ANAYASA MAHKEMESININ HAGB’NIN iPTALI KARARINA ILISKIN
DEGERLENDIRMELER

HAGB DONEMIi KAPANDI MI?

Murat Volkan Diilger’ & Saban Cankat Taskin"

Hiikmiin agiklanmasinin geri birakilmasi (“HAGB”) olarak nitelendirilen kararin verilmesini saglayan
uygulama, ceza muhakemesi sistemimize Ceza Muhakemesi Kanunu’nda (“CMK”) 2006 tarihinde
sonradan yapilan bir degisiklikle girmis ve o tarihten bugiine kadar cogunlukla eksik ve hatali
degerlendirmelere konu olarak uygulanmistir. Ne var ki, yaklasik on yedi (17) senedir kesintisiz bir
sekilde uygulanan HAGB hiikmii, Anayasa Mahkemesi’nin (“AYM™) 01.08.2023 tarihli ve 32266 sayili
Resmi Gazete’de yaymlanan, 01.06.2023 tarihli ve E. 2022/120, K. 2023/107 sayili karartyla iptal
edilmis ve iptal kararinin Resmi Gazetede yaymnlanmasindan bir yil sonra yiirlirlige girmesine karar

verilmistir.

Asagida kisaca bu iptal kararmin nedenlerinden bahsetmek ve kisa bir okuma ile AYM’nin hem
gerekcesi hem de sonuglar1 bakimindan bu son derece 6nemli kararinin 6ne ¢ikan bagliklarina deginmek

istiyoruz.
Genel Olarak HAGB ve HAGB Uygulamasina Getirilen Elestiriler

HAGB uygulamasi, degisikligin yapildigi 2006 yilindan beri ¢ok gesitli elestirilere maruz kalmis olup;
uygulamadaki temel sorun, HAGB karar1 verilebilmesi i¢in sekli sartlarin gerceklesmesi halinde, bu
kararin gercekten uygulanip uygulanmamasi gerektigine iligkin hi¢bir degerlendirme yapilmaksizin yani
asil amaci olan bireysellestirme olmaksizin, adeta otomatik bir sekilde uygulanmaya baglanmis

olmasidir.

HAGB’nin ortaya ¢ikiginin temel iki sebebi haksizlik icerigi gorece daha az olan suglarin faillerini, kisa
stireli hapis cezalariin olumsuz etkilerinden korumak ve infaz nedeniyle kamunun iizerinde gereksiz
maliyetin olugsmasini engellemektir. Bu ihtiyaglarin son derece yerinde ve dogru oldugunu kabul etmek
gerekir. Bununla birlikte {ilkemizin ceza muhakemesi pratiginde yorum yapmaksizin, somut durumun
detaylarina vakif olmaksizin, hi¢ kafa yormadan ve adaletin yerine getirilmesi amaci giidiilmeden,
otomatik sekilde formiil uygulama aligkanligi kok saldigi icin, bu iyi amach kurum, kétitye dogru bir

yol izlemis ve bazi temel sorunlarin ortaya ¢ikmasina neden olmustur.

Bunlardan ilki HAGB’nin hem suc¢a karigmayan toplumun genelinde hem de bir sekilde sugla iligkili
olan faillerde ve magdurlarda “cezasizlik olgusuna” yol agmasidir. Zira yukarida belirtigimiz nedenlerle
yargilama konusu olayin ve samgm durumu hi¢ dikkate alinmaksizin kanunda yazili sartlarin

gerceklesmesi halinde “adeta saniklara verilmis bir hakmis gibi” her uyusmazlikta bu karar
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uygulanmaktadir. Bu kararinin sonucunda failin adli sicil kaydina da herhangi bir sey islenmedigi i¢in

bu tamamen bir cezasizlik algisi ya da olgusu olarak anlasilmaktadir.

Benzer bir sorun olarak haksizlik igerigi ve kusur derecesi bakimindan birbirinden ¢ok farkli suglari
isleyen faillerin ayni1 yaptirima maruz kalmasinin {izerinde énemle durulmalidir. Zira bu durum ceza
muhakemesi uygulamasindaki adalet ve hakkaniyet duygularm biiyiik 6lgiide zedelemistir. Ornegin, bir
tarafta tartigma sirasinda tartigtig1 kisiye karsi hakaret icerikli bir s6z sarf eden A, diger tarafta ise yolda
karsilastigi bir arkadasim sirf ¢ok da sevmedigi i¢in herhangi bir neden olmaksizin yaralayan ve onun
hastanede tedavi gérmesine neden olan B’yi diisiinelim. Bu durumda B’nin s6z konusu olaylar agisindan
daha biiytik bir tehlikelilik arz ettigi, hareket ve neticesinin haksizlik igeriginin daha fazla oldugu,
kusurunu etkileyen bir durumun olmadig1 ve gerek maddi gerekse manevi olarak daha biiyiik zararlara
yol agtig1, A’nin magduriyetinin daha biiylik oldugu ve sonug¢ olarak A ve B’nin farkli yaptirimlara
maruz kalmas1 gerektigi tartismasizdir. Ancak HAGB uygulamasi nedeniyle A ve B aym yaptirima
maruz kalir hale gelmistir. Bu durum her seyden 6nce hakkaniyet duygusuyla bagdagmamaktadir. Daha
onemlisi ise faildeki sug¢ igsleme motivasyonunu artirmaktadir. Zira bir sug isleme diislincesinde olan
kisi, nasilsa bir adim daha ileri giderek planladigindan daha agir bir sug islese de ayni yaptirimla

karsilagacagi inanciyla hareket etmekte ve daha agir olan sugu islemektedir.

HAGB uygulamasi neticesinde ortaya ¢ikan sorunlardan bir digeri ise saniklarin, daha yargilamanin
basinda, heniiz deliller tartisilmadan, yargilamanin esasina iligkin bir muhakeme islemi yapilmadan bu
soruyla karsilagmalarinin kendileri iizerinde adeta bir sok etkisi yaratmasidir. HAGB, yargilama
esnasinda saniklara su sekilde sunulmaktadir: Ya HAGB’yi kabul et ve kurtul ya da kendi gelecegin
iizerinde bir g¢esit kumar oyna. Buna bagh olarak da kumarin se¢ilmesi halinde ger¢ek bir denetim
muhakemesi olan istinaf kanun yolundan vazge¢ ve aslinda islemeyen bir kanun yolu olan itiraza razi

ol!
AYM’nin HAGB Hiikmiiniin Iptaline iliskin Karar

Daha once birgok kez ¢esitli hiikiimlerinin iptali icin Anayasa Mahkemesi’nin 6niine giden ama iptal
bagvurular1 reddedilen, son gittiginde itiraz kanun yolunun inceleme yontemi agisindan Anayasa’ya
aykir1 bulunan ve ilgili maddesi iptal edilip kararin yiirtirligii ileri tarihe birakilan HAGB, bu kez AYM
incelemesinden gecemedi. Temel olarak yukarida belirttigimiz ve bizim de katildigimiz gerekgelerle

tamamen iptal edildi.

AYM, 01.08.2023 tarihli ve 32266 sayili Resmi Gazete’de yayinlanan, 01.06.2023 tarihli ve E.
2022/120, K. 2023/107 sayili kararinda CMK’nin 231. maddesinin 5. fikrasinin 1. climlesini iptal etmis;
iptal kararinin, kararim Resmi Gazetede yayinlanmasindan bir yil sonra yiiriirliige girmesini karara

baglamustir.

Gerekgeli kararda, CMK m. 231/5-c.1’in iptalinin 5. fikranin 2. ve 3. ciimleleri ile 6, 7, 8, 9, 10, 11 ve
13. fikralarinin uygulanma olanagi kalmadigindan bu fikralarin da iptaline ve iptal kararmin Resmi
Gazetede yayinlanmadan bir y1l sonra yiirtirliige girmesine; maddenin 12 ve 14. fikralarinin da iptaline
karar verilmigtir. Boylelikle aslinda AYM, ceza muhakemesi sisteminde ¢ok uzun bir siiredir yer edinen
HAGB doénemini kapatmistir.
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S6z konusu iptal karari, Anayasa Hukuku ag¢isindan bazi tartigsmalara yol agabilir. Bu konudaki

tartigmalar, Anayasa hukukc¢ularina birakilmalidir. Kararm, tarafimizca ceza ve ceza muhakemesi

hukuku bakimindan degerlendirmeleri ise asagidaki gibidir:

1.

Kararda, HAGB benzeri uygulamalarin farkli tilkelerde de bulunduguna; buna benzer kurumlar
ihdas etmenin kanun koyucunun takdirinde olduguna igaret edilmis (p. 26, 27) ancak hiikmiin
bu halinin adil yargilanma hakki da dahil pek ¢ok ihlale yol actig1 belirtilmistir.

Kararin gerekgesinde en dikkat ¢eken husus, HAGB kararinin uygulanip uygulanmayacagina
yonelik samigin fikrinin ne zaman alinmasi gerektiginin kanunda belirtilmemesinin, sanigi
belirsizlige siiriikledigi, sanig1 daha muhakemenin en baginda zayif konuma diisiirdiigiline iligkin
gerekcedir (p. 36-39 arasi ve ayrica 43, 44).

Biz de AYM’nin bu gerekgesine katiliyoruz. Zira uygulamada mahkemeler saniga HAGB’nin
ne oldugunu, sonuglarmin neler olacagimi izah etmeden samig1 adeta bu kurumu kabul etmeye
zorlamaktadir. Sanik da mahkiim olmasi1 durumunda kararin adli sicil kaydina gecgecegini

diisiinerek, HAGByi kabul etmektedir. Iptal karari bu yoniiyle hukuka uygundur.

Kararda, HAGB’ye kars1 etkili bir kanun yolu 6ngériilmedigi, saniin bastan kanun yollarindan
feragat etmesinin, adil yargilanma hakki ile hukuk devleti ilkelerine aykirilik olusturacagina
isaret edilmistir. Bu baglamda daha once iptal edilen CMK m. 231/12’deki HAGB kararlarina
kars1 itiraz edilebilecegine iligkin hiikme isaret edilmis, getirilen yeni diizenlemenin de
HAGB’nin daha en bastan samigin istinaf kanun yolundan feragat etmesi anlamina geldigi i¢in

yeterli hukuki korumay1 saglamadigina isaret edilmistir (p. 40, 44).

Gergekten de gerekgede deginildigi tizere, HAGB kararinin itiraz merci tarafindan m. 231/12
geregince esastan da incelenebilecek olmasi, konu hakkindaki karar en bastan saniga
sorulmadig1 i¢in etkili bir yol olamaz. Her ne kadar kars1 oy gerekcesinde (s. 23, p. 36) itiraz
merciin igin esasina girecek olmasi ve HAGB kararindan her zaman doéniilebilecek olmasinin
adil yargilanma hakki ile hukuk devleti kurallarimi ihlal etmeyecegi ifade edilmisse de,
fikrimizce, yukarida da ifade ettigimiz gibi, saniga daha muhakemenin basinda deliller
toplanmadan, taniklar dinlenmeden HAGB hususundaki fikrini sormak, daha bu kurumun ne
anlama geldigini anlamayan samigi baski altina almaktadir. Sanik bundan sonra HAGB
kararindan vazgegmesi durumunda mahkim olabilecegi diislincesiyle kararindan

vazgecememektedir.

Iptal kararinda ayrica HAGB kararinin miisaderenin hangi asamada uygulanacagi yoniinden
infazda belirsizlik yaratacagina, bunun da miilkiyet hakkini ihlal ettigine deginilmistir (p. 47).
Keza kararda, miisaderenin hangi asamada uygulanacagimin Anayasa’nin 35. maddesine gore
belirlenmesi ve kanunda buna yonelik diizenlemeye gidilmesi gerektigine isaret edilmistir (p.
438).

Iptal kararinda ayrica HAGB kararinin 6zellikle iskence gibi kamu gérevlilerinin sivil kisilere

daha etkin bir bigimde cezalandirilmasi ve cezasizlik olgusunun 6niine gegilmesi igin etkin ve

Sayfa3/5



yeterli ceza verilmesini engelledigi i¢in cezalarin caydiriciliktan uzak olmasina neden olduguna
isaret edilmistir (p. 55, 56).

Biz de bu gerekgelere katiliyoruz. Zira hem miisadere kurumunun ne zaman uygulanacaginin
belirlenmesi hem de iskence gibi agir suglarin daha etkin sekilde cezalandirilabilmesi igin
HAGB’nin hangi kosullarda ne sekilde uygulanacaginin agikca yasada belirtilmesi gerekir.
Hikmiin 2 yila kadar (2 yil dahil) hapis ve/veya adli para cezasim gerektiren suglarda
uygulanacak olusu o hiikmiin tek bagina bu nedenle 6l¢iilii ve orantili oldugu anlamina gelmez.
O nedenle, kars1 oy gerekgesindeki bu yondeki goriise (p. 12) katilmiyoruz.

Iptal Karariin Ceza Muhakemesinin Isleyisine Etkisi

1.

Iptal karari, bir yil sonra yiiriirliige girecektir. Anayasa’min 153/5 maddesi geregince iptal
kararlar gegmise yiirtimez. Kararin 01.08.2023 tarihli Resmi Gazete’de yayilanmasi ve bir yil
sonra yirirlige girecek olmasi hususlar1 géz 6niinde bulunduruldugunda yiiriirliige girecegi
tarih 01.08.2024 olacaktir. Su halde, 01.08.2024 tarihine kadar verilecek olan tiim hiikiimler
bakimindan kosullar1 varsa HAGB hiikiimleri uygulanabilecek ve bu hiikiimlere kars1t CMK m.
231/12 geregince itiraz edilebilecektir. Ciinkii AYM, yirlirliigiin  durdurulmasma karar
vermemistir. Su halde, bir yil boyunca mahkemelerin HAGB karar1 vermesi hukuken
miimkiindiir. Ancak hakimlerin, bu bir senelik siire igerisinde HAGB karar1 vermeyi
diistindiikleri sirada AYM tarafindan HAGB’ye yonelik olarak getirilen elestirileri de dikkate
almalar gerektigini diistinmekteyiz. Zira ceza muhakemesi yargilama sisteminin bugilinden
yarina bu iptal kararia ayak uyduramayacak olmasi nedeniyle bir yillik bir geg¢is siiresi verilmis
olmas1 uygundur. Bununla birlikte bu bir y1llik siire icerisinde bile isteye ayn1 hukuka aykiriligin
devam etmesi ve yeni magduriyetlerin dogmasina izin verilmesi de hatali olacaktir. Dolayisiyla
bu yiikiimliiliigii getiren bir kural olmasa da hukukguluk bilinciyle gerekli dikkat ve 6zen
gosterilmelidir.

TBMM tarafindan bir yil i¢erisinde CMK m. 231’in iptal edilen hiikiimleriyle ilgili yeni bir
diizenleme yapilmalidir. Yapilmazsa, iptal karar1 yiiriirliige girecegi icin mahkemelerin HAGB
karar verebilmesi hukuken miimkiin olamayacaktir. Fakat bu durumda, mahkemelerin kosullar
varsa TCK m. 50°deki kisa siireli hapis cezasma se¢enek yaptirimlara veya TCK m. 51°deki
ertelemeye hilkmetmesinin 6niinde hi¢bir engel yoktur.

Aymni sekilde bir yillik siire igerisinde suga siiriikklenen g¢ocuklar bakimmdan Cocuk Koruma
Kanunu’nun (“CKK”) HAGB’ye iliskin 23. maddesi de yiirtirliikte kalacak, bir yilin sonunda
eger CMK m. 231°de gerekli diizenleme yapilmazsa, CKK m. 23 hiikmii iptal edilmedigi i¢in,
gegcerli bir hitkiim olmaya devam edecektir. Ancak CKK m. 23, CMK m. 231’e géndermede

bulundugu i¢in, CKK m. 23’iin fiilen uygulanabilmesi miimkiin olamayacaktir.

Aym sekilde basit yargilama usuliindeki CMK m. 251/4’teki “sanik tarafindan yazili olarak
kars1 ¢ikilmamast kaydiyla hiikmiin aciklanmasinin geri birakilmasi karart verilebilir” hitkmii

de TBMM tarafindan yeni bir diizenlemeye gidilmezse, uygulanamaz duruma gelecektir.
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Bir yil icerisinde herhangi bir diizenleme yapilmamasi durumunda CMK m. 254/2 c. 2 ve c.
3’teki “Edimin yerine getirilmesinin ileri tarihe birakilmasi, takside baglanmasi veya siireklilik
arzetmesi halinde; samik hakkinda, 231 inci maddedeki sartlar aranmaksizin, hiikmiin
aciklanmasinin geri birakilmasina karar verilir. Geri birakma siiresince zamanasimi islemez.
Hiikmiin aciklanmasimin geri birakilmasina karar verildikten sonra, uzlagmanmn gereklerinin
yerine getirilmemesi halinde, mahkeme tarafindan, 231 inci maddenin on birinci fikrasindaki
sartlar aranmaksizin, hiikiim agiklanir.” diizenlemesi de uygulanamaz duruma gelecektir. Bu
durum, 6zellikle kovusturma asamasindaki uzlastirma siirecinde ileri tarihli edimde bulunma
taahhiidiine giren samgm, iptal hitkmii yirirliige girdikten sonra HAGB teminatindan

yararlanamamasi tehlikesi ile karsilagmasina yol acabilecektir.

Buna karsin, sorusturma evresinde ileri tarihli edimde bulunma taahhiidiine giren siipheli
bakimindan CMK m. 253/19 geregi kamu davasinin ertelenmesi karar1 verilebilecegi igin, ayni
durumdaki iki kisiden (hatta belki ayni1 edimi iistlenen iki kisiden) kovusturma asamasindaki
santkk HAGB teminatindan yoksun kalacak, sorusturma evresindeki siipheli ise uzlastirma

stirecinde kamu davasinin ertelenmesi karar1 kalkanindan yararlanacaktir.

Tim bu hukuki tartigmalarin yaganmamasi adina AYM’nin iptal kararlarinda isaret ettigi
gerekcelere gore HAGB kurumunun, ceza adaletinin ve belirliligin de saglanacagi sekilde
yeniden diizenlenmesi gerektigini diisliniiyoruz.
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