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GIRIS:

5271 sayilli Ceza Muhakemesi Kanununun 307. maddesi, Yerel
Mahkeme kararinin temyiz edilmesi ve neticede Yargitay tarafindan
bozulmasi sonrasinda, davaya yeniden bakacak mahkemenin islemlerini
dtiizenlenmektedir. Maddenin 2. fikrasi; “Sanik, miidafii, katilan ve vekilinin
dosyada varolan adreslerine de davetiye teblig olunamamast veya davetiye
teblig olunmasina ragmen durusmaya gelmemeleri nedeniyle bozmaya karst
beyanlart saptanmamis olsa da durusmaya devam edilerek dava
yokluklarinda bitirilebilir. Ancak, sanik hakkinda verilecek ceza, bozmaya
konu olan cezadan daha agir ise, her halde dinlenmesi gerekir.” hukmunu

amirdir.

Burada dikkat ceken husus, maddenin 2. fikrasinin son cumlesidir.
Maddede gudilen amac ile madde metni celismektedir. Diger bir anlatimla
kanaatimizce, madde metninin yazimindaki hata sebebi ile yargi¢, davanin

esasina iliskin gértisinu aciklamis (ihsas-1 rey’de bulunmus) olacaktir.

Ihsas-1 Rey (Oyunu Belli Etme) Kavrami Nedir?

Herhangi bir zorunluluk ve ihtiyac bulunmamasina karsin, gérmekte
oldugu bir yargilamada oyunu belli eden yargicin tarafsiz olamayacag: kabul
edilmektedir. Zira, yargic yargilama sonundaki kanaatine gére karar vermesi
gerekirken, buna uymayarak yargilama tamamlanmadan 6nce oyunu belli
ederse, 6nyargili davrandigi ve bu suretle de adil yargilanma ilkesini ihlal

etmektedir.



Nitekim 5271 sayili Ceza Muhakemesi Kanununun “Hakimin reddi
sebepleri ve ret isteminde bulunabilecekler” baslhikli 24. maddesinin 1.
fikrasi, yargicin gorevden yasaklanmasi disinda, reddedilebilecegi durumu
duizenlemektedir; “Hakimin davaya bakamayacagrt hallerde reddi
istenebilecegi gibi, tarafsizligint stipheye diistirecek diger sebeplerden dolayt

da reddi istenebilir.”

“Yargicin yasaklilik sebeplerinden farkli olarak, reddini doguran
tarafsizligin1 stipheye dusuren nedenler ayrica tek tek kazuistik olarak
aciklanmamis, her somut olayda ayrica degerlendirme olanag:
saglanmistir.”! Ancak doktrinde Prof. Dr. Nur Centel, “Ret Nedenleri’ni 6
madde halinde belirtmistir. Centel’e gére yargicin ret nedenleri; 1- Sanik
veya magdurla kisisel iliski, 2- Gergin Iliskiler, 3- Diger kisilerle iliskiler, 4-
Baski, 5- Onceki faaliyetler, 6- Oyunu belli etme olarak sayilmistir.2
Uygulamada siklikla yargicin reddine yol acan tarafsizligini stpheye

dustrecek neden olarak, ihsas-1 rey (oyunu belli etme) ile karsilasilmaktadir.

01.06.2005 tarihinde yururltige giren ve halen uygulanmakta olan 5271
sayili Ceza Muhakemesi Kanunun 307. Maddesinin ilgili b6limu su sekilde

dizenlenmistir;

“(1) Yargitaydan verilen bozma karart tizerine davaya yeniden
bakacak bélge adliye veya ilk derece mahkemesi, ilgililere bozmaya

karst diyeceklerini sorar.

(2) Sanik, miidafii, katilan ve vekilinin dosyada varolan adreslerine
de davetiye teblig olunamamast veya davetiye teblig olunmasina
ragmen durusmaya gelmemeleri nedeniyle bozmaya karst beyanlart
saptanmamis olsa da durusmaya devam edilerek dava

yokluklarinda bitirilebilir. Ancak, sanik hakkinda verilecek ceza,

1 Prof. Dr. Yener UNVER, Prof. Dr. Hakan Hakeri, Ceza Muhakemesi Hukuku, 3. Baski,
Ankara 2010, s.182.

2 Prof. Dr. Nur CENTEL, Ceza Muhakemesi Hukukunda Hakimin Tarafsizligi, Istanbul
1996, .89 vd.
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bozmaya konu olan cezadan daha agiwr ise, her halde dinlenmesi

gerekir...”

Ayni1 maddenin, 01.06.2005 tarihinden 6nce yururlikte olan karsiligi
mulga 1412 sayilh kanunun 326. maddesi olup, bu maddenin de ilgili

bolimu asagidaki gibi diizenlenmistir;

“(Degisik: 3206 - 21.05.1985) Yargitaydan verilen bozma karart
lizerine davaya yeniden bakacak mahkeme, ilgililere bozmaya karst

diyeceklerini sorar.

Sanik veya miidahil ve vekillerine davetiye teblig olunamamast veya
davetiye teblig olunmasina ragmen durusmaya gelmemeleri
nedeniyle bozmaya karst beyanlart tespit edilmemis olsa dahi
durusmaya devam edilerek dava gwyapta bitirilebilir. Ancak sanik
hakkinda verilecek ceza, bozmaya konu olan cezadan daha agir ise

herhalde dinlenilmesi gerekir...”

Giris kisminda deginmis oldugumuz ve yazimizin konusunu olusturan,
maddenin 2. fikrasinin son ciimlesi bakimindan, eski Ceza Muhakemeleri
Usuli Kanunu ile su anda yururltikte olan Ceza Muhakemesi Kanunu
arasinda bir farkliligin olmadig1 gértilmektedir. Sadece dil bilgisi kurallarina

uyum maksadiyla “her halde” kelimesi ayr1 yazilarak metne islenmistir.

Ote yandan asagida ayrintilariyla elestirdigimiz bu hiikiim, mitilga 1412
sayili CMUK’a da, 3206 sayili Kanun ile 1985 yilinda eklenmistir. Ekleme
oncesinde, mulga 1412 sayilli CMUK madde 326, sadece bozma sonrasi Yerel
Mahkemenin verebilecegi kararlar1 saymisken (uyma, direnme ve aleyhe
bozamama) 1985 yilindaki ekleme ile, bozma sonrasinda sanigin yoklugunda
durusmanin yapilip yapilamayacagi, yapilacaksa da hangi durumda

yapilabilecegi eklenmistir.

Diger taraftan da doktrinde; Kunter, Yenisey ve Nuhoglu, sanigin

yoklugunda hicbir sekilde durusmanin gerceklestirilmemesi gerektigini,
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1985 yilinda getirilen bu duizenlemenin cok isabetsiz oldugu gértisinu ileri

surmuslerdir.3

Ozetle, Anayasa’nin 36, Ceza Muhakemesi Kanunun 24/1. ve Avrupa
Insan Haklar Sézlesmesinin 6. maddeleri uyarinca, yargicin tarafsiz olmasi

gerektigi vurgulanmaktadir.

Ayrica Turkiye’nin de onayladigi, Birlesmis Milletler Insan Haklar
Komisyonunun 23.04.2003 tarihli oturumunda kabul ettigi Bangalore Yargi
Etigi flkeleri’nin — Tarafsizlik Ilkesinin 4. maddesinde; “Hakim, éniindeki bir
dava veya éntine gelme ihtimali olan bir konu hakkinda, bilerek veya
isteyerek; yargdama asamastun sonuglarint veya stirecin acgikca adilanelik
vasfint makul OJlgtiler cercevesinde etkileyecek veya zayiflatacak hicbir
yorumda bulunmamalidir. Ayrica hakim, herhangi bir sahsin ya da meselenin
adil yargdanmaswu etkileyebilecek aleni olsun veya olmasin herhangi bir
yorum da yapmamalidir.” seklinde dlizenlenen ilke de hakimin yargilamada

yorumda bulunamayacagini agikca ifade etmektedir.

5271 sayii CMK’nin 307/2-son ciimlesi Ihsas-1 Rey’e neden

olmaktadair:

Yukarida hakimin tarafsizligini gerektirir diizenleme ve goéruslere
etraflica yer vermemizin nedeni, TUlkemizde bu konuda gosterilen
duyarsizligin boyutunu goézler éntine sermekti. Esasen mevzuatimizda yer
alan duizenlemeler, taraf oldugumuz uluslararas: sézlesmeler bakimindan

tarafsizlik ilkesinin ideal olarak yaziya dékuldugint kabul edebiliriz.

Ancak CMK md. 307/2 metni, s6z konusu tarafsizlik ilkesinin ne denli
kagit Uzerinde kaldigini, kanun koyucu ve wuygulayicilar1 tarafindan
icsellestirilmemis oldugunu ve bu ilkeye karsi ne kadar kayitsiz kalindigini

ortaya koymaktadir.

3 KUNTER/YENISEY/ NUHOC‘:LU, Muhakeme Hukuku Dali Olarak Ceza Muhakemesi
Hukuku, 18. Baski, Istanbul Ekim 2010, s.1781.
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Bu konuyu 6rnekleyerek su sekilde izah edebiliriz. Bozma ilamina bagl
dava dosyasi Yargitay tarafindan kendisine goénderilen mahkeme, ilk is
olarak durusma gununu belirleyecek ve taraflara c¢agri yapacaktir.
Durusmada ise Yargitay bozma karari okunarak, Cumhuriyet savcisi,

katilan ile sanik ve avukatlardan bozmaya karsi diyecekleri sorulacaktir.

Katilan, sanik ve avukatlar davetiye tebligine ragmen durusmaya
gelmezler veya bu kisilerin dosyada bilinen adreslerine tebligat yapilamazsa,

durusma surdurtlerek yokluklarinda dava bitirilebilmektedir.

Ancak 5271 sayli kanunun 307/2. maddesinin son climlesi uyarinca;
bozma sanigin aleyhine, diger bir anlatimla verilecek ceza, bozmaya konu
olan cezadan daha agir ise, avukatinin gelip bozmaya karsi gérisunu
aciklamis olmasi durumunda da, sanigin herhalde mahkeme 6ntinde veya

istinabe yoluyla dinlenilmesi zorunludur.4

Burada dikkat cekmek istedigimiz husus climlede gecen; “verilecek
ceza” ifadesidir. Gercekten metne dikkat edildigi takdirde, tamamen kanun
yapma teknigine aykir1 olarak, yargilama tamamlanmadan bir cezanin
verilebilecegi anlami cikmaktadir. Esasen kanun koyucunun amacinin ne

oldugu anlasilmakla birlikte, s6z konusu amac¢ dogru ifade edilememistir.

Bu konuda goériis belirten Soyaslan s6z konusu durumu acgiklarken,
karar sanik aleyhine bozulmus ya da bozmadan sonra daha agir bir ceza
verilme durumu s6z konusu ise sanigin bozmaya karsi diyeceginin sorulmasi
gerektigini, belirtmistir.> Ancak 307. maddede, “so6z konusu” gibi bir
olasilik ifadesine yer verilmeksizin, kesinlik iceren “verilecek ceza”

ibaresi kullanilmistir.

Doktrinde, CMK’nin 307/2. maddesinin son cimlesinin uygulanmasini

gerektirebilecek durumlara da yer verilmistir. Ornegin, sanik hakkinda

4 Haydar EROL Yargitay Uyesi, 5271 sayili Ceza Muhakemesi Kanunu, s.1963
5 Prof. Dr. Dogan SOYASLAN, Ceza Muhakemesi Hukuku, Guncellestirilmis 2. Baski,
Ankara 2006, s.553.
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gorevi savsamadan (TCK md. 257/2) dolay: verilen hikitim, gérevde yetkiyi
kotiye kullanma (TCK md. 257/1) sucunu olusturdugu gerekcesiyle
bozulmus ise, ikinci suctan verilecek ceza daha agir oldugundan, saniktan
bozmaya karsi diyeceginin mutlaka sorulmasi gerekir. Mudafi goértslerini
bildirse bile, aleyhteki bozmaya karsi saniktan diyeceginin sorulmasi

sarttir.6

Bu gibi 6rneklerde Yargitayin hukmu, sanigin daha agir bir cezayla
cezalandirilmasi1 bakimindan acik ve tartismaya yer vermeyecek sekildedir.
Ancak Yargitay’in verdigi her bozma kararinda, konu bu denli acik ve net
degildir. Bozma kararinin, sanigin lehine mi aleyhine mi oldugu acik bir

sekilde ortaya cikmadigi durumlarla da karsilasilmaktadir.

Ornegin bir samik hakkinda Yerel Mahkeme tarafindan, kasten
yaralamadan hukim verildigi, sanigin, mesru mudafaa ve eksik inceleme
gerekcesiyle; davaya katilanin da, 6ldiirmeye tesebbis ve yine eksik inceleme
gerekcesi ile karari temyiz ettigi seklindeki bir 6rnegi ele alalim. Her iki
tarafin temyizi Gizerine Yargitay, taraflarin ikisinin de sadece eksik inceleme
talebini kabul ederek Yerel Mahkeme kararini bozarsa, bu durumda bozma

kararinin sanik aleyhine mi, yoksa lehine mi oldugu anlasilamayacaktir.

Boyle bir durumda, bozma sonras: ylUrutilen yargilamada sanik cagriya

ragmen durusmaya katilmazsa, Yerel Mahkemenin ne yapacagi muglaktir.

Sayet Mahkeme, sanigin durusmaya katilmasi icin oncelikle zorla
getirme karar1 verir ve yine de durusmada hazir edilemeyen sanik
hakkinda, yakalama karar1 cikarirsa; Mahkemenin sanik hakkinda,
onceki cezadan daha agir bir cezaya hiitkmedecegi, sonucuna mi varmak

gerekecektir?

Gercekten, maddede gecen “sanik hakkinda verilecek ceza, bozma

oncesi verilen cezadan daha agir ise” ibaresi, Yerel Mahkemenin tutumunu

6 Osman YASAR, Yargitay 4. Ceza Baskani, Ceza Muhakemesi Kanunun, 3. Cilt, Ankara
20009, s.2820
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baska sekilde yorumlamaya imkan birakmamaktadir. Bu durum, yargicin
tarafsizligini ortadan kaldirdigini ve savunma makamina savunma imkani

taninmadan, hiikmuin verildigini géstermektedir.

Esasen Yargitayin da bugline kadarki uygulamalarinda, CMK 307.
maddesinin nasil yorumlanacagina iliskin bircok karar bulunmaktadir.
Yargitay Ceza Genel Kurulu 2005 yilinda vermis oldugu bir kararinda,
verilen kararin sanik lehine veya aleyhine olup olmadiginin net olarak ortaya
cikarilamadigi bir durumda, saniklarin aleyhine sonu¢ dogurabilme

olasiliginin varliginin yeterli oldugunu belirtmistir.

Yargitay Ceza Genel Kurulu’nun, 20.09.2005 Tarih ve 2005/4-91 E,
2005/99 K. sayili karari;

“Sévme ve tehdit sucundan saniklar E., S. ve E.S.'nin beraatlerine
iliskin htiktimler, katlan vekilinin temyizi tizerine 6zel dairece, eksik
sorusturma ve yetersiz gerekce ile hiiktiim kuruldugundan bahisle ve

saniklar aleyhine sonug¢ dogurabilecek bicimde bozulmustur.

Incelenen dosya icerigine gére, saniklar hakkindaki beraat
hiikmii, katilanin temyizi nedeniyle aleyhe sonuc
dogurabilecek bicimde bozuldugu halde, bozmadan sonra
yapilan yargilamada santklarin durusmada hazir
bulundurularak bozmaya karst diyecekleri sorulmadan
direnme karart verilmesi yasaya aykiridir. Bu nedenle diger yonleri
incelenmeyen direnme hiikmiiniin dncelikle saptanan bu usuli

nedenle bozulmasina karar verilmelidir.”

Yargitay 6rnek kararlarinda istikrarli bir sekilde, CMK 307. maddenin
ilgili hukmunitn uygulanabilmesini, o6nceki hiukmtn sanik aleyhine

bozulmas1 sartina baglamistir.”

7 Yargitay Ceza Genel Kurulu, 02.03.2010 Tarih ve 2010/1-22 E., 2010/42 K.; “... 6nceki
hiuktm aleyhine bozulmus olmasina ragmen”;
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SONUC:

Mulga 1412 sayili Ceza Muhakemeleri Usulti Kanununda 1985 yilinda
yapilan degisikligin yanlis olduguna iliskin goértise biz de katiliyoruz. Burada
en basta yapilan hata, sanigin yoklugunda bir yargilamanin
tamamlanabilme olasiligidir. ‘Adil Yargilanma Ilkesine’ acikca aykiri olacagini
diisindigimiz bu duzenlemenin, ayni zamanda metnin yazilisindaki

yanlishigin da dikkate alinarak kaldirilmas: gerekmektedir.

Bir baska ifadeyle, gerek lehe, gerekse de aleyhe olsun hi¢cbir durumda,
bozma sonrasit tekrar baslayan yargillamada, sanigin bozmaya kars:
diyecekleri sorulmadan karar verilmemelidir. Ancak, 1985 degisikliginin
kalmas1 gerektigi dustnulse dahi, mevcut durumda metnin yazilisginda
hataya dusuldiginden, belli durumlarda Mahkemenin verecegi kararlarda,
yargicin reddini dogurabilecek ihsas-1 rey sorunu ortaya cikabilir ve
cikmaktadir. Dolayisiyla hiikmtn hatali yazilimi nedeniyle, yargici ihsas-1
reye zorlayan madde metninin kesinlikle tekrar diizenlenmesi gerektigini
dustinmekteyiz. Kanaatimizce, CMK md. 307/2-sonun mevcut hali;8
“Ancak, bozma karart santk lehine degilse, her halde dinlenmesi
gerekir.” gibi bir hale getirilirse, yazimizda belirttigimiz yargicin dusecegi

sakincali durum ortaya ¢ikmayacaktir.

Yargitay Ceza Genel Kurulu, 23.11.2010 Tarih ve 2010/7-191 E., 2010/227 K.; “... saniga,
bozmada belirtilen ve aleyhinde sonu¢ doguracak olan hususlarda beyanda bulunma”;
Yargitay Ceza Genel Kurulu, 27.01.2009 Tarih ve 2008/1-254 E., 2009/4 K.; “... Somut

olayda, saniklar aleyhine oldugu yo6ninde kusku bulunmayan bozma kararina karsi,
saniklarin diyecekleri saptanmadan, yokluklarinda karar verilmesi yasaya aykiridir.”

8 “Ancak, sanik hakkinda verilecek ceza, bozmaya konu olan cezadan daha agir ise, her
halde dinlenmesi gerekir.”
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