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SUÇ VE CEZA 2010 SAYI : 4 PARMAK ‹Z‹ME DOKUNMA !

* ‹stanbul Barosu, Avukat.

Parmak ‹zime Dokunma !
(HAKEML‹ MAKALE)

Özet

Bu çal›flmada, kiflilerin parmak izinin hukuki niteli¤i, parmak izinin hangi hallerde ve
kimler taraf›ndan kaydedilebilece¤i ve muhafaza edilebilece¤i, bu çerçevede özel gü-
venlik flirketlerinin bu yönde bir yetkilerinin bulunup bulunmad›¤› irdelenmektedir.

Anahtar kelimeler: Parmak izi, kiflisel veri, özel hayat, vücut bütünlü¤ü, r›za, özel
güvenlik flirketleri

Abstract

This paper deals with issues regarding the legal aspects of the fingerprint, the cir-
cumstances under which a fingerprint may be recorded and stored, and the questi-
on about whether private security companies have the legal authority to obtain fin-
gerprints.

Keywords: Fingerprint, personal data, privacy, bodily integrity, consent, private se-
curity companies

Av. Metin Aslan*



Son y›llarda gittikçe yayg›nl›k kazanan bir uygulama ile, belediyeler-
de, iflyerlerinde, fabrikalarda ve hatta baz› okullarda, güvenlik gerekçe-
siyle, ö¤rencilerin, ö¤retmenlerin ve çal›flanlar›n parmak izlerinin top-
land›¤›n› ve sakland›¤›n› görmekteyiz. Peki ama bu uygulaman›n yasal
bir dayana¤› var m›? ‹flverenler, belediyeler, okul idareleri ve özel gü-
venlik flirketleri kiflilerin parmak izlerini toplarken hangi hukuki zemin
üzerinde hareket ediyorlar? Bu sorular›n aç›kl›k kazanabilmesi için “par-
mak izi”nin hukuki niteli¤ini ve kiflilerin “parmak izi”ni alma yetkisinin
kimlere verildi¤ini ortaya koyma zorunlulu¤u bulunmaktad›r.

I. Parmak ‹zinin Hukuki Niteli¤i

Kiflisel verilerin korunmas›n› ve saklanmas›n› düzenleyen uluslararas›
temel düzenleme, Avrupa Konseyi’nin 28.01.1981 tarih ve 108 no.lu “Ki-
flisel Nitelikli Verilerin Otomatik ‹flleme Tabi Tutulmas› Karfl›s›nda fiah›s-
lar›n Korunmas›na Dair Sözleflme”dir1. Sözleflmenin “tan›mlar” bafll›kl› 2.
maddesinin (a) f›kras›nda, kimli¤i belirtilen veya belirtilebilen gerçek ki-
fliyle ilgili tüm bilgiler, kiflisel nitelikte veri olarak kabul edilmifltir.

Avrupa Parlamentosu ve Avrupa Konseyi taraf›ndan 24 Ekim 1995 ta-
rihinde yürürlü¤e konulan “Kiflisel Verilerin ‹fllenmesinde Gerçek Kifli-
lerin Korunmas› Yönergesi”nin 2. maddesinde de, kiflisel veriler, bir ger-
çek kifli hakk›nda olabilecek ve onu belirlenebilir k›labilecek her türlü
bilgi olarak tan›mlanmaktad›r (95/46/EC)2.

Kiflisel veri kavram›, Türk Hukukunda da yukar›da belirtti¤imiz dü-
zenlemeler çerçevesinde ele al›nm›flt›r. 

Örne¤in, Türk Ceza Kanunu’nun “Kiflisel Verilerin Kaydedilmesi”
bafll›kl› 135. maddesinin gerekçesinde3, gerçek kifliyle ilgili her türlü bil-
ginin kiflisel veri olarak kabul edilmesi gereklili¤i aç›kça ortaya konul-
mufltur. 

Kavram›n tan›mland›¤› bir di¤er düzenleme “Telekomünikasyon Sek-
töründe Kiflisel Bilgilerin ‹fllenmesi ve Gizlili¤in Korunmas› Hakk›nda

2
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1 http://www.uhdigm.adalet.gov.tr/kisiverkorun.htm, (25.02.2011).
2 Baflalp, Nilgün; Kiflisel Verilerin Korunmas› ve Saklanmas›, Kazanc›, Ankara 2004, s. 34.
3 www.ceza-bb.adalet.gov.tr/mevzuat/maddegerekce.doc, (25.02.2011).



Yönetmelik”te yer almaktad›r4. Yönetmeli¤in 3. maddesinde, kiflisel ve-
ri, “tan›mlanm›fl ya da do¤rudan veya dolayl› olarak, bir kimlik numa-
ras› ya da fiziksel, psikolojik, zihinsel, ekonomik, kültürel ya da sosyal
kimli¤inin, sa¤l›k, genetik, etnik, dini, ailevi ve siyasi bilgilerinin bir ya
da birden fazla unsuruna dayanarak tan›mlanabilen gerçek ve/veya
tüzel kiflilere iliflkin herhangi bir bilgi” fleklinde aç›klanm›flt›r.

Nihayet, “Kiflisel Verilerin Korunmas› Kanunu Tasar›s›”n›n 3/ç mad-
desinde de, belirli veya kimli¤i belirlenebilir gerçek ve tüzel kiflilere ilifl-
kin bütün bilgilerin kiflisel veri oldu¤u belirtilmifltir.  

Buna göre, kifliyi belirlenebilir k›lan ve tan›mlayan tüm veriler kiflisel
veri niteli¤ini tafl›maktad›r. Bu çerçevede, parmak izi, t›pk› kiflinin öz-
geçmifli, resmi, sesi, saç teli, görüntüsü, avuç içi izi ve genetik bilgileri
gibi kiflisel bir veridir5. 

Nitekim, “Kiflisel Verilerin Korunmas› Kanunu Tasar›s›”nda, 3. mad-
denin gerekçesinde de, parmak izinin kiflisel veri oldu¤u aç›klanmak-
tad›r: 

“…‹sim, telefon numaras›, motorlu tafl›t plakas›, sosyal güvenlik nu-
maras›, pasaport numaras›, özgeçmifl, resim, görüntü ve ses kay›tlar›,
parmak izi, genetik bilgiler gibi veriler dolayl› da olsa kifliyi belirlenebi-
lir k›labilme özellikleri nedeniyle kiflisel verilerdir…”

Yukar›da aç›klanan hukuki düzenlemeler çerçevesinde, vücut bütün-
lü¤ünün ayr›lmaz bir parças›n› oluflturan parmak izi, ayn› zamanda kifli-
nin fiziki varl›¤›n› belirleyebilme özelli¤inden dolay›, özel hayat alan›
içinde kalmas› gereken bir bilgi niteli¤ini tafl›maktad›r. Bu sebeple, “par-
mak izi”, özel hayat kavram› içine giren di¤er unsurlar gibi ulusal ve
uluslararas› hukukun korudu¤u bir de¤erdir.

3
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4 http://www.tk.gov.tr/Duzenlemeler/Hukuki/yonetmelikler/Kisisel_Bil_Yon_06_02_04.pdf
(25.02.2011).

5 Baflalp, s. 34.



II. “Parmak ‹zinin” Uluslararas› ve Ulusal Hukukta Korunmas›

Birleflmifl Milletler Siyasi ve Medeni Haklar Sözleflmesinin 17. madde-
sinde; “...Hiç kimsenin özel hayat›na, ailesine, evine ya da haberleflme-
sine keyfi ya da yasad›fl› olarak müdahale edilemeyece¤i, hiç kimsenin
fleref ve itibar›na yasal olmayan tecavüzlerde bulunulamayaca¤›, her-
kesin bu gibi müdahalelere ya da tecavüzlere karfl› yasalarca korunma
hakk›n›n bulundu¤u...” belirtilmektedir6. 

Her ne kadar sözleflme metninde “özel hayat” kavram› tan›mlanma-
m›flsa da, sözleflmenin kurdu¤u denetim mekanizmas›n› yürütmekten
sorumlu ‹nsan Haklar› Komitesi’nin 16 no.lu Genel Yorumunda 17.
maddenin çerçevesi çizilmifltir;

“...kamu otoritelerinin, özel kifli veya kurumlar›n bilgisayarlar›nda,
data bankalar›nda veya benzeri cihazlarda kiflisel bilgileri toplamas› ve-
ya saklamas› hukuki düzenlemeye tabi tutulmal›d›r. Devletler, bir kim-
senin özel hayat›na dair bilgilerin hukuken bu bilgilere sahip olma ve
kullanma yetkisine sahip olmayanlar›n eline geçmesini ve bu bilgilerin
Sözleflme’nin amaçlar›na ayk›r›l›k teflkil edecek flekilde kullan›lmas›n›
engellemek için etkili tedbirler almal›d›r. Özel hayat›n gizlili¤inin en et-
kili flekilde korunabilmesi için, her birey otomatik veri dosyalar›nda ken-
disiyle ilgili bilgiler saklanm›flsa bu bilgilerin ne tür bilgiler oldu¤unu ve
ne amaçla sakland›¤›n› ö¤renme hakk›na sahiptir. Ayr›ca her birey
hangi kamu otoritelerinin veya özel kiflilerin veya kurumlar›n bu dosya-
lar› kontrol alt›nda tuttu¤unu veya tutabilece¤ini ö¤renebilmelidir. Söz
konusu dosyalar›n, yanl›fl kiflisel bilgilere yer vermesi halinde veya bu
bilgilerin hukuka ayk›r› flekilde toplanmas› veya kullan›lmas› halinde
her birey düzeltme veya bilgilerin ortadan kald›r›lmas›n› talep etme
hakk›na sahiptir…” 

7

.

“Kiflisel Nitelikli Verilerin Otomatik ‹flleme Tabi Tutulmas› Karfl›s›nda
fiah›slar›n Korunmas›na Dair Sözleflme”nin 5/a maddesinde de kiflisel ni-
telikte bilgilerin yasal yoldan elde edilmesi ve ifllenmesi gereklili¤i
temel bir ilke olarak ortaya konulmufltur.

4
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6 http://www.belgenet.com/arsiv/bm/bmsiyasihak.html, (25.02.2011).
7 http://www.unhchr.ch/tbs/doc.nsf/0/23378a8724595410c12563ed004aeecd?Opendocument,

(25.02.2011)



Keza, Avrupa ‹nsan Haklar› Sözleflmesi’nin “özel hayat›n ve aile ha-
yat›n›n korunmas›” bafll›kl› 8. maddesinde de kiflinin özel hayat›na mü-
dahalenin ancak yasal düzenleme ile mümkün olabilece¤i belirtilmek-
tedir;

“1. Herkes özel ve aile hayat›na, konutuna ve haberleflmesine sayg›
gösterilmesi hakk›na sahiptir. 

2. Bu hakk›n kullan›lmas›na bir kamu otoritesinin müdahalesi, an-
cak ulusal güvenlik, kamu emniyeti, ülkenin ekonomik refah›,
dirlik ve düzenin korunmas›, suç ifllenmesinin önlenmesi, sa¤l›-
¤›n veya ahlak›n veya baflkalar›n›n hak ve özgürlüklerinin ko-
runmas› için, demokratik bir toplumda, zorunlu olan ölçüde ve
yasayla öngörülmüfl olmak kofluluyla söz konusu olabilir...” 

8

.

Nitekim, Avrupa ‹nsan Haklar› Mahkemesi’nin Murray/‹ngiltere ve
Lustig/Prean/‹ngiltere kararlar›nda da, kolluk güçlerinin kiflinin parmak
izinin ve benzeri kiflisel bir tak›m bilgilerinin almas›n›n özel hayata mü-
dahale teflkil etti¤i, dolay›s›yla bu yönde bir müdahalenin ancak yasay-
la ve meflru bir sebebin bulunmas› durumunda gerçeklefltirilebilece¤i
ifade edilmektedir9. 

Görüldü¤ü gibi, uluslararas› hukukta, kiflisel bilgilerin ve bu çerçeve-
de “parmak izi”nin korunmas›, “özel yaflam›n gizli¤i hakk›” çerçevesin-
de ele al›nmakta ve kanunla korunmas› zorunlulu¤unun alt› çizil-
mektedir.

Türk Hukukunda, konu öncelikle, Anayasa’n›n “kiflinin dokunulmaz-
l›¤›, maddi ve manevi varl›¤›” bafll›kl› 17. maddesinde güvence alt›na
al›nm›flt›r. Söz konusu hükümde, t›bbî zorunluluklar ve kanunda yaz›l›
haller d›fl›nda, kiflinin vücut bütünlü¤üne dokunulamayaca¤› aç›kça or-
taya konulmufltur. 

Anayasa’n›n 20. maddesinde ise, herkesin özel hayat›na ve aile haya-
t›na sayg› gösterilmesini isteme hakk›na sahip oldu¤u, özel hayat›n ve

5

SUÇ VE CEZA 2010 SAYI : 4 PARMAK ‹Z‹ME DOKUNMA !

8 Gözübüyük, fieref / Gölcüklü, Feyyaz; Avrupa ‹nsan Haklar› Sözleflmesi ve Uygulamas›, 7. Bas›,
Ankara, Turhan, 2007, s. 450.

9 Murray/‹ngiltere, 14310/88, 28.10.1994; Lustig-Prean/‹ngiltere, 31417/96, 27.09.1999, bkz.
Üzeltürk, Sultan; Özel Hayat›n Gizlili¤i Hakk›, ‹stanbul, Beta, 2004, s. 189-194.



aile hayat›n›n gizlili¤ine dokunulamayaca¤›, kanunun aç›kça gösterdi¤i
haller d›fl›nda bu hakk›n s›n›rlanabilmesinin mümkün olmad›¤› belirtil-
mektedir. 07.05.2010 tarih ve 5982 say›l› kanunla yap›lan de¤ifliklik ile
Anayasa’n›n 20. maddesine eklenen 3. f›kra, kiflisel verilerin korunmas›
hakk›na aç›kça at›fta bulunmak suretiyle, önceki düzenlemeyi daha da
kuvvetlendirmifltir;

“… Herkes, kendisiyle ilgili kiflisel verilerin korunmas›n› isteme hak-
k›na sahiptir. Bu hak; kiflinin kendisiyle ilgili kiflisel veriler hakk›nda bil-
gilendirilme, bu verilere eriflme, bunlar›n düzeltilmesini veya silinmesi-
ni talep etme ve amaçlar› do¤rultusunda kullan›l›p kullan›lmad›¤›n› ö¤-
renmeyi de kapsar. Kiflisel veriler, ancak kanunda öngörülen hal-
lerde veya kiflinin aç›k r›zas›yla ifllenebilir. Kiflisel verilerin ko-
runmas›na iliflkin esas ve usuller kanunla düzenlenir…”

Görüldü¤ü gibi, gerek uluslararas› düzenlemeler gerekse Anayasa’n›n
17. ve 20. maddelerine göre, kiflinin parmak izinin al›nabilmesi ve sak-
lanabilmesi ancak kanunla veya kiflinin aç›k r›zas›yla mümkün olabil-
mekte ve bu hallerde dahi ayr›ca bu s›n›rlaman›n meflru bir sebebe da-
yanmas› gerekmektedir. 

Cüneyd Er, “Biyometrik Yöntemler ve Özel Hayat›n Gizlili¤i Hakk›”
bafll›kl› eserinde, kanunilik ve meflru sebebin varl›¤›n›n aranmas› ilkele-
rini aynen afla¤›daki flekilde aç›klamaktad›r;

“‹nsanlar›n vücut bütünlü¤ünü do¤rudan ilgilendirdi¤i gibi, çal›fl-
makta olduklar› flirketi alakadar etmemesi gereken parmak izi, iris, re-
tina hatta DNA gibi bilgileri kullanarak mesaiyi takip etmeye kalkmak,
özel hayat›n gizlili¤i ilkesinin ihlali anlam›na gelecektir. Bu ilkenin s›-
n›rland›r›lmas›n› sa¤layan milli güvenlik, kamu düzeni, veya suç ifllen-
mesinin önlenmesi gibi meflru s›n›rlama sebepleri de klasik bir mesa-
i takibi için yeterli zemini oluflturmamaktad›r. 

Söz konusu uygulama de¤erlendirilirken dikkat edilmesi gereken en
önemli husus bu konuda kanuni bir düzenleme olup olmad›¤›d›r. Böy-
le bir s›n›rlamaya zemin haz›rlayacak kanuni düzenleme mevcut de¤il-
se, Anayasa’n›n 13., 20. ve A‹HS’nin 8. maddelerinde flart koflulan ka-
nunilik ilkesi yerine gelmemifl ve uygulama gayri hukuki olacakt›r” 

10

.    

6
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10 Er, Cüneyd; Biyometrik Yöntemler ve Özel Hayat›n Gizlili¤i Hakk›, Ankara, Vedat, 2007, s. 149-150.



Nitekim, Türk Hukukunda ancak Ceza Muhakemesi Kanunu’nun 81.
maddesi11, Polis Vazife ve Salahiyetleri Kanunu’nun 02.06.2007 tarih ve
5681 say›l› Kanunla de¤ifltirilen 5. maddesi12 ile Ceza ve Güvenlik Ted-
birlerinin ‹nfaz› Hakk›nda Kanun’un 21/3 maddesi13 uyar›nca, fiziki kim-
li¤in tespiti maksad›yla, kiflilerin parmak izi al›nabilmektedir.  

Gerçekten, CMK’n›n 81. maddesine göre, üst s›n›r› iki y›l ve daha faz-
la hapis cezas›n› gerektiren bir suçtan dolay› flüpheli veya san›¤›n kim-
li¤inin tespiti için gerekli olmas› halinde, Cumhuriyet Savc›s›n›n emriy-
le, kiflinin parmak izinin kayda al›nabilmesi mümkündür. Bu çerçevede,
1 Haziran 2005 tarih ve 25832 say›l› Resmi Gazete’de yay›nlanan “Ceza
Muhakemesinde Beden Muayenesi, Genetik ‹ncelemeler ve Fiziki Kim-
li¤in Tespiti Hakk›nda Yönetmelik”in 15, 16 ve 17. maddelerinde bu ka-
y›tlar›n hangi suretle, kimler taraf›ndan ve ne kadar süre ile saklanaca¤›
ve nas›l imha edilece¤i ayr›nt›l› bir flekilde düzenlenmifltir. 

Polis Vazife ve Salahiyet Kanunu’nun 5. maddesinde ise, polisin, gö-
nüllülerin, her çeflit silah ruhsat›, sürücü belgesi, pasaport veya pasaport
yerine geçen belge almak için baflvuruda bulunanlar›n, baflta polis ol-
mak üzere, genel veya özel kolluk görevlisi ya da özel güvenlik görev-
lisi olarak istihdam edilen kiflilerin, Türk vatandafll›¤›na baflvuruda bu-
lunanlar›n, s›¤›nma talebinde bulunan veya gerekli görülmesi halinde,
ülkeye girifl yapan sair yabanc›lar›n, gözalt›na al›nanlar›n parmak izini
alabilece¤i belirtilmifltir.

Nihayet, Ceza ve Güvenlik Tedbirlerinin ‹nfaz› Hakk›nda Kanun’un
21/3 maddesinde de, hükümlülerin parmak izinin al›nmas›na ve saklan-
mas›na izin verilmifltir.

Özetle ifade etmek gerekir ise, kiflisel veri oldu¤u hususunda hiçbir
tart›flma bulunmayan parmak izinin kaydedilmesi ve saklanmas› için
muhakkak bir yasal düzenlemeye ihtiyaç bulunmaktad›r. Nitekim, yuka-
r›da da belirtildi¤i gibi, bu konu üç farkl› kanunda düzenlenmifltir. Bu
hükümler bir bütün olarak ele al›nd›¤›nda, kiflilerin parmak izinin yal-
n›z ve sadece kolluk güçleri taraf›ndan kaydedilebilece¤i ve saklanabi-

7
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11 Ceza Muhakemesi Kanunu, Kanun No: 5271, Kabul T:.04.12.2004, RG No.:25673, T.:17.12.2004.
12 Kanun No : 5681, Kabul T.: 02.06.2007, RG No.: 26552, T.: 14.06.2007.
13 Ceza ve Güvenlik Tedbirlerinin ‹nfaz› Hakk›nda Kanun, Kanun No.: 5275, Kabul T.: 13.12.2004,

RG No.: 25685, Tarih.: 13.12.2004.



lece¤i aç›kça görülmektedir. Buna göre, fabrikalarda, iflyerlerinde veya
okullarda, önleyici güvenlik maksad›yla parmak izi toplanabilmesi, kifli-
nin gönüllü olmas› hali d›fl›nda, mümkün de¤ildir. 

R›za beyan›n›n geçerli kabul edilebilmesi için, kiflinin bütünüyle öz-
gür iradesi ile hareket etmesi ve karar vermesi gerekmektedir. Nitekim,
“Kiflisel Verilerin ‹fllenmesinde Gerçek Kiflilerin Korunmas› Yönerge-
si”nin 2/b.h maddesine göre, r›za beyan›, hiçbir bask›ya maruz kal-
maks›z›n, özgürce, konuyla ilgili yeterli bilgi sahibi olarak ve somut ifl-
lemle s›n›rl› irade beyan›d›r. Ayn› Yönergenin, 7/b.a maddesinde de,
geçerli bir r›za beyan›n›n asli unsuru olarak r›zan›n ilgili kifli taraf›n-
dan “tereddüde yer vermeyecek” flekilde verilmifl olmas› aranmaktad›r.
Nitekim, “Kiflisel Verilerin Korunmas› Kanunu Tasar›s›”n›n 6. madde-
sinde de kiflisel verilerin ancak ilgili kiflinin aç›k r›zas›yla ifllenebilece-
¤i belirtilmektedir. 

Baflalp, yönergede kullan›lan “tereddüde yer b›rakmayacak flekilde”
ibaresi yorumlan›rken yönergeye hakim olan ruhun kiflisel verilerin aza-
mi ölçüde korunmas›  yönünde oldu¤unun alt›n› çizmektedir14.

Bu çerçevede, örne¤in, bir iflçinin yan›nda çal›flt›¤› iflverenin talimat›
uyar›nca parmak izini vermesi halinde, bunun özgürce, bask› alt›nda kal-
madan beyan edilen geçerli bir r›zaya dayand›¤›n› ileri sürebilmek müm-
kün gözükmemektedir. Keza, bir okul idaresinin ald›¤› karar karfl›s›nda
ö¤rencilerin, ö¤retmenlerin, idari personelin ve müstahdemlerin parmak
izinlerinin al›nmas›na itiraz etmelerinin mümkün olmad›¤›, bu kiflilerin
içinde bulunduklar› statü gere¤i baflka bir flekilde davranmalar›n›n bekle-
nemeyece¤i ortadad›r. Dolay›s›yla, burada da r›za beyan›n “tereddüde yer
vermeyecek” flekilde verilmesi ihtimali bulunmamaktad›r.

Nitekim, Er de böylesine önemli bir s›n›rlaman›n r›zayla tesis edile-
meyece¤i kanaatindedir;

“…R›za da temel hak ve özgürlüklerin s›n›rlanmas› bak›m›ndan
Anayasaya uygunlu¤u sa¤layacak bir s›n›rlama sebebi de¤ildir. Çal›-
flanlar›n ifllerini kaybetme korkusuyla böyle bir uygulamaya r›za göste-
recek olmalar› ihtimali bile bafll› bafl›na bir ölçüsüzlük halidir…”

15

.
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Kald› ki, kiflinin geçerli r›zas› bulunsa dahi, Türk hukukunda özel ki-
flilerin parmak izi toplama ve kaydetme yetkisi bulunmad›¤› için bu r›-
zan›n uygulamada bir önemi bulunmamaktad›r. 

Gerçekten, parmak izinin kaydedilmesi ve saklanmas› özel hayata
müdahale niteli¤i tafl›d›¤› için, bu verilerin kimler taraf›ndan toplanabi-
lece¤inin yan› s›ra saklanma ve korunma usullerinin de yasayla belirlen-
mesi gerekmektedir. 

Aksi halde, kamusal denetime aç›k olmayan bir tak›m kiflilerin ve ku-
rumlar›n, vücut bütünlü¤ümüzün ve özel hayat›m›z›n bir parças›n› tefl-
kil eden parmak izlerimizi keyfi bir flekilde saklamas›, kiflileri fifllemesi,
bu verileri üçüncü kiflilere aktarmas›, k›saca kullan›m amac› d›fl›nda kul-
lanmas› söz konusu olabilecektir. Bu sebeplerle, parmak izi gönüllü ola-
rak dahi, ancak kanunla aç›kça yetkilendirilen kiflilere verilebilir.  

Nitekim, Anayasa’n›n 20. maddesine eklenen 3. f›kran›n son cümle-
sinde, kiflisel verilerin korunmas›na iliflkin esas ve usullerin ka-
nunla düzenlenece¤i, aç›kça belirtilmifltir.

Bu çerçevede, CMK’n›n 81. maddesi uyar›nca flüphelinin / san›¤›n fi-
ziki kimli¤inin tespiti için al›nan parmak izi örnekleri soruflturma veya
kovuflturma dosyas›n›n içinde saklanmaktad›r. 

Ayr›ca, gerek CMK m. 81 uyar›nca al›nan imza örnekleri gerekse
PVSK’n›n 5. maddesi ile CGT‹HK’n›n 231/3 maddesi çerçevesinde top-
lanan parmak izi örnekleri, PVSK’n›n 5/2 maddesi uyar›nca, bu amaca
özgü bir sisteme kaydedilmektedir. Sistemde yer alan kay›tlar gizlidir; ka-
nunda belirtilen amaçlar d›fl›nda kullan›lamaz (PVSK m. 5/9). Sisteme
kay›tl› olan parmak izi ve foto¤raflar, kiflinin ölümünden itibaren on y›l
ve her halde kay›t tarihinden itibaren seksen y›l geçtikten sonra sistem-
den silinir (PVSK m.5/10). fiu hususu da belirmek gerekir ki, ayn› mad-
dede, parmak izlerinin sistemde kaydedilmesi ve saklanmas› usulünün
yönetmelikle düzenlenece¤i belirtilmifl ise de, bugüne kadar söz konu-
su yönetmelik yay›nlanmam›flt›r. 

Mevzuat›m›zda, parmak izinin toplanmas› / saklanmas› / kaydedilme-
si hususlar›n› ele alan, bu konuda özel kiflilere yetki veren bir baflka ya-
sal düzenleme bulunmamaktad›r. Dolay›s›yla, kifli gönüllü olarak par-
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mak izini vermek istese dahi, kanunda parmak izini kaydetme ve sakla-
ma yetkisi verilmedi¤i için, ilgili kurumun bu verileri kaydedebilmesi
hukuken mümkün de¤ildir. 

III. Özel Güvenlik fiirketlerinin Durumu 

Uygulamada, özel güvenlik flirketleri kiflilerin parmak izlerini özellik-
le mesai saatlerinin takibi gerekçesiyle kaydetmekte ve kullanmaktad›r.
Oysa, 5188 say›l› “Özel Güvenlik Hizmetlerine Dair Kanun”da16, özel gü-
venlik flirketlerine böyle bir yetki verilmemifltir. Dolay›s›yla, özel güven-
lik flirketlerinin kiflisel verileri hukuka ayk›r› bir flekilde kaydetmeleri,
Avrupa ‹nsan Haklar› Sözleflmesi’nin 8. maddesine, Anayasa’n›n 17.
maddesine ve dolay›s›yla TCK’n›n “kiflisel verilerin kaydedilmesi” bafll›k-
l› 135. maddesine ayk›r› bir nitelik tafl›maktad›r.

Nitekim, ‹stanbul Valili¤i ‹l ‹nsan Haklar› Kurulu’nun 31.10.2006 ta-
rih ve 37 say›l› karar›nda, bu husus aç›kça ortaya konulmufltur. (...) Has-
tanesi’nde mesai takibinin “parmak izi” uygulamas›yla gerçeklefltirilme-
sini Anayasa’n›n 17. maddesi ile A‹HS’nin 8. maddesi bak›m›ndan ince-
leyen ‹nsan Haklar› Kurulu afla¤›daki flekilde karar vermifltir;

“…Bahçelievler Belediye Baflkanl›¤›’n›n ‘elektronik takip sistemi’ uy-
gulamas›n›n Anayasal normlara ve Avrupa ‹nsan Haklar› Sözleflme-
si’nin 8. maddesine uygun olmad›¤›, bu nedenle uygulaman›n hukuka
uygun hale getirilmedi¤i görüflüne oy çoklu¤uyla var›lm›flt›r…”

17

‹stanbul Valili¤i ‹l ‹nsan Haklar› Kurulu’nun 21.12.2009 tarih ve 82/5
say›l› yeni bir karar› da bu yöndedir. Söz konusu kararda, hastane per-
sonelinin kamera ile takip edilmesinin kiflilerin özel yaflam›n›n gizlili¤i-
ni ihlale neden olaca¤› belirtilmifltir,

“…Hastane personelinin mesaisinin kamera ile otomatik takibi hak-
k›nda herhangi bir yasal düzenleme bulunmad›¤›ndan, 
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Anayasa ve uluslararas› sözleflmelere göre özel hayat›n gizlili¤inin
korunmas› gerekti¤inden, yasal düzenlemeleri de içeren Kiflisel Verileri
Koruma Kanunu Tasar›s›’n›n kanunlaflmas›n›n beklenmesinde yarar
bulundu¤u,

Aksi takdirde, Hastanenin bu uygulamas›n›n temel hak ve özgürlük-
lerin ve özellikle kiflilerin özel yaflamlar›n›n gizlili¤inin ihlaline neden
olaca¤› görüflüyle,

Bak›rköy (...) Hastanesi’nin 01.04.2009 tarihinden itibaren sa¤l›k
personelinin kamera yerlefltirilerek mesaisinin denetlenmesi yönteminin
durdurulmas› ve bu sistemin kald›r›lmas›n›n hukuka uygun olaca¤›
tavsiye olunur…”

18

Nihayet, Dan›fltay 12. Dairesi’nin 15.05.2006 tarih ve 2005/8811 E. ve
2006/1959 say›l› karar› da, Yüksek Mahkeme’nin konuya bak›fl›n› gös-
termesi bak›m›ndan ayd›nlat›c›d›r. Ankara Büyükflehir Belediye Baflkan-
l›¤›’n›n, çal›flanlar›n mesai saatlerinin takibi maksad›yla parmak izlerini
almas› üzerine, Sendikan›n uygulaman›n iptali için açt›¤› davay›, Mahal
Mahkemesi ifllemin “…idari davaya konu olabilecek kesin ve yürütüle-
bilir bir ifllem olmad›¤›…” gerekçesiyle reddetmifltir.

Dan›fltay Tetkik Hakiminin konuyla ilgili de¤erlendirmesi afla¤›daki
flekildedir;

“…Kiflisel veri olan ‘parmak izinin’ kamusal alanda da olsa ‘özel ha-
yat›n gizlili¤i’ hakk› kapsam›nda bulundu¤u anlafl›lmaktad›r. Bireyin
izni olmadan parmak izinin al›nmas›, uygulaman›n yasal dayana¤›-
n›n bulunmamas›, dosyadan anlafl›ld›¤› kadar›yla bu iflin yüklenen fir-
ma çal›flanlar›nca yap›lacak olmas›, toplanan verilerin ileride de baflka
bir flekilde kullan›lmayaca¤›na dair bir güvencenin bulunmamas› göz
önüne al›nd›¤›nda, davac› sendika üyelerinin ve di¤er çal›flanlar›n hu-
kukunu etkileyen kesin ve yürütülmesi zorunlu bir ifllem oldu¤u kana-
atine var›lmaktad›r…”

Bu çerçevede, Dan›fltay 12. Dairesi, söz konusu ifllemin yürütülmesi
zorunlu ve sonuç do¤uran bir ifllem oldu¤u gerekçesiyle Mahal Mahke-
mesi’nin karar›n› bozmufltur;
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“…Kamu görevlilerinin mesaiye devam durumlar›n›n kontrolü ko-
nusunda ayr›nt›l› bir yasal düzenleme bulunmamaktad›r. Geliflen tek-
nolojilerin ‹darelerce kamu hizmetinin etkin ve verimli yürütülmesini
kolaylaflt›r›c› etki sa¤lamas› amac›yla kamu kesiminde kullan›lmaya
bafllamas›n› do¤al karfl›lamak gerekir. Ancak teknolojinin kullan›larak
kiflisel verilerin kay›t alt›na al›nmas› uygulamas›na maruz kalan kamu
görevlilerinin hukuki durumlar›nda de¤ifliklik yarat›ld›¤›n›n da göz
önünde bulundurulmas› zorunludur…”19

Görüldü¤ü gibi, Dan›fltay karar›nda dolayl› bir flekilde de olsa par-
mak izinin kiflisel bir veri olmas›na ve buna ba¤l› olarak yasall›k ilkesi-
ne dikkat çekilmektedir. Nitekim, Tetkik Hakiminin görüflünde bunun
özel hayata müdahale teflkil edece¤i ve ancak yasayla yap›labilece¤i
aç›kça vurgulanm›flt›r. 

Bununla birlikte, Yarg›tay 9. Hukuk Dairesi’nin 23.12.1998 tarih ve
1998/17846-19111 say›l› bir karar›nda20, iflverene parmak izini vermek-
ten çekinen iflçinin ifl akdinin hakl› nedenle feshedilmesi hukuka uygun
bulunmufltur. Yarg›tay 9. Hukuk Dairesi’nin karar›n›n gerekçesinde,
olay tarihinde yürürlükte bulunan 2495 say›l› “Baz› Kurum ve Kurulufl-
lar›n Korunmas› ve Güvenliklerinin Sa¤lanmas› Hakk›nda Kanun”21 çer-
çevesinde 28.03.1994 tarih ve 21888 say›l› Resmi Gazete’de yay›nlanan
Yönetmelikte, Bankada çal›flan tüm personelin foto¤raf, el yaz›s› ve par-
mak izlerinin özel güvenlik flirketi personeline verilmesine izin veren
hükme dayan›lm›flt›r.

Gerçekten, mülga 2495 say›l› Kanun’un 9. maddesinin (e) bendinde
özel güvenlik teflkilat›n›n görev ve yetkileri düzenlenirken “koruma ve
güvenlik hizmetlerinin gerektirdi¤i di¤er önlemleri almak” fleklinde genel
bir hüküm konulmufl, bu çerçevede Yönetmeli¤in 60/c-2 maddesinde
özel güvenlik kurulufllar›na “kuruluflta çal›flan tüm personelin foto¤raf, el
yaz›s› ve parmak izlerinin elde bulundurulmas›” yetkisi verilmiflti.
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19 Dan›fltay 12. Dairesi’nin 15.05.2006 tarih ve 2005/8811 E. ve 2006/1959 say›l› karar›,
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20 Yarg›tay 9. Hukuk Dairesi’nin 23.12.1998 tarih ve 1998/17846-19111 say›l› karar›,
Yay›nlanmam›flt›r. 

21 Baz› Kurum ve Kurulufllar›n Korunmas› ve Güvenliklerinin Sa¤lanmas› Hakk›nda Kanun (Mülga),
Kanun No.: 2495, Kabul T.: 22.07.1981, RG No.: 17410, Tarih.: 24.07.1981. (26/06/2004 tarih ve
25504 S. R. G. de yay›mlanan 10/06/2004 kabul tarihli 5188 say›l› “Özel Güvenlik Hizmetlerine
Dair Kanun”un 27. maddesi ile yürürlükten kald›r›lm›flt›r.



Ancak, 2495 say›l› Kanunu yürürlükten kald›ran ve 26.06.2004 tarih
ve 25504 say›l› Resmi Gazete’de yay›nlanan 5188 say›l› Özel Güvenlik
Hizmetlerine Dair Kanun’un 7. maddesinde özel güvenlik kurulufllar›n›n
yetkileri ayr›nt›l› bir flekilde say›lm›fl, bu çerçevede önceki düzenleme-
de yer ald›¤› flekilde parmak izinin al›nmas›na imkan verecek genel bir
hükme yer verilmemifltir. Nitekim, 07.10.2004 tarih ve 25606 say›l› Res-
mi Gazete’de yay›nlanan ve önceki yönetmeli¤i bütünüyle yürürlükten
kald›ran yeni Yönetmelikte de kurum personellerinin kiflisel verilerinin
al›nmas›na izin veren bir düzenleme bulunmamaktad›r.

Dolay›s›yla, Yarg›tay 9. Hukuk Dairesi’nin yukar›da belirtti¤imiz ka-
rar›, 2004 y›l›nda yap›lan de¤iflikliklerle birlikte, hukuki dayana¤›n› yi-
tirmifltir. 

Sonuç

Türk Hukukunda kiflilerin parmak izinin al›nabilmesi, kullan›labilme-
si ve muhafaza edilebilmesi ancak kanunun izin vermesi halinde müm-
kün olabilmektedir. 

Bu çerçevede, ülkemizde özel kurulufllara parmak izi ve benzeri ki-
flisel verileri toplama yetkisi veren bir kanuni düzenleme bulunmamak-
tad›r. Adli makamlar ve kolluk güçleri d›fl›nda bir baflka kuruma bu
alanda yetki verilmemifltir. 

Dolay›s›yla, halen kiflilerin parmak izini ve benzeri kiflisel verilerini
toplayan, kaydeden ve saklayan özel güvenlik kurulufllar› yasal daya-
naktan yoksun bir flekilde hareket etmekte ve kiflilerin özel hayat›na
müdahale etmektedir. Buna göre, söz konusu flirketlerin kiflilerin par-
mak izlerini hangi koflullar çerçevesinde kulland›¤›n›, saklad›¤›n› ve da-
ha sonra bu verileri imha edip etmedi¤ini denetleyebilmek mümkün de-
¤ildir. Dolay›s›yla, çeflitli gerekçelerle toplanan parmak izlerinin 3. kifli-
lere aktar›lmas›, kötüye kullan›labilmesi, kiflilerin fifllenmesi ve benzeri
tehlikelerin gerçekleflmesi her zaman mümkündür.

Telefonlar›n kolayl›kla dinlenebildi¤i, gizli kamera kay›tlar›n›n ortala-
ra döküldü¤ü, hakimlerin fifllendi¤i, en hafif dedikodular›n dahi ‹ddia-
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namelerde yer edebildi¤i, k›saca özel hayat›n ve mahremiyetin alt-üst ol-
du¤u bir ortamda parmak izinin korunmas› üzerine bir fleyler yazman›n
oldukça naif bir yaklafl›m oldu¤unun fark›nday›m, ancak her fleye ra¤-
men bir yerden bafllamak zorunday›z.
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Anayasa Mahkemesine Kiflisel Baflvuru

Özet

Makalede, 2010 Anayasa De¤ifliklikleri kapsam›nda kabul edilen Anayasa Mahkemesine bireysel

baflvuru hakk› incelenmektedir. 6216 say›l› Anayasa Mahkemesinin Kuruluflu ve Yarg›lama Usulleri

Hakk›nda Kanun ile yasal dayana¤a kavuflan bu hak, Anayasada güvence alt›na al›nm›fl temel hak ve

özgürlüklerin, Avrupa ‹nsan Haklar› Sözleflmesi kapsam›nda yer alan herhangi birisinin bir kamu gücü

taraf›ndan ihlali halinde bireysel baflvuruya olanak tan›maktad›r. 

Çal›flmada, hakk›n Avrupa ‹nsan Haklar› Sözleflmesine Ek Protokolleri kapsay›p kapsamad›¤›,

yabanc›lar›n da baflvuru hakk›n›n bulunup bulunmad›¤›, iç hukuk yollar›n›n tüketilmesi bak›m›ndan

bu hakk›n nas›l bir etkisinin olaca¤› sorunlar› üzerinde durulmufltur. Bunun d›fl›nda, Anayasa

Mahkemesine di¤er mahkemelerin kararlar›n› iptal etme ve yeniden yarg›lanmaya karar verme yetk-

isinin verilmesi konular› tart›fl›lm›flt›r.

Son olarak, bireysel baflvuru usulü ve ön koflullar› üzerinde durulmufl, ayr›ca kabul edilebilirli¤e ve

esasa iliflkin incelemelerin ne flekilde gerçeklefltirilece¤i aç›klanm›flt›r. 

Anahtar Kelimeler: Anayasa Mahkemesi, bireysel baflvuru, Avrupa  ‹nsan Haklar› Mahkemesi,

Anayasa de¤iflikli¤i, 6216 say›l› Kanun

Abstract

The paper deals with the right to individual application to the Turkish Constitutional Court, accept-

ed within the framework of the 2010 amendment to the Constitution of Turkey. The right to indi-

vidual application gained legal basis through Law 6216 on the Foundation and Procedure of the

Constitutional Court, and provides for a right to individually apply to the Constitutional Court if a

person’s fundamental rights and freedoms, as listed under the Constitution and provided by the

European Convention of Human Rights, have been violated by public authority. 

The paper further discusses whether the right to individual application encompasses only the

Convention, or its Additional Protocols as well. Additionally, the questions on whether foreign cit-

izens shall enjoy this right equally, have been dealt with. Other points of interest include the impact

of the new condition on the condition of exhausting domestic remedies, and the controversial issue

of the Constitutional Court’s newly accepted powers to annul existing judgments or to order a new

trial.

As a last point, the procedure and preconditions of issuing an application, as well as the procedure

used to decide on the acceptability and the subject matter of the application have been explained.

Keywords: The Constitutional Court, individual application, European Convention of Human Rights,

Constitutional amendment, Law 6216.
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1. Genel Olarak

6216 say›l› Anayasa Mahkemesinin Kuruluflu ve Yarg›lama Usulleri
Hakk›nda Kanun, Anayasam›zda referandum sonucuna uygun olarak,
12.09.2010 tarih ve 5928 say›l› yasa ile yap›lan de¤ifliklikle Anayasa
Mahkemesine kiflisel baflvuru hakk›n› tan›m›flt›r. Nitekim 6216 say›l›
yasan›n 3. maddesinin c bendi aç›kça Anayasa Mahkemesinin görevleri-
ni belirlerken ”Anayasan›n 148. maddesi uyar›nca yap›lan bireysel
baflvurular› karara ba¤lamak” oldu¤unu belirtmifltir. Anayasam›z›n 148/3
ve devam eden f›kralar›na göre: “Herkes, Anayasada güvence alt›na
al›nm›fl temel hak ve özgürlüklerinin, Avrupa ‹nsan Haklar› Sözleflmesi
kapsam›nda yer alan herhangi birisinin kamu gücü taraf›ndan ihlal edil-
di¤i iddias› ile Anayasa Mahkemesine baflvurabilir”. Her ne kadar
Anayasam›z aç›kça 6216 say›l› yasada yaz›ld›¤› gibi “Avrupa ‹nsan
Haklar› Sözleflmesine ek Türkiye’nin taraf oldu¤u protokollerden” söz
etmemiflse de, kan›m›zca protokoller Sözleflmenin ayr›lmaz birer parças›
oldu¤undan, Türkiye’nin taraf oldu¤u protokoller esasen Sözleflme kap-
sam›nda say›lmak gerekir. Yasan›n hükümet taraf›ndan haz›rlanan met-
ninde ve gerekçesinde de protokollere yer verilmemifltir.

Alt komisyon raporuna muhalefet flerhi veren Say›n fiahin Mengü,
Say›n ‹sa Gök, Say›n Atilla Kurt ve Say›n At›lla Emek ise aynen:
“Anayasan›n 148. maddesi ile güvence alt›na al›nm›fl temel hak ve
özgürlüklerden Avrupa ‹nsan Haklar› sözleflmesi kapsam›ndakiler birey-
sel baflvuruya konu olabilir. Ancak tasar›da protokollerin de kapsama
al›nd›¤› görülmektedir. Bu durum Anayasaya ayk›r›d›r. Çünkü pro-
tokoller A‹HS dâhil olmay›p birço¤u imzalanmam›fl ve Türkiye
taraf›ndan onaylanmam›flt›r.

Buna karfl›n Anayasa Komisyonunda, Türkiye’nin taraf oldu¤u ve
usulüne uygun onaylad›¤› protokollerin Avrupa ‹nsan Haklar›
Sözleflmesinin bir parças› oldu¤u cevab› verildi¤ini söyleyerek, bu flekli
ile tasar›y› uygun bulmufltur. Biraz yukar›da da söyledi¤imiz gibi pro-
tokoller Sözleflmenin ayr›lmaz birer parças›d›r ve Sözleflmeden söz
edilirken buna protokolleri de katmak gerekir. Elbette Türkiye’nin imza-
lamad›¤› veya çekince koydu¤u protokollerin bu hükümleri, esasen
Anayasan›n 90. maddesine göre bir iç hukuk kural› say›lamayaca¤›ndan,
kiflisel baflvuruya konu edilmeyeceklerdir. Gerçekten Anayasan›n 90/5.
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maddesi uyar›nca usulüne göre yürürlü¤e konmufl milletleraras›
antlaflmalar kanun hükmündedir. Bu aç›dan Türk hukuku aç›s›ndan
Meclis taraf›ndan yasa ile onaylanm›fl protokoller de, Avrupa ‹nsan
Haklar› Sözleflmesi’nin bir parças› haline gelmektedir.

Bu aç›dan Anayasam›z›n yaz›m›nda bir eksiklik yoktur. Anayasam›z›n
148/5. maddesi ile 6216 say›l› Yasa buna Bireysel baflvuru ad›n›
vermifltir. Baflvuruda bulunabilmek için ola¤an kanun yollar›n›n tüketil-
mifl olmas› flartt›r.” Yine madde “Bireysel baflvuruda, kanun yolunda
gözetilmesi gereken hususlarda inceleme yap›lamaz.” hükmünü içer-
mektedir.

‹flte 6216 say›l› yasa, bu hakk›n nas›l kullan›laca¤›n› ayr›nt›l› bir
biçimde düzenlemifl bulunmaktad›r. Yasan›n hükümlerine geçmeden
önce belirtelim ki, bireysel baflvuru için ola¤an kanun yollar›n›n
tüketilmesi yeterlidir. Baflka bir deyiflle gerek idari ve gerekse ceza
yarg›lama yasam›zda yer alan ve ola¤an olarak nitelendirilen kanun yol-
lar›na baflvurulmufl ve sonucunun al›nm›fl olmas› gerekir. Bu sonucun
olumlu veya olumsuz olmas› bu baflvuruyu etkilemez. Baflka bir deyiflle
ola¤an yasa yollar›nda talepler ister reddedilmifl, ister kabul edilmifl
olsun, di¤er koflullar› da mevcutsa kiflisel baflvuru yolu kullan›labilir. 

Bunun d›fl›nda yasan›n öngördü¤ü ola¤anüstü yasa yollar›na gitmifl
olmak zorunlulu¤u yoktur. Ancak, e¤er bir ayk›r›l›k iddias› ola¤an yasa
yolunda ve bu yol kullan›l›rken belirtilmesi gerekirken belirtilmemiflse,
art›k bu nedenle kiflisel baflvuru yoluna gidilemez. Örne¤in bir
hükümde belirlenen hukuka ayk›r›l›k, buna ra¤men temyiz dilekçesinde
öngörülmemiflse, art›k kiflisel baflvuruda bunu belirtmek baflvuruya
fayda sa¤lamaz. Zira kifli bu olana¤a yasa yollar›n› kulland›¤› s›rada
sahipken, hangi nedene dayan›rsa dayans›n ileri sürmemiflse, art›k
Anayasa Mahkemesinde bunu bireysel baflvuru yolunu kullanarak iddia
edemez. Zira Anayasa Mahkemesi burada bir temyiz incelemesi yapma-
maktad›r. 

Alt komisyon raporuna muhalefet flerhi veren Say›n Behiç Çelik ve
Say›n Faruk Bal aynen: ”Tasar›n›n 50. maddesi Anayasa Mahkemesini
yüksek yarg› organlar›n›n üstünde bir temyiz mercii konumuna
getirmektedir. Bu durum Anayasaya ayk›r›d›r. ‹tirazlar üzerine sonradan
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yap›lan yumuflatma çabalar› çal›y› arkadan dolaflmak gayretlerinden
baflka bir fley de¤ildir. Çünkü Anayasa Mahkemesinin verdi¤i
yarg›laman›n yenilenmesi karar› üst yarg› organ›n›n karar›n› ortadan
kald›rmaktad›r.” demifllerdir. Kanaatimizce Yüksek mahkeme özgürlük-
lerin ihlal edilip edilmedi¤ini incelemekle görevli ise de, burada yapt›¤›
inceleme sadece bu durumun saptanmas›ndan ibarettir. Baflka bir
deyiflle Yüksek Mahkeme sadece Anayasada, ‹nsan Haklar›
Sözleflmesinde ve Protokollerde düzenlenen temel hak ve özgürlüklerin
kamu gücü taraf›ndan ihlal edilip edilmedi¤ini araflt›rmaktad›r. Yüksek
mahkemenin bireysel baflvuruda görevleri s›n›rl›d›r. Temyiz mahkemesi
gibi tüm hukuka ayk›r›l›klar› incelememektedir. Bu elefltiri kabul edile-
cek olsa, Avrupa ‹nsan Haklar› Mahkemesini de bir temyiz mahkemesi
olarak nitelemek gerekirdi. Burada sadece kamu gücü taraf›ndan insan
hak ve özgürlüklerinin ihlali durumunda inceleme yap›lmaktad›r. Bu
konuda yap›lan bir elefltiri, Anayasal aç›dan eflit olan yüksek mahkemel-
erden birine, di¤er bir yüksek mahkeme karar›n› iptal yetkisinin
tan›nmas›n›n Anayasaya ayk›r› oldu¤u, böylece Anayasa Mahkemesinin
bir nevi temyiz mahkemesine döndürüldü¤ü  yolundad›r. Anayasa
Mahkemesi ile temyiz mahkemesinin ifllevleri farkl›d›r. Bu aç›dan bir
yüksek mahkeme karar›n›n di¤er mahkeme taraf›ndan iptal edilmesini
bu flekilde yorumlamak kan›m›zca uygun de¤ildir.

Anayasam›zda yap›lan bu de¤ifliklik, esas itibar› ile Avrupa ‹nsan
Haklar› Mahkemesine baflvurular› bir nebze olsun önlemeyi amaçlamak-
tad›r. Bu yönü ile, saiki ne olursa olsun Anayasada yap›lan en önemli
ve yararl› bir de¤ifliklik oldu¤unu kabul etmemiz gerekir. Bununla
beraber Anayasa Mahkemesinin bu konuda vermifl oldu¤u karara karfl›
da Avrupa ‹nsan Haklar› Mahkemesine baflvurulabilecektir. Baflka bir
deyiflle Anayasam›z›n bireylere tan›d›¤› bu hak, Avrupa ‹nsan Haklar›
Mahkemesine baflvurma olana¤›n› ortadan kald›rmaz. Bununla beraber
Anayasa Mahkememiz burada insan haklar›n›n ihlal edilip edilmedi¤ini
çözümleyece¤i için, büyük olas›l›kla Avrupa ‹nsan Haklar›
Mahkemesine baflvurulmayacakt›r. Ancak bu yol, yukar›da da
belirtti¤imiz gibi, bu mahkemeye baflvuruyu engellemez. Kan›m›zca bu
baflvuru hem Anayasa Mahkemesinin karar›na karfl› olabilece¤i gibi,
ihlalin temelini de konu alabilir.
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Bu konuda,  6216 say›l› yasan›n 22. maddesi bireysel baflvurular›
karara ba¤lamak üzere Yüksek mahkemede bir baflkan vekili
baflkanl›¤›nda yedifler üyesi bulunan iki bölüm kurmufltur. Bölümler bir
baflkan vekilinin baflkanl›¤›nda dört üyenin kat›l›m› ile oluflmaktad›r.
Bölüm ve komisyonlar›n oluflumu ve iflbölümü ile ilgili hususlar
‹çtüzükte düzenlemektedir. Bu konuda madde ile ilgili olmamas›na
ra¤men, Alt komisyona verilen bir di¤er muhalefet flerhinde, “Yüce
Divan ve bireysel baflvuru misyonunu üstlenen, ceza ve usul hukuku
yarg›lamalar›n›n egemen oldu¤u bir mahkeme yap›lanmas›nda; hukuk
e¤itimi yan›nda ceza yarg›lanmas›na egemen olan hukukçu yap›lan-
mas›n›n egemen olmas› gerekirken; hukuk e¤itimi almayan, hukuk for-
masyonu olmayan bürokratik bir yap›lanmaya a¤›rl›k verilmesi; hukuk
devleti yap›lanmas›n› tahrip eden maksatl› bir yaklafl›m ve tercihtir.”
denmifltir. Bu görüfl biraz afl›r› olmakla beraber gerek Yüce Divan ve
gerek kiflisel baflvuruda hukuk ve özellikle ceza hukuku e¤itimi alan
üyelerin bulunmas› tercih edilebilir. Ancak Anayasa Mahkemesinin
görevleri çok genifltir ve sadece bu iki kurumdan ibaret de¤ildir. Bu
aç›dan bu ifllemler için geçerli olabilecek elefltiriyi geniflletmek
kan›m›zca uygun olmam›flt›r.

Yasan›n 45. maddesi bireysel baflvuru konusunda ilkeleri saptarken
öncelikle Avrupa ‹nsan Haklar› Sözleflmesi ve buna ek ve de Türkiye’nin
taraf oldu¤u protokollerin herhangi birinin kamu gücü taraf›ndan ihlal
edildi¤i iddialar›n› inceleyece¤ini öngörmektedir. Hemen ifade edelim
ki Anayasam›z›n 148/3. maddesi sadece Sözleflmeden söz etmifl ve pro-
tokolleri atlam›flt›r. Ancak kanaatimizce protokoller de, sözleflmenin
ayr›lmaz bir parças› oldu¤undan, Sözleflmeden söz ederken, buna pro-
tokollerin de dâhil oldu¤unu varsaymam›z gerekir. Yine ayn› madde
yasama ifllemleri ile düzenleyici idari ifllemler aleyhine do¤rudan
baflvuru yap›lamayaca¤›n› ve Anayasa Mahkemesi Kararlar› ile
Anayasan›n yarg› denetimi d›fl›nda b›rakt›¤› ifllemlerin de bireysel
baflvuru d›fl›nda oldu¤unu belirtmifltir. Daha önce gördü¤ümüz gibi,
Anayasa Mahkemesi kararlar› yeniden inceleme d›fl›nda kesin
oldu¤undan, bunlar için art›k kiflisel baflvuru öngörülemez. Bunun
yan›nda esasen Anayasan›n yarg› denetimi d›fl›nda b›rakt›¤› bir hususun
Anayasa Mahkemesine götürülmesi düflünülemez. Bununla beraber bu
tasarruflar hakk›nda Avrupa ‹nsan Haklar› Mahkemesine baflvuru
olana¤› vard›r.
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2. Bireysel Baflvuru Hakk›na Sahip Olanlar

Bireysel baflvuru, ancak ihlale yol açan ifllem ve eylemlerden güncel
ve kiflisel hakk› do¤rudan do¤ruya ihlal edilenler taraf›ndan yap›labilir.
Madde gerekçesinde de ayn› terimler kullan›lm›flt›r. Özel tüzel kifliler ise
ancak tüzel kiflili¤ine ait haklar›n›n ihlal edilmesi halinde bu hakka
sahiptirler. Kamu tüzel kiflilerin böyle bir hakk› yoktur. Zira yasan›n
kamu gücü taraf›ndan yap›lan ihlalleri öngördü¤ünden kamusal tüzel
kiflilerin böyle bir ihlale konu olmas› düflünülemez. Zira bunlar›n hak-
lar›n›n ihlal edilmesi halinde kamu güçleri hem durumu düzeltebilir
hem de bunlar›n faaliyetleri zaten kamu taraf›ndan düzenlenmektedir.

Ancak yasa 46/2. Maddesine göre, özel hukuk tüzel kiflileri, sadece
tüzel kiflili¤e ait haklar›n›n ihlal edildi¤i sav›yla bireysel baflvuruda
bulunabileceklerdir. Bununla beraber özel hukuk tüzel kiflisine karfl›
yap›lan ihlal, ayn› zamanda tüzel kifliye mensup bir bireyin de hakk›n›
ihlal ederse, onun da tüzel kiflinin yan›nda ayr›ca bireysel baflvuru hakk›
vard›r. 

Bunun yan›nda yaln›zca Türk vatandafllara tan›nan haklar›n ihlalinde,
yabanc›lar baflvuruda bulunamaz. Buna karfl›n bu ayr›¤›n d›fl›nda, bir
yabanc›n›n, özel olarak sadece Türk vatandafllar›na tan›nan haklar
d›fl›nda, di¤er haklar›na Türkiye’de bir ihlal söz konusu oldu¤unda
onlar›n da baflvuru hakk› vard›r. Aksi takdirde Anayasan›n 10/5. mad-
desinde yer alan “Devlet organlar› ve idare makamlar› bütün ifllem-
lerinde kanun önünde eflitlik ilkesine uygun olarak hareket etmek
zorundad›r.” ilkesine ayk›r›l›k söz konusu olur. Kald› ki, Türk Ceza
Yasas›n›n “Adalet ve Kanun önünde eflitlik ilkesi”, ceza yasas›n›n uygu-
lanmas›nda yabanc› ayr›m›n›n yap›lamayaca¤›n› öngörmektedir. Bu ilke
yaln›zca Türk vatandafllar›na tan›nan haklar nedeni ile ihlal edilmifl
olmaz. Zira burada yabanc›lara tan›nm›fl bir temel hak  da söz konusu
olabilir. Böylece, bir yabanc›n›n Türkiye’de bulundu¤u s›rada temel hak
ve özgürlü¤ü ihlal edilmiflse, bu yabanc› uyruklu kifliye de bu hak
tan›nmal›d›r. Örne¤in hukuka ayk›r› olarak gözalt›na al›nan bir
yabanc›ya kiflisel baflvuru hakk›n›n tan›nmas› gerekir. Bu husus
görüflümüze uygun olarak Anayasa Komisyonunda da benimsenmifl
bulunmaktad›r. Esasen yasan›n 46/3. maddesi baflka bir anlay›fla
engeldir. E¤er bir hak yaln›z Türk vatandafllar›na tan›nm›fl bir hak olarak
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düzenlenmemiflse, yabanc›lara da tan›nan bir hakk›n ihlalinde de
Anayasa Mahkemesine bireysel baflvuru hakk› mevcuttur. Elbette bu
baflvuru için gerekli önkoflullar yerine getirilmifl olmal›d›r.

Yasa ifllem, eylem ya da ihmal nedeniyle güncel ve kiflisel hakk›n
do¤rudan etkilenmesini aramaktad›r.  Kan›m›zca buradaki güncellikten
amaç belirli bir zaman sürecini de¤il, ihlalin oldu¤u zaman yürürlükte
olan bir olgunun ihlalinin öngörülmesidir. Bir baflka anlat›mla, güncel
kavram›, Anayasa Komisyonunda belirtildi¤i gibi aktüel ve halen devam
eden anlam›ndad›r. Gerekçede de do¤ru olarak belirtildi¤i gibi, burada
potansiyel hak ihlali iddias›na dayanan ya da baflvuran›n kendi haklar›
ile ilgili olmayan hususlar bireysel baflvuru konusu edilemez. Örne¤in
çok sevdi¤i bir arkadafl›n›n haks›z bir tecavüze u¤rad›¤›n› gören kifli, bu
arkadafl› ad›na baflvuruda bulunamaz. Zira ihlal do¤rudan do¤ruya ken-
disine yönelik de¤ildir.

3. Bireysel Baflvuru Usulü

Baflvuru do¤rudan do¤ruya Anayasa Mahkemesine yap›labilece¤i
gibi, mahkemeler, ya da yurt d›fl› temsilcilikler arac›l›¤› ile de yap›labilir.
Bu hüküm Ceza Yarg›lama Yasas›n›n 158. maddesinde yer alan ihbar ve
flikâyetin kime yap›laca¤›n› düzenleyen hükümden esinlenerek
haz›rlanm›flt›r. Ancak burada 158. maddeye göre bir s›n›rlama getirilmifl,
baflvurunun do¤rudan do¤ruya Anayasa Mahkemesine, mahkemelere ya
da yurtd›fl› temsilciliklere yap›labilece¤i öngörülmüfltür. Bununla
beraber yasan›n 47/1. Maddesinde, baflvurunun di¤er yollarla kabulüne
iliflkin esaslar›n ‹çtüzükte belirlenece¤i belirtilmifltir. Bu sat›rlar kaleme
al›nd›¤›nda henüz ‹çtüzük yap›lmam›fl oldu¤undan, esas belirleme bu
‹çtüzü¤e göre yap›lacakt›r. Ancak kan›m›zca aynen Ceza Yarg›lama
yasas›nda oldu¤u gibi di¤er resmi mercilere yap›lan müracaatlar,
örne¤in valilik, kaymakaml›k ve Cumhuriyet Savc›l›¤›na yap›lan
flikayetler, süresi içinde yap›lm›fl olmas› koflulu ile geçerli say›lmal› ve
bu makamlar ilgilinin dilekçesini derhal Anayasa Mahkemesine gönder-
melidirler. Böylece belirtilen makamlara yap›lan baflvurular süresi içinde
ve aranan belgelerle birlikte yap›lmak kayd› ile, beklenmeksizin
Anayasa Mahkemesine teslim edilecektir.
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Bireysel baflvurular harca tabidir. Yasan›n 75/8. maddesi, 492 say›l›
Harçlar Yasas›na ba¤l› 1 say›l› tarifeye 4 numaral› bendi dâhil ederek bu
harc›n 150 TL oldu¤unu belirtmifltir. Bunun için 492 say›l› Harçlar
Yasadaki (1) say›l› tarifenin (A) “Mahkeme Harçlar›” bölümünün ilk
cümlesine “yarg› konular›na” ibaresinden sonra gelmek üzere “Anayasa
Mahkemesine bireysel baflvurularda” ibaresi ve (1. Baflvurma harc›)
bafll›kl› f›kras›na 4. bent olarak “Anayasa Mahkemesinde 150.-T.L.”
eklenmifltir.

Baflvuru dilekçesinde, baflvurucunun ve varsa temsilcisinin kimli¤i,
adres bilgileri dâhil ihlalin hangi eylem, ifllem ve ihmal ile gerçekleflti¤i,
baflvuru yollar›n›n tüketilmesi aflamalar›, baflvuru yolu öngörülmemiflse
ihlalin ö¤renildi¤i tarih ve e¤er varsa zarar›n da kan›tlar› ile birlikte
eklenmesi zorunludur. Baflvuru e¤er bir avukat taraf›ndan yap›lm›flsa,
vekâletname de eklenmelidir. 

Ayr›ca baflvuru dilekçesine dayan›lan kan›tlar ile ihlale neden oldu¤u
ileri sürülen ifllem ve kararlar›n asl› ya da örne¤i ile harc›n ödendi¤ine
dair belgenin de sunulmas› gerekir. fiunun da hemen ilave edelim ki,
1136 say›l› Avukatl›k Yasas›n›n 35/1. maddesine göre, mahkemelerde
gerçek ve tüzel kiflilere ait ifllemleri takip etme ve dava etme yetkisi
yaln›z avukatlara tan›nm›flt›r. Ayn› yasan›n 35/3. maddesi ise, herkesin
kendi davas›n› kendisinin de takip edebilece¤ini belirtmektedir. Bu
aç›dan maddede yaz›l› temsilciyi, tüzel kiflilerde tüzel kiflinin yetkili tem-
silci organ› olarak kabul etmek gerekir. E¤er baflvuru bir avukat
taraf›ndan yap›lm›flsa, avukat›n vekâletinin de sunulmas› gerekir.

Baflvuru evrak›nda herhangi bir eksiklik bulundu¤u durumda,
Mahkeme Yaz› ‹flleri taraf›ndan eksikli¤in giderilmesi için onbefl günlük
ek süre verilir ve süre içinde eksikli¤in tamamlanmas› halinde baflvuru-
nun reddedilece¤i de bildirilir.  Buradaki onbefl günlük süre mazeret
süresi olmay›p, sadece eksikliklerin tamamlanmas› için verilen süredir.
Bu aç›dan mazeret talebi halinde dahi bu ek sürenin verilmesi olas›l›¤›
vard›r.

Baflvurunun, baflvuru yollar›n›n tüketildi¤i tarihten, baflvuru yolu
öngörülmemiflse ihlalin ö¤renildi¤i tarihten itibaren, otuz gün içinde
yap›lmas› gerekir. Örne¤in e¤er temyiz yoluna baflvurulmuflsa, bu süre
temyize baflvuruldu¤u tarihten de¤il, temyiz taraf›ndan kesinlefltirilen
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karar›n baflvurana tebli¤ edildi¤i tarihten bafllar. Süresi içinde hakl› bir
mazeret nedeni ile baflvurulmam›flsa, mazeretin kalkt›¤› tarihten itibaren
onbefl gün içinde yap›lmas› gerekir. Bu sürelerin hak düflürücü süreler
oldu¤unu kabul etmemiz gerekir. 

E¤er hakl› bir mazeret ileri sürülerek ek süre istenmiflse, bu maz-
eretin hakl› olup olmad›¤› konusunda mahkeme öncelikle bir karar
verecektir. E¤er mazereti hakl› bulmazsa talep reddedilecektir. Bu
aç›dan ek süre talebinde bulunanlar mazeretlerin hakl› oldu¤una iliflkin
bilgi ve belgeleri sunmak zorundad›rlar. Bunun temel nedeni mahke-
menin mazeretin hakl› bir nedene dayan›p dayanmad›¤›n› saptaya-
bilmesini sa¤lamakt›r.

E¤er baflvuru kötü niyetle yap›lm›flsa baflvurucu aleyhine ikibin Türk
liras›ndan fazla olmamak üzere disiplin para cezas›na hükmedilir.
Bunun için bireysel baflvuran›n aç›kça kötüye kullan›ld›¤›n›n saptanmas›
gerekir. Örne¤in bireysel baflvuru hakk›n›n bulunmad›¤›n› bilmesine
ra¤men bu yola baflvuruda bulunma, hakk›n kötüye kullan›lmas›
say›labilir.

4. Baflvurular›n ‹ncelenmesi ve Kabul Edilebilirlik Koflullar›

Baflvuru hakk›n›n tan›nmas› için yasada öngörülen baflvurulabilirlik
koflullar›n›n bulunmas› gerekir. Yüksek Mahkeme baflvurucunun
Anayasan›n uygulanmas› ve temel haklar›n›n ihlali aç›s›ndan önemli bir
zarara u¤ramad›¤› sonucuna var›rsa baflvuruyu reddeder. Ayr›ca ihlale
iliflkin gerekli ö¤elere rastlamazsa da baflvuru talebi reddedilir. Baflka bir
deyiflle, dayanaktan yoksun baflvurular kabul edilmez.

Kabul edilebilirlik incelemesi komisyonlarca yap›l›r. E¤er komisyon
oybirli¤i ile kabul edilmezlik karar› verirse talep reddedilmifl say›l›r.
Oybirli¤i sa¤lanamazsa dosyalar bölümlere yollan›r. Kabul edilmezlik
kararlar› kesindir ve ilgililere tebli¤ edilir. Böylece, yasa komisyon
incelemesinde oybirli¤ini aram›flt›r.

5. Esas Hakk›nda ‹nceleme

Bireysel baflvurular›n kabul edilmesi durumunda, esas incelemeleri
bölümler taraf›ndan yap›l›r. Bireysel baflvuru konusunda iki bölüm
bulundu¤undan, baflvurular›n bölümler aras›nda orant›l› olarak
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da¤›t›lmas› gerekir. Bu konuda baflkan bu orant›y› da dikkate alarak ifl
yükünün bölümler aras›nda dengeli olarak da¤›t›lmas›n› sa¤layacak
önlemleri al›r. 

Baflvuru kabul edildi¤inde, baflvurunun bir örne¤i Adalet Bakanl›¤›na
yollan›r. Bakanl›k gerekli gördü¤ü hallerde görüflünü yaz›l› olarak
Mahkemeye bildirir. Hiçbir makam ve merci mahkemelere emir ve tali-
mat veremeyece¤i için Bakanl›¤›n cevab› sadece bir görüfl bildiriminden
ibaret olup, Yüksek Mahkemeyi ba¤lay›c› bir özelli¤i yoktur.
Kanaatimizce burada Adalet Bakanl›¤›na yollanan baflvurular sadece
yarg› kararlar›na iliflkin ihlaller olmal›d›r. Bunun d›fl›nda bir baflka kamu
kuruluflu taraf›ndan yap›lan ihlallerin Adalet Bakanl›¤›n›
ilgilendirmeyece¤i için bunlar›n gönderilmesine gerek yoktur. Madde
gerekçesinde Adalet Bakanl›¤›n›n bireysel baflvurularda kamu ad›na
yap›lacak savunmada koordinasyonu sa¤layaca¤› öngörülmüfltür.
Kanaatimizce Adalet Bakanl›¤›na böyle bir görev yüklemenin anlam›
yoktur. Zira birçok ihlalin mahkeme kararlar› d›fl›nda yap›lmas› ve baflka
bakanl›klar›n görevine girmesi olana¤› vard›r. Örne¤in ‹çiflleri
Bakanl›¤›n›n yapt›¤› bir ihlalde Adalet Bakanl›¤›n› devreye sokman›n bir
anlam› yoktur.

Komisyonlar inceleme yaparken temel bir hakk›n ihlal edilip edilme-
di¤i konusunda her türlü araflt›rma ve incelemeyi yapar, gerek
gördü¤ünde her türlü belgeleri inceleyebilir. Gerekli görülen bilgi, belge
ve kan›tlar ilgililerden istenebilir. ‹stenen belge ve bilgilerin Devlet s›rr›
teflkil etmesi halinde nas›l hareket edilece¤i bu bölümde yer almamak-
tad›r. Buna karfl›n Yüce Divan yarg›lamas› ile ilgili olarak 62/2. madde
mahkemenin bakmakla görevli oldu¤u dava ve ifllerle ilgili belgeler,
Devlet s›rr› oldu¤u gerekçesi ile mahkemeye karfl› gizi tutulamayaca¤›n
öngörmektedir. Kan›m›zca burada bir Yüce Divan yarg›lamas› olma-
mas›na ra¤men, bu hüküm k›yasen burada da uygulama alan› bulmal›
ve belgelerin Devlet s›rr› olmas› halinde bunlar›n gönderilmesine engel
olmamal›d›r. Zira buradaki komisyon ve bölümler de mahkemenin bir
parças›d›r. Ayr›ca bu konuda bir k›s›tlama getirilmifl de¤ildir.

‹ncelemeler kural olarak dosya üzerinden yap›lmakla beraber, gerek-
ti¤inde duruflma da aç›labilir. Duruflma aç›ld›¤›nda, duruflmalar genel
usul hükümlerine tabi olacakt›r. Örne¤in duruflmalar›n aç›k olmas› ilke-
si burada da geçerlidir. Burada ihlalden dolay› flikayetçinin bir nevi
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kat›lan kabul edilmesi, kat›lana tan›nan haklar›n ona da tan›nmas›
gerekir. Bölümler baflvurucunun haklar›n›n korunmas› için zorunlu
gördükleri hallerde resen veya talep üzerine önlemlere baflvurabilirler.
Önlem uyguland›¤›nda en geç alt› ay içinde esas hakk›nda karar›n ver-
ilmesi gerekir. Böylece bir önleme karar verildi¤inde bu önlemin gerek-
siz yere uzamamas› için esasa iliflkin karar›n k›sa sürede verilmesi isten-
mifltir.

6. Kararlar

Esasa iliflkin yap›lan inceleme sonucunda iki türlü karar verme
olana¤› vard›r: 

a) Baflvurucunun hakk›n›n ihlal edildi¤i karar›;

b) Baflvurucunun hakk›n›n ihlal edilmedi¤i karar›.

Esas inceleme sonucu ihlalin var oldu¤una karar verildi¤inde, ihlalin
ve sonuçlar›n›n ortadan kald›r›lmas› için yap›lmas› gerekenlere de
hükmedilir. Ancak bu kararla yerindelik denetimi yap›lamayaca¤› gibi,
idari ifllem ve niteli¤inde karar verilemez. Yerindelik denetiminin
yap›lamamas›, ihlal teflkil eden eylemin kamu yarar› yönünden
denetlenememesi anlam›na gelir. Bu s›n›rlaman›n konmas›n›n nedeni
Anayasan›n referandum ile kabul edilip yasalaflan 125/4. maddesine
eklenen “yarg› yetkisinin hiçbir surette yerindelik denetimi fleklinde kul-
lan›lamayaca¤›” fleklindeki hükmü ile paralellik sa¤lamak içindir. Baflka
bir deyiflle Yüksek Mahkeme yap›lan ayk›r›l›¤›n uygulanmas› gereken
bir ifllem veya eylem olup olmad›¤› konusunda yerindelik denetimi
yapamayacakt›r. Bu hükme alt komisyonda muhalefet edilmifltir. Say›n
Behiç Çelik ve Say›n Faruk Bal, idarenin verilen yarg› kararlar›n›n
idarenin takdir yetkisini ortadan kald›rmayaca¤› hükmünün ilave
edilmesinin idari kararlara karfl› verilen yarg› kararlar›ndan rahats›zl›k
duyuldu¤u intiba›n› b›rakt›¤›n› ifade etmifllerdir. Ayr›ca bunun yarg›ya
karfl› bir güvensizlik oldu¤unu da eklemifllerdir. Kan›m›zca saik ne olur-
sa olsun bu hüküm Anayasan›n 125/4 maddesine uygundur.

E¤er ihlal bir mahkeme karar›ndan kaynaklanm›flsa, yeniden
yarg›lama yap›lmak üzere ihlali ve sonuçlar›n› kald›rmak üzere dosya
mahkemesine yollan›r. Buradaki yollama bir nevi yarg›laman›n yenilen-
mesi anlam›n› da tafl›r. Elbette burada tam bir yarg›laman›n yenilen-
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mesinden söz etmemekteyiz. Baflka bir deyiflle Yüksek Mahkeme bura-
da Ceza Yarg›lama Yasas›n›n 311. maddesinde koflullar› arayacakt›r
anlam› ç›kmaz. Sadece Yüksek Mahkeme yap›lan ihlalin, yeniden
yarg›lanma yap›lmas›n› gerektirdi¤ini öngörmektedir. Ancak bilindi¤i
üzere Ceza Yarg›lama Yasas›n›n 321. maddesi, yarg›laman›n yenilenmesi
isteminde iddialar esasl› surette do¤ru bulunmaz veya bunlar›n hiçbir
surette daha önce verilmifl olan hükme etkili olmayaca¤› sonucuna
var›l›rsa yenileme isteminin duruflma yap›lmaks›z›n reddedilebilece¤i
hükmünü getirmifltir. Burada teknik olarak Ceza Yarg›lama Yasas›ndaki
gibi bir yenileme olmad›¤› için kanaatimizce mahkemenin bu yenileme
talebini reddetmesi söz konusu olmayacakt›r. Maddenin gerekçesinde
de bu kararlar›n ba¤lay›c› oldu¤u belirtilmektedir. Kald› ki, bu gönder-
menin “ihlali ve sonuçlar›n› kald›rmak üzere” yap›ld›¤› yasan›n hük-
müdür. Tasar›da bölümlerin kararlar›n›n kesin oldu¤u ve yasama,
yürütme, yarg› organlar› ile gerçek ve tüzel kiflileri ba¤layaca¤› hükmü
yasaya al›nmam›flt›r.

Yeniden yarg›lama yap›lmas›na gerek duyulmazsa, yasan›n deyimiyle
“yeniden yarg›lama yap›lmas›nda hukuki yarar görülmeyen hallerde”
baflvurucu lehine bir tazminata da hükmolunur. Tazminata hükmet-
memesi halinde genel mahkemelerde dava açma yolu gösterilir.
Kanaatimizce bu hüküm pek fazla anlam tafl›mayan bir hükümdür.
Hangi durumlarda hukuki yarar görülmedi¤i fevkalade soyut bir
hükümdür. Gerçekten ne gibi durumlarda hukuki yarar görülmedi¤ini
saptamak do¤rusu çok güçtür. Madde gerekçesinde hükmün iptalinin
hak ihlalini ortadan kald›rmamas› halinde, yarg›laman›n yeniden
yap›lmas›na karar verilece¤i belirtilmektedir. Ancak bu gerekçenin
hukuki bir yararla ilgisi yoktur. Bunun yan›nda tazminat davas› açma
yolun gösterilece¤i hükmü de gereksiz bir hükümdür. Esasen bu kifli
gerek görürse tazminat davas› açabilme olana¤›na sahiptir.

Yeniden yarg›lama yapmakla yükümlü mahkeme, ihlali ortadan
kald›racak flekilde ve olanaklar elverdi¤inde dosya üzerinden karar
verir. Mahkeme esasen Anayasa Mahkemesinin öngördü¤ü kararlar›
verece¤inden, esasen dosya üzerinden karar vermesi do¤ald›r. Bu
karar›n› verirken, Anayasa Mahkemesinin ihlal karar›nda aç›klad›¤› ihlali
ve sonuçlar›n› ortadan kald›racak flekilde yeni karar›n› verecektir. Bu
konu görüflülürken, Anayasa Komisyonu raporunda da belirtildi¤i
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üzere, verilen mahkeme kararlar›n› iptal yetkisinin Yüksek Mahkemeye
verildi¤ine iliflkin bir hükmün Anayasada yer almad›¤› ve bunun yarg›da
kaos ve kargafla yarataca¤› belirtilmifltir. Kanaatimizce Anayasam›zda bu
konuda bir aç›kl›k olmamas›na ra¤men bu sonucu do¤al bir olgu olarak
kabul etmek gerekir. Aksi takdirde, iptal edilmeyen bir mahkeme
karar›n›n bulunmas› halinde kiflisel baflvurunun bir anlam› kalmaya-
cakt›r. Anayasa hükümlerini yorumlarken amaçlar›na uygun olarak
yorumlamak gerekir. Böylece yarg›laman›n yenilenmesi bir çeflit
Anayasa Mahkemesinin karar›n›n yerine getirilmesi biçiminde
oluflacakt›r. Gerekçenin deyimiyle “ihlalin bir kamu gücünün kanunen
yapmas› gereken bir ifllemi ihmal etmesinden kaynakland›¤› belirlen-
miflse, buna iliflkin ifllemin nas›l yap›laca¤› düzenlenmektedir.”

Bölümlerin esas hakk›ndaki kararlar› gerekçeleri ile birlikte ilgililere
ve Adalet Bakanl›¤›na tebli¤ olunur. Ayn› zamanda internet sayfas›nda
da yay›nlan›r. Yay›nlanman›n nedeni fleffafl›¤› ve aleniyeti sa¤lama
içindir. Madde gerekçesinde bu kararlar›n tümünün Resmi Gazetede
yay›mlanaca¤› öngörülmüfltür. Ancak yasalaflan metinde hangi kararlar›n
Resmi Gazetede yay›mlanaca¤›n›n ‹çtüzükte belirlenece¤i belirtilmifltir.

Komisyonlar aras›ndaki içtihat farkl›l›klar› ba¤l› olduklar› bölümler,
bölümler aras›ndaki içtihat farkl›l›klar› ise Genel Kurul taraf›ndan karara
ba¤lanacakt›r. Böylelikle komisyon ve bölümler aras›nda ayn› konuda-
ki farkl›l›klar bir nevi içtihad› birlefltirme karar› gibi çözümlenecektir.
Madde gerekçesinde ise bu içtihat birleflmesinin Genel Kurul taraf›ndan
yap›laca¤› öngörülmekte iken, yasalaflma evresinde, gerekçedeki sistem-
den ayr›l›nm›flt›r.

Davadan feragat halinde, düflme karar› verilecektir. Davadan feragat
her evrede yap›labilir. Baflvuru yap›l›r yap›lmaz, henüz tahkikat
yap›lmaya bafllamadan da feragat olana¤› da vard›r.

Bununla beraber bu feragatin haks›z eylem yap›ld›ktan sonra gerçek-
lefltirilmesi gerekir. Eylem yap›lmadan önce her nevi haks›zl›k
karfl›s›nda, kiflisel baflvuru hakk›ndan feragat edilece¤i beyan› feragat
olarak kabul edilemez.  
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Madde Ba¤›ml›lar› ve Tedavi/Denetimli 

Serbestlik Tedbiri*

Özet

Çal›flmada tedavi ve denetimli serbestlik tedbirinin flartlar› ele al›nm›flt›r. Tedavi tedbiri bak›m›ndan
aranan flartlar, kullanmak için uyuflturucu veya uyar›c› madde sat›n alma, kabul etme veya bulundur-
mak ve daha önce tedbir uygulanm›fl olmamas›d›r. Ba¤›ml›l›k flart› aranmamaktad›r. Tedbir karar› ver-
ilmesi zorunlu de¤ildir. Hâkim, do¤rudan ceza da uygulayabilir. Tedbire karar verilebilmesi için san›k
veya hükümlünün tedbiri kabul etmesi gerekmemektedir. Uyuflturucu veya uyar›c› madde kullanan
kiflinin tedaviye ihtiyac› olup olmad›¤›, t›p biliminin verileri çerçevesinde belirlenmelidir. Bir t›bbi
müdahalenin zorla yap›lmas› anlam›n› tafl›yabilece¤inden, özellikle tedavi tedbiri olmak üzere, güven-
lik tedbirine mutlaka bir hâkimin karar vermesi gerekir. Tedavi tedbirinin süresi kanunda belirlenme-
mifltir. Denetimli serbestlik tedbirinin süresi kanunda belirlenmifltir. Öncelikle, bu tedbir, tedavi
süresince devam edecektir. Denetimli serbestlik tedbirine tedavi sona erdikten sonra da bir y›l süreyle
devam olunacakt›r. Denetimli serbestlik tedbirinin uygulanma süresinin uzat›lmas›na karar verilebilir.
Ancak, bu durumda süre üç y›ldan fazla olamaz. Tedavi tedbiri TCK 191/3 gere¤ince “belirlenen
kurumda” yerine getirilir. fiube müdürlü¤ü veya büro taraf›ndan yap›lan ça¤r›lara uyulmamas› veya
haz›rlanan denetim veya denetleme plan›na uyar›ya ra¤men uyulmamas›, denetimli serbestlik ted-
birine iliflkin yükümlülük ihlali say›l›r.

Anahtar Kelimeler:

Uyuflturucu ve uyar›c› madde; uyuflturucu veya uyar›c› madde kullan›m›; tedavi tedbiri; denetimli
serbestlik tedbiri.

Abstract

The paper deals with the special preventive measures of treatment and probation. It is a prerequisite
of treatment as a special preventive measure that no prior measures regarding offences of purchas-
ing, accepting or having in possession drugs in order to commit drug abuse have been implemented
to the subject. Being an addict is no requirement. In any case, the decision to implement a special
preventive measure is optional. The judge may, if required, directly rule the implementation of a pun-
ishment, without resorting to a special preventive measure. In addition, the measure may be imple-
mented without the subject needing to give his or her approval or consent. The necessity of treat-
ment for the drug abuser shall be determined following scientific medical data. As the implementa-
tion of the measure of treatment would result in a non-consensual or forced medical treatment, such
measures should necessarily be decided upon by judicial decree. The duration of treatment is, in con-
trast to the measure of probation, not specified by law. The subject shall be under probation for the
duration of the treatment. The probation shall be terminated one year after the termination of the
treatment. The probation may be prolonged. However, the prolongation period may not exceed three
years. According to art. 191/3 TCC, the treatment shall be performed in “the designated institution”.
Refusal to answer to the invitations made by the Presidency or the Bureau or failure to comply with
the controlling plan despite being warned shall be treated as a violation of probation.
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Drugs; drug abuse; special preventive measure of treatment, probation
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I. Genel Olarak

Madde ba¤›ml›l›¤›, kullan›m›, bedensel, ruhsal ve sosyal problemlere
sebebiyet veren, hayat›n idamesi için zorunlu olmayan maddelerin kul-
lan›mlar›n›n devam ettirilmesi ve bu maddelerin kullan›m arzusunun
durdurulamamas› halidir (Madde Ba¤›ml›l›¤› ve Tedavi Merkezleri Yö-
netmeli¤i, 4/e).

Mevzuat›m›zda madde ba¤›ml›lar›na uygulanacak tedbirlere iliflkin
de¤iflik hükümler bulunmaktad›r. Örne¤in Medeni Kanunumuzda bu
husus düzenlenmifltir1. Ceza Kanunumuzda ise madde ba¤›ml›s› kiflilere
uygulanacak güvenlik tedbirine iliflkin iki hüküm bulunmaktad›r. 

1 MK 406: 
“Savurganl›¤›, alkol veya uyuflturucu madde ba¤›ml›l›¤›, kötü yaflama tarz› veya malvarl›¤›n› kötü
yönetmesi sebebiyle kendisini veya ailesini darl›k veya yoksullu¤a düflürme tehlikesine yol açan ve
bu yüzden devaml› korunmaya ve bak›ma muhtaç olan ya da baflkalar›n›n güvenli¤ini tehdit
eden her ergin k›s›tlan›r”. 
MK 432: 
“Ak›l hastal›¤›, ak›l zay›fl›¤›, alkol veya uyuflturucu madde ba¤›ml›l›¤›, a¤›r tehlike arz eden
bulafl›c› hastal›k veya serserilik sebeplerinden biriyle toplum için tehlike oluflturan her ergin kifli,
kiflisel korunmas›n›n baflka flekilde sa¤lanamamas› halinde, tedavisi, e¤itimi veya ›slah› için
elveriflli bir kuruma yerlefltirilir veya al›konulabilir. Görevlerini yaparlarken bu sebeplerden
birinin varl›¤›n› ö¤renen kamu görevlileri, bu durumu hemen yetkili vesayet makam›na bildirmek
zorundad›rlar. Bu konuda kiflinin çevresine getirdi¤i külfet de göz önünde tutulur. ‹lgili kifli duru-
mu elverir elvermez kurumdan ç›kar›l›r”. 
MK 436: 
“Koruma amac›yla özgürlü¤ün k›s›tlanmas›, afla¤›daki kurallar sakl› kalmak üzere, Hukuk Usulü
Muhakemeleri Kanununa tabidir:
1. Karar verilirken ilgilinin bunun sebepleri hakk›nda bilgilendirilmesi ve karara karfl› denetim
makam›na itiraz edebilece¤ine yaz›l› olarak dikkatinin çekilmesi zorunludur.
2. Bir kuruma yerlefltirilen kifliye, al›konulma karar›na veya kurumdan ç›kar›lma isteminin reddine
karfl› en geç on gün içinde denetim makam›na itiraz edebilece¤i derhal yaz›l› olarak bildirilir.
3. Mahkeme karar›n› gerektiren her istem, gecikmeksizin yetkili hâkime ulaflt›r›l›r.
4. Yerlefltirme karar› veren vesayet makam› veya hâkim durumun özelliklerine göre bu istemin
görüflülmesini erteleyebilir.
5. Ak›l hastal›¤›, ak›l zay›fl›¤›, alkol veya uyuflturucu madde ba¤›ml›l›¤›, a¤›r tehlike arz eden
bulafl›c› hastal›¤› olanlar hakk›nda, ancak resmi sa¤l›k kurulu raporu al›nd›ktan sonra karar ver-
ilebilir. Vesayet makam›n›n daha önceden bilirkifliye baflvurmufl olmas› halinde denetim makam›
bundan vazgeçebilir.
Yarg›tay’›n afla¤›da aktaraca¤›m, kullanan herkesin bulunduran say›l›r fleklindeki karar›
karfl›s›nda, uyuflturucu madde ba¤›ml›lar› hakk›nda k›s›tlama karar› veren hukuk hâkiminin de,
durumu savc›l›¤a bildirme zorunlulu¤u vard›r”. 
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Bunlardan ilki 57/7. maddedir Buna göre, “suç iflleyen alkol ya da
uyuflturucu veya uyar›c› madde ba¤›ml›s› kiflilerin, güvenlik tedbiri ola-
rak, alkol ya da uyuflturucu veya uyar›c› madde ba¤›ml›lar›na özgü
sa¤l›k kuruluflunda tedavi alt›na al›nmas›na karar verilir. Bu kiflilerin
tedavisi, alkol ya da uyuflturucu veya uyar›c› madde ba¤›ml›l›¤›ndan
kurtulmalar›na kadar devam eder. Bu kifliler, yerlefltirildi¤i kurumun
sa¤l›k kurulunca bu yönde düzenlenecek rapor üzerine mahkeme veya
hâkim karar›yla serbest b›rak›labilir”. 

‹kinci hüküm ise 191. madde hükmüdür. Buna göre, kullanmak için
uyuflturucu veya uyar›c› madde sat›n alan, kabul eden veya bulunduran
kifli hakk›nda tedaviye ve/veya denetimli serbestlik tedbirine hükmedi-
lebilir2. 

2 Adalet Bakanl›¤› Ceza ve Tevkif Evleri Genel Müdürlü¤ü, Denetimli Serbestlik ve Yard›m
Hizmetlerinden Sorumlu Daire Baflkanl›¤›’n›n verilerine göre,  Ocak 2011’de toplam 51980 kifli
hakk›nda tedavi ve denetimli serbestlik karar› verilmifltir. Bu karar›n 47723’ü yetiflkinler; 3257’si ise
çocuklar hakk›ndad›r. Bkz. http://www.cte-dsm.adalet.gov.tr (E.T., 18.02.2011). 
3 Madde 191 - 
(1) Kullanmak için uyuflturucu veya uyar›c› madde sat›n alan, kabul eden veya bulunduran kifli,
bir y›ldan iki y›la kadar hapis cezas› ile cezaland›r›l›r. 
(2) Bu suçtan dolay› aç›lan davada mahkeme, birinci f›kraya göre hüküm vermeden önce
uyuflturucu veya uyar›c› madde kullanan kifli hakk›nda, tedaviye ve denetimli serbestlik tedbirine;
kullanmamakla birlikte, kullanmak için uyuflturucu veya uyar›c› madde sat›n alan, kabul eden
veya bulunduran kifli hakk›nda, denetimli serbestlik tedbirine karar verebilir. 
(3) Hakk›nda tedaviye ve denetimli serbestlik tedbirine karar verilen kifli, belirlenen kurumda
uygulanan tedavinin ve denetimli serbestlik tedbirinin gereklerine uygun davranmakla yüküm-
lüdür. Hakk›nda denetimli serbestlik tedbirine hükmedilen kifliye rehberlik edecek bir uzman
görevlendirilir. Bu uzman, güvenlik tedbirinin uygulama süresince, kifliyi uyuflturucu veya
uyar›c› maddenin kullan›lmas›n›n etki ve sonuçlar› hakk›nda bilgilendirir, kifliye sorumluluk bil-
incinin geliflmesine yönelik olarak ö¤ütte bulunur ve yol gösterir; kiflinin geliflimi ve davran›fllar›
hakk›nda üçer ayl›k sürelerle rapor düzenleyerek hâkime verir. 
(4) Tedavi süresince devam eden denetimli serbestlik tedbirine, tedavinin sona erdi¤i tarihten
itibaren bir y›l süreyle devam olunur. Denetimli serbestlik tedbirinin uygulanma süresinin
uzat›lmas›na karar verilebilir. Ancak, bu durumda süre üç y›ldan fazla olamaz. 
(5) Tedavinin ve denetimli serbestlik tedbirinin gereklerine uygun davranan kifli hakk›nda aç›lm›fl
olan davan›n düflmesine karar verilir. Aksi takdirde, davaya devam olunarak hüküm verilir.
(6) Uyuflturucu veya uyar›c› madde kullanan kifli, hakk›nda kullanmak için uyuflturucu veya
uyar›c› madde sat›n almak, kabul etmek veya bulundurmaktan dolay› cezaya hükmedildikten
sonra da iki ilâ dördüncü f›kralar hükümlerine göre tedaviye ve denetimli serbestlik tedbirine tâbi
tutulabilir. Bu durumda, hükmolunan cezan›n infaz› ertelenir. Ancak, bunun için kifli hakk›nda
bu suç nedeniyle önceden tedavi ve denetimli serbestlik tedbirine karar verilmemifl olmas› gerekir. 
(7) Kiflinin mahkûm oldu¤u ceza, tedavinin ve denetimli serbestlik tedbirinin gereklerine uygun
davranmas› halinde, infaz edilmifl say›l›r; aksi takdirde, derhal infaz edilir.



32

SUÇ VE CEZA 2010 SAYI : 4 MADDE BA⁄IMLILARI ve TEDAV‹/DENET‹ML‹ SERBESTL‹K TEDB‹R‹

Bu çal›flmada, 191. maddede yer alan ve kullanmak için uyuflturucu
madde sat›n alan, kabul eden veya bulunduran kiflilere uygulanacak gü-
venlik tedbiri üzerinde durulacakt›r3.

II. fiartlar›

A. Tedavi Tedbiri Bak›m›ndan

Tedavi tedbirinin amac›, kifliyi “uyuflturucu veya uyar›c› madde kul-
lanma al›flkanl›¤›ndan ar›nd›rmak ve ileriki zamanda bir daha bu al›fl-
kanl›¤a yönelmesini engellemektir”4. 

Tedavi tedbirinin uygulanabilmesi için aranan flartlar flöylece özetle-
nebilir: 

1. Kullanmak ‹çin Uyuflturucu Veya Uyar›c› Madde Sat›n Alma, 
Kabul Etme Veya Bulundurmak

San›¤›n uyuflturucu madde kulland›¤› saptanmadan tedavisine karar
verilemez5. Suçlamay› kabul etmeyen ve uyuflturucu madde kulland›¤›
t›bben saptanamayan ve bu konuda aleyhine baflka bir kan›t da elde
edilemeyen san›k hakk›nda, 5237 say›l› TCK’n›n 191/2. maddesi uyar›n-
ca tedavi tedbirine hükmedilemez6.

Tedaviye hükmedilebilmesi için san›¤›n uyuflturucu kulland›¤›n› ikrar
etmesi yeterli de¤ildir. Uyuflturucu madde sat›n almak, kabul etmek ve-
ya bulundurmak suçundan san›k olan kiflilerin, bu maddelerin kullan›p
kullanmad›¤› da araflt›r›lmal›d›r7. Ancak Yarg›tay ikili bir ayr›m yapmak-
tad›r: 

Yarg›tay’a göre, bir kimsenin üzerinde uyuflturucu veya uyar›c› mad-
de yakalanm›fl ve fail uyuflturucu kulland›¤›n› da kabul ediyorsa, art›k
uyuflturucu kulland›¤›n›n bilimsel tespitine gerek yoktur. Buna karfl›l›k,

4 Özbek, Veli Özer / Kanbur, M. Nihat / Do¤an, Koray / Bacaks›z, P›nar / Tepe, ‹lker; Türk Ceza
Hukuku Özel Hükümler, Ankara 2010, s. 782. 

5 10.CD, 14.06.2006, 19720/8087; Akkaya, Çetin; Örgüt Suçu & Uyuflturucu ve Uyar›c› Madde Suçlar›,
Ankara 2010, s. 413. 

6 10.CD, 2.2.2009, 5976/1146. 
7 Yokufl Sevük, Handan; Uyuflturucu veya Uyar›c› Madde Kullan›lmas›na ‹liflkin Suçlar, Ankara 2007,

s. 195; 10.CD, 14.01.2008, 4480/249.
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failde uyuflturucu madde yakalanmam›fl, ancak fail uyuflturucu kulland›-
¤›n› ileri sürüyorsa, bu takdirde, kulland›¤› maddenin niteli¤inin belli ol-
mamas› nedeniyle, uyuflturucu madde kullan›p kullanmad›¤›na iliflkin
olarak hekimden rapor al›nmal›d›r8. 

Uyuflturucu madde ile ba¤lant›l›, ticaret, üretim vs. gibi di¤er suçlar-
da bu tedbirler uygulanamaz9. 

Bu tedbirler hapis cezas›n›n10 yan› s›ra uygulanamaz. Tek bafl›na uy-

8 Bkz. Akkaya, s. 413. 
9 Bkz., 10.CD, 26.05.2008, 10837/8489. 
10 Yarg›tay uyuflturucu kullanan bir kiflinin zorunlu olarak bulundurmak nedeniyle cezaland›r›lmas›

gerekti¤ine hükmetmifltir (10.CD, 07.05.2007, 12505/5296): 
“Kullanmak için uyuflturucu madde bulundurmak suçundan san›k Eser’in 5237 say›l› TCK’n›n
191/1. maddesi uyar›nca 1 y›l hapis cezas› ile cezaland›r›lmas›na ve ayn› Kanun’un 191/2. mad-
desi uyar›nca hakk›nda tedavi ve denetimli serbestlik tedbirlerinin uygulanmas›na iliflkin
(Zeytinburnu Üçüncü Asliye Ceza Mahkemesi)’nin 05.05.2006 gün ve 2003/404 esas, 2006/93
karar say›l› hükmü aleyhine Yüksek Adalet Bakanl›¤›’n›n Ceza ‹flleri Genel Müdürlü¤ü ifadeli
13.09.2006 gün ve 41275 say›l› kanun yarar›na bozma talebi üzerine Yarg›tay Cumhuriyet
Baflsavc›l›¤›n›n 10.10.2006 gün ve 2006/220124 say›l› tebli¤namesi ile dosya Dairemize gönder-
ilmekle incelenip, gere¤i görüflülüp düflünüldü:
Kanun yarar›na bozma talebi ve tebli¤namede, 01.06.2005 tarihinde yürürlü¤e giren 5237 say›l›
Türk Ceza Kanunu’nun 191. maddesinde uyuflturucu madde sat›n alan, kabul eden veya bulun-
duran kifliler için cezai müeyyide öngörülmüfl olup, uyuflturucu madde kullananlar için herhan-
gi bir yapt›r›m düzenlenmemifl, ancak an›lan maddenin 2. f›kras›nda bu kifliler için tedaviye ve
denetimli serbestlik tedbirine hükmolunaca¤›n›n belirtilmifl olmas› karfl›s›nda, üzerinde uyuflturu-
cu madde bulunmayan, ancak bir baflka olay sebebiyle yakalanan ve flüphe üzerine yap›lan
tahlilde idrar›nda uyuflturucu madde türevi bulunan ve kendi ifadesi ile eroin kulland›¤›n›
belirten san›k hakk›nda 5237 say›l› Türk Ceza Kanunu’nun 191/2. maddesi uygulanarak tedaviye
ve denetimli serbestlik tedbirine hükmolunmas› gerekti¤i gözetilmeden, yaz›l› flekilde mahkûmiyet
hükmü kurulmas›nda,
Hükümden sonra, 19.12.2006 tarihli Resmi Gazete’de yay›mlanarak yürürlü¤e giren 5560 say›l›
Çeflitli Kanunlarda De¤ifliklik Yap›lmas›na ‹liflkin Kanunla 5237 say›l› Türk Ceza Kanunu’nun
191. maddesinin de¤ifltirilmifl olmas› karfl›s›nda, 5237 say›l› Türk Ceza Kanunu’nun 7. maddesi
uyar›nca, hükümlünün hukuki durumunun yeniden de¤erlendirilip belirlenmesinin mahallinde
yap›larak bir karar verilmesi mümkün görülmüfltür.
Kanun yarar›na bozma talebinde ileri sürülen ilk düflünce yönünden uyuflmazl›k, 5237 say›l›
TCK’n›n 191. maddesinin 1. f›kras›n›n metninde, ‘uyuflturucu madde kullananlardan’
bahsedilmemifl olmas› nedeni ile kendisinde uyuflturucu madde ele geçirilmeyip, sadece uyuflturu-
cu madde kulland›¤› saptanan kifliler hakk›nda, an›lan f›krada öngörülen hapis cezas›n›n uygu-
lan›p uygulanamayaca¤› noktas›nda toplanmaktad›r.
“Madde gerekçesine göre, uyuflturucu veya uyar›c› madde kullanmak de¤il, kullanmak için
uyuflturucu veya uyar›c› madde sat›n almak, kabul etmek veya bulundurmak fiilleri suç olarak
tan›mlanm›flt›r. Uyuflturucu veya uyar›c› madde kullanan kifli, asl›nda tedavi ve terapiye ihtiyaç
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gulanmal›d›r11. Bununla beraber Yarg›tay’›n konuya iliflkin kararlar› çe-
liflkilidir. 10. Ceza Dairesi bir karar›nda12 “bir kiflide uyuflturucu madde
kullan›m›n›n t›bben saptanmas›, asl›nda uyuflturucu madde bulundur-
may› da ortaya koyan güçlü bir kan›tt›r. Bu durumda failin uyuflturucu
madde bulundurmak eyleminden cezaland›r›lmas›, ayr›ca uyuflturucu
maddeyi kullanmas› nedeniyle tedavi ve denetimli serbestlik tedbirine
karar verilmelidir” derken; bir baflka karar›nda13 “fail hakk›nda belirtilen
maddenin 1 ve 2. f›kralar›n›n birlikte uygulanmas› mümkün de¤ildir,
fail hakk›nda öncelikli olarak tedavi ve denetimli serbestlik tedbiri uy-
gulanmas› gerekir” içtihad›nda bulunmufltur. 

Kanaatimce, 191/2. madde kapsam›nda, sadece tedbir karar› verilme-
li; buna karfl›l›k 191/6. madde kapsam›nda, önce cezaya hükmedildik-

duyan kiflidir. Bu nedenle, maddenin ikinci f›kras›nda, uyuflturucu veya uyar›c› madde kullanan
kiflinin, tedaviye ve denetimli serbestlik tedbirine tabi tutulmas› gerekti¤i kabul edilmifltir.
Bir kiflinin uyuflturucu maddeyi kullanmas› eylemi, r›zas› d›fl›nda zorla veya hile ile verilmesi
durumlar› d›fl›nda, failin öncelikle kendi iradesi ile bu maddeyi, eylemsel ya da hukuksal olarak
egemenlik (hâkimiyet) alan›na almas›n› ve burada tutmas›n›, yani zilyetli¤ine geçirmesini gerek-
tirir. Bir baflka kiflinin, uyuflturucu maddeyi, do¤rudan vücuda enjekte etmesi veya içirmesi
durumlar›nda da bir baflkas›n›n uyuflturucu maddeyi fiili egemenlik alan›na sokmas›na r›za gös-
terilmesi söz konusudur. Her iki durum da bulundurma eylemini oluflturmaktad›r. Dolay›s›yla,
uyuflturucu madde kullanmak eylemi, öncelikle bu maddeyi bulundurma eylemini gerektirir ve bu
eylem, 5237 say›l› TCK’n›n 191/1. maddesi uyar›nca cezaland›r›l›r.
Sadece, uyuflturucu madde kullan›m›n›n t›bbi bir bulgu olarak saptand›¤› ve failin üzerinde
ayr›ca uyuflturucu madde ele geçirilmemesi nedeni ile kullan›lan uyuflturucu maddeyi bulundur-
ma eyleminin somut olarak görülemedi¤i, alg›lanamad›¤› durumlarda, varl›¤› kesin bir olgu olan
ve yasada suç olarak tan›mlanan bulundurma eyleminin yok say›lmas› olanakl› olmad›¤› gibi, bir
kiflide uyuflturucu madde kullan›m›n›n t›bben saptanmas›, asl›nda uyuflturucu madde bulundur-
may› ortaya koyan güçlü bir kan›t niteli¤ini de tafl›maktad›r. Bu durumlarda, failin uyuflturucu
madde bulundurmak eyleminden, ayr›ca, uyuflturucu maddeyi kullanmas› nedeniyle tedavi ve
terapiye ihtiyaç duyan bir kifli olmas› nedeni ile de 5237 say›l› TCK’n›n 191/2. maddesi uyar›nca
hakk›nda tedavi ve denetimli serbestlik tedbirlerinin uygulanmas›na karar verilmelidir. Aksi
görüflün kabulü, hayat›nda hiç uyuflturucu veya uyar›c› madde kullanmay›p, ilk kez ve belki de
basit bir merakla uyuflturucu veya uyar›c› madde bulundurup, henüz kullanmayan bir kifliye
an›lan maddenin 1. f›kras› uyar›nca hapis cezas› verilmesi sonucunu do¤uracakken, sürekli kul-
lanmak için uyuflturucu veya uyar›c› madde bulunduran, ancak olay an›nda üzerinde bu mad-
delerin ele geçirilemedi¤i kiflilere hapis cezas› verilmemesi sonucunu do¤uracakt›r ki, bu sonuç da,
eflitlik ilkesine aç›kça ayk›r›l›k oluflturacakt›r”.

11 Bkz., “uyuflturucu veya uyar›c› madde kullanm›fl olan san›k  hakk›nda, belirtilen iki seçenekten
biri uygulan›rken nedenleri tart›fl›l›p gerekçesi gösterilmeden, hapis cezas› ile tedavi ve denetimli
serbestlik tedbirlerinin birlikte uygulanmas›” hukuka ayk›r›d›r, 10.CD, 16.01.2008, 18315/448. 

12 7.5.2007, 12505/5296. 
13 25.02.2010, 11526/4216; ayn› yönde, 10.CD, 17.4.2008, 27117/6310.
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ten sonra, ayr›ca tedbir karar› verilmelidir. Böylece 2. f›kra kapsam›nda
sadece tedbire hükmedilirken; 6. f›kra kapsam›nda her iki yapt›r›ma da
hükmedilmelidir. 

2. Daha Önce Tedbir Uygulanmam›fl Olmas›

Kifli hakk›nda bu suç nedeniyle daha önce tedavi ve denetimli ser-
bestlik tedbirine karar verilmiflse, bu tedbire tekrar karar verilemez (TCK
191/6, son cümle). 

Bunun nedeni, daha önce tedavi ve denetim görmüfl kimsenin, iyi-
leflmemifl olmas› durumunda, tekrar bir güvenlik tedbiri uygulamas›n›n
gereksiz ve faydas›z görülmesidir14. 

Belirtmek gerekir ki, kifli hakk›nda baflka bir eylem nedeniyle baflka
bir dava sonucunda tedavi ve denetimli serbestlik tedbiri uygulanm›fl ol-
mas›, ikinci kez tedavi ve denetimli serbestlik tedbirinin uygulanmas›na
engel de¤ildir. Yarg›tay’a göre, bu hüküm, ancak iddianamede belirtilen
davaya konu ayn› eylem nedeniyle daha önce tedavi ve denetimli ser-
bestlik tedbirine hükmedilmemifl olmas› gerekti¤ini ifade etmektedir15.
Ancak bu içtihad›n hatal› oldu¤u kanaatindeyim. Zira pratikte, ayn› ey-
lem nedeniyle önce tedavi ve denetimli serbestlik tedbirine hükmedil-
miflse, zaten ya bu tedbire uyulmufltur ve dava düflmüfl ya da cezan›n
infaz›na gerek görülmemifltir; ya da tedbire uyulmad›¤›ndan, flüpheli/sa-
n›¤›n cezas› infaz edilmifltir. Dolay›s›yla bu eylem nedeniyle ikinci bir
kez tedbir karar›na hükmedilmesi pratikte zaten mümkün de¤ildir. 

3. Ba¤›ml› Olma fiart›

Türk Ceza Kanunu uyuflturucu madde kullanan kifli hakk›nda tedavi
tedbirinin uygulanabilmesi için, kullanma al›flkanl›¤›n›n iptila derecesin-
de olmas›n› aramam›flt›r. Kifli ba¤›ml› olmasa bile, sadece kulland›¤› için
tedavi tedbirine karar verilebilir. Dolay›s›yla kifli maddeyi bir kez dahi
kullanm›fl olsa bu tedbir uygulanabilir16. Yarg›tay da bu hususa dikkat
çekmektedir: 

14 Soyaslan, Do¤an; Ceza Hukuku Özel Hükümler, 8. Bask›, Ankara 2010, s. 473. 
15 10.CD, 23.02.2009, 1263/2704; 10.CD, 24.02.2010, 9883/4202.
16 Yokufl Sevük, s. 197. 
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“5237 say›l› TCK’n›n 191/2. maddesi uyar›nca hükmedilen tedavinin
konusunu, sadece uyuflturucu madde ba¤›ml›l›¤›n›n de¤il, ba¤›ml›l›k dü-
zeyine ulaflmayan uyuflturucu madde kullan›m› al›flkanl›klar› ile uyufltu-
rucu madde kullan›m›na iliflkin, uzman doktorlarca tedaviyi gerektirdi¤i
düflünülen di¤er rahats›zl›k bulgular›n›n da oluflturabilece¤i gözetilmek-
sizin; aynca, san›k taraf›ndan, uyuflturucu madde ba¤›ml›s› olmad›¤›n›n
belirtildi¤i ve bu hususta hakk›nda uzman bilirkifli raporu da bulunma-
d›¤› halde, sadece tedavisine hükmedilmesi gerekirken “uyuflturucu ba-
¤›ml›l›¤›ndan kurtulmas› an›na kadar tedavisine” hükmedilmesi hukuka
ayk›r›d›r17. 

Denetimli Serbestlik ve Yard›m Merkezleri ile Koruma Kurular› Yö-
netmeli¤i’nin 83. maddesinde, san›k veya hükümlünün sevk edildi¤i
sa¤l›k kurumunca öncelikle bir tetkik ve muayene yap›larak, ba¤›ml›
olup olmad›¤›n›n belirlenmesi; ba¤›ml› olmayanlar hakk›nda takip prog-
ram› haz›rlanmas›; ba¤›ml› olanlar hakk›nda ise madde ba¤›ml›l›¤› teda-
vi merkezine sevk edilmesi hükme ba¤lanm›flt›r. Buradan da anlafl›laca-
¤› üzere, bu tedbir için ba¤›ml› olma flart› bulunmamaktad›r. Ba¤›ml› ol-
mayanlar hakk›nda da bu tedbir uygulanabilecektir. 

Belirtelim ki, ö¤retide, ilk defa uyuflturucu madde kullanm›fl olan ki-
flinin tedavi edilmesini gerektirecek bir durum da söz konusu olmaya-
ca¤›na göre, tedaviye hükmedilemeyece¤i, yaln›zca denetimli serbestlik
tedbirine karar verilmekle yetinilmesi gerekti¤i de savunulmaktad›r18. 

Uyuflturucu madde kullanan kiflinin al›flkanl›¤›, ak›l hastal›¤› derecesi-
ne ulaflm›fl ba¤›ml›l›k halini alm›flsa, TCK 57/7 gere¤ince tedavisi söz ko-
nusu olur ve bu takdirde art›k TCK 191’deki tedavi tedbiri uygulanmaz19.

4. Tedbirin Zorunlulu¤u

Maddenin ilk fleklinde tedavi tedbirinin zorunlu olmas› öngörülmüfl-
tü. Bu nedenle, Yarg›tay’›n konuya iliflkin baz› kararlar›nda, tedbire bafl-

17 10.CD, 29.3.2006, 556/4773; ayn› yönde: “Soruflturma aflamas›nda, kolluk görevlilerine verdi¤i
ifadesinde, alm›fl oldu¤u esrar›n bir miktar›n› içti¤ini ve yaklafl›k bir y›ldan bu yana da uyuflturu-
cu madde kullanmakta oldu¤unu belirten san›k hakk›nda tedavi tedbirine hükmedilmesi
gerekti¤inin gözetilmemesinin yasaya ayk›r› olmas›…”, 10.CD, 23.02.2009, 1255/2697.

18 Tezcan, Durmufl / Erdem, Mustafa Ruhan / Önok, R.Murat; Ceza Özel Hukuku, 7. Bask›, Ankara
2010, s. 680. 

19 Yokufl Sevük, s. 197. 
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vurulmas›n›n zorunlu oldu¤una iflaret edilmiflti20. 5560 say›l› Kanun ile
tedbire baflvurma konusunda hâkime takdir yetkisi tan›nd›. Dolay›s›yla,
tedbir karar› verilmesi zorunlu de¤ildir. Hâkim, do¤rudan ceza da uygu-
layabilir. Bununla beraber, 5560 say›l› Kanun sonras› Yarg›tay kararla-
r›nda dahi, tedbir karar›n›n zorunlulu¤una iflaret edildi¤ini görmekteyiz: 

“Hüküm tarihinde yürürlükte olan 5237 say›l› TCK’n›n 5560 say›l› Ka-
nun ile de¤iflik 191. maddesi uyar›nca, uyuflturucu veya uyar›c› madde
sat›n alan, kabul eden veya bulunduran kifli hakk›nda, mahkemece, ay-
n› maddenin (2) veya (6). f›kralar›ndaki olas›l›klardan hangisi tercih edi-
lirse edilsin, san›k, uyuflturucu veya uyar›c› madde kullanmam›fl ise sa-
dece denetimli serbestlik tedbirine, bu maddeleri kullanm›fl ise tedavi ve
denetimli serbestlik tedbirlerine hükmedilmesinde zorunluluk bulun-
du¤u, an›lan tedbirlerin uygulanmas› yönünden mahkemeye takdir hak-
k› tan›nmad›¤› gözetilmeksizin; san›¤›n, hapis cezas› ve tedavi yerine
para cezas› verilmesi yönündeki iste¤i “tedbiri kabul etmedi¤i” biçimin-
de yanl›fl yorumlanarak do¤rudan ceza tayin edilmesi ve buna ra¤men
denetimli serbestlik tedbirine hükmedilmemesi yasaya ayk›r›”d›r21. 

Mahkeme, “uyuflturucu madde kullanm›fl olan san›k hakk›nda, belir-
tilen iki seçenekten birini uygularken, nedenlerini tart›fl›p, dosya kapsa-
m›na uygun, somut, yasal ve yeterli gerekçe göstermelidir”22. Keza, “bi-
rinci f›kra uyar›nca ceza tayin edilmesi öngörülmüfl oldu¤undan; uyufl-
turucu veya uyar›c› madde kullanm›fl olan san›klar hakk›nda, belirtilen
iki seçenekten biri uygulan›rken nedenleri tart›fl›l›p gerekçesi gösteril-
meden, hapis cezas› ile tedavi ve denetimli serbestlik tedbirlerinin bir-
likte uygulanmas›” kanuna ayk›r›d›r23.

Tedbire karar verilebilmesi için san›k veya hükümlünün tedbiri ka-
bul etmesi gerekmemektedir24. Bu durumda, mahkemenin kifliye tedbi-
ri kabul edip etmedi¤ini sormas›na da gerek bulunmamaktad›r25. Bunun-
la beraber, flu hususa da dikkat çekmek gerekir: 191. maddenin, ikinci

20 10.CD, 18.7.2006, 1278/9776; 10.CD, 2.2.2009, 10266/1156; ayn› yönde, 10.CD, 19.1.2009,
6338/115.

21 10.CD, 4.2.2008, 17/1718; 23.02.2009, 1255/2697; ayr›ca krfl. 10.CD, 08.04.2009, 15547/6715.
22 10.CD, 2.2.2009, 10266/1156.
23 10.CD, 17.4.2008, 27117/6310. 
24 Krfl., 10.CD, 4.2.2008, 17/1718. 
25 Yokufl Sevük, s. 198. 
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f›kras›nda, hüküm vermeden önce, tedavi/denetimli serbestlik tedbirine
karar verebilece¤ine ve bu takdirde tedbirin gereklerinin yerine getiril-
mesi halinde, düflme karar›n›n verilmesini öngörülmüfl (TCK 191/5) ol-
mas›na karfl›l›k; bu tedbire cezaya hükmedildikten sonra da karar veri-
lebilece¤i, ancak bu takdirde, tedbirin gereklerine uygun davran›lmas›
halinde, cezan›n infaz edilmifl say›laca¤› öngörüldü¤ünden; niteli¤i ayn›
olan tedbir bak›m›ndan, hükümden önce ve sonra ay›r›m› yap›larak,
önemli farkl›l›klar›n öngörülmesinin Anayasa’ya ayk›r› oldu¤u gerekçe-
siyle Anayasa Mahkemesi’ne baflvurulmufltur. 

Yüksek Mahkeme söz konusu farkl›l›¤›n Anayasa’ya ayk›r› olmad›¤›-
na afla¤›daki gerekçeyle karar vermifltir: 

“‹tiraz konusu maddenin gerekçesinde de belirtildi¤i üzere, yasa ko-
yucu, uyuflturucu kullanan san›¤› öncelikle tedavi edilmesi gereken bir
kifli olarak kabul etmekte ve bu anlay›fl›n yans›mas› olarak da tedavi ol-
ma konusunda san›¤a hükümden önce ve sonra olmak üzere, iki kez
olanak tan›maktad›r. 

Buna göre hâkim, öncelikle san›ktan tedavi olmak isteyip istemedi-
¤ini soracak26, tedavi olmay› kabul etmesi halinde, kiflisel durumunu ve-
ya olay›n di¤er özelliklerini de de¤erlendirerek, 191. maddenin (2) nu-
maral› f›kras› uyar›nca, hüküm vermeden önce tedaviye ve denetimli
serbestlik tedbirine hükmedebilecektir. Buna karfl›l›k, san›¤›n hâkim ta-
raf›ndan kendisine önerilen tedavi olma teklifini kabul etmemesi veya
hâkimin san›¤›n kiflisel durumunu ve olay›n di¤er özelliklerini dikkate
alarak hükümden önce tedaviye ve denetimli serbestlik tedbirine hük-
metmemesi durumunda ise yasa koyucu cezaya hükmedildikten sonra,
bu kiflinin bir kez de ceza tehdidi alt›nda tedavisini sa¤lamak ve böyle-
ce san›¤a bir olanak daha vermek amac›yla, 191. maddenin (6) numara-
l› f›kras›yla hâkime takdir hakk› vermifltir. Buradaki düzenlemenin ama-
c›n›n, hükümden önce tedavi olmay› reddeden san›¤› ceza tehdidi alt›n-
da tedaviye zorlayarak, onu yeniden topluma kazand›rmak oldu¤u an-
lafl›lmaktad›r. San›¤›n r›zas› ile san›¤›n kiflili¤ini ve olay›n özelliklerini

26 Ayn› yönde, Ça¤atay, Mustafa; “Uyuflturucu veya Uyar›c› Madde Kullanan San›k Hakk›nda
Tedaviye ve Denetimli Serbestlik Tedbirine Karar Verilmesinde Hâkimin Takdir Hakk›”, Terazi,
Kas›m 2008, s. 100. 
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dikkate alarak tedavi ve denetimli serbestlik tedbiri karar› verilmesinde
hâkime hükümden önce ve sonra olmak üzere takdir hakk› tan›nmas›
ve bunlar için farkl› hukuksal sonuçlar öngörülmesi, yasa koyucunun
takdir yetkisi içindedir. Söz konusu takdir yetkisinin, kiflinin yeniden
topluma kazand›r›lmas› düflüncesi gibi kamusal bir yarar dikkate al›na-
rak kullan›ld›¤› ve ceza hukukunun genel ilkeleriyle ba¤daflmayan bir
yönünün de bulunmad›¤› aç›k oldu¤undan, itiraz konusu kural Anaya-
sa’n›n 2. maddesine ayk›r› de¤ildir. ‹ptal isteminin reddi gerekir”27. 

Bu karar karfl›s›nda ve uygulamada tedbirden gerekli yarar›n elde
edilebilmesi bak›m›ndan28, en az›ndan hüküm verilmeden önce, önce-
likle san›¤›n r›zas›n›n al›nmas›n›n yararl› olaca¤› kanaatindeyim. Bu afla-
mada, tedbiri kabul etmeyen san›¤›n, mahkûm olmas› durumunda ise,
art›k r›zas› al›nmaks›z›n tedbire hükmedilebilecektir. 

191. maddenin 2. f›kras›nda, uyuflturucu veya uyar›c› madde kulla-
nan kifli hakk›nda hem tedavi hem de denetimli serbestlik tedbirinin uy-
gulanaca¤› belirtilmektedir. Ancak madde gerekçesinde, her iki tedbirin
de¤il, ister birinin, isterse ikisinin birden uygulanabilece¤i belirtilmekte-
dir. Yarg›tay ise, her iki tedbirin de uygulanmas› gerekti¤i görüflündedir:
“San›k hakk›nda TCK 191/2 uyar›nca denetimli serbestlik tedbirinin ya-
n› s›ra bir güvenlik tedbiri olan tedaviye de hükmedilmesi gerekti¤inin
gözetilmemesi” yasaya ayk›r›d›r29. 

5. Tedavi ‹htiyac›n›n Belirlenmesi

Uyuflturucu veya uyar›c› madde kullanan kiflinin tedaviye ihtiyac›
olup olmad›¤›, t›p biliminin verileri çerçevesinde belirlenebilecek olan
bir sorundur. Bu nedenle, mahkeme, kullanmak için uyuflturucu veya
uyar›c› madde sat›n alan, kabul eden veya bulunduran kiflinin uyuflturu-
cu madde kullan›p kullanmad›¤›n›, kullanmakta ise tedaviye ihtiyac›n›n
olup olmad›¤›n› bilirkifli marifetiyle belirleyecektir (madde gerekçesi). 

27 AYM, 26.2.2009, 22/37. 
28 Bilimsel çal›flmalar›n, tedaviye zorlanan kiflilerin tedavisinin, kendi istekleri ile kat›lanlar›n tedavi-

sine göre daha baflar›l› oldu¤unu gösterdi¤i aktar›lmaktad›r, bkz. Yokufl Sevük, s. 198. 
29 10.CD, 10.05.2010, 1767/11133.
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6. Tedbire Karar Verecek Makam

Bir t›bbi müdahalenin zorla yap›lmas› anlam›n› tafl›yabilece¤inden,
özellikle tedavi tedbiri olmak üzere, güvenlik tedbirine mutlaka bir hâ-
kimin karar vermesi gerekir. 

Tedbir karar› soruflturma aflamas›nda verilemez. Bu nedenle, savc›n›n
bu tedbire karar vermesi mümkün olmad›¤› gibi; sulh ceza hâkiminden
de bu yönde bir karar talebinde bulunulamaz. Keza mahkeme de ko-
vuflturma aflamas›nda do¤rudan bu tedbiri uygulama yoluna gidemez.
Mahkeme yapaca¤› yarg›lama neticesinde, san›¤›n suçunun sabit olma-
s› durumunda bu tedbire hükmedebilecektir. Yarg›laman›n hemen ba-
fl›nda bir tedbir olarak bu konuda karar vermesi mümkün de¤ildir30. 

B. Denetimli Serbestlik Tedbiri Bak›m›ndan

Denetimli Serbestlik ve Yard›m Merkezleri ile Koruma Kurullar› Yö-
netmeli¤i’nin 4/h maddesine göre, denetimli serbestlik, mahkemece be-
lirtilen koflullar ve süre içinde, denetim ve denetleme plan› do¤rultusun-
da flüpheli, san›k veya hükümlünün toplumla bütünleflmesi aç›s›ndan
ihtiyaç duydu¤u her türlü hizmet, program ve kaynaklar›n sa¤land›¤›
toplum temelli bir uygulamad›r. 

Denetimli serbestlik tedbirinin di¤er flartlar›, esas itibar›yla yukar›da
tedavi tedbiri bak›m›ndan belirtilen flartlard›r. Bununla beraber, tedavi
ihtiyac›n›n belirlenmesi flart› bu tedbir bak›m›ndan aranmamaktad›r. 

Keza, tedavi ve denetimli serbestlik tedbirinin uygulanabilmesi için,
uyuflturucu madde kullanma flart› arand›¤›na yukar›da de¤indim. Buna
karfl›l›k, 191. maddenin 2. f›kras›na göre, kullanmak için uyuflturucu ve-
ya uyar›c› madde sat›n alan, kabul eden veya bulunduran kifli, uyufltu-
rucu veya uyar›c› madde kullanm›yorsa, art›k hakk›nda tedavi tedbirinin
uygulanmas›na gerek kalmamaktad›r. Bununla beraber, kullanmak için
uyuflturucu veya uyar›c› maddeyi sat›n ald›¤›, kabul etti¤i veya bulun-
durdu¤u için tehlikeli bir kiflilik arz etti¤inden, denetimli serbestlik ted-
birinin uygulanmas› mümkündür. 

30 Akkaya, s. 417. 
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III. Tedbirin Süresi

A. Tedavi Tedbirinin Süresi

Tedavi tedbirinin süresi kanunda belirlenmemifltir. Zira “tedavi, yal›n
bir t›bbi olgudur” (madde gerekçesi). Bu durumda, kifli t›bben iyileflene
kadar tedbirin devam etmesi mümkündür. Almanya’da tedavinin 6 ay ile
1,5 y›l aras›nda sürdü¤ü aktar›lmaktad›r31. 

Yarg›tay, kanunda süre belirtilmemesine ra¤men, hâkimin karar›nda
süre belirlemesini hukuka ayk›r› görmektedir32. 

B. Denetimli Serbestlik Tedbirinin Süresi

Denetimli serbestlik tedbirinin süresi kanunda belirlenmifltir. Önce-
likle, bu tedbir, tedavi süresince devam edecektir. Denetimli serbestlik
tedbiri, tedavi süresince de uygulanaca¤› için, tedaviden sonra bir y›l sü-
re ile uygulanmas›na karar verilmesi kanuna ayk›r› olur33. 

Denetimli serbestlik tedbirine tedavi sona erdikten sonra da bir y›l
süreyle devam olunacakt›r. Denetimli serbestlik tedbirinin uygulanma
süresinin uzat›lmas›na karar verilebilir. Ancak, bu durumda süre üç y›l-
dan fazla olamaz (TCK 191/4). 

Yarg›tay, 5237 say›l› TCK’n›n 191/4 maddesi uyar›nca tedavi süresin-
ce devam eden denetimli serbestlik tedbirine tedavinin sona erdi¤i ta-
rihten itibaren 1 y›l süre ile devam olunaca¤› ve uzat›lmas›na ancak in-
faz aflamas›nda karar verilebilece¤i gözetilmeden bu sürenin do¤rudan
2 y›l olarak belirlenmesini, hukuka ayk›r› bulmufltur34. 

31 Berghof, Heinz-Hermann, Therapie und Strafe im Betäubungsmittelrecht: Recht und Wirklichkeit
der Behandlung Drogenabhängiger unter besonderer Berücksichtigung der §§ 35 ff BtMG,
Frankfurt a.M. 1995, s. 131.

32 10.CD, 7.5.2007, 12505/5296. 
33 “Tedavi ve denetimli serbestlik tedbirleri, farkl› nitelikteki tedbirler olup, 5237 say›l› TCK 191/3

uyar›nca hakk›nda denetimli serbestlik tedbirine hükmedilen kifliye rehberlik edecek bir uzman›n
görevlendirilece¤i, bu uzman›n an›lan maddede belirtilen ve denetimli serbestlik tedbiri
kapsam›nda olan görevleri yerine getirece¤i gözetilmeksizin, infazda kar›fl›kl›¤a yol açacak flekilde
‘tedavi alt›na al›nan san›¤a yönelik olarak’ uzman rehber atanmas›na ve an›lan yasan›n 191/4
maddesi uyar›nca denetimli serbestlik tedbirinin, tedavi süresince de uygulanaca¤› gözetilmek-
sizin, tedaviden sonra bir y›l süre ile uygulanmas›na karar verilmesi” hukuka ayk›r›d›r, 10.CD,
15.01.2008, 8823/372. 

34 10.CD, 5.7.2006, 3574/9167. 
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IV. Tedbirin Uygulanma fiekli

Denetimli Serbestlik ve Yard›m Merkezleri ile Koruma Kurullar› Yö-
netmeli¤i’nin 82 ve devam› maddelerinde tedavi ve denetimli serbestlik
tedbirinin yerine getirilmesine iliflkin usul ve esaslar düzenlenmifltir35. 

35 Madde 82 – (1) Tedavi ve denetimli serbestlik tedbiri; 5237 say›l› Kanunun 191 inci maddesi
gere¤ince; uyuflturucu veya uyar›c› madde kullanan kifli hakk›nda, tedavi ve denetimli serbestlik ted-
birine karar verilmesidir.
(2) Mahkemece karar Cumhuriyet baflsavc›l›¤›na gönderilir. Cumhuriyet baflsavc›l›¤›nca karar dene-
timli serbestlik genel defterine kaydedildikten sonra flube müdürlü¤ü veya büroya iletilir. 
(3) fiube müdürlü¤ü veya büro taraf›ndan; yetiflkinler için verilen kararlar denetimli serbestlik def-
terine, çocuklar için verilen kararlar çocuklar›n denetimine iliflkin deftere kaydedilir.
Tedavi ve denetimli serbestlik tedbirinin yerine getirilmesi
Madde 83 – (1) Hakk›nda tedavi ve denetimli serbestlik karar› verilen san›k veya hükümlüye on gün
içinde sa¤l›k kurulufluna sevk edilmesi için flube müdürlü¤ü veya büroya baflvurmas› hususunda
bildirim yap›l›r.
(2) San›k veya hükümlünün; hakl›, geçerli ve gerekti¤inde belgelendirilebilen mazereti olmaks›z›n
flube müdürlü¤ü veya büroya; on gün içinde baflvurmamas› hâlinde, flube müdürlü¤ü veya büroca
ilgili defterdeki kay›t kapat›larak durum Cumhuriyet baflsavc›l›¤› arac›l›¤›yla mahkemeye bildirilir. 
(3) San›k veya hükümlünün belirlenen süre içinde flube müdürlü¤ü veya büroya baflvurmas›
hâlinde, Sa¤l›k Bakanl›¤›nca belirlenen sa¤l›k kurumuna sevk yaz›s› yaz›larak, san›k veya
hükümlünün befl gün içinde bu kuruma baflvurmas› istenir. Sa¤l›k kurumunca yap›lan tetkik ve
muayene sonucu, ba¤›ml› olmayanlar›n hakk›nda takip program› haz›rlanarak san›k veya
hükümlüye bildirilir. Ayr›ca program›n bir örne¤i flube müdürlü¤ü veya büroya gönderilir.
Yap›lan tetkik ve muayene sonucunda ba¤›ml› oldu¤u anlafl›lanlar ise, sa¤l›k kurumunca madde
ba¤›ml›l›¤› tedavi merkezine sevk ederek, durumu flube müdürlü¤ü veya büroya bildirir. San›k
veya hükümlü üç gün içinde madde ba¤›ml›l›¤› tedavi merkezine baflvurur. fiube müdürlü¤ü veya
büroca san›k veya hükümlünün sevk olunan madde ba¤›ml›l›¤› tedavi merkezine baflvurup
baflvurmad›¤› takip edilir. 
(4) fiube müdürlü¤ü veya büroca sa¤l›k kurumuna; san›k veya hükümlünün kuruma baflvurdu¤u
tarih, tedavinin bafllad›¤› tarih, uygulanacak tedavi program› ile tedavinin tamamland›¤› tarihin
bildirilmesi konusunda yaz› yaz›l›r.
(5) Hakk›nda tedavi ve denetimli serbestlik tedbirine karar verilen san›k veya hükümlüye rehber-
lik etmek üzere bu Yönetmeli¤in 90 ›nc› maddesine göre tayin edilen rehber taraf›ndan,
de¤erlendirme formu ve madde kullan›m listesi çerçevesinde san›k veya hükümlünün uyuflturucu
veya uyar›c› madde kullanmas›n›n nedenleri, etki ve sonuçlar› hakk›nda ayr›nt›l› de¤erlendirme
yap›larak on gün içinde denetim plan› haz›rlan›r. 
(6) Rehber denetim plan› do¤rultusunda; tedavi ve denetimli serbestlik tedbirinin uygulama
süresince san›k veya hükümlüyü uyuflturucu veya uyar›c› maddenin kullan›lmas›n›n etki ve
sonuçlar› hakk›nda bilgilendirir, kifliye sorumluluk bilincinin geliflmesine yönelik olarak ö¤ütte
bulunur ve yol gösterir; kiflinin geliflimi ve davran›fllar› hakk›nda üçer ayl›k sürelerle rapor düzen-
ler. Rapor, flube müdürü veya büro taraf›ndan mahkemeye iletilmek üzere Cumhuriyet
baflsavc›l›¤›na gönderilir. 
(7) San›k veya hükümlünün sa¤l›k kurumunca belirlenen tedavi program›na uyup uymad›¤›,
flube müdürlü¤ü veya büro ile rehber taraf›ndan her zaman denetlenir. 
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(8) 5237 say›l› Kanunun 191 inci maddesinin dördüncü f›kras›nda belirtilen tedavi süresince
devam eden denetimli serbestlik tedbirine, tedavinin sona erdi¤i tarihten itibaren bir y›l süre ile
devam edilir. Tedavi sona erdikten sonra sa¤l›k kurumu taraf›ndan gönderilen rapor, san›k veya
hükümlü hakk›nda düzenlenecek denetim raporu ile birlikte mahkemeye iletilmek üzere
Cumhuriyet baflsavc›l›¤›na gönderilir. Ayr›ca tedavi tamamland›ktan sonra gerekti¤inde san›k
veya hükümlü hakk›nda gözden geçirilmifl denetim plan› haz›rlanabilir. 
(9) Sa¤l›k kurumunca bildirilen tedavinin tamamland›¤› tarih, devam edecek olan denetimli
serbestlik tedbirinin bafllang›ç tarihidir. 
(10) Tedavi ve denetimli serbestlik tedbirinin bafllama tarihi, san›k veya hükümlünün sa¤l›k
kurumuna sevk edildi¤i tarihtir. 
(11) Tedavinin bitti¤i tarih; 
a) Madde ba¤›ml›s› olmayanlar›n Sa¤l›k Bakanl›¤›nca belirlenen sa¤l›k kurumu taraf›ndan
haz›rlanan takip program›n›n tamamland›¤›na iliflkin düzenlenen, 
b) Madde ba¤›ml›s› olanlar hakk›nda madde ba¤›ml›l›¤› tedavi merkezi taraf›ndan haz›rlanan
tedavi program›n›n tamamland›¤›na iliflkin düzenlenen,
c) Sa¤l›k Bakanl›¤›nca belirlenen sa¤l›k kurumlar› taraf›ndan yap›lan tetkik ve muayene sonu-
cu ba¤›ml› olmad›¤› anlafl›lan ayr›ca takibe de gerek görülmeyenler hakk›nda düzenlenen,
rapor tarihidir.
(12) Tedavi tamamland›ktan sonra devam eden denetimli serbestlik tedbiri süresince, flube
müdürlü¤ü veya büroca gerekli görülmesi hâlinde san›k veya hükümlü, uyuflturucu veya uyar›c›
madde kullan›p kullanmad›¤›n›n tespit edilmesi için sa¤l›k kurumuna sevk edilebilir. San›k veya
hükümlünün Sa¤l›k Bakanl›¤›nca belirlenen sa¤l›k kurumuna sevk yaz›s› yaz›larak befl gün
içinde bu kuruma baflvurmas› istenir.
Tedavi ve denetimli serbestlik tedbirinin ihlali ve kayd›n kapat›lmas›
Madde 84 – (1) Sa¤l›k kurumuna sevk tarihinden itibaren befl gün içinde sa¤l›k kurumuna
baflvurmamas›, denetim plan›na uymad›¤›n›n flube müdürlü¤ü veya büro taraf›ndan tespit
edilmesi, belirlenen tedavi program›na uymad›¤›n›n sa¤l›k kurumunca bildirilmesi veya tedavi
tamamland›ktan sonra devam eden denetimli serbestlik tedbiri süresince uyuflturucu veya
uyar›c› madde kulland›¤›n›n tespit edilmesi hâlinde, san›k veya hükümlü flube müdürlü¤ü veya
büro taraf›ndan denetim plan›na uymas› yönünde uyar›l›r, gerekli görüldü¤ünde gözden geçiril-
mifl denetim plan› haz›rlan›r. Uyar›ya ra¤men denetim plan›na uyulmamas› halinde, kay›t
kapat›larak evrak mahkemeye iletilmek üzere Cumhuriyet baflsavc›l›¤›na gönderilir. Ayr›ca durum
ilgili sa¤l›k kurulufluna bildirilir. 
(2) Tedavi ve denetimli serbestlik tedbiri sona erdi¤inde kay›t kapat›l›r ve evrak mahkemeye
iletilmek üzere Cumhuriyet baflsavc›l›¤›na gönderilir. 
Baflka suçtan tutuklu veya hükümlü olanlar hakk›ndaki tedavi ve denetimli serbestlik
kararlar›n›n infaz› 
Madde 85 – (1) Baflka suçtan tutuklu veya hükümlü olanlar hakk›ndaki tedavi ve denetimli
serbestlik kararlar›n›n infaz›, bulunduklar› ceza infaz kurumunun oldu¤u yerdeki Sa¤l›k
Bakanl›¤›nca belirlenen sa¤l›k kurumunca ilk muayene ve takibi yap›lmak suretiyle yerine getir-
ilir. Ayr›ca tutuklu veya hükümlüye rehber görevlendirilir.
(2) Sa¤l›k kurumunda yap›lan muayene sonunda, tutuklu veya hükümlünün laboratuvar ve
klinik bulgulara göre ba¤›ml› oldu¤una karar verilmesi halinde, Cumhuriyet baflsavc›l›¤›nca
Sa¤l›k Bakanl›¤› taraf›ndan belirlenen madde ba¤›ml›l›¤› tedavi merkezinin bulundu¤u yerdeki
ceza infaz kurumuna tedavi süresince bulunmak kayd›yla sevk edilerek tedavi ve denetimli
serbestlik karar›n›n infaz›na bafllan›r.

(3) Tutuklu veya hükümlünün bulundu¤u yerde birinci f›krada belirtilen kurumun bulunmamas›
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halinde, tutuklu veya hükümlü Cumhuriyet baflsavc›l›¤›nca bu sa¤l›k kurumunun bulundu¤u

yerdeki ceza infaz kurumuna tedavi süresince bulunmak kayd›yla sevk edilerek tedavi ve denetim-

li serbestlik karar›n›n infaz›na bafllan›r. Tutuklu veya hükümlünün laboratuvar ve klinik bulgu-

lar›na göre ba¤›ml› oldu¤una karar verilmesi halinde ikinci f›kradaki ifllemler yap›l›r.

(4) ‹kinci ve üçüncü f›kralardaki durumlarda; tutuklular›n duruflmalar›na sevkleri ile hükümlü-

lerin cezalar›n›n infaz›n›n takibi, sevk edildikleri ceza infaz kurumunun ba¤l› bulundu¤u

Cumhuriyet baflsavc›l›¤› taraf›ndan yerine getirilir. 

Denetimli serbestlik tedbirinin kay›t ifllemleri

Madde 86 – (1) Denetimli serbestlik tedbiri; 5237 say›l› Kanunun 191 inci maddesi gere¤ince;

kullanmamakla birlikte, kullanmak için uyuflturucu veya uyar›c› madde sat›n alan, kabul eden

veya bulunduran kifli hakk›nda denetimli serbestlik tedbirine karar verilmesidir. 

(2) Mahkemece karar Cumhuriyet baflsavc›l›¤›na gönderilir. Cumhuriyet baflsavc›l›¤›nca ilâm

denetimli serbestlik genel defterine kaydedildikten sonra flube müdürlü¤ü veya büroya iletilir. 

(3) fiube müdürlü¤ü veya büro taraf›ndan; yetiflkinler için verilen kararlar denetimli serbestlik def-

terine, çocuklar için verilen kararlar çocuklar›n denetimine iliflkin deftere kaydedilir.

Denetimli serbestlik tedbirinin yerine getirilmesi

Madde 87 – (1) Hakk›nda denetimli serbestlik karar› verilen san›k veya hükümlüye on gün içinde

flube müdürlü¤ü veya büroya baflvurmas› hususunda bildirim yap›l›r.

(2) San›k veya hükümlünün; hakl›, geçerli ve gerekti¤inde belgelendirilebilen mazereti olmaks›z›n

flube müdürlü¤ü veya büroya; on gün içinde baflvurmamas› hâlinde, flube müdürlü¤ü veya büro-

ca ilgili defterdeki kay›t kapat›larak durum Cumhuriyet baflsavc›l›¤› arac›l›¤›yla mahkemeye

bildirilir. 

(3) San›k veya hükümlünün belirlenen süre içinde flube müdürlü¤ü veya büroya baflvurmas›

hâlinde, rehber taraf›ndan de¤erlendirme formu ve madde kullan›m listesi çerçevesinde san›k

veya hükümlüyü bu suça iten nedenler hakk›nda ayr›nt›l› de¤erlendirme yap›larak on gün içinde

denetim plan› haz›rlan›r. Rehber denetim plan› do¤rultusunda; denetimli serbestlik tedbirinin

uygulama süresince, san›k veya hükümlüyü uyuflturucu veya uyar›c› maddenin kullan›lmas›n›n

etki ve sonuçlar› hakk›nda bilgilendirir, kifliye sorumluluk bilincinin geliflmesine yönelik olarak

ö¤ütte bulunur ve yol gösterir; kiflinin geliflimi ve davran›fllar› hakk›nda üçer ayl›k sürelerle rapor

düzenleyerek hâkime gönderilmek üzere flube müdürlü¤ü veya büroya verir.

(4) Denetimli serbestlik tedbiri süresince, flube müdürlü¤ü veya büroca gerekli görülmesi hâlinde

san›k veya hükümlü, uyuflturucu veya uyar›c› madde kullan›p kullanmad›¤›n›n tespit edilmesi

için sa¤l›k kurumuna sevk edilebilir. Bu durumda, Sa¤l›k Bakanl›¤›nca belirlenen sa¤l›k kurumu-

na sevk yaz›s› yaz›larak san›k veya hükümlünün befl gün içinde bu kuruma baflvurmas› istenir.

(5) Denetimli serbestlik tedbirinin bafllama tarihi, san›k veya hükümlünün flube müdürlü¤ü veya

büroya baflvurdu¤u tarihtir. 

Denetimli serbestlik tedbirinin ihlali ve kayd›n kapat›lmas›

Madde 88 – (1) Denetim plan›na uyulmad›¤›n›n tespit edilmesi hâlinde san›k veya hükümlü

denetim plan›na uymas› yönünde uyar›l›r, gerekli görüldü¤ünde gözden geçirilmifl denetim plan›

haz›rlan›r. Uyar›ya ra¤men denetim plan›na uyulmamas› halinde, kay›t kapat›larak evrak

mahkemeye iletilmek üzere Cumhuriyet baflsavc›l›¤›na gönderilir. 

(2) Denetimli serbestlik tedbiri sona erdi¤inde kay›t kapat›l›r ve evrak mahkemeye iletilmek üzere

Cumhuriyet baflsavc›l›¤›na gönderilir.
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1. Tedavi Tedbirinin Uygulanma fiekli

Bilindi¤i üzere, tedavi tedbiri bir t›bbi müdahale uygulamas›d›r36. Bu
nedenle, t›bbi müdahalenin flartlar›na uyulmas› gerekmektedir37. Bu flart-
lardan en önemlisi, ilgilinin r›zas›d›r. Dolay›s›yla kural olarak tedavi ted-
biri ancak ilgili kimsenin r›zas›n›n varl›¤› halinde uygulanabilir. Bunun-
la beraber, ilgilinin r›zas› olmasa bile, bir kanun hükmü ile bu tedbir zo-
runlu görüldü¤ü için, tedbirin r›za olmamas›na ra¤men uygulanmas›
Anayasa’ya ayk›r›l›k teflkil etmeyecektir. Ancak kanunumuz ve yönetme-
lik, tedbirin uygulanmas›n› kiflinin iste¤ine b›rakm›flt›r. Zorla tedavi ya-
p›lmamakta; tedavi tedbirine uyulmamas›na yapt›r›m ba¤lanmaktad›r. 

Tedbir t›bbi müdahale niteli¤inde olunca, t›bbi müdahalenin hukuka
uygunluk koflullar›ndan birisi olan “hekim” olma flart›n›n da yerine ge-
tirilmifl olmas› gerekir. Bu nedenle, tedbirin bir hekim taraf›ndan uygu-
lanmas› gerekir. 

Nitekim Madde Ba¤›ml›l›¤› ve Tedavi Merkezleri Yönetmeli¤i’nin 30.
maddesinde, tedavi tedbirinin yerine getirilece¤i merkezlerde ruh sa¤l›-
¤› ve hastal›klar› uzman›, tabip, psikolog ve hemflire bulunmas› zorun-
lulu¤u getirilmifltir (ayr›ca bkz. 31 ve 32. maddeler) 38. 

Tedavi tedbirinin uygulanma flekli kanunda belirlenmemifltir. Uygu-
lamada, öncelikle kullanma al›flkanl›¤›n›n derecesini tespit bak›m›ndan

36 Madde Ba¤›ml›l›¤› ve Tedavi Merkezleri Yönetmeli¤i, 4/› maddesinde bu hususa dikkat çekilmek-
tedir: Genel olarak; madde ba¤›ml›lar›na yönelik olmak üzere, ayakta veya yatarak detoksifikas-
yon ile idame ve rehabilitasyon amac›yla, ilaçla veya ilaçs›z olarak veyahut her iki usûl ile de
yap›lan ve madde ba¤›ml›lar›na yönelik her türlü tedavi usûllerinin uyguland›¤›…. 
Ayn› yönetmeli¤in 8’inci maddesinde de söz konusu olan›n tedavi oldu¤una iflaret edilmektedir:
Madde ba¤›ml›lar›na yönelik olarak, ayakta veya yatarak uygulanan detoksifikasyon, idame ve
rehabilitasyon için ilaçla veya ilaçs›z olarak veyahut her iki usûl ile yap›lan tedavi uygulama…

37 Bkz. Hakeri, Hakan; T›p Hukuku, Ankara 2007, s. 94 vd. 
38 a) Sorumlu Uzman: Merkezin yönetiminden sorumlu olacak bir uzman,

b) Ruh Sa¤l›¤› ve Hastal›klar› Uzman›: Her on yatak için bir uzman,
c) Tabip: ‹lk on yatak için 24 saat boyunca hizmeti sürdürecek flekilde asgarî befl tabip olmak
üzere; ilave her on yatak için, alt› ay süre ile madde ba¤›ml›l›¤› e¤itimi görerek, bu konuda serti-
fika alm›fl olan aile hekimli¤i uzman› veya pratisyen tabip,
d) Psikolog: Alt› ay süre ile madde ba¤›ml›l›¤› e¤itimi görerek bu konuda sertifika alm›fl ve klinik
tecrübesi olan bir psikolog,
e) Hemflire: ‹lk on yatak için 24 saat boyunca hizmeti sürdürecek flekilde asgarî alt› hemflire olmak
üzere, ilave her on yatak için dört hemflire.
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bilirkifli raporu al›nmas› gerekti¤i belirtilmekteyse de39, kanunumuzun
ba¤›ml›l›¤› zorunlu görmemesi nedeniyle böyle bir rapora gereklilik bu-
lunmad›¤› düflünülebilir. Bununla beraber, flüphelinin ba¤›ml› olup ol-
mad›¤›n› ve ne tür bir tedavinin gerekli oldu¤unun belirlenmesi bak›-
m›ndan bu rapora gereksinim vard›r. 

Uzman hekim, tedavinin, yatarak m› ayakta m› yap›laca¤›na karar ve-
rebilir. Örne¤in, henüz bir kere uyuflturucu kullanm›fl bir kimse bak›-
m›ndan ayakta tedavi uygun görülürken; ba¤›ml›l›k durumundaki kifliler
bak›m›ndan ise yatarak tedavi gerekli görülebilir40.

Ö¤retide hakl› olarak, kifli aç›s›ndan en az külfetli yöntemin tercih
edilmesi gerekti¤i savunulmaktad›r. Dolay›s›yla, ayakta tedavi mümkün-
se, öncelikle bu yöntemin tercih edilmesinde yarar vard›r41.

2. Denetimli Serbestlik Tedbirinin Uygulanma fiekli

TCK 191/3 gere¤ince, “hakk›nda denetimli serbestlik tedbirine hük-
medilen kifliye rehberlik edecek bir uzman görevlendirilir. Bu uzman,
güvenlik tedbirinin uygulama süresince, kifliyi uyuflturucu veya uyar›c›
maddenin kullan›lmas›n›n etki ve sonuçlar› hakk›nda bilgilendirir, ki-
fliye sorumluluk bilincinin geliflmesine yönelik olarak ö¤ütte bulunur ve
yol gösterir; kiflinin geliflimi ve davran›fllar› hakk›nda üçer ayl›k süreler-
le rapor düzenleyerek hâkime verir”. 

5237 say›l› TCK’n›n 191. maddesinin 2 ve 3. f›kralar›n›n uygulanmas›
s›ras›nda, san›k hakk›nda tedavi ve denetimli serbestlik tedbirinin uygu-
lanmas›na karar verilmesiyle yetinilmesi gerekti¤i gözetilmeksizin, infa-
z› k›s›tlayacak flekilde, “Cumhuriyet savc›l›¤›nca hükümlünün rehberli¤i-
ni yapmak üzere bir uzman görevlendirilmesine” karar verilmesi huku-
ka ayk›r›d›r42. 

Tedavi ve denetimli serbestlik tedbirleri, farkl› nitelikteki tedbirler
olup; 5237 say›l› TCK’n›n 191/3. maddesi uyar›nca atanan ve hükümlü-
ye rehberlik edecek uzman, an›lan maddede belirtilen ve denetimli ser-

39 Bkz. Yokufl Sevük, s. 200.
40 Yokufl Sevük, 200; Soyaslan, s. 473. 
41 Yokufl Sevük, s. 201. 
42 10.CD, 2.2.2009, 5976/1146. 
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bestlik tedbiri kapsam›nda olan görevleri yerine getirecektir. Bu neden-
le, infazda kar›fl›kl›¤a yol açacak flekilde, denetimli serbestlik süresi ye-
rine, “tedavi süresince” rehberlik yapmak üzere bir uzman görevlendi-
rilmesine karar verilmesi kanuna ayk›r›d›r43.

V. Tedbirin Yerine Getirilece¤i Kurum

Tedavi tedbiri TCK 191/3 gere¤ince “belirlenen kurumda” yerine ge-
tirilir. 

Bu kurumun neresi olaca¤› Madde Ba¤›ml›l›¤› ve Tedavi Merkezleri
Yönetmeli¤i’nde belirlenmifltir (md. 4/›). “Madde ba¤›ml›lar›na yönelik
olmak üzere, ayakta veya yatarak detoksifikasyon ile idame ve rehabili-
tasyon amac›yla, ilaçla veya ilaçs›z olarak veyahut her iki usûl ile de ya-
p›lan ve madde ba¤›ml›lar›na yönelik her türlü tedavi usûllerinin uygu-
land›¤›, kamu kurum ve kurulufllar›na ait olan genel hastanelerin psiki-
yatri klinikleri veya özel dal hastanesi niteli¤indeki ak›l ve ruh hastal›k-
lar› hastaneleri bünyesinde kurulan madde ba¤›ml›l›¤› tedavi merkezle-
ri ile gerçek kiflilere veya özel hukuk tüzel kiflilerine ait olan özel has-
taneler bünyesindeki madde ba¤›ml›l›¤› tedavi merkezleri veya sadece
bu maksatla aç›lm›fl olan müstakil madde ba¤›ml›l›¤› tedavi merkezleri”.
Bununla beraber, Sa¤l›k Bakanl›¤›, 15.02.2006 tarihinde yay›nlam›fl ol-
du¤u bir genelge ile TCK 191/3 çerçevesinde uygulanacak tedavi tedbi-
rinin mutlaka “madde ba¤›ml›lar›na özgü tedavi merkezleri”nde uygu-
lanmas› zorunlulu¤unun bulunmad›¤›; TCK 57/7’de öngörülen tedbir
bak›m›ndan kanunun aç›kça “madde ba¤›ml›lar›na özgü sa¤l›k kurulufl-
lar›”n› göstermesine karfl›l›k, TCK 191’de kanun koyucunun aç›kça bel-
li bir kuruma iflaret etmedi¤ine dikkat çekilmifltir. Genelgede, Adalet Ba-
kanl›¤›nca yürürlü¤e konulan Denetimli Serbestlik ve Yard›m Merkezle-
ri ‹le Koruma Kurallar› Yönetmeli¤i’nin 23 üncü ve 47 nci maddelerin-
de de; “bu kiflilerin bir sa¤l›k kurumuna sevk edilece¤i ve burada san›-
¤a/hükümlüye tedavi program› uygulanaca¤› hükme ba¤land›¤›na ifla-
retle, “ruh sa¤l›¤› ve hastal›klar›” alan›nda uzman olan hekimlerce madde
ba¤›ml›lar›n›n teflhis ve tedavilerinin yap›labilece¤i ve flayet, laboratuvar
ve klinik bulgulara göre “madde ba¤›ml›s›” tan›s› konulur ve ileri bir mer-

43 10.CD, 2.2.2009, 5976/1146. 
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kezde tedavisi müdavi hekimce gerek görülür ise, madde ba¤›ml›lar›na
özgü tedavi merkezlerine sevk edilebilece¤i sonucuna var›lm›flt›r.

Sonuç olarak; Türk Ceza Kanunun 191 inci maddesi kapsam›ndaki
kiflilerin; 

- Denetimli serbestlik bürolar›nca düzenlenmifl sevk belgeleri ile bir-
likte bünyesinde ruh sa¤l›¤› ve hastal›klar› uzman› görev yapan ve labo-
ratuvar imkânlar› yönüyle desteklenmifl devlet hastanelerine yönlendiril-
meleri,

- Bu hastanelerde ilk muayene ve takiplerinin yap›larak laboratuvar
ve klinik bulgulara göre ba¤›ml› olduklar›na karar verilen kiflilerin ruh
sa¤l›¤› ve hastal›klar› uzman›nca madde ba¤›ml›l›¤› tedavi merkezlerine
sevk edilmeleri, genelgede öngörülmüfltür. 

Yarg›tay mahkemenin karar›nda tedavinin yerine getirilece¤i kurumu
belirlemesini infaz yetkisinin k›s›tlanmas› olarak de¤erlendirmektedir44.
Böylece mahkeme sadece san›k hakk›nda tedavi ve denetimli serbestlik
tedbirinin uygulanmas›na karar verecek, ancak tedbirin uygulanaca¤›
kurumu belirlemeyecektir45. 

Yine Yarg›tay’a göre, “yüklenen suça özgü özel bir erteleme hükmü
niteli¤inde olan 5237 say›l› TCK’n›n 191. maddesinin 2. f›kras› uyar›nca
hükmedilen denetimli serbestlik tedbirinin, ayn› maddenin 3. f›kras›na
ve bu f›kra hükmüne paralel olarak düzenlenen 5275 say›l› Ceza ve Gü-
venlik Tedbirlerinin ‹nfaz› Hakk›nda Kanun’un 104. maddesi yollama-
s›yla 5402 say›l› Denetimli Serbestlik ve Yard›m Merkezleri ile Koruma
Kurullar› Kanunu’nun 27. maddesi uyar›nca haz›rlanan Denetimli Ser-
bestlik ve Yard›m Merkezleri ile Koruma Kurullar› Yönetmeli¤i’nin 83.
maddesine göre yerine getirilmesi gerekmekte olup; söz konusu düzen-

44 “5237 say›l› TCK.nun 191/2. maddesinin uygulanmas› s›ras›nda, san›k hakk›nda tedavi ve dene-
timli serbestlik tedbirinin uygulanmas›na karar verilmesiyle yetinilmesi yerine, ‘san›¤›n en yak›n
tam teflekküllü sa¤l›k kuruluflunda tedavi alt›na al›nmas›na’ karar verilerek infaz›n k›s›tlan-
mas›….”, 10.CD, 30.11.2005, 11185/17614.

45 Kararda, tedavinin Bak›rköy AMATEM’de yap›laca¤› belirtilmifl olup, Yarg›tay kurumun belirlen-
mesinin do¤ru olmad›¤›na iflaret etmifltir, 10.CD, 7.5.2007, 12505/5296; bir baflka kararda da, flu
ifadeler hukuka ayk›r› görülmüfltür: “flifa buluncaya kadar ikametgah›n›n bulundu¤u yere en
yak›n ruh sa¤l›¤› ve hastal›klar› hastanesinde tedavi alt›na al›nmas›na ve denetimli serbestlik ted-
birini devam› müddetince ikametgah›na en yak›n devlet hastanesinde görevli psikiyatri hekim-
lerinden bir tanesinin rehber olarak görevlendirilmesine…”, bkz., 10.CD, 12.2.2007, 3915/1402.
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lemelerde denetimli serbestlik tedbirinin yerine getirilme usulünün aç›k
bir biçimde öngörülmüfl oldu¤u ve hâkime bu konuda takdir hakk› ve-
rilmedi¤i gözetilmeksizin, “tedavi süresi içerisinde K. Devlet Hastanesi-
nin boya, badana, bahçe ifllerinde çal›flt›r›lmak suretiyle hakk›nda dene-
timli serbestlik tedbirinin uygulanmas›na” karar verilmesi hukuka ayk›-
r›d›r46. 

TCK’n›n 191/3. maddesinin uygulanmas› s›ras›nda, san›klar A.Ö. ve
E.K.’a tedavi ve denetimli serbestlik tedbirinin gereklerine uygun dav-
ranmakla yükümlü olduklar›n›n hat›rlat›lmas›yla yetinilmesi yerine,
“TCK 191/3. maddesi gere¤i, B. Devlet Hastanesi Psikiyatr Servisinde uz-
man psikiyatristler vas›tas› ile san›klar›n tedavilerine bafllanmas›na” de-
nilerek infaz› k›s›tlar nitelikte karar verilmesi hukuka ayk›r›d›r47. 

VI. Tedbire Uyulmamas›n›n Sonuçlar›

Denetimli Serbestlik ve Yard›m Merkezleri ile Koruma Kurullar› Yö-
netmeli¤i’nin 6/2 maddesine göre, flube müdürlü¤ü veya büro taraf›n-
dan yap›lan ça¤r›lara uyulmamas› veya haz›rlanan denetim veya denet-
leme plan›na uyar›ya ra¤men uyulmamas›, denetimli serbestlik tedbiri-
ne iliflkin yükümlülük ihlali say›l›r48. 

46 10.CD, 26.5.2008, 10821/8459. 
47 10.CD, 9.10.2005, 9276/13507.
48 Uygulamada, tedavi tedbirinin gereklerine uyulmad›¤›nda, herhangi bir uyar› yap›lmaks›z›n ilk

ihlalde, dosya mahkemeye gönderiliyordu. Ancak yönetmelik ile san›k veya hükümlünün dene-
tim plan›na uymamakta ›srar etmesi halinde, dosyan›n mahkemeye iletilece¤i hükme ba¤lanm›flt›r.
Ataç, Asiye Selcen; “Uyuflturucu ve Uyar›c› Madde Suçlar›nda Uygulanan Tedavi ve Denetimli
Serbestlik Tedbiri”, Alman-Türk Karfl›laflt›rmal› Ceza Hukuku, C.III, Prof. Dr. Köksal Bayraktar’a
Arma¤an, Yay›na Haz›rlayanlar: Prof. Dr. Dr. Eric Hilgendorf / Prof. Dr. Yener Ünver, ‹stanbul
2010, s. 1044. 
Yönetmeli¤in 25. maddesinde tedavi ve muayene tedbirine uyma düzenlenmifltir: 
(1) Özellikle uyuflturucu, uyar›c› veya uçucu maddeler ile alkol ba¤›ml›l›¤›ndan ar›nmak amac›yla,
hastaneye yatmak dahil, tedavi veya muayene tedbirlerine tâbi olma ve bunlar› kabul etme
yükümlülü¤ünü ifade eder.
(2) fiüpheli veya san›¤a, sa¤l›k kurulufluna sevk edilmesi için on gün içinde flube müdürlü¤ü veya
büroya gelmesi hususunda bildirim yap›l›r.
(3) fiüpheli veya san›¤›n hakl›, geçerli ve gerekti¤inde belgelendirilebilen mazereti olmaks›z›n; on gün
içinde flube müdürlü¤ü veya büroya baflvurmamas› hâlinde, flube müdürlü¤ü veya büroca ilgili defter-
deki kay›t kapat›larak evrak mahkemeye iletilmek üzere Cumhuriyet baflsavc›l›¤›na gönderilir.
(4) fiüpheli veya san›¤›n süresinde flube müdürlü¤ü veya büroya baflvurmas› hâlinde, sa¤l›k kuru-
muna sevk yaz›s› yaz›larak befl gün içinde bu kuruma baflvurmas› istenir. Ayr›ca, sa¤l›k kurumuna
flüpheli veya san›¤›n; kuruma baflvurdu¤u tarih, uygulanacak tedavi program› ile tedavinin tamam-
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Öncelikle belirtmek gerekir ki, san›¤›n veya hükümlünün, tedbire uy-
mamas›n›n sonuçlar› konusunda uyar›lmas› gerekir. Yarg›tay da bu hu-
susu titizlikle denetlemektedir: 5237 say›l› TCK’n›n 191/5. maddesinin
uygulanmas›na karar verilirken, denetimli serbestlik tedbirinin yan› s›ra,
san›k hakk›nda hükmedilen tedavi tedbirinin gereklerine de uygun dav-
ran›lmas› gerekti¤inin belirtilmemesi hukuka ayk›r›d›r49. 

Hakk›nda tedavi ve denetimli serbestlik tedbirine hükmedilen flüphe-
linin, bu süre içinde yeniden uyuflturucu madde kullanmas›, hem yeni
bir suç oluflturur, hem de tedavi ve denetimli serbestlik tedbirine uyul-
mad›¤› anlam›na gelir50.

Tedavinin ve denetimli serbestlik tedbirinin gereklerine uygun dav-
ranan kifli hakk›nda aç›lm›fl olan davan›n düflmesine karar verilir. “Bu-
nun ifade etti¤i anlam fludur: Kullanmak için uyuflturucu veya uyar›c›
madde sat›n almak, kabul etmek veya bulundurmak suçundan dolay›
hakk›nda kamu davas› aç›lm›fl olan san›kla ilgili olarak cezaya hükmet-
meden tedavi ile birlikte denetimli serbestlik tedbirine ya da sadece de-
netimli serbestlik tedbirine karar verilmesi halinde, aç›lm›fl olan kamu
davas› derdest olmaya devam etmektedir” (madde gerekçesi). 

Bu takdirde, kamu davas› tamamen ortadan kalkm›fl olaca¤› için, sa-
n›k hakk›nda bu dava hiçbir sonuç do¤urmayacakt›r. Bunun anlam›, bu
davan›n tekerrür bak›m›ndan esas al›namayaca¤› ve seçenek yapt›r›ma
çevirme, hükmün aç›klanmas›n›n geri b›rak›lmas› ve ertelemeye engel
olmamas›d›r51. 

land›¤› tarihin bildirilmesi konusunda yaz› yaz›l›r. Sa¤l›k kurumu taraf›ndan haz›rlanan tedavi pro-
gram›n›n, flube müdürlü¤ü veya büroya iletilmesinden sonra denetim görevlisi veya denetleme
memuru taraf›ndan denetleme plan› haz›rlan›r.
(5) fiüpheli veya san›¤›n sa¤l›k kurumunca belirlenen tedavi program›na uymamas› hâlinde durum,
bu kurum taraf›ndan flube müdürlü¤ü veya büroya bildirilir.
(6) fiüpheli veya san›¤›n sevk tarihinden itibaren befl gün içinde sa¤l›k kurumuna baflvurmamas›
veya tedavi program›na uyulmad›¤›n›n sa¤l›k kurumu taraf›ndan bildirilmesi ya da flube müdürlü¤ü
veya büro taraf›ndan tespit edilmesi hâlinde, flüpheli veya san›k denetleme plan›na uymas› yönünde
uyar›l›r. Uyar›ya ra¤men denetleme plan›na uyulmamas› halinde, kay›t kapat›larak evrak mahkem-
eye iletilmek üzere Cumhuriyet baflsavc›l›¤›na gönderilir. Ayr›ca durum sa¤l›k kurumuna bildirilir.
(7) Yükümlülük kald›r›ld›¤›nda durum sa¤l›k kurumuna iletilerek, kay›t kapat›l›r ve evrak mahke-
meye iletilmek üzere Cumhuriyet baflsavc›l›¤›na gönderilir.
(8) Sa¤l›k kurumunca tedavi program›n›n sona erdi¤inin raporla bildirilmesi halinde yedinci
f›kradaki ifllemler yap›l›r.

49 10.CD, 2.2.2009, 5976/1146. 
50 10.CD, 26.01.2009, 13/783. 
51 Akkaya, s. 420; Ça¤atay, s. 98. 
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Tedbirin gereklerine uygun davran›lmamas› halinde ise, davaya de-
vam olunarak TCK 191/1’deki cezaya hükmolunur (TCK 191/5). 

Cezaya hükmedildikten sonra tedbire karar verilmesi durumunda ise,
cezan›n infaz› ertelenir (TCK 191/6). Kifli tedbirin gereklerine uygun
davran›rsa bu ceza infaz edilmifl say›l›r; aksi takdirde ise infaz edilir
(TCK 191/7). 

VII. Tedbirin Gizlili¤i

Madde Ba¤›ml›l›¤› ve Tedavi Merkezleri Yönetmeli¤i’nin 36. madde-
sine göre, “merkezlerde hastalara iliflkin olarak tutulan bütün kay›tlar›n
gizlili¤i esast›r. Bu bilgiler, adlî ve üst mercilerce aksi öngörülmedikçe
aç›klanamaz. Ancak, 3359 say›l› Sa¤l›k Hizmetleri Temel Kanunu’nun
3üncü maddesi uyar›nca Bakanl›k taraf›ndan kurulacak kay›t ve bildirim
sistemine ve Bakanl›kça yap›lacak di¤er ifl ve ifllemlere esas olmak üze-
re, merkezlerden istenilen bilgi ve belgelerin, gizlilik prensibi gözetil-
mek suretiyle Bakanl›¤a gönderilmesi zorunludur. Bildirim zorunlulu¤u-
na iliflkin ilgili di¤er mevzuat hükümleri sakl›d›r”.

VIII. Tedbir Karar›n›n Niteli¤i

Tedavi ve denetimli serbestlik tedbirine, hüküm vermeden önce hük-
medildi¤i takdirde (TCK 191/2) bu bir son karar, hüküm niteli¤inde de-
¤il, ara karar niteli¤indedir. Bu nedenle bu karar itiraza tabidir. Ancak
Yarg›tay, bu karar›n da temyize tabi oldu¤u görüflündedir52. 

31.3.2011 tarih ve 6217 say›l› Kanun uyar›nca 191.maddenin ikinci
f›kras›na “bu karar, durma karar›n›n hukuki sonuçlar›n› do¤urur”
hükmü eklenmifltir. Bu suretle, özellikle zamanafl›m›na iliflkin sürenin
bu süre zarf›nda durmas› sa¤lanm›flt›r. Ayr›ca CMK 223/8 gere¤ince dur-
ma karar›na itiraz edilebilecek, temyize gidilemeyecektir. 

52 Bkz., 10.CD, 10.05.2010, 9954/11116. “San›klar .. hakk›nda kullanmak için uyuflturucu madde
bulundurmak suçundan dolay› verilen tedavi ve denetimli serbestlik tedbiri uygulanmas›na iliflkin
karar›n temyizi olanakl› kararlardan oldu¤u gözetilmeden, san›klar müdafii taraf›ndan temyiz
edilen hükümlerin itiraza tabi oldu¤undan söz edilerek Üsküdar Çocuk A¤›r Ceza Mahkemesi ve
Kartal Çocuk A¤›r Ceza Mahkemesi’nce verilen itirazlar›n reddine iliflkin kararlar›n yok hük-
münde oldu¤u kabul edilmifltir”, 10.CD, 20.10.2009, 13596/15887.
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Tedavi ve denetimli serbestlik tedbirine, son karar ile birlikte hükme-
dildi¤i takdirde (TCK 191/6) ise bu karar, hüküm niteli¤inde oldu¤un-
dan ancak temyizi (istinaf) mümkün olacakt›r.

Tedbir karar› verildi¤i takdirde, amaç failin ›slah› oldu¤undan, tedbire
iliflkin olarak hükmün aç›klanmas›n›n geri b›rak›lmas›na karar verilemez53.

IX. Uygulamada Karfl›lafl›lan Sorunlar

Uygulamada s›kl›kla karfl›lafl›lan sorun, gönüllü olarak ba¤›ml›l›k tedavi-
si olmak için ilgili kurumlara baflvuran kiflilerin, TCK 279 ve 280 karfl›s›nda
sa¤l›k personeli taraf›ndan ihbar edilmesinin zorunlu olup olmad›¤›d›r. 

TCK 279 ve 280. maddeler ancak bir “suç” belirtisi ile karfl›lafl›lmas›
halinde bildirme yükümlülü¤ü getirmektedir. Buna karfl›l›k uyuflturucu
veya uyar›c› madde kullan›m› kanunumuzda suç olarak düzenlenmemifl
ve suç olmad›¤› da TCK 191. madde gerekçesinde izah edilmifltir. Buna
karfl›l›k Yarg›tay 10. Ceza Dairesi’nin bir yorumuyla, bu eylemler bulun-
durma kapsam›na sokulmufltur. Bu durum karfl›s›nda, eylemin aç›kça
suç olmamas›, ancak yorum sonucu TCK 191. madde kapsam›nda kabu-
lü nedeniyle, gönüllü olarak ba¤›ml›l›k merkezlerine tedavi için baflvu-
ran ve uyuflturucu veya uyar›ca madde kulland›klar›n› ifade eden kiflile-
rin, sa¤l›k mesle¤i mensuplar› taraf›ndan bildirilmesinin zorunlu olmad›-
¤› kanaatindeyim. 

Bir di¤er sorun, hakk›nda tedbir karar› verilen kimsenin ba¤›ml› ol-
mamas› halinde yine de tedbir karar›n›n uygulan›p uygulanmayaca¤›d›r.
Yukar›da da ifade etti¤im gibi, tedbir bak›m›ndan ba¤›ml›l›k zorunlu ol-
mad›¤›ndan, bu kimseler hakk›nda da tedbir uygulanabilecektir. 

Kollu¤a uyuflturucu kulland›¤›n› söyleyerek baflvuran kimse hakk›n-
da ne yapmal›? Ö¤retide bu takdirde, öncelikle hastaneye, oradan AMA-
TEM’e, AMATEM’in bildirimi ile savc›l›¤›n olaydan haberdar olarak54, da-
va aç›lmas› ve tedavi tedbirine mahkeme karar›yla devam edilmesi ge-
rekti¤i ifade edilmektedir. Kan›mca, kollu¤un her hâlükârda, hastane ve
AMATEM aflamalar›yla paralel olarak savc›y› haberdar ederek, savc›n›n
emri do¤rultusunda soruflturma ifllemleri yapmas› gerekir. 

53 10.CD, 7.7.2008, 8491/11601; 10.CD, 21.01.2010, 13911/689.
54 Krfl. Bayraktar, Köksal; “Uyuflturucu Maddeler ve Suç Siyaseti”, ‹ÜHFM, C.LI, S. 1-4, 1985, s. 198. 
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Kullanmak amac›yla sat›n alan kifli henüz kullanmam›flsa, bu takdir-
de, ancak denetimli serbestlik tedbiri (TCK 191/2) uygulanacakt›r. 

Son bir sorun, kiflinin tedavisi mümkün de¤ilse, tedavinin tedbirine
hükmedilip hükmedilmeyece¤idir. Tedbir karar› vermeden önce mahke-
menin, tedavinin mümkün olup olmad›¤›na iliflkin bir rapor alarak bu
karar› vermesi ve tedavi mümkünse, bu tedbire hükmetmesi gerekir. 

Sonuç

Öncelikle belirtmek gerekir ki, tedavi tedbirinin uygulanabilmesi için,
kiflinin uyuflturucu veya uyar›c› madde kulland›¤›n›n sabit olmas› gere-
kir. Aksi takdirde bu tedbir uygulanamaz. Ancak bu durumda denetim-
li serbestlik tedbiri uygulanabilir. 

Her iki tedbirin uygulanmas› da hâkim aç›s›ndan bir zorunluluk ol-
may›p, takdiridir. 

Tedbire hükmedilebilmesi için ba¤›ml›l›k gerekmemektedir. Ba¤›ml›
olmayan kifliler hakk›nda dahi tedbire hükmedilebilir. 

Mahkeme, kiflinin uyuflturucu madde kullan›p kullanmad›¤›; tedavi
ihtiyac› bulunup bulunmad›¤› konular›nda bilirkifliden rapor almal›d›r.
Hekimler her ba¤›ml›n›n tedavi edilemeyece¤i kanaatinde oldu¤undan;
bu hususun hekim raporuyla belirlenerek, tedbire ona göre karar veril-
mesi daha isabetli olacakt›r 

Hüküm öncesi verilen tedbir karar› için flüphelinin r›zas›n›n al›nma-
s›nda yarar oldu¤u kanaatindeyim. Buna karfl›l›k, hüküm sonras› uygu-
lanan tedbir aç›s›ndan r›za aranmamaktad›r. 

TCK 191/2 gere¤ince verilen tedbir karar›, ara karar niteli¤inde olup,
itiraza tabidir. 

Tedavi ve denetimli serbestli¤e hükmolunmas›na iliflkin karar›n za-
manafl›m›n› durduran kararlardan say›lmas› gerekir. Kanunda bu yönde
de¤ifliklik yap›lmas›, önemlidir; zira bu tedbirlerin uygulanmas› veya uy-
gulanmaya çal›fl›lmas› ile 3-4 y›ll›k bir zaman kayb› oldu¤u ve bunun da
zamanafl›m› bak›m›ndan önemli oldu¤u ifade edilmektedir55. 

55 Akkaya, s. 421. 



Gönüllü olarak tedavi için sa¤l›k kurulufllar›na baflvuran ba¤›ml›la-
r›n TCK 279 ve 280 çerçevesinde ilgili mercilere ihbar zorunlulu¤u, bu
kurumlar›n görevlerini gere¤i gibi yerine getirmesini engellemektedir.
Bu nedenle, bu konuya iliflkin bir yasal düzenleme gereksinimi bulun-
maktad›r. 
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UYGULAMADA fiÜPHEL‹ VE SANIK 
HAKLARININ KORUNMASI

Özet

Makalede, özel yetkili a¤›r ceza mahkemeleri çerçevesinde gerçeklefltirilen soruflturmala-

r›n gizli tutulmas›n› gerektiren kanun hükümleri, flüpheli haklar› kapsam›nda tart›fl›lmak-

tad›r. Özel yetkili mahkemelerde ve terör yarg›lamalar›nda, di¤er suçlara göre farkl› so-

ruflturma ve kovuflturma usullerinin uygulanmas›, yarg›lama birli¤ini bozmaktad›r. Bunun

haricinde, tutuklama tedbirinin uygulanma flekli, ceza muhakemesinin geneli bak›m›ndan

adil yarg›lanma hakk›n› zedelemektedir. Özel yetkili savc›lar taraf›ndan gerçeklefltirilen

soruflturmalarda ifadesi al›nan, hakk›nda iddianame düzenlenen ve çok uzun süreli tutuk-

luluk süreleri nedeniyle özgürlü¤ünden yoksun b›rak›lan flüpheli, hakk›ndaki delilleri ö¤-

renme hakk›ndan yoksun b›rak›lmaktad›r. Bu durum ayr›ca halk›n bilgilenme hakk›n› ve

masumiyet karinesini de zedelemektedir. Avrupa ‹nsan Haklar› Mahkemesi’nin kararlar›n-

da belirledi¤i standartlara ayk›r› olan bu durum, savunma hakk›n› da ihlal etmektedir.

Anahtar Kelimeler: Özel yetkili a¤›r ceza mahkemeleri, hakk›ndaki isnad› ö¤renme hak-

k›, adil yarg›lanma hakk›, tutuklama, Avrupa ‹nsan Haklar› Mahkemesi.

Abstract:

The paper analyses Turkish legal provisions leading to the confidentiality of the investi-

gation file during the pre-trial period, from a perspective of the rights of suspect, especi-

ally regarding investigations led by assise courts with special powers. The fact that such

courts are subject to different and special rules of investigation and prosecution violates

the unity of the judiciary. In addition, the way pre-trial detention is implemented by jud-

ges, there exist general concerns regarding the right to fair trial. Suspects, who have be-

en interrogated, indicted, deprived of their liberties due to very long pre-trial detention

periods, are also being deprived from their right to be informed about the allegations aga-

inst them. This additionally violates the people’s right to receive information and the right

to be presumed innocent until proven guilty. This situation clearly breaches the standards

set by the European Court of Human Rights, and violates the right to defense. 
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Özel yetkili a¤›r ceza mahkemelerinin yarg› birli¤i esas›na ayk›r› ol-
du¤una1, bu mahkemelerin görevi kapsam›na giren soruflturma ve ko-
vuflturmalarda flüpheli veya san›¤›n savunma hakk›n› k›s›tlay›c› yol ve
yöntemlerin izlendi¤ine, iletiflim ve bilgisayarlarda arama2, yakalama ve

1 Özel yetkili mahkemelerin “ihtisas mahkemesi” de¤il de, CMK m. 250/1’de say›lan suçlar
bak›m›ndan “özel yetkili mahkeme” s›fat›na sahip k›l›nmas›, esas itibariyle yarg› birli¤i ilkesine ve
tüm mahkemelerin tek çat› alt›nda toplan›p, ayn› usul ve esaslarla yarg›lama yapmak suretiyle ihti-
saslaflm›fl mahkemeler olarak s›n›fland›r›lmas› sistemine uygun düflmemektedir. Özel yetkili a¤›r
ceza mahkemeleri “ihtisas mahkemesi” olarak düzenlenmeli, di¤er mahkemelerle ayn› binada,
mümkün oldu¤u kadar ayn› usul ve esaslarla yarg›lama yapmal›d›r. Aksi halde, yasal dayana¤›
olmayan, kendi içinde bile farkl› uygulamalar izleyen ve san›k haklar› bak›m›ndan kötü emsallerin
oluflmas›na yol açan karar ve uygulamalar nedeniyle hukuk devleti ilkesinin özünden zedelenmesi
kaç›n›lmazd›r. 
Özel yetkili a¤›r ceza mahkemeleri ile di¤er mahkemelerin aras›ndaki görev uyuflmazl›klar›
(soruflturma aflamas›nda savc›l›k makamlar› aras›nda bafllayan görev sorunlar›), beraberinde gelen
sübjektif ve farkl› uygulamalar, soruflturma ve kovuflturmalar›n uzamas›n› ve 1982 Anayasas›’n›n
37. maddesi ile güvence alt›na al›nan kanuni hakim ve mahkeme güvencesi (bizce tabii hakim ve
mahkeme güvencesi) ile makul sürede yarg›lanma hakk›n›n ihlaline yol açmaktad›r. Özel yetkili
a¤›r ceza mahkemelerinin görevine giren soruflturma ve kovuflturmalarda savunma hakk›n›n
k›s›tland›¤›, tutuklama sürelerinin daha uzun oldu¤u ve dürüst yarg›lanma hakk›n›n flüpheli ve
san›k aleyhine daralt›ld›¤› tart›flmas›zd›r.
Genel Mahkemeler yan›nda istisnai yarg›lama yapan özel yetkili mahkemelere yer verilmesi, yarg›
birli¤inin sa¤lanmas› ve insan haklar›n›n korunmas› gereklerine ayk›r›d›r. Tüm yarg› teflkilat›, adli,
idari ve askeri yarg› kollar› ay›r›m› yap›lmaks›z›n ayn› usul ve esaslarla yarg›lama yapan uzman
yarg› mercileri kapsamal› ve teflkilatlanmas› da yerel mahkemeler, bölge mahkemeleri ve yüksek
mahkemeden oluflmal›d›r. Yaln›zca Anayasa de¤ifliklikleri ile kanun ve kanun hükmünde karar-
namelerin Anayasaya ayk›r› olup olmad›¤›n› ve bireysel baflvurular› inceleyen Anayasa Mahkemesi
ayr› bir yarg› kolu olarak bulunmal›d›r.

2 “Bilgisayarlarda, bilgisayar programlar›nda ve kütüklerinde arama, kopyalama ve elkoyma” bafll›¤›
alt›nda CMK m. 134’de düzenleme yap›ld›¤›n› görmekteyiz. Bu düzenleme, içeri¤i ve uygulanmas›
elefltirilmektedir. Madde metni incelendi¤inde, arama, kopyalama ve elkoyman›n flüphelinin bil-
gisayarlar› ile s›n›rl› tutuldu¤unu, bilgisayar niteli¤i tafl›mayan dijital belgelerin kopyaland›¤›
tafl›nabilir belleklerin nas›l incelenece¤inin düzenlenmedi¤i, tafl›nabilir dijital veri materyali ile ilgili
düzenlemenin bulunmad›¤›, bilgisayar veya bilgisayar kütüklerine elkoyma ifllemi s›ras›nda sis-
temdeki bütün verilerin yedeklemesinin yap›l›p, ancak istemesi halinde bu yedekten bir kopya
ç›kar›larak flüpheliye veya müdafiine verilece¤i hususunun sorunu çözmedi¤i ve pratikte uygula-
nabilir olmad›¤›, bu konuda arama, kopyalama ve elkoyma ile eflzamanl› olacak flekilde yedekle-
menin flüpheli veya müdafiinin huzurunda yap›l›p bir yede¤inin flüpheli veya müdafiine teslim
edilemedi¤i, ço¤unlukla elkoyma tedbiri suretiyle kolluk taraf›ndan al›na bilgisayarlar ile bilgisa-
yar kütüklerinden veri yedeklerinin baflka bir zaman verilebildi¤i, tüm bunlar›n bilgisayar
kay›tlar›nda tahrifat iddias›n› gündeme getirdi¤i görülmektedir.
Ayr›ca, yine veri yedeklerinin kaydedildi¤i ortamlar›n (hard disk) temininin flüpheli veya san›k ile
müdafiinden istenilmesi yanl›fl bir uygulamad›r. Bilgisayar kütüklerinde yap›lan arama s›ras›nda,
soruflturma makamlar› kendi imkanlar› ile verilerin yedeklerini almak ve bunlar› flüpheli/san›¤a
teslim etmekle yükümlüdür. CMK m. 134/2’ye göre, “Bilgisayar, bilgisayar programlar› ve bilgisa-
yar kütüklerine flifrenin çözülememesinden dolay› girilememesi veya gizlenmifl bilgilere ulafl›lama-
mas› halinde, çözümün yap›labilmesi ve gerekli kopyalar›n al›nabilmesi için bu araç ve gereçlere
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gözalt›na alma, arama ve elkoyma, tutuklama gibi koruma tedbirlerine
yönelik Kanun ve uygulama aksakl›klar›na iliflkin yo¤un elefltirileri bir
kenara b›rakarak, afla¤›da soruflturman›n gizlili¤i ile CMK m. 250 karfl›-
s›nda flüpheli haklar›n›n nas›l korunabilece¤ini aç›klamay› amaçlad›k.

Esas itibariyle, özel soruflturma ve kovuflturma usulleri uygulayarak
“yarg› birli¤i” ilkesini bozan özel yetkili mahkemeler kald›r›lmal› ve bu
amaçla Ceza Muhakemesi Kanunu’nun 250, 251 ve 252. maddelerinin
yürürlü¤üne son verilmelidir. Bu çal›flmam›zda özel yetkili a¤›r ceza
mahkemelerinde uygulanan özel usul ve esaslar›n yol açt›¤› hukuka ay-
k›r›l›klardan bahsedece¤iz. Bu hukuka ayk›r›l›klar›n afl›lmas›nda en uy-
gun yol, özel yetkili mahkemelerin görevlerine son verilerek, bu mah-
kemelerin görev alan›na giren suçlar›n yarg›lamas›n›n genel yetkili mah-
kemelere b›rak›lmas›d›r3. Ancak özel yetkili mahkemelerin görevlerine
son verilinceye kadar, çal›flmam›zda yer verdi¤imiz eksikliklerin gideril-
mesi ve hukuka ayk›r›l›klara son verilmesi isabetli olacakt›r.

Her ne kadar çal›flmam›z›n bafll›¤› “CMK m. 250 karfl›s›nda
flüpheli ve san›k haklar›n›n korunmas›” olsa da, afla¤›da yer alan
elefltiri, aç›klama ve önerilerimizin tüm ceza yarg›lamas› süreçle-
ri ile de ilgili oldu¤unu ifade etmek isteriz.

elkonulabilir. fiifrenin çözümünün yap›lmas› ve gerekli kopyalar›n al›nmas› halinde, elkonulan
cihazlar gecikme olmaks›z›n iade edilir”. Görüldü¤ü üzere, sadece flifrenin çözümü veya gizlen-
mifl bilgilere ulafl›labilmesi amac›yla bilgisayar kütüklerine elkonulabilecektir. Bunun d›fl›nda, bil-
gisayar kütüklerinin bulundu¤u yerden al›n›p götürülebilmesi mümkün de¤ildir. Soruflturmada
delil olabilece¤i düflünülen bilgi ve veriler, savc›l›k ve kolluk taraf›ndan bilgisayar kütü¤ünün
bulundu¤u yerde yedekleme yap›lmak suretiyle elde edilmelidir. E¤er flifrenin çözümü veya
gizlenmifl bilgilere ulafl›labilme sorunu var ise, bu hususun tespiti suretiyle bilgisayar kütüklerinin
savc›l›k ve kolluk taraf›ndan bulunduklar› yerlerden götürülebilmesi mümkündür. fiüpheli veya
vekilinin talebi olmas› halinde, masraf› Devlet taraf›ndan karfl›lanarak baflka bir hard diske yedek-
leme yap›l›r ve bu kopya flüpheli veya vekiline imza karfl›l›¤› teslim edilmelidir. Belirtmeliyiz ki,
tüm bu hallerde bilgisayar verilerinin tahrif edilmesi veya baz› eklemelerle de¤ifltirilmesi iddialar›
gündeme gelecektir. Kanaatimizce, CMK m. 134’de tüm bu sak›ncalar› bertaraf etmeye yönelik bir
iyilefltirmeye gidilmesine ihtiyaç vard›r.

3 Belirtmeliyiz ki, elbette s›rf bu mahkemelerin kald›r›lmas› ile hukuk, adalet ve düzen alan›nda
yaflanan sorunlar hemen çözüme kavuflturulamayacakt›r. Ülkede, disiplinli, istikrarl› ve uzun süre
de¤iflikli¤e u¤rat›lmaks›z›n uygulanabilecek bir suç ve ceza siyasetinin benimsenmesi,
mahkemelerin ba¤›ms›zl›¤› ve hakimlerin tarafs›zl›¤›n›n sa¤lan›p korunmas› çok önemlidir.
Hakimlerimiz, herhangi bir etki ve bask› alt›nda kalmaks›z›n, önyarg›s›z flekilde verecekleri
gerekçeli kararlarla adaletin süratle tecellisini sa¤lamal›d›r.
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Soruflturman›n gizlili¤i ve CMK m. 250 karfl›s›nda flüpheli haklar›n›n
korunmas› konusuna girmeden önce, flüpheli ve san›k haklar›n› zedele-
di¤ini düflündü¤ümüz birkaç hususa de¤inmek isteriz. Yaz›m›z›n son
k›sm›nda ise, hem flüpheli ve san›¤›n hem de ma¤durun haklar›n›n ko-
runmas› için uygulamaya geçirilmesi gereken baz› noktalara iflaret ede-
ce¤iz.

Günümüzde suç iflleyenlerin cezaland›r›lmas› amac›yla takip yetkisi-
ne sahip olan Devlet, bu yetkisini kullan›rken yürürlükteki hukuk kural-
lar›na uygun davranmal› ve bu kurallarla kendisini de ba¤l› tutmal›d›r.
1982 Anayasas›’n›n 2. maddesinden de anlafl›laca¤› üzere Ülkemiz, “hu-
kuk devleti” ilkesini benimsemifl ve hukuk kurallar›na ba¤l› kalaca¤›n›
beyan etmifltir.

Ceza yarg›lamas› hukuku, kifli hak ve hürriyetleri ile çok yak›n temas
halindedir. Suç ifllendi¤i iddias›yla bir kimse hakk›nda soruflturma ve ar-
d›ndan kovuflturma aç›ld›¤›nda, o kiflinin suç isnad› alt›nda kalmas›,
flüpheli ve san›k s›fat›n› kazanmas› ve adli makamlardan kaynaklanacak
birtak›m eylem ve ifllemlere muhatap olmas› gündeme gelecektir.

Suç isnad› alt›nda kalan kiflinin, ‹nsan Haklar› Avrupa Sözlefl-
mesi’nin 6/2 maddesi hükmü ve 1982 Anayasas›’n›n 38. maddesi-
nin dördüncü f›kras› gere¤ince “masumiyet/suçsuzluk karinesi”
güvencesinden faydalanaca¤›, suçlulu¤u kesinleflmifl bir mahku-
miyet hükmü ile sabit olmad›kça masum say›laca¤›, ceza sorufltur-
mas› ve kovuflturmas› s›ras›nda 1982 Anayasas›’n›n 36. maddesi-
nin birinci f›kras›nda da yer alan “adil/dürüst yarg›lanma hakk›”
ilkesinden kaynaklanan tüm haklara sahip olaca¤› gözden uzak
tutulmamal›d›r.

Anayasan›n 38. ve ‹nsan Haklar› Avrupa Sözleflmesi’nin 6.
maddelerine göre, “Suçlulu¤u hükmen sabit oluncaya kadar kim-
se suçlu say›lamaz”. Evrensel nitelik tafl›yan masumiyet/suçsuzluk ka-
rinesi adl› bu ilke, herkes taraf›ndan kabul edilmekle birlikte, maalesef
ço¤u zaman ihlale u¤ramaktad›r. Bu karine, henüz kesinleflmifl bir mah-
kumiyet hükmü olmaks›z›n, sadece hakk›nda bafllat›lm›fl soruflturma ve
kovuflturma oldu¤u gerekçesiyle hiç kimseye ay›r›m yap›lmaks›z›n suç-
lu gibi davran›lamayaca¤› ve suç ifllemifl gibi topluma takdim edileme-
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yece¤i, yani yarg›laman›n tüm safhalar›nda savunma ve kiflilik haklar›-
n›n korunaca¤› anlam›na gelir. Sözde de¤il özde kabul edilmesi gereken
bu ilkenin korunmas› gerekti¤i, ‹nsan Haklar› Avrupa Mahkemesi’nin
12.05.2009 tarihli Slovakya’ya karfl› Borovsky karar› ile ortaya konul-
mufltur. Mahkeme karar›nda, polis ve bas›n mensuplar› taraf›ndan daha
soruflturma aflamas›nda suçlu gibi gösterilen san›¤›n masumiyet karine-
si hakk›n›n ihlal edildi¤i tespit edilerek, kamu görevlileri ve bas›n men-
suplar›n›n san›¤›n yarg›lanmas› ve belirli bir suçtan hüküm giymesi ön-
cesindeki beyanlar›nda, kullanacaklar› sözlere dikkat etmeleri gerekti¤i
vurgulam›flt›r.

Ceza yarg›lamas›nda koruma tedbirleri olarak yakalama, gözalt›na al-
ma ve tutuklama, 1982 Anayasas›’n›n “Kifli hürriyeti ve güvenli¤i” bafl-
l›kl› 19. maddesine konu olmufl ve “Herkes, kifli hürriyeti ve güvenli¤ine
sahiptir” hükmünün istisnalar› olarak düzenlenip, bu koruma tedbirleri-
nin tatbikine iliflkin genel çerçeve, ‹nsan Haklar› Avrupa Sözleflmesi m. 5’e
uygun olarak çizilmifltir. Ceza Muhakemesi Kanunu’nun m. 90, m. 91,
m. 98 ve m. 100 ile devam› hükümlerinde ise, yakalama, gözalt›na alma
ve tutuklama tedbirlerinin somut olaylarda uygulanabilme imkanlar›n›
gösteren flekil ve flartlar ortaya konulmufltur. Kifli hürriyeti ve güvenli¤i-
ne k›s›tlama getirmeleri sebebiyle faili yakalamak ve/veya delil elde et-
mek maksad›yla uygulanan bu koruma tedbirleri, ancak kanun koyucu
taraf›ndan gösterilen flekil ve flartlar›n somut olayda gerçekleflmesi kay-
d›yla uygulama alan› bulabilirler. Bundan baflka, sadece Kanunda gös-
terilen hukuki gerekçelerin soyut tekrarlar› da, koruma tedbirlerinin tat-
bikinde yeterli görülemez ve hukuka uygun say›lamaz. Kanunun so-
mut olaya uygulanmas› suretiyle ortaya ç›kan ve koruma tedbiri-
ni hakl› gösteren somut gerekçeler yerine, yaln›zca Kanun hük-
mündeki soyut hukuki gerekçelere dayan›larak  koruma tedbiri-
ne baflvurulmas›, fleklen Kanuna uygun say›lsa bile, özü itibariyle
hukuka uygun kabul edilemez.

Bu elefltirimiz, ikincil delil elde etme yöntemi olmakla birlikte, Türk
Hukuku’na girdi¤i andan itibaren en fazla uygulanan iletiflimin denet-
lenmesi tedbirine iliflkin kararlar› da kapsamaktad›r. “Telefon dinleme”
ad› ile bilinen tedbir kararlar›nda, CMK m. 135’de yaz›l› olan soyut hu-
kuk metninin ötesine geçen, somut olay›n özelliklerini ve kanun koyu-
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cunun arad›¤› flartlar›n gerçekleflti¤ini gösteren fiili gerekçelerin olmad›-
¤›n›, bir baflka ifade ile soyut hukuk metninin arad›¤› flartlar›n somut
olayda gerçekleflti¤ini görememekteyiz.

Uygulamada, Ceza Muhakemesi Kanunu’nda yer alan yakalama
tedbiri hukuka ayk›r› uygulanmakta ve kifli güvenli¤i ihlal edil-
mektedir. Kanunun 98. maddesinde, “Soruflturma evresinde ça¤r› üze-
rine gelmeyen veya ça¤r› yap›lamayan flüpheli hakk›nda, cumhuriyet
savc›s›n›n istemi üzerine sulh ceza hakimi taraf›ndan yakalama emri
düzenlenebilir.” hükmü bulundu¤u halde, flüpheli kabul edilen kifliler
hakk›nda maddede öngörülen ça¤r› usulü izlenmeksizin yakalama ted-
biri uygulanmakta ve bireyler ma¤dur edilmektedir. fiüphelinin sürekli
aranmas› ve yakalan›p Savc›l›k Makam›na getirilmesinin sa¤lanmas›
amaçland›¤›ndan, Kanunun 145. maddesinde düzenlenen “ifade için
ça¤r›” ve 146. maddesinde düzenlenen “zorla getirilme” müesseselerinin
tatbikinden kaç›n›lmaktad›r. Çünkü bu hükümler, flüphelinin sürekli flekil-
de aranmas›na, gözalt›na al›nmas›na (belirli bir müddet nezarethanede tu-
tulmas›na) ve hakk›nda yakalama emri ç›kar›lmas›na elveriflli de¤ildir.

Toplu suçlarda yakalama tedbirinin uygulanmas› sonras›nda CMK m. 91’e
göre uygulanan gözalt› tedbirinde, özellikle susma hakk›n› kullananlar›n bu
tedbirin dört güne kadar uzat›lmas› s›ras›nda bekletilmek suretiyle ma¤dur
edildikleri, ifade vermek isteyenlerin ise CMK m. 148/1’e ayk›r› olarak uzun
süre bekletildikten sonra ifadelerinin al›nd›¤› görülebilmektedir. Kanun
koyucu taraf›ndan öngörülen bu süreler belirli amaçlarla getirilmifl olup,
sonuna kadar keyfi olarak kullan›labilecek süreler de¤ildir. Zorunlu hal-
ler gereklilik gösterse dahi, gözalt›na alma tedbiri ile ilgili Kanunda ön-
görülen sürelerin hiçbir flekilde afl›lamayaca¤›n› da belirtmek isteriz. Yi-
ne susma hakk›n› kullananlar›n gözalt› süresinin sonuna kadar bekletil-
mesi ve geç saatlerde savc›l›k makam› ile hakim huzuruna ç›kar›lmala-
r›ndan dolay› özgür iradeleri ile beyan vermelerinde ciddi sorunlar ya-
fland›¤›n› görmekteyiz. CMK m. 148/1’e göre, flüphelinin ve san›¤›n be-
yan› özgür iradesine dayanmal›d›r. Bunu engelleyici nitelikte kötü dav-
ranma, iflkence, ilaç verme, yorma, aldatma, cebir veya tehditte bulun-
ma, baz› araçlar› kullanma gibi bedensel veya ruhsal müdahaleler yap›-
lamaz. Ayn› maddenin üçüncü f›kras›na göre ise, “Yasak usullerle elde
edilen ifadeler, r›za ile verilmifl olsa da delil olarak de¤erlendirilemez”.
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Yakalama, Gözalt›na Alma ve ‹fade Alma Yönetmeli¤i’nin “‹fade al-
mada yasak yöntemler” bafll›kl› 23. maddesinde benzer düzenlemeye
yer verilerek; yasak yöntemlerle elde edilen ifadelerin delil olarak de-
¤erlendirilemeyece¤i, ifade alma ifllemi s›ras›nda ya da öncesinde flüp-
heli veya san›¤a hukuka ayk›r› bir menfaat vaat edilemeyece¤i, özgür
iradeyi engelleyici nitelikte kötü davranma, iflkence, zorla ilaç verme,
yorma, aldatma, bedensel cebir ve fliddette bulunma, baz› araçlar uygu-
lama gibi iradeyi bozan bedeni veya ruhi müdahalelerde bulunulamaya-
ca¤› ifade edilmifltir.

Uygulamada, bir tedbir olan tutuklama sürelerinin uzun oldu-
¤unu s›kça görmekteyiz. Özellikle örgütlü suçlulara iliflkin davalarda
tutuklama süreleri uzun y›llar devam etmektedir. Bu uygulama, tutukla-
ma ve yarg›lama sürelerinin makul olmas› gerekti¤ini ortaya koyan Ana-
yasa ve ‹nsan Haklar› Avrupa Sözleflmesi hükümlerine aç›kça ayk›r›d›r4.
Kifli hürriyeti ve güvenli¤inin çok önemli oldu¤u dikkate al›nd›¤›nda, or-
tada kesinleflmifl bir yarg› karar› olmaks›z›n birey hürriyetine yönelik
amac› aflan hukuka ayk›r› uygulamalar, telafisi güç ve hatta imkans›z za-
rarlar›n do¤mas›na yol açacakt›r. Kesinleflmifl mahkumiyet karar› bulun-
maks›z›n kifli hürriyeti ve güvenli¤i hakk›n› tahdit eden tutuklama ted-
birine süre s›n›r›n›n getirilmesinde isabet bulunmaktad›r5. CMK m. 102

4 Tutuklama ve yarg›lama sürelerinin makul olmas› gerekti¤ine dair hükümleri, Anayasa m. 19 ile
‹HAS m. 5 ve 6’da net olarak görmekteyiz. Gerçi yarg›laman›n makul sürede bitirilmemesine yöne-
lik iç hukuka yöneltti¤imiz sert elefltirilerden, elbette ‹nsan Haklar› Avrupa Mahkemesi’nin de nasi-
bini almas› gerekti¤ini söylemek isteriz. ‹nsan Haklar› Avrupa Sözleflmesi’nin 6. maddesi ile iç
hukuk metinlerine ve uygulamalar›nda giren, “dürüst yarg›lanma hakk›”n›n ayr›lmaz bir parças›
haline gelen “makul sürede yarg›lanma hakk›”na, ‹nsan Haklar› Avrupa Sözleflmesi ile eki olan
protokollerin ihlal edilip edilmedi¤ine dair davalara bakan ‹nsan Haklar› Avrupa Mahkemesi’nde
de riayet edilmedi¤ini, 2004 ve 2005 y›llar›nda yap›lan baflvurular›n aradan geçen uzun zamana
ra¤men sonuçland›r›lmad›¤›n› görmekteyiz. ‹fl çoklu¤u dahil olmak üzere, hangi gerekçe ile olur-
sa olsun ‹nsan Haklar› Avrupa Mahkemesi’nin 6 veya 7 y›lda sonuçland›rmas› kabul edilemez. Bu
tür uzun dava süreleri, adaletin beklenen sürede ve etkide gerçekleflmesinin önüne geçmektedir.
Davalar›n uzun sürmesi, san›¤›, ma¤duru ve toplumu olumsuz yönde etkilemektedir.
Tutuklaman›n ve yarg›laman›n makul sürede sona erdirilmedi¤i iddias› ile yap›lan baflvuruyu,
‹nsan Haklar› Avrupa Mahkemesi’nin 7-8 y›ll›k bir zaman diliminde neticelendirilmesi, ancak tra-
jikomik bir durum olarak de¤erlendirilebilir.

5 ‹nsan Haklar› Avrupa Mahkemesi, 27.06.1968 tarihli Wemhoff - Almanya karar›nda, kiflinin tutuk-
lu kald›¤› sürenin hesab›nda yaln›zca ilk derece mahkemesi taraf›ndan karar verilinceye kadar
geçen sürenin dikkate al›naca¤›n›, bunun d›fl›nda kalan temyiz sürecinin tutukluluk süresi ile ilgili
olmay›p, makul sürede yarg›lanma hakk› ile ilgili oldu¤unu ifade etmifltir. Tutukluluk döneminin
Mahkeme taraf›ndan bu flekilde tespitinin, temyiz yarg›lamas› s›ras›nda tutuklulu¤un devam
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bu amaçla düzenlenmifl olup, a¤›r ceza mahkemesinin görevine girme-
yen ifllerde azami tutukluluk süresini gösteren maddenin ilk f›kras›
01.06.2005 tarihinde, a¤›r cezal›k suçlarla ilgili tutuklama süresine s›n›r-
lama getiren süre s›n›rlamas›n› düzenleyen maddenin ikinci f›kras› ise
31.12.2010 tarihinde yürürlü¤e girmifltir6.
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etmesini ve hüküm kesinlefltikten sonra hükümlülü¤ün bafllamas›n› öngören Türk Hukuku gibi sis-
temler bak›m›ndan insan haklar›n› koruyucu nitelikte olmad›¤›n› ifade etmek isteriz.
‹nsan Haklar› Avrupa Mahkemesi’nin yukar›da ad› geçen karar› dahil birçok karar›nda vurgu-
land›¤› üzere, Sözleflme’nin yorumu, amac›n› gerçeklefltirecek flekilde yap›lmal›d›r. Hüküm kesin-
lefltikten sonra hükümlülü¤ün bafllamas›n› öngören sistemlerde de tutuklama süresinin ilk derece
mahkemesi taraf›ndan karar verilinceye kadar geçen süreç olarak yorumlayan Mahkeme’nin bu
yorumunun isabetli olmad›¤›n› düflünmekteyiz. Bu noktada olmas› gereken ve kifli özgürlü¤ünü
koruyucu yorum, Sözleflmenin 5. maddesinin birinci f›kras›nda yer alan iç hukuka uygunluk kri-
teri de dikkate al›narak yap›lmal›, tutukluluk süresinin hesab›nda hüküm kesinleflinceye kadar tüm
süreç dikkate al›nmal›d›r. Türk Ceza Yarg›lamas› Hukuku, bu anlamda kovuflturman›n içinde
sayd›¤› temyiz aflamas›nda geçen tutukluluk süresini CMK m. 102’nin içinde kabul etmifltir.

6 Tutuklama tedbirinin makul süre uygulanmas› ile ilgili kesin sürelerin kabul edilmesinde yarar
oldu¤unu düflünmekteyiz. CMK m. 102’den önce Eski CMUK m. 110’da da tutuklama tedbirine
k›smi süre s›n›rlamas› getirilmifl idi. S›n›rs›z ve keyfi flekilde, sadece Kanunda yaz›l› soyut hukuki
sebeplerinin dayanak gösterilmesi suretiyle uzun tutukluluklar›n önüne geçilebilmesi ve tutukla-
ma tedbirinde makul sürenin uygulanabilmesi mümkün olabilecektir. Bu makul süre, kanun koyu-
cunun belirledi¤i süre ve ölçütler çerçevesinde her somut olay›n özelliklerine göre de¤iflkenlik
gösterecektir. Kanun koyucu taraf›ndan soyut olarak belirlenen azami tutukluluk sürelerinin
sonuna kadar kullan›lmas›, somut olay›n hukuki ve fiili nedenleri gerekli k›lmad›kça elbette do¤ru
olmayacakt›r. Dolay›s›yla, bu tür azami süre s›n›rlar›n›n sonuna kadar kullan›laca¤› endiflesi yer-
sizdir. Çünkü bu tehlike, azami tutukluluk sürelerinin kabul edilmedi¤i durumda daha yo¤un
yaflanmaktad›r. Tutuklamada nihai süreler kabul edilmedi¤inde, tutuklulu¤un özellikle bitmeyen
soruflturma ve kovuflturmalar nedeniyle çok uzad›¤›, bunun da masumiyet/suçsuzluk karinesinden
yararlanan kifliyi ma¤dur etti¤i, tedbir olan tutuklamay› cezaya dönüfltürdü¤ü bir gerçektir. Bu
nedenle, a¤›r ceza mahkemesinin görevine giren ifller bak›m›ndan azami tutukluluk süresi
gösteren CMK m. 102/2’nin yürürlü¤e girmesi isabetli olmufltur. Ancak bu hükmün, uzat›m süresi
dahil 2+1 olmak üzere azami toplam 3 y›l de¤il, 2+3 olmak üzere azami toplam 5 y›l uygulanaca¤›
ileri sürülmektedir (bu düflünce kabul edildi¤inde, terör ve terör amac› ile ifllenen suçlarda bu süre
2 kat, yani 10 y›l olacakt›r). Bu düflünceye kat›lmamaktay›z. Çünkü kanun koyucu, toplam tutuk-
luluk süresinin 5 y›l uygulanmas›na imkan tan›mak istese idi, CMK m. 102/2’nin metninde 2+3 y›l
yerine, 3+2 y›l formülünü kullanmay› tercih ederdi.
Bizce, a¤›r cezal›k ifllerde tutukluluk süresi uzatma süresi de dahil olmak üzere üç y›l olup, CMK
m. 250 uyar›nca özel yetkili a¤›r ceza mahkemelerinin görev alan›na giren suçlarda bu süre iki
kat›, yani alt› y›l olarak uygulanmal›d›r (CMK m. 252/2). CMK m. 250 kapsam›na giren suçlarda
azami tutukluluk süresinin 6 y›l de¤il, 5 y›l olarak uygulanmas› gerekti¤i de ileri sürülmektedir.
CMK m. 250 kapsam›na giren suçlarda 2+1=3 y›ll›k süreye 2 y›l daha eklenip azami 5 y›l tutukla-
ma tedbirine baflvurulabilmesi mümkündür. Bu düflünceye göre, uzatma süresinin uzatmas› ola-
mayaca¤›ndan, 1 y›ll›k sürenin eklenip ortaya ç›kan rakam›n iki kat olarak uygulanmas› hukuka
ayk›r› olacakt›r.
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CMK m. 102, azami tutukluluk sürelerinin tespitinde tutuklamaya konu suçun a¤›r ceza
mahkemelerinin görevine girip girmemesine göre iki farkl› süre öngörmüfl olup, a¤›r ceza
mahkemesinin görevine girmeyen suçlar bak›m›ndan bu süre bir y›l ve alt› ayl›k uzatma süresinin
eklenmesi ile toplam bir buçuk y›ld›r. A¤›r ceza mahkemesinin görevine giren suçlarda ise, bu süre
iki y›l olarak belirlenmifl olup, bu sürenin ne kadar uzat›labilece¤i yukar›da aç›klanm›flt›r. Özel
yetkili mahkemelerde suçlar›n a¤›r ceza mahkemelerinin görevine girip girmemesi konusu ile ilgili
olarak iki farkl› görüfl bulunmaktad›r.
‹lkine göre, tutuklama karar› verilen suç CMK m. 250 ve devam› hükümleri gere¤ince özel yetkili
a¤›r ceza mahkemelerinde yarg›lamas›n›n yap›lmas› gereken örgütlü bir suç ise, örgüt taraf›nda
ifllenen suçlar a¤›r ceza mahkemelerinin görevine girmeyen suçlar olsa da tutuklama süresi, CMK
m. 102/2’ye göre hesaplanacakt›r. Bu görüfle göre, tutuklama süresinin hesab›nda 5235 say›l› Adli
Yarg› ‹lk Derece Mahkemeleri ile Bölge Adliye Mahkemelerinin Kurulufl, Görev ve Yetkileri
Hakk›nda Kanun’da düzenlenen görev kriterleri dikkate al›nmayacak, soruflturma veya
kovuflturma özel yetkili savc›lar veya mahkemeler taraf›ndan yürütülmekte ise, amaç suçlara
bak›lmaks›z›n tutukluluk süresinde a¤›r ceza mahkemeleri için öngörülen süre uygulanacakt›r.
Kat›ld›¤›m›z ikinci görüfle göre ise, bizatihi suçun hangi mahkemenin görev alan›na girdi¤ine
bak›lmal› ve tutuklama süresi bu flekilde tespit edilmelidir. Tutuklama karar›nda hakim taraf›ndan
hangi suç ifllendi¤inden bahisle tutuklama karar› verilmiflse, tutuklama süresi de ona göre tespit
edilmeli ve flüpheli veya san›k birden fazla suçtan tutuklanm›fl olsa da süre hesab› ba¤›ms›z olarak
de¤il her bir suçun niteli¤ine göre, ancak tutukluluk süresinde tekerrür olmaks›z›n hesaplan›p
uygulanmal›d›r. Kanun koyucunun iradesi de bu yöndedir; zira tutuklama müessesesinin
düzenleyen CMK m. 100 ve devam› hükümlerinde, tutuklamada ifllenilen suçun vasf› dikkate
al›nm›fl, flüpheli veya san›k taraf›ndan bu suçun ifllendi¤ine dair kuvvetli flüphenin olup
olmad›¤›n›n incelenece¤i ifade edilmifl, yine suçlar›n hukuki niteli¤i dikkate al›nmak suretiyle
m. 100/3’de suç kataloguna yer verilmifltir. Bu sebeple, örgüt taraf›ndan ifllenilen amaç suçlar
a¤›r ceza mahkemesinin görev alan›na giren suçlardan olmad›kça, s›rf özel yetkili mahkemelerde
yarg›laman›n yap›lmas› uzun tutukluluk sürelerinin uygulanmas›n›n dayana¤› olamaz. Örne¤in,
ç›kar amaçl› suç örgütü taraf›ndan flantaj, kasten yaralama, tehdit gibi suçlar›n ifllenmesi durumun-
da tutukluluk süresi CMK m. 102/1’e göre hesaplanmal›d›r. Aksi halde, suçtan verilecek azami
cezadan daha uzun süreli tutuklama süreleri ortaya ç›kacakt›r ki, bunun kabulü mümkün de¤ildir.
Kifli hak ve özgürlüklerinin bahis konusu oldu¤u durumlarda, hak ve özgürlükler lehine yorum
yap›lmas›n›n zorunlu ve gerekli oldu¤u unutulmamal›d›r.
Burada TCK m. 314’de düzenlenen silahl› örgüt suçu hakk›nda k›saca aç›klama yapmak isteriz.
Silahl› örgütün unsurlar›n›n tespitinde de TCK m. 220/1’de öngörülen unsurlar›n varl›¤›n›n
aranaca¤› tart›flmas›zd›r. Silahl› örgüt suçundaki silah unsuru, TCK m. 6/1-f’ye göre belirlenecek-
tir. Ancak bu silahlar niteli¤i itibariyle örgüt kapsam›nda ifllenmesi planlanan veya ifllenilen suçlar
bak›m›ndan elveriflli olmal›d›r. Silahl› örgüt kurma suçu görev itibariyle a¤›r ceza mahkemesinde
yarg›lama yap›lmas› gereken bir suç oldu¤undan, ister özel yetkili mahkemelerde ve isterse genel
yetkili mahkemelerde yarg›lama yap›ls›n, tutuklama süresi CMK m. 102/2’ye göre belirlenecektir.
Bununla birlikte CMK m. 252/2’ye göre, “250. maddenin birinci f›kras›n›n (c) bendinde
öngörülen suçlar bak›m›ndan, Kanunda öngörülen tutuklama süresi iki kat olarak uygulan›r”.
CMK m. 250/1-c’ye göre, “Türk Ceza Kanunu’nda yer alan; ... c) ‹kinci Kitap Dördüncü K›sm›n
Dört, Befl, Alt› ve Yedinci Bölümünde tan›mlanan suçlar (315, 318, 319, 324, 325 ve 332. mad-
deler hariç), dolay›s›yla aç›lan davalar, Adalet Bakanl›¤›’n›n teklifi üzerine Hakimler ve Savc›lar
Yüksek Kurulu’nca yarg› çevresi birden çok ili kapsayacak flekilde belirlenen illerde görevlendirile-
cek a¤›r ceza mahkemelerinde görülür”. Kanun koyucu, bu suçlar› özel yetkili a¤›r ceza
mahkemelerinin görev alan›na giren suçlar olarak s›ralam›fl, bu suçlarla ilgili tutuklama süresinin
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CMK m. 102/2’de gösterilen sürelerin iki kat› olarak uygulanaca¤›n› belirtmifltir.
Sulh ceza mahkemelerinin görev alan›na giren suçlarda tutukluluk süresi, CMK m. 102/1’e göre
tespit edilecektir. Ancak burada, CMK m. 100/4 hükmü gere¤ince yaln›zca adli para cezas›n›
gerektiren veya hapis cezas› gerektirmekle birlikte üst s›n›r› bir y›ldan fazla olmayan suçlar sebe-
biyle tutuklama karar› verilemeyece¤ini, yani sulh ceza mahkemelerinin görev alan›na giren
suçlar›n CMK m. 100/4’de gösterilen ceza s›n›rlar› d›fl›nda kalanlar›n›n tutuklama tedbirine konu
edilebilece¤ini ifade etmek isteriz. CMK m. 100/3’de “katalog suç” usulü öngörmek suretiyle tutuk-
lama nedeninin var say›labilmesini öngören kanun koyucu, CMK m. 100/4’de ise suç tipi itibariyle
katalog ortaya koymaks›z›n ceza s›n›rlar›ndan hareketle tutuklama yasa¤› düzenlemifltir.
Belirtmeliyiz ki, CMK m. 100/4’de belirtilen tutuklama yasa¤› kapsam›na giren suçlar›n failleri
hakk›nda, CMK m. 109/2 gere¤ince adli kontrol tedbirine baflvurulabilmesi mümkündür.
Kanaatimizce a¤›r cezal›k ifllerde azami tutukluluk süresi, iki y›l as›l süre ve bu sürenin
uzat›lmas› da alt› ay olarak kabul edilmeli, belki Yarg›tay (temyiz) aflamas›na “kanun yol-
unda geçen tutukluluk süresi” ad› ile ayr› bir düzenleme yap›lmal›d›r.
fiüpheli veya san›k hakk›nda birden fazla suçla ilgili soruflturma, kovuflturma ya da temyiz aflamas›
devam etse dahi, iddiaya konu suçlar›n a¤›rl›¤›na bak›lmaks›z›n toplam sürenin son tutuklama
karar›ndan itibaren hesaplan›p, yukar›daki aç›klama çerçevesinde azami tutukluluk süresinin
doldu¤unun tespit edildi¤i anda herhangi bir talebe gerek olmaks›z›n flüpheli veya san›k hakk›nda
tahliye karar› verilmelidir. fiüpheli veya san›k hakk›nda bir veya birden fazla suçtan soruflturma,
kovuflturma yap›lmas› ve bu suçlar›n a¤›rl›¤›n›n birbirinden farkl› ve baz›lar›n›n fazla olmas›, azami
tutukluluk süresinin tespiti ve bu süreyi aflan tutukluluklar›n kald›r›lmas› bak›m›ndan önem
tafl›mayacakt›r. Hatta soruflturma aflamas›nda bu yetki, CMK m. 103/2 hükmü gere¤ince
cumhuriyet savc›s› taraf›ndan da kullan›labilir.
Hakk›nda birden fazla suçlama ve tutuklama karar› olup da ayn› anda uygulanan tutukla-
ma kararlar› ve mahkumiyet karar› ile ayn› anda tatbik edilen tutuklama karar›n›n
süreleri ayr› veya ek olarak hesap edilmeyecek, tümü ayn› anda infaz edilip, azami tutuk-
luluk süresinin dolup dolmad›¤›na bak›lacakt›r. Bu sebeple, “... san›klara at›l› suçlar›n her
birinin ba¤›ms›z olarak düzenlendi¤i, bu suçlar›n kan›tlanmas› halinde her birinden ayr› ceza
verilece¤i, CMK m. 102’de gösterilen sürelerin her bir suç için ayr› kabul edilmesi gerekti¤i, at›l›
suçlar ayn› san›k taraf›ndan ifllense de CMK m. 102’de yer alan sürelerin birbirinden ba¤›ms›z
de¤erlendirilmesi gerekti¤i ...” veya “... san›¤›n birden fazla suçtan tutuklan›p yarg›lanmas›na
ra¤men, tevkif müzekkeresinin birbirinden ayr› kesilmesinin sonuca bir etkisinin olmayaca¤›,
mahsup ifllemi yap›l›rken her suç için ayr› mahsup ifllemi yap›laca¤›ndan, yine bir suçtan tahliye
karar› verildi¤inde di¤er suçlardan tutuklulu¤un devam edece¤i, tahliye edilen suç ile tutuklulu¤u
devam edilen suçun birbirinden ayr› de¤erlendirilece¤i dikkate al›nd›¤›nda, birlikte yarg›lama
yap›lmas›n›n suçlar›n ba¤›ms›zl›¤›n› etkilemeyece¤i, san›¤a at›l› suçlar›n tutukluluk durumu da
tutukluluk sürelerinde birbirinden ayr› de¤erlendirilmesi gerekti¤i anlafl›lmakla ...” gerekçelerinin
hiçbir hakl›, hukuka uygun, kabul edilebilir, insan hak ve hürriyetleri ile ba¤dafl›r bir yan› bulun-
mamaktad›r. Bu tür gerekçeleri makul sürede yarg›lanma ve makul sürede tutukluluk esaslar›
karfl›s›nda savunabilmek mümkün de¤ildir. San›k hakk›nda tutuklama müzekkeresi ayn› davada
bir adet olabilece¤i gibi birden fazla da olabilir. Tutuklama karar› verilip infaz›na baflland›¤›nda,
art›k CMK m. 102’de gösterilen süreler ifllemeye bafllar. CMK m. 102’nin hiçbir kelimesi, yukar›da
belirtti¤imiz gerekçelere dayanak gösterilmeye elveriflli de¤ildir. Bir an için bir san›k hakk›nda bir-
den fazla mahkemede birden fazla tutuklu yarg›lamas› devam etti¤inde, nas›l ayr› hesap
yap›lmay›p da tek süre ifllemekte ise, birden fazla suçla ilgili ayn› mahkemede yarg›lama yap›lmas›
halinde de, tutuklama müzekkeresinin birden fazla olup olmad›¤›na dahi bak›lmaks›z›n tek süre
iflleyecektir. Aksinin kabulü, “makul süre” kavram› ile izah edilememenin yan›nda, tutuklama
“tedbir”ini “hapis cezas›”na dönüfltürecek ve savunulmas› mümkün olmayan uzun tutuklu
yarg›lamalar›n önü aç›lacakt›r. Bu tür bir anlay›fl›, hiçbir yerde savunamazs›n›z, “hukuk devleti” ilke-
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si karfl›s›nda da izah edemezsiniz. Örne¤in, bir san›k hakk›nda ayn› mahkemede dört ayr› a¤›r
cezal›k ifl için dava aç›ld›¤›nda, CMK m. 102/2’de yer alan sürenin üç y›l olarak kabulünde toplam
oniki y›l, befl y›l olarak kabulünde toplam yirmi y›l, terör suçlar›nda ise bu sürenin alt› y›l olarak
kabulünde toplam yirmidört y›l ve on y›l olarak kabulünde toplam k›rk y›ll›k tutuklu yarg›lama
süreleri gündeme gelebilecektir. Bu tür bir sonucu, makul süre ve masumiyet karinesi
karfl›s›nda kimseye anlatamazs›n›z ve hukuk devletinin varl›¤›ndan da bahsedemezsiniz.
Münferit olaylar için kötü emsaller oluflturmamak, hukukun evrensel ilke ve esaslar›n›n
özünü zedelememek gerekir. Kural ve uygulamada yap›lacak hatalar, hukuk güvenli¤i
aç›s›ndan vahim sonuçlara yol açabilecektir.
Temyiz aflamas›nda geçen tutukluluk süresi, CMK m. 102’de gösterilen sürelerin d›fl›nda de¤ildir.
Çünkü ola¤an kanun yolu olarak temyiz, CMK m. 2/1-f’ye göre kovuflturma aflamas›n›n içinde
say›lm›fl olup, CMK m. 2/1-d’ye göre de yarg›lanan kifli temyiz sonuçlan›ncaya kadar “san›k”
s›fat›n› tafl›maktad›r. Tutuklama tedbirinin flüpheli ve san›k olan kifliler hakk›nda uygulanabildi¤i
dikkate al›nd›¤›nda (CMK m. 100/1), temyiz aflamas›nda da “san›k” s›fat›n› tafl›maya devam eden
kifli hakk›nda CMK m. 102’de gösterilen azami tutukluluk süreleri, bu konuda net bir istisnai
düzenleme olmad›kça (ki flu an bulunmamaktad›r) kaç›n›lmaz flekilde uygulanacakt›r. Bu
tespitimizi çürütebilecek aç›kl›kta, ‹nsan Haklar› Avrupa Sözleflmesi’nin konuyu düzenleyen 5.
maddesinde ve CMK m. 102 ile devam› maddelerinde herhangi bir norm bulunmamaktad›r.
Anayasa m. 13’e göre, “Temel hak ve hürriyetler, özlerine dokunulmaks›z›n yaln›zca
Anayasan›n ilgili maddelerinde belirtilen sebeplere ba¤l› olarak ve ancak kanunla
s›n›rlanabilir. Bu s›n›rlamalar, Anayasan›n sözüne ve ruhuna, demokratik toplum
düzeninin ve laik Cumhuriyetin gereklerine ve ölçülülük ilkesine ayk›r› olamaz”.
Tutuklama tedbirinin kifli hürriyeti ve güvenli¤ini k›s›tlad›¤›, bu aç›k Anayasa hükmü
sebebiyle de temyiz aflamas› ile ilgili ayr› uygulama için yasal düzenlemeye ihtiyaç oldu¤u
tart›flmas›zd›r.
Yukar›da k›saca de¤indi¤imiz hukuku zorlaman›n da ötesi say›lacak kötü uygulamalarla
hukukun evrensel ilke ve esaslar›na ayk›r› davran›lmams›, kötü emsallere yol aç›lma-
mas›, bunlar›n yerine yarg›lama sürecinin süratlendirilmesi isabetli olacakt›r.
CMK m. 102/2 yürürlü¤e girdikten sonra da, temel tutukluluk süresini geçsin veya geçmesin tüm
tutuklulu¤un devam› kararlar›n›n gerekçeli olmas› zorunlulu¤u devam edecektir. Kanun koyucu
m. 102/2’de, sadece zorunlu hallerde tutukluluk süresinin uzat›labilece¤ini vurgu yapmak
amac›yla “gerekçe” kavram›na özel olarak yer vermeyi tercih etmifltir. “Hakim ve mahkeme karar-
lar›n›n hukuki ve fiili gerekçelere sahip olmas›” ilkesi uyar›nca, CMK m. 102/2’nin yürürlü¤ünden
sonra da tutuklama karar› dahil olmak üzere tutuklulu¤un devam› ve tahliye kararlar›n›n gerekçeli
olmas› zorunlulu¤u devam edecektir.
Tutuklama karar›, birden fazla suç isnad› hakk›nda veya ayn› soruflturma ve kovuflturma
kapsam›nda birden fazla flüpheli veya san›kla ilgili olarak verildi¤inde, tutuklama tedbirinin hangi
suçlar için verildi¤i, birden fazla flüpheli ve san›k hakk›nda tutuklama karar› verildi¤inde ise, her
bir flüpheli ve san›k hakk›nda tutuklama karar›na konu suç isnad›n›n ve gerekçesinin bireysellefltir-
ilmesi zorunludur. Tutuklu hakk›nda birden fazla suç isnad› olup da hangi suçtan tutuklu oldu¤u
belirtilmemiflse, o tutuklama karar› hukuka ayk›r›d›r. Tutuklu hakk›nda birden fazla suç isnad›
olmakla birlikte, tutuklama karar›na dayanak olan suç belirtilmiflse, bu suçtan tahliye edildi¤inde
di¤er suçlardan tutuklama karar›n›n devam edece¤i ileri sürülemez. Birden fazla flüpheli ve san›¤›n
tutuklu oldu¤u soruflturma ve kovuflturmalarda, isnada konu suç ve gerekçesi ile ilgili ayr›flt›rma
yap›lmaks›z›n verilen veya devam ettirilen tutuklama kararlar› da hukuka ayk›r›d›r. Çünkü tutuk-
lama karar›, flahsa s›k› s›k›ya ba¤l› olan kifli hürriyeti ve güvenli¤i hakk› ile ilgili olup, birden fazla
flüpheli ve san›kla ilgili kül uygulamaya konu edilemez. Belirtmeliyiz ki, Ceza Muhakemesi
Kanunu da bu tür kollektif koruma tedbiri uygulamalar›na elveriflli de¤ildir. Sorumlulukta flahsilik
ilkesi geçerlili¤ini ceza yarg›lamas›nda da sürdürür.
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Tutuklama sürelerinin uzun olmas›n›n yan›nda, tutuklama karar› ile
tutuklaman›n devam›na yönelik kararlar›n, somut olay›n özelliklerini ve
fiili nedenleri göstermekten birçok defa uzak oldu¤unu, kararlarda yal-
n›zca yasal düzenlemede gösterilen madde metinlerine yer verildi¤ini
görmekteyiz7. Yarg› kararlar›n›n somut hukuki ve fiili nedenleri tafl›ma-
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7 “ CMK m. 100 ve devam› maddeleri gere¤ince, suçun vas›f ve mahiyeti, mevcut delil durumu, kaçma
flüphesinin olmas›, tutuklulukta geçirilen süre, delilleri ortadan kald›rma ve de¤ifltirme hususun-
da kuvvetli flüphenin bulunmas› sebebiyle flüphelinin tutuklama karar›na itiraz›n›n reddine”
fleklinde bir gerekçe, tutuklama tedbirinin gerekçesi kabul edilemez. Çünkü bu tür bir gerekçe,
soyut hukuk kural›n›n karara yaz›lmas›ndan ibaret olup, CMK m. 101’in arad›¤› somut tutuklama
gerekçesi say›lamaz.
Belirtmeliyiz ki, tutuklaman›n ön flart› olarak CMK m. 100/1’in arad›¤› “flüpheli veya san›k
taraf›ndan suçun ifllendi¤ine dair kuvvetli flüphe” yerine, “flüpheli veya san›k taraf›ndan suçun
ifllendi¤ine dair makul flüphe” ibaresi tercih edilmelidir. Bu yolla, ‹nsan Haklar› Avrupa Sözleflmesi
hükümleri ve ‹nsan Haklar› Avrupa Mahkemesi’nin kararlar›na uyum sa¤lanacakt›r. ‹nsan Haklar›
Avrupa Sözleflmesi m. 5/1-c ile örne¤in ‹nsan Haklar› Avrupa Mahkemesi’nin 26.01.1993 tarihli
W - ‹sviçre karar›nda, tutuklaman›n ve tutuklaman›n devam› kararlar›n›n ön flart› olarak makul,
yani akla uygun mant›kl› flüphe (reasonable doubt) kabul edilmifltir. “Kuvvetli flüphe” ibaresine
yer verildi¤inde, flüpheli ve san›¤›n suçu ifllemifl say›lmas› gündeme gelebiliyor. “Makul fiüphe”
flart›n›n tutuklama say›s›n› ve süresini art›raca¤›na dair bir endifle ileri sürülebilir. Biz bu endifleye
kat›lm›yoruz. Çünkü bugün, “kuvvetli suç flüphesi” flart› kabul edildi¤i halde tutuklama say›s›n›n
giderek artt›¤› ve sürelerinin de uzad›¤› tart›flmas›zd›r. Bu ibareyi “makul suç flüphesi” olarak ben-
imsedi¤inizde, tutuklama karar›nda art›fl ve sürelerinde uzama yaflanmayacakt›r. Uygulamac›n›n
bak›fl aç›s› ve gerekçe yönünde yaflad›¤› tercih ve sorunlar giderilmedikçe ve bunun yan›nda
Ülkemizde tutuklama say›s›n› ve süresini art›ran CMK m. 100/3’ün öngördü¤ü “katalog suç”
usulüne son verilmedikçe, bir tedbir olarak kabul edilen tutuklama yarg› s›ras›nda ceza infaz›na
h›zla dönüflmeye devam edecektir. Tutuklama tedbirinin flartlar› bak›m›ndan olmazsa olmaz unsur,
flüpheli ve san›¤›n kaçma veya delil karartmaya yönelik somut hukuki ve fiili gerekçelerin ortaya
konulmas›d›r. Suçun a¤›rl›¤›na veya kataloga göre bu nedenlerin “varsay›labilir” kabul edilmesi,
maalesef Türk Hukuku’nda CMK m. 100/3’de düzenlenme amac›n›n aksine tutuklama tedbirinin
uygulanma oran›n› azaltmam›fl, aksine art›rm›flt›r.
Bunun d›fl›nda, kuvvetli suç flüphesinin varl›¤›n›n özellikle kovuflturma aflamas›nda araflt›r›lmas›,
hakim yönünden ihsas› rey say›labilir. Bu nedenle de “kuvvetli suç flüphesi” yerine, tutuklama ted-
birinin ön flart› olarak “makul suç flüphesi” ölçütünün kabulü isabetli olacakt›r. Bu de¤ifliklik,
tutuklaman›n say› ve süresini de art›rmayacakt›r. fiu an tutuklama tedbirinin ön flart› olarak “makul
flüphe” kriteri fiilen uygulanmaktad›r.
Düflüncemize göre, tutuklama tedbirinin CMK m. 100/1’de gösterilen flartlar›na iliflkin
hüküm afla¤›daki flekilde olmal›d›r;
“Suçu iflledi¤ine dair aleyhinde makul flüphe bulunan flüpheli veya san›k ancak;
a. Kaçma,
b. Delilleri karartma,
Hallerinden birisinin varl›¤›n› gösteren somut olgu ve kuvvetli flüphe sebeplerinin bulunmas›
flart›yla tutuklanabilir”.
Belirtmeliyiz ki, ilk tutuklama karar› verilirken somut olayda gerçekleflip gerçekleflmedi¤ine
bak›lacak bu flartlar, elbette tutuklulu¤un devam› kararlar›nda da dikkate al›nacakt›r. Hatta tutuk-
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s› ve gerekçeli olmas› zorunlulu¤u dikkate al›nd›¤›nda, buna ayk›r› ka-
rarlar›n hukuken kabul edilemez olaca¤›n› belirtmek isteriz. Yarg› kara-
r›n›n flekil aç›s›ndan unsurlar›n› tafl›mas›, fakat özü yönünden somut ge-
rekçelerden yoksun olmas› da önemli bir sorundur (bkz. ‹nsan Haklar›

lulu¤un devam› kararlar›nda kiflinin hürriyeti ve güvenli¤i üzerindeki s›n›rlama devam
edece¤inden, tutuklaman›n devam›na iliflkin flartlar›n daha s›k› incelenmesi gerekir. Ancak bu
tespitimiz, ilk tutuklama karar›n›n flartlar›n›n daha kolay gerçekleflece¤i anlam›na gelmez. Sadece
uzat›lmas› gündeme gelen tutuklama tedbirinde, ilk tutuklama karar›na iliflkin flartlar›n yeterli
görülmeyip, bunu da aflan ve tutuklaman›n devam›n› zorunlu k›lan ek nedenlerin bulunup bulun-
mad›¤› incelenmelidir.
5320 Ceza Muhakemesi Kanunu’nun Yürürlük ve Uygulama fiekli Hakk›nda Kanun’un
“Yarg›lamaya kat›lamayacak hakim” bafll›kl› 11. maddesinde son derece ilginç ve “tarafs›z yarg›ç”
ilkesi ile ba¤daflmayan bir hüküm mevcuttur. Kanaatimizce bu hüküm, ‹nsan Haklar› Avrupa
Mahkemesi kararlar› ile de çeliflmektedir. 11. maddeye göre, “Ceza Muhakemesi Kanunu’nun 23.
maddesinin ikinci f›kras›, Kanunun 163. maddesi hükmü d›fl›ndaki hallerde uygulanmaz”.
“Yarg›lamaya kat›lamayacak hakim” bafll›kl› CMK m. 23/2’ye göre, “Ayn› iflte soruflturma evresinde
görev yapm›fl bulunan hakim, kovuflturma evresinde görev yapamaz”. CMK m. 163’de, sorufltur-
man›n istisnai olarak cumhuriyet savc›s› yerine sulh ceza hakimi taraf›ndan yap›lmas› halleri
düzenlenmektedir. 5320 say›l› Yürürlük Kanunun 11. maddesi, tarafs›zl›¤›n› flüpheye düflürecek
hallerle ilgili olarak ayn› iflte soruflturma aflamas›nda görev yapan hakimin daha sonra kovuflturma
aflamas›nda görev yapmas› ile ilgili olarak s›n›rlama getirmifltir. Böylece, soruflturma aflamas›nda
koruma tedbirlerine karar veren, bu kapsamda tutuklama, iletiflimin denetlenmesi veya arama ve
elkoyma kararlar›n› veren hakimin, bu kararlar› sebebiyle dosya üzerinden yapt›¤› ön inceleme
sonucunda ulaflt›¤› kuvvetli veya makul flüphelerin hakimin tarafs›zl›¤›n› bozmayaca¤› kabul edil-
mifltir. 11. maddeye göre, sadece CMK m. 163 çerçevesinde bir s›n›rlama getirilmesini
öngörmüfltür. Suçüstü hali ile gecikmesinde sak›nca bulunan hallerde cumhuriyet savc›s›na eriflile-
memekte veya olay›n geniflli¤i itibariyle cumhuriyet savc›s›n›n iflgücünü aflmakta ise, sulh ceza
hakimi taraf›ndan da bütün soruflturma ifl ve ifllemleri yap›labilmektedir. Uygulanmas›na pek rast-
lanmayan bu hükmü kullanan sulh ceza hakimi, kovuflturma aflamas›nda yarg›lamaya kat›lamaya-
cakt›r. Soruflturma aflamas›nda savc›l›k makam›n›n talebi ile koruma tedbirlerine baflvuran hakimin
kovuflturma aflamas›nda yarg›lamaya kat›lmas›n›n önünü açan 11. maddenin hukuka uygun
oldu¤unu savunmak mümkün de¤ildir. ‹nsan Haklar› Avrupa Mahkemesi de 15.10.2002 ta-
rihli Karakoç ve Di¤erleri - Türkiye davas›nda, “‹nsan Haklar› Avrupa Mahkemesi, ad›geçen
hakimlerin baflvuranlar›n mahkumiyet kararlar›na da imza att›klar›n› ve tutuklama karar›n›n
gerekçeleri ile 13 Nisan 1994 tarihli karar›n gerekçeleri aras›nda herhangi bir fark bulunmad›¤›n›
belirtmifltir. Halbuki hakimlerin görevi, suça iliflkin kuvvetli emarelerin bulunup bulunmad›¤›n›n
tespiti s›ras›nda kendilerine sunulan delilleri de¤erlendirmektir. Bu konuda hakimlerin
de¤erlendirmeleri ile davan›n sonuçland›r›lmas› aras›nda çok ince bir fark oluflmufltur. Ayr›ca
ayn› Mahkeme Baflkan›, 16 Kas›m 1995 tarihli erteleme karar› ile de baflvuranlar› mahkum
etmifltir. ‹nsan Haklar› Avrupa Mahkemesi, yukar›da an›lan unsurlar›n, baflvuranlar›n ... Devlet
Güvenlik Mahkemesi’nin ba¤›ms›z ve tarafs›z bir mahkeme olmad›¤›na dair endiflelerini
do¤rulad›¤› sonucuna varm›flt›r.” gerekçesiyle Türkiye’nin mahkumiyetine karar vermifltir.
Görülece¤i üzere Mahkeme, soruflturma aflamas›nda tutuklama karar› veren hakimlerin
kovuflturma aflamas› ve karara kat›lmas›n›n “hakimin tarafs›zl›¤›” ilkesini güvence alt›na alan
Sözleflmenin 6/1 maddesi hükmünü ihlal etti¤i sonucuna varm›flt›r. Kanaatimizce, 5320 say›l›
Kanunun “hakimin tarafs›zl›¤›” ilkesini ihlal eden 11. maddesi yürürlükten kald›r›lmal› ve CMK
m. 23/2 tam manas› ile uygulanmal›d›r.
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Avrupa Mahkemesi’nin 12.12.1991 tarihli Clooth - Belçika ve 26.01.1993
tarihli W. - ‹sviçre kararlar›).

Tüm bu tedbirlerin araç olarak de¤il de, amaç olarak kullan›ld›¤›na, hu-
kuka ayk›r› yakalama, gözalt›na alma ve tutuklamalar›n yafland›¤›na s›kl›kla
rastlamaktay›z. Dürüst yarg›lanma hakk›, hukuk metinlerinde düzenlendi¤i
flekilde ifllememektedir. Bundan baflka, muhakeme sürecinde dahi birçok
aksakl›¤›n devam etti¤i görülmektedir. Örne¤in, san›k ile avukat›n duruflma-
da yan yana bulunmamas›, iddia makam› olan savc›n›n karar aflamas›nda
dahi mahkeme heyeti ile birlikte kalmas› hatal› uygulamalar olarak karfl›m›-
za ç›kmaktad›r. Böylelikle, san›k ve müdafi-i taraf›ndan savunma hakk›n›n
kullanmas›n›n önüne geçilmekte veya savunma hakk› k›s›tlanmakta ya da
dürüst yarg›lanma hakk› ihlal edilmektedir.

Özellikle genifl görevli a¤›r ceza mahkemelerinin duruflma aral›klar›-
n›n çok uzun oldu¤unu, befl aya varan duruflma ertelemelerinin yap›ld›-
¤›n› görmekteyiz. Duruflman›n ara verilmeksizin devam edilerek hüküm
verilmesi, ancak zorunlu hallerde davan›n makul sürede sonuçland›r›l-
mas›n› sa¤layacak flekilde duruflmaya istisna-i olarak ara verilmesinin
mümkün olabilece¤ini emreden CMK m. 190/1’in hiç dikkate al›nmad›-
¤›n›, tutuklama tedbirinin uyguland›¤› davalarda da bu kurala ve “makul
sürede yarg›lanma hakk›”n›n gözard› edildi¤ini görmekteyiz. Bu durum,
tutuklama sürelerinin uzamas›na ve hem de duruflmalar› k›sa aral›klarla
veren, hatta bir dava ile ilgili haftan›n birkaç günü duruflma yapan mah-
kemeler aras›nda farkl› uygulamalar›n meydana gelmesine neden olmak-
tad›r. Bir davan›n k›sa duruflma aral›klar›yla, di¤er dava veya davalar›n
yarg›lamalar›n›n ise uzun duruflma aral›klar›yla yürütülmesi, eflitlik, ma-
sumiyet karinesi, dürüst yarg›lanma hakk› ve ola¤anüstü yarg›lama yasa-
¤› ilkelerinin ihlaline sebebiyet vermektedir.

Bundan baflka, savc›l›k makam› taraf›ndan iddianamenin haz›rlan›p
mahkemeye verilmesi ile bafllayan ve ilk duruflmaya kadar devam eden
sürecin uzun oldu¤u, baz› hallerde bu sürenin (ilk duruflman›n yap›lma
zaman›n›n) ifl çoklu¤u ve duruflma günü yetersizli¤i gibi sebeplerle alt›-
yedi ay› bulabildi¤i, bu flekilde özellikle tutuklama tedbirinin uygulan-
d›¤› uzun süren soruflturmalarda flüpheli ve san›k haklar›nda ciddi ma¤-
duriyetlere yol aç›ld›¤›, bitmeyen ve kesinleflmeyen davalar nedeniyle
adalete karfl› olmas› gereken güvende azalmalar oldu¤u, san›¤›n suçlu
psikolojisine girdi¤i ve bu yolla masumiyet karinesinin ihlale u¤rad›¤›
görülmektedir.
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Ceza Muhakemesi Kanunu m. 217/1’e göre, “Hakim, karar›n› ancak
duruflmaya getirilmifl ve huzurunda tart›fl›lm›fl delillere dayand›rabilir.
Bu deliller, hakimin vicdani kanaatiyle serbestçe takdir edilir”. Bu hük-
me göre, duruflmadan evvel yarg› makam›n›n dosyay› okumamas› ve
delilleri incelememesi gerekir. Savc›l›k Makam› iddias›n› destekleyen de-
lilleri ortaya koyacak, bu deliller CMK m. 206 ve m. 216’ya göre durufl-
mada ortaya konulup tart›fl›lacak ve mahkeme davay›, CMK m. 190/1’e
göre ara verilmeksizin bir duruflmada ve zorunlu hallerde de davan›n
makul sürede sonuçland›r›lmas›n› olanakl› k›lacak flekilde en fazla bir-
kaç duruflmada bitirecektir. 

Ceza Muhakemesi Kanunu’nun emretti¤i bu olmakla birlikte, uygula-
mada bunun baflar›labildi¤ini söylemek nerede ise imkans›zd›r. San›k
say›s›n›n çok olmas›, iddianame ve eki delillerinin yo¤unlu¤u ve durufl-
ma tutana¤›n›n mahkeme baflkan› veya hakim taraf›ndan yazd›r›lmas›
hakl› gerekçe olarak kabul edilemez. CMK m. 222’ye göre, duruflman›n
nas›l yap›ld›¤›, usul ve esaslara uygun olarak yap›l›p yap›lmad›¤› ancak
tutanakla ispat edilebilir. Tutanak çok önemlidir. Duruflmay› ve davan›n
bitirilme süresini a¤›rlaflt›ran, sözlü yarg›lamay› yaz›l› usule çeviren mah-
keme baflkan› veya hakim taraf›ndan söylenenlerin sonradan özetle tu-
tana¤a geçirilmesi usulünden vazgeçilmelidir. Sözlü yarg›laman›n her
fleyi ile kay›t alt›na al›nmas›n› sa¤layacak stenografi makinesi ile yaz›l-
ma usulüne, Türkiye Büyük Millet Meclisi’nde oldu¤u gibi, duruflmalar-
da da geçilmesine, hem süratli yarg›lama ve hem de tutana¤›n ispat gü-
cü bak›m›ndan büyük yarar bulunmaktad›r8.

Eski ad› son soruflturma ve yeni ad› kovuflturma olan yarg› safahat›n-
da gerçekleflen duruflmalar, “duruflmak” ve “yaz›flmak” için de¤il, sözlü-
lük esas›na ba¤l› CMK m. 201 ve 206’da düzenlenen flekilde tart›flmak

8 Örne¤in baz› ceza davalar›nda, hem kamera ile kay›t sistemi ve hem de sesli kay›t sistemi uygu-
lamas› yap›larak, duruflma tutanaklar› bir hafta sonra tafl›nabilir bellek ya da CD ortam›nda avukat-
lara verildi¤i halde, ayn› usulün di¤er ceza mahkemelerinde uygulanmad›¤› veya uygulanamad›¤›
görülmektedir. Bu farkl› uygulama, öncelikle eflitlik ilkesine ayk›r›d›r. Esas olarak, sözlü yap›lmas›
gereken kovuflturma aflamas›nda, yani duruflmalarda tüm sözlerin kayda geçmesi gerekmektedir.
Maalesef Türk Ceza Yarg›lamas› Hukuku’nda dilekçe ile savunma yapmak ve san›k ile müdafiinin
savunmalar›n›n mahkemece dinlenip, mahkeme baflkan› veya hakim taraf›ndan sonradan özet
halinde tutana¤a geçirilmesi usulü izlenmektedir. Buna karfl›l›k savc›l›k makam›n›n beyanlar› ise,
tam olarak duruflma tutana¤›na kaydedilmekte, hatta bizzat savc› taraf›ndan kaydettirilmektedir.
Bu eflitli¤e ayk›r› uygulamada, dürüst yarg›lanma hakk›n›n ihlaline yol açmaktad›r.
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amac›yla yap›lmal›d›r. Duruflmada konuflulan ve olanlar ise, mümkünse
sesli ve görüntülü kay›t alt›na al›nmal›d›r. Bu mümkün de¤ilse, mahke-
me baflkan› ve hakimi taraf›ndan konuflulanlar›n özetinin zab›t katibine
yazd›r›lmas› yerine, efl zamanl› olarak stenograf taraf›ndan kay›t alt›na
al›nmas› usulü tercih edilmelidir. Bu tercih, rapor belge ve di¤er yaz›la-
r›n duruflmada okunmas›n› düzenleyen CMK m. 214 ile duruflma tutana-
¤›n›n içeri¤inde bulunmas› gereken unsurlar› s›ralayan m. 221’e de uy-
gun düflecektir. 

I- Ceza Muhakemesi Kanunu’nun m. 153/2 ve Terörle Mücadele 
Kanunu’nun m. 10/d hükümlerinde düzenlenen, 
soruflturman›n flüpheliye ve müdafiine karfl› da gizli hale 
getirilmesinde befl ayr› sorun ortaya ç›kmaktad›r:

Öncelikle belirtmeliyiz ki, bir suçun ifllendi¤i iddias›yla bafllat›lan so-
ruflturma; gizli, yaz›l› ve flüphelinin yoklu¤unda yap›l›r9. Ceza sorufltur-

9 CMK m. 157’ye göre, “Kanunun baflka hüküm koydu¤u haller sakl› kalmak ve savunma hakk›na
zarar vermemek kofluluyla soruflturma evresindeki usul ifllemleri gizlidir”. Görülece¤i üzere,
soruflturma ile ilgili k›s›tl›l›k veya özel gizlilik ad› ile bilinen ve bu çal›flmam›z›n konusunu
oluflturan karar olmasa da basit flüphe ile bafllayan soruflturma aflamas› zaten gizlidir. Bu sebepledir
ki, “Gizlili¤in ‹hlali” bafll›kl› TCK m. 285/1’de suç tan›m› yap›lm›flt›r. Bu hükme göre, “Sorufltur-
man›n gizlili¤ini alenen ihlal eden kifli, bir y›ldan üç y›la kadar hapis cezas› ile cezaland›r›l›r.
Ancak, soruflturma aflamas›nda al›nan ve kanun hükmü gere¤ince gizli tutulmas› gereken karar-
lar›n ve bunlar›n gere¤i olarak yap›lan ifllemlerin gizlili¤in ihlali aç›s›ndan aleniyetin gerçekleflmesi
aranmaz”. Belirtmeliyiz ki, hakk›nda gizlilik karar› olmayan bir dosyaya konulan, fakat henüz infaz
edilmeyen bir arama veya elkoyma karar›n›n müdafii taraf›ndan ö¤renilip bir kopyas› al›nmak
suretiyle müvekkili flüpheliye iletilmesinde elbette TCK m. 285/1’in ihlali, hem soruflturma
dosyas›n›n flüpheli ve müdafiine karfl› gizli olmamas› ve hem de soruflturman›n gizlili¤inin alenen
ihlal edilmemesi sebebiyle oluflmayacakt›r. Ancak bu ihlal, CMK m. 153/2 veya Terörle Mücadele
Kanunu m. 10/d gere¤ince al›nan k›s›tl›l›k karar› sonras›nda gerçekleflti¤i takdirde, gizlili¤in ihlali
aç›s›ndan aleniyetin gerçekleflmesi flart› da aranmaks›z›n TCK m. 285/1’in ikinci cümlesinde
tan›mlanan suç oluflacakt›r.
5187 say›l› Bas›n Kanunu’nun “Yarg›y› Etkileme” bafll›kl› 19. maddesinin birinci f›kras›nda, haz›rl›k
soruflturmas›n›n bafllamas›ndan takipsizlik karar› verilmesine veya kamu davas›n›n aç›lmas›na kadar
geçen süre içerisinde, cumhuriyet savc›s›, hakim veya mahkeme ifllemlerinin ve soruflturma ile ilgili
di¤er belgelerin içeri¤ini yay›mlayan kimsenin para cezas› ile cezaland›r›laca¤› ifade edilmifltir.
TCK m. 285/3’de, gizlili¤in ihlali suçlar›n›n bas›n ve yay›n organlar› taraf›ndan ifllenmesi halinde
cezan›n yar› oran›nda art›r›laca¤› ifade edilmifltir. ‹nsan Haklar› Avrupa Sözleflmesi’nin 7 numaral›
Protokolü’nün 4. maddesinde, ayn› suçtan dolay› iki kez yarg›lanma ve cezaland›r›lma yasa¤›
olarak ifade edilen “ne bis in idem” prensibi kabul edildi¤inden, bu prensibe “Fikri içtima” bafll›¤›
alt›nda TCK m. 44’de ve CMK m. 223/7’de de yer verildi¤inden, ayn› hukuki yarar› koruyan TCK
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mas›n›n bu özellikleri, elbette savunma hakk›n› zedelememelidir. Kuv-
vetli ve hatta yeterli flüphenin varl›¤› aranmaks›z›n, yap›lan bir ihbarla
ortaya ç›kan basit flüphe sonucunda bafllat›lan soruflturma çerçevesinde,
flüphelinin kiflilik haklar› ile masumiyet karinesinin ihlal edilmemesi ve
delillerin karart›lmas›n›n önüne geçilmesi maksad›yla soruflturman›n giz-
li yürütülmesinde fayda bulunmaktad›r. Görülece¤i üzere soruflturma-
n›n gizli yürütülmesi, bir taraftan delillerin karart›lmas›n›n önüne geç-
mekle birlikte, di¤er taraftan da flüphelinin haklar›n›n korunmas›na hiz-
met etmektedir. Ancak bu amaçlar yönünden izlenen gizlilik, flüpheli-
nin savunma hakk›n›n zedelenmesi fleklinde uygulanamaz; zira CMK
m. 157’de de, savunma hakk›na zarar vermemek kofluluyla soruflturma
evresindeki usul ifllemleri gizli oldu¤u belirtilmifltir. 

CMK m. 153/2’ye göre, “Müdafiin dosya içeri¤ini incelemesi veya
belgelerden örnek almas›, soruflturman›n amac›n› tehlikeye düflürebile-
cek ise, cumhuriyet savc›s›n›n istemi üzerine, sulh ceza hakiminin ka-
rar›yla bu yetkisi k›s›tlanabilir”.  Ayn› maddenin üçüncü f›kras›na göre
ise, “Yakalanan kiflinin veya flüphelinin ifadesini içeren tutanak ile bi-
lirkifli raporlar› ve ad›geçenlerin haz›r bulunmaya yetkili olduklar› di-
¤er adli ifllemlere iliflkin tutanaklar hakk›nda ikinci f›kra hükmü uygu-
lanmaz”.

m. 285/1-3 ile Bas›n Kanunu m. 19/1’in birlikte uygulanmas› mümkün de¤ildir. Korunan hukuki
yarar ve suçun unsurlar› bak›m›ndan ayn›l›k oldu¤u takdirde, TCK m. 285/1-3’ün tan›mlad›¤›
cezan›n uygulanaca¤›n› ifade etmek isteriz.
5187 say›l› Bas›n Kanunu’nun 19. maddesinin birinci f›kras›nda düzenlenen suç ve cezan›n, sadece
bu Kanun kapsam›nda dava süjesi olanlara, yani sorumlu yaz› iflleri müdürü ya da onun yetk-
ilendirdi¤i kifliye tatbik edilebilece¤i, bas›n mensubu olmayan kifliler taraf›ndan soruflturman›n
gizlili¤inin alenen bas›n ve yay›n yoluyla ifllenmesi halinde ise TCK m. 285/1-3’ün uygulama alan›
bulaca¤› görüflü ileri sürülse de, bu görüfle kat›lman›n mümkün olmad›¤›n›, öncelikle bu uygula-
man›n Anayasa m. 10 ile TCK m. 3’de düzenlenen eflitlik ilkesine ayk›r› olaca¤›n›, daha da önem-
lisi Bas›n Kanunu’nun 19. maddesinin TCK m. 44 ile m. 285/1-3’ün tatbikine engel teflkil
etmeyece¤ini belirtmek isteriz.
6112 say›l› Radyo ve Televizyonlar›n Kurulufl ve Yay›n Hizmetleri Hakk›nda Kanun’un 8.
ve 32. maddeleri incelendi¤inde, 8. maddede yay›n ilkelerine yer verildi¤i, 32. maddede
ise bu ilkelere ayk›r› yay›n yap›lmas› halinde idari para cezas›n›n öngörüldü¤ü
anlafl›lmaktad›r. Ancak bu Kanunda yaz›l› olan idari ceza, TCK m. 285/1-3’ün yan›nda ve
ayr›ca uygulanacakt›r. 6112 say›l› Kanunun 32. maddesinin üçüncü f›kras›na göre,
“Yükümlülük veya yasak ihlalinin suç oluflturmas› halinde, bu suç nedeniyle ilgililer
hakk›nda soruflturma veya kovuflturma yap›lmas› flart›na ba¤l› olmaks›z›n, bu madde
hükümlerine göre idarî para cezas› veya idarî tedbir karar› verilir”. 
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153. maddenin üçüncü f›kras›nda yer alan istisna d›fl›nda, yürütülen
bir soruflturmada cumhuriyet savc›s› soruflturman›n amac›n›n tehlikeye
düflece¤i kanaatine ulafl›rsa,  sulh ceza hakiminin karar›yla flüpheli mü-
dafiinin dosya içeri¤ini inceleme ve belgelerden örnek alma hakk› k›s›t-
lanabilmektedir. Bu halde soruflturmas› gizlilik karar› ile yürütülen bir
dosyada, ifadesinin al›nmas› ve sorgusunun yap›lmas› aflamas›nda flüp-
heliye sadece sorular› yöneltip, soru içeriklerini oluflturan dayanak de-
liller gösterilmedi¤inde savunma hakk› k›s›tlanm›fl olacak, flüpheli, bil-
medi¤i ve görmedi¤i aleyhine veya varsa lehine deliller hakk›nda de¤er-
lendirme yapamayacak ve gere¤i gibi savunma hakk›n› kullanamaya-
cakt›r. Esas olan, flüphelinin kendisi aleyhine ortaya konulan suçlamala-
r› ve bu suçlamalara dayanak gösterilen delilleri, varsa bilgi ve belgele-
ri bilmesi, iddia ve delillere karfl› flüphelinin savunma hakk›n› hiçbir bas-
k› ve k›s›tlamaya maruz kalmaks›z›n kullanabilmesidir.

Bu k›s›tlama, 3713 say›l› Terörle Mücadele Kanunu’nun 10/d madde-
si hükmünde, terör ve terör amac›yla ifllenen suçlar bak›m›ndan daha
genifl flekilde öngörülüp, bu hükümde CMK m. 153/3’de öngörülen is-
tisnaya da yer verilmemifltir. 3713 say›l› Kanunun 10/d maddesi hükmü-
ne göre, “Müdafiin dosya içeri¤ini incelemesi veya belgelerden örnek al-
mas›, soruflturman›n amac›n› tehlikeye düflürebilecek ise, cumhuriyet
savc›s›n›n istemi üzerine hakim karar›yla bu yetkisi k›s›tlanabilir”. Bu
hüküm, soruflturma aflamas›nda müdafiin dosya içeri¤i incelemesi ve
belgelerden örnek almas› yetkisini tümü ile k›s›tlam›fl, yakalanan, gözal-
t›na al›nan ve/veya tutuklamaya sevk edilen flüphelilere delillerin göste-
rilmesi bir tarafa, flüphelinin ifadesini içeren tutanak içeri¤inin incelen-
mesi ve bundan örnek al›nmas›nda dahi müdafii lehine bir istisna öngö-
rülmemifltir. Böylece kanun koyucu, terör suçlar› ile terör amac›yla iflle-
nen suçlar›n özelli¤i gere¤i ve istisnai olarak, flüphelinin savunma hak-
k›na genifl bir k›s›tlama getirilmesini makul görmüfltür.

K›saca belirtmeliyiz ki, müdafiin dosyay› inceleme yetkisinin k›s›tlan-
mas› talebi ve karar› tüm dosya ve içeri¤i üzerinde olmak zorunda de-
¤ildir. Savc›l›k makam›, soruflturman›n amac›n› tehlikeye düflürebilecek
oldu¤una inand›¤› bir k›s›m belge ve delillerle ilgili müdafiin dosya in-
celeme yetkisinin k›s›tlanmas›n› talep edebilece¤i gibi, hakim de tüm
dosya üzerinde inceleme yetkisinin k›s›tlanmas› talebini tümü ile redde-
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debilir veya bir k›s›m belge ve delillerle s›n›rl› olarak kabul edebilir. Sav-
c›l›k makam›n›n tüm dosya üzerinde olmay›p, dosyada mevcut bir k›s›m
belge ve delillerle ilgili müdafiin dosyay› inceleme yetkisinin k›s›tlanma-
s›n› talep etti¤i takdirde, bu talebi, soruflturma aflamas›nda savc›l›k ma-
kam›n›n talebine ba¤l›l›k gere¤ince hakim karar› ile geniflletilemez. Bu
durumda savc›l›k makam›n›n talebi dosyada mevcut bir k›s›m belge ve
delillerle ilgili oldu¤u halde, hakim taraf›ndan di¤er belge ve deliller ve-
ya tüm dosya üzerinde müdafiin dosyay› inceleme yetkisinin k›s›tlanma-
s› karar› verilemez. Örne¤in, di¤er flüphelilerin kimlik bilgileri, adresle-
ri, telefon tapeleri (iletiflim tespit tutanaklar›), tan›klar›n kimlikleri ve be-
yanlar› gizlenebilir. Ancak flüphelinin tutuklanmas› amac›yla hakime
sevki ve tutuklan›p da tutuklulu¤una itiraz etmesi aflamas›nda, dosyada-
ki bilgi ve belgelerin flüpheli ve müdafiinin bilgi ve incelemesine sunul-
mas› gerekir. Bunun yegane istisnas›, CMK m. 58/2 gere¤ince baz› ta-
n›klar›n kimlik bilgilerinin gizlili¤inin korunmas› olabilir.

K›s›tl›l›k veya özel gizlilik karar› olarak tan›mlanabilecek CMK m. 153/2
ile Terörle Mücadele Kanunu’nun m. 10/d hükümleri keyfi ve alabildi¤ine
genifl uygulanamaz. Soruflturman›n amac›n› tehlikeye düflürebilecek bil-
gi ve belgeler hakk›nda k›s›tlama karar› verilebilmesi mümkündür. An-
cak bu karar, tutuklamaya sevk edilen ve tutuklan›p da itiraz etmek için
savunma haz›rlayan flüpheli ve müdafiin dosya içeri¤ini ve delilleri in-
celeme hakk›n›n önüne geçmemelidir.

Müdafiin dosyay› inceleme yetkisinin k›s›tlanmas›, yol açt›¤› sonuç
itibariyle savunma hakk›n›n kullan›m›n› daraltmaktad›r. Bu sebeple, mü-
dafiin dosya içeri¤ini incelemesi ve belgelerden örnek almas›n›n sorufl-
turman›n amac›n› ne flekilde tehlikeye düflürebilece¤i hususunun, gerek
savc›l›k makam›n›n talebinde ve gerekse hakim karar›nda fiili sebep ve
gerekçeleri ile gösterilmesi gerekir. Bunun d›fl›nda, soyut olarak talep ve
kararda sadece “soruflturman›n amac›n› tehlikeye düflürme ihtimaline bi-
naen” ibaresi kullan›lmas›, kesinlikle bir talep ve karar gerekçesi ola-
maz. “Soruflturman›n amac›n› tehlikeye düflürebilme” k›stas›, esas›nda
son derece soyut ve savunma hakk›n›n k›s›tlanmas› anlam›nda tehlikeli
bir ölçüttür. Bu ölçüt, yasal düzenlemelerle somut hale getirilmelidir. Bu
de¤ifliklik aflamas›na kadar da, özel yetkili a¤›r ceza mahkemeleri kap-
sam›nda yürütülen soruflturmalar baflta olmak üzere, soyut ölçütle mü-
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dafiin dosya inceleme yetkisi k›s›tlanmamal›d›r. Zaten özellikle koruma
tedbirlerinin uygulanmas› bak›m›ndan Türk Ceza Yarg›lamas› Huku-
ku’nun sorunu da gerekçe yetersizli¤idir. Talep ve kararlarda, yasal dü-
zenlemede bulunan hukuk metinlerine yer verildi¤ini, ancak somut ola-
y›n özelliklerini gösteren fiili nedenler ile bunlar› karfl›layan hukuki ge-
rekçelerin tart›fl›l›p talep ve kararlara yaz›lmad›¤›n› görmekteyiz.

Bu k›sa aç›klamadan sonra konu ile ilgili iki soruna aç›kl›k ge-
tirmek isteriz. Birincisi, CMK m. 250/1-c’nin de CMK m. 153 kapsam›n-
da oldu¤unu dikkate alarak, CMK m. 153/3’de öngörülen istisnan›n te-
rör suçlar› ile terör amac›yla ifllenen suçlarda uygulan›p uygulanamaya-
ca¤›n›n tespiti gerekir. Kanaatimizce, 3713 say›l› Kanun özel bir kanun
oldu¤undan, bu Kanunun kapsam›na giren suçlarla ilgili m. 153/2, 3 ye-
rine, 3713 say›l› Kanunun 10/d maddesi hükmü uygulama alan› bulacak-
t›r. Dolay›s›yla, 3713 say›l› Kanun kapsam›na giren soruflturmalarda mü-
dafiin dosyay› inceleme yetkisi, CMK m. 153’e göre daha fazla k›s›tlana-
bilecektir.

‹kincisi ise, 3713 say›l› Kanunla getirilen müdafiin dosyay› inceleme
yetkisini k›s›tlaman›n, bu Kanunda say›lan suçlar›n özelli¤i gere¤i makul
karfl›lan›p karfl›lanamayaca¤›d›r. Terör; cebir ve fliddet kullanarak, bask›,
korkutma, y›ld›rma, sindirme veya tehdit yöntemlerinden birisiyle, Anaya-
sada belirtilen Cumhuriyetin niteliklerini, siyasi, hukuki, sosyal, laik, eko-
nomik düzeni de¤ifltirmek, Devletin ülkesi ve milletiyle bölünmez bütün-
lü¤ünü bozmak, Türk Devleti’nin ve Cumhuriyetin varl›¤›n› tehlikeye dü-
flürmek, Devlet otoritesini zaafa u¤ratmak veya y›kmak veya ele geçir-
mek, temel hak ve hürriyetleri yok etmek, Devletin iç ve d›fl güvenli¤ini,
kamu düzenini veya genel sa¤l›¤› bozmak amac›yla bir örgüte mensup ki-
fli veya kifliler taraf›ndan giriflilecek her türlü suç teflkil eden eylemlerdir.
Her ne kadar terör suçlar› için bu sert tan›m yap›lm›fl olsa da, bu tür bir
suçu iflledi¤i iddias›yla hakk›nda soruflturma ve kovuflturma bafllat›lan
flüpheli ve san›klar›n savunma hakk›na sahip olamayacaklar› ve bu kiflile-
re dürüst yarg›lanma hakk›n›n tan›nmayaca¤› söylenemez10.

10 Kanaatimizce, suç ifllemek maksad›yla örgütlenme ba¤›ms›z bir suç say›lmakla birlikte (TCK
m. 220 ve m. 314), suç örgütü kurmak, yönetmek veya üyesi olmaktan dolay› ceza sorum-
lulu¤unun bafllayabilmesi için, ifltirak iradesinin ötesine geçen bir hiyerarflik yap›lanma ile örgütle-
nenlerin, en az›ndan ifllemeyi amaçlad›klar› suçun elveriflli vas›talar kullanmak suretiyle icra
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‹nsan Haklar› Avrupa Sözleflmesi ile 1982 Anayasas›’n›n güvencesi al-
t›nda bulunan masumiyet/suçsuzluk karinesi, terör suçu flüphelileri ve
san›klar› yönünden gözard› edilemez. Kald› ki temel hak ve hürriyetle-
rin s›n›rlanmas›n› düzenleyen Anayasan›n 13. maddesine göre, “Temel
hak ve hürriyetler, özlerine dokunulmaks›z›n yaln›zca Anayasan›n ilgi-
li maddelerinde belirtilen sebeplere ba¤l› olarak ve ancak kanunla s›n›r-
lanabilir. Bu s›n›rlamalar, Anayasan›n sözüne ve ruhuna, demokratik
toplum düzeninin ve laik Cumhuriyetin gereklerine ve ölçülülük ilkesi-
ne ayk›r› olamaz”. Bu hüküm uyar›nca, her ne sebeple olursa olsun so-
ruflturma aflamas›nda flüphelinin savunma hakk›n› kullanmas›n›n özünü
zedeleyebilecek düzenleme ve uygulamalar Anayasaya ayk›r› olacakt›r.
Mevzuat›m›zda, soruflturmalar›n gizli oldu¤u, hatta istisnai baz› somut
sebeplerle flüpheliye ve müdafiine dahi belge verilmeyebilece¤i düzen-
lenmifltir. Ancak bunlar›n hiçbirisi, tutuklanma riski ile karfl› karfl›ya ka-
lan, tutuklan›p da bu tedbire itiraz etmek isteyen kiflinin, hakk›ndaki
suçlamay› ve özellikle bu suçlamada dayanak al›nan delilleri görme, in-
celeme, ö¤renip savunma yapabilme ve itiraz edebilme hakk›n›n önüne
geçemez. Geçti¤i takdirde, Anayasa m. 13’e ayk›r› olarak flüphelinin te-
mel hakk›n›n özü zedelenmifl olur. Soruflturman›n amac›n›n tehlikeye
düflürülmesinin önüne geçilmesi, flüpheli ve avukat›n›n soruflturma dos-

hareketlerine bafllamalar›, yani amaç suça teflebbüs etmifl olmalar› aranmal›d›r. Aksi bir durumda,
kiflilerin sadece niyetleri cezaland›r›lm›fl olacakt›r. Suç örgütü kurulmufl, fakat amaç suçla ilgili her-
hangi bir icra hareketi yap›lmad›¤› halde failin ceza sorumlulu¤unun bafllad›¤› kabul edildi¤inde,
kifli hak ve hürriyetlerine müdahale imkan› çok genifller. Türk Ceza Hukuku’nun amaç ve fonksiy-
onu afl›larak, düflünce aç›klama ve paylaflma hürriyetine keyfi müdahaleler yap›labilir. Bu neden-
le, ya suç örgütlenmesi fiili ba¤›ms›z bir suç olmaktan ç›kar›l›p özel suç tiplerinin a¤›rlaflt›r›c› sebe-
bi say›lmal› veya ba¤›ms›z bir suç say›lacak ise, ya amaç suç en az›ndan teflebbüs aflamas›nda
kalmal› veya suç örgütlenmesi fiili ile ilgili kesin ve somut ölçütler tespit edilmelidir. Kanundaki
tan›mdan hareketle birkaç kiflinin birleflmesi suç örgütü kapsam›na al›n›p, soruflturma ve
kovuflturma yap›labilmekte, bu s›rada da özel koruma tedbirlerine baflvurulabilmektedir. Zarar
suçlar›n›n önüne geçilebilmesi maksad›yla elbette tehlike suçlar› için ceza sorumlulu¤u kabul
edilmeli, ancak bunda da afl›r› davran›lmamas› gerekir. Ba¤›ms›z bir suç tipi olarak suç örgütlen-
mesi fiili, hem unsurlar› ve hem de izlenen ceza yarg›lamas› prosedürü aç›s›ndan son derece ilginç,
kifli hak ve hürriyetlerini k›s›tlay›c› ve otoriter uygulamalarla sorunlu olabilmektedir. Suç
örgütünün ne oldu¤u, kimin kurucu, kimin yönetici oldu¤u ve üyelerinin kimlerden olufltu¤u, bu
noktada somut ölçütün ne oldu¤u, amaç suçun ifllenip ifllenmedi¤i, en az›ndan amaç suça
teflebbüs edilip edilmedi¤i, ifltirak halinde suç ifllem iradesinin afl›l›p afl›lmad›¤› sorular›n›n tart›fl›l›p
çözüme kavuflturulmas› zor ve önemlidir. Bu sorular›n cevapland›r›lmas› s›ras›nda uygulanan
koruma tedbirleri, uygulanma s›kl›k ve süreleri, kifli hak ve hürriyetlerine ciddi s›n›rlamalar getire-
bilmekte ve zararlar verebilmektedir. 
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yas›ndaki delilleri ö¤renmek suretiyle gerçe¤in sapt›r›lmas› veya gizlen-
mesi gibi nedenler hiçbir flekilde tutuklamaya sevk edilen veya tutukla-
nan kiflinin hürriyet ve güvenli¤inden daha önemli kabul edilemez.

Özel gizlilik, yani k›s›tlama karar› verilen soruflturmalarda, en az›n-
dan gözalt›na al›nma, tutuklamaya sevk ve tutuklama sonras› yap›lacak
itirazlar›n dayanak ve delilleri flüpheli ve müdafiine talebe ra¤men gös-
terilmedi¤i takdirde savunma makam›na tavsiye edilecek en iyi yol CMK
m. 147/1-e’de düzenlenen flüphelinin susma hakk›n› kullanmas›d›r.
Çünkü susmak da bir savunma türü olarak kabul edilmifltir ve suçlanan
kiflinin hiçbir konuda üzerine ispat külfeti yüklenemez. Daha da önem-
lisi flüpheli ve müdafiinin, görmedi¤i, inceleyemedi¤i ve okuyamad›¤›
delillere karfl› ve sadece soruflturma makam›n›n sorular› ile s›n›rl› dürüst
yarg›lanma hakk›n›n kapsam›na uygun savunma hakk›n› kullanabildi-
¤inden bahsetmek ciddiyetten uzak olacakt›r. Neye karfl› savunma yap-
t›¤›n› ve yapaca¤›n› bilmeden sorulara cevap vermek, Anayasa m.
36/1’de düzenlenen hak arama hürriyeti ve ayr›lmaz parças› olan savun-
ma hakk› ile ba¤daflt›r›lamaz. Kald› ki CMK m. 147/1-f’de flüpheli ve sa-
n›¤›n haklar› aras›nda, “fiüpheden kurtulmas› için somut delillerin top-
lanmas›n› isteyebilece¤i hat›rlat›l›r ve kendisi aleyhine var olan flüphe
nedenlerini kald›rmak ve lehine olan hususlar› ileri sürmek olana¤› ta-
n›n›r.” hükmüne yer verilmifltir. Bu hüküm net olarak, CMK m. 153/2
ve Terörle Mücadele Kanunu m. 10/d’de düzenlenen hükümlerin üstün-
de ve öncesinde yer almaktad›r. Soruflturma aflamas›nda gözalt›na al›-
nan, tutuklamaya sevk edilen ve tutuklanan flüphelinin, kendisi aleyhi-
ne var olan flüpheyi destekleyen delilleri görüp incelemeden, flüphe ne-
denlerinin ortadan kald›rmak ve lehine olan hususlar› ileri sürmek ola-
na¤›n› kullanabilmesi imkans›zd›r.

Gerek ‹nsan Haklar› Avrupa Sözleflmesi’nin 5 ve 6. maddelerinde ve
gerekse 1982 Anayasas›’n›n 19., 36. ve 38. maddelerinde, terör suçu flüp-
heli ve san›klar›n›n haklar›n›n, bu çerçevede bu kiflilerin müdafilerinin
yetkilerinin daha fazla k›s›tlanabilece¤ine dair istisnai bir düzenleme bu-
lunmamaktad›r.

1982 Anayasas›’n›n 36. maddesine göre, “Herkes, meflru vas›ta ve yol-
lardan faydalanmak suretiyle yarg› mercileri önünde davac› veya dava-
l› olarak iddia ve savunma ile adil yarg›lanma hakk›na sahiptir. Hiçbir
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mahkeme, görev ve yetkisi içindeki davaya bakmaktan kaç›namaz”.
Görülece¤i üzere 36. maddede, hak arama hürriyeti ile savunma hakk›-
n›n k›s›tlanabilmesine imkan verebilecek, Anayasan›n 13. maddesinde
öngörülen flekilde özel bir s›n›rlama sebebine yer verilmemifltir. 13.
madde çerçevesinde temel hak ve hürriyetlerin s›n›rlanmas›na iliflkin k›-
sa aç›klamaya afla¤›da yer verilmifltir. Ayn› flekilde Anayasan›n 19. ve 38.
maddelerinde de, savunma hakk›n›n özel birtak›m sebeplerle s›n›rlana-
bilmesine iliflkin düzenleme bulunmamaktad›r. Oysa 13. maddeye göre
temel hak ve hürriyetler, özlerine dokunulmaks›z›n sadece Anayasan›n
ilgili maddelerinde belirtilen nedenlere ba¤l› olarak ve ancak kanunla s›-
n›rlanabilir. Böylece, bir temel hak ve hürriyet olan savunma hakk›n›n
k›s›tlanabilmesinde kanunun varl›¤› yeterli olmay›p, kanunun dayana¤›
olan Anayasa’n›n ilgili maddelerinde gösterilen özel sebeplere ihtiyaç
vard›r. Savunma hakk›n› k›s›tlamaya yönelik soruflturma aflamas›ndaki
gizlilik karar›, her ne kadar kanun hükümlerine dayansa da, ön flart ola-
rak aranan Anayasa dayana¤›na sahip de¤ildir. Bu nedenle, savunma
hakk›n› k›s›tlamaya yol açan CMK m. 153/2 ile Terörle Mücadele Kanu-
nu m. 10/d hükümlerinin Anayasa’n›n 2, 13, 19, 36 ve 38. maddelerine
ayk›r› oldu¤unu, suçlanan ve özellikle tutuklamaya sevk edilen veya tu-
tuklanan kiflilerin savunma haklar›n›n k›s›tlanmas› sebebiyle ‹nsan Hak-
lar› Avrupa Sözleflmesi’nin 5 ve 6. maddeleri ile dürüst yarg›lanma hak-
k›n› da ihlal etti¤ini belirtmek isteriz.

Savunma hakk›n›n kutsall›¤› ve masumiyet/suçsuzluk karinesi alt›n-
da suçlanan kifliye karfl› dürüst davran›lmas› gere¤i karfl›s›nda, suçlanan
ve özellikle tutuklanma tehlikesi ile karfl› karfl›ya kalan flüpheli ile mü-
dafiinin, suçlamalar› ve bu suçlamalar›n dayana¤›n› oluflturdu¤u ileri sü-
rülen delilleri görememeleri ve inceleyememeleri kabul edilemez. ‹nsan
Haklar› Avrupa Sözleflmesi’nin 5 ve 6. maddeleri incelendi¤inde, terör
suçu faillerinin daha bafltan suçlu olarak kabul edileceklerine veya bu
kifliler ile avukatlar›n›n suçlaman›n dayana¤›n› oluflturdu¤u iddia edilen
bilgi ve belgeleri göremeyeceklerine dair bir istisna bulunmamaktad›r.
Kanaatimizce, bir an için olsa bile böyle bir istisnan›n savunulabilmesi
de hukuka ayk›r›d›r.

Kendisine ve müdafiine dosya içeri¤i incelettirilmeyen ve belgeler-
den örnek verilemeyen flüphelinin susma hakk›na sahip oldu¤unu ve
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flüpheliye bu hakk›n› kullanmas›n› söylemek, ciddiyetten uzak olaca¤›
gibi, savunma hakk›n›n k›s›tlanmas›n› da engellemeyecektir. Susma hak-
k›n› kullanmak, savunma hakk›n›n aktif kullan›lmas› ve isnatlara eylem-
li cevap verilmesi anlam›na gelmez, çünkü flüphelinin suçlama ile daya-
naklar›n› ö¤renip görüp, aktif savunma yapabilme hakk› k›s›tlanmama-
l›d›r. Suçlamalara iliflkin dayanaklar› göremeyen flüpheliye susma hakk›-
n› kullanmas› tavsiye edildi¤inde flüpheli, “bu suçu iflledim, bu nedenle
konuflmad›¤›m› zannedecekler” korkusuna kap›l›p, dayana¤›n› bilmedi-
¤i suçlamalar hakk›nda savunma yapmak zorunda b›rak›labilecektir. Bu
noktada savunma hakk›n› zedeleyen masumiyet karinesi ile dürüst yar-
g›lanma hakk›n› ihlal eden bask›n›n varl›¤› gündeme gelecektir. Bu bas-
k›, afla¤›da k›saca izah edece¤imiz koruma tedbirlerinde daha fazla ken-
disini hissettirecektir.

Gerek ifade ile sorgu s›ras›nda ve gerekse koruma tedbirlerinin uy-
gulanmas›nda, dayanak oluflturdu¤u ileri sürülen delillerin savunma ma-
kam› ile paylafl›lmas› gerekti¤ini düflünmekteyiz.

Tutuklama karar›n›n verildi¤i dosyalarda tüm gizlili¤in devam etme-
si ve tedbire itiraz bak›m›ndan dayanak delilerin gösterilmemesi de cid-
di bir sorundur. Gözalt› ve tutuklamaya sevk aflamalar›nda dayanak de-
lilleri, örne¤in telefon konuflma kay›tlar›n› veya silah› ya da aleyhine ve-
rilen ifadeyi görmeyen flüphelinin savunma hakk› k›s›tlanm›fl olacakt›r.
Bu flekilde yan›lt›lan ve tereddüde düflürülen flüpheliden sa¤l›kl› beyan
al›nd›¤› da söylenemez.

‹nsan Haklar› Avrupa Mahkemesi 30.03.1989 tarihli Lamy-Belçika
karar›yla bafllayan içtihatlar zincirinde flu flekilde bir yol çizmifltir; tu-
tuklama karar›n›n, savunma makam› taraf›ndan incelenebilecek delille-
re dayand›r›lmas› flartt›r. Soruflturman›n güvenli¤i gerekçesiyle savunma
makam› taraf›ndan incelenip görüfl bildirilmesine izin verilmeyen delil-
ler, bir tutuklama karar› için dayanak teflkil edemeyecektir. ‹nsan Hak-
lar› Avrupa Mahkemesi’nin soruflturman›n gizlili¤i kararlar›na izin veren,
fakat bir koruma tedbiri olan tutuklaman›n dayana¤›n› oluflturacak de-
lillerin gizlili¤ini kabul etmeyen bu görüflünü di¤er koruma tedbiri ka-
rarlar› için de uygulamak gerekir. Örne¤in, arama ve telefon dinleme
kararlar›na karfl› yap›lan itirazlar›n karara ba¤lanmas›, ancak bu kararla-
ra dayanak oluflturan delillerin savunma makam›n›n bilgisine sunulma-
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s› ile mümkündür. Bu sebepledir ki, gizlilik karar›na konu olan sorufl-
turma dosyalar›n›n yan›nda, bir de kural olarak koruma tedbiri kararla-
r›na iliflkin dosyalar tutulmal› ve bu dosyadaki dayanak deliller flüpheli
ile müdafii taraf›ndan görülebilmeli, flüpheli hakk›nda isnad edilen suç-
lamalar› ve bu suçlamalara esas al›nan delilleri bilmelidir. Müdafiinin
flüphelinin tutuklulu¤unun hukuka uygunlu¤unu de¤erlendirebilme ve
tutuklulu¤a ya da tutuklulu¤un devam› karar›na dayanak gösterilen de-
lillere ulaflma imkan›n›n elinden al›nmas› silahlar›n eflitli¤i prensibine de
ayk›r›l›k teflkil etmektedir.

fiüpheliye, gözalt›na al›nd›ktan sonra da bununla ilgili bilgi verilmeli ve
gözalt›na alman›n dayana¤› olan deliller gösterilmelidir. Özellikle kiflinin
tutuklamaya sevk edilmesi durumunda, flüpheliyi sadece suçlama ile ilgi-
li bilgilendirmek yeterli olmayacakt›r. Tutuklama istemine konu suça ilifl-
kin olarak delillerin de flüpheliye gösterilmesi ve tutuklama karar›nda bu
delillerin tart›fl›lmas› gerekir. Örne¤in, olay yerinde bulunan parmak izi
veya saç teline iliflkin olarak düzenlenen rapor flüpheliye gösterilmeksi-
zin, gözalt›na al›nan flüphelinin tutuklamaya sevk edilmesi hatal› olacak-
t›r. ‹nsan Haklar› Avrupa Sözleflmesi’nin 5/2. maddesinde, Sözleflme’nin
5/1-c bendine göre yakalanan veya gözalt›na al›nan kifliye, yakalanmas›
veya gözalt›na al›nmas› ile ilgili nedenlerin bildirilmesi zorunlulu¤u hü-
küm alt›na al›nm›flt›r. Kanaatimizce bu düzenleme, yetkili adli merciiler
karfl›s›na ç›kar›lmak amac›yla yakalanan veya gözalt›na al›nan kifliye, bu-
na dayanak olan delillerin gösterilmesini de kapsamaktad›r.

‹nsan Haklar› Avrupa Sözleflmesi m. 5/1’e göre kifli özgürlü¤ü ve gü-
venli¤i hakk›n›n k›s›tlanmas› durumunda, taraf devletlerin iç hukukuna
tam olarak riayet edilmesi zorunludur. ‹ç hukukta yer alan kural ve uy-
gulamalardan farkl› olarak keyfi ifllemler yapmak da Sözleflme’nin ihlali
sonucunu do¤uracakt›r. Örne¤in, yakalanan veya gözalt›na al›nan bir
kimsenin, gerekli önlemler al›nd›ktan sonra müdafii ile görüfltürülme-
mesi durumunda, iç hukuka riayet edilmedi¤inden bahisle Sözleflme’nin
5/1. maddesi de ihlal edilmifl olacakt›r.

Sabah saat 07:00’da gözalt›na al›nan flüphelinin, “sahada operasyon
devam ediyor” veya “henüz tam olarak haz›rlanamad›k” gibi gerekçeler-
le saat 15:00’a kadar müdafi-i ile görüfltürmemek ve bu durumu tutanak-
ta usule uygun göstermek hile teflkil edecek, kifli özgürlü¤ü ve güvenli-
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¤i hakk› ile dürüst yarg›lanma hakk› ihlal edilmifl olacakt›r.  Çok say›da
flüphelinin bulundu¤u soruflturmalarda, gözalt›na al›nanlar ile avukatla-
r›n›n  görüflmelerinin yer azl›¤› gerekçe gösterilerek, bu görüflmelerin s›-
raya ba¤lanmas› veya di¤er avukatlar›n beklemeleri gerekçe gösterile-
rek, bu görüflmelerin k›sa tutulmas› kabul edilemez.

fiüpheli say›s› çok fazla olan soruflturmalarda, delillerin flüpheli veya
müdafii taraf›ndan incelenmesinde veya müdafii ile flüphelinin görüflme-
sinde zorluklar olabilir. Bu gibi durumlarda savc›l›k ve kolluk baz› so-
runlarla karfl› karfl›ya kalsa da, bu durum savunma hakk›n›n k›s›tlanma-
s›n› hakl› k›lmaz. Soruflturma makam›, yap›lan soruflturman›n zorluklar›-
na katlanmal›, flüpheli say›s›ndaki çokluk hiçbir flekilde flüpheli veya
müdafiinin aleyhine sonuç do¤urmamal›d›r.

‹HAS m. 5, Anayasa m. 19 ve CMK m. 149/3 uyar›nca flüpheli veya
san›k ile müdafii, kimsenin duyamayaca¤› flekilde ve diledi¤i zaman gö-
rüflme hakk›na sahiptir ve bu hak hiçbir flekilde k›s›tlanamaz. Ceza Mu-
hakemesi Kanunu’nda buna yönelik yegane k›s›tlama, m. 149/2’de so-
ruflturmada ifade alma s›ras›nda flüpheliye en fazla üç avukat›n refakat
edebilmesi olarak düzenlenmifltir. Bunun d›fl›nda flüpheli, her zaman di-
ledi¤i say›da ve sürede avukatla görüflme hakk›na sahiptir. Çünkü mad-
dede yer alan k›s›tlama, bir mahrumiyet niteli¤inde olmay›p, flüpheli ile
müdafiin görüflme say›s› ve süresinde bir k›s›tlama öngörmemektedir.

Soruflturma aflamas›nda flüphelinin avukat ile görüflme say›s›nda,
hem avukat say›s› ve hem de ayn› avukatla görüflme bak›m›ndan s›n›r-
lama bulunmamaktad›r. Her ne kadar flüpheli haklar› aç›s›ndan görüfl-
me yap›lacak avukat say›s›na s›n›rlama konulmas›n›n isabetli olmayaca-
¤› düflünülse de, çok say›da avukat›n flüpheli ile yapaca¤› görüflmeler,
soruflturman›n süratle yürütülmesi ve flüpheli haklar›n›n korunmas› aç›-
s›ndan baz› sorunlara yol açabilir. Çok say›da flüphelinin gözalt›na al›n-
d›¤› soruflturmalarda her flüphelinin avukatla görüflme say›s›, ifade alma
s›ras›nda oldu¤u gibi üç avukatla s›n›rland›r›lmas›nda savunma hakk›
yönünden bir isabetsizlik do¤mayacakt›r. Bu say›, flüphelinin talebi ve-
ya zaruret bulunmas› halinde afl›labilir. Soruflturma s›ras›nda flüphelinin
kaç avukatla görüflebilece¤i hususuna getirilen say› s›n›rlamas›, bu avu-
katlarla yap›lacak görüflmelerin süre ve say›s›na yans›mamal›d›r.
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Terörle Mücadele Kanunu m. 10/1-b’de ise, flüphelinin gözalt› süre-
since yaln›zca bir avukat›n hukuki yard›m›ndan faydalanabilece¤i ifade
edilmifltir. Bu k›s›tl›l›k, hem görüflme ve hem de ifadede haz›r bulunma-
y› kapsamaktad›r. Hatta bu hak, cumhuriyet savc›s›n›n istemi üzerine
hakim karar›yla yirmidört saat k›s›tlanabilmektedir. Kanun, k›s›tlama sü-
resince ifade al›namayaca¤›n› düzenlemifl ve bu flekilde savunma hakk›-
n›n k›s›tlanmas›n›n önüne geçilmesi sa¤lanmaya çal›fl›lm›flt›r.

Kolluk kuvvetleri, yakalama, gözalt›na alma, arama ve elkoyma gibi
tedbirleri uygulad›¤› s›rada flüpheli veya san›¤a tüm haklar›n› bildirme-
li, bu haklar›n etkin bir flekilde kullan›lmas›n› sa¤lamal›, haklar›n› kul-
lanmak isteyen kiflilere karfl› keyfi veya kötü niyetli olarak davran›fllar-
da bulunulmamal›d›r. Örne¤in kolluk, haz›rlanan tutana¤› imzalamak is-
temeyen flüpheliye, “o zaman nezarete atar›z” fleklinde zorlama ç›kar-
malar›n›n, yine bir avukatla görüflmek isteyen flüpheliye, “fezlekeyi fark-
l› haz›rlar›z” veya “bir süre daha nezarette kal›rs›n” ya da “ailene haber
veririz” gibi sözler söylemez. Bu tür ifadeler suç olup, kamu kudreti kul-
lan›c›s› olan kolluk taraf›ndan söylendi¤i iddia edildi¤inde, gerçe¤in ka-
ranl›kta b›rak›lmay›p ortaya ç›kar›lmas› gerekir. Ancak belirtmeliyiz ki,
bu tip sorunlar genellikle karanl›kta kalmakta ve bireylerin söylemekten
kaç›nmaktad›r. Bu kaç›nman›n sebebini, ya birey bafl›na bir fley gelece-
¤inden bahisle korkmas› ya da ispatlanaca¤›na olan inanc›ndaki zay›fl›k
teflkil etmektedir.

CMK m. 147/1-e’de düzenlenen susma hakk›n› kullanmak isteyen
flüpheliye önyarg›l› davran›lmas› ve suçu ifllemifl gibi muamele yap›lma-
s› hatal›d›r. fiüpheli ve san›k susma hakk›n› kulland›¤›nda savunma hak-
k›n› kulland›¤›n›n bilincinde olmal› ve buna inanmal›d›r. Yüklenen suç
hakk›nda flüpheli ve san›¤›n aç›klamada bulunmamas›, savunma hakk›-
n›n kullan›m› olarak kabul edilmelidir.

K›s›tl›l›k karar› ile yürütülen soruflturmalarda, suçlaman›n dayana¤›
olarak gösterilen delillerin flüpheli ve müdafiine gösterilmemesi duru-
munda, müvekkiline susma hakk›n› kulland›rmak isteyen müdafiin,
bundan endifle duymamas› gerekir. Ayr›ca kolluk da, susma hakk›n›n
kullan›lmas›n› engelleyecek beyanlardan kaç›nmal›d›r. Örne¤in, “susma
hakk›n› kullanmazsan senin için iyi olur”, “bizi u¤raflt›rma” ya da “sus-
ma hakk›n› kullan›rsan tutuklanabilirsin” türünden flüpheliyi rahats›z
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edecek ve avukat› zor durumda b›rakacak aç›klamalardan uzak durul-
mas› gerekir. Bu tür aç›klamalar, “‹fade alma ve sorguda yasak usuller”
bafll›kl› CMK m. 148’e ayk›r› olup, bu yolla elde edilen delilleri hukuka
ayk›r› hale getirecek, bunun yan›nda TCK m. 257’de düzenlenen görevi
kötüye kullanma suçunun iflledi¤i iddias›n› da gündeme tafl›yacakt›r.

Kollu¤un bu yöndeki beyanlar› üzerine kifli hakk›nda tutuklama ka-
rar› verilmesi durumunda, susma hakk›n›n kullan›lmas› yönünde görüfl
bildiren avukat da ister istemez zor durumda kalacakt›r. Yine bu flekil-
de beyanlar, avukat›n tutuklanma ihtimalinin kuvvetli oldu¤unu düflün-
mesine ve susma hakk›n›n kullan›lmas›ndan vazgeçmesine sebep olabi-
lir. Bu tür hukuk ayk›r› beyanlar olmasa dahi, savunma hakk›n›n “sus-
ma” fleklinde kullan›lmas›na karar veren flüpheli ve müdafii  kendisini
bask› alt›nda hissedebilir. Savunma hakk› ister susarak, isterse beyanda
bulunularak kullan›lm›fl olsun, flüpheli veya müdafii meydana gelecek
neticeye katlanmak zorunda oldu¤u bilinci bask› oluflturabilir. Esas iti-
bariyle bu durum ola¤an bir psikolojik sonuç olup, hukuka ayk›r›l›kla
da ilgisi bulunmamaktad›r. 

fiüpheli ve san›k haklar›n›n korunmas›nda etkin bir takip sistemi ge-
tirilmelidir. Kollu¤a; mutlaka flüpheli ve san›k haklar› konusunda e¤itim
verilmeli, bu haklar›n herkes için ne kadar önemli oldu¤u, herkese la-
z›m olaca¤› ve hukukun devletinde vazgeçilemeyece¤i izah edilmelidir.
Özellikle avukatlar bu haklar›n kullan›lmas›nda aksakl›klar olup olmad›-
¤›n› s›k› flekilde takip etmeli, olumsuz uygulamalarda çekinmeden tep-
kisini ortaya koyabilmelidir. Avukatlar, “itiraz edersek iflimizi zorlaflt›r›r-
lar” endiflesi tafl›yabilirler. Bu tür bir endifle sonucunda hukuka ayk›r›-
l›klar› göz ard› etmek, hukuk devleti yönünden ciddi sorunlara yol aça-
cak, özde hukuka ayk›r›l›klar›n fleklen hukuka uygun gösterilmesi soru-
nu ile s›kl›kla karfl›lafl›lmas›na sebep olacakt›r.

‹nsan Haklar› Avrupa Mahkemesi 13.02.2001 tarihli Lietzow-Alman-
ya karar›nda, flüphelilerin delilleri karartma ihtimalinin önüne geçmek
ve soruflturman›n amac›n› tehlikeye düflürmemek maksad›yla toplanan
delillerin flüpheli ve müdafiinden gizli tutulmas›n›n, savunma hakk›n›n
önemli ölçüde k›s›tlanmas› suretiyle gerçeklefltirilemeyece¤i, bu neden-
le tutuklama tedbirinin hukuka uygunlu¤unu de¤erlendirebilmek için
önemli bilgi ve belgelere flüphelinin ve müdafiinin ulaflmas›n›n sa¤lan-
mas› gerekti¤ini belirtilmifltir.
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‹nsan Haklar› Avrupa Mahkemesi ayn› tarihte (13.02.2001) Al-
manya’ya karfl› Garcia Alva ve Schöps davalar›nda da, savunma
makam›ndan savunma hakk›n› engelleyecek mahiyette bilgi ve
belgelerin gizlenmesinin Sözleflme’nin ihlali sonucuna yol açaca-
¤›n› benimsemifltir. ‹nsan Haklar› Avrupa Sözleflmesi’nin “Özgürlük ve
güvenlik hakk›” bafll›kl› 5/4. maddesi hükmüne göre, “Yakalan›p gözal-
t›na al›nma veya tutuklanma nedeniyle özgürlü¤ünden yoksun b›rak›-
lan herkes, al›konulmas›n›n hukuka uygunlu¤u hususunda süratli bir
flekilde karar verecek ve bu al›konulman›n hukuka ayk›r› olmas› duru-
munda serbest b›rak›lmas›na karar verecek olan bir yarg› merciine bafl-
vurma hakk›na sahip olacakt›r”. ‹nsan Haklar› Avrupa Mahkemesi, ceza
soruflturmas› s›ras›nda savunma makam›mdan bilgi ve belge gizlenmesi-
nin Sözleflmenin m. 5/4 hükmünü ihlal edece¤i sonucuna varm›flt›r.

‹nsan Haklar› Avrupa Mahkemesi kararlar›na bakt›¤›m›zda, sorufltur-
man›n güvenli¤i gerekçesiyle gizlili¤in mümkün olaca¤› belirtilmekle
birlikte, bu gizlili¤in tutuklama karar›na dayanak gösterilen delillerin sa-
vunma makam› taraf›ndan incelenmesi ve de¤erlendirilmesi hususlar›n-
da kabul edilebilir olamayaca¤› ifade edilmektedir. Kanaatimizce, yal-
n›zca tutuklama tedbirine dayanak oluflturan delillerin de¤il, baflvurulan
di¤er koruma tedbirlerine dayanak gösterilen delillerin de flüpheli ve
müdafiinin bilgisine sunulmas› gerekmektedir. Aksi bir düflünce, savun-
ma hakk›n›n k›s›tlanmas› anlam›na gelecek ve müdafiinin iddialara da-
yanak teflkil eden delilleri inceleme ve de¤erlendirme yetkisi elinden
al›nm›fl olacakt›r.

Örne¤in, bir soruflturma s›ras›nda delil olarak dosyaya konu-
lan tabanca, mermi, foto¤raf, telefon dinleme kayd›, k›yafet, ki-
tap, not defteri, yani akla gerebilecek her türlü delil ve emare,
savc›l›k makam› taraf›ndan tutuklamaya sevk edilme aflamas›nda
olan, sonras›nda da tutuklama talebi ile hakime sevk edilen ve tu-
tukland›ktan sonra tutuklama karar›na itiraz etmek isteyen flüp-
heli ve avukat›na gösterilmeli, inceletilmeli ve okutulmal›d›r.

Savunma taraf›ndan saklanarak, flüpheli ve müdafiine gösteril-
meksizin ve inceletilmeksizin, “mevcut delil durumuna göre” iba-
resi ile flüphelinin tutuklamaya sevki ve tutuklanmas›, elbette ‹n-
san Haklar› Avrupa Sözleflmesi m. 5/4 ile CMK m. 101, m. 147/1- f
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ve m. 160/2’ye ayk›r› olacakt›r. fiüphelinin savunma hakk›n› k›s›tla-
yan bu tür uygulamalara son verilmesi, flüpheli ve müdafiinin dosya in-
celeme yetkisini k›s›tlayan CMK m. 153/2 ile Terörle Mücadele Kanunu
m. 10/d hükümlerinin savunma hakk›n›n özünü zedeleyecek flekilde
uygulanmamas› gerekir. Aksi halde, dürüst yarg›lanma hakk› ve ayr›l-
maz parças› olan savunma hakk› ihlale u¤rayacakt›r.

Soruflturman›n gizlili¤i ve hatta hakim taraf›ndan tüm dosya için ve-
ya dosyada bulunan bir k›s›m delil ve emareler yönünden verilen k›s›t-
lama karar› karfl›s›nda, dosyadaki gizli bilgi ve belgelerin bas›n yay›n or-
ganlar› ve üçüncü kiflilerle paylafl›lmas›, yay›n› ve yay›m›, gizli bilgi ve
belgeler üzerinden yap›lan tart›flmalar ne derece hukuka ayk›r› ise, suç-
lamay›, suçlama ile ilgili hukuki ve fiili nedenleri ö¤renip savunma ya-
pacak olan flüpheli ve avukat›ndan delillerin gizlenmemesi, gösterilip
okutulmas› da o derece hukuka uygundur. Çünkü ceza soruflturmas›
aflamas›nda, düflünce aç›klama hürriyeti ile bu hürriyetin bir yans›mas›
olan bas›n hürriyetinin önüne geçen, ancak savunma hakk›n›n da göz-
ard› edilemeyece¤i gerçe¤e ve adalete ulaflmak ihtiyac› vard›r. Bu ihti-
yaç, elbette toplumu, ma¤duru ve de en önemlisi flüpheli ve san›¤› gö-
zetmek suretiyle karfl›lanmal›d›r.

fiüpheli ve san›¤›n haklar› karfl›s›nda, halk›n gerçe¤i ö¤renme, bilgi-
lenme ve bas›n hürriyetinin bir gere¤i olan araflt›rmac› gazetecilik kap-
sam›nda elde edilen bilgilerin kamuoyu ile paylafl›lmas› koruma göre-
meyecektir. Hukukun evrensel ilke ve esaslar› çerçevesinde soruflturma-
n›n yürütülüp yürütülmedi¤ini tart›flmak ile gizli yürütülmesi gereken
soruflturma dosyas›na giren somut bilgi, belge ve delillerin de¤erini, et-
ki ve sonuçlar›n› tart›flmak aras›nda bir paralellik bulunmaktad›r. Delilin
elde edilme yol ve yönteminin hukuka uygunlu¤unu soruflturman›n giz-
li¤ini ihlal etmeden tart›flmay›, elde edilen veya elde edilecek bir delilin
flüpheli bak›m›ndan hukuki nitelik ve de¤eri ile ispat gücünü de¤erlen-
dirip yorum yapmay› ayn› kapsamda görmek isabetli olmayacakt›r.

Ayr›ca:

• Eski ad›yla g›yabi tevkif yeni ad›yla tutuklama amaçl› yakalama
olarak bilinen tedbirde, k›s›tl›l›k oldu¤u iddias›yla soruflturma
aflamas›nda avukata dayanak delillerin gösterilmemesi yine sa-
vunma hakk›n› k›s›tlayacakt›r.
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• Soruflturma gizli oldu¤u halde (CMK m. 153/2 olmasa bile), bir-
çok delilin bas›n-yay›n organlar› arac›l›¤›yla kamuoyuna yans›t›l-
d›¤›n› ve tart›fl›ld›¤›n› görmekteyiz. fiüpheli ve müdafiinin elde
edemedi¤i bilgi ve delillerin üçüncü kifliler ve özellikle bas›n-ya-
y›n organlar› taraf›ndan elde edilip kullan›lmas› gerçe¤i karfl›s›n-
da, dürüst yarg›lanma hakk› içinde yer alan masumiyet/suçsuz-
luk karinesinin ve savunma hakk›n›n zedelendi¤i gerçe¤i gözar-
d› edilmemelidir. 

Masumiyet karinesinin ve dürüst yarg›lanma hakk›n›n bir bafl-
ka aç›dan ihlali ise, soruflturma aflamas›nda delil toplan›rken
meydana gelmektedir. CMK m. 160/2 uyar›nca cumhuriyet savc›s›,
maddi gerçe¤in araflt›r›lmas› ve dürüst bir yarg›laman›n yap›labilmesi
için, emrinde adli kolluk görevlileri marifetiyle flüphelinin lehine ve
aleyhine olan delilleri toplayarak muhafaza alt›na almak ve flüphelinin
haklar›n› korumakla yükümlüdür. Bu aç›k hükme ra¤men uygulamada,
cumhuriyet savc›lar›n›n sadece flüphelinin aleyhine olan delilleri topla-
d›¤› görülebilmektedir. Bu durum, zaten gizlilik karar› sebebiyle ulafla-
mad›¤› delillerden rahats›z olan flüpheliyi, sadece aleyhine delillerin top-
land›¤› düflüncesinin de eklenmesi ile çaresiz b›rakmakta ve adalete du-
yulan güvenin sarsmaktad›r.

Soruflturmalar›n gizli yürütülmesi gerekti¤i bir gerçektir. Ancak savun-
ma makam›na karfl› ve özellikle tutukluluk tedbirinin uyguland›¤› haller-
de verilen gizlilik kararlar› savunma hakk›n› k›s›tlamakta, flüphelinin de
“suçlu” muamelesi görmesine yol açmaktad›r. En az›ndan suçlaman›n te-
melini teflkil eden ve karart›lma ihtimali ortadan kalkan, özellikle ifade
ve sorgularda geçen delil ve bilgilerin bas›n ve yay›n organlar› yerine,
suçlanan flüpheliye ve onun müdafiine gösterilmesi, bunlar›n birer kop-
yalar›n›n verilmesi veya en az›ndan okutulmas› yolu tercih edilmelidir.
Aksi halde, flüpheliden bilmedi¤i ve görmedi¤i bir delil hakk›nda beyan-
da bulunmas›n› beklemek gündeme gelecektir ki, bu husus akla ve man-
t›¤a ayk›r› oldu¤u gibi, hukuk devletinde de kabul görmemelidir.

Hukuk devletinde, bireyin hak ve hürriyetlerine müdahale istisna
olup, varsa istisnalar›n da mutlaka 1982 Anayasas›’n›n 13. maddesinde
gösterilen genel flartlara uygun flekilde ve yasa maddeleri ile ortaya ko-
nulmas› gerekir. 1982 Anayasas›’n›n 13. maddesine göre, “Temel hak
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ve hürriyetler, özlerine dokunulmaks›z›n yaln›zca Anayasan›n ilgili
maddelerinde belirtilen sebeplere ba¤l› olarak ve ancak kanunla s›n›r-
lanabilir. Bu s›n›rlamalar, Anayasan›n sözüne ve ruhuna, demokratik
toplum düzeninin ve laik Cumhuriyet’in gereklerine ve ölçülülük ilkesi-
ne ayk›r› olamaz”. Görülece¤i üzere madde, bir hak ve hürriyete iliflkin
s›n›rlama getirilebilmesinde öncelikle o hak ve hürriyeti düzenleyen
Anayasa hükmünde özel bir s›n›rlama sebebinin varl›¤›n› aramaktad›r.
Bu olmad›¤› takdirde, temel hak ve hürriyetin kanunla s›n›rland›r›labil-
mesi de mümkün de¤ildir.

• Hakk›nda koruma tedbiri tatbik edilen flüphelinin, gerek tatbik
edilen koruma tedbirinin flartlar› ve dayanaklar› hakk›nda be-
yanda bulunabilmesi ve gerekse bu tedbire karfl› itiraz kanun
yoluna baflvurabilmesi için, hakk›ndaki iddialar› ve bu iddialara
dayanak teflkil eden delilleri duraksamaks›z›n ve aldat›lmaks›z›n
bilmesi ve görmesi gerekir. Aksi halde, Anayasa m. 36 ile gü-
vence alt›na al›nan kiflilerin hak arama hürriyeti ihlal edil-
mifl olacakt›r. 1982 Anayasas› m. 36/1 hükmüne göre, “Herkes,
meflru vas›ta ve yollardan faydalanmak suretiyle yarg› mercileri
önünde davac› veya daval› olarak iddia ve savunma ile adil
yarg›lanma hakk›na sahiptir”. Aksine bir düflüncenin kabulü,
deyim yerinde ise karanl›¤a kurflun atmak olacakt›r. Çünkü
flüpheli, dayana¤›n› bilmedi¤i, delillerini görmedi¤i bir
suç itham›ndan ve bu sebeple hakk›nda uygulanan yakala-
ma, gözalt›na alma ve tutuklama tedbirlerinden dolay› sa¤-
l›kl› ifade verme ve savunma yapabilme imkan›na sahip
olamayacakt›r.

Hem flüpheli ve san›¤›n ve hem de ma¤durun haklar›n›n korun-
mas› için uygulamaya geçirilmesi gereken baz› hususlar vard›r:

• Lehe ve aleyhe olan delilleri hukuka uygun yol ve yöntemlerle
toplay›p de¤erlendirebilecek, bu çerçevede flüpheli ve tan›k ifa-
delerini alabilecek, savc›l›k makam›na ba¤l› adli kolluk teflkilat›
kurulmal›d›r. Ayn› flekilde, ülkemizde delilleri de¤erlendirme
konusunda en önemli müessese olarak kabul edilen Adli T›p
Kurumu da gelifltirilip yayg›nlaflt›r›lmal›d›r. Adli T›p Kurumu’nun
gerçek anlamda özerkli¤e kavuflturulmas› gere¤i de tart›flmas›z-
d›r (CMK m. 160/2).
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• Hakim, iddia ve savunmay› gerekti¤i gibi de¤erlendirebilecek,
delilleri inceleyip sonuca varabilecek zaman, mekan ve imkana
sahip olmal›d›r.

• Hakimin ba¤›ms›zl›¤›n› ve tarafs›zl›¤›n› sa¤lay›p koruyacak kural
ve uygulamalar olmal›, bunlar taviz verilmeksizin hayata geçiril-
melidir. Çünkü hakim; ba¤›ms›z, tarafs›z, dürüst, eflit davranan,
hukukun evrensel ilke ve esaslar› ile ba¤l›, maddi vak›alara ve
hukuk kurallar›na dayal› gerekçeli karar vermesi gereken yarg›
mensubudur.

II- CMK m. 250 Karfl›s›nda fiüpheli Haklar›n›n Korunmas›

“Soruflturma” bafll›kl› CMK m. 251/1’in birinci cümlesine göre, “250.
madde kapsam›na giren suçlarda11 soruflturma, Hakimler ve Savc›lar
Yüksek Kurulu’nca bu suçlar›n soruflturma ve kovuflturmas›nda görev-
lendirilen cumhuriyet savc›lar›nca bizzat yap›l›r”. Bu maddenin üçün-
cü f›kras›na göre, “Soruflturman›n gerekli k›ld›¤› hallerde, suç mahalli
ile delillerin bulundu¤u yerlere gidilerek soruflturma yap›labilir. Suç,
a¤›r ceza mahkemesinin bulundu¤u yer d›fl›nda ifllenmifl ise cumhuri-
yet savc›s›, suçun ifllendi¤i yer cumhuriyet savc›s›ndan soruflturman›n

11 Madde 250 - (1) Türk Ceza Kanununda yer alan;
a) Örgüt faaliyeti çerçevesinde ifllenen uyuflturucu veya uyar›c› madde imal ve ticareti suçu veya
suçtan kaynaklanan malvarl›¤› de¤erini aklama suçu,
b) Haks›z ekonomik ç›kar sa¤lamak amac›yla kurulmufl bir örgütün faaliyeti çerçevesinde cebir ve
tehdit uygulanarak ifllenen suçlar,
c) ‹kinci Kitap Dördüncü K›sm›n Dört, Befl, Alt› ve Yedinci Bölümünde tan›mlanan suçlar (305,
318, 319, 323, 324, 325 ve 332’nci Maddeler hariç),
Dolay›s›yla aç›lan davalar; Adalet Bakanl›¤›n›n teklifi üzerine Hakimler ve Savc›lar Yüksek
Kurulunca yarg› çevresi birden çok ili kapsayacak flekilde belirlenecek illerde görevlendirilecek a¤›r
ceza mahkemelerinde görülür.
(2) Gelen ifl durumu gözönünde bulundurularak birinci f›krada belirtilen suçlara bakmakla
görevli olmak üzere, ayn› yerde birden fazla a¤›r ceza mahkemesi kurulmas›na, Adalet
Bakanl›¤›n›n teklifi üzerine Hakimler ve Savc›lar Yüksek Kurulunca karar verilir. Bu halde,
mahkemeler numaraland›r›l›r. Bu mahkemelerin baflkan ve üyeleri adli yarg› adalet komisyonun-
ca, bu mahkemelerden baflka mahkemelerde veya ifllerde görevlendirilemez.
(3) Birinci f›krada belirtilen suçlar› iflleyenler s›fat ve memuriyetleri ne olursa olsun bu Kanunla
görevlendirilmifl a¤›r ceza mahkemelerinde yarg›lan›r. Anayasa Mahkemesi ve Yarg›tay’›n
yarg›layaca¤› kiflilere iliflkin hükümler ile savafl ve s›k›yönetim halinde askeri mahkemelerin görev-
lerine iliflkin hükümler sakl›d›r.
(4) Çocuklar, bu madde hükümleri uyar›nca kurulan mahkemelerde yarg›lanamazlar ve bu
mahkemelere özgü soruflturma ve kovuflturma hükümleri çocuklar bak›m›ndan uygulanmaz.
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yap›lmas›n› isteyebilir”. Ayn› maddenin alt›nc› f›kras›na göre ise, “250.
madde kapsam›na giren suçlarla ilgili soruflturma ve kovuflturmalarda
kolluk; soruflturma ve kovuflturma sebebiyle flüpheli veya san›¤›, tan›¤›,
bilirkifliyi ve suçtan zarar gören flahs›, a¤›r ceza mahkemesi veya baflka-
n›n›n, cumhuriyet savc›s›n›n, mahkeme naibinin veya istinabe olan ha-
kimin emirleri ile belirtilen gün, saat ve yerde haz›r bulundurmaya
mecburdur”.

Görüldü¤ü üzere, CMK m. 250 kapsam›na giren suçlarla ilgili sorufl-
turmalar› ve soruflturmalar s›ras›ndaki tüm ifl ve ifllemleri bizzat özel gö-
revli ve yetkili cumhuriyet savc›lar› yerine getirecek, hatta bu kapsamda
bütün delillerin toplanma ve koruma tedbirlerinin infaz› aflamalar›nda
cumhuriyet savc›lar› fiilen bulunacaklard›r. 251. maddenin alt›nc› f›kra-
s›na göre12, adli kolluk kuvvetinin hiçbir flekilde flüphelinin, san›¤›n ve-
ya tan›¤›n ifadesini alabilme yetkisi bulunmamaktad›r. Bu yetki, sorufl-
turma aflamas›nda sadece savc›l›k makam›na b›rak›lm›fl olup, tüm ifade-
lerin bizzat cumhuriyet savc›lar› taraf›ndan al›nmas› gerekmektedir. Do-
lay›s›yla, 250. madde kapsam›na girmeyen suçlar›n soruflturmas› bak›-

12 CMK m. 251/6, “‹fade veya sorgu için ça¤r›” bafll›kl› CMK m. 145 ve “Zorla getirme” bafll›kl› CMK
m. 146’n›n istisnai bir uygulamas›, bir baflka ifadeyle CMK m. 250 kapsam›na giren suçlarla ilgili
soruflturmalarda davet usulünün tatbik edilmesinin zorunlu olmamas› biçimi olarak görmek, bu
maddenin anlam›n› daraltmak olacakt›r. Madde, CMK m. 250 kapsam›na giren suçlar›n soruflturma
ve kovuflturmalar›nda, savc›l›k makam›na, mahkemeye ve hakime davet usulüne baflvurmaks›z›n,
do¤rudan do¤ruya verilecek emirle flüpheli, san›k ve tan›k ile di¤er kiflilerin haz›r bulundurul-
mas›n› isteme yetkisini tan›m›fl gözükmektedir. Hatta 146. maddede, savc›l›k makam›n›n do¤rudan
do¤ruya zorla getirme yapabilmesinin önündeki engeli kald›rmak için, 5560 say›l› Kanunun 20.
maddesi ile de¤ifliklik yap›lm›fl ve maddenin beflinci f›kras›nda “zorla getirmeyi isteyen cumhuriyet
savc›s›” ibaresi madde metninden ç›kar›lm›flt›r. Bu flekilde hakim karar›na ihtiyac› olmaks›z›n
cumhuriyet savc›lar›n›n da do¤rudan do¤ruya zorla getirme yapabilece¤i, bu konu ile ilgili uygu-
lamada do¤abilecek tereddütlerin önüne geçilmesi ve meselenin aç›kl›¤a kavuflturulmas›
amaçlanm›fl, bu hususa de¤ifliklik gerekçesinde de yer verilmifltir. Ancak de¤iflikli¤in baflar›l›
olmad›¤›n›, istenilen maksada hizmet etmedi¤ini, 146. maddenin metninde cumhuriyet savc›lar›
taraf›ndan do¤rudan do¤ruya zorla getirme emri veya karar› verilebilece¤ine dair bir aç›kl›¤›n
olmad›¤›n›, 1982 Anayasas›’n›n 19. maddesinin üçüncü f›kras›nda, “Hakim karar› olmadan
yakalama, ancak suçüstü halinde veya gecikmesinde sak›nca bulunan hallerde yap›labilir;
bunun flartlar›n› kanun gösterir” hükmü yer almas›na ra¤men, 146. maddede cumhuriyet
savc›lar›n›n do¤rudan do¤ruya zorla getirme yapabilece¤ini gösteren bir düzenleme olmad›¤›ndan,
zorla getirme karar›n›n hakim veya mahkeme taraf›ndan verilebilece¤ini ve savc›l›k makam›n›n da
mevcut düzenleme karfl›s›nda bu konuda sadece talepte bulunabilece¤ini belirtmek isteriz. Aksi
yol izlenmesi durumunda, hukuka ayk›r› flekilde zorla getirilen ve/veya bu yolla getirilip de tatbi-
ki mümkün olmad›¤› halde, CMK m. 91’e göre gözalt›na al›nan kiflilerden elde edilen delillerin ve
bu deliller yoluyla elde edilen di¤er delillerin hukuka ayk›r›l›¤› gündeme gelecektir.        
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m›ndan tatbiki imkan› olan ve CMK m. 250 yönünden “genel hüküm”
özelli¤i tafl›yan CMK m. 160/2 ile m. 161/2, 3 hükümlerinin13, CMK
m. 250 kapsam›na giren soruflturmalarda uygulanmas› mümkün de-
¤ildir14.

Netice itibariyle, CMK m. 250 kapsam›na giren suçlarla ilgili sorufl-
turma aflamas›nda kolluk taraf›ndan al›nan ifadelerin hiçbir de¤eri olma-
d›¤› gibi, kanun koyucu taraf›ndan gösterilen usule uygun hareket edil-
medi¤inden, 1982 Anayasas› m. 38/6, CMK m. 206/2-a ve m. 217/2 hü-
kümleri gere¤ince hukuka ayk›r› deliller gündeme gelecek, gerek al›nan
bu beyanlar ve gerekse bu beyanlar yoluyla elde edilen delillerin huku-
ka ayk›r› olduklar› ve yarg›lamada kullan›lamayacaklar› sonucu ortaya
ç›kacakt›r.

Özel düzenleme niteli¤i tafl›yan CMK m. 251/1-6’n›n aç›k hükümleri
karfl›s›nda, kollukça soruflturma aflamas›nda flüpheliden ifade al›nmas›n›
mümkün k›lan CMK m. 148/4 ile yukar›da iflaret etti¤imiz m. 160/2 ve
m. 161/2,3 hükümlerinin, CMK m. 250 kapsam›na giren suçlar yönün-
den uygulanma imkan› olamayaca¤›n› belirtmek isteriz.

13 CMK m. 160/2’ye göre, “Cumhuriyet savc›s›, maddi gerçe¤in araflt›r›lmas› ve adil bir
yarg›laman›n yap›labilmesi için, emrindeki adli kolluk görevlileri marifetiyle, flüphelinin lehine ve
aleyhine olan delilleri toplayarak muhafaza alt›na almakla ve flüphelinin haklar›n› korumakla
yükümlüdür”.
CMK m. 161/1-2’ye göre, “Cumhuriyet savc›s›, do¤rudan do¤ruya veya emrindeki adli kolluk
görevlileri arac›l›¤› ile her türlü araflt›rmay› yapabilir; yukar›daki maddede yaz›l› sonuçlara var-
mak için bütün kamu görevlilerinden her türlü bilgiyi isteyebilir. Cumhuriyet savc›s›, adli görevi
gere¤ince nezdinde görev yapt›¤› mahkemenin yarg› çevresi d›fl›nda bir ifllem yapmak ihtiyac›
ortaya ç›k›nca, bu hususta o yer cumhuriyet savc›s›ndan sözkonusu ifllemi yapmas›n› ister. Adli
kolluk görevlileri, elkoyduklar› olaylar›, yakalanan kifliler ile uygulanan tedbirleri emrinde
çal›flt›klar› cumhuriyet savc›s›na derhal bildirmek ve bu cumhuriyet savc›s›n›n adliyeye iliflkin
bütün emirlerini gecikmeksizin yerine getirmekle yükümlüdür”.

14 CMK m. 251’e benzer bir düzenlemeyi, 5411 say›l› Bankac›l›k Kanunu’nun “Özel soruflturma ve
kovuflturma” bafll›kl› 166. maddesinde de görmekteyiz. 166. maddenin birinci f›kras›n›n (a) ve (c)
bentlerine göre, “160’›nc› maddenin üçüncü f›kras› kapsam›na giren suçlar›n soruflturma ve
kovuflturmalar›nda afla¤›daki hükümler tatbik olunur: a) Soruflturma, ifl bölümü iliflkilerine göre,
cumhuriyet baflsavc›lar›nca veya görevlendirece¤i cumhuriyet savc›lar›nca bizzat yürütülür. Bu
suçlar, görev s›ras›nda veya görevden dolay› ifllenmifl olsalar bile, cumhuriyet savc›lar›nca
do¤rudan soruflturma yap›l›r. … c) Bu suçlarla ilgili soruflturma ve kovuflturmalarda kolluk;
soruflturma ve kovuflturma sebebiyle flüpheli, san›k, tan›k, bilirkifli ve suçtan zarar görenleri,
cumhuriyet savc›s›n›n veya mahkeme naibinin veya istinabe olunan hakimin emriyle belirtilen
gün, saat ve yerde haz›r bulundurmaya mecburdur. Bu emir, ça¤r›lanlar hakk›nda kollu¤a ihzar
müzekkeresinde oldu¤u gibi zor kullanma yetkisi verir”. Görüldü¤ü üzere kanun koyucu, özel
önem verdi¤i bankac›l›k alan›nda ifllendi¤i iddia olunan suçlara ait soruflturmalar›n cumhuriyet
savc›lar› taraf›ndan bizzat yap›lmas›n›, dolay›s›yla bu soruflturmalarla ilgili ifl ve ifllemlerin kollu¤a
b›rak›lmamas›n› öngörmüfltür
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TCK’daki Suçun Manevi (Sübjektif) 
Unsuruna ‹liflkin

Yarg›tay Kararlar›n›n De¤erlendirilmesi

Özet

Bu makalede, Yarg›tay’›n suçun manevi unsuruna iliflkin kararlar› incelenmektedir.
Kararlar ›fl›¤›nda kast ve taksirin unsurlar›, kast›n tespiti ve ispat›, kast›n türleri, taam-
müt (tasarlama) kavram›, olas› kast ile ifllenen suçlara teflebbüs hükümlerinin uygu-
lan›p uygulanmayaca¤›, öldürme ve yaralama suçlar›nda kast kavramlar›na yer veril-
mektedir. Bunun haricinde, neticesi sebebiyle a¤›rlaflm›fl suçlar kavram› incelenerek,
kast-taksir kombinasyonu kavram› tart›fl›lmakta, objektif sorumlulu¤a yol açan uygu-
lamalar elefltirilmektedir. Makalede son olarak, Türk Ceza Kanunu’nda yer alan hü-
kümler elefltirilmekte, kast ve nedensellik ba¤lant›s› konular›nda yeni düzenlemele-
rin yap›lmas› önerilmektedir.

Anahtar Kelimeler:

Kast, taksir, taammüt (tasarlama), kast›n ispat›, neticesi sebebiyle a¤›rlaflm›fl suçlar,
nedensellik ba¤›.

Abstract

The paper focuses on the case law regarding the mens rea in criminal law. Case law
on the following subjects are analysed: intent, negligence, the proof of intent, deg-
rees of intent, premeditation, the question of whether it is possible to attempt while
acting with dolus eventualis, intent and negligence with respect to crimes of murder
and assault. In addition, crimes aggravated due to their consequences are analysed,
debating the concept “intent-negligence combination”, and criticising practices lea-
ding to objective responsibility. Finally, provisions of the TCC regarding intent and
causality are criticised and a revision of the articles is proposed.

Keywords:

Intent, negligence, premeditation, proof of intent, crimes aggravated due to their
consequences, cau sality.
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A. Girifl

Bu çal›flmada, özet bir biçimde Yarg›tay’›n suçun manevi unsuruna
iliflkin olarak yak›n tarihlerde verdi¤i önemli baz› kararlar›n›n analizi ya-
p›lmaktad›r. Yaln›zca, çok önemli olan, yeni ve uygulamada s›kl›kla kar-
fl›lafl›ld›¤› için öncelikle ele al›nmas› gereken kararlar› baz› alt gruplar al-
t›nda incelemek kaç›n›lmaz olmufltur. Esasen konuya iliflkin TCK düzen-
lemeleri kendi içinde eksik, hatal› ve çeliflkiler içermekle birlikte, bu ay-
r› bir çal›flma konusu yap›lmal›d›r. Bu çal›flmada, bu nedenle, mümkün
oldu¤unca kanuni düzenlemelerin analizinde kaç›n›lacak, daha çok
elefltiriye aç›k birçok yönlerine karfl›l›k mer’i düzenlemelere iliflkin yar-
g› kararlar›n›n yerindeli¤i ve hukuka uygunlu¤u incelenecektir. 

B. Kast ‹le ‹lgili Önemli Kararlar

1. Kast›n ve Taksirin Unsurlar›

Yarg›tay’a göre, Kanun ve ö¤retiye göre kast›n iki unsuru vard›r:
bilmek ve istemek. Taksir ise; bir kimsenin iradi bir hareketi sonu-
cu öngörülmesi mümkün ve zorunlu olan, fail taraf›ndan isten-
meyen sonucun gerçekleflmesidir. Taksirin unsurlar›; fiilin taksirle ifl-
lenebilen bir suç olmas›, hareketin iradi olmas›, sonucun öngörülebil-
mesi, sonucun istenmemesi, eylemle sonuç aras›nda uygun nedensellik
ba¤›n›n bulunmas›d›r. Neticenin öngörülebilmesi (öngörülebilir nitelik-
te olmas›), taksiri kaza ve tesadüften ay›r›r. Öngörülebilir neticenin is-
tenmemesi ise, taksiri kasttan ay›ran unsurdur. Kastta sonuç istendi¤i
halde taksirde sonuç istenmemektedir. Ancak Yarg›tay, faile ce-
za verilmesin istemedi¤i veya daha az ceza verilmesini istedi¤i
olaylarda, kastl› bir eylemin varl›¤›na ra¤men eylemi taksirli bir
eylem olarak nitelendirebilmektedir. Bir olayda, kan kardefli ol-
mak isteyen iki kimseden ma¤dur, san›ktan bile¤ini kesmesini is-
temifltir. San›¤›n meyve b›ça¤› ile ma¤durun bile¤ini kesmesi üzerine,
ma¤dur 5 gün ifl ve gücünden kalacak flekilde yaralanm›flt›r. San›k bile-
rek ve isteyerek ma¤durun bile¤ini b›çakla kesmifltir. Esasen kan karde-
fli olabilmek için ma¤durun vücudunda yap›lan bir kesi sonucu kanama-
n›n meydana gelmesi gerekmektedir. San›k eyleminin sonucunda bir ya-
ralaman›n meydana gelece¤ini öngörmekte ve bu sonucu istemektedir.
Ancak Yarg›tay bu olayda, “kan kardefl olmak amac›yla, ma¤durun iste-
¤i üzerine b›çakla kan ç›kacak kadar çizik atmak isterken ald›¤› alko-
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lün do¤urdu¤u kontrolsüzlükle bile¤ini biraz derinden kesip (5)
gün ifl ve gücüne engel biçimde yaralanmas›na neden olan san›¤›n etki-
li eyleme iliflkin sorumlulu¤u özensiz davran›fl biçiminde beliren taksire
dayal›d›r” gerekçesiyle, san›¤›n eylemini taksirle gerçeklefltirdi¤ine karar
vermifltir ki, bu de¤erlendirme hatal›d›r. San›k hafif bir kesi gerçeklefltir-
mek istemifl olsa bile, ma¤durun bile¤ini fiili bilerek ve isteyerek ger-
çeklefltirmifltir. Ald›¤› alkolle arkadafl›n›n bile¤ini daha derinden
kesmifl olmas›, alkollü olmasayd› daha hafif bir yaralama meyda-
na getirecek olmas›, failin taksirle hareket etti¤ini göstermemek-
tedir. O nedenle burada failin taksiri de¤il, kast› vard›r1. 

Yarg›tay’›n nadiren de olsa hakl› olarak kulland›¤› ve do¤ru buldu-
¤umuz bir formüle göre, “Taksir ile bilinçli taksir aras›ndaki yegane fark;
taksirde failin öngörülebilir nitelikteki neticeyi öngörmemesi, bilinçli
taksir halinde ise bu neticeyi öngörmüfl olmas›d›r. Bilinçli taksirde, ger-
çekleflen sonuç fail taraf›ndan öngörüldü¤ü halde istenmemifltir. Ger-
çekten neticeyi öngördü¤ü halde, s›rf flans›na veya baflka etkenlere, hat-
ta kendi beceri veya bilgisine güvenerek hareket eden kimsenin tehlike
hali, bunu öngörmemifl olan kimsenin tehlike hali ile bir tutulamaz; ne-
ticeyi öngören kimse, ne olursa olsun, bu neticeyi meydana getirecek
harekette bulunmamakla özellikle görevlidir2.

2. Kast›n ‹spatlanmas›

Kast›n ispat› ile ilgili az say›da da olsa, Yarg›tay’›n CMK hükümleri-
ne göre kast›n ispat›n› arad›¤› ve suçun varl›¤›n› kabul için özellikle
maddi unsurunun nedensellik ba¤› alt unsurunun ispat› gibi kast›n var-
l›¤›n›n ispat›n› flart kofltu¤u yerinde ve önemli kararlar› mevcuttur:  “Sa-
n›¤›n kat›lana yönelik tehdit sözlerinin san›¤›n arkadafl› olan M. Ç. isim-
li kifliye gönderdi¤i mektupta bulundu¤unun anlafl›lmas› karfl›s›nda, teh-
dit suçunun ma¤dura iletilme ö¤esinin ne flekilde olufltu¤u tart›fl›l›p
aç›klanmadan yetersiz gerekçe ile hükümlülük karar› verilmesi, …yasa-
ya ayk›r›d›r”3.
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1 CGK. 01.02.2005., E. 2004/213, K. 2005/3. Ayr›ca suçun var olup olmad›¤› aç›s›ndan ise, Yarg›-
tay’›n bu karardaki görüflünün aksine, ma¤durun r›zas› ile gerçeklefltirilen bir eylem bulundu¤u
için, fiil hukuka ayk›r› de¤ildir ve suç teflkil etmez.

2 CGK. 25.03.2008., E. 2008/9-43, K. 2008/62.
3 4. CD. 13. 04. 2009., E. 2008/23272, K. 2009/7124.



Yarg›tay müstakar nitelik kazanm›fl ve yerinde kararlar›yla kast›n tes-
pitinde birçok nedeni birlikte de¤erlendirmektedir. Örne¤in bir karar›n-
da, “hedef al›nan vücut bölgesi, san›¤›n ikinci kez atefl etti¤i s›rada, ma¤-
durun bulundu¤u yerin yan›ndaki çukura atlayarak kendini kurtarmas›,
tan›k C’nin san›¤a müdahalesi ve olay s›ras›nda silah›n tutukluluk yap-
mas› hususlar› gözetilerek, engel hal nedeni ile san›¤›n eylemini tamam-
layamad›¤›, kast›n›n öldürmeye yönelik oldu¤u anlafl›ld›¤› halde, öldür-
meye kalk›flma yerine yaralama suçundan hüküm kurulmas›; bozmay›
gerektirmifltir”4 sonucuna ulaflarak, tüm etkenlerin birden de¤erlendiril-
mesi gerekti¤ini vurgulam›flt›r. Yarg›tay’›n hakl› ifadesiyle, “Yarg›tay
Ceza Genel Kurulunun 03.06.1985 gün 85/330 say›l› karar›nda belirtildi-
¤i gibi kast, öngörülen ve suç teflkil eden bir fiili gerçeklefltirmeye yö-
nelen irade fleklinde tan›mlanabilir. Failin iç dünyas›nda gerçekleflen
iradenin bilinmesi mümkün olmad›¤›na göre, bu iradenin d›fl
dünyaya yans›yan biçimine dayal› olarak, yani san›¤›n eylemleri-
nin ve eylemlerin do¤urdu¤u sonucun gözönüne al›narak irade-
nin belirlenmesi ve hangi suç kast› ile hareket etti¤inin saptan-
mas› gerekmektedir. Esasen failin iç dünyas›n› ilgilendiren kast›n ni-
teli¤inin belirlenebilmesi için d›fl dünyaya yans›yan davran›fllardan hare-
ketle sonuç ç›karmak olanakl›d›r. Baflka deyiflle, failin olay öncesi, s›ra-
s› ve sonras›ndaki davran›fllar› kast›n›n belirlenmesinde ölçü olarak al›n-
mal›d›r. Bu durumda; a) fail ile ölen aras›nda olay öncesine daya-
l›, ciddi bir husumet bulunup bulunmad›¤›, b) failin olayda kul-
land›¤› arac›n öldürmeye elveriflli olup olmad›¤›, c) ölendeki
darbe say›s› ve fliddeti, d) darbelerin vuruldu¤u bölgelerin haya-
ti bak›mdan önemi, e) failin davran›fllar›na kendili¤inden mi,
yoksa engel bir nedenin etkisiyle mi son verdi¤i, f) failin suç ale-
tini kullan›fl biçimi, g) olay öncesi, esnas› ve sonras›nda failin
ölene (veya ma¤dura) yönelik davran›fllar› ve sarf etti¤i sözler,
tüm bu ölçütler birlikte de¤erlendirilerek san›¤›n sakl›da kalan “derunî”
nitelikteki kast› ortaya ç›kar›lmal›d›r”5. 
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4 1. CD. 20.11.2008., E. 2008/6987, K. 2008/7440.
5 CGK. 27.12.2005., E. 2005/1-131, K. 2005-167. Ayn› yönde: CGK. 02. 05. 2006, E. 2006/1-97, K.

2006/132.



Esasen Yarg›tay’›n bu yöndeki içtihatlar› 1980’li y›llarda istikrar ka-
zanm›fl ve Yarg›tay’›n k›sa bir dönem sadece silahla atefl say›s›n›n çok-
lu¤u veya yaralama eyleminin ma¤durun hayat› önemi haiz vücut böl-
gesinde gerçeklefltirmesi durumunda öldürme kast›n›n varl›¤›n› kabul
eden içtihad›ndan vazgeçilerek, bu ölçütlerden sadece bir tanesinin tek
bafl›na öldürme kast›n› ispata yeterli olmad›¤› ve tüm di¤er koflullar ve
verilerin birlikte de¤erlendirilerek failin kast›n›n tespit edilmesi gerekti-
¤i müstakar içtihad›na ulafl›lm›flt›r6. Örne¤in Yarg›tay yukar›da belirtilen
yeni tarihli kararlarda da halen içerdi¤i kurallar›n Yarg›tay taraf›ndan ta-
kip edildi¤i bir karar›nda, kast›n failin iç dünyas›n› ilgilendirdi¤ini, failin
olay öncesi, esnas›nda ve sonras›ndaki davran›fllar›n›n ölçü al›narak be-
lirlenmesi gerekti¤ini, hakl› olarak belirtmifltir. Yarg›tay bu karar›nda,
failin kast›n›n tespiti için flu hususlara bak›lmas› gerekti¤ine karar ver-
mifltir: “1) fail ile ma¤dur aras›nda olay öncesine dayal› öldürmeyi ge-
rektirir bir husumetin bulunup bulunmad›¤›, 2) olayda kullan›lan va-
s›tan›n öldürmeye elveriflli olup olmad›¤›, 3) ma¤durdaki darbe say›s› ve
fliddeti, 4) darbenin vuruldu¤u bölgenin hayati önem tafl›y›p tafl›mad›-
¤›, 5) failin fiiline kendili¤inden mi, engel bir nedenden dolay› m› son
verdi¤i, 6) failin suç aletini kullan›fl biçimi ve 7) failin olay sonras› ma¤-
dura yönelik davran›fllar›”7.

Yarg›tay yeni tarihli kararlar›nda da, ilke olarak yerinde bu de¤erlen-
dirme yöntemini uygulamay› sürdürmektedir8.

3. Hareket – Kast  Farkl›l›¤›

Yarg›tay baz› kararlar›nda ortada tipik bir hareket yok iken,
Örne¤in mevzuata uygun bir hareket var oldu¤u halde, failin kasten
yapt›¤› bir hareketi, kast› suç iflleme kast› olarak de¤erlendirdi¤i
için, failin kast›n›n yoklu¤u olarak de¤erlendirmektedir9.
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6 Örnek olarak bkz. CGK. 15.02.1988., E. 1987/1-607, K. 1988/45.
7 CGK. 09.07.2002., E. 185, K. 300. Ayn› yönde: CGK. 23. 11. 2004, E. 2004/1-164, K. 2004/200. Özel-

likle karfl. CGK. 23.03.2004, E. 2004/1-12, K. 2004/68.
8 1. CD. 10.022009, E. 2007/8625, K. 2009/512.
9 8. CD. 20.10.2005, E. 2004/4120, K. 2005/9920. Ayn› yönde: 8. CD. 22.11.2005., E. 2004/2965, K.

2005/10808.



4. Hukuka Uygunluk Nedeni  -  Kast›n Varl›¤›

Yarg›tay bazen bir hukuka uygunluk nedeni bulundu¤unda, su-
çun oluflmad›¤›n› ve faile bu nedenle ceza verilemeyece¤ini ifade etmek
yerine, failin kast›n›n yoklu¤una karar vermektedir. Örne¤in mefl-
ru müdafaa halinde bulunan kimsenin kendisini savunmak için çekti¤i
ve muhatab›n›n sald›r›lar›n› önlemek için tehdit amaçl› silah kulland›¤›
bir olayda, failin tehdit kast›n›n olmad›¤›na karar vermifltir10. Her ne ka-
dar her iki durumda da suçun bir unsuru gerçekleflmedi¤i için suç ifllen-
memekte ise de, hukuksal niteleme ve sonuçlar› aç›s›ndan Yarg›tay’›n
bu de¤erlendirmesi hatal›d›r.

5. Yeni Kast Türü Mü Yoksa Yeni Kusurluluk Türleri Mi?

Yarg›tay baz› karalar›nda içerik olarak neyi kastetti¤ini aç›kla-
madan, failin esas›nda tasarlama (taammüd) kast›yla hareket et-
medi¤ini kabul etmesine karfl›l›k, “tasarlamaya yaklaflan kas›t yo¤un-
lu¤u”ndan söz ederek, failin cezas›n›n asgari haddin üzerinden tayini
gerekti¤ine karar vermektedir11. Bu tutum, TCK m. 61’e uygun bir uygu-
lama de¤ildir. 

6. Belirsiz (Gayri Muayyen) Kast Halinde Suça Teflebbüs 
Hükümleri Uygulanamaz

Belirsiz (gayrimuayyen) halinde, istenmeyen netice meydana
gelmezse fail o neticenin oluflturdu¤u suça teflebbüsten cezaland›-
r›lamaz. Bu uygulama yerindedir. Suça teflebbüs, ancak istenen netice
aç›s›ndan düflünülebilir. Yarg›tay belirsiz kast halinde suça teflebbüse
iliflkin hükümlerin uygulanmas› halinde kast›n s›n›rlar›n›n öngörüleme-
yecek derecede geniflletilece¤inden söz ediyor12 ise de, esas›nda burada
kast›n s›n›rlar› de¤il, ceza sorumlulu¤unun s›n›rlar› geniflletilir ve suça
teflebbüsün unsurlar› aranmaks›z›n bir ceza tespitine gidilmifl olur ki, bu
hukuka ayk›r› olur.
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10 9. CD. 02.05.2007, E. 2007/3423, K. 2007/3706.
11 1. CD. 27.12.2005, E. 2005/1232, K. 2005/4792.
12 CGK. 27.12.2005, E. 2005/1-131, K. 2005-167.



7. Olas› Kast

Yarg›tay’›n 9. CD’nin olas› kast ile taksir veya bilinçli taksir
ay›r›m›na iliflkin karalar› sorunludur. 

Bir örnekte, somut olayda tehlike veya zarar neticesi öngörülmüfl ol-
mamas›na karfl›l›k, olas›l›¤› tahmin etmeyi, tehlikeli neticenin olabilirli-
¤ini failin olas› kast ile hareket etmifl olabilece¤i biçiminde de¤erlendir-
mifltir. Bir sünnet dü¤ününde bir evin 2. kat balkonundan silah›y-
la atefl eden san›¤›n, o esnada 3. kat balkonuna bir baflka kiflinin
ç›kabilece¤ini öngörmesi olarak de¤erlendirerek, ma¤durun ölü-
münün olas› kast ile insan öldürme olarak de¤erlendirilebilece¤i-
ne karar vermifltir

13

. Oysa, san›k burada neticeyi öngörmemifltir ve
esas›nda bilinçli taksir dahi yoktur. Yarg›tay’›n olas› kast›n varl›¤›n› ka-
bul etmesi hatal›d›r. 

Yarg›tay’›n ayn› yönde kararlar› da vard›r: Yarg›tay, san›¤›n atefl eder-
ken maktul ile ayn› yerde bulunan ve kendisine de isabet edilebilece¤i-
ni ‘öngörebilir durumda olmas›’ halinde olas› kast›n varl›¤›n› kabul
etmektedir14. Oysa, bu durumda istenmeyen netice aç›s›ndan bilinçsiz
(basit=adi=fluursuz) taksirin varl›¤› kabul edilmelidir. Olas› kast›n (be-
lirsiz=gayrimuayyen kast›n) varl›¤›n› kabul için, istenmeyen neticenin fa-
il taraf›ndan silahla atefl edilmeden önceki zamanda somut olarak ön-
görülmüfl olmas› gerekir. Ölçüt ‘öngörülebilir’ olmas› de¤il, ‘öngörül-
mesine ra¤men, istenmemesi ve fakat üstlenilmesi’dir.

Ayn› flekilde, Yarg›tay olas› kasta iliflkin bir karar›nda, san›¤›n araba-
s›n› belirli kifliler üzerine sürerken üçüncü kiflinin de orada oldu¤unu ve
yaralanabilece¤ini öngörebilecek durumda oldu¤u halde eylemine de-
vam etmesi ve üçüncü kiflinin yaralanmas› olay›nda, üçüncü flahsa kar-
fl› olas› kastla hareket etti¤ini kabul etmifltir15. Oysa, olas› kast için, is-
tenmeyen ve meydana gelebilece¤ini önemsemedi¤i neticenin somut
olayda öngörülmüfl olmas› gerekir. Bu belirtti¤iz kararda ise, henüz fai-
lin neticeyi öngörmedi¤i bir vakada, sadece adi/bilinçsiz taksirin bir ko-
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13 9. CD. 12. 11. 2009, E. 2008/4218, K. 2009/11338.
14 1. CD. 27. 12. 200, E. 2004/4562, K. 2005/4787. Ayn› yönde: CGK. 08.07.2008, E. 2008/1-99, K.

2008/185.
15 1. CD. 24. 11. 2010, E. 2008/3058, K. 2010/7533.



flulu olan ‘neticenin objektif olarak öngörülebilirli¤i’nden hareketle ola-
s› kast› kabul etmifltir ki, bu karara konu olayda, (üçüncü kifli üzerinde
gerçekleflmesi olas›) netice fail taraf›ndan öngörülmedi¤i için bilinçli
taksir dahi kabul edilemez. Burada üçüncü kifli aç›s›ndan ancak bilinç-
siz taksir kabul edilebilir; bir araban›n sadece h›zl› veya özensiz kulla-
n›m› olas› kast› kabul aç›s›ndan yeterli neden ve gerekçeyi bar›nd›rma-
maktad›r.

Buna karfl›l›k baflka bir kararda ise, öldürmek istedi¤i kiflinin
çok yak›n›nda bulunan ve kurflunlar›n kendisine de isabet ederek
ölümüne yol açabilece¤i üçüncü bir kiflinin öldürülmesi duru-
munda, bu üçüncü kiflinin öldürülmesinin olas› kastla gerçeklefl-
tirildi¤ine karar verilmifltir16. Yine kavgay› ay›rmay› çal›flan anne-
sinin silah› namlusundan tutarak almaya çal›flt›¤› s›rada, eli tetik-
te olan san›¤›n silah›n atefl alarak annesine isabet edece¤ini ön-
görmesine karfl›l›k silah› ateflledi¤i bir olayda, ölen annenin ola-
s› kastla öldürüldü¤üne karar verilmifltir17. Bu ve benzeri kararlara ko-
nu olaylarda, san›¤›n as›l hedefledi¤i kimseden baflkas›n› da vurarak öl-
dürebilece¤i ihtimalini öngörmesine ra¤men, hareketinden vazgeçme-
mesi, atefl etmesi veya atefl etmeye devam etmesi ve istemedi¤i netice-
nin de meydana gelmemesi için bir çaba sarf etmemesi söz konusudur18.
Yarg›tay 1. CD’nin bu yöndeki içtihatlar› do¤rudur.

Bilinçli taksir ile olas› kast›n kar›flt›r›lmamas› gerekir. Yarg›tay’›n ola-
s› kast› tespit ederken bilinçli taksirin varl›¤›n› kabul etmedi¤i bir kara-
ra konu olay flöyle geliflmifltir: “san›¤›n, olay yeri olan D-100 Köseköy
Ifl›kl› Kavfla¤›na geldi¤inde, yayalara yeflil ›fl›k, araçlara k›rm›z› ›fl›k
yand›¤›, di¤er araçlar›n durarak bekledi¤i, yayalar›n yaya geçidinden
geçti¤i s›rada, yaya geçidinden geçmekte olan yayalara çarpaca¤›n›, bu
çarpman›n yaralanmayla ya da ölümle sonuçlanabilece¤ini öngörme-
sine karfl›n, arac›n›n h›z›n› kesmeden, duran araçlar›n sa¤›ndan geçe-
rek kavfla¤a girdi¤i, yaya geçidinden, san›¤›n gidifl yönüne göre yolun
solundan yolun sa¤›na geçmekte olan maktule N.’a kald›r›ma 3.50 met-
re kala çarpt›¤› ve yaklafl›k 20 metre sürükledi¤i, olay yerinden kaçt›¤›;
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16 1. CD. 16.09.2008, E. 2007/3392, K. 2008/6483. Ayn› yönde: 1. CD. 26.03.2007, E. 2007/532, K.
2007/1946.

17 1. CD. 14.07.2008, E. 2007/2919, K. 2008/5911.
18 1. CD. 31.03.2008, E. 2007 / 4914, K. 2008 / 2475.



maktulenin, kafatas› travmas› zemininde geliflen beyin kanamas› ve ge-
nel vücut travmas› zemininde geliflen etraf kemi¤i k›r›klar› ile müterafik
iç ve d›fl kanaman›n müflterek sonucu olarak öldü¤ü; eylemin olas› ka-
s›tla insan öldürme suçunu oluflturdu¤u anlafl›ld›¤›”19. Dikkat edilirse,
Yarg›tay burada sadece trafikte h›zl› araç kullanmay› esas alarak
olas› kast›n varl›¤›n› kabul etmemifl, san›¤›n yayalar›n yaya geçi-
dinde yürüdü¤ünü görmesine ra¤men hareketine devam etmesi-
ni ve üzerlerine do¤ru araç kullan›rken onlara çarpaca¤›n› öngör-
mesine ra¤men tehlikeli hareketi yapmas›n› ve istemedi¤i netice-
nin de do¤mamas› için bir çaba sarf etmedi¤ini birlikte de¤erlen-
direrek olas› kast›n varl›¤›na karar vermifltir ki, bu içtihat yerindedir.

Buna karfl›l›k tart›flmaya aç›k bir karar›nda, san›¤›n bir kimse ve
eflinin oturdu¤u evi yakt›¤› olayda, ma¤durun eflinin korkarak balkon-
dan atlad›¤› için öldü¤ü olayda, san›¤›n olas› kastla insan öldürme su-
çundan sorumlu tutulmas› gerekti¤ine karar vermifltir20. Nedensellik ba-
¤›n›n kurulmas› için flart teorisinin uyguland›¤› bu olayda, failin evi ya-
karken ma¤dur ve eflinin o esnada bulunup bulunmad›¤›n› bilme-
sine veya öngörmesine göre ay›r›m yapmak gerekir. E¤er ma¤dur-
lar›n o s›rada evde olduklar›n› bilmiyorsa, TCK’n›n 30/1. maddesi uya-
r›nca san›¤›n kastla veya olas› kastla de¤il, taksirle hareket etti¤i sonu-
cuna ulafl›lmal›d›r. Buna karfl›l›k, ma¤durlar›n orada olduklar›n› biliyor
ve ölmelerini istiyorsa do¤rudan do¤ruya kastla ve ‘ölürlerse ölsün-
ler düflüncesiyle hareket etmifllerse’ olas› kastla hareket ettiklerinin
kabulü gerekir. Sadece nedensellik ba¤›n›n kurulmas› ve evin kasten ya-
k›lm›fl olmas›, bizi, do¤an di¤er neticelerin baflka bir de¤erlendirme ya-
p›lmaks›z›n kastla gerçeklefltirildi¤i sonucuna götürmez.

Ancak Yarg›tay’›n olas› kast konusunda daha tutarl› di¤er ba-
z› kararlar› da vard›r.

fiu karalar› örnek olarak verebiliriz:

“Olay yerinin bölünmüfl ve 3 fleritli asfalt yol oldu¤u, olay yerinde
›fl›k kontrollü kavflak sistemi ve kavflak içinde yaya geçidi çizgilerinin
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19 1. CD. 31. 12. 2007., E. 2006/8147, K. 2007/9996. Ayn› yönde: 1. CD. 26. 03. 2007., E. 2007/532,
K. 2007/1946.

20 8. CD. 02. 05. 2007., E. 2007/1323, K. 2007/3405.



bulundu¤u; alkollü olan ve arac› ile ‹zmit yönünden Sakarya yönüne git-
mekte olan san›¤›n, olay yeri olan D-100 Köseköy ›fl›kl› Kavfla¤›na gel-
di¤inde, yayalara yeflil ›fl›k, araçlara k›rm›z› ›fl›k yand›¤›, di¤er araçlar›n
durarak bekledi¤i, yayalar›n yaya geçidinden geçti¤i s›rada, yaya
geçidinden geçmekte olan yayalara çarpaca¤›n›, bu çarpman›n
yaralanmayla ya da ölümle sonuçlanabilece¤ini öngörmesine
karfl›n, arac›n›n h›z›n› kesmeden, duran araçlar›n sa¤›ndan geçerek
kavfla¤a girdi¤i, yaya geçidinden, san›¤›n gidifl yönüne göre yolun so-
lundan yolun sa¤›na geçmekte olan maktule N.Y.’a kald›r›ma 3.50 met-
re kala çarpt›¤› ve yaklafl›k 20 metre sürükledi¤i, olay yerinden kaçt›¤›;
maktulenin, kafatas› travmas› zemininde geliflen beyin kanamas› ve ge-
nel vücut travmas› zemininde geliflen etraf kemi¤i k›r›klar› ile müterafik
iç ve d›fl kanaman›n müflterek sonucu olarak öldü¤ü; eylemin olas› ka-
s›tla insan öldürme suçunu oluflturdu¤u anlafl›ld›¤› halde, 5237 say›l›
TCK’n›n 81, 21/2 ve 53 maddeleri uyar›nca hüküm kurulmas› yerine, bi-
linçli taksirle ölüme neden olma suçundan yaz›l› flekilde hüküm kurul-
mas›, yasaya ayk›r›”21 bulunm›fltur. 

San›¤›n neticeyi öngördü¤ü halde, sonucuna kay›ts›z kalarak eylemi-
ni gerçeklefltirmesi halinde, üçüncü kiflinin ölümüne neden oldu¤u ey-
lem aç›s›ndan olas› kast›n›n varl›¤› kabul edilmelidir22.

Bir kimsenin öldürmek istedi¤i kifli ile ayn› yatakta yatan o¤lunun da
isabet alarak ölebilece¤ini öngörmesine ra¤men atefl etmesi ve as›l öl-
dürmek istedi¤i kifliden baflka o¤lunun da ölmesi halinde, o¤lunun ola-
s› kastla öldürüldü¤ünün kabulü gerekir23.

“San›¤›n sokak üzerinde çevrede insanlar›n bulundu¤u bir ortamda,
arac›n arka cam›ndan tabanca ile gelifli güzel atefl etmesi sonucunda
üçüncü flah›slar›n da isabet alarak ölebilece¤ini öngörebilecek durumda
bulundu¤undan, san›¤›n eyleminin olas› kastla öldürme suçunu olufltur-
du¤u…”24

Yarg›tay’a göre bir san›¤›n silahla birisine atefl ederken onunla bo-
¤uflmakta olan baflka birisinin de isabet alaca¤›n› ve ölebilece¤ini ön-
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21 1. CD. 31.12.2007, E. 2006/8147, K. 2007/9996.
22 1. CD. 23.09.2008, E. 2007/7292, K. 2008/6666.
23 1. CD. 08. 05.2008, E. 2007/6929, K. 2008/3823.
24 1. CD. 09.04.2008, E. 2007/2759, K: 2008/2880.



görmesine ra¤men atefline devam etmesi eylemi aç›s›ndan olas› kast›n›n
varl›¤› kabul edilmelidir

25

.

“San›¤›n kavga ettikleri san›klar V., M. ve fi.’nün bulundu¤u yere do¤-
ru evden ald›¤› kaleflnikof marka otomatik silahla atefl ederek geldi¤i s›-
rada arkas›ndan gelen ve baflkas›n› vurmas›n› engellemek isteyen anne-
si (maktule) A.’nin san›¤›n arkas›ndan sar›ld›¤›, silah›n namlusundan tu-
tarak almaya çal›flt›¤›, eli tetikte olan san›¤›n da vermemek için diretti¤i
s›rada; san›¤›n silah›n atefl almas› durumunda annesinin isabet alarak ya-
ralan›p ölebilece¤ini öngörmesine ra¤men ar›zal› oldu¤una dair iddia da
bulunmayan silah›n teti¤ini çekerek atefl etmesi sonucu çene k›sm›ndan
yaralayarak ölümüne neden oldu¤u olayda, san›¤›n olas› kastla annesi-
ni öldürmek suçundan cezaland›r›lmas› … gerekirken…”26.

Yine örne¤in, “san›k floför mahlindeki bir kimseyi öldürürken onun
yan›ndaki ma¤durlar›n da isabet al›p yaralanabilece¤ini ya da ölebilece-
¤ini öngörmesine ra¤men at›fllar›na devam ederek ma¤durlar›n yaralan-
mas›na neden olmuflsa, bu üçüncü kiflilerin yaralanmas›na neden olan
eylemlerini olas› kastla gerçeklefltirdi¤i kabul edilmelidir”27.

Keza, “San›k Taner’ in ma¤dur Ergün’ e karfl› yapt›¤› at›fllar s›ras›nda
yoldan bisikletiyle geçmekte olan ma¤dur Mehmet’ in de baca¤›ndan bir
kurflun isabetiyle yaraland›¤› olayda san›¤›n, hedef seçti¤i ma¤dur Er-
gün’ e atefl etti¤i s›rada olay yerinden geçen kifli ya da kiflilerin de isa-
bet al›p yaralanabilece¤ini, ölebilece¤ini öngörmesine ra¤men at›flla-
r›n devam› s›ras›nda ma¤dur Mehmet’i de yaralamas› eyleminin ola-
s› kastla yaralama suçunu oluflturdu¤unun düflünülmemesi, bozmay› ge-
rektirmifl”tir28.

“San›¤›n kavga etti¤i san›klar Vahit, Mustafa ve fiükrü’nün bulundu-
¤u yere do¤ru evden ald›¤› kaleflnikof marka otomatik silahla atefl ede-
rek geldi¤i s›rada arkas›ndan gelen ve baflkalar›n› vurmas›n› engellemek
isteyen annesi (maktule) Ayfle’nin san›¤›n arkas›ndan sar›ld›¤›, silah›n
namlusundan tutarak almaya çal›flt›¤›, eli tetikte olan san›¤›n da verme-
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25 1. CD. 02.03.2007, E. 2006/1417, K. 2007/1016.
26 1. CD. 14.07.2008, E. 2007/2919, K. 2008/5911.
27 1. CD. 22.04.2008, E. 2007/8238, K. 3250.
28 1. CD. 05.03.2008, E. 2007/9528, K. 2008/1659.



mek için diretti¤i s›rada; san›¤›n, silah›n atefl almas› durumunda an-
nesinin isabet alarak yaralan›p ölebilece¤ini öngörmesine ra¤-
men ar›zal› oldu¤una dair iddia da bulunmayan silah›n teti¤ini çeke-
rek atefl etmesi sonucu çene k›sm›ndan yaralayarak ölümüne neden ol-
du¤u olayda; san›¤›n olas› kastla annesini öldürmek suçundan cezalan-
d›r›lmas› ve lehe yasan›nda buna göre belirlenmesi gerekirken yaz›l› fle-
kilde eylemin taksirle öldürme olarak nitelendirilmesi, yasaya ayk›r›
olup (...)”29

Nitekim Yarg›tay’›n 5237 say›l› TCK öncesinde olas› kast› ifade için
kullan›lan belirsiz (gayrimuayyen) kasta iliflkin kararlar›nda, somut ola-
y›n koflullar›na daha uygun ve ‘üstlenme kuram›’n› esas alan belirsiz
(olas›) kast› kabul eden kararlar› yerinde görülmelidir30.

Ayn› flekilde, kalabal›k bir dü¤ün ortam›nda hedef gözetmeksizin iki
kez tabancayla atefl etti¤i s›rada somut olay›n özelliklerine göre çevrede
bulunan kiflilerin de isabet alarak ölebilece¤i veya yaralanabilece¤ini
öngörmesine karfl›l›k, silahla at›fllar›na devam ederek bitiflikteki bir evin
dam›ndaki bir kimseyi vurarak ölmesine yol açt›¤› bir olayda, istenme-
yen neticenin gerçekleflmesi olas›l›¤› öngörülmesine karfl›l›k ›srarla atefl
etmeye devam etmek ve hareketlerine son vermeyerek birçok kez bu-
nu tekrarlamak suretiyle do¤abilecek neticeleri umursamak halinde ola-
s› kast›n varl›¤›n› kabul eden kararlar› yerinde görmek gerekir31.

Buna karfl›l›k, baz› kararlarda olas› kast›n varl›¤›n› kabul etmek için
tüm koflullar bulundu¤undan olas› kat›n varl›¤›n› kabul ve bununla ye-
tinmek yerine, Yarg›tay’›n olas›l›k dahilindeki neticeleri istememekle
birlikte, hareketinin olas› sonuçlar›n› öngördü¤ü halde davran›fllar›ndan
vazgeçmedi¤i bir olayda belirsiz (gayr›muayyen= olas›) kast›n varl›¤›n›
kabul ederek yetinmek yerine, failin olas› kast›n sonuçlar›n›n da gerçek-
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29 1. CD. 14.07.2008, E. 2007/2919, K. 2008/5911. Ayn› yönde: 1. CD. 16.09.2008, E. 2007/3392, K.
2008/6483.

30 “Dü¤ün evinde, içinde 15-16 kiflinin bulundu¤u fazla genifl olmayan alanda, yer sofras›nda oturur-
ken silah›n› yere paralel say›labilecek bir aç›yla tutup pencere önüne do¤ru atefl eden ve seki üze-
rinde oturan maktulün ölümüne neden olan san›k ‘gayrimuayyen kast’ nedeniyle kasten adam öl-
dürmek suçundan sorumludur” (CGK. 0602.1996, E. 339, K. 10 = Bak›c›, Sedat / Bak›c› Yel, Öz-
gecan;  Türk Ceza Kanunu Ceza Muhakemesi Kanunu Ceza ve Güvenlik Tedbirlerinin ‹nfaz› Hak-
k›nda Kanun., 2. Bask›, Ankara 2009, s. 55).

31 1. CD. 04.05.2009, E. 2007/8803, K. 2009/2521.



leflmesini istedi¤ini kabulde zorunluluk bulundu¤undan söz etmesi ye-
rinde olmam›flt›r32. Belirtilen karara konu olayda belirsiz (olas›) kast›n
varl›¤›n› kabul etmek gerekir. Oysa, Yarg›tay’›n bu olayda olas› netice-
lerin de istenildi¤ini kabul ediyorsa, o takdirde olas› kast de¤il, do¤ru-
dan do¤ruya birinci derecede kast›n varl›¤›n› kabul etmeliydi.

Yarg›tay içeri¤ine kat›ld›¤›m›z bir karar›nda da, hem olas› kast› do¤ru
tespit etmifl hem de her ne kadar ö¤reti ve uygulamaya y›llard›r yerlefl-
mifl hatal› bir deyimle ‘kast› netice belirler’ kural›n› benimsemifl ise de,
vard›¤› netice aç›s›ndan do¤ru sonuçlara ulaflm›flt›r. Bu olayda Yarg›tay
hakl› olarak kalabal›k bir birahaneye silahla giren failin atefl etmesi ve
orada bulanan insanlar› yalay›p öldürebilece¤ini öngörmesine ra¤men si-
lah›yla atefl etmeye devam etmesi durumunda yaralanan kimselere karfl›
‘olas› kast’ ile insan yaralama suçunun olufltu¤unu kabul etmifltir33. Olay-
da ikinci derecede do¤rudan kast›n varl›¤›n› gösteren veriler bulunmad›-
¤› için, var›lan sonuç yerinde olmufltur. Her ne kadar burada kast› neti-
ce belirler ifadesini kullanm›fl ise de, asl›nda ifade edilmesi gereken ‘ola-
s› kast kapsam›ndaki neticeler aç›s›ndan ceza sorumlulu¤u do¤an neti-
ceye göre belirlenir’ deyimi olmal›d›r.  Bununla, kan›mca yerinde olarak,
bir taraftan do¤ma ihtimaline karfl›l›k do¤mayan neticeden ‘failin bunu
istememesi nedeniyle’ sorumlulu¤un do¤mayaca¤›, di¤er yandan ise fai-
lin do¤rudan kastla iflledi¤i neticeden ve bu neticeye teflebbüsten her za-
man sorumlu  olaca¤› ve fakat olas› kast kapsam›ndaki neticelerin do¤-
mas› durumunda neticeye göre suç tipi ve ceza sorumlulu¤unun belirle-
nece¤ini ve fakat neticenin do¤mamas› durumunda buna teflebbüs nede-
niyle ceza sorumlulu¤una gidilemeyece¤i vurgulanmaktad›r.

Yarg›tay’›n san›k lehine ve kan›mca yerinde uygulamas›yla, olas›
kast nedeniyle cezadan yap›lacak indirime, temel cezan›n tayin ve
tespitinden sonra de¤il, suçun cezas›n› a¤›rlatan nedenler uyguland›ktan
sonra olas› kasta iliflkin hüküm uygulanarak ceza indirimine gidilmelidir34.
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32 CGK. 09.07.2002, E. 197, K. 288.
33 1. CD. 13.02.2009, E. 2007/8022, K. 2009/576. Ayn› yönde: 1. CD. 24.11.2010, E. 2008/3058,

K. 2010/7533.
34 1. CD. 14.07.2009, E. 2009/2530, K. 2009/4605. Ayn› yönde. 1. CD. 13.07.2009, E. 2009/4515,
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8. Taammüde (Tasarlamaya) Yaklaflan Kast Yo¤unlu¤u

Yarg›tay baz› kararlar›nda taammüdün oldu¤unun ispat edilememe-
sine ra¤men, failin kast›n› “tasarlamaya yaklaflan kast yo¤unlu¤u” ola-
rak de¤erlendirmifl ve failin temel cezas›n›n asgari haddinin üzerinde
belirlenmesi gerekti¤ine karar vermifltir35.  Kan›mca burada, fiilin a¤›rl›¤›
veya baflkaca bir etkenden söz edilmedi¤i için, ceza muhakemesindeki
ispat kurallar› ve suçta ve cezada kanunilik ilkeleri de dikkate al›narak,
e¤er taammüd ispatlanam›yorsa, failin taammüde yaklaflan kast yo¤un-
lu¤undan söz edilerek cezas›n›n alt s›n›rdan uzaklafl›larak tespiti yerin-
de de¤ildir. Bu içtihat, TCK m. 61’de bu tür bir temel cezan›n tayini öl-
çütü düzenlenmedi¤i için suçta ve cezada kanunilik (AY. m. 38, TCK
m. 7 ve 61/1, b: f veya b: g) ilkesiyle çeliflti¤i gibi ceza muhakemesi-
ne egemen olan ispat ilkeleriyle de çeliflmektedir.

9. Kasten ‹nsan Öldürme Veya Kasten ‹nsan Yaralamada 
Kast›n Tespiti

Yarg›tay san›¤›n kast›n›n öldürmek mi yoksa yaralamak m› oldu¤u
hususunda tek bir ölçütü de¤il, yerinde ve hakl› olarak birden faz-
la ölçütü birlikte de¤erlendirerek karar vermektedir ki, uzun y›l-
lard›r tercih etilen bu yarg› uygulamas› yerindedir. Dikkate al›nan
ölçütler flunlard›r: san›k ile ma¤dur aras›ndaki mesafenin uzunlu¤u-k›-
sal›¤›, ma¤durun hedef al›nan vücut bölgesi,  meydana gelen yaralan-
man›n niteli¤i, san›¤›n hareketleri sonras›ndaki davran›fllar›36 vb.

Ancak bu ölçütlerden baz›lar›n›n elefltirilmesi gerekir. Örne¤in,
yaralanman›n niteli¤i veya a¤›rl›¤› esas›nda belirleyici bir ölçüt
olmamal›d›r. Bu sonuçtur, hareket öncesi veya an›nda san›¤›n nas›l bir
kastla hareket etti¤inin tespitinde kullan›lmamal›d›r. Bunun yerine, sila-
h›n tür, etkililik derecesi, kullan›l›fl biçimi, kullanma yer ve zaman›, kul-
lanma say›s› ve hangi hedefe do¤ru kullan›ld›¤› vs. dikkate al›nmal›d›r.

10. Mal›n De¤erinin Azl›¤› Ve Kast›n Tespiti

Bilindi¤i üzere, h›rs›zl›k suçuna iliflkin olarak TCK’n›n 145. maddesi,
“h›rs›zl›k suçunun konusunu oluflturan mal›n de¤erinin azl›¤› nedeniy-
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35 1. CD. 27.12.2005, E. 2005/1232, K. 205/4792.
36 1. CD. 03.04.2008, E. 2007/1742, K. 2008/2636.



le, verilecek cezada indirim yap›labilece¤i gibi, ceza vermekten de vaz-
geçilebilir” hükmünü düzenlemektedir. Benzer bir düzenleme ya¤ma
suçu aç›s›ndan 150/2. maddesinde yer almaktad›r: “Ya¤ma suçunun ko-
nusunu oluflturan mal›n de¤erinin azl›¤› nedeniyle, verilecek ceza üçte
birden yar›ya kadar indirilebilir”. Ancak belirtmek gerekir ki, TCK’n›n
150/2. maddesinin ilk fleklinde, mal›n de¤eri nedeniyle belirli miktarda-
ki ceza indirimi  zorunlu iken, bu maddede 29.06.2005 tarihli Kanunla
yap›lan de¤ifliklikle, ceza indirimi aç›s›ndan ‘indirilebilir’ ifadesi kullan›-
larak TCK’n›n 145. maddesindeki düzenlemeye paralel bir hüküm geti-
rilmifltir. 

Konuyla ilgili irdelenmesi gereken Yarg›tay kararlar›n› flöyle belirte-
biliriz: “5237 say›l› TCK’n›n 150/2. maddesindeki ‘mal›n de¤erinin azl›¤›’
kavram›n›n TCK’n›n 522. maddesindeki ‘hafif’ ve ‘pek hafif’ ölçütleriyle
her iki maddenin de ezadan indirim sa¤lanmas› d›fl›nda benzerli¤i olma-
d›¤›, de¤erin azl›¤›n›n 5237 say›l› Yasaya özgü ayr› ve yeni bir kavram
olup, bunun ço¤unu alabilme olana¤› varken yaln›zca gereksinimi ka-
dar az olan fleyin (fleyi) alma durumunda olay›n özelli¤i ve (failin/san›-
¤›n) kiflili¤i de de¤erlendirilerek yasal ve yeterli gerekçeleri de aç›klana-
rak uygulanabilece¤i gözetilmeden, koflullar› oluflmad›¤› halde, 5237 sa-
y›l› TCK’n›n 145. maddesi gere¤ince yaz›l› flekilde hüküm kurulmas›, ka-
nuna ayk›r›d›r37. 

Yarg›tay TCK’n›n 150/2. maddesine iliflkin bu karardaki gerekçeler ve
somut uygulamay›, kelimesi kelimesine ayn› gerekçelerle TCK’n›n 145.
maddesi aç›s›ndan da kararlaflt›rm›flt›r38. 

Madde metninde bu tür bir istisnaya yer verilmedi¤i ve kanunilik il-
kesine ayk›r› olarak san›k aleyhine k›yasa varan bir geniflletici yorum-
dan da öte aleyhe k›yas niteli¤indeki bir görüfl oldu¤u için yerinde bul-
mad›¤›m›z bir görüfl39, TCK. m. 145’in elektrik h›rs›zl›¤› suçu aç›s›ndan
uygulama yeri bulunmad›¤›n› ileri sürmekte ise de, Yarg›tay40 bu cezay›
indirim veya ceza vermekten vazgeçebilmeye olanak veren bu hükmü
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37 2. CD. 30.10.2007, E. 2007/11069, K. 2007/13959. 
38 Bkz. 2. CD. 11.06.2007, E. 2007/5509, K. 2007/8566.
39 Yaflar, Osman / Gökcan, Hasan Tahsin / Artuç, Mustafa; Yorumlu-Uygulamal› Türk Ceza Kanunu,

Cilt: III, Ankara 2010, s. 4219.
40 2. CD. 18.12.2007, E. 2007/15249, K. 2007/17246.



‘bu suçta da uygulama’ aç›s›ndan do¤ru bir karar vererek, suçun hangi
tür maddi konuya iliflkin oldu¤u hususunda ay›r›m yapmayan madde
metniyle uyumlu bir uygulamay› tercih etmifltir.

Belirtti¤imiz kararlarda, afla¤›da de¤inilecek di¤er esasl› hatal› ve çe-
liflkiler d›fl›nda, ayr›ca TCK m. 150/2 ile TCK m. 145 aras›ndaki iliflki so-
mut vaka aç›s›ndan iyi ortaya konulmal› ve var›lan sonucun her iki hü-
küm için de geçerli olup olmad›¤› belirtilmeliydi. Di¤er yandan, bizati-
hi madde metninde yer alan ölçütün ‘suça konu mal›n de¤eri’ oldu¤u-
nun göz ard› edilerek, san›¤›n/failin ihtiyaçlar› ile suçu ifllerken ma¤du-
ra daha çok maddi zarar verebilme olas›l›¤› veya failin kiflili¤i gibi ölçüt-
leri kullanmas›, bizatihi ceza hukukunda yasak olan cezada kanunilik ve
k›yas yasa¤› ilkelerine ayk›r›l›k oluflturdu¤u gibi, ayn› kararda belirtilen
ve hatal› buldu¤umuz ölçütü uygulamas› tavsiye edilen yerel mahkeme-
lerin yasal ve yeterli gerekçeler göstermesi gereklili¤ine vurgu yap›lma-
s› hem bir karar ve gerekçe iç çeliflkisi hem de bir madde metnine ay-
k›r› kanuni bir çeliflkinin gereklili¤ine de¤inildi¤i için traji-komiktir.

Ayr›ca afla¤›da de¤inilece¤i üzere, bu tür bir de¤er ölçütüne dayal›
olarak ceza indirimi veya ceza vermekten kaç›ma gibi bir seçene¤in su-
nulmas› hatal› oldu¤u gibi, benzer bir düzenlemeye gidilirken ya¤ma su-
çunda ceza indiriminin bir zorunluluk olarak düzenlenmesi ve keza bu
ikinci düzenlemede ise ceza vermekten kaç›nman›n ne bir olanak ne de
bir zorunluluk olarak düzenlenmeyifli de benzer iki düzenleme aras›nda
hem bir çeliflkiyi ve h›rs›zl›¤a iliflkin düzenlemenin hatal› oldu¤unu gös-
termekte hem de ya¤ma suçunun daha a¤›r bir suç olmas›na karfl›l›k, h›r-
s›zl›k suçunda hakime bir indirim olana¤› tan›n›rken ya¤ma suçunda bu-
nun bir zorunluluk olarak düzenlenmesinin de arka plan›nda bir suç po-
litikas› bulunmayan keyfi bir düzenleme oldu¤unu göstermektedir.

Kanun koyucu mülga TCK’n›n 522. maddesindeki, kan›m›zca daha ye-
rinde olan veya TCK’n›n 62. maddesine (765 s.K.’nun 29. maddesine) ak-
tar›larak orada düzenlenmesi gereken hükümden daha kötü düzenlenmifl,
bu hükmüyle sadece h›rs›zl›k suçunun konusu mal›n  de¤erinin azl›¤›n›
ölçüt alm›fl ve hakime somut olayda san›¤›n cezas›n› indirmek veya san›-
¤a ceza vermekten vazgeçmek yönünde bir takdir yetkisi tan›m›flt›r.
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Kan›m›zca Yarg›tay’›n, TCK’n›n 245. veya 150/2. maddesini uygular-
ken, madde metninde bulunmayan ve madde metninin kullan›lmas›na
olanak vermedi¤i ‘failin ço¤unu alabilme olana¤› varken yaln›zca ge-
reksinimi kadar az fleyi alma’ gibi bir ölçütü  kullanarak ceza indirimi
veya ceza vermekten kaç›nma seçene¤ini seçip uygulamas›, tam anla-
m›yla bir k›yas olup, bu uygulama AY m. 38, TCK m. 2 ve 62/son mad-
delerine ayk›r›l›k teflkil etmektedir.

Burada objektif bir ölçüt düzenlemedi¤i için olaya göre de¤iflkenlik
gösterecek uygulamalara ve keyfili¤e yol açacak bu düzenlemede, çal›-
nan mal›n de¤eri veya suçun tamamlanmas›ndan söz edilmedi¤i için su-
ça teflebbüs halinde de bu hükmün uygulanmas› gerekti¤i yorumunu
hakl› k›lacak bir düzenleme getirmifltir. Oysa, Yarg›tay’›n 2005 öncesi
müstakar ve hakl› kararlar›nda da de¤inildi¤i üzere, suça teflebbüs ha-
linde bu indirim hükmünün uygulanmamas› gerekir ve bu yöndeki irade-
nin TCK düzenlemesine yans›t›lmas› gerekirdi. Di¤er yandan mal›n de¤e-
rinin fahiflli¤inin ceza miktar›na etkisinin de¤erin azl›¤› gibi (m. 62’ye ra¤-
men de¤er azl›¤›n›n cezaya etkisi özel olarak düzenlendi¤i için) özel ola-
rak düzenlenmeyifli de sa¤l›kl› ve hakl› gerekçelerle izah edilememek-
tedir. Konuyla ilgili olarak, madde gerekçesinde hakime takdir yetkisi-
nin tan›nd›¤›n›n ifade edilmifl olmas›, belirtilen gerekçelerle, ortaya ç›-
kacak sorunlar›n ve hatal› uygulamalar›n önlenmesi ve giderilmesi aç›-
s›ndan bir önem tafl›mamaktad›r.

Suça konu mal›n de¤erinin azl›¤›n› tespitte bir ölçüt sunulmad›¤› için
bu keyfili¤e ve haks›z ve hata benzer vakalar için eflitlik ilkesine ayk›r›
kararlara yol açacakt›r.

Hakime tan›nan cezada indirim yapabilme veya ceza vermekten ka-
ç›nmak seçenekleri için uygun birer ölçüt ve hakl› neden bulunmad›¤›
için, hakimler aç›s›ndan keyfili¤e yol açacak bir düzenlemedir. Suçun ifl-
lenifl flekli ve özellikleri gibi ölçütler esasen TCK m. 62’de temel cezan›n
tespit ve tayini aç›s›ndan zaten göz önüne al›nacak ölçütlerdir. Kald› ki,
bu ölçütlerin içeri¤i bofl ve her tür gerekçeyle doldurulmaya müsait ol-
du¤u gibi, neden bu ölçüt sadece ceza vermekten kaç›nmak için hakime
sunulurken, ayn› ölçütün hakimin mal›n de¤erinin azl›¤› nedeniyle ceza
indirimine gitmek için de kullan›labilecek bir ölçüt olarak kabul edilme-
yip sadece ceza vermekten kaç›nma olas›l›¤› için düzenlendi¤i de man-
t›ken izah› olanaks›z hatal› bir düzenleme biçimidir.
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Yukar›da belirtilen içtihatlarda, TCK m. 145’nin mülga TCK’n›n 522.
maddesindeki ayn› yöndeki hükümden farkl› oldu¤u, buradaki de¤er
azl›¤›n›n farkl› ölçütlerle ispat› gerekti¤i yönündeki görüflün hakl› bir ge-
rekçesi ve izah› bulunmamaktad›r. TCK’n›n 150/2 veya 145. maddelerin-
deki bu de¤er azl›¤› ölçütünün, mülga TCK m. 522’deki de¤erin hafifli-
¤inden fark›n›n ne oldu¤unu ne TCK ve gerekçesi ne ö¤reti ve belirti-
len Yarg›tay kararlar› ortaya koyamad›¤› gibi, örne¤in TCK’n›n 145.
maddesinde neden ceza vermekten kaç›nma olas›l›¤› için bir objektif öl-
çüt veya mülga TCK’n›n 522. maddesindeki ‘pek hafif’ ölçütünün dikka-
te al›nmad›¤› da izah edilememektedir.

Burada öncelikle tespit edilmesi gereken fley, kiflinin neden daha faz-
la mal çalmad›¤› de¤il, çald›¤› mal›n de¤eridir. Bu nedenle, yukar›da
zikretti¤im içtihatlar› hukuka ve kanuna ayk›r› bulurken, nadiren de ol-
sa, mülga TCK zaman›ndaki yerinde uygulamalar gibi hukuken do¤ru
uygulamalar›n oldu¤u kararlar›n da verildi¤ini belirtmek gerekir. Örne-
¤in bu nadir karfl›lafl›lan ve belirtti¤im içtihatlardan daha yerinde olan
kararlarda, Yarg›tay suça konu mal›n de¤erinin suç tarihindeki de¤eri-
nin, o tarihteki ekonomik koflullar ve paran›n sat›n alma gücünün esas
al›narak tespiti gerekti¤ine karar vermifltir41.

Yukar›da belirterek elefltirdi¤imiz içtihatlar aç›s›ndan ayr›ca, de¤erin
ne oldu¤u kiflinin ihtiyac›na göre de¤iflmez. Mal›n bir reel-raiç de¤eri
vard›r ve bu tespit edilmelidir. Burada antika, bilimsel, sanatsal eser vs.
olmas› hariç, mal›n manevi de¤eri dikkate al›namamakla birlikte, reel
de¤eri esas al›nmal›d›r. Malvarl›¤›na karfl› suçlar içinde düzenlenmesi,
burada ma¤durun malvarl›¤›na karfl› suç ifllendi¤i ve bu suçla san›¤›n ih-
tiyaçlar›n›n dikkate al›nmayacak olup, ma¤durun mülkiyet ve malvarl›-
¤› hakk›na verilen zarar›n ölçüt al›nmas› gerekti¤i ve her fleyden önce
de gerçekten ifllenen suçla malvarl›¤›ndaki azalma, yoksun kal›nan ge-
lirler veya beklenen kazan›mlar dikkate al›nmal›d›r. Korunan hukuksal
de¤er bir tarafa b›rak›larak, failin ihtiyaçlar›na göre yap›lan bu de¤erlen-
dirme ve yarg› uygulamas›, yorum ilkeleriyle de, hukuksal de¤erlerin
korunmas› kuram›yla42 da, normun ratio legis’iyle de ve normun koru-
ma alan› ile de çeliflmektedir.
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Yine, daha fazla ihtiyac›n›n olup olmad›¤›n›n tespiti bu hafifletici ne-
denin uygulanmas› içi gerekli de¤ildir. Suça iliflkin düzenlemede de ha-
fifletici nedenin düzenledi¤i maddede de bu tür bir do¤rudan veya do-
layl› ifade yer almad›¤› için, Yarg›tay’›n uygulamalar›nda failin ihtiyaçla-
r›na veya daha fazlas›n› çalma olana¤›na göre daha az›n›n çal›nmas›n›n
dikkate al›nmas›, suçta ve cezada kanunilik ilkesine de cezan›n ferdilefl-
tirilmesine iliflkin kanuni hükme de (TCK m. 7 ve 62/son) ayk›r›l›k olufl-
turmaktad›r.

Burada gerçek ihtiyaç neden san›¤›/faile göre tespit edilmektedir?
Burada, ma¤durun ve suçtan zarar görenin ya da üçüncü kifliye göre bu
mal›n de¤erinin ne kadar oldu¤unun neden dikkate al›nmad›¤› anlafl›la-
mamaktad›r ve yarg› uygulamas› hatal›d›r.

‹htiyac› fazla olmad›¤› için daha az çald›¤›n›n ispat› ço¤u olayda im-
kans›z olacak ve bu suçta sürekli in dubio pro reo ilkesi devreye soku-
lacakt›r ki, bu arzulanan ve do¤ru olan bir uygulama olmayacakt›r.

Bir an için daha fazla ihtiyac› olmad›¤› için çalabilece¤inden daha az
mal çald›¤› ispatlansa dahi, burada çal›nan mal adedinin veya türünün
say› olarak az oldu¤u ispatlanm›fl olmakla birlikte, somut vakada çal›-
nan al›n de¤erinin bu suçta cezan›n azalt›lmas› veya ceza vermekten ka-
ç›nmak için aranan oranda az oldu¤u ispatlanm›fl olmayacakt›r. Bu ise,
bu hafifletici nedenin uygulanmas› için ne gerekli ne de yeterlidir.

Di¤er yandan içtihatlarda ve uygulamac› baz› yazarlar›n, burada sa-
dece mal›n maddi de¤erinin, bu kanuni hükmün uygulanmas› için tek
ölçüt olarak kabul edilmedi¤i, mal›n de¤erinin yan›nda niteli¤i, niceli¤i,
özelli¤i, ifllevi, sa¤layaca¤› minimum ya da maksimum faydan›n failde
getirece¤i etki v.b. hususlar›n da de¤erlendirilmesi gerekece¤i yönünde-
ki aç›klamalar›n43 cezada kanunilik ilkesi karfl›s›nda yerinde ve hakl› ol-
mad›¤› kan›s›nday›m. Belirtilen bu hususlar, bu madde gere¤ince de¤il,
temel cezan›n tespit ve tayininde dikkate al›nacak (m. 3 ve 62) hususlar
olup, Yarg›tay içtihatlar› ve ö¤retideki baz› yazarlar›n iddias›n›n aksine,
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bu maddenin uygulanmas›nda dikkate al›nmas› olanaks›z hususlar de-
¤ildir. Özellikle mal›n de¤erinin tespitine yönelik yarg› oluflturulurken,
olay›n özelli¤i ve san›¤›n kiflili¤inin de¤erlendirilmesi gerekti¤i yönün-
deki görüfl44 kabul edilemez ve madde metniyle çeliflmektedir.

Yukar›da da de¤inildi¤i üzere, madde metninde de ceza indirimi
veya ceza vermekten vazgeçme gibi seçenekli bir olanak hakime su-
nulmamal›, bunlardan birisi tercih edilmeliydi. Burada ya mal›n de¤e-
rinin azl›¤›n› (gerekirse bilirkiflilik kurumundan yararlanarak) hakimin
tespitine b›rak›lmas› veya objektif bir ölçüt kabul edilmeliydi. Halen
mevcut düzenleme hakime keyfi bir yetki vermektedir. Uygulamada ya
ceza vermekten kaç›nma olas›l›¤› hiç iflletilmeyerek ceza indirimi ter-
cih edilecek veya yeterli bir gerekçe gösterilmeyen hallerde mal›n de-
¤erinin az oldu¤u durumda neden san›k lehine olan ceza vermekten
kaç›nmak olana¤› tercih edilmedi diye üst mahkemelerce yerel mah-
keme kararlar› bozulacakt›r

Bu ba¤lamda Yarg›tay’›n yabanc› (özellikle mehaz Alman) ö¤reti ve
uygulamas›nda öncelikle dikkate al›nan ve ülkemizde de az da olsa bil-
gi sahibi olunan izin verilen risk ve fiilin toplumsal uygunlu¤u ö¤retile-
rinden45 ve bu ö¤retinin gerekleri ve sonuçlar›yla ölçütlerinden yararlan-
mamas› büyük bir eksiklik oluflturmaktad›r.

Belirtelim ki, Yarg›tay TCK’n›n 150/2. maddesindeki düzenlemenin
uygulanmas›nda, kan›mca suçun manevi unsuruna esas›nda olmayan
bin anlam vererek, somut olayda failin elinde olmayan biçimde isteni-
lenden fazla de¤erde mal›n haks›z elde edilmesi halinde, istenilen mik-
tar›n de¤erine göre bir de¤erlendirme yap›lmas› gerekti¤ine iflaret et-
mektedir. Örne¤in Yarg›tay’›n, ya¤ma suçunu iflleyen failin tehditle iste-
di¤inden fazla miktardaki mal›, ma¤durun korkarak vermesi durumun-
da failin istedi¤i miktar› esas alarak de¤er tespitine gitti¤i gözlemlen-
mektedir46. Oysa bu durumda, ya¤ma eylemini gerçeklefltiren fail fazla
miktardaki de¤er aç›s›ndan bazen do¤rudan kasta bazen de olas› kastla
hareket etti¤i halde, hareket öncesi failin amac›na at›fla iflledi¤i suçla el-
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de etti¤i haks›z de¤erin bir k›sm›n›n de¤er tespiti incelemesi d›fl›nda tu-
tarak failin haks›z yere cezas›n›n indirilmesi hukuka ayk›r›d›r. Kald› ki,
ayn› hatal› mant›kla verilen Yarg›tay kararlar›nda da47, maddenin kanu-
ni metni ve gerekçesine ile normun koruma amac›na ve ratio legis’ine
ayk›r› olarak ve hatta hiçbir neden ve hakl› gerekçe göstermeksizin bu-
radaki de¤erin tespitinde suça konu mal›n/paran›n de¤erinin de¤il, fai-
lin amac›n›n de¤erlendirmeye esas al›naca¤›n› ve bu haliyle madde met-
ninin mülga TCK düzenlemesinden ayr›ld›¤›na karar vermifltir. Oysa, bu
gerekçe ve uygulama ne bir kanuni düzenlemenin ne de bir yorum il-
kesinin bir sonucudur. Yarg›tay’›n belirtti¤inin aksine, bu hükmün ko-
nulufl nedeni, ifllenen suçla mala verilen zarar›n azl›¤›n›n ceza indirimi
nedeni olmas›d›r. Kanun koyucu burada faili suça iten nedenleri, suçun
ma¤dur üzerindeki etkileri ile failin niyetini dikkate alarak bu indirim
nedenini uygulamak gerekti¤inde uygulamamak veya uygulamamak ge-
rekti¤inde ise uygulamak hukuka ayk›r› olacakt›r. Yarg›tay bu kararla-
r›nda k›yas yasa¤›n› ihlal etmekte, kendisini kanun koyucunun yerine
koyarak norma (kanun koyucunun hatal› veya eksik ya da çeliflkili dü-
zenlemelerini olmas› gereken hukuka uygun uygulatmak amac›yla olsa
dahi) kanun koyucunun düzenledi¤inden farkl› bir uygulamay› yerel
mahkemelere keyfi olarak dayatmaktad›r. Yarg›tay’›n bir taraftan benze-
ri kararlar›nda48, bir taraftan suç konusu mal›n ‘de¤eri’nin, bir ölçüt ol-
du¤unu kabul etmesi ve kanuni düzenlemede t›pk› mülga TCK gibi bafl-
ka bir ölçüte yer vermeyerek madde bunun raiç de¤er tespiti suretiyle
uygulanmas›n› istedi¤i gerçe¤i göz ard› edilmekte di¤er yandan ise, hem
madde metninde objektif uygulama için belirli bir ölçütün bulunmad›-
¤›n hem de mal›n raiç de¤erinin bu maddenin uygulanmas›nda tek öl-
çüt olmay›p failin amac›, faili suça iten nedenler, haks›zl›¤›n ma¤dur
üzerindeki etkileri gibi ölçütlerle birlikte uygulanmas› gerekti¤ini hiçbir
hakl› hukuka uygun gerekçe göstermeden ileri sürmektedir ki, bu kanu-
nilik, belirlilik ve k›yas yasa¤› ilkeleri gibi yorum ilkelerine de ayk›r› bir
görüfltür. ‹fllenen suçtaki gerçekli¤i, fiilen ve kasten gasp edilen ma-
l›n/paran›n de¤erini bir tarafa iterek failin saikine ve amac›na at›f yap-
mak, hiçbir hukuki izah› bulunmayan hatal› bir uygulama olup, ceza hu-
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kukunda amaç, saik, suçu iflleme nedeni veya suç konusunun ma¤dur
aç›s›ndan maddi veya manevi etkisinin özel düzenleme bulunmad›kça
önemsiz oldu¤u gerçe¤i ile de çeliflmektedir. Yine failin bizzat gasp su-
retiyle haks›z surette elde etti¤i suç konusu mal veya paran›n de¤erini
bir tarafa b›rakarak baz› varsay›mlardan ve fiili gerçekliklerden kopuk
de¤erlendirmeyle, fail isteseydi daha de¤erli veya çok mal› gasp edebi-
lirdi, ma¤durun verdi¤i ile yetindi¤i için, raiç de¤erine bak›lmaks›z›n ne
kadar k›ymetli olursa olsun, failin kendisine verilenle yetinip olay yerin-
den uzaklaflmas› halinde bunu temel cezan›n tespit ve tayini ilkeleriyle
de¤erlendirmeyerek suç konusu mal›n de¤erinin azl›¤›n› varsayarak ce-
za indirimine gidilmesi49 de hukuka ayk›r›d›r. Ayn› sonuca ulaflan ben-
zeri kararlarda, mal›n/paran›n gerçek de¤erini, ma¤durun u¤rat›ld›¤› za-
rar› de¤il de, failin kiflili¤ini ve somut olay›n koflullar›n› dikkate alarak
bu madde uyar›nca ceza indirimine gidilmesinin50 hiçbir hukuksal teme-
li ve izah›n›n bulunmad›¤› ve yerel mahkemeleri kanunlar›n uygulama-
s›nda bilimsel yorum kurallar›na ayk›r› keyfi mülahazalarla uygulamaya
yapmaya teflvik edici hatal› kararlar olduklar› kan›s›nday›m. Oysa, Yar-
g›tay’›n bu kararlar›na gerekçe ald›¤› hususlar, TCK’n›n 61 ve özellikle
de 62 vd. maddelerinde düzenlenen cezan›n ferdilefltirilmesine ve temel
cezan›n tayin ve tespitine iliflkin kanuni düzenlemelerdeki ölçütler ve
uygulama koflullar›d›r ve o kurumlar nazar›nda dikkate al›nmas› ve fa-
kat gerek TCK’n›n 2. gerek 62/son maddelerine ayk›r› olarak, yarg› ka-
rar› ile kanun maddesinin uygulanmas›n› veya uygulanmamas›n› ya da
olmas› gerekenden farkl› ve keyfi uygulanmas›na kap› aralayan, huku-
kun birli¤ini ve bilimselli¤ini bozan uygulamalara gidilmemelidir.

11. Taammüd’ün (Tasarlama Planlama’n›n) Tespiti

Yarg›tay taammüd (tasarlama) cezay› a¤›rlat›c› nedeninin varl›¤›n› ka-
bul için, genellikle, mülga TCK’n›n son tarihli uygulamalar›nda oldu¤u
gibi, teemmül teorisini uygulamaktad›r. Burada, planlama ve suç karar›
sonras›nda belirli bir zaman aral›¤›n›n geçmesi, failin olas›l›klar› düflün-
mesi, ruhi sukûnete ulaflmas›na ra¤men karar›ndan vazgeçmeyerek fiili-
ni planlad›¤› gibi gerçeklefltirmesi aranmaktad›r. Örne¤in: “San›¤›n, öl-
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dürme olay›ndan 12 gün önce aleyhine sonuçlanan boflanma davas› ve
öncesinde geliflen olaylar nedeniyle, boflanma davas›n›n istemedi¤i fle-
kilde neticelenmesinin hemen ard›ndan eflini öldürme karar›n› verdi¤i,
öldürme karar›ndan sonra suç tarihine kadar geçen 12 günlük sürede
ulaflt›¤› ruhi sükûnete ra¤men öldürme karar›ndan vazgeçmedi¤i, ka-
rar›n› gerçeklefltirmek amac›yla olay sonras›nda rahatl›kla kaçabilmek
için olay yerine geldi¤i ticari taksiyi olay yerinin hemen yak›n›nda bek-
letti¤i, konuflmak bahanesiyle yaklaflt›¤› ve o s›rada evinin bahçesinde
temizlik yapmakta olan maktûleye tamam› arkadan olmak üzere, ense-
sine isabet edecek flekilde 7 el atefl ederek eylemini gerçeklefltirdi¤i anla-
fl›lmakla; öldürme eyleminin tasarlayarak gerçeklefltirildi¤inin kabulün-
de zorunluluk bulunmaktad›r”51

12. Temel Cezan›n Tayini (Kasta Dayal› Kusurun A¤›rl›¤›)

Yarg›tay kararlar›na göre, belirli hallerde kasta dayal› kusurun a¤›r-
yo¤un olarak kabul edilmekte ve faile verilecek cezan›n üst s›n›r›ndan
ceza verilmesi gerekti¤ine iflaret edilmektedir: “Maktul K.’n›n yüz ve
boynundan 3 mermi ile vuruldu¤u, kat›lan ma¤dur R.’nin sa¤ me-
me ve göbekten 2 mermi ile yaraland›¤› olayda, kasta dayal› kusu-
run a¤›rl›¤› dikkate al›narak, TCK’n›n 21. maddesinin uygulanmas›n-
da üst s›n›ra yak›n yerine, alt s›n›rdan ceza verilmesi” hükmün temyiz
kanunyolunda bozulmas› nedenidir52. Her ne kadar TCK m. 61/1, b:
f’de temel cezan›n tespitinde “failin kast veya taksire dayal› kusu-
runun a¤›rl›¤›” bir ölçüt olarak düzenlenmifl ise de, kast ve taksir
ile kusur/kusurluluk farkl› kavramlar olup, taksire dayal› kusur-
dan söz edilmesi hatal› olmufltur. Esasen burada cezan›n üst s›n›-
r›ndan ceza tayini için neticenin a¤r›l›¤›, zarar›n büyüklü¤ü vs.
dikkate al›nd›¤›na göre, bu ölçüte göre de¤il, ayn› madde ve f›kra-
n›n e bendindeki “meydana gelen zarar veya tehlikenin a¤›rl›¤›”
ölçütü uygulanmal›d›r.
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B. Taksir ‹le ‹lgili Önemli Kararlar

1. Taksirin ‹spat›

Yarg›tay taksirin tespitine iliflkin kararlar›nda san›¤›n içinde
bulundu¤u somut koflullar› dikkate almaktad›r ki, yerinde bir uy-
gulamad›r. Buna göre, san›¤›n neticeyi öngörmesi beklenilemiyorsa,
olas› bir tehlikeyi öngörmesi san›¤›n yafl›, sosyal yap›s› ve bulundu-
¤u ortam dikkate al›nd›¤›nda san›ktan beklemek hayat›n ola¤an
ak›fl›na uygun düflmüyorsa, san›k taksirli davranmam›flt›r53. 

Taksir öngörülebilir bir neticenin somut olayda özen yükümlülü¤üne
ayk›r›l›k nedeniyle öngörülmemesidir54.

2. Taksirli Suçlar – Haks›z Tahrik Hükmü

Yarg›tay taksirli suçlarda haks›z tahrik nedeniyle cezada indi-
rim yap›lamayaca¤› görüflündedir. Örne¤in: “taksirli suçlarda tahrik
hükümlerinin uygulanmas›n›n mümkün olmad›¤› düflünülmeden, tah-
rik nedeniyle cezadan indirim yap›lmas› suretiyle eksik ceza tayini, boz-
may› gerektirmifl”tir 55. 

‹lk bak›flta do¤ru gibi görünen bu uygulaman›n, haks›z tahrik
ile ilgili madde metnine bak›ld›¤›nda hakl› olmad›¤› kan›s›nda-
y›m. Çünkü, her ne kadar haks›z tahrik hükmünün uyguland›¤›
olaylar›n çok büyük bir ço¤unlu¤u failin haks›z bir fiile tepki
olarak iflledi¤i suçlar ise de, haks›z tahrik ile ilgili kanun mad-
desi bunu bir önkoflul olarak düzenlememektedir. 

Kanun metni aç›kça flunu düzenlemektedir: fail hakk›nda bu
nedenle ceza indirimi yap›la bilmesi için, “haks›z bir fiilin meydana ge-
tirdi¤i hiddet veya fliddetli elemin etkisi alt›nda suç ifllenmesini” flart
koflmakta ve bunu yeterli görmektedir. Yani, failin haks›z fiile tepki gös-
tererek öç almaya veya ma¤dura bir ders vermeye kalk›flmas› flart koflul-
mamakta, haks›z bir fiilin meydana getirdi¤i hiddet veya fliddetli elemin
etkisi alt›nda suç ifllemifl olmas›n› aramaktad›r. Yani failin iflledi¤i suçu,
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“haks›z bir fiilin oluflturdu¤u hiddet veya fliddetli elemin etkisi alt›nda”
ifllemifl bulunmas› gerekir. Failin kasten hareket etmesi, plan yapmas›,
belirli bir saikle hareket etmesi vs. bir unsur olarak madde metninde dü-
zenlenmemifltir. Failin kast› veya saiki de¤il, suçu ma¤durun hak-
s›z hareketinin do¤urdu¤u hiddet veya fliddetli elemin etkisi al-
t›nda ifllemifl olmas› dikkate al›nm›flt›r. Taksirli bir suçta da, fa-
il kendisi veya bir yak›n›na yönelik haks›z bir eylemin do¤urdu-
¤u hiddet veya fliddetli elemin etkisi alt›nda iken ve hatta bu hid-
det veya elemin yol açt›¤› taksirli hareketle de ifllemifl olabilir. Bu
tür olaylarda da haks›z tahrik hükmünün fail lehine uygulanma-
s› gerekir.

3. Bilinçli Taksir56

Yarg›tay bilinçli taksirin varl›¤›n› kabul etmek için flu ölçütleri kabul
etmektedir: meskun mahalde geceleyin, h›zl› araç kullanmak57, uy-
kusuz ve trafik kurallar›n› dikkate almadan araç kullanmak58, al-
kollü araç kullanmak59, sürücü belgesi olmadan ve afl›r› h›zl› araç
kullanmak60. Oysa bu olaylarda, gerek somut olayda neticenin öngö-
rülmemifl olunmas› gerekse bilinçli taksir için gerekli koflullar›n aranma-
yarak bilinçsiz taksirle yap›lan hareketlerin bilinçli taksir olarak kabul
edilmesi hukuka ayk›r› bir uygulamad›r.

Çünkü, özen yükümlülü¤üne ayk›r›l›k nedeniyle öngörülebilir bir ne-
tice öngörülmese ve a¤›r neticeler meydana gelse dahi, somut olayda
neticenin öngörülme koflulu gerçekleflmemiflse, bilinçli taksirin varl›¤›n-
dan söz edilemez. Buna karfl››l›k bu netice öngörülürse, taksirli hareket-
le neticeye neden olma fiilinin bilinçli taksirle meydana getirildi¤inin ka-
bulü gerekir61.
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Yarg›tay, özellikle san›¤›n afl›r› alkollü olarak virajl› yolda sürat-
li seyredip ölüme sebebiyet vermesi olay›nda, bilinçli taksirin varl›-
¤›n› kabul etmektedir62. Baflka bir olayda, “san›¤›n alkollü bir flekilde,
meskun mahalde, ya¤›fll› havada, afl›r› h›zla seyrederken kavfla¤a
geldi¤inde h›z›n› azaltmayarak kavflak içinde önünde seyreden bisikle-
te arkadan çarparak sürücüsünün ölümüne neden oldu¤u olayda bi-
linçli taksirin koflullar›n›n olufltu¤u”na karar vermifltir. Oysa, burada ya-
p›lan bir hareketin neticesinin öngörülmesi, buna ra¤men hareketlerin
icras›na devam edilmesi ve olas› kasttan ay›rt edici biçimde öngörülüp
istenmeyen neticenin meydana gelmemesi için bir çaba söz konusu de-
¤ildir. Fail taksirli hareket etmifl ve neticeye neden olmufl bulun-
du için, bilinçli taksir de¤il bilinçsiz taksirin varl›¤› kabul edil-
melidir. Bilinçli taksirin varl›¤›n› kabul, bu olayda, failin taksirli sürüfl
hareketinin neticeye somut olayda neden olma olas›l›¤›n› öngörmüfl ol-
mas›na karfl›l›k, hareketlerine devam etmesi ve neticeyi engelleyici çaba
sarf etmifl olmas› halinde mümkündür63.

Yine Yarg›tay, baflka bir karar›nda bilinçli taksir konusunda flu ka-
rar› vermifltir: “Silahl› özel güvenlik e¤itimi alan ve silah›n tehlikelerini
bilmesi gereken san›¤›n, gerekli özen ve dikkati göstermeyerek fiflek ya-
ta¤›nda mermi bulunan ve mandal emniyeti aç›k olan silah›n› flaka
amaçl› maktule yöneltti¤i, silah›n her an atefl alabilece¤ini öngörmesi
gerekti¤i, ancak teti¤i iradi olarak çekildi¤ini gösteren kesin ve inand›-
r›c› delillerin bulunmad›¤› anlafl›lmakla, eylemin “bilinçli taksirle öl-
dürme” suçunu oluflturdu¤u gözetilmeden, suç vasf›nda yan›lg›ya dü-
flülerek, yaz›l› biçimde “olas› kastla öldürme” suçundan hüküm kurul-
mas› bozmay› gerektirmifltir”64. Oysa bu karara konu olayda ne olas›
kast ne de bilinçli taksirden söz edilemez. Bilinçli taksir failin öngörme-
si gerekeni öngörmemesi de¤il, öngördü¤ü halde istemedi¤i neticeyi
meydana getirece¤i davran›fl› yapmas› ve istenmeyen neticenin gerçek-
leflmemesi için azami çaba sarfetmesi ve olas› kast ise, failin öngördü¤ü
(ve istenmeyen) neticenin gerçekleflebilmesi olas›l›¤›na ra¤men neticeyi
kabullenmesi ve davran›fllar›n› gerçeklefltirmekten kaç›nmamas›d›r. Oy-
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sa olayda, failin neticeyi öngörmemesi, neticenin iradi olmad›¤› ve fai-
lin olas› kastla hareket etmedi¤i biçimde yorumlan›rken ayn› gerekçenin
bilinçli taksirin varl›¤›n›n da reddini gerektirdi¤i göz ard› edilerek, olas›
kast›n varl›¤›n› kabul edilmesi hukuka ayk›r› olmufltur.

Çünkü Yarg›tay bilinçli taksirde ilginç bir ölçütü esas almakta ve fai-
lin neticeyi öngörmüfl olmas›n› de¤il, öngörmesinin gereklili¤i hususu-
nu dikkate alarak, e¤er d›flar›dan yap›lan objektif de¤erlendirmeye göre
öngörülebilir bir netice ise, bilinçsiz taksir de¤il bilinçli taksirin varl›¤›n›
kabul etmektedir ki, bu görüfl kabul edilemez65.

Yarg›tay münferid baz› kararlar›nda daha yerinde olarak, sürücü
belgesiz araç kullanma bafll› bafl›na suçun bilinçli taksirle ifllendi-
¤ini göstermeyece¤i gibi, san›¤›n 3,5 metre geniflli¤indeki ham yolda
direksiyon hakimiyetini kaybederek kulland›¤› traktör ve römorkun dev-
rilmesine neden olmas› fleklinde geliflen olayda da bilinçli taksirin ko-
flullar›n›n bulunmad›¤›na karar vermifltir66.

Yarg›tay bilinçli taksire iliflkin uygulamalar›nda, gerçekte arams› ge-
reken ‘somut olayda istenmeyen neticenin öngörülmesi’ koflulunu ara-
mamaktad›r. Yarg›tay, e¤er netice a¤›r veya vahim ise, failin önceki tec-
rübelerine göre bir neticeyi öngörmesi gerekli ise, bilinçli taksiri kabul
etmektedir ki, ayn› kararlar›nda sürekli tekrarlad›¤› ve bilinçsiz taksiri ta-
n›mlamak için kulland›¤› ‘kiflinin öngördü¤ü neticeyi istememesine kar-
fl›n, neticenin meydana gelmesi”  ölçütünü sadece formalite olarak ka-
rar gerekçesinde belirtmekte ve fakat kararlar›na konu somut vakalarda
failin öngörülebilir bir neticeyi öngörmemesi durumunda, somut faili
esas alarak bu kiflinin o neticeyi öngörmesi gerekti¤i ve e¤er bunu ön-
görmeden hareket etmiflse riski üstlendi¤ini belirterek bilinçli taksiri ka-
bul etmektedir67. Öncelikle netice öngörülmemiflse bilinçli taksirden söz
edilemez. Failin geçmiflte benzer olaylarla karfl›laflmas› veya bilgili-tec-
rübeli olmas› bu durumu de¤ifltirmez. Kald› ki, e¤er netice ne olursa ol-
sun kan›s›yla yap›lan hareketle meydana getirilmifl ise, o zaman neden
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olas› kast›n kabul edilmeyerek bilinçli taksirin kabul edildi¤inin de izah
edilmedi¤i ve gerekçe gösterilmedi¤i gibi, Yarg›tay kararlar›nda bu iki
kavram›n net olarak aç›klanmad›¤› görülmektedir. 

Bu nedenle, bilinçli taksir için neticenin somut olayda öngörülmüfl ve
fakat istenmemifl olmas›n›, bilinçsiz taksir için öngörülebilir bir neticenin
özen yükümlülü¤üne ayk›r›l›k olarak öngörülmemesi ve failin tehlikelili-
¤inin tek bafl›na bilinçli taksirin varl›¤›n› kabule yeterli olmad›¤› yönün-
deki kararlar›68 yukar›da belirtti¤im karara nazaran çok daha yerinde ve
hukuka uygun buluyorum. Örne¤in: “Taksir ile bilinçli taksir aras›ndaki
ay›r›c› ölçüt taksirde failin öngörülebilir nitelikteki neticeyi öngörememe-
si, bilinçli taksir halinde ise bu neticeyi öngörmüfl olmas›d›r. Bilinçli tak-
sirde gerçekleflen sonuç, fail taraf›ndan öngörüldü¤ü halde istenmemifl-
tir. Gerçekten neticeyi öngördü¤ü halde, s›rf flans›na veya baflka etken-
lere, hatta kendi beceri veya bilgisine güvenerek hareket eden kimsenin
tehlike hali, bunu öngörmemifl olan kimsenin tehlike hali ile bir tutula-
maz; neticeyi öngören kimse, ne olursa olsun, bu neticeyi meydana ge-
tirecek harekette bulunmamakla yükümlüdür. Somut olayda; Denizli il
merkezinde çift yönlü olarak kullan›lan ve akflam saatleri olmas› itibariy-
le de iyice kalabal›klaflt›¤› anlafl›lan olay yeri caddede, yasal h›z s›n›r›
olan 50 km ile gidildi¤inde bile sorun yaflanabilece¤i aç›kça ortada iken,
saatte 86 ila 92 km. aras›nda bir h›zla seyreden san›k, birisine çarparak
onun ölümüne neden olabilece¤ini öngörmüfl, ancak floförlük yetenek-
lerine, flans›na ve yoldan geçen insanlar›n kendilerini araçtan koruma yö-
nünde dikkatli davranacaklar›na güvenmek suretiyle hiç istemedi¤i neti-
cenin meydana gelmesini engelleyecek objektif özen yükümlülü¤üne uy-
gun davranmam›fl, bu ba¤lamda h›z›n› azaltmam›flt›r. Bu nedenle, mey-
dana gelen ölüm olay›nda san›¤›n bilinçli taksirle hareket etti¤inin kabu-
lü gerekir. Suçun “basit taksirle mi” yoksa “bilinçli taksirle mi” ifllendi¤i-
nin belirlenmesi aç›s›ndan, ölenin de kusurlu olup olmamas›n›n hiçbir
önemi bulunmamaktad›r. Çünkü kusurun olup olmad›¤›n›n veya derece-
sinin tespiti, hakim taraf›ndan manevi unsur saptand›ktan sonra, cezan›n
belirlenmesi aflamas›nda yap›lmas› gereken bir ifllemdir”.

Yarg›tay’›n hiç kabul edilemeyecek bir uygulamas› ise, bilinçli
taksirin tespitinde somut olayda failin taksirinin varl›¤› ile bilinçli taksi-
rin tespitini birbirine kar›flt›rd›¤› ve bilinçli taksirin varl›¤›n› tespit
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için “san›¤›n yaflad›¤› yörenin sosyal ve ekonomik koflullar›, e¤itimi ve
kültürel durumu” 69 gibi ölçütleri esas almas›d›r.

Yarg›tay bilinçli taksiri bilinçsiz taksirden ay›rmak için, bilinçli taksi-
ri flöyle tan›mlamaktad›r. “Bilinçli taksirde gerçekleflen sonuç fail tara-
f›ndan öngörüldü¤ü halde istenmemifltir. Gerçekten neticeyi öngördü¤ü
halde, s›rf flans›na veya baflka etkenlere, hatta kendi beceri veya bilgisi-
ne güvenerek hareket eden kimsenin tehlike hali, bunu öngörmemifl
olan kimsenin tehlike hali ile bir tutulamaz; neticeyi öngören kimse, ne
olursa olsun, bu neticeyi meydana getirecek harekette bulunmamakla
özellikle görevlidir”70. Ancak belirtelim ki, Yarg›tay somut olayda san›¤›n
maktule zarar verebilece¤ini öngördü¤ünün kesin olarak ispatlanmad›-
¤› karara konu olayda, s›rf sürücü failin çok süratli araç kullanmas›n› ve
geçifl üstünlü¤ü kendisinde olamamas›na ra¤men kavfla¤a çok süratli bi-
çimde girerek baflkas›na çarpmas› olay›nda, san›¤›n neticeyi öngörmüfl
ve suna ra¤men h›z›n› azaltmam›fl oldu¤unun kabulü (varsay›m›) gerek-
ti¤ine karar vermifltir. Oysa, sadece h›zl› veya tehlikeli hareket yap-
m›fl olmas› bir kimsenin bilinçli taksirle hareket etti¤ini göster-
mez. Meydana gelebilecek bir neticeyi görmek, süratli araç kulla-
nan bir sürücünün baflkas›na çarpaca¤›, kavflaktan birisinin ç›-
kabilece¤i vs. demek de¤ildir. Bu esasen bilinçsiz (adi=fluursuz) tak-
sire dayal› bir harekettir. Bu nedenle, hareketin tehlikelili¤inden ha-
reketle neticenin öngörülmüfl oldu¤unun varsay›larak bilinçli
taksirin varl›¤›n› varsaymak ve cezay› art›rmak gerekti¤i yönün-
deki bu karar› hakl› bulmuyorum. Bu karara konu olayda, bilinçsiz
taksirin kabul edilerek TCK. m. 61 göz önünde tutularak temel cezan›n
tayini gerekirdi.

Yarg›tay’a göre, “bilinçli taksirde, neticenin gerçekleflmesini isteme-
yen fail, hareketinin tipe uygun, hukuka ayk›r› bir sonuca neden olabi-
lece¤ini öngörmesine ra¤men, hareketine devam ederek neticeyi mey-
dana getirmektedir. Hukuka ayk›r› neticeyi öngördü¤ü halde gerçeklefl-
meyece¤ine güvenen ve bu güvenle hareketini sürdüren failin söz ko-
nusu güveninin dayana¤›, talih, bilgi, yetenek, deneyim vb. gibi çeflitli
etkenler olabilir” 71.

119

SUÇ VE CEZA 2010 SAYI : 4 TCK’DAK‹ SUÇUN MANEV‹ (SÜBJEKT‹F) UNSURLARINA ‹L‹fiK‹N YARGITAY KARARLARININ...

69 9. CD. 14.06.2007, E. 2007/325, K. 2007/5265.
70 CGK. 25.03.2008, E. 2008/9-43, K. 2008/62.
71 CGK. 11.03.2008, E. 2007/9-275, K. 2008/49.



Buna karfl›l›k, nadiren de olsa, yaln›zca “san›¤›n taksirinin yo¤un-
lu¤u ve meydana gelen sonucun a¤›rl›¤›” gibi gerekçelerle, bilinçli tak-
sirin varl›¤›n› kabul eden yerel mahkeme kararlar› da Yarg›tay taraf›n-
dan bozulmaktad›r72 ki, bu uygulama çok yerindedir.

4. Taksirin – Kusurun Paylaflt›r›lmas›

Mülga kanun zaman›ndaki uygulama ve mülga kanun zaman›nda ifl-
lenen bir suça iliflkin günümüzdeki bir yarg›lamada Yarg›tay, kan›mca
TCK’n›n izin vermemesine karfl›l›k uygulamay› Kanunun gere¤i olarak
kabul etti¤i ve taksirli fiillerde neticeye katk› oran›na göre failler aras›n-
da ceza miktar›nda belirli oranda indirime gidilmesi veya ceza miktar›-
n›n failler aras›nda paylaflt›r›lmas› uygulamas›na73, art›k TCK’n›n 22/4-5.
maddesindeki daha aç›k hükümler karfl›s›nda, ceza miktar›n›n failler
aras›nda 8/8 üzerinden paylaflt›r›lmas› uygulamas›na son veril-
mek zorunludur. Burada esasen paylaflt›r›lan fley, taksir olmay›p, her
failin taksirli neticeye katk›s›n›n belirlenmesi ve bunun ceza tayinine
yans›t›lmas› uygulamas›d›r.

5. TCK m. 22/6 Uygulamas›

TCK’n›n 22/6. maddesi flu hükmü düzenlemektedir: “Taksirli ha-
reket sonucu neden olunan netice, münhas›ran failin kiflisel ve aile-
vî durumu bak›m›ndan, art›k bir cezan›n hükmedilmesini gereksiz k›-
lacak derecede ma¤dur olmas›na yol açm›flsa ceza verilmez; bilinçli tak-
sir hâlinde verilecek ceza yar›dan alt›da bire kadar indirilebilir.”

TCK m. 22/6 taksirle neden olunan neticenin failin kiflisel ve
ailevi durumu aç›s›ndan art›k failin bir cezaya mahkum edilmesi-
ni gereksiz k›lacak derecede ma¤dur olmas›na yol açmas› halin-
de, san›¤a ceza verilemeyece¤i yönündeki hüküm, maddenin metnin-
deki yanl›fll›klar yan›nda, uygulanmas› aç›s›ndan da suiistimal derecesin-
de hatal› uygulanmaktad›r. 

Yarg›tay birçok kararda, san›k ile ma¤durun kardefl olduklar›na,
ayn› binada anne ve babalar›yla birlikte oturup ticaretle u¤raflt›k-
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lar›na dikkat çekerek, taksirle kardeflinin ölümüne yol açan failin
ölümüne yol açt›¤› kardeflinin çocuklar› ve dul kalan eflinin eko-
nomik ihtiyaçlar›n› karfl›lamas› ve Sosyal Güvenlik kurumuna
olan birikmifl borçlar›n› üstlenmesi ve olay nedeniyle di¤er aile
fertleri gibi üzülmesi ve hatta ölen kimsenin eflinin (resen kovufl-
turulan bir suçta) flikayetçi olmamas›na dikkat çekerek, failin TCK
m. 22/6 uyar›nca cezaland›r›lmamas› gerekti¤ine, hatal› olarak, karar
vermifltir74. 

Nitekim Yarg›tay’a göre, san›¤›n sosyal ve ekonomik durumu, aile
yap›s› ve iliflkilerin, aile bireylerine karfl› yükümlülükleri de¤erlendirildi-
¤inde, taksirle kardeflinin ölümüne neden olan, kardeflinin ölümünden
sonra kardeflinin dul kalan efli ve çocuklar›na g›da yard›m› yapan san›k
hakk›nda “ceza verilmesine yer olmad›¤›’ karar›n›n verilmesi gerekir75.
Bu madde hükmü, suç sonras› ma¤dur veya mirasç›lar›na ya da suçtan
zarar görenlere maddi yard›m yap›lmas› halinde faile ceza verilmemesi-
ni sa¤layan bir madde de¤ildir. Bu uygulama keyfilik niteli¤inde olup,
hukukun temel ilkeleri olan eflitlik, genel uygulama ve adalet ilkeleriy-
le oldu¤u kadar devletin ceza verme görevi, ceza hukukunun amaçlar›
ve özellikle de somut pozitif normun kabul edilifl amac› ve gerekçesiy-
le ba¤daflmamaktad›r. Bu uygulamaya son verilmelidir. Bu madde üze-
rinden, yarg›ç kendisini kanunkoyucu yerine koymamal›, yarg›c›n da¤›-
taca¤› adalet, normu istedi¤i gibi keyfi yorumlayarak, çeflitli suiistimalle-
re kap› aralayarak ve gerekçede pozitif normdan söz edip gerçekte
norm d›fl› bir uygulamayla sosyal hayat› veya geride kalan aile bireyle-
rinin geçimini sa¤lamak de¤ildir.

Keza Yarg›tay, baflka bir karar›nda ölenin, san›¤›n o¤lu, yaralana-
n›n da ye¤eni olmas› ve flikayetinin bulunmamas› karfl›s›nda, tak-
sirli hareket sonucu neden olunan neticenin, kiflisel ve ailevi durumu
bak›m›ndan, art›k bir cezan›n hükmedilmesini gereksiz k›lacak derece-
de ma¤dur olmas›na yol açmas› halinde faile ceza verilmeyece¤ini dü-
zenleyen TCK’n›n 22/6. maddesinin san›k hakk›nda uygulan›p uygulan-
mayaca¤›n›n de¤erlendirilmesini istemifltir76. Ayr›ca,  Yarg›tay’›n ölenin

74 9. CD. 17.03.2009, E. 2007/7536, K. 2009/3112.
75 9. CD. 30.12.2008, E. 2008/18994, K. 2008/14593.
76 9. CD. 27.04.2006, E. 2006/1060 K. 2006/2464. Ayn› yönde: 9. CD. 01. 11. 2006., E. 2006/4416, K.

2006/5603.



san›¤›n üvey k›z› olmas› ve san›k taraf›ndan bak›larak büyütülüfl
olmas›, TCK’n›n 22/6. maddesinin uygulanma koflullar›n›n bulunup bu-
lunmad›¤›n›n tart›fl›lmas› ve bu hükmün uygulanarak faile ceza verilme-
mesi yönünde kararlar› da vard›r77.

Kan›mca, failin üzülmesi veya suçtan zarar gören bir kimsenin
re’sen kovuflturulan bir suçta flikayetçi olmamas›, ölen kimseye maddi
yard›m yap›lmas› veya borçlar›n›n üstlenilmesi, bu madenin uygulana-
rak faile taksirli suçu nedeniyle ceza verilmemesine bir gerekçe olamaz. 

Di¤er yandan, Yarg›tay’›n san›¤›n taksirli eylemi sonucunda sa-
n›k d›fl›nda baflkalar› da zarar görürse, TCK’n›n 22/6. maddesi-
nin koflullar›n›n oluflmad›¤›na karar vererek, bu madde hük-
münden san›¤› yararland›rmamas›

78

uygulamas› da hatal›d›r.
San›k d›fl›nda baflka bir kimsenin olayda zarar görmesi TCK. m.
22/6’n›n uygulanmas›na engel de¤ildir. Örne¤in Yarg›tay, san›¤›n ç›-
kard›¤› “yang›n›n san›¤›n kendi evi d›fl›nda komflusu olan kardeflinin o¤-
luna ait ev ve samanl›¤a da sirayet etti¤inin anlafl›lmas› karfl›s›nda 5237
say›l› TCK’n›n 22/6. maddesindeki koflullar›n gerçekleflmedi¤ine” karar
vermifltir79. Ayn› yönde: “san›¤›n kirac›s› oldu¤u evin çat›s›n›n yanm›fl ol-
mas› karfl›s›nda, yang›nda san›k d›fl›nda baflkalar›n›n da zarar gördü¤ü-
nün anlafl›lmas› nedeniyle somut olayda 5237 say›l› TCK’n›n 22/6. mad-
desinin uygulanma koflullar›n›n oluflmad›¤› gözetilmeden yaz›l› flekilde
hüküm tesisi, Kanun’a ayk›r›”d›r80.

Yukar›da da de¤inildi¤i üzere, Yarg›tay birçok karar›nda, gerek ce-
za hukuku ilkelerine gerek ceza normlar› ve di¤er hukuk normlar›n›n
amaçlar›na ayk›r› olarak, belirli akrabal›k iliflkilerini veya fail ile
ma¤dur ya da suçtan zarar gören aras›ndaki maddi aç›dan destek-
lemek, bak›m›n› üstlenmek, akrabas› olmak gibi iliflkiler nedeniy-
le bu hükmü uygulayarak, hem suç iflleyen hem belirli statüsü ne-
deniyle çok daha fazla özen yükümlülü¤ünü ihlal eden kimselere
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ceza verilmemesini ve dolay›s›yla da en az›ndan taksirle suç iflle-
di¤i halde cezaland›r›lmama yolunu açan hatal› bir uygulama ya-
p›lmaktad›r. 

Bu maddeye iliflkin kararlar›nda Yarg›tay uygulamalar›nda ba-
z› temel hatalar vard›r. Bunlar› flöyle belirtebiliriz: 

1) Yarg›tay hatal› olarak bu maddeyi sadece fail ile ma¤dur
aras›nda belirli bir akrabal›k iliflkisinin bulundu¤u durum-
larda uygulanacak ve fakat bunun d›fl›nda uygulanamaya-
cak bir hüküm olarak de¤erlendirmifltir. Oysa, madde metni
dikkatli incelendi¤inde bunun gerekli veya zorunlu olmad›¤› gö-
rülür. Önemli olan fail ve ma¤dur aras›ndaki bu tür bir iliflki de-
¤il, ma¤durun kiflisel ve ekonomik durumudur. Maddedeki dü-
zenleme akrabalar aras› ifllenen taksirli suçlarda uygulanacak bir
cezas›zl›k ve/veya ceza indirimi nedenini de¤il, baflkas›na karfl›
ifllenen ve do¤al olarak baflkalar›n›n da zarar gördü¤ü bir olay-
da, san›¤›n da münhas›ran (sadece) kiflisel ve ailevi durumu aç›-
s›ndan ma¤dur olmas›n› bilinçsiz taksirli suçlarda cezas›zl›k ve
bilinçli taksirle ifllenen suçlarda ise ceza indiriminin (istenirse uy-
gulanacak ve istenmezse uygulanmayacak nitelikte bir) ceza in-
dirimi nedeni olarak düzenlemifltir. 

2) Di¤er yandan Yarg›tay, fail ile ma¤dur aras›nda akrabal›k
varsa ve fail ma¤dur veya yak›n akrabalar›n›n geçimine
katk› sa¤l›yorsa, ma¤dur veya maktulün san›kça bak›l›p
büyütülmüfl olmas›n› ve ma¤durun flikayetçi olmamas›n›,
bu maddeyi uygulayarak ceza verilmemesi yolunu tercih
etmektedir. Yani, Yarg›tay bu hükmü, genelde san›¤›n çocu¤u,
kardefli,  efli vs,nin yaraland›¤› veya öldü¤ü durumlarda

81

veya
sadece san›¤›n zarar gördü¤ü ve fakat baflkas›n›n zarar görme-
di¤i olaylarda

82

uygulamay› tercih etmektedir. Oysa, akraban›n
veya geçimi sa¤lanan kimsenin her ma¤dur oldu¤u durumda bu
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madde uygulan›rsa, bu tür yak›n akrabalara karfl› ifllenen taksir-
li suçlar fiilen hiç cezaland›r›lamayacak hüküm niteli¤ine kavufl-
turulacakt›r ki ne maddenin ratio legisi ne ilgili suçlarla korunan
hukuksal de¤er ne de ceza hukuku ilkeleri bu uygulamay› des-
teklemez.

Yarg›tay’a göre, “bu hükmün uygulanabilmesi için, meydana ge-
len neticenin san›¤›n ma¤duriyetine yol açmas›, bu ma¤duriyetin
san›¤›n cezaland›r›lmas›n› gereksiz k›lacak düzeye ulaflmas› ge-
rekmektedir. Öte yandan, ma¤duriyet kavram› maddede, “ ... mün-
has›ran san›¤›n kiflisel ve ailevi durumu” ile iliflkilendirilmifltir.
Bu itibarla, taksirle sebebiyet verilen neticenin sadece, san›¤›n bizzat
kendisinin veya efli, anne-babas›, çocuklar›, kardeflleri gibi yak›nlar›n›n
yahut benzer iliflki oluflturabilecek düzeyde insani ba¤ ve yak›nl›¤› olan
ve aile kavram›na dahil edilmesi mümkün bulunan kiflilerin, örne¤in;
bak›p büyüttü¤ü, birlikte yaflad›¤› kiflilerin ma¤duriyetine yol açmas› ge-
rekir” 83. Oysa, bu madde hükmü içindeki ‘münhas›ran’ ifadesi, sadece
san›¤›n veya san›k ile birlikte akrabalar›n›n zarar görmesine iflaret et-
memekte, san›¤a ceza vermemek için kanunkoyucunun madde metnin-
de belirtti¤i “kiflisel durum” ve “ailevi durum” ölçütlerinin san›kla ilgili
olmas› gerekti¤ini ifade etmek için kullan›lm›flt›r. Bu ifadelerin, san›kta
bu belirtilen ölçütler var iken, ayr›ca san›k ve/veya san›¤›n akrabalar› d›-
fl›nda, örne¤in ma¤dur veya üçüncü kiflilerin zarar göresi halinde bu
hükmün san›k hakk›nda uygulanmas›n› engellemedi¤i düflüncesinde-
yim. Bu nedenle, Yarg›tay’›n belirtti¤im içtihatlar›na kat›lm›yorum.

6. Netice Nedeniyle A¤›rlaflan Suçlarda Taksir ve Kast›n Bir 
Araya Gelmesi (?)  (TCK m. 23)

Yarg›tay bazen, hem neticenin öngörülmesine karfl›l›k bu unsu-
ru de¤erlendirme d›fl›nda tutmaktad›r hem de TCK’n›n 23. maddesinin
ancak kasten ifllenen suçlarda söz konusu olabilece¤ini göz ard› ederek,
kasten yap›lan bir yaralama eyleminde neticenin a¤›rlaflt›¤› olay-
da hem TCK’n›n hem 23. maddesine hem de taksirle ilgili 22/3.
maddesini uygulamaktad›r

84

ki, bu kabul edilemez. Örne¤in: Yarg›-
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tay’›n flu karar›na da kat›lmak çok güçtür: “Dosya kapsam›ndan, san›¤›n
ifl orta¤› olan maktule, kronik kalp hastal›¤› oldu¤unu bilmesine karfl›n
olay günü basit derecede etkili eylemde bulundu¤u, inzimam eden ola-
y›n stresi ve eforu sonucunda geliflen kalp yetmezli¤i sonucu ölümün
meydana geldi¤i, ölüm sonucunu istememekle birlikte öngördü¤ü anla-
fl›lmakla, 5237 say›l› TCK’n›n 22/3, 23, 85. maddesi uyar›nca cezaland›-
r›lmas› gerekti¤i düflünülmeden yaz›l› hüküm kurulmas›; Bozmay› ge-
rektirmifl,…”tir85.  Oysa burada failin olas› kast ile mi yoksa bilinçli
taksir ile mi hareket etti¤inin tart›fl›lmas› gerekirdi. Çünkü somut
olayda, failin ma¤durda önceden var olan bir kronik kalp hastal›¤› ne-
deniyle ölebilece¤ini öngördü¤ü (fiilen öngörmüfl bulundu¤u) hususun-
da bir tart›flma bulunmamaktad›r.

Yarg›tay’›n bu tür olaylardaki tutumu kural olarak flu flekildedir: “Sa-
n›klar ile maktulün komflu olduklar› anlafl›ld›¤›na göre san›klar›n mak-
tuldeki kalp damar rahats›zl›¤›n› önceden bilip bilmediklerinin araflt›r›l-
mas›, bildikleri tespit edildi¤i taktirde 5237 say›l› TCK.’nun 22/3, 85.
maddeleri uyar›nca, bilinçli taksirle öldürme suçundan, bilmedikleri
tesbit edildi¤i taktirde 22/1, 85. maddeleri uyar›nca, taksirle öldürme su-
çundan mahkumiyeti yerine yaz›l› flekilde hüküm kurulmas›” 86 gerekir.
Yani, Yarg›tay’a göre, kasten yaralama suçunu iflleyen bir kimse, ma¤-
durun önceden bir hastal›¤› oldu¤unu biliyorsa, yaralama eylemi sonu-
cunda ma¤dur hem san›¤›n eylemi hem kendi rahats›zl›¤› nedeniyle öl-
müflse, failin bilinçli taksir ve netice nedeniyle a¤›rlaflan suç tipleri uya-
r›nca (TCK’n›n 22/3, 23 ve 86/2. maddeleri delaleti ile 85. maddesi uya-
r›nca) ölüm neticesinden sorumlu tutulmas› gerekir87.

Örne¤in bu tür vakalarda neden olas› kast›n varl›¤›n›n kabul
edilmedi¤i genellikle hiç tart›fl›lmamaktad›r

88

. Oysa, san›k ma¤dur-
daki hastal›¤› bilerek hareket etmifl ve do¤abilecek a¤›r netice aç›s›ndan
olas› kast ile hareket etmifl olabilir.
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Yarg›tay san›¤›n kasten gerçeklefltirdi¤i hareketi kabul etmesi-
ne karfl›l›k, ayn› zamanda ayn› eylemde taksirin de varl›¤›n› ka-
bul etmektedir. Bu içtihada göre, suçun netice nedeniyle a¤›rlaflt›¤›
hallerde hem netice nedeniyle a¤›rlaflan suça iliflkin TCK m. 23 hem de
ma¤durda var olan hastal›¤›n önceden fail taraf›ndan bilinip bilinmeme-
sine göre, bilinçli veya bilinçsiz taksire iliflkin 22/2 veya 22/3. maddele-
rin uygulanmas›na karar vermektedir89. 

Oysa tek bir hareket veya eylemde hem kast hem de taksir ola-
maz. Yani, hareketin kasten yap›lmas› ve ayn› harekette, netice a¤›r ve-
ya farkl› dahi olsa, hem kast hem de taksirin birleflemeyece¤i gerekçesiy-
le, burada kasten gerçeklefltirilen suçun netice nedeniyle a¤›rlaflt›¤›n› ka-
bul etmek ve sorumluluk için klasik suç teorisinden veya kan›m›zca da-
ha do¤ru olarak fiilin objektif isnadiyeti teorisinden yararlanmak gerekir.

Yarg›tay, eski tarihli kararlar›nda da, istenmeyen a¤›rlaflm›fl neticenin
meydana getirilmesi aç›s›ndan kast-taksir kombinasyonunu aramad›¤›
ve failin a¤›r netice aç›s›ndan en az›ndan taksir derecesinde bir manevi
unsurla (kanundaki ifadeye göre taksir derecesinde kusurla) hareket
edip etmedi¤i araflt›r›lmaks›z›n ve sadece hareketle netice aras›ndaki ne-
densellik ba¤›n›n tespitiyle ceza sorumlulu¤unun a¤›r neticeye göre be-
lirlenmesi gerekti¤ine karar vermekteydi90. 

Yeni tarihli Yarg›tay kararlar›nda mülga TCK’ndan farkl› olarak ob-
jektif sorumlulu¤a son vermek için yeni TCK’n›n bu netice nedeniyle
a¤›rlaflan suç kavram›n› ilk kez ceza hukukumuza soktu¤u gerçe¤e ay-
k›r› olarak, geçmifl ö¤reti ve Yarg› uygulamas›ndan habersizce ve ö¤re-
tideki bir grup tarafl› ve her ne pahas›na olursa olsun TCK’n›n hüküm-
lerinin üstün nitelikli ve kusursuz düzenlendi¤i propagandas›n› tekrarla-
yan ve gerçekte y›llard›r var olan ve ö¤reti ve uygulamada yüzlerce ka-
rar ve esere konu maddi gerçekli¤i inkar eden bir görüflü tekrarlamak
yanl›fll›¤›na düflme pahas›na ö¤retideki baz› yazarlar›n eserlerinden pa-
sajlar› kararlar›na geçirmek suretiyle hem aç›klamalar› hem ayn› örnek-
leri kopya eden kötü örnek ve sistem bekçili¤i yapan yazarlar›n her
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aç›klamas›n› tek do¤ru gibi nakilden baflka ifllevi olmayan kararlara91

karfl›l›k, bizatihi bu kararlarda dahi, yeni düzenlemenin koflul ve unsur-
lar›n›n ne oldu¤u, madde metninin gerçekten var oldu¤u gibi uygulan-
mas›n›n imkans›zl›¤›n›n nas›l giderilebilece¤i ve bu kavram›n›n neresi-
nin yeni oldu¤u ile objektif sorumlulu¤u nas›l önleyebilece¤ine iliflkin
en ufak aç›klamalara rastlayabilmek mümkün de¤ildir.

7.  Hukuka Uygunluk Nedenlerinde S›n›r›n Afl›lmas›

Yarg›tay meflru müdafaa içinde bulunan bir kimsenin kendisini savu-
nurken s›rf failin ma¤dura yönelik fazla say›da atefl etmesini, hem
s›n›r›n taksirle afl›ld›¤› (TCK m. 27/1) ve hem de failin bilinçli tak-
sirle hareket etti¤i (TCK m. 22/3) olarak de¤erlendirmifltir92. 

Somut olay›n di¤er koflullar›na ve özellikle de TCK 27/1 ve 27/1’nin
koflullar›n›n somut olayda olup olmad›¤›n› incelenmeden, kendisini sa-
vunan kifliden her zaman az say›da atefl etmesini beklemek hakl› bir
beklenti olamaz. San›k çok korkmufl, panik veya heyecanla hareket
etmiflse, TCK m. 27/2’nin uygulanmas› düflünülmelidir. Kald› ki,
somut olayda sald›r›ya maruz kalan›n mazur görülebilir bir heyecan, pa-
nik., korku ile hareket etmedi¤i ispatlanmadan, sadece çok say›da atefl
edilmiflse bilinçli taksirin varl›¤›n› kabul etmek, TCK.m. 27/2’nin uygu-
lanma alan›n› daraltmak için ispat yükümlülü¤ünü tersine çevirmek an-
lam›na gelmektedir. 

8. Anayasa Mahkemesi’nin Uygulamalar›ndan ‹ki Örnek

a) Olas› Kastta Ceza ‹ndirimi / Anayasa Mahkemesi Karar›

TCK’n›n 21/2. maddesin’in Anayasa’n›n 2., 10. ve 17. maddele-
rine ayk›r› oldu¤u iddias›yla iptali davas› aç›lm›fl ise de, Anayasa
Mahkemesi bu hükmün iptali istemini reddetmifltir93. Bu kararda
Anayasa Mahkemesi taraf›ndan olas› kast halinde failin cezas›n›n do¤ru-
dan kasta nazaran indirilmesini sonucu ve gerekçesini de¤il, karfl›oy ge-
rekçelerini yerinde buluyorum. Bu karara muhalif kalan üyelerin belirt-
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91 Örnek olarak bkz. CGK. 20.11.2007, E. 2007/5-142, K. 2007/240.
92 1. CD. 30.05.2007, E. 2006/5834, K. 2007/4280.
93 AY. MahK. 19.02.2009, E. 2005/107, K. 2009/23.



tikleri gibi, olas› kast halinde ceza indirimine gitmek, Anayasa’n›n eflit-
lik ilkesine ayk›r›d›r ve bu düzenlemenin makul ve hukuksal bir gerek-
çesi yoktur. Belirtilen Anayasa Mahkemesi karar› gerekçesinde ‘ulusal
politika’ya, ‘ülkenin sosyal ve kültürel yap›s› ile etik de¤erlerine ve eko-
nomik hayat›n gereksinimleri’ne at›f yap›lmas›n› ve keyfilikten fark›na
de¤inmeksizin kanun koyucunun bu konuda takdir yetkisi oldu¤unu
belirten ifadelere yer verilmesini yerinde bulmuyorum. Uluslararas› hu-
kuk, ihlal edilen hukuksal de¤er, ihlalin tür, biçim, gerçeklefltirilme flek-
li ve a¤›rl›¤›na dikkat etmeden içerik olarak ne anlama geldi¤i belirtil-
meksizin ‘kast türünde kusur’ ve ‘haks›zl›k içeri¤i’ nedeniyle do¤rudan
kasta nazaran daha az ceza verilmesi gerekti¤i belirtilerek düzenleme-
nin iptal edilmemesi yerinde olmam›flt›r. Mahkeme ‘kast türünde ku-
sur’dan neyi anlad›¤›n› aç›klayamad›¤› gibi, ‘olas› kast›n haks›zl›k içeri-
¤i’nden de neyi anlad›¤›n› ortaya koyamam›flt›r. Bu düzenleme ve Ana-
yasa Mahkemesi’nin belirtilen karar› keyfili¤e ve eflitsizli¤e yol açm›fl,
kanun koyucunun takdir yetkisinin s›n›rl› bir yetki oldu¤unu gözden ka-
ç›rm›fl, ülkenin koflullar› gibi mu¤lak bir ölçüte itibar etmifl, evrensel hu-
kuka ayk›r› tutum tak›nm›fl ve temel haklar›n korunmas› aç›s›ndan Dev-
letin görevini yerine getirirken cezan›n tür ve miktar›n›n belirlenmesin-
deki ölçütleri göz ard› etmifltir.

b) Netice Nedeniyle A¤›rlaflan Suç Düzenlemesinin Anayasaya 
Ayk›r›l›¤› Sorunu

Türk Ceza Kanunu’nun 23. maddesinin Anayasa’n›n 2. madde-
sine ayk›r›l›¤› iddias›yla aç›lan iptal davas› Anayasa Mahkemesi
taraf›ndan reddedilmifltir94. 

Anayasa Mahkemesi netice nedeniyle a¤›rlaflan suça iliflkin TCK. m. 23
düzenlemesini objektif ceza sorumlulu¤unu engellemek için kabul edil-
di¤ini belirtmekle birlikte, bu düzenlemenin esas›nda bir genel hüküm
oldu¤u gerçe¤ine ayk›r› bafll›¤›ndaki tekil suça iflaret eden ibareyi, ayn›
eylemde suçun hem taksir hem kast manevi (sübjektif) unsurlar›n›n na-
s›l gerçekleflece¤ini, taksirli suçlarda netice nedeniyle a¤›rlaflan suçlara
iliflkin düzenlemeyi içermemesinin sak›ncalar›na de¤inmemifltir. 
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94 Ay. Mah K.  19.02.2009, E. 2006/72, K. 2009/24.



Madde metninin Anayasa’ya ayk›r›l›¤›n›n iddia edilememesi, kanun
hükmünün yanl›fll›¤›n›, eksikli¤ini ve önemli çeliflki ve hatal› içeri¤ini
ortadan kald›rmamaktad›r. Yap›lmas› gereken fley, maddenin de¤ifltirile-
rek hem bunun genel hüküm oldu¤u gerçe¤i ile ço¤ul suç bafll›¤›na ka-
vuflturulmas›, taksirli suçlarda netice nedeniyle a¤›rlaflan neticelerden
sorumlulu¤a iliflkin kural içermesi ve tek eylemde kast ve taksir gibi iki
ayr› manevi unsurun bir arada gerçekleflece¤i hayali düzenlemesine son
verilmesidir. 

Bunlar yerine, flart teorisine dayal› nedensellik teorisinin uygulanma-
s› sonucunda tespit edilen nedensellik ba¤›na ilaveten fiilin objektif is-
nadiyeti teorisini esas alan sorumluluk kuram›n› madde metnine ekle-
mek gerekir. 

Buna karfl›l›k uygulamada ise, genellikle sadece nedensellik ba¤›n›n
varl›¤›-yoklu¤u olgusuna bak›larak sonuca ulafl›lmaktad›r. Nedensellik
ba¤› yoksa fail a¤›r neticeden sorumlu tutulmamakta, nedensellik ba¤›
var ise fail a¤›r neticeden belirtilen hüküm gere¤ince sorumlu tutulmak-
ta ve fakat birden fazla nedensel etki varsa o da göz önünde tutularak
di¤er kiflilerin ceza sorumlulu¤una da gidilmektedir. TCK m. 23 gibi bir
hüküm mülga TCK’nda bulunmakla birlikte, ayn› uygulama mülga TCK
m. 452/1 ve 452/2 hükümleri göz önünde tutularak yap›lmaktayd›95.
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95 Örnek olarak bkz. CGK. 05.05.2009, E. 2008/1-233, K. 2009/112.
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Alman Ceza Kanunu’nda Öldürme Suçu 
ve Nitelikli Haller

Özet

Makalede, Alman Ceza Kanunu’nda kasten öldürme suçu konusu incelenmektedir.
Türk Ceza Kanunu’nda “nitelikli kasten öldürme” olarak adland›r›lan nitelikli hal, Al-
man hukukundaki “cinayet” suç tipine k›smen karfl›l›k gelmektedir.  Cinayet suçu ba-
k›m›ndan farkl› maddi unsurlar üç grupta toplanmaktad›r. Makalede özellikle “baya-
¤› saikler” olarak tan›mlanm›fl bulunan a¤›rlaflm›fl hal üzerinde durulmakta ve namus
cinayetlerinin bu kapsamda görülüp görülemeyece¤i sorunu tart›fl›lmaktad›r.
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The paper focuses on the offence of murder under the German Criminal Code. The
circumstance called “aggravated killing” under Turkish law partly corresponds to the
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gravated circumstance defined as “disreputable motivations” and debates the inclu-
sion of honour killings to this category of murder.
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I. Genel Aç›klamalar

A. Kanun Hükümlerinin Aç›klanmas›

Kasten insan öldürmenin basit ve nitelikli halleri, Alman Ceza Kanu-
nu’nun ikinci k›sm›nda yer almaktad›r. ‹kinci k›s›m “kiflilere karfl› olan”
suçlar› içermektedir. ‹kinci k›sm›n birinci bölümde ise, hayata karfl› suç-
lar düzenlenmifltir.

Kasten insan öldürmenin nitelikli halleri nelerdir? Kasten öldürme bir
toplumda hangi önemi tafl›r ve yasal olarak bunun çözümü neden zor-
luk ç›kar›r? Bu sorular›n yan›t› için öncelikle temel bir tan›mlama yap-
mak gerekmektedir:

Kasten insan öldürmenin nitelikli hali, baflka bir insan›n kasten ve
“özellikle k›nanmas› gereken” bir flekilde öldürülmesidir.1Ayr›ca öldü-
rürken Alman Ceza Kanunu’nun 211. maddesinin 2. f›kras›nda düzen-
lenmifl olan nitelikli hallerden en az birinin gerçeklefltirilmifl olmas› ge-
rekir.2 Yaln›z cinayetin baflka bir insana, yani do¤mufl ve hala yaflayan
bir kifliye, karfl› ifllenmesi gerekti¤ine dikkati çekmek gerekir.3 Anne kar-
n›ndaki yaflam ise Alman Ceza Kanunu’nun 218. maddesi taraf›ndan ko-
runmaktad›r.4 Fakat cenin, yani embriyo, Alman Ceza Kanunu taraf›n-
dan korunmamaktad›r.5

Nitelikli insan öldürme Almanya’da kifliye karfl› ifllenebilecek en a¤›r
suç olarak öngörülmüfltür.6 Zira böyle bir cinayet insan öldürme suçun-
dan daha a¤›r olan, ömür boyu hapis cezas›yla cezaland›r›lmaktad›r.7 Fa-
kat ömür boyu hapis cezas›n›n anayasal olup olmad›¤› çok tart›flmal›d›r.  

Alman Ceza Kanunu’nda geçen hapis cezas›, para cezas›n›n yan›nda,
en a¤›r ceza türüdür.8

1 Wessels/Hettinger, Strafrecht BT I, §2 Pn.85.
2 Wessels/Hettinger, Strafrecht BT I, §2 Pn.85.
3 StudKo- StGB/Joecks vor §211 Pn.1; Lackner/Kühl- StGB vor §211 Pn.1.
4 Lackner/Kühl- StGB vor §211 Pn.1.
5 Lackner/Kühl- StGB vor §211 Pn.1.
6 Otto, Jura 1994, 141 (148); Mitsch, JuS 1996, 26 (29); Dietz, NJW 2006, 1385 (1388).
7 Rengier, Strafrecht BT II, §4 Pn.3; Wessels/Hettinger, Strafrecht BT I, §2 Pn.86.
8 Krfl.Kriminologie-Lexikon online: http://www.krimlex.de/artikel.php?BUCHSTABE=&KL_

ID=69.
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Cinayetin flartlar› gerçeklefltirildi¤inde kanun zorunlu olarak ömür
boyu hapis cezas›n› öngörmektedir.9 Bu ömür boyu hapis cezas› mutlak
bir cezad›r, yani alternatif olarak, süreli hapis cezas› mümkün de¤ildir.10

Alman Federal Anayasa Mahkemesi ömür boyu hapis cezas›n›n anaya-
sall›¤›n›, bir kaç flart koyarak kabul etmifltir.11 Buna göre flu flartla öngö-
rülmüfltür: Bir taraftan 211. maddedeki unsurlar k›s›tl› olarak yorumlan-
mal›d›r.12 Öyle ki onun müdahalesi sadece ceza verildi¤i ve cezan›n ma-
kul oldu¤u olaylarda mümkün olmal›d›r. Di¤er taraftan kifliyi önceden
serbest b›rakma olas›l›¤› olmal›d›r.13 Buna dayanarak, ömür boyu hapis
cezas› anayasald›r. 

Federal Cumhuriyet gibi bir ülkede genel olarak insan kendini
hak/adalet ve yasa taraf›ndan bu tür fliddetlerden korunmufl hissetmek-
tedir. Çünkü geçerli olan anayasada her insan›n yaflama hakk› oldu¤u
öngörülmüfltür (Alman Anayasas›’n›n 2. maddesi). 

Alman Federal Anayasa Mahkemesi temel bir hak olan yaflama hak-
k›n› en yüksek de¤er olarak kabul etmektedir.14 Bu hakka sadece, hak-
k›n hak sahibinin elinden al›nmas›yla, yani kiflinin öldürülmesi ile teca-
vüz edilebilir. 

Cinayet kelimesi duyuldu¤unda insan›n akl›na hemen bir tarihi olay
yahut yabanc› bir devlet gelir. Çünkü cinayet ve adam öldürme eskiden,
baz› ülkelerde, uyuflmazl›k çözümü olarak kullan›lm›flt›r. Bunlar› özel-
liklede, bu çal›flmada ayr›nt›l› olarak sunulacak olan, namus ve töre ci-
nayetleri göstermektedir. Bu tür cinayetlerin kayna¤› eski, modern ol-
mayan bir ça¤a dayan›r. Bundan ç›kar›lan fludur ki: Cinayet o zamandan
beri alçakça ve “özellikle” cezaland›r›lmas› gereken bir suç tipi idi. Bu
“alçakl›k” beyan› bugün cinayetin gerçeklefltirildi¤inde 211. maddenin 1.
f›kras›nda öngörülmüfl olan ömür boyu hapis cezas›nda kendini bul-
maktad›r. Norm ihlali her ne kadar “sadece” devlet taraf›ndan cezalan-

9 Börgers, JR 2004, 139 (140).
10 Krfl. BeckOK- StGB/Eschelbach §211 Pn.15; S/S- Eser §211 Pn.7; Kindhäusr, Strafrecht BT I, §2

Pn.4; Otto, Jura 2003, 612 (612).
11 Börgers, JR 2004, 139 (139).
12 BVerfGE 45, 187 (245).
13 BVerfGE 45, 187 (245).
14 Dreier, JZ 2007, 261 (262).
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d›r›lacak olsa da, son zamanlarda gerçeklefltirilen namus ve töre cina-
yetleri bu problemin hala mevcut oldu¤unu göstermektedir.

‹flte bu nedenlerden dolay› cinayet, özellikle “di¤er baya¤› nedenler
yüzünden öldürme” tam olarak da namus ve töre cinayetlerinin, Alman-
ya’da ve de Türkiye’deki hukuki de¤erlendirmelerinin  nas›l oldu¤u bu
çal›flman›n konusudur. Bu yüzden cinayeti oluflturan di¤er unsurlar ay-
r›nt›l› olarak ele al›nmayacakt›r. Buna mukabil tam bu soruna iliflkin
olan “sürücü” olay› da çal›flman›n sonunda incelenecektir.

B. Suçun Basit ve Nitelikli Hali Aras›ndaki ‹liflki

Öncelikle insan öldürme suçunun basit ve nitelikli halleri aras›ndaki
iliflkiyi aç›klamak gerekir. Bu suçun basit hali ACK, 212. maddede, nite-
likli hali ise 211. maddede düzenlenmifltir. Y›llard›r Almanya Federal
Yüksek Mahkemesi15 ile bilimsel çevreler aras›nda bu iliflki hakk›nda
aç›k muhalefet vard›r.16 Cinayet ve adam öldürme iki ayr› suç mudur,
yoksa cinayet adam öldürmenin nitelikli halini mi oluflturur? Bu sorunun
cevab› çok tart›flmal›d›r.17

Yarg›tay’a göre insan öldürmenin basit ve nitelikli hali iki ayr›, birbi-
rinden ba¤›ms›z suçtur.18 Doktrine göre ise insan öldürmenin basit hali,
suçun temelidir; nitelikli hal ise suçu a¤›rlaflt›ran bir sebeptir. Bu durum-
da ikisi bir suçu oluflturmaktad›r.19

Bu sorunun çözümü için taraflar›n gerekçelerine bakmak gerekir:
Suçlar›n özgülü¤ü ve böylece Yarg›tay görüflünün gerekçeleri maddenin
Kanun’da yaz›l›fl flekline iliflkindir, yani sistematik pozisyonu kast eder.20

Suçun nitelikli hali genel olarak hiç bir zaman suçun temel halinden ön-

15 K›saca Yarg›tay olarak an›lacak.
16 StudKo- StGB/Joecks vor §211 Pn.6; Rengier, Strafrecht BT II, §4 Pn.1.
17 Vietze, Jura 2003, 394 (394).
18 SK- StGB/Horn §211 Pn.2; StudKo- StGB/Joecks vor §211 Pn.6; Rengier, Strafrecht BT II,  §4 Pn.1;

Momsen, NStZ 1998, 487 (488); Küper, JZ 2006, 1157 (1157); Vietze, Jura 2003, 394 (395); Otto, Ju-
ra 1994, 141 (142); Geppert/Schneider, Jura 1986, 106 (108).

19 SK- StGB/Horn §211 Pn.2; StudKo- StGB/Joecks vor §211 Pn.6; Rengier, Strafrecht BT II,  §4 Pn.1;
Momsen, NStZ 1998, 487 (488); Küper, JZ 2006, 1157 (1157): Vietze, Jura 2003, 394 (395); Otto, Ju-
ra 1994, 141 (142); Geppert/Schneider, Jura 1986, 106 (108).

20 Vietze, Jura 2003, 394 (395 f.); Fischer/Gutzeit, JA 1998, 41 (43).
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ce yaz›l› de¤ildir. Bu al›fl›lm›fl d›fl›d›r. Ayr›ca, Kanun’da faillere hitap et-
me flekli (“fail” ve “katil”) baflkad›r. Bu sözcükler suçlar›n farkl›l›¤›n› izah
etmektedir.21

Doktrin ise buna karfl› ç›kmaktad›r. Bilimsel çevrelere göre bu kavram-
sal ay›r›m, çok eskiden temsil edilen bir kuramdan (“fail tipi”) oluflmufl-
tur.22 Bu nedenle bu ay›r›m sonucu belirleyen bir dayanak olarak kabul
edilemez. Bunun ötesinde Yarg›tay ayr›ca, 212. maddenin 211. madde
için gerekli bir özellik oldu¤unu iddia etmifltir.23 Buna ilaveten, bu mad-
delerle korunan haklar ayn›d›r24, zira ikisi de insan›n yaflama hakk›n› ko-
rumaktad›r.25 Yaflama hakk› bir insan›n en özel hakk›d›r ve Alman Anaya-
sa’n›n 2. maddesinin 2. f›kras›n›n 1. bendinde öngörülmüfltür.

Ayr›ca Yarg›tay’›n görüflü suça kat›l›m konusunda çeliflkili sonuçlara
yol açmaktad›r.26 Bu nedenle doktrinin görüflüne kat›lmak gerekir.27 Bu
durumda 212. madde, 211. maddenin “içindedir” ve insan öldürmenin
nitelikli halini oluflturmaktad›r. 

fiimdi 211. maddede düzenlenmifl olan ve insan öldürmenin nitelikli
hallerini oluflturan unsurlar ele al›nacakt›r.

II. Al. CK’nun 211. Maddesinde Düzenlenmifl Olan Nitelikli 
Öldürmeye ‹liflkin Unsurlar

Nitelikli halleri oluflturan üç durum vard›r. Bu durumlar Kanun’un
211. maddesinin 2. f›kras›nda belirtilmifltir. Bu durumlar kesindir28, yani
sadece Kanun’da yaz›l› olan ögelerden biri veya daha fazlas› gerçeklefl-
tirilmifl ise, fail cinayetten dolay› cezaland›r›labilir. Üç gruba ayr›lm›fl
olan bu ögeler farkl›, ama yasal olarak “eflit” de¤erdedirler.29

21 Rengier, Strafrecht BT II §4 Pn.1; Geppert/Schneider, Jura 1986, 106 (108); Vietze, Jura 2003, 394
(395); Fischer/Gutzeit, JA 1998, 41 (43).

22 Geppert/Schneider, Jura 1986, 106 (108); Vietze, Jura 2003, 394 (395).
23 Wessels/Hettinger, Strafrecht BT I, Pn.136; Rengier, Strafrecht BT II, §4 Pn.1; Küper, JZ 2006, 1157

(1166); Vietze, Jura 2003, 394 (396).
24 MüKo- StGB/Schneider vor §211 Pn.138; Mitsch, JZ 2008, 336 (338); Fischer/Gutzeit, JA 1998, 41 (43).
25 Fischer/Gutzeit, JA 1998, 41 (43).
26 Krfl. Fischer/Gutzeit, JA 1998, 41 (47); Vietze, Jura 2003, 394 (397).
27 Vietze, Jura 2003, 394 (397 f.).
28 MüKo- StGB/Schneider §211 Pn.6; Otto, Jura 1994, 141 (143).
29 BeckOK- StGB/Eschelbach §211 Pn.15; Fischer- StGB §211 Pn.6; Rengier, Strafrecht BT II, §4 Pn.6;

Otto, Jura 1994, 141 (144).
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Burada kanuni s›ralamadan farkl› olarak önce ikinci ve üçüncü grup-
taki unsurlar an›lacak, fakat bütün ayr›nt›lara girilmeyecek ve sonra ilk
gruba geçifl yap›lacakt›r, çünkü a¤›rl›k, önceden de belirtildi¤i gibi, 1.
gruba iliflkindir.

A. ‹kinci Gruba Giren Nitelikli Haller

Nitelikli öldürme ö¤elerinin ikinci grubu, adam öldürmeye meyilli
olan veya ma¤duru suçta özellikle ilgilendiren durumlar› içermektedir.30

Bu özellikler suçun belli bir flekilde gerçeklefltirilmesini karakterize
eder.31 Bu unsurlar genel olarak flunlard›r:

1. Hainlik/Sinsilik

Kasten sinsice öldürme ikinci grubun ilk özelli¤idir. Bu cinayet türü
pratikte oldukça önemli ama ayn› zamanda tart›flmal›d›r da.32 Ancak, bu-
rada bu tart›flmalar ele al›nmayacakt›r. 

Haince öldürme, kim masum ve savunmas›z birine düflmanca sald›-
r›r ve bunun bilincinde olup bu durumdan fiili gerçeklefltirmek için fay-
dalan›rsa, söz konusu olur.33 Suç zaman›nda, yani ilk kasten yap›lm›fl
sald›r›n›n bafllang›c›nda, fail taraf›ndan kendi fiziksel bütünlü¤üne veya
hayat›na karfl› böyle bir sald›r› beklemiyorsa, kifli “masum”dur.34 Önko-
flul, ma¤dur olan kifli bunlar›n fark›na varacak yetene¤e sahip olmas› ve
kendisini bu nedenle savunabilmesidir.35 Bu yetenek mesela çok küçük
çocuklarda ve bilinçsizlerde yoktur.36 Ayr›ca, ma¤dur masumiyet nede-

30 S/S- Eser §211 Pn.21; BeckOK- StGB/Eschelbach §211 Pn.15; Fischer- StGB §211 Pn.33; Vietze, Ju-
ra 2003, 394 (394).

31 Rengier, Strafrecht BT II, §4 Pn.7; Wessels/Hettinger, Strafrecht BT I, Pn.101.
32 LK- StGB/Jähnke §211 Pn.40; S/S- Eser §211 Pn.22; StudKo- StGB/Joecks §211 Pn.23.
33 MüKo- StGB/Schneider §211 Pn.122; S/S- StGB Eser §211 Pn.23; LK- StGB/Jähnke §211 Pn.42; Stud-

Ko-StGB/Joecks §211 Pn.24; Otto, Jura 1994, 141 (147).
34 SK- StGB/Horn §211 Pn.30; S/S- Eser §211 Pn.24; LK- StGB/Jähnke §211 Pn.44; StudKo- StGB/Jo-

ecks §211 Pn.24; Fischer- StGB §211 Pn.35; Lackner/Kühl- StGB §211 Pn.7; Wessels/Hettinger, Straf-
recht BT I,Pn.110; Kindhäuser, Strafrecht BT I, §2 Pn.23.

35 BeckOK- StGB/Eschelbach §211 Pn.48; Wessels/Hettinger, Strafrecht BT I, Pn.110.
36 SK- StGB/Horn §211 Pn.30; LK- StGB/Jähnke §211 Pn.44;Wessels/Hettinger, Strafrecht BT I, Pn.110;

Kindhäuser, Strafrecht BT I, §2 Pn.23.
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niyle çaresiz olmal›d›r.37 Kifli sald›r›ya karfl› kendini savunamazsa veya
savunmas› fliddetle s›n›rl› olursa, “çaresiz”dir.38 Bu iki özellik, yani “ma-
sumiyet ve çaresizlik” aras›nda bir nedensellik ba¤› bulunmal›d›r.39 Fa-
il böyle buldu¤u, yani baflkas›n›n gerçeklefltirdi¤i veya kendi sebep ol-
du¤u bu durumdan bilinçli bir flekilde, öldürme amac›yla yararlanmal›-
d›r.40 Ayr›ca, Yarg›tay failin düflmanca bir niyet içinde hareket etmesini
öngörmüfltür.41 Sözde ma¤durun iyili¤i için davran›lmas›n› engellemek
için.42 Yayg›n görüfle göre bir baflka koflul olarak özellikle k›nanmas›
gereken güvene ihanet gerekir.43 Bu amaçla fail ve ma¤dur aras›nda var
olan güven iliflkisi kullan›m› yeterlidir. Ancak, bu özelli¤in gereklili¤i
hala tart›flmal›d›r. 

2. Ac›mas›zl›k/Canavarca öldürme

Ac›mas›zca ifllenmifl bir cinayet ikinci öbe¤in, ikinci seçene¤idir. Za-
limce öldürme, kim ma¤dura ac›mas›z, duygusuz tavr› ile fiziksel veya
zihinsel ac› veya eziyet uygularsa ve bunlar güç veya süre olarak öldür-
mek için gerekli olan ölçüyü aflarsa söz konusu olur.44 Nesnel aç›dan fai-
lin yol açt›¤› ölüm sonucunun öncesinden fiziksel veya zihinsel ac› ve-
ya eziyet olmas› gerekir.45 Bu ac› veya eziyetlerin ma¤dur taraf›ndan his-
sedilmesi gerekir.46 Ruhsal iflkence bu durumda yeterlidir. Ayr›ca bu ac›

37 SK- StGB/Horn §211 Pn.30; S/S- Eser §211 Pn.24a; LK- StGB/Jähnke §211 Pn.46; Fischer- StGB §211
Pn.39; Lackner/Kühl- StGB §211 Pn.8;Wessels/Hettinger, Strafrecht BT I; Pn.112; Kindhäuser, Straf-
recht BT I, §2 Pn.24.

38 SK- StGB/Horn §211 Pn.30; S/S- Eser §211 Pn.24a; LK- StGB/Jähnke §211 Pn.46; Fischer- StGB §211
Pn.39; Lackner/Kühl- StGB §211 Pn.8;Wessels/Hettinger, Strafrecht BT I; Pn.112; Kindhäuser, Straf-
recht BT I, §2 Pn.24.

39 MüKo- StGB/Schneider §211 Pn.123; SK- StGB/Horn §211 Pn.30; S/S- Eser §211 Pn.24a; Fischer-
StGB §211 Pn.40. Wessels/Hettinger, Strafrecht BT I, Pn.113. 

40 LK- StGB/Jähnke §211 Pn.47; Fischer- StGB §211 Pn.44; Lackner/Kühl- StGB §211 Pn.9; Wessels/Het-
tinger, Strafrecht BT I, Pn.114.

41 S/S- Eser §211 Pn.25a; LK- StGB/Jähnke §211 Pn.48; SK- StGB/Horn §211 Pn.31;StudKo-StGB/Jo-
ecks §211 Pn.31.

42 MüKo- StGB/Schneider §211 Pn.123; StudKo-StGB/Joecks §211 Pn.31.
43 StudKo-StGB/Joecks §211 Pn.33.
44 LK- StGB/Jähnke §211 Pn.55; SK- StGB/Horn §211 Pn.41; S/S- Eser §211 Pn.27; MüKo-

StGB/Schneider §211 Pn.110; StudKo- StGB/Joecks §211 Rn37; Fischer- StGB §211 Pn.56; Lack-
ner/Kühl- StGB §211 Pn.10; Kindhäuser, Strafrecht BT I, §2 Pn.31.

45 SK- StGB/Horn §211 Pn.41; Fischer- StGB §211 Pn.56; Kindhäuser, Strafrecht BT I, §2 Pn.32.
46 LK- StGB/Jähnke §211 Pn.56.
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ve eziyetlerin kasten verilmesi gereklidir.47 Olas› kast öldürme için ye-
terlidir.48 Canavarca öldürme, kas›tl› gerçeklefltirilen durum ac›mas›z ve
insafs›z görüflten do¤mal›d›r, yani failin ac›mas›z ve insafs›z görüflü fiile
yönlendirmifl olmal›d›r.49 Bu genellikle failin hareketinin koflullar›ndan
anlafl›lmaktad›r.50

3. Genel Tehlikeli Araçlarla Öldürme

Kamusal tehlikeli araçlarla öldürme, ikinci ögenin üçüncü ve sonun-
cu özelli¤idir. Bu “belirli bir durumda, fail tehlikeyi emniyet alt›nda tu-
tamad›¤› için, bir çok insan›n hayat›n› tehlikeye atabilmesi” demektir.51

Bu durumda “aletin” soyut anlamda tehlikeli olup olmad›¤› de¤il, aletin
yap›s› ve etkisi, failin kiflisel yetene¤i ve niyeti dikkate al›nmal›d›r.52 Öl-
dürme araçlar›n›n uygulamas› ile ilgili öngörülmeyen tehlike insanlara
karfl›, vücut veya yaflam tehlikesi aras›nda bir ay›r›m yap›lmaks›z›n, teh-
dit edilmesi gerekiyor.53 Ayr›ca, failin arac› kifliyi öldürmek için gerçek-
ten kullanmas› gerekir.54 Mevcut bir ortak tehlike durumunda kullan›m›
tek bafl›na yeterli de¤ildir.55 Bu durumda tehlikenin kesin bir durumdan
oluflmas›, üçüncü birinin oluflturmas› veya failin kendi kast› olmadan öl-
dürmesi fark etmemektedir.56 Öznel aç›dan bir bak›mdan failin etkisini
kontrol edilebilirlik eksikli¤ini bilmesi ya da en az›ndan ciddi olarak
mümkün görmesi ve bunun gerçekleflmesini istemesi veya en az›ndan
buna katlanmas› ve öte yandan olas› kast› gereklidir.57

47 SK- StGB/Horn §211 Pn.42; LK- StGB/Jähnke §211 Pn.58.
48 LK- StGB/Jähnke §211 Pn.58.
49 SK- StGB/Horn §211 Pn.43; S/S- Eser §211 Pn.27; LK- StGB/Jähnke §211 Pn.57; Fischer- StGB §211

Pn.58.
50 SK- StGB/Horn §211 Pn.43; LK- StGB/Jähnke §211 Pn.57; Fischer- StGB §211 Pn.58.
51 MüKo- StGB/Schneider §211 Pn.103; S/S- Eser §211 Pn.29; LK- StGB/Jähnke §211 Pn.59; StudKo-

StGB/Joecks §211 Pn.38; Fischer- StGB §211 Pn.59.
52 LK- StGB/Jähnke §211 Pn.59; S/S- Eser §211 Pn.29; Fischer- StGB §211 Pn.59; Otto, Jura 1994, 141

(150).
53 LK- StGB/Jähnke §211 Pn.59; BeckOK- StGB/Eschelbach §211 Pn.66.
54 Fischer- StGB §211 Pn.61.
55 S/S- Eser §211 Pn.29; Lackner/Kühl- StGB §211 Pn.11; Wessels/Hettinger, Strafrecht BT I, Pn.103.
56 Lackner/Kühl- StGB §211 Pn.11.
57 LK- StGB/Jähnke §211 Pn.60. 



139

SUÇ VE CEZA 2010 SAYI : 4 ALMAN CEZA KANUNU’NDA ÖLDÜRME SUÇU ve N‹TEL‹KL‹ HALLER

B. Üçüncü Gruba Giren Nitelikli Haller

Bu üçüncü ve böylece son grup, suç için artan teflvik sa¤layan baz›
nitelikleri içerir.58 Bunlar özellikle k›nanmas› gereken öldürme hareketi-
nin amac›na yöneliktir.59

1. Suç ‹fllemeyi Olanakl› K›lma Amac›

Suç ifllemeyi olanakl› k›lma amac› üçüncü grubun ilk özelli¤idir. Bu
unsur, failin daha fazla ceza/haks›zl›k iflleyebilmesi için öldürmesi ile
karakterize edilir.60 Böylece fail baflka bir insan›n öldürmesi ile suç için yo-
lu açar. Etkinlefltirilmesi istenilen fiil Alman Ceza Kanun’unun 12. madde-
si anlam›nda ya bir cürüm ya da bir cünha olmal›d›r; çünkü kabahat ye-
terli de¤ildir.61 Di¤er etkinlefltirmekte olan suçun a¤›rl›¤› önem tafl›maz.
Ayr›ca, failin kendi suçu olup olmad›¤› da önemli de¤ildir, bir baflkas›-
n›n suçu da olabilir.62 Kiflinin öldürmesi fail taraf›ndan di¤er gerçeklefl-
tirmek istedi¤i suç için kullan›lmas› gerekir.63 Failin niyeti etkinlefltirme
hareketine yönelik olmas› gerekir.64 Fakat ölüm sonucuna yönelik olma-
s› flart de¤ildir.65 Di¤er fiilin öldürme sonucunu da kolaylaflt›rmas› yeter-
lidir.66

58 BeckOK- StGB/Eschelbach §211 Pn.15; Rengier, Strafrecht BT II, §4 Pn.48.
59 MüKo- StGB/Schneider §211 Pn.162; S/S- Eser §211 Pn.30; Wessels/Hettinger, Strafrecht BT I,

Pn.123; Vietze, Jura 2003, 394 (394).
60 S/S- Eser §211 Pn.31; Fischer- StGB §211 Pn.64; StudKo- StGB/Joecks §211 Pn.41; Rengier, Strafrecht

BT II, §4 Pn.49; Kindhäuser, Strafrecht BT I, §2 Pn.36.
61 S/S- Eser §211 Pn.32; Fischer- StGB §211 Pn.63; Lackner/Kühl- StGB §211 Pn.12; StudKo- StGB/Jo-

ecks §211 Pn.42; Rengier, Strafrecht BT II, §4 Pn.48; Kindhäuser, Strafrecht BT I, §2 Pn.37; Otto, Ju-
ra 1994, 141 (150).

62 Fischer- StGB §211 Pn.63; Lackner/Kühl- StGB §211 Pn.12; StudKo- StGB/Joecks, §211 Pn.42;
Kindhäuser, Strafrecht BT I, §2 Pn.38; Otto, Jura 1994, 141 (150).

63 S/S- Eser §211 Pn.35; Rengier, Strafrecht BT II, §4 Pn.48; Kindhäuser, Strafrecht BT I, §2 Pn.39.
64 LK- StGB/Jähnke §211 Pn.10; Fischer- StGB §211 Pn.67.
65 LK- StGB/Jähnke §211 Pn.10; Fischer- StGB §211 Pn.67.
66 LK- StGB/Jähnke §211 Pn.9; Kindhäuser, Strafrecht BT I, §2 Pn.41; Otto, Jura 1994, 141 (150).
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2. Suçu Karartma Amac› 

Bu unsur üçüncü grubun ikinci ve ayn› zamanda da sonuncu alter-
natifini oluflturmaktad›r. Suçu karartma amac› “önceki suçun veya failin
bilinir olmas›n› engellemek veya ayd›nlatmay› a¤›rlaflt›rmas› cabas›” de-
mektir.67 Burada da, gizlenen fiilin bir cürüm veya cünha olmas› gere-
kir, sadece kabahat yeterli de¤ildir.68 Ayr›ca, önceki fiil suç ifllemeyi ola-
nakl› k›lma amac›nda oldu¤u gibi, ya kendi ya da bir baflkas›n›n fiili ola-
bilir.69 Önceki fiil ve öldürmenin birbirleri ile iliflkide olmas› gerekir.70

Suçu karartma saikinin, faili yönlendiren tek unsur olmas› gerekme-
mektedir; ama “bask›n motif” olmas›71, ayr›ca birden fazla saik oldu¤un-
da bu motif bilinci en bask›n olan› olmas› gerekir.72 Bundan ötürü, öl-
dürmenin di¤er suçun gizlenmesi için objektif olarak gerekli ve müm-
kün olmas› gerekir. Failin hatada bulunmas› dikkate al›nmaz.73 Gizlenen
fiilin bir suç olup olmad›¤› ve de bu fiilin (suçun) gerçeklefltirilmifl veya
gerçeklefltirilebilir olup olmad›¤› önemli de¤ildir.74 Önemli olan sadece
failin ona yönelik olan düflüncesidir.75 Bundan hariç, bu unsur, gizleme
ile ilgili maksatl› hareketi kapsar.76 fiimdi ana konuyu oluflturan ilk grup-
la devam edilecektir.

C. ‹lk Gruba Giren Nitelikli Haller

‹lk gruptaki unsurlar fiilin k›nanmas›n› gerektiren saikleri içerir77. Bu
saikler genel olarak flunlard›r:

67 LK- StGB/Jähnke §211 Pn.15; S/S- Eser §211 Pn.31 ff.; MüKo- StGB/Schneider §211 Pn.165 ff.;
Lackner/Kühl- StGB §211 Pn.12; Rengier, Strafrecht BT II, §4 Pn.53.

68 LK- StGB/Jähnke §211 Pn.14; S/S- Eser §211 Pn.32; Fischer- StGB §211 Pn.63; Rengier, Strafrecht
BT II, §4 Pn.48; Otto, Jura 1994, 141 (151).

69 S/S- Eser §211 Pn.32; Fischer- StGB §211 Pn.63; Otto, Jura 1994, 141 (151).
70 LK- StGB/Jähnke §211 Pn.14; S/S- Eser §211 Pn.35.
71 Fischer- StGB §211 Pn.68.
72 Fischer- StGB §211 Pn.68.
73 LK- StGB/Jähnke §211 Pn.10; S/S- Eser §211 Pn.33.
74 LK- StGB/Jähnke §211 Pn.21 f.; S/S- Eser §211 Pn.33.
75 LK- StGB/Jähnke §211 Pn.10; S/S- Eser §211 Pn.33; StudKo- StGB/Joecks §211 Pn.54; Otto, Jura

1994, 141 (151).
76 LK- StGB/Jähnke §211 Pn.24; S/S- Eser §211 Pn.33; StudKo- StGB/Joecks §211 Pn.53.
77 BeckOK- StGB/Eschelbach §211 Pn.15; Fischer- StGB §211 Pn.7; Rengier, Strafrecht BT II, §4 Pn.6;

Vietze, Jura 2003, 394 (394).
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1. Cinayetten Zevk Alma

‹lk grubun ilk unsuru cinayetten zevk almad›r. Yani, fail insan öldür-
mekten, insan›n öldü¤ünü görmekten, zevk ald›¤› için öldürmektedir.78

Bu unsuru gerçekleflmesine sebep olan örnekler:

Yaramazl›k, hava atmak, zaman geçirme, sinir, spor e¤lencesidir.79

Bu durumda insan hayat› hiçe say›lmaktad›r.80 Öldürme fiilin tek
amac› olmal›d›r.81 Ayr›ca, bu unsur sebepsiz yere bir insan›n öldürülme-
si demektir.82 Sebepsizdir; çünkü ne kiflinin özünde ne de durumda öl-
dürmeye yol açan bir sebep vard›r.83 Ama yukar›daki saiklerden biri fai-
li yönlendirmifl olmas› gerekir. Ve son olarak fiilin kasten islenmifl olma-
s› gerekir, yani fail isteyerek ve bilerek hareket etmifl olmal›d›r.84

2. Cinsel Dürtülerin Tatmini Amac›yla Öldürme

Bu unsur Kanun’da yaz›l› olan, ilk grubun ikinci seçene¤idir. Cinsel
dürtülerin tatmini amac›yla fail bir kifliyi ya dolays›z ya da dolayl› ola-
rak kullan›rsa85, yani öldürdü¤ü anda sadece cinsel düflüncelere kap›l-
m›flsa, bu unsur gerçekleflmifl olacakt›r.  

Bu unsur dört flekil halinde gerçeklefltirilebilir: Öncelikle fail kifliyi
cinsel iliflkiye karfl› hevesi oldu¤u için öldürürse bu unsur gerçeklefltiri-
lir.86 Yani fail kifliyi öldürürken cinsel dürtüleri tatmin etmektedir. ‹kinci
alternatif ise failin kifliyi öldürüp ondan sonra cesediyle cinsel iliflkiye

78 SK- StGB/Horn §211 Pn.9;  StudKo- StGB/Joecks §211 Pn.11; Lackner/Kühl- StGB §211 Pn.4; Fischer- StGB
§211 Pn.8; Wessels/Hettinger, Strafrecht BT I, Pn.94.

79 SK- StGB/Horn §211 Pn.9;  StudKo- StGB/Joecks §211 Pn.11; Lackner/Kühl- StGB §211 Pn.4; Fisc-
her- StGB §211 Pn.8; Wessels/Hettinger, Strafrecht BT I, Pn.94.

80 Kindhäuser, Strafrecht BT I, §2 Pn.10.
81 BeckOK- StGB/Eschelbach §211 Pn.16; StudKo- StGB/Joecks §211 Pn.11.
82 Kindhäuser, Strafrecht BT I, §2 Pn.10.
83 Krfl. Kindhäuser, Strafrecht BT I, §2 Pn.10.
84 SK- StGB/Horn §211 Pn.9; Fischer- StGB §211 Pn.8; StudKo- StGB/Joecks §211 Pn.11.
85 BeckOK- StGB/Eschelbach §211 Pn.17; Fischer- StGB §211 Pn.9; Lackner/Kühl- StGB §211 Pn.4; Ot-

to, Jura 1994, 141 (144); Otto, Jura 2003, 612 (615).
86 LK- StGB/Jähnke §211 Pn.7; S/S- Eser §211 Pn.16; Fischer- StGB §211 Pn.9; Lackner/Kühl- StGB

§211 Pn.4; Wessels/Hettinger, Strafrecht BT I, Pn.94a; Rengier, Strafrecht BT II, §4 Pn.12; Otto, Jura 1994,
141 (144).
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girmesidir.87 Yine, fail kifliye tecavüz ederken fliddet kullan›r ve kiflinin
bundan dolay› ölebilece¤ini kabul ederse, yani neticeyi öngörürse, ve
yine de devam ederse, yine bu unsuru gerçekleflir.88 Son unsur, fail ki-
fliyi öldürdü¤ü an› video- ses kayd›na al›rsa ve sonra o videoyu cinsel
dürtülerin tatmini amac›yla izlerse, oluflur.89 Bunun ötesinde kifliyi öldür-
me ile cinsel dürtülerin tatmini aras›nda bir zamansal veya mekânsal ilifl-
ki gerekli de¤ildir.90 Anlat›lan davran›fllar için ayr›ca olas› kast gerekir.91

3. Açgözlülük

Açgözlülük ilk grubun üçüncü ögesidir. Açgözlülük kontrolsüz ve
ac›mas›z bir halde ne pahas›na olursa olsun, yani bir insan›n hayat› pa-
has›na olsa bile, istedi¤ini yapmak veya almak demektir.92 Burada failin
ekonomik yararlar› için baflka bir insan›n hayat›na son vermesi söz ko-
nusudur.93 Birden çok saik kifliyi yönlendiriyorsa, aralar›nda açgözlülük
saikinin en a¤›r basan saik olmas› gerekir.94 Bu unsurun ön koflulu ise
failin mülkiyetinin, objektif olarak kiflinin ölümünden sonra artmas› ve-
ya en az›ndan failin kendi tasavvuruna göre artacak olmas›d›r.95 Ya da
bu fiilden dolay› aksi halde olmayacak bir mülkiyetin ço¤almas›na ola-
s›l›k bulunmal›d›r.96

87 LK- StGB/Jähnke §211 Pn.7; S/S- Eser §211 Pn.16; Fischer- StGB §211 Pn.9; Lackner/Kühl- StGB §211
Pn.4;Wessels/Hettinger, Strafrecht BT I, Pn.94a; Rengier, Strafrecht BT II, §4 Pn.12; Otto, Jura 1994,
141 (144).

88 S/S- Eser §211 Pn.16; SK- StGB/Horn §211 Pn.10; Fischer- StGB §211 Pn.9; Lackner/Kühl- StGB §211
Pn.4; Wessels/Hettinger, Strafrecht BT I, Pn.94a; Rengier, Strafrecht BT II, §4 Pn.12; Otto, Jura 1994, 141
(144).

89 Fischer- StGB §211 Pn.9; Lackner/Kühl- StGB §211 Pn.4; Wessels/Hettinger, Strafrecht BT I, Pn.94a;
Rengier, Strafrecht BT II, §4 Pn.12.

90 BeckOK- StGB/Eschelbach §211 Pn.17; Rengier, Strafrecht BT II, §4 Pn.12.
91 LK- StGB/Jähnke §211 Pn.7; BeckOK- StGB/Eschelbach §211 Pn.19; StudKo- StGB/Joecks §211 Pn.12;

Wessels/Hettinger, Strafrecht BT I, Pn.94a.
92 StudKo-StGB/Joecks §211 Pn.14; Fischer- StGB §211 Pn.13; Lackner/Kühl- StGB §211 Pn.4;

Wessels/Hettinger, Strafrecht BT I, Pn.94b; Rengier, Strafrecht BT II, §4 Pn.13.
93 StudKo-StGB/Joecks §211 Pn.14; Fischer- StGB §211 Pn.13.
94 MüKo- StGB/Schneider §211 Pn.66; SK- StGB/Horn §211 Pn.18; StudKo- StGB/Joecks §211 Pn.14;

Fischer- StGB §211 Pn.10; Lackner/Kühl- StGB §211 Pn.4; Wessels/Hettinger, Strafrecht BT I, Pn.94b;
Rengier, Strafrecht BT II, §4 Pn.14.

95 S/S- Eser §211 Pn.17; MüKo- StGB/Schneider §211 Pn.62; BeckOK- StGB/Eschelbach §211 Pn.23;
Wessels/Hettinger, Strafrecht BT I, Pn.94b.

96 S/S- Eser §211 Pn.17; MüKo- StGB/Schneider §211 Pn.62; BeckOK- StGB/Eschelbach §211 Pn.23;
Wessels/Hettinger, Strafrecht BT I, Pn.94b.
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Bu özellik çok pratik, ama ayn› zamanda biraz tart›flmal›d›r. Fakat bu
tart›flmalar›n ayr›nt›lar›na burada girilemeyecektir. Bunla birlikte hedefin
ulafl›lmas› ya da gerçekten ulafl›labilmesi önemli de¤ildir.97 Sözü edilen
hedef aç›s›ndan bir eylem yeterlidir.98 Son olarak, tipikli¤in manevi öge-
si düzleminde, olas› kast gereklidir.99

4. Di¤er Baya¤› Nedenler Yüzünden Öldürme 

Di¤er baya¤› nedenler yüzünden öldürme ilk grubun dördüncü ve
sonuncu ögesidir. Bu öge, ama özellikle namus ve kan davas› cinayet-
leri, çal›flman›n ana oda¤›n› oluflturmaktad›r. Bu unsur belirtilmemifl
olan ama cezay› gerektiren hareketlere yönelik olan bir genel hüküm-
dür.100 Bu unsur belirsizlik nedeniyle büyük ve önemli sorunlar yarat-
maktad›r, baflta töre ve kan davas› cinayetlerin önlenmesi gelmektedir.
Bu nedenle flimdi, bu an›lan durumlarda nas›l “mant›kl› ve ›l›ml›” bir ce-
za verilebilece¤i incelenecektir. 

a) Tan›mlama

‹lk olarak bu niteli¤i oluflturan unsurun nas›l tan›mland›¤›n› aç›kla-
mak gerekir.

Genel olarak kabul görmüfl tan›ma göre: Di¤er baya¤› nedenler yü-
zünden öldürme, genel hukuki ve ahlaki de¤erlendirmede en derin dü-
zeyde olan s›n›rs›z ve kontrolsüz bencillik taraf›ndan belirlenmifl ve bu
nedenle özellikle k›nanmas› gereken hatta rezillik derecesinde olan bir
fiile iliflkin saiktir.101 Bu tan›m genel kabul görmüfl olmas›na ra¤men da-
ha yak›n belirlenmeye ihtiyac› vard›r, çünkü baz› somut olaylarda belli
bir çerçevenin sa¤lanabilmesi gereklidir.102

97 LK- StGB/Jähnke §211 Pn.8; Fischer- StGB §211 Pn.10.
98 Fischer- StGB §211 Pn.10.
99 MüKo- StGB/Schneider §211 Pn.68; LK- StGB/Jähnke §211 Pn.8.
100 MüKo- StGB/Schneider §211 Pn.69; Nehm, FS- Eser 2005, 419 (419).
101 BGHSt 3, 132 (132 f.); BGH NJW 2006, 1008 (1011); MüKo- StGB/Schneider §211 Pn.69; StudKO-

StGB/Joecks §211 Pn.16; Lackner/Kühl- StGB §211 Pn.5; Wessels/Hettinger, Strafrecht BT I, Pn.95;
Rengier, Strafrecht BT II, §4 Pn.16; Valerius, JZ 2008, 912 (914); Grünewald, NStZ 2010, 1 (2); Ot-
to, Jura 1994, 141 (145).

102 MüKo- StGB/Schneider §211 Pn.48; Paeffgen, GA 1982, 255 (266).
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b) Motivasyonlar›n (Güdülemeler) Baya¤›l›¤›

Motivasyonlar bu unsurun ilk referans noktas›d›r. Motivasyon ola-
rak faili yönlendiren hayaller, hedefler veya duygular anlafl›labilir.103

Motif yani güdü veya saik olarak genellikle öfke, gazap, nefret, k›s-
kançl›k ve özellikle intikam düflkünlü¤ü anlafl›l›r.104 Namus ve töre ci-
nayetlerinde dikkate al›nmas› gereken motifler daha sonra ayr›nt›l› ola-
rak incelenecektir. 

Ancak demin an›lan saiklerin ne zaman baya¤› olarak s›n›fland›r›ld›-
¤›na aç›kl›k getirilmesi gerekilir.

Saikler genel ahlak de¤erlendirmesinde en düflük düzeyde olur ve bu
nedenle de özellikle sak›ncal› bulunurlarsa baya¤› yada alçak olarak s›-
n›fland›r›l›rlar.105 Fakat bu tan›m biraz sorunludur! Sorunlu olan taraflar›
flunlard›r: ‹lk olarak genel ahlak de¤erlendirmesinin içeri¤inin belirlen-
mesinin gerekmesi ve de saikin ne zaman sadece baya¤› de¤il de, “en
baya¤›” düzeyde oldu¤unun tespit edilmesidir.106 Bu durumda suçluyla
ilgili içsel ve d›flsal faktörler hakk›nda genel de¤erlendirme yap›lmal›d›r;
özellikle de fiilin durumu, hayat hikayesi, failin hayat koflullar› ve kiflili-
¤i hakk›nda.107 Temel olarak, de¤erin genel ölçüsü olarak bir fleyi belir-
leyen bir ölçek anlafl›l›r.108 Daha do¤rusu: Bir toplumda her zaman her
vakit bir fikir birli¤i vard›r, yani neyin iyi/do¤ru ya da kötü/yanl›fl oldu-
¤unu bildiren bir görüfl! Bu özellikle toplumdaki milletin sosyal konu-
sunu kapsar. Bu toplumsal iliflkinin “kurallar›” hiç bir yerde yaz›l› de¤il-
dir. Ayr›ca kuramsal üstün evrensel anlay›fl, neyin do¤ru neyin yanl›fl ol-
du¤unu belirler ve böylece de genel kabul edilir. Bunlardan da bir de-
¤er ölçe¤i oluflmaktad›r. Bu de¤er ölçece¤i daha sonra “hareket kuralla-

103 BGH GA 1980, 23 (23); S/S- Eser §211 Pn.14.
104 BGH NJW 2006, 1008 (1011); Otto, Jura 1994, 141 (145).
105 BGH NJW 2006, 1008 (1011); BGH JA 2006, 573 (574); Otto, Jura 2003, 612 (616); Paeffgen, GA

1982, 255 (266).
106 BGH JA 2006, 573 (574); Otto, Jura 2003, 612 (616).
107 BGH NJW 2006, 1008 (1011); MüKo- StGB/Schneider §211 Pn.69; StudKO-StGB/Joecks §211 Pn.17;

Lackner/Kühl- StGB §211 Pn.5; Rengier, Strafrecht BT II, §4 Pn.16; Otto, Jura 2003, 612 (616); Va-
lerius, JZ 2008, 912 (914); Grünewald, NStZ 2010, 1 (2).

108 Krfl. Duden- deutsches Universalwörterbuch: „Wertmaßstab“.
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r›” olarak geçerli olur. Bu anlat›lanlar her toplum için geçerlidir. Ancak,
bugünkü kültürel çeflitli¤in bulundu¤u bir zamanda hala böyle bir birli-
¤in olup olmad›¤› sorgulanabilir. Keza bu durumda bir fikir birli¤i olufl-
turmak pek mümkün de¤ildir. Yani ço¤ulcu bir toplumda de¤er ölçe¤i
“kayboluyor” denilebilir! Dolay›s›yla bahsedilen töre ve kan davas› cina-
yetlerinin de¤erlendirilmesinde özel sorunlar oluflmaktad›r. Bu konuya
geçilmeden önce, bu unsura iliflkin flu bilgilere de¤inmek gerekir: 

Di¤er baya¤› nedenler yüzünden öldürme motifinin, faili fiile teflvik
eden tek motif olmas› gerekmektedir. E¤er daha çok motif bulunmak-
taysa en a¤›r basan›n en baya¤› olarak s›n›fland›r›lmas› gerekir. 109 Öfke,
nefret gibi duygular›n kendi aç›lar›ndan baya¤› anlafl›lmas› gerekir.110 Fa-
kat eflit çeflitli motiflerde hepsi baya¤› olarak s›n›fland›rmal›d›r. 111

Öznel aç›dan ise failin suçu ifllenifli zaman›nda fiilin baya¤›l›¤›n› olufl-
turan durumlar›n fark›nda olmas› gerekmektedir.112 Ayr›ca, failin hareke-
tini belirleyecek duygusal uyar›lmalar› entelektüel olarak hakim olmas›
ve bunlar› isteyerek yönetmesi gerekir.113 Bu denilenler için önkoflul, fai-
lin fiile neden olan motifinin sürüfl etkisinin bilincinde olmas›d›r.114 An-
cak, fail fiile neden olan motifin baya¤›l›¤›ndan bilgi sahibi olmal›d›r.115

Bu demektir ki, fail nedenlerin baya¤›l›¤›n› yerli topluluk hukukunun
yasal de¤erlendirmesinde, ne anlamak ne de ele almak zorundad›r; çün-
kü kendi tahmini önemli de¤ildir. Ancak her zaman böyle bir de¤erlen-
dirmeyi yapabilecek bir durumda olmal›d›r.116 E¤er bu koflullar gerçek-
leflmemifl ise kifli böyle bir cinayetten dolay› yarg›lanamaz.117 Ayr›ca, ya-

109 MüKo- StGB/Schneider §211 Pn.77; StudKo- StGB/Joecks §211 Rn17; Lackner/Kühl- StGB §211
Pn.5c; Rengier, Strafrecht BT II, §4 Pn.21; Nehm, FS- Eser 2005, 419 (424).

110 Krfl. BGH NJW 2006, 1008 (1011); BGH StV 2001, 228 (229); S/S- Eser §211 Pn.18; StudKo- StGB/Jo-
ecks §211 Pn.20.

111 Lackner/Kühl- StGB §211 Pn.5c; Rengier, Strafrecht BT II, §4 Pn.21.
112 BeckOK- StGB/Eschelbach §211 Pn.34; Valerius, JZ 2008, 912 (917); Dietz, NJW 2006, 1385 (1386);

Grünewald, NStZ 2010, 1 (3); Otto, Jura 1994, 141 (146).
113 BeckOK- StGB/Eschelbach §211 Pn.34; Valerius, JZ 2008, 912 (917); Dietz, NJW 2006, 1385 (1386);

Grünewald, NStZ 2010, 1 (3); Otto, Jura 1994, 141 (146).
114 BGH NJW 1995, 602 (603); LK- StGB/Jähnke §211 Pn.34; Wessels/Hettinger, Strafrecht BT I, Pn.100.
115 Dietz, NJW 2006, 1385 (1386 f.); Valerius JZ 2008, 912 (917); Grünewald, NStZ 2010, 1 (3); Otto,

Jura 1994, 141 (146).
116 Dietz, NJW 2006, 1385 (1386 f.); Valerius JZ 2008, 912 (917).
117 BGH NStZ 1995, 79 (79); BGH NJW 1995, 602 (603).
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banc› bir kültürden gelen ve “memleketinin görüfllerine çok ba¤l› olan ve
de bu yüzden Almanya’da geçerli olan farkl› sosyal de¤erlendirmeyi an-
lamayan” bir failin istisnai olarak “di¤er baya¤› nedenler yüzünden öldür-
meye”, yani cinayet yüzünden, ömür boyu hapis cezas›na mahkum edi-
lemez.118 Çünkü böylece tipikli¤in manevi ö¤esi yerine getirilmemifl olur.
Bu durumda, adam öldürmenin basit hali gerçekleflmifl kabul edilir.119

c) Namus Ve Töre Cinayetleri

“Namus ve töre cinayeti” konusu Almanya’da son y›llarda daha önce
hiç olmad›¤› kadar çok konuflulmaktad›r. Bunu, en son H. S.’ye karfl›
gerçeklefltirilen (namus) cinayeti göstermektedir. Ayr›ca bu, Federal Kri-
minal Bürosu’nun bir çal›flmas›nda da onaylanm›flt›r.120

Fakat “namus ve töre cinayetleri” nelerdir? Bunlardan ne anlafl›lmas›
gerekir ve böyle olaylar neden gerçeklefltirilir? ‹lk olarak bu sorulara ce-
vap aranacakt›r.

Namus cinayeti, sözde kiflinin kültürel ba¤l›l›¤›ndan do¤an ve kendi
aile birimi içinde ailenin onuru için yap›lan kas›tl› bir öldürme suçu-
dur.121 Bu durumda ma¤durlar genellikle kad›n, failler de erkektir.122 Ge-
leneksel olarak kad›n herkes taraf›ndan korunmas› gereken, ailenin
onur tafl›y›c›s›d›r.123 E¤er kad›n bu toplumsal görünümü kaybederse, bu
ailenin erkekleri için en büyük utanç demektir.124 Buna göre, kad›n›n
her yanl›fl davran›fl› onur k›r›c› davran›fl olarak alg›lan›r.125

118 BGH NStZ 1995, 79 (79); BGH NJW 1995, 602 (603); Valerius, JZ 2008, 912 (917); Grünewald,
NStZ 2010,1 (3); Schubert/Moebius, ZRP 2006, 33 (35); Nehm, FS- Eser 2005, 419 (421); Otto, Jura
1994, 141 (146).

119 BGH NStZ 1995, 79 (79); BGH NJW 1995, 602 (603); Schubert/Moebius, ZRP 2006, 33 (35).
120 BKA „Ehrenmorde in Deutschland“ 2006.
121 BKA, „Ehrenmorde in Deutschland“, S.3; Dietz, NJW 2006, 1385 (1385); Valerius, JZ 2008, 912

(913).
122 BKA, „Ehrenmorde in Deutschland“, S.3; Valerius, JZ 2008, 912 (913); Grünewald, NStZ 2010, 1

(2); Röper, ZRP 2006,187 (187).
123 Krfl. BGH: Urteil vom 28.08.2007- 5 StR 31/07.
124 Krfl. BGH: Urteil vom 28.08.2007- 5 StR 31/07; Nehm, FS- Eser 2005, 419 (423).
125 Krfl. BKA, „Ehrenmorde in Deutschland“, S.4.
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Buna karfl›l›k, bir kan davas› (töre) kapsam›nda, baflka ailenin üyele-
ri bir önceki misilleme için öldürülür.126 Böyle bir olayda genel olarak
rakip, ailenin erkeklerini hedef almaktad›r.127 Namus cinayeti ile kan da-
vas› cinayetleri aras›ndaki fark nelerdir? 

Bu cinayetlerin aras›ndaki en büyük fark, kan davas› sonucundaki ci-
nayette çat›flma devam ederken, namus cinayeti sonucundakinde bu so-
na erer ve ailenin onuru yine düzelttirilir veya yeniden kurulur.128 Bu ey-
lemlerin ortak noktas› ise, her iki durumda da namus nedeniyle bir bafl-
ka kiflinin öldürülmesidir.129 Yani, iki durumda da sözde k›r›lan aile onu-
ru sadece onuru k›ran kiflinin öldürülmesi ile düzeltilir.130 Ayr›ca, eylem
failin onuruna ve ç›kan toplumsal zorlamaya dayan›r.131 Bu olaylar›n kö-
keni ‹slam öncesi Do¤u Akdeniz’e uzan›r.132

Almanya’da bu tür olaylar göçmen ve özelliklede Türk veya Kürt kö-
kenli olan ailelerde gerçeklefltirilir.133

Fakat bu sadece bunlarla s›n›rl› de¤ildir. 

Bu tür cinayetlerin, yani namus ve kan davas› cinayetlerinin, dini de-
¤il de bir toplumsal olgu oldu¤unu unutmamak gerekir.134

Her onur k›r›c› hareket tüm zümreye karfl› yap›lm›fl olan bir sald›r›
veya hakaret gibi alg›lan›r.135 Namus kavram›, aile içinde geleneksel de-
¤erler ile ba¤l›d›r.136 ‹flte bu sözde k›r›lan onurunu düzeltmek, ailenin er-

126 Valerius, JZ 2008, 912 (913); Grünewald, NStZ 2010, 1 (2); Nehm, FS- Eser 2005, 419 (425).
127 Valerius, JZ 2008, 912 (913); Grünewald, NStZ 2010, 1 (2).
128 Grünewald, NStZ 2010, 1 (2).
129 Grünewald, NStZ 2010, 1 (1); Nehm, FS- Eser 2005, 419 (425).
130 Grünewald, NStZ 2010, 1 (1); Nehm, FS- Eser 2005, 419 (425).
131 Nehm, FS- Eser 2005, 419 (425).
132 Dietz, NJW 2006, 1385 (1386); Röper, ZRP 2006, 187 (187); Nehm, FS- Eser 2005, 419 (422 f.).
133 Dietz, NJW 2006, 1385 (1385); Valerius, JZ 2008, 912 (913); Grünewald, NStZ 2010, 1 (1); Röper,

ZRP 2006, 187 (187); Allerdings sind es nicht nur türkische Staatsbürger. „Ehrenmorde“ kommen
unter anderem auch in Pakistan, Jordanien, Israel, Syrien, Libanon, Afghanistan, Irak, Brasilien,
Ecuador, Indien und Italien vor, Krfl. BKA, „Ehrenmorde in Deutschland“, S.4; Valerius, JZ 2008,
912 (913) Fn.6.

134 Röper, ZRP 2006, 187 (187).
135 Nehm, FS- Eser 2005, 419 (423).
136 BKA, „Ehrenmorde in Deutschland“, S.4.



148

SUÇ VE CEZA 2010 SAYI : 4 ALMAN CEZA KANUNU’NDA ÖLDÜRME SUÇU ve N‹TEL‹KL‹ HALLER

keklerine düfler.137 Bu tür olaylar›n temelinde tüm “ailenin” var olundu-
¤u söylenebilir. Baflka bir deyiflle: Ma¤durun ölüm cezas›na, aile içinde
karar al›n›r.138 Failin kim oldu¤una aile ve sülalede karar verilir.139 Ço-
¤unlukla ailenin en küçük o¤lu seçilir, çünkü o zaman Çocuk Ceza Ka-
nunu geçerli olacakt›r ve ceza normal, büyüklerin cezas›n›n yan›nda,
daha hafiftir.140 Gençlerin çarpt›r›labilece¤i en büyük ceza on y›ld›r, ya-
ni ömür boyu hapis cezas› ve saire yoktur. Hatta gençlerin cezas› hafif-
letirilebilir. Yukar›da denilenlerden anlafl›l›yor ki, k›r›lan onurun düzel-
tilmesi, sadece failin yürürlükte ve ayn› zamanda geçerli olan düzenle-
yici de¤erlere karfl› gelmesi ile mümkün olur. Genellikle fail bunun bi-
lincindedir. Göz önünde tutulmas› gereken fleylerden bir baflka husus,
k›rsal alanlarda bu türlü cinayetlerin hala çok önemli olmas›d›r ki, fail
kendini hala bunu yapmaya mecbur hissetmektedir.141 Bu tan›mlama, bu
tür olaylarda her zaman devlet-sosyal düzenleme ile arkaik bir gelenek
ve toplum aras›nda bir “gerilim iliflkisi” var oldu¤unu göstermektedir. Bu
iki olgu, namus ve kan davas› cinayetinin, problem alanlar›n›n ayn› ol-
du¤undan, bunlar birlikte anlat›lacakt›r.

d) Almanya’daki Hukuki De¤erlendirme

fiimdi, Almanya’da bu tür cinayetlerin yasal de¤erlendirmenin nas›l
oldu¤u sorgulan›labilir.

Kasten insan öldürme Alman Ceza Kanunu’nun 212. maddesinde yer
almaktad›r. 211. maddenin 2. f›kras›nda düzenlenmifl olan unsurlardan
biri gerçeklefltirildi¤inde cinayet gerçeklefltirilir. Namus ve töre cinayet-
lerinde de kasten bir insan öldürüldü¤ü için bu an›lan normlar göz
önünde bulundurulur. Fakat önceden belirtildi¤i gibi, namus cinayeti
Almanya’da genellikle göçmen aileler içerisinde gerçeklefltirildi¤i için,
bu insanlar›n yerli inançlar›, yani yabanc› kültürel de¤erlerinin, de¤er-
lendirmede göz önüne bulundurulmas›n›n gerekli olup olmad›¤› tart›fl-

137 BGH: Urteil vom 28.08.2007- 5 StR 31/07; BKA, „Ehrenmorde in Deutschland“, S.4.
138 BGH NJW 1995, 602 (602); BGH NJW 2006, 1008 (1011).
139 Röper, ZRP 2006, 187 (187); Nehm, FS- Eser 2005, 419 (424).
140 BKA, „Ehrenmorde in Deutschland“, S.14.
141 BGH NJW 2006, 1008 (1011); BGH NStZ 1995, 79 (79).
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mal›d›r.142 Bir görüfl için, failin kültür de¤erleri önemlidir ve de¤erlendir-
mede göz önünde bulundurulmal›d›r.143 Böylece namus cinayetinde “di-
¤er baya¤› nedenler” yüzünden öldürme reddedilir. Buna karfl›l›k Yarg›-
tay baflka bir görüfltedir. Yarg›tay’a göre bir motifin düflüklük yani ba-
ya¤›l›k de¤erlendirmesi için ölçek olarak Federal Almanya Cumhuriyeti
yasal toplulu¤unun görüflleri dikkate al›nmal›d›r.144 Bu durumda yasal
toplulu¤un ahlaki ve hukuki de¤erlerini kabul etmeyen bir etnik grubun
görüflleri önemli de¤ildir. Buna yönelik, kiflinin yabanc› kültür de¤erlen-
dirmesi saikin baya¤›l›k de¤erlendirmesinde dikkate al›nmamal›d›r! 

Federal Mahkeme’nin görüflüne göre, baflka yabanc› bir ülkede bu-
lunan hatta orada yaflayan kifli o ülkede geçerli olan kurallara uymak zo-
rundad›r.145 Namus u¤runa bir insan› öldürmek Federal Mahkeme’ye gö-
re “özellikle k›nanmas› gereken” ve “sosyallik aç›s›ndan düflüncesiz”dir;
çünkü fail kendini böylece geçerli olan genel kurallar›n ve de ma¤du-
run yaflama hakk›n›n üstüne koymaktad›r, yani kendini daha üste gör-
mektedir.146 Bu suçlar dolay›s›yla Alman toplulu¤unun “de¤erler ölçe-
¤in” ihlali demektir.147 Özellikle Alman Anayasas›’n›n 2. maddesinin ikin-
ci f›kras›nda yaz›l› olan insan›n yaflama hakk›n›n ihlalidir.148 Yaflama
hakk› topluluk hukukunda çok yüksek bir hak olarak geçerlidir ve bu
yüzden bu hakk›n zedelenmesi alçak olarak de¤erlendirilir.149 Sonuç
olarak ve Yarg›tay’a uyarak namus cinayeti alçak bir nedendir. Böyle bir
eylemin faili alçak nedenler yüzünden cinayetten ömür boyu hapis ce-
zas›na çarpt›r›lmal›d›r. 

142 Kudlich/Tepe, GA 2008, 92 (95); Valerius, JZ 2008, 912 (914); Dietz, NJW 2006, 1385 (1386); Nehm,
FS- Eser 2005, 419 (422).

143 BGH NStZ 1995, 79 (79); BGH NJW 1995, 602 (602); BGH JA 2006, 573 (574); BGH NJW 2006,
1008 (1011); LK- StGB/Jähnke §211 Pn.39; S/S- Eser §211 Pn.18; Otto, Jura 2003, 612 (617); Kud-
lich/Tepe, GA 2008, 92 (96); Schubert/Moebius, ZRP 2006, 33 (34).

144 BGH NStZ 1995, 79 (79); BGH NJW 1995, 602 (602); BGH JA 2006, 573 (574); BGH NJW 2006,
1008 (1011); LK- StGB/Jähnke §211 Pn.39; S/S- Eser §211 Pn.18; Otto, Jura 2003, 612 (617); Kud-
lich/Tepe, GA 2008, 92 (96); Schubert/Moebius, ZRP 2006, 33 (34).

145 Krfl. Dietz, NJW 2006, 1385 (1386).
146 BGH NStZ 1995, 79 (79); BGH NJW 1995, 602 (602); Nehm, FS- Eser 2005, 419 (421).
147 BGH NStZ 1995, 79 (79); BGH NJW 1995, 602 (602); Dietz, NJW 2006, 1385 (1386).
148 BGH NStZ 1995, 79 (79); BGH NJW 1995, 602 (602); Dietz, NJW 2006, 1385 (1386).
149 BGH NStZ 1995, 79 (79); BGH NJW 1995, 602 (602); Dietz, NJW 2006, 1385 (1386).
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e) Türkiye’deki Hukuki De¤erlendirme

fiimdi de, Türkiye’de bu suçlar›n yasal de¤erlendirmesinin nas›l oldu-
¤u hususuna k›saca de¤inilecektir:

Namus nedeniyle öldürme Türkiye’de yayg›nd›r.150 Ço¤unlukla do¤u
ve güneydo¤uda gerçeklefltirilir.151 Fakat bunlar›n hukuki de¤erlendir-
mesi nas›ld›r? 

Türk Ceza Kanunu’nun 81. maddesinde kasten öldürme suçu düzen-
lenmifl ve sabit ceza olarak müebbet hapis cezas› öngörülmüfltür. Bunun
ötesinde Türk Ceza Kanunu’nun 82. maddesinde kasten öldürmenin ni-
telikli halleri yer almaktad›r. Bu bafll›k alt›nda a¤›rlaflt›r›c› nedenler dü-
zenlenmifltir.152 Bu suçlar için 2002 senesine kadar ölüm cezas› ve bu ce-
za kald›r›ld›¤›ndan beri ömür boyu hapis cezas› öngörülmüfltür.153 Nite-
likli haller olarak Türk Ceza Kanunu’nun 82-i maddesinde, Almanya’da
namus cinayeti olarak anlafl›lan, kan gütme saiki ve 82 j maddesinde de
töre cinayeti düzenlenmifltir. Töre cinayeti bafltan beri TCK’da yer alm›fl-
ken, namus cinayeti yeni TCK ile yasalaflm›flt›r.154 Töre ve namus cina-
yetlerinin akraba içi öldürme suçlar› olduklar› ifade edilmektedir. Böy-
lece namus nedeniyle öldürmeler Türkiye’de de, Almanya’da oldu¤u gi-
bi, çok hassas bir konudur. Ancak, Türkiye’de baz› bölgelerde, yasal dü-
zenin aksine, hala kan davas› ve namus cinayetleri geleneksel olarak,
devam etmektedir.155

f) Ara Sonuç

fiimdilik, geçici sonuç olarak, namus cinayetleri hem Almanya’da
hem de Türkiye’de kasten öldürmenin nitelikli halini oluflturdu¤u ve
ömür boyu hapis cezas› öngörüldü¤ü tespit edilmifltir. Gerçi Türkiye’nin
baz› bölgelerinde bu tür cinayetler geleneksel olarak gerçeklefltirilmek-

150 Kudlich/Tepe, GA 2008, 92 (96); Grünewald, NStZ 2010, 1 (1).
151 Grünewald, NStZ 2010, 1 (4).
152 Ayd›n, Türk Suç ve Ceza Hukuku, s.134 vd.; Hakeri, Kasten öldürme Suçlari, s.218; Valerius, JZ

2008, 912 (914); Grünewald, NStZ 2010, 1 (3); Kudlich/Tepe, GA 2008, 92 (98).
153 Ayd›n, Türk Suç ve Ceza Hukuku, S.134 vd.; Hakeri, Kasten öldürme Suçlari, s.218; Valerius, JZ

2008, 912 (914); Grünewald, NStZ 2010, 1 (3); Kudlich/Tepe, GA 2008, 92 (98).
154 Valerius, JZ 2008, 912 (914); Grünewald, NStZ 2010, 1 (3 f.).
155 Grünewald, NStZ 2010, 1 (4).
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tedir; fakat eflit veya popüler bir fenomen olarak kabul edilemez. Bu tür-
lü eylemlerde fail kendi hayat›n› ve onurunu kad›n›n hayat›ndan daha
yüksek gördü¤ü için, bu iki ülkede de çok hassas bir konu oluflturmak-
tad›r. 

III. H. S. Olay›156

Namus yüzünden öldürmenin en iyi örne¤i S. ailesinde gerçeklefltiri-
len cinayettir. Bu örnek konuya özel bir güncellik getirmektedir. Ayr›ca,
böyle davalar›n de¤erlendirmesinde yabanc› kültürel de¤erlerin riayet
edilmemesi belirsizdir. 

23 yafl›ndaki Alman-Türk olan H. S. dindar bir aileden gelmektedir.
On befl yafl›nda iken Türkiye’de yaflayan ve kendisinden dokuz yafl bü-
yük olan kuzeni ile ailesi taraf›ndan zorunlu olarak evlendirilmifltir. Ev-
lilik birli¤inin sars›lmas›ndan dolay› hamile hali ile Almanya’ya, ailesinin
yan›na, geri dönmüfltür. K›sa bir süre sonra kendi evine yerleflmifl ve
orada özgürce, kendi istedi¤i gibi yaflamaya bafllam›flt›r. Böylece ba¤›m-
s›z bir yaflam sürmektedir. Hem içsel hem de d›flsal görünüm olarak çok
de¤iflmifltir. Bu, aileye göre kural d›fl›d›r. H.’un kendi evine ç›kmas›yla
ailesi ile iliflkisi kesilmifltir. Kendisinden küçük, olay an›nda on sekiz ya-
fl›nda olan kardefli A. için de ablas›n›n yaflama tarz› haysiyetsizce idi.
Kardefline göre H., ailesinin onur ve flerefine zarar vermekteydi. Buna
yönelik, kendini aile onurunun müdafaas› için temsilci olarak gördü.
Ablas›n› öldürerek müdafaay› gerçeklefltirmek istedi ve bunu yapt› da.
Ablas›n› yolun ortas›nda silahla kafas›na üç kurflun s›karak öldürdü.

Burada gerçeklefltirilmifl olay, yani A.n’›n hareketi gerçekten bir na-
mus cinayeti miydi? E¤er A.’›n hareketini ve bu harekete sebep olan sa-
ikleri, yukar›daki tan›t›m›n alt›na sokmak gerekirse;  o zaman, Ayhan’›n
H.’u sözde k›r›lan onuru düzeltmek için öldürdü¤ü düflünülebilir. Böy-
lece A. bir namus cinayeti gerçeklefltirmifltir! Ancak, bu durumda Sürü-
cü ailesinin kültürel de¤erlerinin dikkate al›nmas›n›n gerekip gerekme-
di¤i tart›flmal›d›r. Kültürel de¤erlere göre A.’›n yapt›¤› do¤ruydu. Ancak,
önceden anlat›ld›¤› gibi böyle durumlar›n de¤erlendirmesinde sadece

156 Krfl. BGH: Urteil vom 28.08.2007- 5 StR 31/07.
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“yerli” de¤er ölçe¤i, ki bu noktada da Almanya Federal Cumhuriyeti’nin
de¤er ölçe¤i geçerli olmal›d›r. Ailenin beklentileri bu durumda önemsiz-
dir.

Bu olayda H.’un A.’dan hariç iki abisi de di¤er san›klar olarak kabul
edilebilecek olsalar da, suçluluklar› ispatlanamad›¤›ndan Yarg›tay tahli-
yelerine karar vermifltir. A. ise dokuz y›l ve üç ayl›k bir hapis cezas›na
çarpt›r›ld›.

IV. Faillik ve Suça ‹fltirak

Önceden de belirtildi¤i gibi, adam öldürmenin ve cinayetin farkl› s›-
n›fland›r›lmas› farkl› sonuçlara yol açmaktad›r. Bu özellikle suça kat›l›m
hususunda önemlidir.

A. Faillik

Herkes cinayetin faili olabilir157. Bir kifli kasten, yani kendi elleriyle,
bir baflkas›n› öldürürse, baflkas›n›n menfaati için veya baflkas›n›n etkisi
alt›nda yap›lm›fl olsa bile, suçludur.158

Bu vesileyle suç ortakl›¤› çok sorunlu bir aland›r. E¤er 212. ve 211.
madde iki ayr›, yani ba¤›ms›z maddelerdir diyen Yarg›tay’›n görüflüne
riayet edilirse,  adam öldürme ve cinayet ortakça gerçeklefltirilip gerçek-
lefltirilemeyece¤i sorusu do¤maktad›r.159 Alman Ceza Kanunu’nun 25.
maddesinin 2. bendi suçun ortakça islenmesini gerektirir. Dolay›s›yla
suç ortakl›¤› sadece ayn› suça ifltirak edildi¤inde gerçeklefltirilir, söz ko-
nusu olabilir. Fakat bu görüfle uyulursa, faillerden biri adam öldürme su-
çunu gerçeklefltirirse ve bir di¤eri ise bir cinayet islerse ortada, 25. mad-
denin 2. f›kras› anlam›nda, ortakça gerçeklefltirilen bir eylem yoktur.160

Ancak, Yarg›tay suç ortakl›¤› sorununa olumlu bir yan›t verdi.161 Yarg›-
tay’a göre yukar›da an›lan olayda suç ortakl›¤› mümkündür. Gerekçesi
ise 211. madde 212. maddeyi tamamen içermesidir, yani 212. madde
211. maddenin “içinde“ olmas›d›r.162 Bu nedenle müflterek failler özdefl

157 LK- StGB/Jähnke §211 Pn.203; S/S- Eser §211 Pn.42; MüKo- StGB/Schneider §211 Pn.203.
158 S/S- Eser §211 Pn.42; Wessels/Hettinger, Strfrecht BT I, Pn.138.
159 Krfl. MüKo- StGB/Schneider §211 Pn.203.
160 Krfl. MüKo- StGB/Schneider §211 Pn.203.
161 BGHSt 36.Band 1990, 231 (233).
162 MüKo- StGB/Schneider §211 Pn.203.
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bir halde suçun unsurlar›n› gerçeklefltirebilmektedirler. Ama bu gerekçe
tam ikna edici bir sonuç de¤ildir.163 Yarg›tay bu görünüm ile her olay›
sorunsuz çözemeyebilir.164 Oysa, 211. maddeyi 212. maddenin nitelikli
hali olarak gören doktrinin görüsü ile her olay sorunsuz bir halde çözü-
lebilir. Denilenler, suç orta¤›n›n birinin adam öldürme suçu yüzünden
bir di¤erinin ise cinayet yüzünden mahkum edilebilece¤ini, tevekkül
eder.165 Suç ortakl›¤› ar›zi olmad›¤› için suçlar ayr› hukuki de¤erlendir-
meye tabi tutulabilirler.166 Denilenlerden Yarg›tay görüflünün çok çelifl-
kilere ve problemlere yol açmakta oldu¤u anlafl›lmaktad›r. Yani sadece
doktrinin görüflü makul ve maddi sonuçlar do¤urmaktad›r. 

B. Suça ‹fltirak

Cinayetin bu münakaflal› bilimsel s›n›fland›rmas› ifltirak sorunlar›na
yol açmaktad›r. Suça ifltirakte Alman Ceza Kanunu’nun 25. maddeden
itibaren belirtilmifl olan ba¤›ml›l›k ilkesi geçerli olmas›na ra¤men baz›
noktalar sorunludur. Bu sorun 28. maddenin uygulanabilirli¤ine iliflkindir.167

S›n›rl› ba¤›ml›l›k ilkesi baz› yerlerde 28. madde “deliniyor” daha do¤rusu
“gevfletiliyor”.168 Bunun için gerekti¤inde hangi derecede nitelikli öldürmeye
iliflkin unsurlar›n 28. madde anlam›nda “özel kiflisel unsurlar›” oluflturdu¤u-
nun çözülmesi gerekmektedir.169 14. maddenin 2. f›kras›nda “özel kiflisel un-
surlara” iliflkin bir kanuni düzenleme bulunmaktad›r. 28. madde de an›lan
kiflisel özellikler,  suç türüne ait olan ve faili ayr›nt›l› olarak tarif eden
özellikler, koflullar veya durumlard›r.170 Bu kiflisel unsurlar failin flahsi-
yetini ya da yükümlülü¤ünü karakterize etti¤i anda özeldir.171 Bu ayd›n-
lanmadan sonra, nitelikli öldürmeye iliflkin unsurlar›n faile yönelik mi,
yoksa eyleme yönelik mi oldu¤u tespit edilmelidir.172 Eyleme yönelik

163 Krfl. MüKo- StGB/Schneider §211 Pn.203.
164 Krfl. MüKo- StGB/Schneider §211 Pn.203.
165 S/S- Eser §211 Pn.43; MüKo- StGB/Schneider §211 Pn.203.
166 BGHSt 36.Band 1990, 231 (233).
167 MüKo- StGB/Schneider §211 Pn.204; Kindhäuser, Strafrecht BT I, §2 Pn.49; Vietze, Jura 2003, 394

(394); Fischer/Gutzeit, JA 1998, 41 (41).
168 Geppert, Jura 1997, 299 (300).
169 MüKo- StGB/Schneider §211 Pn.204; Kindhäuser, Strafrecht BT I, §2 Pn.50.
170 Lackner/Kühl- StGB §28 Pn.3; Fischer- StGB §28 Pn.4 f.
171 Lackner/Kühl- StGB §28 Pn.3.
172 MüKo- StGB/Schneider §211 Pn.204; Fischer- StGB §28 Pn.3; Vietze, Jura 2003, 394 (394); Fisc-

her/Gutzeit, JA 1998, 41 (42); Geppert/Schneider, Jura 1986, 106 (107).
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olan unsurlar olay›n nesnel kalitesine göre tan›mlayan durumlard›r.173

Buna karfl›l›k, faile yönelik olan unsurlar, failin özel bir taahhüdünü,
onun etik ve afla¤›l›k olan düflüncelerini ya da kiflisel tehlikeyi kapsayan
durumlard›r.174 Madde 28 sadece faile yönelik olan unsurlar› içerir.175 Bu
yüzden nitelikli öldürmeye iliflkin olan unsurlar›n hangisinin eyleme ve
hangisinin faile yönelik oldu¤u belirlenmelidir. Duruma göre, yani han-
gi görüflün benimsendi¤ine göre sonuç de¤iflmektedir. Asl›nda, nitelikli
halleri oluflturan unsurlar›n eyleme yönelik veya faile yönelik olan ka-
tegoriye sokmakta, genel olarak bir sorun yoktur, yani buna iliflkin bir
muvafakat vard›r. Sadece bunlar›n ceza kurucu veya ceza a¤›rlaflt›r›c›
olup olmamas› de¤erlendirmesi biraz sorunludur. ‹kinci gruptaki unsur-
lar, fiilin ifas›n› içerdi¤i için, eyleme yönelik olan unsurlar› kapsar.176 Bu-
na karfl›l›k birinci ve üçüncü gruptaki unsurlar faile yönelik olarak anla-
fl›labilir.177 Alman Ceza Kanunu’nun 28. maddesinin uygulanmas› böyle-
ce mümkündür. 

1. Eyleme Yönelik Olan Unsurlarda ‹fltirak

Önceden de müzakere edildi¤i gibi, ikinci grubun özellikleri, yayg›n
görüfle göre, eyleme yönelik unsurlard›r ve bu yüzden 28. maddenin uy-
gulama alan›ndan al›nm›flt›r.178 Asli failin gerçeklefltirdi¤i eyleme uygun
unsurlar bunu bilen flerike her zaman sirayet ettirilir.179 Kavramsal ola-
rak, “ar›zi bilginin sirayeti” olarak adland›r›l›r. Kat›l›mc›n›n cezas›, eyle-
me yönelik unsurlara iliflkin olup, genel kat›l›m kurallar›na, Alman Ce-
za Kanunu’nun 26. ve 27. maddesine uyar. Temeldeki farkl› görüfller bu-
rada mutab›k kalmaktalar.180

173 BGH JR 1996, 161 (161); Fischer/Gutzeit, JA 1998, 41 (42); Geppert, Jura 1997, 299 (301).
174 Fischer/Gutzeit, JA 1998, 41 (42); Geppert/Schneider, Jura 1986, 106 (107); Geppert, Jura 1997, 299

(301).
175 S/S- Eser §211 Pn.47; MüKo- StGB/Schneider §211 Pn.208; Fischer- StGB §211 Pn.91 f.; Kindhäuser,

Strafrecht BT I, §2 Pn.52; Vitze, Jura 2003, 394 (394); Fischer/Gutzeit, JA 1998, 41 (42).
176 Fischer/Gutzeit, JA 1998, 41 (43); Geppert/Schneider, Jura 1986, 106 (107).
177 Fischer/Gutzeit, JA 1998, 41 (42); Geppert/Schneider, Jura 1986, 106 (107).
178 S/S- Eser §211 Pn.47; MüKo- StGB/Schneider §211 Pn.208; Fischer- StGB §211 Pn.91 f.; Kindhäuser,

Strafrecht BT I, §2 Pn.52; Vitze, Jura 2003, 394 (394).
179 Vietze, Jura 2003, 394 (394).
180 MüKo- StGB/Schneider §211 Pn.209; Rengier, Strafrecht BT II, §5 Pn.1.
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2. Faile Yönelik Olan Unsurlarda ‹fltirak

Faile yönelik unsurlar›n gerçeklefltirildi¤i andan sorunlar bafllar. Her
fleyden evvel, suça kat›lanlardan sadece biri böyle bir unsuru gerçeklefl-
tirirse, ya da ikisi de birbiriyle örtüflmeyen unsurlar gerçeklefltirirse bu
sorun alevlenir.181 Bu sorunlar›n çözümü 212. ve 211. maddesi aras›nda-
ki iliflkinin kavran›fl›na ba¤l›d›r. 

a) Yarg›tay’›n ‹fltirak Ölçütü

Yarg›tay suçlar›n ba¤›ms›zl›k iddias›n›, bu gibi kiflisel özellikler için
28. maddenin geçerli oldu¤u beyan›na ba¤lar, çünkü bu böylece failin
suçunu oluflturmaktad›r.182 Bu nedenle bunlar “ceza kurucu ve faile yö-
nelik” olan unsurlard›r.183 Ancak, 49. maddenin 1. f›kras›na göre failin
cezas› zorunlu olarak hafifletilmelidir.184 Bu yüzden 28. maddenin 1. f›k-
ras› zorunlu ceza hafifletici fleklinde bir ceza infaz› kural›d›r.185 Ve bu sa-
dece faillerin ve kat›l›mc›lar aras›ndaki iliflkiyi etkiler, yani tüm kat›l›m
flekilleri için geçerli de¤ildir.186 Ayr›ca, demin an›lan suç hafifletici kural
sadece özel kiflisel unsuru kendi kiflili¤inde tafl›mayan, ama fail taraf›n-
dan gerçeklefltirilen ve ceza kurucu etkisi olan, kat›l›mc› için geçerli-
dir.187 Bu normun tatbikat› için önkoflul fonksiyonundan oluflmaktad›r.
Fonksiyonu: kat›l›m ile ilgili cezay› hafifletmek. 28. maddenin 1. f›kras›
buna iliflkin kat›l›mc›n›n ana fiile kat›l›m yüzünden gerçekten suçlu ol-
du¤unu farz etmektedir.188 Ayn› zamanda kat›l›mc›n›n kast› failde olan
kiflisel unsura iliflkin olmal›d›r.189 Ayr›ca, Yarg›tay bunun kulan›m alan›-
n› geniflletmifltir. Fail ile kat›l›mc› farkl› ama eflit de¤erlerde olan unsur-
lar gerçeklefltirirlerse yine bu alan içinde olurlar.190 Yukar›da an›lan

181 MüKo- StGB/Schneider §211 Pn.206.
182 MüKo- StGB/Schneider §211 Pn.202; Vietze, Jura 2003, 394 (395); Fischer/Gutzeit, JA 1998, 41 (43);

Geppert/Schneider, Jura 1986, 106 (108); Geppert, Jura 1997, 299 (301).
183 MüKo- StGB/Schneider §211 Pn.202; Vietze, Jura 2003, 394 (395); Fischer/Gutzeit, JA 1998, 41 (43);

Geppert/Schneider, Jura 1986, 106 (108); Geppert, Jura 1997, 299 (301).
184 Lackner/Kühl- StGB §28 Pn.7; Fischer- StGB §28 Pn.7; Geppert, Jura 1997, 299 (301).
185 Küper, JZ 2006, 1157 (1158).
186 Küper, JZ 2006, 1157 (1158).
187 MüKo- StGB/Schneider §211 Pn.206; LK- StGB/Jähnke §211 Pn.208; Fischer- StGB §28 Pn.7.
188 Vietze, Jura 2003, 394 (397); Geppert/Schneider, Jura 1986, 106 (108 f.).
189 Geppert/Schneider, Jura 1986, 106 (108).
190 MüKo- StGB/Schneider §211 Pn.206; LK- StGB/Jähnke §211 Pn.64; Vietze, Jura 2003, 394 (396).
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“çaprazl›k kural›” yine sadece kat›l›mc›n›n kast› fail taraf›ndan gerçeklefl-
tirilen unsuru kapsarsa geçerli olur.191 Hukuki sonuç, ceza s›n›rlar›n›n
kayd›r›lmas›d›r. Yani, kat›l›mc› da cinayeti oluflturan unsurun bulunma-
mas›na ra¤men cinayete ifltirak yüzünden cezaland›r›labilir ama cezas›
madde 28 I, 49 I’e göre hafifletilebilir.

b) Doktrinin ‹fltirak Ölçütü

Doktrindeki görüflün hareket noktas›, cinayetin adam öldürme suçu-
nun nitelikli halini oluflturmas›d›r. Nitelikli hali oluflturan unsurlar böy-
lece basit hale yönelik olan ama nitelikli hali oluflturan ögelerdir. Ve bu
nedenle cezay› a¤›rlaflt›ran sebepler olarak alg›lan›rlar.192 Bu suretle dok-
trin 28. maddenin 2. f›kras›n›n uygulanmas›ndan yanad›r.193 Alman Ceza
Kanunu’nun 28. maddesinin 2. f›kras› tüm kat›l›m formlar› için bir hü-
küm içermektedir.194 Bu norm kat›lmay› kast etti¤i anda “kat›l›m ba¤›m-
l›l›k ilkesinin” ihlali olarak alg›lan›r. Çünkü özel kiflisel unsurun varl›¤›
veya yoklu¤u tipikli¤i etkiler.195 Bu demektir ki: Kat›l›mc›n›n nitelikli su-
ça kat›ld›¤› için cezaland›r›l›p cezaland›r›lmamas› art›k kast›na ba¤l› de-
¤ildir, bilakis sadece kendi kiflili¤inde nitelikli bir unsuru gerçeklefltirip
gerçeklefltirmemesine ba¤l›d›r.196

Sonuç

fiimdiye kadarki tan›mlamalardan dolay›, Kanun’un istisnalar› olup
olmad›¤› merak edilmektedir. Bir devlette iki ayr› idari denetim yan ya-
na yer alabilir mi? Ünlü filozoflar, Thomas Hobbes, John Locke ve Char-
les-Louis des Secondat Montesquieu’ye göre197 insanlar›n do¤ufltan itiba-
ren haklar› vard›r ve devlet bunlar› korumakla ve özellikle insanlar› bir-
birlerinden korumakla yükümlüdür. ‹nsan›n do¤al hali herkese karfl› bir

191 Vietze, Jura 2003, 394 (396).
192 MüKo- StGB/Schneier §211 Pn.202; Küper, JZ 2006, 1157 (1161); Fischer/Gutzeit, JA 1998, 41 (43);

Geppert/Schneider, Jura 1986, 106 (108).
193 MüKo- StGB/Schneider §211 Pn.210; LK- StGB/Jähnke §211 Pn.65.
194 Küper, JZ 2006, 1157 (1165); Geppert, Jura 1997, 299 (301).
195 MüKo- StGB/Schneider §211 Pn.210; Lackner/Kühl- StGB §28 Pn.1; Geppert, Jura 1997,299 (301).
196 Krfl. MüKo- StGB/Schneider §211 Pn.210; LK- StGB/Jähnke  §211 Pn.65.
197 Thomas Hobbes, Leviathan Kap.17; John Locke, Über die Regierung: Der Naturzustand des Mens-

chen; Charles- Louis des Secondat Montesquieu, Gewaltenteilung.



157

SUÇ VE CEZA 2010 SAYI : 4 ALMAN CEZA KANUNU’NDA ÖLDÜRME SUÇU ve N‹TEL‹KL‹ HALLER

mücadeledir. Ayr›ca, insanlar toplumsal akitte kendi intikam haklar›n-
dan vazgeçip devlete güvenmektedirler. Bu demektir ki, hak zedelen-
meleri sadece devlet taraf›ndan yarg›lanabilir. Fakat devlet de hata ya-
pabilece¤i için kontrol alt›nda tutulmas› gerekmektedir. Ba¤›ms›z ve ço-
¤ulcu bir toplum sadece dayanaklar sayesinde ayakta durabilir. Buraya
gelen herkes ne yaz›l› nede sözlü bir “toplum akdi” imzalar ve böylece
bu dayanak nedeniyle yönlendirilir. Kiflilerin toplumda geçerli olan flart-
lara uymalar› ve baz› farkl› hareket tarzlar›ndan da vazgeçilmesi gere-
kir.198 Buna entegrasyon (uyum) ad› verilmektedir. E¤er bunlar olmazsa
ve devlet iki hukuk sisteminin ayn› anda geçerli olmas›na izin verirse,
toplum sözleflmesi y›k›l›r.

Almanya’da sosyal entegrasyon çok konuflulan bir konudur. H. S. ci-
nayeti iflte bu çok konuflulan münakaflay› yeniden alevlendirdi ve ayn›
zamanda Müslüman gurbetçilerin entegrasyonu hakk›nda soru iflaretleri
b›rakt›199. Ondan beri eksik entegrasyon namus cinayetleri için bir sebep
olabilece¤i konuflulmaktad›r. Ayr›ca, bu olay, aile iç yap›s› nedeniyle
oluflan bir cinayeti yans›makta ve bunlar her entegrasyona karfl› olan
fleylerdir. Bu unsurlar adetlerine (örf ve adet) göre hareket etmektedir-
ler. Almanya’da geçerli olan Anayasa’n›n baflar›l› entegrasyon için “kul-
lan›lmas›” gerekti¤i söylenmektedir.200 Fakat o zaman geleneksel, hatta
arkaik dine iliflkin iç düzenler ve fundamentalizme kadar bütün düflün-
celer Anayasa ile ba¤l› kabul edilemez.201 Ayr›ca, Avrupa de¤er düzeniy-
le de karfl› karfl›yad›r.202 Baflka kültürlere ve dine karfl› olan tolerans in-
san haklar› ve eflitli¤in afla¤›land›¤› andan itibaren sona erer. 

Sonuç olarak flu sonuca ulaflm›fl bulunmaktay›m: Namus cinayetleri
insan haklar›na karfl› olan bir davran›flt›r203, her insan›n yaflama hakk› var-
d›r ve hiç kimse baflkas›n›n bu hakk›n›, elinden almaya yetkili de¤ildir!

198 Röper, ZRP 2006, 187 (187); Schubert/Moebius, ZRP 2006, 33 (34).
199 Krfl. Röper, ZRP 2006, 187 (187).
200 Krfl. Röper, ZRP 2006, 187 (187 f.).
201 Krfl. Röper, ZRP 2006, 187 (187 f.).
202 Krfl. Röper, ZRP 2006, 187 (187 f.).
203 Schubert/Moebius, ZRP 2006, 33 (33).
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Türk Ceza Kanunu’nda Haberleflmenin 
Gizlili¤ini ‹hlal Suçu (m.132)

Özet

Makalede, Türk Ceza Kanunu’nda düzenlenen haberleflmenin gizlili¤ini ihlal suçu
aç›klanm›flt›r. Haberleflmenin gizlili¤i ve özel hayat kavramlar› kapsam›nda, suç ile
korunan hukuksal yarar tart›fl›lm›flt›r. Bunun ard›ndan, 132’nci maddede düzenlenen
“haberleflmenin gizlili¤ini ihlal” suçlar› ile, TCK’n›n 133’üncü maddesinde düzenle-
nen “kifliler aras›ndaki aleni olmayan konuflmalar›n kayd›” suçlar› aras›ndaki iliflki
üzerinde durulmufltur. Son olarak, haberleflmenin gizlili¤inin basit ihlali ile iffla suç-
lar› aras›ndaki iliflki ve suçlar›n içtima› konular› aç›klanm›flt›r.
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Özel hayata sayg› duyulmas›n› talep hakk›, haberleflmenin gizlili¤ini ihlal, haberlefl-
me özgürlü¤ü, kifliler aras›ndaki aleni olmayan konuflmalar›n kayd›.

Abstract

The paper deals with the offence of “violation of the communications privacy”. Con-
cepts of “communications privacy” and “private life” have been explained, focusing
on the legally protected interest. Subsequently, the relations between various offen-
ces of TCC, such as the “violation of the communications privacy” and the offence
of “recording non-public conversation”, arts. 132 and 133 TCC respectively. Finally,
the concurrence of offences, including the violation of communications privacy and
the disclosure of the contents of such communications, have been analysed.
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A. Genel Aç›klama

Teknolojik geliflmelerin h›z›na paralel olarak iletiflim araçlar›nda da
önemli geliflmeler olmufltur. Bu geliflmelere ba¤l› olarak iletiflim araçla-
r› ile haberleflme çok yayg›n ve kolay bir hal alm›flt›r. Haberleflme Hür-
riyeti 1982 Anayasas› 22., ‹nsan Haklar› Evrensel Bildirgesi 12. ve Avru-
pa ‹nsan Haklar› Sözleflmesi (A‹HS) 8. maddeleri ile güvence alt›na al›n-
m›fl bir hakt›r1. Nitekim Anayasam›z›n 22. maddesinde “Herkes haberlefl-
me hürriyetine sahiptir. Haberleflmenin gizlili¤i esast›r.” denilerek bu
hakk›n önemi ve güvencesi vurgulanm›flt›r. Ayr›ca A‹HS’nin 8. madde-
sinde de herkesin haberleflme hürriyetine sahip oldu¤u belirtilmifltir. 

765 say›l› ETCK da “S›rr›n Masuniyeti Aleyhine Cürümler” bafll›¤› al-
t›nda özel hayat ve haberleflme dokunulmazl›¤› 195 ve devam› madde-
ler ile koruma alt›na al›nmaya çal›fl›lm›flt›r. Ancak bu derece öneme sa-
hip olan bir hakk›n korunmas› için mülga kanun hükümleri yetersiz kal-
maktayd›. Zira bu hükümler yaln›zca haberleflme araçlar›n›n hukuka ay-
k›r› sald›r›lara u¤ramamas› yönünde bir korumaya sahipti2. Ancak haber-
leflmenin dokunulmazl›¤› ile korunmas› gereken “haberleflme içeri¤inin”
gizlili¤idir. Bu sebeple 5237 s. TCK “Özel Hayata ve Hayat›n Gizli Ala-
n›na Karfl› Suçlar” bafll›¤› ile mevcut eksikli¤i gidermifltir3.

B. 5237 s. TCK m. 132 ‹ncelemesi

An›lan maddede ETCK 195 ve 197’nci maddeleri ile hükme ba¤lanan
suçlar›n kapsam› geniflletilerek ve bu kapsama “haberleflmenin gizlili¤i-
ni ihlal” suçu da dâhil edilerek haberleflmenin dokunulmazl›¤› hakk› gü-
vence alt›na al›nm›flt›r. Madde ile eski kanunda yap›lm›fl olan haberlefl-
me araçlar›nda s›n›rlay›c› bir sistem uygulanmam›fl tüm iletiflim araçlar›
madde kapsam›na dâhil edilmifltir. “Haberleflme içeri¤i” ve “haberleflme
gizlili¤i” tan›mlar› ile genel bir tan›m yap›lm›flt›r4.

1 Taflk›n, Turhan; Adli ve ‹stihbari Amaçl› ‹letiflimin Denetlenmesi, Ankara 2008, s. 24; Vatan, Ze-
ki; Ceza Muhakemesi Hukukunda Koruma Tedbiri Olarak ‹letiflimin Denetlenmesi, ‹stanbul
2009, s. 22-23. 

2 Tezcan, Durmufl / Erdem, Ruhan / Önok, Murat; Teorik ve Pratik Ceza Özel Hukuku, Ankara 2008,
6. bas›, s. 483.

3 Tezcan / Erdem / Önok, s. 484; Parlar, Ali / Hatipo¤lu, Muzaffer; Aç›klamal›-Yeni ‹çtihatlarla 5237
say›l› Türk Ceza Kanunu Yorumu, Ankara 2010, 3. bask›, s. 2069.

4 Parlar / Hatipo¤lu, s. 2070; Tezcan / Erdem / Önok, s. 486.
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1. Korunan Hukuksal Menfaat

5237 s. TCK m. 132 ile korunmak istenen hukuksal menfaat genel an-
lam› ile özel hayat›n gizlili¤i ve korunmas› hakk› ve bununla birlikte
özel olarak haberleflme hürriyetinin dokunulmazl›¤›d›r. Nitekim 1982
Anayasa’s›n›n “Özel Hayat›n Gizlili¤i ve Korunmas›” bafll›kl› bölümünde
yer alan 22. madde ile haberleflme hürriyeti güvence alt›na al›nm›flt›r.

Belirtmek gerekir ki 5237 s. TCK m. 134 ile “Özel Hayat›n Gizlili¤inin
‹hlali” suç olarak düzenlenmifltir. Haberleflmenin dokunulmazl›¤› ve ileti-
flim özgürlü¤ü do¤as› gere¤i özel hayat alan›n›n çok önemli bir parças›-
d›r. Ancak özel hayat, belirli çizgiler çizmek suretiyle s›n›rlar›n›n belirlen-
mesi yönünden çok genifl bir kavramd›r. Özel hayat tan›m›n›n soyut bir
zemin üzerine yerlefltirilmesi sonucu, özel hayat›n önemli bir parças› olan
haberleflmenin ihlali söz konusu oldu¤unda daha özel bir düzenleme bu-
lundu¤u için bu özel düzenlemenin dikkate al›nmas› gerekmektedir.

2. Suçun Konusu

5237 s. TCK m. 132/f.1’de tan›mlanan suçun konusu “haberleflme” ve
m. 132/f.2-3’de tan›mlanan suçun konusu ise “haberleflme içeri¤idir.”
Daha öncede belirtti¤imiz gibi an›lan hüküm mülga kanunun ilgili hük-
münün aksine haberleflme araçlar›na bir s›n›rlama getirmemifl ve her tür-
lü haberleflme arac›n› madde kapsam›na alm›flt›r. Böylelikle geliflen tek-
nolojik de¤iflmelere ra¤men kanun hükmü güvencesini koruyacakt›r. 

Ayr›ca madde korumas›ndan yararlan›labilmesi için haberleflme içe-
riklerinin belirli bir kifliye izafe edilmesi yani anonim ve genel gönderi
niteli¤inde olmamas› gerekir5.

3. Fail ve Ma¤dur

Bu suçlar›n faili herkes olabilir. Ancak maddenin 1. ve 2. f›kralar›n-
da belirtilen suçlar›n faili haberleflmenin taraf› olmayan üçüncü bir kifli
veya kifliler olmal›d›r. Maddenin 3. f›kras›nda belirtilen “Kendisi ‹le Ya-
p›lan Haberleflme ‹çeri¤ini Alenen ‹ffla” suçunun faili ise haberleflmenin
taraf› olan kiflidir.

Bu suçun ma¤duru herkes olabilir.

5 Tezcan / Erdem / Önok, s. 487.
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4. Maddi Unsur

Haberleflme en az iki kifli aras›nda bir vas›ta yolu ile yap›lan iletiflimi
ifade eder6. Vas›ta teknolojik geliflmelere paralel olarak de¤iflen, birey-
lerin haberleflmesini sa¤layan araçlard›r.  Bu do¤rultuda belirtmek gere-
kir ki, insan vas›ta de¤ildir. Mülga kanun hükümlerinde haberleflmenin
gizlili¤i ancak haberleflme arac›n› “açmak” ve “ele geçirmek” fiilleri ile
ihlal ediliyordu. 5237 s. TCK ile haberleflme hürriyetinin ihlali olan her
türlü fiil suç olarak düzenlenmifltir. Bu nedenle 132. maddenin her f›k-
ras›nda farkl› bir suç düzenlenmifltir.

a) Haberleflmenin Gizlili¤ini ‹hlal (m. 132/f.1)

Haberleflmenin içeri¤ine müdahale oluflturan her türlü fiil suçun
maddi unsurunu oluflturur. Bu bak›mdan an›lan suç serbest hareketli bir
suçtur. Madde 132/f.1 de belirtilen haberleflme deyiminden anlafl›lmas›
gereken bireylerin baflkalar›yla paylaflmad›¤› ve do¤rudan do¤ruya ol-
may›p bir araç vas›tas›yla yapt›klar› iletiflimdir7. Önemli olan haberleflme
özelli¤i tafl›yan bir içeri¤in gizlili¤inin ihlal edilmifl olmas›d›r8. Kifliler ara-
s›nda yap›lan haberleflmenin hangi nedenle yap›ld›¤› suçun oluflmas›
aç›s›ndan bir önem tafl›maz. 

Haberleflme gizlili¤inin ihlali, haberleflme içeriklerinin kayda al›nma-
s› ile yap›lm›flsa 132. maddenin 1. f›kras›n›n 2. cümlesinde düzenlenen
suç oluflmufltur. 

b) 5237 s. TCK m. 132/f.1 ve m. 133 ‹liflkisi 

TCK m. 133 “kifliler aras›ndaki aleni olmayan konuflmalar›n dinlen-
mesi ve kayda al›nmas›” eylemlerini düzenlemektedir. Haberleflme içe-
ri¤ine dinleme ve ses alma cihaz› ile yap›lan müdahalelerin m. 133 kap-
sam›nda oldu¤u yönünde doktrinde çeflitli görüfller bulunsa da m. 133
kifliler aras›ndaki aleni olmayan konuflmalara yönelik ihlalleri suç olarak
düzenlemifltir. Haberleflmenin tan›m› dikkate al›nd›¤›nda 133. maddede
belirtilen suça uygun bir eylem bulunmad›¤›ndan 132. maddenin uygu-

6 Tezcan / Erdem / Önok, s. 488; Parlar / Hatipo¤lu, s. 2071.
7 fien, Ersan; 5237 say›l› TCK’da “Özel Hayata Karfl› Suçlar”, ‹BD, C:79, Sy. 3(2005), s. 712.
8 Parlar / Hatipo¤lu, s. 2071.
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lanmas› gerekir. Bu sebeple haberleflmenin içeri¤ine bir alet veya cihaz
ile müdahale edildi¤inde m. 132 ve m. 133 aras›nda içtima hükümleri-
nin uygulanmas› kabul edilebilir bir görüfl de¤ildir. 133. madde hük-
münden de aç›kça anlafl›ld›¤› üzere ilgili hüküm “kifliler aras›nda aleni
olmayan konuflmalar›n dinlenmesi ve kayda al›nmas›” eylemlerini suç
olarak düzenlemifltir. Aleni olmayan konuflmalar ise belirli kifli veya ki-
fliler aras›nda yap›lmakta olan ve 3. kiflilerin belir bir çaba göstererek
ulaflabilece¤i konuflmalard›r. Aç›kt›r ki 132. maddede belirtilen suç için
aranan bir vas›ta yolu ile iletiflim kurma durumu mevcut de¤ildir. Bu du-
rum dikkate al›nd›¤›nda haberleflmenin içeri¤ine bir vas›ta yolu ile mü-
dahale edildi¤inde uygulanacak hüküm m. 133 de¤il m. 132 olacakt›r. 

c) Kifliler Aras›ndaki Haberleflme ‹çeriklerini ‹ffla (m.132/f.2)

Haberleflme içeriklerinin hukuka ayk›r› olarak ifflas›yla bu suç oluflur.
‹ffla etmek teriminden anlafl›lmas› gereken haberleflme içeriklerinin yet-
kisiz kifliler taraf›ndan ö¤renilmesidir. ‹ffla için mutlaka içeri¤in aleniyet
kazanmas›na gerek yoktur. ‹çeri¤in bir kifliye dahi aç›klanmas› suçun
oluflmas› için yeterlidir. ‹ffla için salt içerik de¤il içerik ile ilgili olan kifli
veya kifliler de aç›klanmal›d›r. Ayr›ca içeri¤in tümünün aç›klanmas›na
gerek yoktur. Bir k›sm›n›n aç›klanmas› da bu suç için kâfidir. ‹ffla ile
mutlaka haberleflme içeri¤inin do¤rudan birebir anlat›lmas› aranmamak-
tad›r. TCK m. 132/f.2’de belirtilen ifflan›n oluflabilmesi için üçüncü kifli-
lerin haberleflmenin içeri¤i ile ilgili bilgi sahibi olmas›, içeri¤in üçüncü
kiflilerce anlafl›labilir olmas› yeterlidir. Yani m. 132/f.2 için dolayl› bir an-
lat›m dahi yeterli olacakt›r. Önemli olan haberleflme içeri¤inin üçüncü
kiflilerce ö¤renilmesidir. 

TCK m. 134/f.2 ile TCK m. 132/f.2’nin fark› budur. TCK m. 134/f.2’de
kiflilerin özel hayat›na iliflkin görüntü veya seslerin do¤rudan iffla edil-
mesi gerekmektedir. Örne¤in bir gazeteci köfle yaz›s›nda efli ile aras›n-
daki telefon konuflmalar›n›n içeri¤ini okuyucular› taraf›ndan alg›lan›la-
bilir flekilde aktarsa bu haberleflme içeri¤inin ifflas› olacakt›r. Ancak
özel hayatlar›na iliflkin görüntülerin iffla edilmesi için mutlaka do¤ru-
dan yap›lmal›d›r. 
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Mülga kanun iffla ile bir zarar oluflmas› unsuru 5237 s. TCK m.
132/f.2’de aranmamaktad›r. Haberleflme içeri¤inin hukuka uygun olarak
veya m.132/f.1 de düzenlenen suçun ifllenmesi suretiyle elde edilip edil-
memesi önem tafl›maz. Önemli olan içeri¤in hukuka ayk›r› flekilde iffla-
s›d›r. Haberleflme içeriklerinin özel hayat›n bir parças› oldu¤u aç›kt›r. Bu
yönde bir tart›flman›n varl›¤› dahi gereksizdir. Zira haberleflme kiflilerin
do¤rudan ve aleni bir flekilde yapt›klar› bir iletiflim de¤ildir. Haberlefl-
menin içeri¤inin hukuka ayk›r› veya uygun olmas› dahi bu durumda bir
önem tafl›mamaktad›r.

Haberleflme içeri¤ini aç›klayan kiflinin ayr›ca haberleflmenin gizlili¤i-
ni de ihlal eden kifli olmas› halinde uygulanacak hüküm konusunda
doktrinde tart›flmalar mevcuttur. Doktrinde bir görüfl; haberleflme içeri-
¤inin ihlali eylemlerini yapan ve bunu iffla eden kiflinin ayn› olmas› ha-
linde m. 132/f.1 ve m. 132/f.2 hükümlerinin ayr› ayr› uygulanmas› ge-
rekti¤ini savunmaktad›r9. Doktrindeki bir di¤er görüfl ise; iffla ve ihlal fi-
illerini yapan kifli ayn› ise yaln›zca m. 132/f.2’den ceza verilmesi gerek-
ti¤ini belirtir. Zira iffla eylemini gerçeklefltirebilmesi için içeri¤in okuma-
s›, dinlenmesi veya kaydedilmesi yani bu suçu oluflturan eylemlerden
birinin yap›lm›fl olmas› gerekmektedir10. Ancak m. 132/f.2’nin ifllenebil-
mesi için mutlaka m. 132/f.1’de düzenlenen suçun ifllemifl olmas›na ge-
rek yoktur. Bu suçlar birbirinden ba¤›ms›z olarak ifllenebilir. Ancak bu-
radaki aç›klamalar›m›z, olan hukuk bak›m›ndan geçerlidir. Olmas› gere-
ken hukuk aç›s›ndan ise suçun cezaland›rma alan›n›n afl›r› derecede ge-
nifl oldu¤u söylenmelidir. 

‹çeri¤in ihlali ile ayn› zamanda iffla eylemi de gerçekleflmifl ise m.
132/f.1 ve m .132/f.2 hükümleri aras›nda fikri içtima uygulan›r. 

d) Kendisi ‹le Yap›lan Haberleflme ‹çeri¤ini ‹ffla (m. 132/f.3)

Bu suçun oluflabilmesi için kiflinin kendisi ile yap›lan haberleflmenin
içeri¤ini di¤er taraf›n r›zas› olmaks›z›n iffla etmesi gerekir. Bu suç
m.132/f.2 de düzenlenen suç ile benzerlik göstermektedir. Bu aç›dan if-
fla ile ilgili olarak yukar›da yapt›¤›m›z aç›klamalar geçerli olacakt›r. An-

9 Tezcan / Erdem / Önok, s. 489.
10 Parlar / Hatipo¤lu, s. 2072.
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cak m. 132/f.2 için ifflan›n alenen yap›lm›fl olmas› gerekmezken m.
132/f.3 de düzenlenen suç için iffla eyleminin alenen yap›lmas› gerekir11.
Aleniyet için aranan temel ölçüt; üçüncü kiflilere bu içeri¤e ulaflabilme
olana¤›n›n yarat›lmas›d›r.

5. Manevi Unsur

Bu suç genel kast ile ifllenir. Madde metninde suçun ifllenmesi bak›-
m›ndan herhangi bir özel kast veya saik aranmad›¤›ndan, olas› kast ile
ifllenmesi mümkündür.

6. Hukuka Uygunluk Nedenleri

Bu suç aç›s›ndan r›za hukuka uygunluk nedeni say›l›r. Ancak somut
durum aç›s›ndan inceleme yap›lmas› gerekir. Kiflinin bilinmesini isteme-
yece¤i durumlarda örtülü r›za geçerli olmaz.

Doktrinde tart›flmal› olan bir konu ise hukuka ayk›r› yollarla elde edi-
len delillerin kullan›lmas›n›n meflru müdafaa ve aklanma hakk› kapsa-
m›nda hukuka uygunluk nedenlerinden olup olamayaca¤› yönündedir. 

Bir görüfle göre; her ne kadar 5271 say›l› Ceza Muhakemesi Kanunu
m. 217/f.2 ve 1982 Anayasas› m. 38 buna engel teflkil etse de sald›r›dan
baflka türlü kurtulma imkân› yoksa yap›lan bildirim meflru müdafaa kap-
sam›nda hukuka uygun say›lacakt›r. 

Bir di¤er görüfl ise; hukuka ayk›r› delillerin hiçbir flekilde hükme
esas al›namayaca¤›n› ifade etmektedir. Aksi bir durumda aç›k bir kanun
ihlalinin gerçekleflece¤i belirtilmektedir12.  

Baflka bir sorun ise bu nevi delillerin bu kez aklanma hakk› kapsa-
m›nda kullan›l›p kullan›lamayaca¤›na iliflkindir. Örne¤in bir ceza yarg›-
lamas›nda haberleflmenin izinsiz dinlenmesi neticesinde elde edilen de-
lil san›¤›n kendi suçsuzlu¤unu ortaya koymakta ise bu delil san›¤›n ak-
lanmas› için kullan›labilecek midir? Burada da yine hukuka ayk›r› delil-
lerin kullan›lamamas› kural›n›n daha önce ifade etti¤imiz farkl› yorum-
lar› söz konusudur. 

11 Parlar / Hatipo¤lu, s. 2072; Tezcan / Erdem / Önok, s. 489.
12 fien, Ersan; Türk Hukuku’nda Telefon Dinleme Gizli Soruflturmac› X Muhbir, Ankara 2009, 3. Ba-

s›, s. 23; fiAHBAZ, ‹brahim, ‹letiflimin Denetlenmesi ve Yasak Deliller, Ankara 2009, s. 136-151.
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Somut olayda sald›r›n›n baflka türlü bertaraf› imkân› mümkün de¤il
ise ve tüm di¤er meflru müdafaa flartlar› oluflmufl ise meflru müdafaa için
bu deliller kullan›labilir. Ancak aklanma hakk› aç›s›ndan aç›k kanun
hükmü mevcut oldu¤undan hukuka ayk›r› deliller hiçbir flekilde kulla-
n›lamazlar.

Yarg›tay 4. Hukuk Dairesi 22.12.2009 tarihli ve 11957/21077 say›l› ka-
rar›nda efller aras›nda özel hayat›n olmad›¤›n› ve bu nedenle hukuka ay-
k›r› flekilde elde edilen delillerin medeni yarg›lamada kullan›labilece¤i-
ni belirtmifltir. Ancak evlilik birli¤inin devam etmesi konusu dikkate
al›nd›¤›ndan Yarg›tay efllerin birbirine olan sadakat yükümlülüklerine
önem vermifl ve bu sebeple özel hayat›n efller aras›nda kat› olarak mev-
cut olmad›¤›n› belirtmifltir. Bu noktada yar›flan menfaatler söz konusu
olmaktad›r. Evlilik birli¤i alt›nda efllerin birbirine en önemli yükümlü-
lüklerinden sadakat borcu ile özel hayat›n gizlili¤i hakk› karfl›laflt›r›ld›-
¤›nda Yarg›tay’›n evlilik birli¤ini korumak ve önemini savunmak ad›na
yar›flan menfaatler kapsam›nda sadakat borcunun önemini vurgulamak
ad›na bu yönde bir karar vermifl oldu¤unu düflünmekteyiz. Bu noktada
efller aras›nda özel hayat›n bulunmad›¤› yönünde kesin bir çizgi ile özel
hayat hakk›n›n koruma d›fl› b›rak›lmas› düflünülemez. Bunun sonucu
olarak efllerin birbirinin haberleflmelerini evlilik birli¤ini korumak saiki
ile ihlal etmesi hukuka uygunluk sebebi say›lmamal›d›r ve bu flekilde el-
de edilmifl delillerin kullan›lmamas› gerekmektedir.

Kanunun verdi¤i yetkinin kullan›lmas› suretiyle haberleflme hürriyeti-
ne müdahalede bulunulabilir. (TCK m. 24/f.1) Elkoyma (CMK m. 126
vd.) ve telekomünikasyon yoluyla iletiflimin denetlenmesi (CMK m. 135
vd. , PVSK Ek m. 7) çerçevesinde haberleflme içeri¤ine yap›lan müdaha-
le kanunun verdi¤i yetkiye dayand›¤›ndan hukuka uygunluk nedenidir13. 

7. Nitelikli Hal

TCK m. 132/f.4 uyar›nca haberleflme içeriklerinin bas›n ve yay›n yo-
lu ile yay›nlanmas› suçun nitelikli halini oluflturur. 

Ayr›ca bu suçlar›n kamu görevlisi taraf›ndan ve görevinin verdi¤i yet-
kiyi kötüye kullanmak suretiyle ifllenmesi ya da belli bir meslek ve sa

13 Tezcan / Erdem / Önok, s. 490.
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8. Teflebbüs

Madde metninde yer alan suç tipi salt hareket suçu oldu¤undan, so-
mut ifllenifl fleklinde icra hareketleri bölünebilir nitelikte ise, icra hare-
ketlerine bafllanmas›na karfl›n failin elinde olmayan nedenlerle suçun ta-
mamlanamamas› halinde teflebbüs söz konusu olur14.

9. ‹fltirak

Bu suç ifltirak aç›s›ndan herhangi bir özellik göstermedi¤inden genel
ifltirak hükümleri dikkate al›n›r.

14 Tezcan / Erdem / Önok, s. 490; PARLAR/ HAT‹PO⁄LU, s. 2073.
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Kiflisel Verilerin Kaydedilmesi Suçu

Özet

Makalenin konusu, TCK m. 135’te düzenlenen “kiflisel verilerin kaydedilmesi” suçunun
incelenmesidir. Avrupa Konseyi’nin Kiflisel Verilerin Otomatik ‹fllenmesi S›ras›nda Ger-
çek Kiflilerin Korunmas›na ‹liflkin Sözleflmesi baflta olmak üzere uluslararas› ve ulusal
mevzuatta kiflisel veri kavram›n› tan›mlayan normlar karfl›laflt›r›lm›flt›r. Bunun ard›ndan,
1982 Anayasas›’n›n konuya yaklafl›m› üzerinde durulmufl, sonras›nda ise Türk Ceza Ka-
nunu’ndaki hükümler incelenmifltir. Avrupa ‹nsan Haklar› Mahkemesi içtihad› da dik-
kate al›narak, suç tipinin çeflitli olas› yorumlar› karfl›laflt›r›lm›flt›r.
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Abstract

The paper deals with the offence of “recording personal data”, as regulated under
art. 135 TCC. Provisions in national and international law defining the concept of
“personal data”, in particular the Council of Europe Convention for the Protection of
Individuals with regard to Automatic Processing of Personal Data have been compa-
red. Later, the approach of the 1982 Constitution has been analysed, and the provi-
sions of the Turkish Criminal Code have been explained. Finally, various possible in-
terpretations of the offence have been compared taking into account the case law of
the ECtHR.
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A. Genel Olarak

5237 s. TCK’nun 135. maddesinde kiflisel verilerin kaydedilmesi suçu
düzenlenmifltir. Söz konusu maddenin ilk f›kras›nda “hukuka ayk›r› ola-
rak kiflisel verileri kaydeden kimseye alt› aydan üç y›la kadar hapis ce-
zas› verilir” hükmü yer almaktad›r. Kanunda yer alan bu hükmü anla-
mak ve suçun unsurlar›n› do¤ru tespit edebilmek için öncelikle kayd›
suç teflkil eden “kiflisel veri” kavram›n›n ne oldu¤unu anlamak gerek-
mektedir.

Doktrinde kabul edildi¤i ve pek çok hukuksal düzenlemede de be-
lirtildi¤i üzere, kiflisel veri, belirli ya da belirlenebilir nitelikteki bir kifli-
ye iliflkin her türlü bilgi anlam›na gelir.1 Bu tan›m göstermektedir ki, bir
kiflinin nüfus bilgileri, adresi, telefon numaras›, banka hesap bilgileri,
yaflam›n çeflitli alanlar›ndaki tercihlerinden biyolojik kimli¤ine kadar ol-
dukça genifl bir yelpaze kiflisel verileri oluflturmaktad›r2. 

‹nsan› oluflturan bu bilgiler tarih boyunca hep önemli olmufltur. Bu
bilgileri elde etme iste¤i sadece basit bir merak duygusunun ve bireysel
ç›karlar›n sonucu olabilece¤i gibi devlet iflleyifli ve ekonomik geliflmeler
aç›s›ndan da mümkündür3. Örne¤in suçlulu¤u önlemek gibi meflru
amaçlarla yerlefltirilen kameralar, müflteri hizmetlerinden yararlanmak
istendi¤inde konuflmalar› güvenlik için kaydeden sistemler, çeflitli im-
kanlar sa¤lad›¤› için kiflinin tüm bilgilerini vererek edindi¤i ve al›flverifl
profilinin kay›t alt›na al›nmas›n› sa¤layan indirim kartlar›; bilgisayar, in-
ternet ve insan›n en büyük veri hazinesi olan DNA, parmak izi gibi bi-
yolojik verileri kay›t alt›na alan teknoloji asl›nda bireyin bireysel özerk-
li¤inin ve kiflisel verileri üzerindeki denetiminin ne kadar s›n›rl› ve zor
oldu¤unu göstermektedir.  

Bu örnekler, teknolojinin, özellikle bilgilere eriflimi ve depolamay›
kolay, h›zl› ve ucuz hale getiren bilgisayar›n ve bunlar›n paylafl›m›n› sa-
niyelere indiren internetin geliflmesi ile oldukça artm›flt›r. Ancak bu de-
mek de¤ildir ki kiflisel verilerin korumas› hukuku sadece teknoloji ile
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iliflkilidir. Elle ifllenebilen veriler de koruma hukuku kapsam›ndad›r. An-
cak, teknolojinin geliflmesi sonucu bireyin, bireysel özerkli¤i üzerindeki
tehdidin artmas› hukuksal geliflmeleri de zamansal aç›dan teknolojik ge-
liflmelere paralel k›lm›flt›r4.

Bu konudaki ulusal ve uluslararas› düzenlemelere geçmeden önce
kiflisel verilerin korunmas› hakk›n›n, bir hak olarak bulundu¤u yeri ve
bu konudaki farkl› düflünceleri belirtmek gerekir. Amerikan hukukunda
kiflisel verilerin korunmas› hakk› bir ekonomik hak olarak görülmekte
ve bu do¤rultuda korumalar getirilmekte iken, k›ta Avrupa hukukunda
bu hak insan haklar› kapsam›nda de¤erlendirilmektedir5. Zira kiflili¤in
bütününü oluflturan bu bilgileri mülkiyete konu etmek insani de¤erler-
le ba¤daflmamaktad›r. Bu hak sadece kiflisel ç›karlar› korumamakta in-
san onuru ve temel özgürlükler gibi genifl bir alana hizmet vermektedir.
Düflünmek gerekir ki, kiflisel verilerin korunmas› hakk› var olmasa ve
kiflilerin bireysel özerklik alan› ortadan kalkarsa özel hayat›n gizlili¤i
hakk› ne derecede hayat bulabilir? Nitekim Federal Alman Anayasa Mah-
kemesi 1983 y›l›nda verdi¤i ve uluslararas› düzeyde etki eden bir kara-
r›nda kiflisel verilerin do¤rudan insan onuru ile ilgili oldu¤unu ve bire-
yin bu do¤rultuda bilgilerin gelece¤ini belirleme hakk›na sahip oldu¤u-
nu belirtmifltir6.

Kiflisel verilerin müdahalelerden uzak tutulmas›na ve paylafl›m›n›n
engellenmesine yönelik ilkeler uzun zamandan beri kabul edilmektedir.
fiöyle ki M.Ö. 5. yüzy›lda geliflen hekimin s›r saklama yükümlülü¤ü bu-
gün dahi geçerlili¤ini sürdürmektedir. Hekimli¤in yan›nda birçok mes-
lek dal›nda da bu yükümlülük söz konusudur7. Ancak bugün anlad›¤›-
m›z anlamda kiflisel verilerin korunmas› hukuku otomatik veri iflleme
teknolojilerinin geliflmesi ile 1960’l› y›llarda tart›fl›lmaya ve 1970’li y›llar-
da da hukuksal düzenlemelerin konusu olmaya bafllam›flt›r.8
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B. Uluslararas› Düzenlemeler

Ulusal veri koruma düzenlemelerin yasalaflmas›ndan sonra uluslara-
ras› veri aktar›m›nda sorun yaflanmamas› ve bu hakk›n uluslararas› dü-
zeyde korunmas› için Ekonomik ‹flbirli¤i ve Kalk›nma Teflkilat› (OECD),
Birleflmifl Milletler (BM), Avrupa Konseyi (AK), Asya-Pasifik Ekonomik
‹flbirli¤i (APEC), Avrupa Birli¤i (AB) gibi uluslararas› kurulufllar kiflisel
verilerin korunmas›na iliflkin metinler kabul etmifllerdir9. 

OECD’nin 1980 y›l›nda kabul etti¤i “Özel Yaflam›n Gizlili¤inin ve S›-
n›r Ötesi Kiflisel Veri Dolafl›m›n›n Korunmas›na ‹liflkin Rehber ‹lkeler” ve
BM’nin 1990 y›l›nda kabul etti¤i “Bilgisayara Geçirilmifl Kiflisel Veri Dos-
yalar›na ‹liflkin Rehber ‹lkeler”, ba¤lay›c› olmayan tavsiye nitelikli dü-
zenlemelerdir. Bu nitelikleri gere¤i her hangi bir kontrol gücüne sahip
olmamalar›na ra¤men bu metinlerde belirlenen kiflisel verilerin korun-
mas›ndaki temel ilkeler pek çok ulusal ve uluslararas› düzenlemeyi et-
kilemifltir.

1981 y›l›nda AK bünyesinde imzaya aç›lan 108 say›l› “Kiflisel Verile-
rin Otomatik ‹fllenmesi S›ras›nda Gerçek Kiflilerin Korunmas›na ‹liflkin
Sözleflme” ise kiflisel verilerin korunmas› alan›nda ba¤lay›c› olan tek
uluslararas› metindir. Sözleflmenin 4. maddesi uyar›nca, her taraf devlet
bu sözleflme kendisi aç›s›ndan yürürlü¤e girinceye kadar, kendi iç hu-
kukunda, bu sözleflmedeki ilkelere ifllerlik kazand›racak düzenleme
yapmakla yükümlüdür. Nitekim Türkiye de 28 Ocak 1981 tarihinde bu
sözleflmeyi imzalam›fl olmas›na ra¤men söz konusu yükümlülü¤ünü ye-
rine getirmedi¤inden hala sözleflmenin onaylanmas› ifllemini tamamla-
mam›flt›r. 

AK Sözleflmesi m. 2.a’da, kiflisel veri tan›m› “kimli¤i belirlenen veya
belirlenebilen gerçek kifli ile ilgili tüm bilgiler” fleklinde yer almaktad›r.
Sözleflmenin 1. maddesine göre amac›, taraf devletlerde her gerçek ki-
flinin temel hak ve özgürlüklerini ve özellikle kiflisel bilgilerinin otoma-
tik bilgi iflleme tabi tutulmas› karfl›s›nda özel yaflam›n gizlili¤i haklar›n›
güvence alt›na almakt›r. Bu do¤rultuda sözleflmede, devletlerin, koru-
maya yönelik düzenlemelerinde mevcudiyetini sa¤lamas› gereken temel
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ilkeler 5. maddede belirlenmifltir. Bu ilkeler; verilerin belirli bir nitelikte
olmas›, hassas kiflisel verilerin özel olarak korunmas›, veri güvenli¤inin
sa¤lanmas› ve ilgili kiflinin bilgi alma, verilere ulaflma ve gerekti¤inde
onlar› düzeltme hakk›n›n bulunmas›d›r. Sözleflmede yer alan bu ilkeler
asgari gereklilikler do¤rultusunda belirlenmifltir. Taraf devletlerin daha
genifl bir koruma sa¤lamas› da mümkündür.

Sözleflmenin 9. maddesinde, kiflisel verilerin korunmas›na yönelik ta-
n›nan haklara s›n›rlamalar getirilebilece¤i de öngörülmüfltür. Bu s›n›rla-
malar ancak yasa ile getirilebilir ve devletin ya da kamunun güvenli¤i,
devletin ekonomik ç›karlar›n›n korunmas›, suçlarla mücadele veya ilgili
kiflinin ya da baflkalar›n›n hak ve özgürlüklerinin korunmas› amac›yla ve
e¤er demokratik bir toplumda gerekli ise yap›labilir.

AK bünyesindeki oldukça etkili bir metin olan A‹HS kapsam›nda da
kiflisel verilerin korunmas› söz konusudur. Kiflisel verilerin korunmas›
hakk›, A‹HS’de ba¤›ms›z bir hak olarak yer almamakla birlikte, Sözlefl-
me’nin, sözleflme metni yan› s›ra koruma alan›n›n belirlendi¤i A‹HM ka-
rarlar›ndan, bu hakk›n 8. maddede düzenlenen özel hayat›n gizlili¤i
hakk› kapsam›nda korundu¤u anlafl›lmaktad›r. Bu durum, kiflisel verile-
rin korunmas›n›n ba¤›ms›z bir hak olarak yer ald›¤› düzenlemelerden
farkl› olarak, kiflisel verinin özel hayat alanlar›na girip girmedi¤i de¤er-
lendirmesini gerekli k›lmakta ve bu nedenle kesin bir korumadan bah-
sedilememektedir. Bunun yan› s›ra A‹HS bireyi devlete karfl› korumak-
tad›r ve dolay›s›yla özel kifli veya sektör taraf›ndan yap›lan müdahalele-
re karfl› koruma kapsam› belirsizdir. Fakat belirtmek gerekir ki,
A‹HM’nin özel hayat yorumunu genifl yapmas› ve günün koflullar›n›n
gerisinde kalmama düflüncesi10 ile verdi¤i kararlar›nda kiflisel verilerin
temel ilkelerini benimsedi¤i görülmektedir. A‹HM, kiflisel verilerin ko-
runmas› hakk› aç›s›ndan da 8. maddenin 2. f›kras›nda yer alan koflullar-
da s›n›rlamalar›n getirilebilece¤ini kabul etmektedir. Ancak bu müdaha-
lenin yasal temelinin olmas› ve suistimallere karfl› uygun güvencelerin
belirlenmesi gerekti¤ini vurgulamaktad›r11.
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C. Türk Hukukundaki Düzenlemeler

Türk hukuku aç›s›ndan kiflisel verilerin korunmas› hakk›ndaki dü-
zenleme ve korumalara bak›ld›¤›nda, teknolojinin gerisinde kalmayan
ve her türlü teknolojik geliflmeyi takip eden bir ülke olarak Türkiye’de,
henüz kiflisel verilerin korunmas›na yönelik özel düzenleme ve koruma
getiren bir kanun olmad›¤› görülmektedir. Fakat kiflisel verilerin korun-
mas› hakk›nda kanun tasar› halinde olup, ayr›ca anayasada ve çeflitli ka-
nunlarda yer alan düzenlemeler bulunmaktad›r.

1. 1982 Anayasas›

1982 Anayasas›n›n, 07.05.2010 tarihli 5982 say›l› kanun ile getirilen ve
23.09.2010 tarihinde yürürlü¤e giren son de¤iflikli¤i ile özel hayat›n giz-
lili¤ine iliflkin 20. maddesine kiflisel verilerin korunmas› ile ilgili hüküm
eklenmifltir. Bu de¤ifliklik ile kiflisel verilerin korunmas› hakk›, uluslara-
ras› düzenlemelere tam anlam›yla uygun olmasa da anayasada ba¤›ms›z
bir hak olarak yer almaya bafllam›flt›r. Nitekim de¤ifliklik öncesinde de
kiflisel verilerin korunmas› hakk›, birçok ülkede oldu¤u gibi kiflinin
maddi ve manevi varl›¤›n› gelifltirme hakk›, özel yaflam›n gizlili¤i hakk›
gibi temel hak ve özgürlüklere iliflkin hükümlerle anayasal koruma kap-
sam›ndayd›12. Ayr›ca anayasada yer alan bu koruma d›fl›nda özel hukuk,
idare hukuku ve ceza hukuku alanlar›nda da bu hakk›n korunmas›na
yönelik düzenlemeler bulunmaktad›r.

2. TCK m. 135 “Kiflisel Verilerin Kaydedilmesi Suçu” 

2005 y›l›nda yürürlü¤e giren 5237 say›l› TCK’da kiflisel verilerin ko-
runmas› hakk›na müdahale oluflturan eylemler çeflitli hükümlerde suç
olarak düzenlenmifltir. 135. maddede “kiflisel verilerin kaydedilmesi su-
çu” yer almaktad›r. Bu suçun korunan hukuksal de¤eri, kayna¤›n› özel
hayat›n gizlili¤i hakk›ndan alan ve süreçle kayna¤›ndan ba¤›ms›zlaflarak
temel bir insan hakk› haline gelen kiflisel verilerin korunmas› hakk›d›r.
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a) Fail-Ma¤dur

Söz konusu suçun faili kiflisel verileri kaydeden herkes olabilir. Ma¤-
duru ise kiflisel verilerin korunmas› hakk›na müdahale edilen, kiflisel ve-
rileri kaydedilen kiflidir. Ancak bu kiflinin gerçek ve/veya tüzel kifli mi
olaca¤› madde metninden anlafl›lmamaktad›r. Hükmün gerekçesinden
ma¤durun gerçek kifli olaca¤› anlafl›lmakta, flu an tasar› halinde olan Ki-
flisel Verilerin Korunmas› Kanunu’nda yer alan kiflisel veri tan›m›ndan
ise koruma alt›na al›nan kiflilerin gerçek ve tüzel kifliler oldu¤u görül-
mektedir. Ayr›ca 06.02.2004 tarihinde Resmi Gazete’de yay›mlanan
25365 say›l›  “Telekomünikasyon Sektöründe Kiflisel Bilgilerin ‹fllenmesi
ve Gizlili¤inin Korunmas› Hakk›nda Yönetmelik”te yer alan kiflisel veri
tan›m›nda da gerçek veya tüzel kiflilerin bilgilerinden bahsedilmektedir.
AK Sözleflmesi’nde ise koruma alt›na al›nanlar gerçek kiflilerdir. Dikkat
etmek gerekir ki, kanun gerekçesi, kanunun yorumunda yol gösterici
rol oynasa da, ba¤l› olunan bir metin de¤ildir. AK Sözleflmesi de daha
önce aç›kland›¤› üzere, yürürlü¤e girmedi¤inden, sözleflmenin ba¤lay›c›
bir etkisi yoktur. Tüm bu tan›mlar göstermektedir ki Türk hukuku mev-
zuat›nda suçun ma¤duru aç›s›ndan büyük bir belirsizlik mevcuttur. 

b) Maddi Unsur

Kiflisel verilerin kaydedilmesi suçu serbest hareketli bir suçtur. Yani
kiflisel verileri her ne flekilde olursa olsun kaydeden kifli bu suçu iflle-
mifl olacakt›r. Doktrinde kaydetmenin elektronik, manyetik olarak veya
do¤rudan görülebilir olmayan bir ortamda olmas› gerekti¤i; ka¤›t üzeri-
ne yazmak suretiyle bu suçun oluflamayaca¤› yönünde görüfller bulun-
maktad›r13. Ancak kanaatimizce kanun hükmünde kaydetmek eylemi
herhangi bir kaydetme s›n›rlamas› olmaks›z›n suç olarak düzenlenmifl
oldu¤undan ka¤›t üzerine yazmak suretiyle kiflisel verilerin kayd› ile de
bu suç oluflmaktad›r. Bu noktada önem kazanan ise kiflisel verinin ne
oldu¤u ve kapsam›na nelerin girdi¤idir. Kiflisel veri, AK Sözleflmesi’nde
“kimli¤i belirtilen ya da belirtilebilen gerçek kifliyle ilgili tüm bilgiler”; Ki-
flisel Verilerin Korunmas› Kanunu Tasar›s›’nda “belirli veya kimli¤i belir-
lenebilir gerçek ve tüzel kiflilere iliflkin bütün bilgiler”; TCK 135. madde-
sinin gerekçesinde ise “gerçek kifli ile ilgili her türlü bilgi” olarak tan›m-
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lanm›flt›r. Ancak CMK 80. maddesinin 1. f›kras›nda maddede belirtilen
hükümlere göre al›nan örnekler üzerinde yap›lan inceleme sonuçlar› ki-
flisel veri niteli¤inde kabul edilmifltir. Bu tan›m, bir kifliye iliflkin referans
ya da iliflkilendirme olmaks›z›n bafll› bafl›na inceleme sonuçlar›n›n kifli-
sel veri oldu¤unu kabul etmekte ve yap›lan di¤er tan›mlara uyumsuz
farkl› bir tan›m getirmektedir. Bu noktada dikkat edilmesi gereken nok-
ta, DNA analizi yap›lan bir vücut parças›n›n veya bir foto¤raf›n veri de-
¤il, bir madde oldu¤udur. Bunlarla ilgili yap›lan inceleme sonuçlar› da
keza kiflisel veri de¤ildir. Kiflisel veri olabilmesi için belirli ya da belirle-
nebilen bir kifliye ait olmas›, yani bir kifli ile iliflkilendirilebilir olmas› ge-
rekir14. Dolay›s›yla hükmün inceleme sonuçlar›n› do¤rudan kiflisel veri
olarak kabul etmesi, gerek ulusal gerek uluslararas› yap›lan tan›mlar›n
d›fl›na ç›kmakta ve yeni bir kiflisel veri tan›m ve kapsam› getirmektedir. 

Daha önce suçun ma¤duru hususunda de¤inilen telekomünikasyon
sektörüne iliflkin yönetmelikte kiflisel veri tan›m› “tan›mlanm›fl ya da
do¤rudan veya dolayl› olarak, bir kimlik numaras› ya da fiziksel, psiko-
lojik, zihinsel, ekonomik, kültürel ya da sosyal kimli¤inin, sa¤l›k, gene-
tik, etnik, dini, ailevi ve siyasi bilgilerinin bir ya da birden fazla unsu-
runa dayanarak tan›mlanabilen gerçek ve/veya tüzel kiflilere iliflkin her-
hangi bir bilgi” olarak yap›lm›flt›r. Kiflisel verilere iliflkin mevcut tüm ta-
n›mlar›n d›fl›na ç›karak ve bilginin s›n›fland›r›lmas› yoluna gidilerek ya-
p›lan bu tan›m her ne kadar genifl de olsa yapt›¤› bu s›n›fland›rma ile
yorumu zorunlu k›lm›flt›r. Bu da kiflisel verinin ne oldu¤u hususunda var
olan›n d›fl›nda, baflka bir belirsizlik yaratmaktad›r.

c) Manevi Unsur

Kiflisel verilerin kaydedilmesi suçu, genel kastla ifllenebilen bir suç-
tur. Yani bir kiflinin bu suçu iflleyebilmesi için kaydetti¤i verinin kiflisel
veri oldu¤unu bilmesi ve bunu kaydetmeyi bilmesi ve istemesi gerek-
mektedir. Bu flekilde manevi unsurun varl›¤›ndan bahsedilebilir. Genel
kastla ifllenebilen bir suç kural olarak olas› kastla da ifllenebilece¤inden15

bu suç olas› kastla da ifllenebilir.

176

SUÇ VE CEZA 2010 SAYI : 4 K‹fi‹SEL VER‹LER‹N KAYDED‹LMES‹ SUÇU

14 Ünver, Yener / Hakeri, Hakan; Ceza Muhakemesi Hukuku, Ankara 2010, s. 293.
15 Centel, Nur / Zafer, Hamide / Yenerer Çakmut, Özlem; Türk Ceza Hukukuna Girifl, ‹stanbul 2008,

s. 389.



d) Hukuka Uygunluk Sebepleri

Anayasal bir hak olan kiflisel verilerin korunmas› hakk›na, yasa ile ol-
mak ve bu yasada belirtilen gerekçeleri sa¤lamak koflulu ile müdahale-
ler yap›labilir. Kamu yarar› nedeniyle ve orant›l› olmak koflulu ile dev-
letin suçla mücadele amaçl› s›n›rlamalar yapmas› mümkündür16. Bu s›-
n›rlamalardan biri de suçla mücadele amaçl› getirilmifl olan CMK’n›n il-
gili hükümleridir. Bu hükümler, kanun hükmünün icras› nedeniyle bir
hukuka uygunluk sebebi yaratmaktad›r. Bu hükümler ile vücuttan, kifli-
sel veri elde edilebilecek nitelikte örnekler al›nmas› mümkün k›l›nm›fl-
t›r. CMK 80. maddede de bu örneklerden yap›lan inceleme sonuçlar›n›n
gizlili¤ine iliflkin hüküm getirilmifltir. Hükmün ilk f›kras›, inceleme so-
nuçlar›n›n gizlili¤ine ve sonuçlar›n korunmas›na yöneliktir. ‹kinci f›kra-
s›nda ise bu bilgilerin yok edilmesi düzenlenmifltir. Hükme göre, bu bil-
giler; kovuflturmaya yer olmad›¤› karar›na itiraz süresinin dolmas›, itira-
z›n reddi, beraat veya ceza verilmesine yer olmad›¤› karar› verilip kesin-
leflmesi hallerinde derhal yok edilir. Ayn› durum 81. maddenin ikinci
f›kras›nda fizik kimli¤in tespiti için yap›lan kay›tlar için de söz konusu-
dur. Ancak bu hükümlerde davan›n düflmesi, mahkumiyet ve güvenlik
tedbirine hükmedilmesi kararlar› verilmesi halinde verilerin yok edilme-
si ya da ne kadar saklanaca¤› düzenlenmemifltir. Yani bu durumda elde
edilen verilerin yok edilmesi veya ne zamana kadar saklanaca¤›na ilifl-
kin bir düzenleme mevcut de¤ildir. 2751 say›l› Polis Vazife ve Salahiyet
Kanunu’nun (PVSK) 2007 y›l›nda de¤ifltirilen 5. maddesine göre de al›-
nan parmak izi ve foto¤raflar›, kiflinin ölümünden itibaren 10 y›l, her
halde kay›ttan itibaren 80 y›l sonra yok edilir. Düzenlemelerin bu hali
oldukça hatal›d›r17. Zira hüküm bu haliyle orant›l›l›k, eflitlik ve suçu is-
pat edilene kadar herkesin masum oldu¤u ilkelerine ayk›r›l›k teflkil et-
mektedir. fiöyle ki, 80. maddenin ikinci f›kras›nda yer alan kararlar ile
düflme, mahkumiyet ve güvenlik tedbirine hükmedilmesi kararlar› ara-
s›nda ayr›m yapmak, bu kararlar›n ilgilisi olan kiflileri haks›z yere daha
tehlikeli ve muhtemel flüpheli konumuna sokmak demektir. Bu da ma-
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sumiyet karinesine ve eflitlik ilkesine ayk›r›l›k teflkil eder. Zira A‹HM’nin
Marper/Birleflik Krall›k18 karar›nda da uzlaflma ile beraat kararlar›n›n efl-
de¤er oldu¤u kabul edilmifl ve bu kararlar aç›s›ndan da ayn› koruman›n
sa¤lanmas› gerekti¤i vurgulanm›flt›r. Ayr›ca ak›beti düzenlenmeyen veri-
lerin ne kadar saklanaca¤›n›n belirsizli¤i ve parmak izi ile foto¤raflar aç›-
s›ndan belirlenen, bir kiflinin yaflam süresi kadar uzun olan süreler aç›k
bir ölçüsüzlük ve orant›s›zl›k yaratmaktad›r. Bu ayk›r›l›klar›n giderilme-
si için yap›lmas› gereken, ifllenen suçla orant›l› saklama sürelerinin be-
lirlendi¤i ve mahkemenin verdi¤i kararlar aras›nda böylesine adaletsiz
bir ayr›m gözetmeyen düzenlemelerin yap›lmas›d›r.

PVSK’n›n 2007 y›l›nda de¤ifltirilen 5. maddesi verilerin kaydedilme-
sinde baflka aç›lardan da sorun yaratmaktad›r. fiöyle ki, hükme göre, hü-
kümde say›lan kifli gruplar›ndan parmak izi al›nmas› mümkündür. Bu
gruplardan biri gönüllüler, di¤eri de silah ruhsat›, sürücü belgesi, pasa-
port veya yerine geçen belge talebinde bulunanlard›r. Ancak gönüllü s›-
fat› alt›nda parmak izi verenlerin r›zalar›n›n ayd›nlat›lm›fl ve bilinçli bir
r›za oldu¤u oldukça flüphelidir. Ayr›ca say›lan belgelerden örne¤in pa-
saport talebinde bulunan bir kifliden ya parmak izi ver ya da pasaport
alma gibi bir seçim beklemek kiflinin seyahat özgürlü¤ünü k›s›tlamak
anlam›na gelir. Al›nan bu parmak izinin sadece kiflinin kimlik tespiti için
kullan›lmas› zaten bir sorun yaratmamakta, birçok ülkede de uygulana-
bilmektedir. Ancak bizim kanunumuzda oldukça hatal› bir düzenleme
ile bu verilerin suçla mücadelede kullan›laca¤› yer almaktad›r.

e) Suçun Özel Görünüfl Biçimleri

Kiflisel verilerin kaydedilmesi suçu ile ilgili di¤er hususlar teflebbüs,
ifltirak ve içtima halleridir. 

Teflebbüs hususunda, doktrinde kiflisel verilerin kaydedilmesi suçu-
nun teflebbüse elveriflli bir suç olmad›¤› yönünde görüfller bulunmakta-
d›r. Gerekçe olarak da bu suçun neticesi hareketine bitiflik bir suç oldu-
¤u gösterilmektedir19.  Ancak icra hareketlerinin bölünebildi¤i durumlar-
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da teflebbüs de mümkündür20. Bu nedenle kiflisel verilerin kaydedilme-
si suçunda da icra hareketlerinin bölündü¤ü durumlarda teflebbüsün
varl›¤› da kabul edilebilmelidir.

‹fltirak aç›s›ndan ise söz konusu bir özellik arz etmemektedir ve ge-
nel hükümlere tabidir. Yani ifltirakin her hali mümkündür.

‹çtima bak›m›ndan; TCK m. 132/f.1, c.2; m. 133 ve m. 134’ü de¤er-
lendirmek gerekmektedir. 132. maddede haberleflmenin gizlili¤ini ihlal
suçu düzenlenmifltir. Bu hükmün ilk f›kras›n›n 2. cümlesinde ihlalin ha-
berleflme içeriklerinin kayd› suretiyle gerçekleflmesi yer al›r. 133. mad-
dede de kifliler aras›ndaki konuflmalar›n dinlenmesi ve kayda al›nmas›
suçu düzenlenmifltir. 134. maddenin ilk f›kras›n›n ikinci cümlesinde de
özel hayat›n gizlili¤inin görüntü veya seslerin kayda al›nmas› suretiyle
ihlal edilmesi düzenleme konusudur. Bu hükümde yer alan görüntü ve
seslerin, 133. maddede yer alan konuflmalar›n ve 132. maddede belirti-
len haberleflme içeriklerinin kayd› s›ras›nda kiflisel verilerin de kaydedil-
mesi söz konusu olursa fail tek bir fiille birden fazla suç ifllemifl olur ve
bu nedenle fail hakk›nda 44. maddede yer alan fikri içtima hükümleri
dikkate al›nmal›d›r.

134. maddenin ilk f›kras›n›n ilk cümlesinde ise özel hayat›n gizlili¤i-
ni ihlal suçu düzenlenmifltir. Kiflisel veriler özel hayat›n bir parças› oldu-
¤undan 135. maddede yer alan suçun ifllendi¤i her halde özel hayat›n
gizlili¤ini ihlal suçu da ifllenmifl olacakt›r. Fakat özel hayat›n gizlili¤ini
ihlal suçu bir genel normdur21 ve özel-genel norm iliflkisi gere¤i özel
normun uygulanmas› gerekir. Bu nedenle özel hayat›n gizlili¤ini ihlal
suçunun özel bir görünümü olan kiflisel verilerin kaydedilmesi suçuna
göre cezaland›rman›n yap›lmas› gerekmektedir.

f) TCK m. 135/f.2’de Öngörülen Hal

Kiflisel verilerin kaydedilmesi suçunun ikinci f›kras›nda hassas kiflisel
veriler denilen ve daha fazla koruma gerektiren kiflisel veriler ile ilgili
düzenleme bulunmaktad›r. Bu düzenlemeye göre “Kiflilerin siyasi, felse-
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20 Artuk, Mehmet Emin / Gökcen, Ahmet / Yenidünya, A. Caner; Ceza Hukuku Genel Hükümler,
Ankara 2007, s. 739; Centel/Zafer/Çakmut, s. 464.

21 Özbek, Veli Özer; Yeni Türk Ceza Kanununun Anlam›, Cilt 2, Ankara 2008, s. 945.



fi veya dini görüfllerine, ›rki kökenlerine; hukuka ayk›r› olarak ahlaki
e¤ilimlerine, cinsel yaflamlar›na, sa¤l›k durumlar›na veya sendikal ba¤-
lant›lar›na iliflkin bilgileri kiflisel veri olarak kaydeden kimse, yukar›da-
ki f›kra hükmüne göre cezaland›r›l›r.” Bu hükümde kanunun hassas ve-
ri olarak gördü¤ü veri gruplar› belirlenmifltir ve bu vesriler, farkl› bir ko-
ruma, a¤›rlaflt›r›c› hal getirirmiflçesine ikinci f›krada düzenlenmifl ancak
cezaya iliflkin olarak birinci f›kraya gönderme yap›lm›flt›r. Nihayetinde
hassas kiflisel veriler de birer kiflisel veridir ve farkl› bir ceza öngörülme-
di¤i halde ayr› düzenlenmesi bir özellik tafl›mamaktad›r22.

g) A¤›rlaflt›r›c› Hal

Bu suçun a¤›rlaflt›r›c› hali 137. maddedeki genel a¤›rlaflt›r›c› haldir.
Bu hükme göre; kamu görevlisi taraf›ndan ve görevinin verdi¤i yetki kö-
tüye kullan›lmak suretiyle ve belli bir meslek ve sanat›n sa¤lad›¤› kolay-
l›ktan yararlanmak suretiyle kiflisel verileri kaydeden kifli, 135. madde-
de öngörülen cezan›n yar› oranda artt›r›lmas› ile cezaland›r›l›r.

Bu hükme göre kiflisel verileri kaydeden kifli yani fail kamu görevli-
si ise ve bu eylemi görevinin verdi¤i yetkiyi kötüye kullanmak suretiy-
le gerçeklefltirdiyse 137. maddenin 1. f›kras›n›n (a) bendinde yer alan
a¤›rlaflt›r›c› hal gerçekleflmifl olur. TCK’nun 6. maddesinin 1. f›kras›n›n
(c) bendinde kamu görevlisi “kamusal faaliyetin yürütülmesine atama
veya seçilme yoluyla ya da herhangi bir surette sürekli, süreli veya geçi-
ci olarak atanan kifli” fleklinde tan›mlanm›flt›r. Dolay›s›yla bu tan›ma
göre kamu görevlisi say›lan kifli, görevinin verdi¤i yetkiyi kötüye kullan-
mak suretiyle bu suçu ifllemifl olmal›d›r.

137. maddenin 1. f›kras›n›n (b) bendinde ise, suçun belli bir meslek
ve sanat›n sa¤lad›¤› kolayl›ktan yararlanmak suretiyle ifllenmesi hali dü-
zenlenmifltir. Bu a¤›rlaflt›r›c› halde, “meslek ve sanat›n” ifadesi kullan›la-
rak yap›lan u¤rafl›n›n her iki niteli¤e de sahip olmas› gerekti¤i yönünde
bir koflul yarat›lm›flt›r. Ancak aradaki ba¤lac›n “veya” olmas› daha yerin-
de bir düzenleme olacakt›r. Nitekim u¤rafl›n›n her iki niteli¤e de sahip
olmas› gerekmemektedir23.  
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22 Özbek/Kanbur/Do¤an/Bacaks›z/Tepe, s. 565-566.
23 Özbek/Kanbur/Do¤an/Bacaks›z/Tepe, s. 570.



Söz konusu a¤›rlaflt›r›c› halin uygulanabilmesi için failin u¤raflt›¤›
meslek veya sanat›n sa¤lad›¤› kolayl›kla verileri kaydetmesi gerekir. Bu
hal için doktor veya herhangi bir sa¤l›k personelinin mesleklerinin sa¤-
lad›¤› kolayl›kla hastalar›na iliflkin kiflisel verileri hukuka ayk›r› olarak
kaydetmesi örnek olarak gösterilebilir24.
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24 Hakeri, Hakan; T›p Hukuku, Ankara 2010, s. 461; Do¤an, Cahid; “Sa¤l›k Haklar›ndan Hekimlerin
S›r (Kiflisel Veri) Saklama Mükellefiyeti”, Sa¤l›k Hukuku Kurultay› – 1-3 Kas›m 2007 Ankara, An-
kara 2008, s. 107; Özbek/Kanbur/Do¤an/Bacaks›z/Tepe, s
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