Yasam Hakk1 ve Boyutlari, s. 75.
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olanaksizdir. Ozellikle siyasal nitelikli suglarda, éliim cezalarinin
yanlishgl, vyararsizhigt ve haksizligi acik olarak kendini gos-
termektedir. Clnki siyasal suc¢lar degiskendirler. Bu suglar,
siyasal ortama, siyasal konjonktiire goére bi¢cimler almaktadir. Diin
suclu gorilen disiiniir ve devlet adamlarinin bugiin heykelleri
dikilmektedir. Siyasal suglarda ceza hiikiimlerinin uygulanmasi,
siyasal iktidarlarin tutumuna gore de degisiklik gostermektedir.

Gergekte siyasal suclu, genellikle siyasal miicadelede yenik
diisen kigidir. Ozellikle toplumsal gelismenin hizli ve yogun oldugu
toplumlarda bu gercek kendini daha belirgin olarak géstermektedir.

Konunun 6nemli bir yonii de sudur: Adli hata hallerinde 6liim
cezasim  diizeltmek olanaksizdir.  Olim  cezasinin  yerine
getirilmesinden sonra ortaya ¢ikan adli hata, kamu vicdaninda
onarilmaz yaralar agmaktadir. Olim cezasinda, ¢agdas ceza
hukukunun kabul ettigi, “i1slah” amaci da yoktur. Ciinkii insan
oldiikten sonra, onun 1slahi diisiinilemez. Ote yandan adam
o6ldiirme ilkel bir eylemdir. Bununla beraber kisinin bunu tehevviirle
ya da baska etkenlerle yapmasi olasidir. Ama devlet bunu yapamaz.
Adam o6ldiirme (idam), devlet kavrami ile bagdasamaz. Kaldi ki sug
ile ceza arasinda var olmasi gereken oranti da o6liim cezasinda
yoktur. Bu ceza, orantisiz bir cezadir. Gergekte, 6liim cezas1 bir
“ceza” da degildir. Devlet eliyle insan 6ldiirmeye “ceza” ad1 verilmesi
akildigi bir tutumdur. Bu konuda Victor Hugo, “Sug, vicdan azab ile
Odenir, balta ya da yagh kementle degil” demektedir.

Temelde oliim cezasi, kana kan isteme gibi ilkel bir hukuk
anlayisindan kaynaklanir. Bu nedenle ceza hukuku uzman
Meccacci: “Herhalde 6lim cezasi, ahlak 6rnegi vermez. Tersine,
halkin ahlakini tahrip eder, vahseti ve kana susamay1 tahrik eder,
intikam duygusunu besler” demektedir.6 Ceza hukuku uzmani
Pons’a gore de "Halen 6lim cezasinin ortadan kaldirilmasina engel
olan sey, bir diisiince degil, batil bir itikattir, cinayetlere karsi
toplumu ancak o6lim cezasinin kurtarabilecegi yolunda batil bir
inanistir.””

Uygar iilkelerin c¢ogunun yasalarindan c¢ikardigl, insanin

6 Prof. Faruk Erem: Ceza Hukuku, s.: 188.
" Prof. Faruk Erem: Ceza Hukuku, s.: 189
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“vazgecilmez” yasam hakkini ortadan kaldiran ve caydirici niteligi
bulunmayan 6liim cezasi iizerinde dikkatle diisiinmenin ve gerekli
yasal dlizenlemeleri yapmanin zamani gelmistir inancindayiz.
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YASAM HAKKI VE OLUM CEZASI

Toplumlarin gelisme asamalari ve ulastiklar uygarlik diizeyi ile
insan haklari tizerindeki diisiinceleri arasinda yakin bir bag var. 16.
ylzyila gelinceye kadar insanlara kole, serf, daha sonralar1 tab’a
goziiyle bakiliyor, siyasal bakimdan oldugu gibi hukuk agisindan da
onlara “insan” goziiyle bakilmiyordu. Aydinlanma c¢ag1 denilen
yuzylllarda bilim, sanat ve felsefe alanlarinda goriilen biiyiik
gelismeler insanin degerini, yaraticiigini, yeteneklerini 6n plana
¢ikardi ve insan haklari biiyiik 6nem kazandi. Daha sonra bu haklar
uluslararas: belgelerde yer aldi. Bilindigi gibi insan haklarinin
basinda “yasam hakki” gelmektedir. Oteki insan haklari, yasam
hakkinin varligi ve bu hakkin dokunulmazligi kosuluna bagh olarak
bir anlam ve deger kazaniyor.

Yagsam hakkinin degisik yonleri vardir. insanin énce biyolojik
bir varligl, sonra moral ve daha sonra da entelektiiel varligl soz
konusudur. Yasam hakki degerlendirilirken ve onu koruma
yontemleri diigtiniliirken biitiin bu yonlerinin goéz 6niine alinmasi
gerekir. Biyolojik varligin korunmasi demek, bu varliga disaridan bir
miidahalede bulunulmamasi ve bu varligin kendi dogal gelismesini
sonuna kadar stirdiirmesi demektir. Doga yasalar1 bu varliga son
verebilir ama doga yasalar1 disinda herhangi bir nedenle bu varliga
son verilemez.

insanin moral varligl, onurunun korunmasini, entelektiiel
varligi da bilim, sanat ve kiltiir alanindaki yetenek ve birikiminin
korunmasini gerektirir. Bdylece insan, biyolojik, moral ve
entelektiiel varligi ile bir biitiindiir. Bu nitelikleriyle yaratiklarin en
ozglunudir.

200 y1li askin bir siireden beri yasam hakki ve bu hakka bagh
olarak olim cezasi iizerinde tartismalar siirmektedir. Yalniz
hukukcular degil, bilim adamlan, diisliniirler, sanatcilar da bu
tartismalara katilmaktadirlar.

Cagimiz, insana deger verme c¢agidir. Cagdas toplumlarda
insanin degeri, yaraticilig1 ve yetenekleri 6n planda yer almaktadir.
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Gercgekten insan, tarih boyunca uygarligin olusumuna adim adim
katkida bulunmus ve uygarligi o yaratmistir. Glintimiizde teknoloji
olarak ne varsa hepsi onun iiriiniidiir. Bu nedenledir ki insan mutlu
olmalidir. Uygarlik bu mutluluga hizmet etmelidir, insan yarattig1 bu
uygarliktan ve teknolojiden mutlulugu dogrultusunda
yararlanmalidir, bu onun hakkidir. Bu nedenledir ki insanin
biyolojik ve entelektiiel varlifina ve onuruna bir saldin niteligi
tasiyan 6liim cezasi kaldirilmalhdir.

Uluslararasi diizenlemeler

Yasam hakkini ortadan kaldiran ve devlet eliyle uygulanan
O0lim cezasina karsi uluslararasi diizeyde onlemler alinmis ve
sozlesmeler imza edilmistir.

1975 yilinda Birlesmis Milletler'in gozetiminde insan haklar
lizerinde ¢alismalar yapan 25 kurulus bir konferans diizenlemisler
ve 15.9.1975 giiniinde o6lim cezasina karsi ortak bir bildiri
yayimlamislardir. Bu bildiride 6liim cezasini uygulamay1 siirdiiren
devletlere buna son verme c¢agrisinda bulunmuslardir. Ayrica
Birlesmis Milletler Genel Kurulu'nma 6lim cezasinin tiim diinyada
kaldirilmasini tesvik eden bir bildiri kabul etmesini ve yine hiikiimet
dis1 kuruluslara da bu konuda ¢alismalar yapmalarini 6nermislerdir.

1977 yilinda Uluslararasi Af Orgiitii 55 tilkenin 200 delegesinin
katilimiyla Stockholm’de bir konferans diizenlemis ve o6lim
cezasinin kaldirilmasini istemistir.

Bilindigi gibi 1950 yilinda Avrupa Insan Haklar Sézlesmesi
kabul edilmis ve Tiirkiye de bu s6zlesmeyi kabul ve imza etmistir.
Daha sonra bu so6zlesmeye 6 numarali protokol eklenmistir. Bu
protokolde “Oliim cezas1 kaldirilmistir, hi¢ kimse béyle bir cezaya
carptirihp idam edilemez” hiikkmii yer almistir.

Uziilerek soéylemek gerekir ki Tiirkiye, bu protokolii
imzalamamistir.

Ulkemizin yasalarinda 49 sug icin ayr1 ayr1 6liim cezasi vardir.
Son, olarak 8.10.1980 tarihi ile 25.10.1984 tarihi arasinda 50 olim
cezasl infaz edilmistir. 315 o6lim cezasi dosyast da TBMM’'de
beklemektedir.

Yukarida yasam hakkinin degisik yonleri iizerinde durmus ve
bu cezanin kaldirilmas1 gerektigini sdylemistik. Oliim cezasina
siyasal etkenlerden ve oOnyargilardan uzak, nesnel bir gozle ve
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tamamen insancil acidan yaklasmak gerekir. Bu ceza, insanin
biyolojik varligini, onurunu ve entelektiiel degerlerini yok eden bir
cezadr.

Albert Camus, bu konuda sdyle demektedir:

“Ildam diipediiz 6liim degildir. Toplama kampi nasil salt
hapishane degilse, idam da yalmizca Kkisinin canindan olmasi
degildir. Onceden, en inceden inceye diisiiniiliip tasarlanan cinayet,
idamdir. Higbir caninin eylemi, ne kadar ince hesapla hazirlanmis
olursa olsun, bununla kiyaslanamaz. Ciinkii kiyaslanabilmesi i¢in
kurbanina kendisini 6ldiirecegi giinii énceden haber vermis ve o
andan itibaren kurbanim aylarca kendi merhametine terk etmis bir
caniye 6liim cezasinin uygulanmasi gerekirdi. Boylesi bir canavara
0zel yasamda rastlanamaz.”

Bu cezayr savunanlar onun “caydiric’” oldugunu ileri
stirmektedirler. Oysa yapilan bilimsel arastirmalar, istatistikler bu
cezanin caydiricl olmadigini ortaya koymustur. Bu ceza sug bilimi
acisindan da caydirici olamaz. Ciinkd suglarin kékeni toplumsaldir.
Toplumsal diizendeki haksizliklar, c¢eliskiler, diizensizlikler
stirdiik¢e suclar da islenecektir.

Interpol kayitlarina gére 1984 yilinda, 6lim cezasin
kaldirildig iilkelerde cinayet suglarinin orani yiiz bin kiside 2,7 iken,
6lim cezasinin uygulandigi tilkelerde bu oran 4,3tiir.

Tarafimizdan izlenen 6liim cezasi istemiyle a¢ilmis yiizlerce
davada da bu cezanin caydirictc olmadigini  gozlemlemis
bulunuyoruz. Bu davalarda mahkemeler saniklarin pismanlik
getirmesini beklemisler, hattd istemislerdir. Bu istek, siyasal
suclarla yargilananlarin kendi inanglarindan vazgeg¢melerini
saklama dogrultusunda olmustur. Bdyle bir vazgecme halinde
TCY'nin 59. maddesi uygulanmis ve 6lim cezasi dmiir boyu agir
hapis cezasina ¢evrilmistir. Ancak saniklar bunu bildikleri halde
kendi inanclarindan vazge¢memisler ve yasamlarim yitirmeyi
yeglemislerdir. Deniz Gezmis ve arkadaslar1 Yusuf Aslan ve Hiiseyin
Inan, idam sehpasi altinda konugmalar yaparak davalarim sonuna
kadar savunmuslardir.

Oliim cezasinin, uygulama bakimindan bir sakincasi da, hata
halinde diizeltme yoluna gitmenin olanaksizligidir. Ceza yargilama
yasasi, mahkemelerce verilen ve yanlishgl anlasilan cezalarda
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“yargilamanin yenilenmesi”, “yazili emir” gibi yasa yollan kabul
etmis ve bdylece mahkemelerin yanlis karar verebilecegini
ongormiistiir. Oysa 6lim cezasinda bu yollar, yararsiz ve etkisiz
kalmakta, karar diizeltilse bile pratik bir sonu¢ vermemektedir.

Burada sunu soylemek isterim ki, 6zellikle 12 Mart'tan bu yana
TCY’'nin 146/1. maddesi yanlis uygulanmistir. Deniz Gezmis, Yusuf
Aslan ve Hiiseyin Inan haklarinda verilen 6liim cezasi bir adli
hataydi. Bu karar siyasal amaglarla verilmis ve yerine getirilmisti.
Cinkii 146/1. maddenin O6nemli bir 6gesi de sugun “elverisli
vasita”larla islenmesidir. Yani sucta kullamlan araglarin (silah,
gereg, personel sayisi, strateji ve taktik bilgiler...) sucun islenmesine
elverisli olmasi1 kosuludur. Oysa THKO adiyla hareket eden orgiitiin
ne personel sayis1 ve ne de ara¢ ve gerecleri, TBMM'yi gérevden
alikoymaya elverigli degildir. Tirk Silahli Kuvvetleri tarafindan
korunan TBMM’nin bodyle bir o6rgiit tarafindan goérevden
alikonulmasi aklen miimkiin degildir. Nitekim Askeri Yargitay
tiyeleri Kemal Gokgen ile Nahit Sa¢hioglu, karsi oy yazilarinda bunu
inandirict bicimde aciklamislardir.

Sikiydnetim askeri mahkemelerince ve Askeri Yargitay'ca daha
sonra 12 Eylil doneminde de verilen kararlar bu yanhshgi
stirdiirmisler ve bir¢cok 6liim cezalan vermislerdir.

Bu konuda sikiyonetim askeri mahkemelerinden verilen tek
dogru karar, hakim Remzi Sirin, Kdzim Til ve Saydam Ertok’tan
olusan mahkemece verilen karardir. Adi gecen mahkeme bu
kararinda, olayda “elverisli vasita” 6gesinin olusmadigini gerekce
gostererek 146/1. maddenin uygulanmasi istegini ret etmistir.
Kararda, Tiirk Silahli Kuvvetleri tarafindan korunan Tiirkiye
Cumbhuriyeti’'nin bir Giiney Amerika iilkesi ya da bir Kuveyt Emirligi
olmadigi ve bu nedenle de bir grup silahli kisiler tarafindan
yenilgiye ugratilamayacagi, hattd zor bir durumda bile
birakilamayacag goriisiine yer verilmistir.

Oliim cezasinin uygulanmasinda etnik ve ulusal nedenlerle de
haksizliklar yapilmaktadir. Amerika Birlesik Devletleri'nin Florida
eyaletinde 1973-1977 yillar1 arasinda infaz bekleyen hiikiimliilerin
% 92’si bir beyazi dldiirmekten otiirii mahkim edilmislerdir. Oysa
aymni siire i¢cinde oldiirtilen siyahlarin sayisi hi¢ de beyazlardan asag:
degildir ve hepsi siyah oldiirmekten sanik 111 beyazin hicbirisine
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0lim cezas1 verilmemistir.

Bizce 6liim cezasi, insancil nedenlerle kaldirilmalidir. Dogal
nedenler disinda hi¢bir nedenle insan yasamina son verilmemeli,
biyolojik, moral ve entelektiiel varligi ortadan kaldirilmamaldir.

Asagida adlar1 yazili devletler, 6liim cezasini kaldirmislardir.

Ingiltere, Almanya, Fransa, Iitalya, Belcika, Macaristan,
Avusturya, Avustralya, Kambocya, Cape Yerde, Kolombiya, Kosta
Rica, Danimarka, Dominik Cumhuriyeti, Ekvator, Finlandiya, Haiti,
Honduras, izlanda, Kiribati, Liksemburg, Liechtenstein, Marachal
Adalari, Mikronezya Devleti, Monako, Hollanda, Yeni Zelanda,
Nikaragua, Norveg, Panama, Filipinler, Portekiz, Romanya, San
Morino, Solomon Adalari, isveg, Tuvalu, Uruguay, Vanuatu, Vatikan,
Venezuela ve Amerika’'nin 39 eyaleti.

Bir gazete haberinden:

“200 y1llik tartisma sona erdi.

Hizl1 ve acisiz oldiren bir idam araci olan Guillotin, belki de
glinimiizde hald kullanilan elektrikli sandalyeye gore cok daha
insani!”

Meslegi, insanlan yasatmak olan bir Fransiz doktor, Joseph
Ignace Guillotin, bir 6liim makinesi icat etti. Bu makine onun adim
aldi: Guillotin. Nasil daha ¢abuk o6ldiirebiliriz yarismasi, bu 6lim
makinesine kadar geldi dayandi. Bu makine ile beyin hiicreleri 3
dakikada oliiyor, biyolojik 6liim 8 dakika, bilincin kaybolmasi da 10
saniye suruyor.

Insancillik adina bu cinayetler de islendi.

Insanhik kendini inkAr etti.

Saygideger hocamiz Faruk Erem, “Oliim cezasimin niteligini
anlatmak miimkiin degil, onu gérmek gerekir” diyor. Gercekten
kapali kapilar ardinda, kamuoyundan gizli yapilan infazlar1 gérmek
gerek, onun ne oldugunu anlamak gerek.

Ben 12 Mart infazlarinda bulundum, gencecik, yasam dolu,
inanch ve ytrekli insanlar1 géordiim ve o acili geceyi yasadim. Ama
bunu anlatmak olanaksiz ve giiciim disinda.

Oliim cezasimn egitimle ilgisi de acik. 1972 yilinda Afrika’da
tiniversite 6grencilerine sormuslar: Adam 6éldiiren ve silahli soygun
yapanlara nasil bir ceza verilmeli? Ogrencilerin % 901 6liim cezasi
yanitin1 vermisler. Bu 6grencilere bir yil sug¢ bilimi okutulmus ve
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daha sonra da yeniden ayni soruyu sormuslar. Bu kez 6grencilerin
% 90’1 6lim cezasini ret etmisler.

Hukuk egitimi yapmis Sayin Basbakan’in basina yansiyan
aciklamalarinda, “Oliim cezast Amerika’da da vardir, itilkemizin
ozellikleri de var, biz 6lim cezasini kaldiramayiz” sozleri yer aldu.
Oysa Amerika'nin 39 eyaletinde 6liim cezasi kaldirilmistir. Biitiin
tilkelerin tek ortak 6zelligi de 6liim cezasinin kaldirilmasinin temel
gerekcesi olan insan haklarina ve yasam hakkina saygi
gostermeleridir.

Yargisiz 6liim cezasi

12 Eylil'lin getirdigi 1982 Anayasasi, ¢agdas anayasalarda
bulunmayan “6ldiirme hakkini kabul etmistir. Bu anayasa bir
yandan yasam hakkini diizenlerken 6te yandan o6ldiirme hakkini
kabul ederek kendisi ile celiskiye diismiistiir. Bu anayasanin 17.
maddesinin dérdiincii bendi s6yle demektedir:

“..Yakalama ve tutuklama kararlarinin yerine getirilmesi, bir
tutuklu veya hiikiimliiniin kagmasinin 6nlenmesi, bir ayaklanma
veya isyanin bastirilmasi, sikiydnetim veya olaganiisti hallerde
yetkili merciin verdigi emirlerin uygulanmasi sirasinda silah
kullanilmasina kanunun cevaz verdigi zorunlu durumlarda meydana
gelen oOldirme fiilleri birinci fikra hikmi disindadir.” Yani bu
6ldiirme eylemleri yargi disindadir.

Bu yetki ve diizenleme, tiiyler iirperticidir. Bir kisim 6ldiirme
eylemlerini yargi disinda birakmak, insana dehset veren bir
durumdur. Bazi Kkisilerin, amirlerin, komutanlarin emriyle
oldirilmeyi mesru hale getiren bu hikiimler insan haklar
acisindan cagdist hiikiimlerdir. Bu hiikiimler, 6ldiirmeyi devlet
yonetiminin ve devletin hakki saymaktadir ki boyle bir anlayis
yuzylllardan beri asilmis ve terk edilmistir. Boyle bir tutum
cagdaslasma ve demokratiklesme cabalarina tamamen ters diisen
bir tutumdur.

Oliim cezas1 konusunda iizerinde durulmasi gereken bir konu
da ANAP iktidarinin disiinceleridir. Siyasal iktidar, 6liim cezalarinin
TBMM’ce incelenmesine ve onaylanmasina gerek olmadigl ya da
belli bir siire icinde Meclis’te ele alinmayan idam dosyalarina iliskin
hiikiimlerin infazinin gerektigi goriisiindedir. Bu diistinceler basinda
yer almistir. Oysa 6lim cezalarinin bir kez de Meclis’¢e incelenmesi
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ve onaylanip onaylanmama konusunda karar verilmesi sanik i¢in bir
glivencedir.

Ote yandan belli bir siire icinde incelenmeyen kararlarin yerine
getirilmesi seklindeki bir diizenleme de hem tehlikeli hem de
maksath tutumlara agik kapi birakacak niteliktedir. Bu nedenle
inancimiza gore 6liim cezalar1 igin Meclis onay1 korunmaldir.

TBMM'de bekleyen idam dosyalarina gelince, bu dosyalarda
6lim cezasina iligskin olarak verilen kararlar émiir boyu agir hapis
cezasina cevrilebilir, bu gecici bir ¢6zlim olarak diisliniilebilir. Bize
gore ozellikle TCK’'nin 146/1. maddesine gore verilen idam kararlari
maddenin yanlis bir uygulamasina dayandigi ve bu kararlarda adli
yanilgl orani yiiksek oldugu icin gerek bu noktalar ve gerekse
toplum huzuru agisindan genel bir affin ¢ikarilmasi en dogru yoldur.
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DONUSU OLMAYAN CEZA: IDAM

Toplumlarin gelisme asamalari ve ulastiklar uygarlik diizeyi ile
“insan haklan” tizerindeki, diisiinceleri arasinda yakin bir bag
vardir. 16. ylizyila gelinceye kadar insana koéle serf ve daha sonralar
tab’a goziiyle bakiliyor, siyasal bakimdan oldugu gibi hukuk
agisindan da ona ‘"insan", "yurttas" goziiyle bakilmiyordu.
Aydinlanma ¢ag1 denilen yiizyilllarda bilim, sanat ve felsefe
alanlarinda goriilen biiyiik gelismeler insanin degerini, yaraticiligy,
glic ve yetenegini 6n plana ¢ikardi, boylece “insan haklarn” biiytk
o6nem kazandi. Daha sonralar1 bu haklar uluslararasi belgelerde yer
aldu.

Bilindigi gibi insan haklarinin basinda yasam hakkl gel-
mektedir. Oteki insan haklari, yasam hakkinin varhigi ve bu hakkin
dokunulmazlig1 kosuluna bagl olarak bir deger ve anlam kazaniyor.
Insan haklarinin degisik yonlerini ammsatmakta yarar vardir.
Insanin 6nce biyolojik bir varligi, sonra moral ve daha, sonra da
entelektiiel varligi soz konusudur. Yasam hakki degerlendirilirken
ve onu koruma yontemleri diistiniiliirken, biitiin bu yonlerin goz
oniine alinmasi gerekir. Biyolojik varligin korunmasi demek, bu
varliga disaridan bir miidahalede bulunulmamasi ve bu varligin
kendi dogal gelismesini sonuna kadar siirdiirmesi demektir. Doga
yasalar1 bu varliga son verebilir, ama doga yasalar1 disinda herhangi
bir nedenle bu varliga son verilemez.

insanin moral varligl, onurunun korunmasini, entelektiiel
varligi da bilim, sanat ve kiltiir alanindaki yetenek ve birikiminin
korunmasinit gerektirir. Bdylece insan, biyolojik, moral ve
entelektiiel varligi ile bir biitliindiir. Bu nitelikleriyle yaratiklarin en
ozglunudir.

Koruma dnlemleri

200 y1li askin bir siireden beri yasam hakki ve bu hakka bagh
olarak o6lim cezasi iizerinde tartismalar siirmektedir. Yalmz
hukukcular degil, bilim adamlari, diisiiniirler, sanatgilar da bu
tartismalarda yer almaktadir.

Yasam hakkini ortadan kaldiran ve devlet eliyle uygulanan
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O0lim cezasina karsi uluslararasi diizeyde onlemler alinmis ve
sozlesmeler imza edilmistir. 1975 yilinda Birlesmis Milletlerin
gozetiminde insan haklari tizerinde ¢alismalar yapan 25 kurulus bir
konferans diizenlemisler ve 15.9.1975 giiniinde 6liim cezasina karsi
ortak bir bildiri yayimlamislardir. Bu bildiride o6liim cezasini
uygulamay1 siirdiiren devletlere buna son verme c¢agrisinda
bulunmuslardir. Ayrica Birlesmis Milletler Genel Kurulu’'na olim
cezasinin tim diinyada kaldirilmasin tesvik eden bir bildiri kabul
etmesini ve yine hiikiimet dis1 kuruluslara da bu konuda ¢alismalar
yapmalarini 6nermislerdir.

1977 yihnda Uluslararas1 Af Orgiitii, 55 tlkenin 200 de-
legesinin katilimiyla Stockholm’de bir konferans diizenlemis ve
6liim cezasinin kaldirilmasin istemistir. Bilindigi gibi 1950 yilinda
Avrupa Insan Haklar Sézlesmesi kabul edilmis ve Tiirkiye, bu
sozlesmeyi kabul ve imza etmistir. Daha sonra bu sozlesmeye 6
numarali protokol eklenmistir. Bu protokolde “Oliim cezasi
kaldirilmistir. Hi¢ kimse boyle bir cezaya carptirilip idam edilemez”
hiikkmii yer almistir.

Kaldiran iilkeler

Uziilerek soéylemek gerekir ki Tiirkiye, bu protokolii
imzalamamistir, asagida adlar1 yazili devletler, 6lim cezasim
kaldirmislardir.. '

ingiltere, Fransa, Almanya, 1ta1ya, Belgika, Macaristan,

Avusturya, Avustralya, Danimarka, Kambocgya, Cape Verde,
Kolombiya, Kosta Rica, Dominik Cumhuriyeti, Finlandiya, Ekvator,
Haiti, Honduras, Izlanda, Kiribati, Liksemburg, Portekiz,
Liechtenstein, Marchal Adalari, Mikronezya Devleti, Monako,
Hollanda, Yeni Zelanda, Norveg, Panama, Filipinler, Romanya, San
Marino, Soloman Adalari, isve(;, Tualu, Uruguay, Vanuatu, Vatikan,
Veneziiella ve Amerika Birlesik Devletleri’'nin 39 eyaleti.

Icinde bulundugumuz yiizyihn baslarinda 6liim cezasinin
caydirict olup olmadigi konusunda genis bilimsel inceleme ve
arastirmalar yapilmis ve 6lim cezasinin uygulanmasinin suclarin
azalmasina neden olmadig, kaldirilmasinin da suglarin artmasina
neden olmadigl sonucuna ulasilmistir. Tiirkiye'nin her alanda
kendine ornek olarak aldigi bu gelismis iilkeler, ¢agdas insan
felsefesine ve hiilmanizmaya aykiri, caydirici niteligi de bulunmayan
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ve de 1slah politikasina da kapali 6liim cezasin1 yasalarindan
cikarmislardir.

Albert Camus, 6liim cezasi konusunda sunlar soyliiyor:

“ildam diipediiz 6liim degildir. Toplama kampi nasil salt
hapishane degilse, idam da yalmizca Kkisinin canindan olmasi
degildir. Onceden, en inceden inceye diisiiniiliip tasarlanan cinayet
idamdir. Higbir caninin eylemi, ne kadar ince hesapla hazirlanmis
olursa olsun, bununla kiyaslanamaz. Ciinkii kiyaslanabilmesi icin
kurbanina kendisini 6ldiirecegi giinii énceden haber vermis ve o
andan itibaren kurbanini aylarca kendi merhametine terk etmis bir
caniye 6llim cezasinin uygulanmasi gerekirdi. Boylesi bir canavara
0zel yasamda rastlanamaz.”

Geri déniilemez

Olim cezasinin gelismis devletlerce kaldirlmasimin hakli
gerekcelerinden birisi de onun “yanilgi halinde déniisii olmayan bir
ceza” oldugu gercegidir. Mahkemeler degisik nedenlerle yanls
kararlar verebilirler. Ceza Yargilama Hukuku, yanlis mahkeme
kararlarinin diizeltilmesi yollarini gostermis, bdyle durumlarda
“karar diizeltmesi”, “yargilamanin yenilenmesi”, “yazili emirle
bozma” gibi yollara basvurulabilecegini kabul etmistir. Hapis
cezalarinda bu yollara bagsvurmanin pratik yaran olabilecegi aciktir.
Ama olim cezalarinda ve bu ceza infaz edilmisse artik doniisii
olmayan bir yola girilmis demektir, .Yanilgi nedeniyle bir yasam
sona ermistir. Bu durumlar haldi olarak 6liim cezasinin kaldirilmasi
nedenleri, arasinda yer almistir.

Bu konuda iki 6rnek vermek istiyoruz:

Birinci 6rnek

“Suclar ve Cezalar” adli yapiti ile Ceza Hukuku alaninda 18.
ylzyllin hemen tim ceza yasalarini derinden etkileyen, bu dalda
adeta bir reform yaratan {nlii italyan ceza hukukcusu Cesare
Beccaria, ceza yargilamasinda ikrarin kanit olarak kabul edilmemesi
gerektigine iliskin bir 6rnek verir 8. ancak hemen soyleyelim ki
“ikrar” konusunda gdsterilen bu 6rnek ayni zamanda 6lim cezasinin

8 Fransiz diisliniirii Voltaire, Beccaria’nin “Sug ve Cezalar” adl1 kitabi i¢in “Uluslarin
yasalarinda barbarliktan kalma biitiin acimasizliklar hafifletecek nitelikte bir
yapittir” diyor.
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da kaldirilmasini gerektiren bir érnek, bir gerekce olusturmaktadir.

Italya’da Icci kdyiinde oturan dul bir kadin, birdenbire ortadan
kaybolur. O yorede artik goriinmez. Kadinin kotii bir kisi tarafindan
oldirildiigi ve uzak bir yere gomiildiigli sdylentileri yayilir. Verilen
arama emri sonunda emniyet gorevlileri caliliklar arasina gizlenmis
bir adam bulurlar. Adamin korku iginde titremekte oldugunu
sanarak yakalarlar. Hakkinda kuskudan baska bir kanit bulunmayan
adam, iskenceye dayanikli goériinmesine karsin yasama Kkarsi
duydugu bezginlik sonucu sugu isledigini kabul eder. Hakkinda
ikrardan baska bir kanit bulunmayan bu adami mahkeme, 6liim
cezasina mahk(m eder. Cezanin infazindan iki y1l sonra éldurildigi
sanilan kadin kdytine doner. (Suglar ve Cezalar. Sa.: 157)

Unlii cezaci Beccaria bu olayi, iskence ile elde edilen ikrar
anlatimlarina  dayanarak mahk{miyet karar1 verilmesinin
yanlishgina ornek gosterir. Hukuk literatiiriinde baska tilkelerde de
benzer orneklere rastlanmaktadir. Bu ornekler ve benzerleri, 6liim
cezasinin yanlishginin anlasilmasi halinde diizeltilmesi ve geri
doniilmesi olanaksiz bir ceza oldugunu da gostermektedir.

ikinci 6rnek

12 Mart doneminde Deniz Gezmis, Yusuf Aslan ve Hiiseyin
Inan’in anayasal diizeni zor kullanarak ortadan kaldirmaya kalkisma
sucunu isledikleri kabul edilerek 6liim cezasina carptirilmalarina
karar verilmis ve cezalar1 infaz edilmisti. Bu karar1 veren Ankara 1
Numarali Sikiyénetim Askeri Mahkemesi, hiikmiinde, sugun
6gelerinden ve olusma kosullarindan olan “elverisli vasita’nin, yani
amaca ulasabilmek i¢in yeterli ve sonug¢ alict araglarin (silah, arag,
gerec) olayda bulundugunu da kabul etmisti. Buna gore saniklar, el-
lerindeki tabancalarla, anayasal diizenin koruyucu ve Kkollayicisi
Tirk Silahli Kuvvetleri'yle kolluk kuvvetlerini zor duruma
sokabilecek, yenik diisiirebilecek giicte idiler. Savunma ve
itirazlarinda gercek disiigi ve akil almazhig dile getirilen bu
inanilmaz iddia ve degerlendirme, hiikmiin hukuksal dayanaklar:
arasinda yer almis ve genglere 6lim cezasi verilmisti. Askeri
Yargitay liyelerinden Hakim Tiimgeneral Kemal Gokcen ile Hakim
Albay Nahit Saglioglu buna karsi ckmislar ve kars1 oy
kullanmislardu.

MiT’in, tiim emniyet ve kolluk kuvvetlerinin kendisine bagh
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oldugu ve her tiirlii istihbarata sahip donemin Bagbakani Siilleyman
Demirel, 7 ay kadar 6nce konumuzu da yakindan ilgilendiren ve
PKK'y1 hedef alan su sozleri soyledi: “Bu insanlara bir defa daha
sesleniyorum. 4-5 bin Kalasnikofla Tirk Devleti'nin hakkindan
gelemezsiniz, vazgecin, yol yakinken kan dékmekten vazgecin, geri
dontin” (Milliyet 3.4.1993). Demek ki 4-5 bin Kalasnikofla devlet zor
duruma sokulamaz ve yenik diisiiriilemezdi. Gergek de buydu. Oysa
Deniz Gezmis, Yusuf Aslan ve Hiiseyin inan haklarindaki oliim
cezasinda 4/5 bin Kalasnikof degil, roketatarlar degil, 25-30 tabanca
bunun i¢in yeterli goriilmiis ve TCY'nin 146/1. maddesi 6gelerinin
olustugu sonucuna varillmisti. Olagandis1 yargl islevini yerine
getirmis, siyaset adaletin dniine ge¢misti.

Verilen bu 6liim cezalarinin (yukaridaki neden disinda daha
bircok nedenlerle) yiriirliikteki yasalara bile tamamen aykiri
oldugu agiktir. Gegen yillarda Deniz Gezmis ve arkadaslar
davasinda oldugu gibi tek gasp olaylarinda ve insan yasamina
yonelik olmayan hallerde (ki s6z konusu davada 6ldiirme yoktur)
ceza yasasinin 6liim cezasi gerektiren 146/1. maddesinin degil, 5-15
yil agir hapis cezasini 6ngéren 146/3. maddesinin uygulanacagina
iliskin verilen Askeri Yargitay kararlar1 da bu o6lim cezasi
hiikkmiiniin yanhshgini ortaya koymustur. Ama verilen ve infaz
edilen 6lim cezas1 hiikiimlerini diizeltme ve gencecik insanlarin
yasamlarini geri verme olanagi bulunmamaktadir.

Iste, yanilgi halinde 6liim cezalarindan geri dénmenin
olanaksiz olmasi, bu cezanin 6nemli kaldirilis nedenlerinden birisini
olusturmaktadir.
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IDAM TERORU ONLER Mi?

“idam cezalarimin caydiric1 olmasi igin infaz edilmesi
gerekir. Tiirk Ceza Kanunu'nun kaldirilan 140, 141, 142, 163.
maddeleri yeniden diizenlenmelidir. Terér suglarinda elde
delil varsa giyapta mahkémiyet karari verilmeli, milletvekili
dokunulmazligi kaldirilmalidir” (Cumhuriyet, 30 Ekim 1993).

Bu diisiinceler, Ankara DGM Bassavcisi Nusret Demiral’a
aittir. Hiikiimet Sozcilisii Yildirnm Aktuna da “terér suglarinda
idam cezasimin farkli ele alinmasi gerektigini, bu cezanin
Avrupa ve ABD’de bulundugunu, Tiirkiye’'nin biitiin bu
iilkelerden daha medeni olmak zorunda olmadigini, sug isleyen
kisi yakalandiglr zaman o6lecegini bilirse cezamin caydirici
olacagini” soylemektedir. (Cumhuriyet, 31.10.1993)

Hiikiimet s6zciistiniin bu diisiincelerinin, hiikiimetin goériisiinii
yansittigl aciktir. Yine bu goriis ve degerlendirmelerin, Glineydogu
olaylarinin dogurdugu tepkinin bir tiriinii oldugunu anlamak da gii¢
degildir.

Sayin Aktuna’'nin hiikiimet adina yaptigi bu agiklamalar ve
Nusret Demiral'in dusiinceleri, bize, ¢ok degerli ceza hukuku
hocamiz Prof. Faruk Erem’in “hak ve adalet” konusundaki, hukuk
biliminin imbiginden siiziilen su goriislerini animsatti: “...Hiddete
biiriinmiis adalet, gercek adalet sayllmaz; gésteri adaletidir, bir
tarafi noksan adalettir. Hiddetli adaletin, intikamci1 adalet
halini almasindan korkulur, oysa adalet intikama karsidir.”
(Ceza Adaleti, s:4)

Teror konusunda dogru c¢oziimler iiretemeyen iktidar ve
egemen siniflar, soruna akilci yontemlerle yaklasma olanagindan
uzaklasmis goriinmektedirler. Burada diisiiniilen ve 6nerilen yasal
diizenleme ve oOnlemlerin intikamci bir yodriingeye girmesinden
endise duymamak miimkiin degildir.

Sayin Aktuna’nin 6lim cezasina iliskin acikladig1 diisiinceler
yanlis oldugu gibi Avrupa ve Amerika hakkinda verdigi bilgiler de
gercege uygun dismemektedir. Avrupa deyince akla gelen Fransa,
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italya, Almanya, Ingiltere, Hollanda, Isvicre, Belgika, Danimarka,
Isvec, Norveg, Avusturya, Macaristan, Finlandiya, Liiksemburg,
Vatikan, Romanya ve Amerika’nin 39 eyaleti Olim cezasini
kaldirmislardir.

Bu agidan Sayin Aktuna’nin “biitiin bu iilkelerden daha
medeni olmak zorunda olmadigimiz” bicimindeki de-
gerlendirmesi de dayanaktan yoksun ve yanilticidir. Ote yandan
demokratik haklar alaninda asama yapmis Avrupa Konseyi'ne bagh
tilkeler, 6liim cezasini, insanin biyolojik, entelektiiel ve moral
varligina bir saldir niteliginde gordiikleri i¢in onu yasalarindan
¢ikarmiglardir. Yani bu cezay1 kaldirma nedeni (ki gergek neden de
budur) insanin insan olarak degeridir ve bu deger din, dil, milliyet
ya da 1irk ayrimi kabul etmeyen temel bir degerdir.

Caydirici degildir

Sug, ekonomik, toplumsal ve siyasal kokenli bir olgudur. Baska
bir deyisle suglar, toplumsal dlizenin haksizliklarindan,
adaletsizliklerinden, esitsizliklerinden, antidemokratik baski ve
uygulamalarindan kaynaklanir. Ceza bicimindeki yaptirim ne kadar
agir olursa olsun (6liim cezasi da olsa) bu toplumsal diizensizlikler
ortadan kaldirilmadik¢a sugun 6nlenmesi olanaksizdir. Bu ac¢idan
oliim cezasmin caydirici ve c¢ekindirici bir etkisi yoktur. Bu
konuda Avrupa’da, 6zellikle Ingiltere ve Almanya’da istatistiklere ve
bilimsel arastirmalara dayali incelemeler yapilmis ve 6liim cezasinin
kaldirilmasinin bu suglar1 arttirmadigi, 6lim cezasinin uygulan-
masinin da suglari azaltmadigl sonucuna ulasilmistir.?

“Yiizyll basinda ingiltere’de yapilan bir istatistise gore 250
idam mahklimundan 170’i, daha 6nce bir ya da iki 6liim cezasinin
infazinda hazir bulunmustur. 1886’da Bristol Hapishanesi'nden
gelip gecmis olan 167 idam mahkimunun 164’1, daha 6nce hig
degilse bir infazda hazir bulunmustu.”10

Giiniimiiz ceza politikasinda bu gercekler géz oniine alinarak
yasal diizenlemeler yapilmaktadir. Aklin yolu bu oldugu gibi “sug
bilimi"nin gosterdigi yol da budur. Ancak bu yol sabirli arastirma
isteyen, toplumsal gelismeleri akilci bir acidan inceleme isteyen,

9 Bak. Oliim Cezas1 Uzerine Diisiinceler, Camus-Koestler, Cev: Ali Sirmen.

10 Ayni yapit.
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sonug verici bir yoldur. Birka¢ tiimcelik yasa maddesiyle cezalar
agirlastirmak, yeni sug tiirleri liretmek kolaydir ama sonug verici
olmaktan uzaktir. Ulkemizde 6teden beri, cogu kez kolay yollar
izlenmis, cezalar1 arttirmak ve idam cezalarini infaz etmek gibi
yontemler yeglenmistir. Ama sonu¢ ortadadir: 12 Mart déoneminden
bu yana verilen ve infaz edilen 6lim cezalar1 topluma higbir sey
kazandirmamistir. Haksizliklara karsi ¢ikanlara potansiyel suglu
goziiyle bakilmis ama haksizliklari, adaletsizlikleri ortadan kaldirma
yoluna gidilmemistir. Boylece toplumdaki bunalim daha da
yogunlasmistir.

Gegen yillarda getirilen Terorle Miicadele Yasasi, teror olarak
nitelenen eylemleri 6nleyememis, tersine, bu eylemler daha da
yogunlasarak siirmiistiir. Ciinkii olaya akilc1 ve demokratik ilkelere
saygili bir yontemle yaklasilmamis, kolay olan baskici bir gozle
bakilmistir.

140, 141, 142. maddeler

Sayin Nusret Demiral, teroriin dnlenmesi i¢in 6nerdigi careler
arasinda, daha once kaldirilan TCY'nin 140, 141, 142. maddelerinin
yeniden diizenlenmesini de ileri stirmektedir. Bilindigi gibi bu
maddeler diisiince ag¢iklamasini cezalandirmaktadir. Yarim ytizyih
askin bir siire lilkemizde bilimsel, sanatsal ve kiilttirel gelismeleri
kostekleyen bu maddeler siirekli elestiri konusu yapilmis ve
sonunda demokratik ilkelere aykiriligi kabul edilerek ytriirliikten
kaldirilmistir. Ancak donemin iktidari, Terdrle Miicadele Yasasi'nin
8. maddesiyle yeni diisiince suclari iiretmis ve yine “propaganday1”
su¢ saymistir. Diisiince aciklama asamasinda kalan ve eyleme
doniismeyen diisiincelerin su¢ sayillamayacag ilkesi demokratik
rejimlerin temeli iken bu ilke bir yana itilmistir. Oysa anayasanin
13/2. maddesine gore “Temel hak ve hiirriyetlerle ilgili genel ve
o0zel smirlamalar demokratik toplum diizeninin gereklerine
aykir1 olamaz.” Teroérle Miicadele Yasasi’'nin 8/1. maddesi
anayasanin bu hiikmiine aykirn distigi gibi 140, 141 ve 142.
maddeler iceriginde yapilmasi onerilen diizenlemeler de bu ilkeye
ters diisecektir. Ciinkii diisiince aciklama ozgiirligii “demokratik
toplum diizeni"nin zorunlu bir 6gesidir. Yeni yasal diizenlemelere
girisilirken animsatmak isteriz ki temel hukuk ve adalet ilkeleri
gecici siyasal konjonktiirlere feda edilmemeli ve demokratik
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rejimlerin ana kurallari korunmalidir.
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YARGISIZ INFAZ ve HUKUK

Yillardan beri siiren, gectigimiz aylarda daha da yogunluk
kazanan, basinda ve hukukgular arasinda “yargisiz infaz” olarak
nitelenen oldirim olaylar1 {iilkemiz yonetiminde ivedi ¢6zim
bekleyen 6nemli bir sorun haline gelmistir. Emniyet gorevlilerinin
izlemeleri ya da yapilan ihbarlar sonunda zanh kisilerin barindigi
saptanan evlerde ya da apartman dairelerinde operasyonlar
diizenlenmekte, su¢ zanlilar1 bu operasyonlar sonunda 6ldiiriilmiis
olarak bulunmaktadir.

Bu uygulamalar kamuoyunun biiyiik tepkisine neden olmakta,
oldiiriim olaylar1 halkin emniyet giiclerine giivenini sarsmaktadur.
Bu konuda akla gelen soru sudur:

Emniyet gorevlileri silah kullanabilir mi? Kullanabilirse hangi
hallerde kullanabilir? Bu silah kullanma yetkisinin dl¢ii, sinir ve
kosullar1 nelerdir?

Konuyu diizenleyen Polis Gorev ve Yetki Yasasi’'nin 16. maddesi
ve Asayise Miiessir fiillerin dnlenmesi hakkindaki 1481 sayili yasa
kolluk gii¢clerine silah kullanma yetkisini tanimakta, ancak bu
yetkinin kullanilabilmesi icin kimi kosullarin gergeklesmesini
ongormektedir. Bu kosullar gerceklesmeden silah kullanan, adam
oldiren ya da yaralayan emniyet gorevlisi hakkinda cumhuriyet
savciliginca sorusturma ve kamu davasi acilabilmekte ve polis
gorevlisi cezalandirilabilmektedir.

Yasal durum

Polis Gorev ve Yetki Yasasi polise; Nefsini miidafaa (mesru
miidafaa) durumunda kalmissa, agir cezal bir sugtan yakalanip da
kagmak ya da polise taarruz etme durumunda olan kisi yapilacak
ihtarlara uymamis, kagmaya ve taarruza engel olmak i¢cin baska
care de bulunmamissa, agir cezali bir suctan hiikiimlii ya da zanh
olup zabitaca aranan bir kisi yakalanmaya tesebbiis edildigi sirada
kacar ve dur emrine kulak asmayarak bagka tiirlii ele gecirilmesi
kabil olmazsa, silah kullanma yetkisi tamimistir.

Cagimizin hukuk anlayisina ve yasal diizenlemelere gore
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polisin temel gorevi; izledigi kisi hiikiimlii ise onu yakalayarak infaz
kurumlarina teslim etmektir, eger, zanli ise onu yakalayarak
yargilanmasini saglamaktir. Her iki halde de kolluk gorevlisinin
gorevi izledigi kisiyi sag olarak ele gecirmektir. Ciinkili yasam hakki
kisinin temel haklarindandir. Bu hakki onun elinden almaya
kimsenin yetkisi yoktur. Oliim cezalarini yasalarindan kaldiran Bati
tilkelerinin ¢ogunlugu, insanin bu temel hakkina sayginin 6rnegini
vermislerdir. Su¢ bilimine (kriminoloji) goére suclarin kokeni
toplumsaldir. Toplumun ekonomik, sosyal ve siyasal kosullari, yani
toplumsal diizen, suglarin kogullarimi hazirlar. insanoglu, sug
kosullarini tamamen ortadan kaldiran bir toplumsal diizene heniiz
ulasamadi. insan dogustan suclu degildir. Onu toplum yasaminda
su¢ saylilan eylemlere iten yine toplumsal kosullardir. Ruh hastalan
ve psisik anomaliye ducar olanlar bunun istisnasini olustururlar.
Ayrica “bagimsiz bir mahkemede yargilanma hakki” da insamn
temel haklarindandir. Biitiin bunlar izlenen kisinin sag olarak ele
gecirilmesini zorunlu hale getirir.

Yukarida deginilen ve aciklanmaya c¢alisilan yasa mad-
delerindeki “... Kagmaya ve taarruza mani olmak i¢cin baska care
bulunmamisgsa...” dur emrine kulak asmayarak bagka tiirlii ele
gecirilmesi kabil olmazsa” hiikiimleri, emniyet gorevlisinin zanh
ya da hiikiimliiyii yakalamak i¢in biitiin ¢arelere, yollara, yontemlere
basvurmasi, onu sag olarak ele gecirmek icin tiim olanaklari
kullanmas1 gerektigini anlatmaktadir. Ornegin zanh ya da kacak
kisinin barindigi ev ya da apartman dairesi sarilmis, kolluk
gliclerince giris ve cikislar engellenmis, disari ile baglantis1 kesilmis,
bu kisilerin teslim olmalarimi saglayacak tiim 6nlemler alinmissa,
zaman icinde amaca ulasilmasi mimkiin iken saldir yoluna gidil-
mesi yiiriirlikteki yasanin metnine ve amacina ters diisecektir.

“Nefsi miidafaa”

Nefsi miidafaa (mesru miidafaa) durumuna gelince, yasa
emniyet gorevlisinin yasamini korumak icin de hiikiimler
getirmistir. Yasami acisindan mesru miidafaa durumunda kalan
polis silah kullanabilecektir. Ancak yasa nefsi miidafaa durumu icin
de keyfiligi onlemek amaciyla kimi kosullar getirmistir. Polisin,
nefsini miidafaa amaciyla silahimi kullanabilmesi icin kendisine
yonelik bir saldirinin o anda var olmasi, saldiriya ugrayan gorevlinin
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bu saldiridan kurtulmasi i¢cin baska bir yolun kalmamis olmasi,
saldir1 ile savunma arasinda bir “oran”in bulunmasi (bigaga karsi
tabanca oransizliktir), savunmanin saldiriy1 yok edecek o6lciide
olmasi gereklidir. Bu kosullarin gerceklesmemesi halinde nefsi
miidafaadan so6z edilemeyecektir.

Yasalarimiza gore kolluk gli¢lerinin gorevi zanliy1 yakalamak
ve su¢ kanitlanyla birlikte cumhuriyet savcisina ve yargi
organlarina teslim etmektir. Bunun da amaci su¢ zanlisinin
yargilanmasini saglamaktir. Bagimsiz bir mahkemede yargilanma,
vatandas icin bir hak oldugu gibi yargilama islevi de toplumun
huzuru i¢in gereklidir. Her iki acidan da zanlinin sag olarak ele
gecirilmesi gerekir. Yukarida agiklanan yasa hiikiimleri bu
nedenlerle kolluk gorevlisine zanly1 sag olarak yakalamak i¢in
her tirli ¢cabay1 gdsterme, tiim olanaklar kullanma yiikimliliigiini
getirmistir. Bu yikimliligin yerine getirilmemesi, zanly1 sag
olarak ele gecirmek icin gereken tiim o6nlemlerin alinmamasi ve
hukuksal kosullar gerceklesmeden silah kullanma yoluna gidilmesi
sonucu Oldiriim olaylarinin ortaya c¢ikmasi yargisiz infaz nite-
lemelerine haklilik kazandiracaktir.

Siyasal iktidarlarin ve cumhuriyet savciliklarinin insan
haklarim ve 6zellikle yasam hakkini dogrudan dogruya ilgilendiren,
bu tir uygulamalara titizlikle egilmesi, silah kullanma yetkisinin
hukuka, yasaya ve olaya uygun bicimde kullanilip kullanilmadigim
denetlemesi ve keyfi uygulamalar1 engelleyici 6nlemleri almasi
geregine inaniyoruz.
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YARG],
BAGIMSIZLIK,

iISKENCE
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BAGIMSIZ YARGININ KAYNAKLARI

Soylu bir Fransiz ailesinden gelen baron de Montesquieu,
yasadifl yiizyiin Ingiltere, italya, Avusturya ve Hollanda'sindaki
siyasal rejimleri inceledikten sonra 20 yilda hazirladig, 31 kitaptan
olusan ve 1748 yilinda yayimlanan “Yasalarin Ruhu” adl yapitinda
sunlar1 soyliiyordu: Kotiiliiklerin kaynag siyasal iktidarlarin keyfi
yonetimleridir. Bu yonetimler, siyasal hak ve ozgiirliikleri ortadan
kaldirmaktadir. Bu hak ve 6zgiirliikleri korumak icin gecerli ve etkin
bir yontem bulmak gerekir. Devlet islerinde “gli¢lerin ayrilmas1”
bize bu y6ntemi saglayabilir.

Constitutionalisme’in ~ (mesrutiyetgilik)  babasi  sayilan
Montesquieu yukaridaki so6zlerine sunlart ekliyordu: “iktidar
giliclerinin (yasama-yiiriitme-yargi) tek kisi ya da organda
toplanmasi biiylik sakincalar dogurmaktadir. Bu tiir yonetimlerde
iktidar kotiiye kullanilabilmektedir. Bunu dnlemenin yolu, “iktidarin
iktidar1 durdurmasi”dir. Bu nedenle iktidar: bir gii¢ ve yetki olarak
pargalara boliinliz.. Bolinen bu giiclerin her birini bir organa
veriniz... Organlar bagimsiz olarak bu gileri kullansinlar. Bu
organlar arasinda bir denge kurunuz. Boylece gii¢ giicli durduracak,
glicler arasinda dengeli bir diizen saglanmis olacak ve bu yolla
kisinin dogal hak ve dzgiirliikleri giivence altina alinmis olacaktr.”
(Yasalarin Ruhu)

Siyasal tarihte John Locke ve Montesquieu’niin, bu diisiinceleri
ortaya atmalarindan 6nce, ytrirliikte olan ve gecerli sayilan “Gligler
Birligi” ilkesine gore yasama, yliriitme ve yargi giicleri tek elde
toplaniyordu. Yoneten, yasa yapan ve yargilayan ayni iktidar ya da
ona bagh kisi ve kurumlardi. Bu da keyfi yonetime olanak
saghyordu. 18. ylizyilldan itibaren giigler ayrihgr ilkesi
benimsenmeye baslandi. 1789 Fransiz burjuva demokratik
devrimini izleyen gilinlerde Fransiz Ulusal Meclisi tarafindan
yayimlanan “Insan ve Yurttas Haklann Bildirisi’nin altina
maddesinde sdyle deniliyordu:

“Vatandas haklarinin giiven altina alinmadigr ve kuvvetler
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ayriliginin saglanmadigi bir toplumda anayasa yok demektir.”

Glgcler ayriligy ilkesi kisa zamanda Avrupa’ya ve Amerika'ya
yayild1 ve tiim uygar tllkelerde benimsendi. 1789 yilinda Amerikan
Anayasasi, giicler ayriligi ilkesini devlet kurulusuna esas olarak aldi.

Cagimizda kamu hukuku, bu ilkeye 6nemli bir yer vermistir.
Gilinimiz anayasalarinda degisik bigcimlerde uygulanan bu ilkeye
“iktidar freni” de denilmekte ve keyfi yonetimlere karsi bir giivence
olarak kabul edilmektedir. 1961 Anayasasi hazirlanirken, bu ¢agdas
anayasa hukuku ilkesi dikkate alinmis, 1924 Anayasasi’'nin
“kuvvetler karisimi” sistemi terk edilerek “yumusak bir kuvvetler
ayriligl” sistemi benimsenmistir. (1961 Anayasasl. Genel gerekce.)

Prof. Miinci Kapani “Kamu Hiirriyetleri” adli yapitinda giigler
ayriligl konusunda sunlari yazmaktadir:

“..Ancak bu prensibin, diin oldugu kadar bugiin de énem ve
degerinden hicbir sey kaybetmeyen bir yonii vardir ki, o da yargi
organinin diger organlar karsisinda bagimsizligidir. Gergekten, yargi
organinin -yani mahkemelerin- siyasi organlarin her tiirli
etkisinden uzak bulunmasi ve onlara karsi tam bir bagimsizhga
sahip olmasi, demokratik rejimin temel sartlarindan birini tegkil
eder. Montesquieu'niin bu konuda séyledikleri, bugiin hi¢ stiphe yok
ki aym tazelikle tekrarlanabilir. Mahkemelerin, yasama ve ytriitme
organlarindan ayrilmadigi ve hakim teminatinin
gerceklestirilmedigi yerlerde, hiirriyetlerin giivenlik altinda
oldugundan s6z etmek de imkansizdir. Devlet kudretinin
sinirlandirilmasi ve kamu hiirriyetlerinin etkili olarak korunmasim
saglamak icin mahkemelerin 6zellikle yiiriitme orgam karsisinda
bagimsizliginin saglanmasi gerekir. Kuvvetler ayriligi prensibinin
bugiin icin biitiin dnem ve agirligi bu noktada toplanmaktadir.”

Yarginin bagimsizhigy, 18. yilizyilda “giicler ayrilig1” ilkesinin
ortaya ¢cikmasindan ve gelismesinden sonra daha da biiyiik bir 6nem
ve etkinlik kazanmistir. Yargi gorevinin, yiiriitme organinin ve
idarenin her tiirlii etkisinden uzak tutulmasi, giicler ayriligi ilkesinin
bir geregi ve ayn1 zamanda demokrasinin de temel kosullarindan
biri sayilmistir.

Yarginin bagimsiz olmas1 diisiincesi, temelde, yiizyillar
boyunca siiregelen toplumsal gelismelerin, devlet yonetimi
alanindaki sonsuz uygulama ve deneyimlerin bir sonucu olarak
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ortaya cikmistir. Bagimsiz yargi ile insan hak ve ozgiirliikleri ve
giderek demokratik rejim arasinda siki bir iligski vardir. Yarginin
bagimsizlig,, demokratik hak ve ozgiirliiklerin 6nemli bir
glivencesini  olusturmaktadir. Bu glivenceler saglanmadan
demokratik rejimin uygulanmasi ve isletilmesi olanaksizdir.

Bagimsiz yargl, glnlimiizde, demokrasinin “onsuz olmaz”
kosulu sayilmaktadir. Bu nedenledir ki 1961 Anayasasinin genel
gerekcesinde bu konuda soyle denilmistir:

“Kazai denetimi yapacak organlarin bagimsizlig1 bu denetimin
ciddiyet ve milessiriyetinin (etkinliginin) sartidir. Bu bakimdan,
hakimler ve mahkemeler lizerinde her cesit tesirleri bertaraf edici
hiikkiimler tasariya konulmus, mahkemeler yiiriitme ve yasama
organi karsisinda tamamiyla bagimsiz hale getirilmis, hakimlerin
her tiirli haklar1 teminat altina alinmais...”tir..

Giiniimiizde wuygar ilkelerin anayasalarinda ve devlet
kuruluslarinda yer verdikleri “Gligler ayrilig1”, “yarginin ba-
gimsizhigl” ve “hakim teminat1” gibi ilkeler, binlerce yillik tarihsel
miicadele ve deneyimlerin bir birikimi ve insanligin siyasal bilim ve
hukuk alaninda ulastig1 demokrasi agisindan yasamsal 6nemde bir
asamanin gostergeleridir.



TEMYIiZ HAKKI

Yiirtrlikte bulunan hukuk kurallarina gore Yargitay ve Askeri
Yargitay, adliye mahkemeleri ile askeri mahkemelerden verilen
karar ve hiikiimlerin son inceleme yeridir. Yargitay ve Askeri
Yargitay’ a basvurma hakki, insanin temel haklarindandir. Bu hak
gerek anayasa ve gerekse uluslararasi antlasmalarla gilivence altina
alinmistir. Halen yiriirlikte bulunan, anayasanin “Kisi, yargi
mercileri dnlinde davaci ve davali olarak savunma hakkina sahiptir”
bicimindeki hiikmii ile altinda iilkemizin de imzasi bulunan insan
Haklar1 Evrensel Bildirisi (M. 10-11), Insan Haklarimi ve Ana
Hirriyetleri Korumaya Dair Sozlesme (M. 6/ ve Helsinki Sonug
Belgesi (M. VII) bu giivencenin hukuksal ve baglayici
dayanaklarindandir. Doktrinde “temyiz mahkemesi, mahkemelerin
ihlal edebilecekleri anayasa ve mevzuat sekil ve prensiplerini
korumakla gorevlidir. Kanunlarin koruyucusudur.”!! Yargitay,
“Ulkenin her tarafinda kanunlarin aym suretle tatbikini temin
maksadiyla tesis edilmis olan en yiiksek bir kaza makamidir”
(Kantar). Bdylece yiiksek mahkeme, uygulamay1 yeknesak hale
getirmekle... Yasama gorevi ile yargilama gorevi arasinda ahengi
saglar. Bu bakimdan temyiz mahkemesi hakimlere karsi kanununun
koruyucusudur” (Erem). “ictihat birligi, kanun o6niinde herkesin
esitlik prensibinin de saglam garantilerinden biridir” (Nejat
0zoguz).

Bir mahkeme karar1 karsisinda Yargitay’a basvurma hakki
(temyiz hakki), insan haklar1 acgisindan o6nemli bir yarg
glivencesidir. Clinki, “Hakimler de her insan gibi yanilabilirler, usul
ve kanuna aykiri olarak karar verebilirler veya verdikleri kararlar
taraflar icin doyurucu olmayabilir. Bu durum, mahkeme kararlarina
karsi mahkemenin kendisine ya da baska bir mahkemeye
basvurarak bu kararlarin yeniden incelettirilmesi, bunlardan yanls
olanlarin bozulmasi, dogru olanlarin dogru olduklarinin belirtilmesi

1 Erem (Broos) Ceza Us. H. s, 527
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ve bunun sonucu olarak dogru kararlar iizerindeki yanlishk
kuskusunun ortadan kaldirilmasi zorunlulugunu dogurmaktadir.
Yargitay her seyden 6nce bu zorunlugu karsilamak eregi ile ve 6zel
kanunla kurulmustur. Anayasa da bu niteligini belirterek Yargitay
anayasa kurumlarn arasina almistir. Bundan baska Yargitay, iilkede
ictihat birligini de gerceklestirmektedir. Sundan dolayi; hakimlerin
belli olaylarda uyguladiklar kanunlar1 ve 6biir hukuk kurallarinm
kendi kanilarina gore baska baska bicimde yorumlamalari miimkiin
oldugundan, mahkemelerin, benzeri olaylarda verilecek kararlar
arasinda celismeler olabilmekte ve bu celismeler anayasanin 12.
maddesiyle taninan kanun 6niinde esitlik ilkesini zedelemekte ve
bundan dolay1 igtihatlar arasinda birlik saglanmasi da zorunlu
bulunmaktadir.” (Anayasa Mah. K. 13.2.1968 G. 11/7)

Sayin ceza hocamiz Tahir Taner de temyiz hakkinin ve yasa
yollarinin gerek ve islevini soyle aciklamaktadir: “Hakimlerle
mahkemelerin verdikleri karar ve hiikiimlerin ¢ogu kanuna, adalete
uygun olabilir; fakat hepsinin boyle oldugu farz edilemez: Hakimler
de birer insan olduklarindan, biitiin arzularina ve iyi niyetlerine
ragmen, bazen karar ve hiikiimlerinde yanilabilirler, kanunu yanls
anlayarak yanlis tatbik etmeleri miimkiin oldugu gibi bazen de
kanun hiikiimlerini’?2 usdl kaidelerini hi¢ nazar itibara almamis
olmalari ihtimali de vardir. Diger taraftan bir karar ve hiikiim haddi
zatinda kanun ve adalete uygun olmakla beraber, alakadar taraflar-
dan biri aksi zan ve isin daha ytliksek bir mercide tetkiki suretiyle
tatmin olunmak ister. Iste bu sebepler dolayisiyla, cezada olsun
hukukta olsun, hakim ve mahkemelerin karar ve hiikiimlerine karsi,
bazi sartlar dairesinde, kanun yollar1 agilmistir.”

Yargilama hukukunda yasa yollarina basvurma ve bu arada
temyiz hakkina o kadar 6nem verilmektedir ki cogu hukukgu,
mahkeme kararlarina, ancak yasa yollarina basvurma hakkinin
“yargisal nitelik” kazandirabilecegini savunmaktadir. Bu anlayisa
gore temyiz hakkinin taninmadig1 hallerde mahkemeler tarafindan
verilen kararlarda “yargisal nitelik” bulundugunu sdylemek
olanaksizdir.

2301 sayil1 yasa

12 Taner: Ceza Mu. Us. C:344
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Bu yasa, “Sikiyonetim askeri mahkemelerince verilen {i¢ yila
kadar hirriyeti baglayici ceza hiikiimleri temyiz olunamaz”
hiikmiinii getirmistir. Temyiz ve oOteki yasa yollarina basvurma
hakki, savunma hakkinin ayrilmaz bir parcgasidir. Bu nedenle anilan
yasanin getirdigi temyiz edilemezlik hiilkmii, yukarida sozii edilen,
“Kisi, yargl mercileri 6nlinde davact ve davali olarak savunma
hakkina sahiptir” seklindeki, halen yiirtrlikte bulunan anayasa
hiikkmiine ve altinda iilkemizin de imzasi bulunan Insan Haklar
Evrensel Bildirisi'ne, Insan Haklarini ve Ana Hiirriyetleri Korumaya
Dair Sozlesme’ye ve Helsinki Sonu¢ Belgesi'ne ters diismekte oldugu
gibi sikiydnetim mahkemelerinde yargilanan vatandaslar arasinda
acik bir esitsizlik yaratmakta ve mahkemelerin yargisal denetimini
ortadan kaldirmaktadir.

Temyiz hakkimi ortadan kaldiran bu hiikmiin, ayni oranda
o6nemli bir yonii ve sonucu da bu yasa degisikliginin geriye
yuritilmesi gerektigi gerekcesine dayandirilmakta ise de bu
gerekce hukuk agisindan inandirici olmaktan uzaktir. Ciinkii “temyiz
hakk1”, bir usil hiilkmii degil, anayasa hikiimlerine gére insanin
temel haklarindandir. Bir yasa hiilkminin ustl hikmi olup
olmadigi, o hikmiin yer aldig1 yasaya gore degil, hitkmiin 6ziine,
nitelik ve sonuclarina goére saptanmak gerekir. Usil hiikiimleri,
“gercek”e, “adalet”e ulasmak icin konulmus kurallardir. Oysa temyiz
yolunun kapatilmasi, gercege wulasmak bir yana, gercegin
arastirilmasi yollarini kapatmaktadir.

Ote yandan ii¢ yila kadar verilen hiirriyeti baglayici cezalarin
temyiz edilemezligi hikmiiniin geriye yiriitiilmesi, “kazanilmis
haklar”1 da ortadan kaldirmakta ve giderek hukuk devleti ilkesini de
yaralamaktadir. Ciinkii kazamilmis haklarin korunmasi, hukuk
devleti ilkesinin 6nemli 6gelerinden ve dayanaklarindan biridir.13
Kazanilmis haklarin korunmamasi, toplumsal diizene giiveni sarsar,
toplum yasaminda “kararlilik”1 ortadan kaldirir ve kisi giivenligini
yaralar. 2301 sayili yasada yer alan ii¢ yila kadar hiirriyeti baglayici
cezalarin temyiz edilemezligi hikmiiniin bir an 6énce yasadan
¢ikarilmasi, olaganiistii kosullarda bile korunmasi gereken savunma

13 Anayasa Mahkemesi Karar1: 8.4.963, 963/16-18,11.10.1963, 863/124-243,
13.5.1964,963/90 es. 944/88 K, 11.12.1964. 963 /138 es. 964 /71 K.
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hakkina da uluslararasi hukuk ilkelerine de uygun bir tutum
olacaktir.



Halit Celenk 73

SES BANTLARI

Ses bantlar1 ve “gizli dinleme” kisisel ve toplumsal yasamda,
gliin gectikce daha biiyiikk bir 6nem kazanmaktadir. Bu alanda
gerceklestirilen  teknik  gelismeler, bir zeytin ¢ekirdegi
biyiikliigiinde aygitlarla, istenilen konusmalar1 dinleme ve bunlari
saptama olanagi saglamaktadir. Artik cebinizdeki bir dolma kalemle,
parmaginizdaki bir sovalye yiiziikle ya da el gantanizdaki kesme
seker Dbilyikliginde bir alict ile istediginiz konusmalarn
saptayabilirsiniz. Eviniz ve telefonlariniz uzak mesafelerden
istendigi an dinlenebilir ve konusmalarimiz banda alinabilir.
Teknigin bu ilerlemesi karsisinda ortaya oOnemli sorunlar
cikmaktadir. Bunlardan birisi de “6zel yasamin gizliligi” ve
“haberlesme 0zgiirlig” gibi insanin 6z yasami ile ilgili temel
ilkelerin korunmasidir. Ozel yasaminda her an dinlenme ve izlenme
korku ve endisesinden uzak bulunmak, insanlarin birlikte
yasamalarinin kuskusuz en onciil kosuludur. Sorunun énemi giin
gectikce artmaktadir. Teknik ilerleme, bir yandan insana daha mutlu
bir yasamin olanaklarini hazirlarken, 6te yandan da insani 6zel
yasaminda tedirgin edici sonuglar dogurmaktadir. Belli bir sinifin
siyasal iktidari elinde bulundurdugu toplumlarda bu teknik ilerleme
ve sagladig1 olanaklar, egemen sinifin yararina kullanilabilmekte ve
halk yi18inlari lizerinde bir baski araci haline gelebilmektedir. Artik
insanoglu, birbiriyle celisen bu iki olgu karsisinda gizli dinleme
alanindaki teknik ilerlemenin insan haklar1 agisindan sakincal
uygulamalarini 6nleyebilmek i¢in biiytik cabalar harcamak zorunda
kalmaktadir. Uluslararast antlagsmalarda 6zel yasamin ve
haberlesme 6zgiirligiiniin korunmasini amaglayan hiikiimlere yer
verilmekte, parlamentolara yasa oOnerileri getirilmekte, anayasa-
larda yeni diizenlemelere gidilmekte, gazete ve kitap sayfalarinda
konu tiim boyutlari ile tartisiimaktadir.

Biz burada ses bantlarinin ve gizli dinlemenin hukuk alanina
yansiyan yonleri tizerinde durmak istiyoruz. Bir¢ok ceza sorusturma
ve davalarinda, iddialar, ses bantlarina dayandirilmakta ve
ispatlanmaya c¢alisilmaktadir. Bu asamada ortaya oOnemli bir
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hukuksal sorun ¢ikmaktadir.

Ses bantlari delil sayilabilir mi?

Bilindigi gibi yiirlirlikte bulunan ceza ve askeri ceza us(li
yasalari, baska bir deyisle yargilama hukuku, “vicdani delil
sistemi’ni kabul etmistir. Gerek ceza ve gerekse askeri ceza
yargilama yasalar1 ispat araclarini, yani delilleri tek tek saymamis,
bunlarin takdirini hakime birakmistir. Ancak vicdani delil sisteminin
keyfilik demek olmadigi da bilinmektedir. Hakim delilleri
degerlendirirken kimi olglilere uymak zorundadir. Hakim ancak
yurilrliikteki yasalara, ahlak ve genel adaba uygun bir yolla elde
edilmis olan delilleri inceleyebilir ve takdirine dayanak olarak ele
alabilir.1# Ornegin, iskence altinda, yani yasadisi bir yéntemle alinan
bir ikrar1 gecerli saymak olanaksizdir. Yargl organlar1 yasaya ve
ahlaka aykir1 yontemlerle elde edilmis olan delilleri kabul etmemeli
ve bu tir delillere dayanarak hiikiim vermemelidir. Demek ki, delil
sisteminde yargi organlarn icin kabul edilen sinirlama, delilin
“yasaya, ahlak ve adaba uygun olarak elde edilmis olmas1”dir.

Buradaki “yasa” so6zii kuskusuz, anayasa hiikiimlerini,
anayasanin 65. maddesine gore yasa niteliginde olan uluslararasi
antlagmalar1 ve yurirliikkte bulunan 6teki yasalar1 kapsami icine
almaktadir.

Burada yanitlanmasi gereken soru sudur: Bir ses bandi yasaya
ve ahlak kurallarina uygun bicimde elde edilmis olsa da delil olarak
ele alinabilir mi? Ornegin, konusmalar banda alinirken gereken
tutanak diizenlense, konusmaya katilan kisiler saptansa ses
bantlarina delil olma gii¢ ve niteligi kazandirabilir mi?

Bilim bu soruya olumsuz yanit vermektedir.

Cinki bir delilin elde edilis, hazirlanis bicimi baska seydir,
onun gercege uygunlugu baska seydir. Bir delil yasaya, ahlak ve
adaba uygun olarak elde edilebilir ama sadece bu, onun gergege
uygunlugunu géstermez. Ozellikle ses bantlan gibi bilim ve teknigi
¢ok yakindan ilgilendiren konularda bilimsel gercegin ne oldugunu
arastirmak gerekir. Bir ses bandi yasaya ve ahlaka uygun
yontemlerle elde edilmis olsa da eger bilim ve teknik agisindan
gercek ve giivenilir bir nitelik tasimiyorsa delil olarak ele alinamaz

14 Askeri Yargitay 2. Dairesinin 26.4.1973 T. 973/35-1000 sayil1 karar1
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ve ona dayanilarak karar verilemez. Bu asamada bilimsel gercek ile
adli gercek birbirinden ayrilamaz. Bilimin kabul etmedigi bir olguyu
hukukun kabul etmesi olanaksizdir.

Anayasanin 132. maddesine gore: “Hakimler gorevlerinde
bagimsizdirlar. Anayasaya, kanuna, hukuka ve vicdani kanaatlerine
gore hiikkiim verirler.” Bir delilin “gercek” olup olmadigini
arastirmak, “hukuka ve vicdani kanaatina gére” karar verecek olan
hakimin bagsta gelen gorevidir. O halde ses bantlar1 konusunda
bilimin verilerine 6nem vermek gerektigi aciktir.

Gercekten ses bantlarinda montaj yapilabilmekte ve sesler
taklit edilebilmektedir. Bu olanak, ses bantlarinin biiyiik o6l¢tide
deger yitirmesine neden olmaktadir. Konunun bagka 6nemli yont
bir bantta yer alan konusmanin baslangi¢c ve bitiminin, gercek
konusmanin baslangic ve bitimine uygun oldugunun ispat
olanaksizligidir. Bir konusmanin su¢ unsurunu ortadan kaldirici
baslangi¢ ve sonunu banda almaksizin ya da banttan ¢ikararak kalan
boliimii ile konusmaci her zaman suglanabilir. “Ses alma alanindaki
ilerleme ve gelismeler bugiin o evrededir ki bir sesin belirli bir
kisiye iliskin bulundugunun hala parmak izlerinde oldugu gibi kus-
kusuzca ve Kkesinlikle saptanamamasina karsilik birtakim montaj
yollariyla ve gerekirse ses taklit etmede wusta kisilerin
yardimlarindan da yararlanilarak bantlar istenildigi gibi
doldurulabilmektedir.”15

1970 sikiyénetim doéneminde Istanbul Sikiyénetim Askeri
Savcihi@l ses bantlan konusunda istanbul Teknik Universitesi’nin
bilimsel gorisiinii sormustur. Bu {iniversitenin telekomiinikasyon
kiirsiisii soruya su yaniti vermistir:

“Bir ses bandindaki seslerin kime ait oldugunu, seslerin
sahipleri konusmalar1 yaptiklarimi kabul etmedikleri middetge,
fenni bir sekilde ve itiraz kabul etmeyecek tarzda (parmak izinde
oldugu gibi) tespit etmeye heniiz imkan yoktur. Bu konu iizerinde
Bati memleketlerindeki c¢alismalar da heniiz olumlu sonug
vermemistir.”

Aradan 11 y1l gegmistir. 12 yil sonrasi sikiyonetim déneminde,
eski bir adalet bakam hakkinda agilan bir davada Ankara 1 No.lu

15 Anayasa Mahkemesinin 17.8.1971 T 41/67 sayili karari
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Sikiyonetim Askeri Mahkemesi?s, istanbul Teknik Universitesi'ne
ses bantlar1 hakkinda yeniden goriis sormustur. Bu {iniversite, 11 y1l
sonra, mahkemeye, yukaridaki goriise uygun olarak ses bantlarinin
bilim agisindan delil sayillamayacagini bildirmistir.

Bilindigi gibi anayasa, temel hak ve oOzgiirlikler arasinda
sanigin susma hakkini ve kendi aleyhine tanikliga zorlanamayacagi
ilkesini kabul etmistir. Ayn ilkelerin gecerli oldugu Almanya’da
Federal Temyiz Mahkemesi bu konuda verdigi kararda soyle
demektedir:

“Mahkememiz de ses bantlarini dinlemekten kaginmistir.
Hukuka aykir sekilde banda alinmis sézlerin, bu sozleri sdyleyenin
sanik oldugu bir davada saniga karsi delil olarak kullanilmasi
mahkememizce hukuka aykiri goriilmiistiir. Sanik kendi aleyhine
tanikliga zorlanamayacagina gore bir hukuk devletinde kendi gizlice
zaptedilmis konusmalar da rizast olmaksizin delil olarak
degerlendirilemez.”17

1970 yilinda Lahey’de toplanan ve Tiirkiye'nin de katildig1 6.
Adalet Bakanlar1 Konferansi'nda “rizasiz dinleme”nin “6zel yasam”a
bir sizma olduguna karar verilmistir.

Bilim ve teknigin bugilinkii asamasinda, bir ses bandindaki
seslerin kime ait oldugunu kesin olarak saptamak olanaksizdir.
Montaj ve benzeri yontemlerle ses bantlarinda her zaman
degisiklikler yapilabilir. Yarg: organlarinin, bilimsel ve teknik a¢idan
deger tasimayan bu tiir kuskulu belgeleri delil olarak kabul
etmemesi gerekir.

11.8.1981

16 Ank. 1. No. Sikiydnetim Askeri Mahkemesi 950/1516 es.
17 Alman Fed. Mah. 14.6.1960 G. K.
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AF UZERINE...

Siyasal parti genel baskanlarinin kamuoyuna yaptiklar
aciklamalardan ve basina yansiyan haber ve yazilardan, iginde
bulundugumuz siyasal ve toplumsal kosullarda bir af yasasina
gereksinme duyuldugu anlasilmaktadir.

12 Eylil doénemi dort yilini doldurmus ve besinci yilma
girmistir. Devlet yetkililerince yapilan agiklamalara gore 12 Eyliil
Harekati amacina ulasmis ve miidahaleye neden olarak kabul edilen
terér hareketleri yenilgiye ugratilmistir. 1978 yilinda ilan edilen
sikiydnetim ¢ogu illerde kaldirilmistir.

Toplumlarin zaman zaman gecirdigi olaganiistii donemlerden
sonra, bu doénemlerden sorumlu gorilenler icin af yasalar
cikarilmasi uluslararasi alanda tiim tlkelerde bir gelenek haline
gelmistir. Bunun siyasal, toplumsal ve hukuksal nedenleri vardir.

Cogu hukuk bilginlerince af, toplumlarin gecirdigi bunalimh
donemlerden sonra, kamu yararinin ve normal diizene gecis
stirecinin gerektirdigi bir 6nlem olarak nitelenmektedir. Fransiz
diisiin ve siyaset adami Bathelemy, genel affi toplumlarin gecirdigi
siyasal bunalim dénemlerinden sonra normale déniisiin kosulu
olarak gormektedir. Prof. Sulhi Dénmezer ve Sahir Erman, “umumi
af, ictimai fayda miilahazas1 ile... belirli baz1 suglar ve
hiitkmedilmis ise cezalan biitlin neticeleriyle birlikte diistiren tesrii
bir tasarruftur’ demektedirler. Unlii Italyan ceza bilgini Magno,
“Tiirk ve Italyan Ceza Kanunlar1 Serhi” adh yapitinda: “Umumi af,
kamunun menfaati noktasindan ittihaz edilen siyasi bir ted-
birdir ve bunlarla bazi hadiselerin unutulmasi istenildigi
cihetle bu tedbir karsisinda hususi menfaatlerin mevzuubahis
olmamasi icabeder” diyor.

Gergekten “af” sozciigiiniin uluslararasi alandaki anlami da bu
espriyi dogrulamaktadir. Fransizlar genel affa “Amnistie”, ingilizler
“Amnesty”, Italyanlar da “Amnistia” demektedirler. Bu sézlerin
kokeni Latince “Amnistia” soézcliglinden gelmekte ve “gecmisin
unutulmas1” anlamina gelmektedir.
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Bildigimiz ilk yazili af, M.0. 404 yiinda Atinali General
Thrasybule tarafindan ilan edilen aftir. Atinali general ilan ettigi bu
affa, “Gecmis seyleri unutma yasasi” adimi vermistir. Maxime
Valéere, 2385 yil once ilan edilen bu genel aftan s6z ederken,
“Thrasybule ge¢mis seylerden bahsetmeyi yasak eden bir kanun ilan
etti. Atinahlarin Amnestia dedikleri bu unutma kanunu, sistemin
sarsimis ve yikilmak lizere olan temellerini eski haline getirdi”
demektedir. (Seha L. Meray, Ceza Hukuku’'nda Af, 1944, s: 9).

Avrupa tarihinde derebeyleri, krallar, imparatorlar ve papalar
af kurumunu sik sik kullanmislardir. Atina’da askerlik gorevinden
ve savastan kacarak site haklarini kaybedenler bu haklarin1 ancak
genel af ile yeniden kazanabiliyorlardi. Roma tarihinde genel af,
o6nemli giinlerde, bayramlarda ya da biiytik zaferlerden sonra senato
karar1 ile ilan ediliyordu. Fransa’da genel af Oteden beri
uygulanmaktadir. Bati1 Fransa’da meydana gelen iinli Vandee i¢
savasinda iktidara baskaldiranlarin kovusturma ve cezalar1 ilan
edilen genel bir afla ortadan kaldinlmist. Imparatorluk ve
restorasyon yonetimleri de bir¢ok genel af ilan etti.

Ulkemizde Imparatorluktan bu yana, Mesrutiyet ve Cumhuriyet
dénemlerinde ¢ok sayida genel af ilan edilmistir. Ikinci Mesrutiyet'in
ilanindan sonra 1325 (1909) yilinda genel af ilan edildi. Balkan
Savasi siralarinda 1912 yilinda Arnavutluk’ta ¢ikan isyan hareketine
katilanlar, “Affi umumi kanunu muvakkati” ile affedildiler. Balkan
Savasi’'ndan sonra 1330 (1914) yilinda siyasal suglar1 da icine alan
bir genel af ilan edildi. 1331 (1915) yilinda da “Zati padisahinin
iadei afiyetleri” nedeniyle genel bir af ilan edilmisti.

Biiytk Millet Meclisi hiikiimeti de Ankara itilafnamesi iizerine,
“Tahliye edilmis arazide ika edilmis biitiin cliriimler i¢cin” genel af
ilan etti. Cumhuriyetin ilani ile birlikte genel af ilan edilmis, adi ve
siyasal suclular bu aftan yararlanmislardir. Lozan Antlasmasi’nin
imzalanmasindan sonra 1924 yilinda da siyasal ve adi suglar
affedilmistir.

1933 yilinda cumhuriyetin onuncu yildéniimiinde siyasal ve
adi suclar hakkinda genel af ilan edilmis ve daha sonra 1938 yilinda
Istiklal Mahkemelerince mahk{im edilen kisiler affedilmislerdir.

27 Mayis Harekati'ndan sonra 1960 yilinda 113 sayili ve daha
sonra 1963 yilinda 218 sayili yasalarla genel af ilan edilmistir.
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Gercekten af kurumu, gecmiste bir¢ok tilkelerde ve iilkemizde
kamu yaran agisindan ele alinmis ve degerlendirilmistir. Sayin Prof.
Erem’e gore “Af yetkisi affedilenin menfaati géz 6niinde tutularak
kullanilmamali, kamu faydasi varsa af yoluna gidilmelidir.” Prof.
Arsel de siyasi ve milli miilahazalara binaen ve muayyen suglari
islemis mahklimlara samil olmak iizere umumi af yoluna gitmekle
memleketin siikun ve emniyetinin tesis edilebilecegi kabul edilir”
demektedir. (T. Anayasa Hukuku'nun Umumi Esaslari, s: 340).

Yargitay Ceza Genel Kurulu da 11.12.1933 giin ve 351- 355
saylli kararinda, “ammenin menfaati noktasindan ittihaz edilmis
siyasi bir tasarruf olan umumi af ile bazi suglarin unutulmak
istendigini” kabul etmistir.

Yakin ge¢miste siyasal iktidarlar da genel affa kamu yaran
acisindan bakmigslardir. “Memleketimizde cumhuriyet rejiminin
kabuliinden sonra cemiyetin normal ve emniyetli, bir hayata
kavusmus olmasi gibi sebeplerle 1933 yilinda 2330, bu tarihten on
yedi y1l sonra 1950 yilinda 5677 ve 275, 1960 tarihinde de baslanan
inkilap hareketi neticesinde, memleketin siyasi ve ictimai
biinyesinde husule gelen olaganiistii degisiklikler ve milletge maruz
kalinan biiyiik bir tehlike ve fevkalade bir vaziyetin atlatiimis olmasi
gibi haller karsisinda 113 sayili genel af mahiyetindeki af kanunlari
cikarilmistir.” (TBMM Tutanak D. Toplant1 2. 1963. C: 13, s: 108).

22-23 Subat olaylarindan sonra ¢ikarilan af yasasinin hiikiimet
gerekcesinde, af cikarilmasinda, “Cemiyetin yiiksek menfaatleri
vardir” denilmis, yasanin goriisiilmesi esnasinda affin, “50 sayil
kanunla bazi hadiseleri unutmak, bunlarin actig1 yaralan kapamak,
sulh ve siikunu tesis icin, bu gayeleri tahakkuk ettirmek icin
cikarildigina isaret edilmistir (Aymi dergi. Toplant1 1. 962. s: 5, 49,
145).

Biitliin bu diisiince ve degerlendirmeler, olaganiistii do-
nemlerden sonra olagan déneme gecis siirecinin bir geregi olarak
genis kapsaml bir affin ¢ikarilmasinda iilke yarar1 bulundugunu
gostermektedir. inancimiza gore icinde bulundugumuz siyasal ve
toplumsal kosullar, iilkemizde genel bir af yasasinin hazirlanmasini
gerekli ve yararli hale getirmistir.

26.3.1985



AF VE SiYASi SUCLAR

Bundan oOnceki yazimizda, affin anlami, tarihteki yeri,
tilkemizde ve 6teki iilkelerde bu konuda ¢ikarilan yasalar lizerinde
durmus ve 6zellikle af kurumunun “ge¢misi unutma” ve olaganiistii
donemlerin yaralarini sarma amaciyla uygulandigini vurgulamistik.
(Cumhuriyet. 26.3.1985).

Af konusunda gectigimiz giinlerde Sayin Basbakan, Adalet
Bakani, siyasi partiler, milletvekilleri ve meslek kuruluslarn
baskanlari tarafindan degisik dogrultularda agiklamalar yapilmistir.
Bu acgiklamalardan degisik icerikte af yasasi tasarilarinin
hazirlanmakta oldugu da anlasilmaktadir. Bunlardan kimilerine
gore af yasasi, anayasa hiikiimleri karsisinda, sadece “kader
kurbanlar1” denilen adi suglar i¢in ¢ikarilmalidir. Kimilerine gore ise
cikarilacak af yasasi genis kapsamli olmali ve siyasal suglar1 da
icermelidir.

Siyasal suglar, ceza yasasinda “Devletin sahsiyetine Kkarsi
ciriimler” bashig1 altinda gosterilmis ve bu yasanin 125-173.
maddelerinde diizenlenmistir. Ozellikle ceza yasasinin 125, 141,
142, 159, 146, 168 ve 171. maddelerinde gosterilen suclar, siyasal
suclar olup bu maddeler, icinde bulundugumuz dénemde en ¢ok
uygulama géren maddeler olmugtur. Ogreti'de de siyasal suglar,
devletin i¢ ve dis diizenine Kkarsi islenen suglar olarak
tanimlanmaktadir.

Tarihte ve 6zellikle Orta Caglarda, uzun bir siire, siyasal suglar
adi suglardan daha agir ve tehlikeli sayilmistir. Orta Caglarda kral ya
da monarsik yonetimlerin basinda bulunan kisiler devlet ile 6zdes
kabul ediliyor, krala karsi islenen suclar devlete karsi islenmis
sayiliyordu. Bu suclari isleyenler Crimen Majistratis ad1 altinda 6zel
mahkemelerde yargilaniyordu. Bu tiir suclar isleyenlere verilen
cezalar, suglularin c¢ocuklarini, torunlarim1 da etkiliyor, onlar
hakkinda da uygulaniyordu.

Ancak 1789 Fransiz Devrimi'nden sonra ve 6zellikle 1830’larda
siyasal suclar ve bu suclar isleyenler hakkindaki diisiince ve deger
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yargilarinda 6nemli gelismeler oldu. Fransa’da Louis Philippe
hiikiimeti siyasal suglarn adi suclardan ayiriyor, siyasi suclar igin
daha hafif cezalar getiriyor ve bu cezalarin ¢ektirilmesi (infaz)
bicimini de hafifleten hikiimler koyuyordu. (28 Nisan 1832
degisikligi).

Siyasi suclar icin uygulanmaya baslanan bu ilkeler, kral ve
hiikiimdar ile devleti 6zdes sayan goriise son verdi. Siyasal rejim ile
ulus arasindaki ayrimi agikliga kavusturan Fransiz Devrimi'nin bu
gelismelerde dnemli etkisi oldu.

Iste, nceleri siyasal suglulara “toplum diismam” gézii ile bakan
goriis, 18. ylizylldan baslayarak degismis ve terk edilmistir. Artik
siyasal suglu, bir toplum diismani degildir.

0, gorislerinde yanilabilir. Ama onu bu eylemlere iten etkenler
g6z Oniine alindig1 zaman siyasal su¢lunun, toplumsal gelismede bir
ilerleme 6gesi oldugu, lilkenin siyasal kurumlarinin diizeltilmesine,
gelismesine, toplumun daha iyi yonetilmesine, insanhigin uygarhk
dogrultusunda ilerlemesine hizmet ettigi goriiliir. Bu nedenledir ki
tinli sosyolog E. Durkheim, “Siyasal sug, sosyal gelisme icin
yararlidir” demistir. (Prof. Sulhi Dénmezer, Kriminoloji s.; 44).

Anayasa Hukuku hocamiz Prof. Ali Fuat Basgil, siyasal su¢ ve
adi sug¢ ayrimi konusunda soyle demektedir: “Siyasal mahkimlarda
ahlaki redaet (ahlak disihk) yoktur. Su¢ bir kanaat ugruna
islenmistir. Su¢cluyu mahkdm etmek demek, kanaati mahk(im etmek
demektir.” (Tirkiye Siyasal Rejimi ve Anayasa Miiesseseleri s.: 207).

Gergekten siyasal suclar, iilkeden iilkeye, donemden doneme
degisen, toplumsal diizene yonelik gecici suglardir. Diin sug¢ sayilan
eylemler bugiin suc¢ sayilmayabilir, su iilkede suc¢ sayilan eylemler,
bu iilkede su¢ kabul edilmeyebilir. Siyasal iktidarlar degistikce
siyasal suclar da degisir.

Bu acidan Ogreti’ye gore siyasal suclar, “degisken” ve “géreli”
suclardir. Bu suclan isleyenler kisisel ¢ikar gozetmeden, yurt
cikarlarini gerceklesmesini istedikleri diizende goren inang¢ sahibi
kisilerdir. Bu nedenledir ki siyasal amacla islenen adi suglar bile
siyasal nitelikte sayillmis ve onlara adi sug¢ gozii ile bakilmaktan
kaciilmistir.

Iste, cagdas ceza hukukunun kabul ettigi siyasal suclarin bu
niteligi, af konusunda ona bir ozellik ve bir oncelik



Halit Celenk 83

kazandirmistir. “..Biitiin bunlar, genel affin siyasi suglarla
yakindan ilgisi oldugunu ortaya koymaktadir. Gergekten de genel af,
¢ogu zaman siyasi suclara tatbik edilmistir.” (Selahattin Keyman,
Tirk Hukuku'nda Af;, s.: 25)

Sayin hocamiz ceza hukuk bilgini Tahir Taner, bu konuda
sunlar soyliyor: “..Devlet, muhtelif ictimai ve siyasi miilahazalarin
sevkiyle bazen ge¢cmiste islenmis olan muayyen bazi suglarin artik
takip edilmemelerini iltizam eder; ictimai fayda bunlarin
unutulmasinda gorilebilir. Ceza vermek hakk: bilhassa i¢timai
faydaya miistenit oldugu gibi bazen ceza vermemek de onun
icaplarindan olabilir. Cok defa bir ihtilal veya inkilaptan yahut
mithim hadiselerden sonra fikirleri yatistirip tabii halin avdet
etmesi arzu olunur. Hatta ihtilal ve inkilap hareketlerine istirakten
dolay1 mahkim edilmis veya maznun (sanik) bulunmus olunanlarin
bu hareketleri -ihtilal ve inkilap muvaffakiyetle neticelenmis ise- cii-
rim sayilmak ve Kkendileri miicrim addolunmak séyle dursun,
bilakis bu hareketler makbul olacagindan ve bu itibarla failleri
hakkinda artik ceza bahis mevzuu olamayacagindan, kanunlarin
hiikiimleri kargisinda vaziyetleri diizeltmek ¢ok tabii olur. iste bu
gibi siyasi diisiinceler dolayisiyla.. Umumi af ilan edilir. Memleketi,
umumi surette alakadar eden bu gibi siyasi veya ictimai ¢ok mithim
sebep ve saikler haricinde ve mesela soyledigimiz mahiyette
olmayan adi suglar i¢in umumi af ilan1 dogru olmaz, belki de
tehlikeli olur.” (Ceza Hukuku s.: 101-102)

Inancimiza gére ve tinlii cezaci Alfieri’nin de dedigi gibi siyasal
suclarla beraber adi suglarin kokeni de toplumsal diizendedir. Bu
suclarin islenmesinde de toplum kosullari, toplumsal yap, gelir ve
toprak dagilimindaki esitsizlikler, issizlik, vb. sosyal ve ekonomik
nedenler etken olmaktadir. Bu agidan bir af yasasinin
diizenlenmesinde siyasal suclarla birlikte adi suglarin da ele
alinmasi amaca ve esitlik ilkesine uygun diisecektir.

Sonug olarak diyebiliriz ki: Bir af yasasinin hazirlanmasinda,
gecmisin unutulmasi, yaralarin sarilmasi agisindan, esitlik ilkesi
geregi ve cagdas goriise uygun olarak siyasal suclar 6n planda yer
almali ve bu konuda gerekli yasa degisiklikleri yapilmalidir. Ancak
bu kapsamda hazirlanacak bir affin yurdumuzda o6zlenen ve
beklenen baris ve huzur ortamina katkida bulunacagi inancindayiz.
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1977 yili, Uluslararas1 Af Orgiitii tarafindan “inanglarindan
otiirti sucglananlara af” yil olarak ilan edildi. Orgiit adina konugan
Marie Jose Proteis’in aciklamasina goére 30 biiyik kentte
distincelerinden  otlrti  tutuklu  bulunanlarin  6zgiirliiklerine
kavusmalari i¢in yogun bir kampanya agilacak, bu amagla hazirlanan
dilekce en az iki milyon kisi tarafindan imza edildikten sonra
Birlesmis Milletler Genel Kurulu'na verilecektir.

Basinimizda kii¢iik bir haber olarak yer alan bu olay, tilkemiz
acisindan tiizerinde o©nemle durulmasi gereken bir konudur.
Birlesmis Milletler Genel Sekreteri Kurt Waldheim, olayin énemini
su sozlerle aciklamaktadir:

“Birlesmis Milletler Yasasi’'nin hepimize verdigi, tim diinyada
insan haklar1 ve temel 6zgiirliiklerin saglanmasi ve gelistirilmesi
gorevinin sirdigini unutmamamiz icin 10 Aralik giini, Birlesmis
Milletler tarafindan “Insan Haklar1 Giinii” olarak ilan edilmistir.
Insan haklarina saygi gésterilmesinde karsilasilan basarisizhiklar
derin endise kaynagi olmaya devam etmektedir. 1977 yili, insan
haklarinin, insan onur ve degerinin, kadin-erkek esitliginin
taninmas1 agcisindan, Birlesmis Milletler Yasas’nin 6ngordiigi
yukimliiliklerin yerine getirilmesi yolundaki uzun ve giicli
miicadelede yeni ve dnemli bir asamaya girmistir.”

Bilindigi gibi gerek Insan Haklar1 Evrensel Bildirisi ve gerekse
Insan Haklan ve Ozgiirliikleri Koruma Antlasmasi iilkemiz
tarafindan da kabul ve imza edilmis uluslararasi soézlesmelerdir.
Anayasamizin 65. maddesine gore bu sozlesmeler “yasa”
hiikmiindedir.

Bu yasa-sozlesmelere gore insanlar diledikleri gibi dii-
stnebilirler, istedikleri inanci tasiyabilirler. Bu diisiince ve
inanclarint  yayabilirler. Bunlar kisinin vazgecilmez temel
haklarindandir.

Gel gor ki iilkemizde inanclarindan, diisiincelerinden, yazi ve
cevirilerinden  otliri  binlerce  insan  yargillanmakta ve
tutuklanmaktadir. Diisiince ve orgiitlenme 6zgiirliigiinii 15 yil agir
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hapis cezasi ile cezalandiran 141-142. maddeler yiiriirliiktedir.
Insan hak ve ozgiirliikleri adina utang verici bu maddeler her giin
isletilmektedir. Bu masum elestiri yazilari, uygar diinyanin her
yerinde okunan kitaplar ve tarihsel belgeler bu maddelere gore
yargilanmaktadir. Cevirilerinden otiirii 45 yil, 60 yil agir hapis
cezalarnina carptirilan yayinevi sahipleri, sanatgilar ve yazarlar
bellegimizde ac1 anilar halinde yasamaktadir. Gegctigimiz
sikiyonetim doneminde onbinin istiinde insan disiince ve
inanglarindan 6tiirii yargilanmis, onbinlerce y1l agir hapis cezalarina
carptirilmiglardir. Yasadigimiz giinlerde bir derginin gen¢ sorumlu
yonetmeni, yiizlerce yil agir hapis cezasi istemi ile karsi karsiya
birakilmistir. Kurulu diizenin bekgileri 141, 142. maddelerin, diinya
kamuoyunda yarattigl tepkiler siirmektedir. “Miiesses nizami”
(kurulu diizeni) koruma goriintiisii altinda, disa bagimli tekelci
burjuvazinin ve feodal unsurlarin hegemonyasini giivence altina
alan bu maddelerin demokrasi kurallar1 ile bagdasmadigi giin
15181na ¢cikmistir.

Yakin bir ge¢miste gorev yapan sikiyonetim askeri mah-
kemelerinin savcilari bu maddelerin eylemi degil diisiinceyi
cezalandirdigini iddianamelerinde saptamigslardir.

Insan haklarinin, temel hak ve 6zgiirliiklerin ve giderek
demokratik rejimin iilkemizde yerlesmesinin, fasist kokenli bu
maddelerin kaldirilmasina bagh oldugu artik herkesce bi-
linmektedir.

Insanlik tarihinin insan haklar1 agisindan en Kkaranlhik
donemlerinden gecerek bugiinlere gelinmistir. Koleler, isciler,
devrimci aydinlar, inanglari ugruna, insan haklar1 ugruna hayatlarini
vermekten kacinmamuslardir. Spartakiis’ten ]. Bruno’ya, Hallac-1
Mansur’dan Seyh Bedrettin’e kadar halktan yana sayisiz insanlar
temel hak ve ozgiirliikler ugruna canlarimi verdiler. Ozgiirliikler
tarihi, devrimcilerin, yurtseverlerin, halktan yana diistiniirlerin
kanlan ile sulandi. insan haklar adi altinda bugiin anayasalarda yer
alan temel haklar, egemen siniflara karsi verilen miicadeleler
sonunda asama asama kan dokiilerek, can verilerek alindi. Diinya
halklarinin ve halkimizin bu temel hak ve dzgiirliikleri géz bebegi
gibi koruyacagi, heniiz verilmemis haklarim da kazanmak icin,
insanin insana kullugunu yok etmek icin, somiiriisiiz bir diizen
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kurmak icin micadelesini siirdiirecegi kuskusuzdur. Bu, insan
olarak hepimizin gérevi. Bu gérevi yapmamak insanlik sugu.

Bugilin icinde bulundugumuz yil, inanglarindan o&tiri
tutuklananlara, yargilananlara af yili olmalidir. Uygar diinya
karsisina insan haklar1 agisindan agik alinla ¢ikabilmemiz igin
tilkemizde demokratik rejimi gercgeklestirebilmemiz icin toplumsal
gelismemizi, diisiin yasantimizi prangalardan kurtarmak igin
Tiirkiye insaninin siyasal diisiince ve inanglarina higbir ayrim
yapmadan saygili oldugumuzu gosterebilmemiz i¢in; insan
haklarindan, demokratik rejimden, halktan ve anayasadan yana tiim
gliclerin, kisi ve kuruluslarin 1977 yili af kampanyasina katilmasi,
inan¢larindan  o6tiirli  zindanlarda c¢iirimeye terk edilen
yurttaslarimizin bu utang verici durumdan kurtarilmalari i¢in ¢aba
gostermesi kaginilmaz bir gérev olarak dniimiizde durmaktadir.
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NAZIM HIKMET
VE

ADLI HATA
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NAZIM HiKMET DAVALARI

Seckin sanat¢1 ve inan¢ adami1 Nazim Hikmet, dogumunun 77.
yilinda yabanci iilkelerde ve yurdumuzda, adina diizenlenen
torenlerle, toplantilarla aniliyor. Yasaminin uzun yillarim
cezaevinde geciren Uinlii ozanimiz hakkinda verilen mahki(miyet
karar tizerinde hukuk agisindan kisaca durmakta yarar goriiyoruz.

Adalet tarihinde bir¢ok iilkelerde biliyiik “adli hata”lar
islenmistir. Ulkemizin yargi tarihinde de belleklerden silinmeyen
“adli hata”lar yer almistir. Bu tir kararlar genellikle politik yonii
agir basan ve siyasal iktidar ellerinde bulunduran siniflarin etkisi
altinda verilmis kararlardir.

Nazim Hikmet davasinda verilen mahk{imiyet karar1 da bu
nitelikteki kararlarin bir 6rnegi olmustur. Bu davada agik bir “adli
hata” oldugu, davaya iliskin belgelerin incelenmesinden ve bu
konuda davadan sonra ¢ikarilan yeni yasalardan ve gerekcelerinden
anlasilmaktadir. Bu belgelere gére Nazim Hikmet'in eylemi, habersiz
evine gelen Omer Deniz adinda bir Harp Okulu égrencisi ile bir kez
konusmaktan ibarettir.

Bu konusma da kendi istegi olmadan, 6nceden tasarlanmadan,
bir “emr-i vaki” sonunda yapilmistir. Bu konusmada Omer Deniz'e
Nazim Hikmet tarafindan séylenen sozler, cumhuriyet ilkelerinin
savunulmasi ve Ogrenciler arasinda yayilmaya baslayan fasist
diisiincelerle miicadele Onerisinden oOteye gitmemistir. Bunlar,
orduyu isyana tesvik soyle dursun, baska herhangi bir sugla da ilgisi
olmayan sozlerdir.

Buna ragmen davay1 géren mahkeme, Nazim Hikmet'in Omer
Deniz’e, okuldan sonra orduya girince koyliillere cumhuriyeti ve
sonra komiinizmi telkin etmesini 6nerdigini kabul etmistir. Oysa
N4azim Hikmet'le tek bagina konusan Omer Deniz, durusmada Nazim
Hikmet'in kendisine bu tiir s6zler séylemedigini bildirmistir.

Davaya bakan mahkemece Nazim Hikmet tarafindan séylendigi
kabul edilen sdzlerin gercekten soylendigi varsayilsa bile, bu sozler
hukuk yoniinden orduyu isyana tesvik sucunun ya da baska bir
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sucun unsurlarini olusturmaya yetmemektedir.

1- Orduyu isyana tesvik sucuna iliskin ve mahkemece olaya
uygulanan yasa maddesi Askeri Ceza Yasas’'nin 94. maddesidir.
Madde sdyle demektedir:

“Birden ziyade askeri sahislari hep birlikte amire veya liste
itaatsizlige veya mukavemete veyahut fiilen taarruza sevk ve tahrik
eden, isyan muharriki sayilir.”

Nazim Hikmet bu maddeye goére yargilanmis ve mahkim
edilmistir.

Bu maddenin hangi eylemler icin uygulanabilecegini anlamak
icin hukukcu olmaya bile gerek yoktur.

Madde, “Birden ziyade askeri sahislar1 hep birlikte... “amire
itaatsizlige ve mukavemete tahrik”ten s6z etmektedir. Olayda, dava
dosyasina gére Nazim Hikmet yalmz Omer Deniz’le ve bir kez
konusmustur. Oteki saniklari ilk kez mahkemede gérmiistiir.

Yukariya alinan maddenin olaya uygulanabilmesi i¢cin Nazim
Hikmet'in, birden ¢ok askeri sahisla bir araya gelmesi, kendileriyle
hep birlikte konusmasi ve onlari isyana tesvik etmesi ve bu amagla
hareket etmesi gerekir. Oysa olayda bodyle bir durum
gorilmemektedir.

Bu nedenle, 94. maddenin olaya uygulanmasi hukuk a¢isindan
olanaksizdir.

Buna ragmen dort kita subayr ve bir durusma hakiminden
olusan mahkeme heyeti olay1 94. maddeye uygun bulmus ve bilinen
agir mahkimiyet kararini vermistir.

2- Mahkemece, Nazim Hikmet tarafindan soylendigi kabul
edilen sozler, propaganda ya da 6vme sucu acisindan yani Tiirk Ceza
Yasas’'nin 141-142. maddeleri yoniinden incelendigi takdirde, bu
maddelerin de olayda uygulama yeri olmadig1 acik¢a goriilmektedir.
Cinkii o tarihte 1632 sayili Askeri Ceza Yasas’nda 141-142.
maddeler bulunmamaktadir.

Olayda agik olan durum sudur: Mahkemece kabul edilen eylem,
94. maddeye uymadig gibi, olayda 141-142. maddeleri de (o tarihte
Askeri Ceza Yasas’'nda bulunmadigi icin) olaya uygulamak
olanaksizdir.

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

Bu adli hata, daha sonraki bir yasa degisikligi ile ve bu
degisikligin gerekgesi ile dogrulanmistir. Gergekten davadan sonra
Askeri Ceza Yasasi'nin 148. maddesine bir fikra eklenmistir.

Bu fikra soyledir:

“Tlrk Ceza Kanunu'nun 141 ve 142. maddelerinde yazili olan
cliriimleri, ordu icinde veya ordu mensuplar1 ve askeri fabrika ve
milesseselerdeki miistahdemler veya isciler arasinda isleyenlerin
cezalar yaridan asagl olmamak iizere arttirilir.”

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

“Son senelerde devletimizin hukuki, siyasi, iktisadi nizamlarini
ve Teskilati Esasiye Kanunu ile muayyen olan ana vasiflarini
bozmak maksadiyla, bilhassa yabanci rejimler lehine olarak ordu
icerisinde sistematik sekilde haricten propagandalar yapilmakta
oldugu ve ordu mensuplari arasinda heniiz kemale gelmemis birkag
askeri talebe ile tahsil ve tecriibeleri noksan er ve erbaslarin bu
fiillere temayiil ettirilmis bulundugu miisahade edilmistir.

“Devlet kuvvetlerinin en mithim kismini teskil eden ordu icinde
yapilmak istenilen bu kabil suikastlerin failleri hakkinda icabeden
kanuni takibat yapilmis, siddetle tenkil ve tecziye edilmis ise de son
zamanlarda her memlekette askerler arasinda yapilmaya baslanan
bu gibi propagandalar hakkinda, askeri ceza mevzuatinda daha
sarih ve maksadi temine yarar hiikiimler vaz’i zaruret halini almis
ve nitekim TCK’'nin 141 ye 142. maddelerine bu diisiincelere mebni
yeni hiitkiimler konulmustur.

“Yukarida izah olunan sebeplere binaen Askeri Ceza
Kanunu'nun 148. maddesi tevsi edilmis ve askerlige ve orduya bu
suretle tecaviiz eden ve bu askeri suclari isleyen sivillerin de askeri
tabiiyetlerini temin etmek i¢cin birer fikra eklenmistir.”

Bu gerekge acikca sunu sdylemektedir:

Ordu mensuplar1 arasinda yabanci rejimler lehine propaganda
suclar1 islenmektedir. Her ne kadar bu kimseler aleyhine davalar
acilmis ve haklarinda agir mahkimiyet kararlan verilmisse de
Askeri Ceza Yasas’’'nda buna uygun hiikiim yoktur. Bu eksiklikleri
tamamlamak i¢in bu yasa dnerisi getirilmistir.

Bu gerekce agik olarak Nazim Hikmet hakkinda verilen
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mahkumiyet kararinin “kanunsuz” verildigini ortaya koymaktadir.

Adli hatayr1 kanitlayan bir belgeye daha deginmekte yarar
vardir. O da sudur:

Bu yasa degisikligi sonunda Nazim Hikmet, askeri mahkeme
baskanligina bir itiraz dilekgesi vererek ve bu yasa degisikligini
dayanak gostererek cezasinin kaldirilmasini istemistir. Bu itiraz
lizerine verilen kararda soyle denilmektedir:

“Iddia olunan komiinistlik fikirlerinin nesrine tesebbiis
keyfiyeti davaya mevzu teskil etmis, ancak Askeri Ceza
Kanunu’'nda ayr bir hiikiim bulunmadigindan hadise askeri
isyana tahrik mahiyetinde telakki olunarak 94. maddeye
tevfikan hiikiim verilmistir...”

Goriliyor ki mahkeme bu kararinda, Nazim Hikmet'i Askeri
Ceza Kanunu'nda bulunmayan bir sugla cezalandirdigini agikca
kabul etmekte, “kanunsuz” bir hikiim verdigini ve bdylece
“kanunsuz su¢ olmaz” ilkesini ihlal ettigini itiraf etmektedir.

Tiirk Ceza Yasasl, ¢agdas tiim ceza yasalari gibi genel bir ilke
olarak “Yasada yazili olmayan bir eylemden otiirii kimsenin
cezalandirilmayacagi”ni kabul etmistir. Bu ilke, sivil ve asker tiim
kisiler hakkinda gegerlidir. Nazim Hikmet davasini géren mahkeme,
olay tarihinde Askeri Ceza Yasas’'nda mevcut olmayan bir sugtan
otiird, Turk Ceza Yasasi’'nin sozii gecen temel ilkesini ¢igneyerek
Nazim Hikmet'i mahkim etmis ve bu karar kesinlesmistir. Daha
sonra da Askeri Ceza Yasasi'na Nazim Hikmet'in varsayilan eylemini
karsilamak amaci ile yeni hiikiimler getirilmis, gerek bu yasa
degisikligi ile ve gerekse degisiklik gerekcesi ile Nazim Hikmet'e
“kanunsuz ceza” verildigi itiraf edilmistir.

Bu kararin olay tarihinde yiirirliikkte bulunan ve mahkemelere
disaridan hi¢cbir miidahale yapilamayacagini 6ngoéren 1924
Anayasasinin 54. maddesine aykir1 olarak ve davayr godren
mahkemeye baski yapilarak alindigin1 gosteren belgeler de vardir.
Yazimizin kapsami anilan belgeleri sunmaya ve irdelemeye olanak
vermediginden bu konunun agiklanmasma girisilmemistir. (Bu
konuda bakiniz: K. Siilker, Nazim Hikmet Dosyasi, S: 7-12)

Bu adli hatanin diizeltilmesi, hukukun istiinliigiinii ve yarginin
bagimsizligini savunan tiim hukukgularimiz i¢in bir gérev olmahdir.
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SIYASAL SUCLAR
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SIYASi SUCLAR

Ceza hukuku alaninda siyasi sug¢ ve adi su¢ ayiriminin 6nemi
glin gectikce artmaktadir. Bu ayirimin yararlan, ozellikle af
kanunlari, suclularin geri verilmesi, bu iki tir sucta uygulanacak
cezalar ve sugiistii gibi usul kanunlarinin uygulanmasi alanlarinda
kendini daha ¢ok gostermektedir. Siyasi suclar veya adi suglar i¢in
bir af kanununun kabulii halinde, uygulamada hangi suglarin siyasi
ve hangi suglarin adi nitelikte kabult gerektigi, ¢6ziilmesi gereken
bir sorundur. Yabanci bir iilkeden iilkemize siginan bir yabanci
uyruklunun geri verilmesi gerekip gerekmedigi, isledigi sugun siyasi
olup olmadiginin ¢oéziimine baghdir. Siyasi suglar sugiisti
kanununun disinda birakilmis oldugundan bu gibi hallerde sucun
niteliginin saptanmasi gerekli oldugu gibi ceza miieyyideleri
acisindan da yine siyasi suclarin ne oldugunun belli edilmesi hukuk
acisindan zorunludur.

Siyasi suclarin tanimi: Baz iilkeler, yasalarinda siyasi sucu
tanimlamiglardir. Bir¢ok lilkeler de bdyle bir tanimlama yoluna
gitmemislerdir. Yasalarimizda da siyasi suclarin bir tanimi
yapilmamis ve bu husus i¢tihada ve yargi organlarinin kararina
birakilmistir.

Doktrinde ve uygulamada siyasi suclar ikiye ayrilmistir:

1- Sirf siyasi suglar
2- Siyasi suglarla irtibati olan muhtelif suclar.

Nitekim 1930 tarihli italyan Ceza Yasasl, 8. maddesinin son
fikrasinda, siyasi sucu; “Ceza kanununun tatbikatinda, devletin
siyasi bir menfaatini veya vatandasin siyasi bir hakkini ihlal eden
sug, siyasi bir suctur. Tamamen veya kismen siyasi saiklerle islenmis
adi sug da siyasi sayilir” hiikmiinii koyarak tanimlamistir.

Goriilityor Ki ceza yasamizin kaynag olan italyan Ceza Yasasi
da siyasi suglar yukarida agiklanan bigcimde tanimlamis ve sirf
siyasi su¢larin yaninda siyasi suglarla irtibati olan ve siyasi saiklerle
islenen suclar1 da siyasi su¢ saymistir.

Devletleraras1 hukukta da siyasi suclar konusunda bu ayrim
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kabul edilmistir. Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi'nce onaylanarak
Resmi Gazete’'nin 26.11.1959 giinlii sayisinda yayimlanan suclularin
geri verilmesine dair Avrupa Konseyi Anlasmasi'nda siyasi su¢
tanimlanmamis ama siyasi suglari ve siyasi suglarla irtibati olan adi
suclar1 isleyenlerin iade edilmeyecegi prensibi kabul edilmistir.
Boylece siyasi suglarla irtibati olan, siyasi amaglarla islenen adi
suglarin da siyasi sug sayilacagi hiikmii benimsenmistir.

Doktrinde, uluslararasi anlasmalarda ve mahkeme kararlarinda
kabul edilen bu goriise gore sirf siyasi suglar, devletin siyasi
diizenine (intizamina) karsi islenen suglardir. Bu agidan Tiirk Ceza
Yasas’'nin 2. kitabinda yazili devletin sahsiyetine karsi ciirtimler,
devletin ars1 ulusal sahsiyetine karsi ciirtimler, devlet kuvvetleri
aleyhine clirimler, ecnebi devletlerle, bunlarin reis ve elgileri
aleyhine ciliriimler, hiirriyet aleyhine islenen suglar, siyasi hiirriyet
aleyhinde ciirtimler, (Madde 125-174) sirf siyasi nitelikte bulunan
suglardir.

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

Doktrinde siyasi sug¢lar: A- Sayin hocamiz Tahir Taner, siyasi
suclar: “Sirf siyasi suglar ve bazi hallerde siyasi mahiyet alabilen
muhtelif ve murtabit suglar” olarak ikiye ayirdiktan sonra soyle
demektedir:

“Sirf siyasi suclar, devletin siyasi intizamini teskil ve temin
eden asli unsurlardan veya haklardan birini veya birkagimi yok
etmek veya degistirmek fiilleridir. Siyasi intizam ya harici olur yahut
dahili olur.. Devletin dahili siyasi intizamim1 bozan suglar,
hiikiimetin seklini degistirmek, esas teskilati (yani anayasayi)
bozmak, fertlerin siyasi haklarina tecaviiz, intihabata fesat
karistirmak gibi suglardir... Devletin harici veya dahili intizamim
bozan suclarda siyasi mahiyet bulundugu hususunda muellifler
hemen hemen miittefiktirler.

“Baz1 hallerde siyasi mahiyet alabilen muhtelit veya murtabit
suclara gelince, bu konuda iki nazariye vardir. Stibjektif nazariyeye
gore muhtelit veya murtabit bir sucun siyasi olup olmadigin tayin
icin failin kasdina, saika veya gayeye bakmalidir. Eger bu kast veya
saik veya gaye siyasi ise su¢ siyasidir, degilse adidir. Demek oluyor
ki failin kastina goére bir adam o6ldiirme fiili siyasi olabilecektir.
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Objektif nazariyeye gore ise bir fiilin siyasi olup olmadigim failin
kastina nazaran degil belki bizzat fiilin kendi mahiyetine gore tespit
etmelidir.” 18

B- Prof. Baha Kantar da siyasi suglar hakkindaki goériisiinii
soyle aciklamistir:

“Hemen her hukukcu, kendi goriisiine gore siyasi sugu tarif
etmistir. Fakat bu tariflerin hepsi hatalidir. Bu tarifler hacimleri bir,
fakat sekilleri birbirinden ayr1 muhtelif vazolara benzerler. Bununla
beraber siyasi sugclar ile siyasi olmayan suglar arasinda mevzulari
itibariyla fark agiktir. Siyasi suglar devletin siyasi intizamina karsi
islenen suclardir. Bunun haricinde kalanlar ise hukuku adiye
sucglaridir. Devletin istiklali, tilkenin tamamiyeti, devletin diger
devletlerle miinasebeti gibi haller devletin harici intizamina taallik
eyledigi cihetle bunlara karsi islenen suclar, vatan aleyhine islenen
siyasi suglardir. Buna mukabil tegkilati esasiyeye, memleketin siyasi
miesseselerine taarruz gibi fiiller ile isyan ¢ikarmak, ahaliyi
birbirine karsi mukateleye tesvik gibi hareketler de devletin
kuvvetlerine karsi islenmis siyasi suglardir.”19

Sayin Kantar’a gore siyasi murtabit sug, “siyasi bir maksat veya
gaye zimminda islenen adi bir suctur.” Hiikiimeti devirmek
maksadiyla devlet bankasini soymak gibi.

Mahkeme kararlarina gore siyasi suglar: Bu konuda en
belirgin 6rnek, Yargitay Ceza Genel Kurulu'nun 31.10.1949 giinli
kararidir. Ulkelerindeki rejimi begenmedikleri icin Tiirkiye'ye
siginmak isteyen 3 Bulgar vatandasi 30.6.1945 giiniinde Varna’dan
bir Bulgar u¢agina binmisler, baska bir gorevliyi de 6ldiirmeye tam
derecede kalkismislar ve ucagi Tiirkiye'ye indirmislerdir. Saniklarin
eylemleri suclularin geri verilmesi yo6niinden Tiirk yarg
organlarinda incelenmis ve islenen sucun siyasi bir su¢ mu yoksa
adi bir su¢ mu oldugu arastirilmistir. Yargitay Ceza Genel Kurulu bu
konuda verdigi 31.10.1949 giinlii kararinin gerekcesinde: “Teessiis
eden rejime muhalif siyasi bir telakki besleyenlerin, bu siyasi fikir ve
telakkilerinden dolay1 nefislerine agir tehlikeler tevlit edecek
surette haksiz muamelelere, hususi nazaret ve takibe maruz

18 Tahir Taner. Ceza Hukuku S: 104.
19 Baha Kantar. Siyasal suglar. Konferans. (Tiirk Hukuk Kurumu)



96 Hukuksuz Demokrasi

kalmalari, adi bir sucun siyasi bir sugla irtibatini tegkil edeceginden,
Bulgar vatandaslarinin, miinhasiran bu rejimden kurtulmak saikiyle,
ucak pilotunu oldiirmeleri keyfiyeti siyasi bir su¢ tegkil etmis
bulunmaktadir” denilmistir.

Goruliyor ki Yargitay Ceza Genel Kurulu, siyasi sucun
saptanmasinda saniklarin kast ve niyetlerini, onlari bu eyleme iten
saikleri esas almistir.

Burada Yargitay Ceza Genel Kurulu'nun konumuzla ilgili son
kararina da deginmekte yarar goriiyoruz.

Ucak kaciran, adam o6ldiiren ve diger adi suglar isleyen baba
ogul Sovyetler Birligi vatandasi Koreyvolar'in iilkemize siginmalar
olay ile ilgili olarak Yargitay Ceza Genel Kurulu, verdigi 8.3.1971
glinli kararinda sozli edilen yabanci uyruklu kisiler tarafindan
islenen adi suglarin siyasi nitelikte kabul edilemeyecegine karar
vermistir.2® Ancak genel kurulu bu sonuca; saniklarin sirf siyasi sug
islemedikleri, Sovyetler Birligi'nde bu kisilerin iskence, tazyik, takip
gibi muamelelere maruz kaldiklarinin sabit olmadig), saniklarin
kendi tilkelerinde daha 6nce adam o6ldiirme, ihtikar gibi adi bir¢ok
suc¢ isleyerek bu suclardan ve cezalarindan kurtulmak ve baska
toplumlarda bazi emellerini daha kolay gerceklestirebilmek umut ve
amaciyla tilkelerini terk ettikleri, Sovyetler Birligi'nde iken rejime ve
devlete karsi herhangi bir eylemleri olmadigi, hattd bu amaca
yonelen bir niyetleri de bulunmamis oldugu gerekgeleri ile varmis
bulunmaktadir.

Ceza Genel Kurulu'nun bu kararinin, gerekgeleri ile birlikte
incelendigi takdirde, yukarida agiklanan doktrin, yasa ve mahkeme
kararlarina uygun oldugu aciktir.

italyan hukuk bilgini Majno’nun diisiinceleri: “Siyasi suclar
hakkinda ¢ok yazilar yazilmis ve tartismalar olmustur. Acollas
tarafindan c¢ok giizel bir bicimde o6zetlenen ve tarafimizdan da
benimsenen diisiinceye gore sucun siyasi veya siyasi olmayan
niteligi, taarruzun maddiyatina bakarak degil, su¢lunun niyetine
veya onu eyleme iten nedenlere gore hitkmolunur. Gergekten maddi
yoni her ne olursa olsun hareketin ahldki veya gayri ahlaki
oldugunu saptayan olgiiler, niyet ile eyleme sahip olan nedenlerden

20 Yargitay Ceza G.K.K.8/3/971 giin, 970/490 Esk. 97165 K.
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ibarettir. Bu sebeple biz de miiellif Helie ile birlikte adi suclar ile
basin suclari, isyan, fesat hareketleri gibi sirf siyasi olan suglar ve
kamu hukuku suclari ile karisik olan suglar arasinda teoride genel-
likle kabul edilen ayirimin suglularin geri verilmesi hususunda
uygulanmamasi gerekecegi ve bu itibarla 9’'uncu maddenin birinci
fikrasi1 ile konulan istisnanin her iki nevi sugu himaye etmesi
gerekecegi dlisiincesindeyiz.

“Fiil maddi yonden adi sug iken siyasi bir gayeden ilham almasi,
hi¢ olmazsa uluslararasi agidan niteliginin derhal degismesine
yeterlidir. Pescatore’nin diisiincesi de bu yéndedir... Olaylar1 objektif
gayeleri acisindan inceleyecek olursak kanuna aykir1 olan ve
kanunun cezalandirdigl vasitalarla devletin biylik kuvvetlerini,
teskilatim yikmaya veya degistirmeye ve bu kuvvetlerden birisini
tahribe, zaafa ugratmaya veya tezyife, bu kuvvetlerin etkilerini
tagyire veya tahdide, anayasaya gore kisilere taninan temel haklarin
tamamen veya kismen degistirilmesine ve bunlardan bazis1 hak-
kinda toplumda kin veya siddet yaratilmasina yonelen eylemleri
siyasi kabul etmek gerekir. Baska sozle, bunlar hiikiimetin anayasasi
ile tayin edilmis olan nizami kuvvetlerinin taksimatini ihlal eden
eylemlerdir. Bu itibarla devletin emniyeti aleyhine olan suglarla
devletin hakimiyetine, miiesseselerine ve i¢ctimai esaslar1 aleyhine
taarruz mahiyetinde olan biitlin suclar da bu niteliktedir.”2!

SONUC:

1- Gerek doktrin ve kaynak hukuk bilginlerine, gerekse
mahkeme ictihatlarina gore devletin siyasal diizenine, ba-
gimsizligina, ilkenin biitiinliigline, anayasaya, lilkenin siyasal
kuruluslarina, devlet kuvvetlerine, Kkarsi islenen suclar, kim
tarafindan islenirse islensin sirf siyasi sucglardir. Bu suglar Tiirk
Ceza Yasas’'nin 125-174. maddelerinde ve diger o6zel yasalarla
gosterilmistir.

2- Siyasi saik, kast ve niyetle islendigi yargi organlarinca kabul
edilen adam o6ldiirme, yaralama, ucak kacirma, hiirriyeti tahdit,
banka soyma vb. suclar1 da siyasi suclarla irtibatli olmasi yoniinden
siyasi suclardir.

21.11.1977

21 Majno, Tiirk ve italyan ceza kanunlari serhi. C: 1, S: 49-50.



98 Hukuksuz Demokrasi

SiYASAL TUTUKLU
VE
ADI TUTUKLU KAVRAMLARI

Devlet ve siyaset adamlarinin, belli bilim dallarinda uzman
kisilerin goriis ve diisiincelerini almadan agiklama yapmamalari,
gliniimiiz diinyasinda bir gelenek olarak yerlesmistir. Kimi siyaset
adamlarimiz, bu gelenege uymadan Ceza Yasamizda siyasal sug
olmadigin1  soéyleyivermekte sakinca gormemektedirler. Bu
yetkililere gore Tirk Ceza Yasasi’'nda yer alan biitiin suglar, “adi
suglar”dir.

Gegctigimiz giinlerde Sayin Bagbakan Turgut Ozal, BBC Yabanci
Yaymnlar Miudiirii David Perment'e verdigi demecte: “Genellikle
Turkiye disindaki insanlar, son dort yil icinde iilkemizde ne olup
bittigini bilmiyorlar ya da unutuyorlar. Siyasi tutuklu olarak
tanitilan Kkisiler, aslinda siyasal tutuklu degildir. Onlar aynen
Italya’daki Kizil Tugaylar ya da Almanya’daki Baader Meinhof
Orgiitiindekiler gibi suc islemis kisilerdir’ biciminde agiklamalar
yapmistir.

Bu diistinceler, ceza hukuku ve Tiirk Ceza Yasasi acgisindan
dogru mudur? Ulkemiz dért yildan beri tutuklanan ve yargilanan
Kisilerin tiimii adi suclu ve tutuklu mudurlar?

Yasa acisindan: Siyasal su¢ - adi su¢ ayirimi, ceza hukuku
alaninda c¢ok tartisilmis ve acgikliga kavusmus bir konudur.
Devletleraras1 iliskilerde, o6zellikle suclularin geri gerilmesi,
cezalarin yerine getirilmesi (infaz) islemlerinde ve af yasalarinin
diizenlenmesinde bu ayirim 6nem kazanmaktadir.

Siyasal suglarla adi suclar arasindaki ayirimin oélgiisii nedir?
Hangi suglar siyasal sug, hangi suglar adi su¢ olarak kabul
edilmektedir?

Ceza yasamiz, bir¢ok ceza yasalari gibi suglarda “kast”, “amacg”
ve sucluyu sug islemeye iten etkenlere biiyiilk 6nem vermistir. Ceza
yasamizda yer alan “Ciirimde kasdin olmamasi cezay1 kaldirir.”
(Madde: 45) ilkesi buradan kaynaklanmaktadir. O halde siyasal sug -
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adi su¢ ayirimi yapilirken de “amac”1 ve sug islemede etken olan itici
diistinceyi 06l¢cii olarak ele almak ceza yasasinin benimsedigi
sistematigin bir geregi olmaktadir.

Nitekim 1930 tarihli italyan Ceza Yasasl, sekizinci maddesinin
son fikrasinda, siyasal sugu, “Ceza kanununun tatbikatinda, devletin
siyasi bir menfaatini veya vatandasin siyasi bir hakkini ihlal eden
sug, siyasi bir suctur. Tamamen veya kismen siyasi saiklerle islenmis
adi su¢ da siyasi sayilir” biciminde tanimlamistir.

Goriiliiyor Ki ceza yasamizin kaynag olan italyan Ceza Yasasi
da siyasal suglar1 yukarida acgiklanan bicimde tanimlamis, siyasal
sucun taniminda siyasal saikleri (amag, etken) 6l¢ii olarak ele almis
ve salt siyasal suglarin yaninda siyasal etkenlerle baglantisi olan ve
siyasal nedenlerle islenen suglari da “siyasal su¢” saymistir.

Devletlerarasi hukukta da siyasal suglar konusunda bu ayirim
benimsenmis ve kabul edilmistir. Tiirkiye Bulyiik Millet Meclisi'nce
onaylanarak Resmi Gazete'nin 26.11.959 giinli sayisinda
yayimlanan “Sucglularin geri verilmesine iliskin Avrupa Konseyi
Andlasmasi”nda, siyasal su¢ tanimlanmis ancak siyasal suglarin ve
siyasal suclarla baglantisi olan, siyasal amaglarla islenen adi suglarin
“siyasal su¢” sayilacagi hitkmii benimsenmistir.

Doktrinde, uluslararasi andlasmalarda ve yargi organlarn
kararlarinda da kabul edilen bu goriise gore salt siyasal suclar,
devletin siyasal diizenine (nizamina) karsi islenen suglardir. Bu
acidan Tirk Ceza Yasasinin ikinci kitabinda yazili “Devletin
sahsiyetine Kkarsi ciirimler, devlet kuvvetleri aleyhine islenen
ciriimler, hirriyet aleyhine islenen -ciiriimler, siyasi hiirriyet
aleyhinde ciiriimler” salt siyasal nitelikte suc¢lardir. Bu suglar Tiirk
Ceza Yasas’min 125 ila 174. maddelerinde diizenlenmistir. Ote
yandan siyasal bir amac ve kasd ile islenen adi suclar da siyasal su¢
niteligindedir.

Doktrin acisindan: Prof. Baha Kantar, siyasal suclar lizerine
verdigi bir konferansta (Tiirk Hukuk Kurumu) séyle demektedir:

“Hemen her hukukcu, kendi goriisiine gore siyasi sucu tarif
etmistir. Fakat bu tariflerin hepsi hatalidir. Bu tarifler, hacimleri bir,
fakat sekilleri birbirinden ayr1 muhtelif vazolara benzerler. Bununla
beraber siyasi suclarla siyasi olmayan suglar arasinda mevzulari
itibariyle fark vardir. Siyasi suglar, devletin siyasi intizamina karsi
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islenen sug¢lardir. Bunun haricinde kalanlar ise hukuku adiye (adi)
suglaridir. Devletin istiklali, lilkenin temamiyeti, devletin diger
devletlerle miinasebeti gibi haller devletin harici intizamina tealliik
eyledigi cihetle bunlara karsi islenen suglar, vatan aleyhinde islenen
sucglardir. Buna mukabil Tegkilat1 Esasiye (Anayasa), memleketin
siyasi miiesseselerine taarruz gibi fiiller ile isyan ¢ikarmak, ahaliyi
birbirine karsi micadeleye tesvik gibi hareketler de devletin
kuvvetlerine karsi islenmis siyasi suglardir.”

Italyan hukuk bilgini Magno da bu konuda séyle diyor:

“Siyasi suglar hakkinda ¢ok yazilar yazilmis ve tartismalar
olmustur. Acollas tarafindan ¢ok giizel bir bicimde 6zetlenen ve
tarafimizdan da benimsenen diislinceye gore sugun siyasi veya
siyasa olmayan niteligi, taarruzun maddiyatina bakarak degil,
su¢lunun niyetine ve onu eyleme iten nedenlere gore hitkmolunur.”
(Tiirk ve Italyan ceza kanunlan sehri. C.I,, s: 49-50).

Istanbul Hukuk Fakiiltesi &gretim (iyelerinden Koksal
Bayraktar da “Siyasal Su¢” adli kitabinda ceza yasamizda yeralan ve
125 ila 173. maddelerde gosterilen suclarin tam siyasal sug
niteliginde bulunduklarini kabul etmektedir. Bayraktar, s6zii gecen
yapitinda: “Tirk ceza hukuku sistemine, konumuz ydniinden
yaklastigimizda oncelikle Tiirk Ceza Kanunu'nda tam siyasal
suclarin bulundugunu goriiriiz. Kanunun ikinci kitabinin birinci babi
“Devletin sahsiyetine karsi ciiriimler” bashgim tasimakta ve 125-
173. maddelerinde tam siyasal suglar yer almaktadir” demektedir,
(s:103).

Ceza hukuku normlarina ve doktrine gore ceza yasamizin 125,
132, 141, 142, 146, 159, 168, 169, 171. maddeleriyle bunlarla ilgili
diger maddelerinde yazili suclar “siyasal suglar’dir. Yukarida
gosterilen suclarla yargilanan ya da hiikiim giyen kisilerin siyasal
tutuklu ya da suglu olduklar1 kuskusuzdur.

“Ceza yasamizda siyasal su¢ yoktur” ya da “Doért yildan beri
tilkemizde siyasal tutuklu olarak tamitilan kisiler aslinda siyasal
tutuklu degildir’ seklinde yapilan agiklamalar 6nce Tiirk Ceza
Yasasi'nin agik hiikiimlerine, sistematigine, sonra da ceza hukuku
doktrinine ters diismektedir.
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SiYASI FAALIYET” UZERINE

“Hizla degisen toplum siyasetten 6nde gitmektedir. Demokrasi,
kendi kurumlan, demokratik, siyasal kurumlan bakimindan
toplumdan geri kalinca biitin {ilkelerde siyasal bunalimlar
goriilmektedir. Bence Tiirkiye’deki siyasal bunalimin baslica nedeni
siyasetin toplumun gerisinde kalmis olmasidir. Bu durumu goren
siyasetciler caresizlik icerisinde kendilerinden baskalarini siyasetin
disinda tutmaya c¢alisirlar.”

Derneklere, tniversitelere, meslek kuruluslarina siyasetin
yasaklanmasinin nedeni budur. “Siyaset sadece siyaset adamlarina
ve sadece siyasi partilere birakilamayacak kadar onemli bir
faaliyettir. Halk Kkuruluslari, tniversiteler, dernekler, meslek
kuruluslar siyasete seyirci kalamazlar.”

Yukaridaki sozler Biilent Ecevitin Basbakan iken Istanbul
Universitesi’nin agihs téreninde yapti§i konusmadan alinmistir.

Ulkemizde “siyasi faaliyet”, 6teden beri toplumun en aydin ve
bilingli kesimi i¢in “tabu” gozii ile bakilan bir kavram olmustur.
Derneklerin siyasal faaliyeti bir tabu oldugu gibi sendikalarin,
odalarin, kooperatiflerin, barolarin, Tirkiye Barolar Birligi'nin,
Uiniversitelerin, 06grenci derneklerinin faaliyetleri de tabu
sayllmistir. Kimdir bu dernekleri, bu sendikalari, bu barolari, bu
odalari, bu kooperatifleri kuranlar ve yonetenler? Genglik, isciler,
koyliiler, aydinlar, tiniversite 6gretim tyeleri, avukatlar, doktorlar,
miithendisler vb. Kimdir bitiin bu insanlar? Halkimiz!

Demek ki halk ve halkimizin i¢inden ¢ikan aydin ve bilincli
kisiler siyasi faaliyette bulunamayacak, iilkenin kaderi tizerinde
diisiincelerini agiklayamayacak, olup bitenleri suskunlukla ve
ellerini kollarin1 baglayarak seyredecek ve yurdun kaderi bir avug
politika bezirganlarinin keyfine terk edilecek. Iste siyasi faaliyet
yasaginin altinda yatan amag.

“Gengler tecriibesizdir, halk bilingsizdir, aydinlar yurdu
felakete siiriikliiyorlar.” Iste bu yasalar koyanlarin gerekgeleri.

Yasalari koyanlar, 6teden beri boyle diisiindiiler, boyle yaptilar.
Yurdumuzun bugiin i¢inde bulundugu ekonomik ve sosyal kosullar,



102 Hukuksuz Demokrasi

yan bagimli geri kalmis bir tilke haline gelisimiz bu tutum ve savin
yanlishgini géstermeye yeter saniriz.

Nedir siyasi faaliyet? 12 Mart dénemine gelinceye kadar yargi
organlarinda, Yargitay’da ve bilirkisi raporlarinda “siyasi faaliyet”
lizerine degisik diisiinceler ortaya konuldu ve bir kavram kargasasi
ald1 ytriidi. Toplumun, yurdun genel sorunlar: iizerine disiince
aciklayan ve bildiri yayimlayan derneklerin, sendikalarin, odalarin
temsilcileri ve yayin organlarinin sorumlu yoénetmenleri stirekli
yargilandilar. Emperyalizmden, toprak reformundan, petrolden,
NATO’dan, ikili anlasmalardan, bagimsizliktan ve benzeri {ilke
sorunlarindan s6z eden dernek yoneticileri ve bunlarin yayin
organlarinin sorumlulari toplu basin mahkemelerinin koridorlarinm
doldurdular. Yargi organlar1 siyasi faaliyetin tanimi {izerinde
duraksamalar gegirdi. Savunmalar ve bir kisim bilirkisi raporlari
konunun agikliga kavusmasina yardimci oldu ve katkida bulundu.
Bu savunmalar ve raporlar siyasi faaliyeti s6yle tanimliyordu:

“Siyasi faaliyet, iktidar etrafindaki miicadeleye katilmaktir.
Iktidarda bulunan bir partinin iktidardan uzaklasmasi ya da siyasal
bir partinin iktidara gelmesi i¢in miicadeleye girmektir. Tim yurdu
ilgilendiren, halkimizin ¢ikarlariyla yakindan ilgili genel sorunlar
tizerinde disiince aciklamak siyasi faaliyet sayilamaz. Toprak
reformu, bagimsizlik, petrol, NATO, ikili anlasmalar, hashas ve
Kibris gibi genel sorunlar {izerinde asker ya da sivil tiim yurttaslar
ve bu arada o6grenciler, dernekler, odalar, sendikalar ve barolar
diisiincelerini agiklayabilirler. Bu, anayasanin yurttaslara tanidig te-
mel haklardandir. Bu haklar kisitlanamaz ve bu tir disiince
aciklamalari yasalarin yasakladigi siyasi faaliyet sayilmaz.”

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

Bu maddeye gore siyasi faaliyet: “Belli bir siyasi partiyi
desteklemek veya aleyhinde calismak, yahut siyasi partiler arasinda
isbirligi saglamak veyahut TBMM iiyeligi veya mahalli idareler veya
mahalle muhtarlik yahut ihtiyar heyeti secimlerinde bir siyasi
partiyi veya adaylarindan birini veya birkagini veyahut bagimsiz bir
aday1 veya adaylar1 desteklemek veya kazanmalarini 6nlemek, yahut
bunlar arasinda isbirligi saglamak”tir.
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Iste, giiniimiizde bu tamimlamanmin disinda kalan calismalar,
diistince agiklamalarn siyasi faaliyetin disinda kalmaktadir.

Kaldi ki bir siyasi partinin savundugu bir diisiince herhangi bir
dernegin amaclarina uygun diisebilir. Ornegin bir siyasal parti
personel sendikalarinin yeniden kurulmasini, bu yonde yasa
degisikligi yapilmasini savunabilir. Ogretmen derneklerinin ve bu
arada kamu personeli kuruluslarinin, bu partinin kendi amaglarina
uygun diisen c¢alismalarini desteklemesi olagan ve yerinde bir
tutumdur ve bu tutum hi¢cbir zaman siyasi faaliyet olarak
nitelenemez. Ciinkli burada amag salt o partinin iktidara gelmesini
saglamak gibi siyasal bir amag degil orgiit iiyelerinin ¢ikarlarin
savunmaktir.

Yukarida 6zetlenen hukuksal gelismeler derneklere ve oteki
baski gruplarina demokratik hak ve 6zgiirliiklerini kullanmada bir
rahatlik saglamamis goriinmektedir. Nitekim genel yurt sorunlari
lizerinde diisiince ag¢iklayan dernek ve meslek kuruluslarinin
temsilcileri, eskiden “siyasi faaliyet yapma” savi ile karsi karsiya
kalirken bu kez de “dernegin amaci disina ¢ikma” su¢lamasi ile karsi
karsiya birakilmaktadir. Daha 6nce de agikladigimiz gibi bu savlar
da hukuksal dayanaktan yoksun, yurt ¢ikarlarina uygun diismeyen,
diisiince ve “diisiince agiklama” 6zgiirliiglinii yaralayan savlardir.

Gergek ve tilzel kisiler tek baslarina veya toplu olarak
diisiincelerini agiklama ve yayma hakkina sahiptirler. Eger bu
disiinceler yurdun ve iilkenin genel sorunlarina iliskin ise ve
Tirkiye halkini, onun ¢ikarlarini, dertlerini ilgilendiriyorsa bu,
hakkin da dtesinde bir gorevdir de. Bir Kibris, bir af, bir hashas, bir
bagimsizlik sorunu gibi konular iizerinde tiim baski gruplarinin soz
soyleme ve kamuoyunun olusmasina yardimci olma hakki vardir. Ve
bu girisimler toplumun yararinadir. insanlarin kendi yasantilar1 ve
kaderleri tizerinde s6z sahibi olmalar1 kadar dogal bir hak
diisiiniilemez ¢linkii bu sorunlar tiim toplumu ve onun bireylerini
yakindan ilgilendirmektedir. Bu sorunlarin olumlu ya da olumsuz
¢Oziime baglanmasi topluma bir biitiin olarak yarar veya zarar vere-
cektir. Bu hak, bir tiir savunma ve dogal haklarina sahip ¢ikma
demektir. Gercek ve tiizel kisilerin bu haklari, Insan Haklan
Evrensel Bildirisi'nde de kabul edilmistir.

Yukarida agiklanan nedenlerle genel yurt sorunlar {izerinde
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diistince agiklayan, bunlart yayan dernek, sendika ve benzeri
kuruluslarin bu davraniglar, tiiziiklerindeki ama¢ maddesi ne olursa
olsun, “amag dis1 faaliyet”, “amag disina ¢ikma” olarak nitelenemez
ve su¢lanamaz. Boyle bir suglama ve yarg), kisinin anayasal temel
haklarina karsi ¢ikmaktan ve bu haklari ¢ignemekten baska anlam

tasiyamaz.

1.12.974
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BASKI GRUPLARI VE POLITIKA

Kimi kavramlar vardir, konusma dilinde bagka bir anlam ve
bilim dilinde ayr bir anlam tasirlar. Bu iki anlam ¢ogu kez birbirine
uymaz, hatta celisebilir de. Bu tiir kavramlarin belli bir bilim
dalindaki anlami tUizerine yeteri kadar bilgi sahibi olmayanlar,
degerlendirmelerinde yanilgiya diisebilirler. Kimi kisi ve ¢evreler de
anilan  soézciiklerin  bu anlam farklarindan yararlanarak
karsilarindaki kisi ve kuruluslar1 halkin géziinde kiiciik diisiirmeye,
su¢ islemis durumda gostermeye calisabilirler.

“Politika” s6zciigii bu tiir kavramlardan biri.

Gilinlimizde sendikalar, dernekler, barolar, odalar ve baska
toplumsal kuruluslar, anayasanin kendilerine verdigi “diisiince
aciklama hak ve ozgirliigii’ne dayanarak bildiriler yayimlyor,
toplantilar, seminerler diizenliyor ve kamuoyunu aydinlatmaya ve
olusturmaya calisiyorlar. Anayasal hak ve 6zgiirliiklerin vatandaslar
ve kuruluslarca kullanilmasi, yurt sorunlari izerine egilinmesi,
tilkemizde demokratik rejimin yerlesmesi acisindan kuskusuz
sevindirici bir gelisme ve yapici bir tutum.

Ama gel gor ki dernek, sendika, oda, baro gibi demokratik
rejimin vazgecilmez 6geleri olan bu “baski gruplari”’nin anayasal
haklarin1 kullanmalar1 kimi ¢evrelerce hos Kkarsilanmamakta,
elestirilmekte ve bunlara karsi c¢cikilmaktadir. Yurt sorunlarinin
gercek yonleriyle aydinliga kavusmasindan tedirgin olan bu
cevrelerin savlan sudur:

“Efendim, falan konusmada emperyalizmden, falan bildiride
fasizmden so6z ediliyor. Su dernek, toplantisinda somiirii konusunu
ele almistir. Su konusmaci genel aftan, Kibris meselesinden, hashas
konusundan, NATO’dan s6z etmis ve kimi yoneticileri elestirmistir.
Bu, diipediiz politikadir. Dernekler, odalar, sendikalar vb. politika
yapamazlar. Bunlar 6nlenmeli, susturulmahdir.”

Bu savlarin temelinde su amaglar yatmaktadir:

Bu iilkede kimse yurt sorunlar1 iizerine diisiincesini
aciklamasin. Vatandas anayasanin kendisine verdigi “disiince
aciklama hak ve o6zgirliigii”’nii kullanmasin. Asker, memur, hakim,
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o0gretmen, 6grenci, dernek, oda, sendika, kooperatif, baro, liniversite
ve benzeri kuruluslar tim yurdu ve halki ilgilendiren konularda
diisiincelerini sdylemesin, kamuoyuna duyurmasin. Bu, politikadir.
Politikay1 yalniz profesyonel politikacilar ve partiler yapar. En iyiyi,
en dogruyu onlar diisiiniir. Vatandasin ve baski gruplarinin gorevi
eli kolu bagl beklemek ve seyretmektir.

Acaba bu diistinceler ve 6neriler dogru mudur? Boéyle bir tutum
yurdumuzun ¢ikarlarina, anayasanin koydugu temel ilkelere uygun
mudur? Demokratik rejim boyle bir tutumdan yarar mi1 yoksa zarar
mi1 gorecektir?

Bu diisiince ve dneriler temelde, toplumun en bilingli, en aydin,
en yurtsever ve Orgiitli kesimlerini diisiince alanindan, yurt
sorunlarindan uzaklastiracak, onlar1 kendi meselelerinin disina
itecek ve iilkenin ¢6zlim bekleyen sayisiz sorunlari bir avug
profesyonel politikacinin tekeline birakilmis olacaktir.

Oysa bugiin uygar ve demokratik rejimi benimsemis tilkelerde
“baski grubu” denilen kuruluslar demokrasinin vazgecilmez 6geleri
olarak kabul edilmektedir. Bu kuruluslar toplumdaki simf ve
tabakalarin hak ve 6zgiirliikleri, ¢6ziim bekleyen sorunlari iizerinde
hi¢cbir simirlamaya bagli olmadan diisiincelerini agiklamakta,
seslerini basin yoluyla, toplantilar ve ytriyiisler yoluyla kamuoyuna
duyurabilmektedirler. Bu hak ve 6zgiirliikler, demokratik rejimlerin
ayrilmaz, vazgecilmez nitelikleridir.

Latince “Politicus” sozctiglinden gelen politika, “devleti
yonetme sanati” anlamina gelmektedir. Ansiklopedi ve sozliikler de
politikayi, “devlet islerini diizenleme ve yiiriitme sanati” olarak
tanimlamaktadirlar.

12 Mart oncesi donemde politika, yasalarimizda agik bir
bicimde tanimlanmamis, ancak kimi yasalar, belli kuruluslarin
“siyasetle istigal edemeyecegi’ne iliskin hiikiimler kabul etmislerdi.
Boylece politikadan, “siyasi faaliyet’ten ne anlasilmasi gerektigi,
yargl organlarinin goriisiine terk edilmis ve bu organlar da yasa
hiikiimlerini yorumlayarak, doktrinden ve bilirkisi raporlarindan
yararlanarak sonuglara varmaya c¢alismislardi. Yasal alandaki bu
ugraslar sonunda 1630 sayili Dernekler Yasasi politikay1 soyle
tanimladu:

“Belli bir siyasi partiyi desteklemek veya aleyhinde calismak,
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yahut siyasi partiler arasinda isbirligi saglamak, veyahut TBMM
liyeligi veya mahalli idareler veya mahalle muhtarlik yahut ihtiyar
heyeti secimlerinde bir siyasi partiyi veya adaylardan birini veya
birkacini, veyahut bagimsiz bir aday1 veya adaylar1 desteklemek
veya kazanmalarini 6nlemek, yahut bunlar arasinda isbirligi
saglamak.”

Artik bugiin yukariya alinan yasa hiikmii karsisinda politikanin
ne oldugu agikliga kavusmus, duraksamalar ortadan kalkmistir. Bu
tanimlamaya gore politika, iktidar miicadelesi, iktidar etrafinda
miicadeledir. Bu miicadele disinda, genel yurt sorunlari ve halkimiz,
onun Yyasantisini, giivenligini ilgilendiren meseleler iizerinde
diisiince agiklamak tiim vatandaslarin, gercek ve tiizel kisilerin
anayasal haklaridir. Yillardan beri yurdumuzu, belli cevrelerle
isbirligi yaparak somiiren, bagimsizligimizi ortadan kaldirmaya
calisan emperyalizm, halkimizin demokratik hak ve 6zgiirliiklerini
baski altina almaya ¢alisan, yurdumuzda bir terér havasi yaratma
¢abasi i¢inde bulunan fasizm, halkimizin, yurdumuzun ¢ikarlarini ve
giivenligini yakindan ilgilendiren hashas sorunu, ikili anlasmalar,
hayat pahaliligi, toprak reformu, Kibris davasi, Genel Af Yasasi ve
benzeri sorunlar lizerine tiim gergek ve tiizel kisilerin diisiincelerini
ortaya koymalari, bu sorunlarin Tiirkiye halkinin ¢ikarlar1 yéniinde
¢oziimlenmesine katkida bulunmalar1 su¢ degil, insanlik ve yurt
gorevleridir.

Ozellikle son hiikiimet bunalimi déneminde meydana gelen
siyasi gelismeler, vatandasin ve tiim kuruluslarin yurt sorunlari
tizerine her zamandan daha etkin bicimde egilmeleri, bunlara sahip
¢ikmalari zorunlulugunu bir kez daha ortaya koymustur.

30.6.975
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BIR SEMPOZYUMUN ARDINDAN
“Gozyaslar1 da cicek acar.”

Istanbul’da Atatiirk Kiiltir Merkezi toplanti salonundayiz.
Cagrili oldugumuz “iskence ve Tip Meslegi” konulu uluslararasi
sempozyum bashyor. Karsimizda biiylik boy bir resim: Aglayan
gozler ve bu gozlerden damla damla siiziilen gézyaslari. Damlaciklar
yere diisiiyor, u¢larinda pembe ve yesil cigekler. Resmin tstiinde
sunlari  okuyoruz: “Gozyaslar1 da ¢icek acar.” Olesiye
duygulaniyorum, iskence goérmiis yiizlerce ve binlerce insan
gozlerimin 6niinde canlaniyor.

Sempozyumu “Uluslararas: Iskence Kurbanlar1 Rehabilitasyon
Konseyi”, Tiirkiye Insan Haklar1 Vakfi ve Tiirk Tabipler Birligi”
ortaklasa diizenlemis. Konseyin baskani Ole Esperson, sempozyumu
aciyor. Konusmasinda, diinyada iskence olgusu tzerinde bilgiler
verdikten sonra, iskence suclularini yargilamak tizere uluslararasi
bir mahkemenin kurulmasi geregini soyliiyor. Ulusal mahkemelerin
iskence suclularim1 yargillamada yansiz olamadiklarini, yetersiz
kaldiklarin agikliyor.

Tiirkiye insan Haklar1 Vakfi Bagskani Yavuz Onen ve Tiirk
Tabipler Birligi Merkez Konseyi Baskam Selim Olcer de birer acis
konusmasi yapiyorlar. Yavuz Onen, iilkenin bircok sorununa
degindikten sonra konusmasini “insanlik onuru iskenceyi yenecek”
sozleriyle bagliyor.

Selim Olcer; 1948 yilinda kabul edilerek 1983 yilinda
gelistirilen Cenevre Bildirgesi'nde “Hekimler, din, ulus, 1rk, parti
politikalar1 ya da toplumsal durumlarla ilgili degerlendirmelerin,
gorevi ile hastanin arasina girmesine izin veremezler” ilkesinin bir
meslege baghlik yemini olarak yer aldigim amimsatiyor. Ekim
1975'te kabul edilen Tokyo Bildirgesindeki su ilkeleri de
sempozyumda okuyor ve agikliyor: “Silahli ¢atisma ya da sivil
kavgalar da icinde, hicbir durumda hekim, iskenceyi ve zalimce,
insanlik dis1 ya da asagilayici baska hicbir islemi onaylamayacak,
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hosgérmeyecek ve bunlara katilmayacaktir; sucu ne olursa olsun, bu
islemlerle karsilasan magdurun inanglar1 ve giidiileri ne olursa
olsun, ister kuskulanan Kkisi, ister sanik, isterse suglu olsun bu
durum degismez.”

“Hekim, tibbi agidan sorumlu oldugu kisinin bakimiyla ilgili bir
karar verirken Kklinik yoniinden, biitiiniiyle bagimsiz olmalidir.
Hekimin temel gorevi, izledigi Kkisilerin sikintisin1 azaltmaktir:
Kisisel, toplumsal ya da politik hi¢cbir giidii, bu yiice amagtan daha
istiin say1lmayacaktir.”

Insan Haklar1 Vakfi Genel Sekreteri Mahmut Tali Ong('jren,
Insan Haklari Vakfimin Rehabilitasyon Merkezi'ne yapilan
basvurularn ve Vakfin calismalarini agiklhiyor. Tiirk Tabipler Birligi
Merkez Konseyi iiyesi Ata Soyer, kendilerine basvuran iskence
kurbanlarinin bélgelere gore dagilimi konusunda bilgiler veriyor.
Ege Bolgesi’'nin birinci ve Marmara Bolgesi’'nin de ikinci sirada yer
aldigim séyliiyor ve agiklamalar yapiyor. Iskence sorununa psikoloji
acisindan yaklasan Dog¢. Dr. Cem Kaptanoglu, doktorlarin iskence
olgusu karsisinda tavirlarimi orantilariyla anlatiyor ve iskencenin
siire ve say1 acisindan en yogun oldugu dénemin 1982-1985 yillari
oldugunu vurguluyor.

Amerika’dan Yunanistan'a, ingiltere’den Belcika'ya kadar
diinyanin cesitli iilkelerinden gelen uzman hekimler, profesorler,
Tirkiyeli hekimlerle birlikte iskence olgusu iizerindeki
arastirmalarin bildiriler halinde slaytlarla anlatiyor ve agikliyorlar.
Nazi Almanya'sinin konsantrasyon kampinda iki y1l kalan Belgika
asilli Dr. Andre Wynen Gestapo tarafindan yapilan iskence
yontemlerini ve uygulamalarin1 anlatiyor. Hekimlerin karsilikh
sorulari, konuklarin sorulari, verilen yanitlar ve yapilan
tartismalarla iskence konusu degisik yonleriyle daha da bir agiklik
kazaniyor.

Iskence konusunun bilimsel acidan tiim yénleriyle ele alinarak
irdelenmesi, incelenmesi ve Ozellikle doktorlarin meslek
yeminlerinin 6n plana ¢ikarilarak animsatilmasi, yillar gectikten
sonra iskence kalintilarinin saptanmasi kuskusuz gerek iskenceyi
onleme miicadelesi, iskencecileri teshir etme ve gerekse hukuk
acisindan 6nemli ve yararhdir.

Ancak burada iki noktay1 animsatmakta yarar goriiyoruz:
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Birincisi, biitiin baski ve iskencelere karsin, kendi kisiligini,
inanglarini, hakca toplumsal bir diizen yaratma ¢aba ve kararliligin
stirdiiren, ruh saghigini koruyan insanlarin yiice erdemini ve tistiin
bilincini yadsimayalim. Ve yine uluslararasi arenada hekimlerin,
bilim adamlarinin, iskencenin niteligini, amaglarin1 ve kalintilarini
saptama dogrultusundaki ciddi c¢abalarn karsisinda iilkemizde,
koalisyon iktidarinin iskencenin énlenmesine yardimci olabilecek
birkag  maddelik yasa  degisikligini bir yildan  beri
gerceklestirmemesindeki  ciddiyetten = uzak tutumunu da
unutmayalim.
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iINSAN HAKLARINA DAYALI HUKUK

Yillar boyu hukuk dalinda okuduk, arastirmalar yaptik,
inceledik ve uygulamanin degisik bicimlerini goérdiik. Bu birikimler
sonucu bilincimizde belli inan¢ ve degerlendirmeler yerlesti:

Cagimiz  hukuk anlayisinda, kuramsal agidan, insancil
degerlerin ilke olarak 6n planda yer almasi gerek. Bu, 6zellikle ceza
ve ceza yargillama hukuku igin gecerli. insancil degerleri hedef
olarak ele almayan, insan haklarim1 temel saymayan bir ceza
yargillama anlayisina “cagdas” gozii ile bakmak olanaksiz. Bir
tilkenin ceza ve ceza yargilama anlayisi, o iilkenin demokrasi
anlayisinin bir 6l¢iist.

Kendi kendimize hep sorduk: Hukukcularin, disiiniirlerin,
yazar ve sanatcilarin savunageldikleri “insan haklar1”, “insancil
hukuk”, “hukukun stinligii” ve hukuk devleti ilkelerinin
gliniimiizde durumu nedir? “Insan haklar1” ve “hukuk devleti ilkesi”
yasama gecirilebilmis midir? Anayasalarda yer almasina karsin
siyasal iktidarlar bu ilkelere uymakta midirlar? “Her sey insan igin”,
“insanin mutlulugu icin”, “insan hukuk i¢in degil, hukuk insan
icindir” 6zdeyisleri toplum yasamina ne oranda yansiyabilmistir?

Devlet ve toplum yasaminda, degisik goriintiilere karsin,
temelde bu ilkelere hangi oranda deger verilmekte ve saygi
gosterilmektedir?

Ulkemizde hukukcular, {iniversite 6gretim {iyeleri ve
demokratik ilkelere inanmis kisi ve kuruluslar; yillardan beri ceza
hukuku alaninda diisiince suglarinin ceza yasasindan ¢ikarilmasini,
ceza yasasindaki su¢ ve cezaya iliskin uyumsuzluklarin,
dengesizliklerin giderilmesini, bu yasanin ¢agdas ve demokratik bir
nitelige kavusturulmasiny, ceza yargilama hukuku alaninda da, idare
kollugu (idari zabita) yerine adalet kollugu; (adli- zabita)nin
olusturulmasini, suglarin hazirlik sorusturmasini, idareye bagh polis
gorevlilerinden alinarak, cumhuriyet savciliklarina verilmesini,
boylece sorusturmanin temelini olusturan bu asamada hukuk
egitimi gérmiis cumhuriyet savcilarinin gérev yapmasini, boylece
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sorusturmanin gilivenceye kavusturulmasini ve saniklar iizerinde
baski olanaklarinin en aza indirilmesini, ¢capraz sorgu sisteminin
getirilmesini, savunmanin suglama ile birlikte baslatilmasini, polisin
yasadis1 uygulamalarinin 6nlenmesini vb. 1srarla istemislerdir.

Insan haklari, hukukun istiinliigii ve hukuk devleti kav-
ramlarin bu kisi ve kuruluslarin siirekli sloganlar1 olmustur.

Toplumsal gelismede, sinifli toplumlar tarih alanina ¢ikali beri
hukuk, siyasal iktidar1 ellerinde bulunduranlarin bir baski araci
olarak kullanilagelmistir. Hukukun tarihsel bir incelemesi bize bunu
gostermektedir. 2362 yil 6nce Eflatun, “Devlet” adli yapitinda
Trasymakhus’un diliyle sunlar1 séylemistir: “Her hiikiimet kanunlari
kendi isine geldigi gibi kurar, demokratlik demokrathga uygun
kanunlar, tyrannis Tyrannis’e uygun kanunlar kurar, otekiler de
tipki boyle; kanunlar kurmakla kendi islerine gelen seylerin idare
edilenler i¢in de dogru oldugunu soéylerler, kendi islerine gelenden
ayrilani da kanuna, hakka karsi geliyor diye cezalandirirlar...”

Daha sonralari tiim tilkelerde, tarihsel kosullarin getirdigi nadir
istisnalarla, ayni gelismeler siiregelmistir. Gii¢lii siniflar ve bunlarin
siyasal alandaki temsilcileri, yasal diizenlemeleri kendi ¢ikarlari
dogrultusunda yapmislar, uygulamalar1 bu dogrultuda yiiriitmiisler,
yonetilen simif ve tabakalar1 bu kurallara uymak zorunda
birakmislar ve yasalara uymayanlari “su¢lu” olarak gostermislerdir.
Boylece hukuk kurallari, bir baski araci olarak kullanilagelmistir.

Yonetilen sinif ve tabakalarin miicadeleleriyle zaman zaman
kimi haklar elde edilmis, siyasal iktidarlar bu haklar dogrultusunda
yasal dizenlemeler yapma durumunda kalmislarsa da bu haklarin
kullanilmasinin egemenlerin ¢ikarlarina uymamasi ve egemenlerin
kendilerini gii¢lii gérmeleri hallerinde bu haklarin geri alinmasinda
tereddiit edilmemistir.

Yurdumuzda hukuk¢ularin ve demokrasiden yana kisi ve
kuruluslarin yukarida agiklanan 6zlem ve isteklerine karsin, bu dilek
ve istemler g6z 6niine alinmak sdyle dursun, bunun tersi dogrultuda
yeni diizenlemelere gidilmistir.

Insancil degerlere, hak ve 6zgiirliiklere genis oranda yer veren
ve belli tarihsel kosullarin bir iiriinii olan 1961 Anayasasi, 12 Mart
doneminde geriye dogru degistirilmis ve halkimiza taninmis olan
hak ve ozgiirliikler biiyiik capta kisitlanmistir. Daha sonra 1982
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Anayasasi ile de 1961 Anayasasi tiimden yiiriirliikten kaldirilmis,
kisinin hak ve ozgirlikleri tamamen kisitlanmis, yargi erkinin
ozgurliklerle ilgili en onemli gorevleri yiritme organina
devredilerek; anayasanin kabul ettigi “glicler ayrilig1” ilkesi bir
kiylya itilmis ve {Ulkemizde demokratik bir rejimin yerlesme
olanaklari biisbiitiin sinirlanmistir.

“Demokratik hukuk devleti, cagdas insan haklarini korumak ve
olgulara gecirmek islevi ile yiikiimlidir. Oysa 1982 Anayasasl,
devletin kurulusundaki tiim organ, yetki ve gorevleri s6z konusu
isleve ve erege ters diisen bicimde diizenlenmekle kalmamis, askeri
yonetim kanunlarindan aktarilan ilke ve kurallarla temel hak ve
ozgurlikleri genel olarak ve her birini ayr1 ayrn alabildigine
sinirlamis ve kisitlamis bulunmaktadir.

Ceza ve ceza yargillama hukuku alaninda; tiim demokratik
diizenleme oOnerilerine karsin, ceza yasasinda bu dogrultuda
diizenlemeler yapilmadigi gibi aksine, diisiince suglarinin cezalari
yikseltilmis, yargilama hukukunda da adalet kollugu dogrultusunda
bir diizenlemeye gidilmemis, 1982 Anayasasi ile getirilen yeni
hiikiimler ve Polis Gorev ve Yetki Yasasi’'nda yapilan degisikliklerle
idareye bagh emniyet gorevlilerinin yetkileri arttirilmis ve insan
haklar1 bir kez daha yaralanmistir.

Geriye alinan ya da yeniden simirlanan haklarla ilgili yasa
hiikiimlerine iliskin birka¢ 6rnek vermekle yetiniyoruz.”

“Insan haklar1” hukukun temeli olmali ve hiimanist bir anlayis
hukuka egemen olmalidir. Hukuk, insanin ve giderek toplumun
mutlulugunu ama¢ edinmelidir. Oysa smifli  toplumlarda
egemenlerin temsilcileri olan siyasal iktidarlar, hukuku, genel olarak
yonetilen halk yiginlann {zerinde bir baski arac olarak
kullanagelmislerdir. Yonetilenlerin miicadelesi sonunda insan
haklar1 dedigimiz kimi hak ve ozgiirliikler elde edilmistir. Ancak bu
haklarin kullanilmasindan ¢ikarlan bozulan yonetici siniflar, olanak
buldukca  bunlart  geri almakta ya da  sinirlamakta
duraksamamiglardir. Boylece temelde yonetici siniflar, “hukuk”
tizerinde s6z ve karar sahibi olma tutumlarini siirdiirmiislerdir.

insancil ve insan haklarina dayali bir hukuk, ancak halkin
gercek iradesini yansitan bir hukuk olacaktir.
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CMUK LUKS MUDUR?

Basinda ve kamuoyunda CMUK adi verilen ve Ceza
Yargilamalar1 Usulii Yasas’'nda degisiklikler yapan yasa, son
koalisyon hiikiimetinin kurulmasiyla yeniden tartismalara konu
oldu. icisleri Bakam Sayin Mehmet Gazioglu'nun, “CMUK liikstiir, bu
elbise bize bol gelir, yasada 6ngoriilen bazi diizenlemeler Avrupa’da
bile yoktur” dedigi basina yansiyan haberler arasinda yer aldi. Sayin
Adalet Bakam Seyfi Oktay’in da bu konuda, “Yeni Icisleri Bakani
Mehmet Gazioglu'nun ‘CMUK liikstiir’ s6zlerini kullanmis olacagina
ihtimal vermiyorum, insan hak ve 6zgiirliikleri insanlarin irettigi
evrensel degerlerdir. Bu degerlerin liikks oldugunu ve bunlara iliskin
yasal diizenlemelerin bize bol geldigini sdylemek, bu felsefeyi
onaylamak miimkiin degildir” dedigini gazetelerde okuduk.

Oteden beri Tiirkiye insanini demokratik hak ve ozgiirliiklere
layik gdrmeme diistinceleri, bu haklar siirekli erteleme o6neri ve
uygulamalart sik sik gorilmiistir. 12 Mart fasizmi gilinlerinde
donemin Basbakami Nihat Erim de 1961 Anayasasimin ve bu
anayasanin getirdigi hak ve ozgiirliklerin Tiirkiye insani i¢in bir
likks oldugunu soéylemisti. Tarihe doénilip baktigimiz zaman, bugiin
insan haklan dedigimiz hak ve o6zgirliiklerin, bu haklara layik
goriilmeyen (!) koleler, serfler, topraksiz koyliler, isciler ve
emekgiler tarafindan verilen miicadelelerle kazanldigini goriiriz.
Bu haklar1 kazanmak icin ¢ogu kez kanli miicadeleler veren
insanlari, bu hak ve dzgiirliiklere layik gormemek bir celiski degil
midir?

Yasada oOngoriilen bazi diizenlemelerin Avrupa’da bile
bulunmadigini séyleyen yeni reform hiikiimetinin Sayin Icisleri
Bakani'na, Avrupa iilkeleri tarafindan imza ve kabul edilen insan
Haklar1 Evrensel Bildirisi'nin, Avrupa (Roma) Soézlesmesinin,
Iskenceye Kars1 Birlesmis Milletler S6zlesmesi’nin vb. yargiya iliskin
maddelerini okumalarini 6neririz.

CMUK iilkemize, gdzalt1 stireleri, gézaltina alinan kisiye susma
hakkinin taninmasi, ilk sorgudan 6nce avukatiyla goriisme hakki,
iskence uygulamalarini 6nlemeye yonelik kimi hiikiimler vb.
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demokratik diizenlemeler getirdi. Gegen koalisyon hiikiimetinin
“demokratiklesme programi” c¢ercevesinde dilizenlenen bu
degisiklikler, koalisyonun demokratik ilkelere, hukuk devleti
anlayisina igtenlikle saygil, aydin kisi Adalet Bakani Sayin Seyfi
Oktay’in biiyiik cabalariyla gergeklesti.

Biz bu yasanin, Devlet Giivenlik Mahkemelerinin gérevine giren
suclarla olaganiistii hal bolgelerinde islenen suglar1 kapsam disi
birakan 30-31. maddelerini elestirmis ve bu maddelerin esitlik
ilkesine aykir1 oldugunu birka¢ kez yazmis ve anlatmistik. Ancak
TBMM’den gecen ilk yasa metninde 30-31. maddeler yoktu. Bunlar,
yasanin Meclis'te kabuliinden bir giin sonra Turgut Ozal'in deyimi
ile “lst diizeyde yapilan bir toplantida” 6ngoriilmiis ve Turgut
Ozal'in yasay geri cevirme gerekgesi sonunda yasada yer almisti.

Bu maddeler yasaya, Giineydogu illerinin ve bunun yarattig
siyasal konjonktiiriin etkisiyle konulmustu. Esitsiz bir sonug
doguran, yasalarin nesnellik ve genellik ilkelerine de aykir1 olan bu
maddelerin bir an 6énce kaldirilmasini umut ediyor ve bekliyoruz.
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iSKENCELER VE YASAL ONLEMLER

Iskenceler yogunlasiyor ve yayginlasiyor. Emniyet binalarinda,
karakollarda, cezaevlerinde vatandaslara insanlik dis1 iskenceler
yapildigim her giin gazete haberlerinden 6greniyoruz. Raporlu ve
belgeli iskence haberleri bunlar. Ankara Tabipler Odasi, Tim
Ogretim Uyeleri Demegi, Tiim Asistanlar Sendikasi, Tiirk Mimar ve
Miihendis Odalar Birligi, Cagdas Hukukcular Dernegi tarafindan
yapilan bir basin toplantisinda iskence raporlar1 okunuyor, iskence
goren burun ve kulaklar kesilmis, yiizii yakilmis bir 6gretmenin
tliyler Urpertici fotograflar1 basma dagitiliyor. Geng bir kiz, askeri
bir cezaevindeki gorevlilerin yasadisi davranislarimi agikliyor.
Istanbul Barosu, basina yaptigi aciklamada, iskence o6rneklerini
sergiliyor. Tlirk Hukuk Kurumu, iskencelerin 6nlenmesi i¢in yasal
o6nlemler alinmasini istiyor.

Iskenceler 12 Mart déneminde Kontrgerilla denilen gizli
merkezlerde en yogun bicimde uygulandi. Teknik yontemlerle
yapilan bu uygulamalar sonunda 6len ya da sakat kalanlarin sayilari
binleri buldu. Iskence olaylari, Biiyiikk Millet Meclisi'ne, C.
Senatosu’na gotiiriildii. Uluslararast Af Orgiitii, Tiirkiye'deki
iskenceleri protesto etti. Bati Avrupa Birligi Siyasi Komitesi,
hiikiimet nezdinde girisimlerde bulundu. Ama 12 Mart’ta siyasal
iktidan ellerinde bulunduranlar, tiim ¢abalara ragmen iskenceler
konusuna  egilmediler. = Sonucta  iskenceciler de aftan
yararlandirildilar.

Giiniimiizde iskenceler daha da yaygin bir hal aldi. Anayasanin
“Kimseye eziyet ve iskence yapilamaz” hiikmiine karsin kolluk
gorevlileri karakollarda, emniyet binalarinda sorgunun adeta
ayrilmaz bir pargasi haline doniisti.

Iskence bir insanlik sucu, bir anayasa sucu oldugu kadar, baski
yontemleri kullanilarak elde edilen gercege aykir1 ikrarlarla yargi
organlarini ve adaleti de sasirtici bir olgudur. Bu tiir iskenceli sorgu
ifadelerine dayali “adli hata”lar adalet tarihinin kara sayfalarim
doldurmaktadir.

Birgok iilkelerde ve 6zellikle Avrupa ve Amerika’da alinan kimi
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yasal Onlemler iskenceleri belli oranda engelleme sonucunu
vermistir. Bu énlemler en azindan iskencenin yapilip yapilmadigini
ve yapilmissa nerede ve Kkimler tarafindan yapildigini ortaya
¢ikarmaya yardimci olmaktadir. Bu 6nlemler, kaynagini “itham ile
savunmanin beraberligi” ilkesinden almaktadir. Bu ilkeye gore
sanigin goézaltina alinma islemi ile birlikte avukatin goérevi de
baslamaktadir. Boylece sanik gozaltina alinir alinmaz, sorgulamaya
baslanmadan avukati ile goriisme hakkina sahip olmakta, sorgulama
esnasinda avukat hazir bulunmakta ve avukatin hazir bulunmadig:
sorgulama gecersiz sayillmaktadir.

Bugiin yiriirliikte bulunan ve Alman Ceza Yargilamalar1 Usulii
Yasas’ndan kaynaklanan Ceza Yargilamalar1 Usulii Yasamiz,
gozaltina alinan sam@n, tutuklanmadan once avukati ile
goriismesine engel bir hiikkiim tasimamakta, aksine buna olanak
saglamaktadir. Bu yasanin 136. maddesi: “Maznun tahkikatin her
hal ve derecesinde bir veya birden fazla miidafiin yardimina
miracaat edebilir” demektedir. “Tahkikatin her hal ve derecesinde”
sozlerinin hazirlik sorusturmasini ve arada polis sorusturmasini da
icerdigi kuskusuzdur.

Maddenin gerekcesi de bunu dogrulamaktadir. Gergcekten bu
gerekcede soyle denilmistir:

“Layiha, Alman Usulii Cezaiyesine tebaan, en yeni kanunlarda
oldugu gibi maznunun hakki miidafaasin1 son derecede temine
calismistir. Maznun, tahkikatin her safhasinda hakki miidafaasim
bizzat istimal edebilecegi gibi bir miidafiin muavenet ve
miizaheretine mazhar olabilmelidir. Madde, gerek maznuna ve
gerekse kanuni bir miimessili varsa bu miimessile ihzar1 tahkikattan
itibaren tahkikatin her hal ve derecesinde bir veya miiteaddit
miidafiin miizaheretine miiracaat selahiyetini bahsetmistir. Her ne
kadar miidafaanin tahkikati ihzariye (hazirlik tahkikati) ve iptidaiye
(ilk tahkikat) safhalarina da tesmilinin bazi ahvalde hakikatin
tezahiiriine mani olacagi ve tahkikati iskal edebilecegi iddia edilmis
ise de; makami iddia ile miidafaa beyninde mevcut olmas1 zaruri
olan miisavat, miidafaanin bu safthalara da tesmilini mecburi
kilmaktadir.”

Goriiliiyor ki yurirlikteki yasa, hazirlik sorusturmasinin
basindan itibaren ve gozalti stiresi icinde avukatin saniga her tiirli
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yardimi yapmasina olanak vermektedir. Yasanin a¢ik hiikmiine ve
yasa koyucunun agiklanan amacina karsin, uygulamada bugiine
kadar ters bir yol izlenmis ve hazirlik sorusturmasinin gizliliginden
soz edilerek yasanin saniga tanidig1 haklar bir kiyiya itilmistir. Oysa
Usul Yasasrnda, hazirlik sorusturmasinin gizliligine iliskin bir
hiikkim bulunmamaktadir. Hazirlik sorusturmasinin gizliligine
iliskin goriis, avukatin dava dosyasinin incelemesini diizenleyen,
Usul Yasasi’'nin 143. maddesinden kaynaklanan ve biitiin hazirhk
sorusturmasi islemlerine yansitilmak istenen yanlis bir anlayisin
liriinidiir ve yasal bir dayanaktan yoksundur.

“Hazirlik sorusturmasinin gizliligi iddiasinin ifrata gotiirtildigii
zabita sorusturmasi sirasinda ilgilinin avukati ile goriismesinin
engellendigi, birligimize yapilan basvurmalardan saptanmistir. Bu
engellemelerin yasal bir temeli yoktur. Tatbikatg¢ gizlilik kurallarina
alistirllmis, bunlar tartismasiz kabule zorlanmistir. Esas kural
sudur: ithamin basladig1 anda savunma da baglar. Bir kimsenin, ne
nedenle olursa olsun hiirriyetinden mahrum edilmesi, nezarete
alinmasi, hatta sanik olarak sadece sorguya ¢ekilmesi onun itham
edildigini gosterir. Artik bu andan sonra savunma biitiin olanaklara
kavusturulmali, ilgili istediginde avukati yaninda bulunabilmelidir.
Avukatinin hazir olmadigi bir sorguda samigin ikrar1 gecerli
sayllmamalidir. Bu usul dayakl sorgu (iskence) suclamalarinin da
oniine  gecmis olacak, ceza kovusturmasi sistemimizin
insanilestirilmesi isteklerimi de genis Ool¢iide karsilayacaktr.”
(T.B.B. Yayinlari No: 26)

Ceza Usul Yasamiza kaynak olan Alman Ceza Yargilamalar
Usulii Yasasi’'nin 148. maddesi 6teden beri gozaltina alman sanikla
avukatinin her zaman goriismesine ve haberlesmesine olanak
vermistir. Almanya’daki uygulamalar da bu yénde olmustur. Buna
ragmen 1962 yilinda s6zii gecen maddeye daha da agiklik getirilmis
ve sanik gozaltina alinir alinmaz ona avukati ile goriisebilme hakki
kesin olarak verilmistir. Ote yandan Amerikan Yiiksek Mahkemesi,
bircok Kkararlarinda, sanigin, yaninda avukati olmadan verdigi
ifadelerin gecersiz sayilacagini kabul etmis ve tersi yonde verilen
kararlar1 bozmustur.

Sonug: Yasama alaninda iskenceleri dnlemek amaci ile gerekli
onlemlerin alinmasi zamani gelmis ve gecmektedir. Ceza Yargilama
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Usulli Yasamiz, duraksamalar ve yanlis uygulamalar: 6nleyecek bir
aciklikla degistirilmeli, sanik gézaltina alimir alinmaz avukati ile
goriisebilmesine ve sorgulamalarda avukatin hazir bulunmasina
olanak saglanmali ve avukatsiz alinan ifadeler gecersiz sayilmalidir.
Ozellikle siyasal suglarda hazirlik sorusturmasi bizzat C. Savcilar
tarafindan yapilmalidir. Bu yasal énlemler, iskenceleri dénlemede
biiyltik 6l¢lide yardimci, en azindan iskencecileri cekindirici bir
etken olacak, yasalar ¢ignenerek iskence yapilmasi hallerinde bunun
nerede ve kimler tarafindan yapildiginin saptanmasina olanak
saglayacaktir.
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INSANLIK SUCLULARI

Devrik Yunan Cuntas’nin ESA polis merkezinde kurdugu
kontr-gerilla 6rgiitiiniin elebasilar1 Spanos ve sug¢ ortaklari, Atina
Askeri Mahkemesi’'nde yargilandilar. Yunan sivil mahkemelerinin de
tutuklulara iskence yapan polis gorevlilerini yargilayarak 6-7 yil
agir hapis ve siirgiin cezalarina mahkim ettigi basina agiklandi
Cumhuriyet okuyuculari, gazeteci Kosta Daponte’nin izledigi
durusma asamalarini, iskence suglularinin ikrarlarini, birbirlerine
su¢ atmalarini, yaptiklari alcakea ve haysiyetsiz islerden s6zde utang
duyduklarini anlatan s6zlerini okumus ve izlemislerdir.

Durusma asamalarini ve ifadeleri okurken 12 Mart fasizmini ve
bu dénemin kontr-gerilla merkezlerinde “sorgulama” adi altinda
yapilan, bugiine kadar Tiirkiye’de goriilmemis vahsiyane iskenceleri
amimsamamak olanaksiz. Iskenceler konusu bugiin, diinya
kamuoyunun, uluslararasi insan haklar1 ve baris oérgiitlerinin, insan
oldugunun bilincinde olan her kisinin giindeminde.

Ekonomik giicii elinde bulunduran sdmiiriicii siflar ve
bunlarin siyasal alandaki temsilcileri, ¢ikarlarim tehlikede gorerek
demokratik hak ve ozgiirliikleri ¢ignedikce, iskence uygulamalari
giderek yogunlasmakta ve uygulamalarin yer aldig: tilkelerin sayisi
da gittikce kabarmaktadir. Vietnam’da, Cezayir'de, irlanda’da,
Yunanistan ve Tiirkiye’de baslayip sona eren uygulamalar, Sili’de,
Brezilya’da, Ispanya’da ve baska iilkelerde siirdiiriilmektedir.
Bir¢oklarinin sandigi gibi insanhgin yiiz karasi bu davranislar ve bu
insanlik suclar1 birkac¢ sapik, bes on sadist ya da satilmis kisinin
davranislari degil. Sorunun kékeni temelde sinifsal.

Iskenceler gercekte, ezilen simiflarin uyamisimn ve burjuva
demokrasinin iflasinin egemen siniflarca ilanidir. Gittikge uyanan,
somirildiigiiniin bilincine varan, haklarina sahip c¢ikan ve
ezilmislikten kurtulmak icin miicadeleye giren siniflar, burjuvaziyi
ve feodal unsurlar tedirgin etmekte ve onlari, kurduklar1 sémiirii
diizeninin son bulmasi tehlikesi ile, yani ¢ok korktuklar1 ger¢ek
demokrasi ile karsi karsiya birakmaktadir. Sinifsal cikarlarim
tehlikede goren bu somiirgenler, cikarlari yoniinde olusturduklari
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toplumsal diizeni ayakta tutabilmek icin baski ve teror
uygulamalarina girmekte ve bu insanlik disi1 diizeni siirdiirmenin
son ve umutsuz ¢arelerine basvurmaktadirlar. Kontr-gerilla denilen
iskence orgiitleri, bu siniflarin bu insanlik dis1 ve algaltic1 oyunlarina
alet olmaktadirlar.

Emperyalizm kervaninin basini ¢eken ve diinya jandarmalig1
gorevini Ustlenen Amerika Birlesik Devletleri diinya halklarinin
uyanisini ve ulusal kurtulus savaslarini 6nlemek ve engellemek i¢in
uygun gordigli yerlerde iskence ve teknik sorgulama egitim
merkezleri agmis ve bu alanda uzman personel yetistirme
hazirliklarina ¢oktan girismistir. Cagdas teknolojinin tiim
olanaklarindan yararlanan bu egitim merkezleri, mal ve sermaye
ihra¢ eder gibi yoneticileri ile isbirligi yaptig1 tilkelere, egitilmis ve
yetistirilmis iskence ve teknik sorgulama wuzmanlar1 ihrag
etmektedir. Ozellikle geri kalmis iilkelerin yabanci sermaye ile
isbirligi yapan yoneticileri, iskence ve teknik sorgulama uzmanlari
yetistirmek iizere bu merkezlere personel gondermekte ve egitilen
bu Kkisileri kendi halklarinin uyanisini engellemek ve fasizm
uygulamalarini stirdiirmek i¢in kullanmaktadirlar.

Le Nouvel Observateur bu konuda su bilgileri vermektedir:

“Bugiin Latin Amerika'y1 titreten bir orgitiin servis yerleri
kocaman binalarin icindedir. Southern Command'm (Giiney
Komutanlig1) son basarisi: $ili, Southern Command hem bir haber
alma merkezi, hem c¢ok disiplinli askeri iiniversite hem de bir¢cok
harekat tssiidiir. Anti-Gerilla okulunda Latin Amerikali binlerce
subay ve astsubay yikiciiga karsi savas talimi yapmaktadir.
Subaylari, kanal bélgesi icine dalmis cesitli askeri okullarda tam bir
teknik formasyon kazanilan [stihbarat okulu, kurmay okulu,
havacilik okulu... Yeralti binalarindan, kayalarin igine oyulmus
mevkiler biitiin kitay1r kapsayan bir istihbarat sisteminin sinir
merkezini barindirir... Standlarda, kamplarda ve cezaevlerinde
sorgular. Southern Command’da kendilerine ogretildigi iizere
uyguladiklar1 metodlarla iskence yapmakta veya adam dldiirmekte-
dirler.”

Bu egitim merkezi, Amerika’da ve dlinyanin Amerika'ya
bagimhi oteki iilkelerinde kurulan tesislerden bir tanesidir.
Yunanistan'da, Tiirkiye'de ve Cezayir'de uygulanan teknik
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sorgulama yontemlerinin benzerligi buradan gelmektedir.

12 Mart Muhtirasi, gercekte, uyanan Tiirkiye halkinin' yurdun
kaderinde s6z sahibi olmasini 6nlemek ve ekonomik giicii elinde
bulunduran burjuvazi ile feodal unsurlarin tehlikeye diisen
egemenliklerini giivenlik altina almak i¢in ilan edilmis ve bu yénden
bir uygulamaya girisilmistir.

Yillardan beri yukarida agiklanan egitim merkezlerinde
yetistirilmis haber alma, teknik sorgulama ve iskence uzmanlarn,
Kontrgerilla denilen orgiitlerde Atatiirk¢ili, 27 Mayis¢l, anayasa ve
bagimsizliktan yana, devrimci, sosyalist ve somiirii diizenine karsi
tim sinif ve tabakalardan kisilere “teknik sorgulama” yontemlerini
uygulamislardir. Dayak, falaka, a¢ ve uykusuz birakma, derileri
soyulmus ayaklarla tuzlu suda yiiriitme, kum torbasi ile dévme,
yagh kerpetenle mafsal kemiklerini agmak ve kapama, dipgik
kaydirarak tirnak sokme, viicutta sigara sondiirmek, el, ayak, dil,
kulak ve cinsel organlara elektrik verme, cop sokma vb. bu uygula-
malardan bazilaridir.

Bu iskenceler sonunda o6len, intihar ettigine dair tutanak
diizenlenen (!), sakatlanan, akil dengesini kaybeden ve siirekli
hastaliklarda dli¢ar olanlarin sayilan binlerin tstiindedir. Biitiin bu
insanlik dis1 uygulamalar, “Son Tiirk devletini kurtarmak, iilkenin
birlik ve biitiinliigiinii korumak” vb. maskesi altinda gizlenmeye
calisiimistir.

Unlii  Yunan yazar1 Vasili Vasilikos, iskence suclularina,
“0limsiiz canavarlar” demektedir. Bu canavarlar gercekten
oliimsiizdiirler. Insanlik onlar1 sonsuza dek unutmayacak, lanetle
anacak ve affetmeyecektir.

Yunanistan’da iskenceciler yargilanir ve agir cezalara
carptirthrken 12 Mart'tan bu yana, Nazi canavari Eichmann’in
iskence merkezlerinde egitilmis ¢Omezleri ve yardimcilan
tilkemizde ellerini kollarin1 sallayarak dolasmakta, iskence
orgiitlerinin bas sorumlularina 6nemli mevkiler verilmekte ve
bunlar anayasal kurumlara kadar tirmanma olanagi bulmaktadirlar.
Bu gelismeler, 12 Mart fasizminin kimler tarafindan, kimlerle
birlikte ve hangi sinifin c¢ikarlar igin tezgahlandigim1 da acikca
gostermektedir.

Yurdumuzdaki son siyasal gelismeler artik kamuoyunca bilinen
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odaklarca tertiplenmis adam oldiirmeler, yaralamalar ve benzeri
baskilar 12 Mart tiirinden yeni bir donemin tezgdhlanmakta
oldugunu gostermektedir. Bu tertibin i¢ ve dis etkenleri de
olmustur. Bu siyasal tablo, uluslararasi iliskilerimizdeki gelismelerin
ve uygar diinyada sayginligimizi yitirmemizin nedenlerini de
aciklamaktadir. Bu gelismeler karsisinda halkimizin ve devrimci
gencligin, 12 Mart uygulamalarindan ibret alarak, demokratik hak
ve oOzgiirliklerini titizlikle korumasi, tertiplere, tuzaklara karsi
uyanik bulunmasi, nereden gelirse gelsin fasizmi ve kaba kuvvet
uygulamalarin1 etkisiz hale getirmek icin ¢aba gdstermesi ve
demokratik rejimi her tiirli saldiriya karsi savunmasi kag¢inilmaz bir
gorev olmaktadir.
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BiR UYARMA DAHA

“iktidar giiclerinin tek Kkisi veya organda toplanmasi zulmiin
kaynagidir. Bu tir yonetimlerde iktidar kotiiye kullanilmaktadir.
Bunu 6nlemenin yolu, iktidarin iktidar1 durdurmasidir. Bu nedenle
iktidan bir gii¢ ve yetki olarak parcalara béliiniiz. Boéliinen bu
gliclerin her birini bir organa veriniz. Organlar bagimsiz olarak bu
glicleri kullansinlar. Bu organlar arasinda bir denge kurunuz.
Boylece gii¢ giicii durduracak, glicler arasinda dengeli bir diizen
saglanmis olacak ve bu yolla kisinin dogal hak ve ozgiirliikleri
giivenlik altina alinmis olacaktir.”

Constitutionalisme’in babasi denilen, {inli Fransiz diisiiniiri
Charles Montesquieu, 1748’lerde yayimladig1 “Yasalarin Ruhu” adl
yapitinda dzetle bunlar1 sdyliiyordu. Bu diisiincelerin ortaya atildigi
o donemlerde toplumlara mutlakiyet, istibdat, tiranlik ve benzeri
yonetim bicimleri egemendi. “Gligler birligi” denilen bu keyfi
yonetimlerde yasama, ytriitme ve yargi erkleri tek kisi veya organin
elinde bulunuyordu. Bu gii¢leri kendinde toplayan kisi ya da organ
biitiin bu yetkileri her tiirlii denetimden uzak, keyfince kullanmak-
taydi. Boyle bir yonetimde kisi haklarindan, 6zgiirliklerinden sz
etmek mimkiin degildi. Hak, adalet, esitlik soyut kavramlar
olmaktan dteye gidemezdi. “Giicler birligi"ne ilk karsi ¢ikanlar John
Locke ve Montesquieu oldu. Ozellikle Montesquieu “giiclerin
ayrilmas1” geregini savunarak “giicler ayrilig1” ilkesinin temelini atti.

“Glgler ayrihgl” ilkesi kisa zamanda Avrupa ve Amerika'ya
yayildi ve benimsendi. 1784 yilinda insan ve Yurttas Haklarn
Bildirisi'ne girdi. 1787 yilinda Amerikan Anayasasi’'nda yer aldi
Daha sonra sayisiz anayasalar ilkeyi benimsedi. Cagdas kamu
hukuku, anayasa hukuku ona o6nemli yer verdi. Giiniimiiziin
anayasalarinda degisik bicimlerde uygulanan bu ilkeydi iktidar freni
denilen ve keyfilikleri, dnleyen tedbirlerin en dnemlisi ve siyasal
ozgurliklerin kaynagi gozi ile bakilmaktadir.

“Glgler ayrihgl” ilkesine goére yasama, yiirlitme ve yargl
yetkileri ayr1 bagimsiz organlar tarafindan kullanilacak ve 6zellikle
yargl yetkisini kullanan organlar yasama ve yiiriitme organlarinin
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etkisinden uzak, tamamen bagimsiz calisacaktir. Yasama yetkisini
yasama organi, yani parlamento, ytriitme yetkisini yliriitme organi,
yani hiikiimet ve yargi yetkisini de mahkemeler kullanacaktir.

Iste “yarginin bagimsiziig” hukuk alaninda cetin, tarihsel ve
sosyal miicadeleler sonunda erigilmis bir asamanin iiriinii olmustur.
Giicler ayriligin1 benimseyen anayasamiz da yasama, ylriitme ve
yargl giiclerini ayirmis, onlari ayr1 organlara vermis ve “yargl
yetkisi, Tirk milleti adina bagimsiz mahkemelerce kullanilir’
diyerek yarginin bagimsizliginin temel bir ilke olarak saptanmistir.
22

Cagdas hukuk bilimi, mahkemelerin bagimsizhigini1 ve hakim
glivencesi olmadan yargi yetkisinin “serbestge” kullanilamayacagini
soyler. Gergekten, boyle bir giivenceden yoksun hakimlerden kurulu
bir mahkemenin bagimsizigindan séz etmek olanaksizdir. Bu
nedenledir ki anayasamiz, mahkemelerin bagimsizligim saglamak
amaci ile agik hiikiimler getirmistir. Bu hiikiimlere gére “hicbir
organ, makam, merci veya Kkisi, yargl yetkisinin kullanilmasinda
mahkemelere ve hakimlere emir ve talimat veremez; genelge
gonderemez; tavsiye ve telkinde bulunamaz.”

Anayasamiz hakimlik teminati icin bu tedbirleri de yeterli
gormemis, “bagimsizligl” giivenlik altina alabilmek, mahkemeleri
siyasal iktidarin etkisinden uzak tutabilmek icin “Yiksek Hakimler
Kurulu” miiessesesini getirmistir.

Hakimlerin 6zliik ve disiplin islerini tamamen hakimlerden
olusan bu kurul yiritecektir. “Yargi gorevinin bagimsizligim
saglayacak unsurlarin basinda, “hakimlik teminat1” gelmektedir. lyi
bir adalet, bagimsiz hakimlere ihtiya¢ gosterir. Hakimlerin bagimsiz
olmalari ise teminata kavusmalariyla miimkiindir... 134. maddede
isaret edilen ve hakimlik meslekinin ve hakimlerinin 6zlik islerini
diizenleyecek olan kanundaki biitiin konularda karar vermek yetkisi
yalniz ve yalmz Yiikksek Hakimler Kurulu’'na verilmistir. Bu suretle,
ylriitme organinin, hakimlerin atanmasi, meslekte ytikseltilmeleri,
gorev yerlerinin degistirilmesi veya gorevlerine kanunda belli edilen
hallerde son verilmesi konularinda veya hakimin meslek hayatiyla
ilgili sair konularda herhangi bir tasarrufta bulunabilme yolu

221961 Anayasasi, madde 132
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kapatilmistir.”

Demek ki anayasamiz yarginin bagimsizhigi, hakimlik teminati
konusunda titiz davranmis, mahkemeleri siyasal iktidarin, yiiriitme
organinin baski ve etkisinden uzak bulundurmak i¢in gerekli
tedbirleri gostermistir.

Giivenlik mahkemelerinin kurulus hazirliklarinin siirmekte
oldugu, Partiler arasi Komisyon ¢alismalarinin devam ettigi, bu
mahkemelerde gorev alacak hakimlerin atanma big¢imleri {izerinde
yeni Onerilerin getirildigi bugiinlerde yukarida agiklanan “bagimsiz
yargl’nin ilke ve kurallarini hatirlamamak ve bu yoénden endise
duymamak miimkiin olmuyor.

Biz Devlet Giivenlik Mahkemelerinin, daha 6nce islenmis suclar
acisindan, anayasamizin “tabii hakim” ilkesine aykinn disecegi
inancinda oldugumuzu gerekgeleri ile agiklamis bulunuyoruz.
Konunun 6nemli ve belki de en 6nemli yani1 “bagimsizlik” yoniidiir.
Mahkemenin bagimsizligl adaletin bagimsizligi demektir. Bagimh
bir mahkemeden adalet beklemek miimkiin degildir. Hakim
teminatinin, bagimsizligin 6nemli 6gesi oldugu agiktir. Bugiin Devlet
Giivenlik Mahkemelerinin kurulmasi icin anayasa degisikligi yoluna
gidilmektedir. Ara rejim de denilen olaganiistii bir siyasal donemde
anayasa degisikligi yoluna gitmenin sakincalar1 bir yana, yarg: gibi
onemli bir konuda, ileride dogacak ve karsilanmasi gii¢ sakincalari
onlemek bakimindan, bagimsizlik ve hakim teminati lizerinde her
zamandan daha ¢ok duyarlilik gostermek, hukuk devletine baghhigin
bir geregi olarak ortaya ¢ikmaktadir. Giivenlik mahkemelerinin
kurulus nedeni {izerinde distiiniilirken zihinlerde beliren
duraksama ve sorulara doyurucu bir cevap aramanin zamani gelmis
ve gecmek iizeredir.

Eger kurulacak yeni mahkemeler, anayasamizin yukarida
aciklanan bagimsizlik, hakim teminati ilkelerine uygun ve yiirtitme
organi ile siyasal iktidarin her tirlii miidahalesinden uzak bir
yontemle kurulacaksa, yurdumuzda bu nitelikte, tecriibeli
hakimlerden kurulu genel mahkemeler vardir. Bu mahkemeler,
kuskusuz so6zii edilen davalar1 gérmeye yetkili ve yeterlidir.
Goriilecek davalarin ivedilikle sonugclanmasinm saglamak icin tedbir
almak da miimkiindiir. Bu hale goére Devlet Glivenlik Mahkemeleri
adi altinda yeni mahkemeler kurmanin inandirici gerekeeleri
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nelerdir?

Kurulacak mahkemeler bu niteliklerden yoksun olacaksa bu,
anayasamizin “yargl” ile ilgili hiikiimlerine aykir1 diisecegi gibi
hukukun temel ilkeleri ile de uyusamayacaktir. “Olaganiistii” nitelik
tasiyacak bu tiir yargi organlarina “olagan” gozii ile bakmak “hukuk
devleti” anlayisi ile de bagdasamaz.

Her iki halde de Devlet Giivenlik Mahkemelerini kurmanin
hakli gerekeelerini bulmak ve géstermek miimkiin degildir.
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HUKUKUN USTUNLUGU

Hukukun, bir iist yap1 kurumu olarak toplumun ekonomik ve
sosyal yapisinin bir yansimasi oldugu ve bu yapiya gore sekillendigi
bilinen bir gercektir. Ustyapi kurumlarinin ve bu arada hukukun da
toplumun ekonomik ve sosyal yapisim Kkarsiikli - etkiledigi
bilinmektedir.

Ust yap1 kurumlan olan sanat, felsefe, din, ahlak vb. arasinda
“hukuk”un 6nemli bir yeri vardir.

Bu ag¢idan hukuku o6grenmek ve incelemek, yasalarin hangi
ekonomik ve sosyal iliskileri yansittigini, hangi sosyal siniflarin
yararina hizmet ettigini anlamaya yardim eder. Bu bakimdan pozitif
hukuk kurallan toplumsal diizenin adeta bir aynasi gibidir. Bu
kurallar o toplumda demokratik haklara hangi oranda saygi
gosterildigini, temel hak ve o6zgiirliiklere yer verilip verilmedigini
gozler dniine serer.

Olas1 duraksamalari énlemek i¢in sdylemek gerekir ki egemen
smiflarin, kimi kez yasalar1 bir kiyiya iterek yasa dis1 bir uygulama
yontemine girdikleri sik sik goriilmekte ise de 6zellikle yasadigimiz
donemde s6zii gecen siiflar bu tiir uygulamalara acik¢a yonelmeyi
taktik yoniinden uygun goérmemektedirler. Bu nedenle baski
yontemlerini uygulayan siyasal iktidarlar ¢ok kez “kendi hukuk
kurallarin1” ve kurumlarini da beraber getirmekte ve bu yolla
“yasaya uygun bir uygulama” i¢inde olduklarim1 kanitlamaya,
mesruiyetlerini ispata c¢aba harcamaktadirlar. 12 Mart doénemi
bunun belirgin bir drnegidir. 12 Mart dénemi bunun belirgin bir
ornegidir. Nitekim 12 Mart iktidarlar1 kendi hukuk kurallarimi ve
kurumlarint da beraberlerinde getirmislerdir. Anayasada ve
yasalarda demokratik rejime ve insan haklarina aykir1 degisiklikler
yapmigslar, yeni baski yasalar getirmisler, sikiydnetimi stirekli hale
getiren Devlet Gilivenlik Mahkemeleri'ni kurmuslardir. Egemen
siiflarin bu taktiklerine karsi toplumun uyanik, bilingli simif ve
tabakalar1 gercegi gormekte ve gasp edilen demokratik haklarini
geri almak icin miicadelelerini siirdiirmekte ve 6niinde sonunda
zafere ulasmaktadir. Clinkii toplumsal giiciin kaynag halktir. Er
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veya gec¢ son soOzii o sOyleyecektir. Tarih bize bu olgunun sayisiz
orneklerini ve belgelerini vermistir.

“Hukukun tstiinligi” kavramina bu agilardan bakmak ve onu
degerlendirmek gerekir.

Toplumlar “polis devleti” asamasindan “kanun devleti”
asamasina ve bu asamadan da “hukuk devleti” ve “sosyal hukuk
devleti” asamasina vardilar. Bu asamalara c¢ogu kez kanh
miicadelelerle ulasildi. Polis devletinde tek tarafli emirler ve
fermanlar gecerli idi. Bu devlet tiiriinde halka siirii gozi ile
bakiliyordu. Hiikiimdarin, kralin, imparatorun iradesi en iistiin irade
idi. Bu dénem asildi ve “kanun devleti” donemine ulasildi. Ama yine
¢ok gecmeden kanun devletinin de ortiili bir polis devleti oldugu
anlasildi. Egemen siniflar yasalari kendi ¢ikarlar1 dogrultusunda
yapiyor, emir ve fermanlarin yerini “yasalar” aliyordu. “Kanunilik”
ortiisii altinda bu siiflar istediklerini yapiyorlar, halklarin haklari
cignenmekte devam ediyor ve haksizliklar “yasallik” kilifi ile
gizlenmeye calisiliyordu.

Sonunda “hukuk devleti” kavrami “kanun devleti” kavraminin
yerini aldi. Toplumsal gelismeler, ekonomik ve sosyal haklarin
kazanilmasi, toplumlari “sosyal hukuk devleti”"ne ulastirdi ve cagdas
anayasalarda bu kavrama yer verildi.

Hukukun istiinliigii kavrami bu dénemde belirgin bir hal aldi
ve 6nem kazandi. Glinimiizde sik sik hukukun istinligiinden so6z
edilmektedir.

Hukukun tistiinliigii ne demektir? Toplumdaki etkinligi nedir?

Oncelikle soylemek gerekir ki “haklar” sézciigiinden gelen
“hukuk” sadece belli bir toplumda yiiriirliikte olan yasalarin ve
kurallarin toplami demek degildir. Aslinda hukuk, bundan farkl bir
kavramdir. “Hak”, “haklilik”, “haksizliklarin her tiirliisiine karsi
olmak” hukukun anlaminda agir basmaktadir. Bir yasa haksiz
olabilir. Yasama organi, egemen bir sinifin ¢ikarlarim savunan
yasalar kabul edebilir. Hukuk buna karsi g¢ikacak, hak ve
ozgiirliikleri ¢ignenen halk yiginlarinin yaninda yer alacaktir. insan
Haklar1 Evrensel Bildirisinde saptanan temel hak ve ézgiirliikler de
bu kavramin igindedir. Hukuk, insanin, dogustan sahip oldugu
haklar tiimii ile icerir.

“Hukukun {stiinligld”; insanin insan olarak sahip oldugu
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degerlerin taninmasi, temel hak ve ozgirliiklerine sahip olmasi,
egemen siniflarin  tlrlii  saldirilarindan  ve somiiriilerinden
kurtulmasi hedefleri ile yakindan ilgilidir.

Toplumun ekonomik yapist kuskusuz hukuku belirler. Ama
hukukun tstiinliigii ilkesi ve bu stiinliiglin savunusu; ekonomik
yapiy1 karsilikli etkileyecek bu yapinin, ezilen, somiiriilen, haklari
elinden alinan ¢ogunluk yararina degistirilmesi ¢abalarina yardimci
ve destek olacaktir.

Ote yandan yasa ile hatta pozitif hukuk kural ile hukuk
arasindaki anlam farki agiktir. Yasa ile hukuk cok kez celisir. Yasa
adami, her zaman hukuk adami degildir. Hukuk adaminin da her
zaman yasa adami olmadig1 gibi. Yasa adami, bu yasanin niteligi ne
olursa olsun o yasaya bagh ve saygili kisi demektir. Hukuk adami
yasalarin da Ustiinde olan hukuka bagh adamdir. Yasalar toplumun
ekonomik ve sosyal gelismesini engelliyorsa, kostekliyorsa, belli bir
sinifa hizmet ediyorsa, yasa adami da bu cikarlara hizmet ediyor
demektir. Hukuk adaminin tutumu bundan farklidir. O, yasalarin, ki-
min hangi siifin ¢ikarina hizmet ettigini saptayacak ve ona gore
tavir takinacaktir.

Hukukun iistiinliigiine bu agidan bakmak gerekir.

Hukukun dstiinliigii toplumun ekonomik ve sosyal yapisina
gore siirekli gelisme halinde olan bir kavram. Bu kavram, haksizligi,
somiriyl ve azinhigin ¢ogunluga egemenligini reddeder. Hakli bir
diizeni dngoriir ve savunur. Hakli diizen, ekonomik ve sosyal agidan
hakli olan diizendir. Toplumun sémiiriilen smnif ve tabakalarinin
haklarini, ézgiirliiklerini savunan bir diizendir. Isciyi isinden yoksun
birakan ve onu patrona kulluga zorlayan lokavt, hukukun iistiinligi
ile bagdasamaz. Bu kavram savunma hakkinin kisitlanmasin
reddeder. Bagimsiz olmayan mahkeme, mahkeme karan olmadan
idarenin kitap ve gazete toplatmasi, dernek kapatmasi, miilkiye
amirinin emriyle kisinin (stiinlin ve esyasinin aranmasi vb.
hukukun istiinliigiine ters diiser. Bu kavram iskenceyi insanlik sugu
sayar. Bagimsiz yargilya saygi duyar ve bagiml yarginin
karsisindadir.

Hukukun istiinliigi ilkesi, genis halk kitleleri lehine adil bir
toplum diizeninin kurulmasi c¢abalarinda kiiciimsenemeyecek
yararlar saglayacaktir.
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CEZA HUKUKUNDA iKRAR

Ikrar, sug isleyen kimsenin suglulugunu kabul etmesi, baska bir
deyisle kendi aleyhine taniklik yapmasidir.

Yargilama hukuku tarihinin belli bir déneminde, ispat araci
olarak, ikrara o6nemli bir yer verilmistir. Tarihin bu ilkel
donemlerinde ceza kovusturmalarinda baslica delil gozii ile bakilan
ikrar1 elde etmek icin gorevliler cesitli yontemlere basvuruyorlar ve
“iskence” bu yontemler arasinda basta gelen bir yer tutuyordu.
Iskencenin simir1 “6liim”dii! Bu simira kadar her yénteme basvurmak
olagan sayilirdi. Tarihte dehset, nefret ve lanetle anilan engizisyon
mahkemeleri donemi bu tiir uygulamalarin ¢arpici bir 6rnegi oldu.
Ilkel bir yénetim bicimi ve hukuk anlayisi icin bu, “kestirme” ve
“pratik” bir yontemdi. Boylece, delil toplama, arastirma yapma gibi
yorucu cabalara gerek kalmadan sonuca ulasmak miimkiin
oluyordu. Cesitli iskence yollariyla ikrar elde edilince baska delil
aramaya gereksinme duyulmadan sorun ¢6ziilmiis oluyor ve bu
ikrar hiikiim icin yeterli sayiliyordu.

Demokratik ilkelerin insanligin diisiince yasaminda yer almaya
baslamasi, hiimanist diislincelerin yayginlasmas1 ve giderek
yargilama hukuku alanindaki gelismeler, “iskence ve ikrar elde
etme” yonteminin ve “ikrar1 baslica delil sayma” kuralinin insan
haysiyeti ile insancil degerlerle bagdasmadigini ortaya koydu,
iskence ile ikrar alma yonteminin adaletsiz sonuclar1 toplumsal
vicdani derinden derine yaraladi. Adalet tarihinde ytizyillarca siiren
deneyler ve gelismeler sonunda bu ilkel sorgulama yontemi terk
edildi, yasal delil sistemine ve daha sonra da cagimizin yaygin
yargilama yontemi olan “vicdani delil sistemi”ne ulasildi.

Cagdas yargillama ydntemine uygun olarak bugiin tlkemizde
yurirlikkte bulunan gerek Ceza Yargilamalarn Usuli Yasasi ve
gerekse Askeri Yargilama Usulil Yasasi, vicdani delil sistemini kabul
etmistir. Delil serbestligini benimseyen bu sisteme gore bir davada
toplanan tiim delilleri, hakim, belli ilkelere uyarak serbestce
degerlendirecektir. (Takdir). Ancak bu serbestce degerlendirmenin
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bir sinir1 vardir. O da “yasaya, ahldk ve adaba uygun olma” siniridir.
Baska bir deyisle hakim, yasaya, ahlak ve adaba aykir1 yontemlerle
elde edilen delilleri, degerlendirmesine dayanak olarak ele alama-
yacaktir. Ornegin maddi ya da manevi cebir altinda alinan, serbest
irade Uriinli olmayan bir ikrarin delil olarak ele alinmasi hukuk¢a
olanaksizdir. “Ceza usul hukukumuzda vicdani delil sistemi esasi
benimsenmistir. Bu sistemde H.U.M.K.da oldugu gibi deliller tek tek
sayllmamis, aksine hakim delillerin takdirinde serbest birakilmistir.
Ancak kanuna, ahldk ve genel adaba aykiri surette toplanan delilleri
hakim telakki etmekten kaginmak zorundadir.

Ik bakista ikrar, gecerli ve inandinc bir dayanak gibi
goriinmektedir. Ama olaya daha yakindan bakilinca bu gériintiiniin
aldatici oldugu hemen anlasilmaktadir. Esine pek az rastlanan
olaylar disinda insanlarin kendi kendilerini su¢lamalarinin akil
disiligim anlamak kolaydir. Aksi diisiince insan dogasina aykiri
diiser. “Suclulugunu kabul eden bir kimseyi bunamis saymalidir; bir
kimse ancak bir cinnet déoneminde ya da sarhos bir halde, veya
istihfaf ve istahkar etkisi ile ya da eza ve cefanin siddeti ile veya
iskence korkusu ile kendi kendini suclayabilir. Cebir ve tazyike
maruz kalmadik¢a diinyada hicbir kimse kendi harabiyeti icin kendi
aleyhine konusmaz.”

Gergekten uygulamada ikrarlar, degisik iskence yontemleri
uygulanarak ve serbest irade ortadan kaldirilarak elde edilmektedir.
Bu gergekler karsisinda “ikrar”a delil gozii ile bakilmasinin ve boyle
bir ikrara dayanilarak hiikiim verilmesinin adalet ilkeleriyle
bagdasmayacag aciktr.

Yasalarimiza ve Yargitay kararlarina gore ikrarin, hakim
tarafindan degerlendirilecek deliller arasinda yer alabilmesi icin
hakim ya da askeri savci 6nlinde olmasi ve ayrica bagka delillerle ve
maddi olaylarla da dogrulanmasi gerekmektedir.

A- Ceza Yargillamalar1 Usulii Yasasi, ikrar tutanaginin
mahkemede okunabilmesini ve mahkemece degerlendirilecek
deliller arasinda yer alabilmesini, hakim dniinde (M. 247), 353 sayil
Askeri Yargilama Usulil Yasasi da hakim ya da askeri savci dniinde
(M. 156) olmasi kosuluna baglamistir. Baska bir deyisle hakim ya da
askeri savcal tarafindan diizenlenmeyen ikrar tutanaklarina delil
gozi ile bakilamayacak ve bunlar hilkme dayanak olarak ele
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alinamayacaktir. Yasalarin bu agik hiikiimlerine goére emniyet
gorevlileri tarafindan alman ifadelerin ikrar delili olarak ele
alinmasi1 yasaya aykir1 diismektedir. “Sanigin zabita tarafindan
alinan ifadesinin tam bir irade serbestisine dayanmadig1 tezahiir
etmis olmakla beraber, esasen 247. maddede sanigin hakim huzu-
rundaki ikrarin aleyhine delil teskil edebilecegi yasa geregidir.”

B- Yine yasalarimiz ve uygulama ikrari, hakim ya da savci
oniinde olsa bile, tek basina delil saymamgtir. [krarin
degerlendirilecek deliller arasinda yer almasi onun baska delillerle
ve maddi olaylarla dogrulanmasina baghdir. Askeri Yargitay
Daireler Kurulu bu konuda:

“Gerek ilmi ve gerekse kazai i¢tihatlara gore itirafin delil olarak
hukuken kiymet kazanabilmesi i¢in hakim (C.M.U.K. 247) veya As.
Savcl (353 sayili kanun) (156) huzurunda vuku bulmasinin dahi
yeterli olmayip, tamamen serbest irade tahtinda maddi veya manevi
cebirden ve hileden uzak bir surette elde edilmesi, isnad edilen
suclarin hakikaten islenip islenmediginin anlagilmasina yarayacak
diger mukni yan delillerle de takviyesi ve olaya uygunluk arzetmesi
gerekmektedir. Ikrardan vaki dénmenin kabule deger nitelikte olup
olmadiginin diger deliller de nazara alinarak mahkemece takdir
edilmesi ve miicerret atfi clirmiin de tek basina delil sayilmamasi
iktiza eder.

Bu itibarla isnatlarin, baska dillerle dogrulanmayan ve cebir
altinda elde edilmis itiraflara dayanilarak, sabit kabul edilip saniklar
hakkinda buna goére hiikkim tesisinde isabet gorilmemistir”
demektedir.

Yargitay Ceza Genel Kurulu da bu gorisii s6yle paylasmaktadir:

“Kararin esasi ikrar deliline dayanmasina gore bu ikrarin
gercekten samimi olup olmadiginin, kerhen veya distan gelen bazi
sebeplere dayanip dayanmadiginin sorusturularak belirtilmesi i¢in
ihbar dilekcesinde olayin yegane gorgii tanig1 olarak gosterilen B..
ile koy ihtiyar kurulunun ve gerekiyorsa kendilerine suc ytikletilen
kisilerin dinlenmesinden sonra elde edilecek sonuca gore delillerin
takdiri gerekirken bu yapilmayarak ikrarin samimi ve yeterli bir
delil olarak kabulii ile eski hiikiimde direnilmesine karar verilmesi
yolsuzdur.”

Sonug: ikrarin tek basina delil sayilmasi tarihte ilkel
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donemlerin bir uygulamasidir. Yiriirliikkte olan yasaklarimiza gore
ikrar, tek basina delil olarak ele alinamaz, ikrarin hakimlikce
degerlendirilecek deliller arasinda yer alabilmesi, hakim ya da
askeri savcl oniinde olmasina baghdir. Hakim ya da askeri savci
oniinde verilen ikrar ifadelerinin dahi, baska delillerle ve maddi
olaylarla dogrulanmadik¢a delil degeri kazanamayacag1 Yargitay'in
yerlesmis goriislerinin bir geregidir. Emniyet goérevlilerince alinan
ikrar ifadeleri durusmada okunamaz, deliller arasinda yer alamaz ve
hiitkme dayanak yapilamaz.

26.8.1981
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YASAYA AYKIRI KANITLAR

“Taraflar bakimindan ispat, hakim bakimindan sabit gérme,
maddi husus bakimindan siibut denilen faaliyetler icin kullanilan
vasitalara ispat vasitasi, siibut vasitasi veya kisaca delil denilir.”
(Kunter. Ceza Muhakemesi Hukuku. 385).

Bir kimsede bir hadisenin dogru oldugu veya olmadig1
hususunda kanaat husuliine ispat denildigi gibi ispat zzimminda
miiracaat edilen sahsa veya seye de siibut vasitasi ismi verilir.”
(Kantar. 258).

Ceza Yargillama Hukuku'nda “delil serbestisi” ilkesinin gecerli
oldugu bilinmektedir. Bu ilkeye gore iddia ve savunma her tiirlii
delille ispatlanabilecektir. “Delil serbestisi” kavrami {izerinde
durmakta yarar vardir.

Kanit (delil) toplama islemindeki serbestlik ne demektir?
Kanitlar1 toplayarak takdirini kullanacak olan hakim, hi¢bir ayirim
yapmaksizin her tiirli kanit1 taktirine esas alabilecek midir? Kanit
toplama ve degerlendirme islemi sinirsiz midir? Yoksa bu alanda bir
sinirlama yapilacak midir?

Smirlamalar: Kuskusuz, “deli serbestisi"nde salt bir sinirsizlik
soz konusu olamaz. Bu konuda hemen biitiin ceza hukuku uzmanlari
oybirligi halindeler. Ceza Yargilama Hukuku'nun amaci, “gercek”e ve
“adalet’e ulasmaktir. Bu amaca ulasabilmeye yardimci olacak
araglart kullanmak elbette ki zorunludur. Ancak gercege ve adalete
ulasmay1 giiclestiren ya da olanaksiz hale getiren yontemlerden
uzak durmak da ayni oranda zorunludur.

Bir delinin hakim tarafindan kabul edilebilmesi icin onun
yasaya, ahldka, orf ve adete ve kamu vicdanina uygun olmasi
gerekir. Yasaya ve ahlak kurallarina aykiri bir yontemle elde edilmis
bir delilin ispat araci olarak kabul edilmesi ve hiikme dayanak
yapilmasi ¢cagdas “delil” kavrami ile bagdastirilamaz.

Ornegin,

1- Tanikliktan ¢ekinme hakkini kullanmis bir kisinin telefon
konusmasini hile ile dinleyerek elde edilen bir ifadeyi,
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2- iskence altinda alinan bir ikrari,

3- Baskasina gonderilen ve posta memuruna riisvet verilerek
elde edilen bir mektubu,

4- Bazi gorevlilerin, telefon konusmalarini dinleyerek
diizenledikleri tutanaklari ya da hazirladiklari ses bantlarini,

5- Arama karan olmadan yapilan bir arama sonunda elde
edilen belgeleri,

6- Hakim karar1 olmadan, yapilan konusmalarin dinlenmesi
yoluyla elde edilen ses bandlarini, (bandlarin kendisi ayrica
tartisilabilir).

delil olarak kabul etmek ve bu tiir delillere dayanarak hiikiim
vermek giiniimiiziin delil anlayisi ile bagdastirilamaz.

Cagdas yargilama usullerini benimsemis hemen biitiin
tilkelerde, yasaya ve ahlaka aykiri delillere yargi organlarinca deger
verilmemektedir.

Anayasa Mahkemesi'nin goriisii: Anayasa Mahkemesi,
yasama dokunulmazliginin kaldirilmasi kararinin iptali konusunda
verdigi bir kararda, ses bandlari ile gizli ajan raporlarinin yasaya
uygun delil sayllamayacagina karar vermistir. Kararda soyle
denilmektedir:

“.. Ses almak alanindaki ilerleme ve gelismeler bugiin o
evrededir ki bir sesin belirli bir kisiye iliskin bulundugunun hala
parmak izlerinde oldugu gibi kuskusuzca ve kesinlikle
saptanamamasina karsilik birtakim montaj yollariyla ve gerekirse
ses taklit etmede usta kisilerin yardimlarindan da yararlanilarak
bandlar istenildigi gibi doldurulabilmektedir. Bir toplantida hazr
bulunanlar, zamaninda ve usuliince tutanakla saptanarak o
toplantiya iliskin bulundugu ileri siiriilen ses bandlarima boylece
destek ve gii¢c kazandirilmadik¢a band ¢evirilerine hukuk yéniinden
tam bir giivenle baglanip dayanilamayacag ortadadir.

“.. Buralara araglarin kimlerce, ne vakit, nasil yerlestirildigi,
nasil uzun bir zaman korunabilip calistirilabildigi, bandlarin nasil ve
ne zaman ele alinip degerlendirildigi, konusanlarin kimliklerinin ve
banda c¢ekilmis seslerle iliskilerinin ne yolla saptandig1 bilinemedigi
icin bu durum ses bandlarinin isnada ciddilik vermek giiciinii daha
da golgelemektedir.

“.. 6.7.1985 giinlii, 644 sayih yasa ile kurulan Milli istihbarat
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Teskilat'min (MIT) gérevlilerinin basinda devletin milli giivenlik
politikasi ile ilgili planlarin hazirlanmasina esas olacak askeri, siyasi,
iktisadi, ticari, mali, sinai, ilmi, teknik, biyografik ve psikolojik ve
milli glivenlikle ilgili istihbarati devlet ¢apinda istihsal etmek gelir;
(644 sayill yasa. Madde 3/1). Teskilatin bir boliimii olan milli
emniyet hizmetleri baskanliginin gorevleri ise milli giivenlikle ilgili
istihbarata esas olacak haberler toplamak ve istihbarata karsi
koymaktir. (Ayn yasa - madde 3/a). MiT personeli, MiT'in kadrosu
icindeki memur ve hizmetlilerden, Tiirk Silahli Kuvvetleri kadrolar:
icindeki MIT’in inhasi ile ilgili bakanhgin uygun gérdigi
gorevlilerden ve teskilatca 0©zel gorevler icin gecici olarak
calistirilacaklardan olusur. (Ayni yasa - madde 10).

“Hizmetin 6zelligi, MIT ten istihbarat gorevi alanlarin gizlice ve
cesitli kimliklere ve goriinlislere biirtinerek ve daima gergek
niyetlerini saklayarak calismalarini gerektirir. Boéyle bir durumda
gorevlinin bir tanik icin bas nitelik sayilabilecek olan yansizlik
vasfindan az veya ¢ok uzaklasma egilimini gostermesi veya bdyle bir
zorunlulugu duymasi olagandir. Gérevlinin baslica kaygisi, aldig: isi
basar1 ile sonuc¢landirmak; hi¢ degilse basarili bdyle bir etki
birakabilmek olur. Erege ulasabilmek i¢in izledigi kimseleri kiskirt-
maya, hatta ayartmaya gitmesi ve fUstlerine abartilmis haberler
getirmesi, yahut izledigi kisilerin ¢oklugu dolayisiyla bellek
yanilmalarina ugramasi akla gelebilir. Gizli ajan, raporunu verdigi
olaylara ve eylemlere katilmis ve karismis sayilacak bir tutumun
icindedir. Durumu bir olay1 acik¢a saptamis ve saptama iizerinde
taniklik etmekte bulunmus alelade bir kolluk gorevlisininkinden
daima ayrimlidir. Ote yandan béyle bir kimsenin, bir gérevi yerine
getirmek icin de olsa, gercek niyet, diisiince ve inanglarini
saklayarak ve kendisini bambaska goriis ve diisiincelerin adami gibi
gostererek isini ylriitmeye ¢alismasi, taniklik yoniinden kisiligi ve
giivenilirligi iizerinde birtakim duraksamalara yol agabilir. Bitiin
bunlar gizli bir MIT gérevlisinin bir olaya tamklik konusunda
hukukca oteki olagan kisilerle esdegerde tutulamayacagini akla
getirir.

“Yukaridan beri aciklananlarla varilan sonu¢ sudur: Baskaca
inandirict ve pekistirici kanitlar bulunmadik¢ca yalnizca ses
bandlarinin ve gizli ajan raporlarinin, bir yurttasa yapilan ‘Tiirkiye
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Cumhuriyeti Anayasasi’ni tagyir ve tedbile ve bu yasa ile kurulmus
Tiurkiye Biiylik Millet Meclisi'ni iskata veya gorevini yapmaktan
men’e cebren tesebbiis gayesiyle gizlice ittifak kurmak’ gibi ¢ok agir
bir isnada, yasama dokunulmazliginin kaldirilmas1 yoniinden
ciddilik kazandirabilmesi bir hukuk devletinde diisliniilemez.”
(Anayasa M. K. 17-19/8/971.971/41-67).

ABD Yiiksek Mahkemesi karari: Bu konuda Amerikan Yiiksek
Mahkemesince verilen bir karar da 6rnek olarak gosterilebilir.

ABD yasalarina gore her vatandasa “avukatin yardimindan
yararlanma hakkil” taninmakta ve yaninda avukati bulunmayan
sanigin verdigi ifade gecersiz sayillmaktadir. Karara konu olan
olayda uyusturucu madde kullanmak su¢undan sanik iki kisi birlikte
yargilanir. Saniklardan birisi sugunu ikrar eder, 6teki ise inkar eder.
Tutuksuz yargilanan saniklarin kullandiklari bir otoya federal
memurlar tarafindan yerlestirilen ses alma cihazlari ile konusmalari
banda alimir. Mahkemede, sucunu inkar eden sanik, bantta olayi
ikrar eder. Mahkeme bu banttaki ikrara dayanarak her iki samgi
mahkim eder.

Amerikan Yiiksek Mahkemesi, yaninda avukati bulunmayan
sanigin verdigi ikrar niteligindeki ifadenin gecerli sayillamayacagi,
bunun “vatandasin avukatin yardimindan yararlanma hakki”na
aykir1 diistiigii gerekcesiyle karan bozmustur.

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

Ote yandan, delil toplama islemi ile delillerin degerlen-
dirilmesini, birbirinden ayirmakta yarar vardir. Hakim, taraflarca
gosterilen delilleri toplayip toplamamada bir takdir hakkina sahip
degildir. Ancak, maddi gerekcelerle (davaya etkisi olmama, davayi
uzatma amaci gibi) toplanmasi istenilen bir delili reddedebilir.

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

Olumsuz bir érnek: 12 Mart1 izleyen donemde ve 0zellikle
Sikiydnetim Askeri Mahkemelerinde, “yasaya aykir1 deliller”
kavrami, bir kenara itilmistir. Bu mahkemelerce, iskence altinda
alman ikrarlar, hikim karan olmadan duzenlenen ses bantlan
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gecerli sayilmis ve bu ikrarlara dayanilarak hiikiim verilmistir.
Hukuka aykir1 bu tutum, Askeri Yargitay'in c¢alismalarina da
yansimistir. Bu tiir ikrar ve delillere dayanilarak verilen kimi
kararlar, Askeri Yargitay’ca onanmistir. TOB-DER eski Genel Bagkani
Cemil Cakir ve arkadaslar1 haklarinda verilmis bir karan inceleyen
Askeri Yargitay Ikinci Dairesi, iskence altinda alinmis bir ikrarin da
oteki delillerle birlikte incelenebilecegine karar vermistir. Kararda
soyle denilmektedir:

“... Eger baski ile temin edilen itiraflar ve ifadeler hakikat ise bu
ifadelerin baski neticesi temin edilmis olmasi hiikiimsiizligiini
gerektirmeyecektir.” (As. Yar. 2. D. 31/5/973 giin ve 973/123-123
sayili karar).

Inancamiza gére bu Kkarar, yasaya aykiri delillerin mah-
kemelerce kabul edilemeyecegi ilkesine ters diismektedir.
Mahkeme, yasaya aykiri bir delili toplamis olabilir ya da mahkemeye
ibraz edilen bir delilin sonradan elde edilen delillerle yasaya
aykiritig1 anlasilabilir. Bu hallerde hakimin, takdirini kullanirken,
yasaya aykiri delili yok saymasi, yasaya uygun olan delilleri
takdirine esas almasi ve sonucuna gore hiikkme varmasi gerekir.

Yine Askeri Yargitay ikinci Dairesi’'nin aym konuda daha sonra
verilmis degisik dogrultuda bir kararini aktarmakla yetiniyoruz:

“Ceza usul hukukumuzda vicdani delil sistemi esasi be-
nimsenmistir. Bu sistemde, Hukuk Usulii Muhakemeleri Kanunu’'nda
oldugu gibi deliller tek tek kanun koyucu tarafindan sayilmamis,
aksine hakim delillerin takdirinde serbest birakilmistir. Ancak
kanuna, ahldka ve genel adaba aykir1 surette toplanan delilleri
hakim telakki etmekten kacinmak zorundadir.” (26/4/1978 giin,
978/35-100 sayili K.)

Sonug:

1- Delil serbestisini sinirsiz kabul etmek olanaksizdir. Yasaya
ve ahlak kurallarina aykiri olarak elde edilen deliller gecersizdir. Bu
tiir delillere dayanilarak hiikiim verilemez.

2- Yasaya aykir delillerle gecerli deliller birlikte ele alinip bu
iki tiir delilin birbirini dogruladig: ileri stiriilerek degerlendirme
yapilamaz. Yasalarla usul yasalar bir kenara itilerek elde edilen
delillerin yok sayillmasi ve bunun disinda kalan delillerin
degerlendirmeye esas alinmasi gereKir.
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MUSTEHCEN

Gectigimiz glinlerde “miistehcen” oldugu savi ile baz kitap ve
gazetelerin ve bu arada Cetin Altan’in “Bir Avug¢ Gokyulzi” adh
yapitinin mahkeme Kkaranyla toplatildigini gazete haberlerinden
Ogreniyoruz. Sayin Adalet Bakani da “miistehcen yayinlar” iizerine
onemle egildiklerini, bu tiir yayinlara iliskin yasa maddelerinde
degisiklik yapilacagini ve bu suglarin cezalarinin arttirilacagini
aciklamis bulunuyor.

Biz burada anilan olaylarla giincel hale gelen miistehcenlik
konusu iizerinde durmak, yasalarimiza gore miistehcenin ne
oldugunu, bu sugun 6gelerini, yurdumuzda ve yabanci lilkelerde
yargl organlarinin bu alandaki goriislerini ve kendi diisiincelerimizi
aciklamak istiyoruz.

Miistehcen ne demektir?

T.C. Yasasr’'nin 426, 427, 428 ve 576. maddeleri inceleme
konumuza iligkin hiikiimler tasimaktadir. Konunun aydinliga
kavusabilmesi icin bu maddeleri asagiya almakta yarar goriiyoruz.

Ceza yasamizin 426. maddesi sdyle demektedir:

“Miistehcen ve hayasizca yazilmis her nevi kitap, gazete, risale,
mecmua, varaka, makale ve ilanlarin veya bu kabil resimleri,
tasvirleri, fotograflari, sinema seritlerini, yahut diger esyay1 teshir
veya bu kabil asar ve mevzuati tiyatro veya sinemalarda ve sair
umumi mahallerde temsil veya gerek bunlarin gerek bu kabil
gramofon plaklarini bilerek tevzi veya fiiruht edenler ve ettirenler,
yahut ticaret veya tevzi yahut teshir kasdiyle tersim, tasvir, hak,
imal ve tab1 veya teksir ve gramofon plaklarim1 imal eden veya
ettirenler, yahut ithal ve ihra¢ ve Tiirkiye dahilinde bir mahalden
diger mahale nakleden ve ettirenler ve bunlar iizerinde her ne
suretle olursa olsun muamelede bulunanlar veya bunlarin ticaretini
kolaylastirmak kasdiyla bu fiilleri icra edenler veya bu kabil evrak
ve esyanin gerek bilvasita gerek bildvasita ne suretle tedarik
edilebilecegini herhangi sekilde olursa olsun ilan eden veya
bildirenler ve umumi mahallerde bu kabil hitabeleri irat edenler bir
aydan iki seneye kadar hapsolunur ve on bes liradan bes yiiz liraya
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kadar agir cezay1 nakdi ile cezalandirilir.”

427. maddede de sunlar yazilidir:

“Nesir veya tevzi edilmek iizere miistehcen ve hayasizca kitap,
makale, varaka ve ilan yazanlar ile bu kabil makale, yazi ve resimleri
ihtiva eden gazete ve mecmua miidiiri mes’ulleri hakkinda da
baladaki madde hiikiimleri tatbik olunur.

Gecen madde ile isbu maddede mezkir evrak ve esya
misadere ve imha olunur.”

428. madde ise su hiikiimleri getirmistir:

“Miistehcen ve hayasizca yapilmis sarkilari alenen teganni
edenler ve bu kabil gramofon plaklarini ¢alanlar ve umumi adaba
miinafi veya bir sahis ve bir heyetin namus ve haysiyetini mubhil
beyanat ve esvat ile gazete, risale ve sair evrak satanlar bir aydan
alt1 aya kadar hapsolunur ve kendilerinden otuz liradan elli liraya
kadar agir cezay1 nakdi alinir.”

Halkin edep ve nezahetine tecaviiz eylemlerini cezalandiran
576. madde de soyle diyor:

“Bir kimse, edebe muhalif bir surette halka goriiniir veya bir
yerini gosterir veyahut soz, sarki ve sair suretle halkin edep ve
nezahetine tecaviiz ederse bir aya kadar hafif hapse veya bes liradan
otuz liraya kadar hafif cezay1 nakdiye mahktm olur.”

Yukariya alinan yasa maddelerinde de anlasilacagi gibi hukukta
miistehcen s6zili, insanin utanma duygularini rahatsiz eden ve
inciten her tiirlii yazi, resim, heykel, fotograf veya hareket anlamina
gelmektedir. Konunun ahlak kurallariyla yakin iligkisi oldugu agiktir.
Bilindigi gibi bu kurallar ve mistehcen kavrami degisken
kavramlardir. Toplumdan topluma, siniftan siifa degisik bicimler
alirlar. Her sosyal sinifin kendine 6zgt ahlak kurallari oldugu da bir
gercektir.

Tanimlama ve oélgiiler

Tirk Ceza Yasasi miistehceni tanimlamamistir. Tirk Hukuk
Liigati mistehceni, “Gazete, kitap, mecmua, ilan, resim, fotograf,
sinema, gramofon plagi gibi vasitalarla umumi adab ve ahlaka aykiri
olarak yapilan ve cezaylr mistelzim olan nesriyat” seklinde
tanimlamaktadir.

1881 sayili eski Basin Yasamiz, 31'inci maddesinde miistehceni
soyle tammmlamistir:
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“Turk Ceza Yasasrnin 426-427'nci maddeleri mucibince
miistehcen sayilan maddeler, halkin ar ve haya duygularini inciten
ve aylp sayllan seylerdir.”

Bu maddenin ikinci fikrasinda da:

“Yukariki tarifin sumuliine giren bir sanat veya ilim eseri
alakadarlarnnin istifadeleri icin nesredilir, bu da eserin mevzuu ve
sekli ile nesir vasita ve mahallinin nevi ve cinsi arasindaki
miinasebet Kkarinelerinden anlasilirsa miistehcen sayilmaz”
denilmisti.

Amerikan Federal Yiiksek Mahkemesi, 1957 yilinda verdigi bir
kararda “Yalmz sehevi hisleri tahrik maksadiyla cinsiyet konusuna
yer veren materyel miistehcen sayilir” demektedir. Bu yiiksek
mahkemeye gore “ortalama ve normal bir sahis icin eldeki
materyelin bitiinline hakim olan konu ¢agdas toplumsal o6lciiler
15181nda yalnizca sehevi hislere hitap ediyorsa bu materyel sehevi
hisleri tahrik amacini giiden eser sayillmak gerekir.” Yine anilan
mahkeme, c¢agdas toplumsal dlgililerin saptanmasinda da
Amerika’'nin bir bolge ya da eyaletinin degil tiim Amerika'nin esas
alinmasini kabul etmistir.

Amerikan Federal Yiiksek Mahkemesi 21/3/966 giiniinde
Fanny Hill ad1 ile yayimlanan bir kitap hakkinda verdigi kararda da
“Bir eserde en kiiciik 6l¢ii ve miktarda dahi olsa bir toplumsal deger
bulunmasi halinde bu eser miistehcen sayillamaz” demistir. (Mehmet
R. Ulug, Adalet Dergisi 1968, s: 7-8).

Uygulamada 6nemli olan, bir yapitin sanat, edebiyat veya
diisiince yapit1 olup olmadiginin saptanabilmesidir.

Ulkemizde de doktrin ve bilirkisi raporlarinda miistehcenin
oOlciilerine rastlanmaktadir. Bu alandaki kaynaklar, miistehcenlikde
onde gelen olcii, yapitta cinsel duygular tahrik edici ve giderek
toplumun ar ve haya duygularim1 incitici nitelik bulunup
bulunmamasi oldugunu séylemektedir.

Nitekim Prof. Sulhi Donmezer, Cahit Tanyol ve M. Asiler
tarafindan Ankara Toplu Basin Asliye Ceza Mahkemesi’'ne verilen bir
raporda soyle denilmektedir:

“Malum oldugu tlizere miistehcenligin en basta gelen sartina
gore yazilan veya resmedilen seyin sehveti tahrik edici nitelikte
bulunmasi ve bu bakimdan toplumun miisterek ar ve haya
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duygularin1 incitecek nitelikte olmasi lazimdir.. Ayrica .. bu
maksatla kaleme alinmis bulunmasi da lazimdir. Bu maksadin
varligl da eylemin icrasi tarzindan anlasilir. Timi ilk edebi bir
eserde yer alan... Nezahate aykir1 bir kismin, bir iki sayfanin o eseri
halkin cinsi hislerini uyandirarak, cezbederek sattirmak icin kitaba
idhal edildigi s6ylenemez. Miistehcenligin esas unsurlarindan birisi
de slirtimiin saglanmasi maksadiyla yapilmis olmasidir.”

Genellikle yarg: organlar1 bu konuda bilirkisilerin goriislerine
basvurmakta ve uzmanlarin raporlarindan yararlanmaktadirlar.
Secilecek bilirkisilerin davaya konu olan yapitin 6zelligine goére o
alanda uzman olan kisilerden secilmesi geregi aciktir. Bununla
beraber hakimler bu raporlara bagh olmadan kendi deneyleri ile ve
toplumun ahlak, edep ve haya olciilerini géz oniine alarak karar
vermek durumundadirlar.

Bir yapitin sanat, edebiyat ve diisiince yapiti sayilip sa-
yllmamasinda hukuk yéniinden aranan ikinci 6l¢ii de yapit sahibinin
amacidir. Bu 6geye gore yapiti meydana getiren kisinin bunu sanat,
edebiyat ve diisiince amaci ile mi yoksa miistehcen yayin yapmak ve
bu yolla da sanat, edebiyat ve diisiince disinda baska amaclara
ulasmak (siiriim, kazang) icin mi meydana getirdigi arastirilacaktir.
Bu arastirma da olayda “kast”’in ne oldugunu saptayacaktir. Gerek
miistehcenligin ve gerekse amacin arastirilmasinda yapitin biitiinii-
niin géz 6niinde tutulmasi geregi kuskusuzdur.

Sanat, edebiyat ve diisiince miistehcen olabilir mi?

Inanamiza gére sanat, edebiyat ve diisiince alaninda
“miistehcen” veya “halkin edep ve nezahetine tecaviiz” s6z konusu
olamaz, olmamalidir.

Aslinda doga ve onun bir pargasi olan insan immoraldir (La
ahlaki). Dogada ahlaka uygunluk ya da ahlakdisilik yoktur. Doga bu
tir yargilarin disindadir. Ahlak kurallar, ar ve haya kavramlari,
toplum hayati ile ortaya ¢ikmistir. Toplumda siniflarin meydana
gelmesinden sonra bu kurallar siniflar {izerine temellenmistir.

“Engels, cagimizda lic ayr1 ahlakin yan yana bulundugunu
soylemisti. Bu ahldklar, siniflarin farkli gelisme asamalarinda, bu
siiflar arasindaki farkl iliskilerden dogmus ahlaklardir. Cagimizda,
once Derebeylik (Feodalite) ahlakinin kalintilarina, sonra ciiriimek
lizere olan burjuva ahldkina ve son olarak da is¢i sinifi ahlakina
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rastlanmaktadir.” (A. Garaudy, Sosyalizm ve ahlak. S: 45).

Sanat, edebiyat ve diislincenin miistehcen sayilmamasinin,
hatta hi¢cbir yonden suclanmamasinin toplumun gelismesinde
o6nemli yarar1 yadsinamaz. Sanat ve edebiyat, toplumun ekonomik
ve sosyal yapisinin bir yansimasi olarak bir iist yapt kurumu ise de
bu ist yap1 kurumunun toplumsal gelismede 6nemli karsi etkisi
oldugu kuskusuzdur. Bu iist yap1 kurumu toplumun gelismesinde,
daha ileri asamalara ulagsmasinda biiyiik yararlar saglar. Sinifl
toplumlarda siirmekte olan siniflararasi miicadelede, bu siniflarin
sanatlar, edebiyatlar1 ve diisiinceleri de yer alir ve 6nemli rol oynar.
Tarihsel roliinii tamamlamis, gé¢meye yiiz tutmus siniflarin sanat,
edebiyat ve diisiinceleri toplumsal gelismenin isteklerine cevap
veremez hale gelir ve tutucu bir nitelik kazanir. Bunun icindir ki
egemen siniflar, yine bir ist yap1 kurumu olan hukuku kullanarak
karsit smniflarin sanat, edebiyat ve diisiincelerini baski altinda
tutmaya calisirlar. (T. Ceza Yasasi'nin 141, 142, 162. vb. maddeleri).
Bu baskilar bir oranda basarili olabilir. Ama bu basar1 gegici olup,
sonucu yine siniflararasi ekonomik ve sosyal yani altyapidaki
gelismeler saptayacaktir.

Yukarida da deginildigi gibi eski Basin Yasamiz 31’inci
maddesinin ikinci fikrasinda, bazi1 kosullara bagh olarak da olsa,
sanat ve bilim yapitlarinin miistehcen sayillmayacagl saptanarak,
bugiinkli yasamiza gore daha ileri bir adim atmistir. Bu yénde ve
daha yeterli bir hitkmiin ytirirliikteki Basin Yasamizda yer almamis
olmasi1 6nemli bir eksikliktir.

Bugiin yasamizdaki bu eksikligi, bu boslugu yarg: organlarinin
kararlan ile gidermek ve doldurmak durumunda bulunuyoruz.

Yeni italyan Ceza Yasasy, “Bilim ve sanat eserlerinin mustehcen
sayllamayacagina” dair acik bir hiikiim kabul etmis ve miistehcen
yayin ve yapit konusundaki duraksamalari 6nlemistir.

Ulkemizdeki uygulama ve Yargitay’in goriisleri sanat, edebiyat
ve bilim yapitlarinin miistehcen sayillamayacagi yoniindedir.

Emperyalizmin ihra¢ metai

“Miistehcen”e hukuk agisindan bakarken konunun baska bir
yoniine de deginmeden gecemiyoruz.

Giiniimiizde “miistehcen”, emperyalist asamaya gelmis
kapitalist sistemin bir ihra¢c metaidir. Bu sistemde her sey somiirt,
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her sey ticaret, her sey Kkar icindir. Ahlak da, sanat da, edebiyat da,
diisiince de kar, daha ¢ok Kkar icindir. Her sey onun emrine
verilmistir.

Bu amagla emperyalizm diinya pazarlarina ¢agdas teknolojinin
desteginde en acik seks filmlerini, tiirlii yayinlan, plaklar stirer.
Cinsel duygulari tahrik, kar amacinin bir aracidir. Emperyalizm i¢in
insan, ahldk, genclik gibi kavramlar degerlerini, anlamlarini
yitirmislerdir. Tek deger paradir.

Edep, haya ve ar denilen degerler de yerlerini yalniz ona
birakmiglardir. Uretim, toplumun ihtiyaci i¢in, Kkisinin insanca
yasamasl icin degil, daha ¢ok kar, daha ¢ok kazang icindir. Deger
soysuzlasmis, ahlak kokusmustur.

Bu ahlaksal yozlasma salgini geri birakilmis iilkeleri daha ¢ok
tahrip eder. Emperyalizmin en biiylik diismani, geri birakilmis tilke
halklarinin  yurtseverlik, ilkiciililkk, bagimsizlik, somiiriiden
kurtulma yoniindeki ahlak degerleridir. Bu  degerlerin
yozlastirilmasi ve etkisiz hale getirilmesi, emperyalist somiiriiniin
sirmesi i¢in gereklidir. Bu nedenle geri birakilmis {ilkeler
gencliginin uyusturulmasi, saptirilmasi igin her ¢areye basvurulur.
Yurt sorunlarindan, devrimci eylemlerden uzaklastirilir. Miistehcen
yayinlar, filmler, plaklar ve benzerleri burada énemli rol oynar. Bu
uyusturucu, saptirict politika, kendi gencliginden korkan yerli
egemen siniflarin ¢ikarlarina da uygun diiser. Cikarlar birlesiktir. Bu
nedenle politika ortaklasa yiiratilir. Genclik, “milliyetcilik”ten,
yurtseverlikten, ilkiiciiliikkten uzaklastikca egemen simiflar aci-
sindan “zararsiz” hale getirilmis olur. Alkislanir, 6viilir. Artik 6ziin
yerini giderek goriintii almistir. Cafcafh tipler, bos kafalar “6rnek”
olmustur. Okuyan, bilin¢lenen, yurt sorunlar ile ilgilenen tilkiicii
genclik hor goriiliir. Baskilar, sorgulamalar, iskenceler onun i¢indir.
Hapisler, daragaclar1 onlar1 bekler. O giderek vatan haini bile ilan
edilebilir.

Emperyalizm ve egemen siniflar elinde miistehcen yayinlar, bu
amaca yonelik 6nemli araclardan biridir bugiin.

10.11.976
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ANAYASANIN iHLALI

27 Mayis hareketinden bu yana ve 6zellikle son yillarda sik sik
“anayasanin ihlali"nden s6z edilmektedir. Yiiksek Adalet Divaninin
ve Sikiyonetim Askeri Mahkemelerinin kararlarina gére anayasalar
iki yonde ihlal edilmektedir: Yukaridan asagiya dogru ve asagidan
yukariya dogru. Yukaridan asagiya ihlaller yasama organi tarafindan
yapilan ihldllerdir. Asagidan yukariya ihlaller ise yasama organlarini
hedef alan kisi ve gruplar tarafindan yapilan girisimlerle meydana
gelmektedir. Birinci sekle, Yassiada'daki Yiiksek Adalet Divani
tarafindan gorillen dava, ikinci sekle de Talat Aydemir ve
arkadaslar1 davasi 6rnek gosterilmektedir.

12 Mart1 izleyen dénemde kimi genclerin eylemleri anayasanin
ihldline kalkisma olarak nitelendirilmis ve kabul edilmisse de bu
eylemlerde Tiirk Ceza Yasas’nin 146’'nci maddesinin 06gelerini
(unsur) varsaymak hukuk yoniinden olanaksiz bulundugundan bu
eylemlerin anayasanin ihlaline 6rnek gdsterilmesi miimkiin degildir.

Bizim burada deginmek istedigimiz konu, anayasanin yasama
organi tarafindan ihldli konusudur. Bu ihlaller, anayasanin
yukaridan asagiya ihlalinin tipik 6rnekleri olarak goriinmektedir.

Doktrinden bir 6rnek

Bu konuda Ord. Prof. Recai Galip Okandan sdyle diyor: “Devlet
gliclerinin diizen ve teskilatini tespit ve bu giiclerin nasil ve hangi
sartlar icinde kullanilmalar1 gerektigini tayin ile ilgili olmak iizere
bir anayasanin meydana getirilmesi kafi degildir. Bu anayasanin,
yasama organi da dahil devlet iginde istiinliiglinii, hicbir devlet
organi tarafindan ¢ignenmemesini de saglamak gerekir. Hatta, s6z
konusu saglanma ile ilgili olmak {izere, anayasaya, onun hicbir
suretle ihlal edilemeyecegi tarzinda bir hiikmiin derci de kafi degil-
dir. Muhtelif memleketlerde vuku bulan tarihi ve siyasi olaylar
gostermistir ki bir anayasanin meydana getirilmesine ve hatta bu
anayasaya onun ihlal edilemeyecegi tarzinda bir hitkmiin dercine
ragmen, anayasalar devletin cesitli organlar1 ve &zellikle yasama
miesseseleri tarafindan sik sik ihlal edilmektedir... iste, bu gercekler
nazara alindig1 icindir ki, devletin bir anayasaya mazhar bulunmasi
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zorunlugu hissedildigi andan itibaren, anayasanin kanun koyucuya
da istiin bulunmasini saglayacak imkan ve carelerin aranmasi
cihetine gidilmis ve neticede anayasaya onun ihlal olunamayacagi
tarzinda bir hikmiin konmasiyla yetinilmeyerek, yasama
miiessesesinin anayasaya aykir1 tasarruflarda bulunmasinm
onleyecek, onu frenleyecek, yasama miiessesesi karsisinda kontrol
gorevini yapacak siyasi veya kazai nitelikteki tesekkiillere de
anayasada yer verilmistir.” (Kanunlarin anayasaya uygunlugunun
siyasi ve kazai teminati yoniinden 20 Nisan 1340 tarihli anayasamiz,
I.H. cilt 33, say1 1-2).

Gergekten anayasalarin en “usuliine uygun” ihlalleri yasama
organlar tarafindan yapilmaktadir.

Bir karar

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

“Anayasalar bir devletin dayandigi hukuki yapinin belkemigi
niteligindedirler. Devletin temel kuruluslarinin diizeni ile o
kuruluslara diisen gorevler ve kisilerin hak ve 6devleri bu hukuki
yapinin biitiiniinii olustururlar. Ancak anayasa diizeninin dyle temel
kuruluslari, hak ve o6dev kurallar1 vardir ki, bunlarin, c¢agdas
uygarhigin gereklerine aykir1 hiikiimlere baglanmasi1 diizenin
biitiiniinii sarsabilir. Sézgelimi, anayasanin 1. maddesinde yazili
devlet seklinin cumhuriyet oldugu hakkindaki hiikmiin
degistirilmesi anayasa yapisin1 temelinden yikar. Bu nedenle 9.
maddede bu hikmiin degistirilmesinin teklif olunamayacagi
belirtilmistir. Cumhuriyet devlet sekli, temel kuruluslari, hak ve
6dev Kkurallar1 ile bir ilkeler manzumesidir. Su halde
Cumhuriyet devlet seklini ortadan silecek veya onu islemez
duruma getirecek olan anayasa degisikliklerinin
yapillamayacagi anayasamizin gerek acik hiikiimlerinden,
gerek ruh ve felsefesinden ¢ikmaktadir. Bu temel diislincenin
ulastirdigi sonug¢ sudur ki; anayasanin devlet sekli hitkmii disindaki
hiikiimlerinin, hicbir kayda tabi olmadan, yasama organinca
degistirilebilecegi sanilmamaldir...”

“Anayasanin tam bir uyum icinde birbirini tamamlayan genel
hiikiimlerinin, anayasa degisiklikleriyle sistem ve diizenin
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bozulmasi ve celiskiler icine disiiriilmesi bir biitiin teskil eden
hukuki yapiy1 sarsar ve yikar. Bu durumda Anayasa Mahkemesinin
147. madde ile kendisine verilen gorev ve yetkileri kullanarak,
anayasaylr Ozellikle baslangic kismi, 2, 4. ve 8. maddeleri
hiikiimlerine  uygundur. Su duruma gbére anayasa
degisikliklerinin esas yoéniinden Anayasa Mahkemesi'nin
uygunluk denetimine tabi olmayacagi yolundaki gorisiin
anayasal dayanaktan yoksun oldugu sonucuna varilmistir.”

Bu kararin anlami agiktir:

1961 Anayasasi bir devlet sekli kabul etmistir. Bu da
cumhuriyet devlet seklidir. Bu devlet sekli, temel kuruluslari, hak ve
odevleriyle bir ilkeler demetidir, bir biitiindiir. Bu temel kuruluslar,
hak ve ddevler olmadan cumhuriyet devlet seklinden séz etmek
olanaksizdir. Anayasanin 9'uncu maddesi “Cumhuriyet devlet
seklinin degistirilmesi teklif olunamaz” hiikmiinii getirmistir. Bu
devlet sekli kendisine 6zgii temel kuruluslari, hak ve ddevleriyle bir
biitliin, olduguna gore yasama organi, bu devlet seklini ortadan
kaldirabilecek, onu islemez duruma getirebilecek anayasa
degisiklikleri yapamaz. Anayasanin felsefesi, ruhu ve acik hiikiimleri
bunu gostermektedir. Anayasa Mahkemesi'nin bu yonden anayasa
degisikliklerini denetleme yetkisi vardir.

Iste yiiksek mahkemenin, anayasal diizen karsisinda yasama
organinin yetkileri tizerindeki goriisii:

Kurucu meclisin diisiincesi: Kurucu meclis anayasa
komisyonu raporunda da yasama organinin yetkilerinin nasil ve
neden siirlandigl su soézlerle anlatilmistir: “Tasari, hiirriyetlerin
tecaviize ugramamasini saglama noktasinda hassasiyet gostermistir.
Bu maksatla, bir yandan devletin her tirli idari tasarruflar
gelistirilmis bir kazai kontrole tabi tutulmustur. Ote yandan da
bizzat yasama organinin anayasanin koydugu sinirlarin disina
cikmamasini, Anayasa Mahkemesiyle saglamak istemistir. Bu
konuda bilhassa tizerine dayanilan fikir, hiirriyetlerin tanzimcisi
olan yasama organinin, bu tanzim isinde, hiirriyetlerin 6zlini
tehlikeye diisiiremeyecek bir sinir ile cevrili kalmasi fikridir.
Bahis konusu Anayasa Mahkemesi vasitasiyla yasama organi, onun
icinde hakim durumda bulunan ¢ogunluklarin iktidari, baska
bir deyimle dogrudan dogruya bizzat siyasi iktidar sinirlanmis
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olmaktadir.” (Kazim Oztiirk, T.C. Anayasasl, C.I , sa. 609).

Demek ki halkoyuna sunularak kabul edilen 27 Mayis
Anayasasi’'ni koyanlar, yasama organinin da yetkilerini sinirlamislar
ve bu organin, anayasanin cumhuriyet devlet sekline dayal
biitiinliigiinii ve esprisini bozmasina engel olmak istemleridir.

Gel gor Kki: Sikiyonetim kosullan altinda gergeklestirilen 12
Mart anayasa degisiklikleri, temel hak ve o6zgtrliklerle ilgili
hiikiimlerin hemen tiimiini degistirmis ve anayasay1 taninmaz hale
getirmistir. Boylece yukariya alinan Anayasa Mahkemesi kararinda
aciklanan ve cumhuriyet devlet sekli ile bir biitiin tegkil eden
anayasa hikiimleri de niteliklerini yitirmis ve cumhuriyet devlet
seklinin hukuksal yapisi sarsilmis ve islemez hale gelmistir.

12 Mart iktidarlann bununla da yetinmemisler, bu anayasa
degisikliklerinin anayasaya uygunlugunun denetlenmesini énlemek
icin Anayasa Mahkemesinin yetkilerini de simirlamislar ve
anayasanin 147. maddesini degistirerek Anayasa Mahkemesi'nin
anayasa degisikliklerini esas yoniinden denetleyemeyecegi, yalniz
sekil sartlar1 bakimindan denetleyebilecegi (cogunluk, oylama,
ivedilik vb. gibi) hiikkmiini getirmislerdir. Boylece anayasada sinir
tanimadan degisiklikler yapmislar ve bunun denetim olanaklarini da
ortadan kaldirmislardir.

Anayasa Mahkemesinin Yukariya alinan karari, kurucu meclisin
diisiincesi ve doktrin karsisinda, 12 Mart siyasal iktidarlarinin
anayasa lizerindeki yasama islemleri, anayasanin yukaridan asagi
bir ihlali degil midir?

1.2.1976
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BAROLAR ve BAGIMSIZLIK

Devlet yOnetiminde yasama, yiriitme ve yargi islevlerinin
birbirinden ayrilmasi, o6zellikle yiriitmenin yan iizerindeki
etkilerine son verilmesi ve bunun sonucu olarak “yarginin dis
etkenlerden uzak, tamamen bagimsiz hale gelmesi demokratik
rejimin ve anayasa diizeninin temel taslarindan biridir.

Bilindigi gibi “yarg1” erki, ti¢lii bir temel lizerine oturmakta,
iddia, savunma ve hiikiim 6geleri bu temeli olusturmaktadir. Bu
acidan hakim, miidafi ve savcinin, bagimsiz bir yarginin vazgecilmez
ogeleri oldugu da kuskusuzdur. Bu kosullardan en 6nemlisinin
“savunma” ve bunu temsil eden miidafi oldugu yadsinamaz. Tarihte
iddia ve hiikiim her zaman varolagelmis ve ¢cok kez aym elde
toplanmistir. Savunmaya her doénemde ayni o©Onemin verildigi
soylenemez. Hukuk alanindaki gelismeler, savunmasiz, miidafisiz bir
yarginin adalet olmayip keyfilik oldugunu gostermistir. Boylece
adalet tarihinde savunmanin ve miidafiiin 6nemi anlasilmis ve
bunun, yasadigimiz dénemde yarginin vazgecilmez bir 6gesi oldugu
tartismasiz kabul edilmistir.

Savunmanin ve midafiin bagimsizlig, varilan bu yargi
anlayisinin zorunlu bir kosulu olmustur. Nitekim Avukatlik
Yasasr’'nin 1/2 maddesi “Avukat gorevini yerine getirmede
bagimsizdir” demektedir.

Avukatin bagimsizligin1 kabul etmek, zorunlu olarak onun bir
meslek kurulusu olan barolarin da bagimsizhigini gerektirir. Eger
baro bagiml ise avukatin bagimsizligi etkinligini yitirir, yararsiz
hale gelir. Baska bir sozle barolarin bagimli olmasi, avukatlarin
bagimsiz gorev yapmalarl olanagini ortadan kaldirir. Bu agidan
bagimsiz baro ile bagimsiz avukat kavramlari, birbirini tamamlayan,
birbirinden ayrilmaz kavramlardir.

Bagimsiz yargi adina esef duyarak soylemek gerekir ki
barolarimiz bagimsiz olmayip Adalet Bakanliginin vesayeti altinda
bulunmaktadir.

Avukathik Yasasi'min gerekcesinde sunlar yazilidir: “Barolar
Birligi'nin kurulmus olmasi dahi, Adalet Bakanligi'nin barolar ve
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avukatlar tlizerindeki yetkilerinin tamamen ortadan kalkmasin
gerektirmeyecektir... Anayasanin 122. maddesi muvacehesinde idari
hiyerarsiye tabi olmalar1 tabii ve hatta zaruri bulunan Tiirkiye
Barolar Birligi'nin ve barolarin Adalet Bakanligi ile hicbir ilgisi
olmamasini diisiinmek caiz degildir.”

Gegici komisyon raporunda da: “Idari vesayet makami olan
Adalet Bakanliginin vesayet hakkinin sinirlarinda bir daraltma
yapilmistir” denilmektedir.

Goriilmektedir ki barolar, Adalet Bakanliginin vesayeti altinda
bir kurulus olarak kabul edilmekte ve onlara bagimsiz kuruluslar
gozi ile bakilmamaktadir Avukatlik Yasasi'ndaki bir¢ok maddeler
Barolar Birligi'nin ve barolarin bagimsizliklarin1 yaralayan ve bu
kuruluslar1 “idare”ye bagiml hale getiren hiikiimlerle doludur.

Barolarin ve Barolar Birligi'nin idari hiyerarsi icinde
diisiiniilmesi ve bu kuruluslara idarenin bir kademesi gozii ile
bakilmasi bagimsiz yargi agisindan ciddi bir yanilgidir ve bu bakis
giderek yarginin bagimsizlifim yaralama sonucunu dogurur. Bu
yanlis gorlis, kaynagini anayasada yapilan isabetsiz bir
diizenlemeden almistir. Barolar ve Barolar Birligi birer “idare
kademesi” olmadig1 ve bu tiir bir nitelik tasimadig1 halde anayasa,
bu kuruluslar1 “yliriitme” boliiminde, “idare” bashg altinda
diizenlemistir. Bu anlayis, ylriitmenin yargi Uzerindeki
egemenliginin tarihsel bir kalintisidir. “Idari anlayis, adalete sizmak
icin tarihin her caginda sinsice, inandirici hileler aramis, bulmus ve
hatta bunlar bir siire basari saglamistir. 1136 sayili Avukatlik
Kanunu ise onun etkisinden tamamen kurtulmus degildir.” (Prof.
Faruk Erem).

1961 Anayasasi ile Yiiksek Hakimler Kurulu'nun ve buna
dayanilarak 45 sayili yasanin kabulii, yarginin 6nemli bir 6gesi olan
hakimlere kiicimsenemeyecek bir bagimsizlik saglamistir. Yiiksek
Savcilar Kurulu'nun diizenlemesi de memur durumunda olan
cumhuriyet savcilarina bagimsizlik yollarim1 agmistir. Oysa bagimsiz
yarginin ayni derecede 6nemli 6gelerinden biri olan barolara bu
bagimsizlik taninmamis bulunmaktadir. Adalet Bakanligl, memur
statiisiindeki bir savciy1 atayamazken, bir kimsenin avukatliga kabul
edilmesinde ve avukatin disiplin islerinde s6z sahibi olabilmektedir,
Yiiksek Hakimler Kurulu Yasasi ile hakimlerin bagimsizliklar
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saglanmis ve cumhuriyet savcilarina bagimsizligin yollar1 ac¢ilmis
iken, barolarin ve Tiirkiye Barolar Birligi'nin vesayet altinda
tutulmasi, “yargi”nin temel 6g8eleri arasinda bir ayricalik yaratmstir.
Boylece bu temel 6geler arasinda (savci-miidafi-hakim) bir esitsizlik
dogmustur. Bu ayricalik ve esitsizlik siirdiik¢ce “yargi”nin tiim olarak
bagimsizliginin gerceklesmesi inancimiza gore olanaksizdir. Bu
uyumsuzluktan bagimsiz yarginin zarar gorecegi agciktir.

“Kisinin temel hak ve ozgirliikleri”, “mahkemelerin
bagimsizlig1”, “yasalarin yargisal denetimi” ve benzeri ilkeler ne
kadar onemli ise barolarin bagimsizlifli da o kadar onemlidir.
Vesayet altindaki baro anlayisi, ¢agdisi bir tutumun lriinidir.
Cagdas hukuk anlayisi bu tiir goriis ve tutumlar ¢oktan bir kenara
itmistir.

“Hukukun ustiinliigii” ilkesinin gerceklesmesi, biiylik oranda
barolarin bagimsizligina baghdir, denilebilir. Bu ilkeyi savunan ve
adalete hizmet eden avukatlarin giincel gorevi kendi meslek
orgiitlerinin bagimsizligini sonuna dek savunmak olmalidir. Bu
gorevin yerine getirilmesi, ayni zamanda demokratik rejimin
yurdumuzda yerlesmesine de yardimci olacaktir.

15.7.1975
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DANISTAY YASASI’NIN 82. MADDESI

12 Mart hukuk dis1 baski doneminin temel hak ve 6zgiirliiklere
getirdigi kisitlamalardan biri de 18.6.1973 giiniinde kabul edilen
1740 sayili yasa ile Danistay Yasasi’'nin 82. maddesine eklenen bir
fikrada kendini gostermektedir.

Bilindigi gibi 521 sayil1 Danistay Yasasi'nin 82. maddesine gore
Danistay Dava Daireleri ile Daireler Kurulu, gérmekte olduklar
davalarda kendiliklerinden her tiirlii incelemeleri yapabilirler.
Davanin acgikliga ve aydinliga kavusabilmesi icin gerekli gordiikleri
bilgileri ve belgeleri ilgili yerlerden ve taraflardan isteyebilirler.
Ancak istenen bilgi ve belgeler devletin giivenligini ilgilendiriyorsa,
bunlar basbakan veya ilgili bakan tarafindan gerekgcesi gosterilmek
suretiyle gdnderilmeyebilir ve verilmeyebilir.

Nitekim Danistay Yasasinin anilan 82. maddesinde soyle
denilmektedir:

“Dava Daireleri veya Dava Daireleri Kurulu, bakmakta olduklari
davalara ait her cesit incelemeleri kendiliklerinden yapabilecekleri
gibi tayin edecekleri stre icinde lizum gordiikleri evrakin
gonderilmesini ve her tiirli bilgilerin verilmesini taraflardan ve ilgili
diger yerlerden isteyebilirler. Bu husustaki kararlarin, ilgililerce,
stiresi icinde yerine getirilmesi mecburidir. Hakli sebeplerin
bulunmasi halinde bu siire, bir defaya mahsus olmak iizere
uzatilabilir.

“Taraflardan biri ara kararinin icaplarini yerine getirmedigi
takdirde bunun verilecek karar tlizerindeki etkisi gorevli daire veya
kurulca o6nceden takdir edilir, ara kararinda bu husus ayrica
belirtilir.

“Ancak istenen bilgi ve belgeler Tiirkiye Cumhuriyeti'nin
giivenligine ve yiiksek menfaatlerine veya Tiirkiye Cumhuriyetinin
giivenligi ve yiiksek menfaatleri ile birlikte yabanci devletlere de
iliskin ise basbakan veya ilgili bakan gerekcesini bildirmek suretiyle,
soz konusu, bilgi ve belgeleri vermeyebilir.”

Hiikkimet tarafindan Devletin giivenligini ilgilendirdigi
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gerekcesiyle Danistay’a gonderilmiyen bilgi ve belgelerin, dava
dosyasinda bulunmamasi nedeniyle, Danistayca verilecek karara
dayanak olamayacag agiktir.  Danistayca istenen ama
gonderilmeyen bu bilgi ve belgelerin vatandas lehine sonug
dogurma olasilig1 karsisinda, bunlarin goénderilmemesinin kisi
haklarim ihlal edecegi kuskusuz diislintilebilir. Ancak Devletin
guvenligi kisi haklarinin tstiinde goriildiigiinden bu konuda ileri
striilecek elestiriler yerinde sayllmamaktadir.

Konunun 6nemli yonii yukariya alinan maddeye 1740 sayili
yasanin II. maddesiyle eklenen fikradir. Bu fikra soyle demektedir:

“Gorevli daire veya kurul veya kanun soézciileri tarafindan
getirilen veya idarece gonderilen gizli her tiirlii belge ve dosyalarla
reddi hakim istemi ilizerine reddedilen hakim tarafindan bu hususta
verilen cevap taraf veya vekillerine incelettirilmez.”

Gortliyor ki vatandasin bir davasi goriiliirken onunla ilgili bir
belge veya bilgi Danistay Dava Dairesine ya da Daireler Kuruluna
gonderilecek, bu belgeler kanun so6zciisii, Daire ya da Daireler
Kurulu tarafindan incelenecek ve fakat vatandas ve miidafi avukat
tarafindan incelenemiyecektir. Yani vatandas kendi hakkinda
gonderilen bir belgeden, bilgiden haberdar olamayacak, bunlar
hakkinda s6z hakkini kullanamayacak, bunlar dogrudur, sahtedir ya
da tertiptir diyemiyecek, aksini ispat olanagindan yoksun
birakilacak, bu belgeleri diizenleyenlerin tarafliligini yetkisizligini
ileri siiremeyecek, bunlari inceleyen kisileri uyaramayacak, hakkini
savunamayacak ve eli kolu bagli mukkadder karari bekleyecektir.

Savunma hakki adina, hukukun tstiinligii ilkesi adina, adalet
adina bundan daha sakincali ve zararh bir hiikiim diisiiniilebilir mi?

Kimi gizli belgelerin, raporlarin kimler tarafindan nasil
diizenlendigi, bunlar1 diizenleyenlerin nitelikleri, yetersizlikleri,
tarafgirlikleri, maksath tutumlar, kiskirtict ajan durumuna
girdikleri yakin ge¢misin uygulamalarindan agik¢a anlasilmis ve bu
husus Anayasa Mahkemesi’'nin ve Sikiyénetim Asker Mahkemesi'nin
kararlarinda ve dosyalarinda yer almistir.

Gizli belge denilen yazilarin niteligi hakkinda uyarilmayan bir
hakimin yanlis ve adalete aykir1 karar verme olasiligi her zaman
vardir. Boyle bir uyariyi, ancak hakkinda bu belgelerin diizenlendigi



156 Hukuksuz Demokrasi

vatandas ve miidafii yapabilir. Bu insanlara s6z hakki verilmez, hatta
haklarinda gelen bilgi ve belgelerden haberdar bile edilmezlerse
verilecek karara “yasal, adil” demek olanaksizdir.

Fransiz ylizbasis1 Dreyfus 1894 yilinda devlete ait gizli bilgileri
Alman askeri atasesine bildirmekle suglandi. Vatana ihanet
sucundan mahkim edilerek Seytan Adasi'na siiriildii. Riitbeleri ve
nisanlar1 alindi. Mahk{miyet kararinin dayanag1 bir mektuptu. Bu
mektubun Dreyfus tarafindan yazildig1 iddia ve kabul edildi. Dava ve
savunma esnasinda mektup kendisine gosterilmedi. Fransiz
ylzbasisi, sorusturma ve dava boyunca bu isnadi reddetti. Ama
dinletemedi. Aradan yillar gecti. Hikmiin dayanag: yazili belgenin
Dreyfus’e ait olmadigi anlasildi! Fransiz basimi ve halki ikiye
boliindi. Bir taraf belgenin yilizbasiya ait oldugunu ve onun sug¢lu
bulundugunu iddia ediyor, 6teki taraf belgenin ona ait olmadigini ve
sugsuzlugunu ileri siiriiyordu. Emile Zola, devlet baskanina bu
konuda ag¢ik bir mektup yazdi ve yayimladi. Zola hakkinda dava
acild1 ve iinlil yazar mahk@m edildi. Fransiz basini konunun pesini
birakmadi. Sonugta dava yeniden goriildii ve belgenin Dreyfus’e ait
olmadigy, baska bir kisi tarafindan yazildig1 anlasildi. Dreyfus beraat
etti. Seytan Adasi’'ndan geri getirildi. Riitbe ve nisanlari geri verildi.
Daha sonra 1. Diinya Savasi'na general olarak katildi.

Ornekler ¢ogaltilabilir. Bizim acikliga kavusturmak istedigimiz
sudur:

Herhangi bir davada taraf ya da sanik hakkinda idarece bir
rapor veya belge génderilmis ve bunlar dava dosyasina konulmussa,
bu belge ve raporlarin taraflar ve midafi avukatlarinca goériilmesi,
incelenmesi, bunlara karsi diyeceklerini bildirmeleri savunma hakki
acisindan zorunludur. Bu zorunluluga uyulmadig takdirde verilecek
karar adil olamaz. Savunma hakki yikilmis ve hukukun tstiinlagi
ilkesi yaralanmis olur.

Yabanci iilkelerde hiikiimet, devlet giivenligini ilgilendiren
hallerde yargi organlarinca istenen bilgi ve belgeleri bu yargi
yerlerine gondermemekte, ama gonderdigi takdirde s6zli gecen
belgelerin ve raporlarin taraflarla midafi avukatlarinca
okunmasina, incelenmesine engel olunmamakta, bdylece savunma
ve hak arama ilkelerine saygi gosterilmektedir.

Sonug olarak diyebiliriz ki eger bir belge ya da rapor devletin
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glvenligini ilgilendiriyorsa bu belge ve raporlar yargi organina
gonderilmeyebilir. Bu takdirde bu belgeler dava dosyasina girmez,
karara dayanak olmaz, lehte ya da aleyhte bir sonu¢ dogurmaz.

Ama eger bu belge ve raporlar yargi organlarina génderilmisse
bu takdirde bunlarin ilgili taraf ya da miidafi avukat1 tarafindan
incelenmesi ve savunmasinin alinmasi zorunludur. Hukuk
devletinde, bagimsiz yargida, savunma hukukunda aksi davranisin,
aksine bir hitkmiin yeri olamaz.

Bu yonden Danistay Yasasi’nin 82. maddesinin son fikrasi
anayasamizin “Hak arama hiirriyeti” baghigini tasiyan 31. maddesine
ve savunma hakk: ilkesine aykin diistigiinden bir an once
kaldirilmasi gerekir.

5.12.975
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SUCLARDA YASALLIK ILKESI

Siyasal hak ve ozgiirliiklerin hukuk alaninda en oOnemli
glivencelerinden birisi de kisinin, hangi eylem ve davranislarin sug
oldugunu ve hangilerinin sug niteligi tasimadigini bilmesidir. Ancak
bu bilginin edinilmesiyledir ki kisiler, yasalar karsisinda kendilerini
glivence altinda gorebilecek ve davramislarini bu o6lgiillere gore
diizenleyebileceklerdir. Oyleyse, suclarin ve sug¢ ogelerinin
yasalarda ag¢ik, secik olarak ve degisik anlamalara ya da yorumlara
olanak vermeyecek bir bicimde gosterilmesi, kisi gilivenliginin
kosullarindan biridir. Ceza hukukunda buna “suglularin yasalligi
ilkesi” denilmektedir.

Yargilama ve uygulamada hakimlere genis yorum yetkisi
taninan eski donemlerde bu yetki keyfilige varan bir dogrultuda
kullanilmis, “yasa koyucu” ile “hdkim” adeta 6zdeslesmis, bunun
sonucu olarak kisi giivenligi acisindan agir tehlikeler ortaya
ckmistir. 18. yiizyilda inlii Italyan cezacasi Beccaria’nin bu
keyfilikleri onlemede 6nemli katkilar1 olmus ve bu alanda verilen
miicadeleler sonunda ceza hukukunda “sug¢larin yasallig1” ilkesi
ortaya ¢ikmis ve ¢cagdas ceza yasalarinda yer almistir. 1789 Fransiz
insan Haklar Bildirisi, 8. maddesiyle bu ilkeyi benimsemis ve ilan
etmistir.

Anisina her zaman saygl duydugum ceza hukuku hocam Tahir
Taner, bu konuda sdyle demektedir: “Bu kaidenin (su¢larin yasalligi
ilkesi) mucip sebepleri, sahsi hiirriyet ve masumiyetin teminidir.
Filhakika bir kimse isleyecegi bir fiilin suc teskil edip etmedigini ve
cezayl mistelzim olup olmadigim onceden bilmezse tereddiit
halinde kalir, muaheze edilmek, cezaya ugramak ihtimallerinin
dogurdugu endise ile hareketlerinde hiir ve serbest olamaz. Mesele
¢cok ehemmiyetlidir ve giiniin meselelerindendir. Ciinkii her ne
kadar kanunumuz gibi bircok ceza kanunlar1 ve hatta projeleri suc-
larin kanuniligi prensibine sadik kalmislarsa da Nasyonal Sosyalist
telakki ve zihniyetle hareket eden Almanya, 1 Eyliil 1935 tarihinden
beri bu prensipten ayrilmis ve bu maksatla Alman Ceza Kanunu tadil
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edilmistir: Yeni alman Ceza Kanunu projesi de ayni yolu takip
etmistir. Ceza hukuku sahasinda ¢ok miithim olan bu hadise pek
derin akisler (yankilar) yapmistir. Tutulan yeni yola gére kanunsuz
su¢ ve ceza olmaz (Nullum Crimen, Nulla Pena Sine lege) prensibinin
yerine cezasiz su¢ olmaz (Nullum crimen sine pena) prensibi
metnine degil, icabinda onun esas hukuki ruhuna da konmaktadir.
Hakimlerin yalmiz kanunun sarih bakarak hiikiim vermelerini kabul
etmek, ceza kanununun etrafinda bir tehlikeli mintaka yaratmak
demek olur; insanlarin yapabilip yapamayacaklar1 hareketlerin
vazih (a¢ik) olarak hududunu ¢izmemek ve ara yerde meskik
(kuskulu) ve miiphem bir saha birakmak sahsi hiirriyeti, ciddi ve
kati bir lizum olmaksizin, esasl bir surette muhataraya (tehlike)
diistirmektir.” (Tahir Taner, Ceza Hukuku, Sa: 111-117).

Ceza hukukunun ceza yasamizda da kabul edilen “suclarin
yasallig1 ilkesi” acisindan 141-142. maddelere ve bugiline kadar
stiregelen uygulamalara baktigimiz zaman, maddelerin bu ilkeye
aykir1 oldugu acik¢a ortaya ¢ikmaktadir. 43 yildan beri lilkemizde
uygulana gelen bu maddeler, dénem donem ve siyasal
konjonktiirlere gore degisik bicimlerde uygulanagelmistir. 12 Mart
oncesinde, genellikle mahkemeler ve Yargitay Birinci Ceza Dairesi
maddelerde “zor 6gesi’nin bulundugunu kabul etmis ve “zor”un
onerilmedigi hallerde sugun olusamayacagi sonucuna varmistir. 12
Mart doneminde ise aksine askeri mahkemeler ve Askeri Yargitay
maddelerde “zor” 6gesine yer verilmedigi goriisiinii benimsemisler
ve “zor” Onerilmemis olsa bile maddelerde yazih suglarin
gerceklesecegini kabul etmislerdir.

Ote yandan kimi ¢eviri yapitlar1 cevirmenleri hakkinda 1971 ve
1972 yillarinda agir mahk(miyet kararlar1 verilmis ve bu kararlar
Yargitay’'ca onanarak Kkesinlesmistir. Ayni kitaplar 12 Mart
doneminden sonra kimi yaymevleri tarafindan yeniden
yayimlanmis, c¢eviriler aym1 oldugu halde, secilen bilirkisiler
cevirilerde su¢ bulunmadigi yolunda raporlar diizenlemisler ve
basin savciliklart bu yayinlar hakkinda takipsizlik kararlan
vermislerdir. Yine kimi kitap ve yazilar hakkinda acilan davalarda
iki, G, dort, bes, hatta yedi kez bilirkisiye basvurulmus, uzman
ogretim iiyelerinden olusan bilirkisi kurullar1 davaya konu olan
yayinlar hakkinda degisik raporlar diizenlemislerdir. Bu davalar
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goren mahkemelerin kimi {yeleri so6zii gegen yapitlarda sug
gormisler, kimi iiyeleri ise su¢ gormemisler Yargitay Ceza
Dairesi'nin kimi lyeleri su goriisi, kimi iiyeleri de baska bir goriisu
benimsemislerdir.

Burada izledigimiz bir davadan 6rnek vererek diisiincelerimizi
aciklamak istiyoruz.

1971 yihinda, Tiirkiye Ogretmenler Sendikasi Ankara Subesi
tarafindan yayimlanan bir haber biilteninde ¢ikan iki siir ve bir yazi
ile komiinizm propagandasi yapildig: ileri siiriilmiis ve biiltenin
sorumlu y6netmeni C. C. hakkinda 142. maddeye dayanilarak dava
agilmistir. Ankara Ugiincii Agir Ceza Mahkemesi davaya konu siir ve
yazilarda su¢ 6gesi gérmeyerek sanigin beraatina karar vermistir.
Yargitay Birinci Ceza Dairesi bu karari ikiye karsi ii¢ bir cogunlukla
bozmustur. Boylece Yargitay Ceza Dairesi'nin iki iiyesi ise sug
gormiistiir. Ankara Uglincii Agir Ceza Mahkemesi beraat kararinda
direnmistir. Dava, Yargitay Ceza Genel Kurulu'nda incelenmis,
18.2.1974 giinlinde yapilan toplantida genel kurul tyelerinin yansi
yazilarda su¢ 0gesi bulunmadigi ve o6teki yansi da sug¢ ogesi
bulundugu gorisiinii benimsemisler ve cogunluk saglanamadigi icin
toplanti ertelenmistir. 18.3.1974 giintinde yapilan ikinci toplantida
genel kurula katilan 31 iiyeden 14’1 siir ve yazilarda su¢ gérmemis
ve beraat kararinin onanmasi yoniinde oy kullanmistir. Uyelerden
17’si ise yazilarda su¢ gorerek bozma yoniinde oy vermislerdir.
Boylece sorumlu yonetmen hakkinda verilen beraat karar ii¢ oy
farkla bozulmustur. (Yargitay Ceza Genel Kurullar1 Karar1 18.3.974-
973/530 Es. 165 K.)

Ornek ilginctir. Yargitay Ceza Daireleri iiyeligine kadar
ylkselmis deneyli hakimler 141-142. maddelerin uygulanmasinda
ve ayni konu iizerinde yar1 yariya, birbirine aykiri goriisleri
benimseyebilmektedirler. Bunun nedeni, s6zii gegcen hakimlerin
diisiince yapilarindan ¢ok 141-142. maddelerdeki su¢ 6gelerinin
acik ve secik olmamasinda, baska bir deyisle maddelerin “suglarin
yasallig1 ilkesi”ne aykirit bulunmasinda aranmalidir.

141-142. maddeler, anayasamizda, uluslararasi andlasmalarda
ve ceza yasasinda yer alan ve yukarida ac¢iklanan “suclarin yasallig1”
ilkesine aykiridir. Uygulamada anayasanin esitlik ilkesine ters
sonuglar doguran bu maddeler, kisi gilivenligini de ortadan
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kaldirmaktadir. Yukarida Yargitay Ceza Genel Kurulu kararinda
verdigimiz 6rnek ve bu yazi kapsami i¢inde aciklanmasi olanaksiz
oteki  birgok  kararlar  diisiincelerimizi = dogrulamaktadir.
Yasalarimizin; anayasanin acik ilkelerine, ceza yasasinin saptadig
kurallara ters diisen ve salt diisiinceyi cezalandiran inceleme
konusu maddelerden arindirilmasi kisi giivenligi acisindan
zorunludur.
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CEZA YASASINDA 50 YIL

1 Mart 1926 giiniinde Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi'nce kabul
edilen Tiirk Ceza Yasasi elli yilin1 doldurdu.

Hukuk acisindan, bir iilkenin ceza yasalarina, yurttaslarini
yargilama usullerine ve mahkemelerin kurulus bigimine bakarak, o
tlkede Kkisinin temel hak ve ozgirliklerine ne oranda saygl
gosterildigini anlamak mimkiindiir. Ciinkii ceza ve usul yasalari,
“kisi ozgiirliigii"ni dogrudan dogruya etkileyen kurallardir. Hicbir
yasa, ceza yasasl kadar temel hak ve 6zgiirliikleri dogrudan dogruya
etkilemez. Kisinin tutuklanmasi, 6zgiirliigiinden yoksun birakilmasi,
maddi ve manevi iskenceye tabi tutulmasi, savunma hakkina saygi
gosterilip gosterilmemesi, agir hapis cezalarina ¢arptirilmasi ve
idam edilmesi bu yasalarin giivencesi ya da tehdidi altindadur.

Bu acidan ceza yasalart (ceza mevzuati) bir iilkede 06z-
giirliklerin giivence altinda bulunup bulunmadiginin, saygi goriip
gormediginin gostergesidir, denilebilir.

Tirk Ceza Yasasi, 1926 yilinda italyan Ceza Yasasi érnek
alinarak hazirlandi. Bu yasa, gliniimiize kadar bir¢cok degisiklikler
gecirdi. En 6nemli degisiklikler “6zgirlikler”’de ve siyasal suglarla
ilgili maddelerde yer aldi. 1936 yili haziraninda yasanin ikinci
kitabinin birinci bdliimiinde diizenlenen, biitiinii ile siyasal ve
kisinin temel hak ve oOzgirliklerini ilgilendiren “Devletin
Sahsiyetine Karsi Cilriimler” boélimii tiimden degistirildi. Bu
degisiklikle Mussolini rejiminin ceza hiikiimleri ve anlayis1 yasamiza
aynen aktarildi. Boylece iinlii 141-142. maddeler de hukukumuza
girmis oldu.. Fasist Italya’da “cebirli eylemler”i, yani yasadisi
yontemlerin uygulandigi halleri cezalandiran bu maddeler, 1938
yilinda yeniden degistirilerek maddelerden “cebir unsuru” ¢ikarildi.
Artik “cebirsiz eylemler”, daha dogrusu “salt diisiince” de su¢ sayildi
Giderek disiince 6zgiirliigii ortadan kalktu.

Maddeler 1946 ve 1949 yillarinda iki kez daha degistirilerek
cezalar siirekli arttirildi. Sonunda Sevket Mocan ve 108 arkadasinin
Onerisi tlizerine 1951 yilinda 141. maddeye 6liim cezas1 konuldu.
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Artik siyasal iktidarin devlet felsefesine uygun diismeyen
diisiinceler ve bunlar1 savunan orgiit yoneticileri o6liimle
cezalandiriliyordu.

Italya’da, fasizm yikildiktan sonra Adalet Bakanlig'nda kurulan
bir komisyonca italyan Ceza Yasasi yeniden ele alind1 ve fagist
hiiktimler ayiklandi. Ama Tirkiye’de fasizm kalintis1 bu maddeler,
cezalart daha da agirlastirilarak, giiniimiize kadar ytrirliikte
birakildi.

Ceza ile ilgili ve mahkemelerin kurulusu ve yargilama usulleri
hakkinda yasalarla ceza hiikmii tasiyan obiir yasalarda o6nemli
degisiklikler yapildi ya da yeni yasalar getirildi.

Basin Yasasi ile sorumlu yonetmenler, baskalarinin ya-
yinlarindan sorumlu tutularak ceza hukukunun “cezalarin ki-
siselligi” ilkesi ¢ignendi. 1963 yilinda Askeri Hakimler ve Savcilar
Yasas1 kabul edildi. Bu yasa ile hakim ve savcilarin hiikiimet
tarafindan atanmasi yontemi getirilerek anayasanin “mahkemelerin
bagimsizlig1” ve “hakim teminat1” ilkeleri yaralandi.

Ozellikle 12 Mart déneminde yasama alaninda o6nemli
gelismeler oldu. Ara rejim denilen ve demokrasinin askiya alindigi
bu yillarda temel hak ve 6zgitirliikler ortadan kaldirildi. Ceza Yasasi
ve Ceza Yargilamalar1 Usuli Yasalarinda degisiklikler yapildi.
Sanigin suglulugunu pesinen kabul eden bu degisiklikler, “sanigin
kesin hiikkme kadar sugsuzlugu” kuralini gormezlikten gelerek
sucsuzlugu ispat yikimliligini samga yikledi. Askeri
Mahkemelerin Kurulus ve Yargillama Usulleri Hakkindaki Yasa’da
hakimleri hiikiimet tarafindan atanan, bagimsizlik ve hakim
teminatindan yoksun Devlet Giivenlik Mahkemeleri kurularak,
anayasanin “mahkemelerin bagimsizhigi” ve “hakim teminati”
ilkeleri bir kez daha ihlal edildi. Bu mahkemelerle “sikiydonetim” sii-
rekli hale getirildi ve demokratik rejim askiya alindi.

Polis Vazife ve Seldhiyetleri Yasasi ile konut dokunulmazlig: ve
ozel hayatin gizliligi kurallari ¢ignendi. Yeni kabul edilen Dernekler
Yasasi ile diislince, diisiince agiklama ve orgilitlenme o6zgirligi
kisitlandi. Toplanti ve Gosteri Yiriiyisleri Yasasi’nda yapilan
degisikliklerle miilki amirlere toplant1 ve yiiriiyiisleri erteleme gibi
genis yetkiler verilerek anayasanin vatandasa tanidig1 “6nceden izin
almadan toplanti ve yiiriiylis yapma hakki” yaralandu.
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Bugiin siyasal ozgiirliiklerle ve insan haklan ile ilgili siyasal
suglarin tiimi, “devlet giivenligini ilgilendiriyor” gerekcesi ile Devlet
Giivenlik Mahkemelerinde ve kimi hallerde de sikiyonetim askeri
mahkemelerinde yargilanmaktadir. Hakimlik teminatindan yoksun
olan bu mahkemelere atanan hakimlerin gorevlerine, kararlarinin
begenilmemesi hallerinde, siyasal iktidarlarca rahatlikla son
verilebilmektedir. Ge¢miste bircok Ornekleri goriilen bu “insan
haklarn ilkeleri”’ne aykir1 tutum, yonetimi ellerinde bulunduran
siniflar ¢ikarina diizenlenen yasalardan kaynaklanmaktadir.
Savunma hakkimi da kisitlayan bu tiir yasalara gore dagitilan
“adalet” bir sinif adaleti olmaktan 6teye gidememektedir.

Bir yandan salt disiinceyi cezalandiran, orgiitlenme 06z-
glirligiini ortadan kaldiran, kisinin suglulugunu pesinen kabul
eden, savunma hakkini kisitlayan, siyasal su¢larda 6liim cezasi kabul
eden yasa maddeleri yiriirliikte iken, 6te yandan siyasal suglar
bagimsizlik ve hakimlik giivencesinden yoksun 6zel mahkemelerce
yargilanirken ceza  adaleti haklh  kuskulardan  kendini
kurtaramayacaktir.

Bu nedenle Ceza Yasamizin ellinci uygulama yilin1 doldurdugu
bu dénemde, gerek bu yasanin ve gerekse ceza hiikmii tasiyan dteki
yasalarla usul yasalarinin insan haklarina saygili ve c¢agdas bir
nitelik kazanabilmesi acisindan:

1- “Devletin sahsiyetine karsi islenen suclar” yeniden gézden
gecirilerek bu hiikiimlerdeki fasist unsurlarin ayiklanmasi.

2- Cagdis1 141-142. maddelerin Ceza Yasasi’'ndan ¢ikarilmast.

3- Siyasal sug¢larda 6liim cezasinin kaldirilmasi.

4- Devlet Glivenlik Mahkemelerinin gérevine son verilmesi.

5- Askeri Hakimler ve Savcilar Yasas’'nin, anayasanin
mahkemelerin bagimsizligi ve hakim teminati ilkeleri géz oOniine
alinarak yeniden diizenlenmesi.

6- Askeri Mahkemelerin Kurulusu ve Yargilama Usulleri
Hakkindaki Yasa’da yer alan savunma hakkini kisitlayict hiikiimlerin
yasadan ¢ikarilmasi.

7- Kisiyi pesinen suclayan hiikiimlerin yasadan uzaklas-
tirllmasi.

8- Polis Vazifeleri ve Selahiyetleri Yasasindaki konut ve 6zel
hayatin =~ dokunulmazhigi ilkelerini  yaralayan  hiikiimlerin
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degistirilmesi.

9- Bu antidemokratik, insan haklarina ve yiirurlikteki
anayasaya bile aykir yasalar yiiziinden cezaya ¢arptirilmis ve bugiin
cezaevlerinde yatan siyasal hiikiimliilerin ¢ikarilacak bir af yasasi ile
haklar1 olan 0dzgiirliklerine kavusturulmalari inancimiza gore
zorunluluk halini almis bulunmaktadir.
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GOZALTINDA GORUSME

Ceza uygulamasinda “gozaltina alma” bir yargi organi karar
bulunmadan kolluk kuvvetlerince Kkisinin gecici bir siire igin
ozgiirliigiinden yoksun birakilmasi olarak tanimlanmaktadir. Boyle
bir islemin mahkeme kararina dayanilarak uygulanmasi halinde
artik “gozalt1” degil, “tutuklama” s6z konusudur. Hukuk devletinde,
kisinin ozgiirliiglinden yoksun birakilmasi, kural olarak ancak
“hakim karar1” ile miimkiin olabileceginden kolluk kuvvetlerince
uygulanan goézalt1 siiresinin, “kisiyi hakim o6niine ¢ikarmak” i¢in
gerekli ve yeterli zaman ile sinirlanmasi zorunludur. Oteden beri 24
saat olarak kabul edilen ve uygulanagelen bu siire, daha sonra 48 sa-
ate ve li¢ ya da daha c¢ok Kkisi tarafindan islenen toplu suglarda ise
yedi gline ¢ikarilmistir. Sikiydnetim halinde ise gozalt: stiresi on bes
giin olarak kabul edilmistir.

Gozalt1 siiresinin bdylece 7-15 giine kadar uzatilmasi, “kisi
glivenligi” ve insan haklar1 agisindan giderilmesi olanaksiz
sakincalar1 da beraberinde getirdiginden bu siire icinde sanik ile
avukatinin goriismesi daha da biiylikk 6nem kazanmaktadir. Bu
goriisme, 6nce samiga psikolojik bir giic verecek, sonra da ona
anayasanin giivencesi altinda bulunan savunma hakkimi kullanma
olanagim saglayacak ve o0zellikle iskence ve baski olasiliklarini
onleyecek ya da biiyiik 6l¢tide azaltacaktir.

Yasadigimiz ylizyillda c¢agdas ceza hukuku, “suglama” ile
“savunmay1” ayrilmaz bir biitiin olarak ele almakta, savunmanin
suclamadan ayrilamayacagini, suclama baslayinca ayni anda
savunmanin da baslayacagini, savunmasiz suglamanin artik
diisiiniilemeyecegini kabul etmektedir. “Suglama ile savunmanin
birligi” ilkesi, savunucu olan avukatin gozaltina alinan Kkisi ile
goriismesini zorunlu hale getirmektedir.

Yasal durum: Hemen soyleyelim ki yasalarimizda, gézaltina
alman kisi ile avukatinin goriismesine engel bir hiikiim yoktur.
Aksine, Ceza Yargilamalar1 Usul Yasasi'nda ve bu yasanin
gerekcesinde bu goriismeye olanak saglayan hiikiimler yer



Halit Celenk 167

almaktadir. S6zii gecen yasanin 136. maddesi bu konuda genel bir
kural getirmis ve 144. maddesi de tutuklu- avukat iliskilerini
diizenlemistir. Gercekten C.Y.U. Yasasi'nin 136. maddesi “Maznun
tahkikatin her hal ve derecesinde bir veya birden fazla miidafiin
yardimina miiracaat edilebilir” demektedir. Maddede yer alan
“tahkikatin her hal ve derecesinde” sozleri kuskusuz hazirlik
sorusturmasint ve gozalti uygulamasini da icine almaktadir. Bu
maddenin tarafimizdan Tiirkgelestirilen gerekcesinde de soyle
denilmektedir:

“Layiha, Alman Ceza Usulii'ne uyarak, en yeni yasalarda oldugu
gibi sanigin savunma hakkini son derece saglamaya c¢alismistir.
Sanik, sorusturmanin her asamasinda savunma hakkini bizzat
kullanabilecegi gibi bir miidafiin (avukatin) yardim ve desteginden
de yararlanmalidir. Madde gerek saniga ve gerek yasal bir temsilcisi
varsa bu temsilciye hazirlk sorusturmasindan baslayarak,
sorusturmanin her hal ve derecesinde bir ya da birka¢ miidafiin
yardimina basvurma yetkisini tanimistir. Her ne kadar savunmanin
hazirlik sorusturmasi ve ilk sorusturma asamalarina da tesmilinin
(kapsama alma) bazi hallerde gercegin ortaya ¢ikmasina engel ola-
cagl ve sorusturmayl zorlastiracagl iddia edilmis ise de; iddia
makami ila savunma arasinda varolmasi zorunlu olan esitlik,
savunmanin bu asamalara da tesmilini zorunlu kilmaktadir. Esasen
ilk sorusturma esnasinda bilirkisi ve tanik dinlenmesi ve kesif
vesaire gibi hususlarda miudafiin de hazir bulunmasi, delillerin
tamamen incelenmesini saglayacagi ve bdylece savunma esnasinda
bu hususlarin yinelenmesine yer birakmayacagl yoniinden sonug
olarak cabuklugu da saglayacaktir. Her bireyin sebepsiz ceza
mahkemesi karsisina c¢cikmak hakki oldugu i¢in sorusturmada
savunma hakkinin tiim olarak kullanilmasi bu noktadan da
zorunludur.”

Bu gerekce yasa koyucunun, Ceza Yargilamalar1 Usuld
Yasasi’nmin 136. maddesini diizenleyerek, gozaltinda ve hazirhk
sorusturmasi asamasinda, avukatin sanikla goriisebilecegi ilkesini
benimsedigini gostermektedir. Maddede gegen “yardim” séziiniin
“goriisme”yi de icerdigi kuskusuzdur. Avukatin sanikla goriismeden,
kendisinden olay hakkinda bilgi almadan, onun hukuksal durumunu
incelemeden ona yardim yapamayacagi agiktir. S6zii edilen yasanin
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144. maddesi de mahkeme kararina dayanilarak tutuklanan sanik ile
avukatinin iligkisini diizenlemistir. Baska bir deyisle, yasa koyucu,
sanigin tutuklanmadan onceki durumu ile sonraki durumunu
birbirinden ayirmis, 136. madde ile gozaltim1 da igine alan tiim
asamalarda avukatin sanmiga yardim edebilecegini 6ngérmiis, 144.
madde ile de mahkeme karan ile tutukluluk statiisiinii ve bu
asamadaki tutuklu-avukat iliskisini diizenlemistir. Bu maddeye gore
“mevkuf bulunan maznun, miidafii ile her zaman gorisebilir ve
haberlesebilir...”

Boylece sanigin tutuklanmadan 6nceki statiisiinii diizenleyen
ve genel kural getiren 136. madde ile tutuklama kararindan sonra
samigin girdigi tutukluluk statiisiinii diizenleyen 144. madde
birbirini tamamlamaktadir.

Ceza Yargilamalar1 Usulii Yasamiza kaynak olan Alman Ceza
Yargilamalar1 Usulii Yasast da yukarida agiklanan dogrultuda
hiikiimler tasidig1 gibi Almanya’daki uygulama da 6teden beri bu
yondedir. Gergekten Alman Usul Yasasi'nin 148. maddesi tutuklu ya
da gecici olarak gozaltina alman sanigin avukati ile goériisebilecegini
hiitkme baglamistir. 1962 yilinda yasada yapilan bir degisiklikle 148.
maddeye daha da agiklik getirilerek, “Sanik serbest olmasa dahi,
miidafii ile mektuplasabilir ve goriisebilir” denilmis, “serbest olmasa
dahi” sozleriyle tutukluluk ve gozalti statiileri maddede acik olarak
belirtilmistir.

Sikiydnetim Askeri Mahkemelerinde 353 sayili Askeri Ceza
Yargilamalar1 Usulii Yasasi uygulanmaktadir. Bu yasa, 1963 Ceza
Yargilamalar1 Usuli Yasas1 esas alinarak hazirlanmis, baz
degisikliklerle ve anlatim Tiirkcelestirilerek kabul edilmistir. S6zii
gecen yasanin, Ceza Yargilamalar Usulii Yasasinin 144. maddesine
paralel olarak diizenlenen 91. maddesinde: “Tutuklu, miidafii ile her
zaman gorisebilir ve haberlesebilir’ denilmektedir. 353 sayili bu
yasa, tutuklu- avukat iligkilerini diizenlemis, ama gozaltinda
bulunan sanik ile avukat iliskileri icin herhangi bir hiikim
getirmemistir. Anilan yasada, C.Y.U. Yasasinin 136. maddesine yer
verilmemesi bir boslugun dogmasina neden olmustur. 353 sayil
yasada, anilan 136. maddeye yer verilmemis olmasini, sikiyonetim
halinde gozaltina alman Kisilerle avukat gériismesi yapilamayacagi
yoniinde yorumlamak inancimiza gore yanlis ve olanaksizdir.
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1963 yilinda kabul edilen 353 sayili As. Yar. U. Yasasinin, 1929
yilinda ve 34 yil daha o6nce kabul edilen Genel Ceza Yasasi’'nin
gerisinde kalmasi diisiiniilemez. Askeri Usul Yasasi, Genel Ceza Usul
Yasasr’na gore 6zel bir yasadir. Ozel yasada acik hiikiim bulunmayan
hallerde genel yasa hiikiimlerinin uygulanacagi ceza hukukunun
kurallarindandir. Bu nedenle sikiyonetim halinde de Genel Ceza
Usul Yasasinin 13. maddesine gore avukatin, gozaltina alinan
mivekkili ile goriismesine engel yasal bir hiikkim bulunmadig:
aciktir.
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HO Si MINH ve 142

1969’larda Tiirkiye’de inlii 142'nci madde ile yargilanan
Vietnam Ulusal Kurtulus Savasi Lideri Ho $i Minh, daha 1966
baharinda sunlar soyliiyordu:

“Halkimiz yalnmz kendi o6zgiirlik ve bagimsizligi ugruna
doviismiiyor, fedakarlik yapmiyor; ayni zamanda oteki halklarin
ozglrligl, bagimsizlig ve diinya barisi icin de doviisiiyor, fedakarlik
yapiyor. Amerikali saldirganlara karsi verilen savasin ilk hattinda
halkimizin gorevi agir, fakat sereflidir... Anayurdun bagimsizliginin
savunulmasi, Amerikan emperyalizmine karsi miicadele veren
halkimiza karsi olan sorumlulugumuzun yerine getirilmesi icin
halkimiz ve ordu tek bir govde gibi el ele ve ne pahasina olursa
olsun tam zafere ulasana kadar, yilmadan doéviisecektir. Gegmiste,
Japon fasistleri ile Fransiz somiirgecilerini ¢ok daha gii¢ kosullar
altinda yendik. Bugiin hem iilke i¢cindeki hem disindaki kosullar
daha uygun; halkimiza milli kurtulus i¢in Amerikali saldirganlara
kars1 verdigi savas mutlaka tam bir zafere ulasacaktir... Taylor planm
basarisizliga ugradi. Mc Namara plan da iflas etti, simdi tirmanma
planlar1 da suya diisecektir. Amerikall emperyalistler, daha
onbinlerce Amerikali subay ve er getirebilirler, uydu {ilkelerin
erlerini bu canice savasa striikleyebilirler. Fakat ordumuz ve
halkimiz déviismeye kararhdir.. Barisi severiz, ama savastan da
korkmayiz. Amerikan saldirganlari iilkemizden siiriip ¢ikartmaya,
ozgurliigiimiizl, bagimsizigimizi ve anayurdumuzun bitiinligiini
savunmaya kararhyiz.” (Milli Kurtulus Savasimiz. S. 163-178)
Giinlerden beri diinya basini ve radyo-televizyonlari 55 yil boyunca
sirayla Japon ve Fransiz emperyalizmine, daha sonra da diinyanin
en giicli silahlari ile donanmis Amerikan emperyalistlerine ve yerli
isbirlikcilerine karsi yllmadan savasan ve direnen Vietnam halkinin
basarisini haber veriyorlar.

Vietnam ulusal kurtulus savascilarina, ikinci Diinya Savasi’nda
tlim Pasifik savas alanina bir giinde atilan bomba tonajindan fazla
bomba yagdiran; napalm, zehirli gaz, fosforlu bombalar, zehirli
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kimyevi maddelerle iilkenin sivil ve asker halkinm1 dize getirmeye
calisan Amerika, Vietnam’'da yenilmis ve geri cekilmistir.
Emperyalizmin isbirlik¢ileri Ulusal Kurtulus Cephesi'ne teslim
olmus, Saygon’a Ho Si Minh ad1 verilmistir.

Amerika’'nin ve isbirlik¢ilerin isgali altindaki Giiney Vietnam
halki, Ulusal Kurtulus Ordusu askerlerini seving gozyaslar ile
karsihyorlar. Isbirlikciler, her zaman oldugu gibi Vahdettin ve
benzerlerinin yolunu tutarak, halkin sirtindan gaspettikleri
paralarla yurttan kagiyorlar.

Bu, ¢agdas uygarhigin ve insanhigin “evrensel bir utang¢”’tan
kurtulusudur.

1890 yilinda Vietnam’da dogan, halkini uyandirarak, or-
giitleyerek Fransiz, Japon ve Amerikan emperyalizmine Kkarsi
tilkesinin verdigi kutsal bagimsizlik savasma o©nderlik eden,
diinyanin en gii¢lii silahlarina karsi direnerek Amerika’y1 tilkesinden
kovan ve 55 yillik bir ulusal kurtulus savasini anlattigr “Milli
Kurtulus Savasimiz” adli yapitindan 6tiird iinlii 142’nci madde ile
yargilanarak Turkiye’de mahkim edilen Vietnam halk lideri ve
tilkesinin sevgili “Ho Amca”si!

Sayin hukuke¢ularimizin kimileri, yabanci bir liderin Tiirkiye’de
nasil yargillandigini ve nasil mahkim edildigini hemen merak
edecekler ve bunun yasalarimiza uygun  dismedigini
soyleyeceklerdir. Dogrudur. Gergekten yargi organlarimizda Ho Si
Minh yerine onun “Milli Kurtulus Savasimiz” adli yapitin1 dilimize
cevirip yayimlayan Remzi inang, yargilanmis ve mahk{m edilmistir.
Ama aslinda mahkiim edilen Ho Si Minh ve “U¢ Diiveli Muazzama”ya
kars1 55 yil siire ile verdigi bagimsizlik savasidir.

Gergekten, istilaya ugrayan “mazlum” ama onurly, bilingli ve
yturekli bir ulusun kurtulus miicadelesini ve yontemlerini anlatan bu
yapit, Uinli fetvaci bir bilirkisinin tek tarafli raporuna dayanilarak
mahklm edilmis, Yargitay C. Bassavciligi'nca yasaya aykiri goriilen
bu kararin bozulmasi istenmis, buna ragmen Yargitay Birinci Ceza
Dairesi'nce 2/3 gibi zayif bir cogunlukla onanmis, “tashihi karar
istemi” reddedilerek kesinlesmis ve sonunda yasaya ve Kitap
icerigine aykir1 bir karar ortaya ¢ikmistir.

Davaya konu yapilan kitaptaki yazi ve diisiincelerin 6ziine ve
amacina inmeyen, onun esprisini kavrayamayan, yersiz akil
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ylriitmelerle ve isabetsiz yorumlara, kitaptan yanlis aktarmalara ve
“Ho Si Minh komiinisttir. Kendisinin komiinist olmasi bakimindan
da kanun disi bir rejimin 6vmesini yapamayacagini ileri siirmek
yersizdir’ gibi tutarliliktan uzak, gerceklere dayanmayan, Kkisiyi
eyleminden otiirii degil de tasidig1 “diisiince ve diinya goriisii’ne
gore yargilayan ve suglayan bu tiir kararlarin, ispatlanmis ve sug
0gelerine (unsur) dayandigini iddia etmek kuskusuz olanaksizdir.

Boylece ulusal kurtulus ve bagimsizlik savaslarina onciiliik
eden bir iilke; silah yoniinden dinyanin en giiglii devletinin
istilasina karsi en onurlu kurtulus savaslarindan birini veren baska
bir tlkenin bu savas Oykiisiinii, sadece liderinin diisiincelerinden
otlirtt mahkdm etme yoriingesine girmistir.

Cagimiz, sirtinda bagimsizlik savaslarinin silinmez damgasini
tasimaktadir. Klasik sémiirge diinyas: ¢okmekte ve yerini geng,
ulusal bagimsizlik¢r iilkeler diinyasi almaktadir. Bugiin 70’i askin
Asya ve Afrika iilkesi siyasal bagimliliktan kurtulmustur. Boyle bir
¢agda, diinya halklarinin somiiriiden kurtulma yolunda hak ve
ozgirlik miicadelelerini dar yasa maddeleriyle kamuoyundan
gizlemek bosunadir. Bu cabalar, Vietnam Bagimsizlik Savasi’nda
oldugu gibi giin gelir, tiim yurdu mahg¢up duruma diistirebilir.

Bu ornek gelismelerin, 142'nci madde ile yakindan uzaktan
ilgili tiim kisi ve kuruluslar icin uyarici olmasini diliyoruz.
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BiR GENELGE UZERINE

Ankara Sikiyonetim Komutanligl, cumhuriyet savciliklarina bir
genelge gondererek Ankara Kapali Ceza ve Tutukevlerinde avukat-
sanik goriismelerine sinirlamalar getirdi. Barolara da gonderdigi
bildirilen bu genelgeye gore cezaevlerinde yapilacak goriismelerde,
“avukat ile sanik arasinda otuz santimetre aralikta saglam, ¢ift katl,
kafes teli konulacak, avukat ve sanigin oturdugu her bélmede
konusmalar1 duyacak ve davranislar izleyecek bigimde jandarma ya
da gardiyan gorevliler bulunacak” ve goriismeler 15 dakika ile
sinirlanacaktir. (Cumhuriyet, 2.2.1979).

Bu genelge, yiiriirliikte bulunan yasalarimiza aykiri oldugu gibi
altinda imzamiz bulunan uluslararasi andlasmalarda yer alan
savunma hakkina ve uygar diinyadaki uygulamalara da ters
diismektedir.

Yabanc filmlerde her giin izler ve dinleriz. Bir su¢ islenmistir,
sucu isledigi sanilan kisi yakalanir, samig1 yakalayan gorevli 6nce
ona sunlart soyler: “..Sugunuzdan otiri zan altindasiniz
Soyleyeceginiz her s6z aleyhinize delil olabilir, bir avukatla
goriismek istiyor musunuz? Bu, sizin dogal hakkimizdir.” Samk
avukatiyla goriisiir ve goriismeyi hi¢ kimse izleyemez, not alamaz,
tutanak diizenleyemez. Bu goriisme, serbest, ozgiirce, her tiirli
endiseden uzak ve gizli yapilir. Burjuva demokratik haklarin gegerli
oldugu tiim tilkelerde avukatla goriisme hak ve 6zgiirliigii yasalarla
diizenlenir, uygulama bu yasalara uygun olarak yiiritilir.

Uluslararasi andlasmalarla da giivence altina alinan bu hak,
gozaltina alinma anindan baslar; dava agilirsa bu davanin sonuna ve
hiikiim kesinlesinceye hatta sanik suglu goriilerek cezalandirilirsa
infazin sonuna kadar siirer. Anayasalar, yasalar, tiziikler, emniyet
ve cezaevleri yonetmelikleri bu hakk: diizenleyen hiikiimlere 6zel ve
onemli yer verir. Ciinkii “savunma hakki” kutsaldir, dogal haklarin
basinda gelir ve bu hak anayasamiza gore “dokunulmaz ve
vazgecilmez” haklardandir.

Anayasamiz, uluslararasi andlagmalara kosut olarak “Herkes
mesru biitiin vasita ve yollardan faydalanmak suretiyle yargi
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mercileri 6niinde davaci veya davali olarak iddia ve savunma
hakkina sahiptir” demektedir. ( M, 31). Ceza Yargilamalar1 Usuli
Yasasi ile sikiyonetim askeri mahkemelerinde uygulanan 353 sayili
Usul Yasasr'nda tutuklu sanik- avukat iliskileri agik bir bicimde
diizenlenmistir. Genel Ceza Usul Yasas’'na gore tutuklu sanik
avukati ile serbestce, her zaman gorisebilir ve haberlesebilir.
Davanin mahkemeye iletilmesinden o6nce yapilan goriismelerde
gerekirse hakim de hazir bulunabilir (M. 144). Askeri Ceza
Yargilamalar1 Usulii Yasasi'na gore de tutuklu sanik avukati ile her
zaman serbestge goriisebilir, ancak gerek goriiliirse -dava agilmadan
once- bu goriismede askeri savci ya da yardimcisi hazir bulunabilir
(M. 91).

Bugiin yiiriirlikte olan yasalarin bu ac¢ik hiikiimlerine gore
dava agildiktan sonra, tutuklu sanik-avukat goériismelerinde hig
kimse hazir bulunamaz, konusmalari izleyemez, dinleyemez, not
alamaz, tutanak diizenleyemez. Dava agillmadan 6nce ise gerektigi
takdirde bu goriismelerde yalniz hakim ya da savci bulunabilir.

Tutuklu sanik ile avukatinin serbestgce goriisebilmesinin
temelinde bir vatandasin “avukatin yardimindan yararlanma hakki”
vardir. Buna karsilik avukatin gorevi de “hukuki miinasebetlerin
diizenlenmesine, her tiirli hukuki mesele ve anlagsmazliklarin adalet
ve hakkaniyete uygun olarak ¢éziimlenmesine ve genellikle hukuk
kurallarinin tam olarak uygulanmasi hususunda yargi organlar: ve
hakemlere resmi ve 6zel kurul ve kuramlara yardim etmektir... Adli
merciler ve diger resmi daireler, avukatlara gorevlerini yerine
getirilmesinde yardimci olmakla yiikiimlidiirler” (Avukatlik Yasasi
M. 2). Tutuklu kisinin, avukatin yardimindan ve onun hukuksal
bilgilerinden yararlanabilmesi i¢in avukati ile serbestce, maddi ya
da manevi herhangi bir baski ve tehdit alunda kalmadan
goriisebilmesi zorunludur. Bunun 6nkosulu da goriismelerin gizliligi
ve “mahremligi”dir.

Bu satirlarin yazari, 13 Mart 1972 giinlinde, 6liim cezasina
hiikkimlii Deniz Gezmis, Yusuf Aslan ve Hiiseyin inan’la, Ankara
Mamak Askeri Cezaevi'nde bir goriisme yapmis, goriismede yasaya
aykir1 olarak hazir bulunan gorevliler tarafindan gercek dis1 bir
tutanak diizenlenmis ve bu tutanakta adi gecen hiikiimliileri su¢
islemeye tahrik ve tesvik ettigi ileri siiriilmiis, hakkinda sikiyénetim
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Komutanlig1 Askeri Savciligi'nca kovusturma agilmis ve sikiyonetim
komutanhigl tarafindan tutuklanmasi istenmistir. Askeri savcilikta
ve mahkemede tarafimdan yapilan savunmada sunlar séylenmistir:
“Askeri Ceza Yargilamalar: Usulii Yasasinin 91. maddesine goére
dava acildiktan sonra samik avukat gériismelerinde hicbir
kimse bulunamaz, konusmalar: dinleyemez ve izleyemez. Eger
bazi gorevliler bu goriisme yapilirken giivenlik gerekgesi ile de
olsa hazir bulundurulmugssa bu Kisilerin giivenlik saglayan
herhangi bir duvar ya da tel érgiiden farklar1 yoktur. Konusma-
lar1 dinleyemeyecekleri, tutanak diizenleyemeyecekleri gibi
yasaya aykir olarak diizenleyecekleri tutanak da yasal bir delil
niteligi tasiyamaz. Bu tutanaga dayamlarak hiikiim verilemez.”
Ankara Sikiyonetim Komutanligi 1 No’lu Askeri Mahkemesi, bu
savunmay1 inceledikten sonra komutanlhigin tutuklama istemini oy
coklugu ile reddetmis (24.3.972 giin, 972/65-7 S.K.) ve askeri
savcilik da hakkimda kovusturmaya yer olmadigina karar vermistir.
Bu kararin gerekge boliimiinde su diisiincelere yer verilmistir:

“353 sayil1 Askeri Yargilama usul Kanunu'nun 91. ve Ceza
M. Usul Kanunu'nun 144. maddeleri sanik miidafiinin
miivekkilleri ile her zaman goriisebileceklerini, ancak
iddianamenin mahkemeye verilmesine Kkadar saniga
duyurulmasinda sakinca bulunan hususlarin séylenmesini
onleme kasdi1 ile gorismelerde askeri savcimin bu-
lunabilecegini 6ngormekte, dava acildiktan sonra sanikla
vekilinin goériismelerinin iki taraf arasinda, gizlilik icinde
cereyan edecegi ve kimse tarafindan kontrol edilemeyecegi
kabul edilmektedir. Bu nedenle hiikiimlii ile vekili arasinda
gizli cereyan etmesi ve dinlenmemesi gereken konusmalarin
tesadiifen veya bilhassa dinlenerek duyulmasi sucun
tekevviinii icin zorunlu olan aleniyet unsurunun viicuduna
sebebiyet veremez. Kald1 ki Ankara Garnizon Komutanhg: 1.
Sinif askeri Cezaevi Miidiirliigii de 24.3.1972 giin ve Ad. 7610-
3480-72-5864 sayil1 yazisinda goriisme hiicrelerinde sanik,
hiikiimlii ve avukatlarinin yaptiklar1 konusmalar esnasinda
emniyet miilahazas1 ile bulundurulan muhafizlarin
konusmalar1 duyabilecegini, ancak bu konusmalar1 dinlemek
icin gorevli bulundurulmadigim1 yazarak kapali goriisme
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hiicrelerindeki avukat ve sanik muhaverelerinin alenen
yapilmadigi... Kabul ve teyit etmistir.” (Ankara S.Y.K. As. Sav.
28.4.1972,972/274- 47S.K)

Ankara Sikiyonetim Komutanligi'nin cumhuriyet savciliklarina
ve barolara gonderdigi inceleme konusu genelge; anayasaya,
yurirliikteki yasalara, daha o6nceki askeri savciliklarca verilmis
kararlara aykiri oldugu gibi Ankara Cezaevi Miidiirliigii'niin verdigi
emirlere de ters diistiigiinden, savunma hakkinin 6ziinii yaralayan
bu genelgenin yukarida aciklanan ilkeler dogrultusunda
diizeltilmesini yetkililerden bekliyoruz.
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DEMOKRASI MUCADELESI VE HUKUK

Son yillarda kimi gevrelerce, hukukun bir ist yapt kurumu
oldugu, bu kurumun giiniimiizde burjuva bir nitelik tasidigi, bu
nedenle de hukukla ugrasmanin, hukuksal konularla ilgilenmenin
gereksizligi ileri siiriilmekte ve demokrasi miicadelesinde etkin bu
bilim dalinin kii¢limsendigi gortilmektedir.

Hukukun toplumsal gelismede bir {ist yap1 kurumu oldugu ve
icinde  bulundugumuz  kosullarda  burjuvazinin  ¢ikarlan
dogrultusunda bi¢imlendirildigi ve genellikle bu sinifin ¢ikarlarina
hizmet ettigi goriisi kuskusuz dogrudur.

Ancak hukukun bir st yapt kurumu olmasi, toplumun
ekonomik yapisina gore bicimlenmesi ve burjuva niteligi, insan
yasantisinin her alanini yakindan ilgilendiren bu bilim dalin
kiicimsemeyi, ona karg: ilgisiz kalmay1 gerektirir mi? Boyle bir
tutum gergekei bir davranis sayilabilir mi? Bilindigi gibi toplumsal
yapinin olusum ve gelisiminde iist yapt kurumlan da altyapiyi
karsilikli etkilemekte, toplumsal gelismeyi kimi kez gecici de olsa
durdurabilmekte, yavaslatabilmekte ya da hizlandirabilmektedir.

Bugilin hukukun etki alami disinda, yasalarla ilgisiz hig¢bir
toplumsal sinif, tabaka, kurum ya da kisi diistiniilemez, isci, koyli,
memur, 6gretmen, 6grenci, serbest meslek sahibi vb. her giin hukuk
kurallar1 ve yasalarla karsi karsiya gelmekte, bu kurallarin ve
yasalarin olumlu ya da olumuz etkisi altinda kalmakta ve hukuku
ister istemez yasantilarinda duymaktadirlar. Bu, toplum halinde
yasamanin kacinilmaz bir sonucudur.

Bir is¢inin kidem tazminati, toplus6zlesme ve genel grev hakki,
bir memurun grev ve sendikal haklari, bir dernek ya da sendikanin
toplanti, gosteri yiirliylisi ve yurt sorunlari izerine diisiince
aciklama hakki, bir yoksul kéyliniin derneklesme, kooperatiflesme
ve toprak edinme hakki ve benzeri anayasal haklarin elde edilmesi,
korunmasi ya da gelistirilmesi kuskusuz hukuk yoluyla miicadeleyi
gerektirir. Biitlin bunlar, adil ve emekten yana bir toplum diizenine
kavusabilmek icin verilecek miicadelede hukuk kurallarinin ve
yasalarin vazgecilmez énemli calisma yontemlerinden biri oldugunu
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gosterir.

Yine unutmamak gerekir ki, hukuk sadece bireylerin ve giderek
halkin hak ve ozgirliklerini diizenlememekte, yalniz onlarin
haklarini sinirlamamakta, ayn1 zamanda siyasal iktidarin yetkilerini
de simrlamaktadir. iktidar yetkilerinin sinirlanmasinda da hukuksal
miicadelenin 6nemli yeri yardir.

Tiim emekgi halkimizin, kafa ve kol emekgilerinin kendi hak ve
ozgurliklerini kazanmak ve korumak icin en azindan kendilerini
ilgilendiren yasalar1 6grenmeleri, bu yasalarin kime hizmet ettigini
diisiinmeleri ve buna gore haklarim1 aramalar1 yararli olmakla
beraber bu konuda o6nemli goérev hukukgulara diismektedir.
Hakimlerin, avukatlarin, savcilarin ve hukuk alaninda goérev yapan
tlim Kkisilerin hukuku devrimci bir agidan ele almalari, toplumun
gelisme dogrultusunda goz oniinde tutmalari, anayasay1 ve yasalari
ekonomik giicti elinde bulunduran siniflarin degil, halkin yararina
bir anlayis icinde uygulamalari, kararlarinda yasadan énce hukuku
ve sonra da anayasayl ele almalari, gerektiginde konuyu Anayasa
Mahkemesi'ne gotiirmeleri, halk¢i bir hukuk anlayisinin  ve
yurtseverligin vazgecilmez kosuludur.

Anayasa Mahkemesi bu konuda: “Devletimiz, anayasanin ikinci
maddesinde ifade edildigi gibi bir hukuk devletidir. Kanunlarimizin,
anayasanin acik hiikiimlerinden 6nce hukukun bilinen ve biitiin
uygar llkelerde kabul edilen prensiplerine uygun olmasi sarttir”
demektedir. (28.4.1965 giin ve 963/166 esas, 964/76 K.)

Yine anayasanin 8. maddesinde: “Anayasa hikiimleri, yasama,
ylriitme ve yargi organlarini, idare makamlarini ve kisileri baglayan
temel hukuk kurallaridir” hiikmii yer almistir.

Demek ki hakim, gormekte oldugu bir davada, uygulanacak
yasanin anayasadan once hukuka ve hukukun bilinen ve uygar
tilkelerde kabul edilen ilkelerine ve sonra da anayasaya uygun olup
olmadigin1 diisiinecek ve inceleyecektir. Bu yontemi uygulamak
hakimin 6nde gelen gorevidir. Bu gorev hakime anayasa tarafindan
verilmis bir gorevdir. Hukuk ve anayasa ile yasa celisiyorsa hakim,
konuyu Anayasa Mahkemesine gotiirecek, Anayasa Mahkemesi 6 ay
icinde karar vermezse hakim kendi anlayisina gore davay1 karara
baglayacak ve hiikiim verecektir. (Anayasa M. 151).

Goriiliiyor ki anayasa, hakime bu alanda genis yetkiler vermis,
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ona yasalar1 yorumlama ve kendi anlayisina gére uygulama hakkin
tanimistir. Hakim bodylece hukukun gelismesine Kkatkida
bulunacaktir. Biitlin bunlar hakimin bir “memur” olmadigini ve
hakimle memurun farkini da géstermektedir.

Cumhuriyet savclarinin da olaylar1 yukarida agiklanan bir
hukuk anlayis1 icinde ele almalari, delilleri sanik aleyhine
yorumlama aligkanlik ve gelenegini bir kenara birakarak objektiflik
kuralina sadik kalmalar1 ve sanigin aleyhindeki delillerle birlikte
lehindeki delilleri de toplayarak degerlendirmeleri, adalete yardimci
olmanin kogullarindandir.

Hukuk tarihinde egemen smiflarin ¢ikarlarini giivence altina
almak icin kabul edilen yasa hiikiimlerini halk yararina uygulayan,
emekei halkin haklarin1 koruyarak adaleti gerceklestirmeye calisan
mahkemelere ve hakimlere rastlanmigtir. Unlii Fransiz hakimi
Magnaud, 1898 yilinda ekmek ¢alan bir kadinin beraatina karar
vermistir. Mahkeme, kararinda:

“ ... lyi orgiitlenmis bir toplumda, bu toplumun iiyelerinden
birinin, 6zellikle aile reisi olan bir kadinin kendi kusuru olmaksizin
yiyecek ekmegi olmamasi esef edilecek bir sey oldugundan, boyle
bir durum meydana geldigi ve bu Louise Menard bakimindan oldugu
gibi acgikca ispat edilmis oldugu takdirde, hakim yasanin kati ve
egilmez yasaklarini insancil bir agidan yorumlamak hakkina sahip
ve hatta buna mecbur bulundugundan: Ag¢higin her insanin irade
ozgurliigiinii bir olciide kaldirdigr ve iyi ile kotlyl ayirt etme
yetenegini genis Olclide azalttigi inkar edilemeyecek bir gercek
oldugundan...” sanmigin beraatina karar verildigini ifade etmektedir.
(Hukukun Payy, Cev. S. Yalcin).

Hakim Magnaud, 1900 yilinda bir is kazasinda patronu
asagidaki gerekcelerle mahk(im etmistir:

“Bu mesleki riskin sorumlulugunu patrona yiiklemenin daha
makul ve hakkaniyete daha uygun bulunmasina, ¢iinkii patronun
iscisine goz kulak olmak, dikkatsizlikleri dnlemek hak, ddev ve
yetkisine sahip olmasina karsilik, iscinin, istikrarsiz ve bagimh
durumu ytziinden, patronun ¢ogu kez kendisine daha biiytk bir kar
saglamak amacini giiden aceleci davranislarina ancak ¢ekingen bir
sekilde ve isten atilmak korkusu icinde karsi ¢ikabilecegine gore...”
kazadan isveren sorumlu tutulmalidir. (Ayni eser).
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Yine Fransa’da Seine Mahkemesi; Nazi polisi Skorzeny’nin
anilarini yayimlayan Le Figaro gazetesini yagma ederek yirtan ve
hakkinda hirsizlik sugundan dava ag¢ilan bir sanigin, iskenceci Nazi
polisinin anilarini yirtmasinda manevi bir diirtiiniin hakli ve
dayanilmaz etkisini gérmiis ve bu gerekceye dayanarak su¢suzlugu
sonucuna varmistir.

Ankara Sekizinci Asliye Ceza Mahkemesi de emperyalizmi ve
fasizmi yeren bir bildiriden 6tiirii Dernekler Yasasi’'na dayanilarak
acgilan bir dava sonunda verdigi kararda: “..Tiirkiye’de fasizme ve
emperyalizme karsi samimiyetle karsi ¢ikma her Tiirk vatandasinin
gorevidir, namus borcudur, insan olma haysiyetinin bir geregidir.
Fasizme ve emperyalizme karsi ¢ikmayan, samimiyetle bunu
kinamayan bir toplumun mevcut diinya kosullan icinde insanca
yasamaya, insan olmaya haysiyetli hayat siirmeye hakki yoktur”
demis ve saniklarin beraatina hiikiim vermistir. (30.6.975 giin ve
975/210 S.K)).

Adalet tarihinde yasalar1 bigcimsel yonden degil toplumsal
acidan ele alarak onu “hukuk” olglisiine gore degerlendiren ve
uygulayan ve boylece sosyal adalete hizmet eden kararlara baska
ornekler de verilebilir. Onemli olan, hukukcunun, yasalarin
biciminden 6zline inebilmesi, toplumu bilimsel bir yo6ntemle
inceleyerek gelisme dogrultusunu saptamasi ve takdirini bu yonde
kullanmasi, deger yargilarinda bu dogrultunun isteklerini o6l¢i
olarak g6z dniinde tutmasidir.

12 Mart fasizmi, hukuksal kurum ve dayanaklarini da
beraberinde getirmistir. Basta anayasa olmak {lizere en dnemli
yasalarda insanin temel hak ve o6zgiirliklerini ortadan kaldiran ve
savunma hakkini etkisiz hale getiren degisiklikler yapilmistir.
Boylece fasist uygulamalara mesruiyet kazandirilmak istenmistir.

1961 Anayasasr’'ni, yapilan bu geriye dontk degisikliklerden
arindirarak 12 Mart 6ncesi niteligine kavusturmak, lokavt gibi anti-
demokratik hikiimlerini kaldirarak ona c¢agdas bir nitelik
kazandirmak, sozii gegen yasalari bu temel yasaya uygun hale
getirmek, gilinimiizde demokratik rejim ve halkimizin ¢ikarlar
acisindan bir yurtseverlik gorevi olmustur.

Bu hedefe ulasincaya dek, 27 Mayis Anayasasindan yana tiim
hukukgularin yirirlikteki yasalari uygularken belli bir azinhgin
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cikarlar1 dogrultusunda degil, emekten yana, halktan yana bir
anlayis icinde gorev yapmalary, kamu yararini (ekonomik giicli
elinde bulunduran bir azinligin degil, toplumumuzun emegi ile
gecinen isci, yoksul koylli, memur, dar gelirli, kii¢iik esnaf gibi ezici
¢ogunlugunun yararini) her zaman goz 6niinde tutmalari, hukukun
tistiinltigl ilkesini bu agidan degerlendirerek bir azinligin ekonomik
ve siyasal egemenligini siirdiirmek i¢in uygulanmak istenen baski
rejimini etkisiz hale getirmeleri, “demokrasi i¢in miicadele”’nin
onkosuludur.

Unutmamak gerekir ki 1961 Anayasasi, insan hak ve
ozglrliklerini, sosyal adaleti, demokratik hukuk devletini
gerceklestirme, kurma ve koruma gorevini, Tirkiye halki adina,
“hiirriyete, adalete ve fazilete as1k” yurttaslarin uyanik bekgiligine
emanet etmistir.
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DUSUNCE VE SANAT OZGURLUGU

Doga bilimlerine gore canli varlik, gelisme stirecinin belli bir
asamasinda “dlisiinme” niteligini kazandi. Bu, canli varligin insana
doniismesinde belki de en mutlu ve dnemli bir asama oldu. Bu
doniisiim, insanin tarih alanina ¢ikisini belirledi. Artik yeryiiziinde
“insan” vardir. Kimi kez “esrefi mahlukat” kimi kez de “diisiinen
hayvan” denilen ve ayirici 6zelligi “diisiinebilmek” olan insan!

Gergekten insani hayvandan ayiran diisiinebilmektir, insanla
diisiince dylesine birbirine bagh bir biitlindiir ki, Fransiz diisiiniiri
Descartes’e, “Diisliniiyorum, o halde varim” dedirten bu olgudur.

Ozgiirliik sorunu ve o6zgiirlik icin miicadele insanoglu ile
yasittir. Insan yeryiiziinde goriileli beri bu miicadele basladi. Once
dogaya karsi ve daha sonra, toplumlarda simiflasma siireci
baslayinca, egemen siniflara karsi.

Depremler, su baskinlari, vahsi hayvan saldirilari, sicak, yangin,
kitlik, bulasic1 hastalik gibi doga afetleri karsisinda gii¢siiz kalan
insan bunlara karsi savasmak zorunda kaldi. Bu savas gii¢ bir savas
oldu. insam doga karsisinda tutsakliktan kurtaracak bir savas.
Boylece insan, tarih boyunca iki yonlii bir 6zgirlik miicadelesi
vermek zorunda kaldi.

Ates yakmay1 bilmeyen insan dogaya tutsakti. Bu tutsaklik bin
yillar1 kapsayan tarihsel donemler boyunca siirdii. Stirtme ile ates
yakma dogaya karsi miicadelede 6nemli bir basari oldu. Bu bulus
insan1 hayvansal yasanti biciminden, ilkel yasanti dénemlerinden
biiyiik oranda uzaklastirdi.

Buhary, elektrigi, atomu bulan insan, dogaya kars: tutsakliktan
yavas yavas kurtuldu. Tutsakligi adim adim yendi.

Teknik uygarlik alaninda atilan her adim, 6zgiirliikk savasinda
bir basari oldu. Insan yavas yavas dogaya egemen olma dog-
rultusuna girdi.

Dogaya karsi 6zglrliik savasi, sorunu ¢ézmedi. C6zemezdi de.

Bu miicadele yaninda, egemen siniflarin ve bunlarin kurduklari
somiirgen dilizenlerin insan iizerinde yarattigi tutsaklik ve bu
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tutsakliga karsi miicadele daha zorlu ve amansiz oldu.

Efendi-kole, senyor-serf, isci-patron miicadelesi tarihin biiyiik
donemlerini kapladi: Her donemde tutsaklik siirdii. Sadece tutsagin
adr degisti. Giderek tutsaklastirma yontemleri gelisti, inceldi. Ona
kars1 miicadele de ayni oranda degisik yontemler kazandi.

Bu miicadele, dogaya karsi verilen miicadeleden daha cetin
oldu. Cilinkii tutsaklastirma insandan geliyordu, bilingli ve orgiitli
idi. Amansiz ve acimasizdh. ileri bir teknigi destegine almistu.

Sosyal miicadeleler, i¢ savaslar, evren savaslar1 egemen
siiflarin bu tutsaklastiricy, 6zgiirliigii yok edici tutumlarindan
kaynaklandu.

Savas bugiin de siiriiyor.

Insanla diisiinceyi birbirinden ayirmak ne kadar olanaksiz ise
diisiince ile ozgiirligii de ayr1 diisinmek o kadar olanaksizdir.
Diislince ozgirligu ozgirliiklerin anasidir denilmesi de buradan
gelir. Cagdas anlamdaki diisiince 6zgiirligu ilkesi, yiizyillarin siyasal
haklar savasinin bir irini olmustur. Eski c¢aglarda, Atina ve
Roma’da ozgiirliklerden ancak siurh bir yurttas kesimi
yararlanmaktaydi. Metek denilen yabancilara bu hak taninmamaisti.
Ortacaglarda bireyler bir yandan feodal beylerin, 6te yandan da
kilisenin baskis1 altinda kalmis, diisiince 6zgiirliigiinden yoksun
yasamislardi. Bu donemde Hiristiyanlhigin ilkeleri tek “gercek”
sayiliyordu. Yakingaglarin diisiince 6zgiirliigii, kokenini 17 ve 18.
yuzyillarin tabii hukuk ve kisi haklari ilkelerinden almistir. Giderek
bu 6zgiirliikkler 1789 Insan ve Yurttas Haklan Bildirisi'ne ve daha
sonra da ¢agdas anayasalara girmistir. Altinda iilkemizin de imzasi
bulunan uluslararasi antlagmalar da bu temel hak ve dzgiirliiklerin
bir iriinii oldu. Sonunda, “insan Haklar1 Evrensel Bildirisi’nde su
madde yer aldi:

“Her ferdin fikir ve ifade hiirriyetine hakki vardir. Bu hak ve
fikirlerinden otiurd rahatsiz edilmemek; memleket sinirlar1 soz
konusu olmaksizin malumat ve fikirleri her vasita ile aramak, elde
etmek ve yaymak hakkini gerektirir.” Helsinki sonuc¢ belgesi de su
ilkeyi kabul etti.

“Katilan devletler, 11k, cinsiyet, din ve dil ayirimi gézetmeksizin,
herkes icin diisiince, vicdan, din veya inang¢ oOzgiirliklerini de
kapsamak {izere, insan haklarina ve temel ozgiirliiklere saygi
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gosterirler.”

1961 Anayasast da diisiince ve sanat ozglrligiini “temel
haklar” arasina ald.

Demokratik kurallara saygi gosteren tilkeler, diisiince ve sanat
ozgirliiglinii yasamlarinin bir pargasi olarak goérmekte ve onu
boylesine korumaktadirlar. Bu iilkelerde “diislinceler yaziya
dokiiliince eylem olur” bicimindeki savlara ciddi gozle bakacak
kimse bulunmamaktadir. O iilkelerde “yararli diisiince - zararh
diistince” biciminde bir ayirima da rastlanmamaktadir. Diislinceler,
“dogru ya da yanlis disiinceler” olarak ele alinmakta, tartisilmakta,
dogru olani saptanmaktadir. Kitaplar, geviriler yasaklanmamakta,
evrensellik kazanmis diislince sistemlerine diisiince kapilari
kapanmamaktadir. Diisiincelerinden o6tiirii kimse kinanmamakta,
disiincelerin asirihgl degil, dogrulugu veya yanlishgl 6nem
tasimaktadir. Hi¢ kimse diisiince 6zgiirliigiinii ve 6teki temel haklari
getiren bir anayasaya, “Bu anayasa lilkemiz i¢in liikkstiir” dememekte
ve kendi halkini kiicimsememektedir.

Toplumun ekonomik ve sosyal diizenini elestirenler, diizenin
degismesini isteyenler ve hatta bu degisiklik i¢in zor kullanilmasim
onerenler bile suclanmamakta, hainlikte itham edilmemekte, bu
oneriler disiince alaninda kaldik¢a, somut eyleme dodniismedikge,
“diisiince” sinirlan icinde sayillmaktadir. Devletin diisiinceye karsi
degil, “eylem”e ve wuygulamaya karsi savunulmasi ilkesi
benimsenmektedir.

Bu nedenle, o iilkelerde “Tanrt huzurunda, insan aklh
iizerinde her tiirlii istibdada kars1 ebedi diismanlik andi i¢tim”
diyen devlet adamlar ve liderler (Thomas Jefferson), diisiinceyi
varhigin kosulu sayan kuramcilar (Descartes) “Insan dogaya 6zgiir
geldi, ama bugiin her yerde zincirler icindedir” diyerek, diisiince
tutsakligina isyan eden disiiniirler (J. J. Rousseau),
“Diisiincelerinin karsisindayim, ama senin bu diisiincelerini
savunma hakkim o6liinceye kadar destekleyecegim” diyerek
diisiinceye sayginin tipik 6rnegini veren diisiin adamlar1 (Voltaire)
yetismistir. Bunlar sadece hatira gelen birka¢ drnek. Diisiince ile
sanat 6zglrliigiine saygi, bugiin uygar insanlarin yasantisi olmustur.

Giinlimiiz anayasalarinda ve uluslararasi antlasmalarda yazih
hiak ve ozgirlikler ve bu arada diisiince ve sanat 06zgirligi,
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ylzyillarca verilen miicadelelerin ve dokiilen kanlarin bedeli oldu.
Birka¢ 6rnegi animsatmakta yarar goriiyoruz.

Insanlara diisiinmeyi 6gretmekten baska tasasi olmayan,
diyalektik 6gretim yonetimini bulup uygulayan, diistincelerini
sonuna kadar savunmak icin baldiran zehirini icerek 6limii goze
alan Sokrat’it unutmak miimkiin mudiir? “Saniyorum Ki, bilgisizligin
bilime kars1 duydugu kin ve nefretten daha zorlu bir kin ve nefret
yoktur” diyen, bilim yolunda gozlerini yitiren, diinyanin yuvarlak ve
hareket halinde oldugunu soyledigi i¢in 6lim cezas ile yargilanan,
durusma hakiminin: “Diislincelerinden vazgecersen cezadan
kurtulacaksin” soézlerine karsi, gozlerini giinese cevirerek: “Bakiniz
yine doniiyor” yanitin1i veren, bugiin disiinceleri ilkokul
kitaplarinda yer alan {inli bilgin Galile’yi animsamamak miimkiin
midir? Yapitlan ile dinya hakkindaki bilgilerin akil ve deney
lizerine temellenmesini savundugu ve bdylece Hiristiyanhgin
ilkelerine karsi ¢iktif1 icin ateste yakilarak oldiriilmek cezasi ile
yargilanan, 6lim kararini okuyan hakimlere: “Sizler, bu hiikmi
verirken, benden ¢ok korkuyorsunuz” diyen, sonunda iskencelere
ragmen vazgecmedigi diisiincelerinden otiirii Roma’da Camp Dei
Fiori’de odun atesinde yakilan, bedelini hayati ile 6dedigi bilimsel
buluslar1 ¢agdas evren kuraminin (kainat teorisinin) temel
taslarindan biri olan, dogma dismani, diyalektik¢i distinir
Giordano Bruno’yu unutmak miimkin miidiir? Yine diisiinceleri
ugruna hayatin1 veren bir mutasavvif olan Hallac’t Mansur'u ve
“Padisaha karsi hurug¢ ettigi icin” asilan ve hazirladigi deve
ylniinden ipi cellada kendi eliyle veren “Varidat” yapitinin yazan
Seyh Bedrettin'i bilim diinyas1 unutabilir mi?

Diisiince ve sanat tarihi, 6zgtirlik savascilar1 ve kurbanlari ile
dolu. Kisinin temel haklarinin kazanilmasi miicadelesinde bu adl
adsiz, bilinen bilinmeyen sayisiz savascilarin ve ozgiirliik
kurbanlarinin katkilar1 yadsinabilir mi?

20.5.977
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HUKUK DEVLETI

Hukuk tarihi acisindan insanliin gecmisinde ii¢ tiir devlet
bicimine rastlanmaktadir. Baska bir deyisle devlet anlayisi, ii¢
asamadan gecerek giiniimiize gelmistir:

1- Polis devleti.
2- Yasa devleti.
3- Hukuk devleti.

Bu devlet tiirlerini a¢iklarken tarihsel bir gercegi animsamakta
yarar vardir. Bilindigi gibi, tarih boyunca toplumlar, tim dogaya
egemen olan yasalar uyarinca, her zaman bir gelisme siireci icinde
olagelmislerdir. Bu gelismenin belli bir evresinde siniflar ortaya
cikmistir. Devlet denilen giiclii orgiitiin de toplumlarin siniflasma
siireci ile birlikte tarih alanina ¢iktig1 goriilmektedir.

Polis Devleti

Toplumlar ytizyillarca polis devleti kosullari icinde yasamislar
ve yonetilmislerdir. Polis devletinde siyasal iktidar tek kisinin ya da
bir grup insanin elindedir. Bu kisi veya grup, ekonomik ve siyasal
giicii elinde bulunduran sinifin temsilcisidir. Ister sef, kral ya da
hiikiimdar, isterse imparator adini tasisin, bu sinif adina yonetimi
elinde bulundurmaktadir, egemenligi altina aldig1 halklar ve iilkeler
onun emri altindadir. Emirleri, buyruklar1 ve fermanlari yasa
hiikkmiindedir. Bunlar i¢in bir denetim s6z konusu degildir. Yasama,
ylriitme ve hatta yarg giicii tek elde toplanmistir. Egemen siniflarin
bu kaba ve ilkel temsilcisine ve dayandigi smifin kurdugu baski
rejimine karsi, emekgi sinif ve tabakalar ve halk yiginlar tarafindan
uzun, kanl miicadeleler verilmistir. Tarihteki kole ve koyli isyanlar:
ve Oteki devrim hareketleri bunun drnekleridir.

Polis devleti, halklarin uyanmasi, bilinglenmesi ve haklarina
sahip c¢ikmaya baslamasi karsisinda demokratik goriintiiler icine
girme zorunlulugunu duymus, iktidarim ve baskisini1 bu goriintiiler
altinda yiiritmeye ¢alismistir. Bugiin yeryiiziindeki fasist iktidarlar
polis devlet tiiriiniin yeni oOrnekleridir. Bicimler, goriintiiler
degismistir, ama gercek nitelik yani polis devleti olma niteligi
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degismemistir. Anayasalarla yonetilen iilkelerde de polis devleti
yonetimine rastlanmaktadir. Bu iilkelerde anayasalar bir
“demokrasi kilifi” gorevi yapmakta, uygulanmamakta, halki
aldatmak, oyalamak icin bir arac¢ olarak kullanilmaktadir.

Polis devleti binlerce yil uygulamasini stirdiirdii. Ona karsi
kanli miicadeleler verildi. Ozgiirliik, esitlik sloganlar1 altinda verilen
bu miicadelelerin hedefi temelde somiirii sistemi idi. Ekonomik
yonden gliclii olan egemen siniflarin sémiiriisii degisik adlar ve
bicimler altinda siiriiyordu. Insanlar uyanmaya, bilinclenmeye
basladilar. Tek kisi ya da kisiler tarafindan buyruklarla, fermanlarla
stirdliriilen yonetime karsi ¢iktilar. Keyfi nitelikte emirlerle insanlar
yonetilemezdi. Meclisler kurulmali, yasalar ¢ikarilmali, bu yasalar
emekgi halkin da yararini gézetmeli, haklarini géz oniine almaliydu.
Bu diisiince ve amaglarla verilen miicadeleler sonunda, degisik adlar
altinda meclisler kuruldu. Yasalar1 bu meclisler ¢ikardi. Emirlerin,
fermanlarin ve buyruklarin yerini yasalar aldi.

Iste bu tiir devletlere “yasa devleti” denildi.

Ama bu meclisler de ekonomik ve siyasal giicii elinde
bulunduran siniflar tarafindan ya da bu siniflarin etkisi altinda
gorevlendiriliyor, seciliyor ve sonucta bu siniflara hizmet ediyordu.
Yasalar1 bu smiflarin ¢ikarina diizenliyor ve somiirii diizeninin
devam etmesine yardimci oluyordu. Emirlerin, fermanlarin yerini
yasalar almisti. Buyruklarin ad1 “yasa” olmustu.

Yasalar da haksiz olabiliyordu. Halkin, yani is¢inin, yoksul
koyliiniin ve 6teki emekgei sinif ve tabakalarin degil, egemen sinifin
cikarlarin1 koruyacak nitelikte diizenlenebiliyordu. Bu nitelikteki
kurallara da yasa adi veriliyordu. Boylece “yasa devleti” goriintiisi
altinda bir sinifin egemenligi ve diktasi siirdiiriiliiyordu.

Uyanan ve haklarina sahip ¢ikan halklar bu gercegi gordiiler ve
kavradilar. Demek ki, yasa devleti de sorunu ¢6zmiiyordu. Egemen
siniflar, egemenliklerini yine siirdiriiyorlar, toplum diizeninde
emekgi halk lehine bir degisme ve diizelme goriilmiiyordu.

Hukuk devleti

Yasalarin bu sinifsal niteligi yasa devleti yerine “hukuk devleti”
kavraminin ortaya c¢ikmasina neden oldu. “Yasa” ve “hukuk”
kavramlari ayr1 ayr1 kavramlardi. Hukuk, hakkin ¢oguludur. “Hukuk”
kavraminda, hangi kosullarda olursa olsun “haklilik” anlami vardir.
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Haklilik, hukukun 6ziinden ayrilamaz. Hak, haksizligin her tiirliisiine
karsidir. Eger bir yasa haksizsa hukuk bu yasaya da karsidir, bu
yasanin hukuka uygun hale doniistiiriilmesini savunur. Lokavt hakki
bu konuda ilging bir drnektir. Lokavt yasaldir, ama hakli degildir.

Iste bu gelismeler ve yasa devletinin halk zararina ortaya ¢ikan
yonleri hukuk devleti kavramina itibar sagladi. Artik salt yasalar
degil “hukuka uygun yasalar’a deger verilmeli ve savunulmal idi.
Boylece hukuk devleti ve hukukun {stiinliigii kavramlar1 kamu
hukuku alaninda en ytice yeri ald1.

Daha sonra is¢i ve oteki emekei smif ve tabakalarin uzun
miicadeleleri, toplumda ekonomik ve sosyal haklar1 6n plana
¢ikardi. Hukuk devleti kavramini savunan cevrelerce, ekonomik ve
sosyal haklarini da iceren “sosyal hukuk devleti” kavrami yeglendi.
Giinlimiizdeki ¢agdas bircok anayasalar ve bu arada anayasamiz
sosyal hukuk devleti ilkesini benimsemislerdir.

1961 Anayasasi “sosyal devlet” ilkesinin gerekcesinde soyle
demektedir:

“Sosyal devlet, fertlere yalmiz klasik hiirriyetleri saglamakla
yetinmeyip, ayni zamanda, onlarin insan gibi yasamalari i¢in zaruri
olan maddi ihtiya¢larim karsilamalarini da kendisine vazife edinen
devlettir. Modern anayasa, asgari gec¢im sartlarindan, sihhi
bakimdan 6grenim imkanlarindan ve hele barinacag bir konuttan
yoksun bir kisinin gercek anlamda hiir olamayacagini kabul eden
zamanimizin hukuk ve siyaset ilmine ve devlet goriisiine uygun
olarak fertlere ve vatandaslara sosyal birtakim haklar tanimak
zorundadir.

“Her sif halk tabakalar i¢in refah saglamay: kendisine vazife
edinen zamanimizin devleti (refah devleti), iktisaden zayif olan
kisileri, bilhassa isleri bakimindan baskalarina tabi olan is¢i ve
miistahdemleri her tiirli dar gelirlileri ve yoksul kimseleri himaye
edecektir. (Kurucu Mec. Tutanak Dergisi. Cilt: 2, SO 35).

1961 Anayasasinin ikinci maddesi llkemizde devlet seklini
“sosyal hukuk devleti” olarak saptamistir. Madde soyledir:

“Tirkiye Cumhuriyeti insan haklarina dayali ve baslangicta
belirtilen temel ilkelere dayanan, milli, demokratik, laik ve sosyal bir
hukuk devletidir.”

Anayasa Mahkemesi de hukuk devletini séyle tanimhyor:
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“Hukuk devleti demek, insan haklarina saygi gosteren ve bu
haklar1 koruyucu, adil bir hukuk diizeni kuran ve bunu devam
ettirmeye kendisini ylikiimlii sayan, biitiin davranislarinda hukuk ve
anayasaya uyan, biitiin islem ve eylemleri yargi denetimine bagh
bulunan bir devlet demektir, insan hak ve hiirriyetlerinin ve
toplumun huzur ve refahinin giivenlik altina alinmasi ise ancak ve
ancak hukuki durumlarda kararlhilik saglamakla olabilir.” (Anayasa
Mahkemesi 25.2.1966 giin ve 751 5. K.)

Hukuk devleti kavraminin o6zellik ve kosullar1 soyle
Ozetlenebilir:

1- Yasalar, hukuka, anayasaya ve uygar devletlerin benimsedigi
hukuk ilkelerine uygun olarak diizenlenecektir.

2- Anayasa hiikiimleri de hukuka, temel hak ve o6zgiirliikleri
gilivence altina alan uluslararasi antlagsmalara uygun olacaktir.

3- Yasalarin hukuka, anayasaya ve uygar devletlerin be-
nimsedigi hukuk ilkelerine uygunlugu “yargi yoluyla” denet-
lenecektir. Bu da Anayasa Mahkemesi gibi yiiksek bir mahkeme
tarafindan yapilacaktir. (Yasalarin yargisal denetimi)

4- Kamu yarar1 dusiincesine ve toplum yararina aykiri yasalar
cikarilmayacaktir.

5- Uygulamalar oncelikle hukuka, anayasaya ve “hukuk
ilkelerine aykir1 olmayan yasalar”a uygun olarak yiiriitiilecektir.

6- Yargi organlari bagimsiz olacak ve kararlar1 uygulanacaktir.
Olaganiistii ve 6zel mahkemelere yer verilmeyecektir.

7- Iskencelerin 6nlenmesi i¢in her tiirlii 6nlem alinacaktir.

8- Idarenin tarafsizlig1 saglanacaktir.

Ulkemizde bugiine degin siiregelen uygulamalarin, ana-
yasamizin yukarida esaslari aciklanan hukuk devleti ilkesi ile
bagdasmadigi aciktir. Demokratik hak ve o6zgirliikler icin verilen
miicadele, uluslarin hayatinda yillarca siirmiistiir. Yurdumuzda da
stirmektedir. Hukuk devleti, toplumumuz icin hald “ulasilmasi
gereken bir hedef” olarak karsimizda durmaktadir. Anayasa ve
yasalarda yapilan degisikliklerle kisitlanan temel hak ve
ozgurliklerin yeniden kazanilmasi icin bdyle bir miicadele
zorunludur. Miicadele, kisa vadeli bir miicadele degildir. inan(;la,
sabirla ve kararlilikla stirdiiriilmesi gereken bir miicadeledir. Basari,
ancak orgiitli ve bilingli bir c¢alisma ile saglanabilir. Bugiin
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yurtsever, halktan ve 27 Mayis Anayasasi’'ndan yana, demokrasiye
bagh tiim kisi ve kuruluslarin hukuk devleti ilkesinin gerceklesmesi
yoniinde ¢aba gostermeleri ve bu amaca varabilmek i¢in gerekli tiim
onlemleri almalar kaginilmaz bir gérevdir.

20.7.976



Halit Celenk 191

DIKERDEM’IN ARDINDAN...

12 Eyliil fasizminin en karanhk giinlerini yasiyoruz. Isgiler,
gengler, yazarlar, sanatgilar, dernek ve sendikalarin yonetici ve
tiyeleri tutuklamiyor, iskence gériiyor, diisiincelerinden étiirii TiP,
TSiP, TKP, TEP, Halkevleri, Turkiye Yazarlar Sendikas1 ve benzeri
orgiit davalan birbirini izliyor. DISK yéneticilerinin idami isteniyor.
Iskencede yasamini yitirenlerin sayis1 her giin artiyor. Dev-Yol,
Kurtulus, Partizan, TDKP gibi o6rgiit davalarinda yasal 6geleri
olusmadan verilen 6lim cezalar infaz ediliyor. Karanlk, her giin
daha da yogunlasiyor. Baski bir kasirga gibi ortaligi kavuruyor.
Toplumda ne bir ses, ne bir nefes... DISK yéneticileri tutuklaniyor,
agir iskenceler gériiyorlar, DISK’e bagh sendika iiyesi iscilerden bes
dakika isi birakma bigiminde bile bir tepki gelmiyor. Sanki topluma
6l topragi serpilmis...

Bdyle bir ortamda 23 Subat 1982 giiniinde Barig Davasi
tutuklamalar1 bashyor. Baris Dernegi Baskani eski Biiyiikelci
Mahmut S. Dikerdem, iIstanbul Barosu Baskam avukat Orhan
Apaydin, yazar Ali Sirmen, yazar Dr. Erdal Atabek basta olmak {izere
barniscgilar tutuklaniyorlar. Artik barig’t savunmak da sug¢ sayiliyor,
15 yila kadar hapis cezasini gerektiren bir suc.

1982 yili Mart aymin ilk giinleri... Karakis siiriiyor. Karlarla
ortiili Kartal Maltepe Askeri Cezaevi'ne, tutuklu dostlarla savunman
olarak goriismeye gidiyorum. Havalandirmadalar, gortliyor. Yollari,
tepeleri asarak beni getiren askeri cipten iniyor ve bekliyorum.
Ulkenin bu seckin insanlari, yaklasik on on bes metre genisliginde
tel orgllerle cevrili bir havalandirma yerinde volta atiyorlar.
Mahmut Dikerdem, kalin giysileri icinde, volta atan dostlarn
arasinda. Yattiklar yer, cephanelikten bozma, dar, insan saghgi icin
her yoniiyle elverissiz bir yapi. Havalandirma saati bitiyor ve do-
niiyorlar. Soguktan pembelesmis yanaklari, canli ve sevecen
bakislariyla goriis yerine geliyorlar. Suclar1 baris’ 1 savunmak ve
insanlar1 sevmek... ileri siiriilen iddialar ve sorgular hakkinda
goriisityoruz. istek ve gereksinmelerini not ediyorum.
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Dava agiliyor, tutuklamalar yillarca siirliyor. Mahmut
Dikerdem'in ve Orhan Apaydin’in hastalik belirtileri cezaevinde
bashiyor ve siirliyor. Hastaneler, tahliyeler, yeniden tutuklamalar
birbirini izliyor.

Dava stlirerken 1986 yili baslarinda yeni bir iddianameyle
ikinci Baris davasi agiliyor. Birinci davada savunmandik gérevi
yaparken ikinci davada yedi arkadasimla birlikte sanik oluyoruz.
Her iki davanin durusmasi da 18 Mart 1986 giiniine konulmus ve
ayni salonda yapilacak. Dosyalar heniiz birlestirilmemis. Ben yan
savunman, yarit sanik durumdayim. Ciibbemi giymiyor, koluma
aliyorum. Salona giriyor ve durusma hakimine salonda nereye
(sanik sandalyesine mi, savunman sandalyesine mi) oturacagimi
soruyorum. Durusma hakimi bana sanik sandalyesine oturmami
soyliiyor. O glin dosyalar birlestiriliyor ve artik tam bir sanik olarak
davayi izliyorum. Dernek Bagkani Mahmut Dikerdim, bu ilgin¢ olaya
biyik altindan giiliiyor ve “Yargilamaya yeni yontemler kattiniz”
diyor.

Orhan Apaydin tutuklu olarak hastanede yatarken goriisme
yerinde bana sunlar1 soyliyor: “Cok hastayim, durumumu
anlamiyorlar, yeniden cezaevine gidersem sag cikabilecegimi
sanmiyorum.” Ulkemizin yetistirdigi bu degerli hukukcu, daha sonra
yagaminl yitiriyor.

Mahmut Dikerdem, davanin savunma asamasinda agir
hastadir. Gittikge agirlasiyor. Kimi kez yiiziinde bir canliligin izlerini
goriiyor ve dostlari olarak seviniyoruz; kimi kez de bitkin ve yorgun
bir goriinti yiliz cizgilerini sariyor. Savunma giinii gelmistir.
Metris'teki askeri mahkeme salonunda savunmasini okumaya ve
anlatmaya bashyor. Dernek c¢alismalarini ve Baris savunuyor,
iddialar tek tek yanitliyor, uluslararasi antlasmalardan, belgelerden
ornekler veriyor, ama ayakta zor duruyor. Siirekli ter dokiiyor,
terler yakasina kadar iniyor, yanaklari pembelesiyor. Dikkatle onu
izliyoruz. Oturmasina izin verilmiyor. Calisma saatinin sonuna
yaklasiyoruz. Durusma hakimine nazik bir anlatimla durumunu
aciklayarak savunmaya ertesi ginii devam etme isteminde
bulunuyor. Durusma hakimi konuyu baskan ve liyeyle goriistiikten
sonra istemin kabul edilmedigini bildiriyor ve savunmaya devam
etmesini Dikerdem’e soyliiyor. Diisiiniiyorum, acaba bdylece
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Dikerdem, Tirkiye’nin bir biiylikelgisi iken Baris Dernegi gibi
komiinist (!) bir orgiitiin baskani oldugu icin mi bir kez daha
cezalandiriliyor?

Dikerdem yine baris’i, insan haklarin1 savunmay siirdiiriiyor.
Bu acimasiz tutum bugiin de gozlerimin 6niinde.

Mahkeme sonucta Dikerdem ve arkadaslarina sekizer yil agir
hapis cezasi veriyor. Bu 6liim ve acilardan birkag¢ yil sonra da Bans
davasinda uygulanan yasa maddeleri (141- 142) disiince
ozgurliigiine aykiri olduklar: kabul edilerek yiiriirliikten kaldirihiyor.
Ama yasamlar sénmiistiir. Yitirilen 6zgiirliikler ve daha neler artik
geri gelmiyor.

Sozlerime, yakinda yayimlanacak bir kitabimin kapagina
yazdigim, konuyla ilgili duygu ve diisiincelerimi yineleyerek son
vermek istiyorum:

“Ben bir savunmamim. Giizel
insanlar1 savundum. Halkim1 seven,
onlarin ‘bir orman gibi kardescgesine’
yasamasl icin gencecik yasamlarini
veren insanlari... Ozgﬁrlﬁklerini,
yasanmamis yemyesil yillarin1 ortaya
koyan insanlari... Hak¢a toplumsal bir
diizene giden yola 151k sacan insanlar1
savundum.

Onlar bir cicek gibi ari, taze ve
renkliydiler. insan olmakti sugclar
insanlan sevimekti; baskisiz,
sOmiiriisiiz, 6zgiir bir diinya istemekti.
Her biri birer diinyaydi. idealleri icin
oldiiler, idam edildiler, hapis yattilar.
Ben bu giizel insanlar1 savunarak -
onlarla birlikte- insan sevgisini, baris
dolu, 6zgiir ve mutlu bir diinyay: sa-
vundum. Bu giizel insanlar
seviyorum.

Bir yasam bodyle gecti. Cok mu,
kendilerini tiim insanliga adayanlara
bir yasam vermek?”
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YANILGIYA DUSMEYELIM

Adalet Bakanlign tarafindan yeni bir yasa tasarisinin
hazirlanmakta oldugu, hazirlik sorusturmalarindaki gecikmeleri
onlemek amac ile bir adalet kollugunun (adli zabita) kurulacagi,
cumhuriyet savciliklarina bagh olarak c¢alisacak bu adalet
kollugunun sorusturma yapmakla goérevli olacagi basina
yansiyan haberlerden anlasilmaktadir. Haber dogru ise, adalet
kollugunun temelinde, kisinin temel haklar arasinda yer alan
savunma hakki ile siki sikiya bagh “sorusturma giivenligi” yatmakta
oldugundan konu {izerinde oOnemle durulmasi gerektigine
inaniyoruz.

Sorusturma (tahkikat) denilince, yasalarin islenmesini
yasakladigi ve bir ceza yaptirimina bagladigl eylemlerin kimler
tarafindan, nasil islendigini ve bunun kanitlarini saptamak amaci ile
yapilan calismalar akla gelir. Konunun en o6nemli yonii, bu
calismalarin hangi makamlar tarafindan yapilacagidir. 18. yiizyil
oncelerinde ve daha sonralari bu konu hukukcular arasinda uzun
tartismalara konu olmustur. Bu tartismalarda “idare kollugu”
(idareye  baglh  emniyet gorevlileri) tarafindan yapilan
sorusturmalarin sakincalar1 iizerinde durulmus, bu sakincalar
arasinda “iskence ile ikrar elde etme” konusu en onemli yeri
tutmustur. Bu sakincalarin énlenmesi ve giderilebilmesi a¢isindan
idare kollugu yerine “adalet kollugu” (la police judiciaire) dnerilmis
ve savunulagelmistir. Bu anlayisa gore idareye bagh olmayan bir
kolluk kurulacak, bu kolluk Adalet makamlarina baglanacak, sorus-
turmalar dogrudan dogruya savc tarafindan yapilacak ve ancak
gereksinme duyulan hallerde (yakalama, arama, kimlik saptama,
maddi delilleri arastirma vb.) “yardimciik” goérevi yapacaktir.
Bdylece sorusturmalar hukuk egitimi gérmiis, giivenilir kadrolar
(cumhuriyet savcilari) tarafindan yapilacak ve saniklar tizerinde
baski ve iskence uygulamalari biiyilk oranda o&nlenecektir. Bu
diisiince, 1789 Fransiz burjuva demokratik devriminden sonra daha
da yayginlasmis, dnce Fransa’da ve daha sonra da o&teki uygar
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tilkelerin yasalarinda yer almis, hukuk devleti kavramu gelistikce
idare kollugu anlayis1 gerilemis, buna karsilik adalet kollugu
diistincesi gii¢c kazanmistir.

Gercekten, temelde gorevi sucglar1 6énleme olan ve bunu
basaramayan bir kolluga (idare kollugu), su¢ ortaya ciktiktan sonra
bunlar1 sorusturma ve cezalandirma islevine katilma yetkisinin
verilmesi, glicler ayriligi ilkesi acisindan c¢eligkili bir durum
yaratmaktadir. Ote yandan idare kollugu, “savunmanin suglama ile
baslamasi1” ilkesine de ters diismekte ve savunmanin baslamasini,
savunucunun gorev yapmasini da geciktirmektedir.

Bu durum giderek, savunmanin miidahale edemedigi bir
“karakol uygulamasi”’nin yerlesmesine olanak saglamaktadir.

1960’larda Fransiz Yargitayl, anayasadaki giicler ayriligi
ilkesinin, adalet hizmetine iliskin tiim konularin, 6zellikle adalet
kollugu islemlerinin adalet makamlarinin, yani yargi organlarinin
yetki alaninda olmasi gerektigine karar vermistir. Bu kararin, gii¢ler
ayrihigl ilkesini benimseyen anayasamiz agisindan da dogru ve
yerinde oldugu kuskusuzdur. (Anayasa Mahkemesi, M. 5, 6, 7).
Cinkii yargilamanin 6nemli bir 6gesi olan “sorusturma”yi, yargi
erkinden alarak ytriitme erkine vermek gercekten gii¢ler ayriligi
ilkesine de ters diismektedir. Sorusturma ile Arastirmanin ayri
kavramlar ve ayri islevler oldugu agiktir. Kagak bir sanigin
yakalanmasi islemi nasil yiiriitmeyi ilgilendiriyorsa, bu samigin
yakalandiktan sonra sorguya ¢ekilmesinin de yarginin yetki alanina
girecegi yine agiktir.

1953 yilinda Italya’da toplanan bir hukuk kongresinde: “Adli
zabitanin herhangi bir halde ve herhangi bir nedenle sorguy,
yuzlestirme, teshis islemleri yapamayacagl” kabul edilmis ve bu
islemlerin yapilmasi halinde gecersiz sayilmasi istenilmistir.

Yurdumuzda oteden beri iiniversitelerde ceza usul hukuku
alaninda adalet kollugu diislincesi savunulmustur. Bu konuda
Ogretim iiyeleri, barolar ve hukukcular oybirligi halindedirler.

Tirkiye Barolar Birligi, daha 1971’lerde Adalet Bakanhginin
istemi lizerine “adalet kollugu” tizerindeki diistincelerini bakanliga
bildirmis ve bu konudaki sikayetleri sdyle 6zetlemistir:

- Saniklarin karakollarda dévildiigii, manevi iiziinti doguran
usullerle saniklarin gercege aykiri da olsa, ikrara zorlandiktan
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hakkindaki sikdyetlerin ve agir iskence iddialarinin pek yaygin hale
gelmesi.

- Hakkinda zor kullanildigini ileri siiren saniklarin bunun delil
ve eserlerini tespit ettirmek istegine engeller ¢ikarilmasi.

- Sanigin, hakkinda zor kullanan zabita memurlari huzurunda
sorguya cekilmesi ve boyle bir sorguya hakim oniinde sorgu niteligi
taninmasi.

- Savcinin sanigl karakolda sorguya ¢ekmesi.

- Yakalanan sanigin derhal ve siiresinde, hakim 06niine
¢ikarilmasi hakkini kullanmasina mani olunmasi.

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

Giiniimiizde de bu tiir sikayetlerin var oldugunu séyleyebiliriz.

Yukarida anilan gazete haberlerine gore adalet kollugu, hazirlik
sorusturmalarindaki gecikmeleri 6nlemek amac ile kurulacak ve
Cumbhuriyet savciliklarina bagl olarak gorev yapacak bu kolluk,
simdiye kadar oldugu gibi “sorusturma’lar yapabilecektir. Iste
yanilgl burada baslamaktadir. Bu yanilg), adalet kollugu goriintiisii
altinda idare kollugunun giiniimiizdeki yasadisi uygulamalarinin
siirmesine ve mesruiyet kazanmasina olanak saglayacaktir.

Oysa doktrin ve uygulamalara gore adalet kollugunun temel
gerekgesi, anayasanin yiirirlikte olan giigler ayriligi ilkesine uygun
olarak yarginin bir pargasi olan sorusturma ve sorgulamay: idare
kollugundan alarak yargi organina bagl cumhuriyet savciliklarina
vermek, sanig1 sorguya cekme, ylizlestirme, teshis gibi islemlerin
bizzat cumhuriyet savcilarn tarafindan yapilmasini saglamak,
savcinin bizzat yapmasina gereksinme duyulmayan kimi islemlerin
yapilmasini adalet kolluguna terk etmek ve bdylece dteden beri
idare kollugu uygulamalarindan dogan ciddi ve yaygin iskence
sikdyetlerine son vermektir. Boyle bir adalet kollugunun gorevini
gliven icinde yapabilmesi, bu kolluk gorevlilerinin atama, yer
degistirme ve oOzliik haklarinin idareye degil, adalet makamlarin
verilmesine baghdir. Unutmamak gerekir ki demokratik rejimi
yakindan ilgilendiren adalet kollugunun amacina ulasabilmesinin
onemli bir kosulu da cumhuriyet savciliginin Anayasa'nmin 137/1.
maddesine uygun olarak giivenceye kavusturulmasidir.
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Aciklanan ve uygar llkelerde kabul edilen bicimiyle
gerceklestirilecek bir adalet kollugu, adalette c¢abuklugu ve
glivenceyi Onemli bir oranda saglayabilecektir. Bu nedenle yasa
tasaris1 kamuoyuna agiklanmali, iiniversiteler, barolar ve hukuk
cevrelerinde tartisilmasina olanak saglanmalidir.



198 Hukuksuz Demokrasi

UZMANLIK MAHKEMELERI

Adalet Bakanligi’'nca, son aylarda yogunlasan ve anarsi olaylari
denilen siddet eylemlerini yargilamak tlizere uzmanlik (ihtisas)
mahkemeleri adi altinda yeni mahkemeler kurulacagina iliskin
yapilan agiklamalar hukuk ¢evrelerinde tepkilere yol acti. Basina
yansiyan  haberlere gére bu mahkemeler, anayasanin
“mahkemelerin bagimsizlig1” ilkesine uygun olarak kurulacak ve
kamu gilivenligini ve toplum huzurunu bozan suglarin uzman
hakimler tarafindan yargilanmasini ve suglarin kisa zamanda
cezalandirilmasini  saglayacaktir. Yani yapilan agiklamalar, bu
mahkemelerin iki gerekceye dayanilarak kurulmak istendigini
gostermektedir: Uzmanlik ve ¢cabukluk.

Animsanacag gibi daha 6nce Anayasa Mahkemesi karan ile
kurulus yasasi iptal edilen Devlet Giivenlik Mahkemeleri de
“..dogrudan dogruya devlet giivenligini ilgilendiren suglarin
kovusturma ve yargilanmasinda gerek ceza miiessiriyetini arttirmak
icin siiratli yargilamay1 saglamak ve gerek hususiyet arzeden bu
suclarin ihtisaslasmis mahkemelerde goriilmesini miimkiin kilmak
icin bu mahkemelerin kurulmasi gerektigi” gerekcesi ile getirilmisti.
Nitekim 1773 sayili DGM Yasasi'nin birinci maddesinde, “Devletin
tilkesi ve milleti ile biitiinliigii, hiir demokratik diizen ve nitelikleri
anayasada belirtilen cumhuriyet aleyhine islenen ve dogrudan
dogruya devlet giivenligini ilgilendiren suglara bakmakla goérevli,
Devlet Glivenlik Mahkemeleri kurulmustur” denilerek amacin ne
oldugu ag¢iklanmistr.

Goriiliiyor ki DGM’leri ile uzmanlik mahkemeleri arasinda
yargilama konulan ile ama¢ -davalar1 c¢abuk sonug¢landirma-
acisindan bir fark yoktur. ihtisas mahkemeleri de DGM’leri gibi Tiirk
Ceza Yasasinin 141-142, 146, 159 vb. maddelerinde gosterilen
suclar, yani devlet giivenligini ilgilendiren eylemleri
yargilayacaktir.

Ancak Adalet Bakanligi, bu mahkemelerin kurulusunun
“mahkemelerin bagimsizlig1” ilkesine uygun olarak diizenlenecegini
aciklayarak olasi endiseleri dnlemeye calismaktadir.
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Hatira su sorular gelmektedir: Genel mahkemeler disinda, adi
ne olursa olsun, yeni ve 6zel mahkemelerin kurulmasina gerek var
midir? Bu tiir mahkemelerin kurulmasini zorunlu kilan inandirici ve
doyurucu gerekceler nelerdir? Uzmanlik mahkemelerinin
“mahkemelerin bagimsizlig1” ilkesine uygun olarak kurulmasi, bu
6zel mahkemelerin hukuksal, sosyal ve siyasal sakincalarini
giderebilecek midir? Baska bir deyisle, DGM’lerin kurulusuna karsi
bugiine degin yapilmis ve haklilig1 ispatlanmis itirazlar sadece bu
mahkemelerin bagimsizlik ilkesine aykiri olarak kurulmus olmalari
midir? Yoksa bunun disinda da baska hakli itirazlar var midir?

DGM’lere karsi, bu mahkemelerin bagimhiligi disinda yapilan
itirazlar; 6zel, olaganiistii, siyasal nitelikte olmalar1 ve tabii
hakim ilkesine aykiri olarak kurulmus bulunmalaridir.

Bu itiraz ve elestiriler uzmanlik mahkemeleri i¢in de gecerlidir.
Once agiklamak gerekir ki, uzmanhk mahkemeleri, genel
mahkemelere giivensizligin bir ifadesi olarak kurulacaktir. Yapilan
aciklamalar bunu gostermektedir. Bu giivensizlik, adi gegen
mahkemelerin kékenindeki yanilgiy1 olusturmaktadir.

Ote yandan genel mahkemelerin disinda kurulan ya da bu
mahkemeler arasinda belli sucglar1 yargilamakla goérevlendirilen
mahkemeler “6zel mahkeme”lerdir. Bu tiir mahkemeler, “siyasal
mahkeme” niteliginden kendini kurtaramaz. “Adliye kuruluslar
icinde olsa dahi bir mahkemenin belirlenmesi 6zel mahkeme
goriinimii yaratabilir. Hangi deyim kullanilirsa kullanilsin, siyasal
mahkeme gorinimiini yaratacak her tirli girisimden uzak
kalinmalidir.” (Tirkiye Barolar Birligi bildirisi). 12 Mart fasizmini
izleyen donemde bu tiir yarg: yerlerinin ac1 deneyleri goriilmis ve
yasanmistir.

Uzmanlk mahkemeleri anayasanin “dogal hakim” ilkesine de
ters diismektedir. 1961 Anayasasinin 32. maddesindeki “tabii
hakim” kavrami 12 Mart fasizmi doneminde “kanuni hakim” olarak
degistirilmisse de -bu degisikligin hukuk acisindan gecersizligi bir
yana- “Tabii hakim kavrami bicimsel ve lafzi yorumlanmamalidir.
DGM denemesi “suctan evvel kurulan mahkeme tabii hakimdir”
savinin ictensizligini yansitiyordu, herhangi bir yargisal 6nlem
alinirken bicimsel tabii hakim kavraminin aldatici etkisinden
sakinilmalidir.” TBMM bildirisinin sézii gecen 32. maddenin
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degisiklikten dnceki gerekcesinde soyle denilmistir:

“Herkesin kanunun genel olarak koydugu gorev ve yetki
esaslariyla belli olan hakim tarafindan muhakeme edilmesi, sahis
glivenliginin 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 goére belli olan dogal yargiclarinin
elinden alip 6zel olarak kurulmus olan iist mahkemelerin veya
mercilerin kararina terk eden kanunlarin yapilmasini 6nleme
amaciyla sevk edilmis bulunan ikinci fikra hiikmi, sadece yakin
tecriibelerin yarattigi bir reaksiyon hikmii degildir; devamli bir
ihtiyaca cevap vermektedir. Bircok anayasalarda ve hatta eski
Kanunu Esasimizde bile yer almaktadir.”

Bu gerek¢e ve disiinceler; kurulacak uzmanlhk mahke-
melerinin, kurulustan sonraki eylemleri ve bu eylemlerin saniklarini
yargilasalar bile “dogal hakim” ilkesine aykir1 diiseceklerini agik¢a
gostermektedir.

Bu mahkemelerin, ideolojik amaclarla islenen adam o6ldiirme,
banka soyma, adam kagirma, gasp, sabotaj gibi adi suglar ile 141-
142. maddelerde gosterilen eylemleri yargilayacagi anlasilmaktadir.

Ideolojik amaglarla da olsa adi suglarin yargilanmasi bir
uzmanlik konusu olarak kabul edilemez. Bu davalar éteden beri
genel mahkemelerce bakilmakta ve hitkme baglanmaktadir. Verilen
kararlarda, yargilama usulii agisindan, olagan haller disinda,
yetersizlikten dogma eksiklikler oldugu ileri siiriilemez.

Diisiinceyi cezalandiran, anti-demokratik 141-142. maddelere
gelince, bu maddelere karsi oldugunu ve onlar1 kaldiracagini her
firsatta aciklayan bir siyasal iktidarin bu maddeleri uygulamak
tizere uzmanlik mahkemeleri kurma girisimi bir ¢eliski degil midir?

Yargilamanin  c¢abuklastirllmast amact da  uzmanhk
mahkemelerinin kurulmasi i¢in hakli bir neden olarak ileri
stiriilemez. Ceza davalarinin uzamasinin baslica nedenleri, hazirlik
sorusturmasinin yetersizligi, eksikligi ile genel mahkemelerin
islerinin coklugudur. Idare kollugu yerine adalet kollugunun
diizenlenmesi ve genel mahkemelerin sayilarinin arttirilmasi
yargilamada ¢abuklugu saglayacak 6nemli 6nlemlerdir.
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Ihtisas mahkemeleri, genel mahkemelere giivensizligin bir
sonucu olarak ortaya ¢ikmaktadir. Bu konudaki baslica yanilgi boyle
bir degerlendirmeden kaynaklaniyor. Anayasanin “tabii hakim” ve
“olaganiistii mahkeme kurulamayacagi"na iligkin ilkelerine de aykiri
diisen bu mahkemeler, 6zel ve siyasal nitelikte bir mahkeme
olmaktan kendini kurtaramaz. ideolojik amagla da olsa, islenen adi
suclarda bir uzmanliktan s6z etmek olanaksizdir. Diisiinceyi
cezalandiran ve egemen siniflarin bekgisi 141-142. maddelerde
yazili eylemleri yargilamak iizere yeni mahkemeler kurulmasi ise si-
yasal iktidarin programi ve sozclilerinin konusmalarnyla
celismektedir.
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SIKIYONETIM, YARGIC, GUVENCE

Milli Savunma Bakanlig1 Genel Sekreterligi, sikiyonetim askeri
mahkemelerinde gorev yaparken gorevinden alinarak baska
gorevlere atanan kimi hakimlerle goérevine son verilen sikiy6netim
mahkemelerini konu edinen son yayinlar lizerine bir agiklama yapt.
Bu aciklamada sikiyonetim askeri mahkemelerinde gorev yapan
hakimlerin tarafsiz olduklari, higbir etki altinda kalmadan her tiirlii
politik inan¢ ve diislincenin disinda goérev yaptiklari, s6z konusu
yayinlarda bu konuda yapilan imalarin yersiz ve haksiz oldugu,
sikiydnetim mahkemelerinin ve isleyislerinin anayasaya uygun
oldugu, bunun Anayasa Mahkemesince saptandig bildirildi.

12 Mart'tan sonra kurulan sikiyonetim askeri mahkemeleri,
cumhuriyet tarihimizde en ¢ok insan yargilayan ve en yiiksek
cezalar veren 6zel mahkemeler oldu. Bu mahkemeler, sayisiz idam,
miiebbet agir hapis ve 1-36 yil arasinda degisen agir hapis cezalari
verdiler. Bu donem, adalet tarihimize her yonii ile incelenmesi
gereken bir hukuk uygulamasi getirdi.

Once acgiklamak gerekir ki hakimlerin ve mahkemelerin
tarafsizligl, hicbir etki altinda kalmadan yargilama yapmalar1 ve
karar vermeleri, onlarin “bagimsiz” olmalarina ve “hakimlik
teminati”’na sahip bulunmalarina baghdir. Bagimsizlik ve teminat ise
Kisisel ve stlibjektif bir konu olarak ele alinamaz. Bir hakim, Kisi
olarak namuslu ve diiriist olabilir. Kuskusuz bu, istenilen ve gorevin
gerektirdigi bir niteliktir. Ama bu nitelik, hukuk acisindan yeterli
degildir. Hukuk, her alanda objektif kurallar getirir. Yasalarin
niteliklerinden birisi de “objektif” olmadir. Objektif hukuk kurallars,
stibjektif durumlarin doguracagi sakincalari onlemeyi saglar.
Tarafsizlik, ancak bagimsizlik ve hakim teminati hallerinde gecerli
olabilir. Bir hakim ya da bir mahkeme bagimsiz degilse, giivenceden
yoksunsa, onun tarafsizligi her zaman tehlikeye diisebilir.

“Hakimlerin, en kuvvetli teminati, bizzat ahlak ve seciyelerinin
metanetinde bulacaklarina dair sik sik tekrarlanan bir séz vardir. Bu
soz, bir hakikat payim ihtiva etmekle beraber demagojiye de ¢ok
misaittir. Hakimin, yliksek ahldk ve kuvvetli seciyeye sahip olmasi
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siiphesiz ki lazimdir, sarttir. Fakat, bu vasiflar kendisinin iktidar
karsisinda istiklalini temin i¢in kafi degildir. Zira unutmamak
lazimdir ki, hakim de nihayet bir insandir ve iktidar kendisi
lizerinde tasarruf edebilmek serbestisini haiz oldugu miiddetce
onun istiklalinden bahsetmeye imkan yoktur.” (Prof. Dr. Miinci
Kapani, icra Organi Karsisinda Hakimlerin istiklali, s: 84.)

“Hakimlik teminati, hakimleri korumak icin degil, yarg
organini bagimsizliga kavusturmak yoluyla adaletin ger¢ceklesmesini
saglamak icin kabul edilmistir. idarenin arzusu ile.. meslegini
kaybedebilecegi endisesine kapilabilecek bir hakim, gérevini adalet
icaplarina  uygun sekilde yapmakta miiskiilata disebilir,
bagimsizligini  kaybedebilir. Sadece bir hakimin bu duruma
diisebilmesi ihtimali dahi, anayasanin 133. maddesi ile kabul edilen
hakimlik teminatinin ve 7. maddesinde yer alan mahkemelerin
bagimsizligl esasinin zedelenmesine yeterlidir.” (Anayasa Mah.
15.5.1963 T. 963/125-112 say1li K.)

“Hukuk diizeninde yeterince korunmayan bir gérevlinin, kendi
kaderi iizerinde s6z sahibi bulunan kisinin dileklerine aykiri
davranmamak egilimini duymasi ve bu egilimin onun gorevini
aksatabilmesi insan denilen varligin zayif yanlarindandir.
Gorevlilerin hepsinin kanun disi etkilere kapilmaksizin gorevlerini
yerine getirmeleri kuraldir, ancak gorevliler arasinda az da olsa,
kimi gii¢cstiz kisilerin bulunabilecegi ve bunlarin gorevlerinde kanun
dis1 etkiler altinda kalabilecekleri de bir gercektir. Genellikle hukuk
kurallarinin ve ozellikle teminat saglayan hiikiimlerin bu gibi
durumlar1 Onleyecek nitelikte bulunmasi bir zorunluluktur.”
(Anayasa M. 18.12.1967 giin ve 966/31 E. 967 /45 K.)."'

Goriiliiyor ki genel olarak mahkemelerin, 6zellikle sikiyonetim
askeri mahkemelerinin ve bu mahkemelerde gorev yapan
hakimlerin tarafsiz olabileceklerini, hicbir etki altinda kalmadan
gorev yapabileceklerini kabul edebilmek i¢in onlarin “bagimsiz”
olmalari ve hakimlik giivencesine sahip bulunmalari zorunludur.

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

Yiirtrlikteki yasalar acisindan bu soruya olumlu yanit vermek
olanagi yoktur.

Askeri hakimler 3567 sayili Askeri Hakimler ve Askeri Savcilar
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Yasasr'na gore atanmakta ve gorev yapmaktadirlar. Bu yasanin 16.
maddesine gore askeri hakimlerin atanmalari, Milli Savunma Bakam
ile basbakanin ortak kararnamesi ve cumhurbaskaninin onay ile
yapilmaktadir. Demek ki, atama ve gorevlendirme, yiiriitme organi,
yani hiikiimet tarafindan yapiliyor. Atamay1 yapan makam, gerek
gordiigii hallerde hakimi gorevinden alabilir, baska bir goreve
nakledilir. Nitekim gectigimiz sikiyonetim doneminde karari
begenilmeyen bir¢ok hakim gérevinden alinmis ve bagka gorevlere
atanmustir. Hatta istanbul 1 No'lu Sikiyénetim Askeri Mahkemesi
toptan ortadan kaldirilmistir.

Bu hukuksal durum karsisinda, anilan hiikiimlere gore atanan
bir hakimin, kendisini atayan hiikiimet karsisinda bagimsizligindan
ve teminatindan s6z edilebilir mi?

Oysa anayasanin 7’'nci maddesi, mahkemelerin bagimsizligi
ilkesini ve 132’'nci maddesi de hi¢bir organ, makam ya da kisi
tarafindan mahkemelere emir ve talimat verilemeyecegini, telkin ve
tavsiyede bulunulamayacagini hitkme baglamistir.

Bu duruma gore askeri hakimlerin atanmalarina iliskin yasa
hiikiimlerinin, anayasanin hakimler i¢in getirdigi “bagimsizlhik” ve
“teminat” ilkelerine aykir1 dustigi aciktir. Nitekim Anayasa
Mahkemesi, degil hakimlerin, cumhuriyet savcilarinin bile adalet
bakani ve basbakan tarafindan atanmalarim anayasaya aykiri
bulmustur. (Anayasa M.K.R.G. 18.4.1968 giin ve 12878 S.).

Bu karar, atanmalar1 ayni hiikiimlere goére yapilmakta olan
askeri hakimler i¢in 6ncelikle gecerli olacaktir. Bu nedenlerledir ki
genel mahkemelerde gorev yapan hakimlerin atanmalari, yiiriitme
organindan bagimsiz, “Yiiksek Hakimler Kurulu” tarafindan
yapilmaktadir.

Gectigimiz sikiyonetim doneminde, sikiyonetim askeri
mahkemelerinin kurulusuna itiraz edilmis ve 357 sayili yasanin 16.
maddesinin, anayasanin 7, 8, 32, 132, 133 ve 138. maddeleriyle
getirilen yarg: ilkelerine aykir1 oldugu israrla ileri siiriilmis ve
itirazin Anayasa Mahkemesi'ne goétiiriilmesi istenmis ise de biitiin
sikiydonetim askeri mahkemeleri dayanaksiz gerekgelerle bu itiraz
reddetmisler ve Anayasa Mahkemesi'nce konunun incelenmesine
olanak vermemislerdir. Boylece son derece ciddi ve 6nemli olan ve
kamuoyunda kusku ve duraksamalar yaratan bir konu yargi dene-
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timinin disinda birakilmistir.

Milli Savunma Bakanlig1 Genel Sekreterligi'nin agiklamasinda
sozii gecen Anayasa Mahkemesi karary, inceleme konusu
“bagimsizlik” ve “hdkim teminati” konularini inceleyen bir karar
olmayip sikiyonetim komutanliklarinin yetkilerine iliskin bir
karardir. Sikiyonetim askeri mahkemelerinde gorev yapan
hakimlerin atama ve yer degistirmelerine iliskin yasa hiikiimleri,
anayasanin “mahkemelerin bagimsizi§1” ve “hakim teminati”
ilkelerine aykiridir.

Bu hakimlerin atama ve yerlerini degistirme yetkisi hi-
kiimetten alinmali ve Yiksek Hakimler Kurulu'na ya da kurulacak
benzeri, bagimsiz bir kurula verilmelidir. Yirirlikteki yasa
hiikiimlerine gore bu mahkemelere atanan hakimlerin objektif
yonden  bagimsiz  olduklarini, hakim teminatina  sahip
bulunduklarini kabul etmek olanaksizdir.
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MUDAFIiiN HAKLARI

Miidafi ile savunmay1 ayrt ayr diisiinmek olanaksizdir. Bu iki
kavram icice kavramlardir. Bu nedenle miidafiin haklarindan s6z
ederken, savunma tizerinde durma, bu hakkin O6nemini
animsamakta yarar vardir. Eski Roma’da esirlere bile taninmis olan
savunma hakki, 6teden beri hukuk bilginlerince kutsal bir hak
olarak nitelenegelmistir. Hukukta “siibjektif kamu haklari"ndan
sayllan savunma hakki, anayasamizda “yargl” boliimiinde degil
“temel hak ve odevler” bolimiinde yer almistir. Bu da savunma
hakkinin temel haklardan oldugunu dogrulamaktadir. O halde bu
hak, yine anayasamiza gore “dokunulmaz, devredilmez,
vazgecilmez” bir haktir. Bu tanimlama, savunma hakkinin biitiin
sorusturma asamalarinda taninmasin gerektirir.

Bu nedenledir ki Ceza Yargilamalar1 Usulii Yasas’nin 136.
maddesindeki “maznun, tahkikatin her hal ve derecesinde” sozleri
kuskusuz hazirlik sorusturmasini da igermektedir. Demek ki Ceza
Usul Yasamizin “miidafaa” ile ilgili b6limiiniin birinci maddesine
gore midafiin hak ve yetkilerini kullanmasi hazirlik sorusturmasi
asamasinda yani itham ile birlikte baglamaktadir.

Bu hiikiim, ceza hukukunun “itham ile savunmanin beraberligi”
ilkesine de uygun diismektedir. Ger¢cekten midafiin goérevi “itham”
ile birlikte baslamalidir. “Bu goéreve davanin her hal ve sathasinda
ihtiyag vardir. Hazirhk ve ilk sorusturmada bu goreve imkan
vermeyen usul hiikiimlerini izah imkansizdir. Kaldi ki, son
sorusturmada kanunun kendisine bu kadar dnem verdigi miidafii,
bundan evvelki safthalarda ihmal etmesini anlamak pek giictiir”
(Erem. C.U.H. S. 167).

Ceza Yargilamalar Usul Yasamizin 144. maddesi de mudafiin
haklar konusunda: “Mevkuf bulunan maznun, miidafii ile her zaman
goriisebilir ve muhabere edebilir” demektedir. Bu madde,
tutuklanan ve cezaevine konulan sanik ile miidafiin iliskilerini
diizenlemektedir. 144. maddenin so6zlerinden, heniiz tutuklanmamis
olan yani gozaltinda bulunan sanik ile miidafiin goriisemeyecegi
anlamini ¢ikarmak olanaksizdir. Aksi halde, yukarida sozii edilen
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136. madde ile bu madde arasinda bir celiski oldugu sonucuna
varmak gerekir ki, bu yanlis bir degerlendirme olur. Bu iki madde
arasinda bir ¢eliski degil aksine bir uyum vardir. 136. madde, genel
bir hiikiim getirmekte ve biitiin sorusturma asamalarinda miidafiin
yardimina olanak saglamaktadir. Bu yardim, sanikla miidafiin
goriismesini de kapsayan bir iliskiyi ifade eder.

144. maddeye gelince, bu madde de tutuklanan ve cezaevine
konulan samigin midafii ile iliskilerini, haberlesme olanaklarin
diizenlemistir. Yani bu iki madde, ayr1 ayr1 konular diizenleyen ve
birbirlerini tamamlayan iki hiikiim getirmistir.

Gozalt1 siiresi agisindan konuya bakis da yukaridaki
aciklamalar1 dogrulamaktadir. 1412 sayili Ceza Yargilamalar1 Usulii
Yasasi kabul edilirken gozalti siiresi en ¢ok 24 saattir. G6zaltina
alman kisinin 24 saat icinde hakim 6niine ¢ikarilmasi gerekiyordu.
(Md. 128-129. Kaynak Yasa: Md. 114). 15 Mart 1973 anayasa ve
yasa degisikligi ile bu siire, toplu suclarda, yani {i¢ ve daha ziyade
sanikli olaylarda ]bir haftadan 15 giine kadar ¢ikarilmistir. (Anayasa
Md. 30, C.Y.U.Y. Md. 128) Yani Devlet Gilivenlik Mahkemelerinin
gorevlerine giren ya da toplu olarak islenen suglarda, saniklar 15
giin gozaltinda tutulabileceklerdir.

Iste sorun buradadir. Yasa koyucu, en ¢ok 24 saatlik bir gzalti
stiresi kabul ederken, sani altinda bulunan kisinin en ge¢ 24 saat
icinde hakim oniine ¢ikarilacagini disiinerek, Usul Yasasinin
yukarida so6zii gecen 144. maddesini diizenlemis ve miidafiin, bu 24
saatlik siire sonunda, tutuklanan sanikla -ki serbest birakildigi
takdirde sorun yoktur- gériismesinde bir sakinca gérmemistir. Yani
stirenin kisaligi, yasa koyucunun daha duyarli hareketine engel
olmustur. Eger o tarihte yasanin dngordiigii gozalt1 stiresi bir hafta
ya da 15 giin gibi uzun bir zaman kapsasaydi, yasa koyucunun da
bu stire icinde ve tutuklamadan 6nce miidafii ile goriismesini kabul
edecegi inancimiza gore kuskusuzdur. Nitekim, ilerde aciklanacagi
gibi yasamiza kaynak olan Alman Ceza Yargilamalari Usuli
Yasasinin ilgili maddesi, 1962 yilinda degistirilmis ve gozalt1 stiresi
bizde oldugu gibi 15 giine cikarilmadigi halde, miidafiin, gozalt
stiresi icinde sanikla goriisebilecegi kabul edilmistir.

Ozetle sdylemek gerekirse, yasalarimizda gézalt1 siiresi icinde
miidafiin sanikla gériismesine engel bir hiikiim bulunmamaktadir.
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136. madde ile 144. maddenin birlikte incelenmesi bu sonucu
vermektedir.

Gozalti sliresinin uzatilmasi iskence uygulamalarina biiyiik
olanak saglamistir. 15 giinliik gozalti stiresi icinde, saniklara cesitli
yontemlerle iskenceler uygulanabilmektedir. Iskenceler,
gelistirilmis teknik yontemlerle uygulanmakta ve iskence izleri bu
stire icinde kaybolmaktadir. Béylece yapilan iskenceleri ispatlamak
olanagl bulunmamakta, iskence altinda alinan ikrar ifadeleri dava
dosyalarina delil olarak sunulmaktadir. Gegtigimiz 12 Mart
doneminde hazirlik sorusturmalari, kontr-gerilla denilen gizli ve
gayrl resmi Orgiitlerde yapilmis, saniklara teknik yontemlerle
elektrosok-iskenceler uygulanmis ve bu yollarla elde edilen ifadeler
hazirlik sorusturmalarini olusturmustur. Giiniimiizde de kontr-
gerilla orgiitleri faaliyetlerini siirdiirmektedirler. Emniyet binalarin
da saniklara agir ve insanlik dis1 iskenceler yapilmaktadir. Ceza
davalarini izleyen avukatlar, cezaevlerinde her giin mii-
vekkillerinden iskence olaylarini dinlemektedirler.

Gectigimiz yillarda iskence olaylar1 Tiirkiye Biiytik Millet
Meclisi'ne ve Cumhuriyet Senatosu’na kadar gotiirilmistiir.

15.5.976
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AVUKATLARIN VE BAROLARIN BAGIMSIZLIGI

Yarginin bagimsizligin1 savunmanin bagimsizligindan ayirmak
olanaksizdir. Bagimli ve simirlandirilmis bir savunma, yargiy1 ve
yarginin bagimsizligini yaralar. Ciinkii bagimsiz savunma, bagimsiz
yarginin 6nemli bir 6gesidir. Savunmay1 ¢ogu kez avukat temsil
etmektedir. Bu a¢idan, inancimiza gore yarginin bagimsizhig ile
avukatin bagimsizlig1 birbirinden ayrilamaz.

Avukatlik Yasasi’'na gore “avukat gorevini yerine getirmede
bagimsizdir.”

Bu dogru mudur? Somutta ve uygulamada bu hiikiim gecerli
midir? Avukatin meslek 6rgiitii barolar olduguna ve barolarin goérev
ve islevleri avukatin meslek yasantisini yakindan ilgilendirdigine ve
etkiledigine gore avukatin bagimsizlig1 ile barolarin bagimsizhig
arasinda siki bir bag vardir. Bagka bir deyisle, avukatin bagimsizhigy,
belli bir 6l¢iide barolarin bagimsizligina baghdir.

Insanoglunun hak ve 6zgiirlik miicadelesi, simifli toplumlarla
birlikte baslamistir. Siifli  toplumlarda siyasal iktidar1 ele
gecirenler, dayandiklar1 smiflarin ¢ikarlarini korumak amaciyla
ylriitme, yasama ve yarg giiclerini tekellerine almislardir. Adi ister
asiret reisi, ister kral, hiikiimdar ya da imparator olsun, iktidarda
bulunanlar emirleri, fermanlari ve yasalar1 kendileri diizenlemisler,
kisileri yargilamislar ve verdikleri kararlan uygulayarak infaz
islerini de ytriitegelmislerdir.

18. ve 19. yiizyillarda yasama, yiiriitme ve yargi erklerinin tek
elde toplanmasina karsi, elestiriler baslamis ve bu erklerin ayrilmasi
onerilmistir. Montesquieu ve J. Locke, bu elestiri ve diisiincelere
onciilik etmislerdir. Montesquieu “Yasalarin Ruhu” adh {nld
yapitinda, bu konuyu incelemis ve iktidar giiclerinin tek kisi ya da
elde toplanmasini zulmiin kaynag olarak gostermistir.

Sayin Prof., Miinci Kapani, “Kamu Hiirriyetleri” adh yapitinda,
giicler ayrilig1 ve 6zellikle yarginin bagimsizligi konusunda sunlari
soylemektedir:

“..Ancak, bu prensibin, diin oldugu kadar bugiin de énem ve
degerinden hicbir sey kaybetmeyen bir yonii vardir ki, o da yarg
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organinin diger organlar karsisinda bagimsizhigidir. Gergekten, yargi
organinin -yani mahkemelerin- siyasi organlarin her tirli
etkisinden uzak bulunmasi ve onlara karsi tam bir bagimsizliga
sahip olmasi, demokratik rejimin temel sartlarindan birini tegkil
eder. Montesquieu’niin bu konuda séyledikleri, bugtin hi¢ stiphe yok
ki ayn tazelikle tekrarlanabilir. Mahkemelerin, yasama ve yliriitme
organlarindan ayrilmadigi ve hakim teminatinin
gerceklestirilmedigi yerlerde, hirriyetlerin giivenlik altinda
oldugundan s6z etmek de imkansizdir. Devlet kudretinin
sinirlandirilmasi, kamu hiirriyetlerinin etkili olarak korunmasini
saglamak icin mahkemelerin, 6zellikle yiiriitme orgam karsisinda
bagimsizliginin saglanmasi gerekir. Kuvvetler ayrilig1 prensibinin
bugiin i¢in biitiin dnem ve agirligi bu noktada toplanmaktadir.”

1961 Anayasasi giicler ayriligl ilkesini temel almis ve yarginin
bagimsizligini saptamistir. (Md. 7 ve 32)

Bu temel yasanin 132/1-2 maddesi:

“Hakimler gorevlerinde bagimsizdirlar; anayasaya, kanuna,
hukuka ve vicdani kanaatlarina goére hiikiim verirler”. “Hi¢bir organ,
makam, mercii veya kisi, yargi yetkisinin kullanilmasinda
mahkemelere ve hakimlere emir ve talimat veremez; genelge
gonderemez; tavsiye ve telkinde bulunamaz” demektedir.

Bdylece anayasa koyucu yarginin bagimsizligini temel bir ilke
olarak saptamis bulunmaktadir. Ote yandan cumhuriyet savcilarinin
atanma ve 0zliik isleri Yiikksek Savcilar Kurulu'na verilmis ve bu
kurulun diizenlenmesi de memur durumunda olan cumhuriyet
savcilarina bagimsizlik yollarini agmistir.

Savunmasiz yargl, bagimsiz yargiya yabancidir. Baska bir
deyisle, yarginin bagimsizligi savunmanin bagimsizligina baghdir.
Yukarida da degindigimiz gibi savunmay1 temsil eden avukatin
bagimsizlig), barolarin bagimsizligina bagh olduguna gore barolarin
bagimsiz olup olmadiklarini incelemekte yarar vardir.

Milletleraras1 Hukukcular Komisyonu Delhi’de yaptig1 ve 53
tilke hukukcularimin katildigi bir toplanti sonunda yayimladigi
bildiride:

“Hukukun dstiinliigiiniin ve hakli bir adliye yonetiminin
kurulabilmesi i¢in hakimlerin ve barolarin bagimsiz olmasi'nin
temel kosul olarak kabul etmistir. O halde sorun sudur: Ulkemizde
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barolar bagimsiz midir?

Hemen sdylemek gerekir ki, lilkemizde barolar ve dolayl
olarak avukatlar, yliriitme organinin vesayeti altindadir. Avukathik
Yasasinin kimi hiikiimleri 15. ylizyilin kalintisi bir zihniyetin izlerini
tasimaktadir. Bu yasanin 20/4, 74, 157/7 vb. maddelerinde bu
¢agdist kalintilar goriilmektedir. Maddeler, T.B. Birligi'nin ve
barolarin bagimsizliklarini yaralayan bu kuruluslar1 idareye bagimh
hale getiren hiikiimleri icermektedir.

Avukatlik Yasasinin gerekgesinde yer alan su satirlar, barolarin
vesayet altinda bulundugunu ve bunun agik¢a kabul edildigini
gostermektedir:

“..Barolar Birligi'nin kurulmus olmamasi dahi, Adalet
Bakanliginin barolar ve avukatlar iizerindeki yetkilerinin tamamen
ortadan kalkmasimi gerektirmeyecektir. Anayasanin 122. maddesi
muvacehesinde idari hiyerarsiye tabi olmalar tabii ve hatta zaruri
bulunan Tiirkiye Barolar Birligi'nin ve barolarin Adalet Bakanlig ile
hicbir ilgisi olmamasini diisiinmek caiz degildir.”

Gecgici komisyon raporunda da “idari vesayet hakkinin
sinirlarinda bir daralma yapilmistir” denilmektedir.

Goriiliiyor ki barolar Adalet Bakanligi'nin vesayeti altinda bir
kurulus olarak kabul edilmekte ve onlara bagimsiz kuruluslar
goziiyle bakilmamaktadir.

Barolarin ve Barolar Birligi'min idari hiyerarsi icinde
disiiniilmesi ve bu kuruluslara idarenin bir kademesi gozii ile
bakilmasi bagimsiz yargi agisindan ciddi bir yanilgidir ve bu bakis
giderek yarginin bagimsizligini yaralama sonucunu dogurur. Bu
yanlis gorlis, kaynagini anayasada yapilan isabetsiz bir
diizenlemeden almistir. Barolar ve Barolar Birligi birer “idare
kademesi” olmadigi ve bu tiir bir nitelik tasimadig1 halde anayasa bu
kuruluslar1  “yiiriitme” boélimiinde, “idare” bashg altinda
diizenlemistir. Bu anlayis, ylriitmenin yargi Uzerindeki
egemenliginin tarihsel bir kalintisidir. “Idari anlayis, adalete sizmak
icin tarihin her ¢aginda, sinsice, inandirici hileler aramis, bulmus ve
hatta bunlar bir silire basar1 saglamistir. 1136 sayili kanundan
onceki kanun bunun tam bir &rnegidir. 1136 sayili Avukathk
Kanunu ise onun etkisinden tamamen kurtulmus degildir.” (Prof.
Faruk Erem)
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1961 Anayasasi ile Yiiksek Hakimler Kurulu'nun ve buna
dayanilarak 45 sayili yasanin kabulij, yarginin 6nemli bir’ 6gesi olan
hakimlere kiiglimsenemeyecek bir bagimsizlik saglamistir. Yiiksek
Savcilar Kurulu'nun diizenlenmesi de memur durumunda olan
cumhuriyet savcilarina bagimsizlik yollarin1 agmistir. Oysa bagimsiz
yarginin ayni derecede 6nemli 6gelerinden biri olan barolara bu
bagimsizlik taninmamis bulunmaktadir. Adalet Bakanlhigi, memur
statiistindeki bir savciy1 atayamazken, bir kimsenin avukatliga kabul
edilmesinde ve avukatin disiplin islerinde s6z sahibi olabilmektedir.
Yiikksek Hakimler kurulu Yasasi ile hakimlerin bagimsizliklar
saglanmis ve cumhuriyet savcilarina bagimsizligin yollar1 agilmis
iken, barolarin ve Tiirkiye Barolar Birliginin vesayet altinda
tutulmasi “yargi’nin temel 6geler arasinda (savci-miidafi-hakim) bir
esitsizlik dogurmustur. Bu ayricalik ve esitsizlik siirdiikge “yargi’nin
tim olarak bagimsizliginin gerceklesmesi inancimiza gore
olanaksizdir. Bu uyumsuzluktan bagimsiz yarginin zarar goérecegi
aciktir.

“Kisinin temel hak ve ozgirlikleri”, “mahkemelerin
bagimsizlig1”, “yasalarin yargisal denetimi” ve benzeri ilkeler ne
kadar onemli ise barolarin bagimsizlifi da o kadar onemlidir.
Vesayet altindaki baro anlayisi, ¢agdisi bir tutumun {riinidir.
Cagdas hukuk anlayisi bu tiir goriis ve tutumlar1 ¢oktan bir kenara
itmigtir.

Yirurlikteki yasalara gore barolar yiiriitme organina bagimh
ve onun vesayeti alunda bulunmaktadir. Bu yasalar c¢agdisi
yasalardir.

Avukatin bagimsizlig, biliyiik oranda onun meslek 6rgiiti olan
barolarin bagimsizligina baghdir. Yarginin bagimsizlig, nasil Yiiksek
Hakimler Kurulu'nun kabuli yoluyla saglanmis ve bu kurul
yuriitmenin etkisinden uzak tutulmussa, barolarin ve avukatin
bagimsizligi da ayni yontemlerle saglanmali ve vesayetten
kurtarilmalidir.

Barolarin ve Barolar Birligi'nin ve giderek avukatin
bagimsizligin1 saglamak, bagimsiz yarginin gerceklesmesinde de
onemli rol oynayacaktir. Bu amaca ulasmak ve bu dogrultuda
miicadele vermek, tiim meslektaslarimizin onciil gérevi olmahdir.

20.11.975
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BU KIiTAP
UZERINE

YAZILARDAN
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“Hukuksuz Demokrasi” ve Halit Celenk...

ilhan SELCUK

Cumhuriyet, 7 Subat 1986

“Hukukla yasamin bunca aciyla sarmas dolas olduguna, pek az
zamanda rastlanmistir. Siyasal iktidarnn su veya bu yoldan eline
gecirenler, hukuku yok ettikleri anda, insanliin ve uygarligin bugiin
ulastigl diizeyden ¢ok asagiya diisecegimiz; bu durum siirerse en
karanlik ugurumlara yuvarlanabilecegimizi yasayarak algiladik.
‘Hukuk adam’ kisiligindeki inanlarin énemi ve degeri de bu anda
¢arpicl bigimde ortaya ¢ikti.

Hukuk adami ne demektir?

Hukuk fakiiltesini bitirmis olmak, avukat olmak, hukuk
fakiiltelerinde profesér olmak, hukukla ilgili kitaplara sahip olmak;
hukuk adami olmaya yetmez. Hukuk mantig, kiltiird, bilgisi,
disipliniyle donanmis bir kimsenin, hukuk ayaklar altina alindiginda
susmasl, cekimser davranmasi, olan bitenleri seyirci goziyle
izlemesi, hukuk adami olmadigini kanitlar. Hukukun ¢ignendigi bir
toplumda hukuk adami olmak icin kisilik gereklidir, onur gereklidir,
diren¢ gereklidir, savasim giici gereklidir. Hukuku 6ziimsemis,
benimsemis algilamis bir kisi hukukun c¢ignendigi bir toplumda

cekimser ve edilgin kalamaz.”
*

“Halit Celenk bir hukuk adamidir.”

“Hem de ¢ok yonlii bir hukuk adamidir; bir yandan yazilariyla,
ote yandan eylemiyle hukuk savasimimm verirken, hem
yargilamalardaki tutumuyla, hem yazi yasamindaki fikirleriyle
kisiligi buitiinlesmektedir.”

*

Iste bu “hukuk adami’min “Hukuksuz Demokrasi” adh kitabi
Cagdas Yayinlarinda ¢ikti. Yukarida tirnak icindeki paragraflart bu
kitaba yazdigim 6ns6zden aldim; ama Celenk’in kisiligine iliskin her
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seyi orada sOylemis degilim.

Halit Celenk soylu bir insandir. Diislineceginiz gibi “soylu
olmak” deyimi cagimizda anlam degistirmis bulunuyor. Soylu olmak
deyimi artik aristokratligl vurgulamiyor; gercek soylulugun ancak
halktan ve halktan yana bir Kisilikte bulunabilecegi iyice
anlasilmistir. Halit Celenk’in kisiligi de bir 6miir boyu soylulugun
simgesine donlismistiir. Ben, Halit Celenk’in, karsilastifni koti
davranislar, ¢ekilmez zorluklar ne olursa olsun; dengesini bir an bile
yitirdigini gormedim.

Ancak; bu, devrimci bir dengedir.

Bir “hukuk adami'nin devrimciligi, halktan ve emekten yana
kazanilmis haklarnn sonuna dek savunulmasi igin strdirdigi
savasimda belirginlesir. Kolay degildir hukuku hice sayan kaba
giiclerin saldirisina karsi durmak... Bunun gesitli yollan vardir; kimi
zaman bir samg korumak, bir sugsuzu savunmak; kimi zaman
yazmak, kimi zaman konusmak, kimi zaman eyleme girmek, kimi
zaman o amn gerektirdigi yontem neyse, goziinii kirpmadan
gerceklestirmek...

Halit Celenk hepsini sinaya sinaya yasamis, bugiinkii kisiligini
kazanmistir; “Hukuksuz Demokrasi” kitab1 iste bu yasamin yaziya
doniik liretimidir.

Halit Celenk diyor ki:

“Kimi cevrelerde hukukun niteligi ve kazamilmis haklarin
onemi gozardi edilmekte, yirirlikteki yasalar ‘burjuva hukuku’
olarak kiicimsenmekte, hukuka gereken 6nem verilmemektedir.
Devrimci miicadelenin gokte degil belli bir toplum diizeni icinde, bu
toplumun kosullarina gore verilecegi aciktir. Oyleyse hukuka énem
vermemek, onu ‘burjuva hukuku’ olarak niteleyip bir kenara itmek,
kazanilmis haklardan yararlanmamak bu haklar1 kullanarak
miicadeleyi sonuna kadar siirdiirmemek yanlhs bir tutumdur.”
(...) “Fasizmin demokratik hak ve ézgiirliikleri kisitlama ya da
tamamen ortadan kaldirma, bu hak ve ézgiirliiklerin yiginlara
mal olma yollarim1 tikama c¢abalar1 goéz oOniine alinirsa,
demokrasi miicadelesinin, giderek hukuk alaninda verilecek
miicadelenin 6nemi kendiliginden ortaya cikmaktadir.”

“Hukuksuz Demokrasi” iste bu anlayisin iriindi, uzun yillar
eylemdeki savasimin tiirevi...
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Hukuksuz Demokrasi ve Halit Celenk

Hifz1 Veldet Velidedeoglu

Nerede bir haksizlig1 6nlemek, gadre ugrayanlar: savunmak isi
olursa Avukat Halit Celenk oradadir. Cok para getiren islerin
pesinde degildir o, insanlar1 degil, hukuku, adaleti savunur; amaci
budur. Cagdas Yayinlar’’nda ¢ikmis olan “Hukuksuz Demokrasi” adl
kitabina ilhan Selcuk’un yazmis oldugu énsézde belirtildigi gibi Halit
Celenk, hukukta “pratikle kurami (teoriyi) bagdastirip
kaynastirma”y1 basarmis gercek bir hukuk adamidir. Yazilarindaki
basar1 onun hukuk ve adalete olan i¢tenlikli inancindan doguyor ve
soziinii ettigim kitap da gercek degerini bundan ahyor. Ulkemizde
“hukuk¢u” gecinen avukatlar, profesorler hep ayni inanci tasisalardi,
Tirkiye'nin siyasal, sosyal ve ekonomik yasaminda, hi¢ degilse
Cumbhuriyet’in kurulusundan bu yana tanik oldugumuz tokezlemeler
olmazd.

Halit Celenk’in “Hukuksuz Demokrasi” Kkitabin1 olusturan
yazilarin basliklarina sdyle bir géz atmak bile onun bunlar1 nasil
insancil bir yiirekle ve enine boyuna disiiniilmiis, tartisilmis bir
tutumla kaleme aldigin1 gostermeye yeter: “Yasaya aykir1 kanitlar”,
“Gozaltinda goriisme”, “Insanlik suglan”, “iskenceler ve yasal
onlemler”, “Diisiince mi iyilem mi?”, “Diislince ve sanat dzgirlagi”,
“Hukuk devleti”, “Af ve siyasi sucglar”, “Hukukun tstinligi” baslikh
yazilar ve daha niceleri Halit Celenk’in hangi toplumsal konulara el
atip onlar iizerinde disiindiglini gostermeye yeter. O, yasa
maddelerinin ayrintilan icinde kaybolmadan, biitiin o maddelere
tistten bakabilme, onlar1 bir biitiin olarak degerlendirme yetenegine
sahip bir hukuk¢u oldugunu, bu kitabi olusturan yazilarin hepsinde
gostermektedir. “Belli toplumda hukukun niteligine bakarak o
toplumun gelisme siiresi icinde hangi asamada oldugunu anlamak
ve saptamak miimkiin olmaktadir. Ciinkd hukuk toplumsal yasamda
biiyiik oranda smiflar arasi iliskide bir denge gostergesidir” diyor
(Hukuksuz Demokrasi s. 14). Onun bu tanim c¢ok derindedir.
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Ornegin bizim toplumumuzda ¢agdas ilke ve élciitlere en ¢ok yakla-
san “Ozglirliikkcli” 1961 Anayasasinin yasatilmaylp onun yerine
“yasake1” nitelik tasiyan 1982 Anayasasinin konulmasi, Tiirkiye'nin
bugiinkii toplumsal durumunu agik sec¢ik yansitmiyor mu? Halit
Celenk’in “Hukuksuz Demokrasi” kitabini yalniz hukukgular degil,
yoneticiler, iilke sorunlar iizerinde diisiinen ve diisiinmek isteyen
herkes okumalidir.
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4. BASKIDA YER ALMAYAN

YAZILAR
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MEVKUTE TANIMINA GiRMEYEN YAYINLARDA
CEZA SORUMLULUGU

Burjuva demokratik haklara saygi gosteren lilkelerde diisiince
ozgurligi, “ozgiirliiklerin anas1” olarak nitelenmektedir. Cagdas
Anayasa hukukunun da benimsedigi bu goriise gore, basin 6zgiir-
ligi, bilim ve sanat 6zgiirliigl, toplanma 6zgiirliigl, érgiitlenme ve
dernek kurma 6zgiirligli vb. disiince 6zgiirliigliiniin bir bigimi, bir
yansimast olarak ortaya c¢ikmaktadir. Diisiince 06zglrliiglinden
kaynaklanan bu 6zgiirliikler arasinda, basin 6zgiirliigliniin 6zel ve
onemli bir yeri vardir. Bu o6zellik ve 6nem, onun o6teki hak ve
ozgurliiklere bir tiir “giivence” saglamasindan dogmaktadir. Basin’a
“dordiincii kuvvet” denilmesi de onun bu O6nemli gorevinden
kaynaklaniyor.

Basin yasantimizi diizenleyen yiiriirliikteki Basin Yasasi’'nda ve
basinla ilgili oteki yasa hikiimlerinde, inancimiza gore anti-
demokratik, yargiya iliskin Anayasal ilkeleri zedeleyen, “Ceza so-
rumlulugunun Kkisiselligi” kuralina aykir1 ve basin 6zgirliigiini
yaralayan hiikiimler yer almistir. Basin 6zgiirliigiinii sinirlayan ve
bozan etkenler degisik yonlerden gelebilir. Bu etkenler ve baskilar;
kagit, mirekkep ve ilan verilmemesi biciminde olabilecegi gibi,
hukuk dis1 toplatma kararlan, basin ilgililerinin bagimli askeri
mahkemelerde yargilanmalari, yayinevlerinin ve basimcilarin
“kusursuz sorumluluk”larini kabul eden yasa maddeleri vb.
bicimlerinde de olabilir.

Bu agidan “mevkiite tanimina girmeyen basilmis eserlerde ceza
sorumlulugu”nu diizenleyen Basin Yasasi’min 16/4. maddesi
tizerinde kaim ¢izgileriyle durmak istiyoruz.

Bu konudaki diisiincelerimizi:

1- Basin Yasasi'nin 16/4. maddesinin aciklanmasi,

2- Tarihce ve hukuksal durum,

3- Degerlendirme,
bélimleri altinda sunmay1 uygun buluyoruz.

I- Basin Yasasimin 16/4. maddesi: Mevki{ite tanimina
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girmeyen basilmis eserlerde ceza sorumlulugu, Basin yasasinin
16/4. maddesi ile diizenlenmistir. Madde soyle demektedir:

“Mevkite tarifine girmeyen basilmis eserlerle islenen suglarda
ceza sorumlulugu suc teskil eden eserin miiellif, muharrir, miitercim
veya tersim edenine, fail belli olmadig1 veya bu kimse aleyhine Tiirk
Mahkemelerinde dava acilamadigi veya Kkendisinin bilgi ve
muvafakati disinda yayinlandig1 takdirde, nasire, nasir de belli
olmazsa tabie, bu da belli olmadig: takdirde bilerek satana, dagitana
aittir.”

Basin yasasinin 3. maddesine gore, “gazetelere, haber ajanslari
nesriyatina ve belli araliklarla yayinlanan diger biitiin basilmis
eserlere” “mevkiite” denilmektedir.

Iste inceleme konumuz; bu mevkite tanmiminin disinda kalan,
kitap, brostir, bildiri gibi yayinlardir.

II- Tarih¢e ve Hukuksal Durum: Kitap, brosiir, bildiri ve
benzeri, mevkiite tanimina girmeyen basilmis eserlerde ceza
sorumlulugu, 5680 sayili Basin Yasasindan once yiiriirliikte bulunan
931 tarihli “Matbuat Kanunu”’nda, degisik bir bicimde
diizenlenmistir. Matbuat Kanunu, ceza sorumlulugu konusunda 6zel
bir hiikkiim getirmemis, genel hiikiimlerin uygulanmas1 yontemini
benimsemistir. Bu yasaya gore, yayinlayan asil sanik olarak
izleniyor, yapitin sahibi de onunla birlikte su¢lu kabul ediliyordu.
Basan, dagitan, satan ise istirak hiikiimlerine gore ve sucla iliskileri
saptandigi takdirde sorumlu tutuluyorlardi.

1950 yilinda kabul edilen 5680 sayili Basin Yasasi, iilkemizde
ceza sorumlulugu alanina yeni bir sistem getirmistir. Bu sisteme
“tabaka sorumlulugu” ya da “kademeli sorumluluk” denilmektedir.
Isvicre Basin hukukundan kaynaklanan bu sorumluluk sistemine
gore; yukaridan asagiya dogru once yapitin sahibi, (yazan, cizen,
resmeden), sonra da yayinlayan, basan, satan ve dagitan kademe
halinde sorumlu tutulmakta, bu tabakalardan birinde sorumlu Kisi
saptandig1 takdirde, daha alt tabakada bulunan kisilere sorumluluk
gecmemektedir.

Madde hiikmiine gore, birinci derecede sorumlu kisi, basilmis
yapitin sahibidir. Yani yazari, ¢evirmeni yada yapit bir resim veya
karikatiir ise resmedeni, cizenidir. Bu kisinin sorumlulugu sap-
tandig1 takdirde, yayimlayan, basan, dagitan ve satan sorumluluktan
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kurtulmaktadir. Yapitin sahibi belli olmaz ya da kimi nedenlerle
sorumlu tutulamazsa, sorumluluk yayinlayana ge¢mektedir.
Yayinlayanin, yapitin su¢ niteliinde oldugunu bilip bilmemesi
onemli degildir.

Sorumluluk kademelerinde iigiincli derecede “basimci” (tabi)
bulunmaktadir. Basimci, basilmis eseri baski aletleri ile basan ya da
baska araglarla ¢ogaltan kimsedir. Matbaalar Kanunu’'na gore, be-
yanname vererek, matbaa agan kimse “tdbi”dir, yani basimcidir.
Basimcinin sorumlu tutulabilmesi i¢in, yapitin sahibinin ve
yayimlayanin belli olmamas1 ve ona sorumluluk yiikletilememesi
gerekir. Yayinci belli ise basan sorumlu tutulamaz.

Yapitin sahibi, yayinc1 ve basimci belli olmadig1 ya da bunlara
sorumluluk yiikletilemedigi hallerde, mevkiite tanimina girmeyen
yapitlar bilerek satan, dagitan sorumlu olacaktir.

Basin yasamizda kabul edilen bu kademeli sorumluluk sistemi,
kademeler arast sorumlulugun ge¢cme Dbicimlerinde yani
sorumlulugun bir kademeden 6teki kademeye ge¢mesinde 6nemli
sorunlar ortaya ¢ikarmaktadir.

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

Sozi edilen maddeye gore yapitin sahibi "belli olmadigl veya
bu kimse aleyhine Tirk mahkemelerinde dava acgilamadigi veya
yapit kendisinin bilgi ve muvafakati disinda yayinlandig takdirde"
yayinlayan sorumlu tutulacaktir.

Maddenin 6geleri lizerinde ayr1 ayr1 durmakta yarar vardir:

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

B- Yapitin sahibi aleyhine Tiirk mahkemelerinde dava
acillamamasi: 16 /4. maddenin getirdigi bu hitkkme gore, su¢ konusu
yapitin sahibi aleyhine Tiirk mahkemelerinde dava agilamadigi
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takdirde yayinlayan sorumlu tutulmaktadir.

a- Yasa bu olasilig), yalniz yayinlayan icin diisiinmiis, oteki
kademeler i¢in diisinmemis ve diizenlememistir. Boylece yapitin
sahibi ile 6teki kademeler arasinda bu agidan bir esitsizlik yara-
tilmastir.

b- Yasada, “Dava agilamadigl” so6zleri kullanilmistir. Davanin
hangi hallerde a¢ilmis sayilacagi Ceza Yargilamalari Usulii yasasinda
gosterilmistir. Maddenin diizenlenis bicimine gore, sorumlulugun
bir alt tabakaya geg¢mesi icin hazirlik sorusturmasi veya ilk
sorusturma yeterli degildir. Yayinlayanin sorumluluktan kurtulmasi
icin “davanin mahkemede a¢ilmis olmas1” gerekmektedir.

c- Yapit sahibinin “gaip”ligine karar verildigi takdirde de ilging
durumlar ortaya ¢ikmaktadir: Ceza Yargilama Usulli yasasina gore
gaip hakkinda dava agilabilecek, ancak durusma yapilamayacak, tatil
karan verilecektir. Bu takdirde sorumlu kim olacaktir? Bdylece
hukuk agisindan tartismali bir durum ortaya ¢ikmaktadir.

d- Yapit sahibinin akil hastaligina ducar olmasi da olayda ayri
bir sorun yaratmaktadir. Akil hastasi hakkinda sorusturma
yapilabilir, dava da agcilabilir, ama sanik cezalandirilamaz. Sanigin
akil hastasi olmasi halinde su olasiliklar ortaya ¢ikacaktir:

aa) Akl hastaligi dava agilmadan once anlasilirsa dava
acillamayacaktir. Bu takdirde sorumluluk yayinlayan’a
gececektir.

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

e- Ote yandan, yapitin sahibi dava agilmadan énce 6ldiigii
takdirde yayinlayan hakkinda dava agcilabilecek, o6lim dava
acildiktan sonra olursa, yayinlayan hakkinda dava agilamayacaktir.

f - Yapit sahibinin dokunulmazligi da kimi sorunlarin ortaya
c¢ikmasina neden olmaktadir:

Yayindan birinci derecede sorumlu olan yapit sahibinin
dokunulmazhig: olup da bu dokunulmazlik kaldirilmadig: takdirde,
dava yayinlayan aleyhine agilacaktir. Dava agma siiresi 6 ay
oldugundan, bu siire “sukutu hak” siiresi olup durmasi ve kesilmesi
de s6z konusu olamayacagindan, davanin devre sonuna bekletilmesi
de olanaksiz bulunmaktadir.
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Dokunulmazlik kaldirildig: takdirde yayinlayan sorumluluktan

kurtulacaktir.

Bu aciklamalardan su sonuclar ¢ikmaktadir:

01) Basilmis yapitin sahibi belli olmadig: takdirde yayinlayan,
su¢ isleme kasdi ve Kkusuru bulunmadigr halde
cezalandirilmaktadir.

02) Yapitin sahibi ile yayinlayan belli olmadig: takdirde suga
konu olan yayim basan Kkisi (tabi) de su¢ kasdi olmadig1 ve
su¢ islememis bulundugu halde cezalandirilmaktadir.

03) Boylece gerek yayinlayan ve gerekse basan, bagskasinin
eyleminden o6tiirii cezalandirilmaktadirlar.

04) Yapitin sahibinin 6lmesi, akil hastaligina dugar olmasi,
dokunulmazhiginin kaldirilmamasi, yurt disina kagmasi,
gaip bulunmasi gibi raslantilara dayali ve adeta “Kader”
denilebilecek nedenlerle yayinlayan ve basan sorumlu
tutulmaktadir.

Biitiin bunlar, yasalarin saglamakla yiikiimli oldugu istikrari

da ortadan kaldirmakta ve yayinlayanla basanmin yasantisim
raslantilarin akibetine terketmektedir.

Degerlendirme: Ceza hukukunun tarihsel gelisme seyri icinde,
objektif ve kusursuz sorumluluktan Kusur Sorumlulugu'na gecis
o6nemli bir asama olmustur. Bu asama, temel hak ve ozgiirliikler
alanindaki gelismelere de paralel diismektedir. Bu a¢idan Kusur
Sorumlulugu ile kisinin giliniimiizdeki temel hak ve ozgiirlikleri
arasinda yakin bir iliski oldugu kabul edilmektedir. Boylece
yuzyillar1 kapsayan gelismeler sonunda “Kusursuz sug¢ olmaz” ilkesi
olusmus, benimsenmis ve yasalarda yer almistir.

Basin suglar1 alaninda ulasilan Kusur sorumlulugu, Basin
ozgurligiiniin gerceklesmesine de 6dnemli katkilarda bulunmustur.
Kusur sorumlulugu ilkesinden uzaklasilmasinin da bu 6zgiirligi ya-
ralayacagi kuskusuzdur.

Giiniimiiz ceza hukukunda “Kusurluluk” sucun ana 6gesidir.

“Suclarin cezalandirilmasi icin kural olarak, fail tarafindan
islenen fiilin kasith olmasindan baska sonucunun da arzu edilmesi
gerekir. Baska bir deyisle yasanin acikca saptadigi haller miistesna
olmak tizere cilirimler, fiil ve sonug¢ yonlerinden suglu tarafindan
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arzu edilmedikge cezalandirilamaz.” (Magno)

Tiirk Ceza Yasasinin 45. maddesi bu konuda séyle demektedir:

“Clirimde kasdin bulunmayisi cezay1 kaldirir. Failin bir seyi
yapmasinin veya yapmamasinin neticesi olan bir fiilden dolay1
kanunun o fiile ceza tertip ettigi ahval miistesnadir.”

Maddenin birinci fikrasi ciirimlerde kasdin zorunlu bir 6ge
oldugunu agiklamaktadir. ikinci fikra ise istisna olarak, kasd
olmadigr hallerde de cezalandirmanin mimkiin oldugunu
soylemekte, baska bir deyisle, taksirli suclar1 diizenlemektedir.

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

1.16/4. madde o6zellikle yayinlayan ve basan agisindan
“Kusursuz sug¢ olmaz” ilkesini ortadan kaldirmistir.

2. Madde, yayinlayani ve basani taksir 6gesi gerceklesmeden
suclu kabul etmistir.

3. Bu madde, Anayasamizin “cezalarin Kkisiselligi” ilkesini
bozmustur.

Ceza sorumlulugu’nun Kkisiselligini dile getiren Anayasanin 33.
maddesinin, Temsilciler Meclisi Anayasa Komisyonu gerekcesinde:

“Esasen bu kaidenin anayasaya konulmasi sayesinde, basin
davalarinda yaz1 veya karikatiiriin miiellifinden ve haberin
vericisinden gayr1 kimselerin gazete sahip ve yaz1 isleri
midirlerinin) rasgele cezalandirilmasini derpis eden ceza
hiiklimleri bertaraf edilmis olacaktir.” denilmesi de basin
suclarindaki ceza sorumlulugu hiikiimlerinin, cezalarin kisiselligi
kuralina aykiri diistiigiinii gostermektedir.

Basin suglarinda ceza sorumlulugunu diizenleyen 16.
maddenin  benimsedigi  “tabaka = sorumlulugu” sistemine,
sorumlulugu genisletme amacinin hakim oldugu acgiktir. Ancak boyle
bir amag, sorumlulugun muhataplarini gereksiz bir bicimde
cogaltma ya da hukuk ilkelerinin makul goérmeyecegi sicrama
girisimlerini hakh gésteremez. Aksi takdirde Cagdas ve insani ceza
hukukunun reddetmis ve bir kenara itmis bulundugu, “6c alma ve 6c
glitme” esaslarnn baska bir kilif alinda canlandirilmis olur. Bu
tutumun bir sakincasi da, diisiince, bilim ve sanat 6zgirliklerini
kisitlama tehlikesinin varligidir. Sorumlulugun beklenmedik bir
anda kapiy1 ¢alma tehlikesinin ya da ihtimalinin varligi, yayinevi
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sahiplerini, basimevi sahiplerini, gekingenlige itebilir. Oysa bdyle bir
sonug, Anayasamizca diizenlenen basin 6zgirliigiiniin amacina ters
diiser.

Olim gibi, akil hastahgr gibi dogal nedenlerle sorumlu
tutulamayanlarin sorumluluklarinin bagskalarina gegirilmesi ne
kadar hukuk ilkeleriyle bagdasmazsa, yayinlayan ve basanla uzaktan
yakindan ilgisi olmayan kimi nedenlerle -yapit sahibinin yurt disina
kagmasi, dokunulmazhiginin kaldirilmamasi, gaiplik halleri- suglu
olmayanlarin ve olayda kusurlu bulunmayanlarin sorumlu tutulmasi
da “Kusur Sorumlulugu” ilkesi ile o kadar bagdastirilamaz.

Sonug:

1- Kast 0gesi, suclarin en o6nemli Ogesidir. Bu 06ge, ceza
hukukunda ¢agdas sorumluluk anlayisindan dogmustur. Ceza
yasamiza gore de, ciiriimlerde kasdin bulunmayisi cezay1 ortadan
kaldirr. (T.C.Y. 45/1)

Oysa Basin yasasinin 16/4. maddesinde bu ilke bir kenara
itilmis ve suc¢lu olmayan, olayda kasd ve kusuru bulunmayan Kisiler,
ornegin yayinct ve basimcilar baskalarinin eylemlerinden otiiri
sorumlu tutulmuslardir.

2- Yayin yoluyla islenen suglardan o6tirdi acgilan davalar,
genellikle; komiinizm propagandasi, suc islemeye tahrik ve tesvik,
sucu dvme, devlet sirrin ifsa, hiikiimetin ve giivenlik kuvvetlerinin
manevi sahsiyetine hakaret ve miistehcen yayinlar yapildig: iddiasi
ile acilmaktadir. Bu yaymnlar ¢ogu kez mahkemelerde, hukuk,
ekonomi politik, anayasa, iktisadi doktrinler tarihi ve felsefe 6gretim
tiyelerinden ve uzmanlarindan segilen bilirkisilere inceletilmekte ve
alinan raporlara gore bir sonuca ulasilmaya calisilmaktadir. Yargi
organinin bir konuda bilirkisiye basvurmasi; konunun bir uzmanlik
isi oldugunu, dava konusu yayma genel bilgilerle bir teshis
koymanin miimkiin olmadigimi kabul etmesi demektir. Bilirkisi
incelemesinin amaci da budur. Bir davaya konu olan bir yayin
hakkinda kimi kez birbirine aykir1 2, 3, hatta kimi kez 4, 5 bilirkisi
raporu verilmekte, bunlardan bazilarinda, yazida su¢ 0gesi
bulundugu bildirilmekte ve bazilarinda da su¢ gorilmedigi
soylenmektedir. Bazen bir mahkeme, bir yayinda sug¢ gordiigii halde,
Yargitay dairesi ya da Ceza genel kurulu su¢ gormemektedir. Bazen
de Yargitay Dairesinin veya genel kurulunun bir kisim iyeleri suc
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bulmakta ve geri kalan iiyeleri ise su¢ bulmamaktadirlar.

Bir yayimnin sug¢ niteligi tasiyip tasimadiginin saptanmasi bu
kadar glic ve uzmanlik isi olmasi karsisinda basilan kitaplardan,
brostirlerden ve bildirilerden 6tiirii yayinevi ya da basimevi sahibini
sorumlu tutmak, yayinciyi ve basimciyr denetleme goérevini
yapmamis kabul etmek adalete ve hakkaniyete uygun diiser mi?
“Kusur sorumlulugu” ilkesi ile bagdastirilabilir mi?

Bu nedenle, yapit sahibinin bulunamamasi halinde, yapit bir
su¢ iceriyorsa bu suctan yayinlayani ya da basani sorumlu tutmak
¢agdas sorumluluk anlayisina ve cezalarin kisiselligi ilkesine aykiri
distiiginden Basin yasasinin 16/4. maddesi bu sakincalari
giderecek bir yonde degistirilmelidir.

20.9.978
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DUSUNCE Mi, EYLEM Mi?

Tirk Ceza Yasasr’nin 141-142. maddeleri iizerindeki
tartismalar siiregelmektedir: Agir Ceza Mahkemelerinde bu
maddelerin Anayasaya aykirilig: ileri siirtilerek konunun Anayasa
Mahkemesine goétiiriilmesi i¢in yapilan itirazlar ve kimi par-
lamenterler tarafindan, anilan maddelerin Anayasaya aykir1 oldugu
diisiince ve orgiitlenme o6zgirliigiini ortadan kaldirdigi, belli
donemlerde degisik uygulamalara neden oldugu ve giderek
“suclarin  kanuniligi” ilkesine ters distiigii gerekceleriyle yii-
rirlikten kaldirilmasi icin Millet Meclisine yasa oOnerilerinin
verilmesi, bu tartismalan daha da yogunlagtirdi. Ulkemizde hig bir
yasa maddesinin bu maddeler kadar tartismaya konu olmadigi
kuskusuz.

141-142. maddelerin yeniden Anayasa Mahkemesince
incelenmesinin s6z konusu edildigi su giinlerde, acikliga
kavusmasinda yarar gordigim bir nokta {lizerinde durmak
istiyorum.

Ceza Yasasinin 141. maddesi “diisiince”yi mi cezalandiriyor,
“eylem”i mi? Bu maddenin konusu “diisiince” midir, “eylem” midir?
Baska bir deyisle, 141. madde ile 142. madde arasinda diisiinceyi ce-
zalandirma ag¢isindan bir ayrim var midir?

Bilindigi gibi 142. madde 6zetle, toplumumuzda ekonomik ve
sosyal diizenin degistirilmesi i¢cin propaganda yapmayi, 141. madde
de bu amacgla "cemiyet" kurmayi cezalandirmaktadir. Kimi ¢ev-
relerde yukarida sorulan sorular tzerinde duraksamalar ya da
yanlis degerlendirmeler var. Bu cevrelere gore, 142. maddenin
disiinceyi cezalandirdigi kuskusuz. Ancak duraksamalar 141.
madde lizerinde toplanmakta ve maddede gecen dernek (cemiyet)
deyimi bu kuskulara neden olmaktadir. Ger¢ek nedir?

Olaya kamu hukuku, insan Haklan ve bu arada diisiince ve
orgiitlenme 6zgirligi agilarindan baktigimiz zaman durum sudur:

Diisiince 6zgirliigi, ézgiirliklerin anasidir. Bilim ve sanat, basin
yayin, dernek kurma, toplanma, gdsteri yiiriiylisii yapma vb... gibi



228 Hukuksuz Demokrasi

hak ve ozgiirliikler, diisiince ozgiirliiglinden dogan, onun birer
aciklama bi¢imini ve yontemini olusturan hak ve o6zgtrliiklerdir.
Boylece insanlar ya tek tek, konusarak ve yazarak, ya da toplu halde
bir araya gelerek, toplantilar yaparak, yiiriiyerek, kimi kez de demek
kurarak disiincelerini degisik bicimler altinda ve degisik
yontemlerle agiklamaktadirlar. Dernek kurma ve derneklesme, bir
araya gelen belli sayida kisilerin ortak diisiincelerini siirekli bir bi-
¢imde kamuoyuna agiklamalarindan ve yetkililere duyurmalarindan
baska bir sey degildir. Baska bir deyisle dernek, toplu halde diisiince
aciklamanin bir bi¢cimidir. Nitekim ceza yasasinin 141/8. maddesi:
“Bu maddede yazili olan cemiyet, iki veya daha ziyade kimselerin
ayni amag etrafinda birlesmeleri ile viicut bulur.” demektedir. Yani
141. maddedeki sug, maddede yazili amaglar etrafinda -diisiinceler
cevresinde- iki veya daha ¢ok kisinin bir araya gelmeleri, bu
diisiinceleri paylasmalar1 ile ve hi¢ bir eyleme girismeksizin
gerceklesmektedir.

Bir diisiinceye sahip olma, toplumsal diizen iizerine herhangi
bir inanci benimseme, bu tiir bir amaca bagh olma, “diislince
6zglrliigii” niin sinirlar iginde kalan bir tutumdur. Ve Anayasal bir
haktir (Anayasa madde 20). Anayasa, gercek Kisilerle tiizel kisiler
arasinda diislince 06zgirliigii acisindan bir ayirim yapmamistir.
Gergek kisi olan bir insan ne kadar diisiince agiklama 6zgiirliigiine
sahipse, tiizel Kisiler ve bu arada dernekler de diistincelerini acik-
lama hak ve o6zgiirliigiine o kadar sahiptirler. Ote yandan, dernek
kurma hakki da kisinin Anayasaca taninmis temel haklarindandir
(Anayasa madde 29). Boylece diisiince ve dernek kurma
ozgurliikleri Anayasanin giivencesi altinda olduguna gore bir
dernegin belli diisiince ve amaglan benimsemesi hem anayasal bir
haktir, hem de diisiince 6zgiirliigiiniin zorunlu bir sonucudur.

Toplum diizenini elestirmek, onun su ya da bu ydnde
degistirilmesini diisiinmek ve amaglamak da kisinin temel haklan
arasindadir. Mahkemeler ve Yargitay, pek ¢ok kararlarinda
ekonomik ve sosyal diizeni elestirmenin ve degistirilmesini iste-
menin, diisiince o6zgirliigiinin sinirlar iginde kaldigina karar
vermistir. Anayasa Mahkemesinin goriisii de bu dogrultudadir. O
halde buraya kadar, ceza yasasinin sinirlari i¢ine giren bir durum
soz konusu degildir. Ciinkii ceza yasalar1 -6geleri varsa- diisinceyi
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degil, eylemi su¢ sayarlar ve cezalandirirlar. Kisinin ya da tiizel
kisinin, 6rnegin bir dernegin, suc isledigini kabul edebilmek icin bir
“eylem”de bulunmasi gerekir. Burada “eylem” s6zciigii, “fiil” karsilig
olarak kullamlmaktadur. Fiil ise, “Icra hareketleri”’nden olusur. icra
hareketleri yoksa, fiil de yoktur. Hatta icra hareketlerinin eksik
kalmis ya da tamamlanmis olmasina gore sug¢ islemeye “eksik
kalkisma”, “tam kalkisma” s6z konusu olmaktadir. (T.C.Y.M. 62).
Demek ki eylem i¢in icra hareketlerinin varligi zorunludur. Biitiin
bunlar; iki ve daha ¢ok kisinin bir araya gelmesinin, ayni amag
etrafinda birlesmesinin, yani “cemiyet” haline doniismesinin, eylem
alanina girildigini yani bir eylemin olustugunu kabul ic¢in yeterli
olmadigin1 goéstermektedir. Baska bir deyisle dernek, ya da
“cemiyet” kurma diislince 6zgiirligi alaninda kalan bir tutum ve
davranistir ve Anayasal bir haktir.

Tiirk Ceza Yasasy, siyasal iktidara karsi eyleme gegmeyi “silahl
cete teskili” biciminde olsun, baska bicimlerde olsun o6teki
maddelerinde cezalandirmistir. Ama bu eylem suglari, 141. madde
ile degil baska maddelerle cezalandirilmis ve yaptirim (miieyyide)
altina alinarak ceza yasasimin 146, 168, 169, 171, 172 vb.
maddeleriyle diizenlenmistir. Nitekim bu maddelerde “Anayasanin
tamamini ya da bir kisminm1 degistirmeye, ortadan kaldirmaya, Bii-
yik Millet Meclisi'nin gorevini yapmasina engel olmaya kalkismak,
bu amagla silahli ¢ete teskil etmek, devlet topraklarinin tamamini ya
da bir kismini yabanci bir devletin hakimiyeti altina koymak, askeri
ya da devletin silahli kuvvetlerinin hizmetine verilmis bulunan
gemileri, hava araclarini, tasit araglarini, yollari, miiesseseleri,
depolar1 ve diger askeri tesisleri tahrip etmek, devletin emniyeti
veya devletin dahili veya uluslararasi siyasal menfaatleri nedeniyle
gizli kalmasi gereken bilgileri, siyasi veya askeri casusluk amaci ile
elde etmek, Cumhurbaskanina suikastta bulunmak..” vb. eylemler
aciklanmakta ve bunlar cezalandirilmaktadir.

Bu agiklamalar, yasanin, siyasal iktidara karsi girisilen yaptirim
altma  alinmak istenen eylemleri baska maddelerinde
cezalandirdigini, “Icra hareketleri” s6z konusu olmayan 141.
maddede ise. yaptirim altina alman seyin bir “eylem” olmayip bir
“diisiince etrafinda birlesme”, bir “diisiinceden ibaret oldugunu
acikca gostermektedir. Nitekim 12 Mart fasizmi déneminde, g
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askeri savci tarafindan diizenlenen Safak Davasi saniklarina iliskin
iddianamede, saniklarin, 141 ve 146. maddelerde gosterilen
amaglar1  benimsedikleri, bu amaclar1 gerceklestirmek igin
orgiitlendikleri ve dernek kurduklar1 kabul edilmis, ancak icra
hareketlerine girismedikleri yani eyleme ge¢medikleri i¢in, sugun
146. madde kapsami icinde goriilemeyecegi ve 141. maddenin
sinirlari icinde kaldig1 agiklanmistir. Iddianameye gére, sucun 141.
maddeye uygun diistiigii bicimindeki kabuliin gerekgesi, saniklarin
“cemiyet” kurmus olmakla beraber eyleme ge¢cmemeleri yani icra
hareketlerine girismemis bulunmalaridir. Boylece sug, diisiince
alaninda kalmis, eyleme déniismemistir. (Safak Davasi iddianamesi,
Sa: 563- 564).

Biitin bu belge ve degerlendirmeler, 141. maddenin
cezalandirdigl seyin, 142. maddede oldugu gibi, salt “diisiince”
oldugunu, “eylem” olmadigini ve bu iki madde arasinda diisiinceyi
cezalandirma bakimindan bir fark bulunmadigini ortaya
koymaktadir.
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141-142. MADDELER

Sosyal bilimler alaninda yapilan arastirmalar, siniflara ayrilmis
ve siniflararasi ¢ikar geliskilerinin egemen oldugu toplumlarda, bu
celiskiler gézoniine alinmadan higbir ekonomik, sosyal ya da siyasal
sorunu aciklamanin, ona ¢6ziim getirmenin mimkin olmadigini
gostermektedir. Sinifsal ¢ikarlarin, sinif geliskilerinin zorunlu olarak
tim topluma ve toplumsal 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 goériis agisina gore degerlendirmek
bilimsel verilere uygun diisecektir.

Maddelerin Kékeni

Yillardan beri 141-142. maddelerin fasist Italyan Ceza
Yasasindan yasalarimiza aktarildign ve kékeninin italyan fasizmi
oldugu sik sik sdylendi, yazildi1 ve mahkemelerde savunuldu. Bu sav
gercegi dile getiriyordu. Italya’da Mussolini’'nin énderliginde
gerceklestirilen fasist yonetim 1922 de ililkeye egemen oldu.
“Unitaire, Totalitaire ve Otoritaire” ilkeleri benimseyen fasizm, insan
hak ve 6zgiirliiklerini, yani demokrasinin klasik temel ilkelerini hice
saylyordu. O'nun i¢in insan yoktu, devlet vardi. Bu devlet de fasist
devletti. Mussolini, fasizmi ve fasist devlet seklini pekistirmek ve ko-
rumak icin aldig1 onlemler yaninda, hukuk alaninda da yeni
diizenlemeler getirdi. O tarihte italya’da Zanardelli ceza yasasi
yurirliikkte bulunuyordu. Bu yasa, demokratik hak ve 6zgiirliiklere
belli oranda yer veren bir yasaydi. Bu yasa ile fasizmi yerlestirmek
ve onu korumak olanaksizdi. Bu nedenle 1926 yilinda “Devleti
koruma yasas1” (La Legge Speciale Per La Difesa Dello Stato) adi
altinda yeni ve 0Ozel bir yasa cikarildi. Bu yasa fasist devleti
koruyacak ve kollayacakti. Bir yandan da yeni bir genel ceza
yasasinin hazirlhk c¢alismalar1 basladi. Hazirhiklar 1930 yilinda
tamamlandi. Zanardelli ceza yasasi yiiriirlikten kaldirildi ve onun
yerine Rocco yasasi kabul edildi. Bu yasanin 270 ve 272 nci
maddeleri, daha o6nce 1926 yilinda cikarillan “Devleti koruma
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yasas1’nin fasist devleti koruyan hiikiimlerini diizenledi. Bu mad-
deler ayn1 zamanda adi gegen 6zel yasanin gorevini iistlendi. Ceza
yasamizin 141 ve 142. maddelerine kaynak olan 1930 italyan Ceza
Yasasinin 270 ve 272. maddelerinin gerekcesinde soyle denil-
mekteydi:

“..Bu nedenle, s6zkonusu hiikiimler, fasist devletin sahsiyetinin
korunmasi yoniinden temel bir unsur tegkil 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
siif iizerinde cebren diktatoérliigiinii kurmaya veya cebren bir
sosyal sinifi ortadan kaldirmaya veya her ne sekilde olursa olsun
devletin ekonomik veya sosyal yerlesmis diizenini cebren yikmaya
yonelmis cemiyetleri kurar, tesvik eder, yonetir ve diizenlerse, bes
seneden oniki seneye kadar hapis cezasi ile cezalandirilir.”

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

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

Inceleme konusu maddelerin kaynag olan 1930 tarihli italyan
Ceza Yasasi hakkinda Sayin Erem soyle demektedir:

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

141-142. maddelerin kokeni iizerinde sayin Cetin Ozek de
soyle diyor:

“..Fasizmin kisi ve kisi 6zgirliikleri konusundaki anlayis1 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. Kisilerin disinda bir varlik olan “milleti” temsil eden dahi
devlettir. Hukuku yaratan da devlettir. Bu bakimdan Kkisilerin
davranis smirlarini devlet 6zgiirce cizebilir. Kisi, sadece “credere,
obbedire e combattere” - inanmak, itaat etmek ve savasmak - gorev-
leriyle kars1 karsiyadir. Bu nedenle de, kisinin siibjektif bir hakki,
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devletten talep olanaklar1 bulunamaz. Oyleyse, kisinin 6zgiirliigii
ancak devletin kisi icin saptadigi alan i¢inde ve objektif hukuk
kurallarinin tanidigi olanaklarla 6l¢iiliidiir. Durum bdyle olunca,
devlet kisiye kendi temel ideolojilerine uygun olmayan bigimlerde
diisiinmek olanaklarini ve 6zgiirligliinii tanimayabilir. Kisi devlet
icinde ve devletin egemenliginin, otoritesinin bir siijesi olarak,
devletin istedigi gibi diisiinmek, davranmak zorundadir. Fasizmin
ozgurlik, kisi ve devlet konusundaki goriisleri bu sekilde birbirine
uygun ve birbirini tamamlar yolda bigimlenince, ceza kanununun
devletin temel olarak kabul ettigi goriislere aykir1 gorisleri, salt
diisiinceleri, eylemi beklemeksizin, cezalandirmasina sasmamak
gerekir. Fasizm diislincelere dahi zincir vurmay, fasist devletin
savunulmasi yoniinden gerekli ve hakli bulurken, gercekte kendi
sinif diizenini ve ona uygun politik yapiyr tutucu davranisi
gerceklestirmektedir. Bu ac¢idan, diisiinceyi cezalandiran normlar,
tim anlamiyla fasist bir diisiince sisteminin triiniidiir. 141-142.
maddeler de bu tirtinlerden biridir. (C. 0. 141-142, Sa: 80-82).

Gerek Italyan Ceza Yasasinin 270 ve 272. maddelerinin
gerekgeleri, gerekse doktrin, bu maddelerden dilimize cevrilerek
yasamiza alman 141-142. maddelerin, fasist bir iktidan korumak ve
kollamak amaci ile diizenlendigini acikca gostermektedir.

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

Gerek 141. madde ve gerekse 142. madde eylemi degil,
diisiince’yi cezalandirmaktadir. Propaganda suglarini cezalandiran
142. madde izerinde bir duraksama yoktur. Bu maddenin
diisiince’yi cezalandirdig1 tartismasizdir. Ancak kimi ¢evrelerce 141.
maddenin  diisiinceyi  degil, eylemi cezalandirdigi ileri
sturilmektedir. Bu cevreleri yaniltan, maddedeki “Orgiitlenme”
(cemiyet kurma) sozii’ diir. Orgiitlenmenin bir eylem olmadig
aciktir. Orgiitlenme hakki, Anayasamizca yurttaslara tamnmis temel
haklardandir. Bu temel yasaya gore, herkes tek basina ya da toplu
olarak diisiincesini ag¢iklayabilir ve yayabilir. Toplu halde diisiince
aciklamanin bir bicimi de “dernek kurma”dir. 1630 sayih Dernekler
Yasas1 da yurttaslarin orgiitlenme hakkin1 kabul etmis ve
diizenlemistir. O halde 6rgiitlenme, ya da iki ve daha ¢ok kisinin aym
amac¢ etrafinda bir araya gelmesi, “ortaklasa diisiince agiklama
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0zgiirligli” (Anayasa, madde 20) acgisindan, Anayasal bir haktir, sug
degildir.

Kisinin ya da tiizel kisinin, 6rnegin bir dernegin, suc isledigini
kabul edebilmek icin bir “eylem” de bulunmasi gerekir. Sugun 6teki
Ogeleri de olayda gerceklesirse, su¢ “islenmis” olur. Eylem, “fiil”
karsiligr olarak kullanilmaktadir. Fiil ise, “icra hareketleri” nden
olusur. Icra hareketleri yoksa, fiill de yoktur. Hatta icra
hareketlerinin eksik kalmis ya da tamamlanmis olmasina gore,
“eksik kalkisma”, “tam kalkisma” (Ceza Yasasi, madde 62)
sozkonusu olmaktadir. Demek ki eylem, (fiil) icin icra hareketlerinin
varligl zorunludur. Biitiin bunlar iki ya da ¢ok kisinin bir araya
gelmesinin, ayni amag etrafinda birlesmesinin, yani “cemiyet” haline
doniismesinin, bir “eylem”de bulunulmus oldugunu, yani bir
eylemin varligini gostermez. Kisinin ya da dernegin belli bir
diislinceyi veya amaci benimsemesi, onu yaymasi, diisiince agiklama
ozgurliigli alaninda kalan bir davranistir, eylem degildir, “fiil”
degildir. Ceza Yasasinca dngoriilen “eylem” (fiil), icra hareketleridir.

Bu diisiincemizin yerinde oldugunu gosteren bir 6rnegi burada
hatirlatmakta yarar goriiyoruz. Bu 6rnek, 141-142. maddelerin en
kati, en acimasiz ve madde 6geleri zorlanarak uygulandigl 12 Mart
déneminin uygulamalarn ile ilgilidir. Safak Davasi adi ile anilan
Tirkiye Ihtilalci is¢ci Koylii Partisi davasina ait, ti¢c askeri savc
tarafindan hazirlanan iddianamenin 563-564. sayfalarinda bu
konuda su diistincelere yer verilmistir:

“Tirkiye Thtilalci Isci Koyli Partisinin tiiziik, program, kararlar,
bir kisim sanik beyanlar1 ve parti nesriyatina gore, Tiirkiye
Cumbhuriyeti Tegkilati Esasiye Kanununun tamamim veya bir kis-
mini1 tagyir ve tebdil veya ilgaya ve bu kanun ile tesekkiil etmis olan
Biiyiik Millet Meclisini iskata veya vazifesini yapmaktan mene
cebren tesebbiis ile T.C.K.'nun 146. maddesini ihlal edip etmedigi
hususu da nazarn dikkate alinmistir. Parti haddi zatinda komiinizmi
gerceklestirmek istedigini, sosyal bir sinifin diger sosyal simflar
tizerinde tahakkiimiini tesis etmek, sosyal bir sinifi ortadan kal-
dirma ve memleket icinde miiesses iktisadi ve sosyal temel
nizamlar1 devirme maksatlarina matuf olarak tesis ve teskil edildigi
cihetle, elbette meri Anayasayi ilga etmek istemekte ve elbette bu
Anayasaya gore tesekkiil etmis Biiylik Millet Meclisini iskat etmeyi
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diistinmektedir. Zaten Parti proletarya diktatorliigiinii kuracaginm
saklamamakta bunu agikca ilan ve bildirmektedir. Buraya kadar
T.CK. nun 146. maddesi unsurlari 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 Biiyik Millet Meclisinin iskatina veya
vazifesini yapmaktan menedilmesine miiteveccih cebre miistenik
bir tesebbiisii bulunmamaktadir. Tesebbiis i¢in icra
hareketlerine baslanmis fiilin ikainda yol alinmis bulunmasi
gereklidir. Miicerret Anayasay1 ihlale ve Biiyiik Millet Meclisini
iskata matuf bir cemiyetin teskili, bu yolda propaganda
yapilmasi, Meclisin tahkir ve tezyifi icrai hareketler ve
dolayisiyla T.C.K'nun 146. maddesinin ihlali olmayip,
Cumhuriyete, demokrasiye, insan haklarina dayanan Anayasa
diizenine karsi ve bu degerler aleyhine vaki olmus fiili bir-
lesmelerdir. Ve bu haliyle T.C.K.'nun 141. maddesini ihlal
etmektedir. Parti madde ile menedilen hususlar1 arzulamakta,
diisiinmekte, programina almis bulunmaktadir. Ancak bu kasta bagh
olarak vesaiti mahsusa ile cebren tesebbiisti gosterir icrai hareketler
Partinin cesitli faaliyetleri arasinda mevcut degildir. Parti silah ve
mermi temini yolunda faaliyet gostermis, cesitli silah ve mermiler
ele gecirilmistir. Esasen Parti gayesine silahli halk savasi yoluyla
varacagini da iddia etmekte, bundan baska yol gormemektedir.

Ne var ki, Parti, temin ettigi silahlarla amacinin tahakkuku
yolunda, Anayasay tagyir, tebdil ve ilgaya ve Biiyiik Millet Meclisini
iskat veya vazifesini yapmaktan men icin cebren tesebbiise gecip
silahli bir harekete girismemistir. Bdylece T.C.K. nun 125.
maddesinin oldugu gibi, 146. maddesinin de hadiseye uymadigy,
sucun tamamiyeti icin gerekli biitiin unsurlarin tekevviin etmedigi
ve gerceklesen hali ile fiilin 141. maddenin stimulii icerisinde kalip
bu maddeye uydugu anlasilmaktadir.”

Ug Sikiyénetim Askeri savcisi tarafindan hazirlanan ve yasa
maddelerinin  tartisma  bolimid  yukariya aliman  Safak
iddianamesindeki bu disiinceler T.C.K'nun 141. maddesinin bir
diisiince sugu oldugunu ve diisince alaninda kalan bir sucu ce-
zalandirdigini géstermektedir. iddianamede bildirildigi gibi dernek
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kurulmus yani parti kurulmus ama icra hareketlerine gecilmemistir.
Icra hareketlerinin baslamadigi hallerde sug¢ diisiince alaninda
kalmaktadir. Eger bu parti diislince sinirlarini asarak tesebbiise yani
icra hareketlerine girismis olsaydi su¢ 141. maddenin kapsamindan
¢ikacaktl. O zaman artik suca baska bir kanun maddesi 6rnegin 146,
125, 168. maddelerden biri uygulanacakti. Bu da 141. maddenin
eylem sugu olmayip diisiince sucu oldugunu ispatlamaktadir.

Devletin Korunmasi: Ote yandan her devletin, kendi
agisindan, varligini korumasi ve bunun énlemlerini almasi dogaldir.
Ancak devlet kendini “diisiince”lere karsi degil, “eylem”lere karsi
koruyabilir.

Temel haklardan olan “diislince 6zgilirligii” ayni zamanda,
diisiincelerin her hangi bir aracla agiklanabilmesini, kisilerin belirli
bir disiince diizeyine itilebilmesi i¢in telkinlerde bulunabilme
hakkini da icerir. Bu nedenle propaganda ve telkin, diisiincenin
aciklanmasidir. Diistince’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 goére bir diizenin kurulmasini
isteyebilir. Bu onun dogal hakkidir. Bunun yaninda hukuk normlari,
devlet’i, organizasyon olarak koruyabilir. Ama bu normlarin gérevi,
devletin ideolojik temellerini korumak degildir. Devletin ideolojik
temelleri her zaman degisebilir, degistirilebilir. Koleci 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. Ciinki insanlarin iradesi, ve yasal dnlemler,
toplumsal gelismeyi sonuna kadar engelleyemez.

141-142. maddeler, devleti eyleme karsi koruyan maddeler
degildir. Devleti eyleme karsi koruyan maddeler, ceza yasamizda
yurirliiktedir 125, 146 ve 168. maddeler devlete bu giivenceyi
saglamaktadir. Ama 141-142. maddeler, devleti degil, ekonomik
giicii elinde bulunduran sinif yararina kurulmus olan bir diizeni
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korumakta ve onun bekgciligini yapmaktadir. Konunun aydinlhiga
kavusabilmesi icin, “devlet” ile “toplum diizeni’ni biribirine
karistirmamak, toplum diizeninin “degismez” oldugunu kabul
etmemek, bu diizene karsi cikmanin bir hak oldugunu benimsemek,
iktidar ellerinde bulunduranlarin bu haklar1 ortadan kaldirmaga
yetkileri olmadigini kabul etmek gerekir.

Zor ogesi:

Tirk Hukuk Sozligii 6ge’yi, “Her hangi bir hukuki hadisenin
viicut bulmasi icin zaruri sayilan sartlar” olarak tanimlamaktadir.
Ceza hukukunda “su¢ 6gesi” 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 dgesidir.

Maddeler incelenirken zor 0gesi lizerinde 6nemle durmak
gerekmektedir. Ciinkii bu 6ge, diisiince ve orgiitlenme 6zgiirliigi ile
yakindan ilgili olan bir 6gedir. Maddelerde zor 6gesi kabul edildigi
takdirde, toplumda diizen degisikligi icin orgiit kurma eylemleri
ancak bu yolda zor kullanmay1 amag¢ edinme halinde sug sayilacaktir.
Yine bu eylemlere girisilmesi i¢in yapilan propagandalar da, zor'u
icerdigi takdirde cezalandirilacaktir. Yani ancak “zor kullanma
yoliyle bir diizen degisikligi"ni ama¢ edinen bir 6rgiitii kurmak ya da
bu amaca yonelik ve zoru 6neren bir propaganda sug sayilacaktir.
Zoru amaclamayan bu tiir érgiitlerin kurulmasi ve bu yoénde zoru
O6nermeyen propagandalar cezalandirilmayacaktir.

Maddelerde zor 6gesinin kabul edilip edilmemesinin énemini
aciklayabilmek i¢in 23.11.1951 ve 26.11.1951 giinlerinde Adalet
Komisyonu Bagkan sifatiyle Mecliste konusan eski Yargitay Baskani
Halil Ozyoriik’iin su sézlerini ammsamakta yarar gériiyoruz. Bu
konusmasinda Sayin Ozyoériik sunlar1 séylemektedir:

“Kapitalizmin bazi mahzurlar tevlit ettigi asikardir. Bu sebeple
her kapitalizmi yikmak veya tahdit etmek isteyen fikir cereyaninin
komiinistlik sayilmasi dogru olmaz. Sermaye istismarinin 6niine
gecmeye calismak, komiinizm demek degildir. Diger taraftan, fert
miilkiyetinin kuvvetli tahditlerine taraftar oldugu halde, komiinist
olmayan fikir cereyanlar1 da vardir. Asir1 veraset vergileri veya
miras¢ilik derecelerini ¢ok tutmak gibi sosyal ve hukuki
diisiincelerin komiinizmle alakasi yoktur.
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“Din aleyhtarligina gelince; bu hususta soéyle diisiiniilmelidir:
Memleketimizde din aleyhtarlarina komiinist demek adet
olmustur... Netice olarak sdylemek lazim gelirse, denilebilir ki, din
mevzuunda daima inkildp prensiplerini miidafaa eden kimselere
komiinist damgasi vurulmamalidir. Bunun aksine tam manasiyla
laik olmak da mimkiindir. Hatta din miiessesesinin geri kalmis
cemiyetlere has bir miiessese oldugu kanaatinda bulunanlar da
olabilir. Yeryiiziinde oyle dinler vardir ki, bir reforma tabi
tutulmadiklar1 takdirde, hi¢ sosyal hizmette bulunamazlar. Bildkis
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... Antinasyonalist, millet duygusunun
devrini ikmal etmis, hatta zararli olmaya baslamis bir duygu
olduguna inanir. Ciinkii onun teldkkisine gore, millet duygusu
derebeylik zamanindaki dahili harpleri 6nlemek maksadiyla yara-
tilmis bir duygudur. Yani bu duygu, sulh ve sukiinu saglamak
maksadiyla icat edilmistir. Artik kiicik dahili harpler devri
gecmistir. Bu fikir, gerek milletlerarasi sahada; gerek irk¢ilik
nazariyelerine biirtinerek memleket icinde birligi parcalayici ve
miicadeleyi kiskirtici bir hale gelmis bulunmaktadir. Iste fikirleri
hiillasa edilen anti-nasyonalistler milliyet¢i degil, hiimanistlik,
beseriyetcilik taraftaridirlar.

“..Hiilasa; din, sermaye, ahlak, miilkiyet ve milliyetcilik
diismanlig1 gibi hususlarin hicbiri ylizde yliz komiinistlige delalet
etmez. Komiinizmin hi¢ degismeyen ana vasfi, amele diktatorligiini
cebir yoluyle tesis etmektir. iste son tasarinin kullandigi —bir
sosyal smifin diger sosyal smiflar {izerinde tahakkiimiini
saglamak— ibaresinin manasi budur. Bu suretle komiinizm deyince
neyi cezalandirmak istedigimizi gizli, vazih olarak tesbit etmis
oluyoruz.

“Memleketimizde de irkcilik ve bolgecilik cereyanlart vardir.
Bir cesit biyolojik irk anlayisi, Orta Asya'ya dogru gitme istekleri ve
nihayet Tirk irkindan olan disaridaki soydaslar1 kurtarmak gibi,
devleti maceralara siiriiklemek isteyen fikirler uzun zaman itibar
kazanmistir. Bundan daha tehlikeli diger bir fikir cereyani da
Anadolu Turkligini yalmz Konya’dan simale c¢ekilen bir hattin
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sarkinda kalanlara hasreden, bunun disinda ve bilhassa garbinda
kalanlarin ezciimle {stanbul, {zmir gibi, mintakalardaki kimselerin
karisik irklardan geldigi iddiasi, su veya bu kimsenin irk durumunun
tetkiki gibi Alman Irkeiliginin kopyasini teskil eden fikirler, bilhassa
Nazi tesirlerinin memleketimizde de kendini gdsterdigi devirlerde
mevcut idi. Bolgecilik ve rejyonalist telakkiye mensup olanlarin
miicadele metodu, muhtelif siyasi kilit mevkilere ge¢mek, ve
icabinda bir hikiimet darbesi yapmakti. Almanlarin Miinih
toplantilar, Italyan Fagistlerinin Roma iizerine yiirilyiiglerinin
memleketimizde de tahakkuk edebilecegini zannedenler olmustur.

“141. maddenin 1. bendi bilhassa komiinizmi aldkadar eden
hiitkmii ihtiva eder. Komiinizmin esas vasfinin sinif tahakkiimii, daha
dogrusu diktatorligiinden ibaret bulundugunu ve bunun disinda
kalan hususlarin komiinizmin ancak tali vasiflar sayilabilecegini
arzetmistim.

“..Bir sosyal sinifin diger sosyal siniflar iizerinde tahakkiimiine
veya bir sosyal sinifi kismen veya tamamen ortadan kaldirmaga
veya memleket icinde miiesses, iktisadi veya sosyal nizamlar yok
etmege matuf birlesmeler, kanunun bu hiikmiine dahil olmaktadir.
Fakat biitiin bu faaliyetler icin, bu islerin cebir yoluyla tahakkuk
ettirilmek gayesini glitmesi icabeder.

“Iste burada da cebir unsuru, komiinistlik sucunun hususi
kastidir. Binaenaleyh cebir unsuruna baska manalar vermek, veya
hakiki manasini anlamadan cebir unsurunu kaldirmak yanlis olur...
Cebir kullanma saiki, hususi kasit halinde kanunda yeralmazsa su
dort mithim netice ortaya c¢ikar:

“1. Cebir unsuru konulmazsa, biitliin siyasi tesekkiilleri yok
etmek mimkiindir. Yirirlikte olan kanun, bu bakimdan ¢ok
tehlikelidir. Bu sebeple hiikiimetimizin sevkettigi tasar1 metnindeki
cebir unsuru hic siiphesiz iyi niyet mahsuliidiir.

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

“3. Cebir saiki unsur sayilmazsa, herhangi bir hiikiimet elinde
bu madde miithis bir silah olur.

“4. Cebir saiki unsur sayillmazsa, bilhassa iki sey tehlikeye girer:
Matbuat hiirriyeti ve kiirsi hiirriyeti.
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“Goritliyor ki, vaktiyle kaldirilmis olan cebir unsurunu kanuna
iade eden tasari, demokratik bir zihniyetle ve biitiin hiirriyetlere
saygl gostermek gayesi ile hazirlanmistir.” (Dénem: 9, Cilt: 10, Top-
lant1: 2 Sa: 224).

Ayni giinlerde Adalet Komisyonunca miitalaasina basvurulan
Sayin Erem de maddelere zor 6gesinin konulmasi zorunluluguna
deginmis, ve verdigi miitalaada: “Cebir unsuru konulmazsa, biitiin
siyasi tesekkiilleri yoketmek miimkiindiir. Cebir unsuru kanunda
yeralmazsa, demokrasi yikilir, ferdin hiirriyeti c¢ignenir. Ve 141.
maddeye girmeyecek bir sosyal fikir tahayyiil etmek miimkiin ola-
maz. Cebir saiki unsur sayilmazsa, bilhassa su iki sey tehlikeye girer;
Matbuat hiirriyeti ve kiirsii hiirriyeti.” demistir.

Zor 0Ogesinin maddelere konulmasi goriisiinii savunan
parlamenterlerin konusmalarindan sonra, hiikiimet s6zciisii sunlari
soylemek zorunda kalmistir:

“141-142. maddelerde zor 6gesi zaten vardir. Maddelerdeki
“ortadan kaldirmak”, “devirmek”, “topyekiin yoketmek”, "tesis
etmek" sozleri zoru anlatan sozlerdir. Bu nedenle, maddelere ayrica
“zor kullanarak” sozlerinin eklenmesine gerek yoktur.”

1936 yilinda 141-142. maddeler yasamiza aktarilirken,
maddelerde zor 6gesi kabul edilmisti. Bu maddelerin italyan Ceza
Yasasinda karsiti olan 270 ve 272. maddelerde de zor o6gesi
bulunuyordu. Maddelerin yasamizdaki ilk bigciminde zor ogesi
“siddet kullanilarak” soézleri ile anlatilmisti. Ancak 1938 yilinda
yapilan degisiklikler sonunda bu 6ge, maddelerden ¢ikarilmis ve zor
kullanma amaci giidiilmese de bu tiir eylemler suc sayilmistir.

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

Zor Ogesine iliskin uygulamalar acisindan mahkeme
kararlarinda giiniimiize kadar bir uyum saglanamamistir. Ozellikle
12 Mart oOncesinin mahkeme Kkararlan ile 12 Mart doénemi
Sikiyonetim Askeri Mahkemelerinin kararlari arasinda bu konuda
biiyiik bir ayrilik géze carpmaktadir.

A- 12 Mart'tan oOnceki donemde yargi organlarinin ve
Yargitay'in kararlarinda, maddelerde zor 6gesinin varligr kabul
edilmistir. Bu konuda verilmis biitiin kararlar1 ayr1 ayr1 incelemek
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ve aciklamak olanagl bulunmamaktadir. Bu nedenle Yargitay
kararlarindan bir iki 6rnek vermekle yetinmek istiyoruz.

a)  Sayin Yargi¢ Ali Faik Cihan tarafindan yazilip yayinlanan,
“Sosyalist Tirkiye” adh kitap hakkinda 142. maddeye dayanilarak
acilan dava sonunda Yargitay 1. Ceza Dairesince verilen 30.5.1967
glnli kararda soyle denilmektedir:

“..Vazu Kanun, 141. maddenin 1 numaral fikrasi ile sosyal bir
sinifin diger sosyal simflar {izerinde tahakkiimiinii ve bu arada
komiinist cemiyetleri kurmayi, 142. maddenin 1 numarali fikrasi ile
de bu hususu ve bu meyanda komiinistlik propagandasi yapilmasini
yasaklayarak ceza miieyyidesine tabi tutmustur. So6zii 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 bugiin Anayasa
Mahkemesi Uyesi Abdullah Uner ile, A. Niyazi Gencer, ortaklasa
yayinladiklari (Komiinizm - Sosyalizm ve Yargitay Kararlar1) adl ki-
tapta sunlari soylemektedirler:

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

B- 12 Mart doneminde Sikiyonetim Askeri Mahkemelersi,
verdikleri kararlarda, maddelerde zor 6gesinin bulunmadigy, islenen
suclarda bu 6genin aranmasina gerek olmadigl goriisiinii benim-
semislerdir.

Zor 6gesinin maddelerde yer almamasinin sakincalari yukarida
aciklanmis, bu konuda Adalet Komisyonu so6zciisliniin goriisleri,
hukuk bilginlerinin diisiinceleri sergilenmistir.

Zor 6gesine yer vermeyen maddelerin, diisiince ve drgiitlenme
ozgurliigiini ortadan kaldirdigi aciktir. Su soru hatira gelmektedir:
Acaba maddelere zor 6gesinin konulmasi, diislince ve orgiitlenme
ozgurliigiinii saglayabilir mi? Bu temel haklarin, 6z anlamlari
dogrultusunda yurttaslar tarafindan kullanilmasina olanak verebilir
mi?

Inancimiza gére, bu sorunun yaniti olumsuzdur.
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Diislince ve orgiitlenme 6zgilirliiglinlin yurttaslara gercekten
taninabilmesi i¢in, bu maddelerin ceza yasamizdan ¢ikarilmasi
zorunludur. Maddelerin yasamizdan cikarilmasi, kimi c¢evrelerce
ileri stirtildiigii gibi bu tiir eylemleri cezasiz birakmayacaktir. Ciinkd,
Anayasa diizenine karsi islenen suglar, T.C.Y.'nin 125, 146 ve 168.
maddelerinde cezalandirilmistir. Bu agidan 141-142. maddelerin
kaldirilmasi, ceza yasamizda bir bosluk yaratmayacaktir.

Gectigimiz 12 Mart doneminde ve daha sonra Devlet Glivenlik
Mahkemelerinin gérev yaptig1 yillarda, inceleme konusu maddelerin
uygulama bi¢imi de yukaridaki diistincemizi dogrulamaktadir. Soyle
ki, bu donemlerin uygulamalarinda “zimni zor &gesi” olarak
tanimlanabilecek yeni bir kavram yaratilmistir.

Bu sava gore, kimi hallerde, zor'dan agik ya da kapal bir
bicimde s6z edilmese bile, zor 6gesinin varligi kabul edilmelidir.
Clinkii, amaca ulasabilmek icin, zor kullanilmasi gerekli ise, baska
bir deyimle zor kullanmadan amaca varilmasi olanaksizsa, zor 6gesi
var sayllmak gerekir. Bu hallerde zor 6gesinin ayrica arastirilmasina
ve ispatlanmasina gerek yoktur.

Bu sawv1 One siirenler, su diisiinceden hareket etmektedirler:
Marksist teori sinif miicadelesini esas alan ve devrimlerin ancak
silahli miicadele ile gerceklestirilebilecegine inanan bir doktrindir. O
halde, bu hedeflere ulasmak i¢in propaganda yapanlar ya da orgiit
kuranlar zor ydntemini benimsemis sayilmalhdirlar.

Bu sav, hukuk yoniinden ve ozellikle 141-142. maddeler
acisindan yanlis ve ceza hukukunun ana kurallarina da aykindir.
Clinkd:

a) Maddelerde zimni zor 6gesinin kabulii, suclarin temel
0gesi olan kast 6gesini ortadan kaldirir ve kastsiz su¢ kavraminin
dogmasina olanak verir ki, bu, ceza yasasinin “kasitsiz su¢ olmaz”
ilkesine aykir1 diiser.

b)  Zimni zor 6gesinin kabulii halinde, “kanunsuz su¢ olmaz”
ilkesi ortadan kalkar.

c¢) Bu 0ge esas alindigi 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 s6zedilemez. Giderek, Anayasa’nin
“siyasal partiler demokratik diizenin vazgecilmez unsurlaridir”
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ilkesi yaralanir.

d) Boyle bir tutum, kisi ve kuruluslar1 pesinen sug¢lamak
olanagini dogurur, ve kisiyi temel hak ve 6zgiirliikklerinden yoksun
birakir.

e)  Kaldi ki; Avrupa’da ve diinyanin 6teki birgok tilkelerinde
Komiinist, Sosyalist ve Sosyal Demokrat partiler program ve
tiiziiklerinde “Komiinizm”, “Marksizm”, “Bilimsel Sosyalizm”,
“Kollektivizm” sozlerini o6tedenberi kullanagelmekte ve buna
ragmen demokratik yontemlerle calismalarim siirdiirmekte ve
iktidar olmay1 amaglamaktadirlar. Fransiz Sosyalist Partisi, Fransiz
Birlesik Sosyalist Partisi, italyan Sosyalist Partisi ve Alman Sosyalist
Partisi buna 6rnek gosterilebilir.

Goriliyor ki, zmmni zor 06gesinin kabulii, demokratik
yontemlerle iktidara gelme yolunu benimseyen sol partilerin
varligini ve faaliyetlerini olanaksiz hale getirmektedir. Bu tutumun,
glinlimiiz demokrasi anlayis ile bagdasmadigl, gerek Anayasa’mizin
“diisiince ve orgiitlenme o6zgiirligli” ilkesine ve gerekse altinda
imzamiz bulunan insan Haklan Evrensel Beyannamesine ve Roma
Sozlesmesine aykiri diistiigii de kuskusuzdur.

Sonug olarak diyebiliriz ki:

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

2. Maddeler Anayasa’da ve altinda imzamiz bulunan Insan
Haklan Evrensel Beyannamesi ile Roma Sozlesmesinde yazili
diisiince ve orgiitlenme 6zgiirliigi ilkelerine aykiridir.

3. Maddelere =zor 06gesinin konulmasi, diisiince ve
orgiitlenme ozgiirligiinii kendi 6z anlam ve amacina uygun bir
yonde gerceklestiremez. Bu nedenle, maddelerin ceza yasamizdan
tamamen ¢ikarilmasi gerekir. Maddelerin ytrirliikten kaldirilmas;,
Tirk Ceza Yasasmin 125, 146 ve 168. maddeleri karsisinda, bu
alanda bir bosluk yaratmayacaktir.

15.12.977
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CEBIR UNSURU SORUNU COZER Mi?

Koalisyon hiikiimetinin kamu oyuna vadettigi Diislince
Ozgiirliigli  Yasas1 iizerinde ¢ahsmalar  siiriiyor. Gazete
haberlerinden, Tiirk Ceza Yasasinin 141-142 nci maddelerinde
degisiklik yapilmakta oldugu, bu maddelere zor 6gesinin (cebir
unsuru) eklendigini ve cezalarin da arttinlmakta oldugunu
Ogreniyoruz.

Tutulan bu yol diisiince 6zgirliigiinii gercgeklestirebilecek
midir? 141-142 nci maddeler kaldirilmadan, maddelere zor 6gesinin
eklenmesi hiikiimetin vadettigi diisiince ve anlatim 6zglrliigiini
saglayabilecek midir?

Gegmis uygulamalar bu sorunlarin en gercekei ve dogru
yanitini verecektir.

Gergekten 141-142 nci maddelere dayanilarak acgilan davalari
izliyenlerin, bu davalar1 gorenlerin ve konu ile yakindan
ilgilenenlerin bildikleri gibi, Yargitay bu maddelerde zor 6gesi'nin
bulundugunu, maddelerin bu 6geyi icerdigini verdigi kararlarda
stirekli kabul etmistir.

Burada ornek kararlar tizerinde ayrintilar1 ile durmadan
Yargitay'in bu konudaki tutumunu gosteren bir belgeden soz
etmekle yetinmek istiyoruz.

Bugiin Anayasa Mahkemesi liyesi olan, eski Yargitay Birinci
Ceza Dairesi Bagkani Sayin Abdullah Uner, Sayin A. Niyazi Gencer ile
birlikte yayinladigi “Komiinizm-Sosyalizm ve llgili Yargitay
Kararlar1” adl kitabinda soyle demektedir:

“Yargitay Birinci Ceza Dairesi, bu maddelerin unsurunda cebir
ve siddetin kendiliginden mevcut olduguna, maddeler metnindeki
tahakkiim, ortadan kaldirmak ve devirmek kelimelerinin bizatihi
cebir ve siddeti tazammun ettigine karar vermistir. Anayasa
Mahkemesi de "Sosyal bir smnifin diger sosyal siniflar tizerinde
tahakkiim kurmasinin riza ve muvafakat sonucu olmayip (zor) ile
gerceklestirilebilecek sosyal bir olay oldugunda siiphe edilemeye-
cegi" esasini kabul etmistir” (Anilan kitap. S: 24).

Iste diin oldugu gibi bugiin de demokratik kurallarla, 6zgiirliik
rejimi ve disiince 6zgirliigi ile bagdasmadigr hukuk bilginlerince
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1srarla ileri stiriilen ve yaygin bir sikayet konusu olan mahk{imiyet
kararlarini, maddelerde zor 6gesinin varligim kabul eden
Yargitay Birinci Ceza Dairesi vermistir.

150 y1l 6nce Avrupa’da yazilan, biitiin diinya dillerine ¢evrilen
ve yurdumuzun birgok kitapliklarinda ve bu arada T. Biiyiik Millet
Meclisi kitapliginda da bulunan bir eseri dilimize ¢evirdigi i¢in 7,5
y1l agir hapse ve li¢ y1l siirglin cezasina ¢arptirilan insanlar bu yargi
organlarinin kararlan ile mahkiim edilmislerdir. Kitap ¢evirdigi icin,
yaz1 ve siir yazdigl icin 22,5 y1l, 30 y1l, 40 y1l agir hapis cezasina
mahkim edilen Kkisiler, maddelerde zor 6gesinin varhgini kabul
eden yargi organlarinca cezalandirilmislardir.

Buna karsilk maddelerde zor 6gesinin bulunmadigini, bu
6genin maddelerden c¢ikarildigin1 kabul eden Sikiyonetim askeri
mahkemeleri ve Askeri Yargitay da Genel yarg: organlar1 gibi ayni
dogrultuda mahktmiyet kararlar1 vermistir.

Goriiliilyor ki mahkimiyet karar1 vermede, dii-
siinceyi, bilimsel arastirma ve sanat yapitlarim1 ve
tarihsel belgeleri cezalandirmada, maddelerde zor
0gesinin kabul edilmesi ile kabul edilmemesi baki-
mindan farkli bir uygulama olmamis, degisik bir sonug
meydana gelmemistir. Maddelerde zor 6gesinin varligim
kabul eden yarg: organlar1 da, etmeyen yargi organlari
da ayni dogrultuda Kkararlar vermislerdir. Sonug
degismemistir.

Demek ki maddelere bugiin zor 6gesini eklemek hicg
bir sorunu ¢6zmeyecek, diisiince o6zgiirliigiinii, bilimsel
arastirma ozgurlaginii, demokratik orgiitlenme
ézgirligini  kurtarmayacaktir. Ustelik hazirlanan
diisiince o6zgiirliigii tasaris1 (!) yasalastigi takdirde
verilecek cezalar daha da artacak, diisiinmekten,
diisiincelerini aciklamaktan ve diisiince yapitlarini
dilimize c¢evirmekten baska giinah1 olmayanlarin
zindanlarda c¢iiriime siireleri biraz daha yogunlasacaktir.

Eger diisiince ozgirliigiini, anlatim ozgiirliigiini, bilimsel
arastirma  0zglrliigiini, demokratik orgiitlenme 6zglrligiini
gerceklestirmek istiyorsak bu maddeleri yasalarimizdan tiim olarak
¢ikarmaktan baska yol yoktur. 15.8.975
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CEVIRI YAPITLAR ve 142. MADDE

Yurdumuzda diislince 6zgiirliigiine uygar diinyanin kapilarini
kapatan 142. madde, bilimsel ve diisiinsel gelismemizin
glindeminde Onemli yerini korumaktadir. Yirminci yizyilin
sonlarinda, lilkemizde, diisiince ve sanat 6zgiirliigiinii engelleyen bu
maddenin uygulamalarina sik sik tanik olmaktayiz. Demokratik
rejimlerde izine raslanmayan, Italya’da fasizmin sona ermesinden
sonra bir kenara itilen bu ceza hiikmiine dayanilarak, ézellikle ¢eviri
yapitlardan otiirli yayinevleri sahipleri ve cevirmenler hakkinda
acilan davalar yogunlasmakta ve béylece Tiirkiye, diisiince ve bilim
alaninda yabanc iilkelerde yapilan incelemelere, arastirmalara,
yayinlara ve giderek dis diinya’nin diisiin yasantisina kapal
tutulmak istenmektedir.

Siyasal iktidarlar, Uluslararasi diizeyde andlagmalar yapmakta,
bu andlagmalarda yer alan “Diisiince 6zgiirliigiine sinir koymama ve
tilkeyi andlasmaya katilan iilkelerin bilim ve kiiltiir alanindaki
gelismelerine agik tutma” yolundaki hukiimleri kabul ve ilan
etmektedirler. Blyiik Millet Meclisince de onaylanarak yasa niteligi
kazanan bu andlasmalara ragmen diisiince ve orgiitlenme
ozgurliigiini engelleyen ve andlasma hikiimlerine ters diisen ceza
hiikiimleri yiiriirlikte tutulmaktadir.

Ceviri yapitlar genel olarak yabanci iilkelerin toplumsal
gelismelerini, tarihsel olaylarini, sosyal miicadelelerini konu olarak
almaktadirlar. Bircogu 50-150 yil dnce yazilmis bu yapitlar diinya
klasikleri arasina girmis, biitiin diinya dillerine ¢cevrilmistir. Diinya
halklar1 tarafindan okunmakta, incelenmekte, yabana tlkelerin en
tinli Universitelerinde bilimsel arastirma konusu yapilmaktadir.
Hicbir iilkede, “Diisiinceler yazi haline gelince eylem olur” gibi
savlar ileri siirilmemekte, bu tiir gerekcelerle diisiince 6zgiirligi
sinirlanmamaktadir. Diisiinceler arasinda “Zararh disiinceler - ya-
rarli disiinceler” biciminde ayirimlar yapilmamakta, disiince
alaninda dogru yada yanlis diisiinceler 6lciitii esas alinmaktadir.

Ulkemizde siiregelen uygulamalar, bu acidan celigkili bir
goriintil icindedir. Donemden déneme, siyasal iktidarlarin tutumuna
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gore degisik uygulamalara, degisik kararlara tanik olmaktayiz. Dii-
slince ve bilimsel arastirma o6zgiirliigline genis oranda yer veren
1961 Anayasasinin kabuliinii izleyen yillarda yargi organlari
genellikle bu 6zgiirliiklere uygun kararlar vermisler ve ¢eviriler hak-
kinda acllan  birgok  davalarm  beraat  kararlan ile
sonuc¢landirmiglardir. 12 Mart doneminde ise 961 Anayasasinin
ilkelerine ters bir uygulama baslatilmis ve sirdirilmiistir.
Giinimiizde de ozellikle c¢eviri yayinlar iizerindeki baskilar
strdiiriilmektedir.

Geg¢mis donemlerde, c¢eviri yayinlar hakkinda verilen
mahkumiyet Kkararlart Tiirk ceza yasasinin 162. maddesine
dayandirilmistir. Bu madde “Ciiriim sayilan nesriyati nakletmek de
suctur” demektedir.

Hukuksal durum, 142. maddenin yiirirlikte oldugu
varsayimindan hareket edilerek incelense bile, 162. maddenin ¢eviri
yapitlar hakkinda wuygulama yeri bulmasi inancimiza gore
olanaksizdir. Clinkii 142. madde, Tiirkiye’de sosyal bir sinifin 6teki
sosyal smiflar ilizerinde zor kullanarak egemenlik kurmasinin
propagandasinit yasaklamaktadir. Propagandanin, Tiirkiye’deki
sosyal siniflar1 hedef almasi, maddenin temel 6gesidir. Tiirk Ceza
yasasinin yabanci tlkelerdeki olaylar1 yaptirnma bagli tutmasi
elbetteki diisiiniilemez. Oysa c¢eviri yapitlarda sozii edilen siniflarin
Tirkiye'deki sosyal siniflarla bir ilgisi bulunmamaktadir. Bu ya-
pitlar, yabanci iilkelerin sosyal miicadelelerini, siniflararasi
iliskilerini konu olarak ele almaktadirlar. Tiirkiye’deki sosyal
siniflan, bu siniflar arasindaki miicadeleleri konu edinmeyen ¢eviri
yapitlar hakkinda 162. maddeyi uygulamak hukuk ag¢isindan
miimkiin degildir. Tirkiye yoniinden bu yapitlar tarihsel belge
niteliginde yapitlardir. Bu acidan, bu tiir ¢eviri yapitlar hakkinda
162. madde yoluyla 142. maddenin uygulanmasi yasa metni
yoniinden de olanaksiz bulunmaktadir.

Uluslararasi andlasmalar ve o6zellikle, Tiirkiye tarafindan da
imza edilerek kabul edilen Helsinki sonu¢ belgesi agisindan olaya
baktigimiz zaman 142. maddenin asilmis oldugunu ve maddenin
“Caduque” hale geldigini gormemek miimkiin degildir.

Insan Haklar1 Evrensel Bildirisi’nin 19. maddesi:

“Her ferdin fikir ve ifade hiirriyetine hakki vardir. Bu hak
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fikirlerinden otiirii rahatsiz edilmemek, memleket sinirlan
mevzuubahis olmaksizin malumat ve fikirleri her vasita ile aramak,
elde etmek ve yaymak hakkini gerektirir.” demektedir.

Helsinki sonuc¢ belgesi de inancimiza goére, 142. maddenin,
ozellikle c¢eviri yapitlar yoniinden iilkemizde uygulanma olanagini
ortadan kaldirmistir. Altinda imzamiz bulunan bu belgenin “Agik
Tutma” baghg altindaki su hiikiimleri bunu agik¢a ortaya
koymaktadir:

“Ulkelerin kiiltiiriiniin ¢esitli alanlardaki basarilarinin -yapitlar,
denemeler ve sanat gosterileri- herkese karsilikli olarak daha da
tam agik tutulmasini olusturmak ve bu amacla, yetkileri uyarinca,
olabilecek en iyi ¢cabalar1 gostermek, 6zellikle;

- Kitaplarin ve sanat yapitlarinin daha biiyiik ¢apta yayiminy,
ozellikle asagidaki gibi yollarla saglamak:

Kiilttirel basarilarin karsilikli olarak daha tam bir bicimde agik
tutulmas1 amaciyla, yazarlar ve yaymnevleri ile baska kiiltiirel
kuruluslar arasinda uluslararasi temas ve haberlesmeyi, taraf
olduklar1 sanat¢i haklar1 konusundaki uluslararasi anlasmalari
kolaylastirmak,

Yayinevlerinin, baskilarinin sayisini saptarken, oteki katilan
devletlerden gelen istemi de goz- oOniinde tutmalarini ve diger
katilan devletlerde satis haklarinin, olanak varsa, yurda sokan
tilkenin bir¢cok satis orgitlerine ilgili taraflar arasinda anlasma
yoluyla verilmesini 6giitlemek,

Yetkili orgiitleri ve ilgili firmalar1 anlasmalar ve sdzlesmeler
yapma konusunda desteklemek ve bu yolla, kitapliklarinda ve
kitabevlerinde oteki katilan devletlerin yazarlarini, yapitlarim
yazildiklar1 dilde ve ¢eviri olarak bulunmasi i¢in bunlarin
cesitliliginde ve sayisinda giderek bir artisa yardimci olmak,

Oteki katilan devletlerin dillerinde, ézellikle daha az yaygin
dillerde yapilmis, edebiyat ve baska kiiltiir dallarindaki yapitlarin
cevirilerinin daha genis 6lciide gerceklestirilmesini ve bir baska dile
cevrilmis yapitlarin yayimim ve dagitimini, asagidaki gibi 6nlemlerle
saglamak... cevirilerin ve dagiiminin daha da fazla gelistirilmesi
yollan iizerinde ortak arastirmalar yapmak.”

Bu antlasma hiikiimleri karsisinda, sosyalist edebiyatin diinya
klasiklerini dilimize c¢evirmenin, yayinlamanin su¢ oldugu
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diistintilebilir mi? 142. madde geviriler hakkinda uygulanabilir mi?
Bu soruya olumlu yanit vermek, yasa hiikmiinde olan uluslararasi
andlasmalari hige saymak anlamina gelmez mi?

2.9.1977
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HER YONE CEKILEBILEN MADDELER:
141-142

Koalisyon hiikiimetince kamuoyuna vadedilen “Diisiince
ozglrliigli kanunu” uzerindeki ¢alismalar siirmektedir. Tiirk Ceza
Yasasinin 141-142. maddelerinin kaldirilacagl veya degistirilecegi
haberlerini gazetelerde sik sik okuyoruz. Bu ¢alismalar yapilirken
sozil gecen maddelerin 6nemli bir niteligi tizerinde durmakta yarar
gormekteyiz. Acikliga kavusmasini istedigimiz husus maddelerin
“Her yone cekilebilir” bir nitelik tasimasi, ¢esitli yorumlara ve
anlayis bicimlerine elverisli bulunmasidir.

Sayisiz Orneklerden birisi iizerinde duralim: Bir 6gretmen,
sorumlu yoénetmeni oldugu bir biltende iki siir yayinlamigtir. Bu
siirler 12 y1l 6nce baska dergilerde ve kitaplarda yaymnlanmis ve
haklarinda ne bir kogusturma ve ne de bir dava agilmistir. Siirlerin
daha 6nce yayinlanmis ve dava agilmamis oldugunu goz oniine alan
6gretmen, bunlarda bir sug olabilecegini hatirina bile getirmeden ve
iyi niyetle onlar1 yayinlamistir. Ama siirler hakkinda bu kez dava
acilmis ve 142 nci maddeye aykiri olduklari ileri siiriilmiistiir. Ceza
yasamizin alindig1 italya’da Ceza Hukuku iizerinde egitim géren ve
incelemeler yapan bir lniversite 6gretim iiyesi bilirkisi olarak
secilmis, raporunda siirlerde su¢ unsuru bulunmadigini bildirmistir.
Davay1 goren Agir Ceza Mahkemesi siirlerde su¢ unsuru gérmeyerek
beraat karan vermistir. C. Savci yardimcisinin temyiz istemi iizerine
konuyu inceleyen Yargitay Birinci Ceza Dairesi ¢ogunlukla karan
bozmus, bu dairenin bes liyesinden ikisi siirlerde su¢ gdrmemis, lici
ise su¢c bulmustur. Dosya mahkemeye geri gonderilmis, mahkeme
bozma kararini yerinde gormeyerek, oOnceden verdigi beraat
kararinda direnmistir. Direnme karan Yargitay Ceza Genel
Kurulunda incelenmis, yapilan birinci goériismede kurula katilan 30
liyeden onbesi siirlerde su¢ gormemis, onbes liye ise su¢ bulundugu
goriisiinii benimsemistir. Oylama onbese onbes olunca karara
varilamamis ve goriisme ertelenmistir. Daha sonra yapilan ikinci
goriismede kurula katilan otuzbir iiyeden 14 {iye olayda suc
gormemis, onyedi liye ise su¢ bulundugu sonucuna varmis, bu yonde
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oy kullanmis ve mahkemece ikinci kez verilen beraat karan boylece
Ceza Genel Kurulunca iki oy farkla bozulmustur.

Sonuc olarak Yargitay Ceza Genel Kurulu, Ceza dairesi ve Agir
Ceza Mahkemesi iiyelerinden 21'i siirlerde su¢ bulmamis, bu
siirlerin Tiirk Ceza Yasasinin 142 nci maddesine aykir bir nitelik
tasimadigini kabul etmis ve 21'i ise karsi goriisii benimsemistir.
Ayrica bir ceza hukuku 6gretim iiyesi de siirlerde su¢ bulmamistir.

Mahkeme, kuskusuz siyasal bir organ degildir. Orada siyasal
tercihlerin, goriislerin rol oynadig1 da diisiiniilmemek gerekir. Aksi
halde boyle bir organ yargi orgam niteligini yitirir.

Boyle olduguna gore acaba neden hakimlik mesleginde en list
kademelere kadar gelen hakimler davaya konu yapilan siirler
tizerinde goriis birligine varamamiglar, ikiye boliinmiisler ve yansi
su¢ vardir gorisini ve yanst da su¢ yoktur gorilisiini
benimsemistir?

Ote yandan bu maddelere gore agilan davalarda ayni yazi ya da
kitap icin birbirine aykir, ¢elisik bilirkisi raporlar1 verildigi, bazan
ceza hukuku uzmanlarinin ayni konuda biribirini tutmayan dii-
stinceler ileri siirdiikleri ve davalarin, icinden ¢ikilmaz bir hal aldigi
herkesce bilinmektedir.

Biitiin bu goriis ayriliklary, bu biribirini tutmaz yorumlar
nereden dogmaktadir?

Acaba burada kusur yasayr uygulayan hakimlerde midir?
Degisik raporlar veren bilirkisilerde midir? Yoksa yasanin
kendisinde mi? Baska yasa maddelerinde, baska yasa maddelerinin
uygulanmasinda bdyle bir duruma rastlanabilir mi? Hemen
soyleyelim ki rastlanamaz ve kusur, tamamen yasanin
kendisindedir. Clinkii bu maddeler, her ciimlesi ve her kelimesi ile
cesitli yonlere cekilebilir ve degisik yorumlara elverisli bir nitelik
tasimaktadirlar.

Oysa ceza hukukunda “kiyas” yapilamayacagi, “istidlal”
(dolayisiyla anlama) yoluna gidilemeyecegi, bu hukuk dalinin temel
ilkelerindendir. Bu nedenle de bir yasa maddesinin kiyasa, akil yii-
riitmeye ve yoruma elverisli olmamasi, agik ve secik olmasi, sug
unsurlarinin belirgin olmasi zorunludur. 141 ve 142 nci maddeler
bu niteliklerden yoksundur.

Maddelerin bu niteligi yazar, sanatgl, cevirmen, yayinevi sahibi
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sayisiz vatandaslari esitsiz, haksiz ve degisik uygulamalarla karsi
karsiya birakmakta ve su¢lu duruma diisiirmektedir.

Bu nedenledir ki diisiince 6zgiirliigiinii hak ve adalete saygiy1
dillerinden diisiirmeyen sayin parlamenterlerimize hatirlatmak
isteriz ki, maddelerde degisiklik yaparak onlar1 yiriirliikte birakmak
sorun’u halledemez. Maddelere sadece cebir unsurunu eklemek de
bu sakincalari gideremez.

Bu kaygan maddelerin yasalarimizdan tiimden ¢ikarilmasi
zorunludur.

29.5.974
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SAVUNMA GUVENLIGI

12 Mart doneminin kosullar1 icinde gergeklestirilen yasa
degisiklikleriyle uygulamalarinin, yurdumuzda temel hak ve
ozgirliikleri alt st ettigi yalniz hukukcular tarafindan degil, artik
herkesce bilinmektedir. Bu yeni yasalarin incelenmesi, uy-
gulamalarin somut olarak ortaya konulmasi ve diizeltme yollarinin
gosterilmesi demokratik haklardan yana tiim vatandaslara diisen
bir gérev olmustur. Bu gorevi yerine getirmek, lilkemizde temel hak
ve Ozgirliklerin yerlesmesi ve demokratik rejimin kurulmasi
yoniinden biiyiik yararlar saglayacaktir.

Biz burada konunun “savunma giivenligi” yoni {izerinde
durmak istiyoruz. Bilindigi gibi dogal ve kutsal bir hak olan ve
Roma’da tutsaklara bile taninan savunma hakkini, Anayasa “temel
haklar” arasinda saymistir. Bu temel yasaya gore, “Herkes, mesru
biitiin vasita ve yollardan faydalanmak suretiyle yargi mercileri
oniinde davact veya davali olarak iddia ve savunma hakkina
sahiptir.” (Madde: 31).

Savunma hakkimi sadece bir yasa maddesiyle tamimak, hatta
onun dokunulmaz, vazgecilmez, devredilmez haklardan oldugunu
soylemek yeterli midir?

Uygulama ve gelismeler bunun yeterli olmadigim
gostermektedir.

Gozalt1 siiresinin on bes giline ¢ikarildigi, savunma hakkinin
sire bakimindan bir o6l¢li goézetilmeksizin sinirlanabildigi, bazi
hallerde sanigin ve avukatinin bir davanin tiim durusmalarindan
cikarilabildigi, hakimi red isteginin reddedilen hakim tarafindan
incelendigi ve verilen karara karsi itiraz yolunun kapatildigi, bu
islemlere yayin yasag1 konulabildigi bir hukuk sisteminde savunma
hakkinin varligindan ve kutsalligindan sézetmek kisaca “abes” tir.

12 Mart doneminde yasalarimiza getirilen bu ve benzeri
hiikiimlerin, insan haklarini ve savunma hakkini ortadan kaldirici
niteligi tartisma gotiirmeyecek kadar agiktir.

Gecmis yillarin uygulamalari bu gercegi kamuoyunun gozleri
Oniine sermistir. Bu donemde, gecenin belirsiz vakitlerinde evinden
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ya da herhangi bir saatte sokaktan alinip da 42 giin nerede oldugu
bilinmeyen, Kontrgerilla denilen yeri mechul iskencehanelere
kapatilan ve ailesine haber verilmeyen vatandaslar gorilmustiir.
Insanlar, yasalarimiza gére sorusturma yapma yetkisi olmayan gayri
resmi gizli 6rgiitlerde sorguya (!) ¢ekilmistir. Bu yerlerde uygulanan
cesitli iskenceler sonunda hastalanan, sakatlanan ve o6len vatan-
daslar olmustur. Kontrgerilla denilen orgiitlerde ve emniyet
binalarinda sorgu yapan askeri savcilar gorilmistir. Gizli
orgiitlerde iskence altinda ifadesi alindiktan sonra savciya, ya da
hakime gotiiriilirken: “Aldigimiz ifadeni degistirirsen yine yanimiza
gelirsin” sozleriyle tehdit edilen ve hakime gercegi s6ylemesine
engel olunan kisiler olmustur. Tutuklandiktan sonra cezaevine
getirilen cezaevi yonetiminin giivencesi altinda bulunmasi gereken
ve artik yalniz hakim 6niine ¢ikarilmasi yasa geregi olan vatandaslar
cezaevinden almip  tekrar gizli  sorusturma  yerlerine
gotiiriilmuslerdir. Hakime verdigi ifadede kendisine Kontrgerillada
iskence yapildigini séyleyen, boylece uslanmadigi (!) anlasilan ve bu
nedenle de yeniden iskenceye yatirilan saniklarin durumu mahkeme
kararlarina ge¢mistir.

Tiyler trpertici bu 6rnekleri ¢ogaltmak miimkiindiir. Biitiin
bunlar, kisi giivenliginin, savunma hakkinin bos sézlerden ibaret
birakildigim gdstermistir. Bu uygulamalarin, tiim vatandaslari te-
dirgin ettigi de bir gercektir. Bu 6yle bir hukuk ve uygulama
anarsisidir ki, biitiin toplumu ve vatandaslari tehdit etmektedir.

Inanamiza gére yasalarimizda yapilacak bazi diizenlemeler
savunma giivenligini 6nemli 6l¢iide saglayabilir.

Bu diizenlemelerden birincisi, gézaltina alinan vatandasa
avukati ile derhal goriisme hakkinin taninmasi, bu gériismeden 6nce
sorgusunun yapilamayacagina ve sorgunun ancak avukati hazir
bulunmak kosulu ile gecerli sayilabilecegine iliskin hiikiimlerin Usul
Yasalarinda yer almasidir.

Bdylece vatandas gozaltina alinir alinmaz avukati ile goriisme
hakkina sahip olabilecek, sorgusu ancak avukatin oOniinde
yapilabilecek ve avukati yaninda bulunmadan alinan ifadesi gecersiz
sayilacaktir.

Hemen sdyleyelim ki boyle bir sorusturma yéntemi, burjuva
demokratik haklarin gecerli oldugu {ilkelerde kabul edilmis ve



Halit Celenk 255

yasalarda yer almistir. Savunma ve sorgu gilivenligini saglayacak
olan bu tiir bir hitkkmiin yasalarimizda yer almasi, Anayasamizin
savunmaya iliskin hiikiimlerine de uygun diismektedir.

Amerika’da uyusturucu madde kullanmaktan sanik ve tutuklu
iki kisiden biri ytiklenen sugu ikrar ve 6teki ise reddeder. Yargilama
stirerken saniklar saliverilir. Amerikan polisi bir tertiple bu iki
sanigin konusmalarini banda alir. Mahkemede sugu red eden sanik
ses bantlarinda ikrarda bulunmustur. Mahkeme bu bantlardaki
konusmalara ve sozlere dayanarak saniklari cezalandirir. Amerikan
Yiiksek Mahkemesi su gerekce ile karari bozmustur: Amerikan
yasalarina gore yanminda avukati hazir bulunmayan samgin verdigi
ifade gecersizdir. Bu nedenle olayda ses bantlarindaki sézlerin delil
degeri yoktur. Bu sozlere dayanilarak verilen hiikiim yasaya
aykiridir.

Savunma ve sorgu giivenligini saglamaya yardim edecek ikinci
diizenleme de idareden ayr1 bir Adalet Kollugu'nun (adli zabita)
kurulmasidir. Bugiin su¢ islendigi ihbar ve iddialar1 karsisinda
hazirhk sorusturmasini ¢ogu kez idare kollugu (idari zabita)
yapmaktadir. Bu kolluk adindan da anlasildig: gibi idareye baghdir.
Boyle bir kollugun hazirlik sorusturmasi yapmasinin ve davaya
etkili ilk ifadeleri almasinin sakincalar1 deneylerle ispatlanmistir.
Her ne kadar adliye islerinde C. Savcilarinin kolluk kuvvetlerine
emir verme yetkileri varsa da bu yetkinin taninmasi anilan
sakincalar1 6nleyememektedir. Ceza Yargilama Usulii Yasasinda yer
yer “adli zabita” sozi kullanilmakta ise de bu kolluk, idare
kollugundan ayrilmamis, gérevleri de saptanmamustir.

Adalet kollugunun idare kollugundan ayrilmasi, adalet
mercilerine bagh ve bu mercilerin denetiminde ayr1 bir orgiit haline
getirilmesi sorgu ve savunmanin giivenligine yardimci olacaktir.

Hangi siyasal iktidar yonetimi elinde bulundurursa
bulundursun, toplumumuzun ve yurttaslarimizin savunma
giivenligine kavusmasini istiyorsak, gecmisteki tiiyler trpertici ve
insanlik dis1 uygulamalarin yinelenmesini 6nlemenin zorunluluguna
inaniyorsak, bu giivenligi saglayacak onlemler vakit kaybedilmeden
alinmalidir.

29.7.975
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Onceki baskilar, Cag Yayinlar:
1. Baski Aralik 1985

2. Baski Agustos 1986

3. Baski Subat 1990

4. Baski Kasim 1994

4. Baski ile ilgili bilgiler

Tarihi: Kasim 1994

Dizgi-Baski: Yeni Giin Haber Ajansi, Basin ve Yayincilik A.S.
Tiirkocag1 Caddesi No: 39-41 Cagaloglu - Istanbul
Yayimlayan-Cag Pazarlama Anonim Sirketi

Tiirkocag1 Caddesi No: 39-41 Cagaloglu-istanbul

internet edisyonu diizenleme: Yener Yentek



