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Abidin Dino (23 Mart 1933 - 7 Aralik 1993), Yagsar Kemal (6 Ekim 1923 - 28 Subat 2015)

“Abidin Dino: Ne ¢ok insan yilizi gordik bir 6mir boyu, bre Yasar! Ne cok, cesit ¢cesit insan goérdiik.
Yasar Kemal: Cukurova'dan baslayarak ne ¢ok insan! Cukurova her zaman bir Babil Kulesi'ydi. Oraya
Toroslar'dan, Orta Anadolu’dan, Mezopotamya'dan, Dogu Anadolu'dan ne ¢ok insan geliyordu...
Kale Kapisi'ni, Yeni istasyon'un éniindeki alani, tarlalari, Akdeniz Kiyilarini animsiyor musunuz?
Uzatmaya gerek yok..."”

Abidin Dino ve Yasar Kemal'in “Yiizler"” ismiyle kitaplasan uzun séylesisinden.
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Sonun baslangicl... Avrupa Birligi ile “uyumu
yeniden tanimlamak” ana dosyamizin konusu olmustu.
Glncel Hukuk Dergisinin Ocak 2004 tarihli ilk sayisinin
kapaginda “Sonun Baslangici AB" yaziyordu...

Geldik glinimiize... Avrupa Parlamentosu, Avrupa
Birligi ile TUrkiye arasinda 3 Ekim 2005'te baslatilan
tUyelik mlzakerelerinin gegici olarak dondurulmasina
karar verdi. Bu karari 37 oya karsi, 479 oyla kabul etti.
107 parlamenter ¢ekimser kald. Tirkiye ile AB arasinda
yurltilen Gyelik mizakerelerinin askiya alinmasini
ongoren dokuz maddeden olugsan Avrupa Parlamentosu
ortak karar metni, baglayici olmamakla birlikte siyasi
acidan kuskusuz ¢ok 6nemli bir belge 6zelligini tasiyor.

Avrupa Parlamentosu karari acaba sonun baslangici
midir?

2004 yilinda Giincel Hukuk Dergisi 1. sayisinda yer
verdigimiz 2003 Tiirkiye ilerleme Raporu, {ilkemizin yol
haritasinda bulundugu noktayi gésteriyordu. 12-13 Aralik
2002 tarihinde gerceklesen Kopenhag Zirvesinde,
Avrupa Birligi Aralik 2004'te Avrupa Komisyonunun
hazirlayacagi rapor ve éneriler dogrultusunda
Tirkiye'nin Kopenhag Siyasi Kriterlerini yerine
getirdigine kanaat getirdigi takdirde, gecikmeksizin
Gyelik mizakerelerinin aciimasini taahhit etmisti.

Bakanlar Kurulunca alinan, 24.07.2003 ginlu
mikerrer sayili Resmi Gazetede yayimlanan, “"Avrupa
Birligi Muktesebatinin Ustlenilmesine iliskin Tiirkiye
Ulusal Programinin Uygulanmasi, Koordinasyonu
ve izlenmesine Dair Karar" Tiirkiye'nin Avrupa
Birligi'ne katilim slirecinde, kisa ve orta vadede
gerceklestiriimesi 6ngdrilen calismalari kapsiyordu.
Tirkiye'nin Ulusal Programina atif yapiliyor ve tyelik
yolunda gerceklestirilen siyasi, hukuki, ekonomik veya
toplumsal her reformun bireyin hayat standardini
yUkselttigine, tlkemizin uluslararasi ekonomik glicling,
demokratik sayginligini ve glvenligini artirdigina
deginiliyordu...

Yillar sonra ise geldigimiz bu glinkii noktada;
Avrupa Parlamentosu Tirkiye hakkinda alinan “gecici
dondurma” ¢agrisinin hayata gegirilmesini umuyor.

Bu baglamda, 15-16 Aralik 2016'da AB liderlerinin
Briiksel'de yapacadi zirveden c¢ikacak olan karar;
Tirkiye-AB iliskilerinin gelecegi acisindan kritik 6neme
sahip olacak...

AB-TUrkiye iliskilerinde bundan sonra ne olabilir?
Olanlar on dort yil 6ncesini cagristiryor... 2003 yili
Aralik ayinda yapilan Briiksel Zirvesinde Tirkiye'nin
Kopenhag Kriterlerini karsilamasi konusunda énemli
bir ilerleme kaydettigi, ancak 2003 Tirkiye ilerleme
Raporunda yer alan bu ifadelere ragmen; 2004 yili
basinda uyum sirecindeki “baslangicin” sorunlu
oldugunun kabulline benziyor...

Simdiki zamanda sorunumuz; sonun baslangicinin
yaratacadi ciddi sorunlardir.

Sayg1 ve dostlukla,
GUNCEL HUKUK
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HABER

HUKUKUN USTUNLUGU iCiN
Gene Oliim Cezasi Uzerine
Prof. Dr. Koksal Bayraktar

HABER

KONUK YAZAR
Bir Yili Geride “Gilizel" Birakmak

Pinar ilkiz

DUSUNENLERIN DUSUNCESI
Kimseye Etmem Sikayet: “Cocuk Gelinler"”

Av. Rebia Rezzan Ozduran

BASKANLIK VE ANAYASA

Acil Glindem: Anayasal Kamuoyu

Prof. Dr. ibrahim 0. Kaboglu

Parlamentonun Kurumsal Degeri ve Gelecegi

Prof. Dr. Bertil Emrah Oder

Baskanlik Anayasalari 1 - ABD Anayasasi

Yrd. Dog. Dr. Demirhan Burak Celik, Ars. Gor. Burcu Alkis,
Ars. Gor. Ataglin Mert Kejanlioglu

BASIN 0ZGURLUGU, AiHM VE TURKIYE
Riza Tirmen / Onceki AIHM Yargici

TURKIYE'DE OLUM CEZASI TARTISMALARI
Yrd. Dog. Dr. Hasan Sinar

KOTUPHANE

KIMLIK, SIYASET, TEROR VE HUKUK
Ozan Erdzden

ON EKIM ANKARA KATLIAMI DAVASI
SORUSTURMA VE KOVUSTURMA SURECI
Av. Nuray Ozdogan

HUKUK FELSEFESI
Yasa Giicii ve Anlam Borcu

Cemal Bali Akal

BANKALARIN FAiZ KARTELI
Ceyda Bolay

ACIK TARTISMA: NEFRET SOYLEMI VE SUCLARI
Zehra Kafkasli
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Cumhuriyet Gazetesi'nde
Tutuklamalar

umhuriyet Gazetesi yazar ve yoneticisi 12 kisi hakkinda

“FETO/PDY VE PKK/KCK terdr érgiitlerine tiye olmamak-
la birlikte 6rgit adina sug islemek” gerekcesiyle gozalti karari
verildi. Muhasebe miidiri Giinseli Ozaltay ve eski muhasebe
mudurt Bilent Yener ifadeleri alindiktan sonra serbest biraki-
lirken Cumhuriyet yazarlari Hikmet Cetinkaya ve Aydin Engin
adli kontrol sartiyla serbest kaldi. Gézaltina alinan Genel Ya-
yin Yénetmeni Murat Sabuncu, Yayin Danismani Kadri Girsel,
Kitap Eki Genel Yayin Yonetmeni Turhan Ginay, Cumhuriyet
Vakfl Yénetim Kurulu Uyeleri karikatirist Musa Kart, yazarlar
Giray Tekin Oz, Hakan Karasinir ile Av. Mustafa Kemal Giingér,
Onder Celik, Av. Biilent Utku ve gazetenin icra Kurulu Baskani
Av. Akin Atalay istanbul 9. Sulh Ceza Hakimligince tutuklandi.
Gazete avukatlari kararin hukuksal degil siyasi oldugu gerekce-
siyle tutuklama kararina itiraz ettiler ancak itiraz 10. Sulh Ceza
Hakimligi tarafindan reddedildi.

HDP Milletvekilleri Tutuklandi

v baskinlariyla gézaltina alinan HDP milletvekilllerinden on

kisi tutuklandi ve Uc¢u adli kontrol sartiyla serbest birakildi.
Figen Yiiksekdad, Selahattin Demirtas, idris Baluken, Leyla Bir-
lik, Selma Irmak, Nursel Aydogan, Glser Yildirim, Ferhat Encd,
Abdullah Zeydan, Nihat Akdodan tutuklanirken Sirri Sireyya
Onder, Ziya Pir ve imam Tascler adli kontrol sartiyla serbest
birakilan isimler. HDP tarafindan tutukluluk kararlarina yapilan
itirazlarin reddi Gzerine Anayasa Mahkemesine basvuru yapildi.

guncel hukuk 6

Ozgiir Giindem Davalari
Sdrayor

Kapatllan Ozglr Giindem Gazetesi'nin Nobet-
¢i Genel Yayin Yoénetmenligi kampanyasina 3
Mayis 2016'dan 7 AGustos 2016'ya kadar 56 kisi ka-
tilmisti. Katilanlardan 50 kisi hakkinda sorusturma
aclildi 36 kisi hakkinda iddianame diizenlenerek ceza
davasi acildi. Sorusturma acilan 11 kisi hakkinda ise
takipsizlik karari verildi. Acilan davalarda sanik ola-
rak yargilanan Ozgiir Giindem Genel Yayin Yénet-
meni Zana Kaya ve Ozgir Giindem Yazi sleri Miidi-
rii inan Kizilkaya tutuklu olarak yargilaniyor. Ozgiir
Giindem Yayin Danisma Kurulu Gyesi Asli Erdogan
ile Necmiye Alpay'in tutukluluk halleri ise strlyor
ve haklarinda diizenlenen iddianameye gére 4'Q tu-
tuklu 9 yazar ve yoneticinin agirlastiriimis miebbet
ve 6,5 yildan 17,5 yila kadar hapsi isteniyor.

Tutuklamalar ve Mahpus
Sayisinda Son Durum

Ceza infaz Sisteminde Sivil Toplum Dernegi (CiSST) ta-
rafindan “Tutuklamalar ve Mahpus Sayisinda Son Du-
rum” Raporu yayinlandi. Rapor mahpus sayisinin Tlrkiye'de
ilk kez 210 binlere ulastigini gésteriyor. Cumhuriyet tarihi
boyunca 50 bin civarinda olan mahpus sayisi 2006 yili iti-
bariyla slrekli ylkselerek Agustos 2016'da 214 bini buldu.

Rapora gére, 1919 yilinda mahpus sayisi 35 bin civarin-
daydi. 1970-2005 yillari arasinda bu sayi 50 bine kadar ¢ik-
t1. 12 Eyli1 1980 darbe sonrasi sayl 52 binden 79 bine ciktl.
Daha sonra 50 binlere geri donlldi. 2006 yilindan itibaren
10 yil icinde mahpus sayisi yaklasik ylzde 300'lUk bir artis-
la 210 binlere kadar yukseldi. Ekim 2016 tarihli aciklamalara
gore mahpus sayisi 195 bine gerilemis durumda.

Avrupa Konseyi'nin agikladigi 2013 verilerine gore Tir-
kiye, mahpus sayisindaki artis oraniyla (ylz bin kisi basi-
na didsen mahpus sayisl) Avrupa Konseyi'ne lye 48 llke
arasinda ilk sirada. 2004-2013 yillari arasinda Turkiye'deki
mahpus sayisi ylzde 126.6 artis gosteriyor.

Avrupa Konseyi'nin istatistikleri ile Ceza ve Tevkifevleri
Genel MUdUrlagi'ndn (CTE) acikladigi rakamlar karsilasti-
rildiginda aralarinda farkhhklar oldugu gérdliyor. Counsil
of Europe Annual Penal Statistics'in Tlrkiye icin duyur-
dugu 2004 ve 2013 rakamlari sirasiyla 71148 ve 136.147
iken (http://wp.unil.ch/space/files/2015/02/SPACE-1-2013-
English.pdf) CTE'nin, 2004 ve 2013 vyillari icin agikladigi
rakamilar ise sirasiyla 57.930 ve 145.478. (http://www.cte.
adalet.gov.tr) Avrupa Konseyi'nin kendisine ulastirilan ra-
kamlara gore hesapladi§i artis ylzde 91.3 iken CTE'nin
rakamlarina gére ise artis ytzde 151.1. Ylz bin kisi basina
disen artis ise Avrupa Konseyi'ne goére ylzde 78.9, CTE'ye
gore ylzde 126.6.
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Gene Oliim Cezasi1 Uzerine

insanin siyasal iktidardan, kamu erkinden ve devletten dnce gelen bir deger ve
amac olusuna 6lim cezasi tamamen aykiridir
Prof. Dr. K6ksal Bayraktar

biri “dinU strekli olarak unutan bir Ulke" olmali... 12

Mart'tan sonra idam edilen nice gencler icin “daraga-
cinda Gc fidan"la agitlar buglin de yakilirken, 12 Eylil'den sonra
bir cocugun idamu, bir adli hata olarak hep belirtilirken... Oliim
cezasl, 15 Temmuz 2016'dan sonra kimi siyasetgiler tarafindan
dile getirilmeye basladiktan sonra, cezanin yeniden yasalara
konulmasi yonindeki egilim giderek giclendi. Sayin Cumhur-
baskani diinyada pek cok Ulkede 6lim cezasinin uygulandigini
soyledigi ve Beyaz Rusya donlstinde de bu llkede cezanin ha-
len var oldugunu belirttigi gibi, bunun TBMM'de yeniden kabul
edilmesi halinde kanunu onayacagini acikladi.

Evet, buglin 6lim cezasi diinyada 74 (lkede' hala uygulani-
yor. Amerika Birlesik Devletleri disinda hemen hepsi On Asya,
Orta Asya ve Afrika Ulkelerinin yaninda Tirkiye'nin de yer al-
masl, tam anlami ile ¢ag disi bir geriye dénis

s iyasal ydnden Tdlrkiye'yi tanimlayan nitelemelerden

sonra anlasiimasinin, bu Ulkede 6lUm cezasinin yurdrlikten
kaldirilmasini sonugladi§i hep tarihsel érnek olarak verilmek-
tedir.

Sayin Erem’in kitaplarinda belirttigi bir olay unutulamaya-
cak nitelik tasimaktadir: Geng ve tecriibesiz bir yargicin, 6lim
cezasinin hiikkmedilecedi bir durusmaya girdiginde ceza lehin-
deki kararinin, sugsuz bir insani 6lime gétirmesinin yillar son-
ra bu yargi¢ tarafindan tesadifen 6grenilmesi cezanin kabul
edilmezligini gdstermektedir.

3. Olim cezasl, 6¢ alicl, intikam giidiicii bir cezadir. Oysa XX.
ve XXI. ylGzyillarin ceza anlayisi insani editici, dizeltici, toplu-
ma kazandirici olmasi ydniinden 6lim cezasini artik kabul et-
memektedir.

Ayrica 6lim cezasl, adli yarginin isleyisini, onurunu, hep
gercedi arayan sistemini de sarsmaktadir. Oliim cezasiyla so-

nuclanan bir yargilamada yer alan taniklarin,

olacaktir. Olum cezasinl yeniden bilirkisilerin, polislerin, savcilarin, yargiglarin,

Buna karsihk idam cezasini bitlntyle yiiriirh'iée koymaya, Yargitay'in, yasama organindaki milletvekille-

kaldirmis olan (lke sayisi 86'dir? ve Tirkiye gahgma.k Anayasa’ya rinin, Cumhurbaskaninin bitin ¢alismalarinin

bundan on iki yil dnceki bir kanunla bu cezayi . bir insani dldirmeye yonelik oldugu disinl-
acikca aykiri bir

kaldirarak bu Glkeler arasina ¢agdas bir Glke
ornedi vererek girmisti. Bunun sonucunda da
olim cezasinin verilemeyecedine dair kural
Anayasa’'nin 38/9. maddesinde kabul edilmisti.> Bu kabule bagli
olarak Anayasa'mizin 17/4. maddesinde bulunan "..Mahkeme-
lerce verilen 6lim cezalarinin yerine getirilmesi hali ile... Sek-
lindeki cimlecik Anayasa'dan cikariimis*" ve 17/1. maddedeki
“Herkes, yasama, maddi ve manevi varliini koruma ve gelis-
tirme hakkina sahiptir” seklindeki kural mutlak bir icerige ve
dedere kavusmustu. Bu énemli kuralin yani sira, Anayasa'nin
12. maddesinde yazili “...Herkes, kisiligine bagli, dokunulmaz,
devredilmez, vazgecilmez temel hak ve hirriyetlere sahiptir..."”
kurah da Anayasal ¢izgiyi bltindyle tamamlamaktaydi.

Anayasa’'nin 38/9, 17/1 ve 12. maddelerindeki bu diizenleme-
lere ragmen buglin 61im cezasini yeniden yirirlige koymaya
calismak Anayasa'ya acikca aykiri bir tutum dedil midir?

Oltim cezasina karsi cikilmalidir; karsi cikmaliyiz. Cunkdi:

1. Olim cezasi, bugiin, toplumlarin ve kimi siyasal iktidar
sahiplerinin, distnurlerin, felsefecilerin, toplum bilimcilerinin
hepileri strdikleri “insanin amag olusu’’na tamamen aykiri bir
cezadir. insanin siyasal iktidardan, kamu erkinden ve devletten
once gelen bir deder ve amac olusuna 6lim cezasl tamamen
aykiridir.

2. Yargida meydana gelebilen hatalar, olaylar karsisindaki
hukukgularin yapabilecekleri hukuki yanhshklar, zaman icinde
degisebilen deger yargilariyla ortaya ¢ikan “yorum farklilik-
lar1” karsisinda 6lim cezasl, “donlsd olmayan bir uygulama”
olarak ortaya ¢ikmaktadir.

XIX. ylzyilda Belgika'da yapilmis bir adli hatanin, idamdan

tutum degil midir?

diglnde, bunca kisinin, hukukcunun, siyaset-
¢inin ne kadar hazin bir ¢aba iginde olduklari
ortaya ¢ikar. Bir Fransiz rejisértiniin bir filmde
belirttigi gibi 6lim cezasinin uygulanmasinda “hepimiz katil”
olmuyor muyuz?

4. Dogaldir ki, bu unsurlar karsisinda, 6lim cezasinin yeni-
den kabullyle Tlrkiye'mizin Avrupa Birli§i'ne girebilip gireme-
mesi dnem tasimaktadir. Avrupa Konseyi Baskani Jean-Clau-
de Juncker'in, idam cezasinin getirilmesi halinde Turkiye'nin
AB'ye giremeyecedi seklindeki uyari ve sozleri, Tlrkiye'de “in-
sani yok edecek” uygulamalar karsisinda dnemli olmayacaktir.
CUnkU her seyden 6nce insanin Ustinltgd énemlidir.

KAYNAKCA

1. Bu Ulkeler sunlardir: Afganistan, Amerika Birlesik Devletleri,
Antigua ve Barbuda, Bahama, Banglades, Barbados, Belarus, Beliz,
Birlesik Arap Emirlikleri, Botsvana, Burundi, Cad, Cin, Demokratik
Kongo Cumhuriyeti, Dominik Cumhuriyeti, Ekvator Ginesi, Endonezya,
Eritre, Etiyopya, Filipinler, Filistin Y&netimi, Gabon, Gana, Gine, Gua-
temala, Guyana, Giiney Kore, Hindistan, Irak, iran, Jamaika, Japonya,
Kamerun, Katar, Kazakistan, Kirgizistan, Komor Adalari, Kuveyt,
Kuzey Kore, Kiiba, Laos, Lesoto, Libya, Libnan, Malavi, Malezya,
Misir, Mogolistan, Nijerya, Oman, Ozbekistan, Pakistan, Ruanda, Saint
Lucia, Saint Vincent ve Granada, Sierra Leone, Singapur, Somali, St.
Kitts ve Nevis, Sudan, Suriye, Suudi Arabistan, Swaziland, Tacikistan,
Tanzanya, Tayland, Tayvan, Trinidad ve Tobago, Uganda, Urdiin, Viet-
nam, Yemen, Zambiya, Zimbabwe. Bkz. www.bianet.org

2. www.bianet.org
3. 07/05/2004 tarihli ve 5170 sayili Kanun m. 5.
4. 07/05/2004 tarihli ve 5170 sayili Kanun m. 2.
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Karikatiir Oddilleri
Sahiplerini Buldu

ydin Dogan Vakfi serbest konulu 33.

Aydin  Dodan Uluslararasi Karikattr
Yarismasi'nin 6dil téreninde bu yil da din-
yanin dort bir yanindan gelen karikatdristleri
bir araya getirdi. 68 llkeden 752 sanatc¢inin
2.521 karikatdrle katildigi yarismanin birinci-
si italya'dan Marco De Angelis oldu. ikincilik
odiline Brezilya'dan ‘Cau’ Claudio Antonio
Gomes, Uglncllik oddline ise Tirkiye'den
Dogan Arslan deder gorildi. Kiz cocukla-
rinin egitimi, glclenmesi ve esitligine des-
tek vermek amaciyla bu sene ilk defa acilan
"Guclu Kizlar, Glgld Bir Dinya" kategorisinde
ise Emrah Arikan Ozel Odil'iin sahibi oldu.
Kazanan karikatirlere 23 Kasim tarihi itiba-
riyle Kadikoy Belediyesi Caddebostan Kiltir
Merkezi'ndeki sergide ya da http.//sanalmuze.
aydindoganvakfi.org.tr/yarismalar/33-aydin-
dogan-uluslararasi-karikatur-yarismasi-2016-1
adresinden ulasabilirsiniz.

33. Aydin Dogan Uluslararasi
Karikatiir Yarismasinda ikinci olan
Brezilyali ‘Cau’ Claudio Antonio
Gomes'un ¢izimi.
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2016'da 300 Trans Cinayeti

vrupa'daki trans sivil toplum kuruluslarinin cati érgitlenmesi
Transgender Europe, Trans Cinayetlerini izleme Projesi kap-

R X T N

eeccoce®

eecccccccccce

eeccccccccccsccccsccscccse

eccece
o ®

®%ceccccccccccccccccccesesesesesesesesescsesssscsecccescsesese0 e

saminda bir rapor yayinladi. internet arastirmasi yéntemi ve yerel
trans ¢rgltleri/aktivistleriisbirligiyle hazirlanan rapor son bir yil igin-
de 300'e yakin kisinin cinsiyet kimligi ve cinsiyet cesitliligi Gzerinden
oldirdldagund gosteriyor.

Her yil 20 Kasim'da gercgeklesen Uluslararasi Nefret Sugu Magdu-
ru Translart Anma Ginu nedeniyle glincellenen raporda bu yil: Bre-
zilya 123 vaka ile basi cekiyor. Sirasiyla Meksika'da 52, ABD'de 23,
Kolombiya'da 14 ve Venezuela'da 14 vaka olmak lGzere 33 Ulkenin yer
aldigi Rapora Hindistan 6, Pakistan 5; Avrupa'da italya ve Tirkiye
5'er vaka ile dahil oldu.

Rapor bu yil glincellenen haliyle 1 Ocak 2008'den bu yana Dlnya-
da 68 llkede 2264 cinsiyet cesitliligine sahip kisi ve transin nefret
cinayetiyle 61dirildigund ortaya koyuyor. En yliksek kesin vaka sayli-
sinin ise giiclii trans ya da LGBTI 6rgiitlerinin profesyonel izleme ca-
lismasi yurttiga tlkelerde gorildiga belirtiliyor. Raporun tamami-
na http://tgeu.org/tdor-2016-press-release/ adresinden ulasilabilir.

guncel hukuk 8

eccccccce

eecccccccccccsccccce

ecccee

eecccccccccce

ecccee

eeccccccccce

AiHM'den Tiirkiye'ye
lki Ceza

vrupa insan Haklari Mahkemesi (AIHM)

Turkiye'yleilgiliikibasvuruda Tirkiye'nin
tazminat édemesine karar verdi. Verilen ilk
kararda, 2010 yilinda is birakma eylemine
katildiklar icin disiplin cezasi verilen Egitim
ve Bilim Emekgileri Sendikasi (Egitim-Sen)'na
bagh 90 6gretmenin sendikal &rgltlenme
hakkinin ihlal edildigi ve bu ihlale karsin etkili
ic hukuk yolunun bulunmadigi gerekgesiyle
Tlrkiye 153 bin lira tazminata mahkum edil-
di. AIHM'in verdigi bir diger karar ise “israilli
Vicdani Retcilerle Dayanisma icindeyiz” bas-
likli bildiriyi okudugu icin “halki askerlikten
sogutmak” gerekcesiyle bes ay hapis cezasi-
na carptirilan Halil Savda'ya iliskin. ifade &z-
glrlagi kapsaminda dederlendirilen basvuru
neticesinde Tirkiye'nin Halil Savda'ya 2.500
euro tazminat ddemesine karar verildi.



Pinar ilkiz
Pikan Ajans Kurucu
Ortag & Iletisim
Danismani

lestigi, yerlesmese de hayal ettigi, kimilerinin inadina

yasadidi ve etrafinda ne kadar glizellik/iyilik varsa ya-
satmaya calistigi bir yil geride kahyor. Bu yilin son kertesini bi-
raz daha gizellestirmek sanirim elimizde.

Sivil toplumun glicline inananlar, bu yapilarin strdirilebilir
olmasinin éneminin de farkinda. Peki bu yapilar nasil strdirdle-
bilir olacak? Aslinda bir¢ok yolu var; dizenli bagiscilari olabilirsi-
niz, tek seferlik bagiscilari olabilirsiniz, Adim Adim (iyilik Pesinde
Kos) platformu vasitasiyla onlar adina maratonlarda kosarak ba-
§is toplayabilirsiniz, Bana En Glizel Hediye platformu vasitasiyla
dogum giinlinlizt onlara bagislayabilirsiniz ya da yaklasan yeni yil
gibi hediyelerin havada ucustugu ginlerde kurumlarin Grdnlerini
alabilirsiniz.

Nerede bu hediyeler? Bircok kurumun kendi “diikkan"1 mevcut,
dikkani olmayanlar da hediyelik esyalar satan internet sitelerini
ya da alisveris sitelerini kullaniyor. En basit haliyle kullandiginiz
arama motoruna desteklemek istediginiz kurumun adini yazip ya-

K imilerinin enseyi kararttidi, kimilerinin yurt disina yer-

Sivil toplumun gicine inananlar, bu
yapilarin surdurulebilir olmasinin
Oneminin de farkinda. Peki bu yapilar
nasil sirdirulebilir olacak?

nina “dikkan"” ya da “lrlin" yazarak aratabilirsiniz.

Mesela bir cocugun yizindeki gllimseme olmak isterseniz
Koruncuk Vakfi'nin (Tlrkiye Korunmaya Muhta¢ Cocuklar Vakfi)
ya da UNICEF'in dikkanlarini ziyaret edebilirsiniz. Kanser teda-
visi goren cocuklara umut olmak isterseniz KACUV'un (Kanserli
Gocuklara Umut Vakfi) bir aligveris platformu Gzerinde bulunan
diikkanini ziyaret edebilirsiniz. Ya da LOSEV (L&semili Cocuklar
Vakf1) gibi kendi dikkanlari olan kurumlarin Grdnlerine de g6z ata-
bilirsiniz.

Bu arada sunu belirtmek gerek, Grlin ya da hediyelik esya den-
digi zaman akliniza ilk gelen kupa, tisort, bardak altlidi olabilir.
Fakat klglk bir sanal tur aslinda ¢ok dedisik bir Grin skalasi ol-
dugunu gdsterecek size. Mesela LOSEV'in ev dekorasyon driinleri,
Dodal Hayati Koruma Vakfi'nin (WWF) geri dénlstmle hazirlanmis
cantalari ya da bambu kulakhklari, KACUV'un termoslari yilbasi
hediyesi seciminizde seceneklerinizi ¢odaltacaktir. Teknoloji se-
verler de unutulmamis, desteklemek istediginiz kurumun tasina-
bilir bellekleri bile olabilir.

Yine bircok kurumun nikah davetiyesi, nikah sekerleri, nikah

Bir Y1il1 Geride
“Guzel” Birakmak

Yaptiginiz her seye bir glizellik katmak sizin elinizdeyse yilbasi
hediyelerinizi secerken birden fazla insani mutlu etmek de

sizin elinizde

sekeri niyetine magnetler sundugunu da arada belirtmek gerek.

Yine de daha klasik yilbasl hediyelerini tercih edenlerdenseniz
bir yilbasi karti klasigi olarak UNICEF akliniza gelebilir fakat Bug-
day Dernedi'nin de yasadigimiz diinyayi daha giizel bir yer haline
getirmemize yardimci olacak ¢ok gizel ipuglarini barindiran yil-
basi kartlarina bakabilirsiniz. Kadin calismalarina destek olmak
isterseniz Mor Cati'nin cantalarina ya da kupalarina da kendi site-
lerindeki “pazaryeri”"nden ulasabilirsiniz.

Uzun lafin kisasi yaptiginiz her seye bir glzellik katmak sizin
elinizdeyse yilbasi hediyelerinizi secerken birden fazla insani mut-
lu etmek de sizin elinizde. Sanal alemde biraz arastirma yaparak
yukarida okudugunuz ya da burada adi gegcememis bircok kuru-
mun Urinlerine/hediyelik esyalarina ulasabilirsiniz.

Maddi destek sayesinde bu kurumlari strdirilebilir kilmanin
yani sira kurumlarin logolarini ya da mesajlarini tasiyan Urinleri
almanin bir yarari daha var, ki muhtemelen hepsinden daha deger-
li: Mlicadeleyi gorindr kilmak.

Herkese iyi seneler!
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diisiinenlerin diigiincesi

Kimseye Etmem Sikayet
Bu Cografyanin Istikbaline Baktikca
Micrim Gibi Titreyen “Cocuk Gelinleri”

GUclim yetse ve batln kanun metinlerini bir araya toplasam, maddelerin hepsini
alt alta dizsem bile; izahat ya da care olabilir miyim, utanctan dili kemik eden
hikayelere, cocuklara ylklenen o karanlik kederlere

Av. Rebia Rezzan Ozduran
Ankara Barosu

ir kadin, bir kiz evlat, bir avukat ne kadar uzun yazabi-
B lirse; o kadar uzun yazabilirim. Ceza doktrininden atif-

lari sayfalarca siralayabilir, Tirk Ceza Kanunu'ndaki
uygulamalardan derlemeler yapabilirim. Climle baslarinda ve
sonlarinda tirnak isaretleri ile sayfalar doldurur, “aynen akta-
rimla" diyerek baslarim cimlelerime; ictihatlari dizerim, emsal
olaylari aktaririm teker teker. Sayfalar birbirini izler, onlarca,
ylzlerce sayfayl bulabilir anlattiklarim... Ama uzun uzadiya
hukuki nitelemeler yapmayacagim. Cocuk gelinlerin vicdanla-
ra dokunan, umutsuzluga strtkleyen, carelerin icinde caresiz
birakan kederlerini, “istikbale bakip miicrim gibi" titreyislerini,
doktrin alintilari, ictihatlar ve kanunlar dairesinde ele alma-
ya calismayacagim. Neden calisayim? Glicim yetse ve bitin
kanun metinlerini bir araya toplasam, maddelerin hepsini alt
alta dizsem bile; izahat ya da ¢are olabilir miyim, utanctan dili
kemik eden hikayelere, cocuklara yiklenen o karanhk keder-
lere... Bir kiz cocugu nasil olur da bu sézleri yazabilir diye so-
racagim sadece... Bir kiz cocugu nasil “istikbale bakip miicrim
gibi titrer"? Oyunlarin neseli kahkahalari arasinda, kitaplarin,
defterlerin, edebiyatin, m{zigin arasinda bir ¢cocuk, nasil bakar
ki istikbaline? Neden bakar hem?

“Kimseye etmem sikdyet; aglarim ben halime

Titrerim mdcrim gibi baktikca istikbalime...”

Dénemin Sisli Kaymakami Mehmet Okli'niin 2013 yilinda
yayimlanan “Kimseye Etmem Sikayet" isimli kitabi, Turk Sa-
nat Mizigi klasigi olan, defalarca cesitli sanatkarlar tarafindan
yorumlanmis ayni adli sarkinin' hikayesini okuyucuyla bulustu-
ruyor. Sarkinin sozlerinin sahibi, hayatinin farkli dénemlerinde
Nisantasi Tas Konak'ta yasamis olan ihsan Raif Hanim'in hayat
hikayesini romanlastiran bu kitap, hepimizin hayatina bir yer-
lerden dokunmus olan nihavent.

ihsan Hanim, sarkinin sézlerini 14 yasinda heniiz anne
olmus iken yaziyor. Bir kiz cocudu, ikbaline karanlik perde
(Perde-i zulmet) cekilmis olmasindan korkuyor. Bembeyaz ha-
tirati karanhga evirildikten sonra, oyunlarindan, cok sevdigi
derslerinden koparildiktan sonra, neseli bahgeler yerini hiizin-
|U odalara biraktiktan sonra, ¢cocukluk hayalleri cocuk yastaki
annelige dénistikten sonra...

ihsan Hanim, 1877'de, Nafia ve Ziraat Naziri Kése Mehmed
Raif Pasa'nin kizi olarak, Osmanh'nin varlikli ve itibarli ailelerin-
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den birinde diinyaya geliyor.2 ihsan Raif Hanim, Nisantasi'nda,
doénemin en gosterisli yapilarindan olan Tas Konak'ta yasiyor.
Ailesi, hem ihsan Raif Hanim'in hem de kardeslerinin egitimi-
ni ciddiyetle ele aliyor ve son derece blylk bir énem veriyor.
ihsan Raif Hanim, dénemin dnemli isimlerinden mizik, edebi-
yat ve Fransizca dersleri alarak, egitimini siirdiiriiyor. Ozellikle
edebiyattaki yetenedi hocalarinin gozlerini parlatacak nitelik-
te... ihsan Raif Hanim, Nisantasi'nda yasadi§i Tas Konagi umut-
lariile 6rmus bir ipek bocedi, cevre konaklarda yasayan komsu
cocuklariyla oyunlar oynayan, derslerine heyecanla devam
eden, pembe riiyalari olan, neseli, umutlu bir kiz cocugu...
Umutlarinin tarumar edildigi o glin gelene dek... ihsan Raif
Hanim, 13 yasini sirdtgld glnlerde, Tas Konaktaki odasinda
kardesi Belkis'la oyun oynarken, odanin kapisi gUrGltdla bir

Eae.

”

25




sekilde acilip iceriye hic tanimadidi bir adam girene ve ihsan
Hanimi kagirmaya calisana dek... Odaya gurltlyle, hizla giren
adamin, ihsan ve Belkis'in bagrismalarindan korkarak hizla ve
apar topar kacmasina ragmen, ihsan Hanim'in “adi kirlenmis”
olarak nitelenmesine dek... Babasi ihsan Hanimi -kizinin tim
gbzyaslarina, yalvarmalarina karsin- reji memuru Mehmet
Ali ile evlendirene dek... Kendisine g6z koyup, kacirmaya te-
sebbiis eden Mehmet Ali ile evlenmeleri akabinde, sessizce
izmir'e génderilene dek... ihsan Hanim, evliliginin Gi¢lincii ayin-
da, 14 yasina adim atmisken anne olacagi haberini alana dek...
istanbul'dan, hayalleriyle bezedigi konaktan, cocukluk nese-
sinden, umutlarindan kopartilana dek... Kendisini evlenmeye
mecbur etmek i¢in kacirmaya kalkisan Mehmet Ali'nin karisi
olmak zorunda birakilana ve izmir'de bir siirgiin mahk(mu gibi
yasayana dek... Ne hazin; odanin kapisi acilmadan once kar-
desiyle oyun oynayan bir kiz cocugu, odanin kapisi glrdlta ile
acilip tekrar kapandiginda; gérece birkac dakika sonra; bir “adi
kirlenmis"... Bu nasil hizl degisen bir kader déngisu boyle; an-
sizin, g6z aclp kapayincaya kadar, bir kapi acilip kapanincaya
kadar-...

1891'de, heniliz 14 yasini sliren bir cocuk iken; ancak “adi kir-
lenmis” ve nikahla “temizlenmis” iken, asik olmadigi bir ada-
min karisi iken, annelik tutkusu ile bir bebegde baglanmis iken;
o kiclcilk yirek nasil sirtlanmigsa boyle blytk bir kaderi, bir
cocuk nasil karanhga dismusse bu denli; hiiziinle, caresizlik-
le, umutsuzlukla; fakat kimseye sikayet edilmeden yazilmis bir
glfte;

“Kimseye etmem sikdyet; aglarim ben halime

Titrerim mdcrim gibi baktik¢a istikbalime

Perde-i zulmet ¢ekilmis korkarim ikbalime

Titrerim mdcrim gibi baktik¢a istikbalime...”

Giiftenin hikayesi akabinde okuyucu, ihsan Hanim'in kadin
bilincini dnde tutan hayati ile bulusur. Kitabin ilerleyen bolim-
lerinde, ihsan Hanim'in 27 yasinda, derin sevgiyle bagh oldugu
Gic cocugun annesi bir kadin olarak, Tas Konak'a déntsine, ba-
basinin kizi hakkinda verdigi -zorla evlilik- kararindan duydugu
pismanlida, capkinlidi aleni hale gelmis kocasi ile bosanmasina
verilen izne tanik olunur. Bu noktadan itibaren roman, ihsan
Hanim'in varolus serdveninin; hiciv veznini kullanarak siir ya-
zan ilk kadin sairimiz olusunun, Kurtulus Savasi déneminde
milli miicadele calismalarina katilisinin kapilarini aralar. ikinci
evliliginde; nikdh sonrasi, kocasi “bir itaat ve sadakat nisanesi”
olarak ihsan Hanim'dan elini pmesini istediginde; “Biz iki me-
deni ve hiir sahsiyet olarak evlendik” diyen ihsan Hanim'in el
Opme talebini reddedisi ve talepteki israr karsisinda evlendigi
aksam “nikahin yok farz edilmesi” karari da yine okuyucu ile
bulusan déniim noktalarindandir.

Bu cografyanin cocuk gelini, kederinden 6limsiiz bir eser
yaratmis ihsan Hanim; kadin olmanin onurunu, insan olmanin
bilinciyle harmanladigi hayatinda ne kadar yorulduysa; dilerim
simdi Asiyan sirtlarinda o kadar huzurlu dinleniyordur. Ve dile-
rim onun cocuk kalbine kederler yiklenisinden ylzyildan fazla
zaman gectikten sonra, buglin artik kiz cocuklarinin cektigi
"“cocuk gelin” kederi, erkek egemence dayatiimis utang yazgisi
son bulur. ihsan Raif Hanim'in hayat 6rgisi esliginde; bitiin
hukuki nitelemelerden uzak, bir kadin olarak, bir kiz evlat ola-
rak, bir avukat olarak tim samimiyetimle ve kavrama gayre-

Tas Konak, Nisantasi

ihsan Raif Hanim

timle soruyorum... Bu topragin yuzyillardir bitmeyen yazgisi
neden? Neden "adi kirlenmislikleri” kadinlarda, kiz ¢cocuklarin-
da bulmalar, tim suclari kadinlarin Ustlenmesi, kiz ¢cocuklari-
nin tastlyamayacaklari yikler sirtlanmasi, kimseye sikayet ede-
memeleri neden? Neden kadinlar hem sugun magdduru, hem
failin kurtulusu...

ihsan Hanim'in hikayesinin Uzerinden yizyildan fazla za-
man gec¢misken, neden bu cografyanin bitmek bilmeyen ¢ocuk
gelin kederi? Hem nasil oluyor da, kalem dile gelip isyan etmi-
yor, yurek sahlanip durmuyor, akhimiz utangtan ucup gitmiyor
da yazabiliyoruz; ayni cimlede yan yana; “¢ocuk” ve “gelin”
kelimelerini? Tim bu sorulara, kederlere ragmen, yine de; kiz-
larimizin, cocuklarimizin, kadinlarimizin gelecegine iligkin tim
hukuki diizenlemelerde "“ortak akilda” bulugsmanin titrek umut
1sigini icimde sakli tutma gayretiyle... Cocuklarimizin yarinlari-
nin -ihsan Hanim'in giizeller giizeli isminin manasi gibi- karsi-
liksiz, cekincesiz iyiliklerle 6rildtga; kizlarimizin istikballerine
bakip micrim gibi titremedigi bir gelecek dileyerek...

KAYNAKCA

1. Sn. Mehmet Okli'niin kitabinda aktardigi bilgiler kapsaminda;
ulasilan bilgiler 1siginda; sarkinin nihavent makaminda bestesinin
Kemani Serkis Efendi'ye ait oldugu belirtilmektedir.

Mehmet Oklli, Kimseye Etmem Sikayet ihsan Raif Hanim'in Hayati,
Dodan Kitap, 2013.

2. https://trwikipedia.org/wiki/ihsan_Raif_Hanim
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bagkanlik ve anayasa

Acil Gundem:
Anayasal Kamuoyu

Yanitlanmasi gereken temel soru su: Bu ortamda “anayasal kamuoyu”
olusabilir mi?
ibrahim 0. Kaboglu

nayasal olarak resmen ydrirlikte olan olaganisti
Ayénetim, olagandisi ortam ve kosullar esliginde uy-

gulanmaktadir. Boyle bir ortamda rejim degisikligini
hedefleyen bir Anayasa dedisikligi tlke glindemine yerlestiril-
mis bulunuyor.

15 Temmuz darbe girisimi 6ncesi “olagan dénem”de bile,
anayasal bilgi, yol-ydntem ve hedef Gzerine kirlilik, anayasa
giindemini zedelemekteydi.' Simdi ise, Glkenin Olaganisti Hal
ve Kanun Hikminde Kararnameler (OHAL-KHK) yoluyla y6-
netildigi bir ortamda, anayasal bilgilenme hakki ileri derecede
sinirlanmis bulunmakta.

Buna karsilik, AK Parti-MHP arasinda “kapali kapilar” ar-
kasinda yurGtdlen bir tir “anayasa pazarli§i”, sadece birkac
madde ile sinirh bir degisikligi dedil, farkli rejim arayisina yone-
lik calismaya odaklanmis durumda. Dahasi, “Devletin yeniden
insas!” gibi oldukca ciretkar hedefler de dillendiriliyor. Bu ne-
denle, “Olaganistl ortam ve kosullar, ngorilen anayasa de-
gisikligi ve halkoyuna ne dlgtde elverislidir?” sorusu dncelikle
yanitlanmali.

Anayasal Diizenin Devamlilig1 ve ilke Tartigmasi

a) Devamlilik ve Demokratik Siire¢

Baska devletlerde oldugu gibi Tirkiye'de de, anayasal si-
recler bakimindan su ikili ayrim gézden uzak tutulmamali:

-Kopma dénemi,

-Devamhilik donemi.

Kopma ddneminin baslica 6zelligi, anayasal sirecte glic
dengelerinin belirleyici olmasi; tipki 1961 ve 1982'de oldugu
gibi. Ama bunun istisnalari da yok degil. Mesela, Tunus'ta, Tir-
kiye'deki 1960 ve 1980'e gore daha radikal bir kopma oldugu
halde, Anayasa, secilmis kurucu meclis tarafindan hazirlandi
(2011-2014).

Bununla birlikte, anayasal diizenin devamlilifi sirasinda
anayasa dedisikligi veya yenilenmesi, gii¢ dengelerince de-
gil, demokratik ilkeler yoluyla belirlenir ve gergeklestirilir: ya
halkla baslanir ve halkla bitirilir (isvicre &rnegi/1999); ya da
kurulu iktidar diizleminde tam uzlasma yoluyla (Finlandiya or-
nedi/2000), anayasa yenilenir.

Tlrkiye, 2011'de bunu TBMM'de (yani kurulu iktidar dizle-
minde) tam uzlasma saglamak suretiyle yapmaya calisti; fakat
basaramadi. Bunun simdi tek bir secenedi kaldi: halkla basla-
mak ve halkla bitirmek.

Siyasal rejimler, parlamenter rejim ve baskanlk rejim yel-
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pazeleri eksen alinarak tasnif edilse de, bunlarin olusumunda
“tarihsel miras” pay! belirleyicidir. Bu nedenle, devletlerin su
ya da bu rejimi tercih etme yerine, kendi deneyimlerinden ve
toplumsal 6zelliklerinden ¢ikaracaklari dersler 6ne ¢ikmakta.

Kokl rejim degisiklikleri, daha ¢ok kurulus (kimi zaman da
kopma) donemlerine 6zgi. Olagan donemlerde rejim dedgisikli-
§i gordlen bir durum olmamakla birlikte, bu yénde bir egilimin
ortaya cikmasi halinde yapilmasi gereken ilk is, ilke tartismasi
olmali.

b) ilke Tartismasi Yapiimadi

TUrkiye acisindan ilke tartismasi, 1876'da temeli atilan ve
2016'ya kadar bigimlenen siyasal rejim Uzerine yapilmaliydi.
Aksayan ydénleri nelerdir? isleyise iliskin sorunlar, otorite-6z-
glirlik dengesizliginden mi, yoksa genel anlamda denge-dene-
tim diizenekleri eksikliginden mi kaynaklanmakta?

Cagdas anayasalarin denge ve denetim diizeneg@inin ana
halkalari ekseninde;

-Her erk iginde,

-Uc¢ erk arasinda,

-Uc erk ile uzman ve ézerk kuruluslar arasinda,

-Merkez ile yerel arasinda,

-Ulusal hukuk ile uluslararasi hukuk arasinda,

-Devlet (iktidar-otorite) ile toplum (6zqgurlik) arasinda,

Denge ve denetim diizenedinin kurulmasi gerekir. Acaba,
bunlarin hangisinde ve/ya hangilerinde dengesizlik var da, si-
yasal-anayasal diizenin isleyisi “patinaj” yapiyor? Cagdas ana-
yasal yaklasim, rejim diizleminde degil, rejim i¢i 6nlemleri 6ne
¢ikarmakta: kurallar, kurumlar ve basvuru yollari dizleminde.

Anayasa degisiklikleri, genellikle bu baglamdaki sorunlara
odaklanir. Hatta anayasanin yenilenmesi durumunda bile, den-
ge ve denetim diizenegine iliskin sorunlar gézden gecirilir. Ote
yandan; kurumlarin ve rejimin strekliligi, devletlerin gelismis-
lik diizeyiyle dogru orantilidir.

1982 Anayasasl, TBMM tarafindan ¢ok sik¢a gdzden gegiril-

15 Temmuz darbe girigsimi bastirildig:
halde, OHAL ortaminda rejim degigikligi
yapmak, demokratik hukuk devleti
acisidan son derece sorunlu oldugu gibi,
darbe girigimi 6ncesi donem uzerinde de
ciddi soru igaretleri yaratiyor



di ve insan haklari alaninda hayli yol alindi; ne var ki, az tér-
pllenen veya yeterince térpilenmeyen kismi, hak ve 6zglr-
[ikler alaninda oldu. Bu geredin karsilanmasini beklerken, tam
tersine, iktidar lehine dengesizligi derinlestirici bir degisiklik
yapildi: 2007. Bu dedisiklik, 2014'te rejim dedisikligi gerekcesi
olarak kullaniimaya baslandi. Oysa 1982 Anayasasi isleyisinde
karsilasilan sorunlar, 6ncelikle Tlrkiye'nin siyasal rejim dene-
yimi baglaminda tartisiimahydi. Bu yapilmadigi icin, énerilen
yeni modeller dayanaksiz kaliyor ve gelecekte ortaya ¢ikmasi
muhtemel siyasal kriz, bugln yapiimak istenen rejim dedisik-
ligi gerekcesi olarak kullaniimaya calisildidi icin inandirici ola-
miyor.

OHAL’de Anayasal Kamuoyu Ne Ol¢iide
Olusturulabilir?

Anayasal bilgi kirliligi, yol ve usul kirliligi ile hedef Kkirlili-
§i, "15 Temmuz 2016 6ncesi” glindemi kaplayan (¢ katmanli
kirlilik, “dogru ve bilimsel bilgi”, “yol temizligi ve demokratik
yontem” ile “hukuk devleti ve haklar toplumu hedefi" ile asi-
labilirdi ancak.

Bu ¢ katmanli kirlilik, 15 Temmuz ve 6zellikle OHAL y&ne-
timi altinda daha da katmerli hale geldi; bu nedenle, bilimsel
bilgi paylasimi, demokratik yontem umudu ve hukuk devleti
hedefi, daha da belirsiz bir hale geldi. OHAL-KHK uygulama-
si, anayasal dlzeni blyilk 6lclide askiya aldigindan, OHAL'in
kaldirilmasi ve anayasal kamuoyunun olusturulmasi, éncelikli
glindem haline geldi.

a) Serbest Tartisma/Saydamlik ve Tutarlilik

Anayasa degisikliginin éncilleri, ifade 6zgurliginin ser-
bestce kullaniimasi, medyaya esit giris hakki ve kamu gicini
elinde tutan devlet organlarinin yansizhg.

Anayasal bilgi kirliligi, hakkin 6geleri, zamana ve mekana
dair olmak Uzere Ug¢ boyutlu:

-Bilgi hakkinin 6geleri: Kirlilik, bilgi verme hakki/ bilgi alma

Anayasal diizenin devamlilig: sirasinda,
anayasa degigikligi veya yenilenmesi, glic
dengelerince degil, demokratik ilkeler
yoluyla belirlenir ve gergeklegtirilir:
ya halkla baglanir ve halkla bitirilir
(Isvigre 6rnegi/1999); ya da kurulu
iktidar duzleminde tam uzlagsma yoluyla
(Finlandiya 6rnegi/2000), anayasa.
yenilenir

hakki ve karsihkl bilgi iletisimi olmak lzere her lic 6geyi de
kapslyor.

-Zamana dair: Anayasa'nin din, buglni ve gelecedi Uzeri-
ne yanlis bilgiler.

-Mekana dair: Ulusal, uluslararasi durum ve karsilastirmali
anayasa hukuku ve siyaset bilimi verileri bakimindan.

Yol ve yéntem dahil, Anayasa yapim ortam ve kosullari baki-
mindan, son yillara dair su saptamalar fikir verici olabilir:

-YUrUrlikteki Anayasa, sirekli ihlal edilmekte; demokratik
hak ve 0zgurlikleri zedeleyen yasalarin yurtrligu devam et-
mekte; hatta, yenileri ylrirlige konmaktaydi. Dahasl, uygula-
malar, mevzuatin ve mahkeme kararlarinin ¢ok gerisinde.

-1982 Anayasasindaki degisiklikler, hak ve 6zgurlikler ala-
ninda devlet gorevlilerine daha cok ylkimlilik ylkledigi hal-
de, tam tersine, yetkilerini daha ¢ok kullanmakta ve hak ve
Ozqgurlikleri daha cok sinirlamakta.

-Celigki ve etik bir sorun: 2011'de yeni anayasa icin TBMM'de
bir “Anayasa Uzlagsma Komisyonu" kuruldugu tarihten sonra
bile, Anayasa'ya aykiri bircok yasa yapildi ve ylrirlige kondu.

-Dahasi, 2016'da yeni anayasa icin girisimde bulunulurken,
-dokunulmazliklarin kaldirilmasi amaciyla- Anayasa'ya aykiri
Anayasa degisikligi yapildi.
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bagkanlik ve anayasa

Afyonkarahisar'daki AKP kampinda yapilan
degerlendirmelerin ardindan, baskanlik sistemine iliskin
Anayasa degisikligi calismasi basladi, 2016.

“Yargl bagimsizhgini dizenleyen Anayasa md. 138'i ihlal,
aliskanhk haline getirildi.

Bu olumsuz ve anayasa-disl slire¢, anayasa yapim kosulla-
rini ortadan kaldirmis bulunuyordu: medyaya esit giris hakki
dahil, distince ve ifade 6zglrligu, toplanma ve gosteri 6zgr-
[Ukleri ile 6rgitlenme 6zgurlikleri hukuken ve fiilen ileri dere-
cede kisitlanmis bulunuyor. Mesela, toplanma ve gosteri hakki
kullanan gruplari dagitmak icin kolluk gtcleri, biber gazi kulla-
nimini aliskanhk haline getirdi. Oysa bu konuda, toplanti “yasa
dis” olsa da, siddet kullaniminin hakli olmadigina dair insan
Haklari Avrupa Mahkemesi'nin
bircok karari bulunmakta.

Hedef kirliligi ne anlama
gelmekte? Yeni Anayasa'nin
baslica hedefi rejim degisikli-
gi; bu da, "baskanhk rejimi".
Anayasal dizenin devamliligi
sirasinda, “rejim dedisikligi"”
gerekcesi kullanilarak anayasa
yenileme hedefi, karsilastir-
mali anayasa hukuku ve siyaset biliminde bir ilk seklinde karsi-
miza ¢ikarildi. Kisaca Tlrkiye medyasi, -6zellikle gérsel medya-
“bilgi/yol ve hedef kirliligi" araci haline getirilmis bulunuyor.

Bu durum karsisinda éne ¢ikarilmasi gereken; énce dogru
bilgi temelinde "anayasal kamuoyu"”, sonra "yol temizliginin
asgari esigi olarak "anayasal kazanimlar” ve nihayet anaya-
sa hedefi olarak “hukuk devleti ve haklar toplumu” olmaliydi.
“Olagan” donemde bunlar yapilamadan, Tirkiye, 15 Temmuz
2016 darbe girisiminden sonra resmen ve anayasal olarak ola-
danusti yonetime girdi.

b) OHAL'de Anayasa Degisikligi Miimkiin mi?

Olaganusti yonetimler anayasa dedisikligine elverisli or-
tamlar dedildir. Nitekim OHAL, sikiydnetim, savas, isgal vb.
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Toplanma ve gosteri hakki kullanan
gruplar: dagitmak i¢in kolluk guicleri, biber
gaz1 kullaniminm aligkanlik haline getirdi.
Oysa bu konuda, toplanti “yasa digi” olsa
da, siddet kullaniminin hakli olmadigina
dair Insan Haklar: Avrupa Mahkemesi'nin
bir¢ok karari bulunmakta

ortam ve kosullarda degisiklik, yasak ve kayitlamalari éngdren
bircok anayasa vardir. Fransa (1958), Portekiz (1976), ispanya
(1978), Brezilya (1988), Romanya (1991), Belgika (1994) 6rnek-
leri belirtilebilir. Bizde bu tir kayitlar bulunmamakla birlikte,
sikiydnetim déneminde yapilan 1971 Anayasa dedisiklikleri, 6§-
retide, mesruluk bakimindan uzun stre tartisildi. 1982 Anaya-
sasl yapim ve oylamasi sirasindaki ortam ve kosullarin gdlgesi
de, -Anayasa'da TBMM tarafindan defalarca gerceklestirilen
olumlu ydndeki dedisikliklere karsin- silinmis degil. Bugtin ise,
ilke genelinde gecerli bir olaganistt hal (OHAL) ortaminda
yapilacak anayasa dedisikligi, benzer bir tartismayi beraberin-
de getirecek. Ustelik, bugiiniin kosullari, 1970'ler ve 1980'ler
ortamindan ¢ok daha adir; sikiydnetim 6tesi bir durum ve bir
savas ortami.

c) Rejim Degisikligi Miimkiin mii?

Boyle bir ortamda, Anayasa degisikliginin de 6tesinde kdk-
|G bir rejim dedisikli§i 6éngoriliyor. Oysa, rejim dedgisikligi,
genellikle kurulus ve kopma dénemlerinde veya darbe sonra-
sinda olur. Buna karsilik, 15 Temmuz darbe girisimi bastirildigi
halde, OHAL ortaminda rejim degisikligi yapmak, demokra-
tik hukuk devleti agisindan son derece sorunlu oldugu gibi,
darbe girisimi 6ncesi dénem Uzerinde de ciddi soru isaretleri
yaratiyor.

Usul ve ydntem acisindan; Hiklimet ve Cumhurbaskani,
Anayasa dedisikliginin 6nctligind yapmakta. Oysa, Anayasal
girisimin kimin tarafindan ve nasil yapilacagl, madde 175'te
ayrintili olarak yazili ve bunda ylrdtme organinin yeri yok.
Yanitlanmasi gereken temel soru su: Bu ortamda "anayasal
kamuoyu" olusabilir mi?

Halkoylamasi, se¢cmenlere sunulan seceneklerin saydam
ve korkusuz bir bicimde tartisilabildigi ve serbest tercihlerin
ortaya ciktigi bir ortamda midmkin olabilir. Oysa, glincel du-
rum buna engel: gorsel-isitsel medya, blylk 6lcide Cumhur-
baskani ve Hikimet denetiminde. Bunlarin parti ayagi, AK
Parti ve MHP. Devlet organlari
yoninden uzantilari: valiler ve
diger kamu gorevlileri. Muha-
lefet partileri, cok sinirli olarak
medyada yer bulabiliyor; sivil
toplum orgatleri ve uzmanlar
ise, baskanlik rejimi propagan-
dasi yapmalari dlcisinde.

Bu bakimdan, ortam ve ko-
sullar, 1971, hatta 12 Eylil déne-
minden de olumsuz ¢iinkl o zaman sadece devlet radyo ve TV
yayini vardi; dolayisiyla, siyasal iktidarin propaganda araclari
sinirliydi. Bugtin, Cumhurbaskani konustugu zaman, birkag eg-
lence ve magazin kanali disinda, bitdn yayinlar “canli yayin”
adi altinda kesiliyor. Basbakan icin de, cogu zaman paralel bir
uygulama sdz konusu.

Kisacasl, gorsel-isitsel iletisim 06zqgurliglu temelinde or-
gltlenmesi ve hizmet vermesi gereken medya (6zgUrllk
alann'nin, parti ve tek adam hizmetinde seferber edildigi bir
ortamda “anayasal kamuoyu" olusamaz. Bu nedenle, bu ortam
ve kosullarda “anayasa yoluyla rejim degisikligi", mesru ve de-
mokratik olmamanin 6tesinde, toplumun bugiini ve gelecek
kusaklar acisindan tehlikelidir de.



Anayasal Oncelikler ve Kazanimlar: Sahiplenme

Su halde OHAL'in kaldirilmasi éncelikli bir sorun. Anayasal
kazanimlari sahiplenmek ise insan haklarinin asgari giivence-
leri ve anayasal gelecek bakimindan énem tasimaktadir.

a) OHAL Kaldiriilmal

Anayasal kamuoyu karartmasi karsisinda su Ug¢lindn birlik-
te etkisi ve yarattigi tehlike derinlesiyor: Anayasal bilgi kirliligi,
anayasasizlastirma ve anayasa fetisizmi.

Bu Gclinln yol actidi tehlikeler ise, bir baska Gcli ile 6zet-
lenebilir:

-Anayasanin -kisisel iktidar ugruna- aragsallastiriimasi

-Depolitizasyon

-Totalitarizm egiliminin mesrulastiriimasi

OHAL yonetiminde; savas ortaminda bile mutlak olarak ko-
runan ve hatta dokunulamadidi icin “her zaman, her yerde ve
herkes icin" gegerli olarak nitelenen glivenceler zedelenmis ve
ihlal edilmis bulunuyor (Any. md. 15/2). insan haklarinin sert
cekirdedinin dokunulmaz oldugu fikrini yaymak; bunlari her
tlrlG tartismanin asgari esigi olarak kabul etmek.

Oneri: Bu tehlikelere karsi uyanik olmak ve bunlarin orta-
dan kaldirilmasi yéniinde bilimsel bilgi temelinde planl, kap-
samli ve slrekli calismalar yUrttmek.

b) Anayasal Kazanimlar Sahiplenilmeli

1982 Anayasasinda hak ve 6zgrlikler lehine gergeklestiri-
len dedisikliklerin bilinmesi ve sahiplenilmesi, siyasal ve idari
makamlarin islem ve eylemlerinin anayasal sinirlar icinde kal-
masini slirekli talep etme olanagini verir.

Ayni cercevede cikarilacak bir anayasal bilan¢o? yeni ana-
yasa adina yapilacak calismanin asgari esigini gdstermesi ba-
kimindan 6nem tasimaktadir. Bunun daha somut anlami sudur:
hak ve 6zgulllkler alanindaki kazanimlardan geri bir diizenle-
me yapilamayacak; siyasal ve idari otoritelerin yetki alani ise
daha fazla genisletilemeyecektir.

Anayasa degisikligi veya yeni anayasa icin taban su olma-
li: “insan haklarina dayanan demokratik ve laik sosyal hukuk
devleti”.

-insan haklari, Ucli iliskide tasarlanmali: kisiler arasi iliski-
ler; sosyal ve mesleki ortam ve iliskiler; cevresel iliskiler.

-Demokrasi: Anayasal demokrasi, ti¢ boyutlu olarak ele alin-
mali: cevresel demokrasi (anayasa bir “doga sozlesmesi”), de-
mokratik toplum (anayasa bir “toplum sdzlesmesi) ve siyasal
demokrasi (anayasa bir “siyasal sézlesme") dir.

-Laiklik, dort dizlemde:

1) Devlet, hicbir dini tanimayacak,

2) Devlet, butlin inan¢ ve dinler kargisinda nétr olacak ve
hepsine esit muamele edecek.

3) Anayasa da dlnyevi bir metin olup bitin ilahi kitaplarin
glvencesidir;

4) insan haklari-din iliskisi bakimindan; insan haklari, din
0zqUrliginin de glivencesidir.

Bu olgu ve gerceklikler, genis toplum kesimlerine srekli
anlatilmalidir.

-Sosyal hukuk devleti: insan haklarina saygl, insan haklarini
koruma ve gelistirme ylUkimlUligu altindaki devlet.

Bitln bunlar, anayasa degisikligi veya yenileme calismasi-
na nereden baslanmasi gerektigi Gzerine yeterli fikir vermek-
tedir; kuskusuz usul olarak, demokratik ydntem geregini g6z

MHP lideri Devlet Bahgeli ve Basbakan Binali Yildirim.

ardi etmemek kaydiyla.

Belirtilen nedenlerle, Anayasa dedisikligi, ancak olagan
anayasal diizende ve 6zqgirllikcl bir ortamda gerceklestiri-
lebilir. Anayasanin yenilenmesi ise, ancak segimle belirlenen
“anayasa kurucu meclisi"” yoluyla mesru ve demokratik olarak
yapilabilir.3

c) Anayasal Kamuoyu igin...

Sonug Olarak; anayasal kamuoyu igin su ¢ asama izlene-
bilir:

1) Hayir: OHAL'e hayir! Once oladaniistii hal kaldiriimahdir.

2) Hayir ve Otesi: Baskanliga hayir; ama demokratik anayasal
secenek(ler) énerisine evet. Baska bir deyisle, “hayir"” ile yetin-
meksizin demokratik anayasa secenekleri de sunulmalidir.

3) Toplumsal Baris icin Anayasa: “insan haklarina dayanan
demokratik ve laik sosyal hukuk devleti" icin fikri, hukuki ve ey-
lemsel strekli micadele, Tlrkiye barisi/b6lge barisi ve dinya
barisi eredine yonlendirilmelidir. Bu hedefte Anayasa, bilimsel
bilgi ekseninde Tlrkiye'nin birikimi ve ¢cagdas diinyadaki gelis-
meler isiginda bugtinkl ve gelecek kusaklarin 6zglr birlikteligi
icin bir baris projesi olarak tasarlanmalidir. iktidari sinirlama
belgesi olan anayasanin “iktidarin araci” haline getirilmesine
karsi micadele, gelecek kusaklara karsi bir 6dev ve sorumlu-
luk ayni zamanda.

KAYNAKCA
1. Bkz. ibrahim O. Kaboglu, “Once Demokrasi: Tirkiye'nin
Anayasa Sorunsall”, “Once Demokrasi” Girisimi (01.06.2016):

www. oncedemokrasi.org

2. Bir bilango denemesi, bliylik 6l¢lide 1982 Anayasasinin dedisiklikler
sonucu baskalasim (metamorfoz) stirecini yansitmak durumunda.

3. 2011'de baslatilan Anayasa calismalari sirasinda bu yonde &ne
slirilen gorls Uzerine ayrintil bilgi igin bkz. Ibrahim 0. Kaboglu,
“Anayasa Yapim Sireci ve Yontemi”, Hangi Anayasa?, Imge kitabevi,
Kasim 2012, 5.199-2015.
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bagkanlik ve anayasa

Parlamentonun Kurumsal Degeri ve
Turkiye’de _
Parlamentonun Gelecegi

Turkiye, bir kurum olarak parlamentonun degerini, islevini ve etkinligini, “Gazi
Meclis" sifatiyla anilmasina ve 15 Temmuz darbe girisiminde bombalanarak agir
yara almasina ragmen kamuoyunda tartismiyor

Prof. Dr. Bertil Emrah Oder
Koc Universitesi Hukuk Fakiltesi Anayasa Hukuku Anabilim Dal

arlamenter rejimi sonlandirmayi hedefleyen siireg,
P Adalet ve Kalkinma Partisi ile Milliyetci Hareket Par-

tisi arasinda kurulan yeni “anayasa koalisyonu" ile hiz
kazandi. Uzlasilacak paket, sadece siyasetin elitlerinin mevcut
giic konumlarini degistirmekle kalmayacak. Ayni zamanda 2010
Anayasa degisikliklerinden sonra yasadigimiz en ciddi “reform"”
calismasi olacak. Tirkiye, son 25 yilda bicimsel kurumlarin in-
sasl, idari kapasitenin artirilmasi, altyapilarinin iyilestirilmesi,
e-devlet vb. konularda teknik-nesnel yoni agir bastidi icin so-
nuglari olumlu reformlar yapti. Ancak 2010 Anayasa degisiklik-
leri ertesinde reformlarin niteliginde 6nemli bir siyasal degisim
yasandi. 2010 sireci bicimsel, g&stermelik ve dipediz car-
pitmaci bir kurumsal reformun AB'den de destek alarak yargi
Gzerinde uygulanmasiydi. Bu siirecte, siyasal gruplarin yargida
temsili ve hikimetle ittifaki “demokratik yargl” paketinde su-
nulmustu. Yeni siirecin ayirt edici unsuru ise anayasal tarihimi-
zin yasama-ylritme iliskilerini bicimlendiren en kapsamli degi-
simi olmasiyla sinirh dedildir. Bu degisim, parlamentarizmden
kopus nedeniyle ahstigimiz parlamentoya ve merkezi idareye
iliskin tim hukuksal paradigmalarin ilgasi anlamini tasiyacaktir.

Her durumda, 2010 Oncesi-sonrasi reformlar ile bugiin-
ki sUrecin ortak bir 6zelligi bulunuyor. Tim bu sirecler-
de g6z oninde olup da neredeyse hic dnemsemedigimiz,
“reform”larin kaderine oldugu kadar, tim blytk siyasal ter-
cihlerin yasama ge¢mesine ya da gecirilmemesine karar veren
“parlamento”dur. Tlrkiye, bir kurum olarak parlamentonun de-
derini, islevini ve etkinligini, “Gazi Meclis" sifatiyla anilmasina
ve 15 Temmuz darbe girisiminde bombalanarak agir yara alma-
sina ragmen kamuoyunda tartismiyor. Baskanlik rejimine odak-
lanan “anayasa koalisyonu"nun ¢alismalari sirasinda da durum
deg@ismedi. Tartisilan temel makam Cumhurbaskani iken, parla-
mentoya iliskin ne veri temelli bir mevcut durum analizi ne de
kapsamli bir gelecek tasarimi gdzlemlenebiliyor.

Turkiye kamuoyunun parlamentosunu tartismamasinin “si-
yaseti ve siyasetci”yi parlamentoyla esdeger gérmesiyle ilinti-
si olabilir. ilk ikisinin her giin tartisildi§i bir ortamda, kurumsal
olarak parlamento dikkati cekmemektedir. Parlamentonun ku-
rumsal tartismalardaki unutulusu, dederi/degersizligi ve ge-
lece@i Uzerine kapsaml bir ¢oziimleme yapmak kuskusuz bu
yazinin sinirlarini asiyor. Ancak odadi, ginlik siyaset yerine,
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unuttugumuz ya da gérmezden gelinen parlamentoya cevir-
memiz “Glncel Hukuk" konusu olmak zorundadir. Bu kisa de-
gerlendirme, parlamentonun islevleri ve siyasal algisina bagli
kurumsal dederine odaklanarak, Tirkiye'de parlamentonun
gelecedine iliskin bazi temel 6nerilerde bulunmayi hedefliyor.

Parlamentonun Kurumsal i§1evleri:
Sadece Yasama mi, Fazlasi m1?

Kurum olarak kullanildiinda “yasama" yalnizca parlamen-
toya karsilik gelse de, parlamentonun tek islevi ve yetkisi, ka-
nun yapicihdl anlamina gelen yasama ile sinirli dedildir. 1867
yilinda ingiliz Avam Kamarasi'ni esas alan iinl{ klasik yapitinda
Bagehot parlamentonun islevlerini segcme, ifade edicilik, 6gret-
me, bilgi edinme ve yasama olarak siralamisti! Buginiin anaya-
sal demokrasilerinde parlamentolar -ister parlamenter isterse
baskanlk rejiminin farkh tirleri olsun- daha karmasik kurum-
sal yapilar olusturmaktadir. Temsil, siyasal gézetim, farkli ma-
kamlara secim ve atama islemleri, kendi ¢alisma usullerine
iliskin olarak 6zerk diizenleme yapma ya da yiksek dis ya da
ic siyasete iliskin nihai karar alma parlamentolarin islev ve yet-
kilerinin tanimlandi§i alanlardir. Bu islevler ve yetkiler birbirle-
rinden yaltilmis degildir. Cogunlukla birbirinin icine gecmekte-
dir. Parlamenter rejimlerde kanun yapim sirecinin hiikiimete
karsl given oylamasina déntismesi 6érnedinde goérildiga gibi
yasama islevi ile siyasal gozetimin hikimeti denetleyen tiri
kesisebilmektedir.

Tlrkiye anayasaciliginda parlamentonun bir kanadi (Heyet-i
Mebusan), dncelikle “temsil" isleviyle 1876 Kanun-i Esasi) or-
taya ¢ikmistl. Ancak hem rejimin parlamenterlesmesi hem de
parlamentonun anayasal sistemde etkin bir oyuncu olabilmesi
onun “siyasal gozetim" islevinin taninmasina bagli olarak gelis-
ti (1908 Anayasa dedisiklikleri dncesinde baslayan parlamenter
uygulamalar ve onlari izleyen anayasa dedisiklikleri). Bununla
birlikte, parlamento ana akim siyasal sOylem ve tartismalar-
da ozellikle son 15 yildir “milli iradeyi temsil” isleviyle sinirh
bicimde tanimlanmis gézikiyor. S6z konusu temsil algisinin,
“cogunluk siyaseti"nin mutlak Gstlnligu olarak anlasiimasi,
aslinda parlamentonun kurumsal temsil yetenedini de zayif-
latmaktadir. Siyasal tirdesliklerin dedil, farkliliklarin egemen
oldugu giniimiz toplumlarinda parlamento, cogunluk anlayi-



sinin hukuka dondstigu “noterlik” makami degil,
farklilar (gérisler ve toplumsal kesimler) arasin-
da iliski kuran, onlarin dengelenme ve bagdasa-
bilme olanaklarini da bulabildigi kurumsal yapi-
dir. O nedenle, parlamentodaki yasama silrecleri,
pekismis anayasal demokrasiler icin restlesme,
glic gosterisi ve ¢ogunlugun bicimsel teyidi de-
gil, 6diinlesmeye dayall karar alma pratikleridir.
Temsil olgusu kuskusuz parlamenterlerin 6n-
celikli olarak kendi se¢menlerinin taleplerine
karsi “yanit verebilmesi"ni gerektirir. Ancak "ya-
nit veren parlamentolar”, ayni zamanda siyasal
partilerin birbirlerine karsi da dinleme, anlama
ve kamu yarari icin akilci secimler yapma gibi
siyasal davranislarini icermektedirler. Yanit ve-
rebilirligin bu iki yond, 6zellikle yasama islemle-
rinin toplumsal kabull ve uzun erimli olabilmesi
icin zorunludur. Anayasa dedisiklikleri, genel af,
Cumhurbaskanlari ya da yUksek yargi Gyelerinin
secimi gibi temel konularda anayasalarda nitelik-
li cogunluk kurallarinin benimsenmesi daha ¢ok
bu iki yonll yanit verebilirligi desteklemektedir.

Parlamentoya iligkin Siyasal Giiven
Algis1

Parlamentolarin kurumsal degeri yalnizca islevleriyle de-
gil, secmen algisiyla da baglantihdir. Tlrkiye'de parlamento-
ya glven algisi, pekismis demokrasilere karsilastirmali olarak
yaklasmakla birlikte, parlamentosuz ve secimlerle ugrasmak
istemeyen lidere 6zlem orani ylksektir. Diinya Dederler Aras-
tirmasi ¢cergevesinde Tirkiye'de parlamentoya duyulan gliven
1990-1991 yillarinda ylzde 58 iken, 1996-1997 yillarinda ylz-
de 48 olarak dl¢tlmisti.? 2011 arastirmasinda ise parlamen-
toya tamamen glivenirim diyenlerin orani ylizde 17.2, biraz
glvenirim diyenlerin orani ylizde 36.8, pek glivenmem diyen-
lerin orani ylizde 27.9, hi¢c glivenmem diyenlerin orani yliizde
13.9'dur.® Parlamento ve secimlerle ugrasmak zorunda kal-
mayan gucli bir lidere sahip olma sorusuna ise ¢ok iyi ve iyi
diyenlerin toplam orani ylizde 49.8'dir (2011). 2013 yili Diinya
Dederler Arastirmasi'nda Almanya'da parlamentoya tamamen
glvenirim diyenler Turkiye'den cok daha disik olarak ylzde
5 oraniyla dikkat cekmektedir.® Biraz glivenenler ylizde 35.8
ile TUrkiye'ye benzerken, pek glivenmem diyenler ylizde 44.7
ile TUrkiye'den ylksektir. Almanya icin parlamentoya hi¢ gu-
venmeyenlerin orani ylizde 9.'dir. Parlamenterlerin calisma-
sina duyulan gilven, 2012 yilindaki Forsa anketinde Almanya
icin oldukca dislk bir oranla ylizde 24 olarak olcilmustir.®
Ayni yil yine Almanya'da, parlamentonun lobilerin asiri etkisi
altinda calistigi kanisi ylizde 75'di. Bununla birlikte, parlamen-
to ve secimlerle ugrasmak zorunda kalmayan gcld bir lidere
sahip olma sorusuna ¢ok iyi ve iyi diyenlerin toplam orani Al-
manya i¢in ylizde 20.7'dir. Bu oran azimsanamayacak olsa da,
Turkiye'nin oldukca gerisindedir.

Siyasal gliven-parlamento iliskisi acisindan bir baska drnek
de baskanlik rejimindeki algiyr karsilastirabilmek acisindan
ABD olabilir. Ttrkiye, AlImanya ve ABD karsilastirildiginda, par-
lamentoya iliskin en ylksek glvensizlik ABD'dedir: Pek gliven-

Kasim 2016’da ¢gocuklarin cinsel istismarcisiyla
evlendirilmesinde cezanin geri birakilmasi ya da
hikmun ertelenmesini iceren kanun teklifi, sahip
oldugumuz “miizakereci ¢caligma parlamentosu”
modelinin zayifligin1 géstermektedir

mem ylzde 57.1 ve hi¢ givenmem ylizde 19.6 (2011). Bu durum,
"baskanlik rejimi yasamayi ylritmeden sert bicimde ayirarak
parlamentoyu glclendirebilir” gdrisinin, siyasal gerceklikte
giiven duygusuna yol acmadigini ortaya koymaktadir. ABD icin
parlamento ve secimle ugrasmak istemeyen gicli lider arzusu
da gorece yuksektir: Ylizde 34.1 (2011).

TUrkiye'de parlamentosuzluk ve gigli lider tercihinin yakin
tarihte ne yonde oldugunu saptayacak bir veri elde bulunmu-
yor. Bununla birlikte, heniiz yeni sonuclanan Tiirkiye Ucilinci
Sektdr Vakfi (TUSEV) Tiirkiye'de Bireysel Bagiscilik ve Hayir-
severlik arastirmasina gére TBMM'ye gliven, 1-10 arasi skalada
5.5 ile sivil toplum kuruluslarindan, Silahli Kuvvetlerden, imam
ve miftllerden ve hikimetten daha distktir” TBMM'ye
duyulan given, ayni calismanin 2004'deki verileriyle karsi-
lastirildiinda gerilemistir® Ote yandan, iktidar partisinin ve
Cumhurbaskaninin siyasal taleplerinde, mutlak bicimde savu-
nulan “parlamenter rejimin krizi" tezi® ve glindelik siyasette
“Saray"”in hem mekan hem de kamuoyuna yd&nelik etkinlikler
acisindan dizenli bicimde 6ne ¢ikmasi, siyaseten parlamen-
toyu degil, Cumhurbaskanini siyasal tartismanin ve politika
Uretiminin merkezi haline getiren unsurlar barindirmaktadir.
Bu durum, Tirkiye'de parlamentonun gelecedi acisindan, ait
oldugumuz parlamento tipolojisinde bir dedismeye gittigimiz
anlamina mi geliyor? Tirkiye'de parlamentonun kurumsal de-
gerini saptamada bu sorunun yaniti nem tasimaktadir.

Parlamento Tipolojisi ve Tiirkiye

Siyasal tarih ve kiltdr, parlamentolarin islevlerinin gelisi-
mini ve hangilerinin daha fazla agirlik kazanacagini belirler. O
nedenle parlamentolar, kendilerine 6zgl kimliklere sahiptirler.
Bununla birlikte, parlamento tipolojisinde “miizakere parla-
mentolari” ile “calisma parlamentolari” olmak Gzere iki farkli
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bagkanlik ve anayasa

kategori arasinda ayrim yapiimaktadir’® Bu ayrimin kdkeninde,
esas olarak parlamenter ve baskanlik rejiminde parlamento is-
levlerinin ve isleyislerinin farkliliklari yatmaktadir. ingiliz Avam
Kamarasi ve genel olarak parlamenter rejim parlamentolari,
muizakere parlamentolari olarak siniflandirilirken; ABD baskan-
lik rejiminde Kongre, calisma parlamentosu olarak tanimlanir.
Mizakere parlamentolari, siyasal olarak politikanin Uretimin-
de merkezi rol oynayan ve siyasal rolli, hukuksal roliine oranla
agir basan parlamentolardir. Parlamento s6zciginin de daha
cok bunlar icin kullanildigi gérilmektedir. Meclislerin calisma
parlamentosu kimligine sahip oldugu ABD baskanlik rejiminde
ya da Latin Amerika'da ise daha yaygin olarak “yasama" (“le-
gislature”) s6zctgu tercih edilmektedir.

Mizakere parlamentolarinda, parlamentonun kamusal bir
tartisma platformu olusu; acgiklik ve saydamlik; iktidar ve mu-
halefet temelli tartisma imkani ve dolayisiyla hikimetin par-
lamentoda siyaseten bulunma zorunlulugu; cikti odakli dedil,
girdi odakli siyaset ve bu nedenle verimlilik ve hizli karar alma

Siyasal gercek, bagkanlarin bagl ya
da yakin olduklari siyasal partilerin
milletvekillerini yasamada etki, nifuz
ve denetim altinda tutarak arzu ettikleri
kanunlar: yiksek oranlarda ¢ikarabildigini
gostermektedir

degil, katilim ve mizakere; cogunlukla grup kararlarinin hukuk-
sal badlayicihgina iliskin kurallar ya da bunlarin yoklugunda
dahi milletvekilinin parti ideolojisine baghhdi; milletvekili pro-
filinin hazircevaplk ve sz becerisi tzerine kurulu olmasi éne
cikmaktadir. Mizakereci parlamentolarin tartismaci niteligi,
siyaseti “laf ebeligi"ne dontstirme riski de tasimakta, dolayi-
siyla secmen nezdinde parlamentonun gereksizligi algisini do-
durabilmektedir.

Calisma parlamentolari ise daha ¢ok kapali komisyonlar-
da politika Greten, genel kuruldaki tartisma ve gorismelerin
ikincil nitelik tasidi§l, uzman ya da teknik niteligi agir basan,
tartisma dedil, kanun yapiciligina odaklanmis yapilardir. Ancak
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burada bir nokta ayri 6nem tasiyor: Baskanlik rejimi ve tiirev-
lerindeki mevcut calisma parlamentolarinda parti ideolojisine
baghlik olgusunun bulunmadigina ya da baskanin yasamayi
karar sireclerinde etkileyemedigine iliskin varsayim uygula-
mada islememektedir. Siyasal gercek, baskanlarin bagl ya da
yakin olduklari siyasal partilerin milletvekillerini yasamada
etki, nifuz ve denetim altinda tutarak arzu ettikleri kanunla-
ri yliksek oranlarda cikarabildigini gostermektedir. 1946-2000
yillari arasinda Latin Amerika'ya iliskin bir calismada bu oran
ortalama ylzde 64 olarak saptanmistir™ Ayni oran Latin Ame-
rika disi baskanlik modellerinde ortalama ylizde 70.22'dir.? Bu
durum bize, baskanlik rejimindeki calisma parlamentolarinin
da, baskanin siyasal taleplerinden oldukca bagimsiz hareket
edemediklerini gostermektedir. Parlamentonun nisbi temsille
secildigi ve o nedenle ABD modelinden farkli olarak “ikiden ¢ok
partili” ve baskana yakin tek bir partinin kendi icinde dahi fark-
liliklarini korudugu baskanlik rejiminde (6rnedin; Brezilya Lula
donemi), baskanin parlamentoyu kontroll elbette ¢ok daha
zordur.® Bununla birlikte imkansiz da dedgildir.

MUzakere-calisma parlamentosu ayrimi, ginimuiz parla-
menter rejimlerinde karmasik toplumsal sorunlara yanit verme
gereksinimi nedeniyle ic ice gecmektedir. Mlizakere yani agir
basan parlamenter rejim parlamentolari, ayni zamanda birer
calisma parlamentosuna déntsmustir. Bu durum Tirkiye icin
de gecerlidir. Buginin Tirkiye BlyUk Millet Meclisi, komisyon-
lari, alt komisyon calismalari ve idari personeliyle “mizakereci
birer calisma parlamentosu” kimligini tasimaktadir. Bu kimlikte
halen basat unsur olan “mizakerecilik”, her zaman yetkin ve
saygili bicimde karsimiza ¢ikmasa da, Tirkiye'de parlamento-
culugun evrimi ile ilintili ve onu siyasal tartismanin ana mer-
kezi yapan unsurdur. Yetki bakimindan ciliz ve yetersiz Heyet-i
Mebusan'in (1876) Abdilhamit'e elestirel karsi durusunda bu
mizakereci parlamento tipolojisinin tohumlari da atilmisti.
I. Meclis dénemi oldugu kadar, tek parti iktidarinin oldugu II.
Meclis donemi de mizakereci parlamento kdltirinin sayi-
siz drneklerini icermektedir. 1924 Anayasasi yapim slrecinde
Cumhurbaskaninin yetkilerindeki artisi (fesih ve geciktirici
veto) bir ilke sorunu olarak goriip benimsemeyen', sorgulama
yetenegine sahip bu mizakerecilikti.

Tam da bu asamada vurgulamak gerekiyor: Tirkiye'de
baskanhk rejimine ve Cumhurbaskaninin yetkilerine odakla-
nirken, parlamento tipolosindeki agirhdin sadece “calisma
parlamentosu’na kayacagdi Anayasa ve ictiiziik diizenlemeleri
yapilirsa, TBMM'ye siyasette merkezi rolli veren “muizakereci”
gelenek de asinacaktir. Ote yandan, Tirkiye'nin “miizakereci
cahisma parlamentosu” tipolojisi pekismis dedil, kirilgandir. Ka-
sim 2016'da ¢ocuklarin cinsel istismarcisiyla evlendirilmesinde
cezanin geri birakilmasi ya da hikmin ertelenmesini iceren
kanun teklifi, sahip oldugumuz “mizakereci calisma parlamen-
tosu” modelinin zayifhigini géstermektedir. Komisyondan ¢ikan
bir pakete, keyfi bir anda 6nerge verebilme imkani ve bunun
uygulamada, gli¢li konumlari nedeniyle iktidar partisi milletve-
killeri tarafindan kullaniimasi, ¢alisma parlamentosunu da mu-
zakere parlamentosunu da devre disi birakabilecek siyasi bir
oyun aracidir. Hem Tirkiye hem de benzer modellerde "“gece
yarisi dnergeleri” olarak kullanilan, bu tlr “aninda ve firsatgi
Onergeler”, demokrasinin kalitesini drselemektedirler.



Tartigilan temel makam Cumhurbagkani

iken, parlamentoya iligkin ne veri temelli

bir mevcut durum analizi ne de kapsaml
bir gelecek tasarimi gozlemlenebiliyor

Sonug: Tiirkiye i¢cin Parlamento Reformunda
Oncelikler

Kurumsal reformun bir parcasi olarak en az odaklandigimiz
TBMM'ye baktigimizda parlamentonun islevleri, siyasal algisi
ve mevcut tipolojideki konumu bakimindan Ug¢ alanin oncelik-
li oldugu soylenebilir. Bu alanlar, baskanlik rejimi tartismalari
nedeniyle daha fazla 6nem kazanmistir ve olumlu anlamda
reforma konu olmalari TBMM'nin demokratik islevindeki kiril-
ganliklari giderecektir: (1) Parlamentonun temsil yeteneginin
artirilmasi (2) Parlamentonun gézetim araglarinin artirilmasi
(3) Parlamentonun kurumsal gérintrlGgindn ve sayginhginin
artiriimasi.

Temsil reformu, 6zellikle su dncelikleri icermelidir: Secim
barajinin dlstrilmesi ve temsil adaletini saglamaya yonelik
nisbi secim sistemi iceren bir modelin benimsenmesi, se¢im
cevreleri ve milletvekili sayilarinin niifus yogunluklari dikkate
alinarak belirlenmesi, TBMM'de kadin-erkek esit temsilini sag-
lamaya yonelik hizlandirici araglarin uygulanmasi, siyasi parti-
lere iliskin mali yardim sisteminin adil bir temele dayandiriima-
si ve grup kurmada milletvekili sayisinin dislrilmesi. Burada,
dar bolge ya da daraltiimis bolge gibi secimi cogunlukcu kilan
onerilerin, zaten dislk olan kadin milletvekili sayisini -sayisiz
gorgll calismada saptandigi Gzere- disirecedine 6zellikle dik-
kat ¢ekilmelidir.

Parlamenter rejimin sirdirtlmesi halinde de, parlamen-
tonun buglinklinden daha etkili gézetim araglarina gereksi-
nimi bulunmaktadir. Mevcut bilgi edinme ve denetim araclari
yaninda, ézellikle sunlarin Anayasa ya da ictliziik'te glivence
altina alinmasi disiinilmelidir: insan haklarina iliskin ulusla-
rarasi andlasmalarin uygulanmasina iliskin olarak Bakanlar
Kurulu'nun TBMM'ye vyillik rapor sunmasi; daimi komisyon ¢a-
lismalarinda tek bir Gyenin talebi halinde dahi hiikiimet temsil-
cileri ve birokratlarin cagirilmasi; bakanhk temsilcilerinin yilda
en az li¢ kez daimi komisyonlar éniinde stratejileri ve calismala-
ri hakkinda bilgi vermesi; Dilek¢ce Komisyonu'na yapilan basvu-
rulardan gerekli gérilenlerin Kamu Denetciligine tevdi edilebil-
mesi; insan Haklari inceleme Komisyonu ve Kadin-Erkek Firsat
Esitligi Komisyonu'nun insan haklari ve toplumsal cinsiyet
esitligi alanini ilgilendiren tim kanunlari incelemesi ve goris
bildirmesi zorunlugu; meclis arastirmasinin azinhk inisiyatifi
ile aciimasinin kolaylastiriimasi; Plan ve Bltce Komisyonu'nun
baskaninin ana muhalefet partisinden olmasi zorunlugu; Ana-
yasa Komisyonu, insan Haklari inceleme Komisyonu ve Kadin-
Erkek Firsat Esitligi Komisyonu'nda TBMM'de temsil edilen her
siyasal partiden esit sayida temsilcinin bulunmasi zorunlugu;
Anayasa Mahkemesi ve Hakimler ve Savcilar Yiksek Kurulu'na
Gye seciminin yalnizca nitelikli cogunluk kuralina dayanmasi;
kanunlarin icerik batinligd ilkesine uygun olarak ¢ikariimasi
zorunlulugu (torba kanun sorunu) ve bir maddenin sézcik ve
climlelerinde degisiklik yapildi§i takdirde hem degisen kismin
hem de dedisen maddenin yeni halinin ilgili kanunda acikca yer

almasi; Plan ve Blitce Komisyonu'ndaki goriisme sirelerinin
daha etkili bir denetim icin makul bicimde uzatiimasi.
Parlamentonun kamusal sayginligi bakimindan siyasal etik
konusunun hem Anayasa (temel ilkeler ve siyasal etik komisyo-
nunun kurulmasi) hem de kanun ile diizenlenmesi zorunludur.
Parlamentonun kurumsal sayginliginin saglanmasinda, siyaseti
toplumsal sorunlarin ¢dziminin saglandigi bir iletisim ve uz-
manlik ortami olmaya zorlayici hukuksal araglar etkilidir. Parla-
mentonun niifuz ve yolsuzluga dayali yozlasmayi mesrulastiran
bir kurum olarak algilanmasi, secmenin ona duydudu siyasal
glveni azaltmaktadir. Bu kapsamda, milletvekillerinin mali ve
sosyal haklarinin olagan sinirlara ¢ekilmesi, dokunulmazhklarin
yolsuzlukla baglantili suclar icin islememesi ve milletvekili se-
cilme yeterligi ve milletvekilliginin dismesine iliskin anayasal
kurallarda yolsuzluk olgusunun dikkate alinmasi dnceliklidir.
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bagkanlik ve anayasa

Baskanlik Anayasalari 1
ABD Anayasasi

Son yUzyilin neredeyse yarisinda Baskan ile Temsilciler Meclisi ve Senatodaki
cogunluk, ayni siyasi partinin mensubu olmamistir
¥Yrd. Dog. Dr. Demirhan Burak Qelik Calatasaray Universitesi Hukuk Fakiiltesi
Ars. Gor. Burcu Alkis Galatasaray Universitesi Hukuk Faklltesi
Ars. Gdr. Atagiin Mert Kejanlioglu )T Universitesi Hukuk Fakiiltesi

tarihli ABD Anayasasl, hem tarihteki
ilk yazili anayasa olmasi hem de ha-
len uygulanan en eski anayasa olma-

si nedeniyle &zel bir yere sahiptir. Baskanlik sistemini ilk kez ta-
sarlayarak da bir ¢i§ir agmistir. Tarihte daha 6nce goériilmemis
olan bu hikimet sisteminin neden tercih edildigini anlamak
icin anayasanin yapim siirecini dikkate almak gerekir. ABD Ana-
yasas! hazirlanirken, Kurucularin éniindeki hiikiimet modeli, in-
giltere ve Westminster parlamentarizmiydi. ABD, bagimsizhgini
kolonilere karsi baskici ve keyfi davranan bu ydnetime karsi
kazanmistl; dolayisiyla yeni kurulacak devlette benzer bir yo-
netim modelinin benimsenmesi dislinilemezdi. Yeni Dinya'da
kurulan yeni devletin, yonetim sekli de yeni olacakti.
Bagimsizlik savasi esnasinda konfederasyon tipi bir 6rgitlen-
meye giden eyaletler, konfederasyon diizeyinde alinan kararla-
rin, etkili bir yritme organi olmadigi icin uygulanamamasi ne-
deniyle, kuracaklari yeni federasyonda bu eksikligi gidermeye
cahsmislardir. Montesquieu'niin kuvvetler ayriligi kuramindan
ylksek derecede etkilenmis olan Kurucu Konvansiyon Gyeleri,
yasama, ylritme ve yargl organlarinin birbirlerinden bagim-
siz olmasini kabul ederken, yliritme kuvvetinin diizenlenmesi
konusunda farkh éneriler sunmuslardir. Yiritme organinin ya-
sama meclisi tarafindan secilmesi dnerisi kabul gérmeyip, halk
tarafindan secilmesi yoluna gidilmistir. Yasamanin icinden ¢I-
kan ve ona karsl sorumlu olan basbakan ve bakanlardan kurulu
bir kabine yerine, halk tarafindan secilen ve sadece halka karsi
sorumlu olan bir Baskan ile bu Baskana karsi sorumlu olan sek-
reterlerden kurulu, tek bash bir yirtitme organi 6ngortlmustar.

Bagkanin Sec¢imi

Baskanin secim yontemi de, ABD Anayasasinin temelinde
yatan kuvvetler ayriigi ve federalizm fikrini yansitmaktadir.
Baskan ve Yardimcisi dort yilligina secilirken, Temsilciler Mec-
lisi iki yilligina, Senato ise Gyelerinin Gcte biri iki yilda bir ye-
nilenmek Uzere alti yillifina secilmektedir. Boylece yasama ve
ylrttme organinin goreve gelirken birbirlerinden bagimsiz ira-
delerin Grint olmalari saglanir. Son yizyilin neredeyse yarisin-
da Baskan ile Temsilciler Meclisi ve Senatodaki ¢cogunluk, ayni
siyasi partinin mensubu olmamistir.

Zaman zaman Baskanin genel oyla secilmesi yoninde tar-
tismalar olsa da, Baskan halen iki dereceli bir secimle belirlen-
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mektedir. ABD'de federal ve federe devletlerin egemenliginin
yan yana bulunmasi, bu sisteme yansimistir: Her eyalet, Tem-
silciler Meclisi ve Senatodaki toplam Uye sayisi kadar ikinci
secmeni, kendi belirleyecedi yonteme gore secer. Boylece hem
nifusa gére halkin hem de eyaletlerin temsilcilerinden olusan
558 kisilik Seciciler Kurulu, Baskani secer. ikinci secmenler,
secimlerinde 6zglr gibi gérinseler de, hangi aday icin oy kul-
lanacaklari bellidir; éyle ki bazi eyaletlerdeki oy pusulalarinda
seciciler yerine Baskan ve Baskan Yardimcisinin adlari yazmak-
tadir. Baskan, tek turlu ¢cogunluk sistemine goére secilir. Mutlak
cogunlugun saglanamamasi durumunda, Temsilciler Meclisi
Bagkani secer.
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Veto Yetkisi

Anayasa'daki Baskanin yetkilerini incelerken de tim bu
yetkilerin federal devletin isleyisine iliskin oldugunu, federe
devletlerin haklarinin Anayasa tarafindan korundugunu unut-
mamak gerekir. Anayasa, ylrtitme yetkisinin Baskana verilmis
oldugunu belirttikten sonra, Baskanin yetkileri konusunda ay-
rintili dizenlemeler getirmemistir. Bu yetkiler zamanla, Yiksek
Mahkeme kararlariyla aciklik kazanmistir. Baskanin yasama ile
olan iliskileri ise Anayasa'da daha acik bir bicimde yer almakta-
dir: Kongreyi olaganisti toplantiya cagirmak, Kongreye mesaj
yollamak ve veto yetkisi.

Veto yetkisi yasamaya iliskin yetkiler

Bagkanin se¢im yontemi,

vermek anlamina geldigine ve dolayisiyla Anayasa'ya aykiri ol-
duguna hikmetmistir.

Sorumluluk Yolu: Impeachment

Baskanin Kongre Uzerindeki bu etkili kontrol mekanizmasi
karsisinda ise Kongrenin impeachment ile Baskani Anayasa'da
belirtilen suclari islemesi durumunda gérevden alabilme im-
kani bulunmaktadir. Bugline dek sadece Ui¢ Baskan (Johnson,
Nixon ve Clinton) hakkinda bu prosedir baslatiimistir. Nixon
Temsilciler Meclisi impeachment hakkinda karar vermeden is-
tifa etmis, Johnson ve Clinton icin ise Tem-
silciler Meclisi impeachment yoninde oy

arasinda 6zel bir 6neme sahiptir. Bu yetki- ABD Anayasasinin kullanmis ancak bu iki Baskan Senato tara-
nin kullanimi 6zellikle Baskan Johnson'la temelinde yatan kuvvetler findan aklanmislardir. Bugiin impeachment
(1865-1869) birlikte degismis, o gline dek aymhéi ve federalizm her ne kadar istisnai bir cezai sorumluluk
istisnai olarak kullanilan yetki, Anayasa'ya fikrini yansmma,ktadlr mekanizmasi olarak islese de, Anayasa'daki

aykirilik disinda sadece politik sebeplerle

de yaygin olarak kullanilir hale gelmistir. Baskanin veto yetki-
si, Kongrenin yasama islevini ciddi dl¢lide kisitlayabilecek bir
kontrol aracidir. Clink{i Baskanin veto ettigi bir yasanin yeni-
den kabul( icin Kongrenin iki meclisinin de tyelerinin 2/3'lndn
oyu gerekmektedir ve bugline dek veto edilen yasalarin sadece
ylzde 4,31'i yeniden kabul edilip ydrurlige girmistir. Baskan ile
Kongre arasinda veto yetkisinin yarattigi acmazlar bazen bu iki
kanadin bitce Gzerinde uzlasamamasi nedeniyle federal hiku-
metin islerinin durmasiyla (government shutdown) sonuclana-
bilmektedir.

Veto yetkisine dair bir diger 6nemli husus da bu yetkinin sa-
dece yasanin tamami Gzerinde kullanilabilmesidir. Yiksek Mah-
keme Clinton v. City of New York (1994) kararinda; Baskana bir
yasanin bir kisminin yirtrlige girmesini engelleme (cancellati-
on) yetkisi veren bir yasanin, Baskana yasayi degistirme yetkisi

yoruma acik “diger agir suclar” ifadesinin
Kongrenin yorumuna tabi oldugunu unutmamak gerekir.

Atama Yetkileri

Baskan kendi kabinesini olustururken de sinirsiz bir takdire
sahip degildir. Zira Senato, Sekreterlerin atamasinda kisith da
olsa sz sahibidir. Sekreterlerin atamasi Senatodaki ilgili komi-
te 6nlndeki dinleme (hearing) sonrasinda Senato tarafindan
onaylanmaktadir. Ancak hem atama hem de azil yetkisi Baskana
aittir. Uygulamada da Senato, atamalari nadiren reddetmekte-
dir. Bugline dek sadece 9 Sekreter atamasi reddedilmistir. Bun-
lardan en sonuncusu Baba Bush doneminde, 6zel hayatindaki
asiriliklar ve savunma sirketleriyle yaptigi sipheli anlasmalar
gerekce gosterilerek Savunma Sekreterligine atamasi reddedi-
len John Tower'dir. Bazen Baskan, komitenin dinlemesi dncesin-
de de reddedilecedini dislindigu bir adayi geri cekmektedir.
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Dort ABD baskaninin bulundugu Rushmore Dagi Aniti.
Soldan saga dogru: George Washington, Thomas
Jefferson, Theodore Roosevelt ve Abraham Lincoln.

Baskanin yaklasik 60 bin gorevi kapsayan atama yetkileri-
nin en onemlilerinin basinda, Yiksek Mahkeme yargiclarinin
atanmasi gelmektedir. Bu atamadan énce Baskanin gosterdigi
aday Senato Adalet Komisyonu 6nlinde dinlemekte (hearing)
ve ardindan atama Onerisi Senatoda
oylanmaktadir. Senato, Yiksek Mahke-
me atamalarina biylk énem vermekte;
dinleme sirecinde, adayin daha dnceki
kararlarindan yazi ve konusmalarina
dek pek cok husus gbézden gecirilmekte;
adayin 6zgec¢misi ile adayin ve ilgili di-
ger kisilerin sunumlari Senatonun web
sayfasinda yayimlanmaktadir. Bu siireg,
Baskanlarin da gosterdikleri adaylari
0zenle se¢cmelerine yol agmaktadir.

Yiksek Mahkemenin kuruldugu 1789'dan giinimize dek,
160 atama 6nerisinden 124'G kabul edilmis; 36's1 ise Senato'nun
reddetmesi (12), Bagkan'in geri ¢cekmesi (11), Senato’nun her-
hangi bir islem yapmamasi (10) ya da gorusilimesinin erte-
lenmesi (3) gibi nedenlerle sonug¢suz kalmistir. Son Baskan
Obama'nin gosterdidi bir aday (Garland) hakkinda ise Senato
8 ay1 askin sliredir herhangi bir islem yapmamis; Cumhuriyetci
cogunluk bu atamayi yeni Baskana birakacadini aciklamis; bir
avukat konuyu yargi dndne tasimis; ancak davayi géren yargig,
basvurucunun kisisel olarak zarar gérmedigi gerekcesiyle bas-
vuruyu reddetmistir.

43 ABD Baskanindan 39'u Yiksek Mahkemeye en az bir yar-
gic atamistir. Uc Baskan (Harrison, Taylor, Carter) hic atama
yapma olanagina sahip olamamisken, bir Baskanin (Johnson)
gorev siresi icinde dnermis oldugu tek aday ise reddedilmis-
tir. Baskanlar genellikle kendi siyasal egilimlerinden yargiglari
atamaktadirlar. Yargiclarin, 6zellikle kritik konularda, bu siyasal
edilimler dogrultusunda kararlara imza attiklari gorilmekte-
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Bagkanin Kongre lizerindeki
bu etkili kontrol mekanizmasi
kargisinda ise Kongrenin
impeachment ile Bagkani
Anayasa’da belirtilen suglari
igslemesi durumunda gérevden
alabilme imkani bulunmaktadir

dir. Yine de, istisnalar séz konusu olabilmektedir. Bu konudaki
en Unli 6rnek, Eisenhower tarafindan atanan ve muhafazakar
bir cizgi izlemesi beklenirken Mahkemenin en liberal yargicla-
rindan biri olan Yliksek Mahkeme Baskani Earl Warren'dir. Bu
atama hakkinda Eisenhower daha sonra, “hayatimin en aptalca
hatasI” demistir. Baba Bush tarafindan atanan David Souter da,
liberal kararlara imza atmistir. Bu, Yiksek Mahkeme yargiglari-
nin bagimsizhdinin, émir boyu gérev givencesi ve mali temi-
natlar gibi araclarla saglanabilmis olmasi nedeniyle mimkin
olabilmistir.

ABD Anayasasi’nda Bagkan ile {1gili Hiikiimler*

1. Secimi ve Gorev Siiresi

- Seciciler Kurulunun secilmesi: “Her eyalet, kendi eyalet
yasama meclisinin tayin edecedi sekilde, o eyaletin Kongre'ye
gdnderme hakkina sahip oldugu Senato ve Temsilciler Meclisi
Gyesi toplam sayisina esit sayida secici (elector) tayin edecek-
tir; fakat hic bir Senato ya da Temsilciler Meclisi Uyesi, veya
Birlesik Devletler adina resmi ya da fahri bir géreve sahip bir
kisi secici tayin edilmeyecektir.” (m. 11/1/2)

- Baskanin secilmesi: “Seciciler kendi eyaletlerinde toplana-
cak ve en az birisi kendileri ile ayni eyalette ikamet etmekte
olmavyan iki kisiyi gizli oy ile segecektir. Oy verilen bitin kisiler
ile bunlarin her birinin aldi§i oylarin bir listesini yapacaklar; bu
listeyi imzalayip, onaylayacaklar ve kapali zarf icinde, Birlesik
Devletler hikimet merkezinden, Senato Baskanina godnde-
receklerdir. Senato Baskani, Senato ve Temsilciler Meclisinin
huzurunda, bitln belgeleri acacak ve ondan sonra oylar sayi-
lacaktir. En cok oy almis olan kisi, eGer
kazandigi oy tayin edilmis butln secici-
ler sayisinin ¢cogunlugunu olusturuyor-
sa, Baskan olacaktir; eder birden cok
kisi boyle bir cogunluga sahip ise, ve
aldiklari oylar esit ise, o halde Temsil-
ciler Meclisi hemen gizli oyla bunlardan
birini Baskan sececektir; eder hig biri
cogunlugu elde edemezse, Temsilciler
Meclisi listede en ¢ok oy almis bes kisi
arasindan ayni sekilde bir Baskan sececektir. Ancak Baskan se-
ciminde oylar eyaletlere gére verilecek, her eyalet temsilcisinin
bir oyu olacaktir. Bu amacla eyaletlerin Gcte ikisinin temsilcisi
veya temsilcilerinden olusan bir karar yeter sayisi gereklidir ve
secim icin tim eyaletlerin cogunlugu olusmahdir. Her durum-
da, Baskan secimini takiben secicilerden en fazla oy almis olan
ikinci kisi Baskan Yardimcisi olacaktir. Fakat esit sayida oya sa-
hip iki ya da daha fazla kisi oldugunda, Senato gizli oyla bunlar-
dan birini Baskan Yardimcisi sececektir.” (m. I1/1/3)

- ABD vatandasi olmak, en az 35 yasinda olmak ve 14 yildir
ABD'de ikamet ediyor olmak: “Dogustan, veya bu Anayasa’'nin
kabull sirasinda Birlesik Devletler vatandasi olanlarin disinda
hic kimse Baskanlida secilme niteligine sahip olmayacaktir;
otuz bes yasina basmamis ve 14 yildir Birlesik Devletler'de ika-
met etmekte olmayan bir kisi de bu géreve aday olamayacak-
tir” (m. 11/1/5)

- 4+4 yil: "Bu goreve dort yillik bir slire icin sahip olacak
(.0 (m. /1)

"Hic kimse, Baskanlik gérevine iki defadan fazla secilemeye-



cek ve daha 6nce Baskanlida secilmis baska bir kimsenin gorev
slresinin iki yildan fazla béliminde Baskanhk sorumlulugunu
ylklenmis ya da ona vekalet etmis bir kimse bir kereden fazla
Baskan secilmeyecektir.(...)" (XXII. Degisiklik)

2. Yetkileri

- YUritmenin basi: “YUrttme yetkisi, Amerika Birlesik Dev-
letleri Baskanina verilecektir.” (m. 11/1)

- Baskomutanhk: “Baskan, Birlesik Devletler Kara ve Deniz
Kuvvetleri ve Birlesik Devletler icin faal hizmete cadirildiklari
takdirde, eyaletlerin milis kuvvetlerinin baskomutani olacak-
tir..)" (m. 11/2/1).

- YurlGtmeden gorus isteme: “(...) yUritme organmin her
bdlimilndn en Ust gérevlisinden kendi bélimdnin islevleri ile
ilgili herhangi bir konuda gortsind yazili olarak isteyebilecek
0" (mo 12/,

- Af yetkisi: “(...) gbrevi kotlye kullanma olaylari disinda,
Birlesik Devletler'e karsi islenmis suglarda infazi erteleme ve
affetme yetkisine sahip olacaktir.” (m. I1/2/1)

- Uluslararasi antlasma yapma: “Baskan, Senatonun tavsiye
ve rizasl ile, ve mevcut senatorlerin Ugte ikisinin onayi ile, ant-
lasmalar yapma yetkisine sahip olacak (...)" (m. I1/2/2)

- Atama yetkileri: “(...) blyukelgileri, diger diplomatik kisi ve
konsoloslari, Yiiksek Mahkeme yargiglariile bu Anayasa'nin 6n-
gormedigi ve yasalarla kurulacak Birlesik Devletleri makamlari
icin butlin gorevlileri onerecek ve Senatonun tavsiye ve rizasi
ile bunlarin atamalarini yapacaktir: ancak Kongre uygun gordi-
gl alt diizeydeki gorevlilerin atanmasini yasa ile, yalnizca Bas-
kana, mahkemelere ya da Yonetim Bdélimlerinin baskanlarina
verebilecektir.” (m. 11/2/2)

- Kongreye mesaj yollama ve Kongreyi toplantiya cagirma:
“Baskan, zaman zaman, Birligin Durumu hakkinda Kongreye
bilgi verecek ve gerekli ve uygun gérdiigi onlemleri onlarin go-
rislerine sunacaktir: olaganistl hallerde her iki meclisi, veya
bunlardan herhangi birini, toplantiya cagirabilecek ve tatile
girme konusunda aralarinda bir anlasmazlik oldugunda, uygun
gordugu bir tarihe kadar onlari tatil edebilecek (...)" (m. I1/3)

- Veto: “Temsilciler Meclisi ve Senato tarafindan kabul edi-
len her yasa tasarisi, yasalasmadan once, Birlesik Devletler
Baskanina sunulacaktir; eger Baskan uygun gorirse bunu im-
zalayacaktir, fakat uygun gdérmezse itirazlari ile birlikte bunu
kaynaklandigi meclise geri gonderecektir; bu meclis, genel ola-

Amerikan Qzgiirliik Bildirgesi'nin imzalanisini yansitan
bir illiistrasyon.

ABD'de Baskanlik se¢imi icin oy kullanimi, 8 Kasim 2016.

rak, itirazlari tutanaklara gecirecek ve yasa tasarisini yeniden
gorisecektir. Yeniden goriisme sonunda yasa tasarisi o mecli-
sin (cte ikisi tarafindan kabul edilirse, tasari itirazlarla birlikte
yeniden gdérisilmesi icin oteki meclise gonderilecektir. Yasa
tasarisi, bu meclisin de Ucte ikisi tarafindan kabul edildiginde,
yasalasacaktir. Fakat bltln bu gibi hallerde her iki meclisteki
oylar evet ve hayir olarak saptanacak ve tasarinin lehinde ve
aleyhinde olan kisilerin adlari her iki meclisin de tutanaklarina
gececektir. Baskan bir yasa tasarisini, kendisine sunulusundan
itibaren on giin icinde (Pazar ginleri harig) meclise geri gon-
dermezse, tasari Baskan tarafindan imzalanmis gibi yasalasa-
cak, ancak Kongre tatile girerek yasanin geri donisini engel-
ledigi takdirde yasalasmayacaktir.” (m. 1/7/2)

3. Sorumlulugu

- Impeachment: “Baskan, Baskan Yardimcisi ve Birlesik
Devletler'in bltin sivil yetkilileri, vatana ihanet, risvet, diger
agir suclar ve gorevi kotiye kullanmakla suclanir ve mahkam
olurlarsa, gorevlerinden alinacaklardir.” (m. 11/4)

“Suclanan federal gdérevlileri yargilamaya yetkili tek makam
Senato'dur. Bu amacla toplandiklarinda, Senato Gyeleri ya yemin
etmis ya da yeminli bir beyanin yerine gegen yeminsiz beyanda
bulunmus olacaklardir. Amerika Birlesik Devletler Baskani yar-
gilandiginda, Yiksek Mahkeme Baskani oturuma baskanlik ede-
cektir: Ve mevcut Uyelerin Ugte ikisinin karari olmadan hic bir
kisinin sucluluguna karar verilmeyecektir.” (m. 1/3/6)

*ABD Disisleri Bakanligi tarafindan yapilan cevirinin tarafimiz-
dan gézden gecirilmis halidir.
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Basin Ozgiirliigii
ATHM ve Tiirkiye

Gazetecilere agilan sorusturmalarin, uzun sureli tutuklamalarin, sonunda
mahkumiyet olmasa bile basin 6zgurldgindn ihlalini olusturdugu yénindeki AIHM
kararlarinin TUrk yargisi tarafindan icsellestiriimemesi genel bir sorun

Riza Tiirmen
Onceki AIHIM Yargic:

vrupa insan Haklari Sézlesmesi'nde (AIHS) basin
Aézgﬂrl[}(j[], 10. maddedeki ifade 6zglrliga baglamin-

da ele alinir. ifade 6zqirlugi ve bu cercevede basin
0zglrligl, sadece bireysel bir hak ve 6zgirlik dedildir, ayni
zamanda demokrasiyle dogrudan badglantisi olmasi nedeniyle
AIHM tarafindan &zel bir korumaya tabi tutulur.

ifade 6zgiirliigunin icerigi ve demokrasiyle iliskisi Handysi-
de / ingiltere (1976) kararinin tnlii 49. paragrafinda cok giizel
belirtilir:

“Ifade 6zgiirliigu... Demokratik bir toplumun temelini olus-
turur. Toplumun ilerlemesi ve her insanin gelismesi icin en
onemli kosullardan biridir... (ifade 6zgirligl) sadece lehde ya
da, zararsiz ya da kayitsiz kalinabilecek bilgi ve diisiinceleri de-
gil, ayni zamanda devleti ya da halkin bir
b&éIimin incitici, sok edici ya da rahatsiz

demokratik bir toplumu var eden cogulcu-
luk, hosgori ve acik fikirliligin geregidir.”

ABD Yiksek Mahkemesi'nin eski yar-
giclarindan Holmes ayni goérisi “nefret
ettigimiz distncelerin 6zqlrligud" seklin-
de ifade eder.

Basin demokrasinin bekgisidir. Gazete-
ciligin amaci, iktidarlara hos goériinmek, ya da iktidarin sézculi-
ginl yapmak dedildir. Basinin amaci, halki bilgilendirmek, ikti-
darlarin yanhslarini kamuoyunda sergilemek, korkusuz serbest
bir tartisma ortami yaratmaktir. Bunu halkin bilgi alma hakkiyla
birlikte gérmek gerekir. Saglikli bir demokrasi basinin bu islev-
lerini 6zgur bir bicimde yerine getirmesine baghdir.

Demokrasiyle olan bu iliskisi nedeniyle, AIHM basin ézgiir-
[Gglnl sinirlayan davalarda ¢cok 6zenli davranir. Basin 6zgurli-
ginln siirlandiriimasini ancak siddete tesvik, nefret soylemi,
gibi istisnai durumlarda kabul eder. Basin 6zgurligind genis
yorumlar. Abartili hatta tahrik edici bilgi ve haberleri basin 6z-
gurltgi kapsaminda ele alir. (Radio France / Fransa 2004)

AIHM, gazetecilerin ceza sorusturmasina tabi tutulmasini ve
cezaevine konulmasini ¢ok istisnai durumlar disinda, basin 6z-
garligunan ihlali olarak degerlendirir.

Devlet, basin 6zgurlGgind sinirlayici 6nlemler alirken, 6zel-
likle siyasal konularda ¢ok dar bir takdir yetkisine sahiptir. Bu
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Basin mensuplarina karsi
edici bilgi ve diistinceleri de kapsar. Bunlar ceza, sorusturmasi ac;11mas1,
sonradan takipsizlik karari
verilse bile, yarattig:
caydirici etki nedeniyle
basin 6zgiurligiunin
ihlaline yol acar icin bir gazetecinin kullandigi “en alcak fir-

tir davalarda iki temel kavram AiHM'in kararlarina yén verir.
Bunlardan birincisi “caydirici etki” (chilling effect) kavrami. Or-
nedin, basin mensuplarina karsl ceza sorusturmasi acilmasi,
sonradan takipsizlik karari verilse bile, yarattigi caydirici etki
nedeniyle basin 6zglrlaginin ihlaline yol acar. (Taner Akcam /
Tlrkiye 2011) Baska bir kavram da, “daha az sinirlayici baska bir
secenek” bulunup bulunmamasi. (Incal / Turkiye 1998)

Hikimeti elestirmenin siniri ¢ok genistir. Demokrasilerde
iktidar1 denetlemek sadece yasamanin ve yarginin degil, ayni
zamanda basinin gérevidir. (Castells / ispanya 1992). Devlet
baskanini ve siyasetcileri elestirmenin sinirlari da genistir. Si-
yasetciler, siyasete girmekle kendilerini basinin ve kamuoyu-
nun elestirilerine acik hale getirmislerdir.

Siyasetcilere yoéneltilen elestirilerle il-
gili davalarda, AiHM olgular ile deger hi-
kiimleri arasinda ayrim yapar. Olgularin
kanitlanmasi olanagi bulunmasina karsin
deder hikimlerinin kanitlanmasi istene-
mez. Ornegin, Lingens / Avusturya (1986)
davasinda AIHM, Avusturya Sansélyesi
Bruno Kreisky'nin eski Nazileri korudugu

satcilik”, “ahlak disl”, “haysiyetsizlik" gibi
ifadelerin bir deger hiikmi olduguna ve hakaret sucu nedeniy-
le gazeteciye verilen para cezasinin basin 6zgurligind ihlal
ettigine karar verdi.

Kamuoyunu ilgilendiren konularda, hikiimetlerin takdir yet-
kisi daha sinirlidir. (Bladet Tromso / Norvec) Bu gibi konularda,
AIHM devletin glvenligi ile halkin bilgi edinme hakki arasindaki
dengeyi, halkin bilgi edinme hakki lehine kurar. Devlet sirri ni-
teliginde bir haberin gizliligi sona erdikten sonra basinda yer
verilmesi basin 6zgurligtne girer.

AIHM Biyik Dairesi, 8 Kasim 2016 tarihli Magyar Helsinki
Bizottsag / Macaristan kararinda, bir STK'nin polis kayitlarina
ulasmasini engellenmesinin, ifade 6zqgirliguna ihlal ettigi so-
nucuna vardi.

HiklUmetlerin sadece basin 6zgurligind ihlal etmemek de-
gil ayni zamanda basinin 6zgirce calismasini saglayacak on-
lemleri alma yikimliltgi var. Ozgiir Giindem / Tiirkiye (2000)
davasinda, AiHM, Hikiimetin Ozgiir Giindem Gazetesine ydne-



lik tehditler ve siddet eylemlerine karsi 6nlem almamasi nede-
niyle, basin 6zgurligindn ihlal edildigine karar verdi.

AIHM istatistiklerine gére, Tiirkiye 47 Avrupa Konseyi liyesi
arasinda ifade ve basin 6zgurligind en fazla ihlal eden dlke.
2014 yilinda AiHM'in ifade 6zgirliigi ile ilgili olarak verdigi top-
lam 47 ihlal kararindan 24'G Turkiye'ye iliskin. Tlrkiye birinci.
2015 yihinda toplam 28 ihlal kararinda 10'u Turkiye'ye iliskin.
Tirkiye yine birinci. ikinciyse 3 ihlal karari ile Fransa.

Turkiye'deki basin ve ifade 6zglrligd sorunu hem yasalar-
dan, hem uygulamadan kaynaklaniyor.

Gazetecilere agilan sorusturmalarin, uzun sireli tutuklama-
larin, sonunda mahkumiyet olmasa bile basin 6zglrltgidnin ih-
lalini olusturdugu yéniindeki AIHM kararlarinin (Taner Akcam,
Nedim Sener) Tirk yargisi tarafindan i¢sellestirilmemesi genel
bir sorun. Bu sorun OHAL ddneminde cok bilylk boyutlara
ulastl.

Bunun disinda, AiHM'de sorun yaratan bazi TCK maddeleri
sunlar:

1. TCK 216. madde. “Halki kin ve dismanhga tahrik.” Bu kav-
ramdan AiHM'in ve Tirkiye'deki yargiclarin anladiklari farkl.
AIHM, siddete tesvik olup olmadigina bakiyor. Siddete tesvik
yoksa kamuoyunu ilgilendiren bir konuda yapilan sert elesti-
rileri basin 6zglrlGga icinde gorlyor. Oysa Tirk yargisi devleti
sert elestiren ifadelerden gazetecileri mahkum ediyor. Orne-
gin, Dicle / Turkiye (2005) davasinda, Glineydoguda "devlet
teroéri"nden soz edilmesi, Tirk yargisina gére, TCK 216 bag-
laminda suc. AiHM'e gére ifade 6zgirlGgi kapsaminda elestiri.

2. TCK 299. Cumhurbaskanina hakaret sucu. Bu sugtan ga-
zetecilere agilan sorusturmalar ve mahkumiyetlerin sayisinda,
mevcut Cumhurbaskani doneminde énemli bir artis var. Oysa,
Avrupa'daki egilim tam ters yonde. Bircok devlet, devlet bas-
kanina hakareti su¢ olmaktan ¢ikariyor (Cek Cumhuriyeti, Ma-
caristan). Sorunu, genel hakaret sucu icinde ele aliyor. Bircok
devlet ise, bu sug islenirse, sadece para cezasi vermekle yeti-
niyor (Fransa, italya, Polonya). Oysa TCK 299 bir yildan 4 yila
kadar hapis cezasi 6ngdriyor.

AB Komisyonu 2016 izleme Raporu’nda, TCK 299'un uyqula-
masinin basin zerinde Urkttlcd bir etki yarattigini ve giderek
artan bir bicimde oto sansiire yol actigini belirtiyor. Bu duru-
mun Avrupa'daki genel edilime ters distigind vurguluyor.

Bu maddeyle ilgili sorun neyin elestiri, neyin hakaret olus-
turdugu konusunda AiHM ile Tiirk yargisi arasindaki anlayis
farkl. Bunun yaninda Tirkiye'deki yargiglar “olgu” ve “deger
hikmU" ayrimi yapmiyor.

3. TCK 301. Turk milletini, Turkiye Cumhuriyeti Devletini
asagilama sucu. Hrant Dink/Tirkiye davasinda, AIHM yasadaki,
“TarklUk" kavraminin acik ve ongérdilebilir olmamasi nedeniy-
le, Hrant Dink'in ifade 6zgirligunin ihlal edildigine karar ver-
misti. 301. maddede yapilan degisiklikle “Tarkltk" yerine “Tlrk
Milleti” kavrami getirildi. Ancak bu kavramin da ihlal nedenini
ortadan kaldirmaya yeterli olup olmadidi kuskulu. Dink kara-
rinda AiHM, ayni zamanda devletin Dink'in ifade &zgirligini
korumaya iliskin pozitif ylikimlGligund yerine getirmedigini
vurguladi.

4. TCK 314 ve 220. Silahl 6rgit kurmak ve 6rgite tye olma-
makla birlikte 6rglt adina sug islemek ya da 6rglite bilerek ve
isteyerek yardim etmek. Bu suclarin da sinirlari agik ve 6ngéri-

'*‘
GAZETECILIK§

Aty

DEGILDIA ]

Cumhuriyet Gazetesi'ne yapilan operasyon sonrasi gaze-
teye destek ziyaretleri siiriiyor, 2016.

lebilir dedil. Tlrk yargisi, 6rnedin bir gosteri ylriyisi sirasinda
terdr orgitlni destekleyen slogan atilmasini, zafer isareti ya-
pilmasini érgite yardim etmek ya da Terdrle Micadele Kanunu
(TMK) 7. maddesi ¢ergevesinde, terér érgitiiniin propaganda-
sinl yapma sucu olarak gériiyor. Oysa AiHM, siddete tesvik &l-
¢ty agisindan bakiyor ve bu gibi davranislari ifade 6zgurligu
cercevesinde dederlendiriyor. (Gll / Tirkiye, Yilmaz ve Kilig /
Tlrkiye Davalar)

Yukaridaki maddelere iliskin Tlrk yargi organlarinin karar-
lart ile AIHM kararlari karsilastirildiginda su sonuclar cikiyor:

a. TCK ve TMK'daki maddeler ya acik ve 6ngorilebilir olma-
diklarindan ya da sucun maddi unsurlari bakimindan AiHM &I-
cltlerine uymuyor.

b. Tirkiye'de yargiclarin genelde ifade ve basin 6zglrltugi
anlayisi ile AIHM'deki yargiclarin anlayisi arasinda biiyiik bir
fark var. AIHM bakimindan 6nemli olan, diisiincenin serbestce
ifade edilmesi ve Ozellikle basin Uzerinde dolayh ve dolaysiz
bir baski olmamasi. Oysa, Turkiye'deki yargiglarin zihinlerinde
zararll ve zararsiz dislnceler ayrimi var. Zararli diglnceler,
devletin givenligine zarar veren dislinceler. Bu duslncelerin
aciklanmasina karsi devletin korunmasi gerekir. Bunun yanin-
da Turkiye'de yargiclarin, s6z konusu ifadenin “deder hikmd"
niteliginde olup olmadigini incelememeleri dnemli bir eksiklik.

15 Temmuz darbe girisiminden sonra Tirkiye'de basin 6z-
girligunin durumu daha da kotulesti. Tutuklanan gazeteci-
ler, isten cikarilanlar, gazetelere kayyum atamalar, kapatilan
gazeteler ve TV kanallari, AIHM dlicitleri ile Tirkiye'de ifade
ve basin 6zglrligl arasindaki makasi daha genisletti. Bunun
sonucu, 6niimiizdeki dénemde AiHM'den basin 6zgiirligiyle
ilgili olarak Tdrkiye'yi mahkum eden ¢ok sayida karar ¢ikmasi
beklenebilir.

Basin 0zglrligl ile demokrasi arasindaki baglanti nede-
niyle, basin 6zglrltgldnitn kitlesel ihlali ayni zamanda bir re-
jim sorunu doguruyor. Tirkiye demokrasiyle yénetilen bir lke
olacaksa, buna basin 6zgirliginin glvence altina alinmasiyla
baslamak gerekir.
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Turkiye’de Olum
Cezasi Tartismalari

Turkiye, akil ve mantik hududunu timiuyle asarak, taraf oldugu uluslararasi
sdzlesmeleri cignemek pahasina gercekten bdylesi bir delilige kalkisabilir mi?
Kalkisirsa sonuclari ne olur?

Yrd. Do¢. Dr. Hasan Sinar

Istanbul Kemerburgaz Universitesi Hukuk Fakiltesi, Ceza ve Ceza Muhakemesi Hukuku Anabilim dali
Ogretim Uyesi

ollywood sinemasinin Yiiziklerin Efendisi veya Mum-
H ya gibi macera/bilimkurgu serilerinden hatirlayacagi-

miz, popller bir hikayesi vardir: Kadim caglarda din-
yaya dehset salan bir kétillk boy gosterir. O devirde yasayan
iyiler el ele verir ve efsanevi bir miicadeleyle bu k6tiluga alt
ederler; sonra da bir daha yerytzlne ¢ikip, insanliga zarar ve-
remesin diye onu gec¢misin karanligina gémerler. Ama cadlar
sonra bazi kotller ortaya cikar ve yeryiziine yeniden felaket
getirmesi icin ge¢misin bu karanhk hayaletini diriltme ¢abasina
girisirler. Ama hikayenin sonunda elbette kétiiler amaclarina
ulasamaz ve bu cadin iyileri onlari maglup ederek, diriltiimek
istenen kadim kotlligu ait oldugu gecmisin karanligina geri
godnderirler.

2016 yilinin son aylarinda Tirkiye'de bir anda yeniden
gindem olusturan 06lim cezasi talepleri, tam olarak da
Hollywood'un bu popller hikayesine uygunluk gosteriyor. An-
cak, bazi farklar var elbette. Bir kere, ge¢cmisin bu kadim k&ti-
[Ggd, sinematografik bir hikayede degil; ancak “6lim cezas!”
suretinde, gercek diinyada, icinde yasadigimiz lkede ve yasa-
digimiz cagda diriltilmek isteniyor. Ve daha da acisi ise, bu tar-
tisma yurttaslarina uygar bir yasam, saglikli bir cevre, bilimle
ve sanatla ilerleyen mutlu bir Glke vaat etmek yerine; bu kadim
kotultga diriltmeyi vaat eden bir siyasal anlayis tarafindan bi-
lingli bir sekilde yikseltiliyor.

Gergi Turkiye'de 6lim cezasinin siyasetciler tarafindan ko-
laylikla bir hamaset konusu yapilmasi yeni bir durum dedgil.
Ornekler cesitlendirilebilir ama sanirim Ozgecan Aslan cina-
yetinin hemen ardindan, bu olayin kamuoyunda yarattigi tepki
ve hassasiyet ortaminin, aninda siyaset erbabi tarafindan nasil
istismar edildigi ve 6lim cezasi ¢igirtkanhgina dondstiraldigi
kolaylikla hatirlanabilir! Bugin ise bir yandan 15 Temmuz dar-
be tesebblsiniin diger yandan PKK terdrinin artan aci bilan-
cosunun yarattigi infial, benzeri bir histeri ve cigirtkanligi ¢cok
daha gui¢li bir séylemle yeniden glindeme getirmis durumda.

Peki Tirkiye, akil ve mantik hududunu timiyle asarak, taraf
oldugu uluslararasi s6zlesmeleri cignemek pahasina gercekten
boylesi bir delilige kalkisabilir mi? Kalkisirsa sonuglari ne olur?
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Asadida 6zetle bu konulara deginilecek ancak Oncesinde
kisaca dlinyada 6lim cezasina iliskin buginki somut durumu
inceleyelim.

Diinya’da Oliim Cezas1 Uygulamalarina i1i§kin
Giincel Durum

Aydinlanma Cadi ile ortaya cikan 6lim cezasinin kaldiriima-
si egilimi, 20. Ydzyilin ikinci yarisindan itibaren ulusal hukuk
dizenlerinde giderek artan sekilde karsilik bulmustur. S6zgeli-
mi 1976'da Portekiz, 1978'de Danimarka, 1979'da Liiksemburg,
Nikaragua ve Norveg, 1981'de Fransa ile gelismeye baslayan bu
slirec ile gelinen noktada, 2016 yili sonu itibariyla diinya Gze-
rinde 103 Glke 6lUm cezasini higbir istisnaya yer birakmaksizin
ulusal hukuk dizeninden cikartmistir.? Bunlara, 6lim cezasini
baris doneminde ylrirlikten kaldirmis olan 6 (lkeyi ve mevzu-
atinda 6lim cezasina yer vermekle birlikte, bu cezay! "de fac-
to" prensip olarak uygulamayan 31 Ulkeyi de dahil ettigimizde,
2016 yil sonunda 6lim cezasinin diinya Gzerindeki 140 Ulkeden
silinmis oldugu tespit edilebilir.

Diger bir deyisle, bugtn icin diinya UGzerindeki her 3 dlke-
den 2'sinde 6lim cezasi yoktur ve bu gidisat, 6lim cezasinin
evrensel diizeyde kaldiriimasi ve yerylzinden mutlak sekilde
silinmesi yéniindeki girisimleri de cesaretlendirmektedir.*

Bununla birlikte, halen 6lim cezasini uygulamakta olan 58
Glkedeki uygulamalara bakildiginda ise, dinyanin bir bélimin-
de halen karanlk bir tablonun hikim strdtgi gorilmektedir.
Eldeki son istatistik bilgilerine gére 2015 yilinda diinya (izerinde
hakkinda 6lim cezasi bulunan en az 1634 kisinin infaz edildigi
tespit edilebilir.> En fazla sayida infazin Cin'de gerceklestigi bi-
linmekle birlikte, bu llkede infaz verilerinin devlet sirri sayilima-
si nedeniyle, gercek rakamin ulasilabilenden ¢ok daha fazlasi
oldugu tahmin edilmektedir. Cin disinda, 2015 yilinda kaydedil-
mis infazlarin yiizde 89'u ise yalnizca 3 iilkede; iran, Pakistan
ve Suudi Arabistan'da gerceklestirilmistir. Bunlar icerisinde,
iran'da infaz edilenlerden 4'liniin ve Pakistan'da infaz edilenler-
den 5'inin olmak Uzere toplam 9'unun 18 yasindan kicuk kisiler
oldugu kayitlara gecirilmistir. Yine 2015 yili icerisinde, farkh Gl-



kelerde yargilanan 1998 kisi hakkinda 6lim cezasi karari veril-
mistir ve bu kisilerle birlikte, halen dinya Uzerinde 20292 kisi
infaz edilmek lzere “6lUm koridoru”nda beklemektedir.’

Oliim Cezasinin Kaldirilmasina fligkin Ulusal
Ustii Normlara Kisa Bakig

Olim cezasinin kaldiriimasina yénelik miicadelenin ilk yapi
taslari Beccaria, Rousseau ve Voltaire gibi Aydinlanma disu-
ndrleri tarafindan insa edilmis olmakla birlikte, ulusal hukuk
dizenlerinde bu yénde bir egilimin belirginlesmesi 20. Yizyilin
ikinci yarisinda gerceklesmistir. Ozellikle iki biiyiik diinya sava-
sinin insanliga yasattigi aci deneyimlerin ardindan gelisen ev-
rensel baris arayisi slreci, temel insan hak ve 6zgirliklerinin
korunmasini amaclayan baslica ulusal Gstl insan haklari belge-
lerinin ortaya cikmasina yol agmistir.

Bu insan haklari belgeleri icerisinde, inceleme konumuz yo-
ninden 6zellik gdsterenler ise, salt 61im cezasinin kaldiriimasi-
na 06zgilenen ulusal Gstl insan haklari metinleridir.

Evrensel Olgekte 6lim cezasinin kaldiriimasina 6zgllenen
temel metin, Birlesmis Milletler Medeni ve Siyasal Haklar S6z-
lesmesinin (BMMSHS)
Olim Cezasinin  Kaldiril-
masina iliskin ikinci Sec-
meli Protokoli'dir. 1991
yilinda ydrdrlige giren
bu Protokolde, 6lim ce-
zasinin barig zamaninda
mutlak surette kaldiriima-
sI 6ngorulmekte ve 6lim
cezasl istisnasi ise yalniz-
ca savas sirasinda, val-
nizca cok ciddi nitelikteki
askeri suclara 6zgi olarak
taninmaktadir.®  Tlrkiye,
bu Protokolli 04.06.2004
tarihinde imzalamis ve
sonrasinda 02.11.2005 ta-
rihinde Resmi Gazete'de
“Olim Cezasinin Kaldirilmasini Amaclayan, Medeni ve Siyasi
Haklara iliskin Uluslararasi Sézlesmeye Ek ikinci ihtiyari Pro-
tokoliin Onaylanmasinin Uygun Bulundugu Hakkinda Kanun"
yayimlanmistir. Protokol, Tlrkiye yéniinden 02.06.2006 tari-
hinden itibaren yurirlige girmistir.

Bolgesel Olgekte 6lim cezasinin kaldirilmasi konusuna 6z-
glilenen metinler ise, Avrupa insan Haklari Sézlesmesi'nin
(AIHS) 6. ve 13. Ek Protokolleri ile Amerikan insan Haklari
Sézlesmesi'nin Olim Cezasini ilga Edilmesi Protokold'diir. Bun-
lar icerisinde AiHS'in Ek protokolleri Tiirkiye acisindan sonug
dogurmalari itibariyla 6zellikle incelenmelidir.

AIHS'in 1985 yilinda yirirlige giren 6. Ek Protokoli 8lim
cezasinin kaldirilmasina iliskin olarak -tipki yukaridaki BMMSHS
ikinci Secmeli Protokoll gibi- baris zamani ve savas zamani
seklinde kategorik bir ayirim getirmekte ve baris zamaninda
Olim cezasini mutlak sekilde kaldirmaktadir. Buna karsin 6lim
cezasl istisnasi ise, yalnizca savas zamaninda veya yakin sa-
vas tehdidi durumunda taninabilir. Bu istisnai kategorinin ya-
ratilmasinin temel nedeni ise, baris zamaninda 6lim cezasini

kaldirma edgilimi gostermekle birlikte, savas zamani veya yakin
savas tehdidi durumunda bu cezayi halen muhafaza etmek is-
teyebilecek taraf devletlerin, bu Protokole taraf olabilmelerinin
ondnd acabilme ¢abasindan ibaret bulunmaktadir. Protokolin
3. maddesinde taraf devletlerin Protokol hiikimlerinden sapma
yapmasl yasaklanmis ve 4. maddesinde ise Protokol hiikiimle-
rine hicbir cekince konulamayacagi vurgulanmistir. Protokol,
halihazirda Avrupa Konseyi Uyesi 46 (lke tarafindan onaylan-
mistir? Turkiye, bu Protokolii 15.01.2003 tarihinde imzalamis ve
sonrasinda 01.07.2003 tarihli Resmi Gazete'de “11 No'lu Proto-
kol ile Degisik insan Haklarini ve Temel Ozgiirlikleri Koruma
Avrupa Sézlesmesine Oliim Cezasinin Kaldiriimasina Dair Ek
Protokol 6 No'lu Protokoliin Onaylanmasinin Uygun Bulundugu
Hakkinda Kanun" yayimlanmistir. Protokol, Tirkiye yéniinden
01.12.2003 tarihinden itibaren yirarlige girmistir.

AIHS'in 2003 yilinda yiirlrlige giren 13. Ek Protokolii ise,
-6nceki 6. Ek Protokolden farkli olarak- 6lim cezasini higbir is-
tisnai duruma yer birakmaksizin mutlak sekilde kaldirmaktadir.
Bu Protokol ile, 6nceki protokolde yer alan savas zamani-baris
zamani ayirimi bertaraf edilmis ve ayrica Protokoliin 2. mad-
desi ile taraf devletlere,
AIHS md. 15 uyarinca bu
Protokol hiikiimlerinden
sapma yapma hakki tanin-
madidi belirtilmistir. Diger
bir ifadeyle bu Protokole
taraf olan devletler, AIHS
md. 15'de yer alan savas
zamani ve diger kamusal
tehlike hallerinde “ayki-
ri énlem” uygulayabilme
yetkisinden mutlak sekil-
de yoksun birakilmislardir.
Protokolin 3. maddesi ile
ise, Protokol hiikiimlerine
hicbir cekince konulama-
yacagi belirtilmistir. Pro-
tokol, halihazirda Avrupa
Konseyi Uyesi 44 (lke tarafindan onaylanmis bulunmaktadir®
Turkiye de bu Protokoli 09.01.2004 tarihinde imzalamis ve
sonrasinda 12.10.2005 tarihli Resmi Gazete'de, “insan Haklarin
ve Temel Ozgiirliikleri Koruma Sézlesmesine Ek, Olim Cezasi-
nin Her Kosulda Kaldirilmasina Dair 13 No'lu Protokoliin Onay-
lanmasinin Uygun Bulundugu Hakkinda Kanun" yayimlanmistir.
Protokol, Tlrkiye yéniinden 01.06.2006 tarihinden itibaren yi-
rarlige girmistir.

Tiirkiye’de Oliim Cezas1 Tartigmalarinin
Olas1 Sonuglari
Yukaridaki aciklamalar 1siginda, Tirkiye'deki glincel 6lim ce-
zasl tartismalari, 6zellikle Tlrkiye'nin taraf oldugu 6lim cezasl-
nin kaldirilmasina ézgilenmis bélgesel sdzlesmeler olan, AiHS
Ek Protokol 6 ve Ek Protokol 13 yéniinden 6nem tasimaktadir.
Cunki -degdinildigi Gzere- bu her iki AIHS Protokoll de, taraf
devletlere 6lim cezasinin kaldiriimasina iliskin hiikiimlerinden
sapma yapmay! yasaklamaktadir. Diger bir ifadeyle, terérizm
veya diger baskaca kamusal tehlikelere dayanilarak bu Pro-
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tokollere “aykiri 6nlem” getirilmesi mimkin dedildir. Benzer
sekilde her iki Protokolde de, cekince koyma yasadi acik bir
bicimde diizenlenmistir. Nihayet, her iki Protokol metninde,
bu Protokollerin feshedilmesine iliskin herhangi bir usul de
ongdérilmemistir. Baska bir deyisle, bu Protokollere taraf olup
olmamak her devletin kendi tercihidir ancak herhangi bir dev-
let bir kez bu Protokollere taraf olma iradesini ortaya koymus,
tercihini bu yonde kullanmissa artik bu yolda geri donis yoktur
ve bu Protokoller tim taraf devletler yoniinden ilelebet bagla-
yicidir. Bu durumda, Tirkiye'nin ic hukuk diizeninde 6lim ceza-
sini yeniden diriltmeye yonelik girisebilecedi herhangi bir yasal
dizenleme tesebbis(, taraf oldugu bu so6zlesme metinlerinin
mutlak ihlali niteligi tasiyacaktir.

Olim cezasinin kaldiriimasina ézgiilenen bu Protokollerin
biri 46 digeriise 44 Avrupa Konseyi Gyesi Ulke tarafindan onay-
lanmis olmakla birlikte; -tespit edilebildigi kadariyla- bu tlkeler-
den birini yonetenlerin, altina imza attiklari ve usuliine uygun
olarak onaylamak suretiyle tarafi olduklari bu ulusal Ustil soz-
lesmeleri ihlal etme kararliigini dile getirmeleri, bugline kadar
gorilmus, duyulmus bir durum dedgildir. Dolayisiyla, Tirkiye'de
siyasal iktidar eliyle ylkseltilen 6lim cezasi taleplerinin, Avru-
pa Konseyi bilinyesinde olumsuz anlamda 6rnedi goérilmemis
“unique” bir fiili durum yarattigini vurgulamak gerekir. Ancak
TUrkiye'de siyasal iktidar tarafindan ortaya atilan bu sifahi be-
yanlarin eyleme gecirilmesi ve 6lim cezasini diriltmeye yonelik
olarak bir yasal diizenleme tasarrufuna girisilmesi halinde, bu
girisimin Avrupa Konseyi blinyesinde yine 6rnegi pek gorilme-
mis bir karsilik bulmasi da kaginilmaz gériinmektedir.

Somut olarak ifade etmek gerekirse, Tlrkiye'nin 6lim cezasi-
ni geri getirmesinin bedeli, 1949 yilinda kurucu Uye sifatiyla ka-
tildigr Avrupa Konseyi'nden ¢ikartilmasidir. Bu durumda, Tirkiye
basta Avrupa insan Haklari S6zlesmesi olmak tizere Avrupa Kon-
seyi blinyesinde insan haklarinin korunmasina iliskin tim meka-
nizmalardan dislanacak ve Avrupa insan Haklari Mahkemesi'ne
bireysel basvuru hakkindan da yoksun kalinacadi icin, Tirkiye
Cumbhuriyeti yurttaslari temel hak ve 6zgirliklerinin korunmasi
noktasinda timuyle glivencesiz hale gelecektir

Bu tarz bir durumun, yalnizca 6lim cezasi baglaminda yasa-
ma hakki yoéniinden dedil, ancak ayni zamanda kisi 6zglrltga
ve glivenligi hakkindan din ve vicdan 6zgirltgine ve ifade 6z-
glrligiinden miilkiyet hakkina kadar AiHS ve Ek Protokollerin-
de diizenlenmis olan tim temel hak ve 6zgurlikler agisindan
telafisi asla mimkiin olmayan zararlar lretecedi ve toplumsal
yasami sdrdirtlemez kilan bir “hukuki glvensizlik" ortami ya-
ratacagi gozden uzak tutulmamalidir.

Su halde, taraf olunan uluslararasi sdzlesmeler ¢ignenerek
0lim cezasinin geri getirilmesi, Tlrkiye'de Tanzimat'tan bug-
ne kadar devam eden uygar diinyanin ve evrensel hukukun bir
parcasi olma idealinde radikal bir degisiklige gidilmesi anlamini
tasimakla birlikte; bu idealin yerine ikame edilebilecek, insan
haklarinin korunmasina y6nelen baskaca bir kurumsal meka-
nizma da mevcut bulunmamaktadir. Diger yandan, Avrupa Kon-
seyi Uyeliginden cikartilma utancini yasayan bir lke olmanin,
uluslararasi camiada ¢ok biy{k itibar ve prestij kaybi yarataca-
gi ve bu durumun kaginilmaz olarak son derece olumsuz eko-
nomik, sosyal ve kdltirel neticelerle ylzlesmeyi gerektirecedi
de unutulmamaldir.
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Bu gercekler 1si§inda, yikseltilen 6lim cezasi talepleri ile,
Turkiye'nin belirsizliklerle dolu bdylesi bir karanhk bir gelece-
ge slriklenmeye calisiimasinin -glinlik siyasi rantin 6tesinde
bir- gerekgesini ve mantigini anlayabilmek de mimkin gézlk-
memektedir. Oysa Turkiye'nin uzun soluklu bir miicadelenin so-
nunda blyiik zorluklarla elde etmis oldugu bu hukuki kazanim ve
glvencelerin, glinlik siyasal rant ugruna kolaylkla harcanmasi
ve bdylece Tirkiye'nin uygar diinyadan tamamen dislanmasi, bu
Ulkenin yurttaslarina yapilabilecek en blylk kétilik ve haksiz-
liktir. TUrkiye'de siyasal egilimleri ne yonde olursa olsun, lke-
sine yapilmak istenen bu bliylk kotlliga kavrayabilen “akil ve
izan sahibi" insanlar vardir ve bu insanlar hic de azinlkta degil-
dir. Onemli olan, tiim bu akil ve izan sahibi iyilerin, tepkilerini de-
mokratik ve mesru yollardan bitinlestirmek suretiyle, yeniden
diriltilmek istenen bu kadim kotiltuge karsi durabilmeleridir. Clin-
kl, glncel tartisma konusu olan &élim cezasi iyiler tarafindan el
birligi ile ait oldugu yer olan ge¢misin karanligina génderilemez
ise, bu kez hikayenin sonu degisecek ve bu kadim kotalGgan ye-
niden diriltilmesinin bedeli; Turkiye'nin uygar diinyanin dislana-
rak, yurttaslarinin hukuki glvenceden timiyle yoksun oldugu
karanlik ve belirsiz bir gelecede siiriiklenmesi olacaktir.

1. Ozgecan cinayeti “idam" tartismasi baslatti. Radikal Gazetesi,
16.02.2015, http://www.radikal.com.tr/turkiye/ozgecan-cinayeti-idam-
tartismasi-baslatti-1294452/

2. Tlrkiye de -ayni yil 8lim cezasini mevzuatindan ¢ikartan Yunanis-
tan, Butan, Samoa ve Senegal ile birlikte- 2004 yilinda dogru yondeki
bu seriivene katilmistir.

3. Oltim cezasini istisnasiz olarak kaldiran, yalnizca baris zamani-
na 6zgl olarak kaldiran ve “de facto” olarak uygulamayan dlkeler
listesi icin bkz. https://www.amnesty.org/download/Documents/AC-
T5038312016ENGLISH.PDF

4. Olim cezasinin evrensel diizeyde kaldirilmas icin olusturulan ulus-
lararasi akademik ag ve calismalari icin bkz. http://www.academicsfo-
rabolition.net/

5. https://www.amnesty.org/en/latest/news/2016/04/death-penalty-
2015-facts-and-figures/

6. https://www.amnesty.org/en/latest/research/2016/04/death-sen-
tences-executions-2015/

7. https://www.amnesty.org/en/latest/news/2016/04/death-penalty-
2015-facts-and-figures/

8. Semih Gemalmaz, Yasam Hakki ve iskence Yasadg, 2. Baski Kavram
Yayinlari, 1994, s. 117.

9. http://www.coe.int/en/web/conventions/full-list/-/conventions/tre-
aty/14/signatures?p_auth=kpxwZzZhi3

10. https://www.coe.int/en/web/conventions/full-list/-/conventions/
treaty/187/signatures?p_auth=mUzw20X3

11. “Uyariyoruz, Artik Yeter”, Tlrkiye Barolar Birligi Basin Agiklamasi,
Hirriyet Gazetesi, 6 Kasim 2016.



Ceza Yargicinin, Cumhuriyet Savcisinin
ve Ceza Avukatinin Basvuru Rehberi

akim Mustafa Tarik Sentuna'min “Anayasa Mahkemesi, insan
Haklari Avrupa Mahkemesi ve Yargitay Kararlarinda insan Hak-
lart ile ilgili Ceza Yargicinin Cumhuriyet Savcisinin ve Ceza Avukati-
nin Basvuru Rehberi” adl kitabi insan haklari hukukuna dair oldukca
kapsamli bir inceleme sunuyor. Yedi bélimden olusan kitapta yasam,
6zqgurlik ve guvenlik, adil yargilanma, 6zel yasam ve aile yasamina
sayql ile iletisim 6zglrltgd, ifade 6zglrliga, toplanti ve érgltlenme
0zgUrligu haklarina iliskin érnek olay ve kararlar bulunuyor. Kitabin
sunusunda ise yazarin su ifadeleri yer aliyor: “Tarihsel gelisim sire-
ci icerisinde hak ve dzgurliklerin korunmasi dnce yu-
ritme organinin diger bir deyisle siyasal iktidarin
sinirlandiriimasi anlayist ile baslamistir. Bunun
yeterli olmayacadi, yasalarin hukukun genel
ilkelerine, insan haklarina aykiri olmasi
durumunda yasama organinin da sinir-
landirilmasi gerektigi anlayisi yer-
lesmistir. Yargl ise temel hak ve
0zgurliklerin glvencesi olarak,
yasa koyucuyu ve siyasal iktidari
batln uygar Ulkelerce kabul edi-
len insan haklarina uygun dizen-
lemeler yapmasi dogrultusunda hukuka
uygunluk denetimi ile sinirlaya gelmistir. Ozgiir-
|Gklere getirilen her sinirlamanin da bir siniri vardir. (...)
iste biz kitabimizda, doktriner tartismalara girmeksizin, Ceza ve Ceza
Muhakemesi ile ilgilenen hukukgularin, uygulamada karsilastiklari
insan haklari sorunlarina ¢6zium dretebilmeleri igin anahtar nitelikte
kararlara yer verdik. Amag, 6zellikle ceza sorusturma ve kovusturma-
larinda yer alan aktorlerin, 6nlerine gelen uyusmazhda, ceza ve mu-
hakeme yasalari yaninda, insan haklarina iligkin belge ve kararlar 1s1-
ginda yaklasmalari yoniinde uygulamalarda istikrar kazandirmaktir.”
Mustafa Tarik Sentuna, Anayasa Mahkemesi, insan Haklari Avrupa
Mahkemesi ve Yargitay Kararlarinda insan Haklari ile ilgili Ceza Yar-
gicinin Cumhuriyet Savcisinin ve Ceza Avukatinin Basvuru Rehberi,
Adalet Yayinevi, 2016.
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lliskisel Ozerklik Baglaminda Evli Birey

J
Kadina Yonelik Siddetle

Miicadelede Pratik Bilgiler Kitabi

or Cati Kadin Siginagr Vakfi 28 Subat'ta
“2010'larda Erkek Siddetine Karsi Kadin Si-
ginaklari ve Dayanisma Politikalari: Tirkiye'den ve
Avrupa‘'dan Deneyim Paylasimlari” temali ulusla-
raras! konferansin devami niteliginde avukatlara
yonelik “Kadina Yonelik Siddetle MU-
cadelede Uluslararasi Mekanizmalar”
atdlyesi dizenledi. L
Kadina yonelik siddet alaninda bi- KADINA
reysel ve kadin 6rgutlerinde gonallu YON LIK
veya profesyonel calisan 20 kadin SID TLE

avukatin katildigi atélye calismasi MUCADELEDE

sonucunda “Kadina Yonelik Siddetle
Micadelede Uluslararasi Hukuk Me-
kanizmalari: Pratik Bilgiler EI Kitabi”
yayinlandi. Kitap, kadina yonelik sid-
det alaninda calisan avukatlarin takip
ettikleri davalarda atifta bulunabile- @
cekleri uluslararasi belgeler, ictihatlar
ve uluslararasi hukuk mekanizmalari-
nin usul kurallarina ve uluslararasi hukuk mekaniz-
malarinin kullaniimasina dair bilgiler iceriyor.

Atdlyeye katihm saglayamayanlar icin yapilan
sunum, tartisma ve deneyimleri ulasilabilir kilan
"Kadina Yonelik Siddetle Miicadelede Uluslararasi
Hukuk Mekanizmalari: Pratik Bilgiler El Kitab1” Mor
Cati Kadin Siginadi Vakfi Dayanisma Merkezi'nden
ya da morcati®@morcati.org.tr adresine mail atila-
rak temin edilebiliyor.

Mor Cati Kadin Siginagi Vakfi, Kadina Yonelik
Siddetle Micadelede Uluslararasi Hukuk Mekaniz-
malari: Pratik Bilgiler El Kitabi, 2016.

PRATIK BILGILER EL KiTAB| ‘

Dr. Nadire Ozdemir'in aile hukukuna dair
“lliskisel Ozerklik Baglaminda Evli Birey"
adh calismasi kitaplastirildi. Dort bélimden
olusan kitapta aile, evlilik, evli bireyler ve
Ozerkligin hukuk aktorleri tarafindan algila-
nis ve anlamlandiriima bicimleri konuya dair
elverigli nitel arastirma ydéntemleriyle bir
araya getirildi. Calisma yontemi olarak yargi
aktorleriyle milakat, odak calismasi ve yargi
kararlari kapsaminda dokiiman inceleme tek-
nigi kullanan Ozdemir kitapta, sahadan edini-
len verileri tercih edildigi teorik cerceve kap-
saminda yorumlayarak hukuk uygulamasinda

evli bireyin 6zerkligine dair saptamalara yer
veriyor. ilk kez feminist yazarlarca tartismaya
acilan “evli bireyin iliskisel 6zerkligi" kavrami
Uzerine yapilan arastirma, alt sorulara bolin-
digi her bir yeni bolimle bu sorulara dair
cevaplari kapsayan aciklamalardan olusuyor.
Kitabin icerdigi dort konu basligi ise sdyle:
Arastirmanin Yontemi, Aile, Evlilik ve Devlet
- Hukuk, Bireyin Ozerkligi, Evli Birey ve Evlilik
ideolojisi, Evli Bireyin iliskisel Ozerkliginin OI-
gusal Gortnimleri

Nadire Ozdemir, iliskisel Ozerklik Baglamin-
da Evli Birey, Turhan Kitabevi Yayinlari, 2016.
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Kimlik,

Siyaset,

Teror ve Hukuk

Barisci olan ve olmayan ayrimina gitmeksizin toptan kriminalize etme tavri
demokratiklesme hedefini gitgide uzak bir vadeye erteleyen sonug¢ doguruyor

Ozan Er6zden
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ir siyasi toplumu olusturan 6zneler (bireyler) normal
B kosullar altinda birden fazla kimligin tasiyicisidirlar.

Her birinin toplumsal cinsiyeti, siyasi gorisd, sinifsal
aidiyeti, etnik kokeni, dini inanci, vb. ayri birer kimligin temelini
olusturur. Bireyler bu kimliklerden birini, birkagini ya da timu-
ni benimseyebilir, sahiplenebilirler. Bu yondeki tavirlarini be-
lirleyecek ana unsur kimligin iceriginin nasil sekillendigidir. An-
cak, kimliklerin tam olarak ne ifade ettigi, iclerinin ne sekilde
dolduruldugu karmasik bir konudur. Cok genel olarak, burada
“alttan” ve “Ustten"” olarak nitelendirilebilecek iki farkl dina-
migin devreye girdigi séylenebilir! Bu dinamiklerden birincisin-
de, yani alttan isleyeninde kimligin icerigi o kimligi sahiplenen
bireylerin dislinceleri, tavirlari, eylemleri ya da eylemsizlikle-
riyle belirlenir. Buna karsilik Gstten isleyen dinamikte kimligin
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&s baskanlarinin da aralarinda
dugu milletvekili ve belediye
“baskanlarinin tutuklanmasi
*Teslim Olmayacadqiz!” yazili

lar tasiyan halk dan
8sto edildi. istank 3

20 Ka 'm

icerigi hegemonik bir miidahaleyle tanimlanir. Daha baska bir
deyisle, kendisini kimligi sahiplenenlerin disinda ve / veya Us-
tinde konumlandiran bir iktidar odadi kimligin iceriginin ne
olmasi gerektigini de tespit eder.

Kimlik olusumlarinin bu iki degisik tirGnin siyasi cercevede
ortaya cikardigi sonuclar da farkli olacaktir. Alttan dinamikler-
le olusan kimlikler devingendir. Donlisen siyasi konjonktire uy-
gun olarak farklh formlar alabilir, zaman icinde farkli iceriklere
birunebilirler. Bunun sonucunda, bu kimligi benimseyenlerin
siyasi tavirlarinda dedisen ihtiyaglara cevap verebilecek sekil-
de bir olumlu esneklik bulunacaktir. Buna karsilik kimliklerin
Gstten dayatilan igerikleri, yine bir Gstten miidahale olmadigi
slrece, duragan kalmaya mahkGmdur. Bu da, o kimligi benim-
seyenlerin dedisen siyasi kosullara karsl esnek olamamalari,




dedisen sartlara uygun diismeyen kaliplar icinde kalmalari so-
nucunu dogurur. Bir 6rnekle aciklamak gerekirse, Bati siyasi
evreninde "“Batili kadin” kimliginin alttan dinamiklerle belirle-
neniceriginde 1960'larin ikinci yarisiitibariyla bir kiriima, daha
dogrusu bir cesitlenme meydana gelir. Bu cesitlenme, ulusla-
rarasi iliskilerden iktidar kurami calismalarina kadar yayilan
bir alanda etki gosterecek, bilinen siyasi formlari zorlayan ve
dedistiren, evrensellik vurgulu bir aktivizm ortaya ¢ikaracaktir.
Buna karsilik, Tirkiye'de icerigi 1930'larin siyasi kadrolarinca
belirlenen “Cumhuriyet kadin1” kimligi neredeyse tipatip ayni
icerikle 21. ylzyilin basinda da Uretilmeye devam edecek ve ca-
§in farkllasan siyasi dinamiklerine sinirli élclide karsilik gelen
tavir ve eylemlere yol agacaktir.

Kimliklerin iceriginin belirlenmesindeki farkli dinamiklerin,
s6z konusu kimligi tasiyan insanlar ki-
mesinin kimlerden olustugunu belirle-
me agisindan da dnemli sonuglari vardir.
icerigi alttan dinamiklerle belirlenen
kimliklerin tasiyicilari, esas olarak, bu
kimligi gondlll olarak benimseyenlerdir.
Buna karsilik hegemonik miidahaleyle
tanimlanan kimliklerin tastyicilarinin
kimler oldugu, yine esas olarak, ayni Ust
odak tarafindan belirlenir. Bu durumda,
bir grup insan icin aslinda tam anlamiyla benimsemedikleri bir
kimligin disardan Uzerlerine gecirilmesi gibi bir durum sz ko-
nusu olacaktir.

Hegemonik muidahaleyle belirlenen kimliklerin baginda,
ulusal kimlik gelir. Ulus ya da millet, Bati siyasi evreninde ye-
sermis ancak 19. ylzyilin ikinci yarisindan itibaren kiiresel 6l-
cekte yayilma strecine girmis toplumsal-siyasal (sosyo-politik)
bir kurgudur. Bir ulusu olusturdugu varsayilan insan toplulugu
sadece simdiki zamanda yasayan kisileri degil, gegmis ve gele-
cek kusaklari da kapsar bigimde tahayydl edilir. Ulusal kimlik,
milliyet¢i soylem tarafindan zamana, mekana, sembollere ve
glndelik hayata iliskin boyutlar icerecek sekilde Uretilen ve
“ulus insasi araglari” kanaliyla kitlelere belletilen bir kendini
tanimlama bicimidir.2 Milliyetci séylem uluslari, kadim dénem-
lerden beri var olan, belli bir toprak parcasiyla 6zel bir badi
bulunan, kendilerini diger uluslardan ayiran sembolleri ve gin-
delik hayata iliskin rittelleri bulunan insan topluluklari olarak
tarif eder. Bir yandan da, devlet formunda &rgltlenen siyasi
yapinin sagladigi zorunlu 6rgiin egitim, zorunlu askerlik, siyasi
katihm vb. araclar kanaliyla o devlete vatandaslik bagiyla bag-
lanmis insanlar toplulugunu bu tarife tipatip uyduklari fikrine
ikna etme yolunda bitmek bilmez bir caba igine girer.

20. ylzyilin ikinci yarisindan itibaren demokratik rejimler
c¢ogunlukguluk (majoritaryanizm) yerine ¢ogulculugu (plira-
lizm) hedefler sekilde yapilandiriimaya baslandilar. Bu cerce-
vede, demokratik hukuk sistemleri evrenselcilie daha fazla
vurgu yapan bir icerige blrindrken, cogulculugun salt siyasi
boyutu dedil, kilttrel ve inanclar diinyasina iliskin yonleri de
uluslararasi sézlegsmeler ve ulusal normlar kanaliyla glivence
altina alinir oldu. Bu gelismeler bir devletin yurttaslarinin ti-
mine yekpare bir ulusal kimligin benimsetilmesi ¢abalarinin
da gbzden gecirilmesine, yumusatiimasina yol acti. Bunun so-
nucunda, bir yandan ulusal kimlige alternatif olabilecek baska

Turklik haricindeki etnik
kokenlere vurgu yapanlar
hegemonik sdylemde sistem
disi olarak kaydedildiler
ve tipki simif kimligini
Ustlenenler gibi buyuk 6l¢tide
kriminalize edildiler

kimliklerin (6rneg@in sinifsal, etnik, dinsel vb.) siyasal alanda
mesru zeminde temsil edilmelerinin 6nd agilirken, diger yan-
dan ulusal kimlikler bir “katilimci hak ve ézgurltkler rejiminde
ortaklasma" gibi genel formdllere yaslanir hale geldi. Boyle-
ce, siyasi sadakat ulusal kimlik olarak tanimlanan elbiseyi sor-
gusuz Uzerine gegirmekle dl¢ulir olmaktan ¢iktl. Demokratik
esas ve usullere baglhk ve siddeti dislama sisteme sadik olma-
yi tanimlayan baslica dlgUtler haline geldi.

Turkiye'de cumhuriyetin kurulus déneminde ulusal kimlik
sdylemde iki temel hat dne cikarilarak tanimlandi: vatandagslik
ve laiklik. Buna gore Tirk ulusal kimligi, dini aidiyete basvurul-
madan, devlete vatandaslik bagiyla bagh olma temelinde sekil-
leniyordu. Ancak, gerek sdylemin satir aralarinda gerek uygu-
lamada ulusal kimlik anilan 6élcttlerden ¢ok daha etkili olacak
bicimde Mdislimanlk ve etnik TurklGgu
benimsemek unsurlari gdzetilerek insa
edildi. Turkiye Cumhuriyeti'ne vatan-
daslk bagdiyla bagl olan herkes Turk'td,
ama gayrimdslim bir Turk ya da anadi-
lini agik¢a Kirtge, Lazca, Bognakca vb.
olarak ilan eden bir Turk ne tasavvur
edilebiliyor ne de sosyal/siyasal hayatta
ortaya cikabiliyordu. Ulusal kimligin he-
gemonik mudahaleyle tanimlanan ige-
rigindeki bu ikircikligin, kendisini ulusal kimlige alternatif kim-
likler Gzerinden tanimlayanlar acisindan énemli sonuclari oldu.
Kendilerini Misliman kimligini 6ne ¢ikaracak bicimde tanimla-
yanlarla, Turkllik haricindeki etnik kékenlere vurgu yapanlar
hegemonik séylemde sistem disi olarak kaydedildiler ve tipki si-
nif kimligini Gstlenenler gibi blylik él¢lide kriminalize edildiler.

Ulusal kimlige alternatif kimlikleri benimseyenlerin bir bi-
tln olarak kriminalize edilmesi 1960'lardan itibaren Tirkiye'de
demokratiklesme cabalarinin dniindeki en bliylk engel olarak
varligini hep sirdirdd. Bu kimlikleri, 6zellikle de sinif kimligi-
ni ve etnik Kirt kimligini benimseyenlerin bir kisminin 6rgitli
bicimde silahli terér eylemleri gerceklestiriyor olmasi resmi
kanaldan toptanci bir yaklasimla bu kimligi sahiplenenlerin ta-
mamina yonelik suclamalarin en biylk dayanadi oldu. Ne var
ki, gorilmeyen suydu: ulusal kimlige alternatif kimlikler barisci
ve demokratik yollardan ifade edilmedikce saglikli bir demok-
ratik rejim kurmak mimkin degildi. Bunun kanallarini agmak
yerine, baris¢l olan ve olmayan ayrimina gitmeksizin toptan
kriminalize etme tavri demokratiklesme hedefini gitgide uzak
bir vadeye erteleyen sonug doguruyor.

Halkin Demokratik Partisi'nin milletvekillerinin ve Demokra-
tik Bolgeler Partisi'nin secilmis belediye yoneticilerinin tutuk-
luluk halleri ve karsi karsiya olduklari hukuki strec bana bun-
lari distnddrdd. Tabii, tim bu distncelerin ancak Turkiye'nin
demokratiklesme gibi bir hedefi oldugu varsayiminda anlam
ifade ettigini eklemek gerekiyor.
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On Ekim Ankara Katliami Davasi

Sorusturma ve
Kovusturma Sureci

Onlenebilir bir katliamin neden dnlenmedigi veya 6énlenmek istenmedigi bu
davanin en blyuk sorusu olmus ve bu soru ile durusmaya baslanmistir

Av. Nuray 6zdogan
On Ekim Avukat Koordinasyonu

u Ulke tarihinin en blyUk katliamlarindan birisini daha
B hem olayin mistekisi hem de mistekiler vekili sifatiyla

takip etmek durumunda kalmak bu Glkenin insan hak-
lar1 hukukgularinin kaderi olsa gerek.

On Ekim avukat koordinasyonu olarak 10 Ekim 2015 tari-
hinden itibaren davanin mdistekileri ve gondlli avukatlari
olarak simdilik 75 klasor olan dava dosyasini, kisithlik karari
nedeniyle iddianamenin kabuliiyle birlikte inceleme olanagina
kavustuk.

Dosyadaki kisithlik yasagl, tim ISID katliam dosyalarinda
oldugu gibi, CMK madde 153 diizenlemesiyle etkin sorus-
turma usullerini belirleyen Minnesota Protokolli'nli asarak,
musteki ve magdurlarin mudabhillik haklarini ve etkin sorus-
turmayi engelleyecek sekilde uygulanmis, dosyayla bagimiz
timden kesilmeye calisiimistir. Buna dair yapilan basvurular
Anayasa Mahkemesi incelemesinde olup heniiz sonuglanma-
mistir. Delillerin toplanmasi ve saniklarin ve azmettirenlerin
yakalanmasina dair yaptigimiz tim basvurulara ragmen, 13
ay boyunca delillerin bircogu toplanmamis, kisitlilik kararinin
sorusturmanin genisletilmesi taleplerimizi bertaraf etmek
amacli uygulandigina dair éngorilerimizin gercek oldugu or-
taya ¢ikmistir.

Kisithhga dair kararin kendisini dahi kisithlik karari oldugu
gerekgesiyle vermeyen savcilik

makami, ilgingtir ki dosyadaki kismi gorinti kayitlarin-
dan anladigimiz kadariyla dosyanin
saniklarinin Antep'te gizlenme geredi
dahi duymadan rahatca dolagmalari
karsisinda hicbir sey yapmamis, tek-
nik takip kayitlarini istememis, olayda
kullanilan aracglarin Antep'e geri donls
ve terk anina kadarki takibini dahi yap-
mamis ara¢ takip kayitlarini dosyaya
edindirmemistir.

Mersin, Adana HDP binalarina sal-
diri, Diyarbakir HDP miting saldirisi,
Surug, Ankara On Ekim Katliam dosya-
lari arasindaki baglanti acik olmasina
ragmen her katliam sonrasi yeterli ve
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Savcilik makami, dosyanin
saniklariin Antep’te gizlenme
geregi dahi duymadan rahatca

dolagmalar: kargisinda higbir
sey yapmamig, teknik takip
kayitlarini istememig, olayda
kullanilan araglarin Antep’e

geri donus ve terk anina
kadarki takibini dahi yapmamig
arac takip kayitlarini dosyaya
edindirmemigtir

etkin sorusturma yapilmadigindan saniklar tim baglantilariy-
la takip edilmemis ve istihbarat kimi yerlerde bekletildiginden,
ne yazik ki yeni katliamlar yeni dlimler engellen(e)memistir.
Orgiitsel bitlnlik icinde organize edilen her katliam geride
biraktigi ve ne yazik ki bizlerden saklanan izlerle adeta bir
baska katliamin habercisi olmus son olarak ¢cogu ¢ocuk 57 ki-
sinin 61digi birgok insanin sakat kaldigi Antep Digin Katlia-
mi gindemimize dismustar.

Ankara Katliami dosyasinin simdiye kadar gdsterdigi en bi-
yUk gercek su olmustur: Olay ancak canli bombalari tasiyan,
arka camlari kapatiimis aracin arama noktalarindan sorunsuz
gecislerine kimler tarafindan izin verildigi tespit edildiginde
tam manasiyla aydinlatilabilecektir.

Durugmadan Kalanlar

Dava durusmasi, 10 Ekim anmasina polisin sert midaha-
lesine ragmen miusteki ailelerinin ve kurumlarin yogun katili-
miyla basladi.

Turkiye'deki glvenlik alarmma ragmen vyurtdisindan,
Almanya’dan avukatlar Mathias Giese ve Konrad Schéfer,
Verdi Sendikasl, IG-Metal Sendikasi ve Hamburg Baris Foru-
mu temsilcileri, Tunus Parlamentosu’ndan milletvekili Ammar
Amroussia ve BM iskenceyi Onleme Komitesi Uyesi Radia
Nasraoui'nin katihmlari saglanmistir.

On Ekim avukat koordinasyonu olarak, dava dosyasinin du-
rusmasina ¢ok yonlli bir hazirlikla gi-
rilmis, dnlenebilir bir katliamin neden
onlenmedigi veya dnlenmek istenme-
digi bu davanin en biyik sorusu olmus
ve bu soruyla durusmaya baslanmistir.

7-11 Kasim arahginda siren durus-
malara ait 35 sanikli dosyada sanikla-
rin 15'i tutuklu 4'G tutuksuz 16's1 ise fi-
raridir. Durugmalar sonunda tutuksuz
2 sanigin daha tutuklanmasi karariyla
tutuklu sayisi 17'ye ylkselmistir. Dos-
yada 13 sanik On Ekim Katliami'ndan,
diger 22 sanik ise ISID liyeliginden yar-
gilanmaktadir.



Dava Dosyas1 ve Gapraz Sorgu Neticesi Ortaya
Cikanlar

Tum ISID dava dosyalarinda saniklar arasinda ciddi bag-
lantilar oldug@u, saniklarin birlikte yargilandigi bircok dava
dosyalarinin varlidi, bu dosyalar arasinda El-Kaide'den yar-
gilanmalarin da oldugu,

Saniklarin 6nemli bir kisminin teknik ve fiziki takipte olma-
larina ragmen, kimi zaman tanik kimi zaman sanik sifati ile
Gaziantep Emniyeti'nde ifadelerinin alinip birakildiklari, On
Ekim Katliami'ndan sonra haklarinda yakalama karari ¢i-
kartildigi,

Saniklarin genel olarak kod isim kullandiklari, ancak bu kod
isimlerinin orgltlendikleri alana aidiyetlerini ifade amaci
tasidigi ve ogullarinin ismiyle anildiklar1 (6rnegdin Ebu Tal-
ha),

Diyarbakir, Suruc, Ankara, Antep katliamlarinin ISiD'in An-
tep 6rgutlenmesi tarafindan yapildigi, tlke icine dair eylem
planlarinin genel olarak Antep hiicresi tarafindan organize
edildigi,

Saniklarin bircogunun 2012 yilindan itibaren Suriye'ye yo-
gun sekilde ve yasal olmayan yollardan giris cikis yaptikla-
ri, giris ¢ikislarda hi¢ sorun yasamadiklari, bir sehirden bir
sehre gecer gibi gectikleri,

Saniklarin, Antep'te katliamdan &nce de sonra da higbir en-
gelle karsilagsmadan gercek kimlikleriyle rahatca yasadikla-
ri, eylemi 6rgltledikleri hiicre evlerini dahi glinlere yayarak
(15 Ekim 2015 tarihine kadar) temizledikleri,
Saniklarin gizlenme, saklanma kaygisi
Antep'i adeta ISID sehri gibi gérdiikleri,
Saniklarin aileleriyle birlikte maddi olarak iyi kosullarda
site rezidans tarzi yerlerde yasadiklari, sosyal olduklari ve
cevrede tanindiklari,

Saniklarin cogunun ayni derneklere gidip geldikleri ve bu
dernekler (Geng Ensar, Gen¢ Muhavvitler, Ensar-Der, Islah-
Der ) etrafinda drgutlendikleri,

tasimadiklari,

ruc'ta 6gretmenlik

an izzettinCevik'in
arali esinessarildigi
Patlamada Cevik'in

kizka e kizi

hayatini kaybetti.
10 Ekim 2015

+ Saniklarinilk ifadelerini inkar ettikleri, kendilerine sorgu si-
rasinda 3-4 ayda ¢ikarsiniz vaadinde bulunuldugunu beyan
ettikleri,

« Saniklarin blyUk kisminin cezaevinde iken, kimliklerini bil-
medikleri kisiler tarafindan ziyaret edildiklerini beyan ettik-
leri,

+ Saniklarin 5 glnlik durusma siresince uygulanan tim
capraz sorgu yontemlerine ragmen sogukkanhliklarini ko-
ruduklari,

+ Yine bircogunun kadin avukatlarin sorularina cevap ver-
mekten ve gbz temasindan sirekli kacindiklari,

+ Miusteki ve mUsteki avukatlarina karsi tehditkar tutumla-

rina ragmen mahkeme heyetine karsi olumlu ve sorulara

cevap veren bir tutum sergiledikleri gdzlemlenmistir.

GoOze ve Vicdana Batanlar
Perdeyi Aralayacak Olgular

El-Kaide'den ISiD'e saniklarin 6rgiitsel tablosu acik iken El-
Kaide sorusturmalarinin derinlikli yapilmadigi, saniklarin bu
dosyalardaki yargilamalarda hizlica tahliye edildikleri anlasil-
mistir.

Patlama sonrasi telsiz kayitlarinda, yarahlara yardim, bas-
ka bir canli bomba ihtimaline karsi alan ve insan gtvenliginin
saglanmasi anonslari yerine polise 6ncelikli kendi glvenlikle-
rini almalari, kargasa olursa kalabaliga midahaleye hazir ol-
malari anonslari gegilmistir.

Katliamci bombacilari tasiyan araca eskortluk eden araci
kullanan sanik 14 Ekim'de gdzaltina alinmasina ragmen ifa-
deleri 15 Ekim tarihinden sonra alinmis, katliamin planlandigi
hicre evinin kamera kayitlarinda ise saniklarin s6z konusu evi
15 Ekim tarihinde bosalttigi anlasiimistir.

Dosyada olayin asli faillerinden {¢ tanesinin ayri ayri ope-
rasyon sirasinda kendisini patlattigr iddia edilmis ancak ope-
rasyon goruntuleri otopsi ve DNA evraklari dosyaya gonderil-
memistir.
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o 2
#° .8 gebnem Yuriman
“Unutn ayacagiz

Dosyadaki hiicre evi ve depolara ait goriinti kayitlarinda,
X1, X2, X3... diye kodlanan kisilerin ylzleri gériinmekte ancak
nedense kimlik tespitlerinin yapilamadi§i ifade edilmektedir.

Sorusturma, icisleri Bakanhgi Miilkiye Miifettis raporunda
olayda ihmali oldugu gerekcesiyle haklarinda sorusturma ya-
pilmasi istenen kamu gorevlileri tarafindan yratilmastar.

Beyanlariyla birkag sanigin yakalanmasini saglayan, ancak
durusmada ilk ifadelerini reddeden Yakup Sahin'in ifade-
sinde “Polisler bana eline saglk birka¢ da ¢ocuk 6lmus
ama 6nemli dedil deyip gildiler. Benimle selfie ¢cektirdiler”
beyani,
Katliami organize edenlerden olan ve iddiaya gore bir ope-
rasyon sirasinda kendini patlatan Halil ibrahim Durgun’un
bombacilari tasidigi aracla, katliam sonrasi ayni yoldan
hicbir sorun yasamadan ayni duraklarda durarak Antep'e
donmis olmasi ve ayni plakal aragla Antep'te glinlerce do-
lagmasi,
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Ercan Adsiz
#Unutmayacagz

Saniklarin bircogunun katliamdan cok 6nceki tarihlerden
itibaren teknik ve fiziki takipte olduklari,

Tutuklu saniklardan birisinin olaya dair ifade vermek icin
gittigi Antep Emniyeti'ne yaninda kendi kimligi, bir sahte
kimlik ve 27 cm. uzunlugunda bir bicakla girecek kadar
kendisini rahat hissetmesi,

Yine tutuklu saniklardan birisinin kimliginin, olaydan cok
dnce bomba yapim malzemeleri de bulunan bir ¢anta icin-
de ¢ikmasina ragmen ifadesi alinip serbest birakilmasi,
Yine dosyamiz firari saniklari ile 02.05.2016 Antep karakol
saldirisinin saniklarinin, 2014 yilinda bir aramada araclarin-
da ISiD'e ait dokiimanlar ve infaz gériintilerinin yer aldidi
hard diskle yakalanmalarina ragmen Antep'teki bir yargila-
mada kisa bir stre tutuklu kaldiktan sonra 30.10.2015 tari-
hinde tahliye edilmeleri gézimiize batan ve hi¢ de kiglk
olmayan kiymiklardir.

icisleri Bakanhgi Milkiye Basmiifettisligi tarafindan yapi-



Magdur aileleleri durusma sonrasi
aciklama yapti. Ankara Adliyesi'nde
goriilen dava, 6-10 Subat 2016 tarihleri
arasinda devam edecek.

lan “On inceleme” sonrasinda hazirlanan rapor iceriginde;
1711.2015 tarih 5754/18 sayili yazisina Gaziantep Emniyet
Mudarluga tarafindan verilen 18.12.2015 tarihli cevabi yazida
katliam saniklarindan Yakup Sahin, Deniz Blyukcelebi, Mis-
Iim Bizet, Yunus Durmaz, ilhami Bali ve de canli bomba Yunus
Emre Alagdz'lin teknik takipte oldugu bildirilmistir. Benzer
sekilde, Gaziantep Emniyet M{durligid 15 Temmuz 2015'te
21 ilin emniyet middrligline yazi yazarak Yunus Durmaz'in
Gaziantep'te oldugunu ve Gaziantep sorumlusu olarak eylem
planladigini belirttigi halde, MIT ilgin¢ bicimde 13 Temmuz
2015'de Emniyet Genel Midirligi'ne yazi yazarak Yunus
Durmaz'in Suriye'de oldugunu bildirmistir.

Katliamdaki canli bomba Yunus Emre Alag6z takip altinda
olmasina ragmen katliamdan bir giin dnce Antep'teki hiicre
evine yine takip altinda olan saniklarla birlikte giris yapmakta,
saniklar apartmanin kamera sisteminden dahi rahatsiz olma-
yacak kadar buyUk bir rahatlik icinde hareket etmektedirler.

“Ankara Katliami"” fotograf
sergisi, 10-22 Ekim 2016.

Diyarbakir HDP Mitingi katliami dosyasi saniklarindan isma-
il Korkmaz durusmadaki ifadesinde ilhami Bali'yi tanidigini be-
lirtmis, kendisiyle bircok kez gorustigtini ifade etmistir. ilhami
Bali 2014 yilinda Ankara 9. Agir Ceza Mahkemesi karariyla hak-
kinda iletisim tespiti karari olan bir kisidir. Bali 2014'ten beri iz-
lenmekte, dinlenmekte ancak bir tlrll yakalan(@)mamaktadir.

Tunceli Emniyet Midirliga'nin 17 Eylil'de I1SID'in bir mi-
tingi canli bombayla hedef alabilecedi yonindeki bilgiyi yazili
olarak Emniyet Genel Mudrligu’'ne ve 81ilin emniyet midur-
[Ggiine bildirdigi, yine MiT'in Suriye'deki istihbarat calismala-
rina dayali olarak 29 Eyliil ve 7 Ekim 2015 tarihlerinde 1SID
baglantili canli bomba eylemi veya bombali eylem yapilacagi
bilgisini glvenlik birimleriyle paylastigr ortaya cikan bilgiler
arasindayken ve yine Surug'ta yasanan olaylar sonrasinda
CHP tarafindan 09 Agustos 2015 tarihinde aciklanan, bir 6r-
nedi Davutoglu'na gdnderilen 1SID raporunda bombacilarin
isim veya rumuzlari dahi listede yer aliyorken savcilik tarafin-
dan hicbir islem yapiimamis, ifadeye dahi cagrilmamis katlia-
ma giden yollar agik tutulmustur.

Yakup Sahin: “Polisler bana eline saglik
birkag¢ da cocuk 6lmiis ama 6énemli degil
deyip gulduler. Benimle selfie gektirdiler”

Milkiye mifettis raporunda olayda kastin olabilecedi an-
cak kamu gorevlileri agisindan en azindan ihmalin sorusturul-
mas! gerektigi belirtilmesine ragmen, katliamda sorumlulugu
bulunan kamu gérevlilerinin sorusturulmasi hakkindaki tim
dilekce ve taleplerimiz yargidan sorusturma izni verilmemesi
karariyla sonuglanmistir. Buna dair yapilan Anayasa Mahke-
mesi basvurusu ise hala sonuglanmamistir.

Biz avukatlara kalan ise sadece (onurla-gururla yaptigimiz)
0lU ve yaralilarimizi toplamak, tespit etmek, bir tirli bulama-
di§imiz esyalarinin pesine diismek dedgildir tabii ki. Asil isimiz,
faillerin dnemli bir kisminin gizlenmesi sonucunu doguran
savcilik sorusturmasinin karsisina, israr ve inatla, katledilen-
lerin savunmanlarinin yirittigd bir sorusturma ve kovustur-
ma sireci yuritmek olacaktir.

Belki simdilik heybelerinden ddkilen veya dokilmesine
izin verilen taslari izleyece@iz ama o taslarin bizi gotirecedi
yerin adalet ve gergek olmasi umuduyla...

TUm katledilenler ve geriden kalanlara...
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hukuk felsefesi

Yasa Gucu ve
Anlam Borcu

Adalet, glclinln istedigine el koyarken bu arzusunu Yasa Gici'ne
donustirmesinden baska sey degildir
Cemal Bali Akal

achiavelli Hikimdarina “ne istersen yapabilir-
sin” dedigi anda skolastik blyl bozulur. Moder-
nite oncesinde, istedigini yapabilecek tek gicin

askin kaynaktaki yasa yaratici oldugu disinalirdd. Onun her
seyi belirledigi bir diinyada hicbir yonetici 6zerkligini savuna-
maz, yoneticinin eyleminin iyiligi ya da k6tlligad askin yasaya
uygun olup olmamasina gére degerlendirilirdi. iyilik ya da ké-
tlluk konusunda yasanin ne soyledigi Gstiine hep tartisma ¢I-
kar ve farkli yorumlar yapilirdi ama bu énemli degildi. Onemli
olan dlnyevi ydneticiyle askin irade
arasinda ya da skolastik mesruiyet
iliskisinin bu iki tarafi arasinda eylemi

tam anlamiyla modern ne de kuramci oldugu, bu sifir noktasi
distndrinin eksiklikleriyle blyudigu gordlir. Skolastik mes-
ruiyet iliskisinin yerini alacak yeni mesruiyet iliskisinin ege-
menlik ve sézlesme kuramiyla heniiz olusturulmadigi bir anda,
eski diinyayi geride birakirken yenisini disinemez. “Ne ister-
sen yapabilirsin” derken dinyevi bir Tanri'ya dontstirdigu
Hikdmdar'a ona uygun yeni mesruiyet kaynagini aramaz. Bu
yoklukta, mesruiyet badiyla birlikte “bir" hukukun da sona er-
digi yerde, feodalitenin s6zde sonsuz Hakikat'i, onu gizleyebi-
lecek oOrtilerinden siyrilir ve glic tim
ciplakhgiyla ortaya cikar. Mesru siddet
mesru olmayan siddet ayrimi ortadan

su ya da bu bicimde anlamlandiran
hiyerarsik bir bag kurma zorunlulu-
guydu. Her durumda da yoneticinin
anlamini askin bir odakta, sonsuz bir

Ni1cHOLAS MACHIAVEL'S

PRINCE

kalkar ve siddet, her tlrlli dederi ve
ilkeyi anlamsizlastirarak, yalnizca onu
uygulayanin enerjisine gdre artan ya
da azalan bir sey olur: Ahlak disi ger-

Hakikat'te arayan diinyevi eylemi, as- ALSO, cedin ta kendisi ya da her trld hid-
lolan karsisinda, ikincil, 6nemsiz, gegi- The lifcoff'ﬂﬂ"““f“ Caftracan: kiimdarhgin kendinden menkul giicd.
ci, hatta kirliydi. Tam da bu nedenle, of Lucca- 5 Modernite &ncesinde, askin odak-

Machiavelli'nin verdigi kot siyaset
dersleriyle siyaseti itibarsizlastirdigi
iddiasi gecgersizdir. O, modernitenin
basinda yoneticiyle kutsal odak ara-

0 AND i
The meanes Duke Zalentineus'd |
to put todeath Pirellozzo Fitelts, Oli-

verotto of Fermo Panl,and the
Dukeof Gravina.

larda mesruiyet arayan ikici gele-
neksel anlayisa aykiri istisnalar yok
degildi. Hakim dislince karsisindaki
bu istisnalardan bazilari ickinlik¢i ol-
duklari Olclide birciydiler; yaklasimin

Oteki diinyayla bu diinya arasindaki
hiyerarsik iliskiyi yok ederek siyaseti
bagimsizlastirir ve sanilanin tersi-
ne ona itibar kazandirir. Hikimdar'i

sindaki mesruiyet badini keserek, ;

Tranflated out of Zralian into Exglifls
By £. D.

radikal orneklerinden birini panteist
Giordano Bruno vermisti. Machiavelli
ise, dislincesindeki belirgin bir ickin-

ey

engelleyen ve Machiavelli'yi de asiri &
pervasiz bir 6zgir iradeci sayllmaktan

it With fome Animadverfions noting
and taxing his errours. ,_

cilikten s6z edilemese bile, mesruiyet-
siz glic tanimiyla modern dislincenin
baslangicindaki ama ayni zamanda di-

13

alikoyan Fortuna (Talih) bir yana bira-
kilirsa, dinyevi dizlemde iradesiyle

cegini belirledigi disinilen modern
insan ya da birey ortaya ¢ikmaktadir.

Yasa yaratici kutsalliktan yasa yarati- \ | i

2
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arcto be fold by Danicl Pakemarn
atthe figneot the Rainebow
neare thelnter Temple
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sindaki birci bir istisnaya donlsecekti.
Sik sik deginilen Yalnizlik'inin nedeni
de buydu: Modernite dncesiyle moder-
nite arasindaki bir gecis aninda kalma-
si ve tam da 6dneminin onu her devrin
elestiricisi kilan bu konumundan kay-

¥

e

kendi kaderini ve toplumunun gele- ').L
|
|
|

ci dinyevilige, modernite 6ncesinden |
moderniteye, her seyi yapabilen tek |
glc olarak askin iradeden dinyevi

dizlemde her seyi yapabilecek yeni bir iradeye gecilmektedir:
Once Hiikiimdar'in, sonra devletin, sonra da ulusun iradesi.
Ama Machiavelli'yi bu yolda eksiksiz bir modern sayanlar, onu
hep Sudrez, Hobbes gibi modern kuramcilardan geriye giderek
degerlendirirler. Béyle okunmadidinda ise Machiavelli'nin ne
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naklanmasi.

Modernite, Machiavelli'den sonra
kendi mesruiyet bagini kurmakta ge-
cikmedi: Gercek diinyada Machiavelli'nin isaret ettigi glic kul-
lanimi ya da siddet ayni kalsa da Hiklimdar'dan devlete, ondan
ulusa asamali kuramsal gecislerle (Bodin, Sudrez, Hobbes, vb.),
ikici-iradeci-amacsal nehir, glicii bu kez farkli bicimde perde-
lemeye yoOnelerek, kendi s6zde sonsuz Hakikat'ini olustura-

o

sl s



rak yeni yataginda ilerlemeye devam etti. Tabii bu sirecin de
Machiavelli'yi izleyen baska istisnai diisiindrleri cikti: iradecilik
karsiti zorunluluk filozoflari. Bir zorunluluk filozofu olamayacak
eylem adami Luther'in ise Machiavelli'nin Hikimdar'inin en iyi
orneklerinden biri oldugunu dusintyorum,; Gstelik modernite-
nin de Machiavelli'nin asla olamayacadi kadar iyi temsilcilerin-
den biri: Machiavelli giicl ifsa ederken olsa olsa bu temsilci-
lere -Robespierre, Hitler, Stalin, vb.- 6zgl manti§i sergilemis
olabilir. Salt modernlerin dedil, Machiavelli'ye tarih okumasinda
siyaset dersleri veren tim hikimdarlarin, fazla yetenek, bilgi
ve zeka da gerektirmeyen, biktirici bir siradanlik sunabilen ama
mutlaka kiyici olan yénetim mantig.

Kutsal Kitap't AlImancaya ¢eviren Luther'in Katolik Kilise'nin
glictinl bu yolla da azaltmaya calistigi bilinir. Latincenin -Kut-
sal Kitap 6nce Latince yazilmadigina gore icat edilmis kutsal dil
olarak- bertaraf edilmesi, Katolik Kilise'ye kaybettirdigi cesitli
yararlar bir yana, Tanri'nin sézcilsi olma sifatini da kaybetti-
recekti. Sadece Latince bilenlerin yorumlayabilecegi Kutsal Ki-
tap, Katolik kullarin, selametle 6teki diinyaya gidebilmek igin bu
dinyada ne yapacaklarini anlatiyordu.
Ve hepsi icin, Katolik Kilise'nin basin-
daki insanin ya da “Tanri'nin agzi"nin
yorumladigi bu yasalar dizgesi genel
nitelik tasiyordu. Yasayi, genelligi ve
gayri sahsiligi yasa yaptigindan, Kut-
sal Kitap bu niteligiyle, herkese gecerli
davranis kurallarini 6greten Yasa kita-
biydi. Luther ise kitabi Almancaya ¢e-
virip kitlelere sunarken, kimsenin onlara artik nasil bagislana-
caklarini séyleyemeyecedgini bildirdi. insan bunu yalnizca Tanri
katinda 6grenebilirdi. Bu diinyada ise herkese genel kurallari
aclklayabilecek bunun icin Tanri Yasa'sini yorumlayabilecek bir
glic yoktu. Protestan kul Kutsal Kitap'iyla basbasa kalmis, inang
bltlnlyle icsellesmis, atomlarina ayrilip her tekil varlikla farkli-
lasmisti. Herkesin ayri ayri okudugu bir kitaptan ayni sonuglari
cikaramayacadi acikti. Kisinin egitimine, mizacina, icinde yasa-
dig1 kosullara gore yaklastigi Kutsal Kitap, bir st yorumcunun
yoklugunda, her yasa kitabinin zorunlulukla tasiyacadi genelligi
ve gayri sahsiligi kaybederek yasa kitabi olmaktan ¢ikmisti. Bu
durumda inang acgisindan tek basina kalan insanin, genel kural-
lar yoklugunda nasil davranacagini bilemeyecedi acikti. Luther,
Kutsal Kitap'in artik yol gosteremedigi bir diinyada, yeni yasa
yaraticlyl ve onun bagimsiz iradesini isaret edecekti. Protestan
kul Tanri'nin uzaklastigi dinyevi alanda Hikimdar'a sonsuz
itaat bor¢lu olacaktl. Ustelik Hiikiimdar'in bagimsiz iradesi ve
eylemi ne olursa olsun, onun Tanri'nin istemeyecedi bir sey ya-
pabilecedi varsayilsa da bu itaat, kulu glinahkar yapmayacak-
t1. HikUimdar'i itiraz edilemez 6lUmlU bir Tanri'ya dondstiren
Protestan etigi yeni bir diinyaya ya da moderniteye, onun yeni
hakim sinifina, ekonomik, siyasi ve hukuki yonetimine, ulus
devletine, laisizmine, vb. denk diisiiyordu.

Etik demek bir yaniyla gergek gig iliskilerinin perdelenmesi
de demektir; her etik az ya da cok muhafazakar, ifade 6zgir-
[Gglnln hasmi ve cifte anlamda sansirci olabilir: Bir yandan
st6zde sonsuz Hakikat'inin ardinda kendini gizlemeye, 6te yan-
dan bu Hakikat'i ifsa edeni engellemeye yonelebilir.

Nietzsche de modern etigi -ya da ahlaki- ifsa eden hukuk

Etik demek bir yaniyla gercek
gug iligkilerinin perdelenmesi
de demektir; her etik az ya
da ¢ok muhafazakar, ifade
dzgurluginin hasmi ve gifte
anlamda sansurcu olabilir

tanimiyla, 6zellikle de Ahlakin Soyktigu'yle Machiavelli'yi ha-
tirlar ve hatirlatir. Machiavelli herhangi bir mesruiyet fikrinin
disinda kaldigindan ne modernite 6ncesine ne de modernite-
ye oturtulabiliyordu. Nietzsche ise modernitenin icinde onun
hakim sinifina, devlet ve ulus fikrine, aydinlanma zihniyetine,
askeri teskilatina, hukuk sistemine saldirarak modernitenin di-
sina c¢ikar. Kendinden menkul ¢iplak gicd, modernite dncesine,
hatta belirsiz bir Antik Cag soyluluguna, bazen Sokrates ¢nce-
sine kadar geri dénerek Over. Germen kavimlerin kurucu atala-
rini da hatirlatan bu zaman disi dénem, glcleriyle kendi yasa-
larini yaratan ve digerlerini boyunduruk altina alan efendilerin
doénemidir: DUrdstce, yalana basvurmadan, mazeret aramadan,
sahte bir mesruiyet ardinda su ya da bu kutsalliga gonderme
yapmadan, sozde sonsuz bir Hakikat uydurmadan, yalnizca
glclU olduklari ve sinirsiz glic kullanmaktan da ¢ekinmedikleri
icin siddet uygulayanlarin "mitik"” dénemi.

Kolelere hakim olmak Nietzsche'de hukukun yaraticisi ol-
maktir. Hukuk glicle tanimlaninca adalet tabii hukukculuga
uygun anlamini kaybeder. Artik nerede “adaletin saglandig,
adaletin hakim oldugu” iddia ediliyor-
sa, orada zayif ve bagimli glcler kar-
sisinda istedigini zorla elde etmis bir
glg vardir. Ya da adalet glclinln iste-
digine el koyarken bu arzusunu Yasa
Glcu'ne donustirmesinden bagka sey
degildir. Adaleti yasanin oniine yerles-
tiren tabii hukukcu savin tersine, bir
adaletten s6z edilebilmesi, adil olanla
olmayanin ayrilabilmesi icin, dnce hakim olma arzusuna denk
diisen bir yasa varolmaldir. Oyleyse yasa iyiye, dogruya, bir
ahldka, vb. uygun olan dedil, onlari yaratandir. Kendiliginden
bir Adalet'ten ya da Adaletsizlik'ten s6z edilemez, ¢linki hem
bunlar yasaya baglidir hem de bu yasa en azindan onda istikrar
kazanabilecekleri askin bir nitelik tasimaz. Yasa Gicil kavrami
bizzat yasanin giiclinden ¢ok, bdyle bir glice sahip oldugu du-
stnllen seyi anlatir; Nietzsche'de ise yasanin kendinden men-
kul bir glici olamayacadindan, ona Yasa Glcl kazandiran sey
bir “amaci olmayan” diinyevi hakimiyettir: “Hukukun kaynakla-
ri hakkindaki tarih”i “hukukta amac" kistasiyla arastirmaktan
daha hatali bir sey olamaz. Amag¢ demek idealizm demektir ve
Nietzsche simdilik orada dedildir. De@erlerin varhgdini yasaya,
yasayl da onu yasa yapan glice badladiktan sonra, bir seyin
baslangi¢ nedeniyle onun nihai amaci arasinda kurulmus mes-
ruiyet bagini koparir. Yasaya Yasa Glcl kazandiran hakimiyet
hukukun nedenidir, ama hukukun varmak istedigi iddia edilebi-
lecek herhangi bir amacla bu neden arasinda iliski kurulamaz.
Bu tdr bir iliskiyle ilk nedene baglanacak amac her durumda
sonradan yaratiimis bir Hakikat'tir. Nedeni gl¢ olan hukukun
bir insanin, bir toplulugun, bir kurumun yararina yonelik oldu-
du iddiasi, gézlin gérmek, elin tutmak icin yaratildigina iliskin
iddiaya benzer. Hukukta amag, yarar diye adlandirilan seyler
gliclinin iradesiyle el koydugu seye kazandirdigi sézde islevci
bir “anlam”a isaret edebilir. Ancak, dncel olarak islev ve yararla
hicbir sey aciklanamaz ve Nietzsche'yle, hukuk taniminda her
tlrll islevci/yararci yaklasimin sonuna varilir. Hukuku hukuk,
yasayl yasa yapan sey glicin hakimiyeti olsa da bu giicin bir
amaca yonelik olmamasi, istikrar agisindan yasayi ve hukuku
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hukuk felsefesi

Onun her geyi

belirsizlige surikleyecektir. Bir “sey"in, bir uygu- belirledigi Burada Derrida’nin Yasa Giici'nden de séz edil-
lamanin tarihi, ..Nletzsche de, hep yenilenen yo- bir dl"myada meli. Kitabin altbashgi Otor|t§n|n MISFIk Temelldl_r.
rumlardan ve dizenlemelerden olusmus araliksiz s s .. .. "Hukukun ya da yasanin mistik temeli” de denebi-

o = S higbir yonetici L . . :
bir zincir olusturur. Bunlarin nedenleri birbirleriy s o lir ve Derrida'nin hukuku Nietzsche'ye yakisir bir
le iliskili olmayabilir ve bazi durumlarda rastlan- ozerkligini yapisokime ugrattigr -“hukuk yapisékiime ugra-
tiyla birbirlerinin yerlerini alir ya da birbirlerini savunamaz tilabilir'4 der- distnilebilirdi; Machiavelli, Spi-

izlerler. Hukuku oldu@u kadar, giic iliskilerini de bu

erken Foucaultcu dille, olasi tim asgkin anlamlardan arindira-
rak diistinen, hatta sug ile ceza arasinda kurulan ve tartisiimasi
mimkin gibi gériinmeyen bir bagdi bile “neden sucun karsiligi
ceza olsun?" diyerek sorgulayan ve bu baglantida gercek hic-
bir anlam bulunmadigini sdyleyen Nietzsche, tabii hukukcularin
kafalarinda kurduklari yapiyi soker.

Buraya kadar idealist olmayan Nietzscheci hukuk taniminin,
yukaridakilere eklenen tek ama ¢ok dnemli ve de Nietzsche'yi
Nietzsche yaparken dislincesini de sinirlayan bir unsurla, ira-
deci safa yerlestigini belirteyim: Nietzsche modern iradeci
pozitivist séylemin karsisina moderniteyi elestiren bir iradeci
olarak dikilmis, her seyin yaraticisi olan askinlastiriimamis ha-
yatin sonsuz degiskenlidi icinde, Gli¢'l yasa yaratici irade diye
sunmustur. Yine de irade deyince akla hemen amacin gelecegi-
ni bildiginden, insan iradesinin olumsuz 6zelliklerinden birinin
horror vacui oldugunu sdyleyerek 6nlemini alir: Ona bir amacg
gerektiren ve insanda cileci idealin yarattigi bosluk korkusu.
Oysa gli¢linidn yasa yaratici iradesi bdyle bir amaci olmayan,
buna yonelik bir Hakikat yaratmayan, Machiavellici anlamda
mesruiyetsiz bir iradedir. Hakim olanin sinirsiz hakim olma ira-
desi ve belki de yasayi yasa yapan bilingli bir ataerkil irade.

Nietzsche, Anlam Borcu ve Yasa Glicl gibi, siyasi-hukuki-fel-
sefi literatlirde ¢ok kullanilan bir¢cok kavramin asil yaraticisidir:

Anlam Borcu'nu baslangi¢ toplumlarinda insanlari kurucu
atalara, daha dogrusu yasalarina itaate yonelten hukuki-dinf
bir zorunlulukla acgiklar; hem hukukla din olgularina antropo-
lojik ve -Spinoza'yl, Durkheim't hatirlatan- yapisékimci bir
yaklasimin 6rnedini verir, hem de giinimiz disdncesini belir-
lemeyi strdirir. Anlam Borcu, sosyal baslangictan beri insanin
var olmasini sagladiklarini distindiga ve karsihdini da kurban
torenleri, ayinler, tapinaklarin insasi, her tirld ylceltme tirdn-
den cesitli uygulamalarla 6demek zorunda olduguna inandigi
atalara, tanrilara, Tanri'ya karsi, kayginin da eslik ettigi borg
duygusudur: Nietzsche'ye gére inan¢ denen seyin 6z, ama
ayni zamanda yaratilmis s6zde Hakikat olarak hukuk diye su-
nulan sey. ilk iki yasadan birinin, kurban térenlerinin de bas-
langici olan, totem hayvani rastgele yeme yasagi oldugu unu-
tulmamali. Gauchet “Anlam Borcu ve Devletin K&kenleri”"nde?
Nietzsche'den s6z etmeden onu tekrarlar; kiclk bir farkla,
Anlam Borcu'na Nietzsche'nin getirdigi su olumsuz yorumu ge-
tirmez: Nietzsche modernite elestirisinde Antik Yunan'a, 6zel-
likle Sokrates éncesine yapti§i “sonsuz donis"lerinde -nereye
dondigiu belirsizdir-, Yunanlhilar'in bu “vicdani borg¢" yikini
Ustlerinden atabildiklerini anlatacaktir. Gelecekte de iradeyi
her trlG inanctan bagimsizlastirarak 6zgirlestirecek bir kur-
taricinin diinyaya amacini, insana umudunu yeniden kazandi-
racagini mijdeleyecektir.? Bir kez daha, amag s6z{ aldatici ol-
masin, Nietzsche yeni bir s6zde Hakikat'ten dedgil, hakim olanin
iradesinin her tirll askin dederden bagimsiz bir Yasa Gici'ne
doénlsecegdinden s6z etmektedir.
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noza, Lévi-Strauss, vb. bunu yapmamis olsalardi.

Kitapta Montaigne'e, Pascal'e, Kant'a, Benjamin'e, Heidegger'e,
Lévinas'a, hatta hukuk kuramcilarindan tabii hukuk¢u Rawls'a
ve pozitivist Hart'a gdondermeler var. Montaigne'in ve Kant'in
hukuk Ustlne soylediklerini, donemleri agisindan ayri bir yere
koyuyorum. Derrida da "otoritenin mistik temeli” deyiminin
Montaigne'e ait oldugunu soyliyor; dort ylzyili askin bir sire
once “hukukumuz adaletinin Hakikat'ini yasal kurgular Gstiine
insa ediyor” diyen de Montaigne. Ayrica, Yasa Glici'nde anla-
tilana gore, adalet ne hukuk ne de yasaysa, o hukukun adale-
tine ya da hukukta adalete dénlsebilmek icin daha ilk andan
itibaren glici cagirmak zorundaysa, her sey hep giicle basli-
yorsa, otoritenin kdkeni, yasanin koyulusu eninde sonunda do-
nip kendilerine dayaniyorlarsa, sonucta temelsiz bir siddetten
baska sey dedillerse, kurucu anlarinda ne yasadisi ne de yasal
sayilabileceklerse®, Derrida’nin bu yapisékiminde agirhkli yeri
Nietzsche almaliydi. Kaldi ki yalnizca Nietzsche'nin degil, Mon-
taigne ve Kant'in da kanitladiklari gibi, hukukun taniminda glice
belirleyici bir agirlik veren disiince hic de yeni degildir. Villey
onu Augustinus'a ve 4. Yizyila kadar geri goturar.

Nietzsche'nin iyi okudugu Sade'in da anilmasinda ve hukuk
gorisiinin degerlendirilmesinde yarar var. Nietzsche'nin belli
bir amaci reddeden, ama iradeci oldugu igin bu kez -Ust insana
ve iradesine 6zgl- belirsiz bir amaca yodnelerek idealizme ka-
yan hukuk ve yasa tanimi karsisinda, onlari “her seyin baslan-
gici olan gli¢"e gonderirken bagimsiz iradeyi reddeden Sade'in
tanimini daha tutarli buluyorum.®

Spinoza da hukukun mistik temellerini ifsa ederken her tirlu
iradecilige uzak durur. Burada, onun hukuk ve hak kuramina
girmeden, -Nietzsche gibi- Machiavelli'den etkilenen, tabii hu-
kuk ve tabii yasa savlarina inanmadigini séyleyen, hukuku de-
gil hukuklari disiinen bir Spinoza'yl, Nietzsche'nin dinyasinin
siddetinden koparan nedir?’ diye sorulabilir. iki disiinir ara-
sindaki farkhhgr belirleyen cesitli yaklasimlarin her biri arastir-
maya deder olacaktir. Yine de temel farkin, dislncelerini kdk-
ten ayiran bicimde, Spinoza'nin iradeci olmadigi él¢lide barisg,
Nietzsche'nin ise iradeci oldugu 6lciide catismaci hukuk tanim-
lari oldugunu disntyorum. Ayni karsitlik Kelsen ve Schmitt'te
de bulunabilir.

1. Nietzsche, La généalogie de la morale, ¢ev. Henri Albert, Mercure
de France, Paris 1914, s. 119-125, 128, 145-149, 164.

2. Gauchet, “La dette du sens et les racines de I'Etat”, Libre 2, Payot,
Paris 1977.

3. Nietzsche, La généalogie de la morale, s. 155, 160.

4. Derrida, Force de loi. Le “fondement mystique de l'autorité”, Gal-
ilée, Paris 2005, s. 34.

5. Derrida, Force de loi. Le “fondement mystique de I'autorité”, s.
29, 30, 26.

6. Akal, “Ahldk ya da Giyotin", Hukuk ya da Kukla Tiyatrosu, Dost,
Ankara 2014, s. 111-120; “Yasa ve Ask”, Glncel Hukuk, Mayis sayisi,
istanbul 2016.

7. Akal, Varolma Direnci ve Ozerklik, Dost, Ankara 2016, s. 32-52.
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Bankalar Tarafindan Uygulanan
Kartel Faizi ve Tazminat Davasi

S6z konusu 12 bankanin uyumlu eylem icerisinde bulundugu da e-postalar,
ic yazismalar, masadstu notlar, Ust duzey yoneticiler arasindaki toplantilar,
goridsmeler gibi her tirll delil degerlendirilerek tespit edilmistir

Ceyda Bolay

ekabet Kurulu tarafindan 8 Mart 2013 tarihinde kredi
Rve kredi karti konularinda birlikte fiyat tespit etmek

amaciyla kartel olusturdugu gerekcesiyle 12 bankanin
gecirdigi sorusturma sonucunda bu bankalara toplam 1.1 milyar
TL idari para cezas! kesilmistir. Buna gore kararda adi gegen
12 banka uyumlu eylem icerisinde bulunarak 2007-2011 yillari
arasinda cekilen krediler ve kredi kartlarina olagandan yiiksek
faiz, mevduatlara ise olagandan disik faiz uygulamistir. Boy-
lelikle bu bankalar haksiz kazang elde ederken, banka miste-
rileri de zarara ugratiimistir. S6z konusu idari para cezasinin
iptali talebiyle acilan dava &ncelikle Ankara 2. idare Mahkeme-
sinin 25.12.2014 tarih 2014/119 E. 2014/1580 K. sayili karari ile
reddedilmistir. Davaci bankalarin temyiz talebi ise Danistay 13.
Dairesinin tesis ettigi 16.12.2015 tarih 2015/2445 E. 2015/4605
K. sayil karar uyarinca 12 bankanin faiz oranlarini ve lcretleri
birlikte belirlemek Gzere rekabeti sinirlayici eylemlerde bulun-
duklari gerekgesiyle reddedilmis ve ilk derece mahkemesi ka-
rarinin onanmasina karar verilmistir. Boylece 2007-2011 yillari
arasl kredi kullanan banka musterilerine kartel faizi nedeniyle
ugradiklari zararin G¢ katina kadar tazminat talep etmenin yolu
aciimistir. Ancak ugranilan zararin nasil hesaplanacadi veya bir
maddi zararin var olup olmadidi hususunda konunun detayh
dederlendirilmesi gerekmektedir.

Rekabet Kurulu Kararlari

S6z konusu Rekabet Kurulu kararina konu sorusturma
TUrkiye'de faaliyet gosteren 12 bankanin mevduat, kredi ve kre-
di karti hizmetleri konusunda anlasma ve/veya uyumlu eylem
icerisinde bulunmak suretiyle 4054 sayili Kanun'un 4. madde-
siniihlal ettikleri iddiasini konu edinmektedir. Bu cercevede, so-
rusturma sirecinde ilgili tesebbislerin (kamu ve 6zel) mevduat,
kredi ve kredi karti hizmetlerine yonelik olarak uzlasma iceri-
sinde olduklarini ortaya koyan deliller incelenmistir. Rekabetin
ihlal edildigine dair tespit edilen tarih araligi ise (21.08.2007 ve
22.09.201) ilk ve son delil tarihine gére belirlenmistir.

S6z konusu delillere gére Kurul, 12 bankanin cesitli bankaci-
lik hizmetlerine y&nelik uygulanan faiz oranlarini ve lcretleri
birlikte belirlemek lzere rekabeti sinirlayici nitelikte eylemler-
de bulunduklarini tespit etmistir. Bu eylemler mevduat (kamu
bankalari agisindan kamu mevduati da dahil olmak Uzere),
kredi ve kredi karti hizmetleri hakkindadir. Buna gore bankalar
belirtilen tarihler arasinda ortak fiyat stratejisi belirleme husu-
sunda ortak bir eylem icerisindedirler.

ilk olarak s6z konusu bankalardan 7'si tarafindan kredi ve
mevduat hizmetlerine y&nelik fiyat hakkinda bir uzlasmanin te-
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sis edildigi ve belirtilen uzlasmanin, elde edilen ilk belge esas
alinarak, 21.08.2007 tarihinden itibaren uygulanmaya baslan-
digi tespit edilmistir. Daha sonraki belgelerden ise bu banka-
larin uzlagmayi 2008 yilinin Haziran ayinda ve sonrasinda uy-
gulanmaya devam ettigi anlasiimistir. Daha sonra 10.06.2010
tarihi itibariyle 5 bankanin daha belirli hizmet tdrleri bakimin-
dan s6z konusu uzlasmaya dahil olduklarina kanaat getirilmis-
tir. Buna goére yapilan mutabakatlarin taraf sayisi dediskenlik
arz etmekle birlikte, bahse konu 12 bankanin dnemli bir bdlu-
min{n s6z konusu mutabakatlarin cogunluguna diizenli olarak
istirak ettigi tespit edilmistir. Tim bu incelemeler neticesinde
mevduat, kredi ve kredi karti hizmetlerine yonelik fiyat tespit
etmek amaciyla bir uzlagsma tesis ettikleri ve bu uzlasma kap-
saminda gerceklestirdikleri ve anlasma ve/veya uyumlu eylem
olarak dederlendirilen iletisim ve uygulamalar vasitasiyla 4054
saylh Kanun'un 4. maddesini ihlal ettikleri kanaatine variimistir.

Kararda "... Daha 6nce de belirtildigi tGzere, s6z konusu ey-
lemlerin tek bir uzlasma kapsaminda dederlendirilmesi sebe-
biyle, sorusturmaya esas teskil eden her bir delilin ihlalin bi-
tln unsurlarina iliskin bilgi icermesi yahut her bir delilin ispat
gliciniin esdeder olmasi zorunlulugu bulunmamaktadir. Zira
tesebbusler arasinda gerceklesen her bir iletisim nihai tahlilde
ortak planin unsurlarinin olusturulmasi ve uzlagsmanin strdi-
rilmesi amacina hizmet ettiginden, ihlale iliskin ispat standardi
bakimindan 6nem arz eden husus, delillerin bir bitin olarak
degerlendirilmesi ile ortaya ¢ikan sonuctur.” ifadesine yer veril-
mistir! Buna gore belirtilen tarih araliginda (2007-2011) sorus-
turmaya konu tim bankalarin s6z konusu uyumlu eylem iceri-



sinde bulunduklarinin kabull gerektigi anlasiimaktadir.

Rekabet Kurulu karar gerekcesinde topladigi delillere gore
donemlik kredi tdrleri icin baz puanlar kabul etmistir. Buna
gore konut, ihtiyac ve tasit kredileri icin artis miktarlari deger-
lendirmeye alinmis ve bu artis miktarlarina gére baz puanlar
tespit edilmistir. Ornegdin kararda yer alan Tablo-16'nin deger-
lendirme gerekgesinde konut kredileri icin artis miktarlarinin
birbirine esit ve 15 baz puan oldugu belirlenmistir. Yine karar-
da benzer sekilde ihtiyac ve tasit kredileri icin de baz puanlar
belirlenmistir. Ancak ornedin, konut kredisine y6nelik yapilan
aciklamalara bakildiginda, sorusturma geciren tiim bankalarin
bu artisa uymadigi, artislarin ortak oldugu dénemlerin sabit
olmadidi, 6rnedin Tablo-16'nin yalnizca 2008 yilina ait oldugu
g6z dniinde bulundurulmalidir. Bu husus ise agilacak bir tazmi-
nat davasinda zararin nasil hesaplanacagi yoninde teredditler
olusturmaktadir.

Bu ac¢idan oncelikle her uyumlu eylemin maddi zararin var-
hgr icin bir karine teskil edip etmediginin degerlendirilmesi
gerekmektedir. Diger bir deyisle, uyumlu eylemin varhgi ve bu
sebepten 6tiri tesebbislere ceza kesilmesi, bir maddi zararin
varhgr icin karine midir?

Uyumlu eylem, Avrupa Toplulugu Adalet Divani kararinda
su sekilde tanimlanmaktadir: “Tesebbisler arasinda anlasma
asamasina gelmeyen, rekabetin risklerine karsi bilingli olarak
ikame edilmis, blyUkligu ve yapisi kadar tesebbuslerin sayisi,
Onemi ve Urln tipi bakimindan pazarin normal sartlarina uygun
olmayan, rekabet sartlarina yol acan, pratik isbirligi doguran
bir koordinasyon seklidir"?

4054 sayill Kanun'un 4. maddesinde rekabeti sinirlayici an-
lagmalarin yani sira bu tip rekabeti sinirlayici nitelikteki uyumiu
eylemler ve tesebbis birligi kararlari da yasaklanmistir. Ayni
maddede ifade edildigi Gzere, bir anlasmanin ispat edilemedigi
durumlarda piyasadaki fiyat degisimlerinin, arz-talep dengesi-
nin veya tesebbislerin faaliyet gosterdikleri bélgelerin, reka-
betin engellendigi piyasalardakine benzerlik
gOstermesi halinde, bu durum tesebbislerin
uyumlu eylem halinde olduklarina karine tes-
kil edebilmektedir.3 Buna gére, Kanun, uyum-
lu eylem icin bir karine dngérmekte ve sliphe
bulunmasi halinde ihlalin varhgini kabul ede-
rek, ihlalin var olmadiginin ispatini taraflara
yUklemektedir.

Kanun'un gerekgesi, maddede neden bdy-
le bir dizenleme gidildiginin anlasiimasi icin
onemlidir. Buna gore, uyumlu eylem karinesi-
ne iliskin olarak, kanunla ya-
saklanan rekabeti kisitlayi-
¢l anlasmalarin genellikle
gizli yapildigi ve ispatinin
glic oldugu; bu nedenle
uyumlu eylem karinesinin
kabul edildigi gorilmekte-
dir. Uyumlu eylem icinde
olmadiklarinin ispat yuku
tesebblslere gegcirilerek,
ispat glcligld nedeniyle
Kanun'un islemez hale

Tartigilmasi gereken
husus devam eden tek

bir ihlal yaklagiminin
uyumlu eylemin tespiti
icin esas alindig1
gibi maddi zararin
tespitinde de esas alinip
alinamayacagidir

gelmesinin 6nlenmesinin amaclandidi belirtiimektedir. Boylece,
rekabetin sinirlandidi piyasalardaki durumlara benzer durum-
larin gorildigi piyasalarda, tesebbislerin eylemlerinden yola
cikilarak, tesebbisler arasi baglantinin varhgini ispatlamaksi-
zin, uyumlu eylemin gerceklestigi sonucuna varilabilir.

Kanun maddesinde belirtildigi tizere rekabet sorusturmasi-
nin s6z konusu oldugu piyasadaki fiyat degismelerinin veya arz
ve talep dengesinin ya da tesebbuslerin faaliyet bolgelerinin,
rekabetin engellendigi, bozuldugu veya kisitlandigi piyasalar-
dakine benzerlik gdstermesi halinde, bu benzerlik, bir uyumlu
eylemin varhgini kabul etmek icin yeterlidir. Ancak buradaki
benzerlik sadece sliphe uyandiran bir benzerlik degildir, objek-
tif ekonomik verilerden hareketle inceleme yapilmali ve uzman
kisiler tarafindan siiphenin kuvvetli olduguna dair bir kanaate
varilmis olmahdir. E§er béyle bir kanaate varilamazsa uyumiu
eylemin bulunmadidina karar verilmelidir.

Uyumlu eylemlerin varhiginin tespiti icin tesebbisler arasi
baglanti, paralel davranis ve bunlarin arasinda nedensellik bagi
bulunmalidir. Bunun yaninda, tesebblsln rekabeti kisitlamak
amaciyla hareket ettiginin tespiti gereklidir. Uyumlu eylem-
lerde tesebbusler arasi iliskiler gizlilik Gzerine kurulu oldugu
icin, tesebbdisler arasi baglantilari ve dolayisiyla tesebbislerin
uyumlu eylem iginde olduklarini kanitlamak oldukc¢a glgctir. Bu
nedenle rekabet hukukunda énce paralel davranisin varligi tes-
pit edilir, daha sonra buna neden olabilecek baglantilar aranir.

Kurul kararlarina konu olacak her bir somut olayda bu du-
rumlar kurul tarafindan tek baslarina degil, uyumlu eylem so-
nucuna ulastirmaya ydnelik olarak bir cok delil ile birlikte g6z
ondnde bulundurularak karar verilir. Buna gdre, tesebbusler
aras! bilgi degisimleri, tavsiyeler, toplanti ve gorismeler, te-
sebbislerin kamuya yonelik duyurulari, alis ve satislardaki
birlikleri, is birligini gosteren ifadeleri, ic yazismalari, raporlari,
bayilere gdnderilen yazilari, tesebbis ici veya tesebbisler arasi
mektuplari, fakslari, elektronik postalari uyumlu eylemin ispa-
tinda delil olarak kullaniimaktadir.

Buna gore piyasa dederleri ile birlikte te-
sebbis nezdinde yapilan incelemeler netice-
sinde uyumlu eylemin varligina isaret olacak
nitelikte donemsel delillerin varlidi, uyumiu
eylemin varhigina da karine teskil etmektedir.
Nitekim s&z konusu 12 bankanin uyumlu ey-
lem icerisinde bulundugu da her tdrla delil,
e-postalar, i¢ yazismalar, masalstid notlar,
st dizey yoneticiler arasindaki toplantilar,
gorismeler gibi her tirli delil degerlendiri-
lerek tespit edilmistir. Glin

be glin uyumlu eylem icin
bir karine aranmamakla
birlikte, ilk ve son delil
tarihleri esas alinarak te-
sebbsler arasi genel bir
ortak hareketin varlig,
uyumlu eylem igerisinde
bulunuldugunun tespiti
acisindan vyeterlidir ve
karine teskil etmektedir.
Bu kabule Rekabet Huku-
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kunda “devam eden tek bir ihlal yaklasimi” denmektedir. Buna
gore zamana yayilan cesitli davraniglar tek bir ihlal olarak nite-
lendirilmektedir.> Somut olayda da bu husus gerek Kurul karari
gerekse yerel mahkeme ve Danistay karari ile tartismaya ma-
hal vermeyecek sekilde kesinlesmistir.

Ancak burada tartisilmasi gereken husus devam eden tek
bir ihlal yaklasiminin uyumlu eylemin tespiti icin esas alindigi
gibi maddi zararin tespitinde de esas alinip alinamayacadidir.
Devam eden tek bir ihlal yaklasimi, bu yaklasimin gorilecek
olan hukuk davalarinda da uygulama alani bulmasi gerektigini,
bankalarin farkl tarihte ve farkl hizmetlerde kartele dahil ol-
duklari savunmasinin bu yaklasimda deger gérmeyecedini sa-
vunmaktadir. Bu takdirde zarar hesabinin kararda bahsi gegen
baz puanlar esas alinarak yapilacaktir. Ancak tesebbdsler arasi
bir uyumlu eylem kanaatine varilmis ise bile, bu husus toplu-
mun/tiketicilerinin zarara ugradigi noktasinda bir karine teskil
etmedigi kanaatindeyiz. Nitekim karar detayli incelendiginde,
genel bir arastirma gecirildigi, uyumlu eylemin tespiti ve ceza
tesisi icin belirli araliklarla mevcut olan delillerin yeterli oldugu
gorilmektedir. Bu husustan yola ¢ikarak s6z konusu bankalar-
dan kredi kullanan her bir tesebbis veya bireyin maddi zarara
ugradigi yoniinde genel bir ¢cikarim yapilamayabilecektir. Séyle
ki, kredi oranlari glinden giine, saatten saate, hatta misteriden
musteriye dediskenlik gostermektedir. Genel olarak misteriye
uygulanacak kredi orani, o anki nakit durumu, vade uzunlugu,
musterinin 6zel durumu gibi hususlar g6z éniinde bulunduru-
larak belirlenmektedir. Kurul kararinda belirtilen tarihler ara-
sinda bir uyumlu eylemin varliginin tespit edilmis olmasi, her
tarih, her saat ve her misteriicin bankalarin ortak bir baz puan
belirleyerek oran artisi yapmis olmasi anlamina gelmeyecektir.
Bununla birlikte, kurul karari incelendiginde gorilecektir ki, 12
bankanin timi her an bu uyumlu eylem igerisinde bulunma-
maktadir. Ornegin, bazi tarihlerde kredi oranlarinda bazi ban-
kalar ortak artis yapmisken, yine sorusturma geciren bazi ban-
kalar bu artisa katilmayarak oranlarini sabit tutmustur. Yine
ornedin, bankalar ayni tarihte bir musterisine disik orandan
faiz uyqularken, diger bir misterisine ortak artis belirlenen tu-
tardan faiz uygulamistir. Bu takdirde maddi zararin ortak bir
baz puan esas alinarak hesaplanmasi hukuka aykiri disecektir.

Dolayisiyla agilacak bir tazminat davasinda faiz oranlari ve
bu oranlarin uygulandiklari tarih acisindan her bir bankanin
ayri de@erlendirmeye tabi tutulabilecedinin g6z éniinde bulun-
durulmasi gerekmektedir. Bu kapsamda acilan davalarda kredi
tlrd, davali bankanin dava konusu vyil icerisinde uyguladiklari
faiz oranlari, serbest piyasada uygulanan faiz oranlari ve so-
rusturmaya dahil edilen diger bankalarin faiz oranlarinin ayri
ayri incelenmesi halinde maddi zarar bulunup bulunmadigi
tespiti yapilabilecektir. Diger bir deyisle, maddi zarara ugranil-
di§i iddia edilen bir yil icerisinde herhangi bir kredi tiriinde
ilgili banka uyumlu eylem icerisinde bulunmadigindan ve faiz
oranlarini serbest piyasa kosullarina gére veya misteri 6zelin-
de belirlediginden banka mudsterisi nezdinde bir maddi zarar
olusmamis olabilecektir. Ornegin; belirtilen tarihlerde kullani-
lan bir kredi igin, serbest piyasada ve hatta o tarih icin kartele
katilan bankalarda ylizde 1 oraninda faiz uygulanirken, banka-
nin misterisine 6zel olarak yiizde 0,85 oraninda faiz uygulamis
oldugunu varsayalim. Bu misterinin acacadi bir maddi tazmi-
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Uzman bilirkigilerin yapacagi tespitler
neticesinde piyasada bilinen adiyla “kartel
faizi davalar1” gekillenecektir

nat davasinda baz puan uygulanarak zarar hesabi yapildiginda,
olmayan bir maddi zararin banka aleyhine hiikmedilecedi, bu
hususun ise hukuka aykirilik teskil edecegi gorisiindeyiz.

S6z konusu hususun acilacak tazminat davasinda mahke-
mece ayri ayri tespitinin oldukca zor oldugu, dolayisiyla aci-
lacak davalarda belirtilen hususlar hakkinda bir takim olum-
suzluklarla karsilasilabilece@inin géz 6ntinde bulundurulmasi
gerekmektedir. Bunun yani sira mahkemelerin, herhangi bir
zarar olusmadigl, nitekim sozlesme imzalamakta irade ser-
bestisi bulundudu, piyasadaki 52 bankadan yalnizca on ikisinin
olusturdudu bir kartelde irade serbestisini kullanarak faiz orani
dislk olan bankalarla da s6zlesme imzalanabilecedi, bu ne-
denle maddi zararin kartel olusturan bankalarin uyumlu eylemi
nedeniyle olusmadi§i yoniinde bir karar vermesi de oldukca
muhtemeldir. Bu noktada temel gorev, acilacak davalarda bi-
lirkisilere dismektedir. Alaninda uzman bilirkisilerin yapacadi
tespitler neticesinde piyasada bilinen adiyla “kartel faizi dava-
lar1" sekillenecektir.

Tazminat Davasi

Banka miusterileri tarafindan acilacak tazminat davasi temel
olarak 4054 sayili Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun hi-
kiimlerine dayanmaktadir. 4054 sayili RKHK'nun 57. maddesi-
ne gore “Her kim bu Kanuna aykiri olan eylem, karar, s6zlesme
veya anlasma ile rekabeti engeller, bozar ya da kisitlarsa ya-
hut belirli bir mal veya hizmet piyasasindaki hakim durumunu
kotlye kullanirsa, bundan zarar gorenlerin her tirli zararini
tazmine mecburdur. Zararin olusmasi birden fazla kisinin dav-
ranislari sonucu ortaya ¢ikmis ise bunlar zarardan miteselsilen
sorumludur.”

Kanunun 58. maddesi ise s6z konusu zararin nasil tespit
edilecedini hikim altina almaktadir. Buna gore; Rekabetin en-
gellenmesi, bozulmasi veya kisitlanmasi sonucu bundan zarar
gorenler, 6dedikleri bedelle, rekabet sinirlanmasaydi édemekte
olacaklari bedel arasindaki farki zarar olarak talep edebilirler.
Rekabetin sinirlanmasindan etkilenen rakip tesebbdsler, bitin
zararlarinin tazminini rekabeti sinirlayan tesebbds ya da teseb-
bislerden talep edebilir. Zararin belirlenmesinde, zarar goren
tesebbislerin elde etmeyi umduklari bitin karlar, ge¢mis yilla-
ra ait bilangolar da dikkate alinarak hesaplanir.

Ortaya cikan zarar, taraflarin anlasmasi ya da karari veya
agir ihmalinin oldugu hallerden kaynaklanmaktaysa, hakim,



zarar gorenlerin talebi Gzerine, ugranilan maddi
zararin ya da zarara neden olanlarin elde ettigi
veya elde etmesi muhtemel olan karlarin ¢ kati
oraninda tazminata hiikmedebilir."

S6z konusu madde hikimleri birlikte deger-
lendirildiginde, oncelikle Rekabet Kurulu Karari
tesis edilmesi ve daha sonra bu kararin Danistay
tarafindan onanmasi ile séz konusu 12 bankanin
uyumlu eylem icerisinde bulunarak 4054 sayili
Kanunu ihlal ettikleri kesinlik kazanmistir. Dola-
yistyla s6z konusu Kurul ve Danistay Kararlarinin
mahkemeye sunulmasi ile ispat yUkl yerine ge-
tirilerek bu uyumlu eylemden zarar géren banka
mdsterileri tarafindan zararin tazmini icin dava
acllabilecektir.

Oncelikle Rekabet Kurulu karari cercevesinde
dava acabilecek banka misterilerinin tespiti 6nem
tasimaktadir. Kararin “ilgili pazar” bolimine ba-
kildiginda, sorusturmanin ana bankacilik hizmet-
lerinin tamamini ve kamu kurumlarinin mevdu-
atina donik bankacilik hizmetlerini kapsadigi gorilmektedir.
Buna gore s6z konusu hizmetler “mevduat hizmetleri”, "kre-
di hizmetleri" ve "kredi karti hizmetleri” seklinde ve daha alt
basliklar olarak “konut kredileri”, “tasit kredileri “ihtiyag kre-
dileri” veya “KOBI'lere sunulan kredi hizmetleri” seklinde ta-
nimlanabilecektir. Bu kapsamda s6z konusu tazminat davasini
on iki bankadan kredi kullananan veya bu bankalarda mevduat
hesabi bulunan tiim tiketiciler, tacirler ve kamu kurumlari aga-
bilecektir.

Bu kapsamda agilacak tazminat davasinda Kanun'un 58.
maddesine gére 6dedikleri bedelle, rekabet sinirlanmasaydi
o0demekte olacaklari bedel arasindaki fark zarar olarak talep
edilebilecektir. Ortaya cikan bedel banka musterilerinin zararini
olusturmaktadir. Benzer sekilde mevduat hesabi bulunan ban-
ka musterilerinin de uygulanan distk faiz miktarlari icin dava
acabilecedi goristndeyiz.

S6z konusu maddi zarar adi gecen 12 bankanin anlagsmasi ve
ortak karari nedeniyle olustugundan 58. maddenin ikinci fikra-
sina gére maddi zararin Ug¢ kati kadar tazminat hakkina sahip
olunmaktadir. Ancak burada dikkat edilmesi gereken husus,
hakimin talep halinde s6z konusu tazminati dederlendirecegi-
dir. Diger bir deyisle, zararin ¢ katina kadar tazminat talebi
mahkemeden talep edildigi takdirde hakim tarafindan deger-
lendirilecektir.

Kanun'un 57. maddesinin ikinci climlesinde zararin olus-
masina birden fazla kisinin davranislari sonucu ortaya ¢ikmis
ise bunlarin zarardan miteselsilen sorumlu olacadi dizenlen-
mistir. S6z konusu madde hikmu dikkate alindiginda uyumilu
eylem icerisinde olan tiim bankalarin davali taraf olarak gos-
terilebilecedi gorisiindeyiz. Ancak bu hususun yargilama mas-
raflarini arttiracagi géz 6ninde bulunduruldugunda yalnizca
kredi kullanilan bankanin daval olarak gdsterilmesinin yeterli
ve usul ekonomisine uygun olacagi gorisiindeyiz.

Acllacak tazminat davasinda gorevli mahkemenin tespitinde
ise davaci taraf 6nem tasimaktadir. Buna gore tiketiciler tara-
findan acilacak tazminat davasi Tlketici Mahkemesinde, tacir-
ler tarafindan acilacak davalar ise Ticaret Mahkemelerinde, di-

Rekabet Kurulu ve Danigtay Kararlarinin
mahkemeye sunulmasi ile ispat yukt
yerine getirilerek bu uyumlu eylemden
zarar goren banka musterileri tarafindan
zararmn tazmini igin dava agilabilecektir

ger kurum ve kuruluslar tarafindan agilacak davalar ise Asliye
Hukuk Mahkemesinde acilmahdir.

Rekabet Kurul Kararina karsi acilan iptal davasinin yerel
mahkemece reddedilmesi ve ardindan Danistay tarafindan
onanmasi ile adi gecen 12 bankanin uyumlu eylem igerisinde
bulundugu bir anlamda netlesmistir. Bu dogrultuda RKHK hi-
kiimlerine bakildiginda, uyumlu eylem nedeniyle ugranilan za-
rarlarin s6z konusu uyumlu eylem icerisinde bulunan bankalar
tarafindan karsilanacagina da siphe bulunmamaktadir. Kana-
atimizce burada tartisma gerektiren tek husus maddi zararin
nasil hesaplanacagidir. Henliz emsal bir kararin olmamasi da
bu durumu mudglak kilmaktadir. Rekabet Kurulu Karari ve ilke-
leri g6z 6ntinde bulunduruldugunda bir baz puan esas alinarak
maddi zarar belirlenmesi simdilik gériinen en makul yéntemdir.
Ancak yine de agilacak davalarda bilirkisilerin isin icinden kolay
cikamayacadi distnilimektedir. Nitekim faiz oranlarinin miste-
ri, tarih, saat, vade, kredibilite, nakit miktari gibi akla gelebile-
cek her tlrll parametreye gore degiskenlik gostermesi maddi
zararin hesaplanmasini zorlastiracadi; hatta bazi durumlarda
maddi zararin olusmamasina neden olacadi distniimektedir.

1. Rekabet Kurulu'nun 08.03.2013 tarih 13-12/198-100 sayili karari igin
bkz www.rekabet.gov.tr

2. ikizler, Dr. Metin. Rekabet Hukukunda Uyumlu Eylemler, Seckin
Yayinevi, Ankara 2005, s.127.

3. 00-24/255-138 sayili ve 27.06.2000 tarihli Kurul Karari.
4. ikizler, 5.293.

5. Akipek, Kirkbesoglu, Tokbas, Sorularla 12 bankaya Karsi Uc Kat
Tazminat Davasi Rehberi, Aristo Yayinevi, Ekim 2016, s.108.
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Nefret Soylemi ve
Suclari Tartigiliyor

Duygu, sdylem ve sucun i¢ ice girdigi nefret, hukukcu, sosyolog,
psikolog ve sivil toplum calisanlari tarafindan konusuldu, tartisildi.
Tartisiimaya da devam edilecek...

Zehra Kafkasli

Grk Ceza Hukuku Dernedi (TCHD) nefret soylemi ve
T nefret suclari ile ilgili bir calistay baslatti. ilk toplanti-

larini Ekim ayr sonunda yapan hukukcu, akademisyen,
psikolog, sosyolog ve sivil toplum ¢alisanlarindan olusan 60
kisilik grup bir araya gelerek 6n calismalarini tamamladi. Kav-
ramlarin tanimlanmasindan ceza hukukundaki yerine, magduri-
yetin giderilmesinden veri toplanmasina kadar cesitli konularin
tartisildigr calistay genisletilerek sirdirilecek. Kavramsal cer-
ceve, hukuki altyapi ve saha calismalarini tartismak Gzere (g
grup halinde toplanan calistayi, raportérler Yrd. Doc. Dr. Buket
Soygit Arslan, Dr. Gicli Akylrek ve Yrd. Dog. Dr. Sinan Altung
ile konustuk.

Tiirk Ceza Hukuku Dernegi (TCHD) olarak nefret sdyle-
mi ve nefret suclari hakkinda bir calistay diizenlediniz. Bu
toplantilardan biraz bahsedelim. Calistayi nasil planladiniz?
Tartismalar hangi ana konular iizerinden yiiritiildii?

Buket Soygiit Arslan: Yaklasik 60 kadar katilimciyla Ug
grup halinde tartismalari strdirdik: Kavramsal cerceve, hu-
kuksal gerceve ve saha.

Kavramsal cercevede, kavramlar arasindaki farklar, ayrimci-
lik, nefret sucu ve nefret sdylemi kavramlari ile bir tanima ihti-
yac var olup olmadigi konusuldu. Burada tartisma, sorun ceza
hukukunu ne kadar ilgilendiriyor; ceza hukuku ne kadar mi-
dahale etmeli konusuna dontstl ki hukuksal cerceve aslinda
ikinci grubun konusuydu. Orada daha somut bir ¢ergeve olustu-
rulabilir mi o tartisilacakti ama biz biraz kavramsal ve hukuksal
cerceve olarak i¢ ice girdik. Uclincli grupsa sahaya iliskin cali-
siyor. Maddur gruplar ve miicadele yontemleri sahada calisan
feminist ve LGBTIi derneklerinden arkadaslarimiz, sosyologlar
ve siyaset bilimciler bu grupta olmayi tercih ettiler.

Tiirk Ceza Hukuku

Dernegi

Calismanin fikir asamasindan itibaren hukuk alani disin-
dakilerin de katilimi amaclanmis ve bu saglanmis da gorii-
niiyor...

Soygiit-Arslan: Basindan beri bu calismanin ¢zellikle multi-
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disipliner olmasini istedik. Bir 6lctide de sadladik. Devam eden
calismalarda bu 60 kisilik calisma grubunu farkh alanlardan in-
sanlarla genisleterek slrekli calisacak bir grup olarak planladik.
CGalisma gruplarinin bu sekilde devam etmesini istiyoruz. Yani,
olup bitecek bir sey degil, strekli devam edecek.

Calistayin ilk sonuclari neler?

Soygiit-Arslan: Bu calistayda dogrudan bir yere varmak igin
hareket etmedik. insanlari biraraya getirelim, yapilmis calisma-
lara ek olarak TCHD olarak ne yapabiliriz, bir fark veya duyar-
lilik yaratabilir miyiz diye basladik. Sosyal Dedisim Dernedgi'nin
yaptigi calisma cok giizel ve detayli ama bir sekilde fiiliyata
gecmiyor. Hukukcular olarak biz bunu fiiliyata gegirebilir miyiz
veya gecirmeli miyiz; yoksa bu toplumsal bir ¢6ziimle mi hallol-
mal?.. Biraz bunlari tartistik.

Nefret soylemi, nefret sucu ya da nefret kavraminin ka-
nunda yer almasiyla sorunlar ¢oziilmiiyor. Herkesin kabul
ettigi bir tanim olmamasi bir 6nemli bir mesele, fakat uz-
lasiimis bir tanim ortaya ciksa da kapsaminin belli suglari
ya da maddurlari disarda birakacagi gibi bir endise var. Siz
nasil goriiyorsunuz?

Soygiit-Arslan: Nefret sucu ve séylemini bir kere ayirmak
gerekiyor ama dediginiz gibi aslinda Gzerinde anlasiimis tanim-
lar yok. Uluslararasi hukukta da bu béyle. AGIT'in ve Avrupa
Konseyinin tanimlari var, (lkeler de bunlar Gzerinden gidiyorlar.
Fakat hem Ulkeler hem de insan haklari konusunda etkin olan
Avrupa insan Haklari Mahkemesi (AIHM) de kavramsal yak-
lasmay! cok tercih etmiyor. Avrupa insan Haklari Sézlesmesi
(AIHS) iceriginde dogrudan bdyle bir hiikiim yok. Olay mevcut
maddelerle ilgiliyse -mesela 6zel hayat, dislince, din ve vicdan
0zglrlGgl, toplanma 6zglrligd vs.- bunlarla baglantili olarak
inceliyor. Boyle bir sorun var ve diinya da kavrama bir tanim
yapmaya ¢ok yanasmiyor.

Kavramsal ¢erceve ¢alismasi yapan grupta konuya ceza
hukukunun miidahil olup olmamasinin tartisildigini séyle-
diniz. Nefret sucu ceza hukukunun disinda nasil kalabilir?

Soygiit-Arslan: Nefret sucu dedigimiz ashinda bildigimiz
suclarin nefret saikiyle islenmesi. Ceza hukuku ilgilenmek, mut-
laka mudahale etmek durumunda; midahale de ediyor. Hirsiz-
lik, 6ldirme, yaralama gibi suclari zaten cezalandiriyor ama bu



noktada nefret saiki agirlastirici neden
olur mu, olmali mi gibi tartismalar var.

Nefret sOylemi bakimindan ceza hu-
kuku midahale etmeli mi sorusu terazi-
nin diger ucunda ifade 6zglirlGgd oldugu
icin hassas bir dengeye isaret ediyor. Bu
epey tartismal ¢linkd, nefret dedigimiz
sey nihayetinde kisinin i¢ dinyasiyla il-
gili bir duygu. Dolayisiyla ceza hukuku-
nun “ultima ratio” niteligi geregince bu
mudahale mimkin oldugu kadar kisitl
olmali. Hukuk dlzeni ne kadar 6zgir-
[UkclUyse mudahalenin olmamasi, toplu-
mun kendi dinamikleri icinde meselenin
¢6zllmesi tercih edilir. Fiiliyatta bunun
boyle olmadigini goriiyoruz. Ceza hukuku bir cok alanda oldugu
gibi ilk care olarak basvurulan bir arag. Bunun nedenlerine bak-
tigimizda, tlkemiz 6zelinde, sdylemlerin yogunlugu, eyleme do6-
nldsme potansiyeli, hatta kitleleri harekete gecirme potansiyeli
ylksek. Diinyada da bunun 6rnekleri var: Ruanda soykiriminda
meydanin -radyonun- bu séylemleri nasil eyleme dénistirdigi
Uluslararasi Ceza Mahkemesinin kararlarina yansimis bir olgu.
Bizde de Hrant Dink cinayetinde gordigimiiz gibi ¢ok aci 6r-
nekleri var. istenen bu olmasa da ceza hukukunun buna duyarsiz
kalmasi ¢ok mimkun gézikmuyor.

Asil olmasi gereken nedir? Ceza hukuku disinda nereye
basvurulmali?

Soygiit-Arslan: Nefret sdylemi boyutunda, 6zglrlikc¢l bir
hukuk diizeni bakimindan, medeni hukuk yaptirimlarinin dev-
reye girmesi, etkin bir tazminat sorumluluguna gidilebilmesi
caydiriciligi gercekten artiriyor. Bizde
medeni hukuk yolu maalesef etkin bir

si glic. Genelde ¢ok blylk tazminatlara
hikmedilmiyor. Biraz da kapiya polisle
gitmenin daha caydirici oldugu inanci
var. O ylzden fiiliyatta etkin bir tazminat
sorumlulugu s6z konusu degil.

Ayrica bir dizenleme yapilmasi-
nin, belki bir tanimin yapiimasinin veya
ceza hukukunun buna midahalesinin
maddur gruplar acisindan da sembolik
ve manevi bir dedere sahip diye disi-
ndyoruz. Clnkld munferit gibi gorinen
nefret sucu islenmesinden sonra, o gruba ait diger bireylerin
Gzerlerinde ciddi bir baski ve travma olusuyor. Dolayisiyla bi-
zim toplantimizda bu diizenlemenin magddur gruplar agisindan
sembolik anlami olacadi konusunda goris cikti. Diger taraftan
yoruma muhtag baska kavramlar yok mu; tabii ki var. Hakaret
de tanimlanmis bir kavram dedil ama bunun ici uygulamayla
dolduruluyor. Veyahut, saikten gidersek nefret saiki gibi tére,
kan giitme saiki de uygulamanin doldurdugu -ama tabii prob-
lem de yaratan- alanlar. Bu nedenle, kanunilik ilkesi geredince
bir tanim yapilmasi gerektigi yoninde bir goris oldu. Toplan-
tilarimizda, kavramsallastirmanin kurumun dogru anlasiimasi
bakimindan da gerekligi oldugunu fark ettik.

“*Buket Soygiit Arslan

Soygut-Arslan: “Bizde medeni
yol degil; masrafli ve usulen elde edilme- DUKUK YOIU maalesef etkin bir
yol degil; masrafli ve usulen
elde edilmesi gug¢. Genelde
¢ok buyuk tazminatlara
hikmedilmiyor. Biraz da
kapiya polisle gitmenin daha
caydirici oldugu inanci var.
O yizden fiiliyatta etkin bir
tazminat sorumlulugu sz
konusu degil”

Sinan Altunc: Toplantilarda su da
sOylendi. Sadece Tirk Ceza Kanunu agl-
sindan, 6. madde, 61. madde acgisindan
bakmayalim; gerekirse Ceza Mahkemesi
Kanunu (CMK)'nda ve infaz Kanunu’'nda
degisiklikler yapalim. Kisi, erteleme
veya kosullu saliverilmeden yararlana-
caksa nefret saikiyle islenen bir sucta
kosullu saliverilme kosullarini agirlasti-
ralim. Ayni sekilde CMK'da uygun oldu-
Ju olclde bir takim koruma tedbirlerin-
den yararlanmak suretiyle nefret saikini
ayri bir platformda ele almak mimkin
olabilir.

Bir de Tiirkiye AIHS Ek 12. Protokol'e
taraf degil. S6zlesmenin kendisi ve ayrimcilikla ilgili 14. madde
var ama ek 12. Protokoliin farki su: 14. maddeyi uygulama nok-
tasinda s6zlesmede gecen herhangi bir hakla ilgili ayrimcilik
yapllamaz. S6zlesmede gecen baska bir hakkin kullaniimasi
bakimindan o hakla baglantili olarak 14. maddeyi devreye so-
kuyor. S6zlesmeye Ek 12. Protokol bash basina yasak getiriyor.
Herhangi bir hakla baglantili olmaksizin dogrudan dogruya her
tarlt ayrimcihdr yasakliyor. Her seyden 6te Tirkiye buna taraf
olmadi daha. O da ayri bir niyet géstergesi.

TCK icerisindeki ayrimciligin 6nlenmesi vs. gibi yasaklar
neden nefret sucuna doniismiis eylemleri engellemekte ye-
tersiz kaliyor?

Soygiit-Arslan: Ayrimcilik aslinda farklh bir kavram; haya-
tin her alaninda olabilen ve su¢ boyutuna varmak zorunda
olmayan, belirli gruplari 6tekilestiren uygulamalar diyebiliriz.
Dolayisiyla bu ¢ok genis. Biz bu calisma-
ya baslarken calismamizin konusuna ay-
rimcihdr da alacak miyiz diye tartistik. Bu
konunun gercekten cok genis oldugunu
ve disarda birakmamiz gerektigini disiin-
dik. Kiz ve erkek cocuklarina farkli sinif-
larda ders vermek gibi ayrimciligin cok
boyutu var. Engelileri ayirabilirsiniz, yasli-
lari ayirabilirsiniz... Bunun suga yansimis
haliise ayri1 bir mesele ve bununla da ilgili
sadece TCK 122. madde ve TCK 216. var
ama 216'nin hali zaten icler acisi. Clnk
hep aleyhe kullaniimis getirilis amacinin
tam karsitiicin kullaniimis bir diizenleme.

Nasil?

Giiclii Akyilirek: Daha cok ifade 6zglrliginin aleyhinde
kullaniimis.

Soygiit-Arslan: Kisitlamak Uzerine kullanilmis bir diizen-
leme. TCK 216'daki “halki kin ve diismanhga tahrik etme"” su-
cundan vyargilanan en meshur isimler Baskin Oran ve ibrahim
Kaboglu'ydu ki onlar insan Haklari Danisma Kurulu'na “Azinlik-
lar ve Klltdrel Haklar Raporu” hazirlamak Gzere atanmisti. 216.
maddeyle korunmasi amacglanan aslinda, toplumun bir arada
yasamasiyken tamamen siyasi amaclarla kullaniimis. Maddeyi
uygulayan ellerde problem var aslinda.
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TCK 216 aslinda icerik olarak problemli degil mi?

Akyiirek: Elestiri olarak glindeme getirildi bizim grupta...
Ceza hukukunun nefret suclariyla ilgili midahale etmesi tersi-
ne bir etki yaratip, temel hak ve 6zgirliklerinin kisitlanmasina
yol acabilir. insan haklarini savunanlara karsi bir silah olarak
kullanilabilir. Ceza hukukunun bundan uzak kalmasi gerektigine
dair bir iddia da var. TCK 122'yle ilgili cok da bir uygulama yok,
TCK 216'nin da tamamen tersine kullanildigini gériyorsunuz.

Hukuk ashinda bir Gst yapi kurumudur. Yasalari dedistirerek
toplumu ne kadar dedistirebilecediniz bir soru isareti. Benim
cok kullanmayi sevdigim bir tabir var. Barack Obama baskan
secildiginde diyorlardi ki; Amerika Birlesik Devletleri ayni ana-
yasayla hem koleligi uyguladi hem de siyah bir baskan secti.
Amerika'da hala ayni anayasa var. Demek ki yasalarda, anaya-
sada ne oldugu biraz ikinci planda. Turkiye'de bu biraz daha 6n
plana cikiyor. Yasalari degistiriyorsunuz ama bir sey degismi-
yor. Islahat Fermani ¢iktiktan sonra denmis ki; “bundan sonra
gavura gavur denmeyecek"”. Bizdeki anlayis biraz bu, bundan
sonra gavura gavur demeyecediz ama
bunu derken de ayrimcilik yapiyoruz.
insanlari asagilamis oluyoruz aslinda ve
bunun farkinda dedgiliz. O ylzden, miica-
dele yéntemleri grubunda en ¢ok zerin-
de durulan nokta, bu konunun egitiminin
verilebilmesi ve toplumda farkindalik ya-
ratabilmekti. Clinkli Turkiye'deki ayrim-
cihk ve nefrete baktiginizda Avrupa ve
Amerika'dakinden biraz farkh bir yapisi

Tirkiye'deki ayrimcilik ve nefret Bati lilkelerinden nasil
farkh?

Akyiirek: Amerika'da en cok karsilasilan ayrimcilik tird irka
dayaniyor. Ozellikle siyahlara veya Latin Amerika kkenlilere kar-
si bir ayrimcilik yapihyor. Tirkiye'de boyle dedil, zaten Tirkiye'de
pek fazla siyah da yok, yani bu anlamda bir ayrimcilik pek miim-
kiin degil. Tarkiye'de ayrimcilik yer yer etnik kdkene, 6zellikle
dinsel, mezhepsel farkliliklara ve cinsel kimlige cok yogun olarak
dayaniyor. Diger yandan Tirkiye'de hic ayrimcilik sucu islenmi-
yor da diyebilirsiniz. ClinkU istatistiklerde gértiinmuyor.

Kim tutuyor istatistikleri? Resmi istatistik var mi yoksa
derneklerin tuttugu verilerden mi yararlandiniz?

Akyiirek: Adalet Bakanhginin her sucla ilgili tuttugu bir is-
tatistik var ama nefret sucu dendiginde Adalet Bakanldi daha
cok 216. maddeye bakiyor. AGiT'e sundugu bilgiler de 216.
maddeyle ilgili ki bu yeterli degil. Bunun disinda sivil toplum
kuruluslarinin (STK) tuttugu istatistikler de var ama bunlar da
yetersiz. Zaten butin ayrimcilik eylemlerini ve bitlin nefret
suclarini istatistiklestirmek mimkiin degil. Bu dinyanin hicbir
yerinde olabilen bir sey dedil. Ciddi bir veri eksikligi var. Bilgi
sahibi olamadigimiz icin fikir sahibi de olamiyoruz bu konuda.
GUnkU tam olarak nedir nerden kaynaklaniyor gibi bir sikintimiz
da var.

2014 yilinda TCK 122. madde bashgina “nefret” ifadesi
eklendi. Artik elimizde kanuni bir cergeve var. Fakat madde-
ye yakindan bakinca sorunlari gérmeye basliyoruz... Once-
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Altung: “Sozlegmeye Ek 12.
Protokol bagli basina yasak
getiriyor. Herhangi bir
hakla baglantili olmaksizin
dogrudan dogruya her tirli
ayrimcilig yasakliyor. Her
gseyden Ote Turkiye buna
taraf olmadi daha. O da ayr1
var. bir niyet gostergesi” .

likle bir sucun “nefret” denen duyguyla islendiginin tespiti

ve ispati gerekiyor. Madde icerigine baktigimizda ise satis,

devir, kira, hizmetten yararlanma, ise alma sayilmis...
Soygiit-Arslan: isten cikarma bile yok dikkat ederseniz...

isten cikarma da yok evet... Simdi bdyle bir cercevede
eksik bilgiyle ise baslamis gibi goriinliyoruz. Siz ne diyor-
sunuz?

Soygiit-Arslan: Bu madde daha c¢ok calisma hayatina ilis-
kin... Aldatmaca oradan basliyor belki. Kapsam ¢ok dar, belirli
hareketler sayilmis ama isten ¢ikarma yok. Bir de bu yetmez-
mis gibi, 2014'te bunu dizeltmek icin "“iyi niyetle” bashda nef-
ret kavramini eklediler. Onceki diizenlemede bdyle bir motivas-
yonu olmadan dahi kisi ayrimcilik yapmissa sucun kapsaminda
eylem olusturuyordu. Simdi bir de ispat problemi var. Boyle bir
ispat problemi olan bir alanda eylemin cezalandirilabilmesi icin
bir de nefret saikiyle islenmesi seklinde bir kosul getirmis oldu
aslinda.

Yani, TCK 122'de sayilan durum-
lardan birine maruz kalan kisi yalniz-
ca ayrimciliga ugradigini degil, bir de
bunun nefret saikiyle islendigini de mi
ispatlamah?

Akyiirek: Savcilik makaminin bunu is-
patlamasi gerekecek.

Soygiit-Arslan: Saik kisinin i¢ diinya-
sina ait oldugu icin zaten ispati problem-
Ceza hukukunun cezalandirmasinin

zaten genel olarak problemli oldugunu
bilmek 6nemli. Ceza hukukunu sinirlayan bir mesele. Burada
da bu husus devam ediyor. Getirilen degisiklik bu korumayi da
daralttr aslinda.

Maddede sayilan din, dil, milliyet, renk kategorileri var...
Soygiit-Arslan: O da dar, yetersiz...

Bir kisinin belli bir grubu hedef almasi mi yoksa sucgun
toplumsal olarak diismanlastiriimis bir grup mensubuna
yonelik mi olmasi gerekiyor? Uluslararasi metinlerde “her-
hangi bir gruba mensubiyet" diye de bir kategori yer alabili-
yor. Bu yontemi nasil buluyorsunuz?

Soygiit-Arslan: Bu, bizim de tartistigimiz bir mesele. AGIT'in
ve Avrupa Konseyinin tanimlari oldukca genis, hatta dediginiz
gibi ucu acik da birakilmis. Toplantidaki uzmanlar, nasil olsa
Ulkeler bunlari kendi hukuklarina adapte ederken kirpacak,
o ylizden biz tutabildigimiz kadar genis tutalim distncesiyle
boyle genis bir kategori olusturuldugunu soyledi.

Genis mi birakilmali; daha da daraltilmali mi? Cok genis ol-
dugunda, “ve benzeri"” ifadesi kanunilik bakimindan sorunlu.
Ceza hukuku buna midahale edecekse bdyle yazamayiz; ceza
hukukunun evrensel ilkelerine aykiri. Fakat gruplari tabii ki
belirleyecediz. Gruplarin isimlerinin de belirlenmesinin, mez-
hepleri, dinleri vs. saymanin da dogru bir yaklasim olmadig,
bunun bizatihi bir ayrimcilik ya da nefret sucunu olusturacadi
soylenildi. Din, dil, irk vs. gibi kategorileri kriter olarak sayabi-
liriz dendi.



TCK'da ne eksik?

Soygiit-Arslan: Cinsel yonelim ve
cinsiyet kimligi kavrami eksik, sadece
kadin-erkek ayrimindan dolayi cinsiyet
var ama LGBTi'ler vs. bunun icine gir-
miyor. Irk diyor ama etnik koken eksik;
ayrica belirtilmesi gerekiyor. Tanim
yaparken AGIT ve Avrupa Konseyinin
tanimlarini baz alarak Tlrkiye'ye uyar-
lamamiz gerekir dislincesine ulas-
tik. Aksi takdirde kavramin iceriginin
bosaltiimasi riski var. Clnkd, kavram
hem uygulamacilar hem de maddurlar
tarafindan tam olarak bilinmedigi icin, herkese karsi islenmis
herhangi bir sucun nefret sucu olarak nitelendirilmesi gibi bir
egdilim var tlkemizde. Dolayisiyla ceza hukukunun 6zellikle 6z-
glrltuga kisitlayici yaptirimlari devreye girecekse o ayrimin net
bir sekilde yapilmasi gerekiyor. Bu endisenin sonucu olarak,
kanunda tanimlanan magdur gruplarin cok genis olmamasi ge-
rektigini, kriminolojik bir istatistik alan calismasiyla magdurla-
rin belirlenip bir diizenleme yapilmasi gerektigi, hatta AGIT'in
taniminda yer alan yas ve engellilik gibi durumlarin tanimdan
cikartilmasi gerektigi sonucuna ulastik. Su an Tirkiye'de etnik
koken ve LGBTI bireyleri bu suclara yo§un olarak maruz kalan
grup olarak 6ne ¢ikiyor.

AGIT'in saydigi gruplar arasinda olan yas ve engelliligin
neden kategorilerden cikarilmasini gerekiyor?

Soygiit-Arslan: Yaslilara ve klicliklere karsi ayrimcilik midm-
kiin, yapiliyor da ama toplumsal dederlerimiz nedeniyle bunun
suc boyutuna ulastigi bizde pek goérdlen bir sey degil. Ulasim
ve egitim engellilere yeterince saglanmiyor, bunlar ayrimcilik
ama o kisilere yonelik nefret nedeniyle sug islenmesi bizim Ul-
kemizin bir gercedi degil. O nedenle kavrami bu kadar genislet-
meyelim dedik. Mutlaka bir tanim yapilacaksa ve ceza hukuku
buna midahale edecekse irk, etnik kéken, din, mezhep, inang
ve inangsizlik ve bunun yaninda, dil, cinsiyet, cinsel yonelim,
cinsiyet kimligi ve siyasi goris gibi temel gruplarin bu tanimin
icindeki kriterler olmasi gerektiginde hem fikir olundu. Meslek
gruplari ve sosyal sinif da tartisildi ama onlarin bu grupta olma-
masi gerektigi soylendi.

Sosyal sinif, belki toplumsal gereklilik kazandigi zaman
eklenebilir...

Akyiirek: Magdur gruplari her zaman sabit degil, glincelle-
niyor. Clnkl duruma gére dedisebiliyor; bazen belli bir grup
daha cok magdur oluyor, bazen baska bir grup giindeme ge-
liyor. Ornedin bundan {ic bes sene &nce Tiirkiye'de Suriyeli-
lerden bahsetmeyecektik ama bugin Ulkemizde sayisini bile
bilmedigimiz kadar Suriyeli var ve bu insanlarin bir sekilde ay-
rimcihda ugradigr da gercek. Suriyeliler ¢ok yeni bir magdur
grubu, bes sene sonra belki baska bir magdur grubu karsimiza
cikacak. O ylizden bitiin magdur gruplarini zamana ve mekana
gore glincellemek gerekiyor.

Calistayin tamamlanmamis rapor metninde AiHM'in to-
leranssizlik, hosgériisiizliik kavramlarini kullanildigini ama
aslinda bunun bir hiyerarsi yaratmasindan 6tiirii sakincali

oldugundan bahsetmissiniz. Nasil
sakincalari var?

Soygiit-Arslan: AiHM nefret saikini
¢ok kullanmiyor, mevcut maddelerden
yola ¢ikmaya calisiyor. Hosgorisuzltk
kavramini da cinsiyetc¢i hosgorisizltk,
dini hosgorisizlik, siyasi hosgoéristiiz-
|Uk vs. gibi kategorize ediyor ve yeri-
ne gore kullaniyor. Bu sefer de ceza
hukuku bakimindan cok kabul edile-
bilir olmayan “kim kimi hos gérecek”
sorunu ortaya c¢ikiyor. Nefret saiki mi;
dnyargr mi tartismasi da var. Onyargi
daha genis bir kavram oldugu i¢in nefret aranmadan 6nyargiya
basvurulabilir distincesi var. Fakat bu da bir yargi oldugundan,
kisinin dislincesinden dolayi cezalandiriimasi gibi bir sakinca-
ya yol agmasi da s6z konusu.

o
ucli Akyiirek

TCK 122'deki suclarin eksik oldugunu konustuk. Yarala-
ma, saldiri vs. gibi onun disinda da konut dokunulmazhgi,
list arama gibi konu ve durumlarda nefret sucu islenebilir.
Bu drnekleri nasil cogaltabiliriz?

Akyiirek: Bircok suc nefret saikiyle islenebilir. Hakaret, teh-
dit, kasten 6ldirme, kasten yaralama suclari nefret saikiyle is-
lenebilir... Tek tek o suclari sayabilmek cok mimkin degil.

Toplumsal diizeyde nefretten sdyleme, séylemden nefret
sucuna giden yol nasil olusuyor?

Akyiirek: Toplantilarda nefret piramidinden bahsedilmisti.
Bu piramidin en altindaki genis tabanda aslinda bazi ényargi-
larla insanlari etiketlemek var. Cinsel kimligi, etnik kdkeni, irksal
durumundan dolayi insanlar etiketlenir. Bunlar giiya yari saka
yari ciddidir ve bir noktada da toplum tarafindan kabullenilir.
Tirnak icinde bunlara hosgéri gosterilir. Hatta o insanlar bile
bir noktadan sonra kabullenmeye baslarlar.

Sonra, piramidin bir tGst basamagdina gecilir. Yani hakaret,
tehdit gibi eylemler kullanilir ve toplum bir noktada bunu da
kabullenmeye baslar. Bunun sonucunda da bu insanlara karsi
siddet iceren, kasten yaralama gibi eylemler olur. Ve bu pira-
midin en Ustlnde de soykirim sugu vardir. Cinkd soykirim sugu
en temelde nefret saikiyle islenen bir suctur; nefret edilen grup
yok edilmeye calisihr. Asama asama bu noktaya gidilmektedir.
Bu tip sdylem ve ayricaliklarin en basit asamada toplum tara-
findan kabullenilmesi giderek daha st noktalara ¢ikilmasina
yol agar.

Amerika'da yapilan arastirmaya gore nefret sucunu isleyen-
lerin yalnizca ylzde besi Neo Nazi olarak adlandirdigimiz gruba
giriyor. Geri kalanlarin yarisindan fazlasi herhangi bir suc isle-
meyen, gayet legal bir hayat slren, toplum tarafindan da tasvip
gdren insanlar. Nefret piramidi béyle isliyor. is arkadasiniza et-
nik kimliginden 6tird bir lakap takiyorsunuz, buna herkes gi-
liyor; iste bu ilk adim. O piramide ilk tuglay! koyuyorsunuz as-
linda. O nedenle de daha bu asamada engellenmesi gerekiyor.

Farkindalk yaratmanin neden énemli oldugu bu 6rnekle an-
lasiliyor. Peki, egitim verilecek gruplar nasil secilecek? Zorunlu
mu olacak? Hakimlere, polislere vs. kadina ydnelik siddetle ilgili
bir sird egditim verildi, sonuclarin toplumsal bir dontsim isa-
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ret etmedigi kesin...

Akyiirek: Zorunlu oldugu zaman
galiba biraz geri tepiyor gibi geliyor
bana. Televizyonlardaki zorunlu ya-
yinlara benziyor bu. Kag kisi izliyor
zorunlu yayinlari? Ve ne ise yariyor?

Hukuki cerceve lizerine yapilan
calismalarda neler 6ne cikt1?

Sinan Altunc: Hukuki cercevenin
dizenlenmesinde Uzerine hem zor
hem kolay olan yanlar var. Zor olan
kismi; nefret sucunun olmamasi,
yani sucun bu kapsamda dederlendi-
rilmemesi. Nasil olmasi gerektigiyle
ilgili cok zor bir yapi var ortada. Hu-
kukun bu konu icin yeterli olmayacadi yoninde fikirler de var.

Bir yandan da kolaydi. Clnki (¢ madde dedistirince sanki
sorun ¢Ozlilecekmis gibi bir tablo cikti ortaya. Nitekim ben ca-
listay sunumumda G¢ climle sdyledim: “TCK 61. maddede ceza-
nin belirlenmesinde dedisiklik yapilir. Nefret sucunun ya da nef-
ret saikinin ya da nefretin tanimi TCK'nin 6. maddesine konulur.
CHP'nin kanun tasarisi taslaginda belirttigi tizere bazi suclar
bakimindan nefret saiki bir aldatici unsur ya da saik olarak ilgili
sug tipine monte edilir.” dedim ve bitti aslinda.

Cok basit gibi goriinliyor ama kanunlarda bu degisiklikler
yapilsa da toplumsal diizlemde nefret séylemi ve suglarini
silmek konusunda tatmin etmeyecek...

Altunc: Etmeyecek clinkl bana kalirsa, nefret sucu nefret
saiki toplumun damarlarina sinmis. Hatirlarsiniz, bir doktor
kendisine gelen homosekslel bir hastasinin fotografini ¢ekip
sosyal medyaya koydu ve bununla dalga gecti. Baktiginiz za-
man hekim en azindan alti senelik tip egitimi almis, onun Uze-
rine uzmanlik yapmis, Gst diizey bir editim gérmus. Dolayisiyla
da hukuki acidan bir diizenleme yaptiginiz zaman bu ne ise ya-
rayacak?

Hukuki diizenlemenin ise yarayacadini distindigim nokta-
da ortaya koydugumuz bir husus vardi; o da su: TCK 61. madde
nefret saikiyle islenen suglar bakimindan, hakimlerin istese
cezai Ust sinirdan ceza verebilmelerine misait olan bir madde.
Fakat bizim grupta Yargitay Uyesi hakim ihsan Bastiirk sunu
onerdi: AlIman kanunundaki gibi nefret saikini kanuna koyalim
ki hakim goérsin. Kanun degisikliginin belki toplum agisindan
bir anlami yok ama en azindan karar veren makam olarak ha-
kimi biraz zorlayici bir dizenlemeyle karsi karsiya birakalim.

Soygiit-Arslan: Sevag Balik¢l 6rnedi... Ne tesadiftir ki 24
Nisan'da oldurllyor... Cok ciddi deliller, Facebook paylasimlari,
24 Nisan olmasi, bazi tanik ifadeleri var. Bunun nefret sucu ol-
duguna dair ¢ok fazla delil var ama uygulanacak bir hiikiim yok.
Bu sefer de siradan taksirle dldirme gibi bir karar cikti.

Altung: Konusmalar sirasinda TCK 122'deki ayrimcilik su-
cunun yeterli olmadigi, hatta nefret kavraminin maddeden
cikartilmasi gerektigi soyledi. Bu madde, calisma grubumuz
acisindan, ¢cok yetersiz bir hiikim. 122. maddeye ayrimcilida ek
olarak nefret kavraminin girmesiyle maddenin alani ¢cok daha
daraldi ya da imkansiz hale geldi. Clinkli nefret 122. maddenin
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dodasiyla uyusmayan bir kavram, is
hayatiyla ilgili bir dizenleme. Ora-
dan nefreti ¢ikarip 122'yi eski haline
getirip, hangi sucta nefret saikinin
nitelikli hale sebep oldugunu soy-
lemek istiyorsak onun icine dahil
edilebilir seklinde gorts bildirildi.
Grupta hangi suclar olacadina dair
bir belirleme de yapilmadi agikcasi.

Sinan Altunc

Yapilmali miydi?

Altung: Aslinda yapiimasi lazim.
Nefret saikinde, ilgili su¢ maddesinde
nitelikli hal olmasi gerekir diyorsak,
en azindan kanunlagma asamasinda
bunun yapilmasi lazim. Toplantiya
katilanlardan bazilari ilgili su¢ maddesinde yapilacak diizen-
lemelere karsiydi. Sadece genel kisimda olsun, 61. maddedeki
cezanin belirlenmesinde, bir de 6. maddedeki tanimlanmasinda
yer alsin ama her bir sug tipi bakimindan nefret saiki diizenle-
mesi yapilmasin. Clinkl bunun sonu yok ve bir sucu digerinden
daha ayri kilabilir. Benim aklima ¢ocuk diisirme dislrtme sucu
geliyor mesela, bu belki baskasinin aklina gelmeyecek. Gelme-
digi anda da sug nefret saikiyle islenmis olsa bile ya hi¢ nefret
saikiyle islenmemis kabul edilecek ya da fark bile edilmeyecek.
Nihai olarak oy ¢okluguyla tzerine varilan karar bu Gc¢ ayakt:
6. maddede tanimlarda tanimlansin, cezanin belirlenmesinde
nefret saiki yazilsin ve hangi sug tipinde nitelikli hal olmasi is-
teniyorsa o ilgili sug tipine eklensin.

Sizce bu yeterli olacak mi? Mesela ceza hukukunun ala-
nina girip girmemesi noktasinda da tartismalar yasanmis,
girmedigine karar verildigi ve bunun icinde diizenlenmedigi
bir durum s6z konusu olabilir mi? O zaman ne olur?

Akyiirek: Bizim grup mevzuya siz kanunda dizenleme ya-
pacaksiniz diye konuya girdigi icin hic oyle bir sey tartisiimadi.
Benim disiinceme gére ceza hukukuna girsin. Sonucta sug is-
lerken saik olarak failin kafasinin bir yerinde olan bir kavram.
Bunun tanimi yapilirsa bence yarari olabilir. Ceza hukukunu
biliyorsunuz amaci dnlemektir, kafamizin bir tarafinda ceza
hukukunun bastirici bir tarafi var. En azindan bastirici 6zelligi-
ni kullanmak bakimindan kanunda buna yer verebiliriz. Mesela
fail bir sug islemek istiyor, bu sugu nefret saikiyle islersem ce-
zam daha agir olacakmis dolayisiyla nefret saikiyle islemeye-
yim diyecedini zannetmiyorum. Hatta herhangi bir failin nef-
ret saikinin ne oldugunu anlayacadini da zannetmiyorum ama
kanunda dursun. Her seyden &te devletin, kanun koyucunun
niyetini ortaya koyar, medyada anlatilir belki. Hikimet bu bag-
lamda miicadele ediyor diyebilir bdylelikle.

Soygiit-Arslan: Ceza Hukuku miidahale etmeli ama belli bir
Olclde... Simdiye kadarki tim tasarilarda, tartismalarda nefret
saikinin hep agirlastirici bir etken olmasi savunulmustu. Hem
Sinan'in calisti§i hukuki cerceve hem bizim kavramsal cergeve
grubundan aslinda ayni sey ciktl. Hakimin alt sinirla Gst sinir
arasinda bir takdir yetkisi var, burada agirlastirici neden olmasi-
ni dedil de Ust sinirdan cezalandiriimasini 6n planda tutuyoruz.

Altunc: Ceza hukukundaki cifte degerlendirme yasagi akla



gelebilir. Bir kavrami sucun unsuru olarak belirtmisseniz, ayni
kavrami agirlastirici sebep ya da nitelikli hal olarak gostere-
mezsiniz. Bu 61. maddede temel cezanin belirlenmesinde sucun
islendigi zaman 6nemlidir. Burada da benzer bir durum orta-
ya cikacak. EGer siz nefret saikini ilgili sug tipinde nitelikli hal
olarak kabul etmisseniz, o zaman 61. maddedeki “o su¢ nefret
saikiyle islenirse st sinirdan ceza verilir" seklindeki kural isle-
meyecek.

Soygiit-Arslan: Bununla birlikte bizim grupta, agirlastiri-
¢l neden olmasin da Ust sinirdan ceza verilsin denildi. Burada
adirlastirici neden, kamu gorevlisi tarafindan islenmesi, yani si-
yasi iktidarlarca kullaniimasi ve kdriklenmesi durumunda daha
adir cezalandiriimasi nitelikli hal olmasi gerektigi seklinde bir
fikir ¢iktl. Malum bir de nefretin kériklenmesi, tesviki var.

Onarici adalet burada devreye nasil sokulmal?

Akyiirek: AIHM'in bdyle bir karari vardi: Miisliman bir kisiye
karsl hakaret eden bir sahsa verilen yaptirim, yanls hatirlami-
yorsam, 250 saat Muaslimanlara yodnelik bir kamu hizmetinde
calismasiydil. Ceza hukuku devreye girmek
zorunda kaliyor ama sadece klasik ceza-

Akyulrek: “Suriyeliler

hep slpheyle yaklastim. Yilzde bin yiz inanilmaz bir oran;
buglin bir kadin siddete ugruyorsa yarin on bir kadin siddete
ugradi demek. Bunun icin tlkede i¢ savas falan ¢ikmasi lazim.
iki ihtimal var ya eskiden de siddet cok oluyordu biz farkinda
dedildik ya da ikinci ihtimal toplumca cildirdik i¢ savas orta-
minda yasiyoruz. iste STK'larin bu arastirmayi yapmasinda
da boyle bir sikinti olabilir. Sonug¢ta STK'lar ister istemez dar
alanda calisma yapacaklar. Varsa 6zir dilerim ama ben sanmi-
yorum ki Tlrkiye'de bir STK bitln Turkiye sathinda ayrimcilik
ya da nefret suclariyla ilgili arastirma yapsin. isin bu tarafi da
var.

Kavramin karmasik olmasi sucun tespitini zorlastirdigi
gibi veri olarak kaydedilmesini de etkileyecektir...

Akyiirek: Aynen dyle... Mesela, Adalet Bakanligi nefret sug-
larina iliskin olarak TCK 216. madde verilerini bildiriyor; ama
TCK 122 de var ya da baska bir kasten yaralama sucu da nefret
saikiyle islenmis olabilir. Bazi yapilan aciklamalar da nefret sa-
ikini cagristiriyor baktiginizda. Battin bunlari Usttste koydugu-
nuzda ciddi bir bosluk var. Bu verileri kim
hazirlayacak bir sorun. ikincisi, diyelim ki

landirici adalet anlayisiyla veya genel 6n- QOK yeni bir magdur bunu STK ya da Adalet Bakanligi sekilde ba-
lemeyle degil, 6zel 6nleme mutlaka olacak. grubu, beg sene sonra gimsiz bir kurum olarak kurduk. Veri akisini
Ozel 6nlemenin de Gtesinde hatta onarici  belki bagka bir ma,édur’ nasil saglayacadiz? Tlrkiye'de dyle ya da

adaletin de burada devreye girmesi gerekli.
Onarici adalet, kisinin eyleminin sonugla-
rinin toplumda, maddurda nasil bir travma
yarattigini algilamasini saglamak icin 6ngo-
rilmus yeni bir adalet anlayisi getiriyor. Nef-
ret suclarinda da bunun olmasi gerektigini
distntyorum.

Nefret suclarinin izlenmesi hususunda neler yapilmali?
Devlet tarafindan toplanan istatistiki verilerin yetersiz ol-
dugunu soyledik. Digerleri de STK'larin kendi imkanlariyla
sinirhi. Bunlarin disinda suclarin izlenmesi ve 6nlenmesi icin
ne gibi oneriler toparladiniz?

Akyiirek: 2013 yilindaki bir toplantida glindeme getirilmis
olan bir veri bankasi olusturulmasi énerisi giindeme getirildi.
Tlrkiye sathinda bu tip nefret suclarininislendidi ile ilgili olarak
bitin bildirimler, sikayetler, her neyse bitiin bunlarin toplandi-
§1 az veya cok bir veri saglayacak bir bankanin olusturulmasi
gerektigine dair bir distince ortaya atildi. Clink{ Tirkiye'de bu
cok eksik. istatistiklere baktiginiz zaman Tirkiye'de bu suclar
hemen hemen hig islenmiyor diyorsunuz ama biliyorsunuz ki
gercek oyle dedil. Bu istatistiklere maalesef her zaman give-
nemiyorsunuz. Bizim toplantimizda bdyle bir veri bankasinin
olusturulmasina yonelik bir cagri yapildi.

Veri bankasini kim olusturmali? Sivil toplum kuruluslari
mi yoksa Adalet Bakanhigi mi?

Akyiirek: ikisi de olabilir, bunu o kadar detaylandirmadik.
ikisinin de kendine gére sakincalari var. Adalet Bakanligindan
boyle bir sey istediginizde, her sey siyasetin etkisi altinda ka-
lacak. Bazen o veriler kacinilmaz bicimde artacak, bazen aza-
labilecek. Mesela bir ddnem Tirkiye'de soyle bir sdylem vardi:
“Tlrkiye'de kadina karsi siddet ylizde bin yiiz artti”. Ben buna

grubu karsimiza
¢cikacak. O yuzden butin
magdur gruplarni
zamana ve mekana gore
guncellemek gerekiyor”

boyle nefret saikinin magduru olmus kisile-
rin istatistigini nasil toplayacagiz?

Soygiit-Arslan: Maddurlarin adliyeye
gitmesi karanlikta kalan alan, adalete eri-
simde problem var. Magdurlar mahkemeye
gitmiyorlar, gitmek istemiyorlar. Magdurla-
rin kendileri de ilk basta farkinda olmaya-
biliyor. Avukatlar bunu adi vakalar olarak nitelendirmek egili-
mindeler ¢linkl onlar da bilmiyorlar. Hatta nefret sdylemi ve
suglari konusunda barolarla beraber stajyer avukatlardan tim
avukatlara yonelik hizmet ici egitim planlanabilir. Grubumuzda
avukatlari bir egitime tabii tutarak boyle bir farkindaligi sagla-
yabilir miyiz diye distndik.

Akyiirek: Bu, bizim énerilerimiz arasinda da vard. istanbul
Barosu bazinda bdyle bir komisyon olusturulmasi ve hukukgu-
lara yonelik bir egitim verilebilmesi konusunda bir fikir olustu.
GUnki adalete erisim gergekten ¢ok ciddi bir sikinti. Bizim gru-
bumuzda daha cok LGBTI bireylerin sorunlariyla ilgilenen mes-
lektaslar vardi. O insanlarin adalete ulasabilmeleri, dava agma-
lari, cinsiyet dedisikligiyle ilgili nifus clzdaninin degisikligiyle
ilgili cok ciddi sorunlar var. Nedendir bilmiyorum Tirkiye'de
kadin erkek farkli nifus ciizdani var. Onu da yeri gelmisken
soyleyeyim sebebini hicbir zaman anlamadim. Baska hicbir
llkede de rastlamadim. Ne kadin ne erkek olan insanlar var.
Ne yapacadiz onlara o zaman; hepsine 6zel nifus clizdani mi
cikaracagiz? Erkek ntifus clizdani tasiyan kisi bir siire sonra ka-
din nifus clizdani tasimak isteyebilir o insani deyim yerindeyse
mahkeme kapilarinda strinddriyoruz. Ne gerek var boyle bir
seye; bunun anlami ne? iste bu yiizden diisindiigiintizde bu
insanlarin zaten ekonomik durumlari da ¢ok iyi olmayabiliyor
veya Buket Hanim'in da séyledigi gibi haklarini da cok iyi bil-
meyebiliyorlar. Dolayisiyla bu insanlarin adalete erisimi de ¢ok
ciddi bir sikinti.
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unutulma hakki

Dijital Cagda
Cocuklarin Unutulma Hakki

Unutulma hakki bireyin gecmiste islemis oldugu suctan veya dijital medyada
ugradigi bir saldiridan dolayr damgalanmis bir sekilde hayatini gecirmek
istememe 6zglrligine dayaniyor

Ekrem Bag
Istanbul Bilgi Universitesi Hukuk Fakultesi ve Medya Boltmi Ogrencisi
Dijital Medya ve Cocuk Projest

ijital medyada her giin, her saat, hatta her saniye
D paylasilan verilerin zaman iginde birikerek bir bilisim
hafizasi olusturdugu, yadsinamaz bir gercek. Kisisel
bilgilerini internet ortaminda paylasanlardan énemli bir kismi-

nin cocuk olmasi nedeniyle, onlar icin hukuksal bir korunmanin
gerekli oldugu yonindeki gorisler énem kazaniyor.

Bir Anlik Paylagim ve Bir Omiirlitk Damgalanma
Dijital hafizada yer alan fotograf, kimlik bilgisi, adres ve diger
kisisel bilgilerin, bireyin kendi talebi tzerine, bir daha geri ge-
tirilemeyecek bicimde ortadan kaldirilmasi unutulma hakki
olarak tanimlaniyor. Unutulma hakki, baska bir deyisle, bireyin
gecmiste islemis oldugu suctan veya dijital medyada ugradigi
bir saldiridan dolayr damgalanmis bir sekilde hayatini gecirmek
istememe 6zgirlugiine dayaniyor. ilk olarak 2012 yilinda, Avru-
pa Komisyonu Uyesi Vivane Reding'in aciklamalariyla giindeme
gelen ve 2014 yilinda Avrupa Adalet Divani karariyla ortaya ¢I-
kan bu hak kapsaminda, yetiskin olsun olmasin, birey, gecmiste
yasadigi talihsiz bir olayi ya da rizasi disinda paylasilan kisisel
bilgilerini dijital hafizadan sildirmek (izere mahkemeye basvu-
rabilir duruma geliyor.

Tiirkiye’de Durum Ne?
Unutulma hakkina iliskin olarak yakin zamanda Tlrkiye yargi-
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sindan da emsal niteliginde bir karar geldi. Anayasa Mahkeme-
si, 14 yil 6nce cocuk yastayken hakkinda yapilan uyusturucu ha-
berini kaldirmak isteyen kisinin basvurusunu, “unutulma hakki
vardir" diyerek kabul etti.

S6z konusu kisi dnce ilk dereceli mahkemelerde bu hakki-
niileri siirdi. Ancak bu mahkemeler haberlerin, kisilik hakkina
saldiri niteligi tasimadigina ve kaldiriimasina gerek olmadigina
hikmetti. Bunun Gizerine magdur Anayasa Mahkemesi'ne bas-
vurdu. Basvuruyu kabul eden Anayasa Mahkemesi, “Devlet, bi-
reyin manevi varhidinin bir parcasi olan kisisel seref ve itibara
keyfi olarak midahale etmemek ve Ucinci kisilerin saldirila-
rini 6nlemekle ylukimlidir," diyerek dijital ortamdaki arsivde
muhafaza edilen bilgilerin silinmesine karar verdi. Yiksek mah-
kemenin bu karari, gelecekte bu ydnde yapilacak girisimlerin
ondnl aciyor. Yani dijital medyada maddur edildiklerini iddia
eden bireyler, mahkemeye dava agarak haklarindaki haberleri
kaldirabilecekler.

Temel Bir Hak Olarak Unutulma Hakki

Unutulma hakki, Avrupa insan Haklari Sézlesmesinin 8. mad-
desindeki 6zel hayat ve aile hayatina saygi hakki, Tlrkiye Cum-
huriyeti Anayasasinin 6zel hayatin gizliligi bashkl 20. maddesi
ve Tlrk Medeni Kanununun, hukuka aykiri olarak kisilik hakkina
saldirilan kimsenin, hakimden, saldirida bulunanlara karsi ko-
ruma istemesini iceren 24. maddesi ile koruma altina alinmis
durumda. Tlrkiye hukuku acisindan heniz yasal bir hak olarak
tanimlanmamakla birlikte bu hak, 6zel hayatin gizliligi kapsa-
minda dederlendiriliyor.

Unutulma hakkinin temel insan haklari ile iliskisi dikkate
alindiginda, ¢cocugun yalnizca dijital medyada degil, kamunun
kolayca ulasabilecedi yerlerde tutulan bitin kisisel verileri icin
gecerli sayllmasi mimk{n. Cocugun bir “siber zorbalik" fiiliy-
le magdur edilmesi, bir yargilama siirecinde ismi ifsa edilerek
“damgalanmasi” ve toplumsal hafizada sayginliginin zedelen-
mesi gibi tehlikeler, unutulma hakkinin yasal dayanada kavus-
turulmasini daha da 6nemli kiliyor.

Yargilanan Gocuklarin Korunmasi
Yargl slreclerinde cocuklarin korunmasina yoénelik ihlaller,
unutulma hakkina iliskin en hassas konulardan birini olusturu-



yor. Cocugun isminin gizli tutulmasi ilkesinin, pek cok 6rnekte
hice sayildi§i gézleniyor. Hatta bazen, cocuk daha mahkeme-
ye gelmeden ismini sosyal medyadan 6grenmek dahi mimkin
olabiliyor. Sorun yalnizca bu kadarla da sinirli degil. Cocuk mah-
kemesinde gorilmekte olan bir dava ile siradan mahkemelerde
yargilanan bir yetiskinin davasi arasinda bir baglanti gérlirse
iki dava tek bir dava dosyasi haline getiriliyor ve yargilama sira-
dan mahkemelerde devam ediyor. Bu gibi durumlarda cocugun
ismi gizli tutulmuyor, kamusal alanlarda sergileniyor. isin ilging
yan, ihlallerle dolu bu sire¢ Tirkiye hukuku acisindan bir sa-
kinca dogurmadigi gibi gerekli yasal dayanada sahip bir “hukuk
usulli uygulamasi” olarak devam ediyor.

Yeni bir kavram olarak hayatimiza giren unutulma hakki,
cocuklarin dijital medyanin damgalayici etkisinden korunmasi
yolunda etkili bir imkan saglamakla birlikte, ifade 6zgurligu ve
sansir tartismalarini da géz ardi etmeden degerlendirilmeyi
hak ediyor.

ingiltere Bir Kivilcim
ingiltere'de hiikiimetin destekledigi yeni bir kampanya ile ayni
yetiskinler gibi cocuklara da unutulma hakki kapsaminda gec-
mislerini sildirebilme olanagi taninmaya ca-
hsihyor. “iRights” adi verilen bu kampanya,
klick yastaki bireylerin internette olustur-
duklarricerikleri diizenleme ve silme hakkini
da iceriyor. Ayrica Birlesik Krallik internet
Glvenlik ve Emniyeti Bakani Joanna Shields
da bu hareketi destekliyor. iRights, isletmele-
ri, cocuklari dijital ortamda korumaya itmeyi
hedefliyor. Cocuklarin “Unutulma Hakki"ni
desteklemekle birlikte iRights, onlarin dijital
diinyadaki olusturduklari iceriklerin hangi yonde kullanilabile-
cedi yonlinde bilgilendirilmesini de destekliyor.

iRight, simdiden bircok taninmis sirket ve kurumun deste-
gini kazanmis durumda. Joanna Shields ise iRights'in devletin
teknoloji sirketleriyle is birliginin benzersiz bir 6rnegdi oldugunu
belirtiyor. Ayrica Trustelevate.com kurucusu Rachel O'Connell,
iRights maddelerinin gelecek birkag yilda ylrirlige girecek AB
maddelerini temsil ettigini séyllyor ve artik genclerin gizlilikle-
rini koruma konusunda bilinclendigini de ekliyor.

AB’den Google’a: “Internette Unutulma

Hakkina Uy!”

Avrupa Birligi Adalet Divani, Google'in kullanicilarin “Unutulma
Hakkl" kapsaminda arama sonuclarinda degisiklige gitmesine
hikmetti. Kararda “ilgisiz ve gecersiz" verileri iceren internet
sitesi baglantilarinin talep dogrultusunda silinmesi gerektigi
belirtildi. Google ise bu kararin “sanstr" anlamina geldigini ifa-
de ediyor.

Unutulma hakki, arama motorlarinin, bazi arama sonugclarini
dlzenleyip kisisel verilerin korunmasi icin Avrupa Yonergeleri-
ne uyumlu olmasini zorunlu kiliyor. Buna karsin Google, verileri
kontrol etmediklerini, yalnizca internette 6zglirce ulasilabilen
bilgiye baglanti sunduklarini séyliyor.

TUm bu tartismalarin 6tesinde; Avrupa Komisyonu 2012 yI-
linda, internet kullanicilarinin 6zel hayatlariyla ilgili kisisel bilgi-
leri korumak amaciyla “Unutulma Hakki" yasasi olarak bilinen

“iRights” ad1 verilen
bu kampanya,
kiguk yastaki

bireylerin internette

olusturduklari igerikleri
duzenleme ve silme
hakkini da igeriyor

bir dizi koklG reform talebini onaylamisti. Yasaya “aksi yonde

mesru bir gerekceleri olmadigi” slirece tiim internet sitelerinin
uyma zorunlulugu var.

Google Unutulma Hakki Kapsamini Genigletti
Google Unutulma Hakki kanunlariyla birlikte uygulamalarinda
genislemeye gitti. Bundan bdyle bu kanun ¢ergevesinde gelen
bir talebe uyacak, s6z konusu linki kaldiracak. Bu link, kullani-
cilar tarafindan Google Ulke secimi degistirilse dahi gézikme-
yecek.

Yalniz Google, 2014 yilindan bu yana belirtilen linklere eri-
simin engellenmesi icin yapilan talepleri kabul etse de, bunu
Avrupa Birligi Glkelerinde yasayan kullanicilarla sinirli tutuyor.
Kisiler burada, engellenmesini istedigi linkleri ve bu linklere
ulasiimasini saglayan 6zel terimleri bildirerek basvuruyor.

Google bu linklerle belirtilen terimlere erisimi engelleyebi-
liyor ancak; bu linkler baska arama terim-
leriyle gézikmeye devam ediyor. Ayrica bu
linkleri Avrupa Birligi Glkelerindeki Google
sitesinden kaldiriyor, fakat Avrupa Birligi di-
sindaki global Google arama sitelerinde link-
ler devam ediyor.

Google, Avrupa Birliginin 2014 vyilinda
cikardigi kanuna dayanarak bu uygulamayi
gerceklestiriyor ve bu 32 Avrupa Birligi Glke-
sini kapsiyor. Tlrkiye bu listede yer almiyor.
Fakat Tlrkiye'de yetiskin ve cocuk bireyler kendileriicin uygun-
suz bir icerige rastladiklarinda Google'a bireysel olarak bas-
vurabiliyorlar. Burada Google bu erisimi kaldiracagini garanti
etmiyor, ancak yapilan incelemeler neticesinde uygun gérirse
bu icerigi kaldirabiliyor.

Dijital Medya ve Cocuk Projesi
[stanbul Bilgi
Universitesi Medya
Bélimi égretim
tiyesi Yrd. Dog. Dr.
Esra Ercan Bilgi¢'in
koordinatérligiinde ydrditilen Dijital Medya ve Cocuk
Projesi, cocuklarin dijital medyayla iliskisinde 6ne c¢ikan
glincel akademik tartismalari Tlrkiye'deki ebeveyn,
egitimci ve ilgililerin glindemine getirmeyi amacliyor.
Bilimsel arastirmaya dayali ve akademik olarak glivenilir
veri, enformasyon ve bilgiler uzman dederlendirmesinden
gecirildikten sonra anlasilir bir dille dijitalmedyavecocuk.
bilgi.edu.tr sitesinden yayinlaniyor. istanbul Bilgi
Universitesi lletisim Fakiiltesi Medya Bélim{i'niin bu
projesi, iletisim Fakdiltesi son sinif 6§rencileriyle birlikte
ylrdatdldyor.

-
)
o3 4 DiJITAL MeDYA
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unutulma hakki

Bellegin Hukuku Olarak
Unutulma ya da Hatirlama Hakki1

Unutulma hakkinin ¢ekirdegini ve demokratikligini, yapilan midahalenin sansur
niteligi tasiyip tasimamasi belirler

Isil Kurnaz’

elle@in siirlarmin, haklarin sinirlariyla kesistigi yerde,
B hukuk bir hafiza mekani olarak da islevine devam eder.

Hukuk, sadece teknik ve kapali bir adalet anlayisinin
aracisi olarak degil, hafizayi diri tutma bicimi olarak da islev-
seldir. Haklar, mevcut ve verili siyasal sistemlerin kapall sayi
ilkesiyle olusturdugu sekli yetkilerden ziyade, micadele yo-
luyla sinirlari genisletilebilen kazanimlar olarak anlam kazanir.
Bireysel ve kolektif tarihin ve tarih yaziminin bellegin bir uzan-
tis1, hafizanin bir mekani olarak kuruldugu yerde, ayni bellegin
imkani ve imkansizhdindan, sinir ve sinirsizligindan tireyen
yeni hak tanimlari, daha dogrusu mevcut hak tanimlarinin igine
yedirilen yeni yaklasimlar, hukukun baska bir anlaminin daha
oldugunu gosterir. Kapali, sekli, kanuni olana hapsedilmis olan
hukuk anlayisinin 6tesinde, kendinden yeniden tlreyebilen,
bolinebilen ve bollindigl yerde birlesebilen, sinir noktalarina
vardiginda onu agsmaktan kaginmayan bir hukuk anlayisi ile hak
tanimlarinin bitis noktalarindan yeni baslangic noktalari yarat-
mak mimkin hale gelir.

Unutulma hakki, kosulsuz ve sinirsiz teknolojik imkanlara,
sonlu insan belleginin sinirh glictinin 6tesine gecen erisilebilir-
lige, zamanin ve mekanin otesinde yaratilan sonsuz bir hafiza-
ya hukuki bir cevap olarak varhgini bulmus ve bulmaya devam
etmektedir. Toplumsal bellek yaratiminin kiltlr ve bireysel ha-
fiza Gzerinden isleyisini anlatan Beatriz Sarlo, baska bir bag-
lamda da olsa, “Bir bireyin, bir toplumun, bir ulusun bitinla-
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ginln hatirlamaya -yani kendisine ve baskalarina ait olgulari
kaydetme, koruma, yansitma yetenedine bagh oldugunu kabul
edersek, gecmisin bugilin zerinde sirekli etkide bulunacagini
goririz.” der! Burada kilit nokta, hafizanin -sonsuz ve sinirsiz,
her an erisime acik bir hafizanin, gegmisin ylkiyle bugln ve
gelecek lizerindeki stiregen etkisidir. Unutulma hakki, felsefesi-
ni bu noktadaki streklilikten alr.

Yargitay ve Anayasa Mahkemesi tarafindan da kabul edilen
bu hak, AiHS ve diger uluslararasi hukuk kaynaklari tarafindan
Ozel Hayata ve Aile Hayatina Saygi Hakki ile ifade ve Haber Alma
Ozgiirligi Hakkinin kesistigi noktada konumlanir ve tartisilir.

Uluslararasi Hukuk ve Avrupa insan Haklar
Mahkemesi Baglaminda Unutulma Hakk
Unutulma ya da hatirlama hakki, AiHS'in 8. Maddesindeki “Ozel
ve Aile Hayatina Saygi Hakki"nin bir gérinimi olarak ifade
edilir2 Bu hak, Avrupa Birligi Adalet Divani'nin Google ispan-
ya V. Gonzales?® karari ve AIHM'in 2013 tarihli Wegrzynowski ve
Smolczewskiv. Polonya karartile genis diizlemde tartisiimis, her
iki kararda da ihtimallerin dogurdugu bosluklara cevap aran-
mistir. Sansiirle 6zel hayata saygi ilkesinin kesistigi noktalarla,
kisilerin ifade 6zglrltglyle daha Ustin nitelikteki kamusal ya-
rarin korunmasi durumunun yarattigi catismalar gosterilmistir.
Avrupa Birligi Adalet Divani, Google ispanya karari ile Avrupa
vatandaslarinin unutulma hakkinin korunabilmesi icin, Google
gibi arama motorlarinin belli icerikteki arama sonuclarini kaldi-
rarak sansir uygulamasinin gerekligi oldugu kanisina varmistir.
Buna gore bir kisi, kendisiyle ilgili yetersiz, halihazirda gereksiz
ya da uzun vadede gereksiz olacak bir kisisel bilginin kendi is-
miyle yapilan arama sonuglarindan kaldiriimasini talep edebilir.
Bu karar ayni zamanda, bu talebin Google tarafindan temelsiz
olarak reddedilmesi halinde, kisiye, ilkesindeki Erisim Saglayi-
cilari Birliklerine ya da mahkemelere basvurma hakki tanir.
AIHS md. 10, sadece ifade 6zgiirliigu ile ilgili dedil ayni za-
manda bilgi ve haber alma 6zgirltglyle de ilintilidir. Hakkin iki
0gesi de, unutulma hakkinin bir parcasi gértiinimdedir.* Kisile-
rin 6zel nitelikli Gstln ¢ikarlarinin korunmasi amaciyla ifade ve
haber alma 6zglrligline yapilan midahalenin orantisiz olmasi
durumu sakh kalmak kaydiyla, unutulma hakkinin uygulandigi
bir durumda, geri kalanin yani toplumun bilgi ve haber alma
dzgurluglne bir sansiir de eszamanli olarak ortaya cikar. iste
unutulma hakkinin ¢cekirdegini ve demokratikligini, yapilan ma-
dahalenin sansdr niteligi taslyip tasimamasi belirler.
Wechsler'in unutulma hakkina iliskin veciz s6zl, hakkin olu-
sumuna 1sik tutar. “Bu hakka iliskin bir zorluk da yasa koyucu-
nun, internetin sonsuz hafizasiyla basa ¢ikmaya ¢alismasidir.”®



Unutulma hakkinin icerigi, beseri hafizanin kendisini olmasa da
sinirliligini alt etmis sanal hafizanin, her an erisime acik, ulasi-
labilir ve kaybolmaz, unutulmaz niteligiyle ilgilidir. Kisilerin ge¢-
mislerine iliskin sahsi bilgiler, yazili belgeler mevcut olsa bile
zaman icinde erisim zorluklari ve beseri belledin imkanlariyla
kaybolmaya ve unutulmaya yiz tutar. Ancak internetin sanal
zamani her nevi bilgiyi her daim erisilebilir, dolayisiyla ulasila-
bilir kilmaktadir. Ulasilabilirligin yeni midmkind artik erisimdir

veri sahibinin Gstin nitelikteki bir temel hak ve 6zgurliguyle
catismamasi halinde saglanabilecedini ifade eder.

Bilgi, tek basina notr olan bir olgu degildir, aksine tarihin
nasil yazildigini ve hatirlanacagini da belirler. Tarih yaziminin
ve tarihi hatirlamanin ilk basamagi, bellegin kurulus ve islen-
me bicimiyle ilgilidir. internet ve arama motorlariyla bu hafiza,
ucsuz bucaksiz bir alan olarak smirsizlasmistir. Kimligin insa
slrecleri de kiltlrin olusma, yasanma ve algilanma bicimleri

ve teknolojik bir ifade olan erisim artik zamanin ve mekanin
sinirliligini asan bir ulasim kapasitesine sahiptir.

Avrupa Birligi'nin 1995 tarihli Verilerin Korunmasi Direkti-
fi de kisisel verilerin, ilgili kisinin rizasinin olmadigi amaclarla
kullanimini engelleyerek hakkin ilk basamadini olusturmustur.
Ancak kabul etmek gerekir ki 1995 tarihinin sinirli teknolojisi,
buglinkd arama motorlarini éngéremedigi icin ilgili direktif,
unutulma hakkini barindirmadi§i gerekcesiyle elestirilemez ve
bu durum unutulma hakki aleyhine bir sonug yaratmaz.

de bellegin sinirh diinyasini dolasima

sokar. Bu sinirli diinyanin ¢ikisinda Unutulm&,]' hakkl.’.

ise, internetin sadece bir arag olarak uyguns‘}z bir sanstre
degil, bir belirleyici olarak da fonk- donugtigunde, bu sefer
siyonu vardir. internet artik sadece  haklar siralamasi yer
farkindalik yaratmak icin kullanilan deéigtirir ve kiginin Ozel
aracsal bir mekanizma de(jil, yeni haya,tma saysl ilkesinin
ve coklu kimlikler yaratan bir yasa- a§1r11§1n1, kamu yarari
ile ifade ve haber alma

ma mekanidir.® Bu yasama mekani,
sadece internetin nesnelikten 6zne- R
ozgurligu alir

Google ispanya v. Gonzalez Karari ligine uzanan mekaniyla dedil, ayni

Google ispanya v. Gonzalez kararinin 6nemi, arama motorlari-
nin veri islemcisi olarak kabul edilip edilmeyecedi ve arama so-
nuclarindan sorumlu kilinip kilinamayacadidir. Karara gére ara-
ma motoru Google'in sahsi bilgi iceren belirli bir iceridi, ilgilinin
talebi Gzerine kaldirma yukumlGlaga vardir. Bu yikimlalik de
unutulma hakkinin 6zind olusturur. Basvuran, Google'nin ilgi-
li verilerin denetleyicisi oldugunu iddia etmis ve bu baglamda
Direktif'le bagli oldugunu séylemistir. Dava konusu kisisel bilgi,
gereksiz ve miadini doldurmus iceriginden dolayi kaldiriimistir.
Karar, Amerika Birlesik Devletleri gibi ifade 6zgurligunin, 6zel
hayatin gizliligi karsisinda agir bastigi toplumlarda elestirilmis-
tir*ancak Adalet Divani, Google'l G¢lincl tarafin kaynak oldugu
internet sitelerindeki icerik icin dahi sorumlu kilmistir. Verile-
rin Korunmasi Direktifi, kisisel verinin yeterli, ilgili olmasini ve
toplanma amacini asarak kullaniimamasini sart kosarken, giin-
cellenmesini ve gerektiginden fazla uzun siire saklanmamasi-
ni belirtir” Bu koruma mekanizmasi, veri saglayicilarini kisisel
verileri sonsuz bir zaman araldinda saklamaktan alikoymakla
beraber, verinin dogrulugu, giincelligi ve toplanma niyetiyle
orantiligi hususunda da sorumlu kilar. Verinin ancak kamu ya
da sadlayicinin yarari halinde islenebilecedini, bu yararin da

zamanda iceren, kapsayan, tiiketen,

Ureten yani yasayan bir mekanizma olmasiyla ilgilidir. Unutulma
hakkiyla artik tartistigimiz bu mekanizmanin belli bir noktada
silen ve dislayan bir 6zelli§i de haiz olmasi gerektigidir. Sinirsiz
ve sonsuz kapsayicihgin, kimliginin internet Gzerinde her an eri-
silebilir kilinmasi yoluyla kisi hak ve 6zgurliklerini ihlal ettigi, bu
sebeple ara¢ olmaktan ¢ikmis bu yeni 6znenin, icerdi§i oranda
dislamasi, hatirladi§i oranda unutmasi gerektigi de asikardir.
Buradaki bir diger énemli husus da, artik hem hatirlayanin hem
de unutanin internet, hatta Google olmasindaki hafiza sahipligi
ve toplumsal belledin yaratim sireclerindeki roltine iliskin du-
rumdur. Artik hatirlamak ya da unutmak talebi bir kisiye dedgil,
insana ait ozelliklerin insan disi varliklara aktariimasiyla “kisi-
lestirilmis" olan internet/ Google'a yonelmektedir.?

Kisinin, sahsi verilerine erisilmesinde kontroli olmasi ile
istihdam ve benzeri karar alim sireclerinde rahatlikla erisilen
bu bilgilerin kisinin aleyhinde kullaniimamasi icin gerekli olan
unutulma hakki, uygunsuz bir sansire dondstigiinde, bu sefer
haklar siralamasi yer dedistirir ve kisinin 6zel hayatina saygi
ilkesinin agiriigini, kamu yarari ile ifade ve haber alma 6zgirli-
g alir. Ayrica bir diger nokta da temyiz kudretine sahip olma-
yanlarin rizasi disinda tutulan kisisel bilgileri, ilgili kisinin kisilik,
kimlik ve itibarini ciddi oranda kisitlar. Bu kisitlama, ge¢miste
olanin her an erisilebilir olmasinin bir sonucudur. Cezalarini
¢cekmis olan suclularin, hayatlarinin geri kalan dénemlerinde
basit bir internet taramasiyla gecmisleriyle strekli karsi karsi-
ya birakilmalari, ceza infazinda da yeri olmayan ek bir cezalan-
dirma niteligindedir.

Unutulma hakkiyla yapilmaya calisilan sey, tarihin yargi ka-
rarlari yoluyla bir yeniden yazimi ya da saklanmasi dedil, aksi-
ne internetin sinirsiz diinyasinin tarih yazimini magazinlestiren
erisilebilirligini dengelemektir. Times Newspapers Ltd v. United
Kingdom'™ kararinda ayrimi yapilan nokta da, devletler tarafin-
dan yarisan haklarin -ifade ve haber alma 6zgurligu ile 6zel
hayata saygi ilkesinin- dengelenmesi icin kullanilan takdir yetki-
sinin ge¢mis olaylarda daha fazlayken, glincel olaylar i¢in daha
az olmasi gerektigidir. Unutulma hakkinin her hal ve sartta
sansir oldugu ifadesi, bu ayrimla cevaplanmaktadir. Zira amag
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sansirlemek dedil, yarisan haklar arasinda denge saglanmasi
meselesidir.

istanbul 2. Asliye Ceza Mahkemesi'nin 2013/235 degisik is
sayill kararinda, unutulma hakki istenen olayin tarihte goérindr
bir gerceklige isaret etmesi ve arsiv niteliginde oldugu, kisilik
haklari ihlal kastinin ve saldiri niteliginde ciimlelerin olmadigi
gerekcesiyle, ilgili icerigin kaldiriimasina iliskin itirazin kabuli
ile unutulma hakkini tanimamasi, unutulma hakkinin heniz
diger haklarin baglaminda disintlememesinin bir sonucudur.

Wegrzynowski ve Smolczewski v. Polonya Karari
Karar konusu olay, yazil basinda cikan bir haber ile 6zel hayata
saygl hakki ile itibarinin zedelendigini disinen basvurucu iki
avukatin, haberi yapan gazeteyi dava etmesi sonucu, gazete-
ciyi mahkam ettirerek, habere iliskin yazili basinda tekzip ya-
yinlatmasi olayi ile ilgilidir. Karar, unutulma
hakkina farkl bir boyut kazandirmistir ¢linki
basvurucular, daha sonra yaptiklari bir in-
ternet taramasinda, yazili basinda tekzip ya-
yinlanan haberin iceriginin gazetenin inter-
net sitesinde aynen durdugunu fark etmis,
bunun Uzerine tekrar mahkemeye bagvur-
muslardir. Ancak Polonya Mahkemeleri, son
acilan davanin, ilk basvuru sirasinda mevcut
olan vakialarla ilgili oldugu ve yeni bir vakia
olmamasina ragmen tekrar dava acildi§i gerekgesiyle basvuru-
yu reddetmistir. Bunun tizerine AiHM'e giden basvuruculardan
birinin iddiasi, 6 aylk sire icinde basvurmadigi icin reddedi-
lirken, digeri icin mahkeme gerekgesinde, gazetenin, haberin
internet sitesindeki icerigi silmesinin gerekmedigi ancak igeri-
ge, mahkeme kararina iliskin bir bilgi notu koymasi gerektigi
belirtilmistir. Basinin, toplumun gézlemcisi oldugu vurgulanan
kararda, mahkeme karariyla bir icerigin tarihten timiyle sili-
nerek tarihi yeniden yazmanin ya da silmenin, yarginin gérevi
olmadidi ifade edilmistir. Unutulma hakkiyla kastedilen, yargi
eliyle sansir mekanizmasinin tarih yaziminda da islevsellesti-
rilmesi degil, kisilerin, gecmiste yasadigi kétl olaylarin toplum
hafizasindan silinip unutularak gelecedini serbestce sekillen-
dirme hakkidir. Yargitay'in ilgili kararinda ifade ettigi gibi bu
hak, yalnizca dijital ortamdaki veriler icin degil, kamunun erisi-
mi altinda olan her tirli kisisel veri icindir. Yargitay Hukuk Ge-
nel Kurulu'nun kararinda da bir kisinin isminin rumuzlanmadan
bir kitapta yer almasinin unutulma hakkini ve bunun neticesin-
de 6zel hayatin gizliligini inlal ettigi ifade edilmistir."

Anayasa Mahkemesi de 3.3.2016 karar tarihli N.B.B. Bas-
vurusu ile ilgili olarak unutulma hakkina yer vermis, 6lcililtk
ilkesi temelindeki bir degerlendirmeyle haberin tamamen silin-
meden, sadece kisisel verilerin silinerek basin 6zgirltugine yo-
nelik miidahalelerin ortaya ¢cikmamasinin saglanabilecedi ifade
edilmistir. Wechsler'in de ifade ettigi gibi, toplumun bilgi sahibi
olmasinda ciddi yarar olan kisisel bilgilerin silinmesi halinde,
zaten muglak bir kavram olan kamu yarari zedelenecektir. Po-
litikacilarin, siyasi kariyerlerine zarar verecek tirden bilgilerin
secmenlerinden saklanmasi, hekimlerin gorevi kétlye kullan-
ma ya da yanlis tedaviye iliskin bilgilerin saklanmasi, bir banka-
cinin dolandiricilik suguyla ilgili haberi tamamen silinmesi gibi
durumlar, hem internet sitesinin ifade 6zgurligine hem de ka-

guncel hukuk 54

Internet artik sadece
farkindalik yaratmak
i¢gin kullanilan aragsal
bir mekanizma degil,
yeni ve ¢oklu kimlikler
yaratan bir yagama
mekanidir

munun bilgi edinme ve haber alma hakkina aykirilik teskil eder.
AIHM de politikacilarin kisisel bilgilerinin saklanmasi talebini,
demokratik toplum icin gerekli bulmayarak reddetmistir’? Bu
gibi durumlarda toplumun bilgi edinme hakki, kisisel haklara
nazaran daha fazla korunmaktadir.

Kisilere unutulma hakki taninmasindan sonra degisen ko-
sullar geredi hakkin taninmasinin, kamu yararina ve toplumun
bilgi edinme ve haber alma hakkina aykirilik teskil edecedi
durumlar gordlebilir. Hakkin kapsamini degistirecek olan bu
kosullarda, yarisan haklarin dengelenmesi meselesi énem ka-
zanacaktir. Unutulma hakkinin, toplumu bilgi edinme ve haber
alma hakkindan yoksun birakarak tamamiyla bihaber kilmak
amaciyla kullanilmasi, hakkin icerigi ve amaciyla ortiismeye-
cek, toplumsal bir hafizasizli§i hukuk eliyle mimkin kilacak-
tir. Unutulma hakki, sadece gereksiz, yetersiz ve glncelligini
yitirmis kisisel bilgilerin toplum hafizasindan
silinmesini isteme hakki dedil, toplum igin
yararh bilginin sansir ya da siyasi baski ne-
ticesinde toplumdan saklanarak erisilemez
kilinmasina karsi da bir kalkandir. Zira hakkin
icerigi, yarisan haklarla malulddr. Unutulma
hakkinin ihlal edilmesi halinde, unutulmak
isteyen kisinin mahkemeye basvurma hakki
ile temyiz hakki sakhyken, kamu yarari aci-
sindan toplumun haber alma hakkiyla ilintili
olan icerigin kaldiriimasi halinde, bu sansiir mekanizmasindan
haberdar olmayan toplum kesimlerinin haklari, onlar farkinda
olmadan ihlal edilmis olmaktadir. Sanslrin ic mantigi geredi
ihlal edilen hakkindan bihaber olanlarin gerekli hukuki sireci
baslatmalari zorlasmaktadir. Bu sorun, unutulma hakkinin iki
paralel gorinimuyle arasinda kurulmus asimetrik iliskinin bir
sonucu olarak dogmaktadir. Unutulma hakki, toplumsal hafiza-
dan silinmek hakki kadar, toplumsal hafizaya islenmek hakkini
da tasidigi middetce, tarihin yargi eliyle yeniden yazilmasi ve
toplumun hafizasizlastirilmasi engellenecektir.

* Bjlkent Universitesi Hukuk Fakiiltesi Mezunu, LL.M. isvec Raoul
Wallenberg Enstitlst ve Lund Universitesi Hukuk Fakdiltesi,
Uluslararasi Insan Haklari Hukuku Bolimu
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hukukun gengleri

Turk Hukuku Mevzuat: ve Farkli Felsefeler Acisindan

“Cinsel Istismar
Tasarisi”

Su gercegdin farkina varmamiz gerekir; cocuklarin rizasi olmaz,
gocuklarin hayali olur

Cemre Bel¢im Gdlbagi
Gazi Universitesi Hukuk Fakiiltesi Ogrencisi

Urkiye, 14 Ekim 1990 tarihinde Birlesmis Milletler Co-
T cuk Haklarr S6zlesmesi'ni (CHS) imzaladi ve 27 Ocak

1995 tarihinde Resmi Gazete'de yayinlayarak yUrirla-
ge soktu. CHS'nin dort temel ilkesi sunlardir; ayrim gozetme-
me (madde 2), cocugun ylksek yarari (madde 3), yasama ve
gelisme hakki (madde 6) ve katiim hakki (madde 12).' Bu yazida
Birlesmis Milletler Cocuk Haklari Sézlesmesi ve Tirk hukuku
mevzuatinda ¢ocuklara taninan haklar ¢ercevesinde yakin za-
manda meclise sunulan ve simdilik rafa kaldirilan cinsel istis-
mar tasarisinin hukuki analizi yapiimistir.

S6z konusu kanun tasarisinin gegici 1. maddesine eklenmesi
teklif edilen fikra séyle:

"(2) Cebir, tehdit, hile veya iradeyi etkileyen baska bir ne-
den olmaksizin 16/11/2016 tarihine kadar islenen cinsel istis-
mar sucundan, maddurla failin evlenmesi durumunda, ceza
aciklanmasinin geri birakilmasina, hiikim verilmis ise cezanin
infazinin ertelenmesine karar verilir.

Zamanasimi siresi icinde evliligin, failin kusuruyla sona er-
mesi halinde fail hakkinda hiikmin agiklanmasinin geri birakil-
masina veya cezanin infazinin ertelenmesine karar verilmesi
durumunda, suctan azmettiren veya islenisine yardim edenler
hakkinda kamu davasinin dismesine veya infazinin ortadan
kaldiriimasina karar verilir."

CHS'nin 1. maddesi ¢ocugu sdyle tanimlar; “daha erken yas-
ta resit olma durumu harig, on sekiz yasina kadar her insan ¢o-
cuk sayilir.” Tlrkiye ve Malta Avrupa'daki en yiiksek (18), ispan-
ya ise en disik (13) cinsel rist yasina sahiptir ve 2015 yilinda
TUrkiye'de TCK uyarinca 2.683.676 cinsel istismar davasi agil-
mis, bunlarin ylizde 55.9'u beraat karariyla sonuglanmistir.2

Cinsel istismar nedir? 15 yasini tamamlamamis veya ta-
mamlamis olmakla birlikte fiilin hukuki anlam ve sonuclarini
algilama yetenedi gelismemis olan cocuklara karsi gercekles-
tirilen her tdrlG cinsel davranis, diger ¢ocuklara karsi sadece
cebir, tehdit, hile veya iradeyi etkileyen baska bir nedene dayal
olarak gerceklestirilen cinsel davranislardir.?

Cinsel Istismar Sugunun Cezas1

5237 sayih TCK'da cocuda cinsel istismar sucunun ceza-
si sekiz yildan on bes yila kadar, resit olmayanla cinsel iligki
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sugunun cezasl ise (sikayete bagl olarak) iki yildan bes yila
kadar hapis olarak 6ngorulmustir. S6z konusu kanun tasarisi-
nin gerekcesi olarak “cebir, tehdit, hile veya iradeyi etkileyen
baska bir neden olmaksizin islenen cinsel istismar sucunda,
maddur ile failin evlenmesi durumunda fail hakkinda hikmiin
aciklanmasinin geri birakilmasina veya cezanin infazinin erte-
lenmesine imkan veren diizenleme yapmak" gosterildigi icin
TCK madde 103 ve 104'e konu olan bu sugclarin, diinya vatanda-
si olmamiz sebebiyle farkl felsefelerin bakis agilarinin ve uy-
gulamadaki yansimalarin birlikte degerlendirilmesinde fayda
vardir.

Olmasi gereken hukuk sistemini dislintrken ¢ogu insan ge-
leneklerden etkilenir ve soy agacina tirmanir, bu ¢6zim yonte-
mi mutlaka kanun dedisiklikleriyle ¢6zimlenmesi gerekmeyen
ve bilingsiz olarak olusan &nyargilara neden olabilir. insan zihni
algilayabildiginin 6tesini géremez ve zamanla fikirlerinde yoz-
lasir, ginimizde ataerkil ge¢misin izleri azalmaya baslasa da
hukuki yasamda etkisini kaybettigi séylenemez.

Yasal diizenlemelere hilkkmeden normlar, bu normlarin so-
mutlasti§i érneklerin sinirlarini asabilir. Normlar agik ve be-
lirgin olabilir ya da olmayabilir, ancak toplumsal uygulamada
normallestirici ilke islevi gdrdikleri zaman genellikle &rtik,
okumasi zor haller alirlar ve en berrak ve en carpici bi¢im-
de, yarattiklari etkiler ve sonuclar aracihdiyla ayirt edilirler.
15 yasindaki veya altindaki cocuklarin evlendirilmesini kabul
eden bir gorisln yasal bir diizenlemenin harici yetki alanina
girmesi toplumda blyik bir tepkiyle karsilasmistir ¢linki sos-
yal yardimlardan yararlanmaya ehil taraflarin kimler olduguna
hikmeden kanunlar, sosyal yardim alacak kisiler normunun
Uretimini aktif bicimde tatbik eder.

Evlenme Yasg1

4721 sayili Medeni Kanunun 124. maddesine gore evlenme
yas! yasal temsilcinin iznine bagh olarak 17'dir ve olaganis-
ti durum ve pek 6nemli bir sebebin bulundugu durumlarda
hakim karariyla 16'dir. Yasa koyucu olagantstid durumlarin
mevcudiyetine ragmen on yedi yasini doldurmamis kisilerin
evlenmelerinin yasaklanmasinin, evlilik disi iliskilere neden
olacagini goz oninde tutarak bdyle bir dizenlemeye yer ver-



mistir. Bu nedenle bu olaganistu
durumlarin mevcudiyeti halinde, on
yedi yasini doldurmak kosulundan
6din verilmistir.> S6z konusu cinsel
istismar tasarisinin koruma altina
almayr amacladigi madgduriyet bu
acidan bakildiginda zaten yirirlikte
olan Medeni Kanunumuzda 6ngériil-
mustir. Yeni diizenlemeyle ilave ola-
rak yas siniri 16'dan 15'e indirilmistir.

Dini Toren Sorunu

TMK madde 143'e gére de aile
clizdani gdésterilmeden evlenmenin
dini téreni yapilamaz, bu hikim evli-
ligin Ug tarafi oldugunu acikca belirt-
mektedir: kadin, erkek ve evliligi ta-
niyan devlet. Devlet, ancak kanunda
belirtilen evlilik sartlarinin gercgek-
lesmesiyle evliligi tanir ve koruma sadlar. 13 yasindaki bir kiz
cocugunun dini evlilik yapip “suc oldugunu bilmeyen" kocasi-
nin hapse atiimasiyla kucaginda bebegiyle kalmasinin ¢6zim
kocay! hapisten cikarmak dedildir. Haksizliga maruz kalan ve
sonra da susturulan bitin kizlar, sesini birlikte duyurmalidir.®
Kanunu bilmemek mazeret sayilmaz, kanun koyucu kanunu
hazirlarken higbir sug icin bu ilkenin istisnasini belirtmemistir.
Kanun koyucunun amaci dikkate alinmali ve keyfi diizenleme-
lerin éniine gegilmelidir.

Ulke genelinde artan pedofili vakalari ve cocuk egitiminde
ve taniminda gosterilmesi gereken hassasiyet distnildigu
zaman atilacak ilk adim sugu 6nlemeye yonelik olmahdir. Bu
nedenle 6nce su gercedin farkina varmamiz gerekir; ¢ocuk-
larin rizasi olmaz, ¢ocuklarin hayali olur” CHS'nin 34. mad-
desinde taraf devletlerin her tirld cinsel sémiriye ve cinsel
suistimale karsi koruma glivencesi verdikleri, 6. maddesinde
cocugun hayatta kalmasi ve gelismesi icin mimk{in olan ¢aba-
yI gbsterdikleri ifade edilmistir. 15 yasindaki veya altindaki bir
cocuk “evlendirilmistir”, bedensel, zihinsel, ruhsal ve toplum-
sal bliyime evreleri hice sayilarak hak ve 6zgirliklerine ciddi
bir zarar verilmistir.

Gegici Kanun Niteliginin Sonuglar1

Cinsel istismar ile ilgili Ceza Muhakemesi Kanunu tasarisina
ek olarak "gecici madde" niteliginde kanun degisikligi 6ngordl-
mis ve belli bir tarihten dnce islenmis suclar icin (16.11.2016)
bir defalik uygulanacad bildirilmistir. Bir kisim ceza kanunla-
r1, olaganilsti halleri ve gecici durumlari karsilamak amaciyla
ve dolayisiyla nitelikleri yéniinden gecici olarak veya kanun
metninde acikca belirtilen siire kadar yirirlikte kalmak lzere
meydana getirilirler. Bu tdr kanunlarin, nitelikleri geregi, yi-
rurlikte bulunduklari stire icinde islenmis batin suclar hakkin-
da uygulanmalari zorunludur.? S6z konusu tasari bu niteligiyle
gelecekte acilabilecek davalara “ileriye ylritme" imkani da
saglamaktadir.

Sonug¢ Olarak
Belli basli bazi edimleri (cinsel taciz, cinsel konusma, sos-

Emrah Arikan'in karikatiirii, bu yil 33.'sii diizenlenen
Aydin Dogan Uluslararasi Karikatiir Yarismasi'nda,
“Giiclii Kizlar, Giiclii Bir Diinya" 6zel Odiilii ald.

yal yardim yolsuzlugu) denetlemeyi ve kisitlamayi arastiran
dizenlemeler, yaptiklari ve bozduklari hayatlari ayni anda
hem sartlandiran ve kosullara baglayan hem de bu hayatla-
rin sinirlarini asan soyut normlar uyarinca bireyler yaratmak
ve olusturmak gibi® gézden kacirilan baska bir faaliyette de
bulunurlar. Bilingli bir toplum, éngoériilemeyen veya kafa gev-
rilen haksizhklari daha kolay goérir ve isyan eder. Toplumsal
kurumlarin ilk erdemi adalettir’®, devletin oncelikli gérevi adil
yasalar hazirlayip vatandasini korumak, haksizliga ugratanlara
yaptirim uygulamaktir. Dini evlilik ve cinsel istismar kanunlarin
ve CHS'nin korudugu kavramlar degildir, cocuklarin gelecegi-
miz oldugu disintldiginde toplumda kismen daha fazla yara
acan bu suclar hakkinda madduriyet dizenlemesi yapilirken
oncelikler titizlikle belirlenmelidir.

Cocuklarin hayalleri, umutlari, gelecekleri, oyuncaklari
vardir. Her oyuncadin kirilmaya hakki vardir ama bir cocugun
aslan
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yarginin yargilari

Hakkaniyet ve Zilyetlik Iliskisi Baglaminda
Popov v. Hayashi Davasi

Uyusmazligi ¢cézmek icin ise hangi tarafin savinin daha nitelikli oldugu
bulunmalidir. Mahkemeye gore, her iki tarafin da argimanlari esit niteliktedir

Av. Can Yavuz

omalilara gére “hukuk adaleti ve hakkaniyeti gercek-
Rlegtirme sanatidir” (ius est ars boni et aequi). Bazen
Oyle uyusmazliklar ortaya cikar ki, bu sanatin biylk
bir 6zenle icra edilmesi gerekir. Bu kisa ¢alisma kendisi basit

fakat sonuclari komplike bir uyusmazligin ¢6ziime kavusturul-
masl! hakkindadir.

Olaylar

Amerikan beyzbol tarihinin en basarili sporcularindan sa-
yilan Babe Ruth lakapli Georhe Herman Ruth Jr! bir sezonda
(1927 yil) 60 sayi turu? (home run) ile kirilmasi zor bir rekora
imza atar. Rekor aradan gecen yillarda iki kez gelistirilir.> 2001
senesi beyzbolseverler icin tarihi bir ani barindirmaktadir.
ClnklU beyzbolcu Barry Bonds kirilmasi imkansiz olarak go-
rilen bir sezonda en fazla say! turu vurusu yapma rekorunu
gelistirmek Uzeredir. Beyzbol Kaliforniya'da en popiler spor-
lardan birisidir ve taraftarlar bu tarihi ana tanikhk etmek is-
temektedirler. Bu nedenlerden dolayi, 7 Ekim 2001 tarihindeki
macta triblinler tamamen doludur. Tribdnlerdeki tim taraftar-
larin arzusu Barry Bonds'un sayi turu vuracagi topu yakala-
maktir. Clnkl top sadece manevi degil ayni zamanda maddi
anlamda da ciddi bir deGere sahip olacaktir.* Topu yakalama
amaciyla gelen sayisiz taraftardan ikisi Alex Popov ve Patrick
Hayashi'dir. Daha sonra davaci ve davali olarak karsi karsiya
gelecek bu ikili topu yakalamak icin beyzbol eldivenlerini takip
triblndeki yerlerini almistir.®

Mag baslar ve bir sire sonra Barry Bonds tarihi yetmis
Uglncd sayi turu vurusunu yapar. Tanik beyanlari ve gorun-
tilere gore olaylar su sekilde gelisir: Top triblnlere dogru ge-
lir; Alex Popov beyzbol eldiveniyle topun gidisatini durdurur.
Fakat Popov'un topu tam hakimiyeti altina alip almadigi tanik
beyanlarindan veya gérintilerden anlasgilamaz. Tam bu sirada

IFig BELL PARK

PACIFIC BELL PARK
Davaci

ve davali
olarak karsi
karsiya gelen
taraftarlar
Patrick
Hayashi ve
Alex Popov.
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Popov olusan blyik bir arbede sonucu kendisini yerde bulur.
Kargasada bazilari topu almak igin kasith sekilde Popov'un Gs-
tine cullanirken digerleri arbedenin etkisiyle istemeden ken-
dilerini yerde bulurlar. Popov bu sirecte kendisini birgok kisi-
nin altinda bulur, nefes almakta zorluk ¢ceker ayrica tekmelenir.
Bunun yani sira, bazi taraftarlar Popov'un beyzbol eldivenine
uzanirlar. Kargasadan kimin sorumlu oldugu tanik beyanlarin-
dan veya gérintilerden anlasilamaz.®

Kargasa sirasinda top Popov'un eldiveninden (veya o civar-
dan) ayrilir. Topun Popov'un eldiveninden (veya o civardan)
tam olarak ne zaman, ne sekilde ve neden ayrildi§i goriintdler-
den veya tanik beyanlarindan anlasgilamaz. Bu sirada, kargasa
sebebiyle kendisini istemeden yerde bulan ve tiim bu olaylarin
gelisiminde herhangi kusuru olmayan Patrick Hayashi topu
gorip ahr, ayada kalkar ve onu cebine koyar.”

Glvenlik gorevlilerinin miidahalesinden sonra kargasa ya-
tisir ve Popov yerden kalkar. Popov yerden kalktiktan sonra
topu hakimiyeti altina aldigini ve onu tutma amacinda oldugu-
nu dile getirir. Popov, topu tutan Hayashi'yi gériince ona topu
kendisine vermesini sdyler hatta topu kapmaya ¢alisir. Bunun
Gizerine Hayashi topu geri ceker. Sonrasinda glivenlik gorevli-
leri Hayashi'yi triblnlerin glvenli bir kismina gotdrar.®

Olayda alti gizilmesi gereken husus, Popov'un topun tam
hakimiyetini sadlayip saglayamadiginin, topu tam olarak ne
zaman ve ne sekilde kaybettiginin ve kalabalik Popov'un Usti-
ne cullanmasaydi onun topun tam hakimiyetini saglayip sagla-
yamayacagdinin bilin(e)memesidir.®

Hukuki Uyugsmazlik ve Mahkemenin Karari

Davaci Popov, zilyetliginin gaspi (conversion), zilyetligine
zarar verilmesi (trespass to chattel) ve zilyetlik hakkinin ihlal
edilmesinden dolayi ihtiyati tedbir talepli zilyetliginin geri ve-
rilmesi (constructive trust) davasi acar. Davaciya gore, Hayas-
hi topu kendisinden kasten almistir ve onu geri vermeyi red-
detmektedir.©

Topa vurulana kadar topun maliki Amerika Ulusal Beyzbol
Ligi'dir ve bu konuda bir ¢cekince yoktur. Vuruldugu andan iti-
baren top malikin arzusu ile terk edilmis, tasinir mal Gzerindeki
hakimiyet sona ermistir.™ Amerika Birlesik Devletleri'nde son
seksen yildir beyzbol maclarina giden taraftarlarin yakaladigi
toplari eve gétirme hakkina sahip oldugu kabul edilmektedir.?
Bu nedenle, beyzbol topunu yakalayan taraftar onun maliki
olacaktir. Bu konu hakkinda taraflar arasinda c¢ekince yoktur.
Peki, topa kim(ler) malik olmalidir?™

Davanin esasli “zilyetlik” tanimi izerinde yogunlasir. Kanun-
larda zilyetligin tarifi yapiimistir fakat ilgili tanim sartlara gére



Beyzbol topu
kasada tutul

dedisiklik gostermektedir. Clinki zilyetli-
ge iliskin hukuki uyusmazliklar genelde
ticari niteliktedir ve farkh ticari sektorler
dedisik gelenek ve uygulamalari barin-
dirmaktadir. Kanun koyucu bu nedenle
aclk ve net bir zilyetlik tanimindan ka-
c¢inmistir. Davanin taraflari zilyetlik tani-
mi Uzerinde uzlasamazlar. Mahkemenin
uyusmazligin ¢ézimine katkida bulun-
masi icin basvurdugu doért seckin hukuk
profesori de zilyetligin tanimi Gzerinde
mutabik kalamaz.*

Zilyetligin acik ve net bir tanimi ol-
mamasl onun hakkinda genel prensipler olmadigi anlamina
gelmez. Mahkemenin goristine basvurdugu uzman hukukgu-
lardan Prof. Roger Bernhardt'a gore: “Zilyetlik esya lzerinde
fiziki kontroll ve esyayi kontrol etme niyetini veya baskalarini
esyadan harig tutmayi gerektirir. Fakat genellemeler zilyetlige
iliskin sorunlarin ¢6ziilmesinde dogrudan belirleyici etken ol-
maktan ziyade yonlendirici ilke islevi gormektedir."®

Diger uzman hukukcu Prof. Brown ise konu hakkinda: “Zil-
yetlige iliskin geleneksel bakis agisina gore zilyetlik iki unsurun
birlesiminden olusur, zilyetin sey ile olan fiziki iliskisi ve gayesi.
Fiziki glic esya lzerindeki s6z konusu fiili kuvvet, esyayi tutma
ve istifade etmektir. Fakat zilyetin yalnizca sey Gzerindeki fiziki
glci yeterli degildir. Esyayi kontrol etme niyetinin ortaya cik-
mis olmasi sarttir."®

Huzurdaki davada esyay! kontrol etme niyetinin aciga vu-
rulmasli bir sorun teskil etmemektedir. Clnkli davaci Popov
topu kontrol etme niyetini, topu yakalamak icin beyzbol eldive-
ni giyip triblinlere gelerek ve topun gidisatini durdurarak acik

Bir kigi terk edilmig bir
seyin zilyetligini elde etmek
i¢in 6nermli fakat yetersiz
adimlar atarsa ve bu ¢caba
digerlerinin hukuka aykiri
hareketi sebebiyle kesintiye
ugrarsa, bu durum o kiginin
egya Uzerinde hukuken
taninabilir bir On zilyetlik
ilgisini dogurur

ve net sekilde ortaya koymustur. Esas so-
run davacinin top tzerinde yeterli 6lciide
minhasir hakimiyet kurup kurmadigidir.
Davall Hayashi'ye gdére bir taraftar beyz-
bol topunu tamamen hakimiyeti altina al-
mazsa zilyetlik olusmaz. Uzman hukukgu
Prof. Brian Gray de benzer goristedir:
“Kisi, topu yakalamaya calisirken, topun
ve kendisinin momentumunu sona erdir-
digi sirada topun tam hakimiyetini sagla-
diysa top yakalanmis sayihr.""

Davaci Popov'a godre, topun zilyeti
olmak icin kisinin topu kapma niyeti ve
bunun topun gidisatini durdurarak disa vurulmasi yeterlidir.
Zilyetlik icin topun tam hakimiyetini saglamak gerekli dedildir.
Profesor Finkelman ve Bernhardt'in da vurguladigi Gzere, bazi
durumlarda tam hakimiyet ve kontrol saglanmasa dahi zilyet-
lik taninabilmektedir. Yabani hayvanlarin avlaniimasi, balik tut-
mak ve batmis gemilerin kurtariimasi duruma ornek teskil et-
mektedir. Bir avci tarafindan 6limcil sekilde yaralanmis vahsi
hayvan dismeden &nce bir sire boyunca kacmaya devam
edebilir. Fakat avci, yabani hayvanin zilyetligini onun Gzerinde
tam hakimiyet kurdugunda (ele gecirme aninda) dedil silahla
vurdugu sirada kazanir. Ayni durum zipkinla avlanilan baliklar
icin de gecerlidir. Batmis gemi kurtarma operasyonlarinda du-
rumun ve esyanin tabiatinin elverdigi 6l¢lide caba sarf edile-
rek zilyetlik elde edilir. Fakat yetersiz bir ¢caba zilyetlik savini
desteklemekte eksik kalacaktir. Ornegin, batik ve terkedilmis
gemi kurtarma operasyonuna katilacak denizcinin tek basina
bir gemiye binip geminin zilyeti olacagini ilan etmesi ona zilyet
unvanini kazandirmaz. Burada terkedilmis gemiye operasyon
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yapilmasi zilyetlik savini dile getirilmesi icin sarttir'®

Yukarida aciklandigi Gzere, zilyetlige iliskin kurallar icinde
bulunulan duruma, ilgili sektériin gelenekleri ve uygulamalari-
na gore dedisebilir. Davaci Popov, yukarida dedinilen agiklama-
lar 1s1§inda, bir seye zilyet olmak icin onu tamamen hakimiyet
ve kontrol altina almanin gerekli olmadigini iddia etmektedir.
Fakat yukarida zikredilen 6rnekler durumun dodasi geredgi
beyzbol topuna uymamaktadir. Kisinin batik gemiyi veya avci
tarafindan vurulduktan sonra kagmakta olan yabani bir hayva-
ni o anda elleriyle sarmasi, tam hakimiyeti
ve kontrolU altina almasi imkansizdir. Bir
beyzbol topu icin bu durumun tam tersi
gecerlidir. Hatta gelenek ve uygulamaya
gore, bir beyzbol maginda vurulan topa
sahip olmak isteyen taraftarin topu tam
kontrol ve hakimiyeti altina almasi yénin-
de makul bir beklenti vardir. Diger bir de-
yisle, zilyet olmak icin, yasanan kargasa-
nin sona ermesini takiben taraftarin topun
tam hakimiyetini saglamis olmasi beklenir.
Popov bunu basardigini gésteren delilleri
sunmakta yetersiz kalmistir.®

Fakat yukaridaki bulgu uyus-
mazligin ¢ozilmesinde yeterli
degildir. Davaci Popov'un zilyet-
ligi saglama cabalari, bir grubun
ona hukuka aykiri sekilde toplu
olarak saldirmasindan dolay! ke-
sintiye ugramistir. Hakime gore,
bu vaka gdz 6ninde bulundurul-
madan bir sonuca varmak adil ol-
maz. Ayrica, yogun medya ilgisine
maruz kalan bu gibi davalar yurt-
taslarin davraniglari Gizerinde ciddi
etki gosterir. Bu nedenle, huzurdaki
davada bir ilke tekrar vurgulanma-
lidir: “Biz kaba kuvvetle degil hu-
kukla y6netilen bir ulusuz."?°

Hakkaniyete gbre Popov topu ya-

kalama girisimini hukuka aykiri bir
hareket tarafindan engellenmeden
sonlandirabilmeliydi. Bunu g6z ardi
etmek davanin gidisatinin siddet
tarafindan belirlenmesine yol acar.
Bu nedenlerden 6tlrl, mahkeme karari Popov'un tam zilyet-
ligi saglayamamasi tespitiyle sona ermeyecektir. Uyusmazligi
¢06zUmU sadece zilyetligi dedil ayni zamanda zilyetlige sahip
olma hakkini da kapsamahdir.?’

Davaci Popov, huzurdaki davada ya zilyetliginin ya da zil-
yetlige sahip olma hakkinin tespitini talep etmektedir. Ayrica,
zilyetlik hakkinin ihlal edilmesinden dolayi ihtiyati tedbir ta-
lepli zilyetliginin geri verilmesi talebinde bulunmaktadir. Tim
bu istekler hakkaniyetle baglantilidir. Hakkaniyet ilkesi de g6z
onlnde bulundurularak mahkeme su sonuca varmistir: Bir kisi
terk edilmis bir seyin zilyetligini elde etmek icin 6nemli fakat
yetersiz adimlar atarsa ve bu ¢aba digerlerinin hukuka aykiri
hareketi sebebiyle kesintiye ugrarsa, bu durum o kisinin esya
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Sorun davacinin top
uzerinde yeterli 6l¢gide
munhasir hakimiyet
kurup kurmadigidir.
Davali Hayashi’ye gére bir
taraftar beyzbol topunu
tamamen hakimiyeti altina
almazsa zilyetlik olugsmaz

izerinde hukuken taninabilir bir 6n zilyetlik ilgisini dogurur. Bu
on zilyetlik ilgisi nitelikli zilyetlige sahip olma hakki teskil eder
ve zilyetligin gaspi (zorla alinan zilyetligin iadesi) davasini des-
tekleyebilir.??

Mahkemeye gore, davaci Popov topun maliki olmak icin bir
yola cikmistir. Varacadi yol ayriminda ya topu basarih sekilde
yakalayacak ve ona sahip olacak ya da topu dislrUp ona zilyet
olamayacaktir. Huzurdaki davadaki sorun: Popov'un yol ayri-
mina gelmeden bir haydut gurubu saldirilya ugramasi ve bu
nedenle topun kavrayisini kaybetmesidir.??

Popov'un hukuken koruma altindaki 6n
zilyetlik ilgisinin taninmasi ona nitelikli bir
zilyetlik hakki tanimakta ve Popov'a topu
mesru bir sekilde talep etme hakki ver-
mektedir. Bu ¢6zim yolu kalabalik grubun
hukuka aykiri sekilde verdigi zararlara da
gbnderme yapmaktadir. Fakat bu c¢ika-
rim daval Hayashi'nin menfaatlerini g6z
onidnde bulundurmadigindan, mahkeme
taraflarin cikarlarini dengesini goézetmek
zorundadir.®
Davali Hayashi hukuka aykiri bir ey-
lem yapmamistir. Hayashi de Popov'a
saldiran haydutlarin magdurudur. Ara-
daki tek fark Hayashi'nin kdseye kaca-
rak kendisini saldiridan kurtarmis olma-
sidir. Hayashi'nin basibos topu buldugu
nokta da burasidir. Bunu takiben, Ha-
yashi topu alip cebine koyarak tartis-
masiz sekilde onun tam hakimiyet ve
kontrollnd saglamistir.?

Popov topun tam zilyeti olamamis-
tir, yaptigr hareketler onun ancak 6n
zilyet ilgisi saglamasina yardimci ol-
mustur. Popov'un eylemlerinden son-

ra Hayashi topun tam zilyeti olmus-
tur. Hayashi topun zilyeti olmak icin
her seyi tam olarak yapmistir. Buna
ragmen, Hayashi topun zilyetligini
edinirken Popov'un top Uzerindeki
zilyetlik on ilgisi devam etmekte ve

Hayashi'nin malikligini golgelendir-

mektedir.

Topun Popov'a verilmesi Hayashi bakimin-
dan adaletsiz olacaktir. Clnkl bu sav Popov'un topu yakaladi-
g1 varsayimina dayanir ve bu faraziye gerceklerle desteklen(e)
memektedir. Topun Hayashi'ye verilmesi ise Popov'un ceza-
landirilmasi anlamina gelir. Clink{ bu hipotez Popov'un topu
distrecedi varsayimi Gizerine kuruludur. Bu husus, tipki digeri
gibi, gercgeklerle desteklen(e)memektedir.?’

Hem davali hem de davaci temeli olan saglam savlar ileri
sirmektedir. Davanin her iki tarafi da en az diger kadar itibari
hak etmektedir. Bu sebeple ortada bir ikilem vardir. Bu agma-
zin ¢dziiminde ise orta yola basvurulmalidir.?®

Mahkeme uyusmazhgin c¢éziminde “hakkaniyete uygun
bdlme"?° (Equitable Division) teorisinden yararlanmaya karar
verir. Nazariyenin fikir babasi olan Prof. R.H. Helmholz, kay-



bedilmis veya unutulmus bir esyayi bulan kisiyle, seyin bulun-
dudu arazinin maliki arasindaki uyusmazliklari ¢cozmek icin bu
kurami éne strmuistir. Huzurdaki dava ile ilgili olmayan se-
beplerden 6tird, bdyle bir durumda hakkaniyete uygun bdime
yapilmasi gerektigi ileri strimektedir. Kokeni Roma hukukuna
kadar dayanan “hakkaniyete uygun bélme" kurami, mahkeme-
ye gore, taraflarin catisan iddialarinin esit glcte oldugu du-
rumlarda adalete uygun bir ¢6zim yolu saglar.?°

Mahkemenin dnidndeki uyusmazlkta, hem Popov hem de
Hayashi topla temas halindeyken onun kontroliini saglamak
istemistir. Uyusmazhgi ¢ozmek icin ise hangi tarafin savinin
daha nitelikli oldugu bulunmalidir. Mahkemeye gore, her iki ta-
rafinda da argiimanlari esit niteliktedir.™

Mahkeme, yukaridaki sebeplerden o6tird, hem davalinin
hem de davacinin topla esit dlctde ilgili olduguna ve bu ilgi-
nin bolinemeyecedine kanaat getirmistir. Bu esit hikm{ uy-
gulayabilmek icin mahkeme topun acik arttirma vasitasiyla
satiimasina ve satis bedelinin taraflar arasinda esit olarak
bdllinmesine karar vermistir.3 Tim bu sirec¢ten sonra top bir
aclk arttirmada satisa c¢ikarilir ve 450 bin Amerikan Dolari kar-
sihdinda satilir, para Popov ve Hayashi arasinda esit sekilde
bélisular.®

Barry Bonds.
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Beden Butunliginin Dokunulmazlig1 Kapsaminda

Anayasa Mahkemesi’nin
As1 Karari

Anayasa Mahkemesi'nin son Karari ile hukukgularin da midahil oldugu bu alan,
tip hukuku bakimindan 6nemli bir kaynak teskil etmektedir

Stj. Av. Merve Esen
Istanbul Medeniyet Universitesi Tip Hukuku Yiiksek Lisans Ogrencisi

on yillarda tip hukuku alaninda artan yargi kararlari ve
S saglik alaninda calisanlarin sorumluluk kapsamlarinin

genislemesiyle, tibbi miidahale kapsamina girecek her
tarld fiil, enine boyuna tartisilan konular olmustur. Bunlarin en
onemlilerinden biri, bebeklere uygulanan ve saghk kurumla-
rinda zorunlu tutulan asilardir. Bircok ebeveyn, asilarin zararli
oldugunu disiinmekte bu nedenle bebeklerine asi yaptirmak
istememektedir. Kendilerine, yeni doganlara uygulanacak asi
programi sunulan saglk cahlisanlari ise, ebeveynlerin bu direnci
karsisinda meseleyi yargiya tasimak zorunda kalmaktadir. Bu
nedenle bircok kez Anayasa Mahkemesi, zorunlu asilar hakkin-
daki bireysel basvurulari sonuca baglamistir, bunlarin tamami,
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bebeklerine asi yaptirmak istemeyen ebeveynlerin lehine so-
nuclanmistir. Bu calismada Anayasa Mahkemesi'ne, zorunlu
asilar hakkinda yapilan bireysel basvurulari inceleyecegiz.

Anayasanin 17. Maddesi Baglaminda Beden
Biitiinliigiiniin Dokunulmazlig:

Kisinin Haklari ve Odevleri béliminde, “Kisinin dokunul-
mazligi, maddi ve manevi varli§i” bashd altinda diizenlenen
Anayasa madde 17; kisiye tibbi alanda otonomi ve tibbi mida-
haleyi reddetme imkani saglamaktadir. Esasinda kisinin tibbi
otonomisi ve beden bitinliginidn dokunulmazhdr ilkesi cok

eskilere dayanmaktadir. Habeas Corpus ilkeleri olarak ifade



edilen kisi gtivenligi tanimlamalarinin temelinde, Latince beden
bltinliginin dokunulmazhdr anlamina gelen habeas corpus
kavrami yatmaktadir! 1679 Habeas Corpus Kanunu beden bi-
tinlGgunin dokunulmazhdmin sadece ceza muhakemesinde
uygulanmasini diizenliyordu. Ancak zamanla emir, 6zel kisiler-
ce yapilan veya zorunlu askerlik gibi nedenlerle resmi makam-
larca gerceklestirilen alikoymalarda ve bor¢ nedeniyle tutukla-
malarda da uygulanir olmustur.?2 Bugiin bu kavrami ve sagladigi
glivenceyi, saglk hukuku alaninda kisinin rizasi disinda uygula-
nan tibbi midahaleler bakimindan da koruyabiliriz.

Hiiseyin Ayyayla ile Baglayan Yarg: Siireci
Uygulamada, yeni dodan bebeklerine asi yaptirmayan ebe-
veynler hakkinda asi yaptirmadigina dair hazirlanan tutanakla,
Aile ve Sosyal Politikalar il Miidiirliklerince, aleyhlerine dava
acilabilmektedir. Tirkiye'de ilk kez, yeni dodan bebeklerine
sagliga zararh oldugu gerekcesiyle asi yaptirmak istemeyen
Ordu savcisi Hiseyin Ayyayla'ya da Ordu Aile ve Sosyal Politi-
kalar il Miidiirligiince dava acilmis® ve yargi siireci sonucunda
cocuklara zorla asl yaptirilamayacadina dair emsal karar olus-
mustur. Bundan sonraki hukuki sireclerde de, aleyhine mah-
kemeye basvurulan ebeveynlerin tamami davayi kazanmis ve
cocuklarina asi yapiilmamistir. Fakat bu yargi kararlarina karsi
Tlrk Pediatri Kurumu, asilarin cocuk hakki oldugunu ve asl ile
hastaliklarin yayilmasinin éniine gecildigini savunmustur.*

Anayasa Mahkemesi’nin Son Karari®

Basvurucuyu Anayasa Mahkemesi'ne tasiyan olaylar, daha 6n-
ceki asi davalariyla benzer bir sireci takip etmistir. Yenidoga-
na hastanede saglik gorevlilerince asi yapilmasi ve topuk kani
alinmasi istedini basvurucunun reddetmesi tzerine, saglik cali-
sanlarinca tutanak tutulmustur. Yargisal siire¢ sonunda, Mersin
3. Cocuk Mahkemesi'nin karari ile Anayasa m.17 baglaminda
glivence altina alinan haklariin ihlal ettigi-

oldugu dusintlen asi uygulamasi zerine kuruludur. Anayasa
Mahkemesi'nin incelemesine konu olan bu olayin temelinde,
Saglik Bakanhdi Ana Cocuk Saghgi ve Aile Planlamasi Genel
Midirltga'nidn genisletilmis bagisiklama kapsaminda asi uygu-
lamalarinda yasal zorunlulud@a iliskin genelgesi ve buna benzer
kanun ya da kanun hiikmiinde kararname niteliginde olmayan,
genelge vb. yasal dayanaklardir. Simdiye kadar Glkemizde de-
vam eden asi uygulamalari da yasal bir dayanaktan ziyade, ba-
gisikhk sistemi icin zorunlu goriimesi ve bakanhgin belirtilen
tirden genelge vb. belgelerine dayanmaktadir.

iptal karart ile bozulan yerel mahkeme kararina gére, Cocuk
Koruma Kanunu m.5/1-d geredince, saglik tedbiri uygulama-
si gerekli gordlmustir. Bebedin fiil ehliyeti bulunmadigindan,
onun adina hukuki islemlere onay vermeye yetkili velayet sahi-
bi anne babanin, asi uygulamasina karsi ¢cikmasi bebegin zara-
rina gérdlmustar.

Asi uygulamasinin gercekten faydali mi zararli mi oldugu
tim dinyada oldugu gibi, tGlkemizde de bircok tip doktoru ve
aileler tarafindan tartisiimaktadir. Konunun tibbi yéniinden zi-
yade ilgilendigimiz hukuki boyutunda da, insan badgisiklik siste-
mi icin faydali oldugu kesin olmayan ve yan etkileri konusunda
tartismali asi uygulamasinin bireyin menfaati icin dncelikli ol-
duguna dair objektif bir veri bulunmamaktadir. Diger yandan
ve daha da 6nemlisi, zorunluluguna dair mevzuatimizda belli
bir yasa bulunmamaktadir. Esasinda Anayasa Mahkemesi'nin
zorunlu asl uygulamasina yaklasimi, bu konuda yasal bir di-
zenleme bulunmamasiyla ilgilidir. Nitekim Anayasa Mahkeme-
sinin tiim asi kararlarinda, asilarin olumsuz yan etkilerine degil,
yasal dizenleme olmaksizin asi uygulamasinin zorunlu tutul-
masina yonelik bir tespit bulunmaktadir. Ki mahkemenin tibbi
bir konuda tibbi dedil, hukuki alanda degerlendirme yapmasi
oldukca yerindendir. Diger yandan Anayasa Mahkemesi'nin bu
de@erlendirmesini Tlrkiye Tabipler Birligi elestirmis, bireyin

otonomisi korunurken halk sagiliginin tehli-

ni disiinen ebeveyn, Anayasa Mahkemesi'ne Bebegin fiil ?hliyeti keye atildigini savunmustur.®
basvurmustur. bulunmadigindan, Catismanin diger aktérii kamu yarari ve
Anayasa Mahkemesi, “...bir takim hasta- onun adina hukuki halk sagldi konusuna baktigimiz zaman, yine

liklara karsi bagisiklik saglamak icin o has-
taligin mikrobuyla hazirlanmis eriyik olarak

islemlere onay vermeye

asinin yarari konusunda kesin ve somut bir
bilgi bulunmamaktadir. Tirk Anayasa Mahke-

o - -0 yetkili velayet sahibi . e
tanimlanan maddelerin vicuda verilmesi mesi, kamu yararini, “kisinin ve toplumun hu-
seklindeki asi uygulamasinin ve bazi hastalik- anne ba‘ba‘nln’ asgl zur ve refahini saglamak” olarak tanimlaya
larin teshisi amaciyla topuk kani alinmasinin uygulamasina kargl gelmistir. Kamu yarari kavraminin anayasal
da midahalenin boyutundan bagimsiz olarak glkma,m bebeé“ln yargida ve akademik ortamda kamu menfaa-

vicut bitlnligine yonelik birer midahale
olusturdugu aciktir.” diyerek, asi uygulamasi-
ni anayasanin 17. maddesi baglaminda vicut batinligine mi-
dahale olarak kabul etmistir. Topuk kani alinmasinin ise, ana-
yasanin 17. maddesinin ihlali sayiimadigi kabul edilmistir. Son
birkac yilda, yenidoGan bebeklerine asi yaptirmak istemeyen
ebeveynler tarafindan yargi yoluna basvuruldugunda, sonuc-
lanan kararlarin tamami, asinin zorunlu bir uygulama olmadigi
yonindedir.

Burada yargiya tasinan esas cekismeli konu, bebedin yakala-
nabilecedi ya da baskalarina bulastirabilecegi salgin hastaliklar
tehlikesi ile asi uygulamasiyla bu tehlikelerin éniine gecilme-
si dlstncesidir. Catisma alanlari, bireyin menfaatine oldugu
disdndlen asi yaptirmama tercihi ile toplumun menfaatine

zararina gorulmustur

ti olarak kullaniimasi yaygindir. “Kamu yarari
kavrami, devlet organlarinin takdir yetkisini
de beraberinde getiren bir unsurdur. Kural olarak, Avrupa Mah-
kemesinin kararlarindan izledigi genel sema uyarinca, kamu
yararinin Sézlesme ile badgdasir bicimde uygulanip uygulan-
madiginin, ilk énce somut olayda kamu yararinin mevcut olup
olmadidi saptanmali, daha sonra da genel yarar ile birey yarari
arasindaki adil dengenin saglanip saglanmadi§i incelenmeli-
dir. Kamu yararinin objektif bir tanimi bulunmamakta, anilan
kavram ‘“zamana ve yere gore farklilik" gdstermektedir” Bu
durumda, asi uygulmasinin kamu yarari tasidigi, giinimiiz ko-
sullarinda tartismali hale gelmektedir. Anayasa Mahkemesi'nin
hali hazirda yasal bir dayanagi olmayan zorunlu asi uygulama-
sini, kamu yarari gerekgesi ile tasvip eder sekilde karar ver-
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Anayasa Mahkemesinin tim
as1 kararlarinda, agilarin
olumsuz yan etkilerine degil,
yasal dizenleme olmaksizin
as1 uygulamasinin zorunlu
tutulmasina yonelik bir tespit
bulunmaktadir

mesi, Anayasa m.17 geredi bireyin beden bitinlGginin doku-
nulmazhgini ihlal ederdi ve bu tiirden diger uygulamalarin da
yolunu acabilirdi. Nitekim uygulanmasi istenen asilara karsi ha-
lihazirda gorilmekte olan yaygin bir hastalik bulunmadigi gibi,
bircok bilim insanina gore de asilar zaten salgin hastaliklarin
ontne gecilmesine tam olarak etki etmemektedir ve cok agir
yan etkiler dogurabilmektedir. Hal bdyleyken kamu yararinin
varligi da oldukga tartismahdir.

Otonomi / Ozerklik Tartigmasi

Ozerklik; kisinin kendi basina disinme, degerlendirme, 6zgiir
bicimde kendi hakkinda karar verme ve eylemde bulunabilme,
kisaca kendini yénetme yetkinligidir. Ozerk birey, kendi eylemi-
nin 6zglr eylem olup olmadigini ayirt etme yeterliligine sahip
kimsedir. Bu nitelige sahip birey, eylemini yaparken, kararini
bicimlendiren, yonlendiren, baskilayan bir baska glcln etkisin-
den uzak kalabilir ve gerektiginde bunlara karsi koyabilir. Oto-
nominin bir diger gérinim hayat icin amag ve idealler yarat-
ma kapasitesi oldugu gibi bir diger ylziyle de otonomi, ahlaki
bir ice bakis, kendi yasasini koyma kapasitesidir.® Bireyin saghk
alanindaki otonomisi, kendisine hangi tibbi midahalenin yapi-
lip yapilmayacadina kendisinin karar vermesi seklinde tezahdr
eder. Yenidoganin hentiz hukuk diinyasinda sonu¢ doguracak
bir irade gésterme olanagi olmadigindan onun adina irade be-
yaninda bulunan ebeveynleri de, bu otonomiyi yeni doganin
adina kullanabilir. Anayasa Mahkemesi'ne konu olan asi dava-
sinda, bireyin otonomisine dedinilmemistir. Bilakis yasal daya-
naktan yoksunluk vurgusu yapilmistir. Fakat asi konusunda bir
yasal diizenleme olsa dahi, otonomi konusu da as! tartismalari
kapsaminda ele alinmasi gereken bir boyuttur.

Sonug¢

Saglik hukukunda 6nemli sorunlardan birisi, kanunlara dedil,
bakanlhklarin yénerge veya genelgelerine gére uygulamalarda
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bulunulmasidir. Bu durum neticesinde, Anayasa Mahkemesi'nin
son kararinda da irdeledigimiz gibi, saglik kurumlarinda birey-
lerle hastanelerin ve sadlik calisanlarinin calisma ve tedavi
olma sartlarinin catismasi neticesinde AYM ve AiHM gibi yargi
makamlarina tasinan vakalar olmasidir.

Asi uygulamasi tiim diinyada hukukgular ve saglikcilar tara-
findan tartisilan kiresel bir meseledir. Oysa Ulkemizde bu konu,
simdiye kadar sadece belirli sayida tip doktoru tarafindan tar-
tisiimistir. Anayasa Mahkemesi'nin son karari ile, hukukgularin
da midahil oldugu bu alan, tip hukuku bakimindan énemli bir
kaynak teskil etmekle birlikte, tip hukukunun ne kadar genis
yelpazede ilgi alani oldugunu da géstermektedir. Bu nedenle
hukukcularin saglik alanindaki uygulamalara, hukukcu olarak
daha fazla midahil olmasi, Glkemizdeki saglik hukukunu gelis-
tirecek aracglardan birisidir.

1. Muharrem Kilic, insan Haklarinda Beden Biitiinligiiniin Korunmasi
aktarmasiyla; 1gdis, Stinnet, Bedene Karsi Siddet Kitabi sayfa 396;
Mimtaz Soysal, 100 Soruda Anayasanin Anlami, s. 210; Burhan Kuzu,
Ulkemizde Kisi Ozgirliigi ve Giivenligi s.2.

2. Metin Feyzioglu, Anglo Sakson ve Anglo Amerikan Hukuk

Dlizenlerinde Habeas Corpus Kurumu aktarmasiyla Wade/Phillips,
S.347.

3. http://www.hurriyet.com.tr/yargitaydan-bebeklerine-asi-
yaptirmayan-baba-karari-40033343

4. http://www.medimagazin.com.tr/hekim/kongre/tr-asilanma-
cocuklarin-hakkidir-ve-bu-hak-ellerinden-alinmamalidir-2-20-70187.
html

5. Basvuru no: 2014/4077 karar tarihi: 29/6/2016

6. http://www.ttb.org.tr/index.php/Haberler/asi-6358.html

7. Av. ibrahim Giil, Danistay Kararlarinda Kamu Yarari Kavraml,
2014/2 Ankara Barosu Dergisi, sf.537.

8. Bito-Tip Etigi ve Hukuk, Sevtap Metin aktarmasiyla, s.116, Jacob
Dahl Rendorff, “Basic Ethical Principles in European Bioethics
and Biolaw: Autonomy, Dignity, Integrity an Vulnerability- Towars
a Foundation of Bioethics an Biolaw", Medicine, Health Care and
Philosophy, Number:5,2002, s.235-244



dis haber

Hazirlagyan: Ozan Kural

Kolombiya ve FARC Arasinda Yeni Baris Anlasmasi Imzalandi

olombiya-FARC Baris Gérismelerinde yeni bir asamaya ge-

lindi. New York Times'in haberine gdre Havana'da imzala-
nan yeni barig anlagmasinin bir an dnce onaylanmasi hikimet
icin 6nemli. Ateskesin bozulma olasilifinin yiksek oldugunun
altini cizen Devlet Baskani Juan Manuel Santos baris gérisme-
lerindeki mevcut belirsizligin korkuya neden oldugunu belirt-
ti. Referanduma sunulurken belirgin bir farkla kabul edilecedgi
beklendigi halde secmenin ylizde 50.2'sinin reddettigi Baris
Anlasmasl, muhalefet tarafindan FARC'a sagladidi avantajla-
rin fazlaligi sebebiyle elestirilmisti. Elestirilerin basinda gelen,

FARC Uyelerinin Kolombiya Meclisinde se¢im olmaksizin koltuk
sahibi olmalariicin taninan garanti yeni anlasmada yer almaya-
cak. Buna ragmen yeni anlasmanin halk tarafindan kabul edilip
edilmeyecedi hala mechul. Habere gore baris fikri halk arasinda
popller olsa da nesiller boyu sliren savasin ardindan FARC Uye-
lerinin sivil siyasete atilmasi halkin genis kesiminde adaletsizlik
hissi uyandiriyor. Katolik ve Evangelist se¢menlerin Baris Anlas-
masina siddetle karsi ¢cikmasinin bir diger sebebinin hiikimetin
gerceklestirdigi ve aralarinda escinsel evliligin yasallasmasinin
da bulundugu reformlara gosterdikleri tepki oldugu belirtiliyor.
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AIHM: Evde Ebe ile Dogum
Yasagi Hukuka Uygun

Frankfurter Allgemeine Zeitung'un haberine gére Avrupa in-
san Haklari Mahkemesi (AIHM) Cek Cumhuriyeti'nde uygu-
lanan evde ebe yardimi ile dogum yasagdini hukuka uygun buldu.
Cek Cumhuriyeti'nde ev ortaminda ebe yardimi ile dogum yap-
mak isteyen iki kadinin Cek yasalarindaki yasaga karsi AiHM'e
basvurmalari tizerine verilen kararda, devletlerin tibbi ihtiyac-
lari annenin dogum vyeri ve sekli hakkinda verebilecegi karara
kiyasla dnde tutabilecedine hiikmedildi. Mahkemeye gore evde
ebe yardimi ile dogum yasadi kadinlari hastaneye gitmeye zor-
lamas! sebebiyle Avrupa insan Haklari Sézlesmesi (AiHS)'deki
Ozel ve Aile Hayatina Saygi hakkini sinirlandiriyor. Ancak dev-
letler, kadin ve ¢ocugun saglik hakkini korumaya yonelik pozi-
tif yikUmlUlkleri kapsaminda yaptiklari dizenlemelerde daha
genis bir takdir hakkina sahip. Ebe ile dogum yasadi da bu kap-
samda degerlendirildiginden AiHS'e aykirilik teskil etmiyor.

Mursi icin Onanan idam
Cezasl Kaldirildi
ayls 2015'te yizden fazla MUsliman Kardesler

M Uyesi ile birlikte idama mahk{m edilen Misir'in
devrik lideri Muhammed Mursi hakkinda verilen idam
cezasl Temyiz Mahkemesi tarafindan bozuldu. BBC'nin
haberine gore idam edilme ihtimali kalmayan Mursi
yine de hakkinda verilen G¢ mahkumiyet karari se-
bebiyle hapiste. Mursi'ye isnat edilen suclamalar ara-
sinda devlete karsi terdrist faaliyetlerde bulunmak,
Katar'a devlet sirlarini sizdirmak ve kendisine karsi
protesto gdsterilerinde bulunanlarin haksiz sekilde tu-
tuklanmalarini ve iskence gérmelerini emretmek var.
Mursi destekcilerine gore isnat edilen suclar gercege
aykiri ve bu suclamalarin amaci hukuk yoluyla darbe-
ye mesruiyet kazandirmak. Ote yandan, Arap Baha-
ri protestolari sirasinda devrilen Hisnl Muibarek'in
ogullarinin uzun tutukluluk stiresi sebebiyle tahliyeleri
de Temyiz Mahkemesi tarafindan onaylandi.
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“Brexit" Birlesik Krallik Parlamentosu’'nda Oylanacak

irlesik Krallik'da 23 Haziran 2016

tarihinde yapilan referandum-
da se¢menin ylzde 51.9'unun tercihi
Britanya'nin Avrupa Birligi'nden c¢ik-
masl yonindeydi. Referandum so-
nuclarinin agiklanmasindan itibaren
AB'den ¢ikis slirecinde nasil bir yéntem
izlenecedi bircok hukuki tartismaya yol
acti. Ozellikle AB'den cikisi diizenleyen
Lizbon Antlasmasinin 50. maddesinin
uygulanmas! icin ingiliz Parlamento-
sunda bir oylama gerekip gerekmedigi
konusu tartismalarin merkezindeydi.
The Guardian'in haberine gore, Gina
Miller'in Yiksek Mahkeme'ye yaptigi
basvuru sonucu Mahkeme 3 Kasim'da
kararini aciklayarak Lizbon Antlagsma-

sinin 50. maddesinin hayata gecirilme-
si icin parlamentonun onayi gerektigi-
ne hikmetti. Mahkeme heyetindeki 3
hakimin oybirligiyle verdigi kararda AB
yeliginin Britanya vatandaslarina ic
hukukta kullanabilecekleri haklar sag-
lamasi sebebiyle hiikiimetin parlamen-
to onayl olmadan bu haklari ortadan
kaldiracak bir sireci hayata gecireme-
yecedi ifade edildi. Hdkimlerin, 13. yliz-
yila uzanan ictihat i1siginda, parlamen-
tonun badimsizligi ilkesini godzeterek
verdigi kararda hikimetin idari yetki
kullanarak yasalari degistiremeyece-
gine hlikmedildi. 6. Henry'nin karar-
namesi dogrultusunda bazi tacirlerin
Londra'da ticaret yapmalarinin yasak-

lanmasi sonucu ¢ikan ihtilafta yasagin
1297 yilinda Parlamentodan c¢ikan bir
kanuna aykirilk oldugu saptanmis, bu-
nun sonucunda kral yasadi kaldirmak
zorunda kalmisti.

peoecccccccccscccccoce®

® BREXIT

=4

)|

S

© 0 00000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000

0
.
.
.

65 guncel hukuk



O O 00 N 00 1 M W N L

—

12
13
14
15

bulmaca Ilker MUMCUOGLU

1 2 3 4 5 6 7 8 9 10

n 12 13 14 15 16 17 18 19 20

SOLDAN SAGA
1. Resimdeki dederli hukuk¢u - Bir secimde adaylardan higbirinin,
gerekli oyu saglayamamasi dolayisiyla se¢cimin sonugsuz kalmasi
- Kalsiyumun simgesi. 2. Oliim nedenini belirlemek amaciyla bir
cesedi agip inceleme isi - Birbirine zit mahkeme kararlari - Bist'de,
bin hisseye verilen ad. 3. Gocebe - Atin iki omzunun arasi - Bo-
yutlar - Baryumun simgesi. 4. Enine boyuna - Emeksiz kazang -
italya'da bir kent. 5. Mezar - Bilinen bir olgudan bilinmeyen bir
olgunun, sonucun ¢ikartilmasi - Bir tir borsa gorevlisi - Radonun
simgesi. 6. Yaris bolimleri - Bir tlr deniz tasimaciligi - ABD Mer-
kezi Haberalma Orgiitii - Simer su tanrisi. 7. Kayit ve zabit - ...
kapasite” (Uretimde kullanilmayan kapasite) - Eski Alman parasi
- Halis, ar1. 8. Mistahkem yer - Ristlnu ispat eden, olgun - Bir
tlr sahne gosterisi - Aile ile ilgili. 9. Baslica belirtisi kisa, ¢cabuk,
degisken glicte irade disi hareketler olan hastalik - Borsada, prim-
li degerlerle sabit dederlerin arasinda dogdan fark - Geminin yik
kapasitesi - Yeterli olmayan. 10. T{tln kurutma sergisi - Bir nota
- Hatay'da bir ova - Uzaklik anlatan s6z- p
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tisen ve koklerinden kirmizi boya elde  #|!
edilen bir bitki. 12. “Turgut ..." (taninmis
hukukcu) - Derdest etme. 13. Sinema
yapiti - Yizyil - Takma ad. 14. Gocebele-
rin konak yeri - Peygamber sopasi - As-
kerlik dairelerinde askerler icin tutulan
defter. 15. "... ... Bolugu" (Osmanhlarda
Harbiye Nezareti dairesi olarak kullani-
lan, simdiki istanbul Universitesi Hukuk
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8 9 10

ve Tip Fakdlteleri binasinin avlusundaki askeri hapishane) - Lok-
manruhu.

YUKARIDAN ASAGIYA

1. Taninmis bir Medeni Hukuk profesori - Bordaya kadar masrafsiz
olan deniz asiri satim. 2. Yetkeli, sultali - Kadin rakip. 3. Ad belirtile-
rek yapilan - Hamambdcedi. 4. Avug - Arjantin'de, Peron tarafindan
uygulanan ve isci sinifi ile sermayedarlari denetim altina alabilmek
icin Peroncu partiye bagh sendikalardan yararlanan siyasal akim. 5.
Hakikatler, gercekler - Mevcut - Tantalin simgesi - Bir ylizey 6l¢isu.
6. “Pu ..." (Cin'in Son imparatoru) - En yiksek askeri unvan - ABD
Ulusal Havacilik ve Uzay Dairesi. 7. Ticari senedin arkasina yazilan
yaziile ya daimza ile bagkasina devri - Beddua - Muhafazakar siyasi
goris. 8. Bir hukuksal islemin yapilmasi icin gerekli iradenin acik bir
bicimde belirtilmesi - Bir hayvan. 9. Yabanci - Kisa animsama yazi-
si - Bali alinmis petek. 10. Kez, defa - Uzaklasmak - Kayip bir kita.
11. Kaplumbada kabugu - “... pirivilegium" (Din adamlarinin yargi-
lanmamalari yolundaki muafiyeti). 12. Makbuz - Gerdanlik, boyna
takilan sds esyasl. 13. Lityumun simgesi

1213 14 1516 1718 19 20
. < "] -Orfveadet-Zaman. 14. Ispanyollarin
ElR(Y[A|L]I]Z)M seving Unlemi - Tayin. 15. Insan zihninin

3 BRODN | dogum aninda bombos oldugu ve Uze-
i rine hicbir yazi yazilmamis diimdiiz bir
kagit gibi olmasi - Ortakliklarda baslan-
gi¢ sermayesi. 16. Bir isi yapmaya hazir
- Macun. 17. izmir'in bir ilcesi - Bir nota.
18. Amerikan Borsasi. 19. Kendi hesabi-
na menkul kiymet alip satan kisi - Kara-

biber agaci. 20. Cet - Nifuz eden, etkili.



akan zaman duran zaman

“Dogru olan seyi yaparken
korku hissetmemelisiniz.”
—Rosa Parks

Otobiiste beyazlara ayrilan yere oturarak
siyahilere uyqulanan ayrimciliga karsi gosterdigi
sivil itaatsizlik eylemi sebebiyle
1 Aralik 1955 tarihinde tutuklandi.
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