En biyuk adliyeleri yapmak bir tlke i¢in 6viing vesilesi olmamalidir
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Nurzen Amuran: Son zamanlarda, bir yandan ceza hukukunda kavram kargasasi yasaniyor, 6te yandan iilkemizde
islenen suc sayisi artiyor. Mahkemeler dosyalari zamaninda bitirmek igin yogun ¢aba harciyor. Su¢ tanimlarinda da
farkhliklar ortaya ¢ikti. Bir eylem, kimine gore sug, kimine gore demokratik bir hareket. Cagimizda demokrasiyle

yonetilen iilkelerdeki sug tanimlarinda bazi eylemler artik sug olarak goriilmiiyor. Bir karsilastirma yapar misiniz?

Devrim Giingor : Yargida reform ihtiyacindan anlasilmasi gereken, sadece yargilamalarin kisa siirede bitirilmesi
olmamalidir. Makul siirede yargilama, adil yargilamanin bir unsuru olmakla birlikte baska énemli unsurlar da s6z
konusudur. En biiyiik sorun tilkemizde yargiya glivenin ¢ok azalmig olmasidir. Bunun en basta gelen nedeni ise yargi

bagimsizligini glivence altina alan anayasal bir sistemin artik bulunmayisidir.

Bugiin ceza hukukunda yasanan kavram kargasasinin 6nemli nedenlerinden biri 2005 yilinda yiiriirliige giren Tiirk Ceza
Kanunu'dur. S6z konusu Kanun, ¢ok sayida hukuki kavrami belirsiz hale getirmistir. Ayni zamanda yerlesik ceza hukuku
kurumlannin hukuki niteligi konusunda tartigsmal diizenlemeler yapilmistir. Dolayisiyla hukuk giivenliginin en énemli
unsuru olan kanunilik ilkesine aykin hiikiimler igeren bir Ceza Kanunu s6z konusudur. Aradan gegen 13 yil iginde gok

sayida degisiklik yapilmasina karsin, ortaya gikan sorunlar giderilememistir.

Amuran: Gegtigimiz aylarda Ankara’da Tiirk Hukuk Kurumunda sizin de katildiginiz bir panel diizenlenmisti. O panelde
olaganiistii hal sonrasi gikarilan daha sonra yasalasan kararnamelerin, idare ve ceza hukukundaki yansimalari
glindeme getirilmisti. Cikarilan KHK'lerle Ceza ve Ceza Usul Yasalarimizda kapsamli degisiklikler oldu mu, bu
degisiklikleri nasil degerlendiriyorsunuz? Cikarilan kararnameler ve sonrasinda Mecliste yasalagma siiregleri evrensel

yasa ¢ikarma teknigine uygun muydu?

Giingor: OHAL KHK'leri ile Ceza Muhakemesi Kanununda, genis kapsamli olmasa da énemli birtakim degisiklikler yapildi.
Bu degisikliklerin bir kismi g6zalti siiresinin artirlmasi gibi dogrudan kisi gtivenligi ile ilgili. Diger bir kismi ise savunma
hakkinin kisittanmasina yol agan ve etkisini OHAL sonrasinda da surdiren degisiklikler. OHAL KHK'leri ile OHAL ile ilgisiz
konularda diizenleme yapilmasi ve Anayasa Mahkemesi’'nin 6nceki igtihadindan dénerek bu kararnamelerin hukuki
niteligi konusunda da bir denetim yapilamayacagina hilkmetmesiyle birlikte biitliniiyle denetimsiz bir alan ortaya
¢ikmistir. Hukuk devletinde bunun kabuli mimkiin degildir. Unutulmamaldir ki; her tirli hukuksuzlukla ancak hukuk
icinde kalinarak miicadele edilebilir. Sugla miicadele ihtiyaci Anayasaya aykin bigimde diizenleme yapilmasinin bir

mazereti olamaz.

Tirkiye'de uzun siiredir yasa tasarilari Meclis giindemine, igerigini yansitan bir bagliktan yoksun sekilde ve ilgili ilgisiz pek
¢ok diizenlemenin ayni metne dahil edildigi “torba kanun” diye tabir edilen bir yéntemle getiriliyor. Dolayisiyla yapilmak
istenen yasal diizenlemeler hakkinda kamuoyunun yeterince bilgi sahibi olmasi ve yasa yapim siirecini etkilemesi
mimkiin olmamaktadir. Hatta Mecliste kabul edilen yasalarin kapsamini bilmek hukukgular igin bile imkansiz hale

gelmistir. Bu durum yasa yapim teknigine aykiri oldugu gibi, kanunlarin bilinebilir olmaktan gikmasi ile birlikte hukuk
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guvenligi ortadan kalkmakta ve keyfi uygulamalarn 6ni agilmaktadir.

Devletin yargi erkini kullanmasi, mer'i kanunlara gore isledikleri fiiller, sug olusturan gergek suglulara korku vermeli ve
potansiyel suglulari caydirmalidir. Masum insanlarin yargilanmaktan ve haksiz yere cezalandirilmaktan korktugu bir
toplumun varligini ve gelisimini sirdirmesi mimkiin degildir. Yasanan abartili sug korkusuna ek olarak insanlarda haksiz
yere suglanmak, olgiisiiz bir takim tedbirlere maruz kalmak seklinde hakli bir endise de s6z konusudur. Boyle bir

endisenin insanlar disinmekten bile korkar hale getirmesi kaginilmazdir.

EN BUYUK CEZAEVLERINi iINSA ETMEK EN BUYUK ADLIYELERi YAPMAK BiR ULKE iGiN OVUNG VESILESI
OLMAMALIDIR

Amuran: Simdide gilindemdeki sorunlara donelim. Cezaevlerinde, kapasitenin iistiinde tutuklu ve hiikiimlii oldugu
soyleniyor... Cezaevlerinin amaci yalnizca cezalandirma yeri olmamali. Ayni zamanda topluma bu insanlari yeniden
kazandirmak amaci tagimali. Bu konuda yeterli yasal diizenlemeler mevcut mu? Ornegin diigiince suglarinda bazi

mahkumlar cezaevinden gikarken pigsmanlik yerine daha bilenmis bir ruh yapisiyla toplumla bulusuyorlar.

Giingor: Cezanin en 6nemli islevlerinden biri 1slah edici olmasidir. Bugiin cezaevlerinde sizin de dediginiz gibi, kapasitenin
¢ok tizerinde tutuklu ve hiikiimli bulunmaktadir. Bu kisilerin sayisinin toplam niifusa orani ise Avrupa ortalamasinin gok
Uzerindedir. Bu durum basl basina énem verilmesi gereken bir sorundur. Kapasiteyi artirmak ¢oziim degil elbette. Islah
edici etkin ¢oziimler Gizerinde durulmasi gerekir. Sadece hiikiimli ve tutuklu sayisinin fazla olmasini degil, ayni zamanda
genel niifusun yaklasik %10’una tekabiil eden oranda, siipheli ve sanigin oldugunu bilmek de sorunun boyutunu
kavramak agisindan onemlidir. Geligsmis lkeler ortalamasinin ¢ok istiinde olan bu oran nedeniyle bugin yargi tikanmis
durumdadir. Bunun en 6nemli nedeni ise gereksiz yere sorusturma yapilmasi ve yeterli sug stiphesine dayanmayan
hallerde bile dava agilmasidir. En biiyik cezaevlerini inga etmek, en biiyiik adliyeleri yapmak bir tilke igin 6viing vesilesi

olmamalhdir.

Amuran: Yapilan aciklamalara gore, Tiirkiye, gocuga yonelik cinsel istismarda diinya siralamasinda 3'iincii siradaymis.
Ayrica iilkemizin Avrupa’daki en yiiksek "¢ocuk yasta evlendirilen kiz gocuklari" oranina sahip oldugu da
vurgulanmakta. Bu diisiindiiriicii duruma karsi 6nlem, cezai yaptirimlarin daha da caydirici olmasi mi, yoksa

yargilamadaki zihniyetin degismesi mi? Bu soruna nasil bakmaliyiz? Yargicin bu tiir davalarda takdir hakki olmali mi?

Giingor: Cocuga yonelik cinsel istismar vakalarindaki artisin nedenleri izerinde dikkatle durulmasi ve gocuklarin
istismarin her tiiriine karsi biiyik bir 6zenle korunmasi gerekir. Her sug gibi cinsel istismar sugunun da islenip islenmedigi,
adli bir siirecin sonunda ancak mahkemeler tarafindan saptanabilir. Suglanan kisilerin pesinen suglu ilan edilmesi higbir
sug acisindan kabul edilemez. istismar iddialarna iliskin yapilan haberler konusunda dikkatli ve ézenli olunmalidir.
Sansasyonel haberler mahkemeler izerinde adil yargilama imkanini ortadan kaldiracak sekilde kamuoyu baskisi
yaratabilecegi gibi bu tiir suglara egilimi olan kisiler agisindan 6zendirici de olabilmektedir. Ayrica cinsel istismar sugunun
failleri toplumun her kesiminden gikabilmektedir; bu nedenle fail tipinin toplumun belli bir kesimine 6zgiilenmesi dogru
degildir. Onemli bir husus ise, suglanan kisilere ydneltilen nefretin ¢dziim olmadigidir. Suctan ve sugludan nefret etmek
hastaliktan nefret etmekten farksizdir. Bu yiizden kriminolojik agidan sugu ortaya ¢ikaran nedenlerin irdelenmesi ve

nedenleri ortadan kaldirmaya yonelik tedbirler (izerinde durulmasi gerekir.

-Gocuk yasta sozde evlilikler ise lilkemizin baska bir dnemli sorunudur. Yaygin olmasi, toplumun bir kesiminde kabul
gormesi, mesru sayilmalarini elbette gerektirmez. Ceza kanunlarinin ayni zamanda toplumu gelistirici iglevi s6z
konusudur. Nitekim Kanun tore veya kan giitme saikiyle 6ldiirme suglarini daha agir cezalandirmak suretiyle bu anlayisi

toplumun zihninden silmeye galigmaktadir.

-Her sugun yargilamasinda oldugu gibi bu tiirden suclarin yargilamasinda da yargicin cezayi belirlerken failin kusurunun

agirh@ini dikkate almasi gerekir. Yasal sinirlar igerisinde ve gerekgesi gosterilmek suretiyle kullanilan takdir yetkisinin



hukuka aykiri bir yéni bulunmamaktadir. Ote yandan takdiren cezadan indirim yapiimasinin, saniga isnat edilen sugu
hafifleten bir yonii yoktur. Ornegin sanigin durugsma boyunca iyi halini muhafaza etmis olmasi, kisiyi isledigi sug
acisindan masum hale getirmemekte, sadece mahkemenin yargilama yaparken isini kolaylastirdigi igin dikkate

alinmaktadir.

Amuran: Kadinlara yonelik siddet de giin gegtikge artiyor. Kadin cinayetlerine karsi yasalar mi yetersiz yoksa yargi,
toplumsal degerler gergevesinde mi olaylari yorumluyor? Bazilari sunu diyor: “Haksiz tahrik indirimleri ile erkekler
cezasizlik zirhina biiriindiiriiliirken, kadinlar adeta yargilaniyor. Bu da bagislanabilir su¢ anlamini ortaya ¢ikariyor ve
verilen ceza da caydiricilik etkisi kalmiyor.” Siz nasil bakiyorsunuz bu soruna, yargilamalarda bir irade eksikligi mi

var?

Giingor: Her seyden Once cinsiyetten yola ¢ikarak kadina siddet sorununu ¢ozemeyiz. Mesele, kadina siddet, hekime
siddet, cocuga siddet degil bizatihi siddettir. Toplumun gesitli kesimlerine yonelmesi siddetin birer yansimasidir. Karisina
siddet uygulayan bir erkek, trafikte tartistigi bir baska erkege de siddet uygulayabiliyor. Ayrica siddet deyince sadece
fiziksel siddeti degil, ayni zamanda yaratti§i olumsuz etkiler en az onun kadar adir olan psikolojik ve cinsel siddeti de
anlamak gerekir. istenmeyen higbir davranisi, sebebini arastirmadan etkili bir sekilde dnlemek miimkiin degildir. Cezalari
artirmanin, siddeti dnleyen bir etkisi olmadidi bilimsel olarak ispatlanmistir. Her sug igin gecerli olabilen hukuki kurumlarin
bazi suglar ve bazi failler agisindan uygulanmasina karsi gikmak igin ortaya konan gerekgeler hukuki olmaktan uzaktir ve

meselenin 6ziiyle yani sugla daha etkin bir gekilde miicadele edilmesiyle bir ilgisi yoktur.

Amuran: FETO'niin basarisiz darbe girisiminden sonra yaklasik 4500 yargi¢ meslekten ihrag edildi. ihrag edilenlerin
biiyiik bir kismu 6rgiit iiyeligi sugu nedeniyle su anda yargilanmakta... ihrag edilen yargiglarla ilgili ceza mahkumiyeti
kararlari kesinlestiginde; bu yargiglarin daha 6nce mahkemelerde verdikleri kararlarla mahkum olan kisiler,

yargilamanin yenilenmesi bagvurusunu hangi kosullarda yapabilirler?

Giingor: Yargi bagimsizhidi esasen hakimin bir kamu gorevlisi olarak dahi idari hiyerarsiye tabi olmamasi anlamina gelir.
Hal boyle iken, 6rgiit tiyesi olan bir hakimin bagimsiz ve tarafsiz sekilde hukuka uygun bir sekilde karar vermesi
disilinldlemez. Dolayisiyla boyle kisiler tarafindan verilen kararlarin timine kuskuyla yaklagmak gerekir. Ancak bu
kisilerin vermis oldugu kararlan bitliniyle gegersiz saymak, altindan kalkilmasi miimkiin olmayan bir is yiki yaratir. Bu
itibarla orgiit Gyesi olduguna karar verilen bir hakimin, somut olayda gorevini kétiiye kullandidi iddia edilir ise bunun

Uzerine gidilmeli, gerekirse yargilama tekrarlanmalidir.

HUKUK GUVENLIiGiNi TEHDIT EDEN BiR KURUM OLDUGUNDAN GiZLi TANIKLIK BUTUNUYLE MEVZUATTAN
CIKARTILMALIDIR

Amuran: Kumpas davalarinda gizli taniklik miiessesesinin ne denli istismar edildigini gordiik. Ozellikle bu davalarda
delil yaratmak igin kullanildigi kanitlandi. Gizli taniklik hangi amagla getirilmisti, bugiin hukuk giivenligini korumak

adina bu diizenlemenin kosullari nasil sinirlandirilabilir?

Giingor: Gizli taniklik olarak bilinen ve tanigin kimlik bilgilerinin gizlenerek dinlenmesini 6ngoren diizenlemelere ilk kez
2005 yilinda yiiriirliige giren 5271 Sayili Ceza Muhakemesi Kanunu’nda yer verilmistir. Kim oldugu bilinmeyen bir tanigin,
hangi sifatla sahip oldugu belli olmayan bir bilgiye dayali olarak séyledigi sozleri ¢iiritmek miimkiin degildir. Nitekim bir
teror orgiitli yoneticisi oldugu gerekgesiyle hiikiimli olan birinin, gizli tanik yapilarak Genel Kurmay Baskaninin
yargilandi§i davada tanik sifatiyla dinlendigini gordiik bu tlkede. Yapilmasi gereken maddi gergege ulagmak igin
dinlenmesi zorunlu goriilen tanigin, kimlik bilgileri gizlenmeden ve herkesin huzurunda dinlenmesi ve gerekirse sonradan

koruma altina alinmasidir. Aksi takdirde adil bir yargilama mimkiin olmaz.

5271 Sayili Ceza Muhakemesi Kanunu'nun yiiriirliige giren ilk halinde hatirlarsaniz, 6zel yetkili agir ceza mahkemeleri, 10

yil gibi uzun bir tutukluluk stresi, saniga durugsmalara katilma hakkinin engellenmesine imkan veren hiikiimler de vardi.



Kafka'nin Dava isimli romaninin esin kaynagi olabilecegi bu diizenlemelerin ne ise yaradigini 2007 yilindan itibaren
baslatilan Ergenekon, Balyoz gibi davalarda gérmiis olduk. Bu hikimlerin bir kismi 2012 yilinda yurirlikten kaldinlmis
olmasina karsin, gizli taniklik mevzuatimizdaki varligini halen korumaktadir. Hukuk giivenligini tehdit eden bir kurum

oldugundan gizli taniklik bitiinlyle mevzuattan gikartiimalidir.

Amuran: Af konusu belli kesimlerde tartisiimaya baslandi. Af kararlarinin olumlu ve olumsuz sonuglari neler olabilir,
su anda genel affa mi1 yoksa 6zel affa mi ihtiyag var, hangi zorunluluklar af ihtiyacini ortaya cikarir, bir yasa

cikacaksa hangi suglar affin kapsamina girmeli?

Giingor: Oncelikle af teklif edenlerin, affin hangi intiyagtan kaynaklandigini ortaya iyi koymasi gerekir. ikincisi af siyasi
acidan oy getirisi diigiinilerek teklif edilmemelidir. Modern ceza hukuku anlayisinin mimarlarindan olan Cesare
Beccaria'nin son derece isabetli bir sekilde ortaya koydugu Uzere, cezanin caydiriciligi siddetinden degil, etkinliginden,
yani sug isleyenin cezalandirlacaginin bilincinde olmasindan ileri gelmektedir. Af ise cezanin etkinligini cezadan
kurtulma umudu yarattigi igin azaltmaktadir. Ulkemizde hukuki niteligi tam olarak af olmasa bile af benzeri
diizenlemelerin siirekli giindeme gelmesi, yasama organi tarafindan bu yetkinin sik¢a kullaniimasi adalet duygusunu
incitmistir. Uzun siiredir affin konusuluyor olmasinin, toplumda bir af beklentisi yarattigini da belirtmek gerekir. Bu
beklentinin ylikselmesinin yaratacagi olumsuz sonuglar géz ardi edilmemelidir. Dolayisiyla bir an 6nce bu konu karara
baglanmalidir. Bugiin gelinen noktada af seklinde bir diizenleme yapilacaksa, suclarin agirligi nazara alinarak
yapiimahdir. Unutulmamaldir ki; bitiin suglarin magduru ayni zamanda devlettir. Nasil kisilere karsi iglenen suglar
bundan magdur olan gergek kisiler sikayetci olmasa da devlet tarafindan cezalandiriliyor ise ayni sekilde kisilere karsi
islenen bu suglari da devletin affetme yetkisi bulunmaktadir. Daha agir bir sug affedilirken daha hafif olanin kapsam disi

birakilmasi halinde “esitlik” ilkesine aykiri bir durum s6z konusu olabilir.

Amuran: Su anda yerel segimler var. Biraz once “af siyasi agidan oy getirisi diisiiniilerek teklif edilmemelidir” dediniz.

“af yeni suglara kap1 aralamamalidir” diyen hukukgularimiz da mevcut. Sizin bu konudaki kirmizi gizgileriniz nedir?

Giingor: Bir hukukgu olarak affin bir hukuki kurum oldugunu ve her kurum gibi buna da ihtiyag halinde
basvurulabilecegini diistiniiyorum. Oy devsirme diistincesi hi¢ siiphesiz affa mesruiyet kazandirmaz. Ayni sekilde
cezaevlerini bosaltmak igin de af kurumuna bagvurulamaz. Cezaevlerinin dolmasini 6nleyecek olan sey, sebeplerini
ortadan kaldirmak suretiyle sug islenmesine firsat vermemektedir. Af ancak 6rnegin biyuk bir toplumsal buhranin
ardindan toplumdan gelen genel bir talep (izerine bagvurulabilecek istisnai bir kurumdur. Nitekim Anayasa’da af kanunu
cikarabilmek igin nitelikli cogunlugun aranmasinin nedeni, bu konuda genel bir mutabakat olmadan affa bagvurulmasini

engellemektir.
0ZGURLUK iLE GUVENLIK ARASINDA BiR GELiSKi DEGIL YAKIN BiR BAGLANTI SOZ KONUSUDUR.

Amuran: Teror konusunda da s6ylenecek ¢ok sey var. Teroriin sinirlarini olusturan unsurlar neler olmahdir?
Diisiinceler, hangi agamada terorii azmettirir. Bu sinirin dogru gizilmesi gerekir. Ote yandan diisiince 6zgiirliigiiniin de

glivenligi 6nemli. Bu konuda neler soyleyeceksiniz?

Giingor: Siddet icermeyen, bagkalarninin hukuken korunan haklarini ihlal etmeyen her tiirli diigiincenin ifade edilebilmesi
gerekir. Diiglincenin ifade edilmesinin oniindeki yasaklar, umulanin tam aksine bazi olumsuz diisiincelere yonelimi
artirabilmektedir. Bir sugun iglenmesini azmettirmek, tesvik etmek kanunun cezalandirdidi bir fiildir. Bunun &tesine
gecerek, mesru bir fiilin gayri mesru bir amaca hizmet ettiginden bahisle cezalandinlmaya galigilmasi kisi 6zgiirligunin
bastinlmasi anlamina gelir. Sunu belirtmek gerekir; 6zgiirliik ile glivenlik arasinda bir geligki degil yakin bir baglanti s6z

konusudur. Ozgiir degilseniz giivende de degilsiniz demektir.

Amuran: Bir Ceza hukukgusu olarak su konuda da goriiglerinizi almak istiyorum. Demokrasiyle ceza kanunlari

arasindaki sinir nasil gizilmeli, demokratik hak ve dzgiirliiklerin korunmasi igin nasil bir reforma ihtiyacimiz var?



Giingor: Ceza, en son basvurulmasi gereken bir miieyyidedir. Kanun koyucunun bir fiili su¢ sayarken bunun yaratacagi
olumsuz sonuglarn mutlaka dikkate almasi ve bu yetkisini ancak zorunlu hallerle sinirli olarak kullanmasi gerekir.
Cezalarin 6lgiili olmasi da bir baska gerekliliktir. Bununla birlikte temel hak ve 6zgiirliiklerin glivence altina alinmasinda
ceza muhakemesi normlarinin Anayasa kadar énemi oldugu unutulmamalidir. Anayasanin sagladigi glivencelerin tim
kotii bir ceza muhakemesi kanunu ve keyfi bir uygulama ile ortadan kalkar. Ulkemizde toplumda rahatsizlik yaratan her
sug iddiasi karsisinda siipheli ve saniklarin tutuklanmasi ve tutuklamanin amaci disinda uygulanmasi buna tipik bir

ornektir.

Amuran: Giindemde tartigilan konulardan biri de AIHM’nin aldigi kararlarin baglayicihigi. Demirtas ile ilgili AHIM'in

vermis oldugu karara karsi ortaya konan olumsuz tepkiler hakkinda ne diisiiniiyorsunuz?

Giingor: AiHM s6z konusu kararinda milletvekili segilen birinin tutuklanmasi nedeniyle Meclis galismalarina
katilamamasinin segme ve segilme hakkina aykir olduguna ve Cumhurbaskani adayi olan ayni kisinin segim siirecinde
tutuklu kalmasinin demokrasiyle bagdasmadigina karar vermis ve yeni deliller ortaya gikmadigi slirece basvurucunun
derhal tahliye edilmesi gerektigine hilkmetmistir. Avrupa insan Haklan Sézlesmesi ve eki olan protokoller, taraf devletlerin
uymakla yiikiimlii oldugu insan haklarinin korunmasina yonelik asgari standartlari belirlemektedir. Avrupa insan Haklari
Mahkemesi'nin yargi yetkisini tanimis olan bir devletin, Mahkemenin vermis oldugu kararla kendini bagli saymamasi bir
celiskidir. Ote yandan bu ydndeki aciklamalarin, ihlal kararini yerine getirmekle yetkili olan yargi makamlarn iizerinde bir

baski olusturacagi asikardir.

Amuran: Ote yandan yargi bagimsiziigi hukuk giivenligi agisindan 6nemli. Yargi kararlarina duyulan saygi, bazen hakl
bazen de haksiz elestiriler nedeniyle zedeleniyor... FETO yapilanmasi nedeniyle de bu giivensizlik artti. “Bu iilkede

yargiglar var” deyisini yeniden canlandirmak i¢in neye ihtiyacimiz var?

Giingor: Fikri hir, vicdani hiir, irfani hiir yargig ve Cumhuriyet savcilarina ihtiyacimiz var. Bunun yolu ise akla dayall
nitelikli bir egitimden ve higbir yargicin kahramanlia soyunmadan goérevini hukuka uygun karar vermek disinda bir

endige tagimadan yapabilmesini glivence altina alan bir anayasal diizenden gegcmektedir.

Amuran: Konusacagimiz ¢ok sorun var. Bugiin sizinle sadece “hukuk giivenligi i¢in olmasi gerekenleri” konustuk.

Doyurucu agiklamalariniz igin tegekkiirler.
Giingor: Ben tesekkiir ederim.
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