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“ 1.5237 sayili TCK'nin "yagma" baslikli 148.maddesi: "(1) Bir baskasini,
kendisinin veya yakininin hayatina, viicut veya cinsel dokunulmazligina yoénelik bir
saldir1 gerceklestireceginden ya da malvarlig itibariyla biiyiik bir zarara ugratacagindan
bahisle tehdit ederek veya cebir kullanarak, bir mali teslime veya malin alinmasina kars1
koymamaya mecbur kilan kisi, alt1 yildan on yila kadar hapis cezasi ile cezalandirilir.

(2) Cebir veya tehdit kullanilarak magdurun, kendisini veya bagkasini borg altina
sokabilecek bir senedi veya var olan bir senedin hiikiimsiiz kaldigini agiklayan bir
vesikay1 vermeye, bdyle bir senedin alinmasina karsi koymamaya, ilerde boyle bir senet
haline getirilebilecek bir kagidi imzalamaya veya var olan bir senedi imha etmeye veya
imhasina kars1 koymamaya mecbur edilmesi halinde de ayn1 ceza verilir.

(3) Magdurun, herhangi bir vasita ile kendisini bilmeyecek ve savunamayacak
hale getirilmesi de, yagma sugunda cebir sayilir."

2.5237 sayili TCK'nin "nitelikli yagma" baglikli 149.maddesi:
" (1) Yagma sucunun;

()
d) (Degisik: 18/6/2014-6545/64 md.) Yol kesmek suretiyle ya da konutta,
isyerinde veya bunlarin eklentilerinde,

Islenmesi halinde, fail hakkinda on yildan onbes yila kadar hapis cezasma
hiikmolunur."

3.5271 sayili "magdur ile sikdyetcinin dinlenmesi" baslikli 236.maddesinin birinci
fikras1 "Magdurun tanik olarak dinlenmesi halinde, yemin hari¢, tanikliga iligkin
hiikiimler uygulanir." hiilkmii diizenlenmistir. Madde gerekcesi "Sugun magdur ve
sikdyetcisi olaymn tarafi durumunda bulunduklari i¢in yeminsiz dinlenmeleri kuraldir.
Ancak, Cumhuriyet savcist veya hakim gerekli goriirse yani delil olma degeri itibartyla
yemin verebilir. Yeminli beyan tanik beyanina iliskin hiikkiimlere tabidir." seklindedir.

4.5271 sayili CMK'nin "tanikliktan ¢ekinme" baslikli 45.maddesi:

"(1) Asagidaki kimseler tanikliktan ¢ekinebilir:
()

c) Stipheli veya sanigin kan hisimligindan veya kayimn hisimligindan {istsoy veya
altsoyu.

(..)

(3) Tanikliktan g¢ekinebilecek olan kimselere, dinlenmeden once tanikliktan
¢ekinebilecekleri bildirilir. Bu kimseler, dinlenirken de her zaman tanikliktan
¢ekinebilirler.

5.5271 sayilh CMK'in "kendisi veya yakinlart aleyhine tanikliktan c¢ekinme"
baslikl1 48.maddesi:



"(1)Tanik, kendisini veya 45 inci maddenin birinci fikrasinda gosterilen kisileri
ceza kovusturmasina ugratabilecek nitelikte olan sorulara cevap vermekten ¢ekinebilir.
Taniga cevap vermekten ¢ekinebilecegi onceden bildirilir."”

6.5271 sayili CMK'nin "tanikliktan c¢ekinme sebebinin bildirilmesi" baglikli
49.maddesi:

"(1) Mahkeme baskan1 veya hakim veya Cumhuriyet savcisi tarafindan gerekli
gorildiigiinde 45, 46 ve 48 inci maddelerde gosterilen hallerde tanik, tanikliktan
¢ekinmesinin dayanagini olusturan olgular bildirir ve bu hususta gerektiginde kendisine
yemin verdirilir."”

7.5271 sayili CMK'nin "durusmada okunmayacak belgeler" baglikli 210.maddesi:

(1) Olayin delili, bir tamigin agiklamalarindan ibaret ise, bu tanik durusmada
mutlaka dinlenir. Daha 6nce yapilan dinleme sirasinda diizenlenmis tutanagin veya yazili
bir agiklamanin okunmasi1 dinleme yerine gecemez.

(2) Tanikliktan ¢ekinebilecek olan kisi, durusmada tanikliktan g¢ekindiginde,
onceki ifadesine iliskin tutanak okunamaz.

8.Ceza yargilamasinin amact maddi gercege ulagmaktir. Miistekilerin
yargilamanin ilerleyen sathalarinda baskiya maruz kalmasi kuvvetle muhtemeldir. Kanun
koyucu sug siyaseti agisindan bazi suglarin re'sen takip edilmesini istemis ve 6zellikle aile
ici siddetin 6nlenmesi bakimidan bir ¢ok diizenlemeler yapmistir. Ornegin,

9.TCK'nin 82.maddesinde diizenlenen kasten Oldiirme suc¢unun iistsoy veya
altsoydan birine ya da es, bosandig1 es veya kardese karsi islenmesi halinde, kisi
agirlastirilmis miiebbet hapis cezasi ile cezalandirilir.

10.TCK'nin 86.maddesinde diizenlenen yaralama sugunun {iistsoya, altsoya, ese,
bosandig1 ese veya kardese karsi islenmesi halinde, sikayet aranmaksizin, verilecek ceza
yar1 oraninda artirilir.

11.TCK'nin 96.maddesinde diizenlenen eziyet sugunun iistsoy veya altsoya,
babalik veya analia ya da ese veya bosandig1 ese karsi islenmesi halinde, kisi hakkinda
ti¢ yildan sekiz yila kadar hapis cezasina hiikkmolunur.

12.TCK'nin 109.maddesinde diizenlenen kisiyi hiirriyetinden yoksun kilma
sucunun iistsoy, altsoy veya ese ya da bosandigi ese karsi, islenmesi halinde, yukaridaki
fikralara gore verilecek ceza bir kat artirilir.

13.Yine kanun koyucu sanik ile magdurun aralarindaki yakinligi nazara alarak
birtakim diizenlemeler yapmustir. Ornegin,

TCK'nin "sahsi cezasizlik sebebi veya cezada indirim yapilmasini gerektiren sahsi
sebep" baslikli 167.maddesi:

" (1) Yagma ve nitelikli yagma haric, bu boliimde yer alan suclarin;

a) Haklarinda ayrilik karar1 verilmemis eslerden birinin,



b) Ustsoy veya altsoyunun veya bu derecede kayin hisimlaridan birinin veya
evlat edinen veya evlatligin,

¢) Ayni konutta beraber yasayan kardeslerden birinin,
Zararma olarak islenmesi halinde, ilgili akraba hakkinda cezaya hiikkmolunmaz.

(2) Bu suglarin, haklarinda ayrilik karar1 verilmis olan eslerden birinin, ayni
konutta beraber yasamayan kardeslerden birinin, ayn1 konutta beraber yasamakta olan
amca, day1, hala, teyze, yegen veya ikinci derecede kayin hisimlarinin zararina olarak
islenmesi halinde; ilgili akraba hakkinda sikayet {izerine verilecek ceza, yaris1 oraninda
indirilir."

14 TCK'nin "banka veya kredi Kkartlarinin kotiiye kullanilmasi" baglikli
245.maddesi:

"(1) Baskasina ait bir banka veya kredi kartini, her ne suretle olursa olsun ele
geciren veya elinde bulunduran kimse, kart sahibinin veya kartin kendisine verilmesi
gereken kisinin rizast olmaksizin bunu kullanarak veya kullandirtarak kendisine veya
baskasina yarar saglarsa, ii¢ yildan alt1 yila kadar hapis ve besbin giine kadar adli para
cezasi ile cezalandirilir.

(...)
(4) Birinci fikrada yer alan sugun;
a) Haklarinda ayrilik karar1 verilmemis eslerden birinin,

b) Ustsoy veya altsoyunun veya bu derecede kaymn hisimlarindan birinin veya
evlat edinen veya evlatligin,

¢) Ayni konutta beraber yasayan kardeslerden birinin,
Zararina olarak islenmesi halinde, ilgili akraba hakkinda cezaya hilkkmolunmaz.

(5) Birinci fikra kapsamina giren fiillerle ilgili olarak bu Kanunun malvarligina
kars1 suglara iliskin etkin pismanlik hiikiimleri uygulanir."

15. TCK'nin "sug tistlenme" baglikli 270.maddesi:

"(1) Yetkili makamlara, gercege aykir olarak, sucu isledigini veya suca katildigini
bildiren kimseye iki yila kadar hapis cezas1 verilir. Bu sucun iistsoy, altsoy, es veya
kardesi cezadan kurtarmak amaciyla islenmesi halinde; verilecek cezanin dortte {ici
indirilebilecegi gibi tamamen de kaldirilabilir."

16. TCK'nin "sahsi cezasizlik veya cezanin azaltilmasimi gerektiren sebepler"
baslikl1 273.maddesinde:

"(1) Kisinin;

a) Kendisinin, {istsoy, altsoy, es veya kardesinin sorusturma ve kovusturmaya
ugramasina neden olabilecek bir hususla ilgili olarak yalan taniklikta bulunmasi,



b) Tanikliktan ¢ekinme hakki olmasina ragmen, bu hakki kendisine
hatirlatilmadan gercege aykiri olarak taniklik yapmasi,

Halinde, verilecek cezada indirim yapilabilecegi gibi, ceza vermekten de
vazgegilebilir."

17.TCK'nin "sugluyu kayirma" baglikli 283.maddesinde :

(1) Suc isleyen bir kisiye arastirma, yakalanma, tutuklanma veya hiikmiin
infazindan kurtulmasi i¢in imkan saglayan kimse, alt1 aydan bes yila kadar hapis cezast
ile cezalandirilir.

()

(3) Bu sugun iistsoy, altsoy, es, kardes veya diger su¢ ortagi tarafindan iglenmesi
halinde, cezaya hiikmolunmaz.

18.TCK'min "tutuklu, hiikiimli veya sug¢ delillerini bildirmeme" baglikli
284.maddesinde:

" (1) Hakkinda tutuklama karar1 verilmis olan veya hiikiimlii bir kisinin bulundugu
yeri bildigi halde yetkili makamlara bildirmeyen kimse, bir yila kadar hapis cezasi ile
cezalandirilir.

()

(4) Bu suglarin iistsoy, altsoy, es veya kardes tarafindan islenmesi halinde, cezaya
hiikmolunmaz

19.TCK'nin "kagmaya imkan saglama" baslikli 294.maddesinde:

(1) Gozaltina alianin veya tutuklunun kagmasini saglayan kisi, bir yildan ii¢ yila
kadar hapis cezasi ile cezalandirilir.

(..)

(6) Bu suglarin iistsoy, altsoy, es veya kardes tarafindan islenmesi halinde,
verilecek ceza tigte biri oraninda indirilir."

D)YUKSEK MAHKEME UYGULAMASI VE DOKTRIN

1."CMK’nin 236/1. maddesinde, “magdurun tanik olarak dinlenmesi halinde,
yemin harig, tamkliga iliskin hiikiimler uygulanir” hiikmii yer almaktadir. Ogretide,
katilan sifatin1 alan magdurun da tanik sayilacagimi kabul eden yazarlar oldugu gibi;
burada atfin yalnizca dinleme usuliine yapildigini, dosya inceleme yetkisine sahip bir siije
olan katilanin tanik sifatt tasiyamayacagini savunan yazarlar da vardir. Biz de
muhakemeye zaten siije olarak kabul edilmis olan ve kendisine basta dosya inceleme
olmak {iizere ¢esitli haklar taninan katilanin, bilinyesinde tanik sifati tagitmasinin uygun
olmadig1 diislincesindeyiz. Zira katilan sahsi itibariyle taraftir ve ayni kisinin, iki ayri
ceza muhakemesi siijesi olarak hareket etmesi miimkiin degildir. Ancak belirtmek gerekir
ki bu tartisma tamamen i¢ hukuka iliskin olup, AIHM nin gdziinde “6zerk bir kavram”
olarak ele alinan tanik terimi bakimindan herhangi bir etki dogurmamaktadir.



AIHM nin yaklagimi uyarinca tanik, samga isnat edilen fiil hakkinda bilgi veren
kisidir. AIHM’nin bu kavrama yiikledigi 6zerk anlam nedeniyle magdur gibi, sug
ortaklar1 ve bilirkisi de AIHS nin 6/3-(d) bendinde yer alan “tanik sorgulama” hakkinin
kapsamina girmektedir. AIHM nin yaptig1 sey, soru sorma ve tamk ¢agirma hakki
baglaminda S6zlesme’nin 6/3-(d) maddesinde yer alan tanik ifadesini; 6zerk kavramlar
Ogretisi aracilifiyla yorumlayarak, son derece yerinde bir bi¢cimde sug¢ ortaklari ve
magdurlar1 da kapsayacak sekilde uygulamaktir. Anayasa Mahkemesi de tanik kavramini
ayni kapsamda yorumlamaktadir.

Tanik sorgulama hakki, tarihsel olarak Anglo-Amerikan hukuk sisteminde,
yiizlesme hakki seklinde ortaya ¢ikmistir. Elbette ge¢cmiste Kita Avrupasi iilkelerinin ceza
muhakemesi kanunlarinda bu hakkin yansimasi niteliginde diizenlemeler vardi. Ancak
s0z konusu hakkin tiim Kita Avrupast bakimindan agik bir dayanaga kavusmasi,
AIHS nin 6/3-(d) maddesinde yer alan “tanik sorgulama hakkiyla olmustur. Sonug
olarak burada koruma altina alinan esas menfaat; savunmanin, delil kaynagi olan tanik,
magdur sug ortagi gibi siijelere veya delil degerlendirme gorevi yapan bilirkisi ve uzmana
soru sorma ve bu kisileri iddia makamiyla ayni sartlar altinda davet etme ve dinletebilme
hakkidir.

Bu noktada Kita Avrupast hukuk sistemleri ile Ortak Hukuk sistemi arasinda,
magdur ve tanik bakimindan dogan bir farka da dikkat cekmek gerekir. Kita Avrupasi
tilkelerinde, iilkeden iilkeye degismekle birlikte magdurlarin muhakeme hukukundaki
haklar1, Ortak Hukuk iilkelerine kiyasla ¢ok daha giicliidiir. Ortak hukuk iilkelerinde ise
cogunlukla magdur tanik statiisiindedir. Buna karsin Kita Avrupasi’nda ¢ogunlukla,
magdura, katilma hakki taninmaktadir.

Ote yandan Avrupa bazinda dahi, bu genellemeye uymayan rneklere rastlamak
miimkiindiir. Ornegin Kuzey Avrupa hukuk geleneginde; Kuzey Bat1 hukuk sistemlerinde
(Danimarka, Izlanda Norveg) magdur yalmzca tanik sifati alirken, Kuzey Dogu hukuk
sistemlerinde (Isve¢ ve Finlandiya) magdur davaya katilma hakkina da sahiptir.
Goriildiigl tizere konu, basit bir Kita Avrupasi-Ortak Hukuk sistemi karsilagtirmasi
yapilarak gecilecek diizeyde basit degildir. Bu ¢alismada da goriildiigli iizere; Ortak
Hukuk sisteminde, kirilgan tanik bagligi altinda, aslinda dogrudan magdurla ilgili pek ¢cok
gelisme yasanmaktadir. AITHM ise, tiim bu tartismalarin en tepe noktasinda, her bir
tilkenin uygulamalarinin adil yargilanma hakkinin gereklerine uygunlugu konusunda
karar vermektedir. Dolayisiyla Ortak Hukuk {ilkelerinde, magdurun muhakemedeki
haklar1 baglaminda yapilan tartismalar, Kita Avrupasi iilkelerinde de yankilanmaktadir.
Bu nedenle bu calismada kirilgan taniktan bahsedilen yerlerde, bu ayrim gozden
kacirilmamali ve ¢calismanin magdura odaklandigi unutulmamalidir.

Magdurun ve katilanin beyaniyla, sanigin ya da tanigin beyani arasinda delil teskil
etme degeri bakimindan herhangi bir derece farki yoktur. Dolayisiyla tiim deliller nasil
degerlendiriliyor ve akil siizgecinden gegiriliyorsa, bu beyanlar da ayni isleme tabi
tutulacaktir. Bu noktada elbette slipheli ve sanikla, magdur arasinda var olan menfaat
catismasi gozetilmelidir.

Burada, delillerin ortaya konulmasindaki temel ilkelerle adil yargilanma hakkinin
zimni unsurlar1 olan celisme ve silahlarin esitligi ilkelerinin bir araya gelmesi soz
konusudur. Adil yargilanma hakki bakimindan esas olan; saniga, delil sunma ve aleyhine
ileri stiriilen delillere etkili bir sekilde karsi ¢ikma imkanmin taninmasidir. Magdurun



beyani da dahil olmak iizere tiim delillerin ortaya konulmasi; sanigin hazir bulundugu bir
durusmada, aleni ve ¢elismeli bir sekilde gergeklesmelidir.

Savunma; ¢elisme muhakeme hakkinin (¢elisme ilkesinin), CMK’nin 215 (her bir
delil icin tek tek) ve 216. (tiim deliller bakimindan bir biitiin olarak) maddelerinin bir
geregi olarak, dosyaya giren tiim bilgi ve belgelere ulasabilmeli, beyanlar da dahil olmak
tizere durugmada ortaya konulan deliller hakkinda yorum yapabilmelidir. Buna ek olarak
savunma, AIHS nin 6/3-(d) ve CMK’nin 201. maddeleri uyarinca magdura soru sorma
hakkin1 kullanabilmeli ve silahlarin esitligi ilkesinin bir geregi olarak, bunlar1 yaparken
iddia makami karsisinda ciddi bir sekilde dezavantajli konumda kalmamalidir.

Ozerk bir kavram olan tanik kavramiyla; magdur, bilirkisi ve sug ortagi arasindaki
iliskiyi boylelikle ortaya koyduktan sonra, inceleme konumuz olan magdur ve bu kavram
ozelinde kirilgan magdur kavramina geri donebiliriz. Iddia makamina veya savunmaya,
katilan sifatin1 almis olsun veya olmasin, magdura soru sorabilme imkaninin saglanmasi
zorunludur. Dolayisiyla magdura soru sorma ihtiyacit ortaya c¢iktiginda, magdurun
durugmaya davet edilmesi zorunlu hale gelir ve magdur davete icabet etmedigi takdirde
zorla getirilmesi gerekir. Yargitay uygulamasi da bu yondedir. Bu noktada, savunmanin
ilk derece mahkemesinde, magdura soru sormaya yonelik ihtiyaci ortaya koymasi
onemlidir. Bu yapilmadigi takdirde, kanun yolunda CMK baglaminda savunma hakkinin
mahkeme karariyla kisitlandigini ortaya koymak son derece gii¢ olacaktir. Buna ek olarak
AIHM ve Anayasa Mahkemesi ihlal karari verirken, yetkili makamlarin ilgiliyi
durugmaya getirmeye yonelik aktif bir ¢caba igerisinde olup olmadiklarin1 da dikkate
almaktadir.

Goriildugi tizere magdurun durugmaya getirilmeye zorlanmasi, ancak beyaninin
zorunlu goriildiigii hallerde s6z konusudur. Durusmaya gelen magdur, sorulan soruya
cevap vermek istemedigi takdirde, bu durum ancak beyaninin degeri baglaminda
degerlendirilebilir. Ote yandan kirilgan magdurlar bakimindan, durusmaya katilmaya
iliskin kurallarda bir takim istisnai diizenlemeler yapilmasi miimkiindiir. CMK’nin 236/2.
maddesinde yer alan “maddi ger¢egin ortaya ¢ikarilmasi agisindan zorunluluk arz eden
haller saklidir” ibaresi, bu bilgiler 151g1nda degerlendirilmelidir. Adli gériisme odasindan
durugmaya baglanmak, bu tiirde bir istisnai diizenleme olarak karsimiza ¢ikmaktadir."
(TANER, Fahri Gokgen, “Kirilgan Magdurun Beyaninin Cmk’nin 236. maddesi Uyarinca
Alinmas1 Ve Uygulanan Ozel Usuller Karsisinda Savunma Hakkinin Dengelenmesi”,
Tiirkiye Barolar Birligi Dergisi, 2021/33 (153), s.2)

2."Magdur veya sikayetci hakkinda tanikliga iligskin hiikiimler uygulanacagindan,
bu kisiler de telefon, telgraf, faks, elektronik posta gibi araglardan yararlanilmak suretiyle
davet edilebilir. Ancak, davetiyeye baglanan sonuglar bu durumda uygulanmaz. Yine
ayni nedenle magdur veya sikayet¢i tanik da tanikliktan ¢ekinme hakkina sahiptir.

Ceza muhakemesi siirecinde magdur veya sikayetei, tanik ve katilan sifatlar st
iiste cakisabilir. Yani magdur veya sikayetci aynt zamanda tanik ve davaya katilan
sifatlarin1 almasinda bir beis yoktur. Bu halde magdur veya sikayet¢i, hem uyusmazligin
tarafi hem de iddia makamini savci ile paylasan ve bu uyusmazligin ¢oziimiinde savci
gibi yetkilere sahip olan bir siije olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Iki konumun m. 45°te
ongoriilen kisilerden biri olmast halinde tanikliktan ¢ekinme hakkina sahip olup
olamayacag1 bir sorun olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Bu ifadeler 1s18inda katilanin
tanikliktan cekinebilecegini soyleyebiliriz. Ceza muhakemesinde hicbir siijenin ispat



yiikii bulunmamaktadir. Ispat yiikii olmayan bir siijenin tanikliktan cekinmesini
gerektiren hallerde tanikliktan ¢ekinmesi ve ancak kendi beyani disinda diger delillerle
sucun ispatinda aktif olmasi birbiriyle ¢elismemektedir. Tanikliktan ¢ekinme nedenleri
ile saglanan koruma bertaraf edilmeden katilma ile taninan haklarin kullanilmasina imkan
saglamak gerekir" (Nur Centel, Hamide Zafer, Ceza Muhakemesi Hukuku, 15. Baski,
Beta Yaymcilik, Istanbul 2018, 5.273-278.)

3.Yargitay Ceza Genel Kurulu’nun 20.06.2019 tarih ve 2016/19-1170 Esas ve
2019/488 Karar sayisi ile verdigi karar1 sOyledir: “Tanikliktan ¢ekinme hakki olan
kimselere, bu haklari, dinlenmeye baslamadan 6nce hatirlatilmali ve bu haklarini kullanip
kullanmayacaklar1 hususu da tutanaga yazilmalidir. Tanikliktan ¢ekinme hakki bulunan
bir kimsenin bu hakki hatirlatilmadan dinlenilmesi halinde beyanlarinin kanit olarak
degerlendirilmesi de artik olanaksizdir. Kaldi ki CMK'nin 210/2. maddesinde
"Tanikliktan c¢ekinebilecek olan kisi, durusmada tanmikliktan cekindiginde, 6nceki
ifadesine iliskin tutanak okunamaz." hiikkmii getirilmis olup bu hakkin sonradan
kullanilmas1 halinde 6nceki ifadelerinin dahi kanit olarak kullanilmas1 yasaklanmistir.”

4.Yargitay 14.Ceza Dairesi'nin 29.01.2015 T, 2014/8853 E ve 2015/734 K sayili
ilamiyla, cocugun nitelikli cinsel istismar1 su¢undan yargilanan sanik hakkinda her bir
magdur i¢in ayr1 ayr1 verilen 20 yil hapis cezasinin oycokluguyla onanmasina karar
vermigstir. Kars1 oy yazist "Magdur ayn1 zamanda olayin tanig1 olup CMK 236/1. maddesi
uyarmca yemin hari¢ tanikliga iligkin hiikiimlerin uygulanacagi, CMK 45/1-c maddeleri
uyarinca iistsoy hisimliginin taniklikdan ¢ekinme nedeni olarak diizenlendigi, CMK 49.
maddesi uyarinca mahkeme bagkani veya hakim veya Cumhuriyet Savcisi tarafindan
tanikliktan ¢ekinme sebeplerinin bildirilmesinin diizenlendigi,

Somut olayda magdur tanmigin babasi olan sanikla ilgili dinlenmesi sirasinda
yukarida aciklanan usiil hiikiimlerine aykiri davranildigi, agiklanan hiikiimlere gore
magdur tamigin yeniden dinlenmesi gorilisiinde oldugumdan ¢ogunluk goriisiine
katilmiyorum." seklindedir.

Ik derece mahkemesinin karar1 incelendiginde, magdurlarin yargilama sirasinda
sikayetten vazgectikleri ve babalar1 olan sanik hakkinda 6zetle, babalarinin kendilerine
baski yaptigini, okuldan almakla tehdit ettigini, annesiyle goriistiirmek istemedigini,
babalarindan kurtulmak i¢in ona isnat edilen sekilde iftirada bulunduklarini beyan
ettikleri anlasilmaktadir. Kars1 oy yazisinda belirtildigi gibi CMK'nin 236/1.maddesi
uygulansaydi, cocuklarina karsi nitelikli cinsel istismar sucunu isledigi ilk derece
mahkemesince sabit goriilen, yiiksek mahkemece karar1 onanan ve iki kez 20 yil hapis
cezast alan sanik hakkinda beraat karari verilmesi gerekecekti zira iddia temelden
cokecek ve onceki beyanlar okunamayacakti.

Dairece karar onanmasina ragmen neden karsi oy yazisinda belirtilen hususun
olayda uygulanamayacagina dair bir gerek¢e yazilmadigindan, kararin gerekgesi
bilinememektedir. Ancak kanaatimizce yukarida zikredilen kanun hiikiimleri, YCGK
karar1 ve doktrin nazara alindiginda uygulanmasi gerekirdi.

E)ILGILI ANAYASA MADDELERI

1.Anayasa'nin "Cumbhuriyetin nitelikleri" kenar baslikli 2. maddesi soyledir:



"Tiirkiye Cumbhuriyeti, toplumun huzuru, milli dayanigma ve adalet anlayisi
icinde, insan haklarina saygili, Atatiirk milliyet¢iligine bagli, baglangigta belirtilen temel
ilkelere dayanan, demokratik, laik ve sosyal bir hukuk Devletidir."”

2.Anayasa'nin "Devletin temel amag ve gorevleri" kenar baslikli 5. maddesi
sOyledir:

"Devletin temel amag ve gorevleri, Tiirk milletinin bagimsizligini ve biitlinliigiind,
iilkenin boliinmezligini, Cumhuriyeti ve demokrasiyi korumak, kisilerin ve toplumun
refah, huzur ve mutlulugunu saglamak; kisinin temel hak ve hiirriyetlerini, sosyal hukuk
devleti ve adalet ilkeleriyle bagdagsmayacak surette sinirlayan siyasal, ekonomik ve sosyal
engelleri kaldirmaya, insanin maddi ve manevi varliginin gelismesi i¢in gerekli sartlar
hazirlamaya ¢aligmaktir."

3.Anayasa'nin "Kisinin dokunulmazIigi, maddi ve manevi varlig1" kenar baslikli
17. maddesi soyledir:

"Herkes, yasama, maddi ve manevi varligin1 koruma ve gelistirme hakkina
sahiptir.

Tibbi zorunluluklar ve kanunda yazili haller disinda, kiginin viicut biitiinligiine
dokunulamaz; rizas1 olmadan bilimsel ve tibbi deneylere tabi tutulamaz.

Kimseye iskence ve eziyet yapilamaz; kimse insan haysiyetiyle bagdasmayan bir
cezaya veya muameleye tabi tutulamaz.

Mesru miidafaa hali, yakalama ve tutuklama kararlarinin yerine getirilmesi, bir
tutuklu veya hiikiimliiniin kagmasinin 6nlenmesi, bir ayaklanma veya isyanin bastirilmasi
veya olaganiistii hallerde yetkili merciin verdigi emirlerin uygulanmasi sirasinda silah
kullanilmasma kanunun cevaz verdigi zorunlu durumlarda meydana gelen o6ldiirme
fiilleri, birinci fikra hitkmii disindadir”

4.Anayasa'nin "Konut dokunulmazlig1" kenar baglikli 21. maddesi soyledir:

"Kimsenin konutuna dokunulamaz. Milli giivenlik, kamu diizeni, sug islenmesinin
Onlenmesi, genel saglik ve genel ahlakin korunmasi veya bagkalarinin hak ve
ozgiirliiklerinin korunmasi sebeplerinden biri veya birkacina bagl olarak usuliine gore
verilmis hakim karar1 olmadikc¢a; yine bu sebeplere bagli olarak gecikmesinde sakinca
bulunan hallerde de kanunla yetkili kilinmis merciin yazili emri bulunmadikga; kimsenin
konutuna girilemez, arama yapilamaz ve buradaki esyaya el konulamaz. Yetkili merciin
karar1 yirmidort saat iginde gorevli hakimin onayma sunulur. Hakim, kararini el
koymadan itibaren kirksekiz saat i¢inde aciklar; aksi halde, el koyma kendiliginden
kalkar."

5.Anayasa'nin "Miilkiyet hakki" kenar baglikli 35. maddesi soyledir:
"Herkes, miilkiyet ve miras haklarina sahiptir.
Bu haklar, ancak kamu yarar1 amaciyla, kanunla sinirlanabilir.

Miilkiyet hakkinin kullanilmasi toplum yararina aykir1 olamaz."



6.Anayasa'nin "Ailenin korunmasi ve ¢ocuk haklar1" kenar baglikli 41. maddesi
sOyledir:

"Aile, Tiirk toplumunun temelidir ve esler arasinda esitlige dayanur.

Devlet, ailenin huzur ve refahi ile 6zellikle ananin ve gocuklarin korunmasi ve aile
planlamasinin 6gretimi ile uygulanmasini saglamak i¢in gerekli tedbirleri alir, teskilati
kurar.

Her ¢ocuk, korunma ve bakimdan yararlanma, yiiksek yararina acik¢a aykiri
olmadikga, ana ve babasiyla kisisel ve dogrudan iliski kurma ve siirdiirme hakkina
sahiptir.

Devlet, her tiirlii istismara ve siddete kars1 ¢ocuklart koruyucu tedbirleri alir."
F)DEGERLENDIRME

Yukarida zikredilen kanun maddeleri (TCK-CMK), kanun koyucunun belirli
iligkileri ve akrabaliklar1 gozeterek farkli diizenlemelere gittigi ancak bazi suglar
bakimindansa, 6rnegin TCK'nin "sahsi cezasizlik sebebi veya cezada indirim yapilmasini
gerektiren sahsi sebep" baslikli 167.maddesinin 1.fikrasinda "yagma ve nitelikli yagma
hari¢" diyerek, ozellikle cezalandirilmasini istemistir. Taraflarin aile bireyleri oldugu
durumlarda, cogu kez herhangi bir tanik bulunmamaktadir. Bu durumda maddi gercegin
ortaya ¢ikartilmasinin tek yolu sanigin sorgusu ve magdurun tanikligidir. Cumhuriyet
Savcist magdurun beyanina itibar ederek dava actiginda, esasinda iddia makaminin tek
dayanagi magdurun samimi beyanlaridir. Bu beyanin ortadan kalkmasi halinde iddia
temelinden ¢okmekte ve sanigin suclu olmasi halinde cezalandirilmasi imkansiz hale
gelmektedir. Kimi zaman magdur beyaninin yaninda darp ve cebir izlerinin doktor
raporuyla belgelendigi de olmaktadir. Bu durumda Cumhuriyet Savcisi iddianamede
"miisteki beyan1 ve bu beyanla uyumlu doktor raporu" bulundugundan bahisle iddianame
tanzim etmektedir. Ancak magdur beyani ortadan kalktiginda esasinda bu raporun bir
anlami yoktur zira bu rapor sadece magdurda bir yaralama oldugunu gostermektedir ve
bunun delilidir. Bu yaralanmanin sanik tarafindan yapildiginin kesin bir kanit1 degildir.
Dolayisiyla yagma sugunu bir kenara birakirsak, basit yaralama sucundan dahi ceza
verilmesi miimkiin olmamaktadir. Bu halde aile i¢i siddet nasil 6nlenecektir? Kanununun
sikayet aranmaksizin cezalandirilmasinmi istedigi ese karsi yaralamada, es sikayetci
olmadigin1 beyan edip, tanikliktan c¢ekildiginde sanik nasil cezalandirilabilecektir?
CMK'nin 236/1.maddesi, kanun koyucunun muradini gergeklestirmesini engellemekte ve
celiski olusmasina sebebiyet vermektedir.

Somut olayda magdur, samigin babasi olup CMK'nin 236/1.maddesi uyarinca
hakkinda yemin hari¢ tanikliga iliskin hiikiimler uygulanmasi gerekmis ve CMK'nin
45/1.maddesi uyarinca tanikliktan cekinme hakkimi kullanmistir. Oysa sorusturma
magdurun sikayetiyle baslamis ve kendince tafsilath bir sekilde olayr anlatmigtir. Ancak
tanikliktan c¢ekinmesi nedeniyle CMK'nin 210/2.maddesi uyarinca onceki ifadesine
iliskin tutanak okunmasi ve sami@a bu hususta soru sorulmasi miimkiin degildir.
Anayasanin 38.maddesinde "(...)Hi¢ kimse kendisini ve kanunda gosterilen yakinlarini
suglayan bir beyanda bulunmaya veya bu yolda delil géstermeye zorlanamaz(...)" hitkmii
diizenlenmis olup, elbette Anayasa'nin 38.maddesi uyarinca baba, oglu hakkinda taniklik
yapmaya zorlanamaz ancak sorusturmanin baglamasina sebep olan beyan1 kendi rizasiyla



yapmistir ve beyanda bulunmaya zorlandigia dair herhangi bir delil bulunmadig: gibi
taraflarin boyle bir iddias1 da yoktur. Dolayisiyla 38.maddenin ihlali s6z konusu degildir.
Maddi gercege ulasilabilmesi icin magdurun dinlenmesi veya ¢ekinmeye iliskin beyanina
kadar olan asamalardaki beyanlarinin okunup, usuliince saniga savunma hakki
tanindiktan sonra hukuki durumunun degerlendirilmesi gerekmektedir. Ancak CMK'nin
236/1.maddesi bu gercege ulagsmay1 engellemektedir.

Tiirkiye Cumhuriyeti, toplumun huzuru, milli dayanisma ve adalet anlayisi iginde,
insan haklarina saygili, Atatiirk milliyet¢iligine bagli, baslangicta belirtilen temel ilkelere
dayanan, demokratik, laik ve sosyal bir hukuk Devletidir. (md.2) Devletin temel amag ve
gorevleri, Tiirk milletinin bagimsizligin1 ve biitiinliiglinii, llkenin boélinmezligini,
Cumbhuriyeti ve demokrasiyi korumak, kisilerin ve toplumun refah, huzur ve mutlulugunu
saglamak; kisinin temel hak ve hiirriyetlerini, sosyal hukuk devleti ve adalet ilkeleriyle
bagdasmayacak surette sinirlayan siyasal, ekonomik ve sosyal engelleri kaldirmaya,
insanin maddi ve manevi varliginin gelismesi igin gerekli sartlart hazirlamaya ¢alismaktir
(md.5) Aile, Tiirk toplumunun temelidir ve esler arasinda esitlige dayanir. Devlet, ailenin
huzur ve refahi ile 6zellikle ananin ve cocuklarin korunmasi ve aile planlamasinin
Ogretimi ile uygulanmasini saglamak i¢in gerekli tedbirleri alir, teskilati kurar. Her ¢ocuk,
korunma ve bakimdan yararlanma, yiiksek yararina agik¢a aykiri olmadikga, ana ve
babasiyla kisisel ve dogrudan iliski kurma ve siirdiirme hakkina sahiptir. Devlet, her tiirlii
istismara ve siddete karsi ¢ocuklart koruyucu tedbirleri alir. (md.41) Kanun koyucu bu
hiikiimler uyarinca yukarida tafsilatli olarak izah edildigi lizere bir cok diizenleme
yapmustir. Anayasanin ilgili hiikiimlerinde kisilere tanian haklarin kisilerin rizasiyla da
olsa ortadan kaldirilmas1 miimkiin degildir. Ancak s6z konusu hiikiim (236/1), kanun
koyucunun muradina aykiri bir netice dogurmakta ve konutta yagma sucunun magduru
konumundaki bir kisinin, miilkiyet hakkin1 (md.35), konut dokunulmazligini (md.21),
yasama, maddi ve manevi varligini koruma ve gelistirme hakkini (md.17) etkin bir sekilde
korunmasini engellemekte ve magdurlar1 korumasiz birakmaktadir.

Netice olarak CMK'nin 236.maddesinin 1.fikrasinda diizenlenen "Magdurun tanik
olarak dinlenmesi halinde, yemin harig¢, tanikliga iliskin hiikiimler uygulanir." hiikmii
Anayasa'nin 2, 5, 17, 21, 35 ve 41.maddelerini ihlal ettiginden iptali gerekmektedir.”
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