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a) Anayasa’nin 2. maddesine (Hukuk Devleti ilkesine) aykirilik:

Mahkememizce iptali istenen kanun maddesinin hukuk devleti ilkesine aykir1 oldugu
diistiniilmiistiir. Soyle ki, Anayasa Mahkemesinin 2008/38 E., 2010/39 K. sayili kararinda da
hiikmedildigi gibi hukuk devletinde yasa koyucu yetkisini kullanirken Anayasanin ve hukukun
temel ilkelerine bagli kalmalidir. Yine Anayasa Mahkemesinin 1963/126 E., 1963/243 K. sayili
kararinda da hiikmedildigi gibi hukuk devletinin 6ziinii devlet organlarinin hukuka baglilig:
olusturmaktadir. Hukuk Devleti insan haklarina saygi gosteren, bu haklar1 koruyucu, adil bir
hukuk diizeni kuran, bunu devam ettirmeye kendini zorunlu sayan, biitiin faaliyetlerinde hukuka
uygun davranan devlettir.

Yukarida acikladigimiz tizere istinaf mahkemelerinin CMK’nin 280., 286. ve 289.
maddelerindeki sistematige aykir1 olarak aslinda Kanuna koyulmasinda bir yarar olmayan
CMK’nin 284/1. maddesini dayanak yaparak hukuka aykir1 uygulama yapmalarina sebep olan
bu madde Hukuk Devleti ilkesine aykirilik olusturmaktadir.

Diger yandan “...bunlara kars1 herhangi bir kanun yoluna gidilemez.” hiikmii da aynm
ilkeye aykiridir. Ciinkii Hukuk Devleti ilkesi her hangi bir kamu giiciinii kullanan devlet
kurumlarinin tiim islem ve eylemlerinde Anayasa, Kanun ve Hukukun Genel Ilkelerine uygun
davranmayi, aksi halde hukuki denetimi gerekli kilmaktadir.

Yargitay kararlarina karsi itiraz ve karar diizeltme yolu ile kanun yararina bozma yolu
acik iken istinaf mahkemelerinin kararlarina kars1 kanun yararina bozma yolunun dahi kapali
olmas1 Hukuk Devleti ilkesine aykiridir. (Adalet Bakanliginin kanun yararina bozma yolunun
kapali oldugundan bahisle kanun yararina bozma yoluna gidilemeyecegine dair yazis1 Ek-5)

b) Anayasa’nin 9. ve 138. ve 140. maddelerine aykirilik:

Anayasa’nin 9. maddesinde yarg: yetkisinin Tiirk milleti adina bagimsiz mahkemeler
tarafindan kullanilacagina hiikmedilmistir. 138. maddede ise, “Hakimler, gorevlerinde
bagimsizdirlar; Anayasaya, kanuna ve hukuka uygun olarak vicdani kanaatlerine gore hiikiim
verirler.

Higbir organ, makam, merci veya kisi, yargt yetkisinin kullanilmasinda mahkemelere
ve hakimlere emir ve talimat veremez; genelge gonderemez; tavsiye ve telkinde bulunamaz.”
denilmektedir.

Anayasamizin 140. maddesinde hakimlerin, mahkemelerin bagimsizligi ve hakimlik
teminati esaslarina gore gorev ifa edecekleri belirtilmistir.

Yukarida arz ettigimiz ve Ek-1 olarak sundugumuz dosyadan anlasilacagi iizere, ikinci
derecede yargilama mercii olan istinaf mahkemesi Kanunun kendisine verdigi yetkiyi kotiiye
kullanarak ve bunun i¢in de iptalini istedigimiz yasa maddelerini dayanak yaparak ilk derece
mahkemesi hakimlerini vicdanlarina aykir1 karar vermeye zorlamakta, yine bunun i¢in bir bask1
unsuru olarak da Kanun Yolu Degerlendirme Formu diizenlenme yetkisini kullanmaktadir.
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Oysa mahkeme bagimsizligt bir mahkemenin diger mahkemeye karsi da
bagimsizligimi gerekli kilar. Bunun bir sonucu olacak ki temyiz yolunda ilk derece
mahkemesine Yargitay kararina kars1 1srar etme hakki taninmustir.

Yiiksek mahkeme olmayip, sadece ikili yargilama sisteminin bir geregi olarak ikinci
kez yargillama yapmakla gorevli istinaf mahkemesi kararlarina karst direnme imkaninin
verilmemesine ek olarak bir hakimin diger hakime not vermesi ve bu notun not verilen hakimin
tayini, terfisi ve mesleki kariyerinde etkili olmasi yukarida gosterilen ve Anayasa ile teminat
altina alinan ilkelere aykirilik olusturmaktadir.

Mahkememizin Iptal talebine dayanak olan 2019/468 Esas sayili davasinda (Bozma
oncesi 2018/411 Esas, 2019/106 Karar) sanik hakkinda ¢ocugun cinsel istismar1 sugundan dava
acilmis, mahkememizce samigin atili sucu isledigine dair delil bulanmadigi, hatta SANIGA
TUZAK kuruldugu diisiiniilerek hem sanigin beraatine karar verilmis, hem de tanik ve magdur
hakkinda su¢ duyurusunda bulunulmasina karar verilmistir. Istinaf mahkemesi ise 1srarla davay1
esastan ¢ozmenin disina ¢gikararak magdurenin yast konusunda (Ki dosyada kemik yas1 raporu
bulunmaktadir) mahkememizi yeniden rapor almaya zorlayarak sikayet yoklugu sebebiyle
davanin diismesine karar vermeyi amaclamaktadir.

Oysa mahkememizin gerekcesi: “Sanigin halen 69 yasinda, iddia edilen sug
tarihlerinde ise 67. yasinda oldugu, daha onceden kardesi ..."mn kiracisi olan magdura karsi
cinsel istismarda bulunuldugu iddiasiyla sikayet edildigi, yapilan sorusturmada magdurun cep
telefonundan saniga, magdur ¢ocuga ve baska kisilere ait miistehcen goriintiilerin elde edildigi,
bdylece sanigin tutuklandigi, sanik ile magdurun birlikte c¢ekilmis fotograflarinin kim
tarafindan ¢ekildiginin sorulmasi iizerine 27/03/2018 tarihli durusmada bu fotograflar1 magdur
cocugun kardesi ...’in ¢ektiginin magdur tarafindan beyan edildigi, magdur ¢ocugun daha
onceki ifadelerinde sanik tarafindan eski Sakarya Kopriisii civarina gotiirtildiigiinii belirtmesine
ragmen fotograflarin bir konutun icinde ¢ekildiginin anlagildigi, miidahil Kardelene ait bazi
ciplak fotograflarin 6z ¢cekim yoluyla ¢ekildiginin anlasildigi, yani miidahilin iddia ettigi gibi
sanigin zorla resim ¢ekmedigi, yine bir kisim fotograflarin miidahilin kardesi olan tanik ...
tarafindan cekildigi, yine HTS kayitlarina gére magdur ¢cocugun beyan ettigi tarihte sanigin
magdur cocugu degil, magdur g¢ocugun samigi aramis oldugu, sanigin asamalardaki
savunmalarinda magdur ¢ocuk tarafindan bir meyve suyu i1smarlamasi bahanesiyle eve davet
edildigi ve meyve suyunu igtikten sonra kendisinden gectigini savundugu sabit olup sanigin
atili sugu isledigine dair mahkumiyetine yeterli delil olmadig: diisiiniilerek beraatine karar
verilmistir.

Soyle ki; magdur cocugun sug tarihinde 6-7 yasinda olan sanigin kendisini telefon ile
cagirarak eski Sakarya Kopriisii civarindaki agiklik bir alana gotiirerek orada kendisini istismar
ettigini ve fotograflarini c¢ektigini savunmasina ragmen magdur cocugun olaydan sonra bir
sikayeti olmadig1 gibi ¢ekilmis olan fotograflarin agik bir alanda degil bir ev ortaminda
cekildiginin ve bazi fotograflarin {igiincii bir kisi tarafindan cekildiginin anlasilmasi, HTS
kayitlarina gére magdur ¢ocugun beyaninin aksine sanigin magduru degil, magdurun sanigi
aradiginin anlasilmasi, yine sanigin telefonundan elde edilen fotograflarin bazilarinda fotografi
magdur ¢ocugun 6z ¢ekim denilen yontemle ¢ekmis oldugunun anlagilmasi, yine magdur
¢ocugun sorusturma asamasinda ii¢lincii bir kisiden bahsetmemesine ragmen durusmada bazi
fotograflari kardesi ..."in ¢ektigini sdylemis olmasi, yine magdur ¢ocuk ¢iplak bir vaziyette iken
sanmi@in fotograflarin tamaminda tiim kiyafetleri giyinik olarak goriilmesi yine sanigin evde

2



Esas Sayis1 :2019/107
Karar Sayis1 : 2019/

kendisine ikram edilen meyve suyunu ictikten sonra kendisinden gegtigini savunmasi ve sanigin
bazi fotograflarda manasiz bir sekilde baktigindan da anlasilacagi iizere samigin bu
savunmasinin bazi1 fotograflarla desteklenmesi ve sanigin bir miras yiiziinden yegeni ...
tarafindan tuzaga diisiirtildiigiinii savunmasi karsisinda sanigin atili sugu isledigine dair yeterli
delil olmadigi, bilakis magdur ¢ocuk ile kardesi ... ile Tanik ...’nin saniga kars1 santaj yapmak
icin bdyle bir yola tevessiil ettigine dair sorugturmaya yapmay1 gerektirecek vurgularin oldugu
kanaatine varilarak sanik hakkinda beraat karar1 vermek gerekmistir.” seklindedir.

Bu gerekce karsisinda istinaf mahkemesinin mahkememizin kabuliine katilmamasi
halinde durusma agarak ikinci kez yargilama yaparak hiikiim kurmasi gerekirken iptalini
istedigimiz maddeyi dayanak yaparak ve bunun i¢in de yine iptalini istedigimiz 2802 sayili
Kanunun 28. maddesinin verdigi KYDF’nu diizenleme yetkisini kotiiye kullanarak olumsuz not
yoluyla hakimleri baski altina alma imkanina sahip olmasi her iki diizenlemenin yukarida
belirttigimiz Anayasal ilkelere aykirt oldugunun kanitidir.

Mahkememizce talepnamemizin ekinde ek-3 ve ek-4 olarak sunulan belgelerden
anlasilacag iizere istinaf mahkemesi ile mahkememiz arasinda sug vasfi (... dosyasi) ve fiilen
birlestirme imkani olmayan davada (... dosyasi) birlestirme konusunda goriis aykirilig
yasanmig, ilk bozma kararlarinda “olumlu/olumsuz kanaat edinilememistir” notu veren istinaf
mahkemesi, bu deva kararina kars1 direnildigi i¢in ikinci bozma kararindaki not fisinde heyete
“ORTA NOT” vermistir.

Oysa her iki dava dosyasinda istinaf mahkemesinin bozma gerekcesi yaptigi
birlestirme hususlarim1 karsilamak fiilen imkansizdir. Ciinkii birlestirilmesi istenilen her iki
dava da Istinaf mahkemesinin bozma ilamlarmimn tarihinden 6nce sonuglanmis ve
kesinlesmistir. Bu bozmalar1 Yargitay yapsa mahkememiz direnme karari vererek fiilen
birlestirme imkan1 olmadigin1 ortaya koyabilecekken, istinaf mahkemesine verilen Anayasaya
aykir1 yetki sebebiyle direnme karar1 verilemeyecek, is ¢cikmaza girecektir.

Sadece bu Ornek bile iptalini istedifimiz yasa maddelerinin hakimlik teminatini,
mahkeme bagimsizligini, hakimlerin vicdanlarina gore karar vermesi gerektigi ilkesini ne kadar
zedeledigini ortaya koyacak mahiyettedir.

c) Anayasa’nin 141. ve 142. maddelerine aykirilik:

Anayasa’nin 141. maddesinde “Davalarin en az giderle ve miimkiin olan siiratle
sonuc¢landirilmasi, yargmin gorevidir.” denilerek yargilamada usiil ekonomisi diizenlenmistir.

Yine 142. maddesinde “Mahkemelerin kurulusu, gorev ve yetkileri, isleyisi ve
yargilama usulleri kanunla diizenlenir.” denilmistir.

Yukarida agikladigimiz gibi iptali istenen diizenlemelerin verdigi olumsuz yetki ve
ortaya cikardigi celiskili durum sebebiyle ikinci derecede yargilama mercii olup, biiyilik oranda
onaylamadi hiikiimlerle ilgili kendisi yargilama yapmakla gorevli ve yetkili olan istinaf
mahkemelerinin hiikiim bozup yeniden hiikiim kurmak ftizere ilk derece mahkemelerine
gondermeleri sonucunda yargilamada usul ekonomisi ilkesine yani Anayasa’nin 141.
maddesine aykirilik olugsmaktadir.
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Ciinkii 6rnekleri ekte sunulan (Ek-2) istinaf mahkemeleri ilamlarindan anlasilacag:
lizere istinaf mahkemelerinin bir miizekkere ile isteyebilecekleri basit hususlarda bile bozma
karar1 verildiginde ilk derece mahkemeleri durusma agmak zorunda kalmakta, taraflara tebligat
yapmakta, istinabe yazilari yazmakta, kisacasi gereksiz masraf ve emek kaybina sebep
olunmaktadir.

Diger yandan iptali istenilen maddelerin bir sonucu olarak “Mahkemelerin kurulusu,
gorev ve yetkileri, isleyisi ve yargilama usulleri kanunla diizenlenir.” hiikkmii de ihlal
edilmektedir. Clinkiit CMK’nin 284. maddesindeki diizenleme ayni Kanunun 280. ve 2809.
Maddelerinin uygulanmamasina yol agmakta, bir anlamda bir kanun hilkkmii diger kanun
hiikiimlerini etkisiz kilmaktadir.

Acikladigimiz sebeplerle CMK’nin 284. maddesindeki diizenleme Kanunda hig
bulunmasa bu durum Kanunun 6n gordiigii sistematige daha uygun olacaktir.

d) Anayasa’nin 36. maddesine aykirilik:

Anayasa’nin 36. maddesinde adil yargilanma hakk: diizenlenmistir. Bu hak evrensel
bir hukuk ilkesine dayanmakta olup, AHIS in 6. maddesinde de mevcuttur.

Bu maddenin yorumlanmas: ile ilgili AHIM kararlarinda, ceza isnatlarna iliskin
uyusmazliklarin kanunla kurulmus mahkemelerce goriilmesi ve karara baglanmasi gerektigine
hiikmedilmektedir. Yine AHIM kararlarinda, bagimsiz mahkemelerin kararlarinin uygulanma
kabiliyetinin Onemine vurgulama yapilmaktadir. Anayasa Mahkemesi’nin 2010/99 E.,
2011/117 K. sayili kararinda da hiikmedildigi gibi adil yargilanma hakki dogru ve giivenli
yargilanma hakki demektir.

Adil yargilanma hakki sadece faillerin ya da sug isnadi ile yargilanan kisilerin degil,
davanin diger taraflarinin yani magdurlarin da hakkidir.

Anayasamizin 36. maddesinde: “Herkes, mesru vasita ve yollardan faydalanmak
suretiyle yargi mercileri 6niinde davaci veya davali olarak iddia ve savunma ile adil yargilanma
hakkina sahiptir.

Hicbir mahkeme, gorev ve yetkisi icindeki davaya bakmaktan kaginamaz.”
denilmektedir.

Yukarida arz ettigimiz gerekgelerden ve ekte sundugumuz uygulama 6rneklerinden
anlasilacagi iizere iptalini istedigimiz Kanun maddeleri sebebiyle ikinci derecede yargilama
mercii olan istinaf mahkemeleri kisilerin ikinci kez bir baska yargi mercii 6niinde iddia ve
savunmalarini sunma imkanlarini ellerinden almaktadirlar.

Diger yandan yine acikladigimiz ve Orneklerini sundugumuz iizere istinaf
mahkemeleri tamamen kendi yapmalar1 gereken islemleri yapmaktan, gorevine giren
uyusmazlikla ilgili davaya bakmaktan imtina etmekte, bunun i¢in de iptalini istedigimiz Kanun
maddelerine dayanmaktadirlar. Bu durumda ise iptalini istedigimiz Kanun maddeleri yukarida
belirttigimiz Anayasa’nin 36. maddesine acikg¢a aykirilik olusturmaktadir.
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e) 2802 Sayili Hakimler ve Savcilar Kanunun 6723 Sayili Kanunla degisik 28.
maddesinin 4. ve 5. fikralarinin durumu:

Mahkememizce iptali istenilen bu diizenleme tamamen CMK’nin 284/1.
maddesindeki diizenlemeyle baglantili, dogrudan ilgilidir. Ciinkii hakimlerin atama ve sinif ile
derece diizenlemelerini diizenleyen 2802 sayili Kanundaki hiikiimlere gore istinaf mahkemesi
hakimlerinin ilk derece mahkemesi hakimlerine kars1 hukuken bir stlnliikleri
bulunmamaktadir. Atama i¢in belli kidemler haricinde mesleki yeterlilik anlaminda bir kriter
bulunmamaktadir. Buna ragmen “direnme yasag1” maddesi olarak agikladigimiz diger
diizenleme ile birlikte degerlendirildiginde istinaf mahkemesi hakimlerinin ilk derece
mahkemesi hakimlerine not veriyor olmasi, bu notlarin mesleki kariyerde etkisinin olmasi
sebebiyle hakimlik teminatina ve mahkeme bagimsizligina, hakimlerin vicdanma gore karar
vermesi gerektigini diizenleyen Anayasa’nin 138. maddesine aykiridir.

Yine CMK’nin 284/1. maddesiyle birlikte diisiiniildiigiinde 2802 sayili Kanunun 28.
Maddesindeki diizenleme dogrudan uyusmazlik konusunu da etkilemektedir. Ciinkii bu
diizenleme sebebiyle ilk derece mahkemesi hakimi inandig1 ve dogru olduguna kanaat getirdigi
sekilde degil, not yetkisi olan istinaf mahkemesinin gosterdigi sekilde uygulama yapmak
zorunda kalmaktadir.

6- TALEP : Ayrintisiyla agikladigimiz ve arz ettigimiz iizere;

Mahkememizce goriilmekte olan davada, uygulama yeri bulunup, Anayasa’ya aykiri
oldugu diisiiniilen 5271 sayili Ceza Muhakemesi Kanununun 284/1. maddesi ile 2802 Sayili
Hakimler ve Savcilar Kanunun 6723 sayili Kanun degisik 28. maddesinin 4. ve 5. fikralarinin
Anayasa’nin 2.9, 11., 36., 138., 140., 141. ve 142. maddelerine aykiri oldugu kabul edilerek
iptal edilmelerine karar verilmesini arz ederiz.”



