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• KİŞİYİ HÜRRİYETİNDEN YOKSUN KILMA SUÇU ( Mağduru Manevi Cebirle Kendi Hakimiyet Alanlarına Götürerek Ondan Para Aldıkları - 5237 S.K. Md.110 Etkin Pişmanlık Hükmünün Koşullarının Oluşup Oluşmadığının Gözetileceği )

• YAĞMA ( İşlenmiş Olmasının Kişiyi Hürriyetinden Yoksun Kılma Suçu Açısından Etkin Pişmanlık Hükümlerinin Uygulanmasına Engel Olmadığı )

• ETKİN PİŞMANLIK ( Kişiyi Hürriyetinden Yoksun Kılma Suçu Açısından Uygulanması İçin Diğer Koşulların Oluştuğu/Mağdurun Şahsına Zarar Verilmemesi Koşulunun Değerlendirileceği - Mağdurun Vücut Bütünlüğüne ve Cinsel Dokunulmazlığına Yönelik Davranışlarda Bulunulmadığından Uygulanacağı )

• MAĞDURUN ŞAHSINA ZARAR ( Kişiyi Hürriyetinden Yoksun Kılma Suçu/Etkin Pişmanlık Hükmünün Uygulanması İçin Bu Koşulun Değerlendirileceği - Bu Zararın Kişinin Vücut Bütünlüğüne ve Cinsel Dokulmazlığına Yönelik Olacağı/Her Türlü Zararın Bu Kapsamda Değerlendirilmediği )

• MANEVİ VE EKONOMİK ZARAR ( Kişiyi Hürriyetinden Yoksun Kılma Suçu/Etkin Pişmanlık Hükmünün Uygulanması Koşullarından Birinin Mağdurun Şahsına Yönelik Zarar Verilmemiş Olması Gerektiği - Bu Zararların Mağdurun Şahsına Yönelik Zarar Kapsamında Değerlendirilemeyeceği )

• ETKİN PİŞMANLIK KOŞULLARI ( Kişiyi Hürriyetinden Yoksun Kılma Suçu - Şahsına Zarar Verilmeyen Mağdurun Sanıklarca Soruşturma Başlamadan Kendilerinden ve Güvenli Bir Yerde Serbest Bırakmaları Gerektiği )

5237/m. 109, 110
ÖZET : Mağduru manevi cebirle kendi hakimiyet alanlarına götürerek para alan sanıkların yağma ve kişiyi hürriyetinden yoksun bırakma suçlarını işledikleri sabittir. Yağma suçunun işlenmiş olması kişiyi hürriyetinden yoksun kılma suçu açısından etkin pişmanlık hükümlerinin uygulanmasına engel değildir. Etkin pişmanlık hükmünün uygulanması için mağdurun şahsına bir zarar verilmemesi koşulunun gerçekleşip gerçekleşmediği açıklığa kavuşturulmalıdır. Mağdurun şahsına zarar ifadesinden mağdurun vücut bütünlüğüne ve cinsel dokunulmazlığına yönelik davranışlar anlaşılmalıdır. Mağdurun uğradığı her türlü zarar, bu bağlamda manevi ve ekonomik zararlar bu kapsamda anlaşılamaz. Adli raporu alınmayan ve vücut bütünlüğü ile cinsel dokunulmazlığına yönelik bir davranışta bulunulduğuna ilişkin bir kanıt olmayan mağduru, soruşturmaya başlanılmadan, kendilerinden ve güvenli bir yerde serbest bırakan sanıklar hakkında etkin pişmanlık hükümlerinin ( TCK m.110 ) uygulanması gerekmektedir.

DAVA : Kişiyi hürriyetinden yoksun kılma suçundan sanıklar B. ve S.'un 5237 sayılı TCY'nin 37/1, 109/2, 109/3-a, b, 62 ve 53. maddeleri uyarınca ayrı ayrı 5'er yıl hapis cezası ile cezalandırılmalarına ilişkin ( Malatya Birinci Ağır Ceza Mahkemesi )'nce verilen 04.09.2008 gün ve 7-407 sayılı hükmün sanıklar müdafileri tarafından temyiz edilmesi üzerine dosyayı inceleyen Yargıtay Altıncı Ceza Dairesi'nce 12.10.2009 gün ve 5127-13231 sayı ile;

"Sanıkların yağma suçunu çalıştıkları işyerinde işlediklerinin anlaşılması karşısında; haklarında 5237 sayılı TCK'nın 149/1. maddesinin ( d ) bendinin uygulanmaması sonuca etkili olmadığından ve sanık B. hakkında, Malatya Üçüncü Asliye Ceza Mahkemesi'nin 2005/381 E ve 2006/171 sayılı kararıyla kasten yaralama suçundan verilen ve 10.03.2006 tarihinde kesinleşen tekerrüre esas eski hükümlülüğü bulunduğu ve koşulları oluştuğu halde 5237 sayılı TCK'nın 58. maddesinin uygulanmaması, karşı temyiz olmadığından bozma nedeni yapılmamıştır.

Dosya ve duruşma tutanakları içeriğine, toplanıp karar yerinde incelenerek tartışılan elverişli kanıtlara, gerekçeye ve Hakimler Kurulu'nun takdirine göre sanıklar B. ve S. savunmanlarının temyiz itirazları yerinde görülmemiş olduğundan reddiyle, eleştiri dışında, usul ve yasaya uygun bulunan hükmün tebliğnameye aykırı olarak onanmasına"

karar verilmiştir.

Yargıtay C.Başsavcılığı ise 06.10.2010 gün ve 176530 sayı ile;

"... Yargıtay Altıncı Ceza Dairesi ile Cumhuriyet Başsavcılığımız arasında, kişiyi hürriyetinden yoksun kılma suçundan dolayı kurulan mahkumiyet hükmünde 5237 sayılı TCK'nın 110. maddesindeki etkin pişmanlık hükümlerinin uygulanıp uygulanamayacağı konusunda uyuşmazlık doğmuştur.

Uyuşmazlığın çözümü için 765 sayılı TCK'nın 180/2. maddesine paralel hükümler içermekle birlikte oldukça farklı hükümlere de yer veren 5237 sayılı TCK'nın 110. maddesindeki koşulların irdelenerek; ceza kanununun amacı, kanunilik prensibi, hakkaniyet ve kanun önünde eşitlik gibi hukukun evrensel ilkeleri ile ilişkilendirilmesi, buna göre de koşulların gerçekleşip gerçekleşmediğinin yasal düzenleme, yargı kararları ve öğretideki görüşlerden yararlanılarak ortaya konması gerekmektedir.

5237sayılı TCK'nın 110. maddesindeki etkin pişmanlık hükmünden failin yararlanabilmesi için aşağıdaki koşulların gerçekleşmesi gerekir:

1- İşlenen fiil, 5237 sayılı TCK'nın 109. madde kapsamında olan bir suç olmalıdır.

2- Suç tamamlanmış olmalıdır. Eylem suç tamamlanmadan önce gerçekleştirilmiş ise gönüllü vazgeçme söz konusu olabilir.

3- Fail, hürriyetinden mahrum ettiği kimseyi "kendiliğinden' serbest bırakmalıdır. Bunun anlamı, serbest bırakmanın gerçek bir pişmanlık sonucu, hür irade ile gerçekleştirilmesidir. Eğer fail, amacına ulaşamayacağını anladığı için mağduru serbest bırakacak olursa söz konusu hafifletici nedenden yararlanamayacaktır.

4- Fail, hakkında henüz soruşturmaya başlanmadan önce mağduru serbest bırakmış olmalıdır. Soruşturma makamlarının fiil ile ilgili olarak işe el koymasından sonra serbest bırakmada, bu koşul gerçekleşmiş sayılmaz. Suç yetkili makamlarca öğrenilmeden önce, pişmanlık gerçekleşmelidir. Bu nedenle örneğin yetkili makama ihbar yapıldıktan sonra, etkin pişmanlık mümkün değildir.

5- Fail, hürriyetinden mahrum ettiği kimsenin şahsına bir zarar vermemiş olmalıdır.

6- Son olarak mağdurun 'güvenli bir yerde' serbest bırakılmış olması gerekir. Bunun için mağdur, fiziksel ya da manevi olarak zarar görmeyeceği bir yere bırakılmalıdır. Örneğin, kaçırılan mağdurun gece yarısı tenha bir yerde bırakılması durumunda cezanın azaltılmasını gerektiren şahsi sebepten istifade edilemez.

İtiraza konu uyuşmazlığın temelini teşkil eden eylemde; sanıklar tarafından manevi cebir kullanılarak iradesi dışında bir büroya götürülen mağdurun üzerindeki bir miktar paranın alınmasından sonra herhangi bir soruşturma başlatılmadan önce güvenli bir ortamda serbest bırakıldığı konusunda herhangi bir kuşkunun mevcut olmaması nedeniyle, yukarıda 1-2- 3-4 ve 6 numarada sıralanan koşulların gerçekleştiği tartışmaya gerek duyulmayacak kadar açıktır. Zira bu koşulları tartışmalı kılacak herhangi bir iddia dahi ileri sürülmemiştir.

Bu durumda sadece 5. numarada belirtilen mağdurun şahsına bir zarar verilmemesi' koşulunun gerçekleşip gerçekleşmediğinin açıklığa kavuşturulması gerekir. İtiraza konu uyuşmazlıkta özet olarak 'mağdurun üzerinden 20 YTL paranın alınması ve 2.000 YTL paranın taksitler halinde ödenmesi talebinin' TCK'nın 110. maddesinde belirtilen "kişinin şahsına zarar" kavramına girip girmeyeceğinin belirlenebilmesi için çözümlenmesi gereken başlıca sorunları, etkilendikleri hukukun evrensel ilkelerine göre şu şekilde sıralamak mümkündür.

1- "Kişinin şahsına zarar" kavramından ne anlaşılması gerekeceği,

2- Kişiyi hürriyetinden yoksun kıldıktan sonra bu kişiye karşı işlenen her suçun kanun koyucunun kastetmek istediği anlamda "kişinin şahsına karşı zarar" kavramına dahil edilip edilemeyeceği,

1. Sorun: Bu sorunun çözümü için "kişinin şahsına zarar" kavramının çeşitli kanunlardaki tanımından ve kapsamından yola çıkılarak itiraza konu TCK'nın 110. maddesinde hangi anlama geldiğinin belirlenmesi gerekir.

5237 sayılı TCK'nın 110. maddesindeki 'Kişinin Şahsına Karşı Zarar' kavramı Türk Medeni Kanunu'nda Bedensel ( Cismani Zarar ) olarak adlandırılmıştır.

Bedensel ( Cismani ) Zarar ve Kapsamı: Vücut bütünlüğü, kişilik hakkının içinde yer alan kişisel değerlerden biri olup, yaşam hakkı kadar önemlidir. Kişinin sahip olduğu bu hak hem uluslararası hukukta ( belgelerde ), hem de ulusal hukukta koruma altına alınmıştır. Gerçekten uluslararası hukuka baktığımızda bunu görmek mümkün, İnsan Hakları Evrensel Beyannamesi madde 5'te" Hiç kimseye işkence ya da zalimce, insanlık dışı ya da onur kırıcı davranış ve ceza uygulanmaz. 'Bu belgeye paralel bir düzenleme Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesi'nde de yer almaktadır. Sözleşmenin 3. maddesinde "Hiç kimse işkenceye, insanlık dışı ya da onur kırıcı ceza veya işlemlere tabi tutulamaz.' Görüldüğü gibi vücut bütünlüğü ( insan vücudunun dokunulmazlığı ) uluslararası düzeyde öneme sahip olup, koruma altına alınmıştır. Vücut bütünlüğü, ulusal hukukta en başta Anayasa'nın koruması altındadır. Anayasa'nın "Kişinin dokunulmazlığı, maddi ve manevi varlığı' başlıklı 17. maddesinin ikinci ve üçüncü fıkrasında bu koruma açıkça hükme bağlanmış ve maddi kişisel değerlerin korunmasındaki anayasal çerçeve çizilmiştir. Şöyle ki: Tıbbi zorunluluklar ve kanunda yazılı haller dışında, kişinin vücut bütünlüğüne dokunulamaz; rızası olmadan bilimsel ve tıbbi deneylere tabi tutulamaz.

Kimseye işkence ve eziyet yapılamaz; kimse insan haysiyetiyle bağdaşmayan bir cezaya veya muameleye tabi tutulamaz'. Vücut bütünlüğü, ulusal hukukta Anayasa'nın dışında 5237 sayılı Türk Ceza Kanunu'nun 86 vd. ile 89 vd. maddelerinde güvenceye bağlanmış ve kişiliğe yapılacak saldırıların suç teşkil edeceğini açıkça hükme bağlamıştır. Bunlar dışında kişilik hakkının koruması açısından TMK'nın m. 24-25 ve BK'nın m. 41 vd. önemlidir.

Bedensel zarar kanuni dayanağını BK 46. maddeden almaktadır. BK 46. maddesinde "Cismani bir zarara duçar olan kimse külliyen veya kısmen çalışmağa muktedir olamamasından ve ileride iktisaden maruz kalacağı mahrumiyetten tevellüt eden zarar ve ziyanını ve bütün masraflarını isteyebilir' denilmektedir.

Çeşitli kanunlardaki tanımların ışığında, 'kişinin şahsına zarar verilmesi' kavramının, vücut bütünlüğüne zarar verilmesi kavramı ile örtüştüğü sonucuna ulaşılması mümkündür. İncelemeye konu eylemde mağdurun vücut bütünlüğüne zarar verilmediği gibi bu hususta herhangi bir iddia dahi ileri sürülmemiştir.

2. Sorun: Bu sorunun çözümü için 5237 sayılı TCK'nın 110. maddesinin benzer hükümlere yer veren 765 sayılı TCK'nın 180/2. maddesi ile kıyaslanarak aradaki farkın tespitinden sonra bu farklı hükümlerin ceza kanununun amacı ve kanunilik ilkesi ile irtibatlandırılarak, öğretide benimsenen ana ilkeler ve benzer olaylardaki yerleşik yargısal kararlar doğrultusunda somut olayımıza bakılması gerekmektedir.

765 sayılı TCK'nın 180/2. maddesinde "Eğer suç işleyen hakkında kovuşturma yapılmazdan önce tasarladığı amaca erişmeksizin ve özgürlüğünden yoksun bırakılan kişiye herhangi bir zararı dokunmaksızın onu kendiliğinden serbest bırakırsa göreceği ceza altıda birden yarısına kadar indirilir' hükmüne yer verilmiştir.

5237 sayılı TCK'nın 110. maddesinde ise 'Yukarıdaki maddede tanımlanan suçu işleyen kişi, bu suç nedeniyle soruşturmaya başlanmadan önce mağdurun şahsına zararı dokunmaksızın, onu kendiliğinden güvenli bir yerde serbest bırakacak olursa cezanın üçte ikisine kadarı indirilir' hükmüne yer verilmiştir.

765 sayılı TCK'nın 180/2. maddesindeki indirim hükümlerinin yararlanabilmek için tasarlanan amaca erişilmemesi ve özgürlüğünden yoksun bırakılan kişiye herhangi bir zararın dokunulmaması hükümlerinden söz edilmesine karşın, itiraza konu uyuşmazlığın temelini teşkil eden 5237 sayılı TCK'nın 110. maddesinde sadece kişinin şahsına zarar verilmemesi hükmüne yer verilmiştir. Bu nedenle yukarıda özet olarak açıklanan ve iki farklı noktada düğümlenen sorunun "Kanunsuz Suç ve Ceza Olmaz' kuralının sınırları içerisinde kalmak kaydıyla Ceza Hukukunun izin verdiği ölçüde yorum kuralları ile bağdaştırmak suretiyle çözümü gerekmektedir.

Daha önceden yürürlükte bulunan 765 sayılı TCK'nın 1. maddesi ile sonradan yürürlüğe giren 5237 sayılı TCK'nın 2. maddesinde: Özet olarak 'Kanunun açıkça suç saymadığı bir fiil için kimseye ceza verilemez. Kanunda yazılı cezalardan başka bir ceza ile de kimse cezalandırılmaz' denilerek kanunilik ilkesi özelikle vurgulanmak istenmiştir.

" Kanunsuz suç ve ceza olmaz' kuralı Türk Ceza Hukukunda, Devlet ve Yargıç karşısında bireylerin" Kamu Hakları'nın güvencesidir.

Öğretide değerini koruyan bu kural, Anayasamızın ( mad. 38 ) ilkeleri arasına girmiş ve 5237 sayılı TCK'nın 2. maddesinde de açık bir şekilde ifade edilmiştir. Bu hükmün 2. maddede yer alması bile, kurala verilen önemi gösterir.

Kanunun 2. maddesindeki "açıkça' kelimesi Türk Ceza Hukukunda 'kıyaslama'nın yasaklandığını gösterir.

Kanunsuz ceza olamayacağından, suçun cezasının belirlenmiş olması suçluların cezalandırılmasında şarttır.

Bir fiili suç saymak ve cezalandırmak yetkisinin yalnız kanuna tanınması bireylere özgürlüklerinin sınırı hakkında bilgi verir. Bireyin, nelerin ne kadar yasak olduğunu bilmeye hakkı vardır. Bu hakkını kullanan birey yasak olanı yapmaktan çekinmek, yasak olmayanı yaparken de korkusuz hareket etmek imkanını kazanır. Kanun kuralına gerçek anlamını kanun koyucunun iradesi verir. Kanunun iradesi kanun koyucunun sübjektif iradesi değildir. Yazılı formül içinde ifade edilmiş objektif irade, kanunun iradesini oluşturur. Kanunun iradesini gösteren formül zorunlu olarak genel ve soyut olacağından, kuralın önce içeriğini ve anlamını belirtmeden, iradenin somut olaylara uygulanmasına imkan yoktur. Pozitif hukuk, yorum faaliyetlerinin sınırını oluşturur.

765 sayılı TCK'nın 180/2. maddesindeki indirim hükümlerinin uygulanabilmesi için 'tasarlanan amaca erişilmemesi ve özgürlüğünden yoksun bırakılan kişiye herhangi bir zarar verilmemesi' koşullarından her ikisinin birden gerçekleşmesi aranırken, 5237 sayılı TCK'nın 110. maddesindeki etkin pişmanlık hükümlerinin uygulama alanı sadece 'kişinin şahsına zarar verilmemesi' koşuluna bağlanarak oldukça genişletilmiştir. Zira bir taraftan 765 sayılı TCK'nın 180/2. maddesindeki tasarlanan amaca ulaşılmaması koşul olarak aranmazken, diğer taraftan da herhangi bir zarar kavramı, kişinin şahsına karşı zarar kavramı ile oldukça sınırlandırılmıştır.

5237 sayılı TCK'nın 110. maddesinde etkin pişmanlık hükümlerinin uygulanabilmesi için sadece ' kişinin şahsına zarar verilmemesi' açıkça aranırken bu suçtan bağımsız olarak işlenen herhangi bir suçu 'şahısa karşı zarar' kavramına dahil etmek, Türk Ceza Hukukunun kabul etmediği kıyas yöntemini hem de sanık aleyhine hüküm doğuracak şekilde Ceza Hukukuna dahil etmek olur ki, bunun kanun koyucunun iradesine aykırı olacağı açıktır.

Zira kanun koyucu, genel gerekçede iradesini açıkça ortaya koymuştur. Özellikle sanık aleyhine getirilen hükümlerin hiçbir tereddüde yer vermeyecek şekilde kanunda açıkça belirtilmesi gerekir. Bu kural Türk Ceza Kanunu'nun 2. maddesi ile hüküm altına alınan ve Anayasa hükümleri arasında da yer bulan suçların kanuniliği prensibinin doğal bir sonucudur.

Kaldı ki maddenin konuluş amaçlarından biri de toplumu oluşturan ve barış esasına dayalı bir hukuk toplumunda yaşama hakkına sahip olan mağdurun olabildiğince az zarar görmesinin sağlanmasıdır. Zira suçun maddi unsurlarından birini mağdur oluşturmaktadır.

İtiraza konu uyuşmazlığın daha iyi anlaşılabilmesi için Ceza Kanunumuzun amacı bakımından da somut olayın irdelenmesi gerekmektedir.

Çağdaş ceza hukukunun ve bunun ifadesini oluşturan ceza kanununun amacı; hukuk devleti, kusur ve hümanizm gibi evrensel ilkelere dayalı olarak, insan onurunu, bireyin hak ve özgürlüklerini korumak, suçluyu sosyalleştirip tekrar topluma kazandırmak ve aynı zamanda bireyi ve toplumu suça karşı korumaktır.

5237 sayılı TCK'nın 1. maddesinde Ceza Kanunu'nun amacı; "Kişi hak ve özgürlüklerini, kamu düzen ve güvenliğini, hukuk devletini, kamu sağlığını ve çevreyi, toplum barışını korumak, suç işlenmesini önlemektir' şeklinde açıklanmıştır. Görüldüğü gibi suç işlenmesini önlemek Ceza Kanunu'nun en önemli amaçlarından biridir. Toplumsal barışın sağlanabilmesi için suçun işlenmesini önlemeyi en temel amaç olarak benimseyen kanun koyucunun, bütün çabalara rağmen suçun önlenememesi halinde bu suça maruz kalan mağdurun uğradığı zararın olabildiğince hafifletilmesine kayıtsız kalması düşünülemez. Kişinin hürriyetinden yoksun bırakıldıktan sonra, şahsına bir zarar verilmeksizin kendiliğinden güvenli bir ortamda serbest bırakılması ' TCK'nın 110. maddesinde bir indirim nedeni olarak düzenlenirken', özellikle çaresizlik içerisinde beklemekte olan mağdurun 'kötü muamelelere' maruz kalması engellenmek istenmiştir.

TCK'nın 110. maddesindeki " kişinin şahsına zarar verilmemesi' sözcüğüne genişletici yorumla çok geniş anlam yüklenmesi halinde adalete aykırı sonuçlara varılacağı gibi ceza hukukunun en önemli süjeierinden olan mağdurun yaşam hakkı kadar önemli olan vücut bütünlüğüne karşı işlenen ve kanunda tanımlanan ağırlığa ulaşmayan suçlar açısından korunmasız bırakılacağı kaçınılmaz bir gerçek olarak karşımıza çıkacaktır. 765 sayılı TCK'nın 179/2 ve 180/2. maddeleri ile 5237 sayılı TCK'nın 109 ve 110. maddeleri birlikte değerlendirildiğinde aşağıda ayrıntılı bir şekilde açıklanacağı üzere aynı sonuca ulaşılacağı görülecektir.

1- Mağdura karşı işlenen 'kötü muamelenin' 765 sayılı TCK'nın 179/2. maddesinde ağırlatıcı bir neden olarak öngörülmüş olmasına karşın, 5237 sayılı TCK'nın 109. maddesinde böyle bir ağırlatıcı nedene yer verilmemiştir.

2- Buna paralel olarak 765 sayılı TCK'nın 180/2. maddesinde tasarlanan amaca ulaşan ya da mağdura zarar veren fail anılan maddedeki indirim hükümlerinden yararlanamazken, 5237 sayılı TCK'nın 110. maddesinde bir taraftan 'tasarlanan amaca ulaşılmaması' ön koşulundan ayrılarak diğer taraftan da genel zarar kavramı da 'kişinin şahsına zarar' kavramı ile sınırlandırılmak suretiyle sonuç itibariyle her iki kanunda varılmak istenen sonuç bir anlamda dengelenmek istenmiştir.

765 sayılı Kanun sisteminde tasarlanan amaca ulaşan fail, anılan Kanun'un 180/2. maddesindeki indirim hükümlerinin yararlanmazken, mağdura kötü muamelede bulunduğunda ağırlatıcı nedenden sorumlu tutulacak, kötü muamelede bulunmadığı takdirde ağırlatıcı nedenden sorumlu tutulmayacaktır. 5237 sayılı TCK'nın 109. maddesinde kötü muamele ağırlatıcı neden olarak öngörülmezken aynı Kanun'un 110. maddesindeki etkin pişmanlık hükümlerinin uygulanmasına 'kişinin şahsına zarar verilmemesi' koşuluna bağlayarak bir anlamda mağdura karşı yapılması muhtemel kötü muamelelerin önlenmesi cihetine gidilmiştir. Bir an için mağdura karşı işlenen yağma suçunun da 'kişinin şahsına zarar' kavramına dahil edilmesi halinde; bütün önlemlere rağmen yağma suçuna maruz kalan mağdura karşı yapılacak kötü muamelenin 5237 sayılı Kanun'da hiçbir karşılığının bulunmayacağı gibi etkin pişmanlık hükümlerinin uygulanması da neredeyse tamamen olanaksız hale gelecektir.

Zira kişiyi hürriyetinden yoksun bırakma suçlarında büyük bir çoğunlukla başka suçların amaçlandığı bilinen bir gerçektir. Mağdurun uğradığı zararlı sonuçları olabildiğince hafifletmek amacıyla tasarlanan sonuca erişilmemesini ön koşul olarak benimseyen 765 sayılı TCK'nın 180/2. maddesindeki genel zarar kavramını, 5237 sayılı TCK'nın 110. maddesi ile sadece 'kişinin şahsına zarar verilmemesi' kavramı ile sınırlandıran kanun koyucu, etkin pişmanlık hükümlerinin uygulama alanını oldukça genişletme iradesini açıkça ortaya koyduğu halde, 'kişinin şahsına zarar verilmemesi' kavramına farklı bir anlam yükleyerek "genel zarar' kavramı ile bir tutmak suretiyle anılan maddenin uygulama alanının oldukça daraltılmasının kanun koyucunun iradesine aykırı olacağı gibi ceza hukukunun en temel değerlerden birisi olarak benimsenen hakkaniyet ilkesine de aykırı olacağı açıktır.

Kanun koyucu adaletin gerçekleştirilmesi için hakkaniyet ilkesini kabul etmiştir ( 5237 sayılı TCK'nın 3, MK'nın 4, BK'nın 44 ).

Adalet de hakkaniyet de ahlaka yöneliktir, ancak ikisi arasındaki düşünce farklıdır.

Adalet hukuk kurallarına egemen en yüksek ahlaki düşünceyi ifade ederken, hakkaniyet somut olayın özelliklerini gözönünde tutarak adalete ulaşmak için başvurulan yollardan biridir ( somut olay adaleti ).

Hakkaniyet adil olmayan kuralın değil, adil olmayan sonuçların değiştirilmesi amacına hizmet eder.

Örneğin hedeflediği yağma suçunu işlemek için kişiyi hürriyetinden yoksun kılma suçunu işlerken her iki suçun unsurunu teşkil eden zorunlu hareketlerin dışına çıkmaksızın mağdura karşı hiçbir kötü muamelede bulunmadan güvenli bir ortamda bırakan faili, aynı durumda olmasına karşın mağdura karşı kötü muamelede bulunan fail ile bir tutarak etkin pişmanlık hükümlerinden yararlandırılmamasının hakkaniyet ilkesi ile bağdaşması mümkün değildir.

Somut olayımızda mağduru manevi cebirle kendi hakimiyet alanlarına götürerek para alan sanıkların eylemlerinin yağma ve kişiyi hürriyetinden yoksun bırakma suçlarını oluşturduğu hususunda herhangi bir kuşku bulunmamaktadır. Ancak aynı olayda işlenen yağma suçunu, kişiyi hürriyetinden yoksun kılma suçu açısından etkin pişmanlık hükümlerinin uygulanmasına engel görmek, yukarıda ayrıntılı bir şekilde açıklanan ve 5237 sayılı TCK'nın 1. ve 2. maddelerinde düzenlenen ceza kanununun amacı ve suçların kanuniliği ilkesine aykırı olacağı gibi aşağıda açıklanacak olan benzer olaydaki yerleşik içtihatlara ve bunun sonucu olarak da hakkaniyet ve kanun önünde eşitlik prensiplerine aykırı olacağı kuşkusuzdur.

... Yukarıdaki açıklamalar ve öğreti ile uygulamada benimsenen görüşler doğrultusunda somut olayımıza baktığımızda;

Mağduru kendi hakimiyet sahalarına götürdükten sonra manevi cebirle para alarak şahsına karşı herhangi bir şekilde zarar vermeksizin güvenli bir ortamda serbest bırakan sanıklar hakkında 5237 sayılı TCK'nın 110. maddesinin uygulanması gerekmektedir" gerekçeleriyle itiraz yasa yoluna başvurarak Özel Daire onama kararının kişiyi hürriyetinden yoksun kılma suçuna ilişkin olarak kaldırılmasına ve yerel mahkeme hükmünün bozulmasına karar verilmesi isteminde bulunmuştur.

Yargıtay Birinci Başkanlığı'na gönderilen dosya, Ceza Genel Kurulu'nca değerlendirilmiş ve açıklanan gerekçelerle karara bağlanmıştır.

İtirazın kapsamına göre inceleme, kişiyi hürriyetinden yoksun kılma suçuyla sınırlı olarak yapılmıştır.

Sanıklar B. ve S.'un kişiyi hürriyetinden yoksun kılma suçundan 5237 sayılı TCY'nin 37/1, 109/2, 109/3-a, b, 62 ve 53. maddeleri uyarınca ayrı ayrı 5'er yıl hapis cezası ile cezalandırılmalarına karar verilen somut olayda Yargıtay C.Başsavcılığı ile Özel Daire arasında oluşan ve Ceza Genel Kurulu'nca çözümlenmesi gereken uyuşmazlık; sanıklar hakkında TCY'nin 110. maddesinde düzenlenen etkin pişmanlık hükümlerinin uygulanma koşullarının bulunup bulunmadığının belirlenmesine ilişkindir.

İncelenen dosya içeriğine göre;

Mağdurun 20.10.2007 tarihinde gece 01.00 sıralarında İ... Caddesi üzerinde devriye gezen ekip otosunu durdurarak kendisini tehdit eden kişilerin olduğunu söylemesi ve gittikleri yönü göstermesi üzerine, ekip otosuna alınarak sanıkların peşinden gidilmiş ve mağdurun göstermesi üzerine sanıklar cadde üzerinde yaya olarak gitmekte iken yakalanmış, saat 01.20 sıralarında yapılan üst aramalarında, sanık B.'ın üzerinde 22 lira ele geçmiştir.

Sanıkların saat 01.15 ve 01.20'de alınan adli raporlarında darp ve cebir izinin bulunmadığı ve alkolsüz oldukları belirtilmektedir.

Mağdurun ise istemediği için adli raporu alınmamıştır.

Mağdur V.Bülent 20.10.2006 tarihinde kollukta; "20.10.2006 günü saat 01.00 sıralarında S...'de gezerken daha önceden arkadaşlarım vasıtasıyla tanıdığım isimlerini tam olarak bilmediğim daha sonradan polis merkezinde öğrendiğim B. ve S. isimli şahıslarla karşılaştık ve benim koluma girerek beni zorla K... Caddesinde bulunan bir büroya götürdüler, bu esnada elleri bellerindeydi ve bana "bize zorluk çıkartma' dediler, daha sonradan büroya gittik ve B. eline almış olduğu yargıç tokmağı ile 'biz sana ceza keseceğiz bizim aleyhimizde konuşmuşsun cezaya razı mısın yoksa başka şeyler yapalım mı' dedi. Ben cezanın ne olduğunu sorunca bana 2.000 YTL dediler, daha sonradan ben parayı veremeyeceğimi söyleyince, bana "aydan aya 1.000 YTL verirsin aksi halde buradan sağ çıkamazsın, kaçmayla bizden kurtulamazsın' dediler ve benden adresimi yazmamı istediler, ben de yazdım ve nüfus cüzdanımı istediler ve 20 YTL paramı aldılar. Bu esnada S.'un elinde av bıçağı vardı. Daha sonra "bize yanlış yapma veremezsen taksitleri azaltalım vadeye yayalım ancak faiz işler' dediler, ben de bunun üzerine bana zarar vermemeleri için kabul ettim. Beni aşağı indirdiler ve beni postanenin karşısına kadar götürdükten sonra da Y... K... Bankası'nın yanında bana "biz seninle arkadaş olduk bu parayı verirsen dostluk görürsün zarar görmezsin' dediler ve "üç gün sonra ilk taksiti vereceksin' dedikten sonra oradan ayrılıp bana "sen karşı yola gir' dediler ve gittiler. Benim bu şahıslarla aramda her hangi bir borç meselesi yoktur ve borcum da yoktur. Olaydan dolayı her iki şahıstan da davacı ve şikayetçiyim, ayrıca Dr. raporu almak istemiyorum", kovuşturma aşamasında 16.07.2007 tarihinde talimatla alınan ifadesinde; "olay tarihi olan 20.10.2006 tarih saat 01.00 sıralarında S... Mahallesinde gezerken şahsen tanıdığım bilahare olay nedeniyle sonradan isimlerini öğrendiğim B. ve S. ile karşılaştım. Ancak ben takma isimle bu şahısları tanıyordum. Koluma girerek K... Caddesinde M... Spor Kulübü'nün taraftar derneği başkam olan Mehmet'in bürosuna götürdüler. Ve bu büro 5. katta olup elleri bellerinde olacak şekilde ancak ellerinde de birer ekmek bıçağı olduğu halde "bize zorluk çıkarma' diyerek şüphelilerden B. 'biz sana ceza keseceğiz, aleyhimizde konuşmuşsun, cezaya razı mısın yoksa başka şeyler yapalım mı' dedi. Cezanın ne olduğunu sordum, bana 2.000 YTL diye söylediler. Ben de veremeyeceğimi söyleyince "o zaman aydan aya 1.000 YTL verirsin, aksi halde buradan sağ çıkamazsın ve bizden de kurtulamazsın' diyerek benden adresimi yazmamı istediler. Ben de adresimi yazdım nüfus cüzdanımı istediler. Onu da zorla aldılar. Bilahare üstümde bulunan 20 YTL 'yi de zorla aldılar. Şüphelilerden S. bize yanlış yapma veremezsen taksitleri uzatalım, vardiya yapalım ancak faiz işler diyerek tehdit etmeleri üzerine onların isteklerini kabul ettim. Bu şekilde ellerinden kurtuldum. Benim onlarla herhangi bir ticari ilişkim olmadığı gibi bir borcum da yoktur" demiştir.

Mağdurun tutuklu bulunduğu A... Cezaevi'nden gönderdiği 16.10.2007 tarihli dilekçesinde; "zanlı B. hakkındaki iddialarım doğru değildir. B. ve arkadaşlarının bize ağır söz ve kavgaya varan sataşmalarına karşılık olarak şikayette bulunduğumu beyan ederim. Zanlı B.'ın babasız oluşu, geliri olmayışı ve kardeşinin ağır bir kaza sonucu 1. derece yanık şeklinde yaralandığı gözönüne alınıp bu ailenin reisi olan B.'ın serbest bırakılmasını talep ederim", 05.11.2007 tarihinde talimat yoluyla alınan ifadesinde ise; "sanıklardan şikayetçi değilim, cezalandırılmalarını istemiyorum, ben sanıklar hakkında söz konusu olaylarla ilgili olarak yok demek zorundayım, çünkü sanıkların içeride kalmasını istemiyorum, sanıkların ailelerine bakacak kimseleri yoktur, çıkmaları gerekmektedir" şeklinde beyanda bulunmuştur.

Sanık B. 20.10.2006 tarihinde kollukta; "20.10.2006 günü akşam saatlerinde ... Caddesi üzerinde daha önceden kendisinin bir alacağına aracı olarak aldım ve bana bundan dolayı bir miktar para vereceğini söyleyen ancak daha sonradan vermeyen şahısla yanımda bulunan arkadaşım S. ile gezerken karşılaştık ve şahısla beraber yürüyerek geze geze K... Caddesine geldik ve çalışmış olduğum işyerine ait olan cadde üzerindeki büroya gittik. Kendisi ile borç yüzünden konuşurken paramı ne zaman vereceğini sordum ve şahıs "bana güvenmiyor musunuz borcumu ödeyeceğim inanmıyorsan adresimi size yazıp bırakayım' dedi, ben de kendisinin sözüne inanmadığımı söyleyince cebinden çıkartmış olduğu nüfus cüzdanını bana vererek " bana inanmıyorsan sende kalsın' dedi ve ben istemedim ancak kendisi nüfus cüzdanı kendi isteği ile bana verdi. Daha sonradan beraber aşağı indik ve paranın bir miktarını yakın zamanda ödeyeceğini söyledi ve şahısla beraber aşağı inerek postane civarına doğru yürüdük. Postane önünden şahısla ayrılıp gittik ve bir süre sonra polis gelerek bizleri aldı, olayda kesinlikle şahsa karşı bir zorlama olmadı ve neden böyle bir şey yaptığını bilmiyorum", 06.12.2006 tarihinde C.Savcılığı'nda; "Ben müşteki V.Bülent'i tanıyorum. Kendisi ile arkadaşım aracılığı ile tanıştım. Suç tarihi olan 20.10.2006 günü Öğretmenevi civarında karşılaştık. Zannedersem gece saat 01.00 sıraları idi. Yanımda S. vardı. Kendisini daha önceden tanıdığım için geceleyin bizim K... Caddesinde bulunan büroya gitmemizi istedik. Biz yürüyerek gittik. Biz büroya giderken de devriye görevi yapan birçok polis memuru bizi gördü. Kendisi d iz üstü bilgisayar almış, almış olduğu bilgisayar arızalı çıktığı için 3.000 YTL zarar ettiğini söyledi. Bizim alışveriş yaptığı eski Tedaş'ın yanında bulunan bilgisayarcıyı tanıdığımızı bildiği için bizim aracı olmamızı istedi. Biz de ertesi gün gidip bilgisayarcı ile konuştuk. Aralarında anlaştılar. Olay günü iddia edildiği gibi kendisinden kesinlikle para almadık. Kendisini zorla götürmedik. Kendisinin nüfus cüzdanını zorla almadık, kendisi verdi. Bana güvenmiyorsanız nüfus cüzdanımı alın diyerek kendisi verdi. Kendisi bana, "bilgisayar işini hallederseniz size 1.500 YTL vereceğim. Eğer inanmazsanız nüfus cüzdanımı alın' dedi. Olaydan sonra biz bilgisayar işini hallettik. Kendisi ile Öğretmenevi civarında tekrar karşılaştık. Yürüyerek tekrar K... Caddesi üzerindeki büroya çıktık. İkinci gittiğimiz sırada nüfus cüzdanını verdi. Büroda yargıç tokmağı vardır, ancak, kesinlikle iddia edilen olaylar olmadı. Biz kendisinden para almadık. Nüfus cüzdanını kendisi verdi. Biz kendisine nüfus cüzdanını aynı gün geri verdik", 06.12.2006 tarihinde sorguda; "müşteki V.Bülent'i, tuvaletçilik yapan Ali isimli şahıs aracılığı ile tanıdım. Müştekinin ne iş yaptığını bilmem. O derece samimiyetim yoktur. Bana 3.500 YTL karşılığı bir bilgisayar aldığını, arızalı çıktığını, yardımcı olmamı söyledi. Eski Tedaş binası yanındaki bilgisayarcının ortaklarından Murat isimli şahsı tanıyordum. Benim bu şahsı tanıdığımı Ali müştekiye söylemiş. Ben Murat ile konuştum. Bilgisayarı geri getirmesini söyledim. Bilgisayarın garantisi olup olmadığını bilmiyorum. Müşteki bana bu işi halledersen 1.500 YTL vereceğini söylemişti. Bundan 2-3 ay sonrasına kadar müştekiyi görmedim. Olay günü S. ile gece 01.00 sıralarında gezerken müşteki ile karşılaştık. Bana verdiği sözü hatırlattım, kabul etti. Hatta fazlası ile 2.000 YTL vereceğini söyledi. Bunları beraber gittiğimiz M... Spor Şirketinin bürosunda konuştuk. Bunları konuştuktan sonra beraber çıktık. Kendisine inanmadığımı söyleyince, bana kimliğini verdi. Ertesi gün parayı getirince verecektim. Ben müştekiyi tehdit etmedim, gasp etmedim. Aynı gün kimliğini geri verdim", 14.02.2007 tarihinde duruşmada: "ben müştekiyi Ali isimli bir arkadaşım aracılığıyla tanıdım. Kendisi ile bir samimiyetim yoktur, bana kendisi eski Tedaş binası civarlarında ki Murat isimli bir bilgisayarcıdan bir kamera ve 1.000 YTL vermek suretiyle laptop bilgisayar aldığını ancak bu bilgisayarın arızalı olduğunu söyleyince oradaki arkadaşı tanıdığımı ve birlikte gidip konuşacağımızı söyledim. Birlikte bu işyerine gittik. Bu işyerindeki şahıs bilgisayarlarını geri getirdiği takdirde aldıkları kamerayı ve parayı iade edeceklerini söyledi. Ancak Bülent daha sonra bu bilgisayarı sattığını bu nedenle getiremeyeceğini söyleyince ben arada mahcup durumda kaldım. Daha sonra olay gecesi saat 01.00 sıralarında diğer sanıkla gezerken kendisi iie karşılaştık ve bu konuyu konuşmak üzere birlikte yürümeye devam ettik. Hava da soğuktu, üzerine de ceket almamıştı, bu yüzden benim çalıştığım işyerinin bürosuna gittik. Orada da konuşmamız devam etti. Kendisine yaptığının yanlış olduğunu söyledim. Ve kendisine inanmadığımı söyleyince de kimliğini çıkarıp bana verdi. İş adresini de yazdı. Gelince görürsün, dedi. Kimliğini daha sonra kendisine iade ettim. Daha sonra oradan çıkıp öpüşerek ayrıldık. Yaklaşık 50 metre kadar gittikten sonra bizi polislere şikayet etmiş. Yakında bulunan polisler bizi asayiş şubeye götürdüler",

Sanık S. 20.10.2006 tarihinde kollukta; "20.10.2006 günü akşam saatlerinde ... Caddesi üzerinde daha önceden kendisini sima olarak tanıdığım ismini bilmediğim bir şahısla yanımda bulunan arkadaşım B. ile gezerken YKM karşısında karşılaştık ve şahısla B. konuştu ve beraber yürüyerek, K... Caddesinde bir büroya gittik, orada B. ile şahıs konuştular ve şahıs borcunu iki taksitte vereceğini söyledi, bu esnada bir kağıda işyerinin adresini yazdı ve isterse nüfus cüzdanını bırakabileceğini söyleyerek verdi, bayram sonrası da borcunu vereceğini ve kimliğini alacağını söyledi, şahısla beraber aşağı inerek postane civarına doğru yürüdük, daha sonradan postane önünden şahısla ayrılıp gittik ve bir süre sonra po/is gelerek bizleri aldı, olayda kesinlikle şahsa karşı bir zorlama olmadı ve neden böyle bir şey yaptığını bilmiyorum", 11.01.2007 günü C.Savcılığı'nda; "Olay günü akşam saat 21- 22.00 sıralarıydı B. isimli arkadaşımla geziyordum. K... Caddesi üzerinde müşteki ile karşılaştık. B. ile birbirlerine hal hatır sordular. Aralarında bir para ilişkisi olduğu konuşmalardan anlaşılıyordu. Müştekinin B.'a borcu varmış. B. da bu şahsa bir iki kez haber göndermiş. Bu şahıs da B.'ın arkasından laf söylemiş. B. hava soğuk bir yerlere gidelim konuşalım dedi, birlikte K... Caddesinde B.'a ait reklam bürosuna gidip oturduk. Herhangi bir şekilde zor kullanma olmadı, ben diğer odada çay yapıyordum. B. He bu şahıs konuştular. Ancak ben ne üzerine borç olduğunu bilmiyorum. Müşteki ben N... M... Camisi altında güneş enerjisi işyerinde çalıştığını söyledi. Reklam ve pazarlama üzerine iş yapıyorum, borcunu aydan aya ödeyebileceğini söyledi. B. da bana ödeyemeyeceğini söyleme ödememezlik yapma' dedi. Müşteki de bayramdan 4-5 gün kadar sonra bu parayı verebilirim dedi. Miktarı ben duymadım. Hatırlamıyorum. Ben tokmak görmedim. Benim elimde herhangi bir bıçak da yoktu. Bir müddet sonra bürodan çıktık. Çalıştığı yerin adresini ve patronunun ismini yazdı B.'a verdi, nüfus cüzdanını verdiğini görmedim. Sana ceza keseceğiz. Cezaya razı mısın yoksa başka şeyler yapalım mı şeklinde sözlerine ben ne de B. söylemedi. Alacak verecek konusunu bilmiyorum. Duyduğum kadarıyla Bülent isimli müşteki Elbistan'da imiş. Bu birkaç kişiyi dolandırmış ayağını kırmışlar. B.'ın tanıdığı arkadaşlar müştekinin babasının yanına gitmiş şikayetini geri almasını istemişler. Babası da benim böyle bir evladım yok diye söylemiş. Bu şahıs birkaç kişiyi bu şekilde şikayet etmiş", 14.02.2007 tarihinde duruşmada; "olay tarihinde arkadaşım B. ile YKM karşısında gezerken müşteki ile karşılaştık ve B. ile konuşmaya başladılar. Aralarında bir borç ilişkisi olduğunu tahmin ettim, beraber yürüyerek K... Caddesinde B.'ın reklam bürosu olarak kullandığı yere gittik. Ben çay demlemeye geçtim. Orada kendi aralarında konuşuyorlardı. Müşteki sanık B.'a borcunu iki taksitte ödeyeceğini söylüyordu. Bu sırada bir kağıda işyerinin adresini de yazdı. İstersen nüfus cüzdanını da bırakabileceğini söyledi. Bunları duydum. Ayrıca borcunu bayram sonrası ödeyeceğini ve bayram sonrası borcunu ödediğinde de kimliğini geri alacağını belirtti. Ancak kimliğini verip vermediğini hatırlamıyorum. Çayımızı içtik. Daha sonra oradan ayrıldık ve postane önüne kadar yürüdük. Müşteki ayrıldı gitti. Biz de ayrıldık. Peşinden polisler gelerek bizi aldılar. Olay bu şekilde meydana gelmiştir. Kendisine yönelik herhangi bir zorlama yoktur" biçiminde savunmada bulunmuşlardır.

5237 sayılı TCY'nın "Etkin Pişmanlık" başlıklı 110. maddesinde; "Yukarıdaki maddede tanımlanan suçu işleyen kişi, bu suç nedeniyle soruşturmaya başlanmadan önce mağdurun şahsına zararı dokunmaksızın, onu kendiliğinden güvenli bir yerde serbest bırakacak olursa cezanın üçte ikisine kadarı indirilir" şeklinde düzenleme yer almaktadır.

Bu düzenlemeye göre kişiyi hürriyetinden yoksun kılma suçunda etkin pişmanlık hükmünün uygulanabilmesi için:

1- Kişiyi hürriyetinden yoksun kılma suçunun tamamlanmış olması,

2- Failin mağduru soruşturmaya başlanılmadan serbest bırakması,

3- Failin, mağdurun şahsına bir zarar vermemiş olması,

4- Failin, mağduru 'kendiliğinden' serbest bırakması,

5- Failin mağduru 'güvenli bir yerde' serbest bırakmış olması koşullarının tamamının birlikte gerçekleşmiş olması gerekmektedir.

Uyuşmazlığa konu olayda, diğer koşulların gerçekleştiği konusunda bir duraksama bulunmaması nedeniyle, sanıklar hakkında etkin pişmanlık hükümlerinin uygulanıp uygulanmayacağının belirlenmesi açısından, "mağdurun şahsına bir zarar verilmemiş olma" koşulu üzerinde durulmalıdır.

Öğretide, 5237 sayılı TCY'nin 110. maddesinde geçen "mağdurun şahsına zarar" ifadesinden, mağdurun vücut bütünlüğüne ve cinsel dokunulmazlığına yönelik davranışların anlaşılması gerektiği baskın görüş olarak ortaya konulmuştur. ( M.Emin Artuk - Ahmet Gökçen - Caner Yenidünya, TCK Şerhi, s. 2887; İlhan Üzülmez, GÜHF Dergisi, yıl: 2007, sayı: 1-2, s: 1203- 1204; Osman Yaşar - Hasan Tahsin Gökcan - Mustafa Artuç, TCK, C. III, s. 3681 )

Nitekim Yargıtay Özel Dairelerince de; mağdurlara karşı cinsel istismarda bulunulması ( 5. Ceza Dairesi'nin 25.05.2010 gün ve 11020-3964, 14.12.2006 gün ve 11067-10223 sayılı kararları ), mağdurlara cebir ve şiddet uygulanması, mağdurun yaralanmış olması ( 8. Ceza Dairesi'nin 24.03.2010 gün ve 3681-4612, 10.03.2010 gün ve 10347-3644, 25.09.2007 gün ve 6783- 6187, 11.12.2006 gün ve 4789-9095 sayılı kararları ) hallerinde etkin pişmanlık hükümlerinin uygulanmayacağı kabul edilmekte ve bu yönde kararlar verilmektedir.

Görüldüğü gibi gerek öğretideki baskın görüşlerde gerekse Yargıtay Özel Dairelerinin kararlarında TCY'nin 110. maddesinde düzenlenen etkin pişmanlık hükümlerinin uygulanması açısından mağdurun uğradığı her türlü zarar, bu bağlamda manevi ve ekonomik zararlar "mağdurun şahsına verilmiş zarar" olarak değerlendirilmemektedir.

Aksinin kabulü, yani mağdurun uğradığı her türlü zararın da bu kavram içinde değerlendirilmesi halinde, özgürlüğü kısıtlanan bir kişinin bundan etkilenmeyeceği ve üzüntü, korku vb. şekilde bir zarar görmeyeceği düşünülemeyeceğinden maddenin uygulanması fiilen olanaksız hale gelebilecektir. Kaldı ki, "mağdurun şahsına zarar" kavramının sanık aleyhine genişletilmesi sonucunu doğuracak böyle bir yorumun 5237 sayılı TCY'nin 2/3. maddesi karşısında yasal bir dayanağının bulunmadığı da ortadadır.

TCY'nin 110. maddesinde yer alan "mağdurun şahsına zarar" kavramının yasa koyucunun bilinçli bir tercihi olduğu, zira mağdurun uğrayacağı her türlü zararın bu maddenin uygulanmasına engel oluşturmasının istemesi halinde, "mağdurun şahsına zarar" ifadesi yerine "mağdura bir zarar" kavramının tercih edilmesi gerektiği de gözardı edilmemelidir.

Bu nedenle TCY'nin 110. maddesinde geçen "mağdurun şahsına zarar" kavramından mağdurun vücut bütünlüğü ve cinsel dokunulmazlığına yönelik davranışların kastedildiğinin kabulü zorunludur.

Bu açıklamalar ışığında somut olay değerlendirildiğinde;

Adli raporu alınmayan ve dosya içeriğinde de vücut bütünlüğü ile cinsel dokunulmazlığına yönelik bir davranışta bulunulduğuna ilişkin bir kanıt olmayan mağduru, soruşturmaya başlanılmadan, kendiliklerinden ve güvenli bir yerde serbest bırakan sanıklar hakkında 5237 sayılı TCY'nin 110. maddesinde düzenlenen etkin pişmanlık hükümlerinin uygulanması gerekmektedir.

Diğer taraftan, Özel Daire kararında da belirtildiği üzere, sanık B.'ın 08.05.2005 tarihinde işlediği kasten yaralama suçundan dolayı Malatya Üçüncü Asliye Ceza Mahkemesi'nce 03.03.2006 tarihinde verilen ve 10.03.2006 tarihinde kesinleşen 381-171 sayılı karar nedeniyle hakkında 5237 sayılı TCK'nın 58. maddesi uyarınca tekerrür hükümlerinin uygulanması gerekirken uygulanmamış olması isabetsiz ise de, bu husus aleyhe temyiz bulunmadığından bozma nedeni yapılmamıştır.

Bu itibarla, Yargıtay C.Başsavcılığı itirazının kabulüne, Özel Daire'nin onama kararının kişiyi hürriyetinden yoksun bırakma suçuna ilişkin olarak kaldırılmasına ve yerel mahkeme hükmünün bozulmasına karar verilmelidir.

Bununla birlikte, sanık B.'ın yağma suçundan tutuklanmış olmasına karşın sanık S., 20.11.2007 tarihinde hem yağma hem de incelemeye konu olan kişiyi hürriyetinden yoksun kılma suçundan tutuklanmıştır. Bozma kararına göre sanık S.'un bu suçtan tahliye edilmesine karar verilmesi gerekmektedir.

SONUÇ : Açıklanan nedenlerle;

1- Yargıtay C.Başsavcılığı itirazının KABULÜNE,

2- Yargıtay Altıncı Ceza Dairesi'nin 12.10.2009 gün ve 5127-13231 sayılı onama kararının kişiyi hürriyetinden yoksun kılma suçuna ilişkin olarak KALDIRILMASINA,

3- Malatya Birinci Ağır Ceza Mahkemesi'nin 04.09.2008 gün ve 7-407 sayılı hükmünün kişiyi hürriyetinden yoksun kılma suçuna ilişkin olarak BOZULMASINA,

4- Sanık S.'un tutuklu bulunduğu kişiyi hürriyetinden yoksun kılma suçundan TAHLİYESİNE, başka bir suçtan hükümlü veya tutuklu bulunmadığı takdirde derhal salıverilmesinin temini için Yargıtay C.Başsavcılığına yazı yazılmasına,

5- Dosyanın mahalline gönderilmek üzere Yargıtay C.Başsavcılığına TEVDİİNE, 26.04.2011 günü yapılan müzakerede oybirliğiyle karar verildi.

T.C.

YARGITAY

1. CEZA DAİRESİ

E. 2011/6392
K. 2011/6236

T. 25.10.2011

• AYNI KASITLA BİRDEN FAZLA KİŞİYİ ÖLDÜRME SUÇU ( 5327 S.K.'da Bu Suçun Düzenlenmediği - Sanığın Kasten Öldürme Suçlarından Her Bir Maktül İçin Ayrı Ayrı Sorumlu Olacağı )

• CEZALARIN TOPLANMASI ( Haziran 2005 Tarihinden Önce İşlenen Suçlarda Her Suçla İlgili Lehe Yasa ve Buna Göre Her Suçun Sonuç Cezası Belirlendikten Sonra 765 S.K. Md. 68-77'deki İlkelere Göre Karar Verileceği )

• LEHE KANUN UYGULANMASI ( 5237 S.K.'da Aynı Kasıtla Birden Fazla Kişiyi Öldürme Suçunun Düzenlenmediği - 765 S.K. Md.71/2 Uyarınca Cezaların Toplanmasına Karar Verileceğinin Gözetileceği )

• HAZİRAN 2005 TARİHİNDEN ÖNCE İŞLENEN SUÇLAR ( Her Suçla İlgili Lehe Yasa ve Buna Göre Her Suçun Sonuç Cezası Belirlendikten Sonra 765 S.K. Md. 68-77'deki İlkelere Göre Cezaların Toplanacağı )

765/m. 31, 33, 71/2, 450/5

5237/m. 53, 62, 81
ÖZET : Haziran 2005 tarihinden önce işlenen suçlarda, her suç yönünden ayrı ayrı yapılan değerlendirme sonucu lehe yasa ve buna göre her suçun sonuç cezası belirlendikten sonra cezaların toplanmasına, 765 sayılı TCK'nın 68-77. maddelerindeki ilkelere göre karar verilmelidir. Aynı kasıtla birden fazla kişiyi öldürme suçu 5237 sayılı TCK'da düzenlenmediğinden hükümlünün eylemlerinin kasten insan öldürme suçlarını oluşturduğu, her bir maktule yönelik eyleminden dolayı hükümlüye ayrı ayrı 25 yıl hapis cezası verileceği, 765 sayılı TCK'nın 71/2. maddesi gereğince cezaların toplanması halinde hükümlüye müebbet hapis cezası tayin olunacağı ve 5237 sayılı Yasa'nın 53, 62 ve 81. maddeleri uyarınca hüküm kurulup, 765 sayılı TCK'nın 71/2. maddesi uyarınca da cezaların toplanmasına karar verilmelidir.

DAVA : Adam öldürmek suçundan sanık M. hakkında verilen hüküm Dairemizce onanarak kesinleşmiş olup, 01.06.2005 tarihinde 5237 sayılı Yasa'nın yürürlüğe girmesi nedeniyle yeniden duruşma açılarak uyarlama talebinin reddine dair ( Kastamonu Ağır Ceza Mahkemesi )'nden verilen 31.03.2011 gün ve 42/62 sayılı karar re'sen temyize tabi bulunmuş olduğundan dava dosyası C.Başsavcılığımdan tebliğname ile Dairemize gönderilmekle incelendi ve aşağıdaki karar tespit edildi:

KARAR : Hükümlü M. hakkında 765 sayılı TCK gereğince kurulup, Yargıtay Birinci Ceza Dairesi'nce ONANMAK suretiyle kesinleşen hükümden sonra yürürlüğe giren 5237 sayılı TCK'nın Yürürlük ve Uygulama Şekli Hakkında Kanun'un 9. maddesi uyarınca yeniden duruşma açılarak birden fazla kişiyi aynı sebeple öldürme suçlarından yapılan yargılama sonucunda kurulan hükümlerde bozma dışında bir isabetsizlik görülmemiştir.

Ancak;

Yargıtay Ceza Genel Kurulu'nun 17.04.2007 gün ve 2007/1-32-97 sayılı kararı uyarınca Haziran 2005 tarihinden önce işlenen suçlarda, her suç yönünden ayrı ayrı yapılan değerlendirme sonucu her suçla ilgili lehe yasa ve buna göre her suçun sonuç cezası belirlendikten sonra cezaların toplanmasına, 765 sayılı TCK'nın 68-77. maddelerindeki ilkelere göre karar verilmesi gerektiğinden, 765 sayılı TCK'nın 450/5. maddesinde düzenlenen aynı kasıtla birden fazla kişiyi öldürme suçu 5237 sayılı TCK'da düzenlenmediğinden hükümlünün eylemlerinin 5237 sayılı TCK'nın 81. maddesinde düzenlenen kasten insan öldürme suçlarını oluşturduğu, her bir maktule yönelik eyleminden dolayı 5237 sayılı Yasa'nın 81 ve 62. maddelerine göre hüküm kurulması halinde hükümlüye ayrı ayrı 25 yıl hapis cezası verileceği, 765 sayılı TCK'nın 71/2. maddesi gereğince "24 seneden aşağı olmamak üzere en az iki ağır hapis cezasına mahkumiyet halinde müebbet ağır hapis cezası tatbik olunur" hükmü gereğince cezaların toplanması halinde hükümlüye müebbet hapis cezası tayin olunacağı ve cezalarda eşitlik sebebiyle hak yoksunluğu hükümleri bakımından 5237 sayılı TCK'nın 53. maddesi, 765 sayılı TCK'nın 31 ve 33. maddelerine göre hükümlü lehine olduğundan hükümlü hakkında 5237 sayılı Yasa'nın 81, 62 ve 53. maddeleri uyarınca ( üç kez ) hüküm kurulup, 765 sayılı TCK'nın 71/2. maddesi uyarınca da cezaların toplanmasına karar verilmesi yerine, yazılı şekilde uyarlama talebinin reddine karar verilmesi,

SONUÇ : Yasaya aykırı olup, re'sen temyize tabi hükmün tebliğnamedeki düşünce gibi ( BOZULMASINA ), 25.10.2011 gününde oybirliği ile karar verildi.

T.C.

YARGITAY

2. CEZA DAİRESİ

E. 2011/28919
K. 2011/38003

T. 31.10.2011

• ELEKTRİK ENERJİSİ HIRSIZLIĞI ( Zamanaşımının Karar Tarihinden Sonra Kesinleşme Tarihinden Önce Gerçekleştiği/Kamu Davasının Ortadan Kaldırıldığı - İnfaza İlişkin Olan Bu Kararın İtirazı Kabil Olduğu )

• ZAMANAŞIMI ( Elektrik Enerjisi Hırsızlığı/Karar Tarihinden Sonra Kesinleşme Tarihinden Önce Gerçekleşen Zamanaşımı Nedeniyle Kararın İnfaz Edilemeyeceği - Bu İnfaza İlişkin Karara İtirazın Mümkün Olduğu/Merciince İnceleneceği )

• KARAR TARİHİNDEN SONRA KESİNLEŞME TARİHİNDEN ÖNCE ZAMANAŞIMI ( Elektrik Enerjisi Hırsızlığı - Kamu Davasını Ortadan Kaldıran İnfaza İlişkin Olan Bu Kararın İtirazı Kabil Olduğu )

• İTİRAZI KABİL KARAR ( Zamanaşımının Karar Tarihinden Sonra Kesinleşme Tarihinden Önce Gerçekleştiği/Kamu Davasının Ortadan Kaldırıldığı - İnfaza İlişkin Olan Bu Kararın Merciince İnceleneceği )

5275/m. 98-101
765/m.102/4, 104/2

ÖZET : Sanık hakkında elektrik enerjisi hırsızlığı suçundan dolayı mahkumiyet kararı verilmiştir. Re'sen gözetilmesi gereken zamanaşımının karar tarihinden sonra, ancak kesinleşme tarihinden önce gerçekleştiğinin belirlenmesi üzerine kamu davası ortadan kaldırılmıştır. Bu karar infaza ilişkin bir karar olup, itirazı kabildir. Katılan vekilinin başvurusunun merciince incelenip sonuçlandırılması gerekir.

DAVA : Dosya incelenerek gereği düşünüldü:

KARAR : Sanık hakkında 13.08.2001 tarihinde işlediği elektrik enerjisi hırsızlığı suçundan dolayı açılan kamu davasının yapılan yargılaması sonucunda, 19.01.2009 günlü kararla katılan vekili ve sanığın yokluğunda mahkumiyet kararı verilmiş, gerekçeli karar katılan vekiline 09.03.2009, sanığa ise 14.03.2009 tarihinde tebliğ edilmiş ve bu mahkumiyet kararı taraflarca temyiz edilmemiştir.

Katılan vekili ve sanığa yapılan gerekçeli karar tebliğ tarihlerine göre bu kararın 24.03.2009 tarihinde kesinleşmesi gerekmektedir.

Sanığa atılı suçun gerektirdiği cezanın miktar ve nev'i itibariyle 765 sayılı TCK'nın 102/4 ve 104/2. maddelerinde öngörülen 7 yıl 6 aylık süre 13.02.2009 tarihinde dolmaktadır.

Re'sen gözetilmesi gereken zamanaşımının karar tarihinden sonra, ancak kesinleşme tarihinden önce gerçekleştiğinin belirlenmesi üzerine dosya ele alınarak duruşma yapılmadan 20.04.2009 günlü ek karar ile sanık hakkında açılan kamu davasının 765 sayılı TCK'nın 102/4 ve 104/2. maddeleri uyarınca ortadan kaldırılmasına itirazı kabil olarak karar verilmiş, bu kararın katılan vekiline tebliği üzerine katılan vekili tarafından temyiz edilmiştir.

Katılan vekili tarafından temyiz edilen 20.04.2009 günlü ek karar, hakim tarafından esas hakkında karar verildikten sonra dosya yeniden ele alınarak verilen esasa ilişkin bir karar değil, mahkemenin 19.01.2009 günlü taraflarca temyiz edilmeyen ve 24.03.2009 tarihinden itibaren infazı söz konusu olan mahkumiyet kararının gerçekleşen zamanaşımı nedeniyle infaz edilmemesi gerektiğinin belirlenmesi üzerine 5275 sayılı Kanun'un 98-101. maddeleri uyarınca verilen infaza ilişkin bir karar olup, itirazı kabildir.

SONUÇ : Açıklanan nedenlerle katılan vekilinin temyiz başvurusunun 5271 sayılı CMK'nın 264. maddesi uyarınca merciince incelenip sonuçlandırılması için dosyanın incelenmeksizin mahalline gönderilmek üzere Yargıtay C.Başsavcılığına GÖNDERİLMESİNE, 31.10.2011 gününde oybirliğiyle karar verildi.

T.C.

YARGITAY

3. CEZA DAİRESİ

E. 2011/1846
K. 2011/6949

T. 18.5.2011

• AĞAÇ KESME EYLEMİ ( Yapacak Vasıflı Ağaç - İşgal ve Faydalanma Eylemi Yönünden Hüküm Kurulabilmesi İçin Yeniden İddianame Tanzim Edilmesi Gerekeceği )

• İDDİANAMEDE BELİRTİLEN SUÇ ( Yapacak Vasıflı Ağaç Kesme Eyleminden Davanın Açıldığı - İşgal ve Faydalanma Eylemi Yönünden Hüküm Kurulabilmesi İçin Yeniden İddianame Tanzim Edilmesi Gerektiğinin Gözetileceği )

• ŞAHSİ HAK TALEBİ VE NİSBİ HARÇ ( 5320 S.K. Geçici 1.Md. Uyarınca Karar Verilemeyeceğinin Nazara Alınacağı )

• MÜSADERE ( Yapacak Vasıflı Ağaç Kesme Eyleminden Kamu Davası Açıldığı/Suça Konu Sahada Bulunan Ağaçların Başka Bir Dosyada Müsaderesine Karar Verildiğinin Gözetilmesi Gerektiği - Dayanak Kanun Maddesinin Hatalı Tayin Edilmesinin Bozma Sebebi Oluşturacağı )

6831/m.91/1

5271/m. 225
5320/m.Geç.1
ÖZET : Sanık hakkında yapacak vasıflı ağaç kesme eyleminden kamu davası açılmış bulunmasına göre, işgal ve faydalanma eylemi yönünden hüküm kurulabilmesi için yeniden iddianame tanzimi gerektiği gözetilmelidir. Suça konu sahada bulunan kavak ağaçlarının başka bir dosyada müsaderesine karar verildiğinin gözetilmemesi, 5320 sayılı Kanun geçici 1. madde uyarınca şahsi hak taleplerine ve buna bağlı olarak nispi harca karar verilemeyeceğinin nazara alınmaması ve müsaderenin dayanağı kanun maddesinin hatalı tayini hukuka aykırıdır.

DAVA : Mahalli mahkemece verilen hüküm temyiz edilmekle evrak okunarak, gereği görüşülüp düşünüldü:

KARAR : Yerinde görülmeyen sair itirazların reddine,

Ancak;

1- Sanık hakkında 23.11.2005 tarihli iddianame ile yapacak vasıflı ağaç kesme eyleminden 6831 sayılı Kanun'un 91/1. maddesine muhalefet nedeniyle kamu davası açılmış bulunmasına göre işgal ve faydalanma eylemi yönünden hüküm kurulabilmesi için yeniden iddianame tanzimi gerektiğinin gözetilmeden ek savunma hakkı verilmek suretiyle yazılı şekilde hüküm tesisi,

Kabule göre de;

2- Suça konu sahada bulunan kavak ağaçlarının, bilirkişi raporuyla aynı yer olduğu tespit edilen 1988/228 E., 1989/179 K. sayılı dosya ile müsaderesine karar verildiğinin gözetilmemesi,

3- 5320 sayılı Kanun'a 5347 sayılı Kanun'la eklenen geçici 1. madde uyarınca 01.06.2005 tarihinden sonra ceza mahkemelerinde açılan davalarda şahsi hak taleplerine ve buna bağlı olarak nispi harca karar verilemeyeceğinin nazara alınmaması,

4- Müsaderenin dayanağı kanun maddesinin hatalı tayini,

SONUÇ : Bozmayı gerektirmiş, sanığın temyiz itirazları bu itibarla yerinde görülmüş olduğundan bozma üzerine verilen hükmün bu sebeplerden dolayı istem gibi ( BOZULMASINA ), 18.05.2011 gününde oybirliğiyle karar verildi.

T.C.

YARGITAY

4. CEZA DAİRESİ

E. 2010/15028
K. 2011/4207

T. 30.3.2011

• GÖREVİ KÖTÜYE KULLANMA SUÇU ( Noter Başkatibinin Sahte Vekaletname Düzenlediği/Noterin Başkatip Üzerinde Gözetim ve Denetim Görevi Olduğu - Noterin Eyleminin İhmali Davranışla Bu Suçun Öğelerini Oluşturup Oluşturmadığının Tüm Kanıtlar Toplanarak Karar Verileceği )

• BAŞKATİBİN SAHTE VEKALETNAME DÜZENLEMESİ ( Suça İştiraki Bulunmayan Noterin Bu Kişi Üzerindeki Gözetim ve Denetim Görevini Yerine Getirip Getirmediği ve İhmali Davranışla Görevi Kötüye Kullanma Suçunun Öğelerinin Oluşup Oluşmadığının Araştırılacağı )

• NOTERİN GÖZETİM VE DENETİM GÖREVİ ( Başkatibin Sahte Vekaletname Düzenlemesiyle Ağır Ceza Mahkemesinde Yargılandığı/Katiplerin İşledikleri Suçlara İştiraki Bulunmayan Hallerde Noterin Bu Görevini Yerine Getirmediği Takdirde Görevi Kötüye Kullanma Suçundan Cezalandırılacağı )

5237/m. 257
1512/m. 154, 160
5271/m. 170
ÖZET : Noterlik dairesinde çalışan katiplerin ve katip adaylarının görevlerinden dolayı işledikleri suçlara iştiraki bulunmayan hallerde noter, bu kimseler üzerindeki gözetim ve denetim görevini yerine getirmediği sabit olduğu takdirde, görevi kötüye kullanma suçuna göre cezalandırılır. Noterlikte başkatip olan hakkında, sahte vekaletname düzenlediği iddiasıyla ağır ceza mahkemesinde kamu davası açılmıştır. Şüpheli noterin eyleminin, ihmali davranışla görevi kötüye kullanma suçunun öğelerini oluşturup oluşturmadığı, leh ve aleyhine toplanacak tüm kanıtların değerlendirilmesi sonucu belirlenecektir.

DAVA : Görevi ihmal suçundan şüpheli A... eski 43. halen K... 13. Noteri B. hakkında 1512 sayılı Noterlik Kanunu'nun 154. maddesi gereğince son soruşturmanın açılması talebini içeren Sincan Cumhuriyet Başsavcılığının 28.08.2009 tarihli ve 2009/16563 esas, 2009/4381 sayılı iddianamesi üzerine son soruşturmanın açılmasına yer olmadığına dair ( Sincan Birinci Ağır Ceza Mahkemesi )'nin 27.10.2009 tarihli ve 2009/240 esas, 2009/190 sayılı kararının Adalet Bakanlığı'nca 04.05.2010 gün ve 28550 sayılı yazı ile yasa yararına bozulmasının istenmesi üzerine Yargıtay Cumhuriyet Başsavcılığının 18.05.2010 gün ve 113839 sayılı tebliğnamesiyle dava dosyası Daireye gönderilmekle incelendi:

Tebliğnamede "... Dosya kapsamına göre, A... 43. Noterliği'nde görevli iken, vaki davet üzerine, A... Araştırma ve Eğitim Hastanesine gidilerek burada kendisini hasta olarak tanıtıp, hastalara ait nüfus hüviyet cüzdanlarını kullanan şahıs veya şahısların ibraz ettiği kimlikleri yeterince incelemeden, kimlikteki kişi olup olmadıkları konusunda gerekli dikkat ve özeni göstermeden, gerçek kimlik sahipleri talepte bulunmuş gibi, sözü edilen hastaların tedavisinde kullanılan tıbbi malzeme ve iyileştirme gereçlerinin bedellerini alması için A... Limited Şirketi yetkilisi A.'ın vekil tayin edildiğine dair 50 adet vekaletnameyi ( 30.05.2006 tarih ve 22903, 15.06.2006 tarih ve 25576 yevmiye sayılı işlemler gibi ) mahallinde düzenleyip onaylayan ve bu nedenle hakkında sahte evrak tanzim etmek ve dolandırıcılık suçlamasıyla Ankara Cumhuriyet Başsavcılığınca 26.07.2007 tarih ve 2006/192048 soruşturma, 2007/27300-1288 sayılı iddianame ile aynı yer Dokuzuncu Ağır Ceza Mahkemesinde kamu davası açılan imzaya yetkili Başkatip üzerindeki denetim ve gözetim görevini gereği gibi yerine getirmemesi şeklinde belirlenen eylemle ilgili mevcut delillerin kamu davasının açılması için yeterli şüphe oluşturduğunun gözetilmediği gibi, delillerin takdir ve değerlendirilmesinin kovuşturma aşamasında yargılamayı yapacak olan mahkemesine ait olacağının da nazara alınmamasında isabet görülmemiştir." denilmektedir.

Gereği görüşüldü:

KARAR : 1512 sayılı Noterlik Yasası'nın 160. maddesinde "Noterlik dairesinde çalışan katiplerin ve katip adaylarının görevlerinden dolayı işledikleri suçlara iştiraki bulunmayan hallerde noter, bu kimseler üzerindeki gözetim ve denetim görevini yerine getirmediği sabit olduğu takdirde, Türk Ceza Kanunu'nun 257. maddesinin ikinci fıkrası hükmüne göre cezalandırılır" hükmü yer almaktadır.

Adalet Bakanlığı'nın şüpheli hakkında verdiği kovuşturma izni kararı ve 28.08.2009 tarihli iddianamede, şüpheli noterin, imzaya yetkili başkatibi üzerindeki gözetim ve denetim görevini gereği gibi yerine getirmediği ileri sürülmektedir. Suç tarihinde, A... 43. Noterliği'nde başkatip olarak görevli hakkında A... Eğitim ve Araştırma Hastanesi'nde tedavi gördükleri ileri sürülen hastaların tedavide kullanılan tıbbi malzeme ve gereçlerin bedelinin alınması hususunda şirket yetkilisi A.'ı yetkili kıldıklarına ilişkin 50 adet sahte vekaletnameyi hastaneye gitmeden ve hasta olduğu belirtilen kişiler ile nüfus cüzdanlarının asıllarını da görmeden noterlik dairesinde nüfus cüzdanı fotokopilerine dayanarak düzenlediği iddiasıyla ağır ceza mahkemesine kamu davası açıldığı görülmektedir. Ankara Cumhuriyet Başsavcılığının 26.07.2007 tarihli iddianamesi, Ankara Dokuzuncu Ağır Ceza Mahkemesi'nin 2007/211 esas sayılı dosyası, başkatip tarafından düzenlenen vekaletnameler, 07.04.2008 tarihli bilirkişi kurulu raporu ve şüphelinin suç tarihi itibariyle A... 43. Noteri olarak görevli olduğuna ilişkin 23.07.2008 tarihli savcılık yazısının, CYY'nin 170/2. maddesi uyarınca son soruşturmanın açılması kararı verilebilmesi ( iddianame düzenlenebilmesi ) için suçun işlendiği hususunda yeterli şüphe oluşturduğu anlaşılmaktadır. Şüpheli noterin eyleminin, ihmali davranışla görevi kötüye kullanma suçunun öğelerini oluşturup oluşturmadığının, leh ve aleyhine toplanacak tüm kanıtların, mahkemece birlikte tartışılıp değerlendirilmesi sonucu belirlenmesi gerektiği açıktır.

SONUÇ : Yargıtay Cumhuriyet Başsavcılığı'nın düzenlediği tebliğnamedeki düşünce belirtilen nedenlerle yerinde görüldüğünden, ihmali davranışla görevi kötüye kullanma suçundan şüpheli Barış hakkında Sincan Birinci Ağır Ceza Mahkemesi'nce verilip kesinleşen 14.10.2009 gün ve 2009/269-241 sayılı son soruşturmanın açılmasına yer olmadığına ilişkin kararın, 5271 sayılı CYY'nin 309. maddesi uyarınca ( BOZULMASINA ), sonraki işlemlerin aynı Yasa maddesinin 4/a fıkrası gereğince yerinde tamamlanmasına, 30.03.2011 tarihinde oybirliğiyle karar verildi.

T.C.

YARGITAY

5. CEZA DAİRESİ

E. 2007/6547
K. 2011/21285

T. 29.9.2011

• NİTELİKLİ ZİMMET SUÇU ( Bankanın 4603 S.K. Uyarınca Özel Hukuk Statüsüne Tabi Tutulduğu/25.11.2000 Tarihinden İtibaren Banka Personelinin İşlediği Bu Suçla İlgili Bankalar Kanunu ve Bankacılık Kanunu Uyarınca Karar Verileceği - 5237 S.K Uyarınca Karar Verilemeyeceği )

• LEHE KANUN ( 4603 S.K. Uyarınca 25.11.2000 Tarihinden İtibaren Banka Personelinin İşlediği Zimmet Suçuyla İlgili Bankalar Kanunu ve Bankacılık Kanunu Uyarınca Karar Verileceği - Bu Tarihten Öncesi İçin Anılan Kanunların Maddeleri İle 765 S.K da Göz Önünde Bulundurularak Lehe Yasa Belirleneceği )

• VEKALET ÜCRETİ ( Nitelikli Zimmet Suçu - Asil Lehine Hükmedileceği )

• ZİRAAT BANKASI PERSONELİ ( 4603 S.K. Uyarınca Özel Hukuk Statüsüne Tabi Tutulduğu - 25.11.2000 Tarihinden İtibaren Banka Personelinin İşlediği Zimmet Suçu İle İlgili 4389 S.K ve 5411 S.K. Uygulanacağı )

765/m. 202
4603/m. 1
4389/m. 22/3

5411/m. 160/1-2

ÖZET : 4603 sayılı Yasa uyarınca Türkiye Halk Bankası, T.C. Ziraat Bankası ve T.C. Emlak Bankası özel hukuk statüsüne tabi tutularak anonim şirket haline dönüştürülmek suretiyle, anılan banka personeli memur gibi cezalandırılamaz. Banka aleyhine gerçekleştirdikleri zimmet ya da nitelikli zimmet eylemleri 4389 sayılı Bankalar Yasası'nın 22. maddesinin 3. fıkrası ve 5411 sayılı Bankacılık Yasası'nın 160. maddesinin 1 ve 2. fıkraları ile yaptırım altına alınmış olması karşısında 25.11.2000 tarihinden itibaren Türkiye Ziraat Bankası personelinin zimmet suçlarında anılan maddelerin, 25.11.2000 tarihinden önce işlenen zimmet suçlarında ise 4389 ve 5411 sayılı Yasaların anılan maddeleri ile 765 sayılı TCK'nın 202. maddesi uyarınca değerlendirme yapılıp, lehe olan yasa hükümleri uygulanarak karar verilmesi gerekirken, uygulanma olanağı bulunmayan 5237 sayılı Yasa uyarınca hüküm tesisi hukuka aykırıdır. Vekalet ücretinin asil lehine hükmolunacağı gözetilmelidir.

DAVA : Nitelikli zimmet suçundan sanığın bozma üzerine yapılan yargılanması sonunda; zimmet suçundan mahkumiyetine dair, ( Siirt Ağır Ceza Mahkemesi )'nden verilen 23.02.2006 gün ve 2005/102 Esas, 2006/48 Karar sayılı hükmün süresi içinde Yargıtay'ca incelenmesi sanık müdafii tarafından istenilmiş olduğundan dava evrakı C.Başsavcılığından tebliğname ile Daireye gönderilmekle incelenerek gereği düşünüldü:

KARAR : Yapılan yargılamaya, toplanıp karar yerinde gösterilen delillere, mahkemenin soruşturma sonuçlarına uygun olarak oluşan kanaat ve takdirine, incelenen dosya içeriğine göre yerinde görülmeyen sair temyiz itirazlarının reddine,

Ancak;

Dairemizce de benimsenen Ceza Genel Kurulu'nun 04.05.2010 gün ve 2009/7-223 Esas, 2010/104 ve 08.02.2005 gün ve 2004/5-146 Esas, 2005/7 sayılı Kararlarında vurgulandığı üzere; 25.11.2000 tarihli Resmi Gazete'de yayımlanarak yürürlüğe giren 4603 sayılı Yasa'nın 1. maddesinin 2 ve 5. fıkraları uyarınca, Türkiye Halk Bankası, T.C. Ziraat Bankası ve T.C. Emlak Bankası ile birlikte özel hukuk statüsüne tabi tutularak anonim şirket haline dönüştürülmek suretiyle, personeli hakkında 233 ve 399 sayılı KHK'lerin uygulanması olanağı ortadan kaldırılmış, bu suretle de anılan banka personelinin memur gibi cezalandırılmaları olanaksız hale getirilerek, bu personelin zimmet ve nitelikli zimmet eylemleri nedeniyle 765 sayılı TCK'nın 202. maddesinin tatbik yeteneği ortadan kaldırılmış ise de, anılan değişikle banka mensuplarının bu tür eylemleri suç olmaktan çıkarılmamış, banka aleyhine gerçekleştirdikleri zimmet ya da nitelikli zimmet eylemleri 4389 sayılı Bankalar Yasası'nın 22. maddesinin 3. fıkrası ve 01.11.2005 tarihinde yürürlüğe giren 5411 sayılı Bankacılık Yasası'nın 160. maddesinin 1 ve 2. fıkraları ile yaptırım altına alınmış olması karşısında 25.11.2000 tarihinden itibaren Türkiye Ziraat Bankası personelinin zimmet suçlarında 4389 sayılı Yasa'nın 22 ve 5411 sayılı Yasa'nın 160. maddeleri, 25.11.2000 tarihinden önce işlenen zimmet suçlarında ise 4389 ve 5411 sayılı Yasaların anılan maddeleri ile 765 sayılı TCK'nın 202. maddesi uyarınca değerlendirme yapılıp, lehe olan yasa hükümleri uygulanarak hüküm kurulması suretiyle bir karar verilmesi gerekirken, uygulanma olanağı bulunmayan 5237 sayılı Yasa uyarınca yazılı şekilde hüküm tesisi,

Kabule göre de;

Vekalet ücretinin, Ceza Genel Kurulu'nun 20.04.2004 gün ve 2004/47- 101 sayılı kararında da açıklandığı üzere asil lehine hükmolunacağının gözetilmemesi,

SONUÇ : Kanuna aykırı, sanık müdafiin temyiz itirazları bu itibarla yerinde görülmüş olduğundan, hükmün 5320 sayılı Kanun'un 8/1. maddesi de gözetilerek CMUK'nın 321. ve 326. maddeleri uyarınca ( BOZULMASINA ), 29.09.2011 tarihinde oybirliğiyle karar verildi.

T.C.

YARGITAY

6. CEZA DAİRESİ

E. 2007/23294

K. 2010/4155
T. 14.4.2010

• SAVUNMA HAKKININ KISITLANMASI ( Sanığın Başka Bir Suçtan Aynı Yer Yargı Çevresi İçerisindeki Cezaevinde Tutuklu Olduğu - Sanığın Duruşmada Hazır Bulundurulacağı )

• DURUŞMANIN YÜZE KARŞI YAPILMASI ( Ceza Yargılamasında Temel Kural Olduğu - 5271 S.K.'da İstisnalarının Düzenlendiği )

• TUTUKLU BULUNAN SANIĞIN YOKLUĞUNDA KARAR ( Başka Bir Suçtan Aynı Yer Yargı Çevresi İçerisindeki Cezaevinde Tutuklu Olan Sanığın Duruşmada Hazır Bulundurulacağı - Yokluğunda Verilen Kararın Sanığın Savunma Hakkını Kısıtlayacağı )

5271/m. 194-196
ÖZET : Ceza yargılamasında temel kural duruşmanın yüze karşı yapılmasıdır. Yargılandığı suç dışında başka bir suçtan aynı yer yargı çevresi içerisindeki cezaevinde tutuklu olduğu anlaşılan sanığın, duruşmada hazır bulundurulmadan yokluğunda yargılama yapılıp hükümlülüğüne karar verilerek savunma hakkının kısıtlanması hukuka aykırıdır.

DAVA : Yerel mahkemece verilen hüküm temyiz edilmekle; başvurunun nitelik, ceza türü, süresi ve suç tarihine göre dosya görüşüldü:

KARAR : Yargıtay Ceza Genel Kurulu'nun Dairemizce de benimsenen 10.06.2008 günlü 148-169 sayılı kararında ayrıntıları açıklandığı üzere, ceza yargılamasında temel kural duruşmanın yüze karşı yapılmasıdır. Bu kuralın istisnaları 5271 sayılı CMK'nın 194, 195 ve 196. maddelerinde açıkça gösterilmiştir. Yasada belirtilen istisnalar dışında sanık veya sanıkların duruşmaya getirtilmeleri zorunludur. Bu nedenle yargılandığı suç dışında başka bir suçtan aynı yer yargı çevresi içerisindeki cezaevinde tutuklu olduğu anlaşılan sanığın, duruşmada hazır bulundurulmadan yokluğunda yargılama yapılıp hükümlülüğüne karar verilmesi suretiyle, 5271 sayılı CMK'nın 196. maddesine aykırı davranılarak savunma hakkının kısıtlanması,

SONUÇ : Bozmayı gerektirmiş, sanık ve savunmanının temyiz itirazları bu bakımdan yerinde görülmüş olduğundan, diğer yönleri incelenmeyen hükmün açıklanan nedenle isteme aykırı olarak ( BOZULMASINA ), 14.04.2010 tarihinde oybirliğiyle karar verildi.

T.C.

YARGITAY

7. CEZA DAİRESİ

E. 2010/8140
K. 2010/16852

T. 13.12.2010

• DÖVİZ CİNSİNDEN ZİMMET ( Yönünden Bankanın Zararı Belirlenirken Her Bir Mal Edinme Tarihindeki TCMB'nın Belirlediği Efektif Satış Kuru Esas Alınarak Hesaplama Yapılması Gerektiği )

• BANKA ZARARI ( Döviz Cinsinden Zimmet Yönünden Bankanın Zararı Belirlenirken Her Bir Mal Edinme Tarihindeki TCMB'nın Belirlediği Efektif Satış Kuru Esas Alınarak Hesaplama Yapılması Gerektiği )

• EFEKTİF SATIŞ KURU ( Döviz Cinsinden Zimmet Yönünden Bankanın Zararı Belirlenirken Her Bir Mal Edinme Tarihindeki TCMB'nın Belirlediği Efektif Satış Kuru Esas Alınarak Hesaplama Yapılacağı )

5237/m.247
ÖZET : Döviz cinsinden zimmet yönünden bankanın zararı belirlenirken, her bir mal edinme tarihindeki TCMB'nın belirlediği efektif satış kuru esas alınarak hesaplama yapılması gerekirken, son eylem tarihindeki efektif satış kuru dikkate alınarak hesaplama yapılması, doğru değildir.

DAVA : Yerel mahkemece verilen hüküm temyiz edilmekle; başvurunun nitelik, ceza türü, süresi ve suç tarihine göre dosya okunduktan sonra gereği görüşülüp düşünüldü:

KARAR : Cezanın nevi ve miktarına göre katılan vekilinin duruşmalı inceleme talebi yerinde görülmediğinden reddine,

Sanık müdafiinin temyiz itirazları ile katılan vekilinin sair temyiz itirazları yerinde görülmediğinden reddine,

1 - Bir süre Finansbank Antalya Şube Müdürü olarak görev yaptıktan sonra 31.01.2009 tarihinde görevinden istifa ederek ayrıldığı anlaşılan sanığın, bankada hesapları bulunan S. S. A. ve A. E. isimli şahısların istemleri olmaksızın, banka çalışanları P. P. ve D. H. İ.'yi yönlendirerek onlar adına sistem üzerinden banka kartları ve şifre talep ettirdikten sonra bu banka kartları ve şifreleri eline geçirmek; bilgisayar üzerinden işlem yaparak adı geçen hesap sahiplerinin sisteme tanıtılmış telefon numaraları yerine sisteme kendi telefon numarasını tanıtmak; daha sonra -müfettiş soruşturma raporunda da belirtildiği üzere- kart numarası, kartın son kullanma tarihi, cep telefonu numarası, hesap numarası bilgileri girilmeksizin talep edilmesinin mümkün olmadığı anlaşılan internet bankacılığı şifresini, sözü edilen bilgileri kullanmak suretiyle cep telefonu ile her iki hesap sahibi için ayrı ayrı talep ve temin etmek; 24.04.2007 ile 14.11.2008 tarihleri arasında toplam 35 işlemle, bankadan istifa ederek ayrıldığı 31.01.2009 tarihinden sonra 17.04.2009 ile 02.05.2009 tarihleri arasında ise toplam 3 işlemle internet bankacılığını kullanmak suretiyle S. S. A.'a ait 5 değişik hesaptan A. E.'e ait 2 değişik hesaba toplam 480.657 TL ve 275.000 EUR havale yapmak; yine internet bankacılığını kullanmak suretiyle 28.08.2007 tarihinde S. S. A.'a ait hesaptan 3.900 EUR ve 13.600 EUR olmak üzere toplam 17.500 EUR'yu L. S. ve S. S. isimli şahısların hesaplarına transfer etmek; 25.04.2007-04.05.2009 tarihleri arasında ise, toplam 829 işlemle A. E.'in hesabına havale ettiği paraları banka kartı ile Finansbank ve diğer bankalara ait ATM cihazlarından çekmek şeklindeki eylemin 24.04.2007 ile 14.11.2008 tarihleri arasındaki döneme tekabül eden kısmının "zimmetin açığa çıkmamasını sağlamaya yönelik hileli davranışlarla işlenmiş olması" da dikkate alınarak 5411 sayılı Yasa'nın 160/2. maddesinde düzenlenen zincirleme olarak nitelikli zimmet suçunu: 17.04.2009 ila 02.05.2009 tarihleri arasındaki döneme tekabül eden kısmının ise, TCK'nun 142/2-e maddesinde düzenlenen zincirleme olarak bilişim sistemlerinin kullanılması suretiyle hırsızlık suçunu oluşturduğu gözetilmeksizin, isabetsiz şekilde eylemin tamamının 5411 sayılı Yasa'nın 160/1. maddesinde düzenlenen zincirleme olarak basit zimmet suçu kapsamında kaldığı gerekçesi ile yazılı şekilde karar verilmesi,

Kabule göre de:

2 - Sanığın cezasından zincirleme suç nedeni ile artırım yapılırken, yasa maddesi olarak TCK'nun 43/1. maddesi yerine 5411 sayılı Yasa'nın 160/1. maddesinin yazılması,

3 - Döviz cinsinden zimmet yönünden bankanın zararı belirlenirken, her bir mal edinme tarihindeki TCMB'nın belirlediği efektif satış kuru esas alınarak hesaplama yapılması gerekirken, son eylem tarihindeki efektif satış kuru dikkate alınarak hesaplama yapılması,

4 - Karar tarihi itibariyle yeni Avukatlık Asgari Ücret Tarifesi yürürlükte olduğu halde önceki yıl tarifesi esas alınarak nispi ve maktu vekalet ücreti takdir edilmesi,

SONUÇ : Yasaya aykırı, katılan vekilinin temyiz itirazları bu itibarla yerinde görüldüğünden, hükmün 5320 sayılı Yasa'nın 8/1. maddesi gereğince yürürlükte bulunan 1412 sayılı CMUK.nun 321. maddesi uyarınca BOZULMASINA, 13.12.2010 günü oybirliğiyle karar verildi.

T.C.

YARGITAY

8. CEZA DAİRESİ

E. 2011/9318
K. 2011/9517

T. 13.9.2011

• TERÖR ÖRGÜTÜNÜN PROPAGANDASINI YAPMAK SUÇU ( Aralarında Sanıkların da Bulunduğu Bir Grup Tarafından Slogan Atıldığı - Suçun Oluşup Oluşmayacağına İlişkin Delillerin Tartışılmasının Özel Görevli Ağır Ceza Mahkemelerine Ait Olduğu )

• GÖREVLİ MAHKEME ( Terör Örgütünün Propagandasını Yapmak - Aralarında Sanıkların da Bulunduğu Bir Grup Tarafından Slogan Atıldığı/ Suçun Oluşup Oluşmayacağına İlişkin Delillerin Tartışılmasının Özel Görevli Ağır Ceza Mahkemelerine Ait Olduğunun Gözetileceği )

• ÖZEL GÖREVLİ AĞIR CEZA MAHKEMESİ ( Terör Örgütünün Propagandasını Yapmak - Aralarında Sanıkların da Bulunduğu Bir Grup Tarafından Slogan Atıldığı/Suçun Oluşup Oluşmayacağına İlişkin Delillerin Tartışılmasının Özel Görevli Ağır Ceza Mahkemelerine Ait Olduğunun Gözetileceği )

3713/m.7
5271/m. 250
ÖZET : Sanıkların da içinde bulunduğu bir grup tarafından DEHAP il başkanlığınca organize edilen 8 Mart Dünya Kadınlar gününde yapılan kutlamalar sırasında PKK/KADEK/KONTRA GEL terör örgütü elebaşını övücü mahiyette "Barışın elçisi İmralı'dadır. Dişe diş kana kan seninleyiz Öcalan, biji serok apo ( yaşasın başkan apo ) geliyor, geliyor apocular geliyor, gençlik aponun fedaisidir. AKP şaşırma bizi dağa taşırma, ölmek öldürmek istemiyoruz, başkan apo bizim onurumuzdur." şeklinde slogan atmak ve parti flamaları ile örgüt elebaşının resimlerini taşımak şeklinde kabul edilen eylemlerinin, terör örgütünün propagandasını yapma suçunu oluşturup oluşturmayacağına ilişkin delillerin tartışılmasının özel görevli ağır ceza mahkemelerine ait olduğu ve bu sebeple görevsizlik kararı verilmesi gerekir.

DAVA : Gereği görüşülüp düşünüldü:

KARAR : Sevkteki eylem tanımı ve tüm dosya kapsamına göre sanıkların da içinde bulunduğu bir grup tarafından DEHAP Şırnak il başkanlığınca organize edilen 8 Mart Dünya Kadınlar gününde yapılan kutlamalar sırasında PKK/KADEK/KONTRA GEL terör örgütü elebaşını övücü mahiyette "Barışın elçisi İmralı'dadır. Dişe diş kana kan seninleyiz Öcalan, biji serok apo ( yaşasın başkan apo ) geliyor, geliyor apocular geliyor, gençlik aponun fedaisidir. AKP şaşırma bizi dağa taşırma, ölmek öldürmek istemiyoruz, başkan apo bizim onurumuzdur." şeklinde slogan atmak ve parti flamaları ile örgüt elebaşının resimlerini taşımak şeklinde kabul edilen eylemlerinin, 3713 sayılı Terörle Mücadele Kanunu'nun 7/2. maddesinde düzenlenen terör örgütünün propagandasını yapma suçunu oluşturup oluşturmayacağına ilişkin delillerin tartışılmasının anılan Kanun'un 9. maddesi gereğince 5271 sayılı Ceza Muhakemesi Kanunu'nun 250/1. maddesinde belirtilen özel görevli ağır ceza mahkemelerine ait olduğu ve bu sebeple görevsizlik kararı verilmesi gerektiği gözetilmeden, yargılamaya devamla yazılı şekilde hüküm kurulması,

SONUÇ : Yasaya aykırı, sanıklar müdafiinin temyiz itirazları bu itibarla yerinde görülmüş olduğundan hükmün bu sebepten dolayı 5320 sayılı Yasanın 8/1. maddesi uyarınca uygulanması gereken 1412 sayılı CMUK.nun 321. maddesi gereğince ( BOZULMASINA ), ceza miktarı itibariyle sanıkların kazanılmış haklarının saklı tutulmasına, 13.09.2011 gününde oybirliğiyle karar verildi.

T.C.

YARGITAY

9. CEZA DAİRESİ

E. 2009/20490
K. 2011/28869

T. 22.11.2011

• OLASI KASTLA MALA ZARAR VERME ( Sanığın Elektrik Tellerinin Altında Saçmaların Tellere İsabet Edip Zarar Verebileceğini Öngörecek Biçimde Havaya Ateş Açarak Elektrik Tellerinin Kopmasına Neden Olduğu - Kasten Mala Zarar Verme Suçunu İşlemediği )

• SİLAHLA TEHDİT ( Olası Kastla Mala Zarar Veren Sanığın Mağdurun İsmini Seslenerek Kişinin Hayatı ve Vücut Dokunulmazlığına Yönelik Saldırı Gerçekleştireceğine Dair Sözler Söylediği - Halk Arasında Korku ve Panik Yaratmak Amacıyla Tehdit Suçunun Oluşmadığı )

• SANIĞIN NÜFUS KAYDI ( Olası Kastla Mala Zarar Verme ve Silahla Tehdit Suçu - Dosyada Bulunması Gerektiği )

5237/m. 21/2, 106/2-a, 152/1-a, 213
ÖZET : Sanığın sokak kenarından geçen elektrik tellerinin altında saçmaların tellere isabet edip zarar verebileceğini öngörecek biçimde havaya ateş açarak elektrik tellerinin kopmasına neden olmak ve aynı esnada mağdurun ismini seslenip küfrederek onu kastetmek suretiyle "bu köyde bu gece çok canlar yanacak" şeklinde söz söylemesi olası kastla mala zarar verme ve kişilerin hayatı ve vücut dokunulmazlığına yönelik saldırı gerçekleştireceğinden bahisle silahla tehdit suçlarını oluşturacağı gözetilmeden kasten mala zarar verme ve halk arasında korku ve panik yaratmak amacıyla tehdit suçlarından cezalandırılmasına karar verilmesi ve sanığın nüfus kaydının dosyada bulundurulmaması hukuka aykırıdır.

DAVA : Dosya incelenerek gereği düşünüldü:

KARAR : 1- Sanığın nüfus kaydının dosyada bulundurulmaması,

2- Sanığın olay gecesi köy içinde sokak kenarından geçen elektrik tellerinin altında saçmaların tellere isabet edip zarar verebileceğini öngörecek biçimde av tüfeği ile iki el havaya ateş açarak elektrik tellerinin kopmasına neden olmak ve aynı esnada köylüsü mağdur Mustafa'nın ismini seslenip küfrederek onu kastetmek suretiyle "bu köyde bu gece çok canlar yanacak" şeklinde söz söylemesi eylemlerinin olası kastla mala zarar verme ve kişilerin hayatı ve vücut dokunulmazlığına yönelik saldırı gerçekleştireceğinden bahisle silahla tehdit suçlarını oluşturacağı ve TCK'nın 152/1-a, 21/2 ve 106/1, 2-a maddeleri ile cezalandırılması gerektiği gözetilmeden kasten mala zarar verme ve halk arasında korku ve panik yaratmak amacıyla tehdit suçlarından yazılı şekilde cezalandırılmasına karar verilmesi,

SONUÇ : Kanuna aykırı, üst Cumhuriyet Savcısının ve sanığın temyiz itirazları bu itibarla yerinde görüldüğünden hükümlerin bu sebepten dolayı ( BOZULMASINA ), cezanın süresi yönünden kazanılmış hakkın saklı tutulmasına, 22.11.2011 tarihinde oybirliğiyle karar verildi.

T.C.

YARGITAY

10. CEZA DAİRESİ

E. 2007/22548

K. 2009/15827
T. 19.10.2009

• KULLANMAK İÇİN UYUŞTURUCU MADDE BULUNDURMAK SUÇU ( Sanığa Ait Uyuşturucu Madde Ele Geçirilemediği ve Kullandığına Dair Tıbbi Bulguya da Ulaşılamadığı - Beraatine Karar Verilmesi Gerektiği )

• UYUŞTURUCU MADDE KULLANMAK ( Sanığın Soyut İkrarı Dışında Mahkumiyetine Yeterli Somut ve İnandırıcı Herhangi Bir Delilin Bulunmaması Nedeniyle Beraatine Karar Verileceği )

• SANIĞIN İKRARI ( Kullanmak İçin Uyuşturucu Madde Bulundurmak Suçu - İkrarı Dışında Mahkumiyetine Yeterli Somut ve İnandırıcı Herhangi Bir Delilin Bulunmaması Nedeniyle Beraatine Karar Verilmesi Gerektiği )

• DELİL YETERSİZLİĞİ ( Kullanmak İçin Uyuşturucu Madde Bulundurmak Suçu - Sanığın Soyut İkrarı Dışında Mahkumiyetine Yeterli Somut ve İnandırıcı Herhangi Bir Delilin Bulunmaması Nedeniyle Beraatine Karar Verileceği )

5237/m. 191
5271/m. 206, 223, 230
ÖZET : Sanığa ait herhangi bir uyuşturucu madde ele geçirilemediği gibi, uyuşturucu madde kullandığına dair tıbbi bir bulguya da ulaşılamaması karşısında; sanığın soyut ikrarı dışında, mahkumiyetine yeterli, somut ve inandırıcı herhangi bir delilin bulunmaması nedeniyle beraatine karar verilmelidir.

DAVA : Kullanmak için uyuşturucu madde bulundurmak suçundan sanık Murat hakkında ( Siverek Sulh Ceza Mahkemesi )'nce yapılan yargılama sonucu, 19.04.2007 tarihinde 2007/44 esas ve 2007/112 karar sayı ile kurulan mahkumiyet hükmünün sanık tarafından temyiz edilmesi üzerine, dava dosyasının Yargıtay Cumhuriyet Başsavcılığının onama isteyen tebliğnamesi ile 28.11.2007 tarihinde Dairemize gönderildiği anlaşıldı.

Dosya incelendi, gereği görüşülüp düşünüldü:

KARAR : Dosya kapsamına göre; sanığa ait herhangi bir uyuşturucu madde ele geçirilemediği gibi, uyuşturucu madde kullandığına dair tıbbi bir bulguya da ulaşılamaması karşısında; sanığın soyut ikrarı dışında, mahkumiyetine yeterli, somut ve inandırıcı herhangi bir delilin bulunmaması nedeniyle atılı suçtan beraatine karar verilmesi gerekirken, yazılı şekilde hüküm kurulması,

SONUÇ : Yasaya aykırı, sanığın temyiz itirazları bu nedenle yerinde olduğundan, hükmün ( BOZULMASINA ), 19.10.2009 tarihinde oybirliğiyle karar verildi.

T.C.

YARGITAY

11. CEZA DAİRESİ

E. 2010/12190
K. 2011/5607

T. 8.7.2011

• ADLİ SİCİL KAYDININ SİLİNMESİ ( Sahte Nüfus Cüzdanı ve ÖSYM Giriş Kartı İle Başkasının Yerine Girdiği Sınavın Başlangıcında Durumun Anlaşıldığı/Sahtecilik Suçunu Oluşturduğu - Arşiv Kaydının Silinmesi İçin 5352 S.K. Md.12'de Öngörülen Koşulların Oluşmadığı )

• SİLİNME KOŞULLARININ OLUŞMAMASI ( Adli Arşiv Kaydının Silinmesi Talebi/Hükümlünün Sabıka Kaydını Oluşturan Suçun Anayasa'nın 76. Maddesinde Sayılan Sahtecilik Suçu Kapsamında Olduğu - 5352 S.K. Md.12'de Öngörülen Koşulların Oluşmadığının Gözetileceği )

• SAHTE NÜFUS CÜZDANI VE ÖSYM GİRİŞ KARTI ( Suç Tarihinde Yürürlükte Olan 765 S.K.'ya Göre Cezalandırılacağı - Arşiv Sicil Kaydının Silinme Koşullarının Oluşmadığı )

2709/m. 76
5352/m. 9, 12, Geç.2/2

3682/m. 8
765/m.343/1

ÖZET : Hükümlünün fikir ve eylem birliği içinde diğer hükümlü tarafından düzenlenmiş bulunan, ancak iğfal kabiliyetine haiz olmadığı kabul edilen sahte nüfus cüzdanı ve ÖSYM giriş kartı ile diğer hükümlünün yerine girdiği sınavın başlangıcında sınav kağıdının cevaplarının bitirilmesinden önce durumun anlaşılması üzerine yakalanmasıyla suç tarihinde yürürlükte olan 765 sayılı TCK 'nın "Evrakta Sahtekarlık" başlığı altındaki 343/1. maddesi uyarınca cezalandırılmasına karar verilmiştir. Hükümlünün sabıka kaydını oluşturan suçun Anayasa'nın 76. maddesinde sayılan sahtecilik suçu kapsamında olup, Adli Sicil Kanunu'nun 12. maddesinde yazılı koşulların gerçekleşmemesi halinde arşiv kaydının silinememesi kararı hukuka uygundur.

DAVA : Resmi belgenin düzenlenmesinde memura yalan beyanda bulunmak suçundan sanığın, 765 sayılı Türk Ceza Kanunu'nun 343/1, 59, 647 sayılı Cezaların İnfazı Hakkında Kanun'un 4 ve 6. maddeleri gereğince 355.914.000 Türk Lirası ağır para cezası ile cezalandırılmasına dair, ( Muş Asliye Ceza Mahkemesi )'nin 12.02.2002 tarihli ve 2001/647 Esas, 2002/ 630 sayılı kararını müteakip, hükümlünün 05.08.2008 tarihli dilekçesi ile arşiv kaydının silinmesi kararı verilmesi talebi üzerine, adli sicil kaydının Mülga 3682 Adli Sicil Kanunu'nun 8/b ve 5352 sayılı Adli Sicil Kanunu'nun geçici 2/2. maddesi gereğince silinmesine ilişkin, ( Denizli Birinci Asliye Ceza Mahkemesinin 13.03.2009 tarihli ve 2010/57 değişik iş sayılı kararına karşı yapılan itirazın kabulü ile anılan kararın ortadan kaldırılmasına ve arşiv kaydı silinmesine yönelik talebin reddine dair ( Denizli Birinci Ağır Ceza Mahkemesi )'nin 31.03.2009 tarihli ve 2009/288 değişik iş sayılı kararın tüm dosya kapsamına göre:

5252 sayılı Adli Sicil Kanunu'nun geçici 2. maddesi 2. fıkrasında "Birinci fıkra gereğince işlem yapılarak arşive alınan kayıtlar hakkında, 3682 sayılı Kanun'un 8. maddesinde öngörülen sürelerin dolduğu veya ertelenmiş olan hükmün esasen vaki olmamış sayıldığı hallerde bu tarih esas alınarak, Anayasa'nın 76. maddesi ve özel kanunlarda sayılan suç ve mahkumiyetler dışındaki kayıtlar için ilgilinin, Cumhuriyet Başsavcılığının veya Adli Sicil ve İstatistik Genel Müdürlüğü'nün talebi üzerine hükmü veren mahkemece veya talep edenin bulunduğu yer asliye ceza mahkemesince arşiv kaydının silinmesine karar verilir" şeklindeki düzenleme karşısında, resmi belgenin tanziminde yalan beyanda bulunma suçunun Mülga 765 sayılı Türk Ceza Kanunu'nun Ammenin İtimadı Aleyhine Cürümler başlıklı altıncı babının üçüncü fasılı olan evrakta sahtecilik adı altında 343. madde olarak düzenlendiği halde, 5237 sayılı Türk Ceza Kanunu'nun Kamu Güvenine Karşı Suçlar başlıklı dördüncü bölümünde sahtecilik suçlarının ayrı ayrı maddelendirildiği, ayrı bir fasıl açılmadığı, anılan Kanun'un 206. maddesinde de resmi belgenin düzenlenmesinde yalan beyan suçunun ayrıca düzenlendiği, 3682 sayılı Kanun'un 8/b ve Anayasa'nın 76. maddesi belirtilen suçların istisnai olup sayma suretiyle belirlendiği ve istisnaların dar yorumlanması gerektiği gibi ceza hukukunda kıyas yasağı ve sanık lehine yorum ilkeleri birlikte düşünüldüğünde sanığın eyleminin sahtecilik suçu kapsamında mütalaa edilemeyeceği cihetle, 3682 sayılı Kanun'un 8 ve 5252 sayılı Kanun'un geçici 2. maddesinin 2. fıkrası uyarınca mahkumiyet hükmünün arşiv kaydından çıkarılmasının mümkün olduğu gözetilmeden, itirazın reddi yerine yazılı şekilde karar verilmesinde isabet görülmediğinden bahisle 5271 sayılı Ceza Muhakemesi Kanunu'nun 309. maddesi uyarınca, anılan kararın bozulması lüzumu Yüksek Adalet Bakanlığı Ceza İşleri Genel Müdürlüğü ifadeli 10.07.2010 gün ve 2009/- 8422/46035 sayılı kanun yararına bozmaya atfen Yargıtay C.Başsavcılığı'nın 22.07.2010 gün ve KYB.2010175682 sayılı ihbarnamesiyle Daireye ihbar ve dava evrakı tevdii kılınmakla incelenip gereği görüşüldü:

KARAR : İncelenen dosya içeriğine göre mahkemece, hükümlünün fikir ve eylem birliği içinde diğer hükümlü Sinan tarafından düzenlenmiş bulunan, ancak mahkemece iğfal kabiliyetine haiz olmadığı kabul edilen sahte nüfus cüzdanı ve ÖSYM giriş kartı ile hükümlü Sinan'ın yerine girdiği sınavın başlangıcında sınav kağıdının cevaplarının bitirilmesinden önce durumun anlaşılması üzerine yakalandığının kabul edilmesi karşısında; eylemin uygun bulunduğu ve suç tarihinde yürürlükte olan 765 sayılı TCK'nın 345. maddesi yerine aynı Kanun'un İkinci Kitabının, "Ammenin İtimadı Aleyhine Cürümler" başlıklı Altıncı Bab'ının Üçüncü faslı olan "Evrakta Sahtekarlık" başlığı altındaki 343/1. maddesi uyarınca cezalandırılmasına karar verilmiştir.

Hükümlünün eyleminin uygun bulunduğu özel belgede sahtecilik veya hükümlünün cezasına konu resmi belgenin düzenlenmesinde yalan beyan suçunun, 765 sayılı TCK'daki düzenlemeden ayrı olarak, 5237 sayılı TCK'nın "Özel Hükümler" başlıklı İkinci Kitabın "Kamu Güvenine Karşı Suçlar" başlıklı Dördüncü Bölümünde parada sahtecilik, kıymetli damgada sahtecilik, mühürde sahtecilik, mühür bozma, resmi ve özel belgelerde sahtecilik, resmi veya özel belgeleri bozmak, yok etmek veya gizlemek, açığa imzanın kötüye kullanılması gibi suçlarla birlikte düzenlenmiştir.

Bir suçun Anayasa'nın 76. maddesindeki suçlardan olup olmadığını belirlemek için, ceza yasalarında düzenlendiği yerlerle birlikte suç tipine de bakılması gerekir. Örneğin; zimmet suçu 5237 sayılı TCK'nın 247 ve devamı maddelerinde düzenlenmesine karşın, benzeri hükümlerin öngörüldüğü ve ceza hukukunda bankacılık zimmeti olarak adlandırılan fiilin 5411 sayılı Bankacılık Kanunu'nun 160. maddesinde düzenlendiği ortadadır. Öte yandan 5237 sayılı TCK'nın 206. maddesinde düzenlenen resmi belgenin düzenlenmesinde yalan beyan suçunun madde gerekçesinde bu suçun doktrinde fikri sahtecilik olarak adlandırıldığı belirtilmektedir.

SONUÇ : Bu açıklamalar karşısında, hükümlünün sabıka kaydını oluşturan suçun Anayasa'nın 76. maddesinde sayılan "sahtecilik" suçu kapsamında olup, 5352 sayılı Adli Sicil Kanunu'nun 12. maddesinde yazılı koşulların gerçekleşmemesi halinde arşiv kaydının silinemeyeceğinden Denizli Birinci Asliye Ceza Mahkemesi'nin 13.03.2009 gün ve 2009/57 değişik iş sayılı kararına yönelik vaki itirazın kabulü ile anılan kararın ortadan kaldırılmasına ve arşiv kaydının silinmesine yönelik talebin reddine dair Denizli Birinci Ağır Ceza Mahkemesi'nin 31.03.2009 gün ve 2009/288 değişik iş sayılı kararında bir isabetsizlik bulunmadığı cihetle, kanun yararına bozma istemine atfen düzenlenen ihbarnamedeki düşünce yerinde görülmediğinden CMK'nın 309. maddesi uyarınca REDDİNE, dosyanın mahalline gönderilmek üzere Yargıtay Cumhuriyet Başsavcılığına İADESİNE, 08.07.2011 gününde oybirliğiyle karar verildi.

