ANAYASA MAHKEMESI BASKANLIGINA,
TALEPLERIMIZ VE EK ACIKLAMA

TALEP:

Oncelikle Anayasanin 83 ve 67 maddeleriyle ilgili olan bu Basvurunun en kisa siirede
karara baglanmasi i¢in incelenmesinin acil bir bagvuru niteliginde oldugu goriisiindeyiz.

Bu nedenle; Anayasa Mahkemesinin Ictiiziigii (Madde 68) geregi Milletvekili se¢ilmis
ve cezaevinde tutuklu bulunan Basvurucunun bu bireysel basvurusunun Anayasa
mahkemesine gelis sirasina gore incelenerek karara baglanmasi yerine konusu itibariyle
Onemini ve aciliyetini géz onlinde bulundurarak Mahkemeniz tarafindan belirlenecek
kriterle uygun ve farkli bir inceleme sirasina alinarak oncelikle incelenmesini, Oncelikle
karara baglanmasim talep ediyoruz.

Ayrica Igtiiziik Madde 73 geregi kisi 6zgiirliigii ve giivenligi hakki ile yakindan ilgili
olan bu bagvuru bakimindan se¢ilmis milletvekilinin manevi ve maddi biitiinliigiline
yonelik kanaatimizce ciddi bir hak ihlaline gore tedbir karar1 gozetilerek Oncelikli
incelemeye alinmasi gerektigi kanaatindeyiz.

Bagvurunun aciliyeti ve 6zelligi gozetildiginde Adalet Bakanligindan goriis istenmesine
gerek bulunmadigini ve Anayasa Mahkemesi tarafindan karar verilebilecegi
goriislindeyiz.

EK BEYANLARIMIZ VE ACIKLAMALAR
1. KARAR VE KARSI OY

Yargitay 3. Ceza Dairesinin 17.07.2023 tarihli kararinda Bagvurucu ile ilgili talebimizin
“tahliye” oldugunu ve karar verirken siirekli tahliye talebinin reddi seklinde karar
verildigi goriilmektedir.

Talep Oncelikle Anayasa Madde 83 gercevesinde “durma” karar1 verilmesi ve Anayasa
67 Madde geregince tutukluluk halinin sona erdirilmesidir. Yargitay 3. Ceza Dairesi
kararinda “durma” karar1 verilmesi istegimiz sadece “Kars1 Oy” gerekgesinde yer aliyor.
Kars1 Oy (Yargig Ozgiir Cevahir) haklidir. Ciinkii yorumu ve gerekgesi dogrudur, hukuka
uygundur, Anayasaya uygundur. Bir bagka anlatimla goriislerimizin hukuken hakli
oldugunu ifade eden Kars1 Oy yazis1 hukukidir.

Oncelikle Anayasa Madde 83 ‘iin yorumlanmasindan sonra karsi oy yazisinda asil
durumun ne oldugu sdyle anlatiliyor: “Anayasa’nin 83. maddesinde hilkme baglanmis
olan yasama dokunulmazligi mutlak bir hak olmayip nisbi niteliktedir. Sadece
milletvekilligi siiresi ile smmirhdir. Demokratik toplum sayilmanin  temel
parametrelerinden biri hi¢ kuskusuz se¢me ve secilme hakkidir. Bu hakkin halk
tarafindan secilen milletvekilleri tarafindan yerine getirilmesinin 6niindeki engellerin
istisna, hakkin kullanilmasimin kural olmasi gerekir. Zaten Anayasanin 13. ve
67.maddeleri acik bir sekilde secme, se¢ilme ve siyasi faaliyette bulunma hakkinin ancak
kanunla simirlandirilabilecegini hilkme baglamistir. Kanunla getirilen smirlamalarin
hukukun temel ilke ve esaslart ile uyumlu olmasi gerekir. Yeterli hukuki giivenligi
saglayamayan kanuni sinirlamalari yorumlarken uygulayicilarin daraltici yorum yoluna
basvurmalari, temel hak ve Ozgiirliikklerin korunmasinin kural, sinirlamanin istisna
oldugu gerg¢egini hatirlamalar1 gerekir.”




Bir bagka anlatimla Kars1 oy yazis1 hakl olarak 6zgiirliiklerin kural, sinirlandirmalarin
istisna oldugunu tekrarliyor ve hatirlatiyor. Uygulayicilar daraltici  yorumdan
kaginmalidir. O halde siyasi faaliyette bulunma hakki kullanilmak i¢in vardir. Anayasa
67 Madde ozgiirliiklerden yanadir. Ama Yargitay 3. Ceza Dairesi ozgiirliiklerin aksine;
tahliye karar1 vermek istemedigi icin Ozgiirlilklerden yana degil temel haklar
sinirlandirmaktan yana oldugunu gostermistir.

Kars1 oy yazisina donelim, diyor ki; “Yine yeterli berraklikta olmayan, temel haklari
sinirlayan normlar yorumlanirken hukukun temel ilke ve esaslari ile demokratik
toplumun gerekleri ve hukuk devleti ilkeleri goézetilmelidir. Sinirlayict hiikiimler
yorumlanirken genisletici yorumdan kaginilmalidir. Se¢me ve secilme hakkini sinirlayan
yasa hiikiimleri siki bir hukuk devleti ve kanunilik sartlar1 testinden gegirilmelidir.”

Cok acgik olarak demokrasiye uyan ilkelerin altin1 ¢izerek; demokrasiden yana,
demokratik toplumun gereklerini, demokratik toplum duzenini ve hukuk devleti
ilkelerini gézetmek gerektigini ifade etmektedir. Ama ne yazik ki; kars1 oy olarak kararda
yer almistir. Bir bagka anlatimla sinirlayict hiikiimleri yorumlarken Yargitay 3. Ceza
Dairesi’nin smirlandirmalarin  sinirlarimm  oldugundan fazla sinirlandirmak yolunu
se¢mistir. Dar yorum yerine, genis yorumda bulunarak ‘“smirlandirmalar1 esas”
Ozgurlukleri istisna kabul etmektedir. Bu yaklasim hukuka ve adalete, insan haklarina
aykinidir. Yargi, yeniden ve yeniden yasak tiretmez. Ciinkii ifade edildigi gibi Anayasal
norm hukuki belirlilik ve hukuki giivenligi saglamak i¢in vardir, segme ve secilme hakki
vatandaslik hakkidir, Anayasa ile korunmaktadir.

Anayasa'nin 83. Maddesinin yorumunda; Anayasa'nin 14. Maddesinin yorumunda
TCK, CMK ve/veya “hukuk devleti ilkeleri” birlikte dikkate alinmalidir. Belirlilik ve
ongoriilebilirlik ancak boyle saglanabilir. Nitekim Karst Oy yazisinda belirlilik ve
ongoriilebilirlik Anayasa Mahkemesi kararlarinda demokratik hukuk devleti ilkelerine
gore testten gecirilmistir. Konuya ogreti, AIHM ve Anayasa Mahkemesi kararlari
acisindan bakan kars1 oy gerekcesinde 0gretiye atif yapilmaktadir.

Anayasa Madde 14 veya Madde 83 birlikte degerlendirildiginde Kars1 Oy gerekcesinde
isabetle belirtildigi lizere; Anayasa Madde 14°de sozii edilen “durumlardan” denilince ne
anlasildigini agiklayan Prof. Dr Kemal Gozler'e gore; “Devletin iilkesi ve milletiyle
boliinmez biitinligiinii bozmak" ve "insan haklarina dayanan demokratik ve laik
Cumhuriyeti ortadan kaldirmak" kavramlarina gore sug ihdas edilmesinin veya Tiirk Ceza
Kanunu’nda diizenlenen belirli bir suca gdndermede bulunuldugunu sdylemenin
miimkiin olmadig1 kanaatindedir.

Yine Kars1 Oy gerekcesine gore; “Bu nedenle, hangi sucun "Anayasanin 14Yinci
maddesindeki durumlar” ile ilgili oldugu, hangi sucun bu durumlar ile ilgili olmadigi
sorusu_objektif olarak yanitlanabilecek bir soru degildir. Ceza hukukunda kanunilik ve
kiyas yasagi ilkeleri gecerlidir. Hangi sucun Anayasanin 14’iincii maddesindeki durumlar
ile 1ilgili oldugu yolunda vyapilan her belirleme, hangi yontemle yapilirsa yapilsin
kanunilik ve kiyas yasagi ilkeleri kacinilmaz olarak ihlal edilmis olacaktir." (Kemal
GoOzler, Turk Anayasa Hukuku 3. baski, 2018, s 559-561)

AIHM oniine gelen hak ihlali basvurularini incelerken oOncelikle iiglii bir teste
basvurmaktadir. Bunlardan ilki, kamu otoritesinin yaptig1 miidahalenin i¢ hukukta kanuni
(hukuki) bir dayanagi olup olmadigidir. Hukukilik ya da kanunilik olarak adlandirilan




bu kriterin gergeklestiginin kabulii i¢in i¢ hukukta miidahaleye dayanak bir soyut normun
bulunmasi yetmez. Hukukilik i¢in ayrica bireylerin bu kurala erisebilir olmasi, kuralin
bireylerce anlasilabilir berraklikta formiile edilmesi (belirlilik ilkesi) ve hukuk kurali ile
getirilen mudahalenin 6nceden bireylerce 6ngorulebilir (6ngdrialebilirlik) olmasi
gerekir. Bazen hukuk kurali yeterli berraklikta olmayabilir, bu durumlarda yargi kararlari
ile olusturulan istikrar ve belirlilik de AIHM ce yeterli gorilmektedir. Bu kosullar
tasimayan bir hukuk normuna dayanilarak yapilacak miidahalenin kanunilik kosulunu
tasimadig1 ve birey haklarinin ihlal edildigi kabul edilmektedir.”

Kars1 Oy yazis1 gayet agik, net ve hukuki agidan agiklayici bir 6zellige sahiptir.

Yeniden ve yeniden Anayasa Mahkemesi tarafindan 6nceki kararlarinin aksine bir karar
verilmesi beklenmemelidir ve Anayasa Mahkemesinin mevcut kararlarini degistirmek
icin hicbir neden yoktur.

Yine Kars1 Oy yazisindan Anayasa mahkemesinin daha onceden bireysel bagvuru
yoluyla 6niine gelen benzer olayda (Omer Gergerlioglu basvurusu) asagidaki tespit ve
sonucu tekrarlayalim:

"Anayasa koyucu Anayasa'nin 83. maddesinin ikinci fikrasinda yer alan "Anayasanin
14’lincii maddesindeki durumlar" ibaresi kapsamindaki suglarin neler oldugunu agik¢a
belirlememis, kanun koyucu da s6z konusu suglan belirleyen bir kanuni diizenleme yapma
yoluna gitmemistir. Bu nedenle de derece mahkemeleri yargilamaya konu edilen sugun
Anayasa'nin 14. maddesi kapsamina giren bir su¢ olup olmadigini kanun koyucu tarafindan
¢ikarilmis bulunan bir kanun metnini yorumlayip uygulayarak degil dogrudan Anayasa
hiukmini yorumlayip uygulayarak belirlemektedir. O halde derece mahkemelerinin
Anayasa'nin 14. maddesine iliskin olarak yaptig1 yorumun Ongorilebilirligi ve belirliligi
ifade eden kanunilik 6lgiitiine uygun olup olmadiginin degerlendirilmesi gerekir. Norm
denetiminde oldugu gibi bireysel bagvuru yolunda da Anayasa maddelerinin nihai yorum
yetkisi Anayasa Mahkemesine aittir (Kadri Enis Berberoglu (2), § 71).

Sonu¢ olarak Anayasa'min 14. maddesinin birinci fikrasinin metni, Anayasa'nin 83.
maddesinin ikinci fikrasinda yer alan "Anayasanin 14’tincii maddesindeki durumlar”
ibaresini, dolayisiyla da Anayasa'nin 14. maddesinin birinci fikrasi kapsamina girmesi
nedeniyle yasama dokunulmazligi disinda birakilan suglari salt yargi organlarmin
kararlariyla anlamh bir sekilde belirlemeye ve boylece belirlilik ve 6ngoriilebilirligi
saglayacak sekilde yorumlamaya elverisli degildir.

Tim bu hususlar birlikte degerlendirildiginde; Anayasa'nin 14. maddesinin {i¢iincii
fikrasindan ve Anayasa'min se¢me, secilme ve siyasi faaliyette bulunma hakkini
duzenleyen 67. maddesinin tcguncl fikras1 hikimlerinden hareketle Anayasa'nin 83.
maddesinin ikinci fikrasinda yer alan "Anayasanin 14 tUncl maddesindeki durumlar”
ibaresinin kapsamina hangi suglarin girdigi konusunda kanun koyucunun diizenlemesi
disinda yargi organlarinca yapilan yorumlarla belirlilik ve 6ngoriilebilirligi saglamanin
mumkin olmadigi sonucuna ulagilmistir.

Oysamilletvekilligi gorevidemokratik bir siyasal hayatin bahsettigi Gstin
bir kamusal yarar ve 6neme sahiptir. Tam da bu sebeple milletvekilleri anayasal bir koruma
alanina sahip kilinmistir. Se¢ilmis milletvekillerinin ifade 6zgiirliiglinii veya milletvekilligi
gorevini yerine getirmek i¢in kullandiklar1 diger hak ve o6zgiirliiklerine yapilacak Ol¢iisiiz
miidahaleler halk iradesiyle olusan siyasal temsil yetkisini ortadan kaldiracak, se¢cmen
iradesinin parlamentoya yansimasini 6nleyecektir.



Netice olarak milletvekili secilmesinden ve genel olarak yasama dokunulmazligina sahip
olmasindan sonra yargilanmasina devam edilerek mahkim edilmesinin bagvurucunun
Anayasa'nin 67. maddesi ile korunan haklarini ihlal ettigi ve ihlalin yasama dokunulmazliginin,
secilme ve siyasi faaliyette bulunma haklarinin korunmasina iligskin temel giivencelere sahip,
belirliligi ve Ongorilebilirligi  saglayan anayasal veya yasal bir diizenlemenin
bulunmamasindan kaynaklandigi sonucuna ulagilmistir.

AIHM' nin aradig1 kanunilik &l¢iitiiniin somut olayda gerceklesmemesi, Daha énceden benzer
olay nedeniyle Anayasa mahkemesinin verdigi Gergerlioglu kararinda ulasilan Anayasanin 14.
maddesindeki sinirlamanin belirlilik ve 6ngoriilebilirlik ilkelerini saglayamadigi sonucu da goz
Oniine alinarak sanik Serafettin Can Atalay'in Milletvekili se¢ilmekle birlikte Anayasanin 83/2
maddesinde diizenlenen ve yargilama engeli olan yasama dokunulmazligina sahip olmasi
nedeniyle Anayasa'min 83/2 maddesi uyarinca tutuklanamayacagindan tahliyesine karar
verilmelidir.”

Bu Kars1 Oy gerekgesine aynen katiliyoruz. Dolayisiyla itirazin kabulii yerine verilen itirazin
reddi yoniindeki Yargitay 3. Ceza Dairesi karar1 hakkin ihlali niteligindedir.

2. ANAYASA MAHKEMESI BIREYSEL BASVURU KARARLARI
UYGULAMADA HAK IHLALLERININ ONLENMESI iCIiN
OZELLIKLE DIKKATE ALINMASI VE UYGULANMASI
GEREKEN KARARLARDIR

Genel olarak yargi kararlarinin, 6zel olarak da Anayasa Mahkemesi kararlarinin ilgili kamu
makamlarinca yerine getirilmemesi veya icrasiin geciktirilmesi bireyin yasami ve devletin
isleyisi iizerinde gozard: edilemez derin etkiler birakir. Ik olarak yargi kararlarinin yerine
getirilmemesi halinde bireylerin yarg: karariyla kendilerine saglanan hak ve Ozgiirliikleri
kullanabilmeleri mumkun olmaz (Sahin Alpay (2), § 61). Hukukun stiinligiiniin gegerli oldugu
bir devlette, bireylerin hukuk sistemine olan giiven ve saygilarini koruma adina vazgegilemez
bir gorev ifa eden yarg: kararlarinin zamaninda yerine getirilmeyerek sonugsuz birakilmasi
kabul edilemez (Ferda Yesiltepe [GK], B. No: 2014/7621, 25/07/2017, § 36). Bir hukuk
devletinde uyusmazliklarin ¢6ztimiine iligkin mahkeme kararlarinin baglayiciligi ve dolayisiyla
karar gereklerinin yerine getirilmesi konusunda kusku bulunamaz. Aksinin kabulii hukuk
devletinin varligindan s6z edilmesini imkansiz kilar. Bu sebeple devlet, yargi kararlarinin
zamaninda yerine getirilmesini saglayarak bireyler aleyhine olusabilecek hak kayiplarim
engellemek ve bu yolla bireylerin hukuk sistemine olan giiven ve saygilarin1 korumakla
yukumludur.

Anayasa Mahkemesinin Anayasa ile kendisine verilen temel hak ve 6zgurlikleri koruma
fonksiyonunu yerine getiremedigi durumlarda etkili bir yargisal mekanizma saglanmig olamaz.
Daha da 6nemlisi, "kesin" ve "baglayici" olduklart yoniindeki Anayasanin 153. maddesinin
altinci fikrasinin agik hiikmiine ragmen kamu giiciinii kullanan organlarin Anayasa Mahkemesi
kararlarina uymamalari, bu organlarin kararlarinin anayasal mesruiyetine golge diistirdiigii gibi
demokratik bir hukuk devletinde anayasa yargisinin temel amaci olan ve kamu giiciinii kullanan
tim aktorlerin anayasada belirtilen ilke ve normlara gore hareket etmesini ifade
eden anayasanin tistiinliigii ilkesini de islevsiz hale getirir.



3. TUTUKLULUK HALI
ANAYASA MADDE 19 VE AIHS MADDE 5 HAKKINDA

3.1 KACMA SUPHESI VARSAYIMDIR

Tutuklulugun amaci, CMK 100. Maddede gosterilmistir. Yiiriitiilen sorusturma ve/veya
kovusturma sirasinda kisinin tutuklanmasinin temelini olusturan siiphelerin dogrulugunu
kanitlayarak veya ortadan kaldirarak adli siireci daha saglikli bir sekilde yiiriitmektir. Bir kisinin
sucla itham edilebilmesi i¢in yakalama veya tutuklama aninda delillerin yeterli diizeyde
toplanmis olmas1 mutlaka gerekli degildir. Ancak davada toplanacak baskaca bir delil yoktur.

Istanbul 13. Agir Ceza Mahkemesi tarafindan bu davada hiikiim verilmistir. Tutukluluktan
beklenen bir amag kalmamistir. Bir bagka deyisle adli siirecin daha saglikl yiiriitiilmesi ve/veya
delillerin toplanmasi gibi bir beklenti yoktur.

Mahkeme saniklar hakkinda verilen ceza miktar1 ve iizerlerine atili sugun niteligi dikkate
almarak “adli kontrol tedbirlerinin tatbiki sureti ile tutuklamadan beklenen menfaatin
saglanamayacag1” kanaatindedir. Oysa bu davada Istanbul 30 Agir Ceza Mahkemesinin
2021/17 Esas sayil1 dosyasi lizerinden 28.01.2021 tarihli tensip karari ile saniklar hakkinda
“yurtdigina ¢ikis yasagi” konmak suretiyle Mahkeme “kagma” olasiligini basindan boyle bir
adli kontrol karar1 niteligindeki kontrol tedbiri ile ortadan kaldirmistir.

Ayrica Mahkeme “sonu¢ ceza miktar1 dikkate alinarak kagma silipheleri dikkate alinarak
CMK’nin  100. Maddesi uyarinca  TCK'nmin  312.  Maddesindeki  suctan
TUTUKLANMALARINA” karar vermistir.

AIHM’si Sozlesme’nin 5. maddesinin (3) numarali fikras1 konusundaki yerlesmis igtihatlarina
gore, mahkemeler kararlarinda, su¢suzluk karinesini de g6z dniinde bulundurmalidir. Hiikkiim
verirken bile gecerli olan kural hakkinda mahkGmiyet hiikmi kesinlesinceye kadar kisi
masumdur.

[k derece mahkemesi olan Istanbul 13. Agir Ceza Mahkemesi kisi dzgiirliigiinii esas almaltyd.
Kisi 6zgiirliigline “tutuklama’ gibi bir sinirlandirma, bir istisna getirmeyi mesru kilan bir kamu
yararinin varligim1 kanitlamaliydi. Kagmaya iligkin tehlikenin varligin1 ortaya koymaliydi.
Ozellikle tutuklamaya alternatif tedbirlerin neden uygulanmadigim tartismak zorundaydi,
gerekcesinde  gostermeliydi. Bir baska anlatimla Mahkeme tutuklama kararimi
gerekcelendirmek zorunda oldugu halde tutuklama karar1 gerekgesizdir. Hiikiimle birlikte
tutuklama vermek i¢in adli kontrol tedbirlerinin neden yeterli olmadig1 hakkinda mahkemenin
bir gerekgesi yoktur. Kararda gosterilmemistir. Kagma siipheleri dikkate aliniyorsa; nedenleri
acik acik belirtilmeli ve bu kagma siliphesi gerekgeli olarak agiklanmaliydi. Soyut iddia
varsayimdir. Tedbir niteligindeki tutuklama bakimindan varsayim gerekce sayilamaz.

Anayasa’nin 141. maddesi biitlin mahkemelerin her tiirlii kararlarinin gerekgeli yazilmasini
emreder. Buna gore tutuklama kararmin gerekcesiz olmasi nedeniyle Anayasa’nin 141., ve
tutuklama sartlarinin olmamasi nedeniyle Anayasanin 19. maddesiyle AIHS nin 5. maddesine
aykir1 bir tutuklama hak ihlalidir ve 25.04. 2022 tarihinden beri stirmektedir. Verilmis tutuklama
kararinin higbir denetime tabi kilinmadan, herhangi bir incelemeye tabi tutulmadan halen
devam ettirilmesi ayrica hak ihlalidir.

Mahkemenin tutuklama karar1 vermesinin nedeni sadece gerek¢esiz tutuklama kararinda yazili
olan kagma siiphesidir. Dosyanin kendisi bdyle bir siiphenin olmadigin1 kanitlamaktadir ve
kanitlamistir.



Oyle ki sadece bunun icin bile Istanbul 13. Agir Ceza Mahkemesinin kararidaki kars1 oy
yazisina bir kez daha bakmak gerekmektedir:

KARSI OY: Dosya iceriginde dinleme kayitlarindan baska delil bulunmadigi, ilk dinleme
kararinin 18/06/2013 tarihinde TCK' nin 220.maddesinde diizenlenen , " Suc Islemek
Amaciyla Orgiit Kurma " suguna iliskin olarak alindigi, TCK 312.maddesi kapsaminda "
Hiikiimete Kars1 Su¢ " sugundan alinan dinleme karari olmadigi, daha sonra dinlemenin
uzatilmasi talep ve kararlarinda ayrica TCK'nin 312.maddesininde eklendigi, ancak bu sugun
bu tarihlerde 5271 sayili CMK'nin 135/8 maddesinde sayilan ve yasal dinlemeye konu
suglardan olmadig, "Anayasal Diizene ve Bu Diizenin Isleyisine Kars1 Suglardan" ," Hiikiimete
Kars1 Su¢" sugunun 02/12/2014 tarihinde 5271 sayilt CMK da yer alan dinleme kapsamindaki
suglara eklendigi, bu tarihten sonra alinan bir dinleme kararinin da bulunmadigi, dosyadaki
tiim dinleme kayitlarnmn 02/12/2014 tarihinden once oldugu, bu haliyle dinleme
kayitlarinin, kanuna ve hukuka aykir1 delil niteliginde bulunduklar1 CMK 206/2-a,
217/2,230/1-b maddeleri dogrultusunda  yapilan degerlendirme ve vyerlesik Yargitay
Ictihatlarina gore dosyadaki dinleme kayitlarinin yasak delil mahiyetinde oldugu, saniklarin
kanuna aykir1 dinleme kayitlarina karsi beyanlari da yasak delile dayandigindan hiikme
esas alinamayacagi, aksi kabul edilse dahi dinleme kayitlarimi destekleyen somut kanitlar
olmadig1 ve tek basina dinleme kayitlarimin saniklarin iizerlerine atili suclardan
mahkumiyetlerine yeter olmadig1 anlasilmis olup, saniklarin, iizerlerine atili suglardan
cezalandirilmalarina yeter her tiirlii kuskudan uzak, somut, kesin ve inandiric1 baskaca
delil de bulunmadigindan beraati, tutuklu sanik Osman Kavala' nin tahliyesi ile diger
saniklarin tutuklanmamasi gerektigi goriisiindeyim.”

Kars1 oy yazisinda agiklandigr iizere boyle bir nitelige sahip yani; “delilsiz” olan ve haksiz

mahk{imiyet kararina dayali bu dosya iizerinden verilmis tutuklama karar1 hukuka aykiridir ve
hak ihlalidir.

Uye yargicin Karsi oy yazisinda yer alan bu gerekceye gore dinleme kayitlari tek basia delil
olarak alinamayacagi, yasak delil oldugu aciktir. Ciinkii yasak delildir, ispat1 gerekmez ve bir
zamanlar sug orgiitii FETO {iyeleri tarafindan imal edilmis hukuka aykir1 nitelikteki dinleme
kayitlar1 tizerine kurulu bir hiikiim hak ihlalidir. Daha 6nemlisi ise; dinleme kayitlarini
destekleyen somut kanitlar yoktur. Tek basina dinleme kayitlarinin atili suglardan
mahkumiyete yeterli olmadigi anlasildigindan; 'samiklarin, iizerlerine atih suclardan
cezalandirilmalarina yeter her tiirlii kuskudan uzak, somut, kesin ve inandiric1 baskaca
delil de bulunmadigindan beraati" yonilinde karar verilmesi goriisii kars1 oy goriisiinde
yazihidir.

Buna gore, suc isnadina esas teskil edecek siiphelere dayanak olusturan olgular ile daha basinda
delil toplamak i¢in bile tutuklama karar1 verilmedigi halde daha sonra hiikiimle tutuklama karar1
verilmesi hukuki degildir, adalete aykiridir. Deliller bakimindan sonugta ceza yargilamasinin
sonraki asamalarinda tartisilacak olan olgular bakimindan ortadan kaldirilacak bir delil
olmadig1 gibi Mahkemeler verilmis cezalarin infaz makamlar1 degildir. Mahkimiyete gerekce
olusturacak olgularin ayni diizeyde degerlendirilmemesi ve tutuklama nedeni sayillmamalari
gerekir (AIHM Kkararlar1 i¢in bkz. Murray/ Birlesik Krallik, B.No. 14310/88, 28/10/1994, §
55; Talu/Turkiye (KE), B.No. 2118/10, 4/12/2012, § 25).

Sonug olarak “tutuklama” karar1 gerekgesinde bir karsi oy goriisii bulunan bdyle bir gerekgesiz
mahkimiyet karar1 bakimindan sadece “kagma” sliphesine dayandirilmasi inandiric1 olmadig:
gibi hicbir yarar1 olmayan tedbir niteligini coktan asmis cezalandirma araci olarak kullanilamaz.



3.2.CMK 100. MADDESI UYGULANAMAZ TUTUKLAMANIN AMACINA
AYKIRIDIR

Bir baska deyisle; CMK’ 100. Maddenin uygulanma kabiliyeti hi¢ yoktur. 5271 sayili Kanun’un
100. ve devami maddelerinde diizenlenmis olan tutukluluk; kisi ancak hakkinda sug isledigine
dair kuvvetli siiphelerin varligim1 gosteren olgularin ve bir tutuklama nedeninin bulunmasi
halinde basvurulacak bir tedbirden ibarettir.

Maddede tutuklama nedenlerinin neler oldugu belirtilmistir. Buna gore,

(a) stipheli veya san1gin kagmasi, saklanmasi veya kacacagi siiphesini uyandiran somut olgular
varsa,

(b) stipheli veya sanigin davraniglart;

1) delilleri yok etme, gizleme veya degistirme, 2) tanik, magdur veya baskalar1 tizerinde bask1
yapilmasi girisiminde bulunma hususlarinda kuvvetli siiphe olusturuyorsa “tutuklama karar1”
verilebilecektir.

CMK 100. Maddede yer alan kuralda ayrica islendigi konusunda kuvvetli sliphe bulunmasi
halinde tutuklama nedeninin varsayilabilecegi suglar bir liste halinde belirtilmistir.
Varsayimlara dayali tutukluluk kabul edilemez.

3.3.TUTUKLAMA KARARI TEMEL HAK VE OZGURLUKLERIN IHLALI
DEMEKTIR.

Anayasa’da yer alan hak ve Ozgiirliikkler bakimindan kanun veya Anayasa’ya bariz sekilde
aykir1 yorumlar ile delillerin takdirinde acik¢a keyfilik halinde hak ve Ozgiirliik ihlaline
sebebiyet veren “tutuklama” kararlar1 Anayasa Mahkemesi tarafindan bireysel bagvurularda
incelenebilir.

Gezi davasi saniklar1 bakimindan verilmis hiikiimle birlikte “tutuklama” karar1 sadece ve
sadece “ka¢ma siiphesi” ile sinirlidir. CMK 100. Maddenin uygulanma olasilig1 yoktur. Daha
acikgas1 tutuklamadan beklenen bir amag; bu amaca uygun bir tutuklama gerekcesi yoktur.
Keyfi tutukluluk hali kaldirilmalidir.

Tutukluluk halinin devamu ile kisinin temel hak ve 6zgiirliikleriyle birlikte segcme ve se¢ilme,
bagimsiz olarak bir siyasi parti i¢inde siyasette bulunma hakki ihlal edilmis olmaktadir.

Anayasanin 67 maddesinde ifadesini bulan bu temel hak ve 6zgiirliiklerin 6niine bir ceza davasi
nedeniyle verilmis “tutuklama” kararinin devami ile hak ve ozgiirliiklerin ihlali sonucunu
doguracak bir yargi karar1 verilmek suretiyle sinirlandirma getirilirse; boyle bir durum hak
ihlalidir.

Anayasa’nin 67. maddesi se¢me, se¢ilme ve siyasi faaliyette bulunma haklarini giivence altina
alir. Anayasa Madde 67/1°e gore, “Vatandaslar, kanunda gosterilen sartlara uygun olarak
se¢me, secilme ve bagimsiz olarak veya bir siyasi parti i¢inde siyasi faaliyette bulunma ve
halkoylamasina katilma hakkina sahiptir’. Sec¢imler ve siyasi haklar Anayasa’nin 2.
maddesinde ifadesini bulan demokratik devletin vazgeg¢ilmez unsurlaridir. Siyasi haklar,
secimlerde oy kullanma, aday olma ve secilme haklarinin yaninda siyasi faaliyette bulunma
hakkini da kapsar. O halde bu hakkin 6niine “tutuklama” ve/veya “tutukluluk™ gibi bir hal
koymak demek; yargi karariyla hak ihlali demektir, o nedenle tutuklama kaldirilmalidir.



3.4 HALKIN KANAATLERINI ACIKLAMA HAKKI IHLAL EDILMEMELIDIR
Tutukluluk hali serbest se¢im hakkinin ihlalidir. Seg¢ilen milletvekili serbest kalmalidir.

Insan Haklar1 ve Temel Ozgiirliiklerin Korunmasina iliskin Sézlesmeye Ek 1 Nolu Protokoliin
3. Maddesinde “serbest secim hakki” diizenlenmistir. Bu diizenlemeye gore “Yiiksek
Sozlesmeci Taraflar, yasama organin secilmesinde halkin kanaatlerinin o6zgiirce
aciklanmasim saglayacak sartlar icinde, makul araliklarla, gizli oyla serbest secimler
yapmay1 taahhiit eder”. Sozlesmenin biitiin hiikiimleri buna gore uygulanir. Bu hakkin
uygulanmasinda tiim temel haklar korunmalidir.

Anayasa Mahkemesinin (Basvuru No: 2012/1272) 4.12.2013 tarihli asagida aciklamasi
verilmis bagvuru kararinda:

“127. Anayasa’nin 67. maddesinde se¢me, secilme ve bagimsiz olarak veya bir siyasi parti
icinde siyasi faaliyette bulunma hakki giivence altina alinmigtir. Cogulcu demokratik rejimlerin
vazgecilmez unsurlar1 olarak kabul edilen siyasi partiler, milli iradenin olusumu, anayasal
rejimin igleyisi, siyasal diizeninin varligi i¢in belirleyici rol oynayan kuruluglardir. Parlamenter
demokraside halk ile yonetim arasindaki baglantiy1 ve parlamentonun siyasi mesruiyetini,
demokratik usul ve esaslara gore belirlenen se¢imler araciligiyla halkin temsilcisi olarak secilen
milletvekilleri gerceklestirirler.

128. Yasama yetkisinin sahibi olan parlamento ve onu olusturan milletvekilleri anayasal sinirlar
icinde toplumda var olan farkli siyasi goriislerin temsilcileridirler. Serbest secimlerle halkin
adina karar alma yetkisi verilen milletvekillerinin asli gérev alani parlamento olup, sahip
olduklar1 gérev alani iistiin kamusal yarar ve 6nem icermektedir.

129. Siyasi faaliyetlerde her iilkenin kendi kosullart iginde yasalar ile sinirlamalar
getirilebilecegi sdylenebilirse de milletvekillerinin yasama faaliyetlerinde anayasal bir koruma
alanina sahip oldugu agiktir. Aslolan halkin siyasi iradesinin engellenmemesi ve hakkin 6ziiniin
etkisiz hale getirilmemesidir. Se¢ilmis milletvekillerinin yasama faaliyetlerini yerine
getirmelerini engelleyecek 0Olciisiiz miidahaleler halk iradesiyle olugan siyasal temsil yetkisini
ortadan kaldiracak, segcmen iradesinin parlamentoya yansimasini 6nleyecektir.

130. AIHM “serbest se¢im hakki1’n1 Avrupa kamu diizeninin temel unsuru olan demokrasinin
en onemli ilkelerinden biri olarak kabul etmektedir. AIHM, Sézlesme’ ye Ek 1 Nolu
Protokol’lin 3. maddesinin korudugu haklarin, hukukun tstiinliigline dayanan etkili ve anlaml
bir demokrasinin temellerinin kurulmasi ve siirdiiriilmesi i¢in hayati 6éneme sahip oldugunu
belirtmistir (bkz. Mathieu-Mohin ve Clerfayt/Bel¢ika, B.No. 9267/81, 2/3/1987, § 47,
Zdanoka/Letonya [BD], B. No. 58278/00, 16/3/2006, § 103; Yumak ve Sadak/Tiirkiye [BD],
B.No. 10226/03, 8/7/2008 § 105).”

Hem Anayasanin 67. Maddesi hem So6zlesmenin Ek Protokol 1’in 3’{incii maddesi nedeniyle
herkes ozgiirlik ve giivenlik hakkina sahip oldugundan “hiikiimle tutuklama” karari1 hak
ithlalidir. Kisinin Madde 5 de diizenlenen kisi ozgiirliigli ve giivenligi hakki bakimindan
ozgiirliigiinden yoksun tutulmasi Sézlesmenin 5 maddesinin 1. ve 3. Fikrasina aykiridir.

Anayasa’nin 19. maddesinin yedinci fikrasina gore; “Tutuklanan kisilerin, makul siire icinde
yargilanmayr ve sorusturma veya kovusturma swrasinda serbest birakilmayr isteme haklart vardir.
Serbest birakilma ilgilinin yargilama siiresince durusmada hazir bulunmasini veya hiikmiin yerine
getirilmesini saglamak igin bir giivenceye baglanabilir.”



Bir ceza davasi kapsaminda tutuklanan kisilerin, yargilamanin makul siirede bitirilmesini
ve davanin devamu siiresince her zaman serbest birakilmayi isteme haklari vardir ve hem ATHS
ve hem Anayasanin 19.’uncu maddesi ile giivence altina alinmustir.

Gezi davasi saniklar i¢in verilmis tutuklama karart denetimi ve incelemesi olmayan bir
tutuklama kararidir. Bu nedenle; tedbir degil cezanin infaz1 demektir.

Tutukluluk siiresinin makul olup olmadig1 her davanin kendi 6zelliklerine gore degerlendirilir.

Ancak asil kural Anayasanin 38. maddesinde “Suc¢lulugu hiikmen sabit oluncaya kadar, kimse
suglu sayilamaz” seklinde ifadesini bulan masumiyet karinesidir. Yargilama siirecinde kiginin
hiirriyeti esastir, tutukluluk ise istisnadir. Masumiyet karinesine ragmen tutuklulugun devama,
ancak kisi hiirriyeti ve giivenligi hakkina nazaran daha agir bir kamu yararinin mevcut olmasi
durumunda hakli goriilebilir (AYM B.No: 2012/237, 2/7/2013, § 61). Bu nedenle bir davada
tutuklulugun makul siireyi agmamasini gézetmek, oncelikle derece mahkemelerinin gorevidir.

Bu amagla, belirtilen kamu yarar1 geregini etkileyen tiim olaylarin derece mahkemeleri
tarafindan degerlendirilmesi gerekirken; hak ihlaline neden olacak sekilde hiikiimle birlikte
25.4.2022 tarihinde hiikiimle birlikte tutuklama karar1 verilmistir.

Davasi devam eden ve masumiyet karinesi ile korunan kisiler bakimindan bir yildan beri
tutukluluk halleri devam eden ve tutukluluk halinin devaminda yargiya erisemeyen ve tutuklu
kalarak davasinin sonucunu beklemek Anayasanin 38 inci ve 2. Maddesine aykiridir.

Mahkeme neden tutukladigi hakkinda sadece bir nedenle, kagma siiphesi diyerek verdigi
gerekcesiz bir tutuklama karar ile kisileri 6zgiirlikklerinden yoksun ve tutukluluk halinin
incelenmesi gibi bir denetimden yoksun birakmistir. Hiikiim disinda tutuklama kararlarinda
gerekeenin ne oldugu ortaya konulmasi gerekirken varsayim tutuklamaya donmiistiir. Gezi
Davasi saniklarinin tiimiiniin tutukluluk hali kaldirilmasi gerektigi gibi se¢ilmis milletvekilinin
iceride tutulmasi hak ihlali demektir.

3.5.SECILMIS OLMAK ve SiYASI FAALIYETTE BULUNMAK HAKTIR.
Parlamentoda bulunma hakk: 6nlenemez, milletvekili tahliye edilmelidir.

Nitekim Anayasa Mahkemesinin Bagvuru No: 2012/1272 ve 4.12.2013 tarihli Kararinda
aciklandig lizere;

“111.Secilme hakki sadece secimlerde aday olma hakkim degil, ayn1 zamanda secildikten
sonra milletvekili olarak parlamentoda bulunma hakkim da ihtiva etmektedir. Bu da hi¢
kuskusuz, kisinin sec¢ildikten sonra milletvekili sifatiyla temsil yetkisini fiilen kullanabilmesini
gerektirir. Bu baglamda secilmis milletvekilinin yasama faaliyetine katilmasina yonelik
miidahale, sadece onun secilme hakkina degil, aynm1 zamanda secmenlerinin serbest
iradelerini aciklama hakkina da yénelik bir miidahale teskil edebilir (ayn1 yondeki ATHM
karar1 i¢in bkz. Sadak ve Digerleri/Tiirkiye, B.No. 25144/94, 26149/95, 26154/95, 27100/95,
27101/95, 11/6/2002, § 33, 40). ATHM, milletvekili-segmen iliskisinden hareketle, ifade
Ozgiirliigiiniin halkin secilmis temsilcileri icin 6zellikle 6nemli oldugunu, zira milletvekilinin
secmeni temsil ettigini, onlarin taleplerine dikkat cekerek menfaatlerini savundugunu,
dolayistyla bir muhalif milletvekilinin ifade 6zgiirliigiine yonelik miidahalenin daha sik1 bir
denetimi gerektirdigini vurgulamistir (bkz. Castells/Ispanya, B.No. 11798/85, 23/12/1992, §
42).



112. Anayasa’nin 83. maddesi, milletvekillerinin hi¢cbir baski ve tehdit alinda kalmadan
serbestce yasama faaliyetlerini yiiriitebilmelerini temin etmek i¢in yasama sorumsuzlugu
ve dokunulmazligi kurumlarmma yer vermistir. Bu baglamda milletvekillerine yasama
faaliyetleri sirasindaki oy ve sozleri nedeniyle mutlak bir sorumsuzluk taninmistir. Ayrica
milletvekillerinin isledikleri iddia edilen suclar nedeniyle tutulma, tutuklanma, sorgulanma ve
yargilanmaya karsi, yasama faaliyetlerine aksatmadan katilmalarini temin etmek maksadiyla
dokunulmazhk yoluyla koruma altina alinmislardir. Bu giivenceler, milletvekillerine
taninan bir ayricalik ya da imtiyaz olmaktan ziyade, temsil ettikleri secmenlerinin goriis
ve diisiincelerinin siyasal alanda geregi gibi yansitilmasim1 saglamaya doniik koruyucu
tedbirlerdir. Nitekim Anayasa Mahkemesi 30/12/1997 tarihli kararinda dokunulmazhgin
amacini “yasama organi iyelerini, gérevlerini tam olarak yerine getirmelerini engelleyecek
gereksiz su¢lamalardan korumak™ seklinde ifade etmistir (AYM, E. 1997/73, K. 1997/73, K.T:
30.12.1997).”

3.6 ANAYASININ 67 iNCi VE 13. MADDESI BIRLIKTE DEGERLENDIRILMELIDIR

Anayasanin 13. Maddesine gore; temel hak ve hiirriyetler 6zlerine dokunulmaksizin yalnizca
Anayasanin ilgili maddelerinde belirtilen sebeplere bagli olarak ve ancak kanunla
siirlandirilabilir. Bu nedenle Anayasa ile vatandaslara taninmis olan se¢gme, secgilme ve siyasi
faaliyette bulunma hakki Anayasa'nin 13. Maddesine gore "ancak kanunla sinirlanabilir".

Anayasa'nin 67. maddesinin birinci fikrasina gore; vatandaslarca "kanunda gosterilen sartlara
uygun olarak" se¢cme, se¢ilme ve siyaset yapma hakki kullanilabilir. Yine 67 madde 4’iincii
fikrasia gore "Bu haklarin kullanilmasi kanunla diizenlenir."

Bu durumda Anayasanin 13. Maddesi ile 67°’nci madde birlikte degerlendirilmelidir.
Anayasanin 67 inci maddesinde yer alan se¢me, se¢ilme ve siyaset yapma hak ve 6zgiirliigliniin
bir sinir1 olmasi gerektigi diisiiniilecek olursa; sinirlandirmalarin da bir sinir1 olmasi gerekir ve
sinirlandirma ol¢iitleri Anayasanin 13. Maddesinde yer alan sinirlandirma 6lgiitleri gozetilerek
yapilmalidir.

Anayasa'nin, hem 13. hem 67 inci maddesi birlikte sinirlandirma 6lgiitlerinin belirlenmesinde
"kanunilik" sartin1 aramaktadr.

O halde Anayasa ile koruma altinda bulunan se¢cme, se¢ilme ve siyasi faaliyette bulunma
hakkina yapilan herhangi bir miidahalelerin kanuni dayanaginin bulunmasi sarttir. Kanunilik
ilkesi geregi kanuni diizenleme bulunmasi sarti; Anayasa'nin 2. maddesinde diizenlenen hukuk
devleti ilkesine uygun olarak belirli ve éngériilebilir olmalidir.!

Anayasa'nin 83. maddesinin ikinci fikrasinda yer alan "Anayasanin 14’lincii maddesindeki
durumlar" ibaresi kapsamindaki suclarin neler oldugu acikga belirlenmemistir. Bu durumlarin
hangi suclar1 kapsadigi konusunda “kanuni” diizenleme yoktur. Kanun koyucu 14. Madde
kapsamina giren s6z konusu suclar1 belirleyen bir kanuni diizenleme yapmamuistir.

Bu nedenle ilk derece mahkemeleri yargilamaya konu edilen su¢un Anayasa'nin 14. maddesi
kapsamina giren bir su¢ olup olmadigini Anayasanin 14. Maddesini yorumlayarak karar
vermektedir. Dolayisiyla ilk derece mahkemeleri yiiriirliikte bulunan bir kanun metnini
yorumlayarak veya uygulayarak karar vermemekte, dogrudan Anayasa hiikmiinii yorumlayarak
karar vermektedir. Derece mahkemelerinin Anayasa'nin 14. maddesine iliskin olarak yaptigi

! AYM Birinci Bsliim. Sebahat Tuncel Bagvurusu. B.B No: 2012/1051, 20.02.2014 tarih. Béliim 71. Ayn1 yonde
M. Balbay AYM BB. Karart.
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boyle bir “yorumun” ongoriilebilirligi ve belirliligini agiklayan kanunilik 6l¢iitiine uygun olup
olmadiginin degerlendirilmesi gerekir. Norm denetiminde oldugu gibi bireysel bagvuru yolunda
da Anayasa maddelerinin nihai yorum yetkisi Anayasa Mahkemesine aittir.?

Daha net bir ifade ile; "Anayasanin 14 ’iincii maddesindeki durumlar" ibaresi, Anayasa'nin 14.
maddesinin birinci fikrasindaki “yasama dokunulmazligi disinda birakilan suglart” sadece
yargl organlarinin kararlariyla anlamli bir sekilde belirlemeye ve bdylece belirlilik ve
ongoriilebilirligi saglayacak sekilde yorumlamaya elverisli degildir.

Dolayisiyla; hangi suclarin bu kapsamda goriiliip yasama dokunulmazligi kapsami disinda
tutulacagin1 Anayasa'nin 14. maddesinin ikinci fikrasinda yer alan genel ifadeler {lizerinden
belirlemek de giigtiir.

Anayasa'nin 14. maddesi temel hak ve oOzgiirliikklerin hangi amaglarla kullanilabilecegini
diizenlerken, diger taraftan Anayasa hiikiimlerinin temel hak ve Ozgiirliikleri Anayasa'nin
ongordiigiinden daha genis sinirlandiracak sekilde yorumlanmasini engellemeye iliskin genel
hiikiimler i¢ermektedir. “Bu maddeyle engellenmek istenilen faaliyetlerin sug teskil eden
eylemlerle sinirlt olmadigi, maddenin sug teskil etsin ya da etmesin belli amaclarla yapilacak
tiim faaliyetleri igeren genig bir kapsama sahip oldugu anlasilmaktadir.” Genel bir diizenleme
olan Anayasanin 14’ilincli maddesinin asil amaci yasama dokunulmazliginin kapsami disinda
birakilan suglart belirlemek degildir. Bu durumda zaten Anayasa'nin 83. maddesinin ikinci
fikrasinda yer alan "Anayasanin 14 ’iincii maddesindeki durumlar" ibaresinin yargi organlarinca
belirliligi ve ongoriilebilirligi saglayarak anlamli bir sekilde yorumlanmasi ve buna uygun bir
karar verebilmeleri miimkiin goriinmemektedir.®

Yargitay kararlarinda terorle baglantili suglar1 "Anayasanin 14’tincii maddesindeki durumlar”
kapsaminda gorme egilimindedir. Oysa Anayasanin 14. maddenin kapsami terdrle baglantili
suclardan ¢ok daha genis yorumlanabilmektedir. Ornegin dgretide tartismali olan terdr drgiitii
propagandasi sucunu Anayasanin 14. Maddesi kapsaminda gérmektedir.

Anayasa koyucu "Anayasanin 14’{incti maddesindeki durumlar" ibaresinin belirliligini saglama
gorevini kanun koyucuya vermistir. Yorum yoluyla 14. madde kapsamina giren suclari
belirlemek i¢in yargi organina agik bir yetki vermemistir. Kald1 ki yarg:i organ1 kural koyucu
bir organ degildir. Yorum yoluyla yasama dokunulmazliginin ve dolayisiyla secilme ve siyasi
faaliyette bulunma hakkinin kapsamini belirleyemez. Bir baska anlatimla yorum yoluyla
Anayasanin 83. Maddesindeki diizenleme bakimindan bir istisna getirerek Anayasanin 14.
Maddesindeki durumlar1 genisletmek hukuka aykiriliktir (AYM Genel Kurul Karar1 BB.
2018/30030).

Kisaca; Anayasa Mahkemesi kararlarinda da belirtildigi tizere, Anayasa’nin 83. Maddesine gore
TBMM'nin rizas1 olmadikca se¢ilmis bir milletvekili gérevi siiresince higbir sekilde tutulamaz,
tutuklanamaz, sorgulanamaz ve yargilanamaz. Se¢ilmis milletvekilinin  yasama
dokunulmazliginin bulunmadigi yargi organlarinca tespit edilebilecegine dair kanuni ve
Anayasal bir diizenleme yoktur. Anayasa'nin 83. maddesinin ikinci fikrasinda yer alan
"Anayasanin 14’lincii maddesindeki durumlar" ibaresinin kapsamina hangi suglarin girdigi

2 AYM Genel Kurul Karar1 Kadri Enis Berberoglu Bagvurusu (2). B.B. No: 2018/30030. Karar tarihi 17.09.2020
3 AYM Genel Kurul Karar1. Omer Faruk Gergerlioglu. B. B. No: 2019/10634. Karar Tarihi 1.7.2021
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hakkinda yargi organlar tarafindan yapilan ve/veya yapilacak yorumlarla kanunilik ilkesi
geregi hukuken belirlilik ve ongoriilebilirligi saglamak miimkiin degildir.

Aksine bir durumda ise secilmis milletvekilinin Anayasa'nin 83. maddesinde koruma altina
alinan yasama dokunulmazligindan faydalanamamasi nedeniyle milletvekillerinin ayni
zamanda Anayasa'nin 67. maddesinde yer alan secilme ve siyasi faaliyette bulunma haklarina
miidahale olusturdugu ve temel hak ve 6zgiirliiklerin ihlal edilmis olacag agiktir.

3.7 ANAYASANIN 83/2 VE 67. MADDELERI VARDIR VE UYGULANMALIDIR

Temel hak ve ozgiirlikler kullanilmak i¢in vardir. Anayasadaki kurallar uygulanmak i¢in
yazilmistir. Yargi karari ile Anayasal kurallarin uygulanmasi 6nlenemez; aksi takdirde haklar
ihlal edilmis olur.

Anayasa Madde 83/2 ve 67 madde uygulanmalidir. Bu maddelerin uygulanmasinda herhangi
bir siirlandirma veya uygulanmasi i¢in bir engel, bir sinirlandirma yoktur. Yorum hak ve
ozgiirliikklerden yana yapilmalidir.

Anayasanin 83. maddesinde yasama dokunulmazligina bazi istisna ve sinirlamalar getirilmistir
ve ornegin dokunulmazlik kural olarak milletvekilligi siiresiyle sinirlidir. Agir cezayi1 gerektiren
suciistii hali ile secimden Once sorusturmasina baglanilmis olmak kaydiyla Anayasa’nin 14.
maddesindeki durumlar dokunulmazlik kapsami disindadir.

Anayasa’nin 83. maddesinde 14. maddeye yapilan atifla getirilen istisna durumlari,
Anayasa’nin 67. maddesindeki se¢ilme hakki da dikkate alinarak dar ve ozgiirliik lehine
yorumlanmalidir.

Bu nedenle hiitkmen hakkinda tutukluluk karari verilmis kisi olarak S. Can Atalay 28.
Doénem Genel Milletvekili se¢cimlerinde 14 Mayis 2023 tarihi itibariyle milletvekili secilmis
oldugundan bir y1l bir aydan beri “tutuklu” olmasi ve secildigi tarihten itibaren yaklasik bir
aydan beri saliverilmemis olmasi yiiziinden yasama faaliyetine katilamamasi sonucunda
mahrum kalinan siyasi faaliyet hakki ve daha 6nemlisi asil kamu yararinin da dikkate alinmasi
sarttir. Dolayisiyla, milletvekili secilmis kisinin siyasi faaliyette bulunma ve temsil hakki ile
davasinin halen Yargitay’da incelemede bulundugu bu asamada tutuklu siirdiiriilmesindeki
kamu yarar1 arasinda Olgiilii bir denge kurulamamaktadir. Temsil ettigi kisilerin ona oy
verenlerin temel haklarimi kullanamamakta onlar1 temsilen siyaset yapamamaktadir. Oysa
secilmis milletvekili olarak siyaset yapma istegi siirekli var olan ve bunu kullanmak isteyen
milletvekilinin bu hakki elinden alinmis olmakta ve tutukluk halinin siirmesi nedeniyle halkin
temsili yoniinden engellenmektedir.

Gezi Davasi tutuklular1 bakimindan olsun secilmis Milletvekili Can Atalay yoniinden olsun gezi
davasinda verilmis hiikiimle birlikte verilmis tutuklama kararlar1 esastan hukuka aykiridir.

Bu nedenle, tutuklama karar1 Can Atalay bakimindan koruma tedbiri olmaktan ¢ikmis ve
cezalandirmaya doniismiis olmakla Anayasanin 83. Maddesindeki dokunulmazlik korumasina
“infaza doniistiigii i¢in” zaten hukuka aykiridir. Anayasa ve ATHS deki secilme hakkini islevsiz
hale getirmistir.

Biitiin Milleti temsil etmek iizere 28. Donem i¢in, yani belli bir siire i¢in se¢ilen milletvekilinin,
siyaset hakkini1 kullanmasina engel olmayacak koruma tedbirlerinin uygulanabilirligi tizerinde
0zenle durulmalidir. Nitekim CMK’nin 109. Maddesine 6352 sayili yasa degisikligiyle 109.
maddesinin (3) numarali fikrasina yapilan eklemelerle koruma tedbirlerinin yani adli kontrol
mekanizmalarinin ¢ogaltildigr ve tutuklamanin miimkiin oldugunca azaltildigi bir egilim
benimsenmistir.
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Yasa koyucunun tutuklama yerine adli kontrol hiikiimlerini 6zgiirliiklerden yana ¢ogaltirken;
yarginin aksine kararlartyla tutukluluk halinin siirdiiriilmesini tercih etmesi kuvvetler ayriligi
ilkesini ortadan kaldirir 6zgiirliikleri sinirlandirir.

Hiikiimle birlikte verilen tutuklama karar1 hi¢bir sanik i¢in kisisellestirilmemistir. Saniklarin
hiikmen tutukluluk halleri incelenmemektedir. Mahkeme az yukarida agiklandigi {izere neden
kacacaklarinin gerekg¢elendirip agiklayamadigi gibi yeterince kisisellestirilmemis varsayimlarla
milletvekili se¢ilmis olan Can Atalay’in kacacagina dair inandirict somut olgular ortaya
koyamamustir.

Dava kapsaminda yargilanan saniklardan higbirisi kagmaz. Higbir sanik kagmaya tesebbiis
etmez. Varsayima veya verilen hiikiimdeki ceza miktar1 nedeniyle kagmaya karine olarak
degerlendirilmesi hukuka aykir1 oldugu gibi; bdyle bir karine CMK 100’iincii maddeyle bile
kabul edilmemistir. Aksi takdirde masumiyet karinesi ve bununla baglantili olarak kisi
ozglrliigii hakkindaki ilkeler zedelenir. Asil olan 6zgiirliigiin esas, tutuklulugun istisna oldugu
yoniindeki anlayisla “tutukluluk” kararlar1 kaldirilmalidir.

Anayasa’nin 67. maddesinin birinci fikrasiyla baglantili olarak Anayasanin 19. maddesinin
yedinci fikrasinin ihlal edildigi aciktir ve milletvekili segilen sanigin saliverilmesi gerekir.

Tutukluluk bakimindan Gezi Davasi saniklarinin tutukluluk hali gayri hukukidir. Se¢ilmis
Milletvekili olarak Can Atalay hakkindaki tutuklama karar1 agiklanan nedenlerle
kaldirilmalidir.
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