YARGITAY 10. CEZA DAIRESI BASKANLIGI'NA

Sunulmak Uzere

YARGITAY CUMHURIYET BASSAVCILIGI'NA

KONU : Temyiz Sebeplerinin Sunulmasi Hk. S Y

TEMYIiZ SEBEPLERINI

SUNAN SANIK e

VEKILI C AV L

SUC : Uyusturucu Madde Ticareti

TALEP KONUSU : Temyiz sebeplerinin sunulmasi hakkindadir.

TEMYIZE KONU KARAR: ... BAM 5. CD, .../.. T., ../... E., ... K. Sayili
karari

TEBLIG TARIHI Cded
TEMYiZ NEDENLERI

Yukarida tarih ve numarasi yazili ............ Bdélge Adliye Mahkemesinin karari ile

bu kararin konusunu olusturan ............ 2. Agir Ceza Mahkemesinin 18/12/2020 tarihli karari

hem usul yoniinden, hem de esas yonunden hukuka aykiri olup, istinaf ilaminin asagida
aciklayacagimiz gerekcelerle bozulmasi gerekir.

Muivekkil M.......... ....... , daha ©Once mudafisi araciligiyla suresinde temyiz
dilekgesi vermistir. isbu dilekcemizde, ek temyiz sebeplerimizi sunmak istiyoruz.

Soyle ki:

I. SORUSTURMA ISLEMLERI USULSUZDUR

A. Arama ve Elkoyma islemi A¢isindan

Aramanin ne sekilde yapilacagr 5271 sayili CMK'nin 116 vd. Huikimlerinde
aciklanmistir. CMK m. 116/1 hikmune gore, "Yakalanabilecegi veya suc delillerinin elde

edilebilecedi hususunda makul suphe varsa; suphelinin veya sanigin Ustl, esyasi, konutu,
isyeri veya ona ait diger yerler aranabilir."
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Arama Kkararinin ne sekilde ve hangi merci tarafindan verilecegi CMK m. 119
hikmuinde aciklanmistir. Buna gore, "Hakim karari Uzerine veya gecikmesinde sakinca
bulunan héallerde Cumhuriyet savcisinin, Cumhuriyet savcisina ulasilamadigi hallerde ise
kolluk amirinin yazili emri ile kolluk gorevlileri arama yapabilirler. Ancak, konutta,
isyerinde ve kamuya acik olmayan kapali alanlarda arama, hakim karari veya gecikmesinde
sakinca bulunan hallerde Cumhuriyet savcisinin yazili emri ile yapilabilir. Kolluk amirinin
yazili emri ile yapilan arama sonuclari Cumhuriyet bassavciligina derhal bildirilir. **

Somut olayda arama islemi usulstizdiir: Soyle ki,
Olay kapsaminda iclerinde muvekkilim M........ ....... 'un olmadigr bir kisim

supheliler hakkinda iletisimin denetlenmesi seklinde teknik takip yapilmaktadir. Bu takipler
kapsaminda, muvekkilime isnat edilen olay baglaminda dinlenen sanik B.... B....'dir. Bu

kisinin U.... ... isimli sanikla 17/05/2018 gunl (olay glni) yaptigi telefon gorismesi
dinlemeye takilmis ve bu Kisilerin ............ iline gitme plani yapmalarinin 6grenilmesi Gzerine
kolluk guclerinin yolda tertibat aldiklari ve yol giizergahinda mavekkilim M........... ....... 'un
kullandigt ......... plakali aracin durdurulmak istendigi anlagiimaktadir.

Kolluk guclerinin  bu faaliyeti kapsaminda miuvekkilimin kullandigi arac
durdurulmaya cahisiimis ve belli bir sire sonra kaza yapilmasi neticesinde ara¢ durdurularak
arama islemine baslaniimistir. Aracin durduruldugu tarih 17/05/2018; saat 22:34'tlr. Bu saat
ve dakika itibariyle ara¢ durmustur. S6z konusu durdurma islemi tamamen hukuksuzdur ve
kanuna aykiridir. Zira ortada ne bir énleme aramasi karari, ne de adli arama karari
mevcut degildir. Ara¢ durdurulduktan ve icerisi arandiktan sonra 18/05/2018 giini
Cumhuriyet savcisindan gecikmesinde sakinca bulunan hal nedeniyle arama ve elkoyma
karari alinmistir. Kararin alindigi saat, gece 00.50'dir ve bu hususlar iddianamenin 38.
sayfasinda bizzat sorusturma savcisi tarafindan da tim detaylariyla aciklanmistir. Géruldugu
Uzere, herhangi bir arama ve elkoyma karar1 olmaksizin ve muvekkilimle ilgili bir sorusturma
ve teknik takip bulunmadigi halde muvekkilimin kullandigi ara¢ durdurularak hukuksuz bir
sekilde aranmistir. Bunun sonucu olarak, ele gecen uyusturucu madde mivekkilim aleyhine
delil degeri tastyamaz. Zira mivekkilim hakkinda bir sorusturma veya ihbar yahut teknik
takip de bulunmamaktadir. Bu sorusturmada olmasi gereken, teknik takip altindaki sahislarin
supheli faaliyetleri Gzerine "henliz ara¢ durdurulmadan once' arama ve elkoyma
kararinin alinmasi idi. Oysa sorusturma aceleye getirilmis ve bu acelecilik ve usulsiizlik
neticesinde arama ve elkoyma islemi hukuksuz hale gelmistir.

Yargitay'in bir cok kararinda, usuline uygun olmayan arama karari Uzerine
yapilan aramada ele gecen delillerin hiikkme esas alinamayacagi ve sanigin durumunun buna
gore degerlendirilmesi gerektigi vurgulanmaktadir. Bu baglamda Yargitay, “Hukuka aykiri
bicimde elde edilen deliller, Tirk Ceza yargilamasi hukuku sisteminde dikkate
alinamayacagindan, elde edilen maddi kanit ile buna iligkin dlzenlenen tutanagin, hikme
esas alinmasi olanaksizdir.” (Yargitay Ceza Genel Kurulu 2009/7-160 Esas ve 2009/264
Karar) ““Hukuka aykiri arama emri ile gerceklestirilen aramadaki el koyma isleminin hakime
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onaylatilmasi da islemi hukuka uygun hale getirmez.” (Yargitay Ceza Genel Kurulu
25.11.2014 tarih 2013/610 Esasve 2014/512 Karar)

Savcinin arama karari bizatihi hukuka aykiridir: Yukarida ifade ettigimiz
uzere, somut olayda arama karari olmaksizin arama yapilmis ve arama karari daha sonraki bir
zaman diliminde ikmal edilmistir. Bunun sonucu olarak, "arama islemi” basl basina
hukuksuzdur.

Bu savunmamiz kabul edilmedigi takdirde, savcinin arama kararinin usuliine
uygun olmadigi hususu nazara alinmalidir. Zira savcinin arama karari **gerekcesiz™ olarak
verilmis ve hangi gerekcelerle gecikmesinde sakinca bulunan hal bulundugu agiklanmamistir.

Yargitay'in ictihatlarina gore, giindiiz vakti savci tarafindan verilen kararlarda,
somut olayda hangi sebeplerle gecikmesinde sakinca bulunan hal bulundugunun acikca
yazilmasi gerekir. Ornegin oldukca yeni bir kararinda Yargitay 7. Ceza Dairesi "Dosya
kapsamina g0re; aramaya esas teskil eden ihbarin 29/09/2015 tarihinde yapildigl,
01/10/2015 tarihinde kolluk guglerinin talebi tzerine Cumhuriyet Savcisi tarafindan makul
stphe ve gecikmesinde sakinca bulundugundan babhisle verilmis yazili bir arama izni
bulunmasina ragmen arama kararinda gecikmesinde sakinca bulunan halin gerekgesinin
belirtilmedigi, dosya igerisinde bulunan 01/10/2015 tarihli arama tutanaginin tarih ve saati
incelendiginde aramanin hafta ici mesai saatleri icerisinde yapilmis olmasi nedeniyle arama
kararinin savcilik tarafindan verilemeyecegi, buna gore yapilan aramanin usul ve yasaya
aykiri oldugu, hukuka aykiri arama sonucu ele gegen esyanin yasak delil niteliginde oldugu,
esyanin kacak olmasinin durumu degistirmeyecegi, sanigin suca konu kacak sigaralari ticari
amacla bulundurduguna dair bir ikrarinin da olmadigi, Anayasa'nin 38/2, 5271 sayili
CMK’nun 206/2-a, 217/2, 230/1. madde ve fikralarina gore, hukuka aykiri surette elde edilen
delillere dayanilarak mahkumiyet hiikmi kurulamayacagi ve bu gerekceyle sanigin beraatine
karar verilmesi gerekir (Y7.CD, 15/06/2021 T., 2021/581 E., 2021/7919 K.)"
degerlendirmesinde bulunmustur.

Somut olayda savcinin arama kararinin gece vakti verildigi sabit ise de, arama
karari alinmasi gerekliligi glndiz vakti dogmustur. Zira iddianamenin 37. ve 38.
sayfalarindaki aciklamalardan da goraldigu Gzere, teknik takipteki B.... B....'nin yaptigi
gorismelerden glndiz vakti saat 12:00-14:00 siralarinda yolculuk yapacaklarinin acikca
tespit edildigi, hal bdyle iken kolluk gorevlilerinin kanunu dolanarak arama kararinin
alinacagl saati gece vaktine sarkitarak savcidan aldiklari, bu durumun, arama kararinin
gunduz vakti alinmasi gerektigi gercegini ortadan kaldirmadigi, somut olayda sanik B.... ve
U...in gindiizden yolculuk icin anlastiklari, arama kararinin bu saatlerde mahkemeden
alinmasi gerektigi, buna ragmen kollugun nébet¢i savciliga gece vakti araci durdurma
asamasina kadar haber vermedikleri ve kafalarina gére araci durdurarak arama islemini

yaptiklari ve daha sonra savcidan arama karari aldiklari sabittir.

Hal boyle olunca, gundiiz vakti alinmasi gereken bir arama karari, gece vakti
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usulsiiz sekilde ve (Ustelik arama isleminden sonra) alinmistir. Acikladigimiz her iki sebep
acisindan, arama karari ve arama islemi kanunsuzdur, hukuksuzdur ve elde edilen delil
muvekkilim aleyhine kullanilamaz.

B. iletisimin Denetlenmesi Agisindan

Somut olayda, mivekkilim M........... 'nin kendisini icinde buldugu ve iddianamede
"Il NOLU OLAY" olarak nitelendirilen olayda, hakkinda dinleme karari alinan tek sanik
B.... B....dir. Diger tim saniklar gibi mivekkilim hakkinda da bir dinleme karari yoktur.
Kaldi ki, mavekkilimin B.... B.... ile bir gorismesi de yoktur. S6z konusu olay, B.... ve

U...."in gorasmesi Uzerine takibe alinmis ve bu suretle somut olay gergeklesmistir.

Hakkinda dinleme karari olan bir sanik hakkinda sorusturma islemi yapilirken
elde edilen delillerin hakkinda hicbir dinleme karari olmayan muvekkil M........... 'ya sirayet
ettirilmesi ve onun acisindan da gecerli ve hukuki delil olarak dikkate alinmasi usul ve
yasaya uygun degildir. Somut olayda, B....'\n yaptigi goérismeler mivekkilim acisindan bir
delil sayillamaz ve B...'In yaptigi gorismelere istinaden yapilan arama ve elkoyma
islemindeki deliller mivekkilime sirayet ettirilemez.

Tapelerin yorumlanmasindaki sakatliklar: Somut olayda muvekkilimi hig
ilgilendirmeyen ve diger saniklara ait olan goriisme kayitlarina dair tapelere verilen anlamlar
da dayanaktan agikca yoksundur. Bu baglamda; B.... C.... ile Y.... O... arasindaki gériisme
mayIs ayinda yapildigi halde ve bu gorismede karpuzun satis fiyatindan soz edildigi halde,
gorisme icerigi mayis aylyla uyumlu karpuz fiyatlarina ragmen bu gorismeye sanki
uyusturucudan soz ediyorlarmis gibi sifreli konustuklarina dair yorum yapildigi, bu yorumun
acik bir niyet okuyuculuguna dayandigi ortadadir.

Somut olayda, sorusturma kapsaminda;
- Hakkinda herhangi bir iletisimin tespiti karari bulunmamaktadir.

- Herhangi bir teknik takip altinda degildir.

- Hakkinda herhangi bir ihbar bulunmamaktadir.

- Higbir suc kaydi bulunmamaktadir.

- Olay 6ncesi herhangi bir tapede ismi gecmemektedir.

Buna ragmen s6z konusu tapelerin muvekkil aleyhine yorumlanmasi kabul
edilebilir bir durum degildir.

Soyut telefon gortismelerinin delil degeri yoktur: Yargitay da farkli anlamlara
gelebilecek soyut telefon gorismelerine itibar edilemeyecedini bircok kararinda
vurgulamaktadir. Ornegin bir kararinda, "Tium dosya kapsami nazara alinarak; sanidin
hakkinda C..... AQir Ceza Mahkemesinin 2010/373 esas ve 2011/294 sayili karari ile
uyusturucu madde ticareti yapma sugundan mahk{miyet karari verilen ...'te ele gecirilen
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maddeler ile ilgisi olduguna dair icerigi degisik anlamlara gelebilecek soyut telefon
gérusmeleri disinda aleyhinde yeterli delil bulunmadigi, hakkinda kullanmak icin uyusturucu
madde bulundurma sucundan ayri dava acilan ... ile hakkinda uyusturucu madde ticareti
yapma sucundan ayri dava acilan ... ile arasindaki iletisimin tespiti tutanaklarina konu
maddeler ele gecirilemedigi icin uyusturucu niteliginde olup olmadigi tespit edilemedigi,
17/05/2011 tarihinde ikametinde yapilan aramada ele gecirilen 3 paket halinde 1,05
gramdan ibaret esrari ise yapilan idrar ve kan tahlilinde esrar bulundugu gd6zdnine
alindiginda ticaret amaciyla bulundurduguna dair mahkdmiyetine yeterli kuskuyu asan kesin
ve yeterli delil olmadigi, dolayisiyla sabit olan fiilinin kullanmak igin uyusturucu madde
bulundurmaktan ibaret oldugu... (Y10.CD, 12/06/2019 T., 2014/4040 E., 2019/3809 K.)"
seklinde bir sonuca varmis ve soyut goriismelere delil degeri verilemeyecegi vurgulanmistir.
Somut olayda da, s6z konusu tapeler muvekkilime ait olmamasina ve muvekkilim
acisindan delil degeri tasimamasina ragmen, mahkemece verilen kararda dikkate alindigi
icin bu tapelere maalesef savunma getirme ve Yargitay'in uygulamasini ortaya koyma
durumunda kahyoruz. Ornegini verdigimiz Yargitay kararinda da vurgulandigi tizere, farkli
anlamlara gelebilecek soyut telefon gorismelerine delil degeri verilemez. Somut olayda
uyusturucu maddeyle ilgili en ufak bir emare yokken, tapede gecen ve mevsim ve fiyat olarak
anlam bltunlugu bulunan "karpuz" ibaresi uyusturucu olarak yorumlanmistir. Bu yorumlama,
acikca hukuksuzdur ve kurulan hikmi sakatlamaktadir.

1. MUVEKKILIM KULLANICIDIR, HAKKINDA TICARETE DAIR EN
UFAK BiR DELIL YOKTUR

A. Genel Aciklamalar ve Kriterler

Somut olayda mivekkilim tiim safhalarda kullanici oldugunu belirtmistir. Somut
olayda, bu durumun ortaya ¢cikmamasi icin araci durdur ihtarinaragmen durdurmamistir. Zira
aracta uyusturucu madde bulunmaktadir. Muvekkilin dur ihtarina uymamasi sanki Uzerine
atili ticaretini yapma sucunu olusturduguna dair bir delil gibi iddianamede ve fezlekede
sunulmus ve mahkeme ve istinaf kararlarinda maalesef bu algidan etkilenilmistir. Yargitay’a
gore de, failin yakalanmamak icin kolluktan kacmasi ticari ama¢ tasidigini géstermez.
Hatta, savunmasinin aksine sattigina dair istihbari bilgi olsa bile bu durumlar ticari amagcla
bulundurdugunu gostermez. Bu baglamda, asagidaki kararda aynen soyle denmistir:

Dosya icerisindeki tim bilgi ve belgelere gore; ... lakapli olarak taninan sanik

.’in K......nda uyusturucu sattigi ve suc tarihinde izmir’in ... ilgesinden
uyusturucu madde temin edip ... ilgesine getirecegine iliskin istihbari bilgi
edinilmesi tzerine kolluk gorevlilerinin ... - ... mevkisinde beklemeye basladiklari,

sanigin yonetiminde olan ... plakali motosikletin gdrulmesi (zerine sanigin
kendisine yapilan dur ihtarina ragmen durmadigi, yokusta motosikletinden inerek
yaya olarak kagtigi esnada uzerinde bulunan iki parca halinde net 55,5 gr gelen
esrar maddesini yere attigi somut olayda, kisisel kullanim sinirinda olan
uyusturucu maddelerini sanigin kullanma disinda bir amag icin bulundurduguna
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iliskin istihbari bilgi disinda, savunmasinin aksine, kusku sinirlarini asan kesin ve
yeterli delil bulunmadigi, sanigin eyleminin "kullanmak icin uyusturucu madde
bulundurma™ sucunu olusturdugu, sanik hakkinda "kullanmak icin uyusturucu
madde bulundurma™ sucundan sorusturma asamasinda evrakin tefrik edildigi
nazara alindiginda bahse konu sorusturma dosyasinin akibetinin arastiriimasi,
dava aciimis ve derdest ise bu dava ile birlestirilmesi, hukim verilmis ve
kesinlesmis ise dava dosyasinin aslinin veya onayl 6rneginin bu dosya icgine
konulmasi ve sonucuna gore, sanigin hukuki durumunun belirlenmesi gerekirken,
eksik arastirma ile hikim kurulmasi, (Y10.CD, 06/10/2021 T., 2019/1706 E.,
2021/9674 K.)

Yargitay'in yerlesik kararlarina gore, bir kimsenin uyusturucu ticaretinden
sorumlu olmasi icin cesitli kriterlerin bulunmasi gerekir.

Ceza Genel Kurulunun 15.06.2004 tarihli ve 107-136 ile 06.03.2012 tarihli ve
387-75 sayili kararlari basta olmak tzere bir cok kararinda da belirtildigi Uzere, uyusturucu
madde bulundurmanin, kullanma maksadina matuf oldugunun belirlenmesinde dikkate
alinmasi gereken ve dgreti ile uygulamada da kabul gérmus olan bazi kriterler bulunmaktadir.

Bunlardan ilki; failin bulundurdugu uyusturucu maddeyi baskasina satma, devir
veya tedarik etmek hususunda herhangi bir davranis icine girip girmedigidir.

ikinci kriter, uyusturucu maddenin bulunduruldugu yer ve bulundurulus
bicimidir. Kisisel kullanim igin uyusturucu madde bulunduran kimse, bunu her zaman
kolaylhkla erisebilecegi bir yerde, 0&rnegin genellikle evinde veya is yerinde
bulundurmaktadir. Buna karsin uyusturucunun ev veya is yerine uzakta, c¢ikarilip alinmasi
glc ve zaman gerektiren depo, magara, samanlik gibi bir yere gizlenmesi kullanma disinda
bir amacla bulunduruldugunu gosterebilir. Yine, uyusturucunun ¢ok sayida 6zenli olarak
hazirlanmis kiiclik paketcikler halinde olmasi, her paketcigin icine hassas bicimde yapilan
tartim sonucu ayni miktarda uyusturucu madde konulmus olmasi, uyusturucu maddenin ele
gecirildigi yerde veya vyakininda, hassas terazi ve paketlemede kullanilan ambalaj
malzemelerinin bulunmasi, kullanim disinda bir amagla bulunduruldugu hususunda 6nemli
bir belirtidir (YCGK, 06/05/2021 T., 2018/123 E., 2021/207 K.)

Uclincli kriter de bulundurulan uyusturucu maddenin cesit ve miktardir.
Uyusturucu madde kullanan kimse genelde bir ya da benzer etki gosteren iki degisik
uyusturucu maddeyi bulundurur. Bu nedenle degisik nitelikte ve farkli etkileri olan eroin,
kokain, esrar ve amfetamin igeren tabletleri birlikte bulunduran sanigin bunlar satmak
amaciyla bulundurdugu kabul edilebilir. Kisisel kullanim icin kabul edilebilecek miktar,
kisinin fiziksel ve ruhsal yapisi ile uyusturucu veya uyarici maddenin niteligine, cinsine ve
kalitesine gore degisiklik gostermekle birlikte, Adli Tip Kurumunun mitalaalarinda esrar
kullananlarin her defasinda 1-1,5 gram olmak (izere glinde U¢ kez esrar tiiketebildikleri
bildirilmektedir. Esrar kullanma aliskanh@i olanlarin bunlari g6z 6niine alarak, birkac aylik
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ihtiyaclarini karsilayacak miktarda esrar maddesini ihtiyaten yanlarinda veya ulasabilecekleri
bir yerde bulundurabildikleri de adli dosyalara yansiyan ve bilinen bir husustur. Buna gore,
esrar kullanan faillerin olagan sayilan bu sire icinde kisisel olarak kullanip tuketebilecekleri
miktarin Gzerinde esrar maddesi bulundurmalari halinde, bulundurmanin kisisel kullanim
amacina yonelik olmadigi kabul edilmelidir (YCGK, 06/05/2021 T., 2018/123 E., 2021/207
K.).

2. Kriterlerin Somut Olayimiz Baglaminda Degerlendirilmesi
a. Uyusturucu veya Uyarici Maddenin Miktari Agisindan

Failde yakalanan uyusturucu veya uyarici maddenin miktari, failin bu uyusturucu
veya uyaricl maddeyi hangi amacla bulundurdugunun tespitinde en onemli kriterlerden
biridir. Bu kriterin her bir uyusturucu maddenin tirline gére Yargitay'in kabul ettigi esaslara
gore incelenmesi gerekir. Buna gore, eroin, kokain veya esrar maddelerinin her birinde
kullanim sinint farkhdir. Bu baglamda 6rnegin eroin maddesi esrardan farkli olarak,
dogurdugu etki itibariyle miktari az olsa dahi Yargitay tarafindan ticari amagla
bulunduruldugu cogu kez kabul edilebilmektedir. Yargitay’a gore eroin acisindan yillik
kullanom miktari 20 gr. olarak belirlenmistir (Y10.CD, 13/06/2017 T., 2013/2410 E.,
2017/2719 K.)

Somut olayimizda ele gegen uyusturucu maddenin turd esrardir. Adli Tip Kurumu
tarafindan esrar kullananlarin her defasinda bir ila bir buguk gram olmak (izere giinde (i¢ kez
esrar tlketebilecekleri degerlendirilmektedir. Yine esrar kullanma aliskanhgi olanlarin,
birkac aylik ihtiyaci karsilayabilecek miktarda esrar maddesini ihtiyaten yanlarinda ya da
kolay ulasabilecekleri bir yerde bulundurabildikleri adli dosyalara yansiyan ve bilinen bir
husustur. Buna gore esrar kullanan faillerin, olagan sayilan bir sure icerisinde kisisel olarak
kullanip tlketebilecekleri miktarin Gzerinde esrar maddesi bulundurmalari durumunda,
bulundurmanin kisisel kullanim amacina yonelik olmadigi, ancak uyusturucu maddenin
ticaret amaciyla bulundurulduguna iliskin baskaca somut delil yoksa sahsi ihtiya¢ ya da daha
az miktarda uyusturucu madde bulundurulmasinin kullanmak amaci tasidigi kabul edilmelidir
(YCGK, 22/10/2013 T., 2012/10-1335 E., 2013/423 K.) Bunun sonucu olarak, Yargitay’a
gore gunluk esrar kullanim miktari 4,5 gr, aylik 135 gr olarak uygulanmaktadir. Somut
olaylara gore Yargitay'in uygulamasi asagidaki gibidir:

* (380 gr) ... gorevlilerce yapilan yol uygulamasi sirasinda, sanigin da iginde
bulundugu aracta yapilan aramada saniga ait ¢anta icerisinde ele gegirilen
380 gramdan ibaret esrari, kullanmak icin bulundurduguna iliskin
savunmasinin aksine, kullanma disinda bir amacla bulundurduguna iliskin,
kusku sinirlarini asan kesin ve yeterli delil bulunmadigi, sanigin eyleminin
kullanmak igin uyusturucu madde bulundurma sucunu olusturdugu
gozetilmelidir (Y10.CD, 18/01/2011 T.,2010/12245 E., 2011/604 K.,
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* (165,217 gr) ... sanigin sug konusu 165,217 gramdan ibaret esrari satacagina
veya baskasina devredecegine iliskin delil bulunmadigi, sanigin sucu inkar
etmesinin bu maddeyi kullanma disinda bir amag i¢in bulundurdugu seklinde
yorumlanamayacagl gozetilmeden, sanik hakkinda *“kullanmak icin
uyusturucu madde bulundurma’ yerine ““uyusturucu madde ticareti yapma”
sucundan hikim kurulmasi kanuna aykiridir (Y10.CD, 14/06/2013 T.,
2010/563 E., 2013/ 5875 K.,

* (276 gr) Evinde yapilan arama sonucunda ele gecen uyusturucu madde
disinda, sanigin uyusturucu maddeyi sattigi yolunda baska bir kanitin elde
edilememesi, Adli Tip Kurumunun mutalaalarinda belirtilen gunlik kullanim
miktari dikkate alindiginda, bilirkisi raporunda belirtilen 276 gramlik
uyusturucu madde miktarinin iki aylik kisisel kullanim sinirlari i¢cinde olmasi,
sanigin tim asamalarda evinde bulunan uyusturucu maddeyi satmak igin
degil, kullanmak icin bulundurdugu yonindeki aksi kanitlanamayan
savunmalari birlikte degerlendirildiginde, sanigin uyusturucu madde ticareti
sucunu isledigi kusku boyutunda kalmaktadir (YCGK, 06/03/2012 T.,
2011/10-387 E., 2012/75 K.)

Somut olayda ele gecen uyusturucu miktari: Somut olayda ele gecen
uyusturucu miktart konusunda tutulan tutanaklar ve yapilan tespitler, yargr mercilerini
yaniltici niteliktedir. Bu baglamda, sorusturma asamasinda Olay Il kapsaminda ele
gecirilen uyusturucu maddenin 540 gram oldugu belirtilmektedir. ............ Kriminal
Laboratuvari'nca duzenlenen rapora gore ise bu, 477 gramdir ve neticeten bu maddeden elde
edilebilecek esrar miktari 166,95 gramdir. Buna karsin kararda ele gecirilen uyusturucu
miktarinin 540 gram oldugu iddia edilmektedir. Mahkemenin gerekceli kararinda sucun
stbdtuna iliskin degerlendirme yaparken ele gecirilen miktar denilmek suretiyle, gercege
uygun olmayan bir rakam esas alinmistir. Somut olayda, ele gecen esrar maddesinden 166,95
gram uyusturucu elde edilebilecektir. Bu miktar, olayda birden ¢ok kisinin bulundugu da
gozetildiginde kullanim sinirlarindadir.

b. Uyusturucu veya Uyarici Maddenin Ele Gegirilis Sekli Agisindan

Uyusturucu veya uyarict maddenin ele gecirilis sekli, failin amacinin kullanmaya
m1 yoksa satmaya mi yonelik oldugu hususunda 6nemli bir veridir.

Yargitay CGK'nun ve 06zel dairenin bircok kararinda vurgulandigi Uzere,
uyusturucunun ev veya is yerine uzakta, ¢ikarilip alinmasi glic ve zaman gerektiren depo,
magara, samanlik gibi bir yere gizlenmesi kullanma disinda bir amacla bulunduruldugunu
gosterebilir. Yine,

- Uyusturucunun c¢ok sayida 6zenli olarak hazirlanmis kiguk paketcikler
halinde olmasi,
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- Her paketcigin icine hassas bicimde yapilan tartim sonucu ayni miktarda
uyusturucu madde konulmus olmasi,

- Uyusturucu maddenin ele gecirildigi yerde veya yakininda hassas terazi
bulunmasi,

- Paketlemede kullanilan ambalaj malzemelerinin bulunmasi, kullanim disinda
bir amacla bulunduruldugu hususunda énemli bir belirtidir (YCGK, 06/05/2021
T., 2018/123 E., 2021/207 K.)

Somut olayimizda, mivekkil M........... ....... ‘un kullaniminda bulunan aracta ele
gecen uyusturucu maddelerin ele gegcme seklinde yukarida belirtilen emarelerden higbirisi
yoktur. Somut olayda ele gegen uyusturucu, bir poset icinde yigili ve ham haliyle
bulunmaktadir. Satilmaya hazir halde bulundugunu gosterir nitelikte en ufak bir unsur veya
kriter somut olayda mevcut degildir.

c. Uyusturucu veya Uyarict Maddenin Tur ve Cesitliligi A¢isindan

Yine Yargitay'in kabul ettigi kriterlerden biri de, ele gecen uyusturucu veya
uyarict maddenin tlr ve cesitliligidir. EGer ele gecen uyusturucu birkag cesitten olusuyorsa,
failin amacinin ticaret oldugu sonucuna varilabilmektedir. Ornegin bir Yargitay kararinda
"Yapilan muhbir kaynakli istihbari ¢calismalar sonucunda, ““sanigin, ikametinde uyusturucu
hap ve eroini kicuk paketler halinde getirerek sattigi, ikametin bahcesinde kullanici
sahislara uyusturucu maddeleri kullandirchgr” bilgisi alinmasi Uzerine, olay tarihinde
yapilan ev aramasinda, giriste bulunan odadaki pembe renkli kalemlik icinde (zerinde
kokain kalintilari bulunan plastik boru pet, 2 paket halinde 0,1 gram kokain, 399 adet
MDMA etken maddesi iceren tablet, 3 paket halinde 8,6 gram eroin, 224 adet yesil recete ile
satisa arz edilen “*klonezapam” etken maddesi iceren tablet ve 6 adet kirmizi recete ile satisa
arz edilen “naloxone ve buprenorphine” etken maddesi iceren tabletin ele gecirildigi
anlasilmakta olup, istihbari bilginin icerigi, olus, ele gecen maddelerin cesitlilik ve
miktarlari dikkate alinarak sanigin eyleminin bir bitun olarak uyusturucu madde ticareti
yapma sucunu olusturdugu gdzetilmeden, su¢ niteliginde hataya dusilerek yazili bicimde
“kullanmak i¢in uyusturucu madde bulundurma” sucundan hikim kurulmasi kanuna
aykiridir. (Y20.CD, 09/09/2019 T., 2017/885 E., 2019/4334 K.)"

Somut olayimizda sadece esrar maddesi ele gecirilmis ve baska turde herhangi
bir uyusturucu madde ele gecmemistir. Ele gecen uyusturucu maddenin tlrinln tek olmasi ve
cesitlilik icermemesi, mivekkilin kullanici olduguna dair savunmasini gugclendiren ve

Yargitay kararlarinda aranan kriterlerden énemli birini ¢lrlten bir olgu ve gercektir.

d. Yakalanma Bicimi Agisindan
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Failin yakalanma bicimi, yakalanan uyusturucunun ne amagla bulundurduguna
yonelik tespitte biyiik 6nem arzeder. Ornedin tedarik ve satma girisimine dair bazi
davranislarda bulunurken, numune goésterirken, pazarlik yaparken vs. yakalanan failin ticar?
amagc tasidigl kabul edilecektir . Yakalanma bigimine dair bu tur davranislar, failin kullanma
amaci disinda bir amacla uyusturucu veya uyarici maddeyi bulundurdugu sonucuna
gotiireceginden, ele gecen madde miktarinin 6nemi olmayip, kisisel kullanim sinirinda olsa
bile TCK m. 188/3 hukm( uygulanir. Buna Karsilik, failin bdyle bir durum icinde
bulunduguna dair bir bir delil yoksa, bu durum failin lehine degerlendirilmeli ve satma
amaciyla bulundurmadigi sonucuna variimalidir.

Somut olayda, muvekkilim ve diger saniklar arac icinde yakalanmis, herhangi bir
satma, verme, para alisverisi, aliciyla bulusma gibi hi¢ durum gerceklesmemistir. Tum bu
durumlar, mivekkilimin kullanici olduguna dair savunmasini giiclendiren olgulardir.

e. Biyolojik Orneklerinde Uyusturucu Madde Cikmasi Acisindan

Uygulamada uyusturucu madde ile yakalanan kisinin genelde ilk savunmasi
kullanici oldugunu belirtmektir. Yukarida belirttigimiz kriterler failin amacini belirlemeye
yeterli olmayabilir. Failin alinacak biyolojik érneklerinde (kan, kil, tukarik vs.) uyusturucu
madde kullandi§gini gosteren veriler ¢iktiginda, bu durum failin kullanici olduguna dair
savunmasini guclendirebilir. Bu nedenle, failden usuliine uygun sekilde biyolojik érnekleri
alinarak incelemeye tabi tutulmalidir.

Yargitay da bu hususu kararlarinda vurgulamakta ve soyut telefon goériismelerine
itibar edilmeyecegini ve failin kullanici olduguna dair iddialarina deger verilmesi gerektigini
vurgulamaktadir. Bu hususta asagidaki yeni tarihli karar bu 6nemi agikca vurgulamaktadir:

* TOm dosya kapsami nazara alinarak; sanigin hakkinda C..... Agir Ceza
Mahkemesinin 2010/373 esas ve 2011/294 sayili karari ile uyusturucu madde
ticareti yapma sucundan mahk(miyet karari verilen ..'te ele gecirilen
maddeler ile ilgisi olduguna dair icerigi degisik anlamlara gelebilecek soyut
telefon gortsmeleri disinda aleyhinde yeterli delil bulunmadigi, hakkinda
kullanmak icin uyusturucu madde bulundurma sugundan ayri dava acilan ...
ile hakkinda uyusturucu madde ticareti yapma sugundan ayri dava agilan ...
ile arasindaki iletisimin tespiti tutanaklarina konu maddeler ele
gecirilemedigi icin uyusturucu niteliginde olup olmadigi tespit edilemedigi,
17/05/2011 tarihinde ikametinde yapilan aramada ele gecirilen 3 paket
halinde 1,05 gramdan ibaret esrari ise yapilan idrar ve kan tahlilinde esrar
bulundugu go6zénlne alindiginda ticaret amaciyla bulundurduguna dair
mahkdmiyetine yeterli kuskuyu asan kesin ve vyeterli delil olmadigi,
dolayisiyla sabit olan fiilinin  kullanmak ic¢in uyusturucu madde
bulundurmaktan ibaret oldugu ve sanik hakkinda "kullanmak icin uyusturucu
madde bulundurma™ sucundan ayrica C..... 1. Sulh Ceza Mahkemesinin
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07/03/2013 tarihli 2012/253 esas ve 2013/48 sayili karari ile tedavi ve
denetimli  serbestlije hukmedilmesi karsisinda, sanigin Gzerine atih
uyusturucu madde ticareti yapma sucundan beraati yerine mahkdmiyetine
karar verilmesi yasaya aykiridir. (Y10.CD, 12/06/2019 T., 2014/4040 E.,
2019/3809 K.)

Somut olayda mahkemece, mivekkilimin kan 0Ornegin uyusturucu madde
bulunmamasi, kullanicilik iddiasini ¢urtten bir veri olarak sunulmustur. Adli tip verilerine
gore, uyusturucu maddenin kanda kalmasinin suresi sinirlidir ve esrar igen biri icin testlerde
yaklasik 3 gin icinde tespit edebilir. Muvekkilim olaydan uzunca bir sire 6nce uyusturucu
madde kullanmistir. Sik sik kullanan birisi olmadi§i icin, alinan kanda uyusturucu madde
¢ctkmamasi normaldir.

Kil érnegi alinmasi gerekirdi: Somut olayda sorusturma eksik yapilmistir.
Mivekkilden kil 6rnegi alinmasi gerekirdi. Zira kil érneginde uyusturucu maddenin etkisi
aylarca kalabilmektedir. Sorusturma bu yonuyle eksik yapilmistir. Sorusturma asamasinda
yapilan bu eksiklik, mivekkilim aleyhine yorumlanamaz. Kaldi ki, aragta ele gecirilen
saniklardan birinin biyolojik 6rneginde uyusturucuya rastlanmistir.

f. Sabika Kayitlari Agisindan

Failin uyusturucu veya uyarici madde ticareti sucundan sabikali gecmisi,
bulundurmanin hangi kasitla gerceklestigine dair bir gosterge olabilecektir. Yargitay da failin
ayni suctan sabikali gegmisini bir kriter olarak karar gerekcelerinde yer vermektedir (YCGK,
05/11/2013 T.,2013/10-558 E., 2013/436 K.) Somut olayimizda muvekkilin bu yonde hicbir
sabikasi yoktur. Bu durum da muvekkilin ticaret yapmayla bir ilgisi olmadigini
gOstermektedir.

g. Muvekkilin Sosyal ve Ekonomik Durumu Agcisindan

Failin sosyal ve ekonomik durumu da kastinin kullanma amaci veya bu amag
disinda oldugunun gdstergesi olabilir. Bu bakimdan, sosyal ve ekonomik durumunun ¢ok
Uzerinde bir 6deme yaparak uyusturucu veya uyaricl maddeyi satin almis olmasi halinde,
kullanim amaci disinda bir amaca sahip oldugu sonucuna varilabilir.

Mavekkil M........... ....... ; meslegi elektrikci, ekonomik durumu yerinde ve
etrafinda sevilip sayilan, itibar sahibi, gegmisinden en ufak bir olumsuzluk bulunmayan bir
kisidir. Bagimhsi olmamakla birlikte olaydan birka¢ yil 6nce ara sira uyusturucu madde
kullanmaya baslamistir.

Somut olayda, ele gecen uyusturucu madde kaba haliyle 477 gram olup bu ham
halinden elde edilecek miktar 166,95 gramdir. Somut olayda, olay 3 olarak nitelenen olayda
6 sanik bulunmaktadir ve bu uyusturucu madde bu Kisi sayisina boltndtgunde, Kisi basi 78
grama denk gelecektir. Bu miktarin kullanim sinirlarinda oldugu cok aciktir. Ticaret
yaptiklar disuntlse dahi, s6z konusu miktardan yaklasik 8-10 fisek elde edilebilecek ve
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T

tapelerde polisin ve savcinin "karpuz™ fiyatina verdigi "fisek" anlami ve bunun 25-30 TL'ye
dair gorisme kaydi birlikte degerlendirildiginde, Kisi basi 250-300 TL'lik bir maddeden s6z
edilecektir. Mivekkilim elektrikci olup hali vakti yerindedir ve uyusturucu maddeyi satacag!
distndlse bile, s6z konusu miktari tek bir elektrik tamirati isinden kazanabilecek durumdadir.
Kaldi ki, uyusturucu igin ............ e gidilmesi ve kullanilacak yakit da dikkate alindiginda, ele
gecen 166,95 gram uyusturucu icin 5-6 Kisinin birlikte adeta yemege gider gibi hicbir énlem
almadan ve uyusturucuyu arabanin gorinur yerinde tutarak seyahat etmeleri hayatin olagan
akisina aykiri dismektedir. Ticaret yapan kisiler bu sekilde mi gider? Yargilamaboyunca bu
soru sorulmamistir.

I11. ISTIHBARI BILGILER BASLI BASINA DELIL DEGERI TASIMAZ

Yargitay, istihbari bilgi Gzerine olsa bile uyusturucu madde ele gecirilmesine
ragmen istihbari bilgiyi basli basina ticaret sucunun delili saymamaktadir. Bu hususta yeni

tarihli bir kararina gére " ... lakaplh olarak taninan sanik ...”in K.......nda uyusturucu sattigi ve
suc tarihinde Izmir’in ... ilgesinden uyusturucu madde temin edip ... ilgesine getirecegine
iliskin istihbari bilgi edinilmesi Gzerine kolluk gorevlilerinin ... - ... mevkisinde beklemeye

basladiklari, sanigin yonetiminde olan ... plakali motosikletin gérilmesi Uzerine sanigin
kendisine yapilan dur ihtarina ragmen durmadigi, yokusta motosikletinden inerek yaya
olarak kactigi esnada Uzerinde bulunan iki parca halinde net 55,5 gr gelen esrar maddesini
yere atti§i somut olayda, kisisel kullanim sinirinda olan uyusturucu maddelerini sanigin
kullanma disinda bir amag i¢in bulundurduguna iliskin istihbari bilgi disinda, savunmasinin
aksine, kusku sinirlarini asan kesin ve yeterli delil bulunmadigi, sanigin eyleminin
"kullanmak icin uyusturucu madde bulundurma™ sucunu olusturdugu, sanik hakkinda
"kullanmak icin uyusturucu madde bulundurma” sucundan sorusturma asamasinda evrakin
tefrik edildigi nazara alindiginda bahse konu sorusturma dosyasinin akibetinin arastiriimasi,
dava aciimis ve derdest ise bu dava ile birlestirilmesi, hikiim verilmis ve kesinlesmis ise dava
dosyasinin aslinin veya onayli 6rneginin bu dosya icine konulmasi ve sonucuna gore, sanigin
hukuki durumunun belirlenmesi gerekirken, eksik arastirma ile hikim kurulmasi kanuna
aykiridir (Y10.CD, 06/10/2021 T., 2019/1706 E., 2021/9674 K.)

IV. SOMUT OLAYDA VERILEN IFADELERIN DEGERLENDIRILMESI

Bir Kisinin uyusturucu madde ticaretini hi¢ tanimadigi insanlarla arabaya binmek
ve seyahat etmek suretiyle yapmasi hayatin olagan akisina aykiridir.

Uyusturucu madde ticareti gibi agir bir suc isledigi iddia edilen muivekkil,
tanimadigi, yaslari kiiclik ve olumsuz bir durumla karsilastiklarinda kendilerini cok kolay ele
verebilecek iki kiz gcocuguyla birlikte neden hareket etsin? Aslinda bu diger supheliler icin de
gecerlidir ancak miuvekkil agisindan daha blytk bir 6nem arz etmektedir. Zira her iki SSC
de tim asamalarda birbirlerini dogrular ve teyit eder sekilde muvekkil M........... 'yiilk
defa olay guinti gérduklerini israrla belirtmislerdir. Bu durumda muiivekkilin tanimadigi iki
cocukla c¢ikip uyusturucu madde ticareti yaptigi yonindeki iddia dayanaksiz oldugu gibi,
hayatin olagan akisina ve basit mantik kurallarina da aykiridir. Bu durumun gdrmezden
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gelinmesi kabul edilir degildir.

Sorusturma asamasinda ilk etapta emniyette inkadr yoluna gitmislerse de daha
sonra bizzat savcilik huzurunda verdikleri ifadede tum stpheliler birbirlerini dogrular
bicimde olayin yukarida anlatildi§i sekilde gerceklestigini samimi bir sekilde beyan
etmislerdir. Ayni sekilde mahkeme huzurunda da hem saniklar hem de SSC'ler bu kapsamda
birbirlerini dogrular bicimde ifade vermislerdir. Savunmalarinin aksini ortaya koyacak hicbir
delil de mevcut degildir. Bu hususta aleyhlerine hicbir beyan da bulunmamaktadir. Sanik
sayisi cok fazla olan bu dosyada muvekkilin tanichigi kisiler deyim yerindeyse bir elin parmak
sayisini gecmeyecek duizeydedir. Tanichgi birkag kisi de mahalleden tanidiklari ya da
arkadaslarndir.

Mivekkil hakkinda bu tutarli beyanlara ragmen ve Ustelik yerel mahkemece 20
Ekim 2020 tarihli celsede olay kapsamindaki tim siphelilere TCK 191.maddesinin
uygulanmasi ihtimalini degerlendirerek ek savunma vermesine ragmen, hukuka ve
olayin baglamina aykiri sekilde uyusturucu madde ticaretinden hikiim kurulmustur.

Muvekkilim bu suctan dolayi haksiz yere 14 ay tutuklu kalmistir. Uyusturucu
madde kullanimina alisan muavekkil icin 14 aylik bir tutukluluk yeterli ve 1slah edici bir ceza,
muvekkil agisindan 6mur boyu unutulmayacak bir ders olmustur. Muvekkilin mahkeme
huzurundaki ifadesinde "namusum ve serefim Uzerine yemin ederim ki ben kimseye
uyusturucu satmadim™ seklindeki ¢ighgi, mivekkilin samimiyetini ortaya koymaya yeterlidir.
Nitekim tahliye olduktan sonra muvekkil askerligini yapmis, isinin basina dénmis ve o
gunden sonra uyusturucu denilen illetten de kurtulmus, deyim yerindeyse yeniden hayata
baslamistir.

V. SOMUT OLAYIN "SUPHEDEN SANIK YARARLANIR" iLKESI
BAGLAMINDA DEGERLENDIRILMESI

SUpheden sanik yararlanir ilkesi: Asagida detayl sekilde inceleyecegimiz
kriterler failin uyusturucu maddeyi kullanma amaci disinda bulundurdugu ispatlanamiyor ve
tam bir vicdani kanaat olusmuyorsa, beraat karari verilmelidir. Ozellikle uyusturucu madde
ticareti sucunda bu ilke biyik 6nem arzeder. Zira bu sucun cezasi oldukc¢a agirdir ve bu
nedenle de buyuk bir hassasiyet gerektirmektedir. Yargitay CGK kararinda bu hususta su
degerlendirmede bulunulmustur: amaci, somut olayda maddi gercefe ulasarak adaleti
saglamak, sucu isledigi sabit olan faili cezalandirmak, kamu diizeninin bozulmasini énlemek
ve bozulan kamu duzenini yeniden tesis etmek olan ceza muhakemesinin en 6nemli ve
evrensel nitelikteki ilkelerinden biri de, 6greti ve uygulamada; "su¢suzluk™ ya da "masumiyet
karinesi" olarak adlandirilan kuralin bir uzantisi olan ve Latincede; "in dubio pro reo" olarak
ifade edilen "siipheden sanik yararlanir" ilkesidir. Bu ilkenin 6z, ceza davasinda sanigin
mahkumiyetine karar verilebilmesi bakimindan gézéniinde bulundurulmasi gereken herhangi
bir soruna iliskin stiphenin, mutlaka sanik yararina degerlendirilmesidir. Oldukca genis bir
uygulama alani bulunan bu kural dava konusu sucun islenip islenmedigi, islenmisse sanik
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tarafindan islenip islenmedigi veya gerceklestirilme bicimi konusunda bir suphe belirmesi
halinde de gecerlidir. Sanigin bir sugtan cezalandiriimasina karar verilebilmesinin temel sarti,
sucun higbir sipheye mahal birakmayacak kesinlikle ispat edilebilmesidir. Gerceklesme sekli
stpheli veya tam olarak aydinlatilamamis olaylar ve iddialar sanigin aleyhine yorumlanarak
mahkdmiyet hikmu kurulamaz. Ceza mahk{miyeti; herhangi bir ihtimale degil, kesin ve agik
bir ispata dayanmalidir. Bu ispat, toplanan delillerin bir kismina dayanilip diger kismi
gozardi edilerek ulasilan kanaate degil, kesin ve acik bir ispata dayanmali ve higbir sliphe
veya baska tirli olusa imkan vermeyecek aciklikta olmalidir. Yiksek de olsa bir ihtimale
dayanilarak sanigi cezalandirmak, ceza muhakemesinin en énemli amaci olan gercege
ulasmadan hikim vermek anlamina gelecektir (YCGK, 30/09/2021 T., 2019/12 E., 2021/442
K.).

Somut olayda, yukarida tim detaylariyla acikladigimiz tzere,
- Ele gecen esrar maddesi kullanim sinirlarindadir.

- Uyusturucu madde ham haliyle posette bulunmustur. Fisek, terazi, ambalaj
malzemesi vs. Gibi satima dair durum yoktur.

- Ele gegen uyusturucu tek tirdlr ve satis yapildigini gosteren cesitlilik yoktur.

- Mivekkile ait olmayan ve farkli anlamlara gelebilecek konusmalara soyut
anlamlar yuklenmistir.

- Mivekkil sabikasizdir, gecmisinde uyusturucu madde ticaretiyle ilgisi
olmamistir.

- istihbari bilgilere dayali olarak mahkumiyet hikmii kurulmustur.
- Olaydaki tutarli SSC ifadeleri gozardi edilmistir,

Tum bu veriler birlikte degerlendirildiginde, mlvekkilimin uyusturucu madde
ticareti yaptigini gosteren en ufak bir delil olmadigi gibi, yukarida tim detaylariyla verilen ve
Yargitay kararlarina konu olan kriterlerin hicbirisi mivekkilim aleyhine olacak sekilde
olayda mevcut degildir.

Olayda en azindan slphe hali vardir. Bu siiphe haline istinaden sug vasfinin
degisebilecedi mahkemece gbz éninde bulundurulmus ve ek savunma verilmistir. Buna
ragmen, suphe hali mivekkil sanik aleyhine yorumlanmistir. 14 ay gibi uzunca bir sire
tutuklu kalan muvekkil zaten yeterince magdur olmustur. islemedigi bir sugtan sorumlu
tutulmaktadir. Yerel mahkemece ve BAM tarafindan verilen kararlar usul ve yasaya aykiridir.

VI. TCK m. 188/5'in KOSULLARI OLUSMAMISTIR
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Yerel mahkemece saniklar ve dolayisiyla mivekkilim hakkinda TCK m. 188/5
hikmU uygulanarak cezanin artirilmasi yoluna gidilmistir. TCK m. 188/5 hukmune gore,
“Yukaridaki fikralarda gosterilen suclarin, ¢ veya daha fazla kisi tarafindan birlikte
islenmesi halinde verilecek ceza yari oraninda, ... artirilir.”

Maddeye gore, nitelikli hal icin en az ¢ kisinin sucu birlikte islemesi gerekir.
Kanun ko-yucu bu kavrami baska bazi suglarda da nitelikli hal kapsaminda kullanmaktadir .
Yargitay'in bu durumlardaki uygulamasina gore, sucun birlikte islenildiginden s6z
edilebilmesi icin, suca “musterek fail” olarak katilinmis olunmasi gerekir. Suga musterek
fail olarak katilmamis olan, 6rnegin suca azmettiren veya yardim eden sifatiyla katilanlar,
“birlikte isleyen” kavramina dahil degildir. Ornegin faillerden birisi diger iki faili uyusturucu
maddeyi satmalari konusunda azmettirmisse, azmettiren “misterek fail” konumunda
olmayacagi icin bu nitelikli hal uygulanmaz. Buna karsilik, misterek fail konumunda
olmayan kisiler olmasa bile musterek faillerin sayisi ¢ veya daha fazla ise, nitelikli hal
uygulanacak ve musterek fail olmayan (6rnegin azmettiren) Kisiler de nitelikli halden
sorumlu olacaktir.

Ayni yonde hareket etme sarti: TCK'nin 188/5. maddesinin uygulanabilmesi
icin ¢ veya daha fazla kisinin eylem birlikteligi icerisinde ayni yonde hareket etmeleri,
eylem veya eylemler (zerinde ortak hakimiyet kurmalari gerektigi Yargitay kararlarinda
vurgulanmaktadir (Y10.CD, 08/12/2021 T., 2021/3552 E., 2021/13209 K.) Ayni yonden
kasit, TCK m. 188/1 veya 3. fikralarda yer alan secimlik hareketlerden birini, musterek
faillerden en az Uglnun gerceklestirmesi gerekir. Bu bakimdan, érnegin faillerden biri
uyusturucu getiriyor, birisi muhafaza ediyor ve digeri de bunu satiyorsa, G¢unin eylemi m.
188/3 hikmindeki eylemlerin biriyle ayni yonde olmadigindan, nitelikli hal uygulanmaz.
Yargitay da bir kararinda, "TCK'nin 188/5. maddesinin uygulanabilmesi i¢cin TCK'nin 188/3.
maddesinde ongorilen secimlik hareketlerden birinin ¢ veya daha fazla kisi tarafindan
birlikte gerceklestirilmesi bir baska anlatimla musterek faillerin *““ayni yonde” hareket
etmeleri gerektigi, somut olayda sanik ...’in temin ve sevk eden; diger saniklar ... ve
Tuncay’in ise nakleden konumunda olduklari, bu nedenle saniklarin eylemlere TCK'nin 37.
maddesi anlaminda "ayni yénde fiili birlikte gerceklestiren™ konumunda istirak
etmediklerinin anlasiimasi karsisinda saniklar hakkinda hukmolunan temel ceza lzerinden,
kosullari bulunmadigi halde, TCK'nin 188/5. maddesi uyarinca artirim yapilarak fazla
cezaya hukmedilmesi kanuna aykiridir (Y10.CD, 25/11/2021 T., 2021/14955 E., 2021/12501
K.)"

Somut olayda, failler hakkinda bu hikmun uygulanabilmesi igin, en az Ggundn
ayni dogrultuda hareket etmis olmasi gerekir. Oysa ki, somut olayda uyusturucu maddeyi
kimin satin aldigi, kimin muhafaza ettigi belli degildir. Nakil eylemini mivekkilim M...........
....... 'un gerceklestirdigi ortadadir. Zira arabayi siren kendisidir. Buna Kkarsilik, diger
saniklarin nakille ilgisi oldugu stiphelidir. Ornegin aragtaki diger saniklardan birisi sadece
uyusturucuyu satin alip arabaya koymus olabilir. Bir digeri sadece yaninda tutmus olabilir.
Bir digeri hi¢ dokunmadan arabada oturmus olabilir. Burada, "satin alma", "bulundurma”,
"nakletme™ gibi birden cok eylem vardir bu eylemlerden enaz birinin li¢ veya daha fazla Kisi
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tarafindan ayni dogrultuda yapildigi hususunda bir belirlilik yoktur. Yargitay'in bu ictihadi
somut olayda g6z ardi edilmis ve diger suclarda 6ngoérilen benzer nitelikteki artirim
maddeleri gibi yorumlanmustir. Ornegin cinsel saldiri sucunun birden fazla kisi tarafindan
birlikte islenmesi de nitelikli hal sayilmistir. Bu baglamda, saniklardan biri magduru tutup
digeri cinsel saldiri eyleminde bulunursa, her ikisi bu nitelikli halden cezalandirilir. Buna
karsilik uyusturucu madde ticaretine iliskin 188/5 hiukminin uygulanmasinda Yargitay,
""ayni dogrultu™ sartini 1srarla aramaktadir. Somut olayda, ayni dogrultu sarti ne irdelenmis,
ne de delillendirilmistir. Oysa somut olayda ayni dogrultu sartinin olusmadigi ortadadir.
Bunun sonucu olarak, mivekkil hakkinda bu artirirm maddesinin uygulanmasi mumkin
degildir. Karar bu yonlyle de bozulmalidir.

VII. SONUC ve ISTEM
Yukarida acikladigimiz gerekcelerle veya mahkemenizin CMK md. 289

cercevesinde resen gozetecedi gerekcelerle, usul ve yasayaaykiri ............ Bolge Adliye Ceza
Dairesi kararinin BOZULMASINI talep ederiz.

SantkM....cccce. oo Mudafii
AV, i
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