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DenizBank’ta Bursa Barosu avukatlari
her zaman ayricalikli!

DenizBank ve Bursa Barosu isbirligiyle avukat miisterilerimize 2 yil beyunca
E-Serbest Meslek Makbuzu hizmeti hediye!*

Size ozel E-Serbest Meslek Makbuzu hediyemiz, ticretsiz havale / eft islemleri ve diger
ayricabiklarimizla ilgili detayli bilgi icin www.afilideniz.com’u ziyaret edebilirsiniz.

Afili Bankacilik size ve ailenize dzel, ciinkl hayat Deniz'de giizel.
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Bursa Barosu
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Bursa Barosu Dergisi,
Bursa Barosu Baskanligi
tarafindan T.C.
yasalarina uygun olarak
yayimlanmaktadir. Bursa
Barosu Dergisi'nin isim
ve yayin hakki Bursa

Kibris Sehitleri Cad.
Adalet Saray

G-Blok Kat:1 Barosu Baskanligi'na
Osmangazi aittir. Yayimlanan yaz,
BURSA fotograf ve konularin
her hakkt saklidir ve
tim sorumlulugu
T: 444 50 99 eser sahiplerine aittir.

Izin alinmadan alintt
yaptlamaz. Reklamlarin
sorumlulugu reklam
verenlere aittir. Bursa
Barosu Dergisi, Basin

Meslek llkeleri"ne uymaya
s6z vermigtir.

0224 272 1194
0224 25166 06

F: 0224 25162 49

basin@bursabarosu.org.tr
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Sevgili

meslektaslarim:

eveccuhinuzle bizleri
getirdiginiz gérevde 4.
yilimizi tamamladik. Bu
surenin su gibi akip gectigini
sOyleyemiyoruz ne yazik ki! Zira
bu surecte olagan insan émrtine
sigmayacak olumsuzluklarla
karsilastik. 2016 yilinda ilk gérev
dénemimizde gerceklesen darbe
girisimi, ardindan gelen OHAL
slirecinin olumsuzluklarini en fazla
hisseden meslek grubu olduk.
Askiya alinan 6zgurlukler, yarg!
mercilerindeki FETO operasyonlari
sonucu terdr drgutuyle iltisakli
binlerce hakim ve savciya
gbrevden el gektirilmesi sonucu
yargl makamlarinda olugsan bosluk
ve bunun liyakatsiz kadrolarla
doldurulmasiyla birlikte savunma
meslegine yonelik kisittamalar
aldi yaradi. Oyle bir raddeye
geldi ki, “Su avukatlar, barolar
olmasa yargida sorun kalmayacak
duslncesinin agik¢a sdylenmedigi
kaldi sadece...

’

Ulkemiz, cumhuriyet tarihi boyunca
temel insan hak ve 6zgurlukleriyle
ekonomik refah konusunda ne
cektiyse, hep olaganustu hallerde
yaplilan anayasalardan c¢ekti. Bunu
bile bile yine OHAL kosullarinda
Anayasa degisikligi yapmanin
sakincalarini haykirdik aylarca...
Anayasa referandumu, genel
secimler, tekrar edilen yerel segimler
ve bunlarin dayandirildig1 hukuka
aykiri idari uygulamalara itirazimiz
her ne kadar “siyaset yapmakla”
suclanmamiza neden olduysa da
sOylemekten geri durmadik. Cuinki
tek derdimiz “hukukun Gstanlagu” idi.
“Hukuka, ahlaka, meslegin onuruna
ve kurallarina uygun davranacagima
namusum ve vicdanim Gzerine

and icerim” diye yemin etmistik

her birimiz. Sadece bu yemin

de degil, Avukatlik Kanunu’nun

76. maddesinde barolara verilen
“hukukun Gstinlagund, insan

haklarini savunmak ve korumak”
g6revinden 6turd sessiz kalamazdik.
Kalmadik da...

“Madem barolar susmuyor,
‘hukuksuzluk var’ diye haykiriyorlar.
Oyleyse seslerini kesmek, glgclerini
kirmak gerek” diye disinmus
olmalilar ki, FETO projesi oldugu
herkesce bilinen “paralel baro
yasas!” diye adlandirdiimiz
degisikligi gdzlerini kirpmadan
yaptilar. itiraz eden 60 baro
baskanini gézaltina aldilar, Ustlerine
polisi strduler. En demokratik
hakkimizi kullanmak igin gtinlerce
yollarda, parklardaydik ve
nihayetinde Meclis bahgesinde yattik
ama dinlemediler, yasayi gegcirdiler.

Saniyorlardi ki, yasa ¢ikar gikmaz
barolar boltnecek! Umduklari

gibi olmadi. Yasa 15 Temmuz'da
yurarlige girmesine karsin, eylal
ayinin sonuna kadar yasanin
Ongordugu imzalari toplayip
istanbul, Ankara, izmir ve Antalya’da
ikinci barolarin kurulmasini
saglayamadilar. Panige kapildilar.
Ta ki baro genel kurullarina iki

hafta kala amiyane tabirle ‘Ikina
sikina’ istanbul’'da ikinci baronun
kurulmasini sagladilar! Ne acidir

ki, TBB Ydnetim Kurulu, ikinci baro
icin toplanan imzalarin teyidini
almadan, oy c¢okluguyla kurulusa
onay verdi. Ayni gun Anayasa
Mahkemesi’'nin, yasa degisikligi iptali
talebini reddetmesi manidardi. TBB
yonetimine iliskin utancimizi daha da
artiran bu gelismeyle de istediklerini
elde edemeyeceklerini anlayan
zihniyet, son olarak, degistirdikleri
yasa hikminu de bir genelgeyle
yok sayip baro genel kurullarini 1
Aralik 2020 tarihine kadar erteledi.
Ertelemeye gerekce gosterilen
pandemi kosullari nedense siyasi
parti ve sendikalarin genel kurullar
icin gecerli degildi! AVM’ler agikken,
dugunlerde halay cekilirken, toplu



tasima araglarinda balik istifi yolcu
tasinirken pandemi tehlikesi yoktu
nedense! Her turll hukuksuzluk
icinde hukukun UstinlGguni
savunan biz avukatlarin yapmasi
gereken hukuk yoluna bagvurmakti.
idare Mahkemesi'ne bagvurarak
ertelemeye iliskin idari kararin
yuritmesinin durdurulmasini ve
iptalini istedik.

Sevgili meslektaslarim;

Butin bu hukuksuzluklarla
mucadele bir insani ya da kitleyi
ne kadar yorar derseniz, hayir
yorulmadik, yilmadik. Bursa
Barosu’'nun tarihten gelen ve bizim
de sonuna kadar mucadelesini
verdigimiz demokratik, laik, sosyal,
hukuk devletinden taraf olarak
Ustdnlerin hukukuna degil hukukun
Ustlnligine olan inancimizla,
meslegimizin, meslektaslarimizin
haklarini ve sayginligini en

Ust diizeye ¢ikarincaya kadar
mucadelemizi surdirecegdiz. Bunu
yapmak i¢in éncelikle Turkiye
Barolar Birligi’ni demokratik

ve hukuksal gizgiye gekmemiz
gerektigine, dahasi gekecegimize
yonelik inang ve azmimiz var.

Sevgili meslektaglarim;

Gorev donemimizde évindigimuiz
bir numarali projemiz Barohan’i
hayata gegirmenin mutlulugunu
yasiyoruz. 48 geng meslektasimiza
Ucretsiz ofis hizmetiyle basladigimiz
BaroHan projesinin ikinci etabi,
Eylil 2020’de TBB YK onayi ile
ihale asamasina geldi. Nillfer
FSM’deki binada da 85 geng
meslektasimiza meslegin ilk iki
yilinda Ucretsiz yararlanmalari igin
yeni ofisler olusturacagiz.

Hukuk ve Atatiirk Arastirmalari
Kutuphanesi, 350 kisilik tiyatro
konferans salonu, 110 ve 120
kisilik cok amagli toplanti/egitim
salonlari, 2 toplanti odasi, sergi
salonu, danigma ofisi, egitim ve
sanat atOlyeleri, kafeterya ve
lokanta agarak meslektaslarimiza
ve ailelerine yonelik kapsamli
hizmetler sunacagiz. Niltfer 100.
Y1l Mahallesi’'nde bulunan arsamizi

kafeterya/kamp/piknik/sosyal
etkinlik/kir diguni yapilabilecek
sekilde diizenleyecegiz.

Bolge Adliye Mahkemesi’nin
acllmasi ve hukuk mahkemelerinin
de bu binaya taginmasiyla iki adliye
arasinda karsilikli servis hizmeti
vermek icin bir minibls daha

satin aldik. Pandemi kosullarinda
siz meslektaglarimizin maddi
destekleriyle gerceklestirdigimiz
dayanismayi kurumsallastirmak

ve iktisadi isletme kurmak icin
c¢alismalarimiz yol aldi. Yine
pandemi nedeniyle yapamadigimiz
egitim ve seminerleri teknolojik
olanaklari kullanarak webinar

Bursa Barosu Baskani

yontemiyle yapmaya basladik.
Barodaki isleriniz igin baroya
gelmenize gerek birakmayacak web
ve mobil uygulama glincellemelerini
de yapiyoruz.

Sevgili meslektaslarim;

Bursa Barosu Genel Kurulu'na
sunmak Utzere hazirladigimiz 2
yillik ¢alisma raporumuzu baromuz
web sitesinde yayinladik. Genel
kurul 6ncesinde dijital ortamda
inceleyebilirsiniz.

Pandemi kosullarina uygun olarak
yapacagimiz genel kurulumuzda
gorusmek lzere, saghkl ginler
dileriz.
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30 Agustos Zafer Bayrami, Bursa Barosu
tarafindan Adalet Sarayi bahcesindeki
Atatirk aniti oninde kutlandi. Bursa
Barosu Baskan Yardimcisi Av. Metin
Oztosun, “Ne yaparlarsa yapsinlar
unutturamazlar bize bu zaferleri ve Gazi
Mustafa Kemal'i” dedi.
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orene, Bursa Barosu
Baskan Yardimcisi Av. Metin
Oztosun, yénetim kurulu

Uyeleri, Bursa Barosu onceki
baskanlarindan Av. Ali Arabaci ile
avukatlar katildi. Térene katilan
meslektaslarina hitaben konusan
Baskan Yardimcisi Av. Metin
Oztosun, sunlari sdyledi:

“Tarih 13 Kasim 1918... Mustafa
Kemal Giiney cephesinden
trenle Istanbul’a gelir. 13 Kasim
1918 giinii, ayni zamanda Ingiliz,
Fransiz, italyan, Yunan diisman
donanmasinin Istanbul'u isgal
ettigi glinddr. 1915’in Anafartalar
kahramani Istanbul’a demirlemis
donanmaya bakar ‘Geldikleri gibi
giderler! der.

Bu U¢ cimlede muthis bir kararlilik
gizlidir. Sonra bu kararl direnis
ruhunu ilmek iimek 6rgitler Mustafa
Kemal. Once Samsun’da yakar
umudun, direncin i1s1gini. Her

19 Mayis'ta glines gibi dogmasi
Uzerimize ondandir.Milli sinirlar
icinde vatan bolinmez bir butlinduir,
pargalanamaz... isgale karsi millet
topyekun kendisini savunacak ve
direnecektir der Erzurum'da... Ve
ardindan Sivas'ta manday! kabul
etmez ve ‘ya istiklal ya 6lim’ der
‘ezelden beridir hir yagsamis hir
yasayacak’ olan bu millete... Ve
sonra telgraf basinda yeni kaderini
ormeye devam eder bu milletin
Mustafa Kemal.

Sonra da karanliklari bir bir
delmeye baglar ve 23 Nisan'da
milletin iradesini kdhnemis bir
avug saraylidan alip milletin kendi
avuglarina verir ‘egemenlik senin’
der. ‘Al yerle bir et’ der ‘sana bicilen

bu makus kaderi’. Sonra o makus
kaderi 13 Eylul'de Sakarya'da
Baskomutanin eline tutusturdugu
umutla, inangla, direngle yener
bu millet ve ZUmrldU Anka gibi
klllerinden yeniden dogar.

Ve 26 Agustos 1922 olur;
“Daglarda tek tek atesler yaniyordu.
Ve yildizlar dyle 1siltili, dyle ferahtilar
ki

sayak kalpakli adam

nasil ve ne zaman gelecegini
bilmeden gizel, rahat gunlere
inaniyordu

ve gulen biyiklaryla duruyordu ki
mavzerinin yaninda,

birdenbire bes adim saginda onu
g6rdu.

Pasalar onun arkasindaydilar.

O, saati sordu

Pagalar: ‘U¢’, dediler.

Sarisin bir kurda benziyordu

Ve mavi gozleri gakmak ¢gakmakti.
Yuradu ugurumun basina kadar,
egildi, durdu.

Biraksalar

ince, uzun bacaklar Gstiinde
yaylanarak

ve karanlikla akan bir yildiz gibi
kayarak

Kocatepe’'den Afyon ovasina
atlayacakt.”

Bedenen atlamaz belki Bagkomutan
ama Afyon’da tek tek her Mehmetgigi
birer bayrak yapar ve ‘Ordular ilk
hedefiniz Akdenizdir’ diye gonderir,
emperyalizmin tetikgisi Yunan
ordusunun Uzerine.

Ve kalbini bir sahan gibi goklere
salar ve piriltilar gorur ve ¢ok uzak
¢ok uzak bir yerlere gagiran sesler
duyarak, bir mithis ve mukaddes
macerada, 6n safta, en 6n sirada,

sahlanip dlesi gelerek atilir
Mehmetcik. Toprak olur, rizgar olur.
Baskomutanin emriyle kosar yagmur
olur yagar Akdeniz'e ve izmir'in
daglarinda her bahar sonsuzluga
acan serham serham gigek olur.

iste bu yiizden sevgili
meslektaslarim ne yaparlarsa
yapsinlar unutturamazlar bize bu
zaferleri ve Gazi Mustafa Kemal'i.
CUnku o bizim her daim karanhi@i
delen yildizimizdir. Clnkl nagiz
viicudu toprak olan Mustafa Kemal
bizim igin hedef gosterdigi muasir
medeniyet seviyesi, akil ve bilimle
yogrulmus tam bagimsizlik siari

ile donanmis bir fikirler biutintddr.
Vicutlar 6lir ama fikirler 6lmez,
oldurtlemez. Akil ile bilim ile dolu
fikirlerse her daim karanliklari delip
yolumuzu aydinlatir.

Selam olsun Dumlupinar’a, selam
olsun VATAN, NAMUS ve ISTIKLAL
ugrunda kanini bu topraga déken
Mehmetgige. Selam olsun Gazi
Mustafa Kemal Atatiirk’e. 30 Agustos
zafer bayramimiz kutlu olsun.”

Eylil 2020 |1 11



2020-2021 ADLI YIL|
SESSiZ SEDASIZ ACILDI!

BURSA ADLIYESI’'NDEKI TORENDE SADECE CELENK KONULDU, SAYG|
DURUSUNDA BULUNULUP ISTIKLAL MARSI OKUNDU

2020-2021 AdLi Yili, Bursa Adalet Sarayi bahcesinde dizenlenen
torenle basladi. Hicbir konusmanin yapilmadigi toren, Ataturk
Aniti'na celenk konulup, saygi durusunda bulunulmasi ve istiklal
Marsi okunmasiyla sona erdi. Pandemi kosullari nedeniyle torene
sadece Bursa Cumhuriyet Bassavcisi Gokhan Sen, bassavci
yardimcilari, Adli Yargi Adalet Komisyonu Baskani Ali Riza Bir,
komisyon Uyesi hakim ve savcilar ile Bursa Barosu Baskani Av.
Gurkan Altun ve yonetim kurulu Uyeleri katild1.
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dli yil acihg téreni gelenegi

bu yil da bozulmadi

ancak covid-19 pandemisi

nedeniyle Bursa
Cumhuriyet Bagsavciligi tarafindan
yapilan ac¢ilig programina hem
katilim kisith tutuldu hem de
konusmalar yapiimadi. Bursa
Barosu Baskani Av. Glrkan Altun
ise avukatlik meslegi ve yarginin
sorunlarini bir mesajla dile getirdi.
Altun’un 2020-2021 Adli Y1l mesaiji

soyle:

“2020-2021 adli yilini; dinyayi

ve Ulkemizi etkisi altina alan
COVID-19 kiresel salgini kosullar
bahane edilerek, tamamen
antidemokratik yollarla gindeme
getirilen, 80 baronun tamaminin
itirazina ve demokratik yéntemlerle
karsi durusuna ragmen, ¢oklu/
paralel barolarin 6nind agan,
bagimsiz savunmaya darbe
niteligindeki Avukatlik Kanunu
degisikliginin yasalastigi bir strecte
karsiliyoruz.

MESLEKTASLARIMIZ
ZOR DURUMDA

Meslektaslarimiz, salginin etkileri
nedeniyle uzun suredir ekonomik
sorunlarla bogusurken, mesleki
glvenceleri her gecen gin
erozyona ugratildi, meslek alanlari
daraltildi. Avukatlara yonelik
baski, tehdit ve fiili saldirilar hig¢
olmadigi kadar artti. Bdyle bir
surecte, yillardir meslegimizi

ifa ederken yasadigimiz yakici
sorunlara higbir ¢6zim getirmeyen,
barolarin ve avukatlarin higbir
talebinin karsilanmadidi1 Avukatlk
Kanunu degisikligi teklifi maalesef
yasalagmistir.

Adalet bekleyen yurttaglarimizi
dogrudan ilgilendiren pandemi
nedeniyle yargida slrelerin
durdurulmasi, adalet terazisine
zarar vermemelidir. ‘Gecikmis
adaletin, adalet olmayacagr’
gercegiyle birlikte, yargida zaten
yasanan gecikmelerin, pandemi
sebebiyle daha da geciktirilerek
toplumun maruz kalabilecedi hak
kayiplarinin éntine gecilmesi ¢cok
onemlidir. Bu ¢ergevede, yurttagin

adalet kavramina ve yargiya karsi
zayiflayan glveni yeniden tesis
edilmeli, her kademede liyakat
esasli olusum bir an dnce hayata
gecirilmelidir.

BAROLARIN _
ANAYASAL GOREVi VAR

Anayasamizda acikg¢a yazili
oldugu uizere; Turkiye Cumhuriyeti
laik, demokratik, sosyal bir

hukuk devletidir. Bagimsiz ve
tarafsiz yargi, hukuk devleti ve
demokrasinin olmazsa olmazidir.

Avukatlik Kanunu’'nun 1.
maddesinde ‘yarginin kurucu
unsuru olan avukat, bagimsiz
savunmayi temsil eder’ denilmigtir.
76 ve 95. maddelerde yer alan
‘Hukukun Ustinligunu ve insan
haklarini savunmak, korumak ve
bu kavramlara iglerlik kazandirmak’
gbrevi barolara meslek 6rguti
olmasinin yani sira, cagdas
demokratik bir hukuk devletinin tim
organlariyla hakim kilinmasi i¢in
¢cok dnemli bir gérev yuklemektedir.

Barolarimiz, avukatin mivekkiline
ve her turli otoriteye karsi,
bagimsizliginin ve dézerkliginin
koruyucusu, yurttaslarin temel hak
ve 6zgurliklerinin, adil yargilanma
hakkinin, hak arama 6zgurligundn
teminati ve savunucusu, Anayasa
uyarinca da kamu kurumu
niteliginde, yarginin kurucu unsuru
olan Cumhuriyet kurumlaridir.
Barolar halkin avukatidir. Ciddi
boyutlara ulasan hak ihlallerine,
kadina siddete, kadin cinayetlerine,
cocuk istismarina, dogdanin rant
ugruna vahgice katledilmesinin
yasalarla mesru hale getiriimesine
ve tek kelimeyle adaletsizlige

karsi durmak barolarin Anayasal
gérevleridir.

AVUKATLIK KANUNU
DEGISIKLIGI IPTAL EDILMELI
Yargi kurumlarinin tekligi ve
bdlinmezligi, yargi bagimsizhgi,
savunma bagimsizhgi ve
nihayetinde demokratik hukuk
devleti ilkeleri bakimindan
Anayasa’ya aykirihdi tartismasiz,

barolarin pargalanip béllnerek
etkisizlestiriimesine, paralel
barolarin ve hatta siyasi parti
barolarinin kurulmasina yol acan,
temsilde adalet séylemleri ile
barolar ve TBB’nin se¢im usullerini
adaletsiz hale getiren Avukatlk
Yasasi degisikliginin Anayasa
Mahkemesi tarafindan iptal
edilmesi gerektigi ydonundeki goris
ve taleplerimizi yineliyoruz.

Hukukun dstanlGga ve yargi
bagdimsizligi ilkeleri geregi

yargl mensuplarinin tarafsiz ve
badimsiz olmalarinin yaninda,
toplum nezdinde tarafsiz ve
bagimsiz olduklarina iligkin

inancin sarsiimasina yol acacak
davranislardan kaginmalari
zorunludur. Yarginin tarafsiz ve
bagdimsizligi ilkkeleri geregince adli
yil acilis tdrenlerinin yaritme ya da
yasamanin mekaninda degil, gérev
yerimiz olan yargi mekanlarinda,
yani adliyelerde dizenlenmesini
umuyor ve bekliyorken, gecen yil
oldugu gibi bu yilda adli yil acilis
téreninin yuratme erkinin en tst
makami olan Cumhurbagkanligr'na
ait kulliyede yapilacak olmasini
6grenmis bulunmaktayiz.

Bu durumu yargi tarafsizhigi ve
bagimsizligi ile kamu vicdaninda
adalete duyulan guveni zedelemesi
acisindan Uzuntuyle ve kaygiyla
karsiliyoruz.

PANDEMI, YARGININ
YUKUNU AGIRLASTIRDI

Her yil ifade ettigimiz tzere
maalesef yarginin agir sorunlari
ile karsi karsiya oldugumuz
aciktir. Yargi yuku, uzun suren
yargilamalar, adalete erigim
hakkinin kisittanmasi, yargiya
erigsimin pahalihdi gibi kroniklesen
ve Covid-19 pandemisi nedeniyle
daha da agirlasan bu sorunlarin
barolarin gérugleri de alinarak
bir an 6nce ¢dzllmesi bu yil da
oncelikli talebimizdir.

Yarginin her tirlt baski ve
etkiden uzak, tam bir tarafsizlik
ve bagimsizlik icinde yargilama
faaliyetinde bulunmasinin
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kosullarinin olusturuimasi
gerekmektedir. Beklentimiz

halkin sosyal medya Uzerinden
adalet arayisinda olmasi dedil,
yargl makamlari nezdinde adalet
arayisini sirdirmesidir. Bunun igin
de yarginin hukuka uygun ve adil
yargilama ilkelerine bagli olarak
yargilama faaliyeti gergeklestirmesi
ve nihayetinde verecegi kararlardan
hareketle adalete duyulan givenin
bir an énce saglanmasi zorunludur.

YARGI MENSUPLARINDA
LIYAKAT ESAS ALINMALI

Anayasa ile glvence altina alinmig
hakimlik teminati ve “hakimlerin
gorev yerlerinin degistiriimemesi”
ilkesine aykiri bir sekilde hakimleri
Ozgur iradesi disinda, fikri
sorulmadan, terfi yoluyla dahi
baska bir géreve veya yere atama
gibi uygulamalardan vazgecilmeli,
meslege kabulde liyakat ve esitlik
esas alinmalidir.

Her firsatta ifade ettigimiz Gzere
avukatlara ve 6rgutli gtict olan
barolara yonelik baski, saldiri ve her
tarld sindirme girisimi esasen halka,
halkin adil yargilanma hakkina

ve demokratik hukuk devletine
yoneliktir. Tim bunlarin yaninda
meslektaslarimiza yénelen kolluk
siddeti de en son baro baskanlarina
yonelik hukuksuz ve 6l¢isiz
mudahaleler ile akil almaz boyutlara
ulasmistir.
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AVUKATLIK MESLEGININ
GELECEGi KARANLIK

Avukatlara mesleki faaliyetleri
nedeniyle ydnelen baski,

tehdit, s6zll ve fiziki saldirlar

da gunden gune artmaktadir.
Meslegin icrasi nedeniyle
avukatlara yonelik saldirilarda,
saldirganlarin ¢cogunlukla tutuksuz
yargilanmalari, yargilama
neticesinde de hak ettikleri sekilde
cezalandirilmamalari, avukati
uyusmazligin tarafi géren hastalkl
zihniyetin yeni saldirilarina adeta
davetiye ¢cikarmaktadir. Yine
meslek alanlarimiz slrekli kapsami
genigletilen zorunlu arabuluculuk
uygulamalari, uzlastirma, noterlere
devredilen islerle iyice daraltilmistir.
HMK degisikligi ile de avukatsiz
durugma yapilmasinin énu agilarak
yuzyuzelik ve dogrudan dogruyalik
ilkeleri zedelenmis, avukat

adeta yargilama faaliyetlerinden
uzaklastiriimigtir. Sayisi yizlerle
ifade edilen ve nerdeyse her

ilde birden fazla bulunan hukuk
fakiltelerinden her yil yirmi bine
yakin gen¢ mezun olarak meslege
adim atmakta, mesleki, sosyal ve
ekonomik sorunlarla bogusmaktadir.

MESLEKI FAALIYET
SUC OLAMAZ!

Yine mesleki faaliyetleri nedeniyle
¢ok sayida meslektasimiz
sorusturma ve kovusturmaya maruz
kalmakta, birgok meslektasimiz da
tutuklu olarak yargilanmaktadirlar.
Yargilama surecindeki

hukuksuzluklar nedeniyle adil
yargilanma talebi kargilanmayan
meslektaslarimizdan 6lim orucu
eylemi gerceklestiren, Adli Tip
Kurumu’nun cezaevi kosullarinda
kalmasinin uygun olmayacagi
yénundeki raporlarina ragmen
tahliye edilmeyen meslektasimiz
Ebru Timtik maalesef gegtigimiz
gun vefat etmistir. Bizler yasam
hakkinin en temel hak oldugunu
savunan hukukgular olarak, yargi
kurumlarini adil yargilanma talebi ile
6lum orucu eylemini surdiren diger
meslektasimiz Aytag Unsal'in Adli
Tip Kurumu raporlari dogrultusunda
bir an énce tahliyesine karar
vermeye, meslektasimizi da

¢ok ge¢ olmadan eylemini
sonlandirmaya davet ediyoruz.

Barolar Cumhuriyet'in,
demokrasinin, hukuk devletinin,
laikligin ve hak arama 6zgurligunin
savunuculari, adli yargilanma
hakkinin, demokratik hukuk
devletinin de teminatidir. Bu
baglamda hukuk micadelemizi
strdirme kararlihdimizi
kamuoyuyla paylasiyor, hak ve
adalet arayisi yolunda fedakarca
calisan, demokrasi ve hukuk
devletinden yana olan avukat,
hakim, savcl meslektaslarimiz

ile adliye ve avukatlik birosu
calisanlarimiz bagta olmak tzere
tim yurttaglarimizin yeni adli yilini
kutluyoruz.
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BURSA Barosu Bagkani Av. Girkan
Altun ve Baskan Yardimcisi Av.

Metin Oztosun, 2020-2021 Adli Yili
acihisi nedeniyle Bursa Cumhuriyet
Bassavcisi Gokhan Sen ile Bursa Adli

Yargi ilk Derece Mahkeme5| Adalet
Komisyonu Bagskani Ali Riza Bir'i
makaminda ziyaret etti. Ziyaretlerde,
pandemi nedeniyle yasanan sorunlar
ve alinacak 6nlemler ile yargi

yerlerindeki sorunlara yonelik
ortak gelistirilebilecek ¢oziimler ele
alindi. Ziyaretler, karsilikl olarak
yeni adli yilin hayirli olmasi
dilekleriyle sona erdi.

YENISEHIR KiRAZLIYAYLA' DA
HALK VE HUKUK KAZANDI

Bursa 1. idare Mahkemesi, Yenisehir Kirazliyayla
Koyu'nde Meyra Madencilik tarafindan hukuksuz
bir sekilde yapilan maden atik havuzu insaatinin

yurutmesini durdurdu.

YABANCI sermayeli Meyra
Madencilik tarafindan Yenisehir'e
bagli Kirazliyayla Kéyu’'nde
yapilan maden atik havuzu
insaatinin durdurulmasi igin
aylardir strdurilen micadele
sonug verdi. Kadinlar 6n sirada
olmak Uzere tum kdy halkinin
mucadele ettigi doga katliamina
karsi, Bursa Barosu dncultiginde
Bursa Tabip Odasi, TMMOB Genel
Merkezi, koylller ve Kirazliyayla
Yardimlasma Dayanisma
Dernegdi'nce agilan ve Bursa 1.
idare Mahkemesi'nde gériilen
orman-agac kesim izinlerinin iptali
davasinda yuritmeyi durdurma
karari verildi.

ILGILI MAKAMLARA
DILEKCE YAGMURU

Karar Kirazliyayla kéyinde bayram
havasi yaratirken, kdyliler Bursa
Barosu Cevre ve Kent Hukuku
Komisyonu Baskani Av. Eralp
Atabek ile birlikte harekete gecerek
Orman Mudurligua ile Jandarma’yi

adeta dilek¢ce yagmuruna tuttu.
Bunun Gzerine Meyra Madencilik
aylardir koruma gdrevi yapan
jandarma kontroliinde sahadan
cikarildi. 15 Agustos giinu de
davaci sivil toplum orgutlerinin
bagkan ve temsilcileri, siyasetciler
ve cevreci vatandaglarin katilimiyla
kdy meydaninda kutlama yapildi.

KOYDE KUTLAMA

Meyra Madencilik, yuratmeyi
durdurma karari nedeniyle
santiyeyi kapatip gittigi igin
jandarma engeli de olmayan
kdyde toplanan kalabaliga hitap
eden Bursa Barosu Cevre ve
Kent Hukuku Komisyonu Bagkani
Av. Eralp Atabek, Kirazliyayla
koylulerinin direng ve kararhgi
sayesinde kazanilan davanin
surecini anlatti. Eralp Atabek,
Kirazliyayla halkinin direnisinin
yurdun pek cok yerinde
gerceklestirilen doga katliamlarina
karsi verilecek micadeleye 6rnek
olmasi gerektigini ifade etti.
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" 1 Temmuz - BURSA

3 Temmuz - BURSA
T

BARO BASKANLARI

VE AVUKATLAR,
HER TURLU BASKIYA RAGMEN
SONUNA KADAR DIRENDI

Paralel baro yasasinin son maddeleri TBMM aro bagkanlari ve avukatlar,
, T kanun teklifinin geri cekilmesini
Genel Kurulu'nda gorugulurken, Ankara istedikleri dilekgelerini TBMM'’ye
Kugulu Park’ta gece boyunca nobet turan, sunmak icin pandemi kurallari
. o 4 er - ve TBMM cevresindeki eylem yasagi
80 baro baskaninin imzaladigi bildirge nedeniyle tek sira halinde Tunall
dOQFUltUSUI’]da tamamini temsilen 55 Hilmi Caddesi'nden harekete gegtiler.

e e . Baro bagkanlari ve avukatlar, Tunus
baro baskani, gunun ilk isiklariyla birlikte Caddesine yénlendirildi. Cadde

meslektaslariyla bulusmaya basladi. Ancak  boyuncasloganlar atarak yuriyen
! ! ‘ avukatlar, cadde sonunda bir kez daha

POUS ablukasi altindaki KUQUlU Park’a durduruldu. Bir sre bekleyisin arindan
avukatlarin girmesine izin verilmeyince barikati yeniden agan polis, avukatlari
. . . Kennedy Caddesi’'nin késesindeki
baro baskanlari Tunali Hilmi Caddesi’'ne Ankara Sanayi Odasi éniinde bir kez

ciktl. Caddedeki kafelerde toplanan baro daha durdurdu. Baro bagkanlari ile
! polis sefleri arasindaki gérismelerde,

baskanlari ve avukatlarin bekleyisi saat dilekgelerin meclise iletilmek iizere
14.00°e kadar surdd. tek elde toplanmasi kararlagtirildi.
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Dilekgeler TBMM'ye iletiimek
Uzere toplanirken, baro baskanlari
ve arkalarinda avukatlar, Ankara
Adliyesi'ne yurimeye basladi ve
Tunus Caddesi, Karanfil Sokak,
Selanik Caddesi, Mithatpasa
Caddesi Gizerinden Sihhiye
Kavsagi'na ¢ikip Adalet Sarayi'na
gittiler.

YirlyUs boyunca Ankara
sokaklarini “Paralel baro

(LTS

istemiyoruz”, “Barolar halkin
avukatidir’, “Ankara uyuma
savunmana sahip ¢ik”, “Savunma
susmadi susmayacak”,
“Susmuyoruz, korkmuyoruz, biat
etmiyoruz” sloganlariyla inleten
avukatlari bir stirpriz de burada

bekliyordu.

Adalet Sarayr'nin bahgesine
alinmaya avukatlar, otopark
giriginin bulundugu Altinsoy
Caddesi’'ne yonlendirildi. Burada
habercilere ve meslektaslarina
guinin degerlendirmesini baro
bagkanlari adina Bursa Barosu
Baskani Av. Glrkan Altun yapti.
Altun soyle konustu:

“Alternatif baro ya da bizim
tespitimize gore paralel baro
kavramina siddetle karsi ¢iktik.

Ne iktidar ¢gevresinde, ne basinda,
ne Adalet Bakanligi ne de Barolar
Birligi'nden ortada bir teklif
olmadgi, teklif olmadigi icin de
gorusulecek bir sey olmadigi
soylendi. Yaygin medya bizi bosa
glrulta ¢ikardigimizi, rizgar
olmadidi halde yelkenlerimizi
sisirdigimizi iddia etti. Ancak

Oyle degildi. Bu 6yle bir kanun

ki, kenar sustu bile yok. Bu oyle
bir kanun ki tek bir avukata,

tek bir baroya yaramayacak.
Butun barolari bélecek, butin
avukatlari ayristiracak bir yasa
teklifi. icinde genc avukatlara
yonelik aidat indirimi oldugunu
soyleyebilirsiniz ama bu da
barolarin genel kurullarinda kabul
edilmis mevcutta olan bir uygulama
zaten. Devlet, Hazine ve Maliye
Bakanhgi veya Adalet Bakanligi
meslektaslarimiza yonelik en ufak
bir kolaylik getirmis degil. En ufak
bir is alani agmig degil. Yani kendi
kesesinden vermiyor devlet. Kamu
adina yapilan adli yardim ve CMK
mudafiligi hizmetlerinde bile KDV'yi
kaldirmiyor. Burada bile gelir
vergisini kaldirmiyor. Aidatlardaki
gibi 5 yil da istemiyoruz, meslegin
ilk 2-3 yilinda almasin. Avukatlar
lehine bir dizenleme olsun dedik
olmadi. Bu kanun sadece ¢oklu

baroyu diizenlemiyor. igerisinde
alternatif baronun, nispi temsilin
kalintilarini da barindiriyor. Kendi
icin gelisen metinler var. Bunlarin
timinl gerek 19 Mayis, gerek 1
Haziran bildirgelerimizde ortaya
koyduk. Butiin baro baskanlari
olarak buldugumuz bitin
mecralarda itirazlarimizi tek tek
dile getirdik. Bu kanun ¢ikmamali
dedik. Ama bizi dinlemediler.
Once 22 Haziran’da Ankara’'nin
girisinde onimiuize set cektiler.

28 saat boyunca fiili gbzaltinda
tutulduk. Sonra 200 metrelik
sembolik yurlylisimizi yaptik.
Ata’nin huzuruna ¢ikip onlari
sikayet ettik. Tekrar belki s6zimiz
dinlenir dedik. Komisyonun 6nline
geldi teklif. Gorisme istedik. Bizi
iceri sokmadilar. Milletin meclisine
girmek istedik. Kligimsediler,
20-30 baro baskani dediler, 50'nin
Ustlinde baro baskaniydik ama

80 baronun ruhunu ve iradesini
tasiyorduk. Hepimiz ayni anda
girelim demedik. Ikiserli, Gicerli alin
dedik almadilar. Bu yasa bizimle
ilgili, temsilcisi oldugumuz barolar
icin, Uyesi olan avukatlar igin, sesi
nefesi oldugu yurttaslar icin dedik,
sesimizi duymadilar, iceri almadilar.
Ancak yalanlar soylediler. Bizi
kabul etmemisiz, miizakereden
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AYM, COKLU
BARO YASASININ
YURUTMESININ
DURDURULMASI

ISTEMINI REDDETTI

TUM barolarin karsi cikmasina
karsin TBMM Genel Kurulu’'nda
15 Temmuz 2020 tarihinde
kabul edilen ve kamuoyunda
“Paralel Baro Yasas!” olarak
bilinen 7249 sayili Avukathk
Kanunu ile Bazi Kanunlarda
Degisiklik Yapilmasina Dair
Kanun’un yiritmesinin
durdurulmasi ve iptali
istemiyle ve Cumhuriyet Halk
Partisi tarafindan Anayasa
Mahkemesi’'ne yapilan
basvuruya iligkin ilk inceleme
23 Temmuz’'da sonuglandi.
AYM, yurirligin durdurulmasi
istemini reddetti.

iKi BARONUN ORNEGI
YOK

Bagvuruyu Anayasa
Mahkemesi'ne 16 Temmuz'da
CHP Grup Bagkanvekili

Engin Altay teslim etti. Altay,
kamuoyunda “¢oklu baro
diizenlemesi” olarak bilinen
kanunun iptali icin Anayasa
Mahkemesi’'ne basvuru
dilekgesini teslim ettikten sonra
yaptigi aciklamada, bu kanunun
milleti kutuplastirmaya,
ayristirmaya yonelik oldugunu
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soyledi. Barolarin gérevinin,
hukukun Ustlnliguni ve insan
haklarini savunmak oldugunu
hatirlatan Altay, “Ayni yargi
cevresinde iki baronun drnegi
yok” diyerek sdyle devam etti:

“Istanbul’da 23, Ankara’da 8,
izmir'de 4 baro kurulabilir. ‘Ne
var bunda’ denilebilir. Barolar
arasi ideolojik, ekonomik ve
siyasi rekabet duzeni, disiplini
ortadan kaldirir. Ayrica farkl
dinsel, etnik, ideolojik ve hatta
yasam tarzi lizerinden olusacak
barolar adliyeleri gatisma
merkezine donustuirdr.”

AYM, BASVURUYU

REDDETTI

Anayasa Mahkemesi,

¢oklu baro yasasiyla ilgili
CHP’nin basvurusunda ilk
incelemeyi 23 Temmuz'da
tamamladi. Bagvuruda eksiklik
tespit etmeyen Anayasa
Mahkemesi Genel Kurulu'nca,
dizenlemenin yararliginin
durdurulmasi istemi reddedildi.
iptal istemleri, daha sonra
belirlenecek bir glinde esastan
gOrusilerek karara baglanacak.

kacinmisiz gibi gosterdiler. Oysa Adalet
Bakanligr'nin 6niine hep beraber gittik,
31 baro bagkani 80 baroyu temsilen
gittik. Bu kendi aramizda aldigimiz
karardi, gelebilen baskanlarla gittik.
Yine Millet Meclisi'ne kendi aramizda
sectigimiz 17 baro bagkani ile gittik 80
baronun temsilcisi olarak. Tek bir sey
soyledik. Bu yasa teklifini geri ¢ekin
dedik. Barolarla, avukatlarla birlikte
yeni yasama yilinda miizakere ederiz,
¢aga yakisan, avukata yakisan bir
yasay! birlikte yapalim dedik. Elbette
yasa koyucunun yerine gegmeyecek,
yasay| biz ¢cikarmayacaktik ama

bizim &nerilerimiz bir hayvan haklari
dernegi kadar, Aticilik Federasyonu
kadar dikkate alinsin istedik. Avukat
haklari da, yurttasin haklari da en az
hayvan haklari kadar énemliydi, ama
komisyonda konusturulmadik.

Birlik bagskanimiz orada da bizi
sugladi. Arabuluculuk etmek istedi.

Biz ise sadece gorevini yapsin istedik.
Birlik baskaninin gérevi arabuluculuk
yapmak degil orada barolarin gogunluk
gorisina dile getirmek, orada bizi
savunmak, degistiriimek istenen
Avukatlik Kanunu’nun arkasinda
durmakti. Bunu da yapmadi. Dedi ki,
‘ben araya girdim, 3 baskan, sonra 5
baskan gidip fikirlerinizi agiklayabilirsiniz
dedi. Kendisiyle ilgili yaptigimiz

talebi, uzman kadrosunda higbir baro
baskanimi gésteremem dedi. Daha
sonra birlik bagkani gitsin dedigimizde
onu da kabul etmedi. Turkiye Barolar
Birligi Bagkaninin s6zu dinlenirdi eger
gitseydiniz. Eger konussaydiniz. Eger
bizimle birlikteyseniz, bu yasaya siz de
karsiysaniz, giderdiniz, konusurdunuz,
meramimizi anlatirdiniz. Mesele

o degilmis, ancak Genel Kurul'da
dinleyici localarinda yerinizi aldiniz.
Orada mevsimlik tarim isgilerinin
sorunu konusulurken bulundunuz

ama Avukathk Kanunu goérusulirken
salondan ayrildiniz. Biz Kugulu Park’'ta
bekleyen 80'i temsil eden 50’yi agkin
baro bagkani, 130 bin meslektagimizi
temsil eden baro bagkanlarina

yonelik higbir ziyaret girisiminiz
olmadi. Baskanlarin bulundugu alana
avukatlarin da girebilmesi adina higbir
girisiminiz olmadi. Kolluk tstimize
gelirken de bir girigsiminiz olmadi ve
locada oturmaya devam ettiniz belki
de devam edeceksiniz. Ama bizler



yasamizi savunmaya devam edecegiz. Yurttasin
sesi olmaya devam edecegiz. Miicadeleye devam
edecegiz. Bu yasa genel kuruldan geginceye veya
geri ¢ekilinceye kadar biz baro bagkanlari Ankara’yi

terk etmeyecegiz.” sl
y 9 Mlmlm SUSHAV‘EAGE
. Unsurpdut

Altun sozlerini, kendilerine destede gelen
meslektaslarina, illerine donme ¢agrisinda
bulunarak tamamladi. Baro baskanlari, daha sonra
Ankara Adalet Sarayrnin 5. katindaki Ankara
Barosu’na ¢ikmak istedi. Ancak Bagsavciligin
talimati nedeniyle bir stire adliye sokulmadilar.
Basta Ankara Barosu Bagkani Ering Sagkan olmak
Uzere tim baskanlar, sosyal medya hesaplarindan
yaptiklari canli yayinlarla, maruz birakildiklari
uygulamayi elestirdiler. Bagkanlar, yapilan
gOrismeler Uizerine bir slire sonra Adalet Sarayr’'na
girebildi.

Baro baskanlari, “Paralel Baro Yasasi’nin TBMM
Genel Kurulu'nda kabul edildigi ana kadar Ankara
Barosu Egitim Merkezi’'nde bir aradaydi.

POLISTEN EN SERT
MUDAHALE KUBULUPARK'TA

“Paralel Baro Yasas!” TBMM Genel Kurulu'nda
gorusulirken, baro baskanlari geceyi Ankara
Kugulupark’'ta gegirdi. Bazi baskanlar, cocuk oyun
araclari ve banklarda uyurken, parkin gevresi
emniyet araclari ve gevik kuvvet ekipleri tarafindan
cevrildi, destege gelen avukatlarin parka girmesine
izin verilmedi.

9 Temmuz - ANKARA

CHP istanbul Milletvekili Mahmut Tanal, Kugulu
Park’in halka kapatilamayacagini ifade ederek
bariyeri kaldirmaya calisti. Bu sirada bagkanlarin
yanina gitmek isteyen avukatlar da harekete
gecince polis sert miidahalede bulundu ve
dakikalarca arbede yasandi.

Polis, avukatlarin bulundugu alana polis araci
cekmek istedi; ancak avukatlar tepki gosterdi. Polis,
avukatlari kalkanlarla iterek glivenlik koridorunu
genisletti. Avukatlarin engellenmesi izerine baro
baskanlari avukatlarin yanina gelmek istedi. Polis,
baro bagkanlarinin alandan ¢ikmasina izin vermedi.
Arbede sirasinda Bursa Barosu Bagkani Av. Girkan
Altun’un kollarinda cizikler olustu. -

Baro bagkanlarina destek vermek amaciyla Kugulu
Park’a gelen ancak polis kordonunu asip iceriye
giremeyen ¢ok sayida avukatin Kugulu Park
girisinde alkis ve sloganlari saatlerce sirdii. Baro
baskanlari, zaman zaman ‘Cav Bella’, ‘Glizel ginler
gorecegiz ¢ocuklar’ gibi sarkilar ¢aldi, avukatlar da
sarkilara eslik etti. Baro baskanlari, tim avukatlari
cubbeleri ile birlikte destege ve Anayasa’nin 74.
maddesi uyarinca TBMM’ye dilekge vermek Uizere
Kugulu Park’a davet etti.

10 Temmuz BURSA
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BARO” Y'ASASL

Adalet ve Kalklnma Partisi ile
Milliyetci Hareket Partisi'nin
imzasiyla TBMM’ye sunulan ve
coklu baro sistemi getiren 28
maddelik yasa teklifi Meclis Genel
Kurulu'nda kabul edildi. istanbul,
Ankara ve Izmir'de birden fazla baro

kurulmasinin onidni acan kanunun
yururluge girmesiyle ekim ayinda

tim barolar, aralik ayinda da Turkiye
Barolar Birligi secimi yapilacak.
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EDILDI

0 baronun karsi ¢ikarak “paralel baro”,

mubhalefet partilerinin de “hayir” dedigi yasa

teklifi, 80 baro bagkaninin aylardir siiren

itiraz ve eylemlerine karsin AK Parti ve MHP
milletvekillerinin oylariyla 11 Temmuz’'da kabul edilerek
yasalasti. Yapilan elektronik oylamaya 417 milletvekili
katilirken, 251 milletvekili “kabul”, 163 milletvekili “ret”
oyu kullandi.

Kanun teklifine karsi ¢ikan barolarin “Paralel baro”
olarak nitelendirdigi dizenlemenin Meclis Adalet
Komisyonu’ndaki gérusmeleri 5 giin, 52 saat surda.
Baro bagkanlarinin komisyon toplantisina alinmadigi
icin guinlerce Meclis kapisinda sabahladidi kanun
teklifi birgok itiraza kargin higbir degisiklik yapiimadan
AK Parti ve MHP oylariyla kabul edilerek komisyondan



gecti. CHP, HDP ve iYi Parti
teklife serh dusta.

MUHALEFETIN
TUM ONERGELERI

REDDEDILDI

Teklif Adalet Komisyonu’ndaki
goOrismelerin ardindan hizla
genel kurul gindemine

alindi. Teklifin genel kuruldaki
gorismeleri de 3 glin surdd.
Muhalefet “FETO projesi” olarak
nitelendirdigi teklifin bélinme
yaratacagl, yargiya giveni
daha da zedeleyecegi yoninde
itirazlarda bulundu, her madde
icin degisiklik dnergesi verdi.
Ancak onergelerin tamami
reddedildi.

2 MADDEDE

DEGISIKLIK YAPILDI

Adalet Komisyonu’'nda virgula
degismeyen teklifin genel kurul
gorismelerinde AK Parti ve
MHP grup bagkanvekillerinin
verdigi 6nergelerle 7 ve 15’inci
maddelerde iki degisiklik yapildi.
Teklifin “Avukatlar mahkemelere
cubbeyle ¢ikmak zorundadir.
Kilik ve kiyafetle ilgili bagkaca
bir zorunluluk getirilemez”
maddesine staj dénemi de
eklendi. Maddeye “Avukatlara
staj donemi dahil olmak Uzere,
baro ve birligin is ve islemleri

ile meslegin icrasi kapsaminda
kilik kiyafetle ilgili herhangi bir
zorunluluk getirilemez” eklemesi
yapildi.

15. maddesinde yapilan
degisiklige gore de 5 binden fazla
avukat bulunan illerde asgari iki
bin avukatla yeni baro kurulurken
bu sayilarin belirlenmesinde
baro levhasina kayitli avukatlarin
yani sira baroya kayit yaptirmak
zorunda olmayan kamu kurum
ve kuruluslari ile kamu iktisadi
tesebbuslerinde gbrev yapan
avukatlar da dahil edilecek.

3 bliyliksehirde birden fazla baro
kurulmasini, TBB ybnetiminin
belirlenmesinde bu illerin etkisini
azaltan kanunun dikkat ¢eken
noktalari sunlar:

AYNI ILDE IKINCI, UCUNCU
BAROLARIN YOLU ACILDI
5 binden fazla avukat bulunan
illerde en az 2 bin avukatla bir
baro kurulabilecek. Bu durumda
istanbul, Ankara ve izmir'de
birden fazla baro kurmanin 6ni
aclildi. Kisa bir stire sonra bu
illere 4 bin 957 avukat bulunan
Antalya’'nin da eklenmesi
bekleniyor. Barolar, Noterler
gibi 1’inci, 2’'nci baro olarak
adlandirilacak. Mevcut barolar
“bir numaral baro” olacak.
Coklu baro ile ilgili sayilarin
belirlenmesinde baro levhasina
kayith avukatlar ile normalde
kayit zorunlulugu bulunmayan
kamu kurum ve kuruluslari ile
kamu iktisadi tesebbuslerinde
gbrev yapan avukatlar da esas
alinacak.

TBB’DE iISTANBUL,
ANKARA VE iZMIR’IN

ETKISI AZALACAK

Her baro, TBB Genel Kurulunda,
baro bagkani ile sabit Ui¢ delege
ve ilaveten her 5 bin avukat

igin ilave bir delegeyle temsil
edilecek. Boylece 49 uyeli bir
baro da 4 delege ile 4 bin 900
Uyeli bir baro da 4 delege ile
temsil edilecek. TBB Genel
Kurulu’'nda istanbul, Ankara ve
izmir'in belirleyiciligi azaltilacak.

TBB OLAGANUSTU
GENEL KURULUNDA
SECIM YAPILAMAYACAK

En az 25 baronun yénetim
kurulunun cagrisiyla Turkiye
Barolar Birligi Genel Kurulu
olaganisti toplantiya
¢agrilabilecek ancak olagantistu
toplantida segim yapilamayacak.
Daha 6nce bu ¢agriyi 10 baro
yapabiliyor ve olaganusti genel
kurulda segim yapilabiliyordu.

BAROLAR EKIM'DE,

TBB ARALIKTA

SECIME GIDECEK

Kurulus tarihine bakilmaksizin
tim baro segimleri 2 yilda bir
ekim ayinda, TBB organlarinin
secimi ise 4 yilda bir aralik ay!

icinde yapilacak. Yasa yurirlige
girdikten sonra goérev sirelerine
bakilmaksizin tim barolarda
ekim 2020’de sec¢im yapilacak.
Henliz 1 yihini dolduran 7 baro
da secime gidecek. TBB seg¢imi
ise 2020 yili aralik ay! iginde
gergeklestirilecek.

ADLi YARDIM iCiN

YONETMELIK CIKACAK
Birden fazla baro kurulan illerde,
adli yardim burolari ve diger
kurullar, barolarin iye sayisina
gore esit temsille olusturulacak.
Gorevlendirmelere iliskin usul ve
esaslar yonetmelikle belirlenecek.

AVUKATLARA

CEZAYA TEMYIZ YOLU
Avukatlarin, avukatlk ile TBB
ya da barolarin organlarindaki
gorevlerinden dogan veya
gorev sirasinda igledikleri suclar
nedeniyle verilen bolge adliye
mahkemesi ceza dairelerinin
kararlarina temyiz yolu agilacak.
Bu kapsamda ilk derece
mahkemelerinden verilen bes
yil veya daha az hapis cezalari
ile miktari ne olursa olsun adli
para cezalarina kargi istinaf
basvurusunun esastan reddine
dair bélge adliye mahkemesi
kararlari da temyiz edilebilecek.

YENi AVUKATLAR
DAHA AZ AIDAT

ODEYECEK

Yeni avukatlar, mesleklerinin ilk
5 yilinda, kayith oldugu baronun
ongordiugi kesenegi (aidati) yari
oraninda 6deyecek.

KILIK KIYAFET

DUZENLEMESI

Avukatlar i¢in tek zorunlu kiyafet
cubbe olacak. Avukatlarin

kilik kiyafetiyle ilgili baska

bir zorunluluk olmayacak.
Avukatlara, staj donemi de dahil
olmak Uzere, baro ve Birligin is
ve islemleri ile meslegin icrasi
kapsaminda kilik ve kiyafetle
ilgili herhangi bir zorunluluk
getirilemeyecek.
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BASIN ACIKLAMASI

“SIDDET SON
BULSUN, KADINLAR

YASASIN DIYE...”

Bursa Barosu, Istanbul Sézlesmesi’nin yiiriirlige
girmesinin yildonimunde, sozlesme hukumlerine
uyulmasinin aciliyetine vurgu yapti.

"- -
'ﬁ.

SOZLESMESI |
UYGULANSIN

stanbul’da imzaya acildigi i¢in
istanbul Sézlesmesi olarak
anilan, Kadinlara Yénelik Siddet
ve Aile ici Siddetin Onlenmesi
ve Bunlarla Miicadeleye iligkin
Avrupa Konseyi S6zlesmesi’nin
ilk imzacisi Tarkiye’dir ve 2011
yilinda imzalanmis, 1 Agustos 2014
tarihinde de yurdrlige girmistir.

istanbul Sézlesmesi, kadinlara
ybnelik siddet ve ev ici siddeti
hedef alan, siddeti dnleme ve
micadelede temel standartlari
olan, devletlerin bu konudaki
yukamlluklerini belirleyen, imzaci
Ulkeler icin baglayici ve denetim
mekanizmasi olan ilk uluslararasi
s6zlesme olmasi nedeni ile
Onemlidir. S6zlesme, siddet her
kimden gelirse gelsin ve siddet
goren ister kadin, ister gocuk,
ister erkek olsun, cinsiyet ayrimi
yapmaksizin, evli olsun olmasin,
es, eski es, sevqili, partner, i1srarli
takip magduru gibi, siddet géren
her bireyin korunmasi gerektigini
dizenlemistir. istanbul Sézlesmesi
siddeti tanimlarken fiziksel siddet
disinda ekonomik, psikolojik,
cinsel, duygusal siddet tanimlarina
da yer vermis 6zel veya kamusal
alan ayirt etmeksizin, siddeti
Onleme ve koruma yukimlulagu
getirmistir.

Soézlesmenin en dnemli hukuki
getirilerinden birisi siddet gbéren
kadinin beyanini esas almasidir.
Siddet gérme, yahut siddet gérme
tehlikesi icerisindeyken herhangi
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bir delil sunmadan bu tedbirlerden
ivedilikle yararlanabilme hakka,
siddet magdurunun hayatini
kurtarmaktadir.

Sdzlegme kadina yonelik

siddeti, insan hakki ihlali

olarak tanimlamaktadir. Bugin
s6zlesmenin yururlige girisinin

6. yildénimunde, kadinin

yasam hakkinin givencesi olan
istanbul Sézlesmesi'nin igerigi,
kazandirdiklarini ve uygulamadaki
aksakliklari konusmak yerine
kaldirilmasinin konusuluyor
olmasi dogru degildir. istanbul
Sdzlesmesi’nden gekilmek demek,
kadinin siddet karsisinda yalniz
kalmasi, devlet gluivencesinden
mahrum birakilmasi, en 6nemlisi
de siddeti devletin 6nlemek
istememesi demektir. Bu sebeple
oncelikle kadina ydnelik siddetin
onlenmesinde, kadinlar ve erkekler
arasindaki hukuki ve fiili esitligin
gergeklestiriimesini ve istanbul
Sdézlesmesi ile 6284 sayili yasanin
etkin olarak kullaniimasini talep
ediyoruz.

Bursa Barosu olarak Iistanbul
Sdzlesmesi ve Avukatlik
Kanunu’nun, bize yukledigi gérev
ile kadina yonelik siddetin ve
ayrimciligin sona ermesi igin
onceden de oldudu gibi micadele
etmeye devam edecegiz.

Siddet son bulsun, kadinlar
yasasin diye...

#istanbulSézlesmesiYasatir

TBB KADIN
HUKUKU
KOMIiSYONU ve
BAROLARDAN
ISTANBUL
SOZLESMESI
HAKKINDA
ORTAK
ACIKLAMA

ISTANBUL Sézlesmesi, siddetin
Onlenmesi ve siddet magdurlarinin
korunmasi i¢in devletlere yol
haritasi ¢izen ve atilmasi gereken
somut adimlar konusunda
kilavuzluk eden uluslararasi bir
sdzlesmedir.

Avrupa Konseyi tarafindan
hazirlanan ve bugtine kadar 45
Ulke ve Avrupa Birligi’nin imzaladigi
so6zlesmeyi Ulkemiz ilk imzalayan
ve onaylayan Ulkedir.

Son yillarda kadina karsi
siddet katlanarak artmigken
ve biz alanda ¢alisan Barolar
ve Kadin Haklari Merkezler/
Komisyonlari olarak istanbul



So6zlesmesi’nin ve 6284 Sayili
Kanun’un etkin olarak uygulanmasi
icin taleplerimizi ifade ederken;

ne yazik ki istanbul Sézlesmesi
aleyhine algi olusturularak istanbul
Soézlesmesinden imzanin ¢ekilme
hususunun tartigilmasini bayuk bir
kaygiyla izlemekteyiz.

istanbul Sézlesmesinden imzanin
cekilmesi sdylemi bile siddeti
arttirici bir etki yaratmakta, kadinlar
siddete karsi korumasiz kilmaktadir.
Soézlesmeden imzanin ¢ekilmesi
kadinlari, gocuklari siddete agik hale
getirecek, devlete basvuranlarin
onu kesilecek; bundan kadinlar,
cocuklar olumsuz etkilendigi kadar
Ulkemizin dig dinyadaki itibari da
zedelenecektir.

Kadin kazanimlarini geri gétlrecek,
kadinin insan haklarinin ihlaline yol
acacak, kadini 6zgur birey olmaktan
uzaklastirip ayrimciliga muhatap
hale getirecek, kadinin kazaniimis
yasal haklarini zedeleyecek

higbir girisimi kabul etmiyoruz.
Kadina ydnelik siddetin dnlenmesi
igin intiyacimiz olan istanbul
Sdzlesmesinin ve 6284 Sayili
Kanun’un etkin bir sekilde, tavizsiz
uygulanmasidir.

Bir kere daha yetkililerden ve ilgili
kurum ve kuruluslardan; istanbul
Soézlesmesinden imzanin ¢ekilmesi
soylemlerinden vazgegmeleri,
artan kadina ydnelik siddetin
Onlenmesi icin etkin ve kararl
politikalar olusturmalarini, kadin

haklari micadelesinde dnemli
islevleri olan sivil toplum &rgutleri,
meslek odalari ile birlikte koordineli
galismalarini bekledigimizi belirtiyor,
kadinlarin kazaniimig yasal haklarini
tehdit eden sdylem, davranis ve
degisikliklere imkan saglamamalarini
talep ediyoruz.

Biz Barolar ve Kadin Haklari
Merkezler/ Komisyonlari olarak
kadinin insan haklarinin ihlaline yol
acacak her tirlt girisimin karsisinda
olacagimizi ve kadina ydénelik siddeti
Onleme muicadelemize dayanisma
ruhuyla devam edecegimizi
kamuoyuna saygilarimizla iletiyoruz.

TUBAKKOM
(Tiirkiye Barolar Birligi Kadin
Hukuku Komisyonu)

Adana Barosu Bagkanhgi
Adiyaman Barosu Baskanligi
Afyonkarahisar Barosu Baskanhgi
Agri Barosu Bagkanhgi
Aksaray Barosu Bagkanligi
Amasya Barosu Bagkanligi
Ankara Barosu Bagkanligi
Antalya Barosu Baskanligi
Ardahan Barosu Baskanhgi

. Artvin Barosu Baskanligi

. Aydin Barosu Baskanligi

. Balikesir Barosu Baskanhgi

. Bartin Barosu Bagkanlgi

. Batman Barosu Bagkanhgi

. Bilecik Barosu Baskanhgi

. Bingdl Barosu Baskanligi

. Bitlis Barosu Bagkanligi

. Bolu Barosu Bagkanligi

. Burdur Barosu Bagkanlhgi

. Bursa Barosu Bagkanlgi

. Canakkale Barosu Baskanhgi

. Cankiri Barosu Bagkanhgi

. Gorum Barosu Baskanligi
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24.
25.
26.
27.
28.
29.
30.
31.
32.
33.
34.
35.
36.
37.
38.
39.
40.
41.
42.
43.
44.
45.
46.
47.
48.
49.
50.
51.
52.
53.
54.
55.
56.
57.
58.
59.
60.
61.
62.
63.
64.
65.
66.
67.
68.
69.
70.
71.
72.

Denizli Barosu Baskanligi
Diyarbakir Barosu Baskanligi
Diizce Barosu Baskanhgi
Edirne Barosu Baskanligi
Erzurum Barosu Baskanligi
Eskisehir Barosu Bagkanligi
Gaziantep Barosu Bagkanhgi
Giresun Barosu Baskanhgi
Hakkari Barosu Baskanhgi
Hatay Barosu Baskanligi
Isparta Barosu Bagkanlhgi
Istanbul Barosu Bagkanligi
Izmir Barosu Bagkanlig
Kahramanmaras Barosu Basgkanligi
Karabuk Barosu Baskanhgi
Karaman Barosu Baskanligi
Kars Barosu Bagkanligi
Kastamonu Barosu Bagkanligi
Kirikkale Barosu Baskanligi
Kirgehir Barosu Bagkanhgi
Kilis Barosu Bagkanligi
Kocaeli Barosu Baskanligi
Konya Barosu Bagkanligi
Kutahya Barosu Baskanligi
Malatya Barosu Baskanligi
Manisa Barosu Bagkanligi
Mardin Barosu Bagkanligi
Mersin Barosu Baskanligi
Mugla Barosu Baskanligi
Mus Barosu Baskanhgi
Nigde Barosu Baskanligi
Ordu Barosu Bagkanligi
Osmaniye Barosu Baskanhgi
Rize Barosu Bagkanhgi
Sakarya Barosu Bagkanligi
Samsun Barosu Bagkanligi
Siirt Barosu Bagkanligi
Sinop Barosu Bagkanligi
Sanliurfa Barosu Baskanhgi
Sirnak Barosu Bagkanligi
Tekirdag Barosu Bagkanligi
Tokat Barosu Bagkanligi
Trabzon Barosu Baskanlidi
Tunceli Barosu Bagkanligi
Usak Barosu Bagkanligi

Van Barosu Bagkanlgi
Yalova Barosu Bagkanligi
Yozgat Barosu Bagkanligi
Zonguldak Barosu Bagkanhgi
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iISTANBUL
SOZLESMES
DILEKCESI:

KAMU DENETCILIGI
KURUMU'NA

ANKARA

KONU: iISTANBUL
SOZLESMESI HAKKINDA

[ I |
Ikemizde kadin ve erkegin
esit haklara sahip olmasi
g¢alismalari Cumhuriyetin
ilk yillarindan itibaren yasal
bir zemine oturtulmaya ¢alisiimis
ve Medeni Kanun’un 1926’da
kabull ile kadin haklari agisindan
bu slrecte yeni bir ddneme
girilmistir. Ornegin; ¢ok eslilik
yasaklanmisg, resmi nikah zorunlu
kilinmis, kiz ve erkek gocuklara
mirasta esit pay ilkesi getirilmis;
bosanma, nafaka gibi yasal
dizenlemeler aile kavrami nazara
alinarak diizenlenmis, kisaca
kadinin toplumsal yasamdaki
yeri guclendirilmigtir. O glinden
glinimuze, dinyadaki kadin haklari
hareketleriyle koordineli sekilde
Ulkemizde de kadin ve erkegin
yasalar éninde egitim, is, aile ve
toplumsal hayatta esit bireyler
olarak yasamasi i¢in pek ¢ok yasal
dizenleme yapilmistir. Yapilan
dizenlemeler sadece yasalar
ile sinirli kalmamis bu alanda
pek ¢ok uluslararasi s6zlesmeye
Ulkemiz imzaci olmustur. Birlesmis
Milletler duzeyindeki 9 temel
insan haklari s6zlesmesinden
biri olan “Kadina Karsi Her Turlu
Ayrimcihidin Ortadan Kaldiriimasi
So6zlesmesi” (CEDAW), bu
sdzlesmeler arasinda 6zellikle
kadinlarin insan haklarini ve
toplumsal cinsiyet esitligini odagina
alan tek sézlesmedir. Ulkemizde bu
s6zlesmenin imzacilarindan biridir.

Sadece Turkiye’de degil tim
dinyada kadina karsi siddetin
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DOKUNMA

her tirlislyle micadele etmek
ihtiyaci her gecen gliin artmaktadir.
Bu ihtiyagtan yola ¢ikan ve
hazirlik asamasinda Turk kamu
yetkililerinin de aktif olarak yer
aldigi tam adi “Kadina Ydnelik
Siddet ve Aile ici Siddetin
Onlenmesi ve Bunlarla Miicadeleye
Dair Avrupa Konseyi S6zlesmesi”
diger adiyla “istanbul Sézlesmesi”
ortaya ¢ikmistir. Bu sézlesme
toplumda siddete maruz kalan zayif
bireylerin korunmasi agisindan
devrim niteliginde hiktimler
getirmis, boylece devletlerin en
temel gdrevleri olan birey hak ve
6zgurluklerini korumasi konusunda
devletlere gérevler yiklemis,

bu yolla toplumsal barigin
saglanmasinda bu s6ézlesme
adeta yol gésterici olmugtur. Ozel
olarak bu s6zlesme kadinlara

ve kiz ¢cocuklarina ydénelik siddet
ve ev ici siddeti hedef alan ilk
Avrupa Sdzlesmesi olma niteligini
de tasimaktadir. Bugiine kadar
Turkiye dahil 34 llke tarafindan
onaylanmistir. Turkiye, s6zlesmeyi
imzaya acildigi 11 Mayis 2011
tarihinde imzalamis, 14 Mart 2012
tarihinde ise onaylamistir. Boylece
Turkiye s6zlesmeyi onaylayan ilk
Ulke olmustur. Bu s6zlesmenin

bir dnemli tarafi Cumhuriyet
devrimleri ile toplumda zayif
konumda olan bireylerin yerinin
saglamlastirilmasinda bir merhale
islevi gérmesi ve bdylece diinyada
istanbul Sézlesmesi adi ile
anilarak Cumhuriyet devrimlerinin
sonuglarinin uluslararasi alanda
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gOrulmesi 6zelligini tagimasidir.
Bu s6zlesmenin bdyle bir manevi
degeri, tarihsel bir iglevi oldugunu
burada ayrica belirtmek isteriz.
istanbul Sézlesmesi'nde,
s6zlesmeyi parlamentolarindan
gecirmis hikimetlerin kadina
yonelik siddet ve aile i¢i siddetin
her tlrdyle micadele etmek igin
bir dizi kapsamli tedbir almasi
istenmektedir. S6zlesmenin her bir
maddesinde siddet eylemlerinin
meydana gelmesinin énlenmesi,
magdurlara yardim edilmesi ve
faillerin adalet 6nine ¢ikartiimasi
amagclanmaktadir. S6zlesme; aile
ici siddet, 1srarli takip, cinsel taciz
ve psikolojik siddet gibi, kadina
yonelik farkli siddet tdrlerinin sug
olarak kabul edilmesini ve bunlara
karsi yasal yaptirimlar getirilmesini
gerekli kilmaktadr.

Sézlegsme’nin 1. Maddesinde

belirtildigi lizere amaci;

« Kadinlari her tirli siddete
karsi korumak ve kadina
karsi siddeti ve aile ici siddeti
onlemek, kovusturmak ve
ortadan kaldirmak,

+ Kadina karsi her tirlt
ayrimciligin ortadan
kaldiriimasina katkida
bulunmak ve kadinlari
glclendirmek de dahil olmak
Uzere, kadinlarla erkekler
arasinda 6nemli élgtde esitligi
yayginlastirmak,

+ Kadina karsi siddet ve aile igi
siddetin tim magdurlarinin
korunmasi ve bunlara yardim



edilmesi i¢in kapsamli bir
cergeve, politika ve tedbirler
tasarlamak,

* Kadina karsi siddeti ve aile
ici siddeti ortadan kaldirma
amaciyla uluslararasi isbirligini
yayginlastirmak,

* Kadina karsi siddet ve aile igi
siddetin ortadan kaldiriimasi
icin bitincdl bir yaklasimin
benimsenmesi maksadiyla
kuruluslarin ve kolluk kuvvetleri
birimlerinin birbiriyle etkili bir
bicimde igbirligi yapmalarina
destek ve yardim saglamaktir.

Bu Uluslararasi Sézlesmenin i¢
hukuka uygun hale getirilmesi

icin hayata gegirilmesini teminen
6284 Sayili “Ailenin Korunmasi ve
Kadina Karsi Siddetin Onlenmesi”
adiyla yasal bir dizenleme
yapiimistir. icinde yasadigimiz
surecte kadin ve ¢ocuklara yonelik
artan psikolojik, ekonomik, cinsel,
fiziksel saldirlar bize s6z konusu
yasal diizenlemelerin ne kadar
gerekli hatta hayati oldugunu
ispatladigi gibi artan vakialar

isbu tehdidin ortadan kaldiriimasi
icin yapilmasi gereken daha pek
¢ok diizenleme oldugunu da
gOstermektedir.

Cinslerin biyolojik farkliligi kabul
edilirken, toplumda kadin ve
erkek cinsine atfedilen anlamlarin
insan haklari esitligi baglaminda
degerlendirilerek, kadin erkek
esitliginin toplumun her kesimine
yayllmasi ve boylece bir cinsin
diger cins Ulzerinde baski kurma,
hakimiyet tesis etme, kendinde
diger cins lzerinde hak iddia etme
temelli kigisel saldirilarin 6niine
gegcilmesi i¢in atilmasi gereken gok
adimimiz oldugu da aciktir.

Bugin ilk imzacisi olmaktan
yillardir tim kurumlarimizin
69indigu istanbul
Soézlesmesi’ndeki imzadan geri
adim atilmasi talepleri ylksek dille
gerek iktidarin siyasi temsilcileri
aracihgi ile TBMM’'de, gerekse bazi
STK’lar aracihdi ile yazili ve gorsel
basinda dile getiriimekte ve bu
konu kamuoyunda tartisiimaktadir.
Bugin basinda yer alan haberlere

g6z attigimizda, hemen her

glin bir hatta birden fazla

kadin cinayeti ile karsi kargiya
gelmekteyiz. 2020 yili Temmuz

ayI sonu itibariyle éldirilen kadin
saylis| 285’dir. Meslektaglarimiza
muvekkillerinden gelen siddet
iceren tedbir talebi bagvurulari ve
6284 Sayili Yasa gercevesinde
alinan uzaklastirma kararlari da,
Adalet Bakanhgr'nin ve Aile ve
Sosyal Politikalar Bakanligrnin
verilerinde yer almaktadir. S6z
konusu yasal diizenlemeye
toplumun ihtiyaci oldugu agiktir.
Bundan geri adim atilmasi halinde,
hak savunucusu olan barolarin
insan hakki ve kadin hakki ihlalleri
ile miicadelede; yasal dayanagimiz
olan istanbul Sézlesmesi ve 6284
Sayili Yasadan mahrum kalmamiz
neticesi hak arama mucadelesinde
olan bireylerin zarar goérecegi de
aclktir. Kadina, gocuga, kisaca
magdura yonelik siddetle etkin
micadele edemeyen bir devletin
toplumsal olarak da bu durumdan
zarar gorecegi asikardir.

Bu nedenle israrh bir sekilde
demokrasiden uzak, en temel
insan haklari kavramlarindan

ve her seyden once hak temelli
hukuk felsefesinde uzak

anlayisla Sayin Kamu Denetgiligi
Makami’na sunulan raporlarda, bu
s6zlesmeden Tirkiye Cumhuriyeti
Devleti'nin ¢ekilmesi talep edildigi
gibi haberleri basindan tGzllerek
ogrendik, bizi en ¢ok izen de
kadinlarin bugline kadar toplumsal
hayatta elde ettikleri kazanimlardan
bu yolla vazgegilmesinin
istenmesidir. Bu s6zlesmeden
vazge¢mek demek tam da budur,
kadinlarin, gocuklarin artan siddet
sarmali i¢erisinde seslerinin daha
¢ok kesilmesidir. Bizler Barolar
olarak Cumhuriyetimizin temel
degerlerine baglihgimizi burada
bir kez daha ifade ederek sadece
kadinlarin degil siddete maruz
kalan tiim bireyleri koruyucusu
istanbul Sézlesmesi’nden
Devletimizin ¢ekilmesini talep
eden dilekgelerin ve bu dilekgeler
cercevesinde hazirlanan raporlarin
dikkate alinmamasini, istanbul
Sozlesmesi’nden ¢ikilmamasi

hususunda TBMM’ne tavsiye
karari verilmesi talebini igerir is bu
basvurumuzu yapiyor, gereginin
yapilmasini saygilarimizla arz ve
talep ediyoruz.

1. Adana Barosu Bagkanligi

2. Agri Barosu Bagkanligi

3. Ankara Barosu Bagkanlgi

4. Antalya Barosu Bagkanligi

5. Amasya Barosu Bagkanligi

6. Ardahan Barosu Baskanligi

7. Artvin Barosu Bagkanhgi

8. Aydin Barosu Bagkanligi

9. Balikesir Barosu Bagkanligi
10. Batman Barosu Bagkanligi
11. Bartin Barosu Bagkanhgi

12. Bilecik Barosu Bagkanlgi

13. Bingdl Barosu Baskanhgi

14. Bolu Barosu Bagkanhgi

15. Burdur Barosu Bagkanhgi
16. Bursa Barosu Bagkanhgi

17. Canakkale Barosu Bagkanlidi
18. Cankiri Barosu Bagkanligi
19. Corum Barosu Baskanhgi
20. Denizli Barosu Bagkanlgi
21. Diyarbakir Barosu Bagkanligi
22. Diizce Barosu Baskanhgi

23. Edirne Barosu Bagkanlgi
24. Erzurum Barosu Bagkanligi
25. Eskisehir Barosu Bagkanligi
26. Gaziantep Barosu Bagkanligi
27. Giresun Barosu Bagkanligi
28. Hakkari Barosu Bagkanligi
29. Hatay Barosu Bagkanligi

30. Isparta Barosu Baskanligi
31. Istanbul Barosu Bagkanligi
32. zmir Barosu Bagkanligi

33. Kahramanmarag Barosu Bagkanlgi
34. Karabik Barosu Baskanhgi
35. Kars Barosu Bagkanligi

36. Kastamonu Barosu Bagkanhgi
37. Kirikkale Barosu Bagkanhgi
38. Kirklareli Barosu Bagkanhgi
39. Kirsehir Barosu Bagkanligi
40. Kocaeli Barosu Bagkanligi
41. Konya Barosu Baskanligi
42. Kiutahya Barosu Baskanligi
43. Malatya Barosu Bagkanligi
44. Manisa Barosu Baskanligi
45. Mardin Barosu Bagkanligi
46. Mersin Barosu Bagkanhgi
47. Mugla Barosu Bagkanligi

48. Mus Barosu Bagkanligi

49. Ordu Barosu Bagkanligi

50. Osmaniye Barosu Baskanligi
51. Sakarya Barosu Bagkanligi
52. Samsun Barosu Bagkanligi
53. Siirt Barosu Baskanhgi

54. Sinop Barosu Bagkanligi

55. Sivas Barosu Baskanlgi

56. Sanlurfa Barosu Baskanlgi
57. Sirnak Barosu Baskanligi
58. Tekirdag Barosu Baskanligi
59. Tokat Barosu Baskanligi

56. Trabzon Barosu Bagkanligi
61. Tunceli Barosu Bagkanligi
62. Usak Barosu Baskanligi

63. Van Barosu Bagkanligi

64. Yalova Barosu Basgkanligi
65. Yozgat Barosu Bagkanlgi
66. Zonguldak Barosu Bagkanhgi
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MESLEK SEHITLERIMIZ
CENGIZ GORAL VE 0ZGUR
AKSOY'U ANDIK

Bursa Barosu, 1979 ve 2017 yillarinda kaybettigi iki meslek
sehidini Av. Cengiz Géral ve Av. Ozgiir Aksoy’u bugiin
mezarlari basinda ayri ayri torenlerle andi.

emlik’'te baktigi bir
davanin tarafinca 2017

yihnda ugradigi silahl

saldirida meslek sehidi
olan Av. Ozgiir Aksoy, 6lim 3.
yildéniimiinde Orhangazi ilgesi
Yenikdy’'deki saat 12.00’de mezari
basinda anildi.

Anma térenine Bursa Barosu
Baskan Yardimcisi Av. Metin
Oztosun, yénetim kurulu tyeleri
Av. Gonca Gilllgin, Av. Sefer Bilent
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Yaylali, Av. Yener Poroy, avukatlar,
Gemlik Belediye Bagkani Mehmet
Ugur Sertaslan, Ozgir Aksoy’un
ailesi, yakinlari ile meslek ve
siyaset arkadaslari katildi.

Bursa Barosu Bagkan Yardimcisi
Av. Metin Oztosun, yaptigi
konusmada “Sevagili Ozgir,
omrunu sevgiyle, askla, dostlarla,
edebiyatla sanatla, tiyatroyla,
adaletle, vicdanla, evlatlarla,
haksizliga itirazla ve en 6énemlisi
Cumhuriyet degerlerini koruma
mucadelesi ile dolduran gizel bir
adamd!” dedi.

Oztosun, arkadasi Av. ismail

isel'in Ozgir Aksoy igin yazdig
“Kimimiz denize, kimimiz géle,

Sen ise her ikisine de asiktin,

adil bir yarekle, Kuskusuz
bundandir korfezden denize

dogru son bakis, doyasiya...

Ve elbette gdle dogru ebedi uzanisg,
Ozgirce... Ozglrliik ve Adalet ve
Ask... Hem de g birden, Kim bilir,
belki de; Baharda agacak bir zeytin
fidaninin giceginde...” seklindeki
dizeleri okudu.

Oztosun konugmasina $éyle

devam etti:

“Dostumuz arkadasimiz
yoldasimiz. Bazen kelimeler
kifayetsiz kalir bazi insanlari
anlatmaya ama anlatmak lazimdir
bdyle glizel adamlar gelecek
kusaklara. Safak vaktinde s6gutten
bir dal dikerek kibleye dogru,
inandidimiz tim mukaddes
degerler ugruna kiyam durarak ve
topraktan ve yuregimizden gelen
tim sesleri dinleyerek gézinu
kirpmadan bir sarki sdyler gibi
Olume giden bir kuvayi milliyeciydi
O... Mehtapli bir gece, gimds bir
kutunun igindesin: Ortalik dyle

bir tuhaf aydinlik, dyle i1ss1z. Ya
¢ok seslidir ya hi¢ ses vermez
mehtapli gece zaten diyen namuslu
Kartalli Kazim’'di Sevgili Ozgiir...
Omriini sevgiyle, agkla, dostlarla,
edebiyatla sanatla, tiyatroyla,
adaletle, vicdanla, evlatlarla,
haksizlida itirazla ve en énemlisi
Cumhuriyet degerlerini koruma
micadelesi ile dolduran guzel bir
adamdi. Isidiyla karanligi delen
yildiz adamlarimizdandi. O ylzden
Ozgir hep bizimle olacak!
Gecenin karanhgi artinca

Ozgr bizimle o karanh@a 1g1k



olmak i¢in orada olacak. Bir
haksizlik micadelesinde

hep yanibasimizda olacak.
Yoksul ezilen insanlarin

karnini doyuracak bir kavga
varsa Ozgr bizimle orada
olacak. Nerede kolluk birini
dovse eziyet etse barikat

kursa Ozgur bizimle orada
olacak. insanlarin haksizliga
haykirislarinda hak igin ter
dokenlerin miicadelesinde,
adalete erigmis glizel insanlarin
glluglerinde Ozglr bizimle
olacak. Hep bir agizdan tirku
sOyleyip, hep beraber sulardan
¢ekmek agi, demiri oya gibi
isleyip hep beraber, hep beraber
surebilmek topragi, balli incirleri
hep beraber yiyebilmek, yarin
yanagindan gayri her seyde her
yerde hep beraber diyebilmek
igin... diyenlerin hep yoldasi
olacak. Selam olsun giizel atina
binip giden glizel adam... Selam
olsun”

Diger konusmalarin ardindan
anma térenine katilanlar,
meslektasi, babasi Ali Aksoy’'un
yaninda yatan Ozgir Aksoy’un
mezarina karanfil ve gl
biraktilar. Son olarak Aksoy igin
Kuran okundu, dua edildi.
Bursa Barosu heyeti saat

15.00’te de Gemlik’e bagl
Adliye Kéyi’'ndeydi. 3 Temmuz
1979 tarihinde Bursa’da evinin
sokaginda oldurllen demokrasi
sehidi Av. Cengiz Goral,
Oliminin 41. Yildoniminde
anildu.

Bursa Barosu Bagkan

Yardimcisi Av. Metin Oztosun
burada yaptigi konugsmada da
“Hani Nazim diyordu ya, yok
edin insanin insana kullugunu
diye... iste, insan, insana kulluk
etmemek igin hukuku icat etti.
Ama hukukun gerceklesebilmesi
icin de demokrasiyi... Tabii ki
demokrasinin de turlt zaaflar
ve hatalar var. En dnemli

zaafi da dismanlarina bile
firsat tanimasi. Ancak bu

bile demokrasiyi kétlilemeye
yetmiyor. Biz biliyoruz ki
demokrasinin butin hastaliklari
da daha fazla demokrasi ile
tedavi edilir. O ylizden biz
avukatlarin parolasi hep hukuk,
isareti de demokrasidir.

Ancak maalesef, halen
distincelerinden dolayi hakaret
gbren, asagilanan, hapse
atilan insanlarin yasadigi

ve herkesin esit olmadigi bir
toplumda yasiyoruz. O ylizden
halen Glkemizde gercgek bir
demokrasiden s6z edemiyoruz.
O olmayinca da gergek bir
hukuk diizeninden. iste bugiin
de buraya Bursa Barosu

ve Gemlik’te iz birakmig bir
demokrasi sehidimiz olan Av.
Cengiz Goral‘i anmaya geldik.

O’nun aydinlik igin, umutlu gizel
gunler igin yaptigi micadele
yolumuzu aydinlatmaya devam
ediyor. Ve micadelesi bugiin

de Bursa Barosu’nda bizlere
yoldaslik ediyor.

Onun adina da 3 yildir
‘Ozguirlik, Demokrasi, Adalet’
temali makale yarigsmasi
diizenliyoruz. Adini ve
micadelesini yeni kusaklara
tasimaya cabaliyoruz. Bu
¢abamiz devam edecek.
Selam olsun O’na ve onun
micadelesine, hatirasina sahip
cikanlara... Selam olsun guizel
adam Cengiz Goral'a...”

Oztosun’un konugmasinin
ardindan Kuran okundu, dua
edildi. Katilimcilar, Av. Mehmet
Cengiz Goral'in mezarina gigek
birakti.

AV. CENGIZ
GORAL
MAKALE
YARISMASI
SONUCLANDI

1979 yilinda katledilen
Av. M. Cengiz Goral adina
diizenlenen “Ozgiirliik
demokrasi ve adalet”
temali makale yarismasi
sonuclandi.

AV. Metin Oztosun, Av. Hiisniye Altin
Yesil, Av. ilker Yilmaz, Av. Buket
Glilgin Ozel, Av. Halit Giray Ulker

ve gazeteci ihsan Béliik’ten olugan
jurinin degerlendirmesine gore;

“Insan haklari ve hukuk devletinde
blyulk geri sigrayis” bagslikli makalesi
ile Av. Dogan Erkan (Ankara Barosu)

yarismanin BIRINCISI olurken;

“Bireysel basvurularla olusturulan
AYM igtihatlarinin 6zgurluk,
demokrasi ve adalet kavramlari
acisindan emek kesimine etkileri”
baslkli makalesi ile Av. ismail isel
(Bursa Barosu) IKINCI;

“Cumhurbaskanina hakaret”

baslikl makalesi ile Stj. Av.

Muzaffer Demirsoy (Adana Barosu)
UCUNCULUK édiiliine layik gérildi.

Juri, rumuzla gonderilen makaleler
arasindan 1-10 arasi puanlama
yaparak en ¢ok puan alandan
baslayarak siralama yapti.

Yarigmacilara odulleri yeri ve zamani

daha sonra duyurulacak bir 6dl
toreni ile verilecek.
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ATILA SAV'DAN
BAYRAM VE TAZIYE
MESAJI

Turkiye Barolar Birligi
onceki baskanlarindan,

siyasetci ve tiyatro
elestirmeni Av.
Atila Sav, “Yargi
bagimsizLiginin

2 vazgecilmez temeli olan
savunma bagimsizligi

T

BURSA Bursa Barosu
Baskani Av. Girkan
Altun’a kurban bayrami
ve Bursa Barosu’nun
14. Bagkani Av.

Turgut Bulut'un vefati
nedeniyle taziye mesaj!
gonderen Av. Atila Sav
mesajina “Gorevimizi
yaparken, ne muvekkile,
ne hakime hele

ne iktidara tabiyiz.
Bizim asagimizda
kisilerin varligi
iddiasinda degiliz.
Fakat higbir hiyerarsik
ust de tanimiyoruz.

En kidemsizin en
kidemliden veya Un
yapmis olandan farki
yoktur. Avukatlar esir
kullanmadilar, fakat
efendileri de olmadi”
sozleriyle basladi.

Sav séyle devam etti:
“Avukatlar yiklendikleri
gorevleri, bu gérevin
kutsalligina yakisir bir
bicimde 6zen, dogruluk
ve onur iginde yerine
getirir (Av.K.34). Avukat
mesleki galismasinda
bagimsizdir. Bu
nitelikleri ile avukatlarin
mesleki kurulusu olan
baro ve Turkiye Barolar
Birligi bagimsizdir.
Bagimsiz olmalidir.

tehlikededir” dedi.

Cumbhuriyetin ilk
yillarindan itibaren
Muhamat Kanunu
(1924) ile baslayan
bagimsizlig:
korumusuz; baronun
tuzel kisilik kazanmasi
ile il cevresinde ‘tek’
meslek kurulusu olarak
varligini surddrmustur.
‘Coklu baro’ diizeni
savunmanin
bagimsizligini siyasal
-daha dogrusu partisel-
glcuin dogrultusuna
cekilmesidir. Yargi
bagimsizliginin
vazgecilmez temeli olan
savunma bagimsizhgi
tehlikededir.
Savunmanin onuru

ve bagimsizhgi igin
yasamini vermis
meslektaslarimizin
uyanikhgi zorunludur.”

Av. Atila Sav, Turgut
Bulut'un vefatiyla ilgili
olarak da “Onceki
bagkanlardan, Barolar
Birligi'nin kurulusunda
birlikte calistigimiz
Sayin dost Turgut
Bulut’a tanridan rahmet
diler; sayin esi Tomris
Bulut’a, ailesine ve baro
topluluguna bagsaghgi
diler, saygl ve sevgiler
sunarim” diye yazdi.
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BURSA BAROSU'NUN 14. BASKANI
VE BUGUN KULLANILMAKTA
OLAN AVUKATLIK CUBBESININ
TASARIMCISI AV. TURGUT BULUT,
94 YASINDA VEFAT ETTI

Bursa Barosu Dergisi’nin 2016 yilinda yayinlanan
97. sayisinda Av. Turgut Bulut ile yapilan réportaj

dalete, hukuka, dogrulara adanmig bir dSmar

onunki... ismet Paga’nin avukathgiyla,

inandiklarini savunarak; sanatla, tretmekle,

mucadeleyle, emekle gecen 90 yil... Onun,
hayatina siddirdig1 o kadar ¢ok sey var ki onu
dinlerken anlattigi yillarda buluveriyorsunuz kendinizi.
Ucu bucagi olmayan bir okyanus gibi hayati. idamin
var oldugu o en zor yillarda avukatlik meslegini icra
etmis bir dava adami o. Bursa Barosu’'nun 14. bagkani
Turgut Bulut ile onun zamanini, avukatligi, adaleti,
Bursa Barosu’nun dinind, buginiini ve Uzerinden
gecen onca yila ragmen unutamadiklarini konugtuk.
Yalnizca bir kismina yetti zamanimiz. Bir kitaba bile
zar zor sigacak olan hayatinin yalnizca kuguk bir
kismini konuk edebildik sayfalarimiza...

Oncelikle sizi biraz taniyabilir miyiz?

1944-45 Bursa Erkek Lisesi mezunuyum.

Bizim zamanimizda liseden mezun olmak ¢ok
Onemliydi ¢linku lise mezunu insan parmakla
gOsterilirdi. Babamin da benden tek bir ricasi vardi,
liseyi bitirmem. “Sonrasinda ister yuksek tahsil yap
istersen burada kal evlen, bir igse gir ama ne olursa
olsun liseyi bitir.” demisti bana. Ben de baba s6zu
dinleyip lise mezunu oldum. Birgok ac¢idan avantajliydi
lise mezunlari. Ornegin askerligi yedek subay olarak
yapiyorlardi. Resim yapmayi ¢ok severdim gencken.
Halk Evi'nde kursa gittim hatta burada acilan
yarigsmalarda dereceler aldim. Fotograf cekmeyi de
severdim. Sanat digkinU bir gencgtim aslinda.

Avukathik maceraniz nasil basladi1?
Ben resimle, sanatla ugrasirken bir giin babam,
daha énce hayatimda higbir arada gérmedigim



Inanmadigim
hicbir davayr almadim.

Cunku avukatlik
kutsal bir meslek ve
ancak inandiklarinizi

savunabilirsiniz.

kadar yuksek bir meblag para
tutusturdu elime. “Al bu parayi,

git istanbul’a” dedi. Orada
kalacagim yeri ayarlamis,
akrabalarla konusmus. Bana

da “Git egitimini almak istedigin
okula yaptir kaydini ama bir tek

yil bile sinifta kalirsan Bursa’ya
gelirsin. Seni birinin yanina

¢irak olarak verir, evlendiririm.”
dedi. Sanata olan ilgime gore bir
bdlim secmeye karar verdim.
Dahili Dekorasyon ve i¢ Mimarlik
Bolumine kayit yaptirdim. Ama
derslerim hig iyi gitmiyor, sinavlari
veremiyordum. Ne yapacagimi
kara kara digunurken bir gun

Ulus Gazetesi'nde bir ilan

gordim. Gazetede “Ankara Hukuk
Fakultesi kayitlari i¢in yarin son
gun!” yaziyordu. O an kararimi
verdim. Ankara, daha 6nce hig
gitmedigim, bilmedigim bir sehirdi.
Orada yasayan tek akrabamizi
hatirladim ve hemen onu arayip
yola koyuldum. O zamanlar dyle
bir okula girmek igin sinavlar yok,
gidip kayit yaptirmak yetiyor. Ben
de son gunin son dakikasinda,
okula kayit olan son égrenci olmayi
basardim. Babamin sézlerini hig
unutmadim ve bir yil bile kalmadan
bitirdim okulu. Hem korkudan, hem
saygidan, hem sevgiden hem de
hukuk beni her gecen gin biraz
daha icine ¢ektiginden 1950 yilinda
mezun oldum.

Mezun olunca hemen

Bursa’ya mi dondiiniiz?

Babam hukuk okudugumu
6grenince planini yapmisti bile.
Bana Koza Han’dan bir ofis tutmus.
Her seyim hazirdi. Ankara’'da
kalmayi da digiindim aslinda.
Gunki benim mezun oldugum vyillar
Ankara’nin en iyi sartlara sahip
oldugu yillardi. Segim olmustu,
devir degismisti. Bursa donusu
yaptigimiz kazadan sonra 4-5 ayim
da hastanede gecti. Bir an dnce
meslegimi icra etmeye baslamak
isterken zaman kaybetmistim
¢cunkl sonrasinda da beni askerlik
gorevim bekliyordu. Ofisim

hazirdi, baroya gidip kaydimi da
yaptirmistim. Kayit numarami

bile hatirhyorum: 142. Unutmak
mimkin olamazdi ¢lnki okuldaki
gibi Bursa Barosu kaydim da o yilin
en son Uyesi olmustum. Bilent
Ecevit ile alti ay boyunca ayni
ranzayi paylastigim Ankara’'da
yedek subay olarak yaptim
askerligimi. Askerlik biter bitmez
avukathkta yarim kalan stajimi
tamamladim ve 1953’te resmen
avukat olarak calismaya bagladim.

Avukathgin ilk yillari nasildi?
Heyecanliydi tabii. Yapacagim

bir surt is, micadele edecegim
davalar, savunacagim haklar vardi.
Ofisteki ilk yillarimda gelen giden
¢cok oluyordu ama para kazanmaya

A

heniiz baslamamistim. Cok
genctim, sabretmem gerektigini
biliyordum. Baroya Uye olan belki
de en geng avukattim. Goriinisiim
de dyle olacak ki bir giin ofiste
otururken igeri biri girdi. Bana
selam verdikten sonra “Oglum,
avukat bey daha gelmedi mi?”
diye sordu bana. Hi¢ bozuntuya
vermeden “Hayir, heniz gelmedi”
dedim ama kendimi de bayagi
kotl hissettim. Aynaya baktim, tifil,
celimsiz, toy halimle yizlestim.
Buna bir gare bulmam gerektigini
disgunup ilk is biyik biraktim. Daha
olgun, daha yagsini bagini almis en
azindan bakinca avukat oldugu
anlasilan biri gibi gérinmekti
niyetim. Kendimce bdyle bir ¢6zim
bulmustum.

Uzun bir donem avukatlhigini
da yaptiginiz ismet inonii ile
tanismaniz nasil oldu?

Okul yillarima denk gelen 1950’li
yillardaki secimlerde ¢ok sey
gorduk, cok olaya sahit olduk.
ismet Pasa ile tanismam da
aslinda bu déneme dayanir.
Hakkinda kot konusuldugu,
bana goére kendisine son derece
haksizlik edildigi zamanlardi.
Hatta bu sebeple birgok kisiyle
tartismigligim da vardir. Bir gtin
okulda arkadaslarla otururken
ismet Pasa’nin Cankaya'yi terk
edecegdi haberini aldik. Hemen

Eylil 2020 |1 29



ROPORTA|

toplanip ismet Pasa’ya gitme karari
aldik. Tim fakultelerden temsilciler
sectik. Amacimiz ismet Pasa’nin
yaninda oldugumuzu ifade etmek,
kendisini yalniz hissetmemesini
saglamakti. “Turk genci yaninizda”
diyecektik ve moral verecektik

ona. Gittik de... ismet Pasa

bizi gériince ¢ok memnun oldu.
Arkadaslarimizdan biri birden
duygulanip aglamaya basladi,
onun duygusalligi kisa slire icinde
herkesi etkiledi. Biz Pasa’'ya destek
verecegiz diye gittik ama bir anda
herkes gbdzyaslarina boguldu.
ismet Pasa da buna dahil. Sonra
kendini toparladi. Bizim teskin
etmek icin glic vermek igin ziyaret
ettigimiz Pasa “Gengler, biz bugline
dek iktidardaydik. Bundan sonra
muhalefet olarak bu memlekete
hizmet edecegiz. Demokrasi

budur. Muhalefette de ayni seyleri
savunacagiz” sozleriyle teselli etti
bizi.

Uzun siire de ismet Pasa’nin
avukathgini da yaptiniz.
Nasildi o yillar?

ismet Pasa’nin
Cankaya’'dan
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ayrildiktan sonra yasadigi o en
zor donemlerinde yanindaydik
onun. Cumhurbaskanligi disinda
Cumbhuriyet Halk Partisi genel
Baskani'ydi. Onun varhiginin

da etkisiyle partiye girdim.
Partinin de en zor glinleri. 400-
500 milletvekilinden 33 kisiye
distigi donemler. Bu aralar ¢ok
temasimiz oldu Pasa ile. 3-4

kez Bursa’'da misafir ettik onu.
1959’da, ona edilen hakaretlere,
ugradidi haksizliklara karsi bir
seyler yapma geregi duyduk.

Zor da olsa Pasa’yi ikna ettik ve
vekaletini alip onun adina davalar
actik. Hepsini de kazandik. Onun
vekaletini tasimak benim igin buyik
bir onurdu. Bu onura, her zaman
elimden gelenin en iyisini yaparak
layik olmaya calistim. Basardigimi
da distiniyorum. Pasa’ya
hakaret eden, ona hak etmedigi
muameleleri yapan herkes gerekli
cezayi ald1. Bilirsiniz mibasir
davali ve davacinin isimlerini okur
mahkemelerde, her dava 6ncesi
miibasirin “Davaci ismet inénii
vekili Avukat Turgut Bulut” diye
seslenisi hala kulaklarimda.

Avukat olarak baska
neler yapiyordunuz?
Pasa, parti bagkani oldugu
icin tim parti davalarina
girdim. Hep miicadeleyle
dolu bir ortam iginde
oldum. Partiye
girmis olmam bana
mesledim i¢in de
olumlu sonuglar
verecek, oldukga
genis bir gcevre
kazandirdi. Oradan oraya
kosturup duruyordum. ilge
davalarina giriyordum,
benden blylk avukat
agabeylerim birgok
ise beni gbnderiyordu.
Meslegimin en hizli en
tempolu donemindeydim.

Bir yandan da Bursa
Barosu’ndaydiniz. Bagkan
sec¢ilmeden once, liye
olarak neler yaptiniz
baroda?

Para odakli olmaktan

ziyade, dava adami olmak

icin yasadim hep. Barodaki
arkadaslarimiz, genglerimiz gibi.
Benim dénemimde goérdigim
kadariyla simdi de baro hep bir
aile gibiydi. Avukatlar ailesi. Orada
olmak, o ailenin bir Gyesi olmak
bir avukatin yasayabilecegdi en
glizel seylerden biriydi benim

icin. Baroda olmayi, orasi igin bir
seyler yapmay! ¢ok sevdim hep.
Bu dénemde Baro idare Heyeti'ne
girdim. Cok etkindik, konferanslar,
toplantilar, turli etkinliklerle

hep bir arada oluyorduk. Ve
Bursa Barosu Bagkanhgi...

Bu kosusturmalarimizin

arasinda baskanlik segimleri de
yaklasiyordu. Ben Zeki Bey (Av.
Mehmet Zeki Yiicel) doneminde
girmistim idare heyetine. Bir
yandan da Barolar Birligi
kuruluyordu. Secgimlerden kisa

bir slire 6nce, ¢gogu benim eski
stajyerim olan baro avukatlari
gencler geldiler ofisime. Dediler

ki “Sizden bir ricamiz var. Bagka
adaylar da var ama biz sizi bagkan
segcmek istiyoruz. Kabul eder
misiniz? Baskanliga adayliginizi
koyar misiniz?” Kiramadim
gocuklari ve katildim segimlere.
Ciddi bir oy farkiyla secildim.
1972'de yapilan segimlerle 14.
Bursa Barosu Bagkani oldum.

Nasil gegti bagkanlik doneminiz?
Baskan olmadan 6nce bir

vaadim vardi. O zamanlar

Bursa Adliyesi’nde kisin soba

ile 1Isinilirdi. Hatta mahkeme
sirasinda avukatlarin ciibbeleri
yanar, tutusurdu. Bunu degistirmeyi
ve Bursa Adliyesi’'ne kalorifer
getirmeyi vaat etmistim. Bu
s6zUmu tuttum oncelikli olarak.
Raporlar hazirladim, projeler
gelistirdim. Gérevimi strdirdigim
4 yil boyunca ¢ok hareketli bir
baskanlik dénemi gegirdim.
Baromuzun konferans salonu
neredeyse hi¢ bos kalmazdi.
Sirekli etkinlikler olurdu. Hakimler,
avukatlar, komutanlar, belediye
reisleri burada, 6zel ginler igin
diizenlenen organizasyonlarda

bir araya gelirdi. Bdylece hem

her firsatta bir araya gelmis

hem de baromuzun tanitimini
yapmis olur, adimizi duyururduk.



Balolarimiz donemin Unli sanatgilariyla
renklenirdi. Her etkinligimizin ardindan
glnlerce konusulurdu. Futbol maglari
da dizenlerdik. Baroyu bugtin hala
hem sanatta hem sporda hem de ¢esitli
alanlarda etkin gérmek benim ¢ok mutlu
ediyor.

Baska neler yaptiniz?

Baro evleri. O dénem ¢ok kazanmayan,
geng, cicegi burnunda avukatlar igin
Yo6netim Kurulu olarak toplandik ve onlari
taksitle ev sahibi etmenin bir yolunu
aradik. Cekirge yolu Gzerinde yikilan
binalari bilirsiniz. Onlarin arkasinda
temelini attik baro evlerinin. Hem
birbirimize olan inancimiz ve glivencimiz
hem de dostlarimizin destekleriyle
hakkindan geldik birgok seyin. Bu arada
Barolar Birligi'ni kurduk. Tirkiye Barolar
Birligi Delegesi olarak 2 kez Ankara’ya
gittik. 3. Kez gidisimde Barolar Birligi
idare Heyeti’'ne girdim. Bu vesileyle
bitin Ulkeyi dolastik. Sadece kendi
Ulkemizi degil farkh tlkeleri gérme
sansimiz da oldu. Ornegin; 80’lerde
Diinya Barolar Birligi'nden gelen

davet ile Berlin’e gittik. Yine 80’lerde

0 zamana kadar tamamen siyah olan
avukat ciibbelerini Kadri Sankaya’'nin

da destedgi ile degistirdik. Ancak onun
fabrikasinda Uretiliyordu bu tir kumaslar.
Bizi destekledi ve su an bitlin Tirkiye'de
kullanilan clibbeler ilk kez Bursa'da
Uretilmis oldu.

Avukathigi ne zaman,

nasil biraktiniz?

80’li yillarin ortalarinda biraktim
avukatligi. Fiziksel nedenler, yashlik
belirtileri neden oldu buna. Artik geri
¢ekilmem, genglere yol vermem
gerektigine inandim. Manevi olarak
destedimi hig eksik etmedim,
etmeyecegim de. Baroda meslek
hayatimin en renkli, en guizel yillarini
gecirdim. Hem lyeyken hem de
baskanken. Ofisimden disari asla
¢cikmayan ve son nefesime kadar
bende kalacak olan sirlarla dolu meslek
hayatim. inanmadigim hicbir davayi
almadim. Cunki avukatlik kutsal

bir meslek ve ancak inandiklarinizi
savunabilirsiniz. Buglin geng avukatlara,
avukat adaylarina baktigimda gozlerinin

ici piril piril.

Umutlu bir gelecek bekliyor onlari. Yeter
ki inandiklarinin pesini birakmasinlar.

BIRLESMIS Milletler (BM)
Yuksek Multeci Komiserligi'nin
yayinladigi son rapora gore
diinya ndfusunun yizde 1’ini
olusturan 79,5 milyon insan
zorla evlerinden ve yurtlarindan
edilmigtir. Tarkiye, zorla
yerinden edilmis 4 milyonu
askin insana ev sahipligi
yapmaktadir. Bu konuda
Ulkemiz diinyada birinci
siradadir. Ancak Turkiye, 1951
tarihli Cenevre Sozlesmesi'ne
koydugu cekince sebebiyle,
sadece Avrupa’dan gelen
siginmacilara multecilik statisu
tanimaktadir. Uluslararasi

ve gecici koruma statistinde
olan siginmacilarin Turkiye’'de
kalici bir korunma stattsu
bulunmamaktadir. Bu durum
basta saglik hakki olmak tizere
bircok hakka erisim konusunda
ciddi sorunlara yol agmaktadir.

Bunun yani sira gegtigimiz mart
ayinda Turkiye-Yunanistan
sinirinda yasananlar sirasina
pek cok multeci hayatini
kaybetmis, binlerce miilteci de
hak ihlaline ugramistir. Sinirda
yasanan bu insanlik draminin
Ustline batun dinyay etkisi
altina alan Covid-19 pandemisi,
hassas ve kirilgan durumdaki
multecilerin durumunu daha da
kétulestirmistir.

Ulkemizde kayit digi istihdam
edilen siginmacilar ya ¢ok
uzun saatler disuk Ucretle
¢alismaya mecbur birakiimis
ya da higbir hakki verilmeden
isten gikariimislardir. 6458

sayili kanunda c¢alisma izni
olmadan galisma sinir disl
etme sebeplerinden biri olarak
sayildidi icin hak ihlaline
ugrayan mdulteciler hukuki
statulerini kaybetme veya sinir
digi edilme kaygisi ile herhangi
bir sekilde yargi strecine
basvuramamaktadirlar. Bu
durum hem ulkemizdeki

kayit digi istihdam oranini
arttirmakta hem de birgok
multeciyi kot calisma kosullari
altinda ¢alismak zorunda
birakmaktadir. Gerekli yasal
diuizenlemeler yapilarak

bu sorunun ¢ozilmesi
gerekmektedir.

Bursa Barosu olarak
karsilasilan her hak ihlalinde
oldugu gibi multecilere
yonelik yapilan butiin hukuka
aykiri uygulamalarin ve hak
ihlallerinin de karsisinda
oldugumuzu kamuoyuna
duyuruyoruz. Yetkilileri de,
ulusal mevzuatimizi, taraf
oldugumuz uluslararasi
sozlesmelere uyumlu hale
getirilmesi icin harekete
gecmeye ve tim devletler
ile uluslararasi kuruluslari;
hak ihlallerini durdurmaya
ve sorumluluklarini yerine
getirmeye cagiriyoruz.
Kimsenin zorla yerinden
edilmedigi gunlerin gelmesini
umut ediyoruz.

BURSA BAROSU
MULTECILER VE
YABANCILAR HUKUKU
KOMSiYONU
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itekim yasanan hukuk digi olay
gorintdler ile sabit ve bu kadar
aleniyken bile, gesitli yayin
organlarinca gercek saptirilarak
vatandasa servis edilmekten geri
kalinmamigtir. Hatay Baro Baskanimizin
basin toplantisinda deginmis oldugu
Uzere, mevcut mevzuat geregince; kolluk
kuvvetlerinin yolda, kafede, lokantada
siradan bir vatandasa durdurma iglemi
yapmasi ve kimlik sormasi i¢in kanunun
aradigi kosullar olugsmalidir. Genel
uygulama diginda kimlik sorabilmesi
igin, islemi yapan polis memurunda o
kisiye iliskin makul bir siphenin olugmasi

sarttir. Ailece halka agik bir isletmede
74 B A R 0 yemekte olan bagkanimiza kargi boyle bir
stphenin olusmadigi agiktir.
BAS KAN | N DAN KENDILERINi DEVLET
. SANIYORLAR!
H ATAY BA R O S U Genel bir uygulamanin mevcudiyeti
halinde ise bu isleme dayanak bir karar
bulunmasi sarttir. Video goérintilerinde
BAS KA N I sabit oldugu lizere, baskanimiz da israrla
- ve sabirla polis memurlarina bu yasal
s dayanagi gérmek istedigini belirtmektedir.
E K R E M D O N M E Z . E Kolluk gérevlileri ise karari géstermek
yerine; kendilerini devlet memuru degil de
“devletin ta kendisi” olarak gdérduklerini

D E S T E K' Zﬁzi’;r:a?g:ar-rek baskanimizi gézaltina
P 0 L I S E T E P K I !BBOIZE’I Ii;iI:m‘?gc!nKrI;gmg serbest

L L birakilan Hatay Baro Bagkanimiz,
29 Temmmuz 2020 tarihinde, kendisinden hukuksuz durdurma, kimlik sorma ve

S B SN SR NG EVCLE [l 9072t islemi yapan memurlar hakkinda
0 sikayette bulunmus olup, sorusturma

soran Hatay Baro Baskanimiz Av. Ekrem stireci tim baro baskanlarimizca titizlikle
Donmez’in yasaya ahlaka ve insanlik takip edilecektir. Ne vahimdir ki, Hatay
! Y= ) y Emniyet Midiriince baskanimiza gegmis
onuruna aykiri bir sekilde gozaltina olsun denilecegi yerde “ne vardi, kimligini
alinmasina taniklik ettik. Bu tanikligi ise gosterseydin” seklinde serzenigte
. . bulunulmustur. Yine Emniyet Genel
yasananlarin olay aninda kaydedilmesi Midariganin agiklamasi da ibretliktir.

EGM, yapilan hukuksuzluk i¢in 6zur
dileyecegine, sahadaki polis memurunun

ve sosyal medyadan paylasilmis olmasi
O [Nl (O L EVAY T [ = F{Ia e ERETIIETAN olay giini sarf ettii “biz devietiz!” séziine

aciklamalar g'dsteriyor Ki- Olay anina adeta arka ¢ikmis; Anayasa ve kanunlari
! ' yok sayarak, yapilan hukuksuz isleme

iiskin goruntuler olmasa idi, turll gercek R C o CRe R
disi tutanaklar bugiin polis memurlari olmayan bir yonetmeligi islemin ana

Z : . unsuru olarak gosterebilmistir.
tarafindan kendi aralarinda imzalanarak

isleme konulacak ve medyaya servis BU CURETI NEREDEN
edilecekti. ALIYORLAR?

Hicbir bicimde kabul edilemez nitelikteki
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bu acgiklamalar; kolluk glclerinin hukuka aykiri davranislari
surdirmek konusundaki cireti nereden aldiklarini gostermesi
bakimindan da ibretliktir.

BEN YAPTIM OLDU!

Tdm bu yasananlar sonucunda; emniyet teskilati icinde
Anayasamizda belirtilen ve Devletimizin temel nitelikleri
arasinda yer alan hukuk devleti kavramina bagliliktan ¢ok,
polis devleti gibi bir fiili olusuma ve bunun getirdigi ‘ben
yaptim, oldu!” anlayisina yonelindigini bir kez daha misahade
etmis olduk. Baro baskanlari olarak bizler, yilmadan ve
usanmadan polis devletinde degil, hukuk devletinde
yasadigimizi ve yapilan tim hukuksuzluklarin karsisinda
oldugumuzu bugiine kadar haykirdik ve haykirmaya da
devam edecegiz. Bu vesile ile Emniyet Genel Muadurligi’'nt
ve tim ilgilileri “biz devletiz” diyen kiginin hukuka aykiri
tavrini gérmezden gelen agiklamalari nedeni ile kinadigimizi
belirterek; hukukun gereklerini yerine getirmeleri ve
sorumlulari derhal gorevden alarak, haklarinda sorusturma
agmalari gerektigini bildiriyoruz.

HER KOSULDA YANINDAYIZ

Yasanan olay nedeni ile avukat ya da baro baskani oldugunu
sOylemeye gerek duymayarak siradan bir vatandasin kolluk
kuvvetleri kargisinda yasadigr magduriyeti resmeden ve
vatandasin haklarini 6grenmesine vesile olan Hatay Baro
Bagskanimiz Av. Ekrem Dénmez’e tesekkir ediyor, her
kosulda yaninda oldugumuzu imzalarimiz ile beyan ediyoruz.

Eskisehir Barosu Bagkanhgi
Gaziantep Barosu Bagkanligi
Giresun Barosu Bagkanligi
GUmushane-Bayburt Bolge
Barosu Bagkanligi

Hakkari Barosu Baskanligi
Isparta Barosu Bagkanligi
istanbul Barosu Bagkanlig
izmir Barosu Bagkanhg
Kahramanmaras Barosu
Baskanligi

. Adana Barosu Bagkanligi . Karabik Barosu Bagkanhgi

. Adiyaman Barosu Bagkanligi . Kars Barosu Bagkanligi

. Afyonkarahisar Barosu . Kastamonu Barosu
Baskanligi Baskanligi

. Agri Barosu Bagkanhgi . Kayseri Barosu Bagkanhgi

. Amasya Barosu Baskanligi . Kirikkale Barosu Baskanligi

. Ankara Barosu Bagkanhgi . Kirklareli Barosu Baskanligi

. Antalya Barosu Bagkanhgi . Kirgehir Barosu Bagkanligi

. Ardahan Barosu Bagkanhgi . Kilis Barosu Baskanligi

. Aydin Barosu Baskanligi . Kocaeli Barosu Bagkanligi

. Artvin Barosu Bagkanlgi . Konya Barosu Bagkanligi

. Balikesir Barosu Bagkanligi . Kutahya Barosu Baskanligi

. Bartin Barosu Bagkanligi . Malatya Barosu Baskanligi

. Batman Barosu Bagkanligi . Manisa Barosu Bagkanligi

. Bilecik Barosu Bagkanhgi . Mardin Barosu Bagkanlgi

. Bingd6l Barosu Bagkanhgi . Mersin Barosu Baskanligi

. Bitlis Barosu Bagkanligi . Mugla Barosu Baskanligi

. Bolu Barosu Bagkanhgi . Mus Barosu Bagkanhgi

. Burdur Barosu Baskanligi . Nevsehir Barosu Bagkanhgi

. Bursa Barosu Baskanligi . Nigde Barosu Baskanligi

. Canakkale Barosu Bagkanligi - Ordu Barosu Bagkanhgi

. Denizli Barosu Baskanligi . Osmaniye Barosu Bagkanlgi

. Diyarbakir Barosu Baskanligi . Sakarya Barosu Bagkanligi

. Duizce Barosu Baskanligi . Samsun Barosu Bagkanligi

. Edirne Barosu Bagkanhgi . Siirt Barosu Bagkanligi

. Erzurum Barosu Baskanligi . Sinop Barosu Bagkanligi

Sivas Barosu Bagkanhgi
Sanliurfa Barosu Bagkanhgi
Sirnak Barosu Bagkanligi
Tekirdag Barosu Bagkanhgi
Tokat Barosu Bagkanligi
Tunceli Barosu Bagkanhgi
Trabzon Barosu Baskanligi
Usak Barosu Bagkanhgi
Van Barosu Bagkanligi
Yalova Barosu Bagkanligi
Zonguldak Barosu Bagkanhgi

ONLINE CMK
W = [ [ ]
EGITIMI
BURSA Barosu CMK Uygulama Merkezi
egitimleri, pandemi sebebiyle webinar
yontemiyle yapiimaya devam ediliyor. Ayni
anda iki ayri egitim webinar oturumuyla 6 saat

suren on-line baglantiyla 96 avukata CMK
sertifika egitimi verildi.

Webinar (on-line seminer) egitimini Bursa
Barosu Baskan Yardimcisi, CMK egitimcisi
Av. Metin Oztosun, CMK Uygulama ve
Koordinasyon Merkezi Baskani Av. Turker
Sarnik ile CMK egitimcisi Av. Murat Ozdemir
tarafindan verildi.

BAOB DEVIR
TESLIM

ZIRAAT MUHENDISLERI
BURSA SUBESI

BURSA Akademik Odalar Birligi donem
sozcultgunu bir yildir strdiren Bursa Barosu,
bayragi Ziraat Muhendisleri Odasi’na devretti.
Bursa Barosu Bagkani Av. Gurkan Altun,
sozculugu Ziraat Mihendisleri Odasi Bursa
Subesi Baskani Prof. Dr. Erkan Yaslioglu'na
devretti. Yaslioglu, Altun’a plaket verirken devir
teslim téreninde TMMOB il Koordinasyon
Kurulu Sekreteri Feridun Tetik ile Bursa
Barosu Yénetim Kurulu Uyesi Av. Gonca
Glilgin ve bazi meslek odalarinin bagkan ve
temsilcileri de bulundu.
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SEMINER

IS VE SOSYAL GUVENLIK
HUKUKU KOMISYONU'NDAN
8 AYRI BASLIKTA
3 GUN ATOLYE CALISMASI

Bursa Barosu is ve Sosyal Guvenlik Hukuku Komisyonu'nca duzenlenen
ve 7-9 Eylul tarihleri arasinda 3 gun suren atolye calismalari, Nilufer
Cumhuriyet Mahallesi'ndeki FSN Park Bulvar'da gerceklestirildi. Atolye
calismalarinin sonunda Bursa Barosu Baskan Yardimcisi Av. Metin Oztosun
konusmaci ve katilimcilara Bursa Barosu'nun sertifikasini verdi.
Atolye calismalarinda ele alinan konular ve konusmacilar soyleydi:

» Basin ¢alisanlarina iligkin ilgili
mevzuatin Yargitay kararlari ve
is Kanunu ile karsilastirmasi -
Av. Omer Vatansever, Av. Erhan
Yasbey, Av. Tugce Alsag

+ is uyusmazliklarina iliskin AYM'nin
bireysel bagvuru kararlarinin
irdelenmesi - Av. ismail isel, Av.

: Nisa Oren

&« TUm acilardan kayit digi ¢calisma -
Av. Mert Can Cicek

*  Borglar Kanunu kapsaminda alan
is sozlesmesi tipleri ve 4857 Sayili
is Kanunu ile kargilastirmasi - Av.
Selin Cibir, Av. RUmeysa Avcli

* 696 Sayil KHK kapsaminda
kamuya gecirilen alt isveren
iscilerinin hukuki durumu - Av.
Sedat Gékdemir, Av. Yagmur
Blyukuysal, Av. Atilla Bulut

+ Is glvenligi isci saghg mevzuati,
is kazalari, taraflarin hak ve
sorumluluklari - Av. irfan Kogak,
Av. irem Nur Korkusuz, Av. Tugba
Uyanik

+ is hukukunda mobbing - Av. Burak
Giray, Av. Gizem Ramazanoglu,
Av. Berna Durgut

* Yargitay is hukuku dairelerinin
2020 yili kararlarinin
degerlendirilmesi - Av. ismail isel

Bursa Barosu is ve Sosyal Giivenlik
Hukuku Komisyonu Bagkani Av. ismail
isel, etkinligin gok verimli gectigini

ve donemin son etkinligi oldugunu
soyledi.
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Av. C")zg.iir Aksoy

Siir Yarigmasl
BiRINCISI
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Sorarsaniz bu savas kimin
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Sens:_ggﬁgm bir-sébebi oImaIl
Adinla-baslamalrefsaneler S - \
Oliim biktanr sarkisidir ~—
Britomartis, Santa Maria ya da Yoyesle beraber
Bu alemden-gogtiiysen eger

Bir sebebi leg)all Lunita

Bilmeli yolunda canveren pervaneler Stj. Av. Kadir Celik

."I Ozgiirliik, adaletle can arasidir.
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Av. Ozgiir Aksoy

Siir Yarigmas!
iKiNCisi

Av. Ozgiir Aksoy

Siir Yarigmasl!
UcUNCUSU
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‘| Kursun sikmus birileri

AY VURULMUS
DIYORLAR

Ay vurulmus diyorlar

Beklente mayisi

Gelincikler 6ldii 6lecek

Belli vurgun yapacak haziran
Sular yanar belki

Yilkilarla gelir ay kiran
Bekleme diyorum mayisi
Gelincikler 6ldii 6lecek...

Yasaklar baslamis sehirde
Adressiz birakma geceyi
Kimlik soruyor polisler
Suc ortagi gériiliince

Eski nizam sorgularda
Takvimlerden atilmis nisan

Av. Temindar
HASANHANOGLU

TORNA VE TIG

Baba Kampanyadan nasipsiz

Lakin karsiliyor regetenin yesilini,

gri bir duvar apoletlisi.

Sosyal gilivenlik kurumunun yalnizligimi
giderdigi olmanmustir hic

Vergilerim en ihtiya¢ duydugum anda merhaba
ile gikagelebilecek mi?

Bekledigim de olmadi hig.

Miiessese ikramidir dereceli gézliikler eger,
Yapisiyorsa avuglarin, alnindan yag akan bir torna aletine.
Promosyona avunan kiz kardes

Yedek diigme degerlendirme hayalinde bir anne
Anne ki, ekonomik bagimsizligi yazma értiindir.
Katarakt, bir ters bir yiiz nakis ile gelir.

Sirtini lifler iktisatin ve ayagina sari sari patikler.
iste yine, siradan bir milenyumda

incir cekirdegi dolduran planl bir aile.

Ve c¢elimsiz ¢ocuklar...

Terazi kollu yogurtgular ardisik bakraglardan mi satiyorlardi?
Bir kefe neden agir agir basmiyordu mesai bitimi?

Bir adamin omuzlarinda diinya dengesini kuruyorduk
Sorularim Atlas’in bel fitigi lizerinedir

Boga ile giirestiriyorum simitgileri

Sizin diinyaniz tepsi degil diyen kandili aniyorum

Sen séyle simdi bir kilo susam mi agir bir kilo diinya mi?

Av. Yasir Cihat Yalin




Av. Cengiz Géral

Makale Yarismasl
BiRINCISI

MAKALE

INSAN HAKLARI VE HUKUK DEVLETINDE
BUYUK GERI SICRAYIS: OHAL ILE
KALICILASAN DUSMAN CEZA HUKUKU
REJIMI VE ALTERNATIF BiR YAKLASIM

DENEMESI: “PERFORMATIF HUKUK”

Av. Dogan ERKAN

Ozet: Bu bildiri, OHAL ile Ceza Hukukunun “Yurttas” hukukundan
“Dusman Ceza Hukuku”na Donlistigini, Hukuk Devleti taahhidiiniin
terk edildigini anlatmaya calismakta ve bunun Yeni Dinya Dizeninin
kuresel bir revizyonu oldugunu ortaya koyarak, 11 Eylul ile birlikte
yeniden insa edilen Disman Ceza Hukukunun politik, felsefi ve
hukukpratik temellerini gostermektedir. Bir alternatif onerme

olarak Performatif Hukuk kavramini ortaya atan bildiri, “toplumsal
gerceklik™ ile “norm” iliskiselligini yeniden tanimlamaya calismakta
ve bu dnermesinin Diyalektik Hukuk perspektifindeki baglamlarini one
sirmektedir.

Anahtar Kelimeler: Olaganiistii Hal, istisna Hali, Disman Ceza
Hukuku, Ceza Normu, Performatif Hukuk, Diyalektik Hukuk

irey ile devlet arasindaki iliskiler ve karsilikli hak ve odevler

arasindaki goreceli denge sorunu, bugiine degin “ceza hukuku”

diye nitelendirilen hukuk dalinda, carpici bicimde ortaya cikar.

Gercekten bu hukuk dalinin cercevesinde birey, bir yandan
kendi bagimliiginin en belirgin anlatimini bulurken, devlet de 6te
yandan kendi istenc (irade ve gliciini benimsetmek icin, en etkili
araclarin arayisi icindedir (Gramatica, 2005:33).

Burada her seyden once, hukuksal olmaktan cok, siyasal alanda etkin
olan evrensel bir eylemin degerlendirmesini yapmak daha tutarli
olacaktir (34).

Bu alanda, yani birey ile devlet arasindaki iliskilerin iyilestirilmesi

ya da yetkin bir dengenin arastirilip kurulmasi kaygisi, yuzyillardan
beri dusundurleri, hukukculari ve siyasacilari, ilkin bu sorun lzerinde
durmaya zorlamistir. Bir baska deyisle, devlet gliciiniin en carpici
anlatimi olan “cezalandirma hakki” ve bu dogrultudaki “ceza” kavrami,
bunun sonucu olarak da toplumsal iradeye, yani yasal metinlerin
buyruklarina karsi islenmis suclar nedeniyle ortaya “cezai sorumluluk”
ilkesi Gizerinde insanlari kafa yormaya itmistir (34).

Toplum savunmasi, insan ve toplumsal varlik olarak bir kez bireyde
yogunlasmaya gorsun; artik bugiin oldugu gibi, ceza yaptirmi
sonucuyla sinirlandirilamaz. O artik cok daha iyi ve cok daha akilci
olarak, toplum savunmasiyla birlikte suc 6znesinin iyilestirilmesine,
topluma donmesine ve 0zellikle bireyi topluma karsi kiskirtmis olan
nedenlerin 6nlenmesine yonelik olmak zorundadir (37).

Filippo Gramatica, 1961 yilinda yukaridaki goruslerin kaynagi olan
“Toplumsal Savunma ilkeleri” isimli eserini yayimladiinda, Kara
Avrupasi ekolu icinde bulytk ses getirmisti. Bir iyimser ceza hukukcusu
olarak Gramatica, 90’larin sonlarina ve belki 2000’lerin baslarina
kadar hakim oldugu soylenebilecek liberalize edilmis ceza hukuku
politikasinin kose taslarini buradan kurmustu: Bireyin topluma
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karsitliginin sebeplerinin ortadan
kaldirilmasi odakli “toplumsal
savunma” ceza hukuku ideali.
“Bireysel ve toplumsal genel
iyiligin-erincin etkinligine

ulasmak icin “toplum yasamina
karsitliga” karsi eski savasimi asan
“Toplumsal savunma politikasinin”
en genis anlayisini saptamak
yolundaki onerimiz iyiden iyiye
dogrulanmaktadir” diyordu idealini
ortaya koyarken (461).

Hukukta liberallesmeye acilim
saglayan bu toplumsal savunma
ceza hukuku, liberalizasyonun
baslangic momenti icin tarihsel
imkan buldugu ikinci Paylasim
Savasl! nihayetinde Fasizm
yenilgisinden sonraki insa
strecinde iki konjonktiirel kirilma
yasadi: Bunlarin ilki analitik
hukuk karsisinda “emekci sinif”
eksenli, insanin eylemli dogasi
(Praksis) alternatifini koyarak,
burjuva hukukunun liberallesme
dinamiklerini ileri dogru zorlayan
bir karsi devinim olarak Sovyetler
Birligi'nin yikilmasi ve tek kutuplu
diinya hegemonyasinin acilisi;
ikincisi ise burjuva hukukunun
kendi taahhitlerinin reddiyesine
sebep olan 11 Eylil...

“11 Eylul saldirilarindan sonra,
19. Yizyil ile start alan “hukuk
devleti” hilyasinin terki 1990°larda
tek kutuplasan ve yakin “tehdit”ini
yitiren Bati'nin “kiiresellesme”
yonelimiyle basladi. Hukuk

devleti taahhiidiinlin parcasi

olan toplumsal haklar/

toplumun haklari, sermayenin
merkezilesmesi oniinde birokratik
bir engele donismeye baslamisti.
Ancak bati egemenlerine yeni bir
doniisim enstriimani olacak politik
disman ve firsat gerekiyordu,
bulundu: 11 Eylul saldirisi...

ABD bu siirecte tim ceza usul
hukukunu ve teror hukukunu
degistirdi. “Patriot Act” paketiyle
hak ve 6zgirliikler askiya alindi,
polisin, CIA'in ve FBI'nin yetkileri
olaganisti hale getirildi, 200 bin
kisi “teror baglantisi” sebebiyle
izlenmeye ve dinlenmeye baslandi.
Teror baglantisi (bizdeki daha
sofistike karsiligi teror iltisaki
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olmustu) kavrami ABD’'de ilk kez
gelistirildi. Bu bag, dogrudan teror
orgutleriyle iliskili olan sijelere
tedbir alinmasindan cok daha
genis bir halka icinde, bu siijelerle
herhangi bir bicimde irtibati

olan kisilerin de takibine imkan
veriyordu. Ornegdin Miislimanlarin
yasadigi bir mahallede, El Kaide
baglantisindan siphelenilen bir
bakkal dilkkanindan alisveris
yapan diger mahalleli Misliimanlar
da bu “baglanti” kategorisine
girebiliyordu. Bu 200 bin kisinin
tim elektronik haberlesmelerinin
takibine dayanan yeni adli rejim,
istihbarat sistemiyle ic ice ve
esasen onun bir parcasiydi artik.
Adli rejim, bir siyasal istihbarat
rejimine doniismusti. Avrupa
El-Kaide saldirilari ve sonrasinda
ISID saldirilariyla bu sarkac Avrupa
Ulkelerine sirayla uyarlandi”
(Erkan, 2018:423-424).

Bu siireci, 11 Eyldl minvalli

ABD givenlik hukukuna gecis
dinamiklerini ve bunun zorlayici
yansimasiyla Avrupa OHAL lerine
uygulanisini etiit eden Jane Claude
Paye, Tirkiye 15 Temmuz OHAL'
orneginden once anlatmisti.

Soyle demisti: ilk terorle miicadele
yasalari siyasal alandan siddet
eylemlerinin bitinind dislamaya
izin verirken daha yeni yasalar
daha cok siyasal alani tekrardan
tanimlarlar. Teror olarak
belirlenen eylemlerdeki siyasal
karakter aksine alinan dnlemlerin
ozgurlukleri 6ldirici dogasini
hakli gosterir. Fakat bu eylemler
toplumsal talepleri tasidiklarindan
degil, devletin istikrarini bozmaya
yatkin olduklari icin boyle
tanimlanirlar. Siyaset, iktidarin
siyasal orgiitlenmesine indirgenir.
iktidar kendisini yine kendisine
gore tanimlar ve kendisinden
kismi olarak disarida olanlarin
tim siyasal ifadelerini inkar eder
(Paye, 2009: 116). Boylece halkin
siyaset yapmasi yahut iktidarin
siyasal programi disinda bir siyaset
yapilmasi dogrudan veya dolayli
olarak engellenir.

Yeni Diinya Dizeni'nin, yukarida
bahsedilen iki tarihsel kirilma
momenti 6ncesindeki “hukuk

devleti” taahhiidiinden ve bu
taahhiidin ceza hukukundaki
acilimi olan “toplumsal savunma”
perspektifinden, 6zellikle 11 Eylil
momentinden sonra vazgecerek,
“olaganisti yonetim sistemi”ne
ve “diisman ceza hukuku”na gecis
yaptigini anlatmaya calisiyoruz.
“Bati” iktidarinin bu gecisi, buna
ayriksi gibi goriinen, gercekte

ise timel programin parcasi

olan Tirkiye uzvunda ayni
minvalle saglanmistir. Bu tezimizi
somut olarak OHAL ceza usul
degisiklikleri tizerinden, pozitif
hukuk revizelerini gostermek
yoluyla daha dnce de ortaya
koymaya calismis, tim OHAL
KHK degisiklikleri zerinden ceza
usul hukuku degisimiyle yeni bir
devlet siyasasi, glvenlikci devlet
kurulusunu anlatmayi denemistik
(Erkan, 375-433). Makalenin
Ankara Barosu Dergisinde
yayimlanmasindan sonra da,
OHAL KHK Rejiminin Elestirisi
isimli kitabimizin son basisina
“OHAL ile Kalici Olarak Doniisen
Ceza Hukuku Rejimi” basligiyla
eklemistik (Erkan, 2019).

Bu kez ayni izleri; esasen OHAL
hukukuyla da birbirinin gelistiricisi
olan “Diisman Ceza Hukuku”na
gecis tezimizi ortaya koymak
Uzere yeniden -ve bir oranda daha
kuramsal cerceve kazandirarak -
takip etmek muradindayiz. Boylece
“istisna hali"nin “kural” haline
donlstuglini ortaya koymayi
amaclamaktayiz.

“-Batman’i kim atadi?

-Biz atadik. Sehrimizi o pisliklerin
ele gecirmesine izin veren herkes.
-Ancak burasi demokrasi Harvey.
- Demokrasi tehlikeye girince
Romalilar demokrasiyi askiya alir
ve bir kisinin sehri korumasi icin
yetki verirdi”

(Savci, Batman’in neden yasal ve
mesru oldugunu anlatiyor, The
Dark Knight, Film, 2008)

HUKUK, KIMIN URUNUDUR?
Bu ara tespite - esasa iliskin ve
cetrefilli bir tartismaya tekabil
etmekle birlikte bu yazinin
baglaminda ara asamada kalan



tespite — girmeden giincel soruna
gecmek bilimsel metodolojiye
uygun olmama riski tasidigindan,
kisaca deginmeyi gereksindik.
Gerek normatif/analitik hukuk
ekoliinlin; gerekse oncesinde
Pound, sonrasinda Fuller ile
ronesans yasayan (Cotterrell,
2018: 197-206) ve ceza hukuku
alaninda Gramatica ile kendisini
devam ettiren cagdas dogal
hukuk ekoliiniin bu soruya verdigi
yanitlarin, gercek toplumsal iliskiyi
tarif etmedigi diisiincemizi ifade
etmemiz gerekir.

Normativistlerin [pozitif hukuk]
otoritesi Kelsen'le birlikte hukukun
sosyolojik baginin reddiyesi tzerine
kurulan ekold, YDD hukukpolitik
rejimini de, onun dizgesindeki
degisimi izlemeye olanakli araclari
da, teknik indirgemecilikle ve
ustalikla orterken; en dogrudan
pozitif hukukcu Austin “hukuk bir
iktidar faaliyetidir” tanimiyla bile
(95) bunun mesrulastirilmasiyla
ilgilenmektedir: “hukuk politik
ustler tarafindan, politik astlara
yonelik cikarilmis kurallardir (95).

Hukuk ve sosyoloji, hukuk ve

etik baglarini kurmaya calisan

ve bunu dogal hukuk kategorisi
icinde fakat bu “dogal”lLigi

tarihsel oncdillerinden farkli

olarak totaliterci homojenlik
disinda yorumlamaya gayret

eden Pound, Fuller, Neumann

ve takipcileri dahi; Disman

Ceza hukukunun karsisindaki
tutumlarina ragmen, dogal
hukukun toplumdaki esitsizlikleri
esit gosterme mistifikasyonunu
(Yelkenci, 2013:365) aralamay
basaramamislardir. Kisacasi
“dogal hukuk, yoksulluktan
tireyen radikal talepler s6z konusu
oldugunda, devlet mantigiyla hicbir
zoru olmadigini, dahasi onunla

uyum icinde bulundugunu gosterir”

(13).

Toplumun, gercekte tarihsel
pozisyonlari, cikarlari ve
“hukuk”lari zit olan siniflardan
olustugu gercegi tizerinden
kurulan - ve halen kurulmakta
olan - Marksist devlet ve hukuk

teorisinin takipcileri Engels-Lenin-
Pashukanis-Stucka-Gramsci-
Althusser-Poulantzas onermeleri
ise devlet-iktidar-hukuk-toplum
iliskilerine dair daha giicld, daha
gercekci basliklar ve imkanlar
sunmaktadir.

Stucka'ya gore “hukuk, egemen
sinifin cikarlariyla ortiisen ve onun
sistematik siddetini/iktidarini
muhafaza eden bir toplumsal
iliskiler sistemi ya da diizenidir
(akt: Yelkenci, 89).

Bu goriise gore bir iktidar politik
teknigi olarak hukuk, hem devletin
“baski aygiti” hem de “ideolojik
aygiti"dir (Althusser). Bu aygit

hem “zor” hem “riza” drgiitler
(Gramsci). Althusser béylece “isci
sinifinin egemen ideolojiye itaatinin
yeniden Uretiminin garantiye
alin”digini savunur (265).

Erken donem ve gec
donemlerindeki yaklasim
farklilasmalarina ragmen
Poulantzas da paradigmal olarak
bu dislinceyi takip eder ve pratik
bazi imkanlar arar. Hukuku

“glic iliskilerinin maddilesmis
yogunlasmasinin aygitlari” olarak
tanimlar (82).

“Ozerk” istisna anlari/alanlari
tartismasi ise yine bu yazi
sinirlarinda ele alinamayacak
oranda genis bir tartismadir.
Kanaatimizi ifade etmek gerekirse,
belirlenimci genel teoriyi kabul
etmekle birlikte, goreli 6zerk kimi
“hukuksal” anlari ya da siniflar
arasl denge kuran istisnai “ortak
alan”lari gosteren hukuksal
kategorileri, ve “hukuk ici
kazanimlari” reddetmedigimizi
ifade etmeliyiz.

Bu ara tespitimizin amaci, 2000’ler
sonrasi “Disman Ceza Hukuku"na
biiylk geri sicramadan onceki
burjuva devlet hukukunun en
liberal halinin dahi, mistik ve
ortiik olarak sinif dismanlarina
karsi korunma ve ideolojik/politik
iktidar kurma araci oldugu, hatta
iktidarin ideolojisinin ana tasiyicisi
olarak kurumlara ve usullere

kavusturulan bir formasyon
oldugunu kabul etmemize ragmen;
artik baska bir “yeni” olgu-durumu
gostermeye odaklandigimizi
soylemektir: Diisman Ceza
Hukuku, Burjuva Devlet
Hukuku'nun dahi taahhdtlerinin

ve egemen sinif blokajinda da

olsa “adil” yargilama ve “yurttas”
yargilanmasi usullerinin geri
alinmasidir. Bu yalnizca bir nicelik
farki degil, bir nitelik farkidir. Bu
tezimizi argiimanlariyla anlatmaya
calisacagiz.

DUSMAN CEZA HUKUKU
20.YY “Cagdas Hukuk" arayisi;
hukuku bir teknik forma
indirgemis Carl Schmitt oncilli
ceza hukukunun o6zellikle Nazizm
deneyiminden sonra reddiyesiyle,
hukuk koyucu olarak egemenin
iradesini (voluntas), ratio (akil)
ve ilkeler ile sinirlayan bir irade
-yine egemenin iradesi de olsa

- bicimine kavusturma cabasidir
(Karadag, 2018:1-10).

Modern devlet, normal suc fiili

s0z konusu oldugunda, onu yok
edilmesi gereken bir disman degil,
davranislariyla normun gecerliligini
zedeleyen ve verdigi zarari ceza
(zor] yoluyla telafi etmeye calisan
bir kisi olarak gérir (Jakobs,
2008:496, akt: Sanli, 2019:92-93).

Hukuk devleti cercevesinde ceza
hukuku bireylerin kontrol altinda
tutulmasi icin bir aracti. Bugiin
ise toplumsalin parcalanmasinin
bir araci olarak siyaseti iceriden
yeniden yapilandirir. Giinimiz
devletinin ceza hukuku politikalari
organize bir sosyal gii¢ Uzerine
degil 'ylksek-riskli gruplar’
Uzerine odaklanir. Devamli olarak,
tekrardan tanimlanan potansiyel
bir dismana karsi gercek bir savas
yaratir (Paye, 225-226).

Olaganisti usulin Ustinlugd,
hukukta bir degisiklige sebep olur.
Bu degisiklikle devlet, toplumu
olusturur ve sirekli olarak
toplum ile onun disi arasindaki
siniri tekrardan tanimlar. Terdrle
micadele, hukukun askiya
alinmasini gerektirir ve yeni bir
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hukuk diizeni yaratirken ayni
zamanda maddi ve formel olarak
savasilacak dismani da retir.
Hukuk diizeninin adaptasyonu
sikiydnetimde oldugu gibi
sisteminin disinda bir tehdidi
degil, sistemin kendisinin icinden
bir disman hedefler. Araclarla
amaclar arasindaki iliskinin tersine
cevrilmesine tanik oluyoruz.

Terdr orgutinin disman olarak
belirlenmesi onu, hukuki ve siyasi
dizenleri degistirmek icin bir arac
haline dondstirdr. Siyaseti kendi
sureti ile kuran iktidarin kendisidir
(244).

Disman ceza hukuku kavram

ve kuramsallastirmasinin

11 Eylil konjonktiriinde
rekonstriiksiyoncusu olan Jakobs,
disman ceza hukuku kavraminin
anlam kotilestirici bir yani
bulunmadigini savunur (Sanli, 43).

Schmitt’in dost-dlisman ayrimini
form olarak hukuk icinde
tanimlamaya calisan ve hukuku bir
desizyonizme (egemenin kararina)
indirgeyen yaklasimi yarim kalan
hukuk sistematigini Jakobs

ile tamamlamistir. Yurttaslar

ve dismanlar icin iki ayri ceza
hukukunun yaratilmasinin temeli
Schmitt ise, Schmitt'in kuraminin
“istisna hali”"ni hukuki bir baglama
yerlestirme amacini (Agamben,
2006:44) tamamlayanin Jakobs
oldugunu soylemek yanlis olmaz.

Ceza hukukunda bu tir bir degisim
araciligiyla yapilmak istenen

sey, halkin egemenligi ile devlet
egemenligi arasindaki iliskinin
tersine cevrilmesi, yeni bir siyasal
rejim ve orgitlenme yaratilmasidir
(Paye, 222-224).

Bu siirec ayni zamanda otoriter
bir devletin gelisimi ve yurttaslari
daha az 6zgiir kilan bir “icglivenlik
devletinin” de tesisi surecidir
(Chossudovsky, 2010: 49, 51; akt:
Sanli, 72).

Siirekli degisen bir diismana

karsi yapilan uzun soluklu savas,
bu savasla bicimlenen kalici bir
hikimet tipi yaratir. Yeni siyasal
rejimin temeli, kalici bir olaganusti
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durumdur ve bu ayni zamanda yeni
bir hukuk diizeninin olusturulmasi
anlamina gelir (Paye, 220-229).

Jakobs, toplum diizenine

ilkesel ve aktif bicimde karsi
olanlara diisman ceza hukuku
uygulanmasini savunur. Kuraminda
“toplum diizeni” dedigi seyin
muhtevasina dair bir netlik
koymasa da, bu muglakligin
Jakobs'un onciilleri olan formel
toplumsal sézlesmecilerden

ve toplumu temsil etme ve

karar verme yetisini -kapsayici
oldugunu tahayyil ettigi- iktidarda
bulan desizyonizmin kurucusu
Hobbes'dan beri sirdigini
soylemeliyiz. Peki kimdir bu
“disman”lar? Jakobs'a gore
diisman ceza hukukunun yoneldigi
ilkesel muhalifler “tergristler”dir.
“Tutumu geredi ilkesel ve aktif
karsitlik icinde olanlar”dan
anlasilmasi gereken teroristlerdir.”
( Jakobs, 523; akt:Sanli, 99)

DUSMAN CEZA
HUKUKUNDA “YURTTAS"
YERINI “KiSi"YE BIRAKIR

“Yurttas-diisman” ayirimi, disman
ceza hukuku cercevesinin diger
tim temalarini ve uygulama
araclarini kendisine baglayan,
onlari temelleyen, teorinin lzerine
yikseldigi bir “ayirma tezi” (Bung,
2008:595, akt: Sanli, 83) olarak
ortaya cikar. Bu ayirim teorinin en
esasli noktasidir (83).

Normal suclulukta fail ile halen

bir iletisim s6z konusudur. Ancak
tehlikeli bireyde iletisim yerini
tehlikeyle miicadeleye, yurttas ceza
hukuku da yerini disman ceza
hukukuna terk eder (Jakobs, 490).

Artik gecmis eylemlerin
cezalandirilmasindan daha cok,
gelecek (tehlikeli eylemlerin)
onlenmesi ve bu eylemlerin
yaratacagi tehlikelilikten korunma
s0z konusudur.

Devlet, hukuki ve kuralina uygun
bicimde HAKLARI UYGULAMADAN
KALDIRIR ve bu kisilere SAVAS
ACAR (500-504).

Sonuc olarak gerek maddi,

gerekse usuli anlamda ceza
hukuku “diismana karsi savas”
disilincesinin bir araci ve bu
dislincenin bir sonucu olarak
anlam kazanir (Sanli, 105).
Hukuku diisman diisiincesinin
bir parcasi kilmakla, hukukun
anlam ve sinirlari ile ilgili olusan
sorun, disman ceza hukukunun
da kurallar yoluyla yiritilmesidir.
Buradaki “hukuk” vurgusu
“dismanlarin haklarini ortadan
kaldirma amacina odaklanan bir
‘hukuk’a yoneliktir (108). Yani bir
hukuksuzluk “hukuku”...

Diisman ile savas, diismanin iIHRAC
EDILMESI olgusuna dayanmakla,
normal ceza sirecinden farklidir
ve mahkumun hak sahibi oldugu
bir stirec degildir (Jakobs, 505).

Bu hukukun siniri, dismana karsi
uygulanma ve diismani ihrac

etme amacinin getirdigi dogal bir
istisnailik ve sureksizliktir.

DUSMAN CEZA
HUKUKUNUN USUL
HUKUKU

Jakobs'a gore diisman ceza
hukuku, yargilama usuli
bakimindan da aynen gecerli
olmalidir. Tehlikenin bertaraf
edilmesi amaci, usul hukukunun da
amaci olmalidir (Sanli, 123).

Normal suclulukta ilke olan
stphelinin yargilama siirecine
katilmasi durumu, tehlikeli kimse
oldugunda biitiiniyle kalkar. TUM
USULI GUVENCELER ORTADAN
KALKAR (Jakobs, 505; akt: Sanli,
124).

Jakobs'un onerdigi disman ceza
usul hukuku yontemlerine ornekler:
e letisimin denetlenmesi
e Gizli gozlem usulleri
e Gizli sorusturmaci
gorevlendirme
e Midafiile gorismenin
ve midafiyle iletisimin
engellenmesi (Sanli, 124-125).
Sanli, benzer yontemleri
Gasser'den alintiyla bir baska
kategoride daha sayar:
e Polis gozetimini siklastirmak
e insanlik disi muameleye ve



hatta iskenceye varacak daha
kuvvetli sorgu yontemlerinin
benimsenmesi

e Teroristlerin adil yargilanma
hakkinin kisitlanmasi

e Savunma hakkinin sinirlanmasi

e Masumiyet karinesini
yurirlikten kaldirmaya
esdeger nitelikte tedbirlere
basvurulmasi (Gasser,
2008:117-118; akt: Sanli, 65)

Tam bu noktada, yukarida

atif yaptigimiz makalemizde

yayimladigimiz (Erkan, 2018 icinde

412-416) ve bir kitapcigini Ankara

Barosu Toplumsal Davalar ve

Hukuk Arastirmalari Merkezi olarak

yayimladigimiz ceza usul kanununu

kalici olarak degistiren OHAL

KHK’larindan bazilarina kisaca

deginmek, baglami dogrudan

kurmayi saglayacaktir:

e Anayasal suclar ve teror
suclarina 6zgi tutuklama
siiresinin 684 sayili OHAL
KHK’siyla uzatilmasi

e El konulan malvarligina kayyim
atanmasini diizenleyen 674
sayili OHAL KHK'si

e Gizli sorusturmacinin
mahkemede sanik ve midafisi
olmadan dinlenebilmesine dair
diizenleme getiren 694 sayili
OHAL KHK'sI

 Orgiit faaliyeti cercevesinde
islenen suclar bakimindan
durusmada 3 avukat
sinirlamasi getiren 676 sayili
OHAL KHK’sinin 1. Maddesi

e Hakkinda orgit suclarindan
sorusturma bulunan avukatin,
baska bir 6rgiit sucu siiphelisi
veya saniginin mudafiliginden
yasaklanmasini diizenleyen
676 sayili OHAL KHK'sinin 2.
Maddesi (CMK 151/3 bendini
degistiren ve 7070 sayili
kanunla yasanan bu hikim
gectigimiz giinlerde Anayasa
Mahkemesi tarafindan iptal
edilmistir)

 Orgiit faaliyeti cercevesinde
islenen suclarda 24 saat
avukatla goris yasag
getirilmesini dizenleyen
676 sayili OHAL KHK'sinin 3.
Maddesi

e Sanik mudafisi tarafindan

durusmada hazir edilen tanik
ve bilirkisinin dinlenmesi
kuralini ortadan kaldiran
676 sayili OHAL KHK'sInin 4.
Maddesi

e Midafisiz durusma yapmayi
- zorunlu midafi de olsa -
olanakli kilan 676 sayili OHAL
KHK’sinin 5. Maddesi

e Ayniyondeki 696 sayili OHAL
KHK'sinin 96. Maddesi

e 696 sayili OHAL KHK'sinin
147. Maddesi ile, sanik ve
mudafisini birlikte savunma
yapmaktan alikoyan SEGBIS
yonteminin genisletilmesi

e 696 sayili OHAL KHK'sinin
97. Maddesiyle, durusmada
okunarak aleniyet
kazandirilmasi gereken
belgelerin okunmamasina
olanak getirilmesi

e 694 sayili OHAL KHK'si
ile sanigin s6z hakkinin
kaldirilmasi, mudafisiz
birakilmasina olanak
saglanmasi

e Terorle Micadele Kanunu’'nda
yapilan degisiklikle gozalti
siresinin uzatilmasi.

e Benzer kisitlamalari istinaf ve
Temyiz asamalarina da getiren
diger maddeler...

Tdm bu diizenlemeler OHAL
KHK'lariyla sinirli kalmayip, CEZA
USUL YASASI iCINDE KALICI
DEGISIKLIK YAPAN MADDELER...

Yukaridaki anlatimlarimizdan sonra
tim bu tedbirlerin disman ceza
usul hukuku tedbirleri oldugunda
tereddiit yoktur.

Disman ceza hukukunun maddi
boyutu olarak “terér” isnadinin ise,
Cumbhuriyet gazetesi yazarlarindan,
Sozcl gazetesi yazarlarina,
milletvekilleri ve belediye
baskanlarina, 6grencilere, kadin
eylemcilere, havaalani iscilerine,
doviz artislarinin sebebini siyasal
iktidara baglayanlara, intihar
haberlerini ve yoksulluk haberlerini
yapanlara, cumhurbaskanini
elestirenlere, iktidarin savas
politikalarini elestirenlere, baris
talep eden akademisyenlere, bazi
banka musterilerine, bazi okullarin

ve dershanelerin sadece 6grencisi
olduklarr icin bu 6grencilere,
askerlere, 6gretmenlere atfedildigi
siyasi davalari dislinerek okuyucu
kendisi belirginlestirebilecektir.

Kalici olarak yasal diizende
degisiklik yapan OHALn,
yukaridaki dizenlemelerle,
kalici bir Disman Ceza Hukuku
yerlesiklestirdigini soylemek
de baglamin dogrudan sonucu
olmaktadir.

Bu, “istisna’nin “kural” olmasidir.
Paye’'nin tespit ettigi gibi kurulan
artik yeni bir siyasal rejimdir.
Halkin egemenligi yerine devletin
egemenliginin gecirilmesidir.

Boylece teror suclari énlemleri,
hukukun Gstinliginin

yikilmasi icin bir mazeret olarak
kullanilmaktadir (Melia, 2017:126).

Ve Yeni Diinya Diizeni'nin “yeni
diisman ceza hukuku” bize

icinde yasadigimiz olaganisti
halin gercekte kural oldugunu
6gretmektedir (Benjamin Walter).

Yeniden “olagan hukuk”a, “hukuk
devleti” tahhiidiine dénmek mi?
Bu hiilya politik araclar tartismasi
yapilmadan salt hukuk akimlari
tzerinden yiritilemez haldedir.

Elbette “baska bir hukuk”, “baska
bir diinya”da yaratilacaktir.

Ve fakat, hukuksal miicadele
imkanlari da vardir, dahasi
yaratilmalidir. Bu noktaya son
baglamda dénecegiz.

ALT BASLIK ve BiR YENi
ONERIi: NORMATIViZM
ELESTIRISi VE HUKUKA
PERFORMATIF BAKMAK
(Ceza Hukuku ideolojisinin
Anlatis1 “Suclu”ya

Uygulanan Hukuktur)
Devlet-iktidar-Hukuk-Norm
dizgesini, tim toplumsal
baglamlarina gozlerini kapatan ve
6lu bir form/formlar haline getiren
“Saf Hukuk” teorisinin, hakikati
dahi normla aciklamasi ve devlet
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kutsamasi Jacobs'u da etkilemistir.

Séyle demistir Jakobs: “iste tam
da bu sebeple 20. ylzyilin biyik
normativisti Hans Kelsen, devleti,
normlarin misterek hiyerarsisi
olarak yorumladi. Buna gore,
sadece mutlak olarak miessir bir
anayasa ve bu anayasaya uygunluk
icinde tiremis mutlak olarak
miessir olan bir zor diizeni temel
norm olarak ele alinabilir. Oyleyse
Kelsen’e gore, bu anilan etkili olma
olgusu haricinde gecerli normatif
bir iliskiden bahsedebilmek
mimkiin degildir. Ornegin su

anda biri digerinden daha isabetli
temellendirilmis milyonlarca farkl
bicimde ve karsilikta norm iliskisi
tasavvur edilebilir, ama bunlar
sadece disilince oyunu olacaktir.
Buna karsin gercek devlet ve
gercek hukuk toplumsal hayatta
hakikate donlserek, sadece
dusunsel bir olgu olmaktan cikar”
(Jakobs, 2008:512-513).

Jakobs'un bu noktadan su kurala
varmasl kendi icinde anlasilir
olmaktadir: “normun ihlali s6z
konusu oldugunda, bu normun
degil, suclunun davranisinin hatali
oldugunu ifade eder.”

Peki ya Kelsen'de ve Jakobs'da
gerceklesmeyecegi varsayilan ve
bu varsayimla kutsanan o soyut ve
ilahi “Norm” hataliysa? Bu sorunun
cevabina donecegiz ancak bir baska
baglama daha ihtiyacimiz var-...

Jakobs bir aktarma da
Luhmann’dan yapar ve soyle
der: “Toplumsal gercekligin ne
olduguna bir tikel parcacik olan
suclu degil, toplumun bizatihi
kendisi karar verir.” (Luhmann,
Das Recht der Gesellscahft, akt:
Jakobs, 2008:513])

Bu iddiayl hukuksosyolojik

ve hukukpolitik manada
karsilayacaksak, “toplumsal
gercek”ligi belirli bir anda kendi
gercekligi Gzerinden tanimlayan
ve kendini gercekligini blok/
hegemonya kurarak “toplumun
gercekligi” olarak gosteren,
dayatan ve ne olduguna “karar
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veren” toplumun kendisi degil;
toplumu icindeki egemen sinifin
siyasal erkidir. Oncelikle bu itirazi
diselim.

Peki kendini “toplumsallik”

ardina gizleyen egemen sinifin
anlattigi “toplumsal gerceklik”
hikayesi statik midir? Bu asamada,
dilbilimsel bir kavrama ve bunun
hukuk alanina tasinmasina
ihtiyacimiz olacak: Performatiflik...
Performatiflik ya da edimsellik
terimi yirminci ylzyilin 6nemtli dil
felsefecilerinden biri olan J. L.
Austin’e aittir. Terim, icra etmek,
gerceklestirmek, sahnelemek

gibi anlamlara gelen "to perform’
fillinden tiretilmistir. Austin’e
gore performatif timceler,

bir sey “betimlemez” ya da
“aktarmazlar”, “dogru” ya da
“yanlis” olmazlar; performatif

bir timceyi sozcelemek, eylemde
bulunmaktir (Austin, 2009: 42, akt:
Oralgiil, 2016:52). Baslangicta bir
dil kavrami olarak ortaya atilan
performatif/lik kavrami, 1960°Li
yillardan itibaren sanat, antropoloji,
sosyoloji, iktisat, yeni kdltir tarihi
(New Cultural History), feminizm
gibi bircok alanda kullanilan
disiplinler arasi bir terim haline
gelmistir (Burke, 2008: 108, akt:
Oralgiil,52]). Performatif/lik, dil,
sanat, bilim, glindelik hayat gibi
farkli alanlarda edimde bulunarak,
toplumsal gercekligi temsil
etmekten (representation) cok
insa ettigimizi (construction) 6ne
stirmektedir (52).

Yani “toplumsal gerceklik”
duragan/statik bir durum degil,
stirekli yeniden insa edilen
performatif bir durumdur. Onu
temsil etmekten cok insa ederiz.

Bu hareket/insa halindeki

duruma bir temsil ve karar verme
baglamindan ziyade iliskisellik
Uzerinden bakmak dogru
olacaktir: Hangi toplumsal iliskiler
“toplumsal gerceklik” dedigimiz
“sey”iinsa eder?

Oralgil alintilanan makalesinde
0zel olarak, performatif kavramini
kadin haklarina, cinsiyet ve
toplumsal cinsiyet meselesine

muazzam biciminde uygulayan
Judith Butler’i inceler. Biz bu
felsefe ve sosyoloji tartismasini
konumuzla, ceza hukuku felsefesi
ile sinirlamak durumundayiz.

Jakobs kurmaya calistigi Disman
Ceza Hukuku Metodolojisinde, bu
performatif iliski strecini toplum
ile suclu arasinda bir kez kurar ve
bitirir gérinmektedir: “Toplumsal
gerceklik” vardir, buna karsi

cikan “suclu” vardir ve toplum
burada bir karar verir: toplumsal
ceza hukuku ya da diisman

ceza hukuku karari... Boylece
pratikte toplumsal gerceklik yine
toplumsal gerceklikle aciklanir
Jakobs'da. Analojisi bir totoloji
Uzerine kuruludur ve kendine
doner, kavrami kendisiyle aciklar
(logical fallacy). Ozetce: “Toplumsal
gerceklik, toplumun gercekligidir.”
Peki suclu? O “Toplumsal
gercekligin disindadir!”

Oysa gercek hareketli
performatiflik, Jakobs
normativizminin cok 6tesinde,
ama onun dediksiyonunun

birinci denklemini kabul ederek
dahi kurulabilir: “Toplum ile

suclu celismektedir.” Bu birinci
onermeyi dogru kabul edelim ve
devam edelim: Toplum zaten verili,
tanimlanmis, statik bir kavram ise,
toplumsal gercekligin ne olduguna
ya da ne olmadigina, ne yapacagina
ya da ne yapmayacagina,
hareketlenmesi halinde toplumun
verecegi tepki Uzerinden insa eden
kimdir? Toplumsal gerceklikle
bagdasmadigi varsayilan suclu!
Yani toplumsal gercekligi gorilir
kilan toplumun miessir diizeninin,
toplumun zor diizeninin, toplumun
devletinin nasil tepki vererek
toplumsal kurali nasil koyacagina
karar vermesini, ezciimle
toplumsal gerceklik denen seyin
nasil performe olacagini ortaya
cikaran hareketli glic bizatihi
SUCLUDUR! Eger suclunun
“toplumsal gerceklik” denen
belirsiz, amorf ve anda sabitlenmis
kati haliyle uyusmayan bir “norm
ihlali” hareketliligi olmasaydi,

o bir soyut kavram, bir hikmet-i
mutlak olarak yerinde duracakti.



Bir distince oyunu olacakti. Buna
karsin gercek devlet ve gercek
hukuk, sucluya verecegi tepkiyle

- tepkinin bicimiyle, usuliiyle,
muhtevasiyla - toplumsal hayatta
hakikate donlsir ve sadece
dusunsel bir olgu olmaktan

cikar. “Suclu”; duragan ve soyut
“toplumsal gerceklik” idesini,
hareketliligiyle tepki vermeye
zorlayan eylemli glictir. Hareketli
olan unsur, hareketsiz durumu
harekete gecirir ve ancak bu
hareketlenmeye verilen tepki
kendisini pratik hakikatte insa eder.
Yani “toplumsal gerceklik” kendinin
inkari olan “suclu” sayesinde

insa olur ve toplumsal gerceklik
dedigimiz seyin kendisi olusur.

Ustelik toplumsal gerceklik, bu
sikici statik hayatindan sonra
kendisini hareketlendiren sucluya
verdigi tepkiyle artik baska bir sey
de olur. Belki de yeni suc tipine

ve yeni suclu tipine verecegi ve
daha once nasil verecegini hic
dislinmedigi yeni tepkiyle birlikte
toplumsal gerceklik yeni bir sey
olur ve yeniden insa olur.

“Biliyor musun neyi fark ettim,

her sey plana gore gittiginde kimse
paniklemiyor.

Plan korkunc olsa bile...”

“Kurulu dizeni altist ettiginde
hersey bir anda kaosa surtklenir.
Ben kaosun elcisiyim, kaos adildir”
(Joker, The Dark Knight, Film,
2008)

“Plan”1 bozan “suclu”, toplumun
“yeni plan” yapmasini saglayan
kisidir. “Kurulu diizeni altlist”

eder ve toplum yeni ceza adalet
sistemini insa eder. Bunun ne
yonde olacagi, toplumsal diizeni alt
st eden performatif 6znenin politik
guciine, orgutlu gliciine ve ideolojik
dizgesine iliskindir. O tartismaya
simdilik girmeksizin demek
istedigimiz hasili sudur ki; Jakobs
normativizminin aksine; toplumsal
gercekligi hareketlendirerek, onu
performe ederek onun ne olacagina
karar veren, tam da SUCLUDUR!
Kendisine donen fasit Hegelci
diyalektikle degil, ama yeniden insa
sentezlerini kurma perspektifiyle

Marksci diyalektikle tam olarak
bunu soyleyebiliriz. Bu baglamda
Pashukanis’in, “normun bizatihi
ihlal Uzerine kuruldugu” gorusu
bizim gorisimizin de temelidir.
Ancak Pashukanis’de bu tespit
baslangic momentinde yapilip
donuklasmaktadir.

Pashukanis'i Tuirkce'ye kazandiran
ve anlasilir kilan bir baska isim bu
noktayi tekrar hareketlendirmek
Uzere yardimimiza gelmektedir:
“Hukuk, yerlesmis kurallarin
bozulmasiyla, sakatlanmasiyla
gelisir. S6z konusu bozmalarin
yerlesebilmesiicin bunlarin
toplumsal ve uygulamali
gereksinimlere denk

diismesi gerekir” diyen Onur
Karahanogullari'nin gérisu
(2017:140).

Biz “hukuk”un kendisinin tam

da bu hareketlilik Uzerine
kuruldugunu, bir normun dogmasi,
onun yikilmasi ve yeni norm
kurulmasi oldugunu ileri striiyor
ve bu hareket halindeki sirekli
yeniden insa slirecine “Performatif
Hukuk” adini veriyoruz.

Bu dolayimla kaldigimiz noktaya
donebiliriz: Bizce normun ihlali s6z
konusu oldugunda, bu suclunun
degdil, normun hatali olduguna

da delalet edebilir. insan haklari
hukuku ve insan haklari tarihi
perspektifinden bu cok olasidir.

1789 dncesine gidelim. iskenceyle
ifade almak kilise hukukunun
olagan sorusturma usuliiydd. Sucu
itiraf etmemenin kendisi “suc”tu.
Bu belirli andaki formel durumun
reddiyeleri dogdu, ve ihlallerden
yeni norm dogdu: Susma hakki,
masumiyet karinesi, iskence yasagi
vb... Bruno’'nun evrenin sonsuz
oldugunu ileri siirmesi “norm”

ile celisen bir “suc”tu, norm
ortadan kalkti, bir “suclu”nun o
“norm”a uymamasiyla... 1848'de,
iscilerin grev yapmasi yasakti,
suctu. Newyork’da kadin isciler
buna ragmen grev yaptilar ve
oldirdldiler! “Norm”™ mu hataliydi,
“suclu”mu? O giinlin anisina her
yil 8 Mart Diinya Emekci Kadinlar

Giinii kutluyoruz artik... ihlal,
andaki “toplumsal gercekligi”
degistirdi ve yeniden insa etti...

Tirkiye'de kamu emekcilerinin
sendika hakki yoktu. Sendika
kurmaya, ustelik grev de

yapmaya kalktilar, yargilandilar,
cezalandirildilar... “norm”u

ihlal eden “suc” islediler...
Simdilerde en cok Uyesi olan

kamu emekcileri sendikasi bizzat
iktidarin kurdurdugu... Serri hukuk
“norm”unun disina diismenin recm
cezasl oldugu bir ceza hukuku
rejiminden cikali henliz yiizyil
olmadi bu topraklarda. Cumhuriyet
“ihlali” serri hukuku kaldirmasaydi
ya da kaldiramasaydi, cumhuriyet
“tesebbiscileri” suclu, hilafet ve
saltanat teokratizmi “toplumsal
gercek” ve “norm” olmaya devam
ediyordu belki de...

Peki bu halde, hangi formasyon bir
toplumsal gercek performatikligini
aciklayabilir?

Buna verilmis ve coguna
katildigimiz bir yanit var:

PRAKSIS VARLIGI OLARAK
INSAN TASARIMI -

INSAN HAKLARI iCiN
FELSEFi BiR TEMEL

insan haklarinin nihai temeli -
belli tarihsel kosullar altinda,
gerceklesmesi toplumsal var
olus ve gelismenin zorunlu bir
kosulu olan- her bireyin temel
ihtiyaclari tarafindan olusturulur.
Yasa, sadece, eger belirli kurallar
ve hukuki fiiller boyle evrensel
ihtiyaclari dile getiriyorsa adildir,
insancildir ve evrensel olarak
gecerlidir. Aksi takdirde, yalnizca
kaba giiclin bir ifadesi olacaktir.
Hukuk, eger pozitif hukuka,

bir devletin yasalarinda yazili
olana indirgenirse, o hukuk
yonetici elitin belli cikarlarinin
haklilastirmasindan baska bir
sey olmaz. Boyle bir durumda
hukuk, Platon’un Devlet’inde
Thrasymachus’'un savundugu
tarzda “en gicltndn cikarina olan”
anlamina gelecektir (Markovic,
2013). O halde, hukukun son
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derece gayri adil olabilecegi
aciktir. Adil hukuk, devlet
otoritesine dayandirilamaz. Hukuk,
devletin kendisini de mimkin ve
anlamli kilan st bir ilke Uzerine
temellenir. Bu daha yiksek ilke,
pozitif hukukun felsefi elestirisi
baglaminda cesitli tarzlarda
yorumlandi: “Dogal hukuk”,

“akil yasas!”, “akil”, “6zgurlik”,
“dissal, degismez adalet”, “mutlak
ahlaksal degerler”, “tarihin
logosu” gibi. Bu yorumlar, hukuki
pozitivizme bir meydan okuma,
kendisini mevcut tiranca ve gaddar
bir dizenin hukuki savunusuyla
bagdastiramayan elestirel
dislincenin bir ifadesi olarak
anlam kazanmistir. Ne var ki, boyle
yorumlarin temel siniri onlarin
tarihsel olmayisi hatta tarihsel
karsiti olmalaridir (Markovic, agy).

Bu yaklasimin statik, tarih-disi
dogasi onu burjuva toplumunun
muhafazakar glcleriicin kabul
edilebilir kildi. Ne var ki, insan
turdnidn salt verili olmadigi bir
olgudur. insan siirekli bir kendi
kendini belirleme ve kendi kendini
gelistirme siirecinden gecer. Aslina
bakilirsa mevcut insan haklari

ve 0zgurlikleri bu giderek artan
tarihsel 6zgiirlesme siirecinde
sadece bir asama olusturur
(Markovic, agy).

Kisinin kendini tarihteki artan
yaraticiliga, temel aksiyolojik

bir ilke olarak praksise adamasi
demek, onun evrensel olarak
erisilebilir olmasi gerektigi, her
kisinin yasaminin normu olmasi
gerektigi iddiasinda bulunmak
demektir. Boylesi bir kendini
adayis, ayni zamanda mevcut
toplumsal formlarin, kurumlarin ve
eylem tarzlarinin temel sinirlarinin
kesfini cesaretlendirme anlamina
gelir. Bu, farkli, daha zengin, daha
karmasik, kendini gerceklestiren
yasamin yeni, sakli olanaklarini
deneme ve kesfetme, olanaklari
idealler seklinde ifade etme ve
onlari ortaya cikaran stratejileri
inceleme demektir. Bu tiirden bir
etik konumlanis acikca elestirel ve
ozgirlestiricidir (Markovic, agy).
Markovic mevcut insan haklari
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diyaloglarinin bu analizinden, su

kosullar gerceklesirse gelecekteki

pek cok catismanin coziilebilecegi
sonucunu cikarir:

1. insan haklari sadece siyasal
haklari degil, ekonomik ve
kultirel haklari da icerecek
sekilde genellestirilirse;

2. Insan haklari ihlallerinin
elestirisi daha tutarli ve
tarafsiz olursa ve diismanlara
oldugu kadar muttefiklere de
yoneltilirse;

3. Devlet egemenligi halkin
egemenligine tabi kilinirsa.
(Markovic, agy)

Markovic'in 3 numarali dnermesini
biraz gelistirelim:

Duguit, hukukun devletin Gzerinde
oldugu tezini yiksek perdeden
soyle dillendirir:

“Siddetle protesto eder ve Devletsiz
ve Devletin Gstiinde de hukuk
oldugunu beyan eylerim. Hukuk
kuralinin ancak Devlet tarafindan
ihdas edilebilecegi ve Devletin
mutlak kudreti oldugu pratikte
kabul edilemez. Pozitif kanunlarin
disinda ve istiinde de hukuk
kurallari vardir.” (1954: 18)

Duguit’in tezini “kominist hipotez”
olarak adlandirdigi perspektifinden
gelistiren ve bunu en radikal
bicimde yapan Mustafa Bayram
Misir ise, Kamu Hukukunu devlete
karsi bir miicadele araci kertesine
ylkseltir. Duguit’in tezinin, Lenin’in
devletin baski aygiti ile kamu
hizmeti orgiitlenmesi aygitini

“sert bicimde” ayiran ‘Devlet ve
Devrim’deki bu ayrim argiimanina
baglanabilecegini ileri siirer

ve soyle siirdiiriir: “Duguit’nin
maddeci gozlemleri Gzerine
kurdugu devlet gorisi, devletin
sonumlenmesi tezi Gizerine kurulan
tarihsel materyalist devlet gorisi
icin bir dizi gecis programi talebi
bakimindan olanaklar yaratmakla
kalmaz, bizzat hukukun kendisini
de devlete karsi bir miicadele

alani olarak yeniden diisiinmeyi
kiskirtir.” (2013:226,227)

Bu gecislerle, insan haklari
perspektiflerini icine almis,
hukuk-devlet 6zdesligine karsi

kamusal normlari devletin norm
dedigi “sey”e karsi yerlestiren bir
performatif hukuku ve buradan
kurulacak bir "hukuk normunu”
kabul edebilecegimizi sdylemeye
calisiyoruz. Bicim-0z iliskisi
yeniden kurulmaya acik olmak ve
toplumsal durum degistiginde eski
normu yitkmaya acik olmak sartiyla.

Ancak bir soruyu daha
tartismamiza ihtiyacimiz var:
Mevcut hukuk diizeni icinde buna
olanak var midir?

DIYALEKTIK HUKUK BILIMI
Turkiye hukuk felsefesi
akademisinde Marksist Hukuk
kuramina dair acilimlar gelistirme
diizeyi ve hukuk icindeki
devinimleri izleyerek, normu, onun
bicimini ve icerigini yeniden kurma
imkanlari sunma acisindan yetkin
bir yaklasimi yukarida soziini
ettigimiz Onur Karahanogullari
sunmus ve “Diyalektik Hukuk
Bilimi” tezini ortaya koydugu

ayni eserinde bunu tartismaya
acan bir “cagr1” da yapmistir
(Karahanogullari, 2017:7). Oradan
esinlendigimiz diyalektik yonteme,
“performatif hukuk” 6nermemizle
nesnel olarak ortiisen dayanaklar
da sunmasi bakimindan
deginmek yerinde olacaktir.
Hukuk tasvirlerine dair Marksist
hukukcularca dahi statik kalan
dilemmaya sdyle bir diyalektik
saglar Karahanogullari: “"Hukukun
olusumu, toplumsal iliskilerden
tireyen kurallara iradi midahale
ile gerceklesir” (235).

Dolayisiyla hukukun “toplumsal
gerceklik” unsuru ile, buraya dair
bir “iradi midahale” unsurunu

bir arada gorir Karahanogullari.

Elbette iradi midahalenin egemeni

“devlet"tir. Ancak midahale

slireclerinde:

1. Dogalinda catismali kurallar ve
kavramlar vardir (clinki hukuki
sOylem ve bicimi esitsizlikleri
bir arada tasir).

2. Karsit glicler micadelesi
vardir.

Ona gore, toplumsal iliskilerde
mevcut olan dizenliliklerin devlet



tarafindan soylenmesi, soyut
kurallar olarak dizenlenmesi ve
bunlarin arkasina giic konulmasi
hukuk diizeninin temel kaynagidir
(235). Devletin olusumuna katkida
bulundugu ama her haliikarda
toplumsal iliskilerden tiiremis
kurallari iradesinden gecirerek
bicimsellestirmesinden hukuk
dizeni olusur. Hukuk diizeni
toplumsal iliskilerin kurgusudur
(235).

Hukukun olusumunun toplumsal
iliskilerden tiireyen kurallarin
devletce dolayimlanmasi ugragina
degil de, kurallarin toplumsal
iliskilerden tiremesi ugraginda

- hukukun olusumunun her iki
ugragin da gecilerek gerceklestigi
kabullyle - uzlasmaz karsitliklara
sahip toplumsal 6znelerin
iliskilerinden bu nitelikte kurallarin
tiredigi gorulir (236).

Son kertede taraflardan birinin
egemenligini kurmaya yarasa
da bu secis toplumsal 6znelerin
catismasini da yansittigi icin
hukuk diizeni bir yigin catismali
kural, kavram ve kurum barindirir.
Hukukun bu 6zelligine yapilan
vurguyla hak, heniiz devlet
tarafindan bicimsellestirilerek
hukuk dizenine dahil edilmese
de toplumsal iliskiden tiremis
olan kurallara dayanilarak talep
edilebilir (236-237). Toplumsal
iliskilerden tiireyen kurallarin,
devlet iradesinden gecmeden
hukuk kurali olarak kabul
edilmesi ikili hukuk anlayisini
da beraberinde getirir. Egemen
sinifin hukuk diizeninin icinde
veya yani sira, ezilen sinifin
hukuku mevcuttur. Ezilen sinifin
hukukunun eksigi siyasal iktidardir
(238).

Bir secim olarak toplumsal
iliskilerden tiireyen kurallarin
devletce bicimsellestirilmesiyle
kurulan hukuk dizeninin icindeki
kural, kavram, kategori ve ilkeleri
kullanarak hak taleplerini kabul
ettirmeye calisabiliriz veya
bicimsellestirilmis kurallarin
disinda olusmus oldugunu
diusundigimiz hukuk kurallarini

taleplerimizin temeli yapmaya
calisiriz (238-239).

Hukuk diizeni icinde sonuc
dogurma miicadelesi sinif
micadelesinin kisa veya uzun
sireli almak zorunda oldugu bir
bicimidir, gériinimlerinden birisidir
(244). Toplumsal 6zneler etkin

olup hak taleplerini gelistirdikce
devletin tek yanlilik giici, taleplere
yanit vermek zorunlulugu ile
demokratiklesecektir (247).

SON S0z

Heniz tamamlanmis bir ceza
hukuku felsefesi kurami yok. Bu
makalenin onermelerinin siniri da
bu degil. Ceza hukuku felsefesinin
tamamlanmasi belki ve ancak
sinifsiz bir dinyada mimkdn. O
esige heniiz yolumuz var. Ancak
Yeni Diinya Dizeni ve onun Tirkiye
ayaginda kurulmakta olan Disman
Ceza Hukuku da asla siirdurilebilir
degil. Buna karsin performatif

ve praksisci bir toplumsal ceza
hukuku felsefesi “hangi kdse
taslari Uzerine kurulmalidir”
sorusuna dair cevaplar hukuksal,
politik, felsefi ve pratik olarak
“var”dir. Pratik-politigin bir ayagi
fabrikadaki sinif micadelesinden
ve sokaktaki hak miicadelesinden,
keza bu micadelenin midahale
ettigi “toplumsal gerceklik"in
performe olmasindan; diger ayagi
ise yurttaslik hukuku talebi olarak
adil yargilanma miicadelesinin
avukatlik pratisyenligi Gizerinden
norma midahale/normun icerigini
ve bicimini tartismaya acma
performatiginden gecer. Hukuk-
politigin bu diyalektik yirlyis

ile birlikte Uretilmesi cabasi...
Alternatif onermemize dair bir
amac sunabilirsek en makuli bu
olur.

“Baska bir Diinya” ve “Baska Bir
Hukuk” mimkdin. Birlikte yeniden
insa edelim.

19 Aralik 2019
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“Yasami boyunca emek savunuculugu yapan

Avukat Mehmet Cengiz Goral anisina...”

BIREYSEL BASVURULARLA
OLUSTURULAN ANAYASA MAHKEMESI
ICTIHATLARININ “0ZGURLUK,
DEMOKRASI VE ADALET” KAVRAMLARI

ACISINDAN EMEK KESIMINE ETKILERI

Av. ismail ISEL

GIRIS;

2010 yilinda yapilan referandum
ile Anayasa degisikligi

sonucu 23.09.2012 tarihinde
mevzuatimiza giren “Anayasa
Mahkemesine Bireysel Basvuru”
hukuk yolu kurumu birkac ay
sonra 8. yasina girecek.

Avrupa insan Haklari
Mahkemesine (AIHM) basvuru
oncesi de zorunlu bir Anayasa
sikayeti yolu olarak karsimizda
duran bireysel basvuru
kurumunun, bu siirecte icine
girdigi Anayasa Yargisi kavramini
da sekillendirdigi gorilmektedir.

Esasen bir ictihat mahkemesi
niteliginde olan ve olusturdugu
ictihatlari etrafinda hikim
veren Anayasa Mahkemesinin
(Mahkeme) aradan gecen 8 yillik
suirede bireysel basvurulara
iliskin yaptigi incelemeler ve
verdigi kararlarla genel olarak
ictihat zenginligi ve butinligund
olusturdugu gorulmektedir.

Bu makalemizin konusu ise,
emek kesimince (is¢i, memur
veya sendikalari tarafindan)
yapilan basvurular sonucu
Anayasa Mahkemesinin
olusturdugu ictihatlara “6zgurlik,
demokrasi ve adalet” kavramlari
acisindan bakmak, dzellikle
temel hak ve 6zgirliklerin
niteliklerine, koruma alanlarina,
sinirlamalarina ve ihlal

DIiPNOT

olcitlerine yonelik olusturulmus
Anayasa Mahkemesi ictihatlarina
bu yonlerden yaklasarak
ictihatlari etraflica irdelemek
olacaktir.

Bu bakis acisiyla ozellikle sendika
hakki, orgiitlenme 6zgirligd,
toplanti ve gosteri yuriylsu
hakki, esitlik ve ayrimcilik yasag,
zorla calistirma yasagi gibi
dogrudan emek kesimine iliskin
koruma altindaki temel haklara
iliskin Anayasa Mahkemesinin
ictihatlari Gzerinde durulacak, bu
kapsamda baglantili diger haklara
iliskin Anayasa Mahkemesi
ictihatlarina da incelemelerimizde
yer verilecektir. Ayrica konunun
onemi ve daha anlasilir olmasi
acisindan Anayasa Mahkemesinin
onune gelen basvurulari esastan
inceleme yol ve yontemi lizerinde
de durulacak, bunun yaninda
Anayasa Mahkemesi ictihatlarinin
basvurulara iliskin kararlara

ne sekilde yansidigi, verilen
kararlarin her acidan etkileri ve
etkinligi de tartisilacaktir.

incelemelerimizin tamami

emek kesimince yapilan

bireysel basvurularda Anayasa
Mahkemesinin esasa iliskin
yaptigr incelemeler sonucunda
vermis oldugu kararlar Gizerinden
olup, bu kararlara erisime acik
haldeki Anayasa Mahkemesinin
resmi web sayfasindan
erisilmistir.!

1 Anayasa Mahkemesi Bireysel
Basvuru Kararlari, https://

kararlarbilgibankasi.anayasa.gov.tr/,
18.05.2020-29.06.2020 tarihleri arasi



1- BIREYSEL
BASVURU ESASININ
ELE ALINMA YONTEMI;

Bireysel basvurular, nitelikleri
geregi istisnai olarak genel kurulda
gorusilup karara baglananlar
disinda, bolumlere ayrilmis ve

5 Mahkeme Uyesinden olusan
heyetlerce gorisulip karara
baglanmaktadir.

Heyetler ve heyet baskanlari
Mahkeme Uyeleri arasinda
degisebilmekte olup, heyet
degisikliklerinin kararlarin yazim
ve ifade seklini kismen de olsa
etkiledigi gorilmektedir.

Buna karsin Mahkemece

esastan inceleme sonucu verilen
kararlarin genel olarak bir ictihat
butdnlugul icerisinde ele alindigr,
kararlarin cok sayidaki ictihatlarca
zenginlestirildigi, sonuctan
bagimsiz olarak karar iceriklerinin
kapsamli ve titiz incelemeler
icerdigi gozlemlenmektedir.

Anayasa Mahkemesi esasa
girmeden once slrece iliskin
genis bir ozetleme yapmakta, once
konuya iliskin ulusal/ic hukuk

ile yargisal ictihatlari, hemen
ardindan da ihtilafa iliskin ic hukuk
yonunden baglayici nitelikte olan
uluslararasi hukuk mevzuati ve
AiHM kararlarini ortaya koymakta,
bu yolla ihlal iddialarinin hukuksal
denetimini yaparak basvuruyu ele
almaktadir.

Onemle belirtelim ki, Anayasa
Mahkemesi basvurucu tarafindan
yapilan hukuki nitelendirmeler

ve olgularin hukuki tavsifiyle

bagli olmayip, bu hususlardaki
tum takdir hakkinin kendisinde
oldugunu ictihat etmektedir. Bu
nedenle basvurucunun bir ihlale
iliskin olarak vardigi hukuki olgu ve
nitelendirmelerin esasa iliskin hic
bir etkisi olmayacaktir.

DIPNOT

“Anayasa Mahkemesi, olaylarin
basvurucu tarafindan yapilan
hukuki nitelendirmesi ile bagli
olmayip, olay ve olgularin hukuki
tavsifini kendisi takdir eder.”2

“Basvurucunun Anayasa’nin
9.,12.,13.,17., 20., 49. ve 51.
maddelerinde diizenlenen
haklarinin ihlal edildigi iddialarinin
Anayasa’nin 36.maddesindeki adil
yargilanma hakki kapsaminda
incelenmesi gerektigi sonucuna
ulasilmistir.”

Bunun yaninda Anayasa
Mahkemesi ictihatlarinda,
iddiaya, talebe ve ispata iliskin
olarak basvurucunun bazi
ylkimluliklerinin oldugu da
belirtilmektedir.

“Anayasa Mahkemesine

yapilan bireysel basvurularda
basvurucularin basvurularini
titizlikle hazirlama ve takip

etme ylkimlildkleri vardir. Bu
ylikiumluligin bir geregi olarak
basvurucu, ihlal edildigini iddia
ettigi Anayasa hikminin nasil ihlal
edildigine iliskin aciklamalarda
bulunmak suretiyle hukuki
iddialarini kanitlamak zorundadir.
Basvurucu tarafindan soyut sekilde
birtakim Anayasa hikiimlerine
atifta bulunulmus olmasi

iddialarin ispatlandigi anlamina
gelmez. Anayasa Mahkemesine
bireysel basvuru yolu, Anayasa'ya
aykiriigin soyut bicimde ileri
sirilmesini saglayan bir yol olarak
diizenlenmemistir.”4

“Basvurucunun ihlal iddiasinin
dayanagi olan tim olaylari
gostermesi, basvuruyu
aydinlatacak ve hikmin esasini
etkileyecek argiimanlari
destekleyici tim belgeleri basvuru
dilekcesine eklemesi gerekir.
Sayet bir belge elde edilememisse
bunun da nedenleri aciklanmalidir.

Somut basvuruda basvurucu bu
kosullari yerine getirmeyerek
iddialarini temellendirmediginden
basvurusunun esasinin incelenmesi
imkani bulunmamaktadir.”®

Yine ic hukuk yollarinin tiketilmesi
yoniindeki kanuni zorunluluga

da vurgu yapan Anayasa
Mahkemesi, basvurucunun baska
bir yikimliliginden daha soz
etmektedir.

“Bireysel basvuru yolunun

ikincillik niteligi geregi Anayasa
Mahkemesine basvuruda
bulunabilmek icin dncelikle olagan
kanun yollarinin tiketilmesi
zorunludur. Basvurucunun bireysel
basvuru konusu sikayetini oncelikle
ve siresinde yetkili idari ve yargisal
mercilere usuliine uygun olarak
iletmesi, bu konuda sahip oldugu
bilgi ve delilleri zamaninda bu
makamlara sunmasi, bu siirecte
dava ve basvurusunu takip etmek
icin gerekli 6zeni gdstermis olmasi
gerekir.”®

Anayasa Mahkemesi ictihatlarinda,
olagan kanun yollarinda ve

genel mahkemeler dniinde ileri
strilmeyen iddialarin bireysel
basvuruya konu edilemeyecegi gibi
genel mahkemelere sunulmayan
yeni bilgi ve belgelerin de bireysel
basvuru dosyasina sunulamayacagi
da belirtilmektedir.”

A) MAHKEMENIN
YETKISi ACISINDAN;

Anayasa Mahkemesi esastan
incelemesini dncelikli olarak

kisi, yer, zaman ve konu itibariyle
mahkemenin yetkisi acisindan ele
alip coziime kavusturmaktadir.
ictihatlarindan da goriilecegi
tzere Mahkeme hakkin hukuksal
niteligini Avrupa insan Haklar
Sozlesmesinin (Sozlesme)
6.maddesi ve AIHM ictihatlarini

erisilmistir.

2 Anayasa Mahkemesi, Karar Tarihi
18/9/2013, B.No: 2012/696, Tahir Canan
Basvurusu.

3 Anayasa Mahkemesi, Karar Tarihi
13/9/2017, B.No: 2014/8090, Okay

Sercinoglu Basvurusu.

4 Anayasa Mahkemesi, Karar Tarihi
25/2/2015, B.No; 2014/2496, Adnan
Glzel Basvurusu.

5 Anayasa Mahkemesi, Karar Tarihi
9/1/2014, B.No; 2013/276, Veli Ozdemir

Basvurusu.

6 Anayasa Mahkemesi, Karar Tarihi
26/3/2013, B.No; 2013/1177, ismail
Bugra islek Basvurusu.

7 Anayasa Mahkemesi, Karar Tarihi
22/9/2016, B.No; 2014/11572, Mislim
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MAKALE

takip edip yapmakta, bu cercevede
yapti§i genis yorum ve cikarimlarla
ihlali konu bakimindan yetkisi icine
almaktan da cekinmemektedir.

Ozellikle sendikalarin yaptigi
basvurularda, Mahkemece
basvurucunun miidahaleden
etkilenmediginin tespit edilmesi
tzerine kisi bakimindan yetkisizlik
gerekcesiyle basvuruya iliskin
kabul edilemezlik karari verildigi
gorilmektedir.

“Anayasa’nin 148. maddesinin
tclnci fikrasi ile 6216 sayili
Kanun'un 45. maddesinin (1)
numarali fikrasina gore bireysel
basvurunun incelenebilmesi

icin kamu gicd tarafindan ihlal
edildigi iddia edilen hakkin
Anayasa’da glvence altina alinmis
olmasinin yani sira Avrupa insan
Haklari Sozlesmesi (S6zlesme)

ve Turkiye'nin taraf oldugu
Sozlesme'ye ek protokoller
kapsamina da girmesi gerekir.
Anayasa ve Sozlesme’'nin ortak
koruma alani disinda kalan hak
ihlali iddiasini iceren basvurular
bireysel basvurunun kapsaminda
degildir. Bu nedenle bireysel
basvuru kapsamindaki haklarin
iceriginin tespit edilmesinde
Anayasa ve Sozlesme hilkimlerinin
birlikte degerlendirilmesi ve ortak
koruma alaninin tespit edilmesi
gerekir.”®

“Sézlesme metni ile AIHM
kararlarindan ortaya cikan ve
adil yargilanma hakkinin somut
goriinimleri olan alt ilke ve
haklar, esasen Anayasa’nin

36. maddesinde yer verilen

adil yargilanma hakkinin da
unsurlaridir. Anayasa Mahkemesi
de Anayasa’'nin 36. maddesi
uyarinca inceleme yaptigi

bircok kararinda -ilgili hikm
Sozlesme’nin 6. maddesi ve AIHM
ictihadi isiginda yorumlamak

DIPNOT

suretiyle- gerek Sozlesme'nin lafzi
iceriginde yer alan gerek AIHM
ictihadiyla adil yargilanma hakkinin
kapsamina dahil edilen ilke ve
haklara Anayasa’'nin 36. maddesi
kapsaminda yer vermektedir. Karar
diizeltme yoluna basvuru hakki,
Anayasa’da glvence altina alinmis
temel hak ve 6zgirliklerden
olmadigi gibi Sézlesme ve buna

ek Turkiye'nin taraf oldugu
protokollerden herhangi birinin
kapsamina da girmemektedir.
Aciklanan nedenlerle basvurunun
bu kisminin, diger kabul
edilebilirlik kosullari yoniinden
incelenmeksizin konu bakimindan
yetkisizlik nedeniyle kabul
edilemez olduguna karar verilmesi
gerekir.”?

“Bireyin diledigi alanda

calisma ozgurligi ve calisma
hakki Anayasa'nin 48. ve 49.
maddelerinde giivence altina
alinmis olmakla birlikte
Sozlesme’'de diizenlenen
haklardan degildir. Avrupa insan
Haklari Mahkemesi de kamu
hizmetine girme ya da diledigi
kamu gorevinde calisma hakkinin
Sozlesme’'de ya da protokollerinde
korunan bir hak olmadigini acikca
ifade etmektedir."?

“Buna gdre basvurucunun basvuru
dilekcesinde ifade ettigi sekliyle
ihlal edildigini ileri stirdiigu bireyin
diledigi alanda calisma 6zgirlugi
ve calisma hakki, Anayasa ve
Sozlesme ile Tiirkiye'nin taraf
oldugu ek protokollerin ortak
koruma alanina girmediginden
basvurucunun bu iddiasinin konu
bakimindan yetkisizlik nedeniyle
kabul edilemez olduguna karar
verilmesi gerekir.""

Anayasa Mahkemesi 23.09.2012
tarihli Anayasa degisikligi dncesi
meydana gelen ihlal iddialarina

iliskin yapilan basvurulari ise

zaman bakimindan yetkisizlik
gerekcesiyle kabul edilemez
bulmaktadir.’

B) MUDAHALENIN

NITELIGI ACISINDAN;
Anayasa Mahkemesi, anayasal

bir hakka miidahalenin var olup
olmadigini ve varsa miidahalenin
niteligini de oncelikli olarak ele
almaktadir. Basvuruda anayasal
bir miidahalenin varligini tespit
etmesi halinde ise bu midahalenin
ihlal olusturup olusturmadigini
Anayasa’'nin 13. maddesi
kapsaminda ele almaktadir.
“Anayasa’nin 13. maddesinin

ilgili kismi su sekildedir: Temel
hak ve hiirriyetler, ... yalnizca
Anayasanin ilgili maddelerinde
belirtilen sebeplere bagli olarak
ve ancak kanunla sinirlanabilir.

Bu sinirlamalar, ... demokratik
toplum diizeninin ... gereklerine ve
olcililik ilkesine aykiri olamaz.
Anilan miidahale, Anayasa'nin 13.
maddesinde belirtilen kosullara
uygun olmadigi miiddetce
Anayasa’nin 33. maddesinin
ihlalini teskil edecektir. Bu sebeple
muidahalenin Anayasa'nin 13.
maddesinde ongorilen ve somut
basvuruya uygun diisen, kanunlar
tarafindan 6ngorilme, Anayasa’'nin
ilgili maddesinde belirtilen
nedenlere dayanma ve demokratik
toplum diizeninin gereklerine
uygunluk kosullarini saglayip
saglamadiginin belirlenmesi
gerekir."1

Anayasa Mahkemesi'nin miidahale
yoninden genel olarak 3 asamali
bir inceleme yaptigi gorilmektedir;
Kanunilik: Hakka yapilan bir
midahalenin varligi, kanuni
dayanaginin olup olmadigi ele
alinmaktadir.

Mesru Amac: Midahalenin mesru
amacinin bulunup bulunmadigi
sorgulanmaktadir.

Karakus Basvurusu.

8 Anayasa Mahkemesi, Karar Tarihi
26/3/2013, B.No; 2012/1049, Onurhan
Solmaz Basvurusu.

9 Anayasa Mahkemesi, Karar Tarihi
6/2/2014, B.No; 2013/816, Set Makine
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Tic.Ltd.St. Basvurusu.

10 Anayasa Mahkemesi, Karar Tarihi
2/10/2013, B.No; 2013/1613, Serkan
Acar Basvurusu.

11 Anayasa Mahkemesi, Karar Tarihi
10/12/2019, B.No; 2018/27900, Fatih

Durlanik Basvurusu.

12 Anayasa Mahkemesi, Karar Tarihi
5/7/2017, B.No; 2014/2458, Ali Riza
Bayli Basvurusu.

13 Anayasa Mahkemesi, Karar Tarihi
22/5/2019, B.No; 2017/29263, Ahmet



Amaca Uygunluk/Olciiliiliik:
Midahalenin mesru amaci
uygunluk ve olcililik kriterleri
bakimindan degerlendirilmektedir.

C) YARGILAMANIN
SONUCUNA iLiSKIN
DEGERLENDIRILMELER
ACISINDAN;

Anayasa Mahkemesine yapilan
bireysel basvurularin bircogunda
yargilama sonucunun adil
olmadigina, hakkaniyetsiz
olduguna dair ihlal iddialarinin yer
aldigi gorilmektedir.

Mahkeme bu basvurularda

genel olarak Anayasa’nin 148.
maddesinin 4. fikrasini gerekce
yaparak kanun yolunda gozetilmesi
gereken hususlara iliskin
sikayetlerin bireysel basvuruda
incelenemeyecedi belirtmektedir.
Anayasa Mahkemesi adeta bir
“sliper mahkeme” hiiviyetine
birindirilmekten cekinircesine
kararlarinda sik sik bu yondeki
ictihatlarini ortaya koymaktadir.

Mahkeme bu yonlerden yapilan
basvurulari “kanun yolu sikayeti”
olarak nitelendirmis ve bu yondeki
iddialari acikca dayanaktan yoksun
oldugu gerekcesiyle kabul edilemez
bulmustur.

Anayasa Mahkemesi, yargilamayi
yapan mahkemelerin hukuk
kurallarinin olay ve olgulara
uygulanmasi sirasindaki
takdirine miidahale etmesinin,
kendisini onlarin yerine koyarak
degerlendirme yapmasinin
mimkin olmadigini, bu
hususlarin Anayasa Mahkemesinin
degerlendirme yetkisi disinda
kaldigini da ictihatlarinda yeri
geldikce vurgulamistir.

“Bir anayasal hakkin ihlali iddiasini
icermeyen, yalnizca derece
mahkemelerinin kararlarinin
yeniden incelenmesi talep edilen

DIPNOT

basvurularin acikca dayanaktan
yoksun ve Anayasa ve Kanun
tarafindan Anayasa Mahkemesinin
yetkisi disinda birakilan hususlara
iliskin oldugu aciktir.”

Ancak Mahkemece bazi istisnai
durumlar da belirlenmis ve boyle
durumlarda yargilama sonucunun
da Mahkemece degerlendirmeye
tabi tutulabilecegi kabul edilmistir.

Mahkemece, derece
mahkemelerinin tespit ve
sonuclarinin adaleti ve sagduyuyu
hice sayan tarzda acik bir

keyfilik icermesi ve bu durumun
kendiliginden bireysel basvuru
kapsamindaki anayasal hak ve
ozgurlikleriihlal etmis olmasi hali
Anayasa’'nin 148/4. maddesinin
istisnasi olarak sayilmis, bu istisnai
durumlar yoninden mahkemece
esastan inceleme yapilabilecegi
kabul edilmistir.

“Anayasa Mahkemesinin bireysel
basvurular icin benimsedigi temel
yaklasim dogrultusunda kural
olarak, bireysel basvuruya konu
davadaki olaylarin kanitlanmasi,
hukuk kurallarinin yorumlanmasi
ve uygulanmasi, yargilama
sirasinda delillerin kabul
edilebilirligi ve degerlendirilmesi
ile kisisel bir uyusmazliga derece
mahkemeleri tarafindan getirilen
cozimin esas yoninden adil
olup olmamasi, bireysel basvuru
incelemesinde degerlendirmeye
tabi tutulamaz. Anayasada yer
alan hak ve ozgirlikler ihlal
edilmedigi slirece ve acikca
keyfilik icermedikce derece
mahkemelerinin kararlarindaki
maddi ve hukuki hatalar bireysel
basvuru incelemesinde ele
alinamaz. Bu cercevede derece
mahkemelerinin delilleri
degerlendirmesinde ve hukuk
kuralini yorumlamasinda bariz
bir takdir hatasi bulunmadikca
Anayasa Mahkemesinin bu takdire

midahalesi s6z konusu olamaz.”"®

“Anayasa Mahkemesinin bireysel
basvuruda derece mahkemelerince
benimsenen yorumlardan

birine Ustinlik tanimasi veya
derece mahkemelerinin yerine
gecerek hukuk kurallarini
yorumlamasi bireysel basvurunun
amaciyla bagdasmaz. Anayasa
Mahkemesinin kanunilik ilkesi
baglamindaki gorevi, hukuk
kurallarinin birden fazla
yorumunun varliginin hukuki
belirlilik ve ongorulebilirligi
etkileyip etkilemedigini tespit
etmektir."1

Derece Mahkemelerindeki

dava dosyalarina konu ihtilafin
taraflarinin 6zel hukuk kisileri
olmasi, yargilama erkini etkin

ve amaca uygun sekilde islevsel
hale getirme ylkimligu (pozitif
ylkimlilik) bulunan devleti
sorumluluktan kurtarmamakta ve
buna uygun dismeyen durumlar
da Anayasa Mahkemesince ihlal
olarak kabul gormektedir. Bu
anlamda hukukun tstiinligu ilkesi
geregi yargi sistemine olan giveni
saglamak ve korumakla yukimli
olan devletin, ayni yargi koluna
dahil mahkemeler arasindaki derin
ve siiregelen ictihat farkliliklarini
ortadan kaldirabilecek nitelikte
bir mekanizmayi kurmak ve bu
mekanizmanin etkin bir sekilde
isleyisini saglayacak diizenlemeler
yapmakla yukidmlid oldugu, bu
yukimliligin de adil yargilanma
hakkinin giivencelerinden biri
oldugunun Anayasa Mahkemesi
ictihatlarinda kabul edilmektedir."”

2- ORGUTLENME
0ZGURLUGU, SENDIKA
HAKKI, TOPLANTI VE
GOSTERI YURUYUSU HAKKI;

Dogrudan koruma altinda bulunan
emek kesimine iliskin hak ve
ozgurluklerin basinda drgitlenme
ozgurlugd, sendika hakki ve

Parmaksiz Basvurusu.

14 Anayasa Mahkemesi, Karar Tarihi
16/4/2013, B.No; 2012/1056, Miras
Mihendislik...A.S. Basvurusu.

15 Anayasa Mahkemesi, Karar Tarihi
19/12/2013, B.No; 2012/989, Kenan
Ozteris Basvurusu.

16 Anayasa Mahkemesi, Karar Tarihi

12/1/2017, B.No; 2014/13916, Mehmet
Arif Madenci Basvurusu.

17 Anayasa Mahkemesi, Karar Tarihi
8/11/2017, B.No; 2015/19816, Engin
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toplanti ve gosteri yuriylsi
haklarinin geldigi kuskusuzdur.

Anayasa Mahkemesi pek cok
kararinda AIHM kararlarin
takip ederek s6z konusu hak
ve 0zgurliklere iliskin genis
tanimlamalar yapmis, ictihat
bitinligind bu tanimlamalarin
tzerinden kurmaya calismistir.
Mahkeme kararlarinda, bu
haklarin birbiriyle ic ice gecmis
ve birbirlerinin 6zel sekilleri ve
tamamlayicisi olduklari acikca
vurgulanmistir.

“Orgiitlenme 6zqiirliigu, bireylere
topluluk halinde siyasal, kiiltiirel,
sosyal ve ekonomik amaclarini
gerceklestirme imkani saglar.
Orgiitlenme 6zgirliigiinin temeli,
hic kuskusuz ifade 6zgirlugidur.
ifade 6zgiirligi; disiinceyi
korkmadan, engellenmeden
aciklama ve yayma 0zgurluginin
yani sira bu dislinceler
cercevesinde orgitlenme, kisi
topluluklari olusturma hakkini da
kapsamaktadir.”®

“Sendikalar, dernekler ve vakiflar
orgltlenme 6zgirliginin daha
ozel sekilleridir. Bununla birlikte
bunlarin faaliyetleri icinde yer
almayan veya bunlarla dolayli
baglantisi bulunan belli sayida
kisinin siirekli sekilde bir araya
gelerek ayni amaca yonelik toplu
ifade aciklamalari ya da eylemleri
de Anayasa’'nin 33. maddesi
cercevesinde ve orglitlenme
ozgurlugl kapsaminda ele
alinmalidir.”"?

Ancak sendika hakki ile 6rgiitlenme
6zgurligu oziinde iki ayri

temel hak oldugundan Anayasa
Mahkemesi de maddi olgulara
iliskin hukuki nitelendirme ve tavsif
esnasinda bu farki zaman zaman
ortaya koymustur.

“Sendikalarin, tyelerinin calisma

DIPNOT

hayatina iliskin mesleki, ekonomik
ve sosyal cikarlarini korumak
disinda ikincil nitelikte ya da tali
kabul edilebilecek faaliyetleri

de s6z konusudur. Bu faaliyetler
demokrasinin gelismesi ve
toplumda yerlesmesine katki
sunar. Bu tir faaliyetler sendikalar
yoninden siyasi otorite karsisinda
kamu politikalarinin olusmasinda
etkili birer baski grubu olan
sendikalarin yirdttikleri tim
calismalari ve eylemleri de

kapsar. Bu kapsamdaki calismalar
sendika Uyelerinin cikarlari ile
birlikte toplumun cikarlarina da
yonelik olup salt sendikal faaliyet
niteliginde degildir. Bu calisma

ya da eylemler drgiitlenme
ozgurluginun genel tanimiicinde
yer alan -basvurucunun somut
olaydaki eylemi gibi- bireylerin ye
olduklari 6rgiitiin cagrisina uyarak
toplu sekilde ve siyasi otorite
karsisinda baski grubunun birer
katilimcisi olarak yaptiklari faaliyet
niteligindedir. Dolayisiyla bireylerin
sendikanin cekirdek faaliyet
alaninda kalmayan eylemlerinin
sendika hakki kapsaminda degil
orgutlenme ozglrlugl kapsaminda
ele alinmasi isabetli olacaktir.”?®

Mahkeme, Anayasa’nin
54.maddesinde yer alan grev ve
toplu sozlesme haklarina iliskin
olarak da 6nemli tespitlerde
bulunmustur. Anayasa Mahkemesi,
AIHM Kararlarinda grev hakkinin
Sozlesme’'nin 11. maddesindeki
sendika 0zgurligu kapsaminda
yer aldiginin kabul edildigini dile
getirmektedir.

“Bu cercevede 11. madde icerisinde
aciklikla zikredilmemekle birlikte
grev hakki, sendika Uyelerinin
cikarlarinin korunmasina hizmet
eden en onemli araclardan biri
olarak kabul edilmektedir (bkz.
Schmidt ve Dahlstrom/isvec, §

36). Toplu is s6zlesmesi hakki ise

sendika hakkinin asli bir unsuru
olarak degerlendirilmelidir (bkz
Demir ve Baykara/Turkiye)."?'

Anayasa Mahkemesi, bazi
kararlarinda ihlali dogrudan grev
hakki basligi altinda inceleyerek
bu hakkin ihlal edilip edilmediginin
esasina iliskin karar vermis

ise de??, bu konudaki ictihadi

grev hakkinin sendika hakki
kapsaminda kaldigi yonindedir.

“Anayasa Mahkemesi daha 6nce
benzer sikayetlerin yapildigi
Kristal-is Sendikas ([Genel

Kurull, B.No: 2014/12166,
2/7/2015) basvurusunu sendika
hakki kapsaminda incelemistir.
Mevcut basvuruda da bahsi gecen
ictihattan ayrilmayi gerektirecek bir
durum yoktur.”?

A) DEMOKRASI
KAVRAMI ACISINDAN;

Mahkeme, Anayasa’nin

13.maddesi kapsaminda ele aldigi
basvurucunun hakkina yapilan
midahalenin ihlal niteliginde kalip
kalmadigina iliskin denetimini
“demokratik toplum diizeninin
gereklerine ve dlcililik ilkesine
aykirilik™ acisindan da yapmaktadir.

Bu nedenle ictihatlarinda
mahkemece “demokrasi” ile

ilgili kavramlara sik sik vurgu
yapildigi gorilmekte olup,
kararlarda agirtikli olarak
demokrasi kavraminin; toplanti
ve gosteri hakki, orgitlenme
ozgurlugd, sendika hakkina iliskin
degerlendirmeler acisindan one
ciktigi gorilmektedir.

“Demokrasi; farkliliklarin bir
tehdit olarak degil, bir zenginlik
kaynagi olarak algilandigi toplum
anlayisinda giiclenecektir. Bununla
birlikte demokrasiler, temel hak
ve 0zgurliiklerin en genis dlcude

Selek Basvurusu.

18 Anayasa Mahkemesi, Karar Tarihi
22/2/2017, B.No; 2014/4711, Hikmet

Neguc Basvurusu.

19 Anayasa Mahkemesi, Karar Tarihi
22/5/2019, B.No; 2017/29263, Ahmet
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Parmaksiz Basvurusu.

20 Anayasa Mahkemesi, Karar Tarihi
22/5/2019, B.No; 2017/29263, Ahmet

Parmaksiz Basvurusu.

21 Anayasa Mahkemesi, Karar Tarihi
2/7/2015, B.No; 2014/12166, Kristal is

Sendikasi Basvurusu.

22 Anayasa Mahkemesi, Karar Tarihi
16/12/2015, B.No; 2013/6717, Sema
Bekiroglu ve Digerleri Basvurusu.

23 Anayasa Mahkemesi, Karar Tarihi
9/5/2018, B.No; 2015/14862, Birlesik



saglanip giivence altina alindigi
rejimlerdir. Bu nedenle temel hak
ve 0zgurlikler, istisnai olarak

ve ancak 6ziine dokunmamak
kosuluyla demokratik

toplum dizeninin sirekliligi

icin zorunlu oldugu dlclide
sinirlandirilabilirler.”

Anayasa Mahkemesinin
ictihatlarinda yer alan
“demokrasi” kavramina iliskin
atiflarin genel olarak AIHM
kararlarindan alintilandigr,
Mahkemenin AIHM ictihatlarini
dikkate alarak demokrasiyle ilgili
yaptigi tanimlamalar tzerinden
bir yaklasim gelistirdigi goze
carpmaktadir.

“Anayasa Mahkemesi AIHM
ictihatlarini takip ederek
demokratik toplumda gereklilik
deyiminin zorlayici bir toplumsal
ihtiyaca isaret ettigini pek cok
kararinda teyit etmistir. (Tayfun
Cengiz, § 56). 0 halde 6rglitlenme
ozgurligine ve sendika hakkina
yargisal veya idari bir miidahalenin
demokratik toplum diizeninin
sirekliligi icin zorunlu olup
olmadigina ve bu baglamda
toplumsal bir ihtiyac baskisini
karsilayip karsilamadigina bakmak
gerekecektir.”?®

Orgiitlenmenin ézel bir bicimi
olan sendika hakkinin érgitlenme
ozgurligu ile yakindan ilgili
oldugu Mahkeme ictihatlarinda da
gorilmektedir. Anayasa Mahkemesi
bu iki temel hakki ictihatlarinda
demokrasi kavrami icerisinde
degerlendirmektedir. Mahkeme,
AIHM ictihatlarindaki demokrasi
kavramiyla birlikte ele alinan
cogulculuk, hosgord, acik fikirlilik
gibi temel ilkeleri de demokratik
toplumla 6zdeslestirerek hukukun
uygulanmasinda goz dniinde

DIPNOT

tutmustur.26

“Demokrasilerde, vatandaslarin
bir araya gelerek ortak amaclari
izleyebilecegi orgdtlerin varlig
saglikli bir toplumun 6nemli bir
bilesenidir. Ayrica boyle bir orgiit,
devlet tarafindan saygi gosterilmesi
ve korunmasi gereken temel
haklara sahiptir. istihdam alaninda
kendi Uyelerinin menfaatlerinin
korunmasini amaclayan orgitler
olan sendikalar, bireylerin kendi
menfaatlerini korumak icin kolektif
olusumlar meydana getirerek bir
araya gelebilme 6zgirligl olan
orgltlenme 6zgirliginin onemli
bir parcasidir. Sendika hakki da
calisanlarin bireysel ve ortak
cikarlarini korumak amaciyla bir
araya gelerek orgiitlenebilme
serbestisini gerektirmekte ve bu
niteligiyle bagimsiz bir hak degil
orgltlenme 6zgirligunin bir
sekli veya 0zel bir yoni olarak
gorilmektedir.” 2

“Bu itibarla orgilitlenme 6zgurligu;
bireylere topluluk halinde siyasal,
kiltirel, sosyal ve ekonomik
amaclarini gerceklestirme imkani
saglar. Siyasi bir amaci olsun

veya olmasin vatandaslarin bir
araya gelerek ortak amaclari
izleyebilecegi orgitlerin varlig
saglikli bir toplumun 6nemli bir
bilesenidir. Demokrasilerde boyle
bir “orglit”, devlet tarafindan saygi
gosterilmesi ve korunmasi gereken
temel haklara sahiptir.”2

Anayasa Mahkemesi ictihatlarinda
orgltlenme 6zgirligu ve sendika
haklarinin 6nemli ve etkin bir
tamamlayicisi niteliginde olan
toplanti ve gosteri ylrlyusu
diizenleme hakkinin da
demokrasinin gelismesi ve
somutlastirilmasi acisindan onemli
bir yer buldugu goriilmektedir.

“Toplanti ve gdsteri ylriyusi
dizenleme hakki demokratik
toplumun en temel degerleri
arasinda yer alir. Demokratik bir
toplumda, mevcut diizene itiraz
eden ve bariscil yontemlerle
gerceklestirilmesi savunulan siyasi
fikirleri toplanti ve diger yasal
araclarla ifade edilebilmesi imkani
sunulmalidir. Bu sebeple siddete
tesvik ve demokrasinin ilkelerini
ortadan kaldirma durumlari
disinda toplanti 6zgirldginin
ortadan kaldirilmasina yonelik
onleyici nitelikli radikal tedbirler
demokrasiye zarar verir.”?

“Bariscil amaclarla bir araya
gelmis kisilerin toplanti hakkini
kullanirken kamu diizeni acisindan
tehlike olusturmayan ve siddet
icermeyen davranislarina devletin
sabir ve hosgori gostermesi
cogulcu demokrasinin geregidir.
Buna karsilik toplanma
ozgurlugldnin kullanimindan
kaynaklanan kamu diizenine
yonelik tehditlerin gerceklik
degeri tasimasi halinde yetkili
makamlar bu tehditleri bertaraf
edecek tedbirleri alabilirler.
Alinan bu tedbirlere aykiri
toplantilar diizenlenmesi, bu

tur toplantilara katiinmasi

veya bu tir toplantilarda suclar
islenmesi halinde de cezalar
verilebilir. Buna karsin alinan
tedbirler veya 6ngorilen cezalarin
bariscil toplanti hakkina dolayli
olarak usulsiiz sinirlamalara
donilismesine misaade edilemez.
Birey glivence altina alinan
toplanma hakkini kullanirken kamu
glclerinin keyfi miidahalelerine
karsi da bireyin korunmasi
gerekir."30

B) HAK VE 0ZGURLUKLERIN
SINIRLANDIRMASI

Metal iscileri Sendikasi Basvurusu.
24 Anayasa Mahkemesi, Karar Tarihi
2/7/2015, B.No; 2014/12166, Kristal is
Sendikasi Basvurusu,

25 Anayasa Mahkemesi, Karar Tarihi
9/5/2018, B.No; 2015/14862, Birlesik
Metal iscileri Sendikasi Basvurusu,
26 Anayasa Mahkemesi, Karar

Tarihi 8/11/2017, B.No; 2014/3793,
Abdulvahap Can ve Digerleri
Basvurusu.

27 Anayasa Mahkemesi, Karar Tarihi
25/5/2017, B.No; 2014/920, Egitim ve
Bilim Emekcileri Sendikasi ve Digerleri
Basvurusu.

28 Anayasa Mahkemesi, Karar Tarihi

18/09/2014, B.No; 2013/8463, Tayfun
Cengiz Basvurusu.

29 Anayasa Mahkemesi, Karar Tarihi
6/1/2015, B.No; 2013/3924, Ali Riza
Ozer ve Digerleri Basvurusu.

30 Anayasa Mahkemesi, Karar Tarihi
6/1/2015, B.No; 2013/3924, Ali Riza
Ozer ve Digerleri Basvurusu.
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ACISINDAN;

Anayasa Mahkemesi, bu temel
haklarin sinirlandirilmasini
olanakli ve mesru kabul etmekte,
ancak sinirlandirmanin genel
ilkelerini de acik bir sekilde
belirlemektedir.

Mahkeme bu sinirlamalarin istisnai
oldugunu ve ancak demokratik
toplum dizeninin zorunlu kildig!
olcude yapilabilecegini belirterek
boylece haklarin sinirlamasini da
yine demokrasi kavrami icerisine
oturtmustur.

Anayasa Mahkemesi,
“demokratik toplum diizeninin
gerekleri” ifadesini de keyfiyeti
engellemek adina ictihatlariyla
somutlastirmistir ve pek cok kez
bu gerekleri aciklama ihtiyaci da
hissetmistir.

Mahkeme ictihatlarinda, Anayasa
kapsaminda orgutlenme
ozgurligunden yararlanan tuzel
kisiler veya gruplar demokratik
yasamin ayrilmaz bir parcasi olarak
goruldigunden, bu temel hakka
getirilecek sinirlandirmalarin
demokratik toplum dizeninin
gereklerine uygun olup olmadiginin
siki denetim altinda oldugunun alti
cizilmektedir.

Hemen asagidaki ictihat
niteligindeki karar bolimlerden
Mahkemece sinirlandirmanin
sinirlarinin da net bir sekilde
cizildigi gorulecektir.

“Sinirlanabilir bir hak olan sendika
hakki Anayasa’da yer alan temel
hak ve 6zgurliklerin sinirlama
rejimine tabidir. Bununla birlikte
demokrasiler, temel hak ve
ozgurluklerin en genis olclde
saglanip guivence altina alindigi
rejimlerdir. Bu nedenle temel hak
ve Ozgurlukler, istisnai olarak

ve ancak 0zine dokunmamak
kosuluyla demokratik

DIPNOT

toplum diizeninin sirekliligi

icin zorunlu oldugu élciide
sinirlandirilabilirler.”®
“Orgiitlenme 6zgirligd,
sinirlanabilir bir haktir ve
Anayasa’da yer alan temel hak ve
ozgurluklerin sinirlama rejimine
tabidir. Orgiitlenme 6zgiirligiine
iliskin olarak Anayasa’nin 33.
maddesinin ikinci fikrasinda
sinirlama sebeplerine yer
verilmistir. Ancak bu 6zglrlige
yonelik sinirlamalarin da bir
sinirinin olmasi gerektigi aciktir.
Temel hak ve 6zgirliklerin
sinirlandirilmasinda Anayasa’nin
13. maddesindeki dlciitler
gozonine alinmak zorundadir. Bu
sebeple orgiitlenme dzgirligiine
getirilen sinirlandirmalarin
denetiminin Anayasa'nin 13.
maddesinde yer alan olcitler
cercevesinde ve Anayasa'nin 33.
ve 51. maddeleri kapsaminda
yapilmasi gerekmektedir.”3?

“Temel hak ve dzgirliklere yonelik
bir miidahalenin demokratik
toplum diizeninin gereklerine
uygun kabul edilebilmesi icin
zorunlu bir toplumsal ihtiyaci
karsilamasi ve orantili olmasi
gerekir. Aciktir ki bu baslik
altindaki degerlendirme,
sinirlamanin amaci ile bu amaci
gerceklestirmek lizere basvurulan
arac arasindaki iliski tizerinde
temellenen olcililiik ilkesinden
bagimsiz yapilamaz. Ciinki
Anayasa’nin 13. maddesinde
“demokratik toplum diizeninin
gereklerine aykiri olmama” ve
“6lctlilik ilkesine aykiri olmama”
biciminde iki ayri kritere yer
verilmis olmakla birlikte bu iki
kriter bir bitindn parcalari olup
aralarinda siki bir iliski vardir.”3?

“Orgiitlenme (izerindeki
sinirlamanin kamu diizeninin
korunmasi gibi demokratik bir
toplumda zorlayici bir toplumsal
ihtiyacin karsilanmasi amacina
yonelik ve istisnai nitelikte olmasi

gerekir. Miidahaleyi olusturan
tedbirin zorunlu bir toplumsal
ihtiyaci karsiladiginin kabul
edilebilmesi icin amaca ulasmaya
elverisli olmasi, basvurulabilecek
en son care ve alinabilecek en hafif
onlem olarak kendisini gostermesi
gerekmektedir. Amaca ulasmaya
yardimci olmayan veya ulasilmak
istenen amaca nazaran bariz bir
bicimde agir olan bir miidahalenin
zorunlu bir toplumsal ihtiyaci
karsiladigi s6ylenemeyecektir. (Bazi
farkliliklarla birlikte toplanti hakki
baglaminda bkz. Dilan Ogiiz Canan
[GK], 2014/20411, 30/11/2017,
Sendika hakki baglaminda Egitim
ve Bilim Emekcileri Sendikasi ve
digerleri, Adalet Mehtap Buluryer,
2013/5447, 16/10/2014, Grev hakki
baglaminda Kristal—is Sendikasi,
ifade 6zglirligl baglaminda Bekir
Coskun, Mehmet Ali Aydin, Tansel
Colasan, 2014/6128, 7/7/2015)"3%

“Anayasa Mahkemesinin bir
gorevi de bireylerin orgutler
kurmak ve bunlara lye olmak
suretiyle orgitli bir sekilde
fikirlerini ifade etme haklari

ile Anayasa’'nin 33. maddesinin
ikinci fikrasinda belirtilen mesru
amaclar arasinda adil bir dengenin
saglanip saglanamadigini
denetlemektir. Mesru amaclarin
bir olayda varliginin hakki ortadan
kaldirmadigi vurgulanmalidir.
Onemli olan bu mesru amacla
hak arasinda olayin sartlariicinde
bir denge kurmaktir. Orantililik
ise sinirlamayla ulasilmak
istenen amac ile basvurulan
sinirlama tedbiri arasinda asiri
bir dengesizlik bulunmamasina
isaret etmektedir. Diger bir
ifadeyle orantililik, bireyin hakki
ile kamunun menfaatleri veya
-midahalenin amaci baskalarinin
haklarini korumak ise- diger
bireylerin hak ve menfaatleri
arasinda adil bir dengenin
kurulmasina isaret etmektedir.
Dengeleme sonucu miidahalede
bulunulan hakkin sahibine terazinin

31 Anayasa Mahkemesi, Karar Tarihi
2/7/2015, B.No; 2014/12166, Kristal is
Sendikasi Basvurusu.

32 Anayasa Mahkemesi, Karar Tarihi
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2/2/2017, B.No; 2014/2282, Mehmet
Yizgec Basvurusu.

33 Anayasa Mahkemesi, Karar Tarihi
4/6/2015, B.No; 2014/12151, Bekir

Coskun Basvurusu.

34 Anayasa Mahkemesi, Karar Tarihi
11/9/2019, B.No; 2018/5558, Tayyip
Akbudak Basvurusu.



diger kefesinde bulunan kamu
menfaati veya diger bireylerin
menfaatine nazaran acikca
orantisiz bir kilfet yiklendiginin
tespiti halinde orantililik ilkesi
yonunden bir sorunun varligindan
s0z edilebilir. Kamu gicini
kullanan organlarin drgiitlenme
ozgurligu kapsamindaki
faaliyetlere miidahale ederken

bu 6zgirligun kullanilmasindan
kaynaklanan yarardan daha agir
basan, korunmasi gereken bir
menfaatin ve kisiye yiklenen
kilfeti dengeleyici mekanizmalarin
varligini somut olgulara dayanarak
gostermeleri gerekir. Buna

gore orgitlenme 6zgirliglne
yapilan bir miidahale, zorunlu bir
toplumsal ihtiyaci karsilamiyorsa
ya da zorunlu bir toplumsal
ihtiyaci karsilamakla birlikte
orantili degilse demokratik
toplum diizeninin gereklerine
uygun bir midahale olarak
degerlendirilemez. (Birlesik
Metal iscileri Sendikasl, 43;
Kristal-is Sendikasl, Tayfun
Cengiz,) O halde 6rgitlenme
ozgurlugine yargisal veya idari bir
midahalenin demokratik toplum
dizeninin siirekliligi icin zorunlu
olup olmadigina, bu baglamda
toplumsal bir ihtiyac baskisini
karsilayip karsilamadigina

ve sinirlamanin izlenen
amaclarla orantililigina bakmak
gerekecektir.”3®

3- EMEK EKSENLI

DIGER TEMEL HAKLAR;

A) ESITLIK ILKESINE VE
AYRIMCILIK YASAGI;

Anayasa Mahkemesinin esitlik

ve ayrimcilik yasaginin ihlal
edildigine dair iddialarla yapilan
basvurularda, bu yondeki iddialarin
diger temel hak ve ozgirliklerle
baglantili olmasi kosulunu aradigi,
tek basina bu hak iddialarini soyut
olarak nitelendirdigi gérilmektedir.

Ancak Mahkeme, iddia edilen
DIPNOT

olaylara iliskin ihlal iddialarinin
hukuki nitelendirmesini kendisi
yapmakta ve buna gore hiikim
kurmakta oldugundan, salt bu
haklara iliskin ihlal iddialari
kapsaminda basvuru yapilsa dahi
esitlik ve ayrimcilik ilkelerinden
birini ihlal eden midahalenin
diger temel hak ve dzgirliklerle
baglantisini da olayin 6zelinde
resen sorgulamakta ve baglantinin
varligini tespit etmesi halinde
basvuruyu kabul edilebilir
bulmaktadir.

Anayasa Mahkemesinin esitlik
ilkesi ve ayrimcilik yasagina
iliskin ihlal iddialariyla ilgili
basvurulari, genel olarak Sozlesme
ile de koruma altina alinmis olan
“kisinin dokunulmazligi, maddi
ve manevi varliginin korunmasi
ve gelistirilmesi” kenar baslikli
Anayasa’nin 17. maddesindeki
haklarla birlikte ele aldigi, bu
yontemle baglantiyl sorguladigi
gorilmektedir.

Mahkeme, bu hak ve yasaga
iliskin olarak, “kanun oniinde
esitlik” kenar baslikli Anayasa’nin
10. maddesinde yer alan esitlik
ilkesinin ve sonucu ayrimcilik
yasaginin “herkes” ve “benzeri
sebepler” ifadeleri nedeniyle
koruma alaninin sinirli
tutulamayacagini uluslararasi
hukuka da atif yaparak kabul
etmektedir.3¢

B) ZORLA )
CALISTIRMA YASAGI;

Anayasa Mahkemesi bu yasagin
da uluslararasi hukukta koruma
altinda oldugunu belirterek

ihlal nedeni olarak saymistir.
Ancak Anayasa Mahkemesinin
kararlarinda salt bu yasaga dayali
ihlal iddialarinin oldukca dar ve
sinirli sekilde ele alindigy, ihlalin
varligi icin bircok kosulun ayni anda
ve acikca bulunmasi gerektiginin
arandigi da gozlemlenmistir.

“Anayasa’nin 18. maddesinin
birinci fikrasinda “Hi¢ kimse zorla
calistirilamaz...” dizenlenmesine
yer verilmistir. Anayasa Mahkemesi
“zorla calistirma” kavramini, temel
insan haklarina iliskin uluslararasi
sozlesmelerden ve ilgili
uluslararasi otoritelerin yorum ve
uygulamalarindan yararlanarak
tanimlamistir. Buna gore, zorla
calistirmadan soz edilebilmesi

icin, kisinin ceza tehdidi altinda ve
rizasi bulunmaksizin calistirilmasi
gerekmektedir.”%?

“Bir eylemin zorla calistirma veya
zorunlu calisma sayilabilmesi
icin: 1) Kisinin isi kendi iradesine
aykiri olarak yapmasi, 2) isi yapma
ylikimlalidginin “haksiz” veya
“baskici” olmasi veya yapilmasinin
katlanilmaz sikintilara yol

acmasi gerekir. Ayrica kisinin

bu isi dnceden rizasiyla yapip
yapmadigi, bir kuruma isteyerek
girip girmedigi, normal yurttaslik
veya mesleki yikimluliginin bir
parcasli olan bir hizmeti ifa edip
etmedigi de dikkate alinmalidir.” 38

“Anayasa’da “zorla calistirma”
yasaklanmakla birlikte bu
kavramin tanimi yapilmamistir.

Bu kavramin tanimi ve icerigi
belirlenirken temel insan haklarina
iliskin uluslararasi sozlesmelerden
ve ilgili uluslararasi otoritelerin
yorum ve uygulamalarindan
yararlanilabilir. Zorla calistirma
yasagina iliskin uluslararasi
kurallar, 29 No.lu Cebri ve

Mecburi Calistirmaya iliskin ILO
Sozlesmesi'nde diizenlenmistir.
Anilan Sozlesme’'nin 2. maddesinde
yapilan ve Avrupa insan Haklar
Mahkemesince (AIHM) de Avrupa
insan Haklari Sézlesmesi'nin
(Sozlesme/AIHS) 4. maddesinde
yer alan zorla calistirma yasaginin
kapsaminin belirlenmesinde

esas alinan tanima gore zorla
calistirma “herhangi bir kisinin
ceza tehdidi altinda ve bu kisinin

35 Anayasa Mahkemesi, Karar Tarihi
22/5/2019, B.No; 2017/29263, Ahmet
Parmaksiz Basvurusu.

36 Anayasa Mahkemesi, Karar Tarihi

20/4/2016, B.No; 2013/3440, Hiiseyin
Kesici Basvurusu.

37 Anayasa Mahkemesi, Karar Tarihi
14/2/2013, 2011/150 E.

38 Anayasa Mahkemesi, Karar Tarihi
2/10/2013, B.No; 2013/1613, Serkan
Acar Basvurusu.
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tam istegi olmadan mecbur
edildigi tim is veya hizmetleri”
ifade etmektedir. Buna gore zorla
calistirmadan soz edilebilmesi
icin kisinin ceza tehdidi altinda ve
rizasi bulunmaksizin calistirilmasi
gerekmektedir.”3?

C) CALISMA OZGURLUGU
VE CALISMA HAKKI;

Anayasa Mahkemesi calisma
6zgurligu ve hakkinin anayasal bir
temel hak oldugunu kabul etmekle
birlikte, hakkin Sozlesme’'de

yer alan haklardan olmadigi
gerekcesiyle calisma 6zgurligu

ve hakkini koruma alani disinda
saymis ve bu nedenle de bu

hakka iliskin ihlal iddialarini konu
bakimindan yetkisizlik nedeniyle
kabul edilemez bulmustur.

Yine konumuz disinda oldugu icin
burada ele alinmayan bazi anayasal
haklar da ek protokoliin bazilarinda
(4,7, 12. nolu Ek Protokol'ler) yer
almasina ragmen Tirkiye'nin bu

Ek Protokol'lere taraf olmamasi
gerekcesiyle bu anayasal

haklarin da bireysel basvurularda
koruma alani disinda tutuldugu
gorilmektedir.4

“Bireyin diledigi alanda

calisma 6zgiirligu ve calisma
hakki Anayasa’'nin 48. ve 49.
maddelerinde glivence altina
alinmis olmakla birlikte
Sozlesme’'de diizenlenen
haklardan degildir. Avrupa insan
Haklari Mahkemesi de kamu
hizmetine girme ya da diledigi
kamu gorevinde calisma hakkinin
Sozlesme’'de ya da protokollerinde
korunan bir hak olmadigini acikca
ifade etmektedir.”4!

“Buna gdre basvurucunun basvuru
dilekcesinde ifade ettigi sekliyle
ihlal edildigini ileri stirdigu bireyin
diledigi alanda calisma o6zgurlugu

DIPNOT

ve calisma hakki, Anayasa ve
Sozlesme ile Tiirkiye'nin taraf
oldugu ek protokollerin ortak
koruma alanina girmediginden
basvurucunun bu iddiasinin konu
bakimindan yetkisizlik nedeniyle
kabul edilemez olduguna karar
verilmesi gerekir.”42

Anayasa Mahkemesinin “Calisma
Ozgirliigii ve Hakki” ihlali
iddialarina iliskin basvurularin
bircogunu yargilamanin sonucuna
iliskin adil yargilanma hakkinin
ihlali acisindan degerlendirmeye
tabi tutup esas incelemesini bu
yonden yaptigi da gorilmektedir.

“Anayasa Mahkemesi, olaylarin
basvurucu tarafindan yapilan
hukuki nitelendirmesi ile bagli
olmayip olay ve olgularin

hukuki tavsifini kendisi takdir
eder. Basvurucu, anilan karar
sonucunda calisma hakkinin da
ihlal edildigini ileri sirmisse de
sikayetlerin 0zi ise iade isteginin
reddine dair kararin sonucuna
yonelik oldugundan iddialar adil
yargilanma hakki kapsaminda
degerlendirilmistir.”43

4- EMEK KESIMININ
ADIL YARGILANMA
HAKKI KAPSAMINDA
KORUMA ALTINDA
BULUNAN HAKLARI;

Dogrudan emek eksenli

temel haklar niteliginde
degerlendirilmese de genel olarak
adalet kavrami icerisinde, dolayli
olarak emek kesimi haklarini

da koruma altinda tutan diger
bazi haklar da Mahkemenin
bireysel basvuru kararlarinda
onemli bir yer bulmaktadir. Emek
kesiminin 6zellikle hukuk arayisi
icerisinde derece mahkemelerine
miracaat eden taraf oldugu
gercegi karsisinda, adalet
kavrami acisindan bu kisimda ele

alacagimiz temel haklarin siki bir
denetime alinmasi, etkin sekilde
uygulanmasi dogrudan emek
kesimine iliskin temel haklar
acisindan onem arz etmektedir.

Anayasa Mahkemesi adalet
kavraminin icini, “hak arama
hirriyeti” kenar basligiyla
diizenlenmis Anayasa’'nin 36.
maddesindeki “adil yargilanma
hakki” kapsaminda doldurmaktadir.

Mahkeme, Anayasa’'nin 36.
maddesine adil yargilanma
ibaresinin eklendigi gerekcesinden
hareketle Tirkiye'nin taraf oldugu
uluslararasi sozlesmelerle

de glivence altina alinan adil
yargilama hakkinin koruma altinda
oldugunu belirtmektedir.

Yine bu bakis acisi tizerinden
Mahkeme, basliklar halinde
asagida yer alan haklari AIHM
kararlarina da atifta bulunarak
adil yargilanma hakki kapsaminda
alt ilke ve haklar olarak
degerlendirmekte ve basvurulari
bu esaslara gore karara
baglamaktadir.

“Sézlesme metni ile AIHM
kararlarindan ortaya cikan ve

adil yargilanma hakkinin somut
gorinimleri olan alt ilke ve
haklar, esasen Anayasa’nin

36. maddesinde yer verilen

adil yargilanma hakkinin da
unsurlaridir. Anayasa Mahkemesi
de Anayasa’'nin 36. maddesi
uyarinca inceleme yaptigi

bircok kararinda -ilgili hikm
Sozlesme’'nin 6. maddesi ve AIHM
ictihadi isiginda yorumlamak
suretiyle- gerek Sozlesme'nin lafzi
iceriginde yer alan gerek AIHM
ictihadiyla adil yargilanma hakkinin
kapsamina dahil edilen ilke ve
haklara Anayasa’nin 36. maddesi
kapsaminda yer vermektedir.”4

39 Anayasa Mahkemesi, Karar Tarihi
14/2/2013, 2011/150 E.

40 Bknz, https://www.ihd.org.tr/
avrupa-insan-haklari-sozlesmesi-ve-
eki-protokollerde-yer-alan-haklar-ve-
ozgurlukler/
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41 Anayasa Mahkemesi, Karar Tarihi
2/10/2013, B.No; 2013/1613, Serkan

Acar Basvurusu.

42 Anayasa Mahkemesi, Karar Tarihi
10/12/2019, B.No; 2018/27900, Fatih

Durlanik Basvurusu.

43 Anayasa Mahkemesi, Karar Tarihi
12/9/2018, B.No; 2017/37823, Bayram
Seker Basvurusu.

44 Anayasa Mahkemesi, Karar Tarihi
2/7/2013, B.No; 2012/13, Giher Ergiin
ve Digerleri Basvurusu.



Mahkemenin ictihatlarinda,
devletin hakka dogrudan bir
midahalesi olmamasina,
uyusmazligin is sozlesmesinin feshi
gibi 6zel hukuka iliskin taraf ve
nedenlerle yapilmis olmasi durumu
karsisinda, devletin de usule iliskin
pozitif yikumlilikleri oldugunun
alti cizilmekte, isveren tarafindan
yapilan hukuka aykiriliklara iliskin
olarak usule iliskin givenceler
kapsaminda olusturulan

yargisal mekanizmalarin etkili

bir sekilde isletilmesi gerektigi
belirtilmektedir.

“Somut olayda uyusmazlik, gercek
kisiler arasindaki is sozlesmesinin
sona erdirilmesine iliskindir.
Dolayisiyla kamu makamlarinin
herhangi bir miidahalesi s6z
konusu degildir. Bununla birlikte
devletin, kisilerin maddi ve manevi
varligini ve 6zel hayata saygi
hakkini etkili olarak koruma ve
saygl gosterme seklinde pozitif
ylikimluligld de bulunmaktadir. Bu
yukimlilik bireylerin birbirlerine
karsi eylemleri bakimindan da
anilan haklarin korunmasi icin
gerekli onlemlerin alinmasini
daicerir (Adnan Oktar (3], B.

No: 2013/1123, 2/10/2013, § 32;
Marcus Frank Cerny [GK], B.

No: 2013/5126, 2/7/2015, § 36).

Bu nedenle basvuru konusu
uyusmazlik devletin pozitif
yikimluligl cercevesinde
incelenmelidir. Devletin pozitif
yikimluliga oncelikle kisiler
arasindaki iliskiler yoniinden
maddi ve manevi varligi koruma
ve gelistirme ile 6zel hayata

saygl haklarini etkili sekilde
guvenceye alan yasal bir altyapinin
olusturulmasini gerektirir (Omiir
Kara ve Onursal Ozbek, B. No:
2013/4825, 24/3/2016, § 46). Bunun
yani sira kisilerin maddi ve manevi
varligini koruma ve gelistirme

ile 6zel hayata saygi haklari
kapsamindaki uyusmazliklarin
yargl makamlarinca anilan

temel haklara iliskin anayasal

DIPNOT

glvencelerin gozetildigi ve adil
yargilanma glivencelerini haiz bir
yargilama faaliyeti kapsaminda
incelenmesi gereklidir. Bu
gereklilikler, ticiincd kisilerin
bireylerin hak ve 6zglrliiklerine
yaptigi haksiz midahalelere kamu
makamlari tarafindan misamaha
gosterilmemesi zorunlulugundan
kaynaklanir. Zira mahkemeler,
ozel hukuk iliskisi kapsamindaki
uyusmazliklari coziimleyerek
temel hakka iliskin giivenceleri
korumaktadir. Bu noktada
uyusmazliklarin yargisal makamlar
oniine tasinmasi ve hakkaniyete
uygun bir yargilama yapilarak
coziimlenmesi devletin pozitif
ylikimliliklerinin bir parcasini
olusturur  (Omiir Kara ve Onursal
Ozbek, § 4 7). Kamu makamlarinca
gerekli yapisal onlemler alinmis
olsa da uyusmazlik konusu davayi
ylriten mahkemelerce verilen
kararlarda, Gclinci kisilerin
midahalelerine karsi bireylere
korunma imkani saglanmadigi
durumlarda bu yikimlilikler
geredi gibi yerine getirilmemis
olacaktir. Bu, kamusal makam
olan mahkemeler araciligiyla
bireylerin hak ve 6zglrliklerinin
korunmasiz birakildigi anlamina
gelecektir (Omiir Kara ve Onursal
Ozbek, § 49). Bu dogrultuda 6zel
hukuk is iliskisi kapsaminda
calisan bireylerin Anayasa ile
glvence altina alinan haklarina
yonelik midahale iddiasi iceren
uyusmazliklarinin karara
baglandigi davalarda, derece
mahkemelerince s6z konusu
glvenceler goz ardi edilmemeli;
isveren ve calisanlar arasindaki
catisan cikarlar adil bicimde
dengelenmeli; basvurucularin
temel haklarina yonelik
midahalenin mesru amaca
dayali ve olcilu olup olmadigi
degerlendirilmeli ve ulasilan sonuc
hakkinda hikim kurulurken ilgili
ve yeterli gerekceler sunulmalidir
(Omiir Kara ve Onursal Ozbek, §
50)."%

A) MAHKEMEYE

ERISIM HAKKI;

Mahkemeye erisim hakki, adil
yargilanma hakkinin en temel
unsurlarindan biri olarak karsimiza
citkmaktadir.

Hukuk devleti ve hukukun
ustunlugu kavramlariyla
anlamlandirilan bu hakkin
ihlaline iliskin iddialar bircok
bireysel basvurunun da konusunu
olusturmaktadir.

“Adil yargilanma hakkinin en
temel unsurlarindan biri olan
mahkemeye erisim hakki, bir
uyusmazligi mahkeme oniine
tasiyabilmek ve uyusmazligin etkili
bir sekilde karara baglanmasini
isteyebilmek anlamina
gelmektedir.”4

“Anayasa’nin 36. maddesinde,
herkesin mesru vasita ve yollardan
faydalanarak yargi mercileri
onlinde davaci veya davali olarak
iddiada bulunma ve savunma
hakkina sahip oldugu belirtilmek
suretiyle Sozlesme'den farkli
olarak mahkemeye basvurma hakki
acikca dizenlenmektedir. Bunun
yani sira Anayasa Mahkemesi de
AiHM ictihadina paralel sekilde
mahkemeye basvurma hakkinin
adil yargilanma hakkinin 6n kosulu
oldugunu ifade etmektedir.”*’

“Mahkemeye erisim hakki, kural
olarak mutlak bir hak olmayip,
sinirlandirilabilen bir haktir.
Bununla birlikte getirilecek
sinirlandirmalarin, hakkin

0zunu zedeleyecek sekilde
kisitlamamasi, mesru bir amac
izlemesi, acik ve olculu olmasi

ve basvurucu uzerinde agir bir
yik olusturmamasi gerekir (B.

No: 2013/1613, 2/10/2013, § 38).
Devletler bir davanin acilabilirligine
iliskin olarak takdir haklari geregi
bazi sinirlamalar getirebilir

ve bu davalar niteligi geregi
dizenleyici islemlere konu olabilir.

45 Anayasa Mahkemesi, Karar Tarihi
1/2/2017, B.No; 2014/19081, T.AA.
Basvurusu.

46 Anayasa Mahkemesi, Karar Tarihi
7/11/2013, B.No; 2012/791, Ozkan Sen
Basvurusu.

47 Anayasa Mahkemesi, Karar Tarihi
9/2/2012, 2012/19 E.
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Bununla birlikte, bu sinirlamalar
dava acmak isteyen bir kisinin
mahkemeye erisim hakkinin
0ziine zarar verecek seviyeye
ulasmamalidir (Benzer yondeki
AIHM karari icin bkz.Edificaciones
March Gallego S.A./ispanya,
B.No: 28028/95, 19/2/1998, § 34
ve Rodriguez Valin/ispanya, B.No:
47792/99, 11/10/2001, § 22)"%®

“Mahkemeye erisim hakki sadece
ilk derece mahkemesine dava
acma hakkini degil eger ic hukukta
itiraz, istinaf veya temyiz gibi
kanun yollarina basvurma imkani
taninmis ise st mahkemelere
etkili bir sekilde basvurma
hakkini da icerir (Benzer yondeki
AIHM karari icin bkz. Bayar ve
Glrblz/Turkiye, B. No: 37569/06,
27/11/2012, § 42). Bunun yaninda
davanin taraflarina gerekceli
mahkeme kararinin usulline
uygun olarak bildirilmesi ve
taraflarin bu gerekceye gore
ayrintili itiraz nedenlerini
bildirerek temyiz hakkini
kullanmalari; kanun yolunun
etkili bir sekilde kullanilmasi

ve bu suretle de hakkaniyete
uygun yargilamanin saglanmasi
acisindan zorunludur. Ancak
gereksiz basvurularin dnlenerek
dava sayisinin azaltilmasi ve
boylece mahkemelerin gereksiz
yere mesgul edilmeksizin
uyusmazliklari makul siirede
bitirebilmesi amaciyla
basvuruculara belli yikimlilikler
ongorilebilir. Bu ylikimliliklerin
kapsamini belirlemek kamu
otoritelerinin takdir yetkisi
icindedir. Ongériilen yiikiimliliikler
dava acmayi imkansiz hale
getirmedikce ya da asiri derecede
zorlastirmadikca mahkemeye
erisim hakkinin ihlal edildigi
soylenemez.”¥

“Bununla birlikte dava acma ya
da kanun yollarina basvuru icin

DIPNOT

belli sirelerin 6ngoriilmesi -bu
stireler dava acmayi imkansiz
kilacak dlciide kisa olmadikca-
hukuki belirlilik ilkesinin bir
geregidir ve mahkemeye erisim
hakkina aykirilik olusturmaz. Ne
var ki dngorilen sire kosullarinin
acikca hukuka aykiri olarak
yanlis uygulanmasi ya da yanlis
hesaplanmasi nedeniyle kisiler
dava acma ya da kanun yollarina
basvuru hakkini kullanamamissa
mahkemeye erisim hakkinin ihlal
edildigini kabul etmek gerekir.”%®

B) GEREKCELI

KARAR HAKKI;

Gerekceli karar hakki da adil
yargilanma hakki kapsaminda
degerlendirilen haklar arasinda
kabul gormektedir.

Anayasa Mahkemesi kararlarinda,
genel olarak hiikme ulasilmasi
icin yeterli gerekcenin varligi kafi
sayilmistir.

Mahkeme, Yargitay onama
ilamlarinin yerel mahkeme
kararindaki gerekceyi icerdigini
belirtilerek ayri veya kapsamli bir
onama gerekcesi aramamaktadir.

“Anayasa’nin 141. maddesinin
Uciinci fikrasinda da “Bitin
mahkemelerin her tirld kararlari
gerekceli olarak yazilir.” denilerek
mahkemelere kararlarini gerekceli
yazma ylikimluligid yiklenmistir.
Anayasa’nin butinligd ilkesi
geregi anilan Anayasa kurali

da gerekceli karar hakkinin
degerlendirilmesinde g6zoniinde
bulundurulmalidir. Gerekceli karar
hakki, kisilerin adil bir sekilde
yargilanmalarini saglamayi ve
denetlemeyi amaclamaktadir.
Taraflarin muhakeme sirasinda
ileri surdikleri iddialarinin
kurallara uygun bicimde incelenip
incelenmedigini bilmeleri ve ayrica
demokratik bir toplumda, kendi
adlarina verilen yargi kararlarinin

sebeplerini toplumun 6grenmesinin
saglanmasi icin de gereklidir.”®

“Mahkemelerin anilan
yikumlildgi, yargilamada

ileri siiriilen her turld iddia ve
savunmaya karar gerekcesinde
ayrintili sekilde yanit verilmesi
gerektigi seklinde anlasilamaz.
Ancak derece mahkemeleri,
kendilerine sunulan tim iddialara
yanit vermek zorunda degilseler

de (Yasemin Eksi, 2013/5486,
4/12/2013, § 56) davanin esas
sorunlarinin incelenmis oldugu
gerekceli karardan anlasilmalidir.
Bir kararda tam olarak hangi
unsurlarin bulunmasi gerektigi
davanin niteligine ve kosullarina
baglidir. Muhakeme sirasinda acik
ve somut bir bicimde one siiriilen
iddia ve savunmalarin davanin
sonucuna etkili olmasi, baska

bir deyisle davanin sonucunu
degistirebilecek nitelikte bulunmasi
halinde davayla dogrudan ilgili olan
bu hususlara mahkemelerce makul
bir gerekce ile yanit verilmesi
gerekir.”%2

“Aksi bir tutumla mahkemenin,
davanin sonucuna etkili

oldugunu kabul ettigi bir husus
hakkinda “ilgili ve yeterli bir

yanit” vermemesi veya yanit
verilmesini gerektiren usul veya
esasa dair iddialarin cevapsiz
birakilmis olmasi hak ihlaline
neden olabilecektir (Sencer Basat
ve digerleri, § 39). Ote yandan
temyiz merciinin yargilamay!
yapan mahkemenin kararini uygun
bulmasi halinde bunu ya ayni
gerekceyi kullanarak ya da bir
atifla kararina yansitmasi yeterlidir.
Burada dnemli olan husus temyiz
merciinin bir sekilde temyizde

dile getirilmis ana unsurlari
inceledigini, derece mahkemesinin
kararini inceleyerek onadigini ya da
bozdugunu géstermesidir.”®

48 Anayasa Mahkemesi, Karar Tarihi
17/7/2014, B.No; 2013/2491, Hiseyin
Gonel Basvurusu.

49 Anayasa Mahkemesi, Karar Tarihi
2/10/2013, B.No; 2013/1613, Serkan
Acar Basvurusu.
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50 Anayasa Mahkemesi, Karar Tarihi
2/10/2013, B.No; 2013/1718, Remzi
Durmaz Basvurusu.

51 Anayasa Mahkemesi, Karar Tarihi
18/6/2014, B.No; 2013/7800, Sencer
Basat ve Digerleri Basvurusu.

52 Anayasa Mahkemesi, Karar Tarihi
18/6/2014, B.No; 2013/7800, Sencer
Basat ve Digerleri Basvurusu.

53 Anayasa Mahkemesi, Karar Tarihi
4/12/2013, B.No; 2013/5486, Yasemin
Eksi Basvurusu.



C) SILAHLARIN ESITLIGI
VE CELISMELI YARGILAMA
ILKELERI HAKKI;

Adil yargilanma hakkinin temel
unsurlarindan bir digeri de
silahlarin esitligi ve celismeli
yargilama ilkeleri olarak kabul
edilmektedir.

Anayasa Mahkemesi ictihatlarinda
ozellikle usul haklari bakimindan
bu hakkin ihlalini tespit ettigi
gorulmektedir.

Anayasa Mahkemesi, celismeli
yargilama ve silahlarin esitligi
ilkelerine yonelik yargilamanin
butinligu icinde acik ve

gorundr bir ihlalin bulunmasiyla
birlikte ihlalin adil yargilanmayi
etkileyebilecek agirlikta olmasini
da aramaktadir. Mahkemenin ihlali
bu dlciler etrafinda degerlendirdigi
dikkati cekmektedir.

“Silahlarin esitligi ilkesi,

davanin taraflarinin usul haklari
bakimindan ayni kosullara tabi
tutulmasi ve taraflardan birinin
digerine gore daha zayif bir
duruma disirilmeksizin iddia ve
savunmalarini makul bir sekilde
mahkeme oniinde dile getirme
firsatina sahip olmasi anlamina
gelmektedir.”s

“Silahlarin esitligi ilkesinin
tamamlayicisi olan celismeli
yargilama hakki, kural olarak bir
hukuk ya da ceza davasinda tim
taraflara, gosterilen kanitlar ve
sunulan gorusler hakkinda bilgi
sahibi olma ve bunlarla ilgili goris
bildirebilme imkani vermektedir.
Bu cercevede basvuranlarin,
bilirkisi raporunun sonucuna
itiraz edememesi ya da delillerle
ilgili gorus bildirmelerine

firsat verilmemesi celismeli
yargilama hakkinin ihlali olarak
degerlendirilebilmektedir.”s5

DIPNOT

“Yargilama makamlari
yargilamanin taraflarinca ileri
surilen iddialari ve gosterdikleri
delilleri geregi gibi incelemek
zorundadir. Bununla birlikte, belirli
bir davaya iliskin olarak delilleri
degerlendirme ve gosterilmek
istenen delilin davayla ilgili olup
olmadigina karar verme yetkisi
esasen derece mahkemelerine
aittir. Avrupa insan Haklar
Mahkemesi ictihatlarina gore

de, savunma makaminin tanik
dinletme taleplerinin gerekliligi

ya da bilirkisi raporu benzeri
delillerin kabul edilebilirligi ve
degerlendirilmesi hususlari

ulusal mahkemelerin yetkisi
dahilindedir (SN/isvec, B. No:
34209/96, 2/7/2002, § 44). Mevcut
yargilamada gecerli olan delil
sunma ve inceleme yontemlerinin
adil yargilanma hakkina uygun olup
olmadigini denetlemek Anayasa
Mahkemesi'nin gorevi kapsaminda
olmayip Mahkemenin gorevi
basvuru konusu yargilamanin
bitlinligd icinde adil olup
olmadiginin degerlendirilmesidir.
Genel anlamda hakkaniyete uygun
bir yargilamanin yiritilebilmesi
icin silahlarin esitligi ve celismeli
yargilama ilkeleri 1siginda, taraflara
iddialarini sunmak hususunda
uygun olanaklarin saglanmasi
sarttir. Bu anlamda, delillere iliskin
dengesizlik veya hakkaniyetsizlik
iddialarinin da yargilamanin
bitlind 1siginda degerlendirilmesi
gerekir.”%¢

D) HAKKANIYETE UYGUN
YARGILANMA HAKKI;

Anayasa Mahkemesi kararlarinda
bu hakkin da genel olarak
butinlugd icinde yargilamanin adil
olup olmadiginin degerlendirilmesi
olarak ele alindigi gorilmektedir.

Ozellikle ayni olaylara iliskin
farkli Yargitay Daireleri tarafindan

verilen birbiriyle celisen kararlar
Mahkemece bu hakkin ihlali olarak
kabul edilmistir.

Anayasa Mahkemesi bir basvuruya
iliskin verdigi kararinda®’ , Yargitay
22. Hukuk Dairesi'nin ictihat
degisikligine giderek benimsedigi
yeni yaklasimin uygulanmasi
nedeniyle uyusmazligin céziminde
gorev alan daire ve kurula gore
farkli ve birbiriyle celiskili kararlar
ortaya ciktigini ve usule iliskin
miktesep hak gerekcesiyle

de olsa ayni somut olaylardan
kaynaklanan uyusmazliklardaki
birbirinden zit sonuclarin hukuki
belirsizlige yol actigini tespit
etmistir. Mahkeme, basvurucu

icin ongorilemez nitelikte olan

bu uygulama nedeniyle bir bitin
olarak yargilamanin hakkaniyetinin
zedelendigi sonucuna ulasmistir.

Anayasa Mahkemesi ictihatlarinda,
yargl merciileri arasindaki ictihat
farkliiklarinin tek basina ihlal
niteliginde kabul edilemeyecegi

de belirtilmektedir. Ancak
Mahkeme, somut benzer olaylara
iliskin farkli kararlarin hukuki
belirsizlige yol actigini tespit
ederek, ongoriilemez nitelikte olan
bu uygulama nedeniyle bir bitin
olarak yargilamanin hakkaniyetinin
zedelendigi sonucuna
ulasmaktadir.5®

Mahkemenin bu yonden verdigi
ihlal kararlarinda dikkat cekici bir
diger husus ise, birbirinden farkli
kararlarda varilan sonucla ihlal
arasinda bir baglantinin olmadigr,
bu nedenle de ihlalin giderilmesi
icin yeniden yargilama yapilmasinin
kararlardan birine Ustinlik
tanimak anlamina gelecek
oldugunu belirterek ihlale iliskin
dogrudan tazminata hilkmetme
yoluna gitmis olmasidir.%?

Ote yandan Anayasa Mahkemesi

54 Anayasa Mahkemesi, Karar Tarihi
16/5/2013, B.No; 2013/1134, Yasasin
Aslan Basvurusu.
55 Anayasa Mahkemesi, Karar Tarihi
18/9/2014, B.No; 2013/1793, Hiseyin
Sezen Basvurusu.

56 Anayasa Mahkemesi, Karar Tarihi
4/12/2013, B.No; 2013/1213, Muhittin
Kaya ve Digerleri Basvurusu.

57 Anayasa Mahkemesi, Karar Tarihi
17/5/2018, B.No; 2016/13021, Hakan
Altincan Basvurusu.

58 Anayasa Mahkemesi, Karar Tarihi
26/9/2019, B.No; 2015/14955, Omer
Gokenci Basvurusu.

59 Anayasa Mahkemesi, Karar Tarihi
25/12/2018, B.No; 2017/29896, Yasemin
Bodur Basvurusu.
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ictihat farkliigini degerlendirdigi
bir kararinda, Yargitay'in istikrarli
olarak uygulanan ictihattan
ayrilarak yeni bir yaklasimi
benimsemesi halinde kamuoyu
nezdinde yargiya olan glivenin
muhafaza edilmesi bakimindan
yeni yaklasimin istikrarli bir
sekilde uygulanmasi gerektigine de
dikkat cekmis ve ictihat degisikligi
sonucunda benimsenen yaklasimin
uygulamada birligi saglamakla
gorevli yiksek mahkemeler
tarafindan istikrarli olarak
uygulanmamasinin adil yargilanma
hakkini ihlal edebilecegine karar
vermistir.s

Mahkemenin oniine gelen bir
basvuruda verdigi karar®! konuyu
netlestirmek icin 6nemlidir.
Anayasa Mahkemesi daha birkac
ay once verdigi bu kararinda,

is hukukcularini da uzun siire
mesgul eden vakif biinyesinde
calisan iscilere ilave tediye

odenip 6denmemesi hususunda
Gaziantep BAM 7. Hukuk Dairesi
tarafindan kesin olarak verilen
derece mahkemesi kararini

ele almistir. Yargitay 22.Hukuk
Dairesi'nin Yargitay 9.Hukuk
Dairesi'nden farkli olarak
belirledigi ictihatlarina dayanilarak
BAM 7. Hukuk Dairesi tarafindan
kesin olarak verilen karari
hakkaniyete uygun yargilanma
hakkinin ihlali olarak kabul eden
Anayasa Mahkemesi, kararda
icerige iliskin bir takim tespitlerde
de bulunmustur. Anayasa
Mahkemesi, hukukun dinamizmini
ve mahkemelerin yaklasimlarini
yasanan gelismelere uyarlama
kabiliyetlerini yansitmasi yoniyle
ictihat degisikliklerini olumlu
bulmakla birlikte, uygulamadaki
birlikteligi saglamasi beklenen
yliksek mahkemeler icinde yer alan
dairelerin benzer davalarda tatmin
edici bir gerekce gostermeksizin
farkli sonuclara ulasmasini, bir
kararin belirli bir daireye distigu
takdirde onanacagi, baska bir

DIPNOT

daire tarafindan ele alindigi
takdirde bozulacagi gibi ihtimale
dayali ve birbirine zit sonuclari
ortaya cikaracagini, bunun ise
hukuki belirlilik ve ongorilebilirlik
ilkelerine ters disecegini, ayrica
boyle bir alginin toplumda
yerlesmesi halinde bireylerin yargi
sistemine ve mahkeme kararlarina
duymalari beklenen giivenin de
zarar gorebilecegini belirtmektedir.
Anayasa Mahkemesi basvuruyu
karara baglarken su gerekcelere
yer vermistir: “Somut olaya

konu Sosyal Yardimlasma Ve
Dayanisma Vakfi calisanlarinin
ilave tediye alacagina hak kazanip
kazanmayacagi hususunda

yedi yildan beri sliren ictihat
farkliiginin derinlesmis ve

stirekli bir nitelik kazanmis
olmasi, dairelerin ve buna bagli
olarak alt dereceli mahkemelerin
vardigi sonucun davalarin somut
ozelliginden kaynaklanmamasi

ve hukuki belirsizlige yol acan bu
durumun ortadan kaldirilmasini
saglayacak ictihadi birlestirme
karari gibi elverisli bir mekanizma
bulunmasina ragmen bunun
isletilmemesi neticesinde
uyusmazligin cozimiinde gorev
alan daire ve kurula gore farkli ve
birbiriyle celiskili kararlar ortaya
ctkmistir. Baska bir anlatimla
derin ve siregelen farkliliklari
ortadan kaldirmaya elverisli

bir mekanizma niteligindeki
ictihadin birlestirilmesi yolunun
isletilmemesi nedeniyle varilan
sonucun basvurucular icin
ongorilemez oldugu ve bu
hususun hikimden bagimsiz
olarak yargilamanin hakkaniyetini
zedeledigi sonucuna ulasilmistir.”2

S0z konusu Anayasa Mahkemesi
kararinin ilgi uyandiran diger bir
kismi ise, “benzeri yeni ihlallerin
oniine gecilebilmesiicin ihlale
yol acan bu durumun gozden
gecirilmesi konusunda Yargitay
Kanunu’'nun 45. maddesinin ikinci
fikrasi uyarinca Yargitay Birinci

Baskanlik Kuruluna bildirimde
bulunmak gereklidir. Boyle bir
durumda ayni yargi koluna dahil
mahkemeler arasindaki derin

ve siregelen ictihat farkliliklari
ictihadi birlestirme yoluyla
ortadan kaldirilarak yeni ihlallere
neden olacak uygulamanin oniline
gecilmesi de mimkdin olacaktir.”
tespitleriyle hiikimde bu yonde
bir bildirim yapilmasina da karar
verilmis olmasidir.

Is hukukunun dinamik yapisi,

ayni uyusmazliklara iliskin birden
fazla Yargitay is Daireleri'nin
mevcut olmasi ve bu dairelerin
ayni hukuki uyusmazliklara iliskin
birbirinden farkli kararlarinin
bulunmasi ve bunun is hukukunda
onemli bir sorun olarak
onidmizde durmasi nedenleriyle
degerlendirmelerimizde bu konuda
ozellikle olay orneklemeleriyle
durulmus, Anayasa Mahkemesinin
bu duruma bakisi, gelistirdigi
ictihatlariyla ortaya konulmaya
calisilmistir.

E) MAKUL SUREDE
YARGILANMA HAKKI;

Mahkemenin adil yargilanmanin
ihlal edildigine iliskin verdigi
kararlarin agirtikli olarak
makul sirede yargilanma
hakkinin ihlaline iliskin oldugu
gorilmektedir.

Son 3 yilda Mahkemeye yapilan
bireysel basvuru sayisinin ortalama
yillik 40.000 civarinda oldugu,
bireysel basvuru kurumunun
faaliyete gectigi donemden bugiine
kadar Mahkemenin ihlale iliskin
kararlarin yarisindan fazlasinin
(%50,5i) adil yargilanma hakkinin
ihlaline, bunun da %57'sinin
makul sirede yargilanma

hakkinin ihlaline iliskin oldugu
gorilmektedir.3

Derece mahkemelerinde yillarca
siiren yargilama silireclerine

60 Anayasa Mahkemesi, Karar Tarihi
17/5/2018, B.No; 2016/13021, Hakan
Altincan Basvurusu.
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bakildiginda yapilan basvuru
sayisinin yine de oldukca disiik
kaldigi distinilmektedir.

Mahkemenin makul sirede
yargilanma hakkinin ihlaline
iliskin olarak dosya bazinda
degerlendirme yaptigi, yargilama
surelerinin uzunluguna iliskin
genel bir olcl koymadigi da karar
iceriklerinden gorilmektedir.
Anayasa Mahkemesi makul siirede
yargilanma hakkina iliskin verdigi
kararlarinda is yargisinin kendine
has ozelliklerini ve 6zel usule tabi
olmasini da ihlalin tespiti acisindan
dikkate aldigi goriilmektedir.

Mahkemece ihlal sonucu verilen
tazminat miktarina (manevi
tazminat) iliskin olarak belirli

bir ictihat olusturulmadigi,
basvurularda verilen tazminat
miktarlarinin farklitiklar gosterdigi
dikkati cekmektedir.

Mahkemenin bazi kararlarinda hic
icerigine deginilmeden yargilaman
siiresinin uzunlugu tzerinden
dogrudan ihlal ve tazminat
kararlari verildigi gorilmekteyken,
bazi kararlarinda ise yargilamanin
uzamasinin sebeplerinin genis
sekilde irdelendigi ve buna gore
sonuca ulasildigi goriilmektedir.

Mahkemenin makul siirenin tespiti
acisindan esas alinacak zamanin
baslama ve bitis siirelerine

iliskin de bir 6lcut olusturdugu
ictihatlarinda gorilmektedir.

“Medeni hak ve yiukimliliklere
iliskin olan is mahkemeleri
nezdinde acilan davalarda
yargilama siresi tespit edilirken
sirenin baslangic tarihi olarak
uyusmazligi karara baglayacak
davanin acildigi tarih; siirenin sona
erdigi tarih olarak yargilamanin
sona erdigi (Nesrin Kili¢, 2013/772,
7/11/2013 § 69), yargilamasi devam
eden davalar yoniinden ise Anayasa
Mahkemesinin makul siirede

DIPNOT

yargilanma hakkinin ihlal edildigine
iliskin sikayetle ilgili kararini
verdigi tarih esas alinir.”¢

“Is mahkemelerinde

gorulen davalarda yargilama
stiresinin makul olup

olmadigi degerlendirilirken
yargilamanin karmasikligi ve
kac dereceli oldugu, taraflarin
ve ilgili makamlarin yargilama
sirecindeki tutumu ve
basvurucunun yargilamanin
siiratle sonuclandirilmasindaki
menfaatinin niteligi gibi hususlar
dikkate alinir."¢®

“Anayasa’nin 36. maddesi ve
Sozlesme’'nin 6. maddesi uyarinca
medeni hak ve ylikimliliklere
iliskin uyusmazliklarin makul
stirede karara baglanmasi
gerekmektedir. Basvuru konusu
olayda is akdinin feshi lizerine
acilan ise iade davasinin soz
konusu oldugu goruldigidnden
4857 sayili Kanun ve 6100

sayili Kanun’da yer alan usul
hiikiimlerine gore yuritiilen somut
yargilama faaliyetinin medeni

hak ve yukimlilikleri konu alan
bir yargilama olduguna kusku
yoktur.”¢

“Makul siirede yargilanma
hakkina iliskin olarak yapilan
degerlendirmede dnemli bir
olcit olan basvurucunun davanin
hizla sonuclandirilmasindaki
menfaatinin niteligi kriteri
cercevesinde bireylerin ekonomik
gelecedgi ile calisma barisi
acisindan arz ettigi énem dikkate
alindiginda is uyusmazliklarinin
ivedilikle cozilmesi hususunda
yargi organlarinin 6zel bir itina
gostermesi gerekmektedir.

Bu nedenle kanun koyucu, is
hukukunun calisani koruyucu
niteligini ve is davalarinin
ozelliklerini dikkate alarak genel
mahkemelerin disinda sozli
yargilama usuliine tabi 6zel bir

is yargilamasi sistemi ihdas
ederek is davalarinin konunun
uzmani mahkemelerce mimkiin
oldugunca hizli, basit ve ucuz

bir bicimde sonuclandirilmasini
amaclamistir. 6100 sayili Kanun'un
447. maddesiyle daha once
yirurlige girmis olan kanunlarda
yer alan s0zlu ve seri yargilama
usulleri kaldirilmis, bunun yerine
is hukuku uyusmazliklarina da
uygulanmak Uzere basit yargilama
usuld getirilmistir. Basit yargilama
usull yazili yargilama usuliinden
daha basit ve cabuk isleyen, daha
kisa bir incelemeye ihtiyac duyan
ve daha kolay bir inceleme ile
sonuclandirilabilecek dava ve isler
icin kabul edilmis bir yargilama
usullidir.”®?

“Basvuruya konu yargilama
siirecinin incelenmesi neticesinde
celse aralarinin uzun tutuldugu, lc
defa hakim degisikligi nedeniyle
durusmanin ertelendigi, yargilama
siresinin blyik kisminin
delillerin toplanmasi asamasinda
gectigi ve davanin hak disiricu
siire nedeniyle reddedildigi
anlasilmakta; is iliskisinden
kaynaklanan uyusmazliklarin
ozellikle de ise iade talebini iceren
feshe itiraz davalarinin niteligi,
basvurucu acisindan tasidigi
deger ve basvurucunun davadaki
menfaati dikkate de alindiginda
sonuc olarak 4857 sayili Kanun’'da
ongorilen sirelere oranla hakli
gorilemeyecek derecede uzun

bir siire olan 2 yiIl 9 ay 21 giinde
yargilamanin tamamlandigi
gorilmektedir.”%8

“Anilan ilkeler ve Anayasa
Mahkemesinin benzer
basvurularda verdigi kararlar
dikkate alindiginda somut olayda
Uskiidar 3. is Mahkemesinde
(istanbul Anadolu 10. Is
Mahkemesi) 17/2/2010 tarihinde
acilan iscilik alacagi davasinda,
Mahkemenin 11/4/2012 tarihinde

64 Anayasa Mahkemesi, Karar Tarihi
17/11/2014, B.No; 2012/397, Mehmet
Salih Ayyildiz Basvurusu.

65 Anayasa Mahkemesi, Karar Tarihi
7/11/2013, B.No; 2013/772, Nesrin Kilic

Basvurusu.

66 Anayasa Mahkemesi, Karar Tarihi
2/7/2013, B.No; 2012/13, Glher Ergiin
ve Digerleri Basvurusu.
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68 Anayasa Mahkemesi, Karar Tarihi
29/06/2016, B.No; 2014/6235, idris
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davayi kismen kabul ettigi,
temyiz lzerine Yargitay 22.
Hukuk Dairesinin 8/3/2013 tarihli
karariyla hikmin bozuldugu,
bozma ilamina uyan Mahkemece
20/6/2013 tarihinde davanin
reddedildigi ve kararin Yargitay
9. Hukuk Dairesinin 3/12/2013
tarihli karariyla onandigi
anlasilmistir. Anilan ilkeler ve
Anayasa Mahkemesinin benzer
basvurularda verdigi kararlar
dikkate alindiginda somut olayda
yaklasik 3 yil 10 aylik yargilama
siuresinin makul oldugu sonucuna
varmak gerekir.”®?

“Somut olayda Bakirkay 9.

Is Mahkemesinde 26/3/2010
tarihinde acilan hizmet tespiti
davasinda, Mahkemenin
taraflarca sunulan delilleri
dosyaya celp ettigi, taniklari
dinledigi, bilirkisi raporuna gore
basvurucunun sigorta sicil kaydina
islenmemis calismalarin tespit
edilmesi nedeniyle bu durumun
aydinlatilmast icin SGK'nin farkli
subelerine yazilar yazildig,
yazismalarin ardinda 25/10/2013
tarihinde basvurucunun sigorta
dosyasina sehven islenilmedigi
ancak yanlistigin dizeltildigi
anlasilan 1993/2 ve 1994/1
dénemlere ait calismalarla

ilgili talebin konusuz kalmasi
nedeniyle esasi hakkinda karar
verilmesine yer olmadigina ve
diger taleplerin reddine karar
verdigi, temyiz Uzerine Yargitay
10. Hukuk Dairesinin 17/4/2014
tarihli karariyla hiikmiin onandigi
anlasilmistir. Anilan ilkeler ve
Anayasa Mahkemesinin benzer
basvurularda verdigi kararlar
dikkate alindiginda somut olayda 4
yil 21 giinlik yargilama siresinin
makul oldugu sonucuna varmak
gerekir.”

5- IHLAL TESPITLERININ
HUKUKi SONUCLARI;

DIPNOT

Anayasa Mahkemesi ihlale iliskin
tespitinin ardindan nasil karar
verecegine dair de mevzuata
atiflarla ictihatlarini olusturmustur.

Mahkeme maddi tazminata
hikmedebilmesi icin basvurucunun
ugradigini iddia ettigi maddi zarar
ile tespit edilen ihlal arasinda
gucld birilliyet bagi ve belgeye
baglanmis maddi zararin varligini
aramaktadir.

Dikkate deger diger bir husus

ise, Mahkemenin talep edilen
tazminatin nitelendirilmesine siki
ve kati sekilde bagliigidir.

“30/3/2011 tarihli ve 6216 sayili
Anayasa Mahkemesinin Kurulusu
ve Yargilama Usulleri Hakkinda
Kanun'un 50. maddesinin (1) ve

(2) numarali fikralari soyledir:

(1) Esas inceleme sonunda,
basvurucunun hakkinin ihlal
edildigine ya da edilmedigine
karar verilir. ihlal karari verilmesi
halinde ihlalin ve sonuclarinin
ortadan kaldirilmasi icin yapilmasi
gerekenlere hiikmedilir. .. (2)
Tespit edilen ihlal bir mahkeme
kararindan kaynaklanmissa, ihlali
ve sonuclarini ortadan kaldirmak
icin yeniden yargilama yapmak
tizere dosya ilgili mahkemeye
gonderilir. Yeniden yargilama
yapilmasinda hukuki yarar
bulunmayan hallerde basvurucu
lehine tazminata hiikmedilebilir
veya genel mahkemelerde dava
acilmasi yolu gosterilebilir. Yeniden
yargilama yapmakla yikidmli
mahkeme, Anayasa Mahkemesinin
ihlal kararinda acikladigi ihlali ve
sonuclarini ortadan kaldiracak
sekilde mimkiinse dosya
Uzerinden karar verir.”"

“Anayasa Mahkemesinin Mehmet
Dogan ([GK], B. No: 2014/8875,
7/6/2018) kararinda, ihlal
sonucuna varildiginda ihlalin
nasil ortadan kaldirilacaginin
belirlenmesi hususunda genel

ilkeler belirlenmistir. Mehmet
Dogan kararinda 6zetle uygun
giderim yolunun belirlenebilmesi
acisindan oncelikle ihlalin
kaynaginin belirlenmesi gerektigi
vurgulanmistir. Buna gére
ihlalin mahkeme kararindan
kaynaklandigi durumlarda

6216 sayili Kanun'un 50.
maddesinin (2] numarali fikrasi
ile ictiiziik’iin 79. maddesinin

(1) numarali fikrasinin (a) bendi
uyarinca kural olarak ihlali ve
sonuclarini ortadan kaldirmak
icin yeniden yargilama yapilmak
Uzere kararin bir orneginin ilgili
mahkemeye gonderilmesine
hikmedilir (Mehmet Dogan, §§
57, 58). Anayasa Mahkemesinin
tespit edilen ihlalin giderilmesi
amaciyla yeniden yargilama
yapilmasina hilkmettigi

hallerde ilgili usul kanunlarinda
dizenlenen yargilamanin
yenilenmesi kurumundan farkli
olarak yargilamanin yenilenmesi
sebebinin varliginin kabuld

ve onceki kararin kaldirilmasi
hususunda derece mahkemesinin
herhangi bir takdir yetkisi
bulunmamaktadir. Zira ihlal karari
verilen hallerde yargilamanin
yenilenmesinin gerekliligi
hususundaki takdir, derece
mahkemelerine degil ihlalin
varligini tespit eden Anayasa
Mahkemesine birakilmistir.
Derece mahkemesi Anayasa
Mahkemesinin ihlal kararinda
belirttigi dogrultuda ihlalin
sonuclarini gidermek lzere
gereken islemleri yapmakla
ylikimlidir."7

“Basvurucunun manevi tazminat
talebi bulunmadigindan
yargilamanin uzun siirmesi
nedeniyle adil yargilanma hakkinin
ihlalinin tespiti sonucunda
tazminata hikmedilmesi mimkin
degildir."™

“Anayasa Mahkemesinin maddi
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tazminata hiikmedebilmesi icin
basvurucularin ugradiklarini iddia
ettikleri maddi zarar ile tespit
edilen ihlal arasinda illiyet bagi
bulunmalidir. Talepte bulunan
basvurucunun bu konuda herhangi
bir belge sunmamis olmasi
nedeniyle maddi tazminat talebinin
reddine karar verilmesi gerekir.” 7

6- MAHKEME
KARARLARININ EMEK
KESIMINE ETKISI VE
ELESTIRISI;

incelememizde yer alan cok
sayidaki basvuru kararina
yansimis ictihatlardan, aradan
gecen 8 yilda Mahkemenin
ictihat butinldgi ve zenginligi
sagladii, bircok kararinda AIHM
ictihatlarina da atiflar yaptigi, bu
anlamda kararlarin olumlu oldugu
dislnilmektedir.

Ancak onemle belirtelim ki
incelemelerimize konu kararlar,
Anayasa Mahkemesince kabul
edilebilir bulunup esastan
hilkme baglanmis basvurulara
iliskindir. Esastan incelemeye
alinmis bu basvurularin 2019
yiliicin toplam basvurunun
sadece %16'sI oraninda kaldigi
gorilmektedir. Yine bugine kadar
yapilan basvurularin %90'inin
Mahkemece kabul edilemez
bulundugu, %5’inin idari red ile
sonuclandirildigr, %0,3'iinde hak
ihlali tespit edilemedigi, %1'inde
ise disme, kapama, basvurunun
reddi gibi gerekcelerle basvuruya
dair olumsuz kararlar verildigi,
en az bir hakkin ihlaline karar
verilen basvuru oraninin ise sadece
%4 oraninda oldugu Mahkeme
istatistiklerine yanmistir.”

Esasen onemli ve degerli olan bir
diger nokta ise hic siiphesiz zengin
ve olumlu ictihatlarin Mahkemece
olaylara ne sekilde uygulandig,
etkin sekilde uygulanip

DIPNOT

uygulanmadigi ve her yonden
etkileridir.

Orgiitli emek kesiminin en

dénemli glici niteliginde olmasi,
genis emek kesimlerini yakindan
ilgilendirmesi ve siyasal iktidarlarin
da dogrudan hakka midahalesinin
varligi acisindan oldukca onemli
buldugumuz grev hakki ihlal
iddialarina iliskin basvurularin
irdelenmesi bize bu sorularin
cevaplanmasinda yol gostericilik
yapacaktir.

Son yillarda cok fazla grev
ertelemesine sahit olunup, siyasi
iktidarin iradesiyle verilen bu
grev erteleme kararlari nedeniyle
grevlerin fiilen yasaklama

halini aldigi, sendikalarin grev
hakkini kullanamaz duruma
geldigi gorilmektedir. 2013-
2018 yillari arasinda Tirkiye'de
sendikalarca alinan 14 grev
kararinin “milli giivenlik”, “genel
saglik” gibi gerekcelerle Bakanlar
Kurulu tarafindan ertelendigi
gorilmektedir. 7

Bu grev erteleme kararlarinin
ikisi, idari yargi yollarindan
olumlu sonuc alinamamasi
sonucu bireysel basvuru yoluyla
sendikalarca Anayasa Mahkemesi
oniine de getirilmistir.

Anayasa Mahkemesi basvurulara
iliskin olarak, Bakanlar Kurulu
tarafindan verilen grev erteleme
kararlariniictihat iceriklerine
uygun sekilde sendika hakkinin
ihlali olarak kabul etmistir. 77

Mahkeme, Birlesik Metal iscileri
Sendikasi basvurusunda sendika
hakkinin ihlalinin tespitinin yani
sira, ihlale neden olan devleti
manevi tazminata da mahkum
etmistir.

ihlale iliskin kararinda, Danistay’in
davaya iliskin olumsuz iceriklerini

elestiren Mahkeme, Kristal-

Is Sendikasi basvurusundaki
kararinda Danistay 10.
Dairesi’'nin 12/1/2004 tarihli ve
2003/6134 E. sayili yiritmenin
durdurulmasina iliskin verdigi
kararindaki “milli glivenlik”
sinirlama sebebine iliskin olarak
gelistirdigi olcutl benimsedigini
ve benzer basvurularda bu dlciti
uygulayacagini acik bir sekilde
ifade etmektedir.

Mahkeme karar iceriklerinin
ozellikle Gzerinde durulmasi
gereken kisimlari da vardir.
Anayasa Mahkemesinin bu
kararinda olcit olarak kabul edilen
Danistay karari 15 yil 6ncesine ait
olup, strekli ilerleyen pozitif haklar
niteliginde olan sendika hakkinin
ic hukukta zamanla geri gidisi
carpici sekilde ortaya cikmaktadir.
Nitekim bu durumun grev sayilari
ve greve katilan isci sayilarina da
yansidigi gorilmektedir. Tirkiye'de
1985-2000 yillari arasinda yilda
ortalama 127,5 grev gerceklesirken
grevlere katilan ortalama isci
sayisl ise 47534 olmustur. 2001-
2015 yillari arasinda ise yillik

grev ortalamasinin 20,2'ye,
grevlere katilan isci sayisinin da
6713’e geriledigi, son 15 yildaki
gerilemenin 6 kattan fazla oldugu
gorilmektedir.”

Diger yandan Anayasa
Mahkemesinin ihlal kararina
ragmen ayni gerekcelerle siyasi
irade tarafindan grev erteleme
kararlari verilmeye devam ettigi,
derece mahkemelerinden de bu
yonde olumlu sonuc alinamadig,
dolayisiyla Anayasa Mahkemesinin
bu yondeki ihlal kararlarinin etkisiz
kaldigi anlasilmaktadir.

Bunun yaninda Birlesik Metal
iscileri Sendikasi’nin grev kararina
karsi basvurunun 27/8/2015
tarihinde yapilmasina ve bu tarihte
Anayasa Mahkemesinin Kristal Is

74 Anayasa Mahkemesi, Karar Tarihi
10/12/2019, B.No; 2018/27900, Fatih
Durlanik Basvurusu.

75 Bknz, https://www.anayasa.gov.tr/
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77 Anayasa Mahkemesi, Karar Tarihi
2/7/2015, B.No; 2014/12166, Kristal is

Sendikasi Basvurusu ile

Anayasa Mahkemesi, Karar Tarihi
9/5/2018, B.No; 2015/14862, Birlesik
Metal iscileri Sendikasi Basvurusu.
78 Bknz, https://www.dogrulukpayi.
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Sendikasi'nin basvuruna esastan
karar vermis olmasina ragmen
ayni konudaki basvuruyu neredeyse
basvurudan 3 yil sonra, 9/5/2018
tarihinde vermis olmasi da kararin
etkisini ve olumlu sonuclarini fiilen
ortadan kaldirici niteliktedir.

Yine 2019 yilinda Tiirkiye
Demiryollari iscileri Sendikasi'nin
aldig1 “izban Grevi” kararinin da
benzer gerekceler 6ne siriilerek
Cumhurbaskani karariyla
ertelenmis olmasi da Anayasa
Mahkemesi kararlarinin emek
kesiminin grev hakkini ne kadar
korudugu acisindan énemli bir
gostergedir.

Sendikalarin toplu s6zlesme yapma
yetkisini de ortadan kaldirabilecek
sendikal nedenlerle yapilan
fesihlerde Anayasa Mahkemesinin
sendika hakkinin ihlali ve sendika
lehine tazminat kararlarina karsin
derece mahkemelerinin sendikal
tazminat miktarini belirlerken
sadece calisma siiresi dlciitiine
bagli kalmalari, sendikanin toplu
sozlesme yapma yetkisine yapilan
midahaleleri degerlendirme

disi birakmalari da Anayasa
Mahkemesi kararlarinin derece
mahkemesi kararlarina yeterince
yansimadiginin bir gostergesidir.
Anayasa Mahkemesi, Petrol is
Sendikasi'na uye iscilerin actiklari
ise iade ve sendikal tazminat
talepli davalarda yerel mahkeme
kararini bozan ve sonradan bozma
dogrultusundaki karari onayan
Yargitay 22.Hukuk Dairesi’'nin
karariniicerik olarak da oldukca
sert bir sekilde elestirerek hem
ihlal karari vermis, hem de kararin
iceriginde sendikal nedenle

isten citkarmanin sonuclarinin
etkin olarak uygulanabilir olmasi
gerektigini belirtmistir.”

Anayasa Mahkemesinin temel
haklarin korunma alanini ve
ihlallere genis ve etkili bir
bakis acisiyla yaklastigini

DIPNOT

gozlemledigimizi belirtmistik. Bu
acidan Mahkemenin temel haklarin
korunmadigini disiindiigl derece
mahkeme kararlarinin icerigine
girdigi, bu sekilde ihlal karari
verdigi de gorilmektedir.

Anayasa Mahkemesi ihlale

iliskin verdigi bir kararinda, yerel
mahkemece ilgili delil ve olgularin
degerlendirilmesi sonucu edinilen
ve detayli olarak gerekcelendirilen
kanaate dayanan hiikmiin, Yargitay
22. Hukuk Dairesi tarafindan
gerekcesiz olarak bozulmasini ihlal
olarak saymis, kararlarin icerigini
de esastan tartismaya acmis,

bu acidan yerel mahkemenin
degerlendirmesinin yeterli ve

ikna edici olmasina karsin yerel
mahkeme kararinin Yargitay

22. Hukuk Dairesi tarafindan
gerekcesiz bir sekilde bozulmasini
devletin yargisal mekanizmalarini
etkili bir sekilde isletmesi
gerekirken usule iliskin pozitif
yikumlilikleri yerine getirmedigi
ve somut olayda basvurucunun
sendika hakkini koruyamayarak
bu hakki ihlal ettigi sonucuna
ulasmistir.8

“Sonucta ilk olarak basvurucunun
haksiz olarak isten ayrilmaya
zorlandigi yoniindeki esasli
iddiasinin Derece Mahkemesi
kararlarinda hic incelenmemis
olmasi, ikinci olarak is yerinde
alternatif is imkanlarinin
incelenmesi yikimluligi
konusunda degerlendirme
yapilmamasi nedenleriyle
kisinin maddi ve manevi
varliginin korunmasi ve ozel
hayata saygi haklari bakimindan
kamu makamlarinin pozitif
ylikimluliklerini yerine
getirmedikleri kanaatine
varilmistir.”®!

Diger yandan makul siirede
yargilanma hakki ihlallerinde
Mahkemenin 6lci aldigi siireler
ortadayken dosya lizerinden

inceleme yapan Mahkemenin de
ortalama 3-4 yil gibi bir siirede
basvurulari karara baglamasi
elestiriye acik olup, bu durum
Mahkemenin kararlarinin etkisini
de azaltan niteliktedir.

Makul siirede yargilanma hakkinin
ihlaline ve verilecek tazminata
iliskin Mahkeme ictihatlarinda
da yeterince somutlastirma
yapilamadigi, bu anlamda
birbirinden farkli ve uyumsuz
kararlara rastlandigi, tazminat
miktarlarinin da hangi kriterlere
gore belirlendiginin yeterince
acikliktan ve hukuki tatminden
uzak kaldigi disinilmektedir.

Mahkemenin ihlaller sonucu
hikmettigi tazminat miktarlarinin
da kararlarin etkisi, caydiriciligi ve
ihlale ugrayanin tatmini acisindan
dusuk kaldigi distiniilmektedir.

Anayasa Mahkemesinin ihlal
iddialarinin koruma alani
sinirlarini degerlendirirken yaptigi
genis ve etkin bakis acisina
karsilik Mahkemenin tazminat
taleplerine gereginden fazla dar
ve kati bir sekilcilikle yaklastigi,
bunun bireysel basvuru yolunun
amacina da aykiri oldugu, 6ziinde
yorumlamaya dayali cikarimlarinin
hak kayiplarina neden oldugu
fikrindeyiz. .

Anayasa Mahkemesinin 6zellikle
ayni olaylara iliskin farkli Yargitay
Daireleri tarafindan verilen
birbiriyle celisen kararlari hakkin
ihlali olarak kabul etmesine
ragmen Yargitay'in is Daireleri
arasinda birbiriyle uyumsuz ve
sonuc itibariyle birbiriyle celisen
kararlarinin halen fazlaca olmasi,
Mahkemenin ihlal kararlarina
ragmen Yargitay'in ictihadi
Birlestirme yolunu yeterince etkin
sekilde kullanmadigi veya Yargitay
ictihadi Birlestirme Kurullarindan
cikan kararlarin Yargitay Daireleri
arasindaki gorus ayriliklarini

com/bulten/grev-yasaklari-suruyor
79 Anayasa Mahkemesi, Karar Tarihi
5/10/2017, B.No; 2014/15627, Anil
Pinar ve Omer Bilge Basvurusu.
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ortadan kaldirmadigi sonucuna
varilmaktadir.

Diger yandan derece
mahkemelerinde yapilan hak
ihlallerini emek kesiminin de
etkin sekilde Anayasal sikayet
yolu olan bireysel basvuruya konu
yapmadigi, bu anlamda basvuru
sayilarin yetersiz kaldigi, cok
sayidaki basvurunun da sekil
eksikligi, ispat, icerik yoksunlugu,
talep yoklugu gibi nedenlerle esasa
iliskin inceleme dahi gormeden
kabul edilemez bulundugu tespit
edilmistir.

Bireysel basvuru kurumunun
ylrurlige girmesinden bugiine
kadar 10 grev kararinin
ertelenmesine karsin sadece 2
basvuruya iliskin karar verilmis
olmasi da bu acidan ilgi cekicidir.
Yine sendikal fesihlerle bircok
sendikanin orgutldgunidn kirildig
gercegi karsisinda, sendika
hakkinin ihlaline iliskin yeterince
ihlal basvurusu yapilmadigi da
anlasilmaktadir.

Anayasa Mahkemesi kararlarinin
etkinligi acisindan bir diger
onemli husus ise aradan 8

yil gibi uzun siire gecmesine
ragmen hukukcularin (6zellikle
avukatlarin) Anayasa Mahkemesi
ictihat ve kararlarini yeterince
takip etmedigi, derece
mahkemelerindeki yargilamalarda
bu ictihatlari geregince
kullanmadigi, taleplerini de buna
gore bicimlendirip genisletmedigi
dislincesindeyiz.

Bu acidan is hukukcularinin 6zel
hukuk ile derece mahkemesi
kararlari alanina sikismamasi,
Anayasa Yargisi ve Anayasa
sikayetleri konusunda da
calismalar yapmasi ve avukatlik
pratiginde Mahkeme kararlarini
etkili sekilde kullanmasi Anayasa
Mahkemesinin kararlarinin etkisini
ve etkinligini arttiracaktir.

Sonuc olarak; bireysel
basvurulara iliskin olarak Anayasa
Mahkemesince verilen ihlal
kararlarinin sonuclarinin emek

kesiminin haklari acisindan daha
etkin ve etkili korunabilmesi ve
genislemesi icin basta Anayasa
Mahkemesi olmak lzere tim
kesimlere daha fazla caba ve gorev
distiglni disindyor ve boyle
olmasini umuyoruz.
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CUMHURBASKANINA HAKARET

Stj. Av. Muzaffer DEMIRSQY (Adana Barosul

umhurbaskaninin

hukuken 6zel olarak

korunmasi cok

eskiden berivar olan
bir uygulamadir. Cumhuriyet
sonrasi gec donem Roma
imparatorluju’'nda imparatorlar,
cumbhuriyet rejimine yonelik
ozlemleri yok etmek lzere
kendi sahsiyetlerini devlet
ile butlinlestirmek suretiyle,
kendilerine yonelik her
elestirinin devlete karsi islenen
bir suc olarak kabul edilmesini
saglamislardir. Ayni egilim,
daha dar kaliplar icerisinde
olmakla birlikte, Orta cag donemi
kralliklari tarafindan da kabul
edilmis ve hatta feodal donemde
kapsami iyice genisletilerek,
dogrudan feodal otoriteye
yonelmeyen bazi suclar dahi bu
kategoride degerlendirilmistir.!

Cumhurbaskant ile devlet tizel
kisiliginin birlestirilmesi ve bu
yolla cumhurbaskanina hakaret
sucu magdurunun devlet

olmasi dislincesi, baskici bir
anlayisin da uzantisidir. Liberal
doneme tepki olarak ortaya
cikan, bizim ceza yasamizi da
etkileyen despotik Rocco Yasasi,
devletin korunmasi bahanesiyle
bireyi dislayarak, bireyin hak ve
ozgurligunu yok eden sistemi
olusturup, uygulamistir. Korunan
hukuksal yararin bireysel haklar
oldugu anlayisinin egemen
olmasiyla, eski dusiince bicimleri
degismis ve ozellikle devlete
karsi siyasal sayilan suc tipleri,
“suc olmaktan cikartilmistir”
(discriminazione). Bu kapsamda
“devlet” kendine 6zgi haklara
sahip sahsiyet sayilmamaktadir.
Buginki anlayisa gore devlet,

DIPNOT

insan haklarini gerceklestirmekle
gorevli ve yikdmli bagiml
iktidardir. Cagdas devlet; saydam
yonetimi, bilgilenmeyi, 6zgur
dislinceyi, bireyin kendinin
gelisimini, bireyin korkusuz
yasamasini glivenceye alan
siyasal orgiitlenmedir.2

Gecmiste nasil ki kral/monark
dlkenin temsilcisi ise, bugin
cumhurbaskani da devletin
temsilcisi haline gelmistir. Pek
tabi, kralin sahip oldugu pek cok
yetkiye artik cumhurbaskani
sahip degildir. Ancak yine de
devletin kisiligi ile butiinlesen
Cumhurbaskaninin kisiliginin
korunmasi amaciyla ceza
hukukunda Cumhurbaskanina
hakaret sucuna yer verilmistir.
765 sayili mulga Tirk Ceza
Kanunu'nun 158. Maddesinde ve
5237 Sayili Tirk Ceza Kanunu'nun
299. maddesinde bulunan
Cumhurbaskanina hakaret sucu
krallik donemlerinin kalintisi
olarak devam etmektedir.?

5237 Sayili TCK'da 299. maddede
dizenlenen Cumhurbaskanina
hakaret sucu, TCK'nin 125.
maddesinde yer alan hakaret
sucunun bir unsuru olarak degil;
Devletin egemenlik alametlerine
ve organlarina karsi suclar
basliginda dizenlenmistir.
Kuskusuz Cumhurbaskanina
hakaret sucu, kanun koyucu
tarafindan devlete karsi islenmis
bir suc olarak gorildigu icin

bu bolimde ele alinmistir.

S6z konusu madde “(1)
Cumhurbaskanina hakaret eden
kisi, bir yildan dort yila kadar
hapis cezasi ile cezalandirilir. (2]
(Degisik: 29/6/2005- 5377/35 md.)

1 Cumhurbaskanina Hakaret ve
Devletin Egemenlik Alametlerini
Asagilama Suclari, Sinar Hasan, s. 30
2 “1997 Turk Ceza Yasas Tasarisi'na

iliskin Diisiinceler”, Cetin Ozek,
istanbul Hukuk Fakiiltesi Mecmuasi,
Cilt: 56, Sayi:14, Temmuz 2011, s. 22
3 Cumhurbaskanina Hakaret, Prof.
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Sucun alenen islenmesi halinde,
verilecek ceza altida biri oraninda
artirilir. (3) Bu suctan dolayi
kovusturma yapilmasi, Adalet
Bakaninin iznine baglidir” seklinde
kaleme alinmistir.

Her seyden dnce bir kisiye
Cumhurbaskanina hakaret
sucunu isledigine dair

isnatta bulunulabilmesi icin,
Cumhurbaskaninin sadece
secilmis olmasi yetmez, usuliine
uygun yemin etmis olmasi gerekir.
Nitekim Yargitay Ceza Genel
Kurulu'nun 02/04/1990 tarihli,
1990/9-84 Esas ve 1990/106 sayili
kararinda: “Cumhurbaskaninin
156. maddedeki (1982 Anayasasinin
299. Maddesi) hiikiimlerin konusu
olabilmesi icin, salt secim yeterli
degildir. Zira, Anayasamizin 96.
maddesine gore (1982 Anayasasinin
103. maddesi) Cumhurbaskaninin
gorevine baslayabilmesinin

icin on sarti, yemin etmis
bulunmasidir” denmektedir. Bu
suc tipinde magdurun sifati 6zel
bir 6nem tasimaktadir. “Devletin
egemenlik alametlerine ve
organlarinin sayginligina karsi
suclar” baslikli G¢linct bolimde
diizenlenmesinden anlasilacagi
tzere, burada Cumhurbaskani
sifatinin arkasinda devletin
sayginligl, kisiligi korunmaktadir.

Cumhurbaskanina hakaret sucu,
fail yoniinden bir 6zellik gostermez.
Diger bir deyisle cumhurbaskanina
huzurda veya yoklugunda ya da
alenen hakaret eden herkes

bu sucun faili olabilir. TCK 299.
maddenin lafzindan anlasildigi

DIPNOT

tzere, TCK 125/3-a’de yer alan
kamu gorevlisine karsi hakaretten
farkli olarak “Cumhurbaskanina
hakaret” sucunun olusmasi

icin, sucun Cumhurbaskaninin
gorevinden dolayi islenmis olmasi
sarti aranmamaktadir.4 S6z konusu
madde Cumhurbaskaninin kisiligini
bir bitiin olarak korumustur zira
kanun koyucu adeta devletin kisiligi
ile, Cumhurbaskaninin kisiligini
birlestirmistir. “Ona yapilan
hakaretin gorevinden dolayi olup
olmamasinin bu suc acisindan bir
dénemi bulunmamaktadir. Devlet
Baskanligi sifat veya vazifesi ile
alakali saika lizum yoktur.s

TCK'nin 299. maddede
Cumhurbaskanina hakaret

eden kisinin cezalandirilacagi
ifade edilmis ancak sucun

maddi ve manevi unsuru
ayrintilandirilmamistir.
Cumhurbaskanina hakaret
sucunun kapsamini, maddi

ve manevi unsurunu anlamak

icin TCK 125. maddesinde yer
alan hakaret sucunu incelemek
gerekmektedir. Buna gdre, birinin
Cumhurbaskanina hakaret etmesi
icin, Cumhurbaskaninin onur, seref
ve sayginligini rencide edebilecek
nitelikte somut bir fiil veya

olgu isnat etmesi veya sdvmesi
gerekecektir.

Ornegin Cumhurbaskanina Katil’
demek somut bir olgu isnadi icerir
ve hakaret icerdigini sdylemek
mimkundir. Ancak burada dikkat
edilmesi gereken husus gercekten
somut olarak Cumhurbaskaninin
birini 6ldirmekle mi suclandigi

yoksa Cumhurbaskani olmasindan
dolayi siyasi bir sorumluluk mu
atfedildigidir. Bilindigi Uzere,

ilgili slogan bir donem pek cok
kisi veya grup tarafindan dile
getirilmekteydi.® Kuskusuz kimse
Cumbhurbaskanini dogrudan birini
oldirmekle suclamamistir. Recep
Tayyip Erdogan’in basbakanlik

ve devaminda Cumhurbaskanlig
yaptigi dénemde Soma’da 301
kisinin 6ldigu maden kazasi,

Gezi Parki direniscilerinin polis
siddeti ile hayatini kaybetmesi

gibi kamuoyunca tartisma yaratan
pek cok olay gerceklesmistir. Bu
sebeple kimi muhalif gruplar soz
konusu ifadeleri iktidar partisini
ve Recep Tayyip Erdogan’i ilkede
gerceklesen olaylardan dogan
sorumlulugu nedeniyle elestirmek
icin kullanmistir. Bu nedenle “Katil
Erdogan” demek somut bir isnat
degil, siyasi bir elestiridir.

Cumhurbaskaninin Anayasa 104.
maddesi geregi devletin basidir,
bu sifatiyla Tiirkiye Cumhuriyeti’ni
ve Tirk Milletinin birligini temsil
eder. Bu 6zgin konumundan
kaynakli olarak Cumhurbaskani
kamu gorevlileri arasinda istisnai
bir konum tasir. Burada bir kisinin
yararini korumaktan ziyade
“devlete iliskin bir hukuki yararin
korunmasinin amaclandigr”
aciktir. Daha somut bir ifade ile
bu suc, “Cumhurbaskani olan
kisiye karsi islenmekte ise de,
sucla korunan hukuki deger
devletin siyasi iktidar yapisidir™.?
Bu nedenle TCK lafzinda yalnizca
“Cumhurbaskani” icin ayri bir

suc diizenlemesi mevcuttur.

Dr. Faruk Erem, s. 21

4 Hakaret Sucu, Ozkan Giirdogan,
Ankara Universitesi Sosyal Bilimler
Enstitisi Kamu Hukuku Dali Doktora
Tezi, 2012, s. 189.

5 Cumhurbaskanina Hakaret, Prof. Dr.
Faruk Erem, s. 19

6 TMMOB izmir tarafindan, AKP
hikimetinin Torba Yasa hazirligina
yonelik tepki gostermek amaciyla 12
Subat 2015 tarihinde Alsancak Kibris
Sehitleri Caddesinde gerceklestirilen
basin aciklamasindan sonra ‘Katil
Erdogan’ seklinde slogan atilmistir.
Bu nedenle donem so6zcisi Melih
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Yalcin ve oda Uyesi Devrim Cem
Erturan hakkinda Cumhurbaskanina
Hakaret sucunu islediklerinden
bahisle dava acilmistir. Mahkeme
Cumhurbaskani’nin séylem ve
icraatlarina karsi politik elestiri
amaciyla s6z konusu sloganin atildigini
ifade ederek, saniklar hakkinda beraat
karari vermistir. https://www.evrensel.
net/haber/341165/hirsiz-katil-erdogan-
sloganina-beraat.

Yalova Birlesik Haziran Hareketi'nden
yaklasik 100 kisi, 13 Mayis 2015te
Soma’daki is cinayetini protesto

etmek Uzere bir yiriyus dizenledi.

S6z konusu yirtyuste, “Katil

Erdogan” slogani atmalari ve bu yolla
“Cumhurbaskanina hakaretten” ile
yargilanan 8 kisi hakkinda beraat karari
verilmistir. http://www.cumhuriyet.
com.tr/haber/siyaset/489681/_Hirsiz__
katil_Erdogan__sloganina_beraat.
html. Kominist Parti “Katil Erdogan”
baslikli bir aciklama yapmistir. https://
www.kp.org.tr/tr/basin-aciklamalari/
hirsiz-katil-erdogan Pek cok drnekte
s6z konusu sloganin muhalif kisiler

ve gruplarca siyasi bir elestiri olarak
kullanildigini gormek mimkindur.

7 Bu bolimde yer verdigimiz bir



Bakanlari ve hatta yasama organi baskanini ve diger
herhangi bir kamu kisisini/makamini ayrica korumayi
amaclayan bir baska suc diizenlemesi ceza yasamizda
yer bulmamaktadir. “Cumhurbaskanina hakaret
edilmesi durumunda, onun her insan gibi sahip oldugu
seref varligindan cok, temsil ettigi makamin yani
devletin manevi dokunulmazligi korunmaktadir. Bu
nedenledir ki, s6z konusu suc kisilere karsi suclar
boliminde degil “Devlete karsi suclar” bélimiinde
dizenlenmistir.®

Bugiin her ne kadar 104. madde de Cumhurbaskaninin
“devletin bas!” oldugu ve “milletin birligini temsil”
ettigi lafzi seklen korunsa da; herkesce kabul
olundugu Gzere Cumhurbaskani artik dogrudan bir
siyasi aktordir, bir siyasi taraftir, dogrudan yiritme
erkinin bir 6znesidir.

Su an dahi muhalefet partileri ile arasinda ciddi
cekisme olan mevcut Cumhurbaskani Recep Tayyip
Erdogan’in siyaset yapmadigini iddia etmenin maddi
gercekle bir alakasi yoktur. Ortaya cikan hukuki ve
maddi tablo artik Cumhurbaskaninin TCK'nin 299.
maddesi tarafindan korunan “bedeninde devleti temsil
eden” hukuki ve siyasi olgudan farkli bir durumda
oldugunu ortaya koymaktadir.

Bir anlamda 5237 sayili TCK 299. maddesinde yer
alan suc diizenlemesinin “hukuki konusu”, dolayisiyla
bu sucun varlg artik ortadan kalkmis, en azindan
baskalasmis bulunmaktadir.

Buglin TCK 299. maddede yer alan suc diizenlemesi
siyasi farkliliklar Ustiinde bulunan Cumhurbaskanini
degil; dogrudan bir siyasi partinin tyesi olan,

bir siyasetciyi korumaktadir. Bu durumda siyasi
yasamda esitlik ve hakkaniyetten s6z etmek olanakli
olmayacaktir.

Cumhurbaskani artik yritme organinin basi

olarak siyasi bir aktérdiir. Cumhurbaskanin tarafsiz
kisiligine ve devletin temsilcisi olmasina yapilan vurgu
temellerini yitirmistir.

Cumhurbaskant ilk olarak 10 Agustos 2014'te

halk tarafindan secilmistir. Bu secimle birlikte
Cumhurbaskani, belli bir siyasi gorisiin temsilcisi
olmustur. Artik politik bir kisilik olmasi dolayisiyla,
elestirilmeli ve yaptiklari tartisilmalidir. 21/01/2017
tarihinde kabul edilen rejim degisikligi ile birlikte
siyasi bir parti tiyesi olan bir kisiliktir. Bu halde,
devletin ve kanun koyucunun s6z konusu sucu
mevzuatta bulundurmasinin temel nedeni artik
ortadan kalkmistir.

DIPNOT

Cumhurbaskanini 6zel olarak koruyan bir
diizenlemeye artik ihtiyac bulunmamaktadir.

Ayrica, yeni sistemle cumhurbaskaninin

Anayasa’da olaganisti yetkileri vardir. Bu

durum Cumhurbaskaninin kararlarinin daha cok
tartisilmasini gerektirir. TCK 299 zirhi ile korunan

bir Cumhurbaskaninin kararlari toplum nezdinde

ne kadar derin tartisilabilir? Siiphesiz TCK 299
Cumhurbaskanina Hakaret Sucu kaldirilmali ve siyasi
ifade 0zgurligl Uzerindeki baskiya son verilmelidir.
Diine kadar yasanin/yasa koyucunun hukuki deger
olarak korumayi amacladigi bir “cumhurbaskani”;
artik hukuki ve maddi anlamda mevcut degildir.
Cumhurbaskanina Hakaret, hukuki varligini ve hukuki
mesrulugunu yitirmistir.

SAYILARLA

‘CUMHURBASKANINA HAKARET'

Bu boliimde Adalet Bakanligi Adli Sicil ve istatistik
Genel Midirligu tarafindan 1986 yilindan 2018 yilina
kadar yayinlanan verileri inceleyerek Tiirkiye'de
Cumhurbaskanina Hakaret Sucu ile ilgili genel bir
tablo ortaya koyacagiz.

Cumhurbaskanina Hakaretten Dolayi Acilan
Davalardaki Sanik Sayilari (1986-2018)

TCK Kapsaminda Cumhurbaskanina Hakaretten Dolay!
Acilan Davalardaki Sanik Sayisi

6000

Cumhurbaskanina hakaretten dolayr acilan davalardaki
sanik sayisi:

7. Cumhurbaskani Kenan Evren déneminde 340,

8. Cumhurbaskani Turgut Ozal déneminde 207,

9. Cumhurbaskani Siileyman Demirel doneminde 158,
10. Cumhurbaskani Ahmet Necdet Sezer déneminde
163,

11. Cumhurbaskani Abdullah Gil déneminde bir
onceki doneme gore %420 artis gostererek 848,

12. Cumhurbaskani Recep Tayyip Erdogan’in ilk 4
yillik gorev siiresinde ise ilgili davalardaki toplam
sanik sayisi bir onceki déneme gore yaklasik 19,5 kat
artarak (%2052 artis) 17.406 oldu.

kisim hukuki kabul ve alintilarin;
Prof. Dr. Cetin OZEK, Prof. Dr. Nevzat
TOROSLU, E. Yargic Osman YASAR
(Yargitay 4. Ceza Dairesi Onursal

Baskani), Yargic Hasan Tahsin GOKCAN
(Anayasa Mahkemesi Baskanvekili),
Yargic Mustafa ARTUC (Tirkiye

Adalet Akademisi Baskan Yardimcisi)

tarafindan yayimlanmis eserlerde yer
aldigini belirtmeliyim.

8 Ceza Hukuku Ozel Kisim, Nevzat
Toroslu, Savas Yayinlari, Ankara 2013,

Eylil 2020 | 67



MAKALE

Karara Baglanan Davalardaki Mahkumiyet
ve Beraat Sayilari (1994-2018)

Karara Baglanan Davalardaki Sanik Sayisi

Mahkiimiyet Beraat Diger Toplam

1994 5 4 2
1995 11
1996 6
1997 13
1998 20
1999 16
2000 23
2001 4
2002
2003
2004 7
2005
2006
2007 5
2008
2009
2010 2
2011
2012 4
2013
2014 <
2015
2016
2017
2018

g
|-

w

~

W N = N = o

mN W = W
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Cumhurbaskanina hakaret nedeniyle mahkimiyet
karari verilen sanik sayisi:

9. Cumhurbaskani Siileyman Demirel doneminde 71,
10. Cumhurbaskani Ahmet Necdet Sezer déneminde
82,

11. Cumhurbaskani Abdullah Gil doneminde 233,

12. Cumhurbaskani Recep Tayyip Erdogan’in itk 4 yillik
doneminde ise hakkinda mahk{miyet karari verilen
sanik sayilari bir énceki doneme gore yaklasik 23 kat
artis gostererek toplam 5.683 oldu.

Cumhurbaskanina Hakaretten Dolayi Hapis
Cezasi Alan Kisi Sayisi (2009-2018)

TCK Kapsaminda Cumhurbaskanina Hakaretten Dolay:
Hapis Cezasi Alan Kisi Sayisi

687

2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016

Son olarak cumhurbaskanina hakaretten dolayi

DIPNOT

yargilanan saniklar hakkinda verilen hapis cezasi
karari sayilarini da yillara gore inceledik. Adalet
Bakanligi Adli Sicil ve istatistik Genel Miidiirligi'nce
yayinlanan adalet istatistiklerine gore hapis cezasi
kararlari da son yillarda oldukca artis gosterdi.

11. Cumhurbaskani Abdullah Gil déneminin son 6
yilinda toplam 65 hapis cezasi karari verilmisken, bu
sayl 12. Cumhurbaskani Recep Tayyip Erdogan’in ilk 4
yillik doneminde 1575’e cikiyor.

Yukarida paylasilan tablolarin ve verilerin kaynagi
Adalet Bakanligi Adli Sicil ve istatistik Genel
Mudirligudir. Net olarak soyleyebilecegimiz

husus; Recep Tayyip Erdogan’in Cumhurbaskani
oldugu dénemde elestiri ve hakaret kavramlari
arasindaki fark neredeyse ortadan kalkmistir.
Cumhurbaskanina Hakaret Sucu isnat edilerek
baslatilan sorusturmalarin sayisi her gecen giin
artmaktadir. 5237 sayili Tiirk Ceza Kanunu'nun 299.
maddesinde yer alan Cumhurbaskanina hakaret
sucunun lafzinda hicbir degisiklik yapilmamasina
ragmen, bu sucu isledigi iddia edilen kisilerin
sayisinin son yillarda hizla artmasi Glkemizin icinde
bulundugu politik kutuplasma ile yakindan ilgilidir.
Ayni zamanda bu artis Cumhurbaskanina hakaret
sucunun Erdogan hikimeti tarafindan muhalif
kesime baski araci olarak kullanildigi iddialarini
destekler niteliktedir. Cumhurbaskani'nin avukatlari,
yuzlerce davada siyasetcilerden, gazetecilerden,
sanatcilardan, ogrencilerden mivekkilinin zarara
ugradigi gerekcesiyle ylzbinlerce lira tazminat da
talep etmektedir. Tirkiye'de adalet sisteminin 6nemli
diizeyde bir mesaisi Cumhurbaskanina hakaret edilip
edilmedigini saptamakla gecmektedir.

Tiurkiye'de Cumhurbaskanina Hakaret yargilamalarinin
ne boyutlara ulastigini gozler 6niine seren iki somut
ornek vererek bu bolimdi bitirecegim:

e Van'dayasayan Burhan Borak adli yurttasin
2014 yilinda sosyal medyada yaptigi 7 paylasim
hakkinda ‘Cumhurbaskanina hakaret’ davasi
acildi. Van 2'nci Asliye Ceza Mahkemesinde
gorilen davada, mahkeme Borak'in yaptigi her bir
paylasimiicin 1 yil 9 ay olmak tizere toplam 12 yil
3 ay ceza verdi. Ayrica hikmin aciklanmasi geri
birakilmadi ve ceza ertelenmedi.? 1"

e Facebook sayfasinda yaptigi paylasimda
“Cumhurbaskanina hakaret” ettigi iddiasiyla
hakkinda dava acilan 13 yasindaki A.S'nin goriilen
durusmasinda karar cikti. istanbul 2. Cocuk
Mahkemesi'nde goriilen durusmaya cocuk A.S.
katilmazken, midafi Avukat Fatma Hopikoglu
durusmada hazir bulundu. Durusmada karar
veren mahkeme, “Cumhurbaskanina hakaret”

s.103
9 https://www.milligazete.com.tr/
haber/3160225/cumhurbaskanina-
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hakarete-rekor-ceza
10 https://www.gazeteduvar.
com.tr/gundem/2019/09/22/

cumhurbaskanina-hakaretten-12-yil-
hapis-cezasi/
11 https://www.gazeteduvar.



sucunun sabit oldugunu ileri
siirerek 13 yasindaki A.S'ye 3
yil hapis cezasi verdi. Mahkeme
cezayl “sucu alenen islemesi”
nedeniyle 3 yil 6 aya cikardi.
Mahkeme, A.S'nin 15 yasini
doldurmamasini g6z oniinde
bulundurarak verdigi cezayi
yari oraninda indirerek 1yil 9
aya disilirdi.12 "

AVRUPA'DA DURUM

Avrupa Konseyi yesi Ulkelere
baktigimizda Cumhurbaskanina
Hakaret ya da Devlet Baskanina
Hakaret sucunun Macaristan’da
1994°te, Cek Cumhuriyeti'nde
1998de kaldirildigini goriiyoruz.
Avusturya’'da cumhurbaskanina
hakareti dizenleyen Madde

171 var ancak 1975ten bu yana
kullanilmiyor. Hollanda'da kral
ve ailesine yonelik hakaret sucu
var olmasina karsin 60’lardan

bu yana kullanilmiyor. Benzer
bir durum Belcika, Portekiz,
Romanya ve ispanya icin de gecerli.
Polonya ve italya’da bu konuda
ceza hikmi bulunuyor ancak
nadiren uygulaniyor ve uygulamada
mahkemeler para cezasi vererek
bir tazminata hilkmediyor.
Fransa'da 2000°de verilen kararla
artik, devlet baskanina hakaret
sucundan dolayi hapis cezasi
verilemiyor. Almanya’da ise ceza
kanunu devlet baskanina hakareti
suc saymasina ragmen Federal
Anayasa Mahkemesi cok agir

bir elestiri olsa dahi bunun bir
suc sayllamayacagina sik sik
karar veriyor. Zaten Almanya’da
bu hikimden yargilanma da
oldukca nadir goriluyor. Avrupa
Konseyi gozlemci lyelerinden
Amerika’'da ise baskana hakaret
sucu yok, tehdit sucu diizenlenmis.
Ozetlemek gerekirse Avrupa
tlkelerinin genelinde gecmis

DIPNOT

zamandan kalan bu yasalar nadiren
uygulanmaktadir ve genelde para
cezasina hikmedilmektedir. Bir
kisim Ulkenin ceza kanununda

ise ‘Devlet Baskanina/
Cumhurbaskanina Hakaret’
maddesi yoktur, tamamiyle
kaldirilmistir,14 18

Tutuklama, Ceza Muhakemesindeki
hirriyeti sert sekilde kisitlayan

en agir koruma tedbiridir. Kuvvetli
suc sliphesinin varligini gosteren
olgularin ve bir tutuklama
nedeninin bulunmasi halinde,
stipheli veya sanik hakkinda
tutuklama karari verilebilir.

Ancak uygulamada ozellikle
Cumhurbaskanina Hakaret

Sucu acisindan ‘kuvvetli suc
sliphesi’ ve 'tutuklama nedenleri’
kavramlarinin hoyratca kullanildig
goriilmektedir Ulkemizde bu
suctan dolayi oldukca siklasan
“tutuklama tedbiri”, Avrupa
Ulkelerinde devlet baskanina
hakaret sucu sebebiyle neredeyse
hic gorilmemektedir. Cogu Avrupa
Ulkesinde bu sucun yaptirimi para
cezasidir. Avrupa insan Haklari
Mahkemesi Baskan Yardimciligina
secilen Turk Yargic Isil Karakas da
bir roportajinda “Cumhurbaskanina
hakaret ylziinden siirekli davalar
aciliyor. Bu, Avrupa’da baska bir
yerde yok. Yani hakaret etmek
ceza kanununda dizenlenen bir
suc degil. Eger sayginliginiza

bir miidahale oldugunu
disiinliyorsaniz ancak tazminat
davasi acarsiniz, baska bir dava
acamazsiniz. Turkiye'ye bakildig
zaman ifade 6zgurldginin yeterli
élcide korunmadigi, glivence altina
alinmadigi, Avrupa standartlarinda
olmadigi bir ulke olarak
gorindidgind disinldyorum.”
diyerek bu konuyu vurgulamistir.'

Benzer sekilde Uluslararasi

Af Orgiitii Tirkiye

Arastirmacisi Andrew Gardner,
‘Cumhurbaskanina hakaret sucu’
ile ilgili aciklamasinda devlet
gorevlilerinin elestiriye acik olmasi
gerektigini soyleyerek “Avrupa’da
benzer suc tanimlari var ama
hicbir Ulkede Turkiye'deki gibi
kullanilmiyor. Burada absiirt bir
sekilde senede binlerce dava
aciliyor” diyerek Tirkiye'de benzeri
olmayan bir uygulamanin var
oldugunu belirtmistir."”

SiYASI iFADE
0ZGURLUGUNUN
ULUSLARARASI
ALANDA KORUNMASI
1. AVRUPA iNSAN
HAKLARI SOZLESMESI

Avrupa insan Haklari Sozlesmesi,
4 Kasim 1950°de insan Haklari
Bildirisinde bulunan haklari
topluca glivence altina almak icin
Avrupa Konseyi lyelerinin tizerinde
anlastiklari metindir. 04.11.1950
tarihinde Avrupa Konseyine lye
devletler tarafindan imzalanmis
ve 03.09.1953 tarihinde yirdrlige
girmistir. Avrupa insan Haklari
Sozlesmesinin 10. maddesi

ifade 6zgurliguni su sekilde
dizenlemektedir: Herkes ifade
ozgurlugd hakkina sahiptir.

Bu hak, kamu makamlarinin
midahalesi olmaksizin ve llke
sinirlari gozetilmeksizin, kanaat
ozgurluglni ve haber ve goris
alma ve de verme 6zgirligini
de kapsar. Bu madde, Devletlerin
radyo, televizyon ve sinema
isletmelerini bir izin rejimine

tabi tutmalarina engel degildir.
Tiirkiye, Avrupa insan Haklari
Sozlesmesini 10.03.1954 tarihinde
onaylamistir.® Onay belgesinin
18.05.1954 tarihinde Avrupa
Konseyi Genel Sekreterligine

com.tr/gundem/2019/09/22/
cumhurbaskanina-hakaretten-12-yil-
hapis-cezasi/

12 https://t24.com.tr/haber/13-
yasindaki-cocuga-cumhurbaskanina-
hakaretten-hapis-cezasi, 459710

13 https://www.evrensel.net/
haber/334547/13-yasindaki-cocuga-
cumhurbaskanina-hakaret-cezasi-

verildi

14 https://www.dogrulukpayi.com/
bulten/avrupa-da-devlet-baskanina-
hakaretin-yaptirimlari

15 https://www.dw.com/tr/
cumhurba%C5%9Fkan%C4%B1na-
hakaret-cezas%C4%B1-kald%C4%B1r
%C4%B1lmal%C4%B1/a-19117691

16 https://www.hurriyet.com.tr/

gundem/aihm-baskan-yardimcisi-isil-
karakas-cumhurbaskanina-hakaret-
davasi-avrupa-da-yok-30174841

17 https://tr.sputniknews.com/
turkiye/201812091036538745-
cumhurbaskani-hakaret-dava-rekor-
artis/

18 Turkiye Sozlesmeyi, 6366 sayili
“Insan Haklarini ve Ana Hiirriyetleri
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iletilmesi ile Sozlesme, Tirkiye
acisindan da yirdrlige girmistir."?
Boylece Tirkiye, kendi yetki
alaniicin de bulunan herkese,

bu Sozlesmede yer alan hak

ve 0zgurlikleri taniyacagi
taahhidinde bulunmus, sozlesme
ile baglanmistir?® Sozlesmeyi
imzalayip yurirlige koyan devletler
siiphesiz bu s6zlesmeye uyma
ylikimliliga altindadir. insan
haklarinin uluslararasi diizeyde
fillen korunmasinda yeni bir
donem baslatan Avrupa insan
Haklari Sozlesmesi, ngordigi
denetim mekanizmasi ile insan
haklari alaninda diinyada mevcut
sozlesmelerin en gelismis ve etkili
olanidir. Sozlesme ongordiigi
denetim mekanizmasi ile bireye,
haklarini cigneyen devlete karsi
Avrupa insan Haklari Mahkemesine
basvurma olanagi vermistir.
Sozlesmenin 6ngordigi denetim
mekanizmasinin en 6nemli
ayagini teskil eden Avrupa insan
Haklari Mahkemesi, kuruldugu
tarihten bugiine kabul edilen Ek
Protokollerle bircok degisiklige
ugrayarak cok daha etkin bir hale
gelmistir.

Uluslararasi antlasmalarin Tiirk
hukukundaki degeri konusunda
da sdylenmesi gerekenler

vardir. Gerek 1961, gerekse

1982 Anayasasi iki temel kural
koymustur. Bunlardan birincisi
“uluslararasi antlasmalar

yasa hikmindedir”, ikincisi
“uluslararasi antlasmalar
hakkinda Anayasaya aykirilik
iddias! ile Anayasa Mahkemesine
7 Mayis 2004 tarih ve 5170 sayili
Kanunla 1982 Anayasasinin 90.
maddesine eklenen “Usuliine gore
yurirlige konulmus temel hak ve
ozglrliklere iliskin uluslararasi
antlasmalarla kanunlarin

ayni konuda farkli hiikimler
icermesi nedeniyle cikabilecek
uyusmazliklarda uluslararasi

DIPNOT

antlasma hikimleri esas alinir.”
climlesi, yasalar ile temel hak ve
hirriyetlere iliskin uluslararasi
antlasmalar arasinda bir hiyerarsi
tesis etmistir. Dolayisiyla temel
hak ve ozgirliiklere iliskin bir
uluslararasi antlasma olan
Avrupa insan Haklari Sozlesmesi
Tirk normlar hiyerarsisinde
yasalarin Ustiinde yer almaktadir
ve ic hukukumuzun dogrudan bir
parcasidir.

AVRUPA INSAN _
HAKLARI MAHKEMES|

Avrupa insan Haklari Mahkemesi
(AIHM), uluslararasi bir teskilat
olan Avrupa Konseyi'ne bagli
olarak 1959 yilinda kurulmus
uluslararasi bir mahkemedir.
Mahkeme, Avrupa insan Haklari
Sozlesmesi ve ek protokolleriyle
glivence altina alinmis olan temel
haklarin cignenmesi durumunda
bireylerin, topluluklarin, tiizel
kisilerin ve diger devletlerin,
belirli usul ve kurallar dahilinde
basvurabilecedi bir yargi
merciidir. 47 Avrupa Konseyi
tiyesi iilke Avrupa insan Haklari
Mahkemesi'nin yargi yetkisini
tanimaktadir. Turkiye'de Avrupa
Konseyi lyesi bir iilke olarak
Avrupa insan Haklari Mahkemenin
zorunlu yargi yetkisini 28 Ocak
1990°da kabul etmistir.

3. AVRUPA INSAN
HAKLARI MAHKEMESI
KARARLARINDA DEVLET
BASKANINA HAKARET

insan haklari kavrami acisindan
ifade 6zglirligu, disincenin
korunmasini amaclamaktadir.
Dislince ise “bir sey, kimse, olay
veya sorun hakkinda zihinsel
olarak hikim kurmak, goris
sahibi olmak, degerlendirmede
veya mitalaada bulunmak ve
bunlari dis diinyaya soz, yazi, resim

vb. gibi araclarla yansitmaktir.
Disiince insanin ic diinyasiyla
ilgilidir, aciklanmadigi siirece
baskalari tarafindan bilinmesi
mimkiin degildir. Bu nedenle
0zglr disiinmenin anlam ifade
edebilmesi icin bireyin diisiincesini
actklama ozgurligiine de sahip
olmasi gerekir. Dislincenin
olusabilmesi; kisinin bilgi
kaynaklarina 6zgirce ulasabilmesi,
edindigi bilgileri secebilmesi ve
bunun icin de hukuksal olanaklarin
ve glivencelerin bulunmasina
baglidir. Kuskusuz bunlar da
yeterli degildir; ayrica bunlara
uygun davranislarda bulunabilme
hakkinin varlii da bireye/bireylere
taninmalidir. Ote yandan bu
davranislardan dolayi insanin
“kinanmamasi” da gerekmektedir.?'
Bu baglamda, giinimiz
demokratik hukuk devletlerinde en
cok onem verilen haklarin basinda
ifade 6zgurligu hakkinin geldigini
gormekteyiz.

Disiinceyi aciklama ozgurluginin
gerceklestirilmesinde devletin
etkin bir islevi s6z konusudur.
Kuskusuz ifade 6zglrlugind
saglayacak olan devlettir. Dahasi
devlet, cogulcu demokratik ilkeler
cercevesinde kendisinin koydugu
normlara uygun diisinmemeyi de
glvenceye almalidir. Tirkiye'nin
de taraf oldugu Avrupa insan
Haklari Sozlesmesinin 10.
maddesi ifade dzgurligiine iliskin
olup, sozlesmenin en temel

ve en onemli hilkiimlerinden
birini icermektedir. Clinki ifade
0zgurlugl sadece kendi icinde
onem tasimakla kalmaz; ayrica,
sozlesmeden kaynaklanan

baska haklarin da korunmasi
acisindan merkezi bir rol oynar.
Sozlesmenin 10. maddesi “Herkes
ifade 6zgurligu hakkina sahiptir.
Bu hak, kamu makamlarinin
midahalesi olmaksizin ve llke
sinirlari gozetilmeksizin, kanaat

Koruma Sézlesmesi ve buna ek
Protokoliin tasdiki hakkinda Kanun™ ile
onaylamistir

19 Avrupa insan Haklari Sézlesmesi ve
Uygulamasi, Seref Gozilbiylk, Feyyaz
Golcukld, Abdurrahman Saygili, 7.Basi,
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s.18.

20 Avrupa insan haklari S6zlesmesinin
“insan haklarina saygi yukumlalagu”
basligini tasiyan birinci maddesine
gore, “Yiksek Sozlesmeci Taraflar,
kendi yetki alanlari icinde bulunan

herkese bu S6zlesmenin Birinci
Bélimiinde aciklanan hak ve
ozgurlikleri tanirlar.” basvurulamaz.”
21 Siyasi Dislince Hirriyeti ve 1961
Tirk Anayasasi, Biilent Tanor, Oncii
Kitabevi, istanbul, 1969, s.13-15.



6zgurlugini ve haber ve goris
alma ve de verme 6zgirligind de
kapsar.” diyerek ifade 6zgirligind
koruma altina almistir. Avrupa
insan Haklari Mahkemesi de
sozlesmenin 10. maddesinde
duzenlenen ifade 6zgirligu hakkini
ictihatlariyla aciklamis ve evrensel
olcltleri ortaya koymustur.

ifade 6zglirligu, biyiik dlclide
elestiri 6zgurligunin glvence
altina alinmasini hedeflemektedir.??
AIHM kararlarinda en cok yer
tutan ifadeler siyasi nitelikli
ifadelerdir. AIHM siyasi ifade
ozgurlugiine diger ifade tirleri ile
karsilastirildiginda ayrica bir 6nem
atfetmektedir. AIHM e gére siyasi
ifade 6zglrligu “Tim demokratik
sistemlerin temel ilkesidir”.2®
Mahkemeye gore hikimetler
yalnizca yasama organi ve yarg!
tarafindan denetlenmemelidirler,
hikimetlerin ayni zamanda halk
ve kitlesel medya tarafindan da
denetlenmeleri gerekmektedir.?4
Hikimetler hem agir elestirilere
hosgéri gostermeli, hem de
ongordikleri sinirlayici onlemlerin
ifade dzgurligu Uzerinde

caydirici etki dogurmasini
engellemelidirler,® AIHM'in
siyasi ifadeler konusundaki
yaklasimina gére kamusal
organlarin denetimi bir yurttaslik
gorevidir ve yurttaslarin bu gorevi
yerine getirirken agir ve sert bir
tslup kullanmasi mimkindir.
Ozellikle hiikiimetlerin, vatandasin
ifade 6zgurliguni kullandigi
durumlarda daha az sinirlayici
olabilecek miidahaleye basvurmasi
beklenmektedir.? Siyasi tartisma
6zglrliglinin 'tim demokratik
sistemlerin temel ilkesi’ oldugu
goz online alindiginda diger ifade
tirlerine nazaran, basvuru konusu
konusmalardaki gibi siyasal
politikalari veya aciklamalari
muhalif bir tarzda ele alan siyasi
ifade dzgurligiine ayrica 6nem

DIiPNOT

vermek gerekmektedir.?” 2 Bu
dogrultuda Avrupa insan Haklari
Mahkemesinin “Cumhurbaskanina
Hakaret” davalarindaki tutumunu
somut olarak daha detayli
gorebilmek amaciyla vermis oldugu
kararlardan bazilarini inleyecegiz.

LINGENS

AVUSTURYA KARARI
Mahkeme Lingens adli bir
gazetecinin Avusturya Basbakani
Kreisky hakkinda bir yazisinda
“asagilik oportinist, ahlaksiz,
onursuz” ifadelerini kullanmasinin
cezalandiritmasi ile ilgili verdigi
kararin 42. paragrafta su yorumda
bulunmustur:

“Daha genel olarak siyasal
tartisma 6zgirligu, Sozlesme’'nin
her noktasina egemen olan
demokratik toplum kavraminin tam
da merkezinde yer alir. O halde,
bir siyasetciye yonelik elestirilerin
kabul edilebilir sinirlari, 6zel bir
sahsa yonelik elestiri sinirina gore
daha genistir. Bir siyasetci, dzel
sahistan farkli olarak, her sozlini
ve eylemini bilerek ve kacinilmaz
bir bicimde, gazetecilerin ve
halkin yakin denetimine acar; bu
nedenle daha genis bir hosgori
gostermek zorundadir. Ayrica

olay Kreisky'nin bir siyasetci
sifatiyla ilgili oldugundan bu
yazilarin yazildigi ortama bakilmasi
gerekir. Bu yazilar Ekim 1975
secimlerinden hemen sonra
cikmistir. Secimler oncesinde
bircok Avusturyali Kreisky'nin
partisinin mutlak cogunlugu
kaybedecegini ve hikiimet
kurabilmek icin Peter’in partisiyle
bir koalisyon olusturacagini
disinmustir. Secimlerden

sonra Peter’in nazi gecmisiyle
ilgili actklamalarda bulunulmasi
nedeniyle basbakan da Peter’i
savunmus ve Peter’i kotiileyenlerin
faaliyetlerini “mafya yontemleri”
olarak tanimlamak suretiyle onlara

saldirmistir; iste bunun tzerine
Lingens sert bir tepki gostermistir.
O halde tartisma konusu ifadeler
secim sonrasi siyasal tartisma
ortami icinde ele alinmalidir.
Basvurucuya verilen Ceza ve

buna dair ulusal mahkemelerin
gerekceleri s6zlesme bakimindan
degerlendirilirken bu kosullar

g6z ardi edilmemelidir...” “...
basvurucunun ifade 6zgurligini
kullanmasina yapilan miidahalenin
“demokratik bir toplumda gerekli”
bir miidahale olmadigi, izlenen
mesru amacla orantili olmadigi
anlasilmaktadir. Buna gore
sozlesmenin 10.maddesi ihlal
edilmistir...”

EON
FRANSA KARARI

Eon v. Fransa davasinda mahkeme,
Fransa Cumhurbaskani Sarkozy
hakkinda “Defol Git Gerizekali”
yazan bir doviz kaldiran basvurana
verilen para cezasinin ifade
ozgurluginin ihlali oldugu
sonucuna varmistir. Mahkeme,
demokratik bir toplumda
gereklilik olciitl Gzerinden

giderek burada verilen cezanin
demokratik bir toplumda gerekli
olmadigi sonucuna varmis, bu

tarz cezalarin caydirici bir etkisi
oldugundan bahsetmistir. Siyasi
sOylem ve tartisma alaninda ifade
ozgurluglnin en Ust diizeyde 6nem
tasidigi ve kamuyu ilgilendiren
genel nitelikli sorunlara iliskin
alanlarda ifade 6zgirliglne
sinirlama getirilmesine kesinlikle
izin vermedigini hatirlatmistir.
Mahkeme Eon’'un Cumhurbaskani
Sarkozy icin actigi ‘Defol git, geri
zekali" yazili pankarti, ‘hiciv’ olarak
nitelemis ve ifade 6zgurligu
kapsaminda saymistir.

OTEGI MONDRAGAON

ISPANYA KARARI
15/03/2011 tarihli ve 2034/07

22 AYM, Bekir Coskun Karari, B. No:
2014/12151, 4/6/2015, p. 64.

23 AiHM, Lingens/Austria, Appl. No:
9815/82, 08.07.1986, p. 41-42.

24 AIHM, Sener/Turkey, Appl. No:
26680/95, 17.08.2000, p. 40.

25 Ulas KARAN, ifade Ozgiiliig,
“Anayasa Mahkemesine Bireysel
Basvuru El Kitaplar Serisi-2”, s. 8.

26 D. J. Harris, M. O'Boyle, E. P. Bates,
C. M. Buckley, Avrupa insan Haklari
Hukuku, Cev. Mehves Bingélli, Ulas

Karan, Avrupa Konseyi, Ankara, 2013,
s. 468

27 AYM, Bekir Coskun Karari, B. No:
2014/12151, 4/6/2015, p. 69.

28 AYM, Tansel Colasan Karari, B. No:
2014/6128, 7/7/2015, p. 66
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basvuru numarali Otegi
Mondragon/ispanya kararina
gore, ispanya Krali Juan Carlos,
Bask bolgesini ziyaret etmistir.
Basvurucu, Sozialista Abertzaleak
grubunun sozclsl olarak basin
toplantisinda Kralin ziyaretini
elestirmistir ve Mondragon elektrik
santrali acilisinin Kral ile yapilmasi
durumu icin ‘Kral ispanyol
ordusunun baskomutaniyken,
baska bir deyisle iskencecilerin
sefiyken, iskenceyi savunurken

ve monarsi rejimini iskence ve
siddetle halkimiza kabul ettirmeye
calisirken, nasil oluyor da bugiin
Bilbao'da fotograf cekilebiliyor’,
‘gercek bir utanc’ ifadelerini
kullanmistir? Avrupa insan
Haklari Mahkemesi s6z konusu
ifadelerin provokatif oldugunu
kabul etmekle birlikte, siddet
cagrisinda bulunmayan ifadeye
midahalenin haksiz oldugunu,
basvurucunun ifade 6zgirliginin
ihlal edildigini vurgulamistir. 30

TUSALP

TURKIYE KARARI

Basbakan Recep Tayyip Erdogan,
gazeteci-yazar Erbil Tusalp’e,
elestirel bir yazisi nedeniyle 10

bin YTL lik tazminat davasi acmis,
dava sonucunda Tusalp tazminat
6demeye mahkum edilmistir.
Tusalp, 2008 yilinda Avrupa

Insan Haklari Mahkemesine
giderek yazisinin ifade 6zgirligu
kapsaminda oldugunu iddia
etmistir.

Tusalp'in dava konusu olan yazisi
soyledir:

“Ama hic kimse meraklanmasin.
istikrar devam ediyor. Basbakan
ve adamlari istikrarli bir bicimde
sacmaliyor. Ergenlik yasinda
‘imam hatipte yaladigi mirekkeple
beynine kazinan islam hukukunu’,
ne yaparsa yapsin modern hukukla
ortiistiiremiyor. istikrar devam
ediyor. Tasalanmayin, Basbakan
ve adamlari istikrarli bir bicimde
kifretmeyi siirdiriyor. Disarida

DIPNOT

‘'memuru oldugu” Amerika'yi,
iceride ‘'memuru olan’ savciyi
tahrik ediyor...insanlarin géziiniin
icine baka baka yalan soylemenin
ad\ iilke yonetmek oluyor...istikrar
devam ediyor. Adam ulusal gelirden
blylimeye, enflasyondan biitceye
kadar herseyi yalanla kusatiyor.
Inanmayin. istikrar devam

ediyor. Ogretmenden yargica,
savcidan polise, imamdan doktora
kadar her kadroyu partisinin

mali gibi kullanmaya kalkiyor.
Hirslanmayin... Suc ne, ceza

ne bilmiyor. Ustelik okumuyor,
6grenmiyor. imam hatipte 12-13
yaslarinda ‘bingildagina’ girenlerle
yetiniyor.”

Ayrica yazar ‘Gecmis Olsun’

isimli makalesinde basbakanin
herkese karsi tehditkar ifadelerde
bulunmaktan cekinmedigini,
basbakanin elestiriye tahammili
olmayan “psikolojik sorunu olan bir
hasta” oldugunu ifade etmistir.

AIHM, 21/02/2012 tarihli ve
32131/08, 41617/08 basvuru
numarali Tusalp v. Tiirkiye
kararinda onceki kararlarindan
farkli olarak basvurucunun
gazeteci oldugunu vurgulamis,

bu kimligi nedeniyle gazetecinin
ifade biciminin de koruma altinda
olduguna deginmistir. Kose

yazisi icerisindeki ifadelerin
Basbakan Recep Tayyip Erdogan’in
kisiligine kisisel saldiri niteliginde
olmadigini, siyasal elestiri olarak
degerlendirilmesi gerektigini;
gazetecinin kendine has tslubunun
ve ifade biciminin de korunmasinin
gerektigini; Ustelik basvurucuya
verilen cezanin da baskalarini
siyasi kisileri elestirmekten
caydirabilecegini belirtmistir.3'

Sonuc olarak mahkeme Tusalp
Kararinda, “Turkiye'nin Avrupa
insan Haklari Sézlesmesi'nin
ifade ve disiince 6zgurluglyle
ilgili 10. maddesini ihlal ettigine”

hikmetmis ve Tirkiye'yi, Tusalp’e
5 bin euro para cezasi 6demeye
mahkum etmistir.

Ozetlemek gerekirse Avrupa

insan Haklari Mahkemesi

ifade 6zgurliginin sinirlarinin
belirlenmesi noktasinda her
seyden dnce ifadenin ortaya ciktigi
somut kosullari incelemekte;

daha sonrasinda magdurun

politik bir sahsiyet olmasina

vurgu yaparak, siradan vatandasa
gore elestirilere katlanmasi
yikumlualidginidn cok daha fazla
oldugunu belirtmektedir. Mahkeme
ifadelerin provokatif, kaba, rahatsiz
edici, sok edici olmasini olagan
kabul etmektedir. Mahkeme
aciklamalarda bulunanlarin, basin
mensubu olmasi durumunda,
koruma alanini daha da
genisletmektedir. Mahkemeye gore
bu durum hem basinin kamuyu
bilgilendirme gorevinden hem de
kamunun bilgi alma hakkindan
kaynaklanmaktadir.3? Mahkeme
ifadenin bilgi icermemesi halinde,
deger yargisini ifade etmesi
halinde de bu deger yargisini
destekleyecek gerceklerin olmasi
gerektigini belirtmistir. Mahkeme,
ifadelerin acik bir siddet cagrisi
icermesi durumunda ve somut
olayin kosullari icerisinde
incelendiginde sovme icerdigine
kanaat getirilmesi halinde ifade
ozgurluglnin kapsami disinda
birakmaktadir. Ancak bu halde de
verilen para cezasinin orantili ve
olcilld olmasina dikkat cekmekte
ve verilen cezanin baskalarinin
ileride dile getirebilecegi ifadeleri
kisitlayacagi etki yaratmamasi
gerektigini vurgulamaktadir. Avrupa
Insan Haklari Mahkemesi'nin
siyasetcilerin elestirilere karsi
hosgorilid olmasi gerektigi yorumu
istikrarli bir ictihattir. Kararlarda
siyasal tartismalarin sertligi

ve siyasetcinin bu tartismadaki
payinin da degerlendirildigi bir
denge unsuru gozetilmektedir.

29 AIHM Kararlari Isiginda ifade ve

Basin Ozgiirligi. Erhan Tanju, 2. Bask,

s. 213
30 AiHM, Otegi Mondragon v. ispanya
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Davasl. No: 2034/07, Karar Tarihi:
15/03/201

31 AIHM, Tusalp v. Tiirkiye Davasi
No: 32131/08, 41617/08, Karar Tarihi:

21/02/2012

32 Cumbhurbaskanina Hakaret
Sucunun ifade Ozgirligi Kapsaminda
Degerlendirilmesi, Onur Atakan,



Tdm bu nedenlerle Tirkiye
Cumhuriyeti'nde ayni zamanda
Parti Genel Baskani da olan
Cumhurbaskani hakkindaki
ifadelerin soylendigi ortam, sucun
maddi ve manevi unsurlarinin
tespiti bakimindan 6nem arz
etmektedir.

CUMHURBASKANINA
HAKARETIN SUC OLMAKTAN
CIKARILMASI EGILIMi

Kamu gorevlilerine, devlet
baskanlarina veya siyasetcilere
yonelik elestirilerin demokrasinin
en énemli unsurlarindan biri
oldugunu vurgulamak amaciyla
Avrupa Konseyi Bakanlar
Komitesi, 12 Subat 2004 tarihinde
kabul edilen Medyada Politik
Tartisma Ozgirligi Deklarasyonu
yayimlamistir. AIHM ictihatlari ile
uyumlu olan Deklarasyonda temel
ilkeler belirlenmistir. Buna gore:

1. Medya kuruluslari araciliiyla
ifade ve bilgi edinme
ozgurligu, ifade 6zgirliginin
bir geregidir.

2. Devlet ve kamu kuruluslari
elestiri konusu yapilabilir.

3. Siyasi sahsiyetler, haklarinda
kamuoyunda tartisma
olmasini ve buna bagli olarak
da gorevlerini yerine getiris
tarzlari konusunda kendilerine
gerektiginde siddetli elestiriler
yoneltilebilecegini pesinen
kabul etmislerdir.

4. Memurlar kamuoyunun
denetim ve elestirilerini kabul
etmelidirler.

5. Kisilerin, kamuoyunu olaylar
hakkinda yaniltmamasi
kaydiyla, ileri bir abartma,
hatta tahrik boyutuna varabilen
hiciv 6zgirligl bulunmaktadir.

6. Siyasi sahsiyetler ile kamu
gorevlilerinin itibarlarinin
ve haklarinin korunmasi
icin diger kimselerden
daha genis haklara sahip
olmamasi gerekir. Bundan
hareketle ic hukukta, siyasi
sahsiyetleri elestiren medya

DIPNOT

kuruluslarina karsi daha agir
cezalar ongoridlmemelidir.
Bu ilke kamu gorevlilerine de
uygulanir.

7. Siyasi sahsiyetler ile kamu
gorevlilerinin 6zel yasamlari,
medya kuruluslari tarafindan
yapilabilecek haberlere karsi
Sozlesmenin 8. maddesi
uyarinca korunmalidir.

8. Siyasi sahsiyetler ile kamu
gorevlileri, medya kuruluslari
tarafindan hak ihlallerine
karsi siradan vatandaslarin
sahip olduklari hukuki basvuru
yollarinin aynilarina sahip
olmalidirlar. Cumhurbaskanina
hakaret sucunun mevzuattan
kaldirilmasi gerektigi vurgusu,
Avrupa Konseyi'nin anayasal
konularda uzman organi olan
Venedik Komisyonu tarafindan
da yapilmistir. Komisyon,
15/03/2016 tarihli gorisiinde
de bu hususu belirtilmistir.
Venedik Komisyonu Tirkiye
icin hazirladigi raporda sadece
Cumhurbaskanina dogrudan
sovme iceren ifadelere karsi
sorusturma baslatilmadigini;
kamuoyunda tartisilmasinda
fayda olan konular hakkinda
da vatandaslarin ozellikle
de gazetecilerin ifade
ozgirliguniun kisitlandigini
tespit etmistir. Ayrica 6 Ocak
2016 tarihinde Emniyet
Genel Mudirlagindn,
Cumhurbaskani dahil olmak
Uzere Ust diizey devlet
memurlarina hakaret eden
kisilere karsi derhal yasal
islem baslatmasini isteyen bir
genelge yayinladigini, pek cok
sorusturmayi ve tutuklamayi
kaygiyla izlediklerini
belirtmistir.

Ozellikle 16 yasinda bir

cocugun okulundan gdzaltina
alinmasinin toplumda Urpertici
bir etki yaratmaya yonelik oldugu;
Cumhurbaskanina Hakaret
Sucunun cezai yaptiriminin

orantisiz ve ifade 6zgurligini
oldukca kisitlayici oldugu;
mahkemelerin ifade hakkinda
deger yargisi ve olgu isnatlari
arasinda ayrim yapmadig!
belirtilmistir. Komisyon,

s0z konusu maddenin ifade
ozgurlugini oldukca kisitlayici
uygulamalara yol actigi, devlet
baskanlarina hakaret sucunun suc
olmaktan cikartilmasi gerektigi

ve sucun yaptiriminin hapis cezasi
olmasinin Avrupa hukukunun bu
konudaki egilimlerine aykiri oldugu
sonucuna varmistir. 14 Ekim 2016
tarihli ve 858/2016 sayili gérisiinde
de Cumhurbaskanina hakaret
sucunun mevzuattan kaldirilmasi
gerektigi yeniden dile getirilmistir.
14 Ekim 2016 tarihli gorisiinde
Venedik Komisyonu, TCK 299'da
yer alan Cumhurbaskanina
Hakaret Sucunun asiri yaptirimlara
neden oldugunu ve fazlasiyla
genis uygulandigini tespit etmis,
Avrupa insan Haklari Sozlesmesi
ve Uluslararasi Medeni ve

Siyasi Haklara Dair Sozlesme
kapsaminda koruma altina

alinan ifadelerin cezalandirildigi
sonucuna varmistir. Acikca “Asiri
derecede kullanilmasindan dolayi,
229. Madde (Cumhurbaskanina
Hakaret) tamamen kaldirilmalidir”
demistir.?® [33]

AIHM ictihatlarinda, Avrupa
Konseyi Bakanlar Kurulu'nun
Medyada Politik Tartisma
Ozgiirliigi Deklarasyonunda ve
Venedik Komisyonunun 15/03/2016
tarihli ve 14/10/2016 tarihli
gorislerinde kamu gorevlilerinin
ve devlet baskanlarinin 6zel bir
kanunla koruma altinda olmasinin
gerekmedigi belirtilmistir.
Siuphesiz bir demokrasinin
zenginligi, ifade 6zgurligunin
genisligiyle dlcilebilir. Oysa
cumhurbaskanina hakaret sucu,
sivil aktorlerin yiritmenin karar
ve eylemleri lzerindeki kamu
denetimini fiilen sinirlamaktadir.
Hakaretin yaptirimi, taraf olunan

Bahcesehir Universitesi Hukuk
Fakiltesi Dergisi, Sayi:141, s. 207
33 Venedik Komisyonu'nun 14/10/2016

tarihli ve 858/2016 sayili Raporu
icin bkz. http://www.ihop.org.tr/wp-
content/uploads/2016/11/Venedik-

Komisyonu-Yasama-kunulmaz
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uluslararasi sozlesmelerin

de tavsiye ettigi lizere, ceza
hukukuyla degil, 6zel hukukla
dizenlenmelidir. Demokratik

bir Glkede ifade 6zgurligu, glcu
elinde bulunduranlarin karar ve
eylemlerine donik elestirinin
sinirlariyla olcilebilir. Burada
temel ilke, secilmislerin, siyasi
sorumluluklarinin geregi olarak,
agir ya da hafif her tirlu sozlu
ifade, elestiri, hiciv ve ithama
karsi toleransli davranmayi kabul
etmeleri, bu elestiri ve hicvin
kendisine ulasma yollarini acik
tutmalaridir. Bu, siyasi gorgi ve
kiltirin apacik bir yansimasi;
dahasi idareye talip olmanin dogal
sonucudur. Siyasette zaman zaman
sert tartisma ve satasmalarin
yasanmasi ve llkemizi yonetenlerin
de sik sik sert ifadeler kullanmasi
goz ardi edilmemelidir. Trkiye'de
giderek daha sik basvurulan Turk
Ceza Kanunu'nun 299. maddesinde
diizenlenen cumhurbaskanina
hakaret sucu, secilmislerin

bu demokratik kiiltiri
icsellestirmeleri ile secenlerin
ifade ozgurlikleriicin bir engeldir.
Halihazirda Tirkiye'de son yedi
yilda cumhurbaskanina hakaret
gerekcesiyle 13 bin civari dava
acilmistir. Bu filli durum, yasanin
amacinin 6tesinde bir saikle
kullanildigi ve ifade 6zgirligind
tehdit ettigi tespitlerinin
yapilmasini hakli kilmaktadir.

SONUC
Cumhurbaskanina Hakaret
Sucunu iceren 299. madde ile ilgili
genel olarak su sonuclar aciga
cikmaktadir:

Hakaret suclari, bugiin tim
dinyada ifade 6zgurluginiu
engelleyen bir dizenleme olarak
gorilmekte ve hakaret suclarinin
ceza kanunlarinda yerleri olmadigi
dislinilmektedir. Her seyden
once hakaret sucunun, ceza
kanununda yer almasi, cagdas
uygulama ve onerilere terstir;
olgun bir demokraside gerekliligi
ve etkisi tartismalidir. Mevcut
haliyle kanunun varligi, caydiricilik
yaratmadigi gibi, ifade 6zgurligu
oninde acik bir engeldir. Nitekim
Tirkiye'nin kurucu tyelerinden
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oldugu Avrupa Konseyi, hakaret
sucunun ceza Kanunu’'nun disina
ctkmasini 6zendirmektedir.

Tiirk Ceza Kanunu'nun 125.
maddesine gore, hakaret
sucunun cezasl lc aydan

iki yila kadar degisirken, bu

suc cumhurbaskanina karsi
islendiginde, ceza bir yildan dort
yila kadar degisecek sekilde
artmaktadir. Ceza Kanunu'nun
125. maddesi kamu gorevlilerine,
299. maddesi de cumhurbaskanina
ceza yoluyla fazladan koruma
saglamaktadir. Bu durum,
Anayasanin 10. maddesinde
tanimlanan kanun oniinde esitlik
ilkesine aykiridir. Ek olarak

299. madde, suc basin ve yayin
yoluyla islendiginde ceza artirimi
ongormektedir, ki bu durum
medya Uzerinde fiili bir sansire
yol acmaktadir. Bu haliyle kanunun
uygulanmasi, Tirkiye'nin taraf
oldugu Avrupa insan Haklari
Sozlesmesi'nin disina cikmak
anlamina gelmektedir.

Demokratik bircok lilkede devlet
baskanina hakaret, suc olarak
ceza kanunlarinda halen yer bulsa
da, bu durum Tirkiye'de farklidir.
Cinki devlet baskanina hakaret
sucu parlamenter demokrasilerde
tarafsiz ve siyasi olarak sorumsuz
cumhurbaskani, devlet baskani ya
da monarki, siyasi tartismalarin
disinda tutmayi 6zendirmek

icin kurgulanmistir. Baskanin
secimle geldigi ve yiritme
organini tek basina temsil ettigi
baskanlik sistemlerinde bu suc

ve cezanin varligl, gerekceden

ve mesruiyetten yoksundur.
Tirkiye'de cumhurbaskanina
hakaret dava sayisinin ve
yogunlugunun, cumhurbaskaninin
halk oyuyla secilmeye baslamasiyla
arttigi gorilmektedir. Partili

ve secimle gelen bir siyasinin,
hiciv ve ithamin odagi olmaktan
kacinmasi olasi degildir. ikinci
olarak istatistikler Tirkiye'de bu
maddeye basvurunun, parlamenter
sistemdeki varolus amacinin da
otesine gectigini kanitlamaktadir.
Bu, suc tanimi ile ceza arasindaki
dengenin acikca bozuldugunu ve

orantililik ilkesinin cignendigini
gostermektedir. Cezanin élcululigu
acisindan da Tirkiye iyi bir 6rnek
degildir. Avrupa’da genel disiince,
zaten sayilari hayli az olan
hakaret davalarinda verilebilecek
olasi cezalari sembolik diizeye
indirmek yonindedir. Kaldi ki bu
sembolik cezalarin bir kismi dahi,
Avrupa insan Haklari Mahkemesi
(AIHM) tarafindan, s6zlesmenin
ifade 6zgurligiini duzenleyen

10. maddesinin ihlali olarak
degerlendirilmektedir.

Hakaret davalarinda mahkemelerin
normu yorumlarken, degere

dayali elestiri ile (value based)
olaya dayali elestiri (fact based)
arasinda ayrim yapmamasi,

oznel degerlendirmelere

kapi aralamakta; bu da yargi
bagimsizligi acisindan sorunlarin
cogaldigi bir dénemde davalarin
ifade 6zgurligu aleyhine
sonuclanmasina neden olmaktadir.
Cinki siyasi elestiri belli olaylara
dayali oldugu siirece, hangi dozda
olursa olsun, ifade 6zgurligu
olarak gorilmelidir.

Cumhurbaskanina hakaret
iddiasiyla acilan davalar uzun siire
devam etmekte ve sorusturma
sirecinde sik sik tutuklama énlemi
yoluna gidilmektedir. Kisi bu
mahkumiyetle yasamak zorunda
birakilmaktadir. Bu durum,

ifade 6zgurligu literatirinde,
sogutma etkisi olarak adlandirilan,
elestirilerin kanuni slirecler yoluyla
susturulmasina neden olmaktadir.

Son olarak, hakaret suclariyla ilgili
verilen hiikiimler sonrasi, ic hukuk
yollarindan yanit alinamamakta ve
Avrupa insan Haklari Mahkemesine
basvuru sayisi hizla artmaktadir.
Bu davalardan genelde 10.
maddenin ihlali karari clkmakta
ve Tirkiye'nin insan haklari
karnesi ve kurumsal itibari zarar
gormektedir. Cumhurbaskanina
Hakaret Sucu gerekcesiyle

acilan binlerce sorusturma ve
kovusturma, dordiincii kuvvet
olmasi beklenen medyanin,

sivil toplumun ve vatandaslarin
ifade haklarinin fiilen askiya



alinmasina neden olmaktadir. Bu,
demokratik oldugunu iddia eden
bir idare acisindan kabul edilebilir
degildir. Ozgiir basin, 6zgiir ifade
ve elestirinin olmadigi yerde,
demokrasinin de varligindan soz
edilemez. Bu nedenle konuya bir
kanunun yirdrlikten kalkmasi
perspektifinden degil, demokrasi
ve ifade 6zglrlugl perspektifinden
bakilmalidir. Cumhurbaskanina
Hakaret Sucu, cogu zaman ifade
ozgurlugini sinirlamak lzere
kullanilmaktadir. Herhangi bir
yasanin, temel haklari sinirlamak
icin kullanilmasi, toplumda

infial yaratir ve kutuplastirmayi
derinlestirir. Tim bu hususlar
dikkate alinarak Tirk Ceza
Kanunu'nun 299. Maddesinde yer
alan Cumhurbaskanina Hakaret
Sucu kaldiritlmali ve hakaret sorunu
0zel hukuk disiplin hitkimleriyle
cozilmelidir.
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MAKALE
KARAR INCELEMES]

SUCA SURUKLENEN COCUKLAR
ACISINDAN CINSEL TACiZ
SUCUNUN UZLASTIRMA
KAPSAMINDA OLDUGUNA DAIR
YARGITAY KARARININ ELESTIRISI

(18. C.D. 15.11.2017,

2015-42460/ 2017-12981)

Dr. S. Cankat TASKIN®

OZET:

Ceza Muhakemesi Kanunu'nun
253’lincii maddesinin dcinci
fikrasinin itk ciimlesinde cinsel
suclar hakkinda sikayete

tabi olsalar dahi uzlastirma
hikidmlerinin uygulanamayacagy,
ikinci cimlesinde ise, uzlastirma
kapsamina giren bir sucun

bu kapsamda olmayan baska

bir suc ile birlikte islenmesi
durumunda uzlastirma
hikidmlerinin uygulanamayacag!
diizenlenmistir. Ancak Yargitay
18’inci Ceza Dairesi 2015/42460
Esas 2017/12981 Karar ve
15.11.2017 tarihli kararinda,
cinsel taciz sucunda, suca
stiriiklenen cocuk acisindan
uzlastirma islemlerinin
uygulanmasi gerektigini
belirterek yerel mahkemenin
kararini bozmustur. Bozma karari,
Ceza Muhakemesi Hukuku'nun
genel kurallarina, Ceza
Muhakemesi Kanunu'nun 253/3
hikm ile Ceza Muhakemesinde
Uzlastirma Yonetmeligi'ne ciddi
aykiriliklar tasimaktadir. Bu
calismada adi gecen karara
elestiri getirilmistir.

GIRIS;

Ceza Muhakemesi Kanunu'nun
(CMK)] 253’lincii maddesinin
Uclincl fikrasinin ilk cimlesinde
cinsel suclar hakkinda sikayete
tabi olsalar dahi uzlastirma

DIiPNOT

hikimlerinin uygulanamayacag,
ikinci cimlesinde ise, uzlastirma
kapsamina giren bir sucun

bu kapsamda olmayan baska

bir suc ile birlikte islenmesi
durumunda uzlastirma
hikimlerinin uygulanamayacagi
dizenlenmistir. Ancak Yargitay
18’inci Ceza Dairesi (C.D.)
2015/42460 E. 2017/12981 K. ve
15.11.2017 T. kararinda,! cinsel
taciz sucunda, suca siriiklenen
cocuk acisindan uzlastirma
islemlerinin uygulanmasi
gerektigini belirterek yerel
mahkemenin kararini bozmustur.

Adi gecen kararinda Yargitay,
CMK’'nin 253’Uncli maddesinin

1-c bendine dayanarak, cinsel
taciz sucunun faili olan bir suca
suriklenen cocuk hakkinda, yerel
mahkeme tarafindan uzlastirma
hikimlerinin uygulanmamasini
ve hakaret sucu ile birlikte islenen
cinsel taciz sucu yoniinden de
suca siriiklenen cocuk acisindan
uzlastirma hikimlerinin
uygulanmasi gerektigini gerekce
gostererek yerel mahkemenin
kararini bozmustur. Bozma karari,
Ceza Muhakemesi Hukuku'nun
genel kurallarina, CMK'nin 253/3
hikmi ile Ceza Muhakemesinde
Uzlastirma Yonetmeligi'ne ciddi
aykiriliklar tasimaktadir.

Bu calismada adi gecen karara,

* Avukat, Bursa Barosu lyesi,
sctaskin(dyahoo.com

1 Karar yayinlanmamistir. Kararin
tam metni, yazimizin en sonunda



karar tahlil yontemi uygulanarak
elestiri getirilmistir.

.) MADDI VAKIA-MERCI
KARARLARI VE COZUMU
GEREKEN HUKUKi MESELE
A.) MADDI VAKIA VE

MERCi KARARLARI

ictihada konu maddi vakia, suca
siriklenen cocuklar acisindan
cinsel taciz sucunun, 02/02/2016
tarih ve 29906 sayili Resmi
Gazete'de yayimlanarak ayni

giin ylrirlige giren ve 5271

sayili Ceza Muhakemesi Kanunu
ile Bazi Kanunlarda Degisiklik
Yapilmasina Dair 6763 sayili
Kanun'un 34. maddesi ile degisik
CMK’'nin 253/1. maddesinin birinci
fikrasina eklenen (c] bendi uyarinca
uzlastirma kapsaminda olup
olmadigidir.

Adi gecen kararda Yargitay, 6763
sayili Kanun'un 34. maddesi ile
degisik CMK'nin 253/1. maddesinin
birinci fikrasina eklenen (c) bendi
uyarinca cinsel sucun faili olan
suca slriklenen cocuk acisindan
uzlastirma usuliini uygulamayan
yerel mahkemenin kararini
bozmustur.

Bozma kararindan anlasildigi
kadariyla bir suca siriklenen
cocuk tarafindan, magdura/
katilana karsi cinsel taciz ve
hakaret suclari islenmistir.
Karardan, yerel mahkemenin
gerekcesi acikca anlasilamiyor
olsa da yerel mahkemenin
kararinin 02/02/2016 tarihli CMK
degisikliginden once verildigi
anlasilmaktadir.

Bozma kararindan magdurun/
katilanin yasi da acikca
anlasilamamaktadir. Bozma
kararindan anlasildigi kadariyla,
cocuk mahkemesi suca siriklenen
cocugu, uzlastirma hikimlerini
hic uygulamadan cinsel taciz ve
hakaret suclarindan mahkum
etmis, suca siiriklenen cocugun
mudafii tarafindan adi gecen karar
temyiz edilmistir.

Adi gecen kararda ozetle
“Hikiimden sonra 02/02/2016

tarih ve 29906 sayili Resmi
Gazete'de yayimlanarak ayni

gin ylrurlige giren ve 5271
sayili Ceza Muhakemesi Kanunu
ile Bazi Kanunlarda Degisiklik
Yapilmasina Dair 6763 sayili
Kanunun 34. maddesi ile de§isik
CMK'nin 253/1. maddesinin
birinci fikrasina eklenen (c

] bendi uyarinca, Ust siniri lc

yili gecmeyen atili cinsel taciz
sucunun uzlastirma kapsamina
alinmis olmasi karsisinda; anilan
Kanunun 35. maddesiyle degisik
CMK’nin 254. maddesi geregince
cinsel taciz sucu ve onunla birlikte
islenen hakaret sucu yoniinden
suca siriiklenen cocugun
hukuki durumunun yeniden
degerlendirilmesi zorunlulugu
bozmayi gerektirmistir” denmis
ve yerel mahkemenin karari
bozulmustur.

Yargitay 18’inci C.D. 2015/42460

E. 2017/12981 K. ve 15.11.2017 T.
kararinda, failin suca siriklenen
cocuk olmasi durumunda, cinsel
taciz sucu ve bu sucla birlikte
islenen hakaret sucu acisindan,
CMK'nin 253’linci maddesinin 1-c
bendinin uygulanmasina iliskin
yeni, fakat yasal diizenlemeden
farkli bir yorum getirmistir.
Gorebildigimiz kadariyla Yargitay'in
bu yonde baska bir karari yoktur.
Bu karar da oybirligi ile verilmis
olan bir karardir.

Asagida calismada adi gecen
kararin tahlili yapilmistir.

B-) COZULMESI GEREKEN
HUKUKIi UYUSMAZLIBIN
DEGERLENDIRILMESI

Cozlimi gereken hukuki sorun,
CMK'nin 253’iinci maddesinin
ilk fikrasinin son cimlesindeki
“c) (Ek: 24/11/2016-6763/34 md.)
Magdurun veya suctan zarar
gorenin gercek veya 6zel hukuk
tizel kisisi olmasi kosuluyla,
suca surtiklenen cocuklar
bakimindan ayrica, st siniri

Uc yili gecmeyen hapis veya

adli para cezasini gerektiren
suclar.” seklindeki hiikmiin, suca
suriklenen cocuklar bakimindan
cinsel taciz suclarini uzlastirma

kapsamina alip almadigi ile, bu
dizenlemenin CMK'nin 253/3
hikmindeki “Sorusturulmasi ve
kovusturulmasi sikayete bagli olsa
bile, (...)(1) cinsel dokunulmazliga
karsi suclarda, uzlastirma yoluna
gidilemez. (Ek climle: 26/6/2009-
5918/8 md.] Uzlastirma kapsamina
giren bir sucun, bu kapsama
girmeyen bir baska sucla birlikte
islenmis olmasi halinde de
uzlasma hikimleri uygulanmaz”
seklindeki kural karsisinda nasil
yorumlanmasi gerektigidir. Bu
yoruma gore, cinsel taciz sucunun
suca siriklenen cocuklar
acisindan uzlastirma kapsaminda
olup olmadigi ve bu sucla birlikte
islenen hakaret sucu bakimindan
da uzlastirma hikidmlerinin
uygulanip uygulanamayacaginin
degerlendirilmesi gerekir. Baska
bir deyisle, coziilmesi gereken
hukuki uyusmazlik, cinsel taciz
sucunda uzlastirma acisindan
CMK'nin 253/1-c bendinin mi
yoksa CMK 253/3tin mi dncelikle
uygulanmasi gerektigidir.

I1.) HUKUKI

DEGERLENDIRME

Tahlil edilen kararda Yargitay'in
vermis oldugu kararin pek

cok yonden hatali oldugu
gorisindeyim.

1-) Her ne kadar gerekceli
kararda “Hiklimden sonra
02/02/2016 tarih ve 29906 sayili
Resmi Gazete'de yayimlanarak
ayni giin ydrurlige giren ve 5271
sayili Ceza Muhakemesi Kanunu
ile Bazi Kanunlarda Degisiklik
Yapilmasina Dair 6763 sayili
Kanunun 34. Maddesi ile degisik
CMK'nin 253/1. Maddesinin
birinci fikrasina eklenen (¢

) bendi uyarinca, Ust siniri ¢

yili gecmeyen atili cinsel taciz
sucunun uzlastirma kapsamina
alinmis olmasi karsisinda; anilan
Kanunun 35. Maddesiyle degisik
CMK'nin 254. Maddesi geregince
cinsel taciz sucu ve onunla birlikte
islenen hakaret sucu yoniinden
suca siriklenen cocugun
hukuki durumunun yeniden
degerlendirilmesi zorunlulugu
bozmayi gerektirmistir” denmis ve
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yerel mahkemenin karari bozulmus
ise de CMK'nin 231/1-c maddesi
uzlastirmaya tabi olan tim

suclar acisindan genel uygulama
alani bulan bir diizenlemedir.
Baska bir deyisle, CMK 231/1-

c geregince, suca siriklenen
cocuk hakkinda uzlastirma
islemlerinin uygulanabilmesi

icin, her seyden 6nce CMK'nin
253’linci maddesinde sayilan ve
uzlastirma kapsaminda olan bir
sucun bulunmasi gerekir.2 Oysa,
CMK 253/3 fikrasinda hichir
istisna gozetmeksizin ve suca
siriiklenen cocuklar acisindan da
bir ayriksi tanimaksizin tim cinsel
suclarin, sikayete tabi olsa dahi
uzlastirmaya tabi olmadig ifade
edilmistir.3 Bundan cikan anlam,
cinsel suclarin faili cocuk da olsa

DIPNOT

yetiskin de olsa tim cinsel suclarin
uzlastirma kapsami disinda
tutuldugudur*

Ceza muhakemesi hukukunda
kurallarin birbirileriyle yakinliklari,
iliskili olduklari siije (taraf] veya
islemin niteligi esas alinarak
siniflandirildigi gorilmektedir®. Bu
siniflandirma ve siralama, baska
bir deyisle, yasadaki sistematik,
bir kuralin nasil yorumlanmasi
gerektigi hakkinda fikir verir. Bu
nedenle, bir hiikmiin yorumunda,
o hiikmiin icinde yer aldigi

bolim, kisim, kitap iliskisi hatta
bir maddenin icindeki fikra-bent
iliskisi de bir hiikmiin yorumunda

sistematik acidan 6nem tasiyabilir®.

Bu yonden bakildiginda CMK'nin

253/3 diizenlemesi cinsel suclar
bakimindan 6zel ve istisnai
nitelikte bir dizenlemedir.” Bu
nedenle, CMK 253/3’iin CMK
253/1-c bendine gore oncelikle
uygulanmasi gerekir® . Nitekim,
CMK 253/3 hitkmi, CMK 253/1-
c’ye gore, sistematik acidan da
253/1-c bendinden daha sonra’
dizenlenmistir.®® Su halde,
hukuktaki sistematik yorum™
yontemi geregince, 253'Unci
maddenin bitincil sekilde
yorumlanmasi'? ve bu yoruma gore
bir kanaate varilmasi gerekir.”®
Amacsal yorum' esas alinacak
olursa da CMK 253/3 hiikm{iniin
uygulanmasi gerekecektir; zira
kanun koyucu cinsel suclari
ozellikle uzlastirmanin disinda
tutmustur.'

paylasilmaktadir.

2 “CMK 253. maddesinde belirtilmeyen
suclar uzlastirma kapsami disindadir.”
(Berrin Akbulut/Murat Aksan, Ceza
Muhakemesi Hukukunda Uzlastirma, 2.
Baski, Seckin Yay., Ankara 2019, s. 111)
3 Akbulut/ Aksan, s. 104

4 Nitekim 6gretide Bayindir/Ersoz
tarafindan da benzeri bir goris 6ne
sliriilmis ve "CMK 253/3 ve CMUY

8/4 hilkimleri karsisinda suca
suriklenen cocuklar bakimindan da
cinsel dokunulmazliga karsi islenen
suclar bakimindan uzlastirma yoluna
gidilemeyecegi kanaatindeyiz. CMK
253/3 ve CMUY 8/4 hiikiimleriyle cinsel
dokunulmazliga karsi suclar; sikayete
bagli olsun ya da olmasin veya Ust
sinirlari Uc yili assin ya da asmasin,
yetiskinler ve suca siriklenen cocuklar
bakimindan uzlastirma yolunun kapali
oldugu suclardir.” denerek goris ifade
edilmistir. (Sinan Bayindir/Oguz Ersoz,
Uzlastirma, 2. Baski, Ezgi Matbaacilik,
istanbul 2019, s.117, dipnot 258)

5 Nur Centel/Hamide Zafer, Ceza
Muhakemesi Hukuku, Yenilenmis ve
Gozden Gecirilmis 16. Baski, Beta Yay.
istanbul 2019, s. 48

6 Centel/Zafer, 2019, s. 48

7 Kuralin istisnai oldugu ve bu

nedenle dar yorumlanmasi gerektigi
hakkindaki benzeri goris icin bkz

Can Canpolat/ Zeyyat Sabuncuoglu,
Uzlastirma, Gincellestirilmis 2. Baski,
Legal Yay. istanbul 2019, s. 84; Ayrica
bkz Ali ihsan ipek/Engin Parlak, Ceza
Muhakemesinde Uzlasma, Gozden
Gecirilmis ve Giincellenmis 3. Baski,
Adalet Yay., Ankara 2016, s. 69
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8 Ayni yonde bkz Mustafa Ozen,

Ogreti ve Uygulama Isiginda Ceza
Muhakemesi Hukuku, Gozden
Gecirilmis ve Guncellenmis 3. Baski,
Adalet Yay., Ankara 2020, s. 106

9 “Gramatik yorumun tamamlayicisi
olan bu yorum ydntemine gore
maddenin anlami kanundaki

yerine gore belirlenir. Yasakoyucu,
muhakemeye iliskin hikimleri
aralarindaki iliskiye, niteligine vb gore
siniflandirmistir.” (Veli Ozer Ozbek/
Koray Dogan/Pinar Bacaksiz, Ceza
Muhakemesi Hukuku, 12.Baski, Seckin
Yay. Ankara 2019, s.88])

10 Akbulut/Aksan, s.104

11 “Sistematik yorum yontemi,
kanunun maddelerinin tek tek ele
alinarak yorumlanmasindan ziyade,
tim maddelerin tutarli bir bitiin
olusturacak sekilde yorumlanmasini
onerir. Kanun maddeleri birbirleriyle
tutarli hale getiren bagintilar tzerinde
durur.” (Kemal Gozler, Hukuka Giris,
Ekin Yay., 11. Baski, Bursa Agustos
2014, 5.270)

12 “Sistematik yorum yonteminin
altinda su Latince ilke yatar: “Nemo
aliguam partem recte intelligere potest
antequam totum perlegit (Kimse
bitlind okumadan bir parcayi dogru
olarak anlayamaz). Yani bu 6zdeyise
gore bir metnin bitini okunmadan

o metnin parcasini dogru anlamak
mimkdin degildir. ...Yani metnin bir
boliminin en iyi yorumu o bolimden
once ve sonra gelen bolimler goz
oninde bulundurularak yapilir. Ayni
sekilde bir ciimle, o cimleden dnce
ve sonra gelen cimlelere bakilarak

yorumlanmali, bir kelimenin anlami

o kelimeden dnce ve sonra gelen
kelimelerin anlamina bakilarak tespit
edilmelidir.” (Gozler, s. 270)

13 “Gergekten aykirilik olmadigi

acik olan hallerde birbirine aykiri

gibi goziken normlar arasinda
kural-istisna iliskisi oldugunda

siiphe edilmemelidir. Ornegin ayni
kanun icerisinde aykiri iki norm
bulunmasina, Usti kapali ilga s6z
konusu olamayacagina gore, mantik
misaade etmez. O halde bunlarin
birbirine aykiri olduklarini degil, birinin
kural, digerinin istisna oldugunu kabul
etmek mantik yoniinden zorunludur.”
(Feridun Yenisey/Ayse Nuhoglu, Ceza
Muhakemesi Hukuku, Glincellenmis 7.
Baski, Seckin Yay., Ankara 2019, s. 104)
14 “Amaca gcre (teleolojik) yorum,
yasanin anlamini ortaya cikarmak

icin amacinin esas alinmasi demektir.
Amaca gore yorum yonteminde
onemli olan husus normun Ratio
Legis’inin (6z amac) nasil tespit
edilecegidir. Her normun korumayi
amacladigi deger veya degerler vardir.
Amaca gore yorumla, norma iliskin
kanun koyucunun sibjektif iradesi
degil, normun kendi varligindan
kaynaklanan amaci ortaya koyulur.
Bunun icin dncelikle kanun metni,
kanunun sistematigi, normun objektif
anlami arac olarak kullanilir. Eger

bu araclarla bir sonuca ulasilamazsa
kanun koyucunun sibjektif iradesi
tarihsel yorum yontemi bu yorum
tirind destekler.” (Centel/Zafer, 2019,
s. 48)

15 Ozen, s.108



Eger CMK 253/3’te “cinsel suclarin
failinin cocuk olmasi durumunda
uzlastirma uygulanabilir” seklinde
bir dizenleme olsa idi Yargitay'in
yorumu hakli bulunabilirdi. Ancak,
CMK 253/3'te suca siiriiklenen
cocuklar acisindan bu sekilde bir
istisnai dizenleme getirilmedigine
ve CMK 253/3 hitkm{i, cinsel
suclar acisindan CMK 253/1'e
gore “Gzel diizenleme” olduguna
gore, Yargitay'in yorumunun
aksine, 2.2.2016 tarihli kanun
degisikligi ile suca siriiklenen
cocuklar acisindan cinsel suclarin
uzlastirma kapsamina alindigini
soylemek hukuken mimkin
gorinmemektedir.’

2-) Yargitay, bahsi gecen ictihadi
ile kanunda uzlastirma kapsamina
girmedigi acikca ifade edilmis olan
bir sucu uzlastirma kapsamina
almistir. Oysa, kanun ile acikca
uzlastirma kapsami disinda
tutulmus olan (istisnai kural
konan) bir sucun ictihat yoluyla
genis (sanik veya suca siriklenen
cocuk lehine) yorumlanarak
genisletilmesi ceza muhakemesi
hukuku ile ceza hukukundaki
yorum ilkelerine aykirilik
olusturmaktadir. Yargitay'in
bozma kararinin ancak atili

DIPNOT

cinsel taciz sucunun 6.12.2006
tarihinden onceki bir tarihte
islenmis olmasi durumunda sanik
lehine uygulanma ilkesi kurali
geregince hukuki bir temele
oturabilecegi soylenebilir.'”” Ancak,
karardan cinsel taciz sucunun ve
bu sucla birlikte islenen sucun
6.12.2006 tarihinden 6nce (TCK
73/8 yirirlikteyken) islenmis
olduguna iliskin acik bir bilgiye
ulasilamamaktadir. Bilakis,
kararin tebligname numarasinin
4-2014/154163 olmasindan yola
cikarak, yerel mahkemenin
kararinin 6.12.2006 tarihinden
sonra verilmis olma olasiliginin
ylksek oldugu ifade edilebilir.

Cinsel suclarin sikayete tabi
olsa da olmasa da uzlastirma
kapsami disinda tutulmasinin
bir mantigi vardir. Bu da cinsel
suclarin magdurunun uzlastirma
mizakereleri sirasinda basindan
gecen travmatik olayi tekrar
yasamamasinin saglanmasidir.’®
Ogretide de son derece isabetli
bir sekilde, cinsel suclarda
magdura uzlastirma teklifinde
bulunulmasinin dahi magdurun
onurunu zedeleyecegi ifade
edilmistir."?

Ayrica, bu tip suclarin 6zelligi
geredgi, Turkiye'deki sosyo-kultirel
toplum yapisi da gozetildiginde,
madgdurlarin kendini toplumsal
yahut ailevi baski altinda hissedip
istemeseler de uzlastirma

yoluna basvurmalari séz konusu
olabilecektir. Oysa uzlastirmanin
tamamen taraflarin 6zgir iradesi
ile gerceklestirilmesi gerekir.2
Uzlasma taraflarin 6zgir iradesine
dayanmazsa, kararlastirilan edim
de gecerli olmaz.

18/5 maddesinde sorusturma
asamasinda savcinin; 25/5
maddesinde ise kovusturma
asamasinda mahkemenin
uzlastirma raporu veya belgesini,
“uzlasmanin taraflarin 6zgir
iradelerine dayanmamasi, edimin
hukuka ve ahlaka uygun olmamasi
nedeniyle onaylamama” yetki

ve gorevinin bulundugu ifade
edilmistir. Su halde, uzlasmanin
taraflarin 6zglr iradesine
dayanmasi uzlastirmanin gecerlilik
sartidir. E§er cinsel suclarda
uzlastirma uygulanamayacagina
dair CMK 253/3’teki acik ve kesin
kurala Yargitay ictihadi ile istisna
getirilirse uzlastirma kurumuna
olan giiven nasil tesis edilecektir?

16 Aksi yondeki goris icin bkz Cengiz
Apaydin, Ceza Hukukunda Uzlasma
ve Uzlastirmacilar icin Ceza Hukuku,
(Yazarin Kendi Yayini), istanbul 2017,
s. 41

17 Ancak ifade etmek gerekir ki
6.12.2006 tarihinde 5560 sayili
Kanun'un 45’inci maddesi ile
yurirlikten kaldirilan TCK 73/8'de
sorusturulmasi ve kovusturulmasi
sikayete tabi olan tiim suclar
bakimindan uzlastirma islemlerinin
uygulanabilecegi ifade edilmekteydi.
Bu nedenle 6.12.2006 tarihinden énce
islenmis olan cinsel suclar uzlastirma
kapsamindaydi. 6.12.2006 tarihinden
sonra ise cinsel suclar hakkinda CMK
253/3 hiikmii geregince uzlastirma
islemlerinin uygulanabilmesi mimkin
degildir. Yargitay'in da benzeri yonde
mubhtelif kararlari bulunmaktadir.
(14.CD, 6.3.2013 T., 2012/7591 E.,
2013/2298 K., 14.CD. 19.3.2012 T,,
2011/7584 E., 2012/3194 K. sayili
kararlari: Aktaran: Mimin Gingér,
Ceza Yargilamasinda Uzlastirma,

Adalet Yay., Ankara 2019, s. 156)

18 Ancak, uzlastirma sirecinde ve
sonrasinda gizlilik yukimliligu
olmasini ve bu nedenle de yasanan
travmatik siirecin hakim oniindeki
aleni yargilamada tekrarlanmasinin
magdur acisindan cok daha sakincali
sonuclar dogurabilecegini, kaldi ki
uzlastirmanin zorunlu olmadigini ifade
eden gorise katilmamizin mimkin
olmadigini da ifade etmeliyiz: “Ceza
Muhakemesi Hukukunda, cinsel
dokunulmazliga karsi suclarda
uzlastirma yolunun acilmasi 6nemli bir
yeniliktir. ilk bakista, bu tiir suclarda
uzlastirma olanaginin taninmasinin
ahlak kurallariyla bagdasmayacag,
magdurun onurunu zedeleyebilecegi ve
hatta bazi hallerde magdurun aleyhine
olabilecegi disinilse de, aslinda
uzlastirma sireci, ozellikleri itibariyle
magdura bircok yarar saglayacaktir.
Her seyden dnce, bu tiir suclarda
travmatik bir tecriibe yasayan magdur,
yargilama sirecinde cesitli vesilelerle
(6rnegin beden muayenesi) tekrar bu

olaylari hatirladigr icin psikolojik olarak
zarar gormektedir. Bu tir islemlerden
kurtulan magdur, uzlastirma sirecinin
gizli olmasi sayesinde, aleniyet
ilkesinin hakim oldugu dava slrecinde
maruz kaldigi utanma duyusuna
katlanmayacaktir. Ayrica, uzlastirmaya
basvurulmasinin zorunlu olmadigi,
magdurun istedigi takdirde bu yola
gidecedi de unutulmamalidir.” (Mustafa
Ozbek, “Ceza Muhakemesi Kanununda
Uzlastirma”, AUHFD, C.54, S.3, 2005/3,
s.297, dipnot 25)

19 Ayse Nuhoglu, “Uzlasma
Bakimindan Sikayete Bagli Suclar”,
Ceza Muhakemesi Hukukunda
Uzlasma, (Yayina Hazirlayan: Feridun
Yenisey), istanbul 2005, s. 284

20 “Sorusturma veya kovusturma
islemlerinin magdur tzerindeki
travmatik etkilerinden korunmak icin
uzlastirma teklifinin kabul edilecegi
yaklasimi, uzlastirmanin kisinin

0zglr iradesine dayanmasi ve gondillu
olmasi ilkeleri ile de celisir. Magdur
psikolojik veya toplumsal baskidan
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Devlet, bir yandan alternatif czim
yollarindan olan uzlastirmayi
tesvik edip bu konuda diizenledigi
egitim ve sinavlarla nitelikli
uzlastirmacilar yetistirmeye gayret
ederken, diger yandan Yargitay
tarafindan verilen bu tip hatali
kararlarla uzlastirmaya olan giiven
sarsilmaktadir.

Yaptigimiz arastirmada Yargitay'in
bu ydnde verilmis olan baska bir
kararina rastlamadik. Bu nedenle,
tahlil ettigimiz kararin yerlesik
ictihat haline geldigini sdylemek
mimkiin gorinmemektedir.

Uzlastirmanin bir amaci onarici
adalet kapsaminda magdurun

(ve failin) haklarinin belirlenen
ortak bir edim yolu ile korunmasi
suretiyle toplumsal barisin
saglanmasidir. Onarici adalet
anlayisi suc olgusuna karsi
magdur merkezli bakan, affedici,
sorumluluk yikleyici bir adalet
anlayisidir.2' Ancak cinsel suclarin
onarici adalet kapsaminda
uzlastirmaya dahil edilmesi ile
toplumsal barisin saglanabilecegi
kuskuludur. Kaldi ki cinsel suc
isleyen faillerin cogunun yeniden
sosyallestirilmemesi halinde
yasami boyunca ortalama 300
kadar cinsel suc isleyebilecegi

de tahmin edilmektedir.2? Bu
durumda, fail ile magdurun

bir cinsel sucta uzlastirilmasi
durumunda edim olarak failin
yeniden sosyallesmesi icin ne
kararlastirilabilir? Hangi edim tiru
faili bir daha cinsel suc islemekten
alikoyacaktir?

3-) Yargitay, ceza muhakemesi
kurallarinin derhal uygulanmasi
kuralini hatali yorumlamistir.
CMK'da yapilan degisikliklerin
DIPNOT

sanigin/siiphelinin lehine

de aleyhine de olsa derhal
uygulanmasi esasi vardir.2
CMK'nin 253/1-c maddesi
2.12.2016 tarihli Resmi Gazete'de
yayimlanarak yurirlige girdigi
anda derhal uygulanir. Yerel
mahkemenin hilkm verdigi tarihte
ise adi gecen dizenleme yirirlikte
olmadigina gore, uzlastirmanin
kapsaminda olan ve magduru 6zel
hukuk tuzel kisisi yahut gercek kisi
olmasi kaydiyla, Ust siniri tc yili
gecmeyen tiim suclarin (kanunda
ozellikle istisnasi belirtilmis
olmadikca) uzlastirma kapsamina
alinmasi, degisikliklerin suca
suriklenen cocuklar bakimindan
derhal uygulanmasi gerektigi
kuskusuzdur. Ancak, bu kuralin
uygulanabilmesi icin CMK'da
uzlastirmaya tabi olmayan suclar
acisindan herhangi bir istisna
olmamasi gerekir. Oysa, biraz
yukarida da ifade edildigi lizere
CMK 253/3’te cinsel suclarin
sikayete tabi olsa dahi, uzlastirma
kapsami disinda tutuldugu
kanunda acikca ifade edilmis

ve suca slriklenen cocuklar
bakimindan bu kurala bir istisna
da konmamistir. Baska bir deyisle,
CMK’nin ayni maddesindeki (daha
eski tarihli de olsa) farkli bir
diizenleme ile uzlastirma acisindan
istisnai bir hiikiim konmustur.
Istisnai kurallarin sanik/siipheli
lehine de olsa genisletici sekilde
kiyasa konu edilememesi de
CMK'nin temel kurallarindandir.2
Yargitay, bu karariyla kanunda
acikca sayilmis ve kapsam disinda
tutulmus bir sucu uzlastirma
kapsamina almistir. Bu durumda,
CMK 253/3 diizenlemesinin

ve burada ifade edilen cinsel
suclarda uzlastirma hikimlerinin
uygulanamayacagina iliskin

istisna suca siriklenen cocuklar
bakimindan “kadik” kalmistir.
Yargitay'in karari bu yonulyle de
hukuka aykiridir.

4-) Yargitay'in “CMK’'nin 254.
Maddesi geregince cinsel

taciz sucu ve onunla birlikte
islenen hakaret sucu yoniinden
suca siriiklenen cocugun

hukuki durumunun yeniden
degerlendirilmesi zorunlulugu
bozmayi gerektirmis” yonindeki
gerekcesinin ayrica CMK 253/3.c.2
ve Uzlastirma Yonetmeligi
8/5'teki “Stipheli ya da sanik
tarafindan uzlastirma kapsamina
giren bir sucun, bu kapsama
girmeyen bir baska sucla birlikte
islenmesi halinde, uzlastirma
yoluna gidilemez” seklindeki
diizenlemelerle ortiismedigi de
soylenebilir.

CMK 253/3 hitkminin, CMK
253/1-c’ye gore, sistematik
acidan da 253/1-c bendinden
daha sonra diizenlenmis oldugu
da gozetilerek CMK 253/3 teki
kuralin suca siriklenen cocuklarin
isledigi tim suclar acisindan da
gecerli oldugunu ve bu nedenle
de suca siirtiklenen cocugun
uzlastirma kapsamina giren bir
sucu bu kapsama girmeyen baska
bir suc ile (karara konu edilen
olayda cinsel taciz sucu) birlikte
islenmesi s6z konusu oldugu icin,
suca siriklenen cocuk acisindan,
hakaret sucu bakimindan

da uzlastirma islemlerinin
uygulanamamasi gerekir.2

Nitekim Yargitay 18. C.D. 16.4.2018
T., 1394/5522 sayili karart ile de
“CMK’nin 253/3. maddesinin

ikinci cimlesine gore, uzlasma
kapsamina giren bir sucun, bu

kurtulmak veya ceza muhakemesi
islemlerinden kacinmak icin uzlasmayi
kabul ediyorsa, orada gondllilikten
veya 0zglr iradeden soz edilemez.
Magduru uzlasmaya sevk eden

saik, suctan kaynaklanan maddi

veya manevi zararinin giderilmesi
olmalidir. Cinsel suclarda ise suctan
kaynaklanan zararin uzlastirma yoluyla
giderilmesine calisilmasi cok daha
buylk ahlaki ve toplumsal sorunlara

80 | bursabarosu.org.tr

yol acar. Zira, boyle bir durumda cinsel
iliskinin satin alinmasi gibi durumlarla
karsi karsiya kalinabilir.” (Meral

Ekici Sahin/Kirsat Yemenici, “6763
Sayili Kanunla Yapilan Degisiklikler
Isiginda Ceza Muhakemesi Hukukunda
Uzlastirma”, ERUHFD, C.XIlI, S.1, 2018,
s. 474)

21 Ekrem Cetintlirk, Onarici Adalet ve
Ceza Adalet Sisteminde Uzlastirma,
Adalet Yay., Ankara 2017, s.9

22 Timur Demirbas, Kriminoloji,
Gozden Gecirilmis 6. Baski, Seckin Yay.,
Ankara 2016, s. 261

23 Cumhur Sahin/Neslihan Goktirk,
Ceza Muhakemesi Hukuku-I, Gozden
Gecirilmis ve Giincellenmis 10. Basi,
Seckin Yay., Ankara 2019, s. 46

24 Sahin/Goktirk, s.45

25 Akbulut/Aksan, s. 105.



kapsama girmeyen baska bir

sucla birlikte islenmesi halinde,
uzlastirma yoluna gidilemeyecektir.
Somut olayda da, her ne kadar,
suca siriklenen cocuga yukletilen
konut dokunulmazliginin ihlali
sucu, CMK’'nin 253/1-b maddesi
uyarinca uzlastirma kapsaminda
bulunsa da, so6zi edilen sucun, bu
kapsamda bulunmayan ve TCK'nin
142/1-b maddesinde diizenlenen
hirsizlik sucu ile birlikte

islenmesi nedeniyle, uzlastirma
yolunun Kanunen kapali oldugu
anlasilmaktadir.” diyerek bu konuya
isaret etmistir.2

Benzeri sekilde Yargitay 18. C.D.
18.2.2020 T, 2019/100072 E.,
2020/4564 K sayili kararinda da
“Uzlasma kapsaminda olmayan
TCK 86/2-3-e maddesinde
duzenlenen silahla kasten
yaralama sucu ile uzlasma
kapsaminda olan hakaret sucunun
birlikte islenmesi nedeniyle kamu
davasi acilmasi karsisinda, CMK
253/3. maddesi uyarinca uzlasma
hikimleri uygulanamayacagindan
sorusturma asamasinda yapilan
uzlasma teklifinin gecersiz oldugu,
ancak sanik hakkinda silahla
kasten yaralama sucundan beraat
karari verilmesi karsisinda, TCK
125/1. maddesinde diizenlenen
hakaret sucundan uzlasma
hikimlerinin uygulanma
zorunlulugunun meydana geldigi
anlasilmakla, CMK 253 ve devami
maddeleri uyarinca uzlastirma
hikimlerinin uygulanmasi ve
sonucuna gore sanigin hukuksal
durumunun belirlenmesi
gerektiginin gozetilmemesi”
diyerek uzlastirma kapsaminda
olan bir sucla bu kapsamda
olmayan bir sucun birlikte islenmis
olmasi durumunda uzlastirma
hikimlerinin uygulanamayacagina
isaret etmistir.?’

DIPNOT

Zira elestirdigimiz karardan
anlasildigi kadariyla, olaydaki suca
siriiklenen cocuk, magdura karsi
hem cinsel taciz hem de hakaret
sucunu ayni anda islemistir. Yine
elestirdigimiz karardan anlasildigi
kadariyla yerel mahkeme,

dogru olarak, CMK 253/3.c.2 ve
Uzlastirma Yonetmeligi 8/5 teki
kurali 253/3.c.1 ile birlikte ve
dogru sekilde yorumlayip suca
striiklenen cocuk acisindan
uzlastirma hikimlerini
isletmemistir. Oysa, Yargitay'in
elestirdigimiz karari ile, CMK
253/3.c.2 ve Uzlastirma Yonetmeligi
8/5'teki kural da ictihat yoluyla
gecersiz kilinmistir.

Kanundaki “birlikte islenmis
olmasi” seklindeki ifadeyi TCK
44’teki “fikri ictima” hali olarak
yorumlamak gerekir.2® Su halde
eger bir fail uzlastirmaya konu iki
ayri sucu ayni anda (ayni hareketle)
ayni magdura karsi islemisse her
suc icin ayri ayri uzlastirma sireci
isletilmelidir.?® Ancak bu kuralin
isletilmesi icin her iki sucun da
uzlastirma kapsaminda olmasi
gerekir.

Buna karsin, eger tek fiil (tek
hareket] ile birden fazla farkl
sucun islendigi ve bunlardan birinin
uzlastirma kapsami disinda oldugu
disinilecek olursa, bu durumda,
fikri ictima durumunda suclardan
biri uzlastirma kapsami disindaysa
253/3-7 hiikimlerine gére
uzlastirma siirecinin isletilebilmesi
mimkiin olamayacaktir.3® Ayni
sekilde, ayni zaman dilimi (zaman
birligi/butiinligu) farkl fiiler (farkli
hareketler) birden fazla sucun
islenmesi s0z konusu ise, bu
suclardan en az birisi uzlastirma
kapsami disindaysa yine CMK
253-3-7 geregi uzlastirma siireci
isletilemeyecektir.®

Ancak sunu ifade etmeliyiz ki
tahlil etmekte oldugumuz Yargitay
kararinin verildigi tarihte CMK'nin
253/3 maddesi bakimindan birlikte
islenmis olma kavraminin nasil
yorumlanacagina iliskin tartismalar
vardi.32 Clnki, CMK'nin 253'linci
maddesinin Uctinci fikrasina,
ancak 17/10/2019 tarihli ve 7188
sayili Kanunun 26'nci maddesiyle,
“birlikte” ibaresinden sonra
gelmek tizere “ayni magdura
karsi” ibaresi eklenmistir. Bu
durumda, 17.10.2019 tarihinden
sonra islenen suclar bakimindan
uzlasma kapsamina giren bir

suc ile bu kapsama girmeyen bir
sucun farkli magdurlara karsi
islenmesi durumunda uzlastirma
uygulanabilecektir; oysa degisiklik
oncesinde birden cok sucun
magdurunun ayni veya farkli olup
olmayacagi belirsizdi.®®

Kanaatimizce uzlastirmaya tabi
olan kesintisiz suclar bakimindan,
diger sucun da kesintisiz suc
olarak islenmesi gerektigi kabul
edilmelidir. Aksi halde, bir suc ani
sucken digeri kesintisiz sucsa, bu
durumda birlikte islenmis olma
sartinin olusmadigi sdylenebilir.
Suclarin birlikte islenmis olmasi
icin her iki suc arasinda fiili

bir baglantinin da bulunmasi
gerekir.®* Ancak bu konuda
Yargitay kararlarinda bir istikrar
olmadigini®® ve ayirt edici (somut)
bir dlcitlin de bulunmadigini da
belirtmek gerekir.3¢

Su halde, Yargitay'in sucun birlikte
islenmis olmasina iliskin yorumu,
bozma kararina konu edilen olayda
cinsel suc uzlastirma kapsaminda
olmadigi icin de hatalidir. Zira,
biraz yukarida da ifade edildigi
Uzere, ayni magdura karsi islenmis
olmasi kosulu CMK 253/c.3’e ancak
17.10.2019 tarih ve 7188 sayili
Kanun degisikligi ile eklenmistir.

26 Aktaran: Akbulut/Aksan, s. 105

27 Kazanci ictihat Bilgi Bankasi (Erisim
Tarihi: 13.06.2020)

28 Ozen, 2020, s. 109

29 Akbulut/Aksan, s. 74

30 Ozen, 2020, 109

31 Ozen, 2020, 109

32 Tartismalar icin bkz Canpolat/
Sabuncuoglu, s. 80

33 Ozen, 2020, 109

34 Canpolat/Sabuncuoglu, s.82

35 Canpolat/Sabuncuoglu, s.80

36 Canpolat/Sabuncuoglu, s.83. Ayni
eserde sucun magdurlarinin ayni

olmasi, bu suclar arasinda zamansal
ve mekansal yakinlik iliskisinin
kurulmasi, ya da suclar arasinda “arac
iliskisi” seklinde bir irtibatin bulunmasi
gibi bazi dlcitlerin ele alinmasi
gerektigi savunulmaktadir. (Canpolat/
Sabuncuoglu, s. 84)
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SONUC

Sonuc olarak, biraz yukarida da
vurgulandigi Uzere, Yargitay, bu
karariyla kanunda acikca sayilmis
ve kapsam disinda tutulmus bir
sucu “ictihat yolu ile” uzlastirma
kapsamina almistir. Bu durumda,
CMK 253/3 diizenlemesinin

ve burada ifade edilen cinsel
suclarda uzlastirma hikidmlerinin
uygulanamayacagina iliskin istisna
sadece suca suriklenen cocuklar
acisindan “kadik” kalmistir.

Uzlastirmanin kapsaminin ve
istisnalarinin ancak kanun ile
belirlenmesi gerekir. Kapsam,
ictihat yolu ile genisletilemeyecegi
gibi, kanundaki istisnai kurallar
sanigin lehine de genisletilemez.
Belirtelim ki bu ictihattan baska
Yargitay'in bu yonde verilmis baska
bir ictihadina da rastlamadik.

Karara karsi, suresi gectigi

icin CMK 308/1'deki “Yargitay
Cumhuriyet Bassavcisi'nin itiraz1”
seklindeki olaganisti kanun
yolunun isletilmesi de mimkiin
gorinmemektedir. Bu durumda,
kanunda acikca yasaklanan

bir kuralin ictihat yoluyla
genisletilmesi tehlikesi ortaya
cikmistir. Bu durum da hukuka ve
uzlastirma kurumuna olan guveni
sarsacaktir.

e  Akbulut Berrin/ Aksan Murat,
Ceza Muhakemesi Hukukunda
Uzlastirma, 2. Baski, Seckin Yay.,
Ankara 2019

e Apaydin Cengiz, Ceza Hukukunda
Uzlasma ve Uzlastirmacilar icin
Ceza Hukuku, (Yazarin Kendi
Yayini), istanbul, 2017

e Bayindir Sinan/ Ersoz Oguz,
Uzlastirma, 2. Baski, Ezgi
Matbaacilik, istanbul 2019

e Canpolat Can/Sabuncuoglu Zeyyat,

Uzlastirma, Giincellestirilmis 2.
Baski, Legal Yay., istanbul 2019

e Centel Nur/ Zafer Hamide, Ceza
Muhakemesi Hukuku, Yenilenmis
ve Gozden Gecirilmis 16. Baski,

DIPNOT

Beta Yay. istanbul 2019

e  Cetintirk Ekrem, Onarici Adalet
ve Ceza Adalet Sisteminde
Uzlastirma, Adalet Yay., Ankara
2017

e Demirbas Timur, Kriminoloji,
Gozden Gecirilmis 6. Baski, Seckin
Yay., Ankara 2016

e Ekici Sahin Meral/Yemenici
Kirsat, “6763 Sayili Kanunla
Yapilan Degisiklikler Isiginda
Ceza Muhakemesi Hukukunda
Uzlastirma”, ERUHFD, C.XIII, S.1,
Yil: 2018/1

e  Gozler Kemal, Hukuka Giris, Ekin
Yay., 11. Baski, Bursa Agustos 2014

e  Gilngodr Mimin, Ceza
Yargilamasinda Uzlastirma, Adalet
Yay. Ankara 2019

e ipek Ali ihsan/Parlak Engin, Ceza
Muhakemesinde Uzlasma, Gozden
Gecirilmis ve Gincellenmis 3.
Baski, Adalet Yay., Ankara 2016

e Kazanci ictihat Bilgi Bankasi

e Nuhoglu Ayse, “Uzlasma
Bakimindan Sikayete Bagli
Suclar”, Ceza Muhakemesi
Hukukunda Uzlasma, (Yayina
Hazirlayan: Feridun Yenisey),
istanbul 2005

e (Ozbek Mustafa, “Ceza Muhakemesi
Kanununda Uzlastirma”, AUHFD,
C.54, S.3, 2005/3

o Ozbek Veli Ozer/ Dogan Koray/
Bacaksiz Pinar, Ceza Muhakemesi
Hukuku, 12.Baski, Seckin Yay.
Ankara 2019

e (Ozen Mustafa, Ogreti ve Uygulama
Isiginda Ceza Muhakemesi
Hukuku, Gézden Gecirilmis ve
Gincellenmis 3. Baski, Adalet Yay.,
Ankara 2020

e Sahin Cumhur/Goktirk
Neslihan, Ceza Muhakemesi
Hukuku-1, Gozden Gecirilmis ve
Gincellenmis 10. Basi, Seckin Yay.,
Ankara 2019

e Yenisey Feridun / Nuhoglu Ayse,
Ceza Muhakemesi Hukuku,
Gincellenmis 7. Baski, Seckin Yay.,
Ankara 2019

EK-KARAR METNI?*
T.C.

YARGITAY

18. Ceza Dairesi
TURK MILLETI ADINA

YARGITAY iLAMI

Esas No: 2015/ 42460
Karar No: 2017/12981
Tebligname No: 4-2014/154163

KARAR

Yerel Mahkemece verilen hikimler
temyiz edilmekle, basvurunun
suresi ve kararin niteligi ile suc
tarihine gore dosya gorusuildu:
Hikimden sonra 02/02/2016
tarih ve 29906 sayili Resmi
Gazete'de yayimlanarak ayni

giin ylrirlige giren ve 5271

sayili Ceza Muhakemesi Kanunu
ile Bazi Kanunlarda Degisiklik
Yapilmasina Dair 6763 sayili
Kanunun 34. Maddesi ile degisik
CMK’'nin 253/1. Maddesinin
birinci fikrasina eklenen (c)
bendi uyarinca, ust siniri Uc

yili gecmeyen atili cinsel taciz
sucunun uzlastirma kapsamina
alinmis olmasi karsisinda; anilan
Kanunun 35. Maddesiyle degisik
CMK'nin 254. Maddesi geregince
cinsel taciz sucu ve onunla birlikte
islenen hakaret sucu yoniinden
suca suruklenen cocugun

hukuki durumunun yeniden
degerlendirilmesi zorunlulugu,
Bozmayi gerektirmis ve suca
suriklenen cocuk 0.U midafiinin
ileri stirdigu nedenler yerinde
gorulmekle, teblignameye
kismen uygun olarak, baska
yonleri incelenmeksizin,
HUKUMLERIN BOZULMASINA,
yargilamanin bozma oncesi
asamadan baslayarak surdirilip
sonuclandirilmak lizere dosyanin
esas/hiikiim mahkemesine
gonderilmesine, 15.11.2017
tarihinde oy birligiyle karar verildi.

Baskan
H.Y.A
Uye
C.K.
R.A
Z.D.
0.C.

37 Karar yayinlanmamistir. Karardaki
isimler ve karari veren yargiclarin
isimleri gizlenmistir. Karar, bunun
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disinda, elimize ulasan sekliyle aynen
aktarilmistir. Elimize ulasan kararda
yerel mahkemenin hangi mahkeme

oldugu belirtilmediginden kararda ve
makalede zikredilmemistir.
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TURK HUKUKU’NA GORE TOPLU iS
SOZLESMESI YAPMA YETKISI

Av. Ozkan ESENBOGA
GIRIS

1982 Anayasasinin 53.maddesine
gore isciler ve isverenler, karsilikli
olarak ekonomik ve sosyal
durumlarini ve calisma sartlarini
dizenlemek amaciyla toplu

is sozlesmesi yapma hakkina
sahiptirler. Anayasa, toplu is
sozlesmesinin nasil yapilacaginin
ise kanunla diizenlenecegini
belirtmistir.

Mevcut 6356 sayili Sendikalar
ve Toplu is Szlesmesi Kanunu,
yaklasik otuz yil uygulanan

ve doktrin tarafindan agir
elestirilere maruz kalan 2821
sayili Sendikalar Kanunu ile
2822 sayili Toplu is Sézlesmesi
Grev ve Lokavt Kanunu'nun
yerini almistir. Yeni kanun
hazirlanirken Uluslararasi
Calisma Orgditii (ILO) ‘niin 87 ve
98 No'lu Sozlesmeleri dikkate
alinarak dizenleme yapilmistir.
Nitekim yasanin gerekcesinde
2821 ve 2822 sayili kanunlarla
Turk sendikaciligini ve dolayisiyla
toplu is sozlesmesi duzenini
daha ileriye tasimak mimkin
degildir. Dahasi bu kanunlarda
yapilan kismi degisiklikler bir
butunlik arz etmediginden
uygulamada karsilasilan
sorunlarin cozimunde yeteri
kadar basarili olamamistir. Cogu
zaman 0zgurlikeu bir yaklasimla
getirilen bu degisiklikler
kanunlarin degistirilmeyen
diger maddeleriicinde anlamsiz
hale gelmistir. Dolayisi ile
yapilmasi gereken Tirk endustri
iliskileri sistemini ileri tasiyan,
cagin degerlerini yansitan ve
ayni zamanda Turk calisma
hayatinin sorunlarina kokLli
cozum getiren uzun soluklu

bir kanun yapmaktir.” ifadeleri
kullanilmaktadir.

DIPNOT

I. TOPLU iS SOZLESMESI
TARAFLARI

Toplu is s6zlesmesinin
taraflarindan birini kanunda
belirtilmis sartlari tasiyan isci
sendikasi olustururken, diger
tarafini ise bir isveren sendikasi
veya isveren sendikasi Uyesi
olmayan isveren olusturmaktadir.

A. ISCi TARAFI
TOPLU iS SOZLESMESI
YAPMA YETKISINE SAHIP
ISCi SENDIKASI'NIN
TASIMAS| GEREKEN

KOSULLAR

6356 sayili kanun her isci
sendikasinin toplu is sozlesmesi
yapma yetkisine sahip olmadigini,
bir isci sendikasinin toplu is
sozlesmesi yapabilmesi icin belli
kosullari tasimasi, bir baska ifade
ile yetkili isci sendikasi olmasi
gerektigini belirtmistir.

ISKOLU BARAJINI GECMEK
isci sendikasinin bir toplu is
sozlesmesi yapmaya yetkili
olabilmesinin ilk kosulu, kurulu
bulundugu is kolundaki is kolu
barajinin asilmasidir.

Yasa, toplu sozlesme yapmak
isteyen isci sendikasinin Turkiye
genelinde kurulu bulundugu is
kolunda calisan iscilerin en az
%71’ini Uye kaydetmesi sartini
aramistir (6356 s.K.m.41/1).
Eski 2822 sayili Kanuna gore

bu baraj % 10 idi ve sendikal
orgutlenmenin guc oldugu
tarim, ormancilik, avcilik ve
balikcilik is kollarinda bu

baraj aranmamaktaydi. Yeni
kanunda ise boyle bir istisna
bulunmamakta, artik toplu
sozlesme yapmak isteyen tarim,

1 Basbug, Aydin; Toplu is iliskileri

ve Hukuk, Seker-is yay. Ankara 2012,
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ormancilik, avcilik ve balikcilik
iskollarindaki isci sendikalarinin da
Turkiye genelinde bu iskollarinda
calisan iscilerin en az % 1'ini lye
kaydetmeleri gerekmektedir.

Bir isci sendikasinin bu baraji
gecip gecmediginin tespitinde
Aile, Calisma ve Sosyal Hizmetler
Bakanligi'nin her yil ocak ve
temmuz aylarinda yayimladigi
istatistikler dikkate alinir. Bu
istatistiklerde her bir iskolundaki
toplam isci sayisi ile iskollarindaki
sendikalarin iye sayilari yer alir.
Yayimlanan istatistik, toplu is
sozlesmesi ve diger islemler icin
yeni istatistik yayimlanincaya kadar
gecerlidir. Yetki belgesi almak
Uzere basvuran veya yetki belgesi
alan isci sendikasinin yetkisini daha
sonra yayimlanacak istatistikler
etkilemez. (6356 s.K.m.41/5)
Bakanligin yayinlamis oldugu bu
istatistiklerdeki sayilar e-devlet
sistemi Uzerinden 4-a sigortalisi
yani, isci olanlarin sayisina gore
belirlenmektedir. Buna karsilik
6356 sayili Kanun, sendikaya Uye
olabilecekleri diizenlerken is
sozlesmesi disinda Ucret karsilig
is gormeyi tasima, eser, vekalet,
yayin, komisyon ve adi sirket
sozlesmesine gore bagimsiz bir
mesleki faaliyet olarak yiriten
kisileri de isci saymaktadir

(Sen. ve TISK. m. 2/IV). Kanun

bir yandan isci sayilan kisilerin
sendikaya Uye olabilecegini
dizenlerken bir yandan da
istatistiklerin belirlenmesinde
“sadece isci sayisini” dikkate
almaktadir. Kanaatimizce, Kanuna
gore isci sayilanlarin sendikaya
yazili basvurusu ile tyelikleri
kazanilmalidir. Ancak bu tir tyeler
istatistik cogunlugunun tespitinde
nazara alinmamalidir.2

Yayimindan itibaren on bes giin
icinde itiraz edilmeyen istatistikler

DIiPNOT

kesinlesir. Istatistigin gercege
uymadi§i gerekcesiyle bu sire
icinde Ankara is Mahkemesine
basvurulabilir. Mahkeme

bu itirazi on bes giin icinde
sonuclandirir. Mahkemece

verilen karar hakkinda, ilgililerce
veya Bakanlikca istinaf yoluna
basvurulmasi halinde bélge adliye
mahkemesi bir ay icinde kararini
verir. Bu karara karsi temyiz yoluna
basvurulmasi halinde Yargitay,
temyiz talebini bir ay icinde kesin
olarak karara baglar. Bakanlik,
yetkili sendikanin belirlenmesinde
ve istatistiklerin dizenlenmesinde
kendisine gonderilen uyelik ve
dyelikten cekilme bildirimleri ile
Sosyal Givenlik Kurumuna yapilan
isci bildirimlerini esas alir. (6356
s.K.m.41/6/7)

Basvuru Tarihinde isyerinde veya
Isletmede Belirli Bir Cogunlugu
Uye Kaydetmis Olmak

Isyeri ile isletme kavramlari
giinlik hayatimizda cogu zaman
birbirinin yerine kullanilsalar da
aslinda ayni anlami ifade etmezler.
Isyeri kelimesinin tanimi 4857
sayili is Kanunu'nun tanimlar
basligi altindaki 2.maddesinde

iki defa belirtilmistir. Buna gore
birinci tanima gore isyeri “isveren
tarafindan mal veya hizmet
tretmek amaciyla maddi olan ve
olmayan unsurlar ile iscinin birlikte
orgutlendigi birime denir.” Diger
tanima gore ise isyeri “isyerine
bagli yerler, eklentiler ve araclar
ile olusturulan is organizasyonu
kapsaminda bir bitiindir” seklinde
ifade edilmistir.

Sendikalar ve Toplu is Sézlesmesi
Kanunu'nun 41.maddesinin birinci
fikrasi " toplu is sozlesmesinin
kapsamina girecek isyerinde
basvuru tarihinde calisan iscilerin
yaridan fazlasinin, isletmede

ise ylizde kirkinin kendi tyesi

bulunmasi halinde bu isyeri veya
isletme icin toplu is s6zlesmesi
yapmaya yetkilidir.” hikmin
haizdir.

Kanunun yetkiye iliskin bu
maddesine gore isyeri ve

isletme icin yapilacak toplu is
sozlesmelerinin kosullari farklidir.
Isyeri icin toplu is sézlesmesi
yapacak olan isci sendikasinin
basvuru tarihinde, s6z konusu
isyerinde calisan iscilerin

yaridan fazlasini Gye kaydetmesi
gerekmektedir. Uygulamada
yaridan fazla bazen yaridan bir
fazla olarak anlasilmaktadir.

Oysa her ikisi farklidir. Bu fark

isci sayisinin tek rakamli oldugu
durumda ortaya cikar. Ornegin

101 kisinin yaridan fazlasi, 51

kisi; yaridan bir fazlasi 52 kisidir.
Yetki tespiti bakimindan bir kisinin
onemi oldukca buylktir.?® Toplu

is sozlesmesi yapma yetkisi
sadece kanunda belirtilen sartlari
tasiyan isci sendikasina taninmis
olup, isyerinde calismakta olan
bir isciye ya da isci temsilcisine,
veyahut sendika olusturmayan belli
cogunluktaki bir isci topluluguna
taninmamistir. Toplu is sozlesmesi
ehliyeti sadece isci sendikalarina
tanindigindan sendika subelerinin
de toplu is sozlesmesi yapma
ehliyeti yoktur. Ayni sekilde
orgitlenmemis isci topluluklarinin
da toplu is sozlesmesi ehliyeti
bulunmamaktadir.® Yargitay
kararlarinda bu husus “Toplu

is Sozlesmesi, Grev ve Lokavt
Kanunu toplu is s6zlesmesi
yapilmasini prosedirel olarak
diizenlenmistir. Disiplin hikimleri
ihtiva eder. Agirlikli olarak da
kamu dizenindedir. Bu baglamda,
toplu is sdzlesmesi yapma
ehliyeti, toplu is sozlesmesine
taraf olacak kisi ve kurumlari
belirtir. Toplu is s6zlesmesi isci
sendikasi ile isveren sendikasi

s.169 vd.

2 Basbug, Aydin; Toplu is Sézlesmesi
Yapma Yetkisindeki Temel Sorunlar
ve Sendikal Haklara Olumsuz Etkisi,
dergipark.org.tr, s.61

3 Basbug, Aydin; Toplu is iliskileri

ve Hukuk, Seker-is yay. Ankara 2012,
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s.169 vd

4 Narmanlioglu, Unal: is Hukuku II,
Toplu is iliskileri, Yeni Mevzuata Gore
Yazilmis 2. Baski, Mayis 2013, istanbul,
s. 327; “TIS, isveren veya isveren
kuruluslari ile isci sendikalari arasinda
bagitlanabilir. isci konfederasyonunun

TiS niteliginde protokol yapmasi
mimkdin degildir.”, Yarg. 9. HD.,
05.11.2001, 2001/12986 E., 2001/17311
K., www.kazanci.com.tr, 13.01.2017.

5 Karacép, Eda, Tiirk Toplu Is
Hukukunda Ehliyetsizligin Toplu is
Sozlesmesine Etkisi, D.E.U. Hukuk



veya sendika Uyesi olmayan
isveren arasinda yapilabilir.
Dolayisiyla orglitlenmemis isci
topluluklari toplu is s6zlesmesine
taraf olamazlar.”® ifadeleriile
belirtilmektedir.

4857 sayili is Kanunu veya 6356
sayili Sendikalar ve Toplu is
Sozlesmesi Kanunu'nda isletme
kavrami icin yapilmis bir tanim
bulunmamaktadir. Buna karsi
doktrinde yapilmis bazi tanimlar
su sekildedir : “insan ihtiyaclarini
karsilamak Uzere bilgi, insan,
teknoloji, finans kaynak ve benzeri
guncel dretim faktorlerini en etkin
ve verimli bir sekilde kullanarak
oncelikle uzun dénemde kar,
sireklilik ve sosyal sorumluluk
amaclarini yerine getirmek icin
ekonomik mal ve hizmet Uretme
amaciyla kurulmus iktisadi
birimlere isletme denir.”” isletme,
insanlarin ihtiyaclarini karsilamak
amaclyla para, arac ve gerec,
malzeme, hammadde ve personel
gibi faktaorleri bilincli ve sistemli bir
sekilde bir araya getirerek ve bir
takim faaliyetlerde bulunarak mal
ve hizmet Ureten bir iktisadi varlik
veya bir iktisadi birim seklinde
ifade edilir.®

isyeri ile isletmeyi birbirinden
ayiran en onemli olclt, isyerinin
teknik Gretim birimi, isletmenin ise
ekonomik tretim birimi olmasidir.
isletmenin ekonomik iiretim
birimi oldugu konusunda fikir
ayriligi yoktur. is hukuku alaninda
isletmenin konusunu olusturan
faaliyetlerin mutlaka ekonomik
nitelikte ve kar saglama amacina
yonelik olmasi zorunlu degildir.
Bir dernek veya bir sendika,
dcretli isci calistirdigi takdirde

is hukuku anlaminda bir isletme
niteligindedirler. Bunun gibi
isletmenin ticari nitelikte olmasi
da gerekli degildir. Ornegin, kamu

DIPNOT

hizmeti géren isletmelerde durum
boyledir (Glizel, 1987: 66; Akdemir,
2009: 3). isletmeler, bir isyerinden
olusabilecegi gibi birden fazla
isyerinden de olusabilir. Buradan,
isyeri kavraminin ekonomik bir
kavram olan isletmeden daha

dar bir Uretim ve hizmet birimi
oldugu sonucu cikarilabilir (ince,
1998: 72). Ornegin, bir banka,
isyeri niteliginde olan birden fazla
(ylzlerce) subeye veya bir market
farkli bolgelerde satis yerine sahip
bulunabilir. ?

Isci sendikasinin isletme toplu

is sozlesmesini imzalayabilmesi
icin, isletmenin dahil oldugu is
kolunda Tirkiye geneli calisan
iscilerin en az % 1'ni lye
kaydetmis olmasindan sonraki
kosul, isletmede calisan iscilerin
basvuru tarihinde % 40'nin

kendi Uyesi olmasidir. Yapilacak
isletme toplu is sozlesmeleri

icin birden fazla isyeri varsa, bu
isyerleri bir bitin olarak dikkate
alinir ve ylizde kirk cogunluk
buna gore hesaplanir. isletmede
birden cok sendikanin ylizde

kirk veya fazla liyesinin olmasi
durumunda basvuru tarihinde

en cok Uyeye sahip sendika toplu
is sozlesmesi yapmaya yetkilidir
(6356 s.K.m.41/1.2.3). Burada
belirtilen yiizde bir ve yiizde kirkin
tespitinde isletmede belirsiz
streli calisan isciler disinda
belirli siireli, kismi sireli, gecici
iscilerin veya diger sozlesme
tirlerine gore calisanlarin dikkate
alinip alinmayacagi kanunda
belirtilmemistir. Fakat eski kanun
doneminde kabul edildigi gibi

yeni kanun déneminde de Yargitay
hekim, avukat gibi kismi siireli is
sozlesmesiyle calisanlar, isyeri icin
yapilmis bir toplu is s6zlesmesi
varsa bu sozlesmede kapsam

disi birakilan personel, gecici isci
olarak calistirilanlar, isyerine bagli

olarak merkezde veya isyeri disinda
satis elemani olarak calisanlarin
da sayinin tespitinde goz oniinde
bulundurulacagini belirtmistir.'

B. ISVEREN TARAFI

I.Bir isveren sendikasi, lyesi
isverenlere ait isyeri veya isyerleri,
sendika Uyesi olmayan bir isveren
ise kendi isyeri veya isyerleri

icin toplu is sozlesmesi yapmaya
yetkilidir (6356 s.K.m.41/4). Kanuni
sartlari tasiyan bir isci sendikasi
ile toplu is sozlesmesi yapmak
isteyen taraf, bir isveren sendikasi
ya da isveren sendikasina lye
olmayan isveren olabilir. Kanunda
isci sendikasl icin 6n gorilen
sartlar isveren sendikasi icin
aranmamistir.

Isveren, sahip oldugu isyeri veyahut
isletmenin sahibi olup da sendika
Uyesi degilse toplu is sdzlesmesini
bizzat kendisi yapacaktir. Bu
yoniyle yasanin toplu is sozlesmesi
ehliyeti bakimindan isciler ile
isverenler arasinda farklilik
yaratti§i gériilmektedir. isverenin
sendika Uyesi olmasi durumunda
ise isverenin tek basina toplu

is sozlesmesi yapma ehliyeti

s0z konusu olmayacak iyesi
oldugu isveren sendikasi toplu is
sozlesmesi akdedecektir."

Sendika Uyesi olmayan isveren her
ne kadar isyeri veya isletme toplu
is sozlesmesi yapabilse de, grup
toplu is sozlesmesini yapabilme
yetkisine sahip degildir. Zira
yasanin tanimiyla grup toplu is
sozlesmesi, taraflarin anlasmasi
lzerine bir isci sendikasi ile bir
isveren sendikasl arasinda, birden
cok Uye isverene ait ayni iskolunda
kurulu isyerleri ve isletmeleri
kapsamak lzere yapilir (6356
s.K.m.34/3). Isyeri ve isletme toplu
is sozlesmesinde ayni isverenin
isyerleri veya isletmeleri mevcut

Fakultesi Dergisi, Prof. Dr. Seref
ERTAS'a Armagan, C. 19, Ozel Sayi-
2017, s. 2271-2298

6 Yarg. 9. HD., 06.10.2009, 2009/33799
E., 2009/26113 K., www.legalbank.net
7 Altin H.; Basar E. ve Dogan S. (2010)
isletme, Ankara: Nobel Yayinlari.

8 Cemalcilar 0., Benligiray Y. ve
Sitrmeli F. (2006) Genel Muhasebe,
(Ed: Fevzi Stirmeli), 5. Baski, Eskisehir:
Anadolu Universitesi Yayinlari

9 Taskin,Ahmet, is Hukukunda isletme
Kavrami, http://www.calismatoplum.
org/sayi32/taskin.pdf

10 aktaran Celik, Nuri, Toplu is
Hukuku ,531 vd,24.baski, Beta Yayinlari
11 Karacdp, Eda, Tiirk Toplu is
Hukukunda Ehliyetsizligin Toplu is
Sozlesmesine Etkisi, D.E.U. Hukuk
Fakdltesi Dergisi, Prof. Dr. Seref
ERTAS'a Armadgan, C. 19, Ozel Sayi-
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iken, grup toplu is sozlesmesinde
ayni isveren sendikasina lye

farkli isverenlerin isyerleri ya da
isletmeleri bulunmaktadir. Farkli
isverenlere ait olsa da sz konusu
isyeri veya isletmelerin ayni
iskolunda faaliyette bulunmasi
gerekmektedir. 2822 sayili

Yasa doneminde grup toplu is
sozlesmeleri doktrin ve Yargitay
kararlari ile sekillenmekteydi. Zira
yasada isyerleri toplu is sozlesmesi
akdedilebilecegi belirtilmis ancak
grup toplu is sézlesmesi kavramina
yer verilmemisti. Doktrinde

grup toplu is sézlesmesine taraf
olabilme ehliyetinin isveren
sendikasina ait oldugu agirlikli
olarak savunulmakta idi.'? 6356
sayili Yasanin yurirlige girmesiyle
birlikte bu konudaki tartismalar da
ortadan kalkmis oldu.

Sendikalarin st kurulusu
olan, en az bes sendikanin bir
araya gelerek olusturduklari
isveren Konfederasyonlarinin
da isci Konfederasyonlari gibi
toplu sozlesme yapma yetkisi
bulunmamaktadir.

Il. YETKI TESPITi iCIN BASVURU
Yukarida belirtilen kosullari tasiyan
isci sendikasi, kurulu bulundugu
iskolunda yetkili oldugunun

tespiti icin gorevli makama yazili
olarak basvurur. Belirtilen gorevli
makam Aile, Calisma ve Sosyal
Hizmetler Bakanligi'dir. Her ne
kadar uygulamada pek gdrilmese
de isveren sendikasi veya sendika
Uyesi olmayan isveren de Bakanliga
basvurarak yetkili isci sendikasinin
tespitini isteyebilir. Yasaya gore
daha once uygulanan bir toplu

is sozlesmesi varsa, bu toplu is
sozlesmesi siiresinin bitmesinden
onceki ylz yirmi glin icinde, yeni
sozlesme icin yetki basvurusunda

DIPNOT

bulunulabilir. Ancak, bu siire
icinde sozlesme yapilsa bile
onceki sozlesme sona ermedikce
yeni sozlesme yuriurlige giremez
(6356 s.K.m.35/4). Yargitay'a gére
toplu sozlesme prosediiri devam
ederken isverence acilan grevin
kanun disi oldugunun tespiti
davasi sonuclanmadan baska bir
sendikaya yetki verilemez."

Bakanlik yetkili isci sendikasini
belirlerken basvuru tarihinde
isyerinde veya isyerlerinde calisan
isci sayisi dikkate alinacaktir
(Sen. ve TISK m. 41/1). Bu yasal
diizenleme cercevesinde bir
isyerinde ya da isyerlerinde
basvuru tarihinden sonraki tye
degisiklikleri ve isyerinde calisan
isci sayisinda isyerine yeni girme
ya da isten cikma, emekli olma
gibi nedenlerle meydana gelecek
degisiklikler yetki tespitinde
dikkate alinmayacaktir.’

6356 sayili yasanin 42.maddesinin
5. Fikrasina gore, yetki tespiti ile
ilgili usul ve esaslar Bakanlikca
cikarilacak yonetmelikle
dizenlenir. Buna uygun olarak
cikarilan Toplu is Sézlesmesi
Yetki Tespiti ile Grev Oylamasi
Hakkinda Yonetmelige gore isci
sendikasinin toplu is sozlesmesi
yapmaya yetkili olabilmesi icin,
Bakanlik tarafindan yapilacak
tespitlere gore toplu is sdzlesmesi
kapsamina girecek isyerinde
calisan iscilerin yardan fazlasini,
isletmede ise ylizde kirkini tye
olarak kaydetmesi gerekmektedir.
Isletme toplu is sozlesmeleri icin
isletmeye bagli bulunan isyerleri
bir bitln olarak dikkate alinir ve
ylzde kirk cogunlukta buna gore
hesaplanir. Yine bu yonetmeligin
4.maddesinin 4. fikrasina gore,
ayni iskolunda kurulu isci
sendikalarinin ayni isyeri veya

isletme icin farkli tarihlerde yetki
tespit basvurusunda bulunmasi
halinde Bakanlik ilk basvuruyu
oncelikle sonuclandiracaktir.

Basvuru yapildiktan sonra
Bakanlik, kayitlarina gore basvuru
tarihi itibariyla bir isci sendikasinin
yetkili oldugunu tespit ettiginde,
basvuruyu, isyeri veya isletmedeki
isci ve Uye sayisinl, o iskolunda
kurulu isci sendikalari ile taraf
olacak isveren sendikasi veya
sendika Uyesi olmayan isverene
alti is giinii icinde bildirir. isci
sendikasinin yetki sartlarina
sahip olmadiginin ya da isyerinde
yetki sartlarina sahip bir isci
sendikasinin bulunmadiginin
tespiti halinde, bu bilgiler sadece
basvuruyu yapan tarafa bildirilir
(6356 s.K.m.42./2./3). Ayni tarihli
basvurularda isletmedeki Uye
sayilarinin esit olmasi halinde
olumsuz yetki tespiti verilir.

2822 sayili Kanun doneminde acik
bir hiikim bulunmamasi sebebiyle,
Yargitayca yetki tespitinde
cogunluk bakimindan Bakanliga
bildirilmemisler de dahil, basvuru
tarihinde isyerinde calisan iscilerin
tamaminin dikkate alinmasi
gerektigi kabul edilmekteydi.’
6356 sayili Kanun buna bir
diizenleme getirmeye calisarak
Sigortaliligin baslangici ile sona
ermesine iliskin bildirimlerden
yasal siresi icinde Sosyal Givenlik
Kurumuna yapilmayanlar, yetkili
isci sendikasinin tespitinde dikkate
alinmaz.” hilkminu getirmistir
(m.42/4). Fakat kimi yazarlarca

bu maddenin kaleme alinis sekli
isabetli bulunmamistir.’® Hikmin
amaci isverenlerin isyerinde
calisan isci sayilarini yikselterek
yetki basvurularini bertaraf
edebilmek icin cezai yaptirimlari

2017, s. 2271-2298

12 aktaran Karacop, Eda, Turk Toplu
is Hukukunda Ehliyetsizligin Toplu is
Sozlesmesine Etkisi, D.E.U. Hukuk
Fakultesi Dergisi, Prof. Dr. Seref
ERTAS'a Armagan, C. 19, Ozel Sayi-
2017, s. 2271-2298

13 Yarg.9.HD, 22.12.1994E.1994/28490
K.1994/18404, aktaran Celik, s.536
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14 Basbug, Aydin; Toplu is Sozlesmesi
Yapma Yetkisindeki Temel Sorunlar

ve Sendikal Haklara Olumsuz Etkisi,
dergipark.org.tr, s.61

15 Yarg.9.HD., 19.7.2005,
E.2005/23001, K.2005/26468
https://karararama.yargitay.gov.tr/
YargitayBilgiBankasilstemciWeb/

16 Canbolat, Talat, (6356 sayili

Kanun) 6356 sayili Kanunun Toplu is
Sozlesmesine iliskin Hiikimleri, is
Hukukunda Giincel Sorunlar 3 - 6356
sayili Sendikalar ve Toplu is S6zlesmesi
Kanununun Degerlendirilmesi, Kadir
Has Universitesi Hukuk Fakiiltesi
Yayinlari - Seckin Yayinlari, istanbul
2013, s5.55-56.



goze alarak geriye dogru ise giris
bildirimi vermelerinin oniine
gecmektir. Bu nedenle yetki
basvuru tarihinden sonra geriye
dogru yapilan bildirimlerin dikkate
alinmayacagi seklinde anlasilmasi
isabetli olacaktir.’”

Bakanlik, kayitlarina gore basvuru
tarihi itibariyla bir isci sendikasinin
yetkili oldugunu tespit ettiginde,
basvuruyu, isyeri veya isletmedeki
isci ve Uye sayisini, o iskolunda
kurulu isci sendikalari ile taraf
olacak isveren sendikasi veya
sendika lyesi olmayan isverene
alti is ginii icinde bildirir. isci
sendikasinin yetki sartlarina
sahip olmadiginin ya da isyerinde
yetki sartlarina sahip bir isci
sendikasinin bulunmadiginin
tespiti halinde, bu bilgiler sadece
basvuruyu yapan tarafa bildirilir.
(6356 s.K.m.42/3) Bakanliga
basvuru tarihinden sonra sendika
dyelerinin azalmasi ve hatta

hic kalmamasi'™ veya isverenin
degismesi' toplu sozlesme
yetkisini olumsuz yonde etkilemez
ve taraflarin toplu gorismeyi
surdirmeleri olanagini ortadan
kaldirmaz.

1. YETKI ITIRAZI

Bakanlikca kendilerine gonderilen
tespit yazisini alan isci veya isveren
sendikalari veya sendika uyesi
olmayan isveren; taraflardan birinin
veya her ikisinin yetki sartlarina
sahip olmadigi veya kendisinin

bu sartlari tasidigi yolundaki
itirazini, nedenlerini de gostererek
yazinin kendilerine teblig edildigi
tarihten itibaren alti is glind

icinde mahkemeye yapabilir. (6356
s.K.m.43/1) Madde metninde
yetkili mahkemenin neresi oldugu
ozellikle belirtilmemistir.?® Zira
6356 sayili Kanun gorevli ve yetkili
mahkemeyi farkli maddelerde

ayri ayri belirtmek yerine; "Bu
Kanunun uygulanmasindan dogan

DIPNOT

uyusmazliklar is davalarina
bakmakla gorevli ve yetkili
mahkemelerde gorilir. Ancak 7. ila
11. bélimlerin uygulanmasindan
dogan uyusmazliklar icin,

gorevli makamin bulundugu yer
mahkemesi yetkilidir (m.79).”
hikmini icermektedir. Belirtilen
7.ila 11. bolimler Kanunun

toplu is sozlesmesi ve toplu

is uyusmazliklarina iliskin
hikimlerini icermektedir. Buna
gore 6356 sayili yasada gorevli
makam ; isyeri toplu is sozlesmesi
icin isyerinin, isletme toplu is
sozlesmesi icin isletme merkezinin
bagli bulundugu Calisma ve

Is Kurumu il Midiirliging,

ayni Calisma ve is Kurumu il
Mudirldginin yetki alanina giren
isyerleri icin yapilacak grup toplu
is sozlesmelerinde bu isyerlerinin
bagli bulundugu Calisma ve is
Kurumu il Midiirligiini, birden
fazla Calisma ve Is Kurumu il
Mudirldginin yetki alanina giren
isyerlerini kapsayacak grup toplu
is sozlesmesi icin ise Bakanligi
ifade eder (m.2/1/ c) seklinde
tanimlanmistir.

Somut delilleri icermesi

gereken itiraz dilekcesi gorevli
makama kayit ettirildikten sonra
mahkemeye verilir. Usule iliskin
olan bu sart yerine getirilmeden
mahkemeye verilecek itiraz
dilekcesi esasa girilmeden ret
edilecektir. itiraz dilekcesinde
veya ekinde somut delillerin

yer almamasi halinde itiraz
incelenmeksizin reddedilir. isci ve
Uye sayilarinin tespitinde maddi
hata ve siireye iliskin itirazlari
mahkeme alti is giini icinde
durusma yapmaksizin kesin
olarak karara baglar. Bunlarin
disindaki itirazlar icin mahkeme,
durusma yaparak karar verir ve
bu karar hakkinda istinaf yoluna
basvurulmasi halinde bélge adliye
mahkemesi bir ay icinde kararini

verir. Bu karara karsi temyiz yoluna
basvurulmasi halinde Yargitay bir
ay icinde kesin olarak karar verir.
Bakanlikca, kendisine yetki
sartlarina sahip olmadigi bildirilen
isci sendikasi, alti is glnu

icinde yetkili olup olmadiginin
tespiti icin dava acabilir. itiraz,
karar kesinlesinceye kadar

yetki islemlerini durdurur.
Mahkeme, acilan davayi o
iskolunda calisan iscilerin en az
ylzde birini Uye kaydeden isci
sendikalari ile isveren sendikasi
veya sendika Uyesi olmayan
isverene de bildirerek iki ay icinde
sonuclandirir (m.43/4). Kurulu
bulundugu iskolunda calisan
iscilerin ylizde birinden daha az
dyesi bulunan isci sendikasi, yetki
itirazinda bulunamaz.

IV. YETKI BELGESI

Sendikalar ve Toplu is Sézlesmesi
Kanunu'nun 42. Maddesi uyarinca,
Bakanlik tarafindan basvuruyu
yapan isci sendikasinin yetkili
olduguna dair isci ve isveren
sendikalari veya sendika Uyesi
olmayan isverene gonderilen yetki
tespit yazisina, bunlar tarafindan
siresi icinde itiraz edilmemisse
slrenin bitimini takip eden alti is
gind icinde; itiraz edilmis olup

da yapilan itiraz reddedilmisse

ya da kendisine yetki sartlarina
sahip olmadigi bildirilen isci
sendikasinin itirazi sonucunda
yetki sartlarina sahip oldugu
kesinlesmis mahkeme karari ile
tespit edilmisse, bu kararinin teblig
edildigi tarihten itibaren alti is giini
icinde; ilgili sendikaya, Bakanlikca
bir yetki belgesi verilir.

Yetki belgesi bulunmaksizin
yapilan bir toplu is s6zlesmesinde
taraflardan birinin veya ikisinin
yetki sartlarina sahip olmadigi

ve bu nedenle s6zlesmenin
hikimsizligd, Bakanlikca
durumun tespitinden itibaren kirk

17 Canbolat, Tasari, 217-218, aktaran
Celik, Nuri/Caniklioglu, Nursen/
Canbolat, Talat: i;. Hukuku Derslerti,
istanbul 2014, s. 756 vd.

18 Yarg.HGK,4.11.1992, E.1992/9469.
K.1992/639.aktaran Celik, Nuri/

Caniklioglu, Nursen/Canbolat, Talat: is
Hukuku Dersleri, istanbul 2014, s.758
vd.

19 Yarg.9.HD. 14.10.1999.,E
1999/15658 K.1999/15844.aktaran
Celik, Nuri/Caniklioglu, Nursen/

Canbolat, Talat: i$ Hukuku Dersleri,
istanbul 2014, s. 758 vd.

20 Subasi,ibrahim, http://static.
dergipark.org.tr/article-download/
cekde/laeb/11aa/5d5af03f92a61.pdf?
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bes giin icinde, ilgililerce veya
Bakanlikca mahkemede dava yolu
ile ileri slirllebilir. Talep halinde
mahkeme, toplu is sézlesmesinin
uygulanmasini dava sonuna kadar
durdurabilir (6356s.K.m45)

V. YETKi BELGESININ
DUSTUBU DURUMLAR

Taraflardan biri, yetki belgesinin
alindigi tarihten itibaren on bes giin
icinde karsi tarafi toplu goriismeye
cagirir. Cagri tarihi, cagriyi yapan
tarafca derhal gorevli makama
bildirilir. Bu siire icerisinde cagri
yapilmazsa, isci sendikasinin almis
oldugu yetki belgesinin hikmi
kalmaz. (m.46) isci sendikasi,
cagri tarihinden itibaren otuz giin
icinde yapilacak olan ilk toplantiya
gelmez veya ayni siire icinde toplu
goriismeye baslamazsa yetkisi
diser. (m.47.1.2)

Toplu goriisme icin kararlastirilan
ilk toplantiya taraflardan biri
gelmez veya geldigi halde
goriismeye baslamazsa, toplu
goriismeye basladiktan sonra
toplantiya devam etmezse veya
taraflar toplu goriisme siresi
icerisinde anlasamadiklarini bir
tutanakla tespit ederlerse ya da
toplu goriisme siiresi anlasma
olmaksizin sona ererse, taraflardan
biri uyusmazligi alti is giind icinde
gorevli makama bildirir. Aksi
takdirde isci sendikasinin yetkisi
diser. (m.49)

VI. SONUC

6356 sayili Sendikalar ve

Toplu is S6zlesmesi Kanunu,
gerekcesinde belirtildigi Uzere
Turk sendikaciligini ve toplu is
sozlesmesi diizenini daha ileriye
tasimak, cagin degerlerini yansitan
ve ayni zamanda Tiirk calisma
hayatinin sorunlarina kokli
cozim getiren bir kanun yapmak
amaciyla 2821 sayili Sendikalar

ve 2822 sayili Toplu Is Sozlesmesi
Kanunlarinin yerine getirilmistir.
S6z konusu milga kanunlar
Uluslararasi Calisma Orgiitii (ILO)
‘niin belirlemis oldugu prensiplere
ve Avrupa miiktesebatina uyum
acisindan onemli eksikliklere
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sahipti. Yeni kanun, toplu is
sozlesmesi yapma yetkisine iliskin
de bu eksiklikleri gidermeye
calismis, toplu sdzlesme yapmak
isteyen isci sendikasinin llke
genelinde kurulu bulundugu

is kolunda calisan iscilerin %
10°unu Uye kaydetmesi sartini

% 1’e dislrmek gibi yenilikler
getirmistir. Her ne kadar bu

tarz olumlu gelismeler olsa da
getirilen kimi dizenlemeler dnceki
kanunlara gore belli iskollarinda
calisan iscilerin toplu is 6zlesmesi
yapma yetkisini zorlastirmistir.
Nitekim dnceki kanun doneminde
sendikal drgltlenmenin giic
oldugu tarim, ormancilik, avcilik ve
balikcilik is kollarinda herhangi bir
baraj aranmamaktaydi. Yeni kanun
doneminde ise artik bu iskollarinda
calisan isciler icin de yiizde birlik
baraj bulunmaktadir.

Sirekli globallesen ve gelisen
diinyada yeni iskollarinin acilmasi,
yeni isci orglitlenmelerinin
olusmasi gibi yeniliklerin olacagi
ve buna paralel olarak gerek
Uluslararasi Calisma Orgiitii
gerekse Avrupa miiktesebatinin
yeni diizenlemeler getirecegi
aciktir. Bunlara ayak uydurmak
isteyen llkemizde sz konusu
yasalarini buna gére iyilestirecek ve
uyum saglamaya calisacaktir.
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ROMA; CUMHURIYETTEN

iIMPARATORLUGA

TURKIYE CUMHURIYETI;
PARLAMENTARIZMDEN BASKANLIGA

Av. Tekin OZTURK

Iki cahan sigar mende
Men bu cahana sigmazam
Seyyid Nesimi

arih bilimi, bir yaniyla

laboratuvar degil mi? Tarih

bilimi, sosyal olaylarin,

bir anlamda gozlenmesi
anlamina geliyor ve astronomiyle
ayni yontemi kullaniyor; Gecmisin
gozlenmesi... Astrofizik de,
milyonlarca veya milyarlarca yil
once kaynagindan cikmis ancak
bize bugun ulasmis isigi inceler.
Oyleyse, sosyal bilimlerde ve
astrofizikte gecmisin aciklayici,
aydinlatici glict yadsinamaz. Bu
anlamda Tirkiye Cumhuriyeti'ni
yorumlamada, Roma
tarihinden yararlanilabilecegini
dustintdyorum.

Server Tanilli Hoca'nin,
“Yizyillarin Gergegi ve Mirasi”
calismasinin, Adam Yayinlari'nca
1999 yilinda yapilmis besinci
baskisinin birinci cildinden
aktariyorum:

“Roma’da Cumhuriyet rejiminin
bunalimini, giderek ¢cokusunu
hazirlayan nedenlerin tohumlari
cok onceden atilmisti. Ancak
Sylla rejimiyledir ki bunalim
acikca baslar. Kendi yikilisini
hazirlayan bu kosullarda, koleci
rejim, kolelerin yeni ve korkunc
bir baskaldirmasiyla beraber,
Roma’da demokratik harekette de
yeni bir canlanis gorulir; ancak,
sonucu olmaz bunlarin. Her biri
Cumbhuriyetin kuyusunu daha
da kazan diktatorlukler goralir
arka arkaya. Monarsiye dogru
gitmektedir Roma.” (s.455)

Monarsi icin olgunlasmis
Roma, zaten yitirilmis
zemini kaybetmeye mahkum

demokratlarin umutsuz
direnislerine ragmen, Demokrat
Parti'nin liderlerinden Marius'un
kestord Sylla'nin actigi yoldan
monarsiye geciyor. Aktariyorum:
“Boylece, 80 yilina dogru,
Roma’da ve egemenligi altindaki
topraklarda sosyal micadele
doruk noktasina varmisti.” (s.446)
Koleci, dolayisiyla dogasi geredi,
catismali Roma, blinyesindeki
sorunlari cozmek yerine
bastirmayi, 6ziinde kati bir rejimi,
seciyor.

Doruguna varmis sosyal
mucadeleler karsisinda caresiz
Roma, caresizligi icinde cozim,
Demokrat Parti'nin liderlerinden
Marius'un kestori “demokrat”
Sylla’da ariyor ve sayesinde
monarsiye giden yola sapiyor:
“Iste bu felaketli durumdadir

ki, Roma, Marius'un yarattigi
yeni askere alma sistemini, ilk
kez ve bluylk capta uyguladi.
Cok asker gerektiriyordu bu
savas. Bunu koyliler arasindan
toplamak guven verici degildi;
oyle oldugu icin de parali
askerlige ve gonullilere
basvuruldu. Barbarlar (Galyali,
Numidyali) arasindan asker
kiralandigi zaten oluyordu ve ilk
kez azatlilar askere alinmaya
baslandi. Ozellikle kentlerin
asagi tabakalari, kitleler halinde
askerlige basvuruyorlardi; para ve
ganimet umuduydu onlari ceken.
Hikumet ise Ucretleri ddemek
icin, tapinaklarin gelirlerine ve
kutsal yerlerdeki ylzyillardan
beri birikmis hazinelere el
koyuyordu. Roma ordusu
gercekten degismisti; bastan
asaglya mesleki ve halka karsi bir
nitelik kazanmisti artik. Bunu, ic
savas sirasindaki davranislariyla
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pek glizel koyacaktir ortaya: Ele
gecirilen italyan siteler, tipki
yabanci siteler gibi yagmalanacak
ve icindeki insanlar da kole diye
satilacaktir. Askerler, yalniz

kendi Ustlerine bakmaktadirlar;
onlar ise, boylesine asiriliklari
onlemek soyle dursun, kendileri de
katilmaktadirlar buna.

Marius'un Jugurtha seferinde
kestorligini yapmis olan Lucius
Cornelius Sylla, biiylk bir in
kazandi bu savasta. Varini yogunu
yitirmis biylk bir patrici ailesinden
geliyordu; zeki ve bilgiliydi. Siyasal
yonden serlvenci, yalniz kendi
kisisel cikarina bakan, yildizina
inanan bir kisiydi. Bu nitelikleriyle,
Sylla, devrin coziilme icine

girmis aristokrasisinin tipik bir
temsilcisiydi. italyanlara karsi bir
sefer icin kumandan secildiginde,
parayla odullendirerek, yagmalara
goz yumarak, 0zetle her yola
basvurarak askerleri kendine
bagladi. Ve biyik bir Gin sagladi
bununla.

Roma, 89 yilinda, iste bu nitelikte
birlikler ve bu tiynette generallerle
zaferi elde edebildi.

Baskaldiran halklarin arasina
diplomatik yoldan da ayrisikliklar
sokuluyordu. Ornegin, 90 yilinda
Senato, kendisine bagli kalan

ve baskaldiriya katilmamis

tiim italyanlara yurttaslik hakki
bahsettigini ilan etti; arkadan bir
baska kanun, iki ay icinde silah
birakacak olan tim baskaldiranlara
da bu hakki veriyordu. ‘Baglasiklar’
icinde uzlasmaya en yatkin olanlar
da yiksek ve varlikli siniflarin
temsilcileriydi; zengin tacirlerin
oturdugu biyilk kentler zaten
kavganin disinda kalmislardi, hatta
hareketin ezilmesi icin Romalilara
yardim bile ediyorlardi. Bitiin
bunlar sonucunu verdi: Birkac
istisnayla italyanlar, 88 yilinda
silahlarini biraktilar ve Roma’ya
bas egdiler.

Sosyal savas, yine de biyiik olciide
degistirdi italya’yr. Eski Roma-italya
Federasyonu birlesik bir devlete
donistl. Bu devlette hemen
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tlim 0zgir insanlar birbirlerine
esittiler; en azindan 6zel hukuk
acisindan boyleydi bu. Biitlin
italyan kentleri, Roma'yi 6rnek
tutarak belediye kurmak hakkini
kazandilar ve Roma da hepsinin
baskenti oldu. Ayrica, birbirleriyle
catisan partilerin saflari da
-biiyiik 6lciide- genisledi: italyan
kentlerinin soylulari, optimatlarin
ve sovalyelerin saflarini
genislettiler; baglasik sitelerdeki
asagl tabakalarin temsilcileri de
Roma pleblerinin saflarini kabartip
guclendirdiler.” (s. 447-448)

Turkiye tarihinde de, ‘Onuncu

Yil Affi'ndan baslayarak, kural
olarak siddetin zirveye ulastigi
donemler olmak lizere yaklasik

on yillik aralarla aflar izledi.
Eylilist Darbe’den sonra pek

cok kez “pismanlik yasalar”
cikarildi ancak Roma’nin aldigi
ayni sonuclar burada alinamadi.
Ne var ki; zaman icinde adi suclari
islemek bir tir ortild, ancak

resmi itibar saglamaya basladi.
Tirk ordusu da son birkac yilda
gerceklestirilen dizenlemelerle,
bir millet ordusu, milli ordu
olmaktan, parali askerleri istihdam
eden profesyonel orduya hizla
doniismekte. Zamanla, parali
ordunun Roma ordulari gibi
davranmayacagini kimse ileri
siiremez; ozellikle tarihinde esnaf-
asker orgiitlenmesi Yenicerilik olan
bir toplum!..

Roma tarihine doniyorum:

Bu, Roma'nin ita[ya Yarimadasi
sitelerini yurttas kabul etmesi
anlaminda demokratik gelisme,
aslinda ziddina gebedir. Roma
tarihindeki ilk askeri darbe
demokratik partinin saflarinin
gelisip glic kazandigi bu gelismenin
Uzerine gelir:

“Italya’ya barisin gelmesi,
Mitridat’a karsi daha etkili bir
savas sirdiirmek, giderek Dogu
eyaletlerindeki baskaldirilari
bastirmak olanagini verdi Roma'ya:
Biyiik bir ‘Dogu Ordusu’ hazirlandi
ve basina da Sylla gecirildi.

Ne var ki Dogu sorunu, Romali
olsun, italyan olsun, ozellikle

tacir ve tefeci cevreleri

hareketlendiriyordu. Bu cevrelerin
Dogu’da, basta da Asya eyaletinde
bir yigin girisimleri vardi clinkd.
Sylla’yi degil Marius’u tutuyorlardi.
Dogu Ordusunun kumandanliginin
ona verilmesini istiyorlardi. Yeni
italyan yurttaslarinin orta katlari
ile asagi tabakalarinin da istegi
buydu. Ayrica Sosyal Savas’in
yikip cokerttigi yiginla italyan,
kendilerine zengin bir ganimet
kapisi acacak olan bu sefere
katilmak istiyorlardi.

Dogu savasi, Forum’daki parti
micadelelerini de canlandirdi. Bu
miicadelelerde Demokrat Parti,
eski ‘baglasiklar’a yurttaslik hakki
verilmesiyle hatiri sayilir derecede
buylimis ve gliclenmisti. Ne var
ki, bu yeni yurttaslarin siyasal
haklarindaki bazi kisitlamalar,
demokratik 6gelerin Gstin duruma
gelmesini engelliyordu.

Tam esitlik, temel sorun olup cikti
o tarihten baslayarak.

Genc ve cesur demokrat, ayni
zamanda Marius’'un yandaslarindan
halk temsilcisi Publius Sulpicius
Rufus, 88 yilinda bir kanun tasarisi
sundu bu amacla. Tasari, pek genis
kapsamli bir anayasa reformu da
iceriyordu: Halk Meclisi'nin bitiin
niteligini degistiriyor, Romall
meclis italyan olduktan baska,
italyan 6ge Ustiin bir duruma da
geliyordu mecliste. Bu dnlem,
Roma’da biitiin partilerde biylk
bir kaynasmaya yol acti dogallikla.
Yine taslar sopalar karisti isin icine.
Her seye karsin, tasari onaylandi
mecliste. Yeni bir icerige kavusan
Halk Meclisi, hemen arkasindan,
Sylla’dan Dogu Ordusunun
komutanligini aldi ve Marius'a
verdi. Eski baskaldiranlarin
arzusuna uygun olarak da yeni
birlikler alinacakti orduya.

Ne var ki, demokrasinin
dismanlari, icinde bulunduklari
onemli anin tam bilincinde
olduklarindan, iktidarlarinin
tasfiyesini onlemek icin her seyi
yapmaya hazirdilar. iki aristokrat
konsdl, Sylla ile Quintus Pompeis
Rufus, Halk Meclisi'nin kararini
tanimadilar ve Roma’dan kactilar.



Sylla, Roma disindaki askerlerini
yeni rejime karsi ayaklandirdi ve
kente saldirdi. Halk, demokratlari
tutuyordu; Marius da kolelere
ozgurlik vaat etti.

Baskaldiran ordu, Roma’da
korkunc bir direnisle karsilasti
boylece.

Ancak, biyik giicliiklerle de olsa
direnis kirildi: Sulpicius oldirildi;
Marius ve Demokrat Parti'nin
birkac sefi canlarini kurtarabildiler
ve Roma, Sylla'nin ve askerlerinin
eline gecti. (MO 88).

Ne anlama geliyordu bu zafer?

iki anlami vardi. Once yeni ordu,
sivil hiikimet Gzerinde bir zafer
kazanmisti: Ordu, Roma devletinin
yalniz savunucusu degil, sahibi
oldugunu da gostermisti ve iradesi,
Halk Meclisi’'nin, Senato’nun ve
oteki normal hiikiimet organlarinin
iradesinden cok daha agir
basiyordu.

Ikinci olarak, tam bir gericiligin
zaferi idi bu zafer. Nitekim

Sylla, aldigr ilk onlemlerle,

halk iradesinin ortaya cikisinda
aracilik yapan tim demokratik
organlari yikip parcaladi. Kenti
alisinin ertesinde, dehsetten

hala titreyen yurttaslari bir

‘Halk Meclisi'nde topladi ve o
meclis de, yenenlerin dogrudan
baskisi altinda, halki her tirli
siyasal agirliktan ve iktidardan
yoksun kilan yeni bir anayasa
kabul etti. Sulpicius’un kanunlari
kaldirilarak, baglasiklar yeniden
ikinci sinif yurttas durumuna
itildiler. En demokratik kurulus
olan Comices Tributes yasaklandi;
servet esasina gore kurulmus olan
ve zenginlerin egemen oldugu
Comices Centuriates kaldi yalniz.
Halk temsilcilerinin elinden,
baslica silahlari olan veto hakki
alindigindan, hemen hemen hice
indi halk temsilciliginin 6nemi.
Sylla’'nin en kudurgan yandaslariyla
bir hamlede doldurulan Senato,
en Ust hilkiimet organi olarak ilan
edildi. Ne tiirld onlem alinirsa
alinsin, zaten igdis edilmis olan
Halk Meclisi'ne sorulmadan once
Sylla’'nin usagi olan bu Senato’da

tartisilip onaylanacakti.

Ozetle, Roma’da siyasal yasam,
dort ylzyil geriye goturilmis
oluyordu bdylece ve italyanlarin

da katilmasiyla, Roma devletini
yeni bir temel lizerinde yeniden
orgltleyerek, demokrasiye daha
baska bir kapsam veren ilk girisim
de korkunc bir yenilgiye ugramis
bulunuyordu.” (s.448-449-450)

Alintidan Tirkiye tarihine paralellik
kurmak mimkin mi? Mimkin
oldugunu diisiiniyorum. Tirkiye
tarihinde, kurucu Kemalist ideoloji,
yaklasik onbes yillik Takrir-i Sikun
Dizeni, on yillik Milli Sef Donemi,
on yillik Menderes istibdadi,

1960, 1971 ve Kemalizm’'in son
restorasyonu 1980 darbeleri ile
demokratik talepleri bogarak,
kendisini 2002 yilina kadar tek
iktidar olarak siirdirebildi. Bu
tarihten sonra iktidari koruyamadi
ve dinsel referansli hikiimete
devretmek zorunda kaldi. O kadar
oyle; 19 Aralik 2009 tarihinde
kozmik odayi hiikimete acmak
zorunda kaldi ancak sonrasinda
hikimetle bir koalisyon icine
girerek iktidara ortak olabildi.
Cumbhuriyet tarihi, cesitli
kesimlerden yiikselen demokratik
taleplerin Syllaci yontemlerle
bastirilmasinin tarihidir denebilir
ancak su da eklenmeli: Tirkiye'de
demokratik taleplerin ve aktorlerin
cesitliligi ile bu taleplerin bazilar
arasindaki celiskinin uzlasmazligi,
Roma imparatorlugu'nun aksine,
birlesik bir demokrat partinin,
hatta en azindan demokratik

bir koalisyonun olusmasini
onlemektedir. Nasil mi?

Sylla'nin Pontus Krali Mitridat’la
savasmak lizere, Dogu'ya
gitmesinden sonra Demokrat
Parti Cinna’'nin liderliginde bir
restorasyona girisiyor ise de
Dogu’dan donen Sylla restorasyon
hikimetine, bir bucuk yillik bir ic
savastan sonra, son veriyor. MO 78
yilinda oldiginde geride korkunc
bir enkaz birakiyor:

“Sylla 6ldiikten sonra, Roma'ya
dayatmis oldugu oligarsik rejim,
basi kopmus bir halde, tam bir

istikrarsizlik ve glicsizlik icine
yuvarlandi. Boyle bir ortamda
parsayl, her cesidinden is adamlari
ve spekilatorler topladi; nice
kanunsuzluk, siddet ve yikilislarla
dolu bir donemde, 80-70 yillari
boyunca, utanilacak bicimde,
rezilce, kepazece zenginlestiler.”
(s.456)

Uretilen zenginliklerin peskesi
konusunda Roma’dan eksigimiz
yok. Cumhuriyet tarihi boyunca
hikimet baskanlarinin zengin
yaratma pratigi degismedi. Bu
anlamda, Tirkiye sivil kapitalistten
dahi yoksundur clinkl sermayedar
hikimet tarafindan atanan bir
memurdur aslinda...

Tarihimize laboratuvar olacak denli
benzer bicimde, Roma’da yenilgiyi
kolayca kabul etmeyen inatci ancak
ozglveni hayli asinmis Demokrat
Parti son bir girisimde bulunuyor;
Sylla'nin yarattigi ahlaksizlikla
Ulke yonetilemeyecegine inanan
generalleri, yardimcilari Pompeius
ve Crassus arasinda bir uzlasma
saglayarak ikisini de konsil ilan
ediyor. Sylla'nin etkisini silmek
icin bir "karsit-Sylla” arayan
Demokrat Parti, Sylla’nin bu

iki generalinin yanina, kendi
seflerinden Julius Sezar’i katarak
gelmekte olan monarsiye pesinen
teslim oluyor. Bu asamada
Sylla’'nin generallerinden Crassus
yararina, diger general Pompeius’a
karsi hazirlanan Katilina Tertibi
uygulamaya geciriliyor. Boylece
monarsiye gidisin oniinde

hicbir engel kalmiyor. Yine de
demokratlar, son ve umutsuz,
hatta cilginca denebilecek bir
girisimde bulunup, Server Hocanin
“Gercekten, dort dortlik bir devlet
adamiydi o. Olaganisti bir hatip,
politikada uzagi goren ve cesur

bir kisi, yetenekli bir yazar, parlak
bir toplum adami, kalabaliklarin
gercekten taptigi bir insandi. Her
turlu ahlaki ilkeden kopmus,
icinden ciktigi aristokrasiden,

sefi oldugu halde demokrasiden,
basrahiplik yaptigi halde dinden
nefret ediyordu. Boylece her
seyden siyrilmis ve azade, sinirsiz
bir tutkunun besledigi dislerini
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ve planlarini gerceklestirebilirdi.”
(s.469-70]) s6zciikleriyle tanimladig
Sezar’i oldirip birinci Gc¢li
yonetimi sonlandiriyorlar; daha
kotisiine, ikinci Ucld yonetime yer
acmak icin. Clinkd halk da farkinda
olmaksizin, monarsiyi istiyor. Nasil
mi?

Soéyle: "Tertipciler, orduda yiksek
mertebelere erismis, ileri gelen
Cumhuriyetci senatorlerdi. Sezar'in
yakinlariydi hepsi de. Ama aslinda
hemen hemen timi Pompeius'un
eski yandaslarindandi ve Sezar
tarafindan da affedilmislerdi.
Baslarinda da Roma’nin zengin
Junius Brutus ailesinin iki Uyesi
bulunuyordu. Marcus Junius
Brutus, Decimus Junius Brutus.
Her ikisi de Sezar’in gozbebegi
olan iki kisi.

Ne var ki, onlara akil verenler,
basta soylular olmak Uzere,
Sezar'dan nefret eden cesitli
cevreden insanlardi. Katillerin
cinayet yeri olarak Senato’yu
secmis olmalarinin da bir anlami
vardi; Senato, hareketlerini uygun
gorecek ve onlar da Cumhuriyeti
geri getireceklerdi. Umutlari
buydu. Gercekten, katiller Sezar’i
sardiklarinda, Senato Uyeleri
yerlerinden kimildamadilar bile.
Saldiri sonuclaninca da biyik
cogunlugu tertipcilerin yanini
tuttular ve Sezar'in cikardigi

tim emirnamelerin ortadan
kaldirilmasini istediler; cesedin
gomilmeyip Tiber Irmagi'na
atilmasini bile dnerenler oldu.
Tertipcilerin ve soylu yandaslarinin
tek korkulari orduydu: Roma’daki
bitln birlikler, Sezar’in iki
yardimcisinin Marcus Antonius ile
M. Emilius Lepidus'un emrindeydi
clinkd. Bu tehlikeyi onlemek icin
tertipciler, Kapitol'l isgal ettiler
ve muhafiz olarak da gladyatorleri
aldilar yanlarina.” (s.476-477)

Ancak tehlike beklemedikleri yanda
beliriyor: “Ne var ki halk, tertipciler
gibi diistinmuyordu. Tersine,
katilleri kovaliyor ve tasliyorlardi.
Hele, 6liiminden birkac giin sonra,
Sezar’in naas! Forum’a konup da
herkesin huzurunda vasiyetnamesi
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okunup her yurttasa mirasindan
bir sey biraktigi 6grenilince

halk baskaldirdi; senatérlerin

ve soylularin evlerini yakip yikti.
iclerinden -belki de azatli- Herofil
adli biri baslarina gecti; Sezar’i
yoksullarin bir temsilcisi ve
zenginlerce éldirulmis bir kisi
olarak gdsterip, bu cinayete
karismis herkesi, Senato’yu ise
timiuyle oldirmek icin halki
kiskirtmaya basladi.” (s.476-477)

Roma halki, Sezarci birliklerin
Senato’yla anlasip Sezar’in
katlinin UstinU ortmesini, bir

sire icin engelleyemiyor ancak
tarihin monarsiye yiirlyisini
durduramiyor. Tarihin ilerleyisi
baska olasiliklarin karsisinda
baska glclerle siriyor:
“Senatodaki oligarsinin yeniden
dirilisi tehlikesi, o zamanin
belirleyici giicd, yani orduyu
harekete gecirdi. Sonunda, 43 yili
sonbaharinda, ¢ Sezar’ci sef bir
araya geldiler. Varilan anlasmaya
gore, askeri diktatorlik yeniden
kabul ediliyor ve Antonius, Lepidus
ve Octavianus’a veriliyordu.
‘Cumbhuriyet anayasasi icin tcll
yonetim’ adinin arkasina gizlenmis
olan bu ortaklasa diktatorlik bes
yilicin, 1 Ocak 37 tarihine kadar
uygulanacakti. Arkadan Roma
isgal edildi, hikimet dagitildi ve
birliklerin sardigi Halk Meclisi'nden
cikarilan bir kanunla Gcli yonetim
yasallik kazandi.

ikinci {iclii yonetim, birincisinden
farkli olarak, resmi bir nitelik

de kazanmisti boylece. Hemen
arkasindan, Sezar’in 6ciind alma
bahanesiyle ve askerleri hosnut
etmek amaciyla, Gclilerin emri
lizerine biitiin italya’da oluk gibi
kan akti. Sylla’nin yaptigi gibi,
sirgin listeleri tertiplendi. Yiginla
senator, zengin 6lime mahkum
edildi ve mallarina el kondu. Cicero
da bunlar arasindaydi. Sezarci
ordunun askerleri her seyi yakiyor,
yikiyor ve bolistyorlardi. Bir siiri
asker ve gorevli zengin oldu bu
arada.” (s.479)

Yagmaya alismis ordunun italya'nin
yagmalanisi ile doymayacagini

disinen ikinci tcli yonetim Dogu
eyaletlerini yagmalamaya yolluyor
askerleri. Yunanistan'da Brutus
komutasindaki cumhuriyetci
birlikler, Philippes savasinda,

tcld yonetimin birliklerine
yeniliyorlar. Philippes savasi, geri
dénmemecesine, Cumhuriyet’in
sonunu ve diktatorligin glclenisini
isaret ediyor; Roma Cumhuriyeti
artik gecmise ait bir hatiradan ote
anlam tasimiyor.

Uclii yonetimin en ahlaksiz,

en ilkesiz lyesi Octavianus,
yagmaladigr miilklerin eski
sahiplerinin ofkeli isyanini Perugia
savasinda bastirdiktan sonra, teror
rejiminin siirdirilemeyecegini
anlayarak milk sahipleriyle
uzlasma saglayip katliam, yagma
ve sirgin politikasini gevsetiyor.
MO 36 yilinda Lepidus’u, 30 yilinda
da Markus Antonius’u tasfiye ediyor
ve izleyen cesitli manevralarla
Roma’'nin monarki olup cikiyor.
Rejiminin adi Principatus’tur;
monarsi kurulmustur.

Sirecin benzerini yasadigimiz
soylenebilir; Cumhuriyet’in
kurulusunda etkili parlamento,
yaklasik ylizyillik pratik icinde
temel sorunlarin hicbirine
cozidm iretemeyince, 6zellikle
sag politikada baskanlik

sistemi one cikarildi ve mevcut
ideolojik kaliplar icerisinde
baskanlik sisteminin hizla
yarattigi yitkimin izleyicileriyiz.
Her gecen glin rasyonalizmini
yitiren toplumumuzda, baskanlik
sisteminin de care olmadigi iyice
anlasildiktan sonra care dinde
aranmaya baslandi. Diyanet
isleri Baskanligi, mevcut sistem
icerisinde, adim adim tlkenin
temel ideolojik ve yonetim organi
olmaya dogru ilerliyor.

Nedir Principatus donemi insaninin
ruh hali? Kolelerin ve yoksul
kesimlerin sikintilari azalmiyor;
onlar agir sémirdnin pencesinde
birakiliyorlar. "Ayni zamanda,
italya'nin varlikli cevrelerinde,
Perugia savasindan sonra,
siyasette edilgenlik, olan biten
karsisinda umursamazlik, elindeki
olanaklardan rahatca yararlanmak



icin 6zel yasama cekilis ve gitgide
yumusayan Octavianus rejimiyle
uzlasma egilimleri gorilmeye
baslaniyordu.” (s.482)

Monarsinin kiiltiire etkisi ne
olmus?

“Ne var ki, Isa’dan sonra 1.
ylzyilin ortalarindan baslayarak,
Roma imparatorlugu’'nun

koleci cevrelerinde, kiltlrin

her alaninda, pek acik bir

dizey dusukligu goralur.
Imparatorluk rejiminin gevsetici,
uyusturucu, paslandirici, giderek
duygusuzlastirip korlestirici
etkisinden geliyordu basta bu.
Bu rejimde, 6zgir durumdaki
milkslzler kadar, liks icinde
ylzen zengin kole sahipleri de su
bakimdan birbirine benziyordu:
‘Kéleler, efendileri karsisinda
nasil her tirld haklardan yoksun
idilerse, devlet, yani imparator
karsisinda kdle sahipleri de dyleydi
hemen hemen.” imparatorluk
iktidari, her tiirli sosyal dislinceyi,
ozellikle halktan gelenleri
bastiriyordu.” (s.528)

insani bir cendereye koyup
stkmanin, insanin yasami ve
kiltird Gzerinde baska etkileri de
olmali. Var; “imparatorlarin ezici
boyundurugu, bir baska sonuc
olarak, koleci toplumun efendileri
arasinda bile bir boyun egis ruhunu
yayarken, kamuyu ilgilendiren
sorunlara karsi her tirld ilgiyi
sondiriyor ve karsiliginda da en
bayagi bedensel hazlari tatma
acligini uyandirip duruyordu. Bu
hava, sanatin her alaninda, 6zln
zararina, bicimciligin, yizeysel
etkilerle oyalanma, d6zentili

ve yapmacikli bicemlerin one
gecmesine katkida bulunuyordu.
Neron’un hocasi Seneca’'nin o asiri
derecede ince, karisik, anlasilmasi
guc ve agzi kalabalik tragedyalari
bir 6rnektir buna ve o zamanin
Roma toplumunun tim yiksek
katlarini saran kétimserligin
sonucu olarak, alcakca cinayetler,
asiri duygularla dolu bu eserlerde,
trajik 6ge Olcusuz derecede agir
basar.” (s.529)

Ancak yozlastirici etki bununla

sinirli kalmiyor, insani tiimden
entelektiel yetenek ve merak
duygusuna mesafeli, gorsel olana
tepki veren maymun tiriinden

bir yaratiga dénistiriyor: “Bu
kilturel cokis doneminin belirgin
niteliklerinden biri de, tiyatroda
ciddi turlerin, glincel temalar
Uzerine trajedi ve komedinin yerini,
‘mim’ denen, cok kez anlatilmaz
patavatsizlikta, acik sacik kaba
guldirilere, satafatli, ama
duygudan yoksun ‘peri oyunlari'na
birakmasidir. ilk planda gelen
sirk ve araba yarislariydi simdi

ve Roma toplumunu dylesine
heyecanlandiriyordu ki bunlar,
Kaligula'dan baslayarak, sirk
seyircileri tuttuklar stirticiilerin
ceketlerinin renklerine gore,
‘beyazlar’, ‘kizillar’, ‘maviler’

ve ‘yesiller” diye cephelere
bélinmislerdi.” (s.531)

Bilimin bu cokisten etkilenmemesi
mimkin mid? Mimkin olmadigini
Server Hoca yaziyor: “Bu devrin
bitlin disince Urinlerinde
bilimsel anlayisin da coklslni
goriiyoruz. insan aklinin, doganin
sirlarini ve kanunlarini kavramaya
yeterli oldugu inanci; Yunan
materyalizminin temsilcileri
Demokritos’la Epicuros'ta,
Aristoteles’te, Lucretius'ta o
kadar acik olan insan aklina

bu given kaybolmustur artik.
Uzun zaman reddedilmis olan
gizemli ve anlasilmaz gliclere
inanc uyanmaktadir yeniden.
Cumbhuriyetin sonlarinda,
Roma’nin -Sezar gibi-
basrahiplerinin kendileri de bu
tir disiincelerle alay ediyorlardi
ve 0 zamanlar boylesine inanclar
en kaba bicimleriyle, halkin asag!
tabakalarinin en az aydinlanmis
katlarinda siirip gidiyordu. Simdi
ise bu tlr inanclar, dislincedeki
cokisle yeniden uc veriyor,
kendilerine uygun bir zemin,
eskiden alabildigince aydin olan,
ama artik yasama da, kendilerine
de inanci yitirmis olan cevrelere
varincaya dek atesli yandaslar
bulabiliyordu. Olaganistiine,
dogadistiine, ‘6bir dinya’ ile

ilgili her seye karsi ilgi, tarihci
Suetonius Tranquillus'ta (75-

160) pek aciktir. Onun "On iki
Sezar’in Yasami” adli eserinde,

ilk imparatorlarin yasami ile ilgili
belgelere, bir yigin kehanet, yora
ve mucize karisir. Thoukudides

ve Polybios bu tir seyleri ‘bos
masallar’ olarak karsiliyorlardi;
simdi ise, boylesine zirvalar, Il.
ylzyilin Roma toplumunda, biyik
istekli kitlesi buluyordu. Her
cinsten sihirbazlar, biyiciler,
miineccimler, kahinler, Roma’'da
kaynasip duruyorlardi. O kadar ki,
imparatorluk hiikiimeti, bircok kez
onlara karsi sert onlemler almak
zorunda kaldi; siirgline yolladi
onlari, oldirttd. Ne var ki, bu mistik
salginini durdurucu denemeler
bosa cikti. Roma imparatorlarinin
en bilgili olanlari bile bu salgina
tutulmuslardi. Ornegin Klaudius,
resmen bir kahinler okulu acmis
ve Hadrianuds da astrolojiyle, hatta
blytculukle ugrasiyordu.” (s.532)

Biz de cok farklisini yasamiyoruz.
Tamamen cokmis bir ekonomi;
ekonomisine glivenini kaybetmis,
ddvize ve altina ydnelmis yurttas;
bir sorusturmadaki stipheliyi

ayni sorusturma konusundan
uretilen diger bir davada tanik
yapan; yuritmenin aciklama ve
demeclerini talimat kabul eden
ancak bir tirli hizlanamayan

ve toplumsal yasama katkisi
olumsuz bir yargi; etkisizlesmis
ve tek adamin talimatlarini
yasalastiran meclis; her tirli
denetimin tamamen disina
cikarilmis kamu maliyesi; elindeki
varliklari dovizdeki yikselisi
durdurmak ugruna harcayan

bir merkez bankasi; sosyal
medyay! kusatma altina alip kus
ucurtmayan bir icisleri bakanligi;
meslek drgitlerini teslim almaya
ugrasan bir cumhurbaskanligr;
sanat, kiltlr Gretemeyen, futbolu
entelektiiel yasaminin tek merkezi
yapmis, caresini tiirbelerde,
tarikatlarda arayan; emeksiz,
bedava zenginlesme hirsina
kapilmis, bu hirsi sonucu hep
dolandirilan tasrali bir yurttas tipi;
bitin olarak her tir rasyonaliteyi
yitirmis toplumsal gercekligimizin
mutlakiyetci Roma toplumundan
temelde ne farkivar? Her ikisinde
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de kapilar sadece katlanmasi zor
sikintilara ve acilara aciliyor.

Bu toplum, sonradan mi, yoksa
bir kesimin iddia ettigi Gzere
2002 yilindan itibaren mi bu yone
sapti? Sorunun bir tarihi oldugunu
didslinliyorum. Demokrasiye,
akla ve ayni anlama gelmek
Uzere evrensele direnen bu

yap! Cumhuriyet kurulurken

insa edildi. Bu konuda Roma
imparatorlugu’'ndan ayrildijimiza
inaniyorum; Roma’nin tarihi
cumhuriyetten monarsiye ilerledi
ancak biz birebir bu yoldan
ilerlememekle birlikte, an itibariyle
ayni yere vardik. Bunun kaniti
olarak resmi tarihin iki 6nemli
dayanagini tartisacagim. Resmi
tarihin Uzerine insa edildigi bu iki
cok onemli tarihi olgu Atatlrk’in
Hareket Ordusu icindeki ve
Canakkale Savasi'ndaki yeridir.

Atatiirk’in her iki olaydaki roling;
Atatirkciliguni Ergenekon
Yargilamalari sirasinda hapis
yatarak kanitlamis, Kibris gazisi,
Aydinlar Dilekcesi Davasi’'nda
Aziz Nesin ile birlikte cok cesur
bir savunma yapmis Yalcin
Kiiciik'iin Tirkiye Uzerine Tezler
calismasinin, Tekin Yayinlari'nca
1987 tarihli ikinci basiminin
dclincil cildinden aktarmalarla
tartisacagim.

“Mustafa Kemal'in Hareket Ordusu
icindeki yeri, netlikle, bilinmiyor.
Bundan sonraki bélumin tezini
simdiden yaziyorum: Mustafa
Kemal'in 19 Mayis 1919 oncesi
yasami onemli ve parlak degildir.
Yasamin hicbir eylemi, Canakkale
Savunmasi dahil, tarihin akisi
acisindan vazgecilmez bir nitelik
tasimiyor (*) Mustafa Kemal'in
otobiyografik calismasi, Nutuk; 19
Mayis 1919 tarihiyle basliyor.

Bunun, hichir zaman aciklikla
kabul edilmeyecek, biyiik bir
eksiklik sayildigi anlasiliyor. Bu
nedenle Kemalist Historiografya,
Mustafa Kemal'in 19 Mayis 1919
oncesi 6nemli olmayan yasamina
onem katabilmek icin tarihi ve
tarihsel kanitlari zorluyor.
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Bu isi en cok ittihat ve Terakki
icinde eylemli olanlardan
Cumhuriyet doneminde belli bir
statlye kavusturulanlar yapiyorlar.
ittihat ve Terakki'nin son Genel
Sekreteri Mithat Siikrii Bleda,
Istiklal Mahkemesi'nde 6lim
terleri dokdiikten sonra beraat
ediyor, Izmir'de sakin ve ticari
islerle ugrasiyor. Daha sonra
Mustafa Kemal'in zamaninda
Cankaya Koski'nden gelen bir
telefonla milletvekili oluyor.
Anilarinda ise sunu yaziyor:

“Kisa zamanda hazirlanan askeri
kuvvetin ismi ‘Hareket Ordusu’
olarak kabul edildi. Bu askeri
birligin basi harbiye reisi Rahmi
Bey'in kayinpederi Hiseyin Hisnl
Pasa olup yardimcisi da Mustafa
Kemal Beydi.” ittihat ve Terakki'nin
son Genel Sekreteri uyduruyor.

ittihat ve Terakki'nin eylemli
dyelerinden, Cumhuriyet donemi
milletvekili Tahsin Uzer de
uyduruyor. Soyle uyduruyor:
“Aksam Beyaz Kule karsisindaki
Askeri Kuliipte bir toplanti yaptik.
Bu ayaklanmanin biitiin askeri
birliklere bulasmasi séz konusu
idi. Nihayet istanbul'daki isyani
bastirmak lzere miisir Mahmut
Pasa’nin komutasinda bir askeri
kuvvetin siiratle gonderilmesine
karar verdik. Mustafa Kemal'in
teklifiyle gidecek olan bu kuvvete
Hareket Ordusu adi verildi.”

Mahmut Sevket Pasa’'nin
komutasindaki Hareket Ordusu’nda
Mustafa Kemal'in kurmay
baskanligi yapti§i da ileri siriliyor
cok zaman. Mustafa Kemal'in

ne eylem birikimi ne de kolagasi
olan riutbesi, Hareket Ordusu’'na
isim onermeye veya miisir olan

bir pasaya, bugiinki kullanimla
orgeneral, kurmay baskanligi
yapmasina yeterli olmaktan cok
uzak gorinuyor.

Gonulld, silahli, burjuva ordusu
olan Hareket Ordusu’nda diizenli
bir kurmay hizmeti disiinmek
bile abartmali olmali. Ancak bir
kurmay baskaninin belirlendigi
dislnilebilir, ferik ritbesinde,
bugiinkl kullanimla timgeneral,

bir pasa olmasi gerekiyor. Gercegin
de boyle oldugu goruliyor. Hareket
Ordusu’'nda kurmay baskani olarak
Ferik Ali Pasa geciyor.” (s.323-324])

Bildigim kadariyla Osmanli gec
dénem riitbe silsilesinde misir,
maresal ritbesinin karsiligidir.
Orgeneral, ordu generali ritbesinin
karsiligi 1. Feriktir. Yine Osmanli
gec donem ritbe silsilesinde
ylzbasi, Turkiye Cumhuriyeti
ordusunda 1980 yilina kadar
yurirlikte olan dnylzbasi
ritbesine, kolagasi ise pratik
anlamda yiizbasi riitbesine karsilik
geliyor. Demek oluyor; yiizbasi
Mustafa Kemal Atatiirk maresal
ile ayni masaya oturup kurulan
devrimci orduya isim takdir ediyor
ve maresalin kurmay baskanligini
Ustleniyor; mantik disi...

Misir, Maresal Mahmut Sevket
Pasa’nin kurmay baskani;
zamanindaki ritbesiyle kolagasi,
gunumuzdeki karsiligr kidemli
ylzbasi Mustafa Kemal... Yalcin
Hoca'nin alinti yaptigi Tahsin Uzer’e
gore Hiseyin Hisnl Pasa’'nin
yardimcisidir. Aktariyorum:
“Hareket Ordusu, parca parca
hareket ediyor. ilk giden birliklerin
basinda Hiiseyin Hiisnl Pasa

var; redif komutanidir. Osmanli
ordu kurulusunda redifler diizenli
askerlerin disindaki redifleri
anlatiyor; bu durum da Hareket
Ordusu’'nun cok blyik olclide
gonullilerden meydana geldigini
gosteriyor.” (s.320) Kurmay
baskani, gorevi geregi, kurmay
baskanligini yaptigi birligin lojistik
planini harekat planina uygun
yirutmekle yikimli karargah
subayidir ancak Misir Mahmut
Sevket Pasa’nin kurmay baskani
Mustafa Kemal Bey, ayni zamanda,
onci redif, yedek, birliklerin
komutani Hiseyin Hisnii Pasa'nin
da yardimciligini yapmaktadir
ancak onci birlikler arasinda da
yoktur: “Hareket Ordusu parca
parca hareket ediyor. Parca parca
Ayastefanos’a, simdi Yesilkoy

ve Catalca’ya ulasiyorlar. Cesitli
kaynaklar, ilk ulasan birlikleri,
komutanlariyla birlikte aniyorlar.
1800 gonillinidn basinda



Niyazi'nin, 1000 gonullindn
basinda Yarbay Selahattin’in,
Binbasi Yusuf Rasih’in, Cemal,
Remzi, Enver Beyler’in, Ohrili
Eylp Sabri'nin oldugunu gosteren
kayitlar ve bazi fotograflar var.
Mustafa Kemal'in adi gecmiyor.”
(s.324-325)

Bizzat Kemalist tarih kaynaklari
dahi Atatiirk’iin Hareket Ordusu
icindeki rolinde mutabik degiller;
Mustafa Kemal Atatiirk Hareket
Ordusu’'nun baskomutani Misir
Mahmut Sevket Pasa'nin kurmay
baskani mi, onci redif kuvvetlerin
komutani Hiseyin Hiisnii Pasa’'nin
yardimcisi mi, anlasilamiyor.

Sira Atatirk’'in Canakkale
Savaslari'ndaki yerinin
belirlenmesinde. Turkiye'nin en
donanimli aydinlarindan Yalcin
Hoca yaziyor:

“Burada bu parantezi de
kapatiyorum ve bir yenisini
aclyorum. Bu parantez icinde Tirk
tarih yaziminin biyik carpitmalarla
dolu oldugu tezini tekrarliyorum.
Buna yeni bir kanit olarak, 1918
yilinda yayinlanmis ve yalnizca
Canakkale Savunmasi’'nda
Mustafa Kemal Pasa’'nin roliini
konu alan cok uzun bir goriismeyi
gosteriyorum. Kemal Pasa, bu
goriismede, pek cok ayrinti vererek
Canakkale Savunmasi'ni ve kendi
katkisini anlatiyor. Gorismeyi ve
herhalde bu gérisme icin olmali,
Mustafa Kemal'in iktidari siiresince
hep elcilik ve milletvekilligi yapan
Rusen Esref, bu gorisme ile

bir yeni ‘kahraman’ yaratmak
istiyor. Rusen Esref, millici Yeni
Mecmua’nin ‘Canakkale nisha-i
mimtazesi’, Canakkale 6zel
sayisinda, 1918 yilinda yayinlanan
bu gorismesinin bir yerinde soyle
yaziyor: ‘Bana Kanije mudafii
Tiryaki Hasan Pasa ile yahut
Plevne Arslani Gazi Osman Pasa
ile goriismek mukadder olsayd,
buglinkii muhavereden daha fazla
mi heyecan duyacaktim? Genc
Komutan Mustafa Kemal'i, Tiirk
tarihinin tcincid kahramanlik
kirslsline cikarmak istemesine
karsin, bu uzun goriisme Kemalist
Historiagrafi'de pek az veya hic

kullanilmiyor. Neden mi? Clinki
Mustafa Kemal, Canakkale
Savunmasi'ni anlatiyor. Bu
parantezi de kapatiyorum ve devam
ediyorum.” (s.462-463)

Rusen Esref bunlari yazarken,
Kemal Pasa’nin, bir giin
cumhurbaskani olabilecegini,
konusacagini, konusmalarinin
bazisinin plaga alinacagini ve
sesinin yeni nesiller tarafindan
da taninacagini disiinmdyor;
oyle anlasiliyor. Disiinmis olsa,
Mustafa Kemal'in sesinin kalin
oldugunu yazmazdi. Mustafa
Kemal'in sesi, ilkokul cocuklarinin
da bildigi tiirden, kisik ve incedir.
Ancak bir kahraman yaratilirken,
sesinin de kalin olmasi gerektigi
disiniliyor. Kahramanlara kalin
ses yakisir.

Bitin bunlara ve Rusen Esref’in
herkesten once, Tiryaki Hasan Pasa
ve Gazi Osman Pasa’dan sonra
Tirk tarihinin tciincl savunmaci
kahramani olarak Anafartalar
Kahramani Mustafa Kemal Pasa'yi
yazmis olmasina karsin, bu uzun
roportajin Turk tarih yaziminda
pek az veya hic kullanilmamasi,
tzerinde disiinilmege deger
gorindyor. Dislinildigid zaman
bircok neden ortaya cikiyor.

Mustafa Kemal, Canakkale
Savunmasi'ni anlatirken ve

27 Temmuz 1915 tarihinde

bir gorevden bir baska goreve
giderken ‘yanima firka sertabibi
Hiseyin Bey'i aldim’ diyor. Bir
timen komutaninin cephede hep
doktor ile gezmesi Rusen Esref’in
de dikkatini cekiyor. ‘Nicin’ diye
soruyor ve ‘hastaydim ciinki’
cevabini aliyor.

Bunu kaydediyorum. Bunun
disinda, bir Genelkurmay
Baskani, bir Milli E§itim Bakani,
bir Tirk Tarih Kurumu Genel
Sekreteri'nin de icinde bulundugu
bir kurul tarafindan hazirlanan
Islam Ansiklopedisi'nin ‘Atatiirk’
maddesinden yapilan bir
aktarmayi tekrarlamak gerekiyor.
Islam Ansiklopedisi'ne gore

1915 sonlarina dogru Mustafa
Kemal, bu sirada yalnizca bir

yarbaydir, komutanlarina taarruza
gecilmesini dneriyor ve bu oneri
kabul edilmeyince, ordudan istifa
ediyor. 10 Aralik 1915 tarihinde
‘blylk bir firsatin kacirilmakta
oldugunu goren Mustafa

Kemal, ordu komutanina istifa
yazimindaki biyik carpitmalardan
birisini meydana getiriyor. ‘Mustafa
Kemal'e saygi gosteren Liman Pasa
bu istifayl hava tebdiline’ ceviriyor.
Bu da carpitmanin devami oluyor.
Hicbir ordu veya silahli kuvvetlerde
bir cephe komutaninin bir yarbaya
‘saygl’ gostermesi gorilmez.

Simdi 1918 Mart ayinda Sisli'deki
evinde Mustafa Kemal Pasa
anlatiyor: ‘iste bu Kayacikagili
muharebesinden sonra nihayete
kadar artik ciddi hichir muharebe
vuku bulmamistir. Bu uzun middet
zarfinda gerek biz gerekse disman
tahkimat ve tertibatla istigal

ettik. Bitin tafsil ettigimiz bu
muharebelerde diisman pek biyik
zayiata ducar oldugu ve bizim
taht-1 hakimiyetimizde kalmaktan
kurtulamadi@i icin bitin dmitleri
kirildi. Ben 27 Tesrin-i Sani'de
rahatsizlandim.” Kasim 1915
tarihinde rahatsizlaniyor.

Rusen Esref soruyor: ‘Demek

her giin sarsip emellerinden
uzaklastirdiginiz dismaninizin
hacaletle kactigini gormediniz!’
Kemal Pasa cevap veriyor: ‘Hayir!
Fevzi Pasa Hazretlerini yerime
tevkil ettim. istanbul'a geldim.’
Hepsi, Mustafa Kemal Pasa’'nin
anlatimina gore, boyle oluyor.
Mustafa Kemal Pasa, kendi
tarihcilerini yalanliyor.

Bu miilakat kullanilmiyor. Clinkd,
Rusen Esref’in tim zorlamalarina
karsin, Mustafa Kemal Pasa,
Canakkale Savunmasi'nin bas
roliind Uzerine almiyor. Bitin
aktorlerin yasadigi bir sirada boyle
bir zorlamanin bitin cekiciligine
karsin, bir ihtiyat tiimeninin
komutani olarak katildigi
Canakkale Savunmasi’'ndaki
kahramanlik nisanini, kendi hakki
saymiyor.”

“Cuinkl Canakkale Savunmasi’'nda
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Alman Liman Pasa bir yana, en
onemli rol ve komutanlik Uciincii
Kolordu Komutani Cevad Pasa’ya
dislyor. Mustafa Kemal Pasa’nin
rolinl abartmak mimkin
goriinmuyor; Clinki Kemal Bey, o
sirada Canakkale Savunmasi icin
‘ihtiyat’ olarak ayrilan bir firkanin,
simdi timen komutani olarak
bulunuyor. Bu, Rusen Esref’in
roportajinda da var: Ve o mintika
kumandanligina Halil Sami Bey
isminde diger bir zat tayin ediliyor.
0 zaman kaymakam ritbesinde
bulunan Mustafa Kemal Bey de
kumanda ettigi firkayla icabinda
Anadolu cihetine harekete miiheyya
bulunmak lzere ‘ihtiyat-1 umumi’
olarak terkediliyor, Rumeli sahili
mintikasi muhafazasina yalniz

o Miralay Bey'in firkasi tahsis
ediliyor.” Pek acik olarak goriliyor;
Canakkale Savunmasi'nin
aktorlerinin hayatta oldugu bir
zamanda Canakkale'de Mustafa
Kemal Bey'in roliini biyitmek
imkansizdir.” (s.463-464-465 -466-
467)

Atatiirk’iin kendisi Canakkale'de
onemli bir rolinin olmadigini
gazeteci Rusen Esref’e acikladigina
gore bu destansi savunmayi
gerceklestiren komutanlar kim?

“1926 yiinda Paris'te yayinlanmis
olan ‘Tirk Savas!’ baslikli

ayrintili calismadan aktariyorum;
calismada Mart Savunmasi'nin
yol actigi kayiplar sayildiktan
sonra devam ediliyor: ‘C’etaient
la’, des degats peu importants

en regard de la victorie dont les
Turcs accordaient tout le merita
a’ Djevad Pacha”. La Guerre
Turque adini tasiyan bu calisma
da Kemal Pasa’'nin Rusen Esref’e
soylediklerini dogruluyor. Zaferin
yaninda kayiplar énemsizdi, bitiin
Turkler zaferin tim onurunu Cevad
Pasa’ya veriyorlar; Cevad Pasa,
bu kahraman asker, Kurtulus
Savasi’ndan sonra Canakkale
Savasl lizerinde hic konusmamayi
tercih ediyor.” (s.470-471)

Canakkale’'de Simal, Kuzey, Grup

Kumandanligi Esad Pasa’nin,
Cenubu Garbi Kumandanligi
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kardesi Vehip Pasa’'nin
deruhtesindedir. Mustafa Kemal
Pasa Esad Pasa'nin emrindedir.

Canakkale Savasi’'nda Atatirk’in
gogsiine isabet eden sarapnelin
hikayesini yazmadan konu
tamamlanmis olmaz.

“Bu Unli saatin de ilk kez, Rusen
Esref’in réportaji ile duyuruldugunu
anliyorum. Bu nedenle, roportajin
bu bélimiind de aktarmak geregini
duyuyorum.

Buraya kadar muhaveremizi, sakin
bir vaziyetle dinleyen Yizbasi
Cevad Bey, Pasa’nin yaveri, kalin,
sertligi hosa giden bir sesle ‘bu
sarapnel misketlerinden bir tanesi
de Pasa’nin gégsiini oksamistir!’
dedi. ‘Nasil?’ dedim. Pasa
tesbihiyle oynuyordu. Cevad Bey,
parlak cizmelerindeki mahmuzlar
sikirti yaparak, gogsinin sol
tarafindaki nisan kurdeleleri sirasi
ve ipek kordonu kabara ine anlatt.
‘Bulundugumuz yer tamamen
muhacimlerin arasiydi’ dedi. ‘Pasa
da ilerleyen efradimizi seyrederken
gogsiine bir seyin gayet kuvvetli
carptigini duymusumdur.’ Bunlari
Yaver Yizbasi Cevad soyliyor.
Bunun lizerine soze Kemal Pasa
katiliyor ve konusma soyle siiriyor;

-Evet, sag tarafta ceketimde bir
kursun yeri gordim. Yanimda
bulunan bir siivari zabiti, ‘Efendim
vuruldunuz!” dedi. Ben boyle bir s6z
suyu bulursa askerimizin kuvve-i
maneviyesi Uzerinde yapacadi tesiri
disindim. Elimle zabitin agzini
kapadim. ‘Sus’ dedim.

-Bir sarapnel misketi gogsinin
sag tarafina, tam saatin bulundugu
cebe isabet etmistir. Saat parca
parca oldu. Fakat o darbe ile
Pasa’'nin gogslinde hafif bir
lekeden ileri gecmemistir.

-0 saat sizin icin tarihi bir saattir.
Onu gorebilir miyim efendim?

-0 saatin enkazini bu muhabereden
sonra Liman Pasa Hazretleri hatira
olarak aldilar. Bana da kendilerinin
aile-i asalet armasini havi bulunan
saatlerini verdiler. Von Liman’'in

bu saati almis olmasina pek cok
Uzidldyorum.

Tirk tarih yazimi adina
Uzuliyorum. Cinkil dogru
oldugundan kusku duymadigim
bu olayin cok koti anlatilmis ve
yazilmis oldugunu goriyorum.
Mustafa Kemal Pasa adina
utaniyorum ve bu saat oykisinin
yeniden yazilmasi gerektigini
diistiniyorum. Oyle saniyorum

ki, Yiizbasi Cevad ile Kemal

Pasa bu saat olayini, her halde
onemsemedikleriicin, daha dnce
hic konusmamislar. ilk kez Rusen
Esref ile roportaj sirasinda ortaya
ctkmistir. Bu roportajin havasi
icinde bazi ayrintilara dikkat
edilmemistir.

Tirk tarih yazicilari, bu saat
oyklslndeki, bazi kiclk
tutarsizliklari diizeltmek
durumundalar. Bunlari siraliyorum:
1- Yizbasi Cevad, Kemal Pasa’'nin
gogsline sarapnel parcasinin
geldigini soyluyor. Mustafa Kemal
Pasa kursundan soz ediyor. Blylk
Kumandan Mustafa Kemal Pasa'nin
kursun ile sarapnel arasindaki
ayrimi bilmemesi distinlebilir mi?
2- Cevad, sarapnel parcasinin saati
parca parca yaptigini soyliyor.
Pasa’'nin gogsiinde hafif bir leke
biraktigini belirtiyor. Kuskusuz

bu, elbisenin gégsi oluyor ve

saati parca parca eden sarapnel
parcasinin hafif leke birakmasi
imkansiz gorunuyor. Elbiseyi
yakmasi gerekiyor.

3- Kemal Pasa ise ‘bir kursun

yeri gérdim’ diyor. Kursunun da
elbiseyi yakarak delmesi, etrafinda
yanik yerleri birakmasi, her tirli
filmler nedeniyle, artik herkesin
bildigi bir gereklilik olarak ortada
duruyor.” (s.468-469)

Yaptigim alintilardan kendi 6n-
cikarimlarimi yazmaliyim:
Cumbhuriyet, cok blyik yazik,
gercek lzerine kurulmamis. Bizzat
Atatirk, gercegin degistirilmesini
tesvik etmis, gercegi degistirenleri
milletvekilligi, diplomatlikla
odillendirmis. Atatirk’dn,
baskalarina ait basarilari
sahiplenmekte sakinca gormedigi
anlasiliyor. Cumhuriyet tarihi
basindan itibaren, gerceklikle
sorunlu bir kurgu ile yazilmis ve



gelecegine sorun tasiyor.

Geriye bir soru kaliyor;
Cumbhuriyetin ve Atatirk’din, gercek
olmayan bu tir bir yeniden tarih
yazimina gercekten ihtiyaci var
miydi, tarihi gercekler lizerine

insa edilmis olsaydi? Cumhuriyet
icin daha iyi olmaz miydi, érnegin
biz daha 6zgdr bir toplum olmaz
miydik?

Eksik kalmamasi ve bugiinle
baglantinin netlikle kurulabilmesi
icin Atatlrk Tirkiyesi'nden bir
uygulamayi da eklemem gerekiyor.
Eklemeyi Yalcin Kiicik'in

Tarkiye Uzerine Tezler'inin, Tekin
Yayinlari'nca 1989 yilinda basilmis
besinci basiminin birinci cildinden
aktararak yapacagim:

“1930 yilinda kurulan dc¢
‘cumhuriyet’ partisi de ard arda
kapatiliyor. Ancak egemen siniflar
parti kapatmakla yapmalari
gereken islerin bitmedigini bilecek
kadar deneyim sahibi. Devletcilik
adi verilen, bir yandan Uretici
gucler diizeyini yikselten ve
dolayisiyla somiri oranini artiran,
diger yandan, egemen siniflarin
iktidarini gliclendiren uygulamanin,
genis yiginlarin Gzerindeki her
turll baskiyr yogunlastirmadan
gerceklestirilemeyecegini bilecek
kadar deneyim ve bilinc¢ sahibi.
Her tirld baski icinde genis isci

ve emekci yiginlari saptirma ve
oyalama da var.

Cinki sadece parti kapatmak
yetmiyor. Clinkd her yerde ayni
dizenin isci ve emekcilere
mutluluk bir yana sadece artan
sikinti getirmis oldugu gaérdliyor.
Kemalist tarihciler, bitiindyle
Cumhuriyet doneminin ve
ozellikle kurulus ve 1930 yillarinin
kiicik burjuva iktidari oldugunu
soyliyorlar. Soylerler. Cinki
soylemek cok kolay. Gerceklere
dayanmadan sdylemek cok kolay.
Gerceklerle yan yana getirmeden
soylemek cok kolay. Fakat
gerceklerle sdylenenleri yan yana
getirmek de cok zor degil.

Ogretmenler {izerine yazilmis bir
calismada su var: ‘Hicbir yerde

6gretmenin karni doymamaktadir.
Muallimler Mecmuasi'nin
yazdigina gore 1931'de yalniz
Istanbul ilkdgretim 6gretmenleri mi?
arasinda 225 veremli sayilmistir.’
(Doc. Dr. Yahya Akyliz, Tirkiye'de
Ogretmenlerin Toplumsal
Degismedeki Etkileri, 1848-1940,
Ankara 1978, sayfa 241) Ayni
calisma, Muallimler Mecmuasi'nin
1932 yilina ait bir sayisinda yer alan
‘Tekaditlik ve Hasta Muallimler’
baslikli yazidan su alintiyr yapiyor:
‘Umumi zaafiyetleri dolayisiyle

sik stk muallimleri hasta olmayan
hemen hemen bir tek mektep yok
gibidir.” Bu calismada soyle bir bilgi
de yer aliyor: ‘Bir yazarin iddiasina
gore 1932'de bir ilkokul 6gretmeni
yirtik pabuc ve yama tutmayacak
kadar bir giysi ile ve yari ac
égrencilerinin oniine cikmay! bilim
ve haysiyetine hakaret sayarak
intihar eder.’

Tabii sadece intihar etmez.
Samsun’un Carsamba ilcesinde,
1930 secimlerinde bazi kadinlar
bir bayan 6gretmene ‘hangi
firkaya oy verelim?’ diye sorarlar.
Bayan 6gretmen de ‘istediginiz
firkaya verin” der. Ac oldugu icin
6zgirliguni kullanir. Ancak ac
karnina ozgurlik kullanmanin
daha cok aclik demek oldugunu
hemen 6grenir. Ciinkil gorevinden
uzaklastirilir.” (s.133-134])

1930’lari aktarirken bugiini
yaziyormus duygusuna kapiliyorum.
Ulke insaninin, 6zellikle her
diizeyde aydin 6zellikler gosteren
kamu gorevlisinin, akademisyenin
kendisini glivende hissetmemesi
Cumbhuriyetin kurulusundan
geliyor; yeni degil. Oyle anlasiliyor;
hukuk bu Glkeye ugramamis.
Hukuksuzlugun ve hukuksuzluk
icinde daha derine inmenin de bir
mekanizmasi var. Bu mekanizmayi,
Roma imparatorlugu’nun tarihinin
sagladigi aciklikla aktarmayi
denedim.

Sorunlarini cdzme yeteneginde
olmayan toplumlar, giderek, en
saglikli yanlari olan demokrat
kesimlerini etkisizlestirip hep
daha fazla akil disina diismeye ve
otoriterlesmeye mahkumdurlar.

Eyliil 2020

Roma tarihinin, ideolojik devlete,
tek adam yonetimine laboratuvar
islevi gordigi yeterince acik degil
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TURKIYE'DE BIREYSEL ANLAMDA LAIKLIK UYGULAMASI

Av. Nezih SUTCU

|. TANIM VE KAVRAMLAR
Konuyu incelemeye baslamadan
once bazi tanim ve kavramlarin
aciklamasinin yapilma zorunlulugu
vardir. “Laik” en basit anlamiyla “din
islerini devlet islerine karistirmayan,
devlet islerini dinden ayri tutan”
anlamindadir,! Bu tanim, beraberinde,
“din”, “din isleri”, “devlet” tanimlarinin
da yapilmasi zorunlulugunu
dogurmaktadir. Din, “Tanri’ya, doga
Ustl gliclere, cesitli kutsal varliklara
inanmayi ve tapinmayi sistemlestiren
toplumsal bir kurum veya inanilip cok
baglanilan distince, inanc veya ulkd,
kiilt"? olarak tanimlaninca, din isleri
dine ait tim is ve islemler olmaktadir.
Ancak bazen din isi ile devlet isi

birbiri ile ortlisebilir. Burada nasil
hareket edilmesi gerektigi asagida
incelenecektir.

“Din insanin ilah, diger insan ve
varliklarla miinasebetlerini diizenleyen
ve hayatina yon veren, onlarla ilgili
davranislarina esas olacak kurallar
bitindne verilen addir. Arapca kdkenli
bir kelime olan din s6zliikte ‘orf ve
adet, ceza ve karsilik, miikafat, itaat,
hesap, boyun egme, hakimiyet ve
galibiyet, saltanat ve miilkiyet, hikim
ve ferman, makbul ibadet, millet,
seriat’ gibi cesitli anlamlara gelir.
Bugiin bati dillerinde din karsilig
kullanilan religion kelimesinin asli
Latince'dir ve bir seyi vazife edinmek,
tekrar tekrar okumak, yapmak’, ayrica
‘insanlari Tanri'ya baglayan bag’
anlamlarini icermektedir. insanin dini
bir varlik olmasi, baska bir ifadeyle
dint duygunun, fitri (dogustan gelen)
bir 6zellik olarak insanin kendi 6z
varligi hakkindaki suur ile birlikte
ortaya cikmasi, bu suur ile birlikte
gelismesidir. Din duygusu insanin
dogustan beraberinde getirdigi bir
duygudur. insan, her zaman ve her
yerde ytice, kudretli ve ulu bir varliga
siginma, ona glivenme ve ondan

DIPNOT

yardim dileme ihtiyacini hissetmistir.
Bu siginma ve giivenme duygusu,
din ile karsilanmaktadir: insan, yapisi
itibariyle dine muhtactir. Clinku
insan ruh ve bedenden ibarettir.
Bedenf ihtiyaclart karsilamak

nasil hayatin bir geregi ise, manevi
varligin devami da ruhi ihtiyaclarinin
karsilanmasina baglidir. Onun bu
ihtiyaclarini karsilayan en koklu
muessese ise dindir. insanin, ylce
bir kudretin mevcudiyetini kabul
edip ona yonelmesi, dua ve niyaz ile
ona siginmasi, dogustan getirdigi
siginma, glivenme ve baglanma
duygularinin en guzel karsitgidir.
Bu glivenme, siginma ve baglanma
duygulari insanda dylesine kokluduir
ki tarih boyunca buitin insanlar su
veya bu sekilde bir kisi, nesne veya
varliga kutsallik ve ylcelik nispet edip
baglanmislardir:3

Din kurallarinin statik (duragan),
degismez ve degistirilemez olmasi
s0z konusudur. Oysa toplum hizla
degismekte ve gelismektedir. Bu
degisim ve gelismeye ayni dine
mensup kisilerin getirdigi yorumlar
sonucu, alt ayrimlar ve mezhepler
dogmustur. Daha da ileri gidilerek
hicbir dine ve hatta ilaha inanmayan
insan veya gruplar tiremistir. Din
kurallari, insanin ilah, diger insan
ve varliklarla miinasebetlerini
diizenleyen ve hayatina yon veren,
onlarla ilgili davranislarina esas
olacak kurallar bitlini olunca, her
inanc kendisine ait kurallari hakim
kilmak istemis ve bunun sonucunda
din ve mezhep catismalari ortaya
cikmistir. Her din icin farkl kurallara
gore isleyecek birden fazla hukuk
sisteminin catismasi kacinilmazdir.
Bu catismalari ortadan kaldirmak
ve bir arada yasayabilmek icin din
kurallari yerine gelisme ve degisimleri
dikkate alan, akla dayanan (beseri)
kurallarin (hukuk kurallarinin), din

kurallarindan bagimsiz olarak kabul
edilmesi zorunlu olmus ve laiklik
kavrami ortaya cikmistir. Doga Ustu
olaylarin bilimsel olarak acikliga
kavusturulmasi, teknoloji ve iletisimin
gelismesi, fabrikalasma, is bolimd,
ekonomik kalkinma, egitim seviyesinin
yukselmesi, sehirlesmenin artmasi
toplumlarin da sekiilerlesmesine
(duinyevilesmesine) neden olmustur.

Laiklik, siyasal ve dinsel otoritelerin/
kurumlarin birbirinden ayrilip,
birbirine karsi 6zerklik kazandig,
egemenligin tanriya veya daha
kapsayici bir ifadeyle soylersek,
kutsal olana dayandirilmadig,
devletin siyasal orgitlenmesini,
hukuk diizenini, herhangi bir

eylem ve islemini kutsal olan ile
mesrulastirmadigi, bununla birlikte
de, devlete, hukuk sistemini mutlak
olarak dinsel olanla ortlismeyecek
bicimde dizenleme, tamamen dinsel
olanin disinda diizenlemeler yapma
gibi bir zorunluluk da yiiklemeyen ,
devleti dinler karsisinda tarafsiz bir
konuma iterek, farkliliklarin (degisik
inanc gruplarinin), hiyerarsik bir
derecelendirmeye tabi tutulmadan,
esit kosullar icerisinde bir arada
yasamasinin glivencesi olan bir ilkenin
adidir Devlet, “Toprak bitinligline
bagli olarak siyasal bakimdan
orgutlenmis millet veya milletler
toplulugunun olusturdugu tizel
varlik veya bu tizel varligin yonetim
organlan”® seklinde tanimlanabilir.
Goruldugl gibi tanimlar, tanr,
millet, mezhep, seriat gibi baska
tanimlarin yapilmasi gerekliligini
ortaya koymaktadir. O nedenle temel
bilgi, veriler burada kesilmistir.
Ancak, uygulamada birbirinin yerine
kullanilan ‘Laiklik’ ve ‘sekiilerlesme’
kavramlari Gizerinde kisaca durmak
gerekmistir.

1 https://sozluk.gov.tr/
2 https://sozluk.gov.tr/
3 https://www.yenisafak.com/din-
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nedir-h-2694993
4 MERTCAN, Hakan, Karsilastirmali Olarak
Tirkiye'de laiklik, s. 311

5 https://sozluk.gov.tr/



1. LAIKLIK VE SEKULERIZM®:
Her iki kavram da egemenligin dini bir
referanstan degil, milleten alinmasini
ifade etmektedir. Bir baska anlatimla
her iki kavram, dinin diinyevi giicinin
ortadan kaldirilmasina yonelik
kullanilmaktadir. Anayasamizda

‘laik” ifadesi yer almaktadir. O
nedenle ‘laik’ kelimesi daha cok 6n
planda olup, bu iki kavram birbirinin
yerine kullanilabilmektedir. Laiklik,
din ve devlet arasindaki iliskiye,
sekiilerlesme (diinyevilesme) ise din
ve toplum arasindaki iliskiye dairdir.
Laik devletlerin sekdler olmayan
toplumlari ya da laik olmayan
devletlerin sekdler yasam tarzina
sahip toplumlari olabilir.

Ornegin Tiirkiye ve Fransa laiklik ile
yonetilirken, Turkiye toplumu sekiler
degildir. Clinku toplumda din kurallari
oldukca yaygin ve etkindir. Anayasaya
konulan hikimle, dinin toplumsal
hayattaki varligr azaltilamamustir.
Devletin basinin kilisenin de basi
oldugu, devletin resmi bir dine sahip
oldugu ingiltere, Danimarka, isvec
(2000 yilina kadar), Norvec gibi Glkeler
devletin temsili de olsa bir dini oldugu
icin laik degillerdir, ama devletin

her inanc grubuna ayni uzaklikta
oldugu, hi¢c kimsenin bagli oldugu dini
inanctan dolayi devlet kadrolarindan
uzaklastinlmamasi ya da biirokraside
yukseltilmemesi toplumun sekdler
nitelikte oldugunu gosterir.

Ayni sekilde devletin laik olmamasi,
seriat ilkeleri ile yonetiliyor olmasi
halkin ise sekiler yasam tarzini
benimsemesi miimkiindir. iran'da
devletin verecegi cezalardan korkan
kadinlarin devletin olmadigi noktalarda
-ozellikle evlerinin icinde- ev partileri
yapmalari, dekolteli, kadinlik hatlarini
ortaya koyan kiyafetler giymeleri,
erkeklerin alkol tiketmeleri halinde
sekiler yasam tarzini benimsemeleri
s0z konusu olmaktadir. Bireylerin
degil, devletlerin laiklestiginden
bahsedilir. Eger bireylerin gecmise
nazaran dinden uzak bir hayat

DIPNOT

yasadiklari ifade edilmek isteniyorsa,
onlarin laiklestiginden degil
sekiilerlestiginden bahsedilebilir.
Sonuc olarak laiklik siyasal alan,
sekiilerlik ise bireysel alani kendisine
konu edinir. Laik devlet, sekiiler insan
vardir. O nedenle, Anayasamizda
Turkiye Devleti bir Cumhuriyet'tir

(AY m 1) denildikten sonra, Tirkiye
Cumbhuriyeti'nin (Devletinin) laik
oldugu ifade edilmistir (AY m 2).

Il. 1982 ANAYASASINA
KADAR TURKIYE DE
LAIKLIK UYGULAMASI

Cumhuriyet doneminden itibaren
laiklik konusunda atilan adimlar
asagida kronolojik sirada sunulmustur.

e 20.1.1921 tarihli Anayasada
(1921 Anayasasinda), din veya
Islamiyetle ilgili bir madde
bulunmamaktadir.

e 29.10.1923 tarihinde 1921
Anayasasinin 2. maddesi
degistirilerek Tirkiye Devletinin
dininin islam oldugu belirtilmistir.

e 3 Mart 1924'te kabul edilen
bir yasayla Turkiye sinirlari
icinde biitiin 6gretim ve egitim
kurumlari Maarif Vekaleti'ne
(Egitim Bakanligi) baglandi.
Ser’iye ve Evkaf Vekaleti (Din isleri
ve Vakiflar Bakanligi) kaldirilarak
din isleriyle ilgili olarak Diyanet
Isleri Baskanligi kuruldu. Boylece
Turkiye'de din hizmetleri, devlet
kontroli disinda degil, devletin
denetimiyle yiritdlecekti.

e 3.3.1924 tarihinde Tevhidi Tedrisat
Kanunu (Ogretimin Birlestirilmesi
Yasasl) ile dinf okullar kapatildi,
tlim okullar Milli Egitim
Bakanligi'na baglandi, halifelik
kaldirild.

e 1924 Anayasasinin (20.4.1924
tarihli Anayasanin) 2. maddesinde
Tiirkiye Devletinin dininin islam
oldugu belirtilmistir.

e 1925yilinda tekke, zaviye ve
turbeler kapatildi.

e 1926'dayirirlige giren Medeni

Kanun ile hukuk alaninda da
laiklik ilkesi gecerli kilindl. Lise
ders programlarindan Arapca ve
Farsca dersleri kaldirildi.

e 1928'de cikarilan yeni bir yasayla
Anayasanin ikinci maddesinde yer
alan “Tuirk Devleti'nin dini, islam
dinidir” cimlesi Anayasadan
cikarildi ve latin alfabesine gecildi.

e Laiklik, yeni kurulan Tiirkiye
Cumbhuriyeti'nin tek partisi olan
Cumbhuriyet Halk Partisi'nin
programinda alti okla simgelenen
ilkelerden biri olarak 1931'de yer
aldu.

e 14 Mayis 1931 tarihli CHP
Kongresinde parti programina
ilave olunan ek maddede, Din
telakkisi vicdan isi oldugundan
firka din fikirlerini devlet ve
diinya islerinden ve siyasetten
ayri tutmayi milletimizin muasir
telakkisinde baslica muvaffakiyet
olarak gorur biciminde ifade
olundu ve din dersleri 1933'te okul
programlarindan cikarildi.

e 1937 yilinda laiklik anayasaya
girdi.

e 1949'dailkdgretim, 1956'da
ortadgretim programlarina din
dersi “secmeli ders” olarak
yeniden konuldu.

e 1961 Anayasasi m2 hiikmiinde de
laiklik ilkesi yer almistir.

Yukaridaki siirec bir biitlin olarak
degerlendirildiginde, sadece devletin
laiklestirilmesinin degil, toplumun
da sekiiler hale getirilmesinin
amaclandigi gorilmektedir. Laiklik
ilkesi ile din kamusal alandan
tamamen cikartilip, devaml kontrol
edilebilecek bir konuma getirilmeye
calisitmistir. Ozellikle Diyanet

Isleri Baskanligi eliyle devletin dini
kontrol altina almaya calismasi s6z
konusudur.” Hem bu kurumun
varligi ve hem de gorevlerini yerine
getirirken ortaya koydugu yaklasim
laiklik ilkesinin icerigiyle ciddi
bicimde celismektedir® Baskanlgin,
toplumu aydinlatmak lizere yaptigi
yayinlarda, verdigi hutbelerde

6 ERTIT, Volkan, Birbirinin Yerine
Kullanilan iki Farkli Kavram: Sekiilerlesme
ve Laiklik, https://dergipark.org.tr/en/
download/article-file/17680

7 Bunun gerekcesi olarak, Tiirkiye'de

islam dininin cemaatlere birakilmasi
sonucunda cemaatlerin din hizmetlerini
yerine getirmek icin orglitlenecekleri, bu
orgtlerin denetiminin zorlugunun yani sira
yerli ve yabaci kaynaklardan destek gortip,

ekonomik acidan da gliclenip, laikligi tehdit
edecekleri dislincesi ileri strilmektedir,
TUGRUL, Saim, Tiirkiye'de Laik Hukuk
Sisteminin Kurulusu, istanbul, 2004, s. 13.
8 Fakat bu celiskili tutumlarin sadece
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biitiiniiyle Siinni islam’a dayanan bir
anlayisin benimsendigi ve bu anlayisa
dayali bir din propagandasi yapildig
goriilmektedir. Stinni islam temel
alinarak yapilan yorumlarda devlete
yurttaslik bagiyla bagli olan insanlar
arasinda bir ayrim yapilmakta ve

bu insanlardan bir kismi, Aleviler;
Nusayriler, Hiristiyanlar, Yahudiler,
Bahailer; dinsizler, ateistler vs.
dislanmaktadir? Ozetle soylersek;
varligiyla laiklige aykiri olan kurum,
da laiklik ilkesine tamamen aykiri bir
konumdadir.

Burada,

a) Bir dinin belli bir mezhebinin
benimsenmesi ve devlet eliyle din
propagandasinin yapilmasi ile din ve
devletin kurumsal ayriig ilkesi,

b) Yurttaslar arasinda ayrim yapilmasi
ile esitlik iLkesi,

c) Yurttaslardan bir kisminin sahip
oldugu inanclara hakaret edilmesi®
dolayisiyla da din ve inanc 6zgurligu
ihlal edilmektedir."

lll. MEVCUT ANAYASA
HUKUMLERI VE
BIREYSEL UYGULAMA

1982 Anayasasi'nin baslangic
bélimiinde, laiklik ilkesinin geregi
olarak kutsal din duygularinin,

devlet islerine ve politikaya kesinlikle
karistirilamayacag belirtildikten
sonra, Tirkiye Cumhuriyeti'nin,
demokratik, laik ve sosyal bir

hukuk devleti oldugu (AY m 2J;

Temel hak ve hirriyetlerin, 6zlerine
dokunulmaksizin yalnizca anayasanin
ilgili maddelerinde belirtilen
sebeplere bagli olarak ve ancak
kanunla sinirlanabilecegi ve bu
sinirlamalarin, anayasanin soziine

ve ruhuna, demokratik toplum
diizeninin ve laik Cumhuriyetin
gereklerine ve olcululik ilkesine aykir

DIPNOT

olamayacagi (AY m 13); Anayasada
yer alan hak ve hiirriyetlerden
hicbirinin, laik Cumhuriyeti ortadan
kaldirmayi amaclayan faaliyetler
biciminde kullanilamayacagi (AY m
14); Herkesin, vicdan, dini inanc ve
kanaat hirriyetine sahip oldugu ve
kimsenin devletin sosyal, ekonomik,
siyasi veya hukuki temel diizenini
kismen de olsa, din kurallarina
dayandirma veya siyasi veya kisisel
cikar yahut niifuz saglama amaciyla
her ne suretle olursa olsun dini veya
din duygularini yahut dince kutsal
sayilan seyleri istismar edemeyecedi
ve kotlye kullanamayacagi (AY m
24)2 ; Egitim ve 6gretimin, Atatiirk
ilkeleri ve inkilaplari dogrultusunda,
cagdas bilim ve egitim esaslarina gore,
devletin gozetim ve denetimi altinda
yapilacagi, bu esaslara aykiri egitim ve
6gretim yerleri acilamayacagi (AY m
42); Genel idare icinde yer alan Diyanet
Isleri Baskanligi'nin, laiklik ilkesi
dogrultusunda, biitiin siyasi goris

ve disiintslerin disinda kalarak ve
milletce dayanisma ve bitiinlesmeyi
amac edinerek, dzel kanununda
gosterilen gorevleri yerine getirecedi
(AY m 136) ifade edilmistir.

AY m 2 gerekcesinde Laiklik tanimi
ile ilgili olarak “Hicbir zaman dinsizlik
anlamina gelmeyen laiklik, her
ferdin istedigi inanca, mezhebe sahip
olabilmesini, ibadetini yapabilmesi

ve dini inanclarindan dolayi diger
vatandaslardan farkli bir muameleye
tabi kiinmamasi anlamina gelir”
denilmektedir. AYM 7.3.1989, 1/12
sayili karari ile “Yiksekogretim
kurumlarinda, dershane, laboratuvar;
klinik, poliklinik ve koridorlarinda
cagdas kiyafet ve goriinimde
bulunmak zorunludur. Diniinanc
sebebiyle boyun ve saclarin ortii veya
tirbanla kapatilmasi serbesttir”
seklindeki hiikim, laiklik iLkkesine

aykiri bulunmustur.

Ayni sekilde, 9.4.1991, 1990/36, 8

sayill AYM karariile “Yururlikteki
Kanunlara aykiri olmamak kaydi

ile; Yiksekogretim Kurumlarinda

kilik ve kiyafet serbesttir” seklindeki
hiikiim, cagdas kiyafet ve gériiniime
ters diisen dinsel nitelikli kilik
kiyafetin serbest birakilmasini
ongormediginden Anayasaya aykiri
bulunmarmustir. 17.6.1994, 1993/61,
327 sayili DIDDGK kararinda derslere
basdrtisi ile giren ve uyarilara
ragmen bu davranisinda israr eden
davaciya disiplin Yonetmeligi geregince
verilen kinama cezasinin iptaline dair
Danistay 8. Daire karari bozulmustur.™

Anayasa Mahkemesi'nin, siyasi
partilerin kapatilmasina dair verdigi
kararlarindaki gerekcelerden biri

de siyasi amaclarla dini simgelerin
kullanilmasidir (AYM 16.1.1998,
1997/1, 1 Refah Partisi ve 22.6.2001,
1999/2, 2 Fazilet Partisi kararlari).
24.6.2004, 2002/382, 702 DIDDGK
karari ile 6grenci secme ve sinav
kilavuzunun basvuru formunda basi
acik fotograf olmasi gerektigine

ve basortiliu olarak sinava
girilemeyecegine iliskin diizenlemenin
iptali icin acilan davada Danistay

8. Dairesi'nce verilen ret karari
onanmistir 28.6.2004 tarihinde
AIHM Leyla Sahin, Tiirkiye Basvurusu
(Basvuru no. 44774/98) ile ilgili olarak
taraf devletlere birakilan takdir
yetkisinin alani g6z oniine alinarak,
istanbul Universitesi'nin islam
basortiisi takilmasina sinirlamalar
getiren diizenlemelerinin ve bunlari
uygulamaya yonelik tedbirlerin
(genelge ve diizenlemelerin), glidiilen
amaclarla orantili ve hakli olduguna
ve demokratik bir toplumda gerekli
olarak kabul edilmesi gerektigi,
dolayisiyla herkesin distince, vicdan

Tirkiye'ye 6zgi olmadigina, Laikligin
“anavatani” olarak addedilebilecek
Fransa’da da cesitli bicimlerde sorunlarin
bulunduguna dair, MERTCAN, s. 306-307,
9 Nitekim 633 sayili Diyanet isleri
Baskanliginin Kurulus ve Gorevleri
Hakkinda Kanunun “Gorev” baslikli 1.
Maddesinde Baskanligin islam Dininin
inanclari, ibadet ve ahlak esaslartile ilgili
isleri ylirtitmek tizere Cumhurbaskanligina
bagli olarak kuruldugu belirtilmektedir.

100 | bursabarosu.org.tr

10 Aleviler, Nusayriler, Hiristiyanlar,
Yahudiler, Bahailer; dinsizler, ateistler
vs., yer yer “sapkin”, “sapik”, “ahlaksiz”,
“cahil”, “gorgusiiz”, “beyni yikanmis”,
“boliict ve yikici” vb. ilan edilmektedir,
MERTCAN, s. 321 ve dipnot 25.

11 MERTCAN, s. 321-322

12 “Din kiltlirti ve ahlak 6gretimi ilk
ve ortadgretim kurumlarinda okutulan
zorunlu dersler arasinda yer alir”
seklindeki AY m 24/2 hikmU gercek

anlamda laiklik ilkesi ile celismektedir,
VURAL DINCKOL, Bihterin, 1982 Anayasasi
Cercevesinde ve Anayasa Mahkemesi
Kararlarinda Laiklik, istanbul, 1992, s. 133,
140-144.

13 AKTAN, Hamdi Yaver / UNSAL, Levent,
Glindem Olusturan Yargi Kararlarinda
Laiklik ve ifade Ozgiirliigt, Ankara, 2009,
s.91-94.

14 AKTAN / UNSAL, s. 95-96.



ve din 6zgurligune sahip olduguna
dair AIHS m 9 hiikmiiniin ihlal
edilmedigi sonucuna varilmistir.
Kanimca, AIHM diger Orta Dogu ve
Arap llkelerindeki kot uygulamalar
ve Turkiye'nin geldigi ve icinden
gectigi surec ile kosullari dikkate
alarak, seriat devletine doniisim
endisesi ile bu yonde bir karar
vermistir.™® AYM 5.6.2008, 16/116
sayili kararinda, AY m 10/4 hiikimdeki
“Devlet organlari ve idare makamlari
bitiin islemlerinde (her tirli kamu
hizmetlerinden yararlanilmasinda)
kanun oniinde esitlik iLkkesine uygun
olarak hareket etmek zorundadirlar”
hikmindeki parantez icinde yer
alan “her tiirli kamu hizmetlerinden
yararlanilmasinda” hiikmiiniin ve AY
m 42 hiikmiine eklenen ‘Kanunda
aclkca yazili olmayan herhangi bir
sebeple kimse yiiksekogrenim hakkini
kullanmaktan mahrum edilemez. Bu
hakkin kullaniminin sinirlari kanunla
belirlenir’ seklindeki hitkmiin laiklik
ilkesine aykiri oldugu gerekcesiyle
iptaline karar vermistir.'® AYM
30.7.2008, 1/2 sayili karariyla Adalet
ve Kalkinma Partisi'nin kapatilma
davasinda 2008 yilinda aldigi devlet
yardimi miktarinin yarisindan mahrum
birakilmasina karar verilmistir.

2010 yiinda YOK Baskani'nin
Universitelere gonderdigi bir

yazi ile 6grencilerin basortiisu

takma yasagi kaldiritmistir. 30

Eyliil 2013 tarihinde Kilik Kiyafet
Yonetmeligi'nde degisiklik yapilarak
kamu kurumlarinda uygulanan
basortusi yasagi kaldiritmistir"?
Ankara Barosu'na kayitli avukat
olarak calisan basvurucu, durusmaya
basortiili olarak katilmasi nedeniyle
hakimin durusmanin yapilamayacagini
belirterek durusmayi ertelemesinin

DIPNOT

din ve vicdan 6zgiirligd, savunma
hakki ve mahkemeye erisim hakki,
calisma hakki ve ayrimcilik yasagina
aykirilik olusturdugunu iddia

ederek Anayasa Mahkemesi'ne
bireysel basvuruda bulunmus;
AYM, Anayasa’nin 24. maddesinde
glivence altina alinan din ve vicdan
hirriyetinin ve Anayasa’nin 10.
maddesinde glivence altina alinan
ayrimcilik yasaginin ihlal edildigine
ihlali ve sonuclarini ortadan kaldirmak
icin dosyanin ilgili mahkemesine
gonderilmesine karar vermistir.'®

IV. DiNi 0ZGURLUKLERIN
KISITLANMASININ SARTLARI

OZEL HAYAT TOPLUM HAYATI
KUMES] ms KUOMES], e

KAMU DUZENI KUMEST s

Yukaridaki semadan da gorilecegi
lizere kamu diizeni kiimesi icine
girilmedikce bireysel 6zglrliklerin
diledigi gibi yasanmasinda bir engel
bulunmamaktadir. Yukaridaki bolgeleri
aciklarsak;

1 nolu balge kisinin mahrem alanini
(6rnegin evini) ifade etmekte olup, kisi
bu alanda dini 6zgurlugind diledigi
gibi yasamakta serbesttir. 2 nolu
bélge ise kisinin dini 6zgirliklerinin
toplumsal alanda da kullanabilmesi
imkanina sahip oldugu alandir.
Ornegin, kisinin basinda tiirban,

fes, bandana, kipa boynunda hac

isareti tasiyan kolye, kulaginda

kiipe takmasi, clippe, carsaf, pece

ile dolasmasi gibi. Kamu diizenini
bozmadigi stirece hizmet veren-

alan ayrimina girilmeksizin toplum
hayatinda dini 6zgirligin kullanilmasi
serbest olmalidir. 3 nolu bolgede,
kisinin dini 6zgurligunin kamusal
diizeni bozdugu icin sinirlanmasi sz
konusudur. Bariz bir érnek vermek
gerekirse, seytana tapan birisinin
kedileri canice dldirmeye yonelik
ayin torenini evinde dahi yapmasinin
yasaklanmasi gibi. Kocanin esinin
basini acmasina ya da kapatmasina
yonelik zorlayici davranislari da

bu bélge icinde kalmakta olup bu
davranislar yaptirima tabi tutulmakta
ve engellenmektedir. 4 nolu bolge ise
esas sorun olusturan, heniiz lizerinde
tam bir mutabakata varilmamis
alandir. Clinkd, toplumsal alanda
kamu diizeninin ne zaman ve ne
sekilde bozulduguna dair tespit

bir yorum sorunudur. Bu yorumun
her olaya ve kisiye 6zgii olarak
degerlendirilerek, sonuca varilmasi
gerekmektedir.

Turk Dil Kurumu sozligiinde, “kamu
diizeni”, butiin toplumu ilgilendiren
diizen olarak tanimlanmustir. idare
hukukundaki klasik anlamiyla

kamu dizeni, idarenin korumak ve
saglamakla gorevli oldugu maddi
diizendir ve idarenin kolluk faaliyetinin
nihai amacini olusturur. Kamu diizeni,
bir taraftan kendiliginden var olan

bir dizeni ifade etmektedir. Var olan
diizen karisikligin ve diizensizligin
olmayisi seklinde belirir? Kamu
hizmeti veren 6gretmenin veya
doktorun ya da hakimin dini simgeyi
kullanmasi (6rnedin basorti takmasi)
bir sorun yaratmaz. Ancak 6gretmen
mensubu oldugu dini 6grencilerine

15 Benzer yondeki, Karaduman ve

Bulut basvurularinda, tirbanli fotograf
verilmesi nedeniyle mezuniyet diplomasi
alinamamasina iliskin uygulamanin
sozlesmeyi ihlal etmedigine karar (kabul
edilmezlik karari) verilmistir.

16 Her ne kadar AY m 148 hilkmiinde,
Anayasa Mahkemesine Anayasa
degisikliklerini sadece sekil bakimindan
inceleme ve denetleme yetkisi verilmisse
de, Anayasa’nin 2. maddesinde belirtilen
Cumbhuriyetin temel niteligi olan

laikligi dolayli bir bicimde degistiren ve

islevsizlestiren bu diizenleme Anayasa'nin
4. maddesinde ifade edilen degistirme

ve degisiklik teklif etme yasagina aykiri
bulundugundan, Anayasa’nin 148.
maddesinin ikinci fikrasinda ongoriilen
teklif (SEKIL) kosulunun yerine
getirilmedigi gerekcesiyle iptal edilmistir.
17 Kamu Kurum Ve Kuruluslarinda
Calisan Personelin Kilik ve Kiyafetine
Dair Yonetmelik (Bakanlar Kurulu
Kararinin Tarihi : 16/7/1982, No: 8/5105
Dayandi§i Kanunun Tarihi : 14/7/1965,
No: 657 Yayimlandigi R. Gazetenin Tarihi :

25/10/1982, No: 17849) m 5/a hitkmuindeki
“Kadinlar; ... gérev mahallinde bas

daima acik...” seklindeki ibare, Bakanlar
Kurulunca alinan karar uyarinca 8.10.2013
tarih ve 28789 sayili RG'de yayimlanan
Yonetmelik degisikligi ile yurirlikten
kaldirilmistir.

18 TUGBA ARSLAN Basvurusu (Basvuru
Numarasi: 2014/256, Karar Tarihi:
25/6/2014).

19 OKAY TEKINSOQY, Ozge, idare
Hukukunda Kamu Diizeni Kavrami,
istanbul, 2011, s. 319.
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empoze etmeye; doktor meslegini ifa
ederken ayrimci davranmaya (6rnegin
kadin doktor erkek hastalari muayene
etmekten kacinmaya); hakim de
karar verirken mensubu oldugu

dinin etkisinde kalarak tarafsizigini
bozmaya (6rnegin din degisikligine
iliskin davaya bakmaktan imtina
etmeye) baslarsa, burada kamu
diizeninin bozulmasi s6z konusu olur.
Tersi durumlar da s6z konusu olabilir.
Ornegin, basi acik hakim, basértiili
sanik hakkinda yanli davranabilir. Ya
da disaridan tarafsiz bir goriiniime
sahip olan hakim, dini simge kullanan
hakimden daha cok bagimli ve tarafli
olabilir. Bu ihtimaller nedeniyle dini
simgelerin timden yasaklanmasi,
kisinin din ve vicdan 6zgiirligiine
olciisliz bir miidahale olusturacaktir.

Ancak kamusal alanda hizmet
verenlerin basortisi kullanimi,
toplumu bolen, ayristiran bir boyuta
donistirse burada artik diizenin
saglanmasi icin dini simgelerin
kullanilmasina sinirlama getirilebilir.
Eger kamu hizmetine girmede,
liyakat yerine dini referanslar ve
simgeler on plana aliniyorsa, kamu
hizmet kuruluslarinin isletilmesinde
din kurallarina gore davraniliyorsa
(G6rnegin belediye tarafindan isletilen
tesislerin veya kamu tesislerinin
tamaminda alkol alimi yasaklaniyorsal)
burada sorun var demektir. Cok sayida
dinin bir arada bulundugu demokratik
toplumlarda, cesitli gruplarin
menfaatlerini uzlastirmak ve herkesin
inanclarina saygi gosterilmesini
saglamak icin kisinin dinini veya
inancini gosterme ozgurligine genel
sinirlamalar getirilmesi, ancak kamu
diizeninin bozulmasina yol actiginda
mumkdiin olmalidir: Yalnizca devletin
ve kamu hizmeti ifa eden gorevlilerin
sahip olmasi gerektigi tarafsizligin sivil
topluma empoze edilme egiliminin
var olmasi halinde buna sinirlama
getirilebilir. Ornedin mevcut diizeni
yikarak seriata, diktatorliige vs.

dayali devleti diizeni kurma amacli
olarak faaliyet gosteren bir grubun

DIPNOT

simgesi kamu diizenini bozdugundan
yasaklanabilir. Gercekten, seriat
esaslarina gore bir islam devleti
kurma hedefine yonelen, demokrasi
ve laiklik konusunda bir uzlasma
arayisi icinde olmayan fundamentalist
yaklasimlarin yayginlasmasi halinde?
kamu diizeninin bozulmasi s6z konusu
olur.

SONUC VE ONERILER: Ortacagda
kilise ve devlet arasinda baslayan
siyasal yetki miicadelesi, din ve devlet
iktidarinin ayrilmasi ile sonuclanmistir.
AB llkelerinde laiklik, kilise ile diinyevi
otorite arasindaki micadelenin,
diinyevi otorite lehine sonuclanmasi
ile ortaya cikmistir. Rénesans ve
aydinlanma cagi diislinirlerinin

bilim, sanat, felsefe ve siyaset
tzerindeki dini dogmalari kaldirma
cabalari ve Fransiz ihtilali ile laiklik
kavrami ivmelenmistir. Avrupa’da
burjuvazinin, egemenligin kaynaginin
Tanrr'dan alinarak ulusa verilmesini
cikarlarina uygun gormesi, laiklik
anlayisinin gelismesinde 6nemli

bir etken olmustur. Batida laiklik,
oncelikle sinifsal bir olgu olarak ortaya
cikmistir. Burjuvazi, aristokrasinin
kiliseyle iliskisini kesmek icin dinle
devlet islerinin birbirinden ayrilmasini
istemis ve bunu da basarmistir. Bu
sayede aristokrasinin siyasi gliciind
elinden almistir? Turkiye'de ise laiklik,
Osmanli Devleti'nin? yikilmasi, yeni
bir devlet diizeninin kurulmasi ve
Cumhuriyet devriminin bir sonucu
olarak ortaya cikmisti. Cumhuriyet

ile egemenlik millete verilmis,

laiklikle de diinyevilestirilmistir. Daha
onceki islami yapidaki devletin siyasi,
hukuki ve sosyal diizenini dinin disina
cikarmak ve etkisinden uzak tutmak
icin yapilan devrimler kati bir laikgilik
anlayisini benimseme zorunlulugunu
dogurmustur. Bu zorunlulugun
olumsuz sonuclarinin zaman icinde
azalmasi beklenmektedir.

Yapilan devrimler halktan (tabandan)
gelen bir talebe dayanmamaktadir.
Donemin en ileri kanunlari yurt

disindan getirilerek uygulamaya
konulmustur. Avrupa’daki gibi
Ronesans, Reform hareketleri, burjuva
ve isci sinifinin talepleri sonucu yapilan
ihtilallere dayali bir gelisim sz konusu
degildir. O nedenle evrensel ilke ve
esaslarin sindirilmesi sirecinden
gecilmekte ve sancilar yasanmaktadir.
Ancak, Avrupa’nin yasadigi slirecten
ginimizdeki iletisim araclari,
ozellikle de internet nedeniyle cok
daha hizli bir sekilde gecilmekte ve
kavram kargasalari olusmaktadir.

Mevcut siirecin hasarsiz bir sekilde
atlatilmasi icin, oncelikle, Anayasal bir
kurum olan Diyanet isleri Baskanlg
sadece islam veya Siinni mezhebi
temsil eden bir kurum olmaktan
cikarilmali, siyasetin miidahalesine
kapatilarak mimkdin oldugunca 6zerk
bir yapiya kavusturulmali, her tirld
inanci, hatta inancsizligi temsil eden
bir kurum haline donistiirilmeli;
kamu dizenini bozmadigi siirece,
kamu hizmeti verenlerin inanc
0zgurligiine mudahale edilmemeli;
zaman icinde egitim seviyesinin
artmasi, teknoloji, iletisim, is
boliminin daha da gelismesi,
sanayilesme, sehirlesme sonucu bu
tartismalarin geride kalacagi dikkate
alinmalidir

20 VURAL DINCKOL, s. 2.

21 KAHRAMAN, Mehmet, Avrupa Birligi
Ulkelerinde ve Tiirkiye'de Laiklik, s. 57-77
22 islam devleti niteligindeki Osmanli
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imparatorlugunda, din ve devlet arasinda,
Hristiyanlikta oldugu gibi kilise ile devlet
arasindaki gibi bir ayrim yoktur. islam
devletinde, devletle iliskiler metafizik

ve dinsel tabanli oldugundan, dinsel
muhalefet vatana ihanetle esdeger
olup, din siyasetten, siyasette ahlaktan
ayritmamistir, VURAL DINCKOL, s. 19.
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OZEL SAGLIK HiZMETLERI
PIYASASINDAKiIi REKLAM
YASAKLARININ TEMEL HAK VE
HURRIYETLER ILE REKABET
HUKUKU PERSPEKTIFINDEN

DEGERLENDIRILMESI

Av. Ece Fatma ASLAN
OZET

Calismamiz kapsaminda dzel
saglik hizmetleriyle ilgili olarak
mevzuatimizda yer alan reklam
yasaklari incelenmistir. Konuya
reklamin ve sagligin tanimi, saglik
alaninda reklam yasaklarinin
gerekceleri ve mevzuatimiza
konuyla ilgili dizenlemelerin nasil
ve ne zaman girdigi aciklanarak
baslangic yapilmistir. Ardindan
reklamlari yasaklayan mevzuat
duzenlemelerine detayli sekilde
yer verilmistir. Daha sonra

ilgili dizenlemelerin Anayasa

ile teminat altina alinan temel
hak ve hirriyetlerden olan
calisma ve sozlesme hirriyeti

ile distinceyi aciklama ve yayma
hirriyetini orantililik ilkesine
uygun bir sekilde sinirlandirip
sinirlandirmadigi sorusuna

yanit aranmistir. Bu cercevede
anilan mevzuat dizenlemelerinin
1982 Anayasa’si ile benimsenen
serbest piyasa ekonomisine ve
bu diizeni olusturup korumak
amaciyla yururlige koyulmus
rekabet kurallarina uygunlugu
da degerlendirilmistir. Bu
noktada ortaya cikabilecek soru
isaretlerini gidermek amaciyla
ozel saglik hizmetleri piyasasinin
rekabete acik olup olmadigi ve bu
piyasada rekabetin faydalarinin
neler olabilecegi hakkinda
aciklamalarda bulunulmustur.
Calismayi tamamlamadan

once mahkemeler ve idari
merciler tarafindan reklam
yasaklarina yonelik kurallarin

DIPNOT

ne sekilde uygulandigi da ayri

bir bolim altinda incelenmistir.
Arastirmalarimizin sonucunda
mevzuatta yer alan ve uygulamaya
yansiyan reklam yasaklarinin
temel hak ve hirriyetleri orantisiz
sekilde sinirlandirip serbest
piyasa ekonomisi ile celisecek
kadar sert ve genis kapsamli
oldugu tespitine ulasilmistir.

Bu sorunu cozmek amaciyla
mevcut mevzuat hikiimlerinin
degistirilmesi, konuyla ilgili daha
detayli ve daha az sinirlandirici
nitelikte kurallar benimsenmesi
onerilmistir.

GIRIS

Ginidmizde saglik sektoriinde
kamu ve 6zel olmak lzere
hizmet veren bircok isletme

yer almaktadir (Ekiyor

& Tengilimoglu, 2014).1

Bu isletmeler, rekabet

glclerini arttirabilmek

icin pazarlama faaliyetleri
gerceklestirmektedirler. S6z
konusu pazarlama faaliyetlerinin
basinda ise reklam ve tanitimlar
gelmektedir.

Reklam; bir triin ve/veya hizmetin
cesitli vasitalar kullanilarak,
ilgilenmesi muhtemel genis
kitlelere ulastirilmak suretiyle
tanitimi ve pazarlanmasi

faaliyeti olarak tanimlanabilir.
Reklamlar tiiketicilere ihtiyaclari
dogrultusunda birbirlerine
alternatif Griin ve hizmetler
arasindan tercih yapabilme

1 EKIYOR, A. ve TENGILIMOGLU D. (2014)
“Saglikta Reklam Serbest Olmali Mi?
Tiketici Gorusleri”, Gazi Universitesi

iktisadi ve Idari Bilimler Fakiiltesi Dergisi,
Cilt 16, Say1 2, http://dergipark.gov.tr/
download/article-file/287221, Erisim
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imkani tanimaktadirlar (Girdin,
2017, 5.18).2

Tuketiciler tipki diger uridin ve
hizmetlerde oldugu gibi, saglik
alaninda da muhtelif alternatifler
arasindan tercih yapabilmelidirler
(Girdin, 2017, s.18). Bu amacla
pek cok gelismis Ulkede saglik
alaninda reklam yapilmasinin
uzun siiredir serbest birakildigi
gorulmektedir. Oysaki Ulkemizde
saglik sektoriinde reklam

konusu yakin zamanda piyasaya
girmeye baslamis olan ¢zel saglik
isletmelerinin artmasiyla giindeme
gelmeye baslamistir. Ne var ki
mevzuatimizdaki reklam yasaklari
nedeniyle saglik alanina iliskin
alternatifler arasindan dogru bir
tercih yapabilmek diger triin ve
hizmetlere kiyasla oldukca zordur.
(Girdin, 2017, s.19)

Saglik, gercek kisilerin sosyal,
ruhsal ve bedensel refah
durumunun bir bitiind olarak
tanimlanmaktadir. (Girdin,

2017, s.19) Sagligin insan hayati
Uzerindeki dnemine binaen bu
alandaki reklamlarin, diger
sektdrlere nazaran daha fazla
sinirlandirilmasinin gerektigi
iddia edilmektedir. [ T. C. Saglik
Bakanligi Temel Saglik Hizmetleri
Genel Midiirligi, 2011). Bu
argimana gore reklam ve diger
tanitim bicimlerinin tiiketicilerin
yasam tarzi ve secimleri Gizerinde
oldukca fazla etkisi bulunmaktadir
ve bu nedenle saglik alanindaki
reklamlarin kontrol edilmesi
gerekmektedir (Garde, 2009,
5.226).3

Yukarida belirtilen nedenlerle
devletler saglik sektdrindeki
reklamlari diizenlemek amaciyla
birtakim kisitlamalar getirme
egilimindedirler. ilerleyen
bolimlerde daha detayli sekilde
deginilecegi Uzere Ulkemizde bu

DIiPNOT

konuda asiriya kacan sinirlayici
diizenlemeler ve uygulamalar
oldugu goriilmektedir. Ornegin
mevzuatimizda saglik alaninda
“reklam” kelimesinin dahi
kullanilmasindan imtina edilerek
bunun yerine “bilgilendirme

ve tanitim” kelimelerinin
kullanilmasinin tercih edildigi
gozlenmektedir (Girdin, 2017, s.5).
Gunumuzde kamu hastanelerinin
talepleri karsilamada yetersiz
kalmasi ve saglik alanindaki
gelismelerle birlikte 6zel saglik
kuruluslari giderek artmistir
(Giirdin, 2017, 5.19). Saglik
sektoriiniin ticarilesmeye
baslamasiyla 6zel saglik
kuruluslarinin kurulmasi ve saglik
alaninda yasanan gelismelerle
beraber bu kuruluslarda sunulan
saglik hizmetleri 6zel saglik
hizmeti ve 6zel saglik hizmeti
sektori olarak nitelendirilmeye
baslamistir. Tipki kamu hastaneleri
ve bu hastanelerde calisan
hekimler gibi 6zel hastaneler ile
diger hastaneler ve hekimleri gibi
saglik alanindaki bilgilendirme ve
tanitimlara iliskin diizenlemelere
uymak zorunda kalmis hatta ozel
hastaneler icin ayri bir yonetmelik
olusturulmustur. (Girdin, 2017,
5.18) Ote yandan, 6zel saglik
hizmetleri sektoriiniin saglik
hizmetlerinin ticarilesmesiyle
ortaya cikan bir sektor olarak
devlet hastaneleri tarafindan
sunulan saglik hizmetlerinden
farkli olarak, her ticari drtn

ve hizmet kadar reklam ve
bilgilendirmeye ihtiyac duydugu
soylenebilecektir.

Bu noktada saglik alaninda
mevzuata ve uygulamaya yansiyan
reklam yasaklarinin temel
gerekcelerinin mesru olup olmadigi
ve sinirlamalarin orantililigi gibi
sorunlar karsimiza cikmaktadir.
Bilindigi lizere Anayasa“ 'nin 13.
maddesine gore temel hak ve

hirriyetlerin sinirlandirilmasi
ancak devletin ilkesi ve

milletiyle bolinmez birliginin,
cumhuriyetin, milli egemenligin,
milli guvenligin, genel asayisin,
kamu dizeninin, genel ahlakin ve
kamu yararinin korunmasi amaci
icin gerekli olan hallerde mimkiin
olabilmektedir. Bu kapsamda
ongorilen sinirlamada basvurulan
aracin, sinirlama amacini
gerceklestirmeye uygun ve orantili
olmasi gerekmektedir. Buna
olcililik ilkesi de denilmekte
olup, anilan ilke dikkate alinmadan
sinirlandirma getirilmesi halinde
ilgili hakkin 6z ihlal edilmis
olacaktir (Cakiroglu, 2010, s.18.).

Calismamizin ilerleyen
bolimlerinde hekimlerin ve

ozel hastanelerin sunduklari
saglik hizmetlerine yonelik
olarak mevzuatimizda yer alan
ve uygulamaya yansiyan reklam
yasaklarinin niteligi, gerekliligi
ve orantiligi tartisilacaktir. Bu
cercevede konu Anayasa ile
teminat altina alinan disilinceyi
aciklama ve yayma hirriyeti,
calisma ve sozlesme hiirriyeti ile
piyasalarin denetimi ve serbest
rekabetci piyasalarin tesisi ilkeleri
kapsaminda ele alinacaktir.
Calismamiz dahilinde sadece
ozel saglik hizmetleri piyasasina
yonelik olan reklam yasaklari
degerlendirilmis olup; diger

mal ve hizmet piyasalarina (6rn.
ilac, tibbi malzeme, uyusturucu
madde, titln, alkol, hukuk
hizmetleri] yonelik olarak getirilen
reklam yasaklari kapsam disinda
tutulmustur.

OZEL SABLIK HiZMETLERINE
YONELIK REKLAM YASAGI
DUZENLEMELERI

Mevzuatimizda 6zel saglik
hizmetlerinde faaliyet gosteren
gercek ve tlizel kisilerin reklam

Tarihi: 25.12.2018, s. 45-71.

2 GURDIN B. (2017) “Saglik Hizmetleri
Sektoriinde Reklam Yasagi: Uygulama
Ornekleri”, Sosyal ve Beseri Bilimleri
Dergisi, Cilt 9, Sayi 2, http://dergipark.gov.
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tr/download/article-file/437978, Erisim
Tarihi: 21.12.2018, s. 5.

3 GARDE, A. (2009) “Freedom Of
Commercial Expression And Public Health
Protection”, The Cambridge Yearbook

of European Legal Studies, Oxford, Hart
Publishing, Cilt 12, 5.226.

4,09.11.1982 tarih ve 17863 (Miikerrer)
sayill Resmi Gazete'de yayimlanan, 2709
sayili Tuirkiye Cumhuriyeti Anayasasi



vermesi cesitli diizenlemelerle
yasaklanmis bulunmaktadir.
Bunlarin iltki 1219 sayili Tababet ve
Suabati San’atlarinin Tarzi icrasina
Dair Kanunudur®. (1219 sayili
Kanun) ilgili Kanun'un 24’lincii
maddesi, hekimlerin tanitim
faaliyetlerini, iletisim bilgilerinin
ve uzmanlik alanlarinin kamuya
bildirilmesiyle sinirlandirmaktadir.®
Tibbi Deontoloji Nizamnamesi’,
1219 sayili Kanun'un getirdigi
yasagin kapsamini 8, 9 ve 39.
maddeleri ile hem hekim hem de
dis hekimlerini kapsayacak sekilde
genisletmektedir.®

Esasen Nizamname'nin 8.
maddesi, mevzuatimizdaki reklam
yasaginin temel gerekcesini acikca
ortaya koymaktadir. Buna gore,
reklam yasaklarinin amaci, saglik
hizmetlerinin ticarilestirilmesinin,
bir diger ifade ile rekabete
acilmasinin oniine gecilmesidir.
Isbu amac dogrultusunda anilan
maddeler kapsaminda hekimlerin
isikli tabelalar kullanmasi ve hasta
kazanmak amaciyla herhangi

bir reklam faaliyeti ylritmesi
yasaklanmistir.

1219 sayili Kanun’a benzer olarak,
burada da tabiplerin sadece

isim, adres ve uzmanlik alanina
iliskin bilgileri paylasabilecegi
belirtilmistir. Yukarida belirtilen
hiikiimlerin yani sira, Ozel

DIPNOT

Hastaneler Yonetmeligi®, Agiz

ve Dis Sagligi Hizmeti Sunulan
Ozel Saglik Kuruluslari Hakkinda
Yonetmelik™ ve 01.02.1999
tarihinde yayinlanan Hekimlik
Meslek Etigi Kurallari ile

Tiirk Tabipleri Birligi Disiplin
Yonetmeligi'" ‘'nde de benzer yonde
kurallar karsimiza citkmaktadir.'2

Ornegin Ozel Hastaneler

uyarinca ozel hastanelerin yanlis,
yaniltici, talep yaratmaya yonelik,
haksiz rekabet yaratici tanitimlar
yapmalari yasaktir. Sadece

sagligi koruyucu ve gelistirici
bilgilendirme ve tanitim faaliyetleri
yasak kapsami disindadir. Ozel
Hastaneler Yonetmeligi'nin 60.
maddesinde yer alan diizenlemeye
gore bilgilendirme esnasinda
yanlis, yaniltici, abartili, talep
yaratmaya yonelik aciklama
yapilamaz ve o6zel hastaneler
sadece hizmet alanlarina,

acilis bilgilerine iliskin toplumu
bilgilendirmek amaciyla tanitim
yapabilir veya ilan verebilirler.
Ayrica 6zel hastanelerin internet
sitelerinde yer verecekleri saglik
bilgilerinin meslek mensuplarinca
hazirlanmasi zorunludur ve séz
konusu internet sitelerinde tedavi
edici saglik hizmetlerine iliskin
ilave bilgiler verilmesi yasaktir.

Gorildigu tzere mevzuatimizda

saglik hizmeti veren kurum ve
kuruluslarin reklam bir yana
dursun, bilgilendirici tanitimlar
yapmasi dahi bircok diizenlemeyle
yasaklanmistir. Tim diizenlemeler
ele alindiginda, saglik hizmeti
sunanlarin iletisim ve kimlik
bilgileri disinda paylastigi
herhangi bir bilginin ve hatta
kendilerinden hizmet alan kisilerin
sosyal medya vb. mecralarda
yapmis olduklari yorumlarin

dahi mevzuati ihlal edebilecegi
sonucuna ulasilmaktadir.
ilerleyen béliimlerde daha

detayli izah edilecegi lUzere,
mevcut diizenlemelerin

icine bulundugumuz cagin
gereksinimlerini karsilamaktan
uzak ve orantisiz oldugu
degerlendirilmektedir.

REKLAM YASAGINA _
YONELIK DUZENLEMELERIN
ANAYASA'YA UYGUNLUGU

Onceki boliimde belirtilen
diizenlemelerden gorildigl dzere
Ulkemizde, saglik kuruluslarinin ve
hekimlerin ticari amaclarla faaliyet
gostermeleri engellenmekte,
aralarindaki rekabet giderilmek
istenmekte ve bu cercevede
rekabetin onemli bir unsuru

olan reklam verme imkanlari
sinirlandirilmaktadir. S6z konusu
diizenlemelerin esaslarinin 1928
yilinda yirirlige girmis olan

5 14.04.1928 tarih ve 863 sayili Resmi
Gazete'de yayimlanarak yurirlige giren
1219 sayili Tababet ve Suabati San‘atlarinin
Tarzi icrasina Dair Kanun

6 1219 sayi Kanun'un 24. madde su
sekildedir: “icrayi sanat eden tabipler hasta
kabul ettikleri mahal ile muayene saatlerini
ve ihtisaslarini bildiren ilanlar tertibine
mezun olup diger suretlerle ilan, reklam ve
saire yapmalart memnudur.”

7 12.02.1960 tarih ve 10436 sayili Resmi
Gazete'de yayimlanarak yurirlige giren
Tibbi Deontoloji Nizamnamesi

8 “Madde 8 - Tabiplik ve dis tabipligi;
mesleklerine ve tedavi miiesseselerine,
ticari bir veche verilemez.

Tabip ve dis tabibi, yapacagi yayinlarda
tababet mesleginin serefini Ustin tutmaya
mecbur olup, her ne suretle olursa olsun,
yazilarinda kendi reklamini yapamaz.

Tabip ve dis tabibi, gazetelerde ve diger

nesir vasitalarinda reklam mahiyetinde
tesekkir ilanlari yazdiramaz.

Madde 9 - Tabip ve dis tabibi, gazete ve sair
nesir vasitalart ile yapacagi ilanlarda ve
recete kagitlarinda ancak ad ve soyadi ile
adresini, Tababet ihtisas Nizamnamesine
gore kabul edilmis olan ihtisas Subesini,
akademik unvanini ve muayene giin ve
saatlerini yazabilir.

Muayenehane kapilarina veya binalarin
disina asilacak tabelalarin ebadi ve adedi,
mabhalli tabip odalari tarafindan tespit
edilebilir. Tabipler ve dis tabipleri, tabip
odalarinin bu husustaki kararlarina riayet
etmekle mikelleftirler.

Tabelalarda en cok iki renk kullanilabilir.
Isik verici vasitalarla tabelalar siislemek
yasaktir.

Madde 39 - Tabip ve dis tabibi
meslektaslarinin hastalarini elde

etmege matuf hareket ve tesebbiislerde

bulunamaz.”

9 27.03.2002 tarih ve 24708 sayili Resmi
Gazete'de yayimlanarak yurdrlige giren
Ozel Hastaneler Yonetmeligi

10 03.02.2015 tarih ve 29256 sayili Resmi
Gazete'de yayimlanarak yurirlige giren
AGiz ve Dis Sagligi Hizmeti Sunulan Ozel
Saglik Kuruluslari Hakkinda Yonetmelik
11 28.4.2004 tarih ve 254446 sayili Resmi
Gazete'de yayimlanarak yurdrlige giren
Tirk Tabipleri Birligi Disiplin Yonetmeligi
12 "Agiz ve Dis Sagligi Hizmeti Sunulan
Ozel Saglik Kuruluslari Hakkinda
Yonetmelik-Madde 25:

(1) Saglik kuruluslari tarafindan reklam
yapilamaz.

(2) Saglik kuruluslari agiz ve dis

sagligini koruyucu ve gelistirici nitelikte
bilgilendirme yapabilir. Saglik kuruluslari
bu madde hiikiimlerine aykiri olmamak
kaydiyla acilisi, hizmet alanlari ve sundugu
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1219 sayili Kanun’a dayandigi
gorilmektedir. Mezklr Kanun'un
24. maddesi doktorlar; 25. maddesi
ise dis hekimleri icin reklam
yasaklarini dizenlemektedir.

Bununla birlikte 1219 sayili
Kanun'un yirirlidge girdigi tarih
olan 1928 yili, ayni zamanda
dénemin Tirkiye'sinde yeterli
sermaye birikiminin olmamasi,
teknik ve ticari bilgi yetersizligi gibi
sebeplerle liberalizmin basarisiz
oldugu; devletci, korumaci farkli
bir ekonomi modeline gecis
yapildigi bir doneme tekabiil
etmektedir (Ozdemir, Yigit & Oral,
2016) ."® Bu nedenle serbest
rekabeti onleyici bazi politika
tercihlerinin s6z konusu dénemde

DIPNOT

ylrirlige koyulmus olan yasalara
yansidigl, 6zel saglik hizmetleri
alanindaki reklam yasaklarinin da
bu kapsamda degerlendirilmesi
gerektigi disiinilmektedir.

Ote yandan 1982 yilinda yiiriirlige
giren yeni Anayasa ile s6z konusu
donem sona ermis ve serbest
piyasa modeli benimsenmistir.
Anayasa'nin “Miilkiyet hakki”
baslikli 35. ve “Calisma ve
sozlesme hirriyeti” baslikli 48.
maddelerinin gerekcelerinde
belirtildigi Uzere; Devlet, toplumun
huzur, refah ve mutlulugunu

tesis etmek icin serbest piyasa
ekonomisini benimsemistir.'

Bu nedenle farkli ve eski bir

ekonomi politikasi tercihinin drini
olan 6zel saglik hizmetlerine
yonelik reklam yasaklarinin,

1982 Anayasasi'nin 6ziline

ve ruhuna uygun olmadigi
degerlendirilmektedir. Zira
yukarida da belirtmis oldugumuz
gibi hali hazirda yurirlikte olan
Anayasa’'nin “Devletin temel
amac ve gorevleri” baslikli 5.7,
“Distinceyi aciklama ve yayma
hirriyeti” baslikli 26.,"Calisma
ve sozlesme hirriyeti” baslikli
48.'% ve “Piyasalarin denetimi

ve dis ticaretin dizenlenmesi”
baslikli 167. Maddeleri'” mevcut
reklam yasagi diizenlemeleri

ile celismektedir. Bilindigi

gibi Anayasa’nin “Anayasanin
baglayiciligi ve Ustinlidgi” baslikl

hizmetler ile ilgili konularda toplumu
bilgilendirmek amaciyla tanitim yapabilir
ve ilan verebilir. Ancak, bilgilendirme

ve tanitim faaliyetleri kapsaminda
yaniltici, abartili, dogrulugu bilimsel
olarak kanitlanmamis bilgilere ve talep
olusturmaya yonelik aciklamalara yer
verilemez.

(3) Tabelalari ile basili ve elektronik ortam
materyallerinde, ruhsatnamesinde kayitli
saglik kurulusu ismi disinda baska bir isim
kullanilamaz.

(4) Saglik kuruluslar, tibbf deontoloji ve
mesleki etik kurallarina aykiri sekilde,
insanlari yaniltan, yanlis yonlendiren ve
talep olusturmaya yonelik, diger saglik
kuruluslari aleyhine haksiz rekabet
yaratan davranislarda bulunamazlar ve bu
mahiyette tanitim yapamazlar.

(5) Saglik kuruluslari tarafindan her
turll yayin mecralarinda yer alan saglik
bilgileri, konusuna gdre yetkili saglik
meslek mensuplari tarafindan verilmek
zorundadir. Bu mecralar yoluyla yapilan
bilgilendirme ve tanitimlar; hastayi ilgili
saglik kurulusuna dogrudan veya dolayli
bicimde yonlendirecek icerikte olamaz.
(6) Bu maddede belirtilen esaslara
uymayan saglik kurulusu isletenleri ve
mesul mudurleri hakkinda ilgili mevzuat
hiikimlerindeki mueyyideler uygulanir.”
“Hekimlik Meslek Etigi Kurallari -Madde
11: Hekim, meslegini uygularken reklam
yapamaz, ticari reklamlara arac olamaz,
calismalarina ticari bir gériinim veremez;
insanlari yaniltici, panige disuricd,
yanlis yonlendirici, meslektaslar arasinda
haksiz rekabete yol acici davranislarda
bulunamaz. Hekim, yayin araclariyla
yapacagi duyurularda varsa, Tababet
Uzmanlik Tizigu'ne gore kabul edilmis
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olan uzmanlik alanini, calisma giin ve
saatlerini bildirebilir. Tabela ve benzeri
tanitim araclarinin bicim ve boyutlari yerel
tabip odasi tarafindan saptanir.”

“Tirk Tabipleri Birligi Disiplin Yonetmeligi-
Madde 4: Para cezasl, 6023 sayili Turk
Tabipleri Birligi Kanununun 39 uncu
maddesinin (b) bendinde belirtilen sinirlar
dahilindeki paranin odaya 6denmesine
dair verilecek cezadir. b) Tanitim
kurallarina aykiri davranmak, c) Her tirlu
iletisim mecrasinda reklam amacina
yonelik yazilar yazmak, yazdirmak veya
aciklamada bulunmak yahut ortagi oldugu
kurulus veya sirket araciligiyla bu anlamda
reklam yapilmasini saglamak, d) Bireysel
olarak veya yoneticisi olduklari dernekler
ya da calistiklart kurumlar araciligiyla
ticari mal veya hizmetin tanitiminda yer
almak veya reklamina aracilik etmek, e) El
ilanlari, tabelalar, basin ve benzeri yollarla
meslektaslar arasi haksiz, tip disi rekabete
yol acacak duyurular yapmak, j) Tirk
Tabipleri Birligi veya odalarca saptanmis
tabela ile ilgili kurallara uymamak .”

13 OZDEMIR, U, YIGIT G. ve ORAL M.
(2016), “Cumhuriyetten Gliniimiize
Ekonomi Politikalari Baglaminda Turk

Dis Ticaretinin Gelisimi”, Dogu Cografya
Deryisi, Cilt 21, Sayi 35, http://e-dergi.
atauni.edu.tr/ataunidcd/article/
view/5000172917/5000171184, Erisim
Tarihi: 18.01.2019, s.139-174.

14 35. maddenin gerekcesinde “(...)
Muilkiyetin ve bu arada tiretim araclarinin
anayasal glivence altina alinmasi,
anayasal glivence altina alinmis olan bu
miilkiyet konularinin tekellesmesinin

ve kartellesmenin sakincalarinin da
onlenmesini gerekli kilmaktadir. Aksi
halde ekonomik kudretin toplum zararina

kullanilmasi yolu acik olurdu. Bu ihtiyac ise
Anayasanin 182 inci maddesinde, Devletin
«piyasalarda fiili veya anlasma sonucu
tekellesme ve kartellesmeyi onleyecegi»
diizenlenerek giderilmistir. Boylece

hem miilkiyete anayasal bir glivence
saglanmis hem de tekellerin ve kartellerin
sakincalari engellenmek istenmistir. (...)",
denmektedir. Ek olarak 48. maddenin
gerekgcesinde, “(...) Devletin 6zel
tesebbiislerin glivenlik ve kararlilik icinde
calismasi icin gerekli tedbirleri almasinda
hem 0zel tesebbis sahiplerinin hem de

bu tesebbisler araciligi ile toplumun diger
fertlerinin ve sonucta toplumun refahinin
saglanacagi distintilmistdr. (...)", ifadeleri
yer almaktadir.

15 “V. Devletin temel amag ve gorevleri
Madde 5 - Devletin temel amac ve
gorevleri, Turk milletinin bagimsizgini

ve biitlinliglnd, tlkenin bolinmezligini,
Cumbhuriyeti ve demokrasiyi korumak,
kisilerin ve toplumun refah, huzur ve
mutlulugunu saglamak; kisinin temel hak
ve hiirriyetlerini, sosyal hukuk devleti ve
adalet ilkeleriyle bagdasmayacak surette
sinirlayan siyasal, ekonomik ve sosyal
engelleri kaldirmaya, insanin maddi ve
manevi varliginin gelismesi icin gerekli
sartlari hazirlamaya calismaktir.”

16 “IV. Calisma ve sozlesme hiirriyeti
Madde 48 - Herkes, diledigi alanda calisma
ve sozlesme hiirriyetlerine sahiptir. Ozel
tesebblisler kurmak serbesttir. Devlet, 6zel
tesebbiislerin milli ekonominin gereklerine
ve sosyal amaclara uygun ylrimesini,
glivenlik ve kararlilik icinde calismasini
saglayacak tedbirleri alir.”

17 “Il. Piyasalarin denetimi ve dis ticaretin
diizenlenmesi

Madde 167 - Devlet, para, kredi, sermaye,



11. maddesi kanunlarin Anayasa’ya
aykiri olamayacagini hikim

altina almaktadir. Bu nedenle
saglik hizmetlerini, 6zellikle
serbest piyasa ekonomisinden
ayrik tutmaya calisan ve bu
konuda reklam yapilmasini
engelleyen hukuki dizenlemelerin
dogrudan Anayasa’ya ve rekabet
mevzuatina aykiri oldugu iddia
edilebilecektir isbu hususa

iliskin aciklamalarimiza ilerleyen
bolimlerde detayli olarak yer
verilmektedir.

Yukarida belirtilenlerin yani

sira, saglik alaninda getirilen
reklam ve rekabet yasaklari
esasen Anayasa’nin saglik
hizmetlerini diizenleyen “Saglik
hizmetleri ve cevrenin korunmasi”
baslikli 56. maddesine de aykiri
olarak degerlendirilebilecek
niteliktedir. Soyle ki, ilgili
maddede “Devlet, herkesin
hayatini, beden ve ruh saglig
icinde siirdirmesini saglamak;
insan ve madde giliciinde tasarruf
ve verimi artirarak, isbirligini
gerceklestirmek amaciyla saglik
kuruluslarini tek elden planlayip
hizmet vermesini diizenler.
Devlet, bu gorevini kamu ve 6zel
kesimlerdeki saglik ve sosyal
kurumlarindan yararlanarak, onlari
denetleyerek yerine getirir.” hikm
yer almaktadir. Goruldigu lzere
yasa koyucu, ilgili maddede kamu
sagliginin korunup sirdirilmesini
saglamak ve bu alanda verimliligi
arttirmak icin devlete pozitif bir
yikiumlulik getirmistir. Devletin
ise bu gorevi kamu kuruluslarinin
ve 0zel kuruluslarin faaliyetlerini
topyek(n yasaklayarak ya da asiri
derecede sinirlandirarak degil,
denetleyerek yerine getirmesi
gerektigi acikca belirtilmistir.

DIPNOT

Daha once belirtildigi Uzere, 1219
sayili Kanun'un 24. maddesi ile
hekimlerin tanitim faaliyetleri,
iletisim bilgileri ve uzmanlik
alanlarinin kamuya bildirilmesiyle
sinirlandirilmistir. Buradan da
anlasildigi gibi saglik alaninda
“reklam” kelimesi yerine “tanitim
faaliyetleri” ifadesinin kullanilmasi
tercih edilmistir. Dolayisiyla, bu
diizenlemeler bir denetleme
faaliyeti degil, asiri sinirlandirma
ve yasaklama faaliyeti
niteligindedir. Ancak yasa koyucu
tarafindan devlete yiiklenen pozitif
ylikimlilik geregi, devletin kamu
kuruluslari ve 6zel kuruluslarin
faaliyetlerini denetlemesi
gerekmektedir.

Yine devletin bu gorevini en iyi
sekilde yerine getirebilmesi icin
Anayasa’nin bitiinid kapsaminda
tercih edilmesi gereken politikanin
serbest rekabetin tesisi oldugu
izahtan varestedir. Saglik
hizmetlerinin rekabete acilmasi ile
kamu sagligini koruma hedefine en
kisa yoldan ulasilabilecegi aciktir.
ilerleyen béliimlerde daha detayli
sekilde deginilecegi lizere, rekabet
ve reklamlar araciligiyla saglik
hizmetleri konusunda kamuoyunun
bilgi asimetrisi giderilebilecek,
halk anilan hizmetlere daha

kolay ulasabilecek ve daha

bilincli tercihlerde bulunabilecek,
hizmet kalitesi artacak, fiyatlar
diisecek ve hizmetin bulunurlugu
artabilecektir. Serbest rekabeti
sinirlandiracak politika tercihleri
ve kurallar ise acikca Anayasa’nin
saglik hizmetlerini dizenleyen

56. maddesine aykiri olarak
degerlendirilebilecektir. Anayasa
ile benimsenen ekonomi
politikalarinin degisimi ve
globallesme siireci ile 6zel saglik

hizmetlerinde gecmisten kalmis
reklam yasaklari arasinda bir
uygunsuzluk oldugu aciktir. Bu
noktada ilgili mevzuatin cagimizin
gerisinde kaldigi ve ihtiyaclari
karsilamaktan uzak oldugu
degerlendirilmektedir. ilerleyen
boliimlerde reklam yasaklariyla
ilgili olarak Anayasa'nin “Calisma
ve sozlesme hiirriyeti” baslikli 48.
ve "Dislinceyi aciklama ve yayma
hirriyeti” baslikli 26. maddeleri ile
rekabet hukuku iliskisi baglaminda
daha detayli aciklamalara yer
verilecektir.

CALISMAVE
SOZLESME HURRIYETI

Tesebbiis kurma ve hizmet sunma
hirriyetleri, Anayasa’nin 48.
maddesinde “calisma ve sozlesme
yapma hirriyeti” adi altinda
dizenlenmektedir. Her ne kadar
hakkin isimlendirmesi ile ilgili AB
hukukuyla hukukumuz arasinda
bir fark bulunmaktaysa da her

iki dizenlemenin de 6zi itibari

ile ayni degerleri korudugu ifade
edilebilecektir (Gécmen, 2011,
s.74-78,84)."®

Calisma ve sozlesme serbestisi
ekonomik haklar kapsaminda yer
almaktadir. Bu haklar, tiiketicilerin
ekonomik ve sosyal iliskilerindeki
hak ve 6zgurliklerini liberal
ekonomi felsefesine uygun olarak
dizenler ve givence altina alir
(Tanér & Yizbasioglu, 2013, s183-
184)." Calisma serbestisi tipki
diger ekonomik haklar bakimindan
da gecerli oldugu gibi devlete
pasif davranma ve engel olmama
gorevi getirmektedir (Tanor &
Yiizbasioglu, 2013, s.184).

Bu kapsamda disindldugiinde

mal ve hizmet piyasalarinin saglikli ve
diizenli islemelerini saglayici ve gelistirici
tedbirleri alir; piyasalarda fiili veya
anlasma sonucu dogacak tekellesme ve
kartellesmeyi dnler.

Dis ticaretin lilke ekonomisinin yararina
olmak Uzere diizenlenmesi amaciyla
ithalat, ihracat ve diger dis ticaret islemleri
Uzerine vergi ve benzeri yikimlulikler
disinda ek mali yikimlilikler

koymaya ve bunlari kaldirmaya kanunla
Cumbhurbaskanina yetki verilebilir.”

18 GOCMEN i. (2011), “The Freedon Of
Establishment And To Provide Services: “A
Comparison Of The Freedoms In European
Union Lad And Turkey- EU Association
Law”, Ankara Law Review, Vol. 8, No.1, s.
74-78, 84,

Tesebbiis Kurma ve Hizmet Sunma
Serbestisi Avrupa Birligi hukukunda

sermayenin, mallarin, iscilerin ve
hizmetlerin serbest dolasimini saglamayi
amaclayan Avrupa Birligi'nin isleyisi
Hakkinda Antlasma'nin (ABIHA) 49 ila

56. maddeleri arasinda diizenlenmistir.
Ayrica Ankara Anlasmasi'nin 13 ve 14.
maddelerinde de ilgili hakka yer verilmistir.
19 TANOR B, YUZBASIOGLU N. (2013),
1982 Anayasasina Gore Tirk Anayasa
Hukuku, 13.Baski, Beta Yayinevi, istanbul,
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saglik sektoriinde reklamlarin
timden yasaklanmasinin anilan
sektorde faaliyet gosteren
kisilerin calisma serbestilerinin
ihlali niteliginde oldugu iddia
edilebilecektir. Zira reklama
basvuramayan gercek veya tiizel
kisilerin saglik sektoriinde kazanc
kaybina ugradiklari, calismalarin
in dolayi olarak engellendigi ve
Anayasa ile devlete yliklenmis olan
engel olmama sorumlulugunun
yerine getirilmedigi ifade
edilebilecektir.

Sozlesme serbestisi ise devletin,
kisilerin istedikleri hukuki
sonuclara ulasmalarini saglamasi,
kisilerin belli hukuki sonuclara
yonelen iradelerini gecerli olarak
tanimasi, onlarin iradelerinin
yoneldigi hukuki sonuclarin
gecerli bicimde dogacagini ilke
olarak benimsemesi ve korumasi
demektir (Karagilmez, n.d.).2
Sozlesme 0zgurligi uyarinca
kisiler, hukuksal iliskilerini 6zgir
iradeleriyle ve sozlesmelerle
diuzenlemekte serbesttir.

Ozel tesebbiis kurma 6zgiirligi
1924 Anayasasi doneminden
beri mevcuttur ve sozlesme

DIPNOT

hirriyetinden bagimsiz olarak
degerlendirilmektedir (Tiryaki,
2010). Ozel tesebbiis kurma
hakkindan gercek ve tiizel kisilerin
serbest calisabilmeleri (self-
employed) ve dilerlerse tesebbis
kurabilmeleri veya miitesebbis
olabilmeleri anlasilmaktadir
(Sanli, 2000). Bu noktada hizmet
sunma serbestisinin de tesebbis
kurma ve sozlesme serbestileri
kapsaminda degerlendirilebilecegi
disinilmektedir.

Hizmet, gercek ve tiizel kisiler
tarafindan gorilen sinai nitelikteki
faaliyetler ile bedel karsiliginda
sunulan ve gecici nitelik arz eden
ticari nitelikteki faaliyetlerdir.
Zanaat faaliyetleri ve serbest
meslek faaliyetleri hizmet
kapsamina girmektedir. Avrupa
Birligi mahkemelerinin ictihatlarina
gore hizmet kapsamina turistik,
medikal, finansal, isletmesel,
egitsel ve sportif faaliyetler
girmektedir (G6¢cmen, 2011,
s.74-78, 84). Nitekim Avrupa
Birligi Adalet Divani'nin (ABAD)
Konstantinides kararinda (Case
C-475/11, Konstantinides,

2013) 2" tibbi hizmet tedarikinin
de hizmet sunma serbestisi

kapsaminda degerlendirilmesi
gerektigi belirtilmistir (European
Commission, n.d.}.22

Avrupa Birligi'nin isleyisi Hakkinda
AntlasmaZ 'nin (ABIHA) 49. ve

56. maddelerinde diizenlenmekte
olan tesebbiis kurma ve hizmet
sunma ozgurliklerini Uye
devletlerin sadece vatandaslik
temelinde ayrimcilik yaparak
degil, diger herhangi bir

sekilde de sinirlandirmalari
engellenmistir. ABIHA'nin 51, 52
ve 62. maddelerine gore anilan
ozgurlikler sadece kamu yarari,
kamu glvenliginin saglanmasi

ve kamu sagliginin korunmasi
gerekceleriile orantililik prensibi
gozetilerek sinirlandirilabilecektir
(Gocmen, 2011, s.74-78, 84).

Yukarida yer verilen bilgiler
kapsaminda, reklam yasaklarinin
hizmet sunma 6zgirligu
kapsaminda degerlendirilmesi
gerektigi sonucuna varilmaktadir.
Nitekim ABAD'in da saglik
sektorinde reklam uygulamalarina
iliskin bu dogrultuda kararlari
mevcuttur. Divan, 2017 tarihli

Luc Vanderborght kararinda
(Case C-339/15, Criminal

s.183-184.

20 KARAGULMEZ, A., “Anayasa
Mahkemesi ve Avrupa Sosyal Sarti”,
http://www.anayasa.gov.tr/files/insan_
haklari_mahkemesi/sunumlar/ym_2/
KaragulmezAYMveSosyalSart.doc, Erisim
Tarihi:18.01.2019.

21 Case C-475/11, Konstantinides,
12.09.2013. S6z konusu dosya, baska

bir Uye devlette calismaya baslayan bir
hekimin oradaki mesleki etik kurallari
ile bagli olup olmayacagina yonelik
olarak ABAD d6niine gelmis bir 6n

karar basvurusudur. Kararda oncelikle
ilgili mesleki etik kurallari uyarinca
muayene Ucretlerinin bu konuyla ilgili
yonetmelik temelinde ve makul seviyede
belirlenmesi gerektigine iliskin kural

ile doktorlarin reklam faaliyetlerinde
bulunmasini yasaklayan kuralin hizmet
sunma serbestisini diizenleyen ABIHAnIN
56. maddesine aykiri olup olmadiginin
incelenmesi gerektigi; ardindan

aykiri olduklari kanaatine varilirsa

bu sinirlandirmalarin kamu yararina
olup olmadiginin ve orantili bulunup
bulunmadiginin degerlendirilmesi

108 | bursabarosu.orgitr

gerektigi belirtilmistir.

22 European Commission, “Guide To

The Case Law Of The European Court

Of Justice On Articles 56 Et Seq. TFEU,
Freedom To Provide Services”, http://Guide
to the Case Law of the European Court

of Justice on Articles 56 et seq. TFEU,
Freedom to Provide Services, Erisim Tarihi:
17.01.2019, s.230.

23 T.C. Basbakanlik Avrupa Birligi

Genel Sekreterligi, (2011) “Avrupa Birligi
Antlasmasi ve Avrupa Birligi'nin isleyisi
Hakkinda Antlasma”, Ankara, https://www.
ab.gov.tr/files/pub/antlasmalar.pdf, Erisim
Tarihi: 17.01.2019. “Avrupa Birligi'nin
temelini olusturan antlasmalar, 1951
yilinda Paris’te imzalanan Avrupa Kémiir
ve Celik Toplulugu'nu Kuran Antlasma ve
1957 yiinda Roma’da imzalanan Avrupa
Ekonomik Toplulugu’'nu Kuran Antlasma
ve Avrupa Atom Enerjisi Toplulugu'nu
Kuran Antlasma’dir. Kurucu Antlasmalar
olarak da bilinen bu belgeler arasina, 1992
yilinda Maastricht’te imzalanan Avrupa
Birligi Antlasmasi da dahil olmustur.
Avrupa Birligi Antlasmasi, ayni zamanda

o tarihte mevcut Kurucu Antlasmalara

degisiklik getiren bir tadil antlasmasi idi.
S6z konusu belgelerden Avrupa Komir
ve Celik Toplulugu'nu Kuran Antlasma, 50
yillk bir siire icin akdedilmis oldugundan,
23 Temmuz 2002 tarihinde sona ermistir.
Kurucu Antlasmalarda cesitli tarihlerde
degisiklikler de yapilmistir. S6z konusu
degisikliklerin en onemlileri su belgeler
araciliiyla gerceklestirilmistir: Avrupa Tek
Senedi (1987), Avrupa Birligi Antlasmasi
(1993), Amsterdam Antlasmasi (1999), Nice
Antlasmasi (2003] ve Lizbon Antlasmasi
(2009). Kurucu Antlasmalardan Avrupa
Ekonomik Toplulugu'nu Kuran Antlasma,
cesitli tarihlerde yapilan degisikliklerle,
iceriginin yani sira, ismi bakimindan da
degisiklige ugramistir. Oncelikle, 1 Kasim
1993 tarihinde yirirlige giren Avrupa
Birligi Antlasmasiyla Avrupa Ekonomik
Toplulugu'nu Kuran Antlasma’nin adi
Avrupa Toplulugu’'nu Kuran Antlasma
olarak degismistir. 1 Aralik 2009 tarihinde
ylrirltuge giren Lizbon Antlasmasi ise,
Avrupa Toplulugu’'nu Kuran Antlasma’nin
adini Avrupa Birligi'nin isleyisi Hakkinda
Antlasma olarak degistirmistir. Avrupa
Birligi Antlasmasi ve Avrupa Atom



proceedings v Luc Vanderborght,
2017, para.77/1,2.)%, “...her

ne kadar toplum sagligi ve dis
hekimliginin meslek onurunun
korunmasi bakimindan
hekimlerin sececekleri platform
ve yontemlerin denetlenmesi
mimkin olsa da dis ve agiz sagligi
hizmetlerinin reklaminin timden
yasaklanmasinin AB hukukuna ve
hizmet sunma 6zgirligine aykiri
olduguna hilkmetmis” ve internet
sitesinden hizmetlerinin tanitimini
yapan dis hekimi Vanderborght
lehine karar vermistir.

Temel hak ve hiirriyetler
bakimindan ayni hususun ele
alindigi 2008 tarihli Corporation
Dermoestetice SA kararinda
(Case C-500/06, Corporacion
Dermoestética SA v To Me Group
Advertising Media, 2008)%® ABAD,
estetik amacli tibbi miidahalelerin
reklaminin yapilmasini yasaklayan
italyan hukuku hiikiimlerini
“tesebbis kurma serbestisine
(right of establishment)” aykiri
bulmustur. Ek olarak ABAD'In
hizmet sunma 6zgiirligu temelinde
sekillendirdigi Mediawet |
kararinda, belirli Uriinlere iliskin
reklamlarin yasaklanmasi, belirli
gunlerde reklam yapilmamasi,

DIiPNOT

reklam sirelerinin sinirlandirilmasi
gibi kisitltamalara ancak kamu
menfaati s6z konusu ise
basvurulabilecegi ifade edilmistir
(Cakiroglu, 2010, s.34).

ilerleyen béliimlerde daha
detayli sekilde deginilecegi
lizere, mevzuatimizda yer alan
ve uygulamaya yansiyan reklam
yasaklarinin orantisiz oldugu
ve adeta reklamlari topyek(n
engelleme noktasina geldigi
disinilmektedir. Bu nedenle
ilgili mevzuat hikidmlerinin ve
bunlara dayanarak verilmis
mahkeme kararlarinin Anayasa’'nin
48. maddesini ihlal ettigi iddia
edilebilecektir.

DUSUNCEYi ACIKLAMA VE
YAYMA HURRIYETI

Reklam yasaklarina yonelik
didzenlemelerin Anayasa’'nin

26. Maddesinde?® yer alan

ifade 6zgirligune de aykiri
olarak degerlendirilebilecegi
disiinilmektedir. Disiince
6zgurligu bir bltun olarak
Anayasa’nin 25 ve 26.
maddelerinde diizenlenmis olup,
disiincelere ve bilgilere ulasma,
disiincelerinden o6tiiri kinanmama
ve dislincelerini aciklama, yayma

ve baskalarina asilama 6zgirliugu
katmanlarindan olusmaktadir
(Tanér & Yizbasioglu, 2013, s. 173).
ifade 6zglirligi bireylerin saglikli
iliskiler kurmasi bakimindan
onemli oldugu kadar demokratik
ve cogulcu sistemlerde halkin
kendi gelecegiyle ilgili konularda
disilincelerini aciklayabilmesi,
toplumda yasanan aksakliklarin
ifade edilmesi, eksikliklerin
gorilerek telafi edilmesi ve
toplumsal barisin saglanmasi

icin de ayri onem tasimaktadir
(Bozkurt, 2002, s.48).77

Avrupa insan Haklari
Mahkemesi'neAiHM gére ticari
ifade 6zgiirligl de Avrupa insan
Haklari Sézlesmesi'nin (AIHS)
10. maddesinde diizenlenen
ifade 6zgurligu kapsaminda
degerlendirilmelidir (App. No.
10572/83, Markt Intern Verlag
GmbH and Beermann v Germany,
1990).Dolayisiyla ekonomik
konularda bilgi ve fikir verme
ozgurluglnid temin eden ticari
reklam ve tanitimlar da ifade
ozgurlugd kapsamina girmektedir
(Bychawska-Siniarska, 2018) 2

. Ticari bilgi yayma 6zgurligu
sayesinde isletmeler kendi Griin
ve hizmetlerini tanitma imkéanina

Enerijisi Toplulugu'nu Kuran Antlasma
ise, ayni isimlerle mevcudiyetlerini
stirdiirmektedir.” isbu calismada Avrupa
Birligi’'nin Isleyisi Hakkinda Antlasma'nin,
30 Mart 2010 tarihli ve C serisi 83 sayili
Avrupa Birli§i Resmi Gazetesi'nde
yayimlanan versiyonu esas alinmistir.

24 Criminal proceedings against Luc
Vanderborght [2017] European Court of
Justice, C-339/15, para.77/1,2.) (European
Court of Justice).

Kararda, Luc Vanderborght adinda
Belcikali bir discinin, Belcika reklam
dizenlemelerine aykiri olarak reklam
yapmasi sonucu kendisi hakkinda bir
meslek odasinin sikayeti tizerine yirditllen
ceza kovusturmasi Divan'in 6niine
tasinmistir. Kovusturma kapsaminda
Vanderborght'un iletisim bilgilerini
Uzerinde giilen insanlarin gorselleri
bulunan bir tabela vasitasiyla sergilemesi,
uyguladigi tedavileri acikladigi bir internet
sitesi kurmasi ve bazi yerel gazetelere
ilanlar vermesi Belcika reklam hukukuna
aykiri bulunmustur. Belcika ilgili itk Derece

Mahkemesi, konuyu Divana gotirmistdir.
25 Case C-500/06, Corporacion
Dermoestética SA v To Me Group
Advertising Media, 17.07.2008.
Corporacion Dermoestética SA tarafindan,
To Me Group Advertising Media aleyhine
acilmis olup Genova Sulh Mahkemesi
tarafindan Divan’in dniine getirilmis

olan dosyada, 6zel saglik kuruluslarinda
yuritilen tibbi ve cerrahi hizmetlere iliskin
reklamlarin ulusal televizyon kanallarinda
gosterilmesinin yasaklanmasi ve reklam
bitcesinin bir 6nceki senenin cirosunun
%5'i ile sinirlandirilmasini 6ngoren ulusal
yasalarin Avrupa Birligi hukukuna uygun
olup olmadigi incelenmistir.

26 “VIII. Dislinceyi aciklama ve yayma
hirriyeti

Madde 26 - Herkes, disiince ve
kanaatlerini s6z, yazi, resim veya baska
yollarla tek basina veya toplu olarak
aciklama ve yayma hakkina sahiptir. Bu
hirriyet Resmi makamlarin midahalesi
olmaksizin haber veya fikir almak ya da
vermek serbestligini de kapsar. Bu fikra

hiikmdi, radyo, televizyon, sinema veya
benzeri yollarla yapilan yayimlarin izin
sistemine baglanmasina engel degildir.
Bu hirriyetlerin kullanilmasi, milli
guvenlik, kamu dizeni, kamu giivenligi,
Cumhuriyetin temel nitelikleri ve
Devletin lilkesi ve milleti ile bollinmez
bitunliginin korunmasi, suclarin
onlenmesi, suclularin cezalandirilmasi,
Devlet sirri olarak usuliince belirtilmis
bilgilerin aciklanmamasi, baskalarinin
sohret veya haklarinin, 6zel ve aile
hayatlarinin yahut kanunun 6ngordigu
meslek sirlarinin korunmasi veya
yargilama gorevinin geregine uygun
olarak yerine getirilmesi amaclariyla
sinirlanabilir.”

27 BOZKURT E. (2002), “Avrupa insan
Haklari Mahkemesi Kararlarinda ifade
Ozglirliigl ve Tiirkiye”, Siileyman Demirel
Universitesi iktisadi ve idari Bilimler
Fakultesi Dergisi, Cilt 7, Sayi 1, s. 48.

28 BYCHAWSKA-SINIARSKA D. (2018),
“Avrupa insan Haklari Sozlesmesi
Kapsaminda ifade Ozgiirliiginiin

Eylil 2020 | 109



MAKALE

kavusurken tiiketiciler de birbirine
rakip drliin ve hizmetler ile

bunlari sunan iretici veya hizmet
saglayicilar hakkinda detayli
sekilde bilgi sahibi olma imkani
elde ederler (Garde, 2009, s.229).
Dolayisiyla ticari ifade 6zgirligu
iki yonliddr, itk olarak isletmelerin
reklam yapma ve kendilerini
tanitma 6zgurligd korunurken
ikinci olarak da rekabetin korunup
saglanmasi bakimindan da son
derece onemli olan kamuoyunun
bilgilendirilme hakki korunmus
olmaktadir (Krzeminska, 2005,

s. 7-8)% . Nitekim Anayasa
Mahkemesi'nin de konuya
yaklasimi benzer yondedir.

Anayasa Mahkemesi’'nin,
20.04.2016 tarih ve 2012/316
basvuru numarali kararinda®®
ilker Erdogan isimli dis hekiminin
Dis Hekimleri Odasi tarafindan,
katildigi televizyon programinda
reklam yaptigindan bahisle idari
para cezasil ile cezalandirilmasi

ve sonrasinda idari para

cezasinin iptaline iliskin olarak
basvurucunun actigi davanin
neticeden reddine karar verilmesini
ifade 6zgurligiine yonelik bir
midahale olarak kabul etmistir.
Kararda; kamusal tartismalara
katilan bireylerin hafif bile

olsa yaptirima maruz kalma
endisesi tasimalarinin, bireylerin
disilincelerini acikca ifade etmeleri
Uzerinde kesintiye ugratici bir etki
doguracagi belirtilmis; kisilerin
boyle bir etki altinda, ileride
disilincelerini aciklamaktan ve
yaymaktan imtina etme risklerinin
bulundugu vurgulanmistir.
Mahkeme, ayni karar kapsaminda
AIHM’in Barthold/Almanya
kararina (App. No. 8734/79,

DIPNOT

Barthold v Germany, 1985) *'

atif yaparak reklama yonelik
uygulanacak kriterlerin reklam
yasagi uygulanan alanlardaki
serbest meslek sahiplerinin
kamusal tartismalara katilmasini
engelleyecek yahut caydiracak
nitelikle olmamasi gerektigini aksi
bir yorumun ifade 6zgurligine
aykiri olacagini kabul etmistir.

Open Door and Dublin Well
Woman vs. Ireland karari

da AIHM tarafindan saglik
hizmetlerine iliskin bilgiye erisimin
ifade 6zgurligu kapsaminda
degerlendirildigi onemli bir karar
olarak karsimiza cikmaktadir
(App. No. 8734/79, Open Door and
Dublin Well Women v. Ireland,
1993, para. 78-80). irlanda’da
uygulanan kirtaj yasaklarinin

bir yansimasi olarak, “kiirtaj
kliniklerinin iletisim bilgilerinin
dagitilmasi ve kisilerin kiirtaj
kliniklerine yonlendirilmesinin
devlet tarafindan ahlaka aykirilik
gerekcesiyle engellenmesi AIHM
tarafindan ifade 6zgirligine aykir
olarak degerlendirilmistir.” (Dogru
& Nalbant, 2013, s.231)

Gorildugu Uzere, disinceyi
aciklama 6zgirligi cok katmanli
bir hak olup, ilk bakista reklama
iliskin konularla iliskili olmadigi
dislnilebilecek olsa dahi, 6zellikle
Avrupa’da, reklam yasaklarinin
disinceyi aciklama 0zgirlugine
midahale sayildigi ictihatlara
rastlanmaktadir. Bunun yaninda
Anayasa Mahkemesi'nin de ilker
Erdogan kararinda, s6z konusu
sinirlamalarin ifade 6zgirligini
ihlal ettigi tespit olunmustur.

SERBEST PiYASA

EKONOMISI

Goruldigu Uzere, mevcut Anayasal
duzen serbest piyasa ekonomisini
ve zengin bir rekabet ortamini
desteklemektedir. Nitekim bu
dogrultuda, 4054 sayili Rekabetin
Korunmasi Hakkinda Kanun (4054
sayili Kanun) 13.12.1994 tarihli

ve 22140 sayili Resmi Gazete'de
yayimlanarak yururlige girmistir.
Her ne kadar Anayasa metninde
acikca belirtilmemis olsa da
rekabet etme hakki Anayasa'nin 48.
maddesinde 0zel tesebbiis kurma
ozgurligunun dogal bir sonucu
olarak kabul edilmektedir (Aslan,
2017, s.20).

Bu noktada belirtmek gerekir

ki Anayasa ile benimsenmis

olan serbest piyasa modelinin
olusturulmasinda rol oynayan
serbest rekabetin tesisi ve
korunmasi amaciyla ortaya cikan
rekabet hukuku ile reklam yasagi
dizenlemelerinde yer bulan
haksiz rekabet kavramlari ayni
amaca hizmet etmeyip aralarinda
onemli farklar bulunmaktadir.
Rekabet hukuku tim mal ve
hizmet piyasalarinda rekabeti
korumayi amaclamaktadir.
Rekabet kurallarinin amaci;
rekabetin ontindeki engelleri
kaldirarak saglikli bir piyasa yapisi
olusturmak ve rekabetin devamini
saglamaktir (Pinar, 2014, s.61).

6102 sayili Turk Ticaret
Kanunu'nun (TTK] 54. Maddesinin
ikinci fikrasinda “rakipler arasinda
veya tedarik edenlerle musteriler
arasindaki iliskileri etkileyen
aldatici veya duristlik kuralina
diger sekillerdeki aykiri davranislar
ile ticari uygulamalar” haksiz
rekabet olarak tanimlanmistirs? .

Korunmasi”, cev. Tugce Duygu Koksal,
Avrupa Konseyi, https://rm.coe.int/aihs-
kapsam-nda-ifade-ozgurlugu/16808db5d5,
Erisim Tarihi:17.01.2019.

29 KRZEMINSKA J. (2005), “Freedom of
Commercial Speech in Europe”, Zentrum
flr Europaische Rechtspolitik, Universitat
Bremen, Research Training Network,
Fundamental Rights and Private Law in the
European Union, http://aei.pitt.edu/3043/
Erisim Tarihi: 17.01.2019, s. 7-8.
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30 20.4.2016 karar tarihlive 2013/316
basvuru numarali Anayasa Mahkemesi
karari,

31 Barthold v Germany, Merits, App.

No. 8734/79, (1985) 7 EHRR 383, IHRL 49
(ECHR 1985), 25th March 1985, European
Court of Human Rights [ECHR]
Barthold'un Almanya’ya karsi AIHM'e
basvurmasi tizerine mahkeme, veteriner
cerrah Dr. Barthold'un veteriner
kliniklerinin gliniin her saati acik

olmasi gerektigi fikrini kamusal alanda
savunmasinin reklam etkisi yarattigi
gerekcesiyle yerel mahkemece mahk{m
edilmesinin, Barthold'un ifade 6zglrligu
hakkinr ihlal ettigine ve olagan calisma
saatleri disinda acik veteriner kliniklerinin
mevcut oldugunun duyurulmasinin reklam
yasagi dizenlemelerine nazaran daha
onemli olduguna karar vermistir.

32 14 Subat 2011 tarih ve 27846 sayili
Resmi Gazete'de yayinlanan 6102 sayili



Bu tanimda ozellikle rakipler adina
dirist ve bozulmamis rekabet
kavramina dikkat cekilmektedir.
Temel olarak rekabet hukuku

mal ve hizmet piyasalarindaki
tesebbisler arasi ekonomik
kararlarin 6zglrce verilebilmesini
saglamayi, haksiz rekabet
hukuku ise rakipleri korumayi
amaclamaktadir (Aslan, 2017,
s.31).

Pazarda arz ve talebin herhangi
bir miidahale ya da kisitlama
olmaksizin olusmasi, kaynaklarin
etkin dagilimi, daha kaliteli mal
veya hizmetlerin daha ucuz fiyata
sunulmasi, arastirma gelistirme
faaliyetlerinin tesvik edilerek
bunlara kaynak ayrilmasi ile kiicik
ve orta blyiklikteki isletmelerin
de pazarda yasamlarini devam
ettirebilmesi, nihayet biitin
bunlarin sonucunda tiiketicinin
bu siirecten azami diizeyde fayda
saglamasini dngdren bir yapinin
olusmasi, rekabetten beklenen
sonuclardir (Ascioglu Oz, 2000,
s.31).

Haksiz rekabet kurallari ise
rakipleri ve rakip isletmeleri
haksiz, aldatici ve diristlige
aykiri davranislardan korumayi
amaclar (Badur, 2001, s.12). Haksiz
rekabet hukukunun temelinde
yatan fikir, hic kimsenin digeri

DIPNOT

karsisinda kendisine ait cikar
saglamak amaciyla izin verilmeyen
bir Gstinlige yeltenmemesidir
(Badur, 2001, s12.). Bu cercevede
haksiz rekabet hikimlerinin

kamu yararindan once bireysel
faydayl korumayi amacladigi ifade
edilebilecektir.

Oysaki ABAD kararlarinda rekabet
hukuku hikimlerinin amacinin
sadece dogrudan bir rakibi veya
tiiketicilerin menfaatlerini korumak
olmadigi, ayni zamanda piyasa
yapisinin ve boylelikle rekabetin
korumasi oldugu vurgulanmaktadir
(Case C-8/08, T Mobile
Netherlands and others, 2009;
Case C-501/06 GlaxoSmithKline
Services and Others v Commission
and Other,2009; Case C-52/09,
Konkurrensverket v TeliaSonera
Sverige, 2011).3® Benzer sekilde
Rekabet Kurulu'nun 02.08.2007
tarihli ve 07-63/764-272 sayili
karari gostermektedir ki, haksiz
rekabeti onlemek icin getirilen alt
dizenlemeler ve tesebbiis birlikleri
tarafindan alinan kararlarla
genellikle 4054 sayili Kanun’a
aykiri olarak rekabetin kisitlanmasi
sonucunu doguracak uygulamalar
hayata gecirilmektedir. Rekabet
Kurulu'nun 22.01.2002 tarihli ve
02-04/40-21 sayili kararinda ise
haksiz rekabetin engellenmesi
amaciyla rekabeti kisitlayici

davranislarda bulunmanin so6z
konusu davranislari makul
kilmayacagi ifade edilmistir
seklinde ifade edilmistir.

Kisaca, Anayasa’da, 6zel kuruluslar
tarafindan sunulan saglik
hizmetlerinin rekabet hukuku
kurallarindan muaf tutulmasi
gerektigine yonelik bir dizenleme
yer almamaktadir. ilgili mevzuat
hem giinimiz ihtiyaclarini
karsilamaktan uzaktir hem de
bizzat Anayasa’ya aykiridir.

Kanaatimizce, hekimler ve saglik
kuruluslari arasinda olusturulacak
rekabetin bir parcasi olan ticari
reklamlarin engellenmesi, yukarida
da deginildigi Uzere, Anayasa’'nin
167. maddesine ve 4054 sayili
Kanun’'un 4. Maddesine® aykiri
sonuclarin ortaya cikmasina
sebep olabilecektir. Zira reklamlar
tesebbislerin ticari hayatta on
plana cikmalarini saglayan,
sundugu rekabetci hizmetleri
tanitmasina imkan veren baslica
araclardan biridir. Dolayisiyla
reklamlar bitiin piyasalardaki
rekabeti ilgilendiren bir unsur
olarak karsimiza cikmaktadir
(Comision Nacional De Los
Mercados Y La Competencia,
2019)% . Nitekim Rekabet
Kurulunun 23.03.2017 tarihli ve
17-11/127-56 sayili kararinin 9.

Turk Ticaret Kanunu.

33 Cases C-8/08, T Mobile Netherlands
and others, 04.06.2009; C-501/06,
GlaxoSmithKline Services and Others

v Commission and Others, 06.10.2009,
C-52/09, Konkurrensverket v TeliaSonera
Sverige, 17.02.2011.

34 "Rekabeti Sinirlayici Anlasma, Uyumlu
Eylem ve Kararlar

Madde 4 - Belirli bir mal veya hizmet
piyasasinda dogrudan veya dolayli

olarak rekabeti engelleme, bozmaya da
kisitlama amacini tasiyan veya bu etkiyi
doguran yahut dogurabilecek nitelikte olan
tesebblisler arasi anlasmalar, uyumlu
eylemler ve tesebbis birliklerinin bu

tur karar ve eylemleri hukuka aykiri ve
yasaktir.

Bu haller; 6zellikle sunlardir:

a) Mal veya hizmetlerin aim ya da satim
fiyatinin, fiyati olusturan maliyet, kar gibi
unsurlar ile her tirli alim yahut satim

sartlarinin tespit edilmesi,

b) Mal veya hizmet piyasalarinin
bolisilmesi ile her tirlu piyasa
kaynaklarinin veya unsurlarinin
paylasilmasi ya da kontrold,

c) Mal veya hizmetin arz ya da talep
miktarinin kontrold veya bunlarin piyasa
disinda belirlenmesi,

d) Rakip tesebbslerin faaliyetlerinin
zorlastirilmasi, kisitlanmasi veya
piyasada faaliyet gosteren tesebbiislerin
boykot ya da diger davranislarla piyasa
disina cikartilmasi yahut piyasaya yeni
gireceklerin engellenmesi,

e] Miinhasir bayilik haric olmak uzere,
esit hak, yikumlilik ve edimler icin

esit durumdaki kisilere farkli sartlarin
uygulanmasi,

f] Anlasmanin niteligi veya ticari teamdillere
aykiri olarak, bir mal veya hizmet ile birlikte
diger mal veya hizmetin satin alinmasinin
zorunlu kiinmasi veya araci tesebbiis

durumundaki alicilarin talep ettigi bir
malin ya da hizmetin diger bir mal veya
hizmetin de alici tarafindan teshiri sartina
baglanmasi ya da arz edilen bir mal veya
hizmetin tekrar arzina iliskin sartlarin
ileri stirilmesi, Bir anlasmanin varliginin
ispatlanamadigi durumlarda piyasadaki
fiyat degismelerinin veya arz ve talep
dengesinin ya da tesebbiislerin faaliyet
bolgelerinin, rekabetin engellendigi,
bozuldugu veya kisitlandigi piyasalardakine
benzerlik gostermesi, tesebbduslerin
uyumlu eylem icinde olduklarina karine
teskil eder.

Ekonomik ve rasyonel gerceklere
dayanmak kosuluyla taraflardan her

biri uyumlu eylemde bulunmadigini
ispatlayarak sorumluluktan kurtulabilir.”

35 Comision Nacional De Los Mercados Y

La Competencia (2019), “La CNMC lanza
una consulta publica sobre la publicidad

Eylil 2020 | 1m



MAKALE

paragrafinda reklamlarin 6nemi
“Yayincilik ve bununla iliskili
reklamcilik hizmetlerinin bu
dinamik ve degisken yapisina
karsin degismeyen tek unsur
reklamlarin dridin ve servis
saglayicilari nezdinde artan
onemidir. Oyle ki “Marka
Ekonomisi” olarak nitelendirilen
yeni ekonomik diizen, marka
imajina ve dolayisiyla kitle
iletisimine yatirimi vazgecilmez
bir unsur kilmaktadir.” seklinde
aciklanmistir.

Bu acidan ele alinacak

olursa, tesebbislere reklam
gerceklestirme imkani
taninmayan piyasalarin

bazi rekabetci endiseleri
barindiracagi diistinilmektedir.
Gercekten de ticari reklamlarin
engellenmesi hekimler ve saglik
kuruluslarinin misteri elde
etmek icin birbirleriyle rekabet
etme gldilerini zedeleyebilir,
tiketicilerin gecis maliyetlerini
artirarak pazarin duragan bir
yapida seyretmesine neden
olabilir veyahut tesebbiislerin
piyasadaki davranislarinin
paralellesmesine yol acabilir. En
nihayetinde bu kaygilar, rekabete
aykiri olusumlarin kurulmasina
zemin hazirlayan bir piyasa yapisi
yaratarak, fiyatlarin artmasina
ve hizmet kalitesinin diismesine
sebep olabilir.

Bir sonraki bolimde daha detayli
sekilde belirtilecegi Uzere tipki
diger sektorlerde oldugu gibi 6zel
saglik hizmetlerinde de arz ve
talebin herhangi bir miidahale ya
da kisitlama olmaksizin olusmasi,
kaynaklarin etkin dagilimi ve
daha kaliteli mal veya hizmetin,
daha ucuz fiyata sunulmasini

en nihayetinde tiiketici refahini
arttiracaktir. Bu baglamda ozel
saglik hizmetlerinde reklam ve
rekabet yasaklarinin, temel hak ve
hirriyetleri engelleyen ekonomik
engeller olarak degerlendirilmesi

DIPNOT

ve ylrurlikten kaldirilmasi
gerektigi disinilmektedir.

OZEL SAGLIK HiZMETLERI
ALANINDA REKABET

Ozel saglik hizmetlerindeki
rekabete deginmeden dnce,
saglik hizmetlerinin ekonomik
faaliyet niteliginde olup olmadigini
incelemek 6nem arz etmektedir.
Zira saglik hizmetleri bazi
durumlarda ucretsiz olarak
sunulabilmekteyken bazi
hallerde onemli seviyelerde
tcretlendirilebilmektedir. Bu
durumda saglik hizmetlerinin
kamu hizmeti niteliginde olmasi
sebebiyle rekabete konu olup
olmayacagi hususu giindeme
gelebilecektir. Bununla beraber,
ozellikle 6zel saglik hizmetleri,
dogrudan hastalardan ya da
hastalarin sigortalarindan alinan
Ucretlere binaen sunuldugundan
ekonomik faaliyetin s6z

konusu oldugu arglimani
glclendirilebilecektir (Commission
v Italy, 2017).

Nitekim italya’da kamu
hastanelerine yapilan devlet
yardimlarinin rekabeti ihlal edip
etmedigini inceleyen Avrupa
Komisyonu (Komisyon], bu sorunun
yanitlanmasi icin dncelikle milli
saglik sistemi adina hizmet

sunan kamu hastanelerinin
ekonomik faaliyette bulunup
bulunmadiklarinin tespit edilmesi
gerektigini belirtmistir. Komisyon,
tye Ulkelerdeki saglik hizmetlerinin
ekonomik yapisinin birbirinden
farkli oldugunu belirtmis ve saglik
hizmeti Gcretlerinin hastalarin
sigortalarindan karsilandigi
hallerde hastaneler arasinda
rekabet yasandigini tespit
etmistir. Komisyon'a gore, saglik
hizmetinin bir kamu hastanesi
tarafindan verilmesi, anilan
hizmetin ekonomik faaliyet olarak
nitelendirilmeyecegdi anlamina
gelmemektedir. Bununla birlikte,

Komisyon saglik hizmetlerinin
kamu kaynaklarindan karsilanarak
lcretsiz veya maliyetlerin kiiciik
bir kismi karsiliginda evrensel
kapsamda tek tip, ayrimci olmayan
ve benzer kalite kosullariyla
verilmesi halinde, s6z konusu
sistemin ekonomik faaliyet

olarak degerlendirilmeyecegini
aciklamistir (Commission v ltaly,
2017).%¢

Ulkemiz acisindan ele alindiginda,
devlet hastaneleri araciligiyla
yapilan saglik hizmetlerine

iliskin ddemelerin biyik
cogunlugunun devlet tarafindan
karsilandigi soylenebilecektir®

. Ancak, 6zel hastanelerin
sundugu saglik hizmetinin bedeli,
genellikle dogrudan hastalardan
veyahut hastalarin 6zel saglik
sigortalarindan karsilanmaktadir.
Pek tabi ki devletin de Sosyal
Guvenlik Kurumu ile anlasmali 6zel
hastanelerde verilen hizmetlere
yonelik katkida bulundugu
bilinmektedir. Bununla birlikte,
saglanan devlet katkisi sinirli
olup, 6zel hastanelerde hizmet
alan hastalarin énemli bir

kismi 6zel saglik sigortasi veya
tamamlayici saglik sigortasindan
yararlanmaktadir. Bu durumda
Ulkemizdeki 6zel hastanelerin
ekonomik faaliyette bulundugu,
dolayisiyla sunduklari hizmetlerin
rekabete konu oldugu aciktir.

Saglik hizmetlerinin; karmasiklig,
misterilerin ulasabildigi sinirli
bilgi ve sundugu kisiye 6zel
hizmetler nedeniyle diger
sektorlerden farkli oldugu iddia
edilmisse de bu durum saglik
sektoriinde rekabetin islemeyecegi
anlamina gelmemektedir
(European Commission, 2015)

% Asagida saglik hizmetleri
bakimindan rekabetin faydalari ele
alinmaktadir.

TUKETICILERIN

online en Espafa”, https://www.cnmc.es/
node/374542, Erisim Tarihi: 09.05.2019.

36 Case SA.39913 Commission v Italy,
Alleged compensation of public hospitals in

112 | bursabarosu.org.tr

Lazio, 04.12.2017. para. 56-57.

37 Nitekim 13.08.1992 tarih ve 21314 sayili
Resmi Gazete'de yayimlanmak suretiyle
Odeme Giicli Olmayan Vatandaslarin

Tedavi Giderlerinin Devlet Tarafindan
Karsilanmasi ve Yesil Kart Uygulanmasi
Hakkinda Yonetmelik cikarilmustir.

38 European Commission (2015), Expert



BILGILENDIRILMESI

Saglik hizmeti temin etmek
isteyen hastalar, medikal uzman
olmadiklari sirece, genellikle
rasyonel davranip riskleri
degerlendiremez ve farkli tedavi
yontemleri arasinda secim
yapamaz konumda olurlar. Bu
sebeple, saglik sektoriinde
tuketiciler aleyhine onemli
derecede bilgi asimetrisi
bulunmaktadir. Oysaki giin gectikce
hastalar ve aileleri muayene ve
tedavilerinin her alaninda bilgi ve
s0z sahibi olmak istemektedirler.
Buna mukabil saglik piyasasi
musteri bagimlilig olusturma
acisindan her gecen giin daha fazla
rekabetin yasanmaya basladigi bir
sektor halini almaktadir (Coskun,
2014, 5.58).%

Saglik sektoriindeki rekabetin en
onemli faydalarindan biri, bilgi
asimetrisi probleminin giderilmesi
ve tuketicilerin bilincli tercihte
bulunmalarinin saglanmasi
noktasinda karsimiza cikmaktadir.
Dolayisiyla reklamlar araciligiyla
ticari bilgilerin saglikli bir sekilde
piyasaya akisi, yalnizca piyasa
ekonomisinin degil ayni zamanda
tuketicilerin ve toplumun da
yararinadir (Garde, 2009, s.229).
Zira ticari bilgilerin serbest bir
sekilde yayilmasi, tesebblslere
urin ve hizmetlerini tanitma
imkani verirken tiiketicilerin de
ilgili Grin ve hizmetler hakkinda
bilgilenmesini saglamakta ve
boylelikle hizmet saglayicilar
arasindaki rekabeti artirmaktadir.

Tuketicilerin bilgilendirilmesinin
arkasinda yatan rasyonel ise, bu
bilinclenme sonucunda dogru
tercihlerde bulunabilmelerinin
mimkiin olmasidir. Ornek vermek
gerekirse, icerdigi yiksek orandaki
seker, yag veya tuz sebebiyle

bir yiyecegin pazarlanmasinin
engellenmesi yerine, Urini

DIPNOT

alip almayacaklarina dair kendi
kararlarini verebilmeleri icin,

bu Griiniin icerigi hakkinda
tiketicilerin bilgilendirmesi daha
yerinde olacaktir. Bu husus,
bireylerin kisitlandiklari bir toplum
yerine otonom olarak hareket
ettikleri ve tercihlerinin birincil
sorumluluklarini Ustlendikleri
bir toplum yapisinin olusmasini
saglayacaktir (Garde, 2009,
5.231). Nitekim hem Avrupa
Birligi hem de Amerika Birlesik
Devletleri'nde giindeme getirilen
obeziteyi engelleme stratejileri de
tiketicilerin bilgilendirilmesinin
onemi Uzerine insa edilmistir
(Garde, 2009, s.231-232). Benzer
sekilde 6zel saglik hizmetleri
alaninda da tiketicilerin
bilgilendirilmesi gerekmektedir.
Bu bilgilendirme sayesinde de
piyasada rekabetin artacagi
disinilmektedir.

Bilgilerin tiketicilere ne sekilde
saglanacagi ve hangi unsurlari
icerecedgi ise, tiiketicinin secim
hakkina cok fazla midahale
edilmeksizin devlet tarafindan
reglle edilebilecektir. Boylelikle
saglikli secimlere iliskin
sorumluluk, kendisine aktarilan
bilgiyi degerlendirerek hizmet
temin eden tiketiciler ile s6z
konusu bilgilerin yanlis veya
yaniltici olmamasini saglayacak
dizenleyici otoriteler arasinda
paylasilabilecektir (Garde, 2009,
s.232).

HiZMET KALITESININ
ARTMASI VE

FIYATLARIN DUSMESI

Saglik sektoriindeki rekabetin bir
diger faydasi ise, hizmete erisim
engellerinin ortadan kaldirilmasi ve
bunun neticesinde tiketicilere daha
cok secenek sunulmasidir. Hizmete
kolay erisim ve yliksek secenek ise,
dolayli olarak fiyatlarin dismesine

de tesir edebilecek niteliktedir.
Saglik hizmetlerinde rekabetin
olmamasi halinde, saglik hizmeti
sunan kuruluslar, talebin (hasta)
arzdan (hastane veya hekim)
fazla oldugu durumlarda yeterli
kalitede ve tatmin edici hizmet
verememektedir. Rekabetin
olmasi icin bir yandan verimlilik
tesvik edilirken bir yandan

da kaliteli saglik hizmetinin
evrensel kapsayiciliginin dikkate
alinmasi gerekmektedir. Bunu
gerceklestirmenin yolu ise, belirli
bir kalitenin altina inmeden
maliyetleri diistirmekten
gecmektedir. Ayrica, 6zel

saglik hizmetlerinde rekabet
yaratilmasinin, yalnizca hastaneler
ve doktorlar bakimindan degil
sigorta hizmeti sunanlar
bakimindan da olumlu etkiler
doguracagi belirtilmektedir. Zira
rekabet, sigorta paketlerinin
daha ucuzlamasini ve kapsaminin
genislemesini saglayabilecek
niteliktedir (Andre & Hermann,
2009).40

Komisyon tarafindan 6zel saglik
hizmetlerindeki yatirimlara
iliskin efektif yollar hakkinda
yaptirilan calismada, rekabetin
saglik hizmetlerindeki etkilerine
dair degerlendirmelerde
bulunulmustur. Hangi durumlarda
rekabetten yararli sonuclarin
beklenebilecedi aciklanmistir.
Buna gore rekabet (European
Commission, 2015]; fiyatlarin
disirilmesiicin efektif bir yol
olabilecektir. Etkinlik ve inovasyon
gudisi olusturabilecek ve ayni
hizmeti veren saglik hizmeti
saglayicilari hastalara disik
fiyat, yuksek kalite gibi daha
cekici kosullar sunabilecektir.
Hizli sekilde cozim alinmasini
ve hastalarin karakteristikleri ile
tercihlerine uyum gostermesini
saglayabilecektir. Yeni Uriin ve
hizmetlerin pazara sunulmasi ve

Panel on Effective Ways of Investing in
Health (EXPH), Report on Investigating
policy options regarding competition
among providers of health care services in
EU Member States,, s. 9, 40. Nitekim ilgili
kaynakta saglik sektoriindeki karmasiklik,

bilgi asimetrisi ve hastalar ile doktorlar
arasindaki bireysel iliskiden bahsedilerek,
bu unsurlarin sektordeki rekabet
zerindeki etkilerine deginilmistir.

39 COSKUN, B. (2014), “M. Porter'in 5
Kuwvet Modeline Gore Saglik Hizmetleri

Sektoruinin Rekabet Analizi”, Saglikta
Performans ve Kalite Dergisi, 7. Sayi, s. 58.
40 ANDRE C. ve HERMANN C. (2009),
“Privatisation of Health Care in

Europe”, Researchgate, https://www.
researchgate.net/publication/252807825_
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mevcut hizmetlerin daha diisik
maliyetlerle gerceklestirilmesi
bakimindan yeniligi tesvik
edebilecektir.

Ulkemizde yapilan bir calismada®
, Kahramanmaras'ta faaliyet
gosteren kamu ve ozel
hastanelerinin rekabet stratejileri
ile kalite diizeyleri arasinda bir
iliski olup olmadigi arastirilmistir
(Dogan, Bakan & Hayva, 2017).
Calismada elde edilen bulgulara
gore hastanelerin kalite dizeyleri
ile uygulanan rekabet stratejileri
arasinda korelasyon analizi
sonucunda istatistiksel olarak
anlamli iliskilerin bulundugu
tespit edilmistir. Yapilan regresyon
analizi sonuclarina gore de
maliyet liderligi, farklilastirma ve
odaklanma olmak lizere rekabet
stratejilerinin tim kalite boyutlari
tzerinde anlamli, pozitif etkiye
sahip oldugu gorulmistar.

Rekabette temel arac olan reklam
ve benzeri pazarlama yontem ve
surecleriise, saglik hizmetleri
icin de gecerliligi olan onemli

bir calisma sahasidir (Sahar vd.,
2014).42 Tesebbiisler bu sahada
ozverili ve dengeli calismalar
yaparak misteri memnuniyetini
en Ust seviyeye ulastirip, hastalar
acisindan da kurumlar arasi tercih
edilme derecelerini istedikleri
konuma getirmek icin bir dizi
siirecin tamamlandigi 6nemtli
girisimlerde bulunmaktadirlar.
Boylelikle saglik hizmeti
kuruluslari daha kaliteli hizmet
sunma egilimine girmektedirler.

DIPNOT

OZEL SAGLIK HiZMETLERI
PIYASASINDA REKABETE
ILISKIN YABANCI
KARARLAR

Saglik hizmetlerindeki rekabete
iliskin benzer degerlendirmeler,
cesitli kararlara da yansimis
bulunmaktadir. Ornegin Amerika
Birlesik Devletleri'nde gorulen
Kaliforniya Dis Hekimleri Birligi
davasinda (California Dental
Association v FTC, 1999)43,

ilgili birligin etik kurallarinda
dizenlenen reklamlara iliskin
sinirlamalar degerlendirilmistir.
ilgili dizenleme ile birlik, dis
hekimlerinin reklam vermesini
serbest birakmaktadir. Bununla
birlikte birlik, dis hekimlerinin
yaptigi fiyat indirimlerine iliskin
reklamlara cok kati kisitlamalar
getirmekte, kalite farklarina
iliskin ifadeleri ise tamamen
yasaklamaktadir. Birlik,
kisitlamalarin yaniltici reklamlari
onlemek amaciyla getirildigini
belirtmis olmasina ragmen;
mahkeme bu gerekceyi gecerli
bulmayarak kisitlamalari rekabete
aykiri bulmustur. Dolayisiyla, 6zel
saglik hizmetleri piyasasinda
reklamlara kati sinirlamalar
getirilmesine izin verilmedigi
gorulmektedir.

Yine Amerika Birlesik
Devletleri'nde Federal Ticaret
Komisyonu (Federal Trade
Commission - FTC), saglik
hizmetlerini verenlerin lcret ya
da diger sozlesme konularinda
toplu pazarliklarinin rekabet
yasalarindan muaf tutulmasini

oneren yasa tekliflerine itiraz
etmistir. Bu konuda ilgililere
gonderdikleri raporlarda,
muafiyetlerle hedeflenen
iyilesmelerin mimkiin olmadigini,
aksine muafiyetlerin, saglik
hizmetlerinde maliyetleri
ylkseltecegini, kaliteyi
dislirecegini savunmustur
(Cokgezen & Toksoy, 2013,
s.12).4 Ayrica saglik alanindaki
profesyonel meslek orgiitiiniin
yurdrlige koymayi distindigi
yeni meslege giris kisitlamalarina,
tuketicilerin refahini diisiirecegi
gerekcesiyle karsi cikmistir
(Federal Trade Commission,
2012).%5 Gorildigl Uzere,

ozel saglik hizmetleri piyasasi
rekabete acik bir piyasa olarak
degerlendirilmistir.

Bunlara ek olarak Fransiz Rekabet
Otoritesi, yakin zamanda verdigi bir
kararda Fransiz Saglik Yasasi'ndaki
reklamlara yonelik genel ve mutlak
bir yasagin Avrupa Birligi hukuku
ile bagdasmadigini belirtmis,
Fransiz Hikimeti'nin ilgili
hiklmleri degistirmesi gerektigini
vurgulamistir (19-D-02 Décision,
2019; 19-D-02 Décision, 2019).4

REKABET KURULUNUN
OZEL SAGLIK HiZMETI

PIYASASINA YAKLASIMI
Saglik hizmetlerindeki rekabet
kisitlamalarina iliskin hususlar
Rekabet Kurulunun glindemine

de gelmistir. Rekabet Kurulunun
30.10.2013 tarihli ve 03-70/851-
369 sayili kararinda, Tirk Tabipler
Birliginin (TTB) diizenlemis oldugu

PRIVATISATION_OF_HEALTH_CARE_IN_
EUROPE, Erisim Tarihi: 27.12.2018.

41 DOGAN I.F,, BAKAN I. ve HAYVASS.
(2017), “Saglik Sektortinin Temel Aktorleri
Olan Hastanelerde Rekabet Stratejilerinin
Kaliteye Etkisi”, Elektronik Sosyal Bilimler
Dergisi, Cilt 16, Sayi 62, s. 817-835.

42 SAHAR L., GUMUS S, GUMUS T. B,
BILIM T., GUMUS H. G. ve GUMUS S. (2014),
Saglik Hizmetlerinin Pazarlanmasinda
Eksik Rekabet Kosullari, Uluslararasi
Hakemli Ekonomi Yonetimi Arastirmalari
Dergisi, Say1 2, s. 66.

43 California Dental Association v FTC
[19991526 U.S. 756.

14 | bursabarosu.orgtr

44 COKGEZEN Murat, ve M. F. TOKSOY
(2013), “Profesyonel Mesleklerde
Regtilasyon, Deregiilasyon ve Rekabet
Hukuku”, Rekabet Dergisi, Cilt 14, Sayi 3,
Rekabet Kurumu, s. 12.

45 Federal Trade Commission,
“Competition in Professional Services
in the United States”, https://www.ftc.
gov/sites/default/files/attachments/
us-submissions-oecd-and-other-
international-competition-fora/iberto-
professional-services.pdf , Erisim
Tarihi:17.01.2019, s.10.

46 19-D-01 Décision du 15 janvier 2019
relative a des pratiques mises en ceuvre

dans le secteur de la promotion par
Internet d’actes médicaux

19-D-02 Décision du 15 janvier 2019
relative a des pratiques mises en ceuvre
dans le secteur de la promotion par
Internet de soins dentaires

Fransiz Rekabet Otoritesi, indirim saglayan
cevrimici guinlik firsat sitesi Groupon'un
Fransa’daki tip ve discilik konseylerine
yonelik sikayetlerini reddetmistir. Otorite,
stz konusu birliklerin faaliyetlerinin
sorusturulmasi noktasinda yetkisinin
olmadigini, zira bu faaliyetlerin yasal
dayanaga sahip kamu hizmeti gorevi
cercevesinde gerceklestigini belirtmistir.



asgari Ucret tarifesinin rekabet
ihlaline neden oldugu iddiasi
incelenmistir. Sikayet konusu
olayda, s6z konusu tarifenin
uygulama alani olan “6zel muayene
ve tetkik hizmetleri pazari” esas
alinmistir. Bu kararinda Rekabet
Kurulu, konuyu 4054 sayili
Kanun'un 4. maddesi kapsaminda
ele alarak ilgili pazardaki rekabetin
onemine deginmis ve TTB'nin
asgari Ucret tarifesi belirlemesinin
4054 sayili Kanun’a aykiri oldugu
sonucuna varmistir. Rekabet
Kuruluna gore sabit veya asgari
degil ancak tavsiye niteliginde
Ucret tarifesi belirlenmesi rekabet
kurallarina aykiri olmayacaktir.4?
Ayni sekilde, Rekabet Kurulunun
TTB hakkinda tesis etmis oldugu
13.11.2003 tarih ve 03-73/876
(c]-376 sayili kararinda da benzer
tespitlerde bulunulmustur. Tim

bu hususlardan anlasildigi tzere,
0zel saglik hizmetlerinin rekabete
aclk olmasi piyasada yasanan
aksakliklarin giderilmesine ve
hem tiketicilerin hem de genel
olarak toplumun bu durumdan
faydalanmasina imkan taniyacaktir.
Ozel saglik kuruluslari arasindaki
rekabetin ve bunun bir araci

olan reklam faaliyetlerinin asiri
regiilasyonla engellenmesi,

genel sagligin korunmasi yoluyla
hedeflenen kamu yararinin ortaya
ctkamamasli anlamina gelecektir.

REKLAM YASAKLARININ
UYGULAMAYA YANSIMASI

Bu bolimde mevzuatimizda

yer alan reklam yasaklarinin
mahkemeler ve idari makamlar
tarafindan nasil uygulandigi ele
alinacaktir. ilerleyen paragraflarda
daha detayli sekilde izah edilecegi
tzere llkemizde karar mercileri

DIPNOT

reklam yasaklarini oldukca genis
ve sert bir sekilde yorumlamakta
olup, saglik alaninda calisan
kisilere konuyla ilgili hichir serbesti
taninmamaktadir. Oysaki kamunun
yararina olmasi icin getirilen
sinirlamalarin bu denli sert olmasi
tam tersine kamuoyunun dogru bir
sekilde bilgilendirilememesi, saglik
hizmetlerinin sunumunda fiyatlarin
artmasi, kalitenin diismesi ve
hizmet bulunurlugunun azalmasi
gibi tiketici aleyhine sonuclar
yaratmaktadir.

Kald ki tiiketicilerin saglik
hizmetlerinde reklam serbestisi
konusundaki disiincelerini
belirlemek amaciyla yapilan bir
arastirmada, tiketicilerin bu
sektorde reklama karsi olmadiklari
ve 0zel saglik hizmetleri alaninda
reklam serbestisi ile ilgili
dizenlemeleri yeterli bulmadiklari
ortaya cikmistir. Buna gore
katiimcilarin biyik cogunlugu
saglik sektorindeki reklamlarin
kontrollu sekilde serbest
birakilmasi gerektigini ifade

etmis olup, saglik hizmetlerine
iliskin reklamlarin televizyonda
yayinlanmasi ve sosyal medyada,
internette yer almasinin etkili
olacagini belirtmislerdir (Ekiyor

& Tengilimoglu, 2014, s.68).
Sadece bu arastirma ozel

saglik hizmetleri alaninda

reklam yapilmasinin kamuoyu
tarafindan ahlaka aykiri olarak
degerlendirilmedigini ve dolayisiyla
ahlaka aykirilik gerekcesi ile ticari
reklamlarin engellenmesinin
mimkin olmadigini gozler éniine
sermektedir.

Onceki boliimlerde detayli sekilde
yer verilen mevzuat diizenlemeleri

incelendiginde, saglik
profesyonellerinin tanitim amaciyla
sadece iletisim bilgilerini, uzmanlik
alanlarini ve mesai saatleriniilan
edebilecekleri anlasilmaktadir.
Oysaki ginimuzde tiketicilere
iletisim, uzmanlik ve mesai saatleri
disinda kalan mubhtelif bilgilerin

de sunulmasi icap etmekte olup,
sunulabilecek bilgilerin bu sekilde
sinirlandirilmis olmasi orantisiz
olarak nitelendirilebilecektir.

Zira tiketiciler saglik hizmeti
alacaklari gercek ve tiizel kisileri
secerken saglik tesisinin sahip
oldugu donanim, uzman personelin
mesleki basarilari ve tecriibesi,
ameliyat ya da tedavi gorselleri,
kullanici yorumlari, sunulan
hizmetin fiyati ve 6deme kosullari
gibi daha pek cok bilgiye ihtiyac
duymakta ve kendi ihtiyaclarina
her acidan uyan bir hekimi ya da
saglik kurulusunu tercih etmeye
calismaktadirlar.

Dolayisiyla bir kisinin dogru saglik
profesyonelini ve kurulusunu
secebilmek icin en azindan ilgili
kurumun niteliklerine, sahip
oldugu tibbi cihaz ve donanimlara
hekimin daha dnce gerceklestirdigi
islemlere, oncesi-sonrasi
fotograflarina, tedavi videolarina,
mesleki basarilarina, diger

hasta yorumlarina ve akademik
calismalarina da ulasabilmesi
gerektigi dislinidlmektedir. Sayilan
bilgilerin sunulmasinin, tiketicileri
yanlis kararlar vermekten
koruyacag ve secimlerine yardimci
olacagi duslnilmektedir (Garde,
2009, s.231). Hekimlerin iletisim
bilgileri disinda kendi calismalarina
iliskin bilgilerin de paylasilmasi,
kisilerin kendi sahsi durumlarini
da g6z oniine alarak, kendileri ve

Karara iliskin basin duyurusu icin bkz.
http://www.autoritedelaconcurrence.
fr/user/standard.php?id_rub=697&id_
article=3334&lang=en, Erisim
Tarihi:11.02.2019.

47 “Kanun maddesinin konu agisindan
onemi, bir tesebbiis birliginin (TTB'nin) bir
hizmet piyasasinda (6zel saglik hizmetleri)
rekabeti dogrudan engelleme, bozma ve
kisitlama amaci tastyan (hizmet karsiligi
alinacak tcretlerin asgarisini belirleme)

karar ve uygulamasini yasaklamasidir.

Bu cercevede TTB'nin 6zel muayene ve
tahlil hizmetleri icin uyulmasi zorunlu
Ucret tarifeleri dlizenlemesi 4054 sayili
Kanun’un 4. maddesine aykiridir. Bununla
birlikte, mahkeme kararlariyla da tespit
edildigi Uzere, asgari uicret belirleme
yetkisi, esasen 6023 sayili Kanun'un 28.
maddesine dayanmaktadir.

(.

Bu cercevede, 4054 sayili Kanun'un 27

(g) maddesi kapsaminda ilgili stirecin
isletilerek yasal dizenleme degisikligi
talebi ile ilgili makamlar nezdinde
girisimlerde bulunulmasi ve s6z konusu
dizenleme degisiklikleri saglandiktan
sonra, fiyat tarifesi yayinlama talebinde
bulunan meslek birliklerinin olasi
taleplerinin, 4054 sayili Kanun'un
muafiyet hikiimleri cercevesinde ayrica
degerlendirilmesi gerektigi kanaatine
varilmistir.”
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aileleri icin neyin faydali olacagina
karar vermelerine olanak
saglayacaktir (Garde, 2009, s.231).

Oysaki durum boyle oldugu halde
Danistay bir kararinda, Diinya
G6z Hastanesi'nin gazeteye

ilan vermesini dahi sakincali
bulunmustur (Girdin, 2017, s.17-
30J. “® Ayni sekilde Gumrik ve
Ticaret Bakanligi tarafindan Aydin
Universitesi Hastanesi aleyhine
hikmedilen disiplin cezasinda,
internet sitesi ve ilanlarinda
hastanenin fiziki 6zellikleri

ile teknolojik donanimindan

ve doktorlarinin uzmanlik
alanlarindan séz ediliyor olmasi
49 verilen cezanin gerekgeleri
arasinda yer almaktadir (Girdin,
2017, s.17-30).%°

Yapilabilecek tanitimin iceriginin
yaninda, saglik profesyonellerinin
kullandigi tabelalarin boy ve
renklerine de mevzuat ve belirli
durumlarda meslek orgdtleri
tarafindan midahale edilmesi

de orantisiz bir sinirlama

olarak degerlendirilebilecektir.
Ginimizde 6zel saglik sektorinin

DIPNOT

gelismesiyle, saglik kurulusu

ve hekim alternatifleri oldukca
artmistir. Dolayisiyla bir hekimin
ya da hastanenin kendisini diger
alternatiflerden farklilastirmasi
amaciyla kullanabilecegi araclarin
basinda gelen tabelanin siki sekil
kurallarina tabi tutulmus ve bu
konuda cesitliligin engellenmis
olmasi kanimizca uygun degildir.
Gercekten de uygulamada idare
mahkemelerinin hastanelerin
binalarina astiklari afisleri ve
tabelalari abartili tanitim ve reklam
yasagl kapsaminda degerlendirip,
bu nedenle anilan kuruluslara
idarece verilen disiplin cezalarini
onadiklari gorilmektedir (Girdin,
2017, s.17-30).%

Bunun yaninda hekimlerin
kendileri icin tesekkir kaleme
aldiramamalari, gercekten de
Uclinci kisiler tarafindan yazilan
yorumlarin dahi ceza sebebi
olarak karsimiza cikmasina
sebep olmaktadir. Ornegin,
Reklam Kurulu tarafindan Aydin
Universitesi aleyhine verilen
disiplin cezasinin gerekcelerinden
biri olarak, sosyal medya

hesaplarinda Universitenin
saglik hizmetlerine iliskin yapilan
kullanici yorumlari gosterilmistir.52

Ginidmizde sosyal medya kanallari
Uzerinden kontrol edilemez bir
bilgi akisi saglanmaktadir. Bu
mecralarda kaleme alinan her
yorumun hekimlerin ve saglik
kuruluslarinin kendileri tarafindan
dikte edildiginin degerlendirilmesi,
gercek disi ve hayatin akisiyla
bagdasmayan bir senaryo ortaya
koymaktadir. Basarilarin takdir
gormesi ve ilgili doktorlarin

diger kisilere tavsiye edilmesinin
engellenmeye calisilmasi, esasen
hekimler arasi rekabeti ve basarili
olan hekimin one gecmesini
engellemeye matuf olup, yarardan
cok zarar getirmekte ve saglik
hizmetlerinin gelismesinin éniinde
engel teskil etmektedir. Kaldi ki
hekimler arasi rekabetin éniine
gecen bu gibi durumlar ayni
zamanda ifade 0zgurligine de
aykirilik olusturmaktadir. Ayrica
s0z konusu uygulama, tiketicilerin
bilgi edinme ve bu dogrultuda
kendileri icin en iyi tercihi yapma
imkanlarini sinirlandirmaktadir.

48 Giirdin 2017, s. 17-30. “Diinya Goz
Hastanesinin bir gazetede yer alan 4 tam
sayfa ilani Uzerine 6zel hastane sorumlu
hekimine verilen disiplin cezasinin iptali
istemi ile acilan davada Ankara 10. idare
Mahkemesi tarafindan ‘Bu durumda,
davaya konu ilanda talep yaratmaya
yonelik, diger hastaneler aleyhine haksiz
rekabet yaratacak sekilde yaniltici ve
abartili tanitim yapildigi, bu durumun
1219 sayili Kanunun 24. maddesi,

Tibbi Deontoloji Nizamnamesinin 8.

ve 9. maddeleri ile Ozel hastaneler
Yonetmeliginin 60. maddesine aykirilik
tasidigr anlasildigindan, Diinya Goz
hastanesi Atakdy Subesi mesul

miidiirli olan davaciya Ozel Hastaneler
Yonetmeliginin 60. maddesinin 5.

fikrasi ve Turk Tabipleri Birligi Disiplin
Yonetmeliginin 4. maddesinin 2.
fikrasinin (b) bendi geregince verilen
disiplin cezasinda hukuka aykirilik
bulunmamaktadir...” gerekcesi ile davanin
reddine karar verilmistir. (2005/1725

E., 2006/1515 K.) Bu karar Danistay 8.
Dairesinin 2006/5389 E., 2007/7175 K. Sayili
karart ile onanarak kesinlesmistir.”

49 Gurdin 2017, s17-30. Guimrik ve
Ticaret Bakanligi'nin 93327413/402
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sayili ceza tebligati kapsaminda “Hayata
saglikla guliimsemenizicin...” ibareli
brostirlerde; “Bizi tercih etme nedeniniz...
Akademisyen Uzman Hekim Kadromuz.
Dis hekimliginin 8 anabilim dalinda faaliyet
gosteren hastanemizde tim hastalarimiza
tedavi hizmetleri... teknolojinin ulastigi
son noktadaki nitelikli cihazlarla
donatilmis kliniklerimiz...deneyimli saglik
personeli tarafindan saglanarak kosulsuz
hasta memnuniyeti en st seviyede
tutulmaktadir...” gibi ifadeler mevuzata
aykirt bulunmustur.

50 Giirdin 2017, s17-30. Glimrik ve
Ticaret Bakanligi'nin 93327413/402 sayili
ceza tebligati kapsaminda istanbul Aydin
Universitesi Dis Hekimligi Fakiiltesi
Hastanesi'ne ait “Hayata saglikla
gulimsemeniz icin...” ibareli brosirler ile
http://www.dentaydin.com, www.facebook.
com/dentaydin ve www.instagram.com/
dentaydin adresli internet sitelerinde

yer alan tanitimlarin, abartili ifadeler
icerdigi, yaniltici oldugu ve yukarida yer
verilen mevzuata aykiriligindan otiri
Bakanlik tarafindan idari para cezasina
hikmedilmistir.

51 Giirdin 2017 s.17-30. Bir goz
hastanesinin “binasi tizerine asili ilan

nedeniyle bir 6zel hastane sorumlu
hekimine verilen disiplin cezasinin iptali
istemi ile acilan davada Ankara 5. idare
Mahkemesi tarafindan; “... dosyada yer
alan davaciya para cezasi verilmesine
neden olan ilanin incelenmesinden, ilanin
hastanenin sunmakta oldugu hizmete
yonelik tanitici ve halki bilgilendirici
nitelikten ote reklam mahiyetinde oldugu,
baska bir ifade ile herhangi bir hastalik
hakkinda bilgi vermeden sadece hastaneyi
tanitmayi hedefledigi, béylece ilanin

ticari amacla talep yaratmaya yonelik
oldugu, bu haliyle haksiz rekabete yol
actigi sonucuna varilmakla yukarida
anilan mevzuat hikimleri uyarinca tibbi
miessese ve tabiplerin her ne mahiyette
olursa olsun reklam vermesinin yasak
oldugu ve Ozel Hastaneler Yonetmeliginin
16. ve 17. maddeleri geregince davacinin
sorumlu mudur sifatiyla hastanenin bu
tir faaliyetlerinden sorumlu oldugu acik
oldugundan belirtilen gerekgeler ile adina
ceza kesilmesinde mevzuata aykiriik
bulunmamaktadir...” gerekeesi ile davanin
reddine karar verilmistir. (2006/1428 E.,
2007/329 K.).

52 Gimriik ve Ticaret Bakanligi'nin
93327413/402 sayili ceza tebligati



Dolayisiyla ticari ifade 6zgurligu

ve halkin bilgi alma hakki da

s0z konusu uygulama nedeniyle
zedelenen hak ve menfaatlerdendir.

Yine Aydin Universitesi'ne iliskin
cezada, saglik kurulusuna
yonelik talep yaratmak da cezaya
gerekce olarak gosterilmistir.
Ozel saglik kuruluslari, ismiyle
misemma, ticari amacla
kurulmus tesebbislerdir. Bu
kuruluslar Turkiye gibi tGcretsiz
saglik sisteminin tam anlamiyla
kapsayici olmadigi llkelerde
kisilere gelismis tedavi olanaklari
saglamaktadir. Saglik sektoriinde
ozellesme ve rekabet, potansiyel
olarak hizmet sunumunda kalitenin
ylikselmesini saglayabilecek
oldugundan, kuruluslar
tarafindan talep yaratilmasinda
bir sakinca olmamasi gerektigi
degerlendirilmektedir.

Ayrica talep yaratici reklam ve
tanitimlarin yasaklanmasina iliskin
kurallarin uygulamaya kampanya
duyurularinin yasaklanmasi ve
saglik kuruluslarinin indirim
yapmasinin engellenmesi olarak
da yansidigi gorilmektedir.
Nitekim Danistay bir kararinda
saglik hizmeti veren kuruluslarin
yaptiklari kampanya ve
indirimlerin brosir ve sair
yontemlerle halka duyurulmasini
reklam yasagi kapsaminda
degerlendirmistir. Bu durum anilan
hizmetler bakimindan rekabeti
sinirlandirmakta ve tiiketicilerin
aleyhine fiyatlarin dismesini
engellemektedir (Giirdin, 2017,
5.17-30).% ilaveten bu durum
yukarida ele alindigi lizere

DIPNOT

Anayasa’nin 48. maddesine de
aykirilik teskil etmektedir.

ONERILER

Oneriler ile ilgili degerlendirmelere
gecmeden once dikkat cekilmesi
gereken bir diger nokta ise,
glinimiizde ortaya cikan “kendi
kendini tedavi etme” kavramidir.
Kendi kendini tedavi etme,

yaygin saglik problemlerinin
ozellikle doktor gozetimi olmadan
kullanilabilmek icin Uretilen ve

bu niteligi tasidig Uzerlerinde
belirtilen, etkin ve giivenli oldugu
kanitlanmis ilaclarla kisilerin
kendilerini tedavi etmesi olarak
tanimlanmaktadir (World Self-
Medication Industry, n.d.).% Kendi
kendini tedavi stirecinin doktor
gerektirmeyen belirtileri ve
rahatsizliklari kolayca tedavi etmeyi
saglayacagi, saglik personelinin
yetersiz oldugu hallerde saglik
hizmetleri Gzerindeki baskiyi
azaltacagl, kirsal alanlarda yasayan
nifusun ilac erisimini arttiracagi ve
hastalarin kendi kronik durumlarini
bizzat kontrol edebilmesini
saglayacagi disinidlmektedir
(Giirdin, 2017, s.17-30).

Tiiketicilere kendi kendini

tedavi etme hakki tanindiginda
saglik okur yazarlig artacak,
buna mukabil bilincli tercihler
artis gosterecektir. Tuketicinin
aydinlatilmasi da tedavinin

bir parcasi haline geldiginde
“tiketicinin korunmasi”
gorevinin “korunma” safhasinin
sorumlulugu yogunlukla tiiketici
Uzerine yiklenerek, midahale
gerektirmeyen otonom bir sistem
kurulabilmis olacaktir (Garde,

2009, s.239). Belirtilen nedenlerle
kendi kendini tedavi etme hakkinin
taninmasi ve gelistirilmesi
gerekirken, tam tersine Agiz ve Dis
Sagligi Hizmeti Sunulan Ozel Saglik
Kuruluslari Hakkinda Yonetmelik'in
25.maddesinde tedavi edici saglik
hizmetine yonelik bilgi verilmesi
engellenmek sureti ile bu hakkin
saglanmasi imkani ortadan
kaldirilmistir Diger bir deyisle,
kendi kendini tedavi hakkinin
onunln acilmasi icin bilgiye erisim
ozgurlugd tam olarak saglanmali,
hastalarin kendi inisiyatifi
cercevesinde bilgi edinmesi
engellenmemelidir.

Bu dogrultuda belirtmek gerekir
ki, yaniltici bilgi verilmemesi
amaciyla tanitimlari timiuyle
engellemek yerine, kanun koyucu
tarafindan saglik kuruluslarinca
yaniltici bilgi verilmemesine
yonelik yeni dizenlemeler yoluna
gidilmesi giiniimiz ihtiyaclarina
daha fazla cevap verecektir. Zira,
boylece saglikli secimler yapma
sorumlulugu, bir yandan sahip
oldugu bilgiye dayanarak dogru
secimler yapmasi beklenen
tiketiciler ile bir yandan da sunulan
bilgilerin yanlis veya yaniltici
olmamasini saglamakla ylikimlu
diizenleyici otoriteler arasinda esit
olarak paylasilacaktir (Garde, 2009,
5.232). Diger bir deyisle, yaniltici
reklam yapilmamasini saglamanin
yontemi timden bir yasaklamaya
gitmek degil, bu reklamlarin nasil
yapilmasi gerektiginin devlet
tarafindan diizenlenmesi ve
denetlenmesi olarak karsimiza
ctkmaktadir. Nitekim bu yaklasim
Anayasa’'nin 56. maddesine de daha

icerisinde “...Alaninda uzman hekimler
ile kaliteli hizmet veren SGK anlasmali
dis hastanesi. Tedavinizi emin ellerde
gerceklestirebilmeniz icin herkese tavsiye
ederim...” ifadelerini barindiran ve www.
facebook.com/dentaydin sayfasinin
19.04.2018 tarihli gérinimiinde yer alan
yorum mevzuatin ihlali olarak kabul
edilmistir.

53 Glirdin 2017, s. 17-30. “Bir glizellik
merkezine iliskin indirim kuponlarinin,
banka ekstreleri ile birlikte banka
musterilerine génderilen brosiirde yer

almasi nedeniyle glizellik merkezinin
sorumlu hekimine verilen disiplin cezasi
lizerine Ankara 10. idare Mahkemesi
tarafindan; ‘(...) S6z konusu indirim
kuponunun incelenmesinde, Dr. ... Lazer
Epilasyona ait %15 indirim uygulanacaginin
acikca belirtildigi ve adres ve telefon
numarasinin da yer aldigi gorilmustr.

Bu durumda, davacinin Tibbi Deontoloji
TizUigl'nlin yukarida yer alan hikimlerini
ihlal ettigi acik oldugundan verilen cezada
hukuka aykiriik bulunmamaktadir. Her
ne kadar davaci kendisinden habersiz

yayinlandigini iddia etmekte ise de

bir bankanin hicbir talep olmadan bir
kurulusun ya da kisinin tstelik indirim
iceren bir reklamini yapmasi mutad olan
bir uygulama olmadigindan, davacinin bu
iddiasi yerinde gorilmemistir...” gerekcesi
ile davanin reddine karar verilmistir.”
(2004/3683 E., 2005/2437 K.) Bu karar
Danistay 8. Dairesi’'nin 2006/1592 E.,
2006/3449 K. sayili karart ile onanmistir.
54 World Self-Medication Industry, What
is Self-Medication ?, http://www.wsmi.
org/about-self-care-and-self-medication/
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uygun disecektir.

Yukarida yiritilen tartisma
1siginda, Turkiye'de 6zel saglik
sektdrinde uygulanmakta olan
reklam yasaklarinin kaldirilmasi
ve yaniltici bilgi verilmesine

engel olacak bir mevzuat
hazirlanmasi gerekliliginin hasil
oldugu degerlendirilmektedir.

Bu noktada mehaz diizenleme
olarak Avrupa Birligi'nin 2001/83/
EC sayili Beserfiilaclarin
Kullanimina Dair Direktifi'nin 89.
ve 90'inci maddelerinin kiyasen
uygulanmasinin s6z konusu
olabilecegi distiniilmektedir.

Buna gore, ilaclarin kamuya
sunulmasinda kullanilan
reklamlarda trindn ilac oldugunun
ve ilgili yayinin reklam teskil
ettiginin acikca belirtilmesi

ve bu reklamlarin ilacin adini,
ilacin diizglin kullanimi icin

gerekli bilgiyi, ilacin kutusu ve
prospektisiiniin okunmasi icin acik
ve anlasilir bir aciklamayi icermesi
gerekecektir (Directive 2001/83/EC,
2001).%

Ek olarak isbu reklamlarin
herhangi bir cerrahi midahale
ya da tibbi teshis konulmasinin
gereksiz oldugunu ima etmemesi,
ilacin etkilerinin kesin oldugu ve
yan etkiye sebep olmayacagini
ifade etmemesi, ilac aliminin
kisinin sagligini olumlu yonde
etkileyecegini belirtmemesi,
reklamin dzellikle ve miinhasiran
cocuklara yonelik olmamasi, bir
saglik profesyoneli tarafindan
onerildiginin iddia edilmemesi,
ilacin gida maddesi/kozmetik
Urinl ya da baskaca tiiketim
drinlerinden oldugunu ileri
sirmemesi, ilacin dogal icerikli
oldugunu belirtmemesi, kisinin
kendi durumunu dogru olmayan
bir sekilde teshis etmesine
olanak saglamamasi ve endise
verici, uygunsuz veya yaniltici
ifadeler barindirmamasi

DIPNOT

gerekmektedir(Directive 2001/83/
EC, 2001).

Ozel saglik hizmetlerine yonelik
reklamlar yapilirken de benzer
sekilde gerekmedigi halde

tibbi teshis ve tedavilerin yahut
cerrahi operasyonlarin tesvik
edilmemesi; belirli hastaliklarla
veya hastaliklarin tedavisinde
kullanilan yontemlerle ya da
hastane teknik ekipmani ve
calisanlari ile ilgili hastalara
yanlis, yaniltici yahut eksik
bilgiler verilmemesi; cocuklari
hedef alan yayinlar yapilmamasi
gibi temel bazi kurallarin
benimsenmesinin mimkin oldugu
disinilmektedir. Bu cercevede
kalinmak kaydi ile ticari ilan ve
reklamlara izin verilmesinin
halkin saglik hizmetlerine iliskin
bilgi eksikliginin giderilmesi,
0zel saglik hizmetlerinin ve
sigorta bedellerinin ucuzlamasi,
erisilebilirliginin, kalitesinin

ve llke genelinde yayginliginin
arttirllmasinin ve genel halk
sagliginin korunup gelistirilmesi
bakimindan gerekli oldugu
degerlendirilmektedir.

SONUC
Calismamizda mevzuatimizda

yer alan 6zel saglik sektoriine
yonelik reklamlari yasaklamaya

ve bu piyasada faaliyet gosteren
oyuncularin arasindaki

haksiz rekabeti engellemeye
donik diizenlemelerin ve bu
diizenlemeler dayanak gosterilerek
muhtelif mahkemeler ve idari
merciler tarafindan alinan
kararlarin Anayasa’ya, Rekabet
Kanunu’'na ve rekabet ile alakali
uluslararasi uygulamalara uygun
olmadigi degerlendirilmektedir.

Oncelikle 6zel saglik sektori
oyuncularinin tabi olduklari
haksiz rekabet etmeme ve reklam
yapmamaya yonelik kurallarin
temelini teskil eden kanun

metinlerinin mevcut anayasamiz
yurirlige girmeden once, eski
anayasa doneminde kaleme
alindiklari ve kabul edildikleri
zamanin iktisadi politikalari
gozetilerek olusturulduklari
gorilmektedir. Hali hazirda bu
diizenlemelerin 1982 Anayasasi ile
benimsenmis olan serbest rekabet
sistemi ile bagdasmadiklari
degerlendirilmektedir. (Ozdemir,
Yigit & Oral, 2016).

Zira Anayasa'nin “Calisma ve
sozlesme hirriyeti” baslikli 48.

ve "Milkiyet Hakki” baslikli 35.
maddelerinin gerekcelerinde
Tirkiye Cumhuriyeti'nin serbest
piyasa ekonomisi sistemini
benimsedigi vurgulanmis;
yukarida yer verilen haklarla
birlikte “Distinceyi aciklama ve
yayma hirriyeti” de hali hazirda
yurirlikte olan Anayasa ile
glivence alinmistir. Ancak dzel
saglik sektdériindeki reklamlarin
yasaklanmasi, sdz konusu
piyasada faaliyet gosteren
kisilerin Anayasa ile giivence
altina alinmis olan basta ifade
ozgurlugl olmak Uzere cesitli
temel hak ve 6zgurliklerinin ihlal
etmektedir. S6z konusu yasaklarin
Anayasa’nin 6ziine uygun olmadigi
ve Anayasa’'nin “Temel hak ve
hirriyetlerin sinirlanmasi” baslikli
13. maddesine aykiri sekilde

ve orantisiz bicimde sinirlama
getirdikleri degerlendirilmektedir.
Yine soz konusu sinirlamalarin
serbest piyasa ekonomisine
hakim olan ilkelerle celisecek
derecede sert ve kapsamli oldugu
dislnilmektedir.

Sonuc olarak ozel saglik
kuruluslarinin ve bu sektorde
faaliyet gosteren calisanlarin,
reklam ve tanitim yapmak
suretiyle pazarlama faaliyetleri
gerceklestirebilmeleri gerektigi;
devletin ise midahalesini
faaliyetleri engelleyerek degil

what-is-self-medication/, Erisim Tarihi:
07.01.2018.

55 Directive 2001/83/EC of the European
Parliament and of the Council of 6
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November 2001 on the Community code
relating to medicinal products for human
use (2001), Md. 89, https://ec.europa.eu/
health/sites/health/files/files/eudralex/

vol-1/dir_2001_83_cons2009/2001_83_
cons2009_en.pdf, Erisim Tarihi: 18.01.2019.



bu faaliyetleri dizenleyerek ve
denetleyerek kullanmasi gerektigi
degerlendirilmektedir.

Ayrica konuyla ilgili yabanci
mahkeme uygulamalari
incelendiginde Avrupa ve
Amerika’da Ulkemizdekinin
aksine bir yaklasimin mevcut
oldugu, 6zel saglik sektoriindeki
reklam faaliyetlerine yonelik daha
serbest bir anlayisin benimsendigi
gorilmektedir. Calismamizda
detaylica belirttigimiz lzere
Avrupa Birligi yargi organlari
reklam yasaklarini hizmet sunma
ve ifade 6zglrlugld kapsaminda
degerlendirmektedir.

Ayrica bu tip yasaklarin
Anayasa’'nin 167. maddesinde
ve 4054 sayili Kanun'un 4.
maddesinde belirtilen rekabete
aykiri kartel tipi anlasmalarin
ortaya cikmasina, fiyatlarin artip
hizmet kalitesinin dismesine,
hizmetin bulunabilirliginin ve
erisilebilirliginin azalmasina ve
piyasanin tekellesmesine neden
olabilecegi unutulmamalidir.
Bununla birlikte 6zel saglik
sektoriindeki reklam yasaklarinin
kaldirilmasi halinde hizmet
kalitesinin artirilmasi, fiyatlarin
disirilmesi, tiiketicilerin etkin
bir sekilde bilgilendirilmesi gibi
tiketici refahini arttiran bircok
faydanin ortaya cikabilecegi
dislnilmektedir.

Sonuc olarak gercek ve tiizel kisi
saglik calisanlarinin Anayasal
haklarinin korunmasi, 1982
Anayasasi ile benimsenen serbest
piyasa ekonomisi anlayisinin
gerekliliklerinin yerine getirilmesi,
saglik hizmetlerinin kalitesinin ve
bulunabilirliginin arttirilmasi ve
tuketicilerin tam ve eksiksiz bir
sekilde bilgilendirilmis tercihlerde
bulunmasinin saglanmasi icin

bu alanda mevzuatta yer alan
reklam yasaklarinin ve haksiz
rekabet etmeme diizenlemelerinin
yurirliukten kaldirilmasi, devlet
tarafindan regiile edilecek sart

ve kosullari saglayan reklamlarin
serbest birakilmasi onerilmektedir.
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PARMAK iZi VE SAIR

BIYOMETRIK VERILERIN
ISLENMESI VE KVKK ENGELI

Av. Yunus Emre AYTEMUR

Uinimiz diinyasinda
gunlik hayatimizin
hemen hemen her
yerinde karsimiza
biyometrik veri cikmaktadir.
Uye oldugumuz spor salonuna,
calistigimiz is yerine, hastanelere
veya 6grenci yurdumuza giris
yapmak istedigimizde, parmak
izimiz, avuc izimiz veya g6z
tarama sistemi icin goz irisimizin
istenmesi bu duruma birkac
ornek olarak verilebilir.

Suphesiz bu verilerin
istenmesinin en onemli nedeni
guvenli ve aldatilamaz olmasidir.
Gercekten de bir baskasinin
parmak izi, avuc izi veya goz irisini
kullanip giris yapmamiz mimkin
degildir. Oysa bu kontroliin bir
alternatifi olan kart veya sifre
sisteminde bir baskasinin yerine
giris yapilmasi ve sistemin kotiye
kullanilmasi ihtimali her zaman
mumkunddr.

2016 yilinda yiirirlige giren 6698
Sayili KVKK [Kisisel Verilerin
Korunmasi Kanunu) arsiv verilerin
(kanundan énce islenen verilerin)
kanuna uyumlu hale getirilmesi
icin 2 yil stire tanimis olup suan
(2020 yili itibariyle) tiim islenmis
verilerin kanuna uyumlu olmasi
gerekmektedir. Dolayisiyla 2016
oncesinde alinmis biyometrik

verilerin de suan yururlikte olan
kanuna uygun hale getirilmis
olmasi gerekmektedir. Kisaca
biyometrik veri isleme de diger
veri islemelerde oldugu gibi
kanuna uygun olmalidir.

PEKi_ KVKK, GVUNUMUZDE
DAHI COK YOGUN _
KULLANILAN BU VERI
ISLEME FAALIYETINE
ENGEL TESKIL ETMEKTE
MIDIR?

Bu soruya cevap verebilmek icin
KVKK mevzuatinda biyometrik
verinin nasil islenmesi
gerektigine, kanunun genel
ilkelerine ve kurul kararlarina
bakmak gerekir. Asagida bu
hususlar incelenmistir.

KVKK MEVZUATI VE

BIYOMETRIK VERI ISLEME
6698 sayili KVKK’da veri islemeye
iliskin diizenlemeler 5. ve 6.
maddelerde yapilmis olup
konumuzun biyometrik veri
dolayisiyla ozel nitelikli kisisel
veri olmasi sebebiyle 6.madde
Uzerinde durulacaktir.

6.madde ozel nitelikli kisisel
verilerin nasil islenecegini
diizenlemis olup, kendi icerisinde
ozel nitelikli verileri asagidaki gibi
ikiye ayirmistir.

1. GRUP

2. GRUP

Kisilerin irki, etnik kokeni, siyasi
diisiincesi

Saglik

Felsefi inanci, dini, mezhebi veya diger

inanclari

Cinsel hayat

Dernek,vakif ya da sendika uyeligi

Ceza mahkumiyeti ve guvenlik tedbirleriyle

ilgili verileri

Biyometrik ve genetik verileri
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1. Gruptaki veriler ancak
kanunlarda 6ngorilmis

olmasi veya ongorilmemisse

acik riza alinarak islenebilir.
Ayrica her durumda kurulca
belirlenen onlemlerin alinmasi
gerekmektedir. (2. Grup verilere
iliskin isleme sartlari farkli olup
makalemizin konusu olmadigindan
incelenmemistir.)

Dolayisiyla 6698 Sayili KVKK
uyarinca biyometrik veriler
ancak kanunlarda 6ngoriilmisse
islenebilecek, kanunlarca
ongorilmemisse ancak acik riza
alinarak islenebilecektir.

KANUNUN GENEL ILKELERI
Genel ilkeler 6698 sayili kanunun
4. maddesinde diizenlenmis olup
asagida sayilmistir.

e Hukuka ve diristlik kuralina
uygun olma.

e Dogru ve gerektiginde giincel
olma.

e Belirli, acik ve mesru amaclar
icin islenme.

e islendikleri amacla baglantil,
sinirli ve dlcild olma.

e ilgili mevzuatta 6ngdriilen veya
islendikleri amac icin gerekli
olan sire kadar muhafaza
edilme.

Biyometrik veri islerken yukarida
sayilan ilkelerden islendikleri
amacla baglantili, sinirli ve dlcili
olma ilkesine 6zellikle dikkat
edilmelidir. Biyometrik veriler her
ne kadar givenilir ve aldatilamaz
oldugundan siklikla tercih edilse
de veriilgilisinin oldukca onemli
bu verilerinin isleme amaclari ile
olcild olup olmadigina her somut
olayin kosullarina gore ayrica
bakilmalidir. Veri ilgilisinin parmak
izi verisinin 3. kisilerce elde
edilmesi halinde ugrayacagi zarar
goz oniline alinarak verisinin 6nemi
ve veri sorumlusunun bu givenilir
sistem sayesinde elde edecegi
menfaat terazinin iki kefesine
konulmali ve bir dlcililik denetimi
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yapilmalidir.

KURUL KARARLARI

Kisisel Verileri Koruma Kurulu'nun
konuya bakis acisini anlamak icin
biyometrik verilerin islenmesine
iliskin vermis oldugu 27.02.2020
tarihli 2020/167 sayili ve 25.03.2019
tarihli 2019/81 sayili kararlarini
incelememiz gerekecektir.

25.03.2019 TARIHLI 2019/81
SAYILI KARAR

Kararda ozetle, spor kuliibiinde
giris cikis kontroliiniin
yapilabilmesi ve kulip
hizmetlerinden faydalanmak
isteyen kisilere iliskin giris
kontroliiniin alternatif yollar
ile saglanmasi mimkin

iken kisilerin biyometrik

veri niteligindeki avuc ici

izi verisinin alinmasinin
“islendikleri amacla baglantili,
sinirli ve dlcili olma ilkesi” ile
bagdasmadiginin,

e oOte yandan bu verilerin
alinmasi icin acik riza yoluna
gidildigi fakat acik riza
verilmesinin hizmet sarti
oldugu bu sebeple acik rizanin
hukuken gecersiz oldugunu,

e tespit etmis ve idari para cezasi
ile cezalandirmistir. Ayrica
giris ve cikis kontroli icin
biyometrik veri yerine baskaca
yontemlerle saglanmasi
yoniinde veri sorumlusunu
talimatlandirmistir.

27.02.2020 TARIHLI 2020/167
SAYILI KARAR

e Son derece giincel bu

kararda da spor kulibiine

giris ve cikislarin kontroll
amaciyla getirilen avuc ici
izinin taranmasi suretiyle
kisilerin kimlik dogrulamasinin
yapilmasinin dlcililiik ilkesine
aykiri oldugu,

e Uyelere alternatif céziimlerin
sunulmasinin ve biyometrik
verinin alinmasinin hizmet
sartina baglanmadigi bir
diger ifadeyle sadece isteyen

dyelerin biyometrik verilerinin
alinmasi durumunda dahi
olcililik ilkesine aykiri olacag!
vurgulanmis ve 225.000 TL
idari para cezasi verilmistir.

Sonuc olarak, biyometrik veri olan
goz irisi, parmak izi veya avuc

izi gibi sair verilerin alinmasi ve
kullanilmasinda mutlaka ilgili
kisinin verisinin onemi ile veri
sorumlusunun menfaati arasinda
olcililik testi yapilmali, baskaca
yontemler ile ayni menfaatin
saglanip saglanamayacag
degerlendirmeli, ancak olcililik
testinden gecebiliyorsa veriyi
islemeli, islemeden 6nce islemenin
kanuni dayanagi tespit edilmeli
veya kanuni dayanagi yoksa acik
riza alinmali, acik riza alinacaksa
bu rizanin bilgilendirmeye

dayali, 6zglirce ve hizmet sartina
baglanmadan alinmasina dikkat
edilmelidir.

Kurulun, hukuka uygun sekilde
alinan acik riza ile dahi veri
islenmesinde genel ilkelere
uygunluk testi yapmasi ve
olciililik ilkesine aykiri bulmasini
hukuka uygun bulmamaktayim.
Kisiler kendi hiir iradeleri ile 6zel
nitelikli verilerinde dahi tasarrufta
bulunabilmelidirler. KVKK ve
diger mevzuatlarinda diizenlenen
hikimler esasen Anayasa 20.
maddesinde givence altina

alinan kisisel verilerin korunmasi
hakkinin kullanilmasina yoneliktir.
Bu hakki korumak icin getirilen
ilkeler, hak sahibinin tasarruf
yetkisini sinirlandirmamalidir.

Kanaatimce spor salonunda hizmet
sozlesmesinde Uyenin, salona giris
ve cikislarin kontroli icin hangi
yonteminin secilecegi hususunda
serbest birakilarak, hukuka uygun
hazirlanan aydinlatma metni
sonrasinda ve veri ilgilisinin hiir
iradesi ile biyometrik veriyi secmesi
durumunda, kurulun belirledigi
teknik ve idari onlemlerin alinmasi
sarti ile yapilan veri islemenin
olciililik ilkesine aykiri olmamasi
gerekir.

Ayrica verilen bu kararlar spor



salonlarina iliskindir. Ogrenci
yurtlarinda, hastanelerde, is
yerlerinde kullanilan biyometrik
verilerimiz olcllilik ilkesine
uygun olarak mi alinmaktadir? Yine
burada kanaatimce bir dlctlilik
testi yapilmali neticeye gore
karar verilmelidir. Fakat hukuki
belirlilik ilkesi uyarinca bu testi
oncelikle kurumun yapmasi ve
goruslerini ivedilikle aciklamasi
gerekmektedir.

Makale ile ilgili goris ve onerilerinizi
av.yunusemreaytemur{@yaani.com
adresinden tarafima iletebilirsiniz.
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BURSA BAROSU iLE
ANLASMALI SIRKETLER

EGITIM
*Bursa Mentora Ozel Dil Okullari
*Bursa Murat Ozel Egitim Yayincilik
Gida San Ve Tic. Ltd.Sti
*(Ozel Ataevler Koleji
*Qzel Ertugrulkent Ogretim Kurumlari
*QOzel idea Fen Ve Anadolu Lisesi
*Yoyo Anaokulu

SAGLIK
*Acibadem Saglik Hizmetleri Ve Tic. A.S.
*Doruk Tip Merkezi
*Doruk Yildirim Hastanesi
*Dinya Goz Hastanesi
*Pembemavi Tedavi Hizmetleri San. Tic. Ltd.
*Hayat Hastanesi
*Medical Park Saglik Hizmetleri A.S.
*Medicabil Hastanesi
*Ozel Bursa Anadolu Hastanesi
*QOzel Doruk Bursa Hastanesi
*Romatem Fizik Tedavi Ve Rehabilitasyon Hastanesi
*Rommer Fizik Tedavi Ve Rehabilitasyon Tip Merkezi
*Tham lyi Yasam Coziimleri Merkezi

DIGER
*Artic Otel
*Chillbox Parkora Bursa Subesi
*Cicek lzgara Ozliice Subesi
*Ezgi Kitabevi
*Kafkas Kestane Sekeri&Pastane&Cafe&Restorant
*Mng Kargo Yurt ici Ve Yurt Disi Tasimacilik A.S.
*Nettel iletisim Elektronik insaat Ltd.Sti.
*Orient Sigorta A.S.
*Ruzgar Sportif Yatirrmlar Ltd.Sti.
*Uzay Gida Pasta Sekerleme Tic.5an.A.S.
*Vitamin Cafe-Restaurant
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DERGIMIZIN
ONCEKI SAYILARINI
ON-LINE OLARAK
www.bursabarosu.org.tr
ADRESINDEN
OKUYABILIRSINIZ!

45 YIL
113 SAYI
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bursabarosu




ULUDAG KOLEJI

INTERNATIONAL SCHOLAR ACADEMY

TURKIYE’NIN ILK

o
hijyenik o€zl

Tiirkiye’nin ilk ve Tek Hijyen, Sanitasyon Sistemleri
ve ISO 9001 Belgelerine Sahip Okulu

BiLiM KURULUMUZ

Kadir CUCEN Kerime USTUNOVA ismail Naci CANGUL Erkan ISIGICOK Ziibeyde SINEM GENC

PROF. DR. PROF. DR. DOC. DR. DOC. DR. YRD. DOC. DR.

Tevfik ALICI Riza SAM Nuray PARLAK YILMAZ Senay SAHIN ibrahim OZTAHTALI




