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editor'den

Tiirk Ceza Kanunu Tasarisi'un TBMM Genel Kurulu'nda goriis-
melerine katkida bulunmak {izere pes pege iki kitap yayimlamaktayiz.
Tasar1'mun dyktistinii “Tiirk Ceza Kanunu Reformu” ana baghkli birinci
kitapta TBB Bagkaru Av. saym Ozdemir Ozok yazdia iin yineleme-
yecegim,

Bu kitapta TCK Tasarisi hakkinda “makaleler, goriisler, raporlar” yer
almaktadir. Yazilarin bir kasminda Adalet Alt Komisyonu Raporu’na
atifta bulunulmasi yadirganmamalidir. Adalet Komisyonu metni
TBMM internet sitesine geg verildigi ve yayimlandi, ayrica Alt Ko-
misyon metninden pek farkli olmadi$1 da goriildiiglinden, ilk rapora
dayarularak yapilan degerlendirmeler hos goriilmelidir. Kald1 ki gesit-
li sekillerde ifade ettigimiz gibi bu tasan ile ilgili elestiriler fevkalade
“kaypak” ve “degisken” bir zeminde yapilabilmektedir.

TBMM Adalet Alt Komisyonu, yapisi geregi milletvekillerinin oy
sahibi oldufu ve onlarin disinda bulunanlarin (uzmanlarin, temsil-
cilerin) diislince ve tnerilerini bagimsiz olarak yapamayacaklar: bir
¢alisma ortam temin etmektedir. Alt Komisyon ilk toplantisinda, iize-
rinde yirmi yila yakin gesitli uzmanlarin ¢aligmis olduklar: hiikiimet
tasarisini bir yana birakarak, yeni bir “felsefe” ile tasary: hazirlayacag:
iradesini agiklad1g1 igin, yeni “felsefe” sahiplerinin kafasindaki dtisiince
bilinemeyeceginden yeni “felsefe”nin {irtintinti gériip diigtincelerimizi
sbylemekten dogal bir sey olamayacag igin ¢alismalara diizenli kat-
kida bulunmak olanag bulunamamigtir. Bunun diger bazi kuruluglar
i¢in de gegerli oldugunu, ancak o kuruluglarin “resmi” nitelikleri dola-
yisiyla toplantilan zoraki stirtiklediklerini de biliyorum.

Tasar1 ¢ok kisa bir siirede tamamlandi. Oncelikle vurgulamak
gerekir ki, bu tasar1 1985 yilindan 2004 yilina kadar izerinde ¢alisilan
tasar1 degildir. Yeni bir “felsefe” {iriinii bu tasarinin hazirlanmasinda,
siyasilerin, “bu tasart yirmi wplda hazirlandi” bigimindeki sdzlerinin
gercekle ilgisi bulunmamaktadir. AKP iktidarinun AB’den “miizakere
glinii” alinma tarihi yaklagirken gosterdigi aceleciligin, telasin etkisi
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oldugu anlagilmaktadir. Baglangigta bu agikga beyan edilmemekle
birlikte, sona yaklagtik¢a “ev ddevi” hazirlamak gayreti agiga da vurul-
mugtur. Bu Tasari’'nin Avrupa Birligi'ne kars: bir koz oldugu sdylen-
migtir. Bu kozun “zina sucu” gibi bir konuda garip bir anlayisla elden
kagimidigin da gormekteyiz. Boylelikle tasari ne bilimsel nitelikte sa-
yilacaktir, ne de Avrupa Birligi'nden “mtizakere giinii” alinmasinda koz
olarak kullanilabilecektir.

Tasar1 bu acele nedeniyle parca parga, stirekli diizeltilerek kamuo-
yuna internet vasitasiyla sunuldu. Tasari’un mimarlarinun sdyledikleri
gibi bu yéntemin, bir meziyet mi, yoksa tartisma ortaminin belirsizligi
nedeniyle bir zafiyet mi oldugu tartigilabilir. Ancak, bilimsel olmadig:
kesin olan bu y6ntemin “biz onu degigtirmistik”, "biz onu diizeltmigtik”
gibi elestirileri boga gikarma gayretlerine ve 6rnegin TBB'nin Gazi Uni-
versitesi ile birlikte diizenlemis oldugu sempozyumda pek ¢ok elegtiri
yoneltilmesine karsin “ciddi bir elegtiri olmadi§imm” sdylenmesine im-
kan sagladigim kabul etmek gerekmektedir.

Ceza politika ve felsefesi gibi toplumun yasaminda 6nemli bir ya-
sanin tartigiimas: da drnegi goériilmemis bigcimde, ancak yasalastiktan
sonra olabilecektir.

Tasari'min goriigitlmesi sirasinda magazinsel énemi olan madde-
lerin gdriistilmesinin kamuoyuna sizdirilmas: sonunda, bilingli olarak
baglatilan “tarfigma”larin kamuoyunun bilgilendirilmesi olarak ka-
bulliniin dogru oldugunu sanmiyoruz, Bu yéntemin alt komisyonda
ciddi tartismalara ve ¢alisma arkadaslarirun biri birlerinden kusku
duymalarina, komisyon galigmalarindan gekilmelere neden oldugunu
da bilmekteyiz.

Ceza Kanunu'nun hazirlanmasi, herhangi bir temel kanunun-
hazirlanmasindan daha 6nemli bir istir, Bati'da bu ¢alismalarda ¢ok
uzun siireler, yetkin kuruluslarin ve kisilerin katkilari s¢z konusudur.
Biitlinsellik iginde yapilmas: gereken bu calismalarda “bilimsel giiven”
her seyin 6niinde gelir ve gelmelidir.! Oylama veya kamuoyunun bas-

! Bilimsel giivenin dnceligini herkesin aym gekilde algilamadig ve 6nemsemedigi
gortilmektedir. Izzet Ozgeng, Tiirk Ceza Kanunu Reformu, Birinci Kitap, TBB
yaymlari, Ankara 2004, s, 257
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kisi ile ceza yasasi hazirlanmas: mtimkiin degildir. Yeni bir ceza yasast
hazirhginin istatistiklere, monografilere, sosyolojik analizlere ve uy-
gulamadaki birikimlere dayandirilmasi gerekir. Uluslararast sézlesme
ve diizenlemelere zellikle i¢ hukukla yakin iligkisi dolayisiyla AIHM
kararlarirun degerlendirilmesi sarttir.

Cezaevinden veya magdurlardan gelen mektuplarin degerlendi-
rilmesi miimkiindiir, ama tasariy1 bu tiir bireysel tespitlerin yénilendir-
mesi diigtiniilemez. Tasar'nin danismanlarimn, ayagindan “meghul”
bir kigi tarafindan vurulan bir magdurun mektubu tizerine, bu konuda
diizenleme yaptikiarin sdylemelerini dehget iginde dinledim ve Tasa-
r1’da buna nasil ¢are bulundugunu da anlamg degilim.

TBMM Adalet ve Adalet Alt Komisyonlari'ndaki ¢aligmalarla il-
gili olarak sik igittigimiz bir kelime “uzlagma” idi. Siyasetgcilerimizin
bilim adamlarimin gayreti ile sagladiklarim séyledikleri “uzlagma”,
genelinde kutlanacak bir davramstir. Ancak, bilimsel gergege “politika-
cilarin uzlagmast” ile ulagmak da miimkiin degildir. Nitekim tasarinin
Adalet Komisyonu'ndan TBMM'ne sevkinden sonra pek ¢ok konuda
bu uzlagmanin bozuldugunu basindan greniyoruz.? “Zina” sugu ko-
nusunda yaratilan havarun ise kimsenin isine yaramayacag yukarida
vurgulanmigti.

Isin ilging yam iktidar partisinin tasariun biitinltigiint ve fel-
sefesini bozarken muhalefet serhi ve degisiklik dnergelerinin bilim
adamlan tarafindan hazirlanmakta olduklart haberlerinin basinda yer
almasidur.

Bir komisyon liyesinin® “irz” konusundaki kigisel diiglincesinin bir
bilim kadiminin destegine ragmen ne kadar yanhs oldugu ise basit bir
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inceleme ile ortaya ¢itkmaktadir. “Irz”, “insamn nefsine, haremine mii-

teallik haysiyet”, “namus, iffet, seref, cinsel haysiyet, bir kimsenin bagkalart
tarafindan dokunulmamast ve saygi gdsterilmesi gereken iffeti” olarak ta-

rumnlanmaktadir. Din agisindan ise “irz”; “Islam dinine gire bir kimsenin
kendisine ‘helal” kinandan baskasma agmamasi, gistermemesi gereken benli-

2 Cumhuriyet, 12.8.2004: “AKP Kargt Devrim pesinde”; Cumhuriyef, 13.8.2004:
” AKPliler geriatin ceza yasasin istiyorlar.”
3 Ay kitap, s. 161.



£i. Maddi ve manevi degerlerin dlgiisii” olarak tamimlanmigtir. Bunlarin
hangisine dayanarak, “1rz, erkege aittir” demenin miimkiin oldugunu
anlamak bizim i¢in zordur. Hele cinsel suglan tasarida “1rz” kelimesi
kullarulmadig halde eylemlerin “irza gecme”, “irza tasaddi” kavram-
lariyla agiklanmasinin paradoksalligimi gérdiikten sonra bu konuda

sayin Necati Apaydin'in endiselerine hak vermemek imkansizdir.

Tiirkiye Barolar Birligi, 1985 yihinda Ord. Prof. Dr. rahmetli Sulhi
Donmezer bagkanliginda kurulan ilk Tiirk Ceza Kanunu Komisyo-
nu'nda kurucu baskani Prof. Dr. rahmetli Faruk Erem ve TBB Yonetim
Kurulu tiyesi Av. saymn Hilmi Becerik ile temsil edilmisti. Bu komis-
yonun hazirlamis oldugu tasar1 1987 tarihinde yayimlandi. Tasari'ya
kars1 en yogun elegtiriler barolar ve TBB tarafindan yoneltildi. “Cag-

dag”, “yeni”, “hiimanist” ve “demokratik” olmadigini TBB yayinlarinda
ve diizenlemis oldugu toplantilarda dile getirdi.

Elegtirilerin haklihif devrin iktidar1 ve komisyon bagkaru: rahmetli
Sulhi Dénmezer tarafindan da kabul edildiginden ikinci komisyon
kuruidu. Kurucu bagkarumuz rahmetli Erem bilimsel kontenjandan
komisyona girmisti. O dénemde yonetim kurulu iiyeleri olan Av.
sayin Burhan Karagelik'le ben ikinci komisyonda Tiirkiye Barolar
Birligini temsil etmek tizere gorevlendirilmistik. Erem’in rahatsizh
nedeniyle sonuna kadar katilamadif1 ¢aligmalarda jenosit sugunun ta-
sariya konulmasi, 141 ve 142. maddeler ile 8litm cezasiun kaldirilmas:
gibi konularda yogun gayret gdsterilmesine karsin komisyonun yapis:
dolayistyla basarili olunamadi. Olitm cezast ile ilgili gelismeleri Manisa
Barosu Dergisi'nde yazdi§im igin burada ayrintiya girmeyecegim.*

Tasari'ya genis bir muhalefet serhi yazilmmg olmasina karsin
komisyon bagkam bunu yayimlamadi. O donemin TBB Baskani Av.
sayin Teoman Evren muhalefet serhini basin toplantisi ile kamuoyuna
duyurdu.

Bunlar gesitli zamanlarda, gesitli sekilde yazildi. Bilinmeyen konu-
lar degil. Bunlan Tiirkiye Barolar Birlii'ni, gesitli zamanlarda gesitli
komisyon ve platformlarda temsil eden avukatlar ile bilim adamla-
rinun ortaya ¢ikan {iriine kargi, TBB ybnetiminden yiikselen itiraz ve

1 Erglil, Teoman, “Oliim Cezast”, Manisa Barosu Dergisi, S. 67.
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halefetleri igine sindirmeleri gerektigini vurgulamak igin yaziyorum.
“Komisyonda temsilcileri vardi” hele hele “igin igine politika girdi, tanr
degistirildi” gibi gerekgelerle ortaya ¢ikan {iriine karsi yénelen eleg-
tiri ve muhalefete “hazimsizlik” gisterilmesi ya da temsilci varlifinin
ortaya ¢ikan lirtine “dokunulmazlhik” sagladiginin saniimasi yanilgidar.
Kim ki bu sekilde diiglintirse yanhs yapar. TBB ve barolar gibi hukuk
agisindan gesitli diistinceleri gatist altinda toplayan kuruluslarin sabit
ve dokunulmazlik saglayan, kesin uzlagma diye nitelendirilebilecek
goriisleri eskiden de olmads, simdi de olmaz. Bundan sonra da olmas:
miimkiin degildir. Her diistincenin alternatifi bulunur ve bulunacak-
tir,

Ceza hukukundaki herhangi bir kurum hakkinda iki diistince ve
bu diigtincelere uygun diizenleme de dogru olabilir. Bunlardan birinin
secilmesi gerekecektir. Her ikisi igin de segimden sonra elegtiri gelebi-
lir. Gelecektir de. Ben béyle durumlarda eski kurum dfizenlemesi ve
yeni dlizenleme bilimsel agidan yanlis degilse, seksen yillik birikim ve
uygulamay1 nazara alarak eski diizenlemenin devam etmesini isterim.
Toplumun bu uygulama hakkinda bir dtigtincesi olugtugunu, hukuk
kural: kadar &nemli bir gelenegin toplumun bellegine kazinnus oldu-
gunu var saymak gerekir.

TBB'nin Gazi Universitesi ile birlikte diizenlemis oldugu sempoz-
yum, Tasar1’'min Meclis’te ok kisa siirede goriistilebilecegi endisesi ile
ditzenlenmigti. Bu toplantiun, gerekgesi, yani bir bakima “felsefesi”
agitklanmamusg bir metin olmasi nedeniyle bilimsel katk: beklenildigin-
den az olmustu. Bunun igin Adalet Komisyonu ilyesi ve Alt Komis-
yon'un aktif {iyelerinden milletvekili sayin Orhan Eraslan’in ayrigik
oy yazisinda belirttigi gibi, “aktiel baz: olaylardan esinlenerek ceza yasas:
yapmamn” dogru olmayacag diistincesinden hareket ederek Tasar:
hakkindaki makale ve goritslerden bir “ikinci kitap” hazirlanlmasma
baslaruld:. Bu konuda bagvurulan ceza hukukg¢ular: hep zamanin dar-
lifindan yakindilar. TBMM nin bu amagla toplanacaginin anlagilma-
sindan sonra ise son bir gayretle okumak imkaru buldugunuz yazilan
hazirladilar. “Zina” ile ilgili olarak, Prof. Dr. sayin Aysel Eksi'nin bir
makalesini iktibas etmekteyiz. Isin aceleligi nedeni ile yazarindan ve
gazeteden izin alamadifim igin tizgiintim. Yazarlarimuza tegekkiir
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ediyorum. Bundan sonra gelecek yazilari, ki anlasilan yasa hakkinda
olacaktir, dergimizde yayimlama imkam arayacagiz.

Goriilecegi tizere, tasarinin lehinde az, aleyhinde ¢ok sz vardir.
Ortak payda ise, tasar1 {izerinde tarhgmalarin devam etmesi yoniinde-
dir. TBB'nin Bagkam tarafindan Damstay’in kurulus yildéniimii top-
lantisinda ve Gazi Universitesi ile birlikte diizenlenen sempozyumdan
onceki basin toplantisinda kamuoyuna agikladify diistinceleri de bu
yondedir. Adalet Bakam Tasan ile ilgili goritglerini agiklad:$ bir yerde
“Tasar: noksan ya da yanhs olabilir. Uygulamada mahkemeler ya da Yargutay
bunu telafi edebilir. Olmazsa yeni kanunlar gikarinz” mealinde bir konug-
ma yapti.

Ceza kanunu uygulamasinda yorum veya yargicin yasa koyucu
yerine ge¢mesi miimkiin degildir. Sonradan diizeltme isine gelince
TBB Bagkaru'man dedifi gibi; “Tiirkiye'nin smama-yarmlma yontemi ile
kaybedecek zamant yoktur”. “AB telagi” icinde hazirlanmusg tasariya emegi
gecenleri kutlamakla birlikte noksanlik ve yanhshklarn da diizeltile-
rek yasanin gtkarilmasim dilemekteyim.

Saygilarimla.
Teoman ERGUL
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KANUNLASMAMASI GEREKEN BiR TASARI

Prof. Dr. Nevzat TOROSLU *
Prof. Dr. Yiiksel ERSQY **

1. YETERSIZLIK SAPTAMASI
1. Giris

Ttirk Ceza Kanunu (TCK), kabultinden bu yana pek ¢ok degisik-
lige ugramus olmakla beraber, uygulama ve 6gretinin de katkilariyla,
tam olmasa bile, belli bir yapiya ve tutarliifa ulagmis bulunmaktadir.

Bunun yaninda, yillardan beri TCK'nin tamamen yenilenmesi
yoniinde de galismalar yapilmug; ancak bu konuda giintimiize kadar
kanunlagsmasinda yarar goriilebilecek bir metin ortaya cikarillamamasg-
tir. Diger yandan da, yabanc bir kanunun (1899 Italyan Ceza Kanu-
nu'nun) baz1 degisikliklerle sistemimize sokulmus olmasindan duyu-
lan rahatsizlik ve seksen yila varan bir uygulamadan sonra artik kendi
kanunumuza sahip olmamuz gerektigi ¢zlemi hep devam etmistir.

Ancak, asagida dzetlemeye calisacagimz gesitli nedenlerle, tlke-
mizde mevcut ortamda saglikli, tutarls, sistematik ve belli bir ceza hu-
kuku anlayisim yansitan, kendi iginde butiinltigti olan bir ceza kanunu
Tasarisi’'min hazirlanmasinin miimkiin olmadigim diistintiyoruz. Bu-
glin icin secenek, maalesef, ya gerektiginde degisiklikler yaparak mev-
cut TCK'nin uygulamaya devam etmek veya temel felsefesi itibariyle
uygun buldugumuz bagka bir iilkenin ceza kanununu biitiintiyle esas
alarak kendi hukuk sistemimize uygun hale getirerek kabul etmektir.

* Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi E. gretim tyesi.
** Ankara Barosu iiyesi, SBF E. §gretim iiyesi.



Nevzat TOROSLU-Yiiksel ERSOY makaleler

1. Tasar: Hazirlamanin Esas1 ve Yontemi

Belli bir felsefi temele dayanan, sistematik, kendi iginde biittiniii-
gti olan, yeterli ve belli bir ceza hukuku anlayisiru yansitan bir Ceza
Kanunu Tasans: hazirlamak, ancak boyle bir felsefi temelin ve buna
uygun bilimsel ortamin olustugu toplumlarda mimkunddr.

Nitekim, 1889 tarihli Italyan Ceza Kanunu Klasik Okulu'nun bas-
lica temsilcileri tarafindan; 1930 tarihli italyan Ceza Kanunu ise Teknik
Hukuk Okulu'nun kurucusu olan Rocco tarafindan hazirtanmisti. Eli-
mizdeki Tasar1'y1 hazirlayanlarin ceza hukuku okullarindan hangisi-
nin kuruculan veya baslica temsilcileri olduklan bilinmemektedir.

Ote yandan, bu tip tasarilar hazirlanurken, yénterm bakimindan
da, genellikle, komisyonlarin kurulmasinda gereken 6zenin gosteril-
memesi, komisyon c¢alismas: yapilamamasi, ortaya ¢ikan dntasarimnin
daha genis ¢evrelerde incelenmesinin saglanamamasi, bu incelemeleri
takiben elestirilerin uygun bir sekilde degerlendirilmemesi ortaya
sistematigi, btitunligl, yeterlilifi olan tasarlar ¢ikarilmasma engel
olmaktadir. Gézden uzak tuttufumuz bir husus da, érnek almaya
calistigimiz, 8zendigimiz uygar iilkelerde, bu tiir “code” niteliginde,
belli bir sistematigi bulunan, kendi i¢inde biitiinlugi olan tasarilarin
yasama organinda bir biitiin olarak oylarup kabul edilmesi; mtizakere-
lere katilanlarin, kendi baglarindan gegen olaylardan veya yasadiklari
deneyimlerden kaynaklanan 6nerilerle, maddeler tizerinde, ilk bakista
sistemi bozup bozmadif) anlagilamayan, degisiklikler yaptiramama-
laridhr.

2. Tasar1’nin Yetersizligi

Mevcut tasar ile gosterilen gaba da kendimize has bir ceza kanu-
nuna sahip olma 6zlemimizden kaynaklanmus olsa gerektir. Ancak,
bunun yaninda, Avrupa Birligi'nin de iilkemizin yeni bir ceza kanunu
kabul etmesini arzuladif ve bundan dolay: alelacele bir tasar olustu-
ruldugu da sdylenmektedir. Sayet Avrupa Birligi yeni bir ceza kanu-
nunun kabultinii istiyorsa, bu kanunun icerigi ile ilgili beklentileri de
olmasi ve kabul edilmek istenen tasarirun gesitli yonleriyle bu birligin
beklentilerini yerine getirmesi gerekirdi.
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makaleler TURK CEZA KANUNU REFORMU 11

Mevcut tasari, birakin Avrupa standartlarinu, bir ceza kanununda
bulunmas: gereken sekil ve icerik ozellikleri bakimindan, ortalama
bilgiye sahip bir ceza hukukgusunun beklentilerini dahi tatmin edecek
nitelikte degildir. Dolayisiyla, bu Tasari’'run kabulii, asagida belirtilen
ve sadece Ornekleme niteligindeki genel ve maddeler bakimindan
degerlendirmelerin de gosterdigi gibi, ceza hukukumuzu bulundugu
noktadan da geriye gotiirecek; ceza hukuku uygulamas: ve 6gretisi-
nin mevcut temellerini bozacak; varsa, Avrupa Birligi'nin muhtemel
beklentileri bakimindan higbir ilerleme saglamayacak ve uygulamada,
mevcut ceza mahkumiyetlerinin en azindan bir kisrmrun yeniden goz-
den gegirilmesi de dahil, pek ok sakincaya yol acacaktir.

Diger yandan, iddialarin aksine, bu Tasari, Tiirk hukukgularinin
kendi bilimsel goriislerine ve Ttirk uygulamasinun verilerine gore,
yani mevcut Tiirk Ceza Hukuku'na gore olusturulmus bir tasan da
degildir. Hatta, higbir sistematie ve temel felsefi-hukuki gortise da-
yanmadan degisik lilkelerin ceza kanunlarinin birtakim hiikitmlerin-
den esinlenmis olmas: nedeniyle, belli bir yabanci ceza kanunu esas
alinarak diizenlenen bir ceza kanununun sahip olacag: tutarhiliktan da
yoksundur.

Bir an igin hazirlanan Tasari'nin “yerel” bir firtin oldugu kabul
edilse bile, toplumun iginde bulundugu toplumsal-siyasal durumda
bunun sakincali dahi olacagi soylenebilir. Yillar &nce sug olmaktan gi-
kartmis “zina” fiilinin yeniden sug haline getirilmesi igin son giinlerde
sarfedilen dzel gabalarin da gosterdigi gibi, sagliksiz toplumsal biinye-
de olusan 6rf-adetin kurallasmas: toplumu gelistirmeyecek, aksine ge-
riye gotiirecektir. Zinay: kadinin sugu olarak gdren bir toplumda, fiil
her iki cins igin ayn sekilde diizenlense dahi, sonugta “kadimn erkege
idstiinliigii” anlayis: cercevesinde, cezalandirilan kadinin zinas: olacak;
erkekler istedikleri gibi hareket etmekte serbest kalacaklardir.

3. Yetersizligin Nedenleri

Aydinlanma ile birlikte batida kisi hak ve dzgiirliikklerinin yasama,
,tirtitme ve yarg: erklerinin keyfiliklerine kars: korunmasi amaciyla
kabul edilen “kanunilik ilkesi” geregi ytirtitiilen yogun ¢alismalar sonu-
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cu ceza hukuku kavramlar adeta matematiksel formiilier gibi kesinlik
kazanmustir,

56z konusu ilkenin, kisi hak ve tzgtirliklerini yasama, yiiriitme
ve yargl erklerinin keyfiliklerine kars: korumak iglevini yerine geti-
rebilmesi i¢in, suglarin ve temel kavramlarn kanunda dngoriilmtis
olmalan yeterli degildir. Bunlarin, farkli anlasiimalara ve yorumiara
yol agmayacak bi¢imde dogru, agik ve net olarak tanimlanmis olmalar
da gerekir.

Oysa 1987 yilindan bu yana hazirlanan gesitli taslak ve tasarilarda,
ceza hukuku kavramlarinin pek ¢ogu gergek igerigini yansitmayan bir
bicimde tarimlanmig, boylece bunlarin deisik ve keyfi sekilde anla-
silmalarina yol agilmustir.

Bir 6rnek vermek gerekirse, isnat yetenegi, yani anlama ve isteme
yetenegi Tasar'min 87. maddesinin 4 nolu bendinde “fiilin anlam ve
sonuclarnni algilama yetenegi” olarak tarumlanirken 32, 34, 106. madde-
lerinde “fiilin hukuki anlam ve sonuglarim algilayabilmek” olarak tanim-
lanmugtir. Bu sonuncu tanima gore isnat yetenegi fiilin su¢ oldugunu
bilmek olarak anlagilmaktadir. Béyle bir anlayis sadece yanlis olmakla
kalmamakta Tasari'iun 4. maddesinde yer alan “ceza kanunlarini bilme-

mek mazeret sayilmaz” hitkmit ile de gelismektedir.

Gerek gegmisteki tasarilar gerek mevcut tasar bakimindan sorun,
blitlin aksine iddialara ragmen, “code” niteliginde, yani temelinde belli
bir felsefi-hukuki goriis olan, sistematigi ve kendi iginde tutarhilig bulu-
nan bir ceza kanunumu hazirlamanin gerektirdigi felsefi-hukuki temeli
olusturmarms, yonterni ve ciddi ¢alismay1 higbir zaman yapmamig ve
gereken 6nemi vermemis olmamuzdan kaynaklanmaktachr. Bu ortam-
da ve bu yaklasiunla, tutarh ve diizeyli bir kanun yapilmasi mtimk{in
degildir. Ayru yanls yaklasim, yukarida agiklandign {izere, Tasar’'run
kanunlagmasinda izlenmek istenen yéntem bakimindan da mevcuttur.

Baglh oldugu degerlerle ceza hukuku felsefesinin pozitif hukukun
kayna@im tegkil etmesi ve felsefenin aym zamanda belli bir tarihi
durumun mantiki yorumu olmasi dolayisiyla, higbir ceza hukuku,
ortaya ¢iktig1 ve iginde olgunlastigi tarihi durumdan soyutlanarak an-
lagilamaz. Baz) hukuk dallanmun ideolojik-siyasal-kiiltiirel kdkenden
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etkilenmeleri en diisiik seviyede olabilir. Buna karsilik ceza hukuku,
ideolojik-sivasal-kiiltiire] tabandan en cok etkilenen, bunlarin izlerini
en ¢ok tasiyan hukuk dalim teskil eder.

Belirtmek gerekir ki, ceza hukukunun temel iglevi sadece top-
lumun varhgm korumak degil, ayni zamanda onun geligmesine de
hizmet etmektir. Bu durum g6z 6niinde tutulunca, iilkemizde Cumhu-
riyet'le birlikte izlenmek istenen bilimsel ve akilci yaklagimin ve buna
dayanan siyasi gortiglerin ceza hukuku bakimindan da etkili olmamasi
ve buna uygun bir ceza kanununa yénelme yoluna gidilmemesi miim-
kiin degildi. Kabul edilecek ceza kanununun, ayn: zamanda topluma
verilmek istenen yeni yonti destekleyecek ve hedeflere ulasilmasim
kolaylagtiracak nitelikte olmasi gerekiyordu. Bu nedenle, zamarnn kla-
sik-liberal yaklagimum en iyi sekilde yansittif) digtinilen 1889 tarihli
[talyan Ceza Kanunu esas alinmis ve TCK kabul edilmisti.

Ancak, tilkemiz, diizeyine ulasiimak istenen uygar iilkelerin de-
gerlerini benimseme ve gelistirme ¢abalarini stirdtirememis; reform
karsiti unsurlarin, digerleri arasinda laikligi de reddetmek igin, 1950°1i
yillardan itibaren dini siyasete alet etmek suretiyle giderek arttirdikia-
r1 gliglerinin etkisi altinda kalmustir. Su anda tilkemizde, reformcu ve
kargi-reformcu goriisler arasinda, bazilarinca iddia edildiginin aksine,
bir uzlasmaya varilmadify ve, baz1 “degisme” iddialarina kargin, iki
goriis arasindaki miicadelenin slirdiigii bir ortamda, belli ilkelere da-
vanan ciddi ve tutarh bir Ceza Kanunu Tasaris1 hazirlanmasina imkan
verecek felsefi-hukuki-siyasal temelin bulundugu hicbir sekilde soyle-
nemez. 56z konusu durum, tlkemizde saglikl bir kiiltiir birikimine ve
gergek anlamda bilimsel bir ortamin olugmasina da imkan vermemis
bulunmaktadir.

Ayni durum hukuk alaninda da mevcut oldugu igin, adlarinin
baginda ne unvan bulunursa bulunsun 6greti ya da uygulama men-
suplarindan olusturulacak komisyonlarda, ya siyasal misyonu olan
veya kendilerine siyasal kariyer veya uygun birokratik konum arayan
ya da okulu bitirdikten sonra ciddi bir ceza hukuku kitabin1 basindan
sonuna okumamis olanlar da kagmnilmaz olarak yer alacakfir. Komis-
yonlarda toplu halde ¢alismay: bilmememiz nedeniyle sonugta igin bir
veya iki kisiye kalmasiyla da ortaya saglikli bir metnin ¢ikmasi bekle-
nemeyecektir.
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Bir taraftan gortiniigte Avrupa Birligi'ne katiima konusunda ¢aba-
lar gosterirken, diger yandan tilke igerisinde bilimsel ve akilcl anlayis
reddedip taassuba taviz verme ve laikligi reddetme yoniinde 1srarc
olan anlayism hangi temelde Ceza Kanunu Tasaris1 hazirlamak istedi-
gini tahmin etmek de mimkiin degildir.

4. Sonug

Biitin bunlar Tiirk Ceza Hukuku dislincesinin heniiz boyle orga-
nik bir kanunu yapabilecek diizeye ulasmadiftr ok agik bir bigimde
ortaya koymaktadir.

Buna ragmen birilerinin yillardir bu tasarilan kanunlastirmak
konusunda sarsiimaz bir inat igerisinde oldugu gorilmektedir. Oysa
hemen herkesi ¢ok yakindan ilgilendiren bir konuda makul olaru ter-
cih etmek yerine yanlista 1srar etmek, hi¢ kimseye bir sey kazandirma-
yacak, aksine Tiirk Ceza Adaleti'nde giderilmesi miimkiin olmayan
sorunlara yol agacaktir.

Agagda, Tasan ile ilgili olarak yapilan genel ve maddeler itiba-
riyle degerlendirmeler trnek niteliginde olup, bunlarin dtizeltilmesi
halinde Tasari'min kabul edilebilir bir nitelik kazanacag anlamina
gelmemektedir. Clinki, yukarida yapilan agiklamalardan da anlagila-
cag {izere, {ilkemizin ihtiyacina cevap verecek, belli bir ceza hukuku
felsefesine dayaly, sistematik, kendi iginde tutarly, yeterli bir metin hii-
viyetini hicbir zaman kazanamayacaktr.

I. GENEL DEGERLENDIRME

1. Tasan dil agisindan tutarl degildir ve pek cok ciddi ifade bozuk-
luklar vardir.

Ayrica bazen ¢ok 0z Tiirkge sozctikler kullanitirken, bazen de ¢ok
eski sozciiklere (Ornegin; “sarfinazar” gibi) yer verilmektedir.

2. Ceza kanununun amaci ile ilgili diizenlemeyi {m. 1) anlamak
miimkiin degildir. Bir ceza kanununun amac: tim hitkimlerinin de-
gerlendirilmesinden ¢tkarilir.
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3. Aslinda Anayasa’da yer almasi gereken bazi diizenlemelere Ta-
sari’da yer verilmisgtir. C)rnegin; 2. maddenin 2. fikrasinda, 3. madde-
nin 1. ve 2. fikralarinda, 20. maddenin 2. fikrasinda oldugu gibi.

4. Pozitivist Okul’un etkisiyle 20. ylizyilda giderek artan bir oran-
da failin kisiligi 6n plana ¢ikarilmis olmasina kargilik, Tasan eski ye
donils yaparak fiili 6n plana gikarmak istemektedir. Bu konuda 3.
maddeye bakinz.

5. Temel kavramlarin pek ¢ogu yanhs tarumlanmustir. Bu konuya
ilgili maddeler degerlendirilirken deginilmigtir.

6. 20. yuzyilda sug teorisi ile ilgili gelismeler gz ard: edilerek
hukuka aykirihigi, kusurlulugu, isnat yetenegini ortadan kaldiran ve
azaltan nedenlerle suga etki eden nedenler “Ceza Sorumlulugunu Kaldi-
ran ve Azaltan Nedenler” baghif1 altinda bir arada diizenlenmistir.

7. Baz1 benzer sug ipotezleri bir araya getirilerek tek bir sug ipo-
tezi olarak diizenlenmis; bu yapihrken mevcut bazi sug ipotezleri sug
olmaktan ¢ikariimis; bazen suglar aynen muhafaza edildigi halde ceza
azaltilmig veya artirilmigtir.

Biitlin bunlar, Tasarr'min 7. maddesti hiikmii karsisinda uygulama-
da ciddi sorunlara yol agacak niteliktedir.

III. MADDELERIN DEGERLENDIRILMESI

m. 1: Boyle bir hiikme gerek yoktur. Zira bir ceza kanununun ama-
c1 hitkiimlerinin genel bir degerlendirmesi ile belirlenebilir.

m. 2: a. Ceza kanununa bu maddenin ikinci fikrasindaki gibi bir
hiikiim koymanin herhangi bir nemi yoktur. Boyle bir hitkiim ancak
Anayasa’ya konursa anlam ifade eder. Zira bu hitkim, daha sonraki
bir §zel kanunla hiikiimete diizenleyici islemlerle sug ve ceza yaratma
yetkisi verilmesine engel degildir.

b. Birinci fikra hitkmii kargisinda fictincii fikraya gerek yoktur.
Zira birinci fikradaki “agikca” ibaresi bu geregi zaten ortaya koymak-
tadur.
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m. 3: a. Madde kenar bagh: isabetli degildir. Zira “adalet oniinde
esitlik”ten sdz edilemez. Nitekim adaleti saglayacak olan egitliktir.

b. Birinci fikrada ceza ve gtivenlik tedbirinin fiilin agirlig ile oran-
tih olacag ongoriilmiis; boylece 20. yiizyilin baglarindan itibaren gok
dnemli bir gelisme olarak nitelendirilen bir olgu, bir anda terkedilmis-
tir. Bu olgu failin kisiliginin ceza hukukunda daha fazla 6n plana q-
karilmas ve cezalarin failin kisilifine, bagka bir deyisle tehlikeliligine
uydurulmasi olgusudur. Su halde stz konusu hiikiim, cagimiz ceza
hukuku anlayisina tamamen ters diisen bir hitkiimdir.

¢. Ikinci fikra hiikmii ceza kanununda degil, Anayasa’da yer alma-
s1 gereken bir hiikiimdiir.

m. 4: “Kanunu bilmemek mazeret sayilmaz” ilkesini yumusatmak
yararli olacaktir. Ancak bunu yaparken “sakinamayacagr bir hata nede-
niyle” gibi ne anlama geldigi belli olmayan bir 6lgiit kullanmak isabetli
olmarrugtir. Bu 6lgiit uygulamada tartismalara ve keyfiliklere yol aca-
cakhr.

m. 5: Maddenin kaleme alinisi Tiirk¢e bakimindan son derece yan-
histir. “Ceza iceren kanunlardaki suclar” ne demektir?

m. 6: a, “Vatandag” tamumu isabetli olmadi@ gibi, bu tarim suglu-
larin geri verilmesini diizenleyen madde ile de uyum icinde degildir.
Nitekim 18/2 maddede “Vatandas geri verilemez” denmektedir. 6.
maddede ise fiilin iglendigi siradaki vatandaghk esas ahnmaktadir. Su
halde fiili igledikten sonra Tiirk vatandas: olan kimsenin geri verilmesi
s6z konusu olacaktir.

b. ¢ bendinde yer alan “siireli veya gecici” sdzciiklerinin fark: anla-
silamamaktadar.

¢. d bendinde savcirun ve avukatimin “yarg: gdrevi yapan kimse”
olarak tarmmlanmasi, ceza muhakemesi hukuku esaslarina tamamen
aykinidir. Bunlar olsa olsa, “adli gorev yapan kisi” olarak nitelendirile-
bilirler.

d. h bendinde itiyadi suglu tarumlanirken bir yil iginde islenen
suglardan dolayr mahkum olmus olma sarti aranmamaktadir. Bu
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durumda failin bir yil icinde ayru sugu iki defa iglemis olduguna ve
dolaysiyla itiyadi suglu olduguna kim karar verecektir?

e. i bendinde “sucu meslek edinen kisi” tammminda da mahkumiyet
sart1 aranmamasi anlagilabilir degildir.

f. j bendindeki “dreiit mensubu sugly” tamimu ile 222. maddenin 6.
fikrast arasinda uyum yoktur.

m. 7: Bu maddenin (3) numaral: fikrast hitkmii (1) numarali fikras
ile ve dolayisiyla kanunilik ilkesiyle celismektedir.

m. 8: Ceza hukukunda fiil hareket, sonug ve nedensellik bagmdan
olugur. Oysa bu maddede “fiil” stzctigil “hareket” anlaminda kullaml-
mustir. Kargiklig 6nlemek icin burada “fiil” yerine “hareket” veya daha
dogrusu “davrang” denilmeliydi.

m. 9: Bu maddenin (2) nolu fikrasinda yer alan “Tiirk karasularin-
da” ibaresinden sonra “ve bunlarin tizerindeki hava sahasinda” ibaresi yer
almahdir.

m. 12: Bu maddenin (2) numarali fikrasinda tiizel kigiler ydniinden
getirilen sinirlama anlagilamamustir,

m. 14: Madde Tiirk¢e agisindan bozuktur.

m. 15: Bu maddede sorusturmarnin baglatiimasi i¢in aranan sartin
nasil belirlenecegi ifade edilmektedir. Dolayisiyla bu belirleme yap:-
hrken heniiz sorusturma evresi baglamamstir. Bu durumda maddede
yer alan “sorugturma evresinde ileri siiriilen” ibaresini anlamak mimktn
degildir.

m. 18: a. Madde kenar bashg: yetersizdir. Bu, “suclular: geri verme”
veya “suglularin geri verilmesi” geklinde olmaliyd.

b. (1) nolu fikranin (b) bendinde yer alan “diigiince sugu” ibaresi
tartismalara ve keyfi uygulamalara neden olabilecektir. Zira disiince
sugunun tammi yapilmamustir.

¢. (1) numarah fikranin (e) bendinde sézti edilen “zamanagsim:” nin
ve “af'fin iadeyi isteyen devletin kanunlarina gére mi, yoksa iade ede-
cek devletin kanunlarina gore mi belirlenecegi anlasilamamaktadir.
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d. (8) nolu fikra Tiirkge ifade yoniinden yanlistir. Bu ctimle “veya
ceza infaz edilebilir” seklinde olmaliydi.

m. 20: Bu maddenin (2) numarali fikrasinda yer alan “Tiizel kisiler
hakkinda ceza yaptirim: uygulanamaz” hitkmiintin, bu konuda sinirlayic
bir etkiye sahip olmas igin, Anayasa’da yer almasi gerekir. Zira, bu ya-
pilmazsa, herhangi bir kanunla aksine hiikiim koymak miimkiind{ir.

m. 21: a. Bu maddenin (1) numarali fikrasinin ikinci ciimlesi, gerek
esas yoniinden gerek Tiirkce agisindan tamamen yanhstir.

Nitekim fail, sugun kanuni unsurundaki unsurlart degil, sucu
olusturan fiili gerceklestirmektedir. Dolayisiyla kastin varhigy igin,
failin sucu olusturan fiili bilerek ve isteyerek gergeklestirmis olmas:
gerekir.

b. Bu maddenin (2) numaral fikrasindaki “olast kast” veya “muh-
temel kast” tarumi tamamen yanlishir, Muhtemel kast, failin sonucu
ongordiigii halde, bu sonucun gergeklesmesi ihtimalini goze alarak
hareketi (davrarug) gerceklestirmesi durumunda stz konusudur.

¢. (2) nolu fikranin son ciimlesinde ceza indiriminin temel ceza
tizerinden yapilacagimn hitkme baglanmasina gerek yoktur. Bu husus
62/2. maddede diizenlenmistir.

m. 22: a. Bu maddenin (2) nolu fikrasindaki “taksir” tanimi yanlis
ve belirsizdir. Ornegin; sonucun 6ngériilebilir ve dnlenebilir bir sonug
olmas: geregi vurgulanmamigtir

b. (4) numarah fikra hitkm karsisinda (5) numarah fikra hitkmii-
ne gerek yoktur.

m. 23: Bu maddedeki “neticesi nedeniyle agirlagan su¢” tanim tama-
men yanhstir. Nitekim kastedilenden bagka bir netice meydana geldi-
ginde, bu netice kastedilenden agir olmayabilir.

[T

(“Ikinci kisum”, “ikinci boliim” tin bashg “ cezai sorumlulugu kaldiran
veya azaltan nedenler”dir. Bunun dogru bir baslik oldugu stylenemez.
Zira kanunun hiikmiinii icra, amirin emrini ifa, mesru savunma ve
zorunluluk hali, hakkin icrasi ve magdurun rizasi cezai sorumlulugu
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kaldwran degil, fiilin hukuka aykinhigmni bertaraf eden nedenlerdir.
Bunlara genel olarak “hukuka uygqunluk nedenleri” denir.

Aym baghk altinda diizenlenen siddet, tehdit, hata gibi miiesse-
seler kusurluluga etki eden, yani onu ortadan kaldiran veya azaltan
nedenlerdir.

Yine ayni baslik alinda diizenlenen yas kiigiiklugi, akil hastalig;,
safir dilsizlik, sarhosluk, uyusturucu madde etkisinde olma gibi mii-
esseseler ise isnat yetenegini kaldiran veya azaltan nedenlerdir.

Goriltiyor ki birbirinden ¢ok farkli miiesseseler ayni baglik altinda
toplanmistir. Bu da Tasar1’y1 hazirlayaniarin sug teorisi ile ilgili gelis-
meleri izlemediklerini ortaya koymaktadur.)

m. 24: Bu maddenin (3} numarali fikrasinda Anayasa'mun 137.
maddesine paralel olarak “Konusu su¢ teskil eden emir hi¢ bir suretle
yerine getirilemez. Aksi halde yerine getiren ... sorumlu olur” hitkmi yer
almaktadir.

Ceza kanununu ilgilendiren emir, konusu sug tegkil eden emir-
dir. Konusu sug tegkil etmeyen emrin ceza kanunu yontinden tnemi
voktur. Bu durumda konusu sug tegkil eden emir yerine getirilemez
demek, amirin emrini bir cezasizlik, daha dogrusu hukuka uygunluk
nedeni olmaktan ¢gikarmak anlamina gelmez mi?

m. 25: a. Bu maddenin (1) numaral: fikras1 Tiirkge agisindan son
derece yanhgtir.

Ayrica her tiirlit hak yoniinden mesru savunmay: kabul etmek
asirt bir diizenleme olacaktir.

b. Bu maddenin (2) numaral fikrasinda zorunluluk hali Tirkce
olarak gok kot tarumlanmistir. Ayrica “fehlikenin agirligt ile konu ve
kullantlan vasita arasmda oranti bulunmast” ibaresi anlamsizdir. Nitekim
tehlike ile konu veya kullanilan vasita arasindaki “eranti” nin nasil ku-
rulacag belli degildir.

m. 27: a. Birinci fikrarun Tiirkge ifadesi yanlistir. Ayrica sinurin ka-
sitstz agilmasi halinde failin taksirden dolay: sorumlu olacag: hitkme

11
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baglanmis; failde taksir de yoksa yine sorumlu olacag sonucu ortaya
cikabilecektir.

Ote yandan maddenin (2) numaral fikrasinda mesru savunma
i¢in kabul edilen cezasizhigin zorunluluk hali igin neden kabul edilme-
mis oldugu anlagilamamustir.

Kald1 ki, mesru savunmada heyecan, korku veya telas hep vardir.
Dolayisiyla bu hiikme gore mesru savunmada agiriiik halinde faile
hi¢bir zaman ceza verilemeyecektir.

m. 28: Bu madde Tiirkge ifade yoniinden son derece yanhgtir. Or-
negin; “muhakkak ve agir bir korkutma” ne demektir?

Kald: ki, bu maddede ciddi bir kavram karmasas: stz konusudur.

Nitekim “cebir” genel bir kavramdir ve iki sekilde ortaya cikar; a.
maddi cebir ve b. manevi cebir. Maddi cebire “siddet”, manevi cebire
ise “tehdit” ady verilir. Dolayisiyla “cebir ve siddet, korkutma ve telidit”
yerine ya sadece “cebir” stzciigiinii veya sadece “siddet ve tehdit”
sozciiklerini kullanmak gerekir. “Korkutma” tehditten bagka bir sey
degildir.

m. 30: a. Bu maddenin (2} numarali fikrasi Tlirkge olarak yanlistir.

b. Maddenin (3) nolu fikrasindaki “kagimilmaz bir hata” ibaresi
yerine “kusursuz hata” ibaresinin kullarulmasi daha uygun olacaktir.
“Kagrmlinaz bir hata” ibaresi tartigmalara ve keyfiliklere yol agacaktir.

m, 31, 32, 33: Bu maddelerde failin isnad yetenegi ile ilgili olarak
“fiilin hukuki anlam ve sonuclarin: algilamamak”tan soz edilmektedir.
Fiilin hukuki anlam ve sonuglanm algilayabilmek kanunu bilmek
anlamma gelir. Oysa 4. maddede ceza kanuniarini bilmemek mazeret
sayilmaz deniyor. Bu durumda bir celiski s6z konusu olmaktadir.

m. 35: Bu maddenin (1) numaral fikrasinda yer alan “dogrudan
dogruya icraya” baslamak ibaresinin anlamu belirsizdir. Ayrica “tanam-
lanamayacak” olanin, icra hareketleri mi yoksa sug¢ mu oldugu diisi-
niillmemistir.
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makaleler TURK CEZA KANUNL REFORMU If

m. 36: Bu madde ile icra hareketleri tamamlandiktan sonra da go-
niitlii vazgecme kabul edilmistir. Bu asir1 bir diizenlemedir. Ornegin;
kisi 8ldiirmek igin ates ediyor; kursun isabet etmivor ve fail 6ldiirmek-
ten vazgeciyor. Bu durumda fail tegebbiisten sorumlu olmayacaktir.

m. 40: a. Bu maddenin kenar baghg anlagilamamaktadir.

b. (1) numarali fikrada yer alan “kasten hukuka aykari iglenmis bir
fiilin” ibaresi yerine “kasitl ve hukuka aykir: bir fiilin” ibaresi konmast
daha dogru olacaktir.

¢. (3) numarali fikrada yer alan “ilgili sucun” ibaresi daha uygun
bir ibareyle degistirilmelidir.

m. 42: Bilesik sucta bu sucu olusturan suglardan biri digerinin
unsuru degildir. Aksine iki sug birlesmekte ve tigtincii bir sugu olus-
turmaktadir. @rnegin; hirsizlik ve cebir kullanma suglart birleserek
yagma sugunu olusturmaktadir. Dolaysiyla birlesen suglardan biri
digerinin unsuru degil, her ikisi de sugun bilesik unsurlaridir. O halde
maddeyi buna gore diizenlemek gerekir.

m. 43: a. Birinci fikrada zincirleme su¢ Tiirkce acisindan kotii ta-
rumlanmigtir,

b. Ikinci fikrada, aynu sugun birden ok kisiye kars: “tek bir fiille”
islenmesi durumu diizenlenmistir, Burada tek bir fiilden stz etmek
miimkiin degildir. Fiilin tekligini sonucun tek olmasi belirledigine ve bu
ipotezde sug birden gok kisive karg: islendigine gére birden ¢ok sonug
ve birden ¢ok fiil s6z konusu olacaktir. Bu nedenle “tek bir fiille” ibaresi
yerine “tek bir hareketle” veya “tek bir davranmsla” demek dogru olur,

¢. (3) numarah fikrada getirilen istisnay1 anlamak mitimkiin degildir.

m. 44: Maddede yer alan “birden fazla farkli sucun” ibaresi kulag
rahatsiz etmektedir.

m. 50: Birinci fikrada (e) bendinin dil yéniinden diizeltilmesi ge-
rekir.

m. 51: Son fikraya gore cezarnun ertelenmesinde denetim siiresinin
yiikiimliiliiklere uygun sekilde gegirilmesi halinde ceza infaz edilmis

13



Nevzat TOROSLU-Yiiksel ERSQY makaleler

saymaktadir. Buna gdre mahkumiyet varolmaya devam edecektir.
Bu ¢ok aleyhe bir diizenlemedir. Zira mahkumiyetten kaynaklanan
yasaklar devam edecektir. Boyle bir diizenleme ertelemenin amaciyla
bagdasmaz.

m. 54: a. Birinci fikrada miisadere i¢in mahkumiyet sarti aranma-
mast keyfilige yol agacaktir.

b. Ugiincii fikra hitkmi de keyfilige yol agacak niteliktedir.

m. 61: Bu maddenin ikinci ve digiinctt fikralan ifade yoniinden
diizeltilmelidir.

m. 63: Bu maddede 6ngorilen takdiri indirim nedenlerinin nigin
“cezai sorumlulugu kaldiran veya azaltan nedenler” boliitmiinde diizenlen-
medigi anlagilamamugtir.

m. 64: Ifade diizeltilmelidir. Nitekim “... gahsi hiirriyeti sintrlama so-
nucunu doguran biitiin haller nedeniyle gecirilmis siireler” ibaresi anlagilir
degildir.

m. 65: Bu maddenin ifadesi agik degildir.

m. 67: Birinci fikranin ikinci climlesinin ifadesi bozuktur. “ miisade-
reye tabi esya ve maddi menfaatler hakkinda davaya devam olunursa ...” iba-
relerinin anlam agik degildir. Dava kisiler hakkinda olabilir. Burada
“ile ilgili olarak” denmeliydi.

m, 6%: Besinci fikra hitkmi anlastiamamistr.
m. 7¢: Bu maddenin ifadesi son derece bozuktur.

m. 71: Dordiincti fhikradaki “Trirleri baska baska cezalar iceren hii-
kiimler” ibaresi Tlirkge acisindan diizeltilmelidir.

m. 76: Sikayet ve sikayetten vazgegme kargisinda bu maddenin (8)
numaral: fikrasindaki hiikmiin ne anlama geldigi anlasilamamaktadir.

m. 81: “... maksadryla olugturulmug bir drgiitti kuranlara” ibaresi yeri-
ne “maksadiyla drgiit kuranlar” denmelidir.

m. 83: a. Birinci fikrada yer alan “tehdit, bask:, cebir ve siddet uygu-
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makaleler TURK CEZA KANUNU REFORMU I

lama” ibaresinde gereksiz tekrarlar stz konusudur. “Tehdit veya siddet
uygulama” seklinde denmelidir.

b. ikinci fikra anlasilamiyor,

m, 84: a. 21. madde hiitkmii karsisinda, 84. maddenin birinci fikra-
sinda “kasten” ibaresine gerek yoktur.

b. Birinci fikrarun 2. ciimlesinde “Sucun ani kararla islenmesi” ceza-
y1 hafifletici neden sayilmigtir. Ani karar da kast: olusturduguna gére
bdyle bir ayrimin geregi anlasilamamugtir.

m. 85: Maddenin (f) bendindeki “kiginin” sdzciginan “memwrun”
seklinde olmasi gerekirdi.

m. 86: Thmali davranistan dolay1 sorumluluk igin bir yandan ihma-
li ve icrai davranisin esdeger olmas: aranmakta, 6te yandan ihmali dav-
rarnigla adam 6ldiirme halinde ceza azaltilmaktadir. Bu bir geligkidir.

m. 89: a, “Miiessir fiil” yerine bagka sozctlikler kullanulabilse de bu
“yaralama” olmamalidir. Clinkit yaralamanin sozciik anlami, miiessir
fiilin her gseklini kapsamaz.

b. Tasar'daki “algilama yetenegi” ibaresinin mevcut kanundaki
“akli melekeler”1 karsilayip karsilamadip) degerlendirilmelidir.

¢ (c¢) bendindeki “kiginin” sézcUgl yerine “memurun” sdzcligi
konmasi gerekirdi.

d. Adam o&ldiirme ile ilgili agirlagtirict nedenlerden bazilarinin bu
sug yoniinden agirlastirict neden sayilmamus olmasim izah zordur. Or-
negin; bir sugu gizlemek, delillerini ortadan kaldirmak veya islenmesi-
ni kolaylastirmak icin miiessir fiilde bulunma durumu gibi.

m. 90: a. Mtiessir fiil sonucu kisinin bitkisel hayata girmesi halinde
beyinsel 6liim gergeklegsmis olacagindan, bu durumun 8litme neden
olma sayilip sayilmayacaginin degerlendirilmesi gerekirdi.

b. (4) nolu fikrada kast: asan adam oldiirme objektif sorumluluk
esasina gore dlizenlenmis gibi goziikmektedir.



Nevzat TOROSLU-Yiiksel ERSOY makaleler

Oysa 23. maddede neticesi sebebiyle agirlasan suglarda failin
istenmeyen neticeden sorumlu olmasi igin failin en azindan taksirle
hareket etmis olmasi aranmaktadir.

Kast: agsan adam ¢ldiirme de aslinda neticesi sebebiyle agirlasan
bir sug olduguna gore burada failin taksirli olmasirun ararup aranma-
yacagl anlagilmamaktadir.

m. 93: Insan iizerinde deney sugunun temel sekli igin kisinin rizasi
aranip aranmayacagl anlasimamaktadir.

Riza olmadan deney yapmay: daha agir sekilde cezalandirmak
gerekirdi.

m. 97: Birinci fikradaki iskence sugu tanumi son derece belirsiz
olup, farkl ve keyfi uygulamalara yol agacaktr.

Ayrica maddede failin amacina yer verilmediginden “kasten yara-
lama” sucu ile bu sugu birbirinden ayirmak miimkiin clamayacaktir.

Yegane fark, birinde failin herhangt bir kimse olmasi, digerinde
kamu garevlisi olmasidir, Bu durumda akla su soru geliyor: Kamu
gorevlisi kasten yaralama sugu islemeyecek midir?

m. 98: a. 23. madde hiikmii karsisinda, 98. maddede sayilan sonug-
lardan sorumlu tutulmast igin failin bu sonuglar yontinden en azindan
taksirli olmasy aranacak my; aranacaksa bu neye gore ve nasil belirle-
necektir?

b. (4) numarah fikrada iskenceden dliim sonucu meydana gelmis-
se agirlagtirilmig milebbet agir hapis cezasi dngoriliyor. Istenmeyen
bir sonugtan dolay1 en agir cezamn verilmesi kabul edilebilir mi?

m. 99: a. Birinci fikrada yer alan “eziyef cekmesine yol acacak davra-
miglary gerceklestirmek” ne demektir? Bu derece belirsiz bir sug tanim
kanunilik ilkesiyle bagdasmaz. Zira kanunilikten s&z edebilmek i¢in
sug tanuminun agik ve net olmas: gerekir.

b. Ayrica, bu sugu kasith yaralama ve iskence suglarindan ayirmak
da gogu defa mtmkiin degildir.
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m, 100: Maddede “terk” sugunun kim tarafindan islenebilecegi
agik¢a belirtilmemistir. Bu fiil herhalde koruma ve gézetim yikiimli-
lagii olan tarafindan islenebilecektir.

m. 101: Bu maddede ¢ok belirsizdir. Nitekim “herhungi bir nedenle”
kendini idare edemeyecek durumda olana yardim etmeme sug sayilmis-
tir. Ornegin sarhos oldugu igin veya uyusturucu madde aldig igin ken-
dini idare edemeyene yardim etmeyeni cezalandirmak dogru olur mu?

m. 102: a. 3. fikradaki agirlagtiric1 nedenin uygulanmasi icin taksir
aranacak mu yoksa objektif sorumluluk esasina gore mi degerlendiri-
lecektir?

b. 98. maddenin 4, fikrasinda iskence sonucu 6litm meydana gelir-
se faile agirlastinimis miiebbel hapis cezas: veriliyor. Bu maddede ise
(f. 3) kadimin rizas1 olmaksizin uygulanan gocuk diistirtme fiilinden
slim meydana gelirse faile stireli hapis cezas: veriliyor. Bu fark: agik-
lamak miimkiin degildir. Aslinda ikinci halde ceza birincisinden daha
agir olmalidar.

(Ikinci kitap, ikinci kisim, Altinci Boliimtin baghginin “Cinsel ¢z-
glirliige kargr suglar” olmasi gerekmez mi?)

m. 105: a. Birinci fikra htkmii son derece belirsizdir. “Cinsel dav-
ramglarla bir kimsenin viicut dokunulmazhigini ihlal etme”nin anlam ve
sinirlar belli degildir.

b. Ikinci fikra hiikmii sadece belirsiz degil, aym zamanda anlam-
sizdir. Zira “viicuda sair bir cisim sokmak” her zaman cinsel dokunul-
mazhig ihial olarak nitelendirilebilir mi?

Ornegin; bir kimsenin agzina cop sokmak bu sugu olusturacak mi?
O zaman iskenceden farki ne olacak?

Ayrica maddede “viicut bogluguna” degil, “viicuda” sokmaktan soz
edilmesi de garip sonuglarin ortaya ¢ikmasina neden olacakitr.

¢. Altinal fikranin uygulanabilmesi igin Sliimiin meydana gelmesi
yeterli midir? Yoksa failde bu sonug yoniinden taksirin varligi arana-
cak midir?
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m. 106: a. Bu madde de son derece belirsiz ve karmasik bir sekilde
kaleme alinmustir.

b. Son fikrada cinsel istismarin magdurun sadece élmesine degil,
bitkisel hayata girmesine neden olmasi halinde de ceza artirihyor.
Dogrudur, ancak “bitkisel hayata girme” durumu, drnegin; 105. madde-
nin son fikrasinda, neden nazara alinmanustir.

m. 107: Bu maddenin 2 numaral fikras: ceza bakimindan asir1 bir
dlizenlemedir.

m. 111: Bu maddede cebir kullanma sugu kasten yaralama su-
cunun agirlastirict nedeni olarak diizenlenmigtir. O halde yaralama
sucunun diizenlendigi kisimda yer almas: gerekmez mi?

m. 113: Madde kenar baghg: “su¢ sonrasi pigmanlik” olmaldir.

m. 115: Birinci fikrada yer alan “hukuka aykor bagka biv davramisla”
ibaresi son derece belirsizdir,

m. 116: “ Hukuka aykir: bagka bir davramisla” ibaresi son derece belir-
sizdir.

m. 117: Son fikrada yer alan “hukuka aykirt baska bir dovrawmisla”
ibaresi belirsizdir.

m. 119: Bu maddenin (2) numarali fikrasimin ikinci ctimlesinde
rizanm baglandi sart uygulamada ciddi sorunlar yaratacaktir. Ornc-
gin; evli bir erkek karisindan habersiz eve kisa bir siire igin bir hayat
kadin1 getirdiginde, bu kadin konut dokunulmazlifini ihlal sugunu
islemis olacaktir,

m. 120: Bu madde Tiirkge ifade ytniinden bozuktur.

m. 127: Maddede “onur” ve “seref” stzciiklerinin pespese siralan-
masi gereksizdir. Zira her ikisi de ayru anlama gelmektedir.

m. 128: Maddedeki “distii kapali gegistirilinis” ibaresi diizgiin bir
ifade sayilamaz.

m. 129: Isbat hakkinin sadece sug sayilan fiiller yéntinden taninmis
olmasi isabetli sayillamaz.
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m. 130: Maddede iddia ve savunma dokunulmazlifindan stz
edilebilmesi igin isnat ve degerlendirmelerin “ger¢ek (olmasi) ve somut
vakialara dayanmasi” sartina baglanmasi, ispat hakkinin gitndeme geti-
rilmesi anlamina gelmektedir.

m. 131: Maddedeki “haksiz fiil” ibaresiyle ne kastedildigi anlagila-
mamaktadir.

m, 132: a. Maddenin kenar bash “kisinin hatirasina hakaret”tir.
Oltiler “kigi” olarak nitelendirilebilir mi? “Oliiniin hatirasina hakaret”
seklinde degistirilse daha iyi olmaz mi?

b. ikinci fikradaki “tasarrufta bulunmak”tan ne kastedildigini anla-
mak miimkiin degildir.

m. 134: Ikinci fikrada yer alan “kigiler arasindaki haberlesme icerikle-
rini” ibaresi diizgiin bir ifade sayilamaz.

m. 137: a. Birinci fikranin birinci ciimlesi ile ikinci ciimlesi arasin-
daki fark net degildir.

b. ikinci fikranin ifadesi de acik degildir.

m. 149; Burada zorunluluk hali s6z konusu oldufuna gére, boyle
bir diizenlemeye gerek var midir?

m, 152: Maddedeki sugun olusmasi i¢in alacagin tahsili amaciyla
tehdit veya cebir kullanilmasi yeterli goriilmiis, tahsilin gerceklesme-
si aranmamustir. Bu diizenleme maddenin amac: ydntinden uygun
degildir. Madde “cebir veya tehdide basvurarak alacagim tahsil eden ...”
seklinde olmaliydi.

m. 159: Bagkasinin hatasindan yararlanmak sug olmaktan gikaril-
migtir. Bu durum yeni gelismelere uygun degildir.

m, 168; Bu cok tehlikeli bir hiikiimdiir.

m. 174: Bu maddenin (1) numarah fikras: diizenlenig bigimiyle
“topluma karsi suclar” bolimitinde degil, “kigilere kars: suglar” bolimiin-
de, 6zellikle “kasitl: yaralama” olarak diizenlenmeliydi.
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m. 175: Bu madde diizenlenis bicimiyle “Sahislara kargt suglar” bo-
liimiinde yer almaliyda.

m. 181: (3) numaral: fikra httkmil ceza balkimindan asir: bir dtizen-
leme getirmektedir.

m. 185: Maddede yer alan “bagka bir kimsenin saghigimin zarar gor-
mesine elverisli” olma garti, sonugta giriiltiiniin cezalandirilmamasi
sonucuna yol agacaktir.
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TURK CEZA KANUNU TASARISI'NA iLISKIN
GENEL BiR DEGERLENDIRME
ve
GENEL HUKUMLER UZERINE
BIRKAC ELESTIRI

Prof. Dr. Ktksal BAYRAKTAR*

GIRIS
TASARI'NIN HAZIRLANMA SURECIH

Ulkemizde 1980°li yillarin ortalarinda 6nemli bir ceza hukuku
etkinligi yasanmaya baslamisti. 1986 yilinda Adalet Bakanlif tarafin-
dan kurulan ortak bir kurul, ceza kanununu bastan asag degistirmeye
yonehmisti. Gergekten, dénemin en iinlii hukukgulari, bilim adamlari,
yargiglari, baro temsilcilerinden olusan bu kurul, Ord. Prof. Dr. Sulhi
Dénmezer bagkanlhifinda tiim ceza kanununu gézden gegirmis ve bu
ybnde son derece yogun bir ¢aba icerisine girmisti. Erem, Erman gibi
bilim adamlarinin da yer aldig1 bu kurul, pek ok Yargitay tiyesi, yar-
g1, Adalet Bakanlifi'nda gorev almus hukukgulardan olusmus ve Tiir-
kiye’de gerceklestirilebilecek bir ceza hukuku reformunun ilk dnemli
basamagim tegkil eden ceza kanunu {izerinde galismusti. Ulkemizde
1926 yilinda kabul edilen genel hukuk reformunun bir pargas: olan
ceza kanununun artik giincel gereksinimler karsisinda yetersiz kaldig:
yoniindeki goriislerden hareket eden bu Snemli etkinlik, 1 yil igeri-
sinde sonucunu ortaya gikarmig ve 1987 yilinda “Tiirk Ceza Kanunu
Ontasarist” baglikh ilk taslak kamuoyunun incelemesine sunulmusgtu.
Bu taslak, tiniversitelere, barolara, yargi organlarina ayr1 ayn gonde-
rilmis ve taslak ile ilgili goritslerin bildirilmesinden sonra bu taslak, ilk
kurula katilan yeni tiyelerin de calismalar ile 1989 tarihli Ttirk Ceza
Kanunu Tasarisi’n1 hazirlamusti. Boylece, 1987 yilinda kamuoyunun

"Galatasaray Universitesi Hukuk Fakiiltesi Ceza ve Ceza Usul Hukuku dgretim iiyesi

21



Kdksal BAYRAKTAR makaleler

oniine gikan Ontasar, 1989°da ikinci kurul tarafindan yerine getirilen
galismalar ile ikinci bir tasar: haline gelmisti.

1989'dan 1996'ya kadar uzayan boliim, adeta bir beklenti siireci
Ozelligini tasimakta ve bu ddnemden 6nceki yillarda hazirlanmig bu-
lunan tasar tizerinde yeni kurullarin ¢alismalar goriilmemektedir.
Ancak, 1996 yilinda kurulan yeni kurul, ilk iki tasar1 izerinde ¢alisma-
lara baglamuis ve 1 yil stiren bu galismalar sonucunda 1997 Tasaris: or-
taya qikmugtir. Bu tiglincii Tasart'min Yasama Orgam’na sunulmasimn
dngdrildiigii zaman dilimi igerisinde 1999 yilinda yeni bir kurul olug-
turulmus ve bu kurul, eldeki tasariy1 daha da gelistirerek dérdiincti
son tasarry1 hazirlamgtir.!

Bu gelisme, 1990’1 yillarin sonlarinda tamamlanma asamasina
gelmis ve son kurul Tasar1’ya kesin seklini verdikten sonra Adalet Ba-
kanli$1r’'na sunmustu. Bakanlikta Tasar1 yeniden gozden gegirilip iize-
rinde bazi ¢alismalar yapildiktan sonra Bakantar Kurulu'na sunulmus
ve Bakanlar Kurulu da bunu Hitkiimet Tasarisi bigciminde Tiirkiye
Biiyiik Millet Meclisi'ne sunmustu. Son Ecevit Hikiimeti zamaninda
Hitktimet Tasaris1 olarak TBMM’ye sunulan Tasar1, daha sonra yap:-
lan segimlerle TBMM'nin, siyasal iktidarin, Bakanlar Kurulu'nun de-
gismesi sonucunda yeni bir siireg icerisine girmisgtir.

Iste bu noktada, 6niimtizdeki yillarda Tiirk hukuk diinyasinda
tnce bilinmesi ve sonra tartigilmasi gereken bir gelisme yasanmustir.
Adalet Alt Komisyonu'na kadar gegen siire iginde ttim kurullarin bas-
kanligim: biiytik bir dzveri ile yiiriitmits olan Sn. Donmezer ve diger
kurul iiyeleri, sadece Yargitay Uyesi Yargig Sn. Keskin Kalyan harig,
Adalet Alt Komisyonu'nun toplantilarina ¢agirilmarmuis, buna kargilik
¢ geng bilim adamu bu komisyonun faal iiyesi olarak gorev almuslar-
dir. Bu ii¢ geng bilim adamindan Dog. Dr. Adem Séztier, kimi zaman
toplantilarda, kimi zaman televizyon ve basinda, yeni bir Tasar ha-
zirladiklarim agtklamugtir. Boylece, 17 yillik bir calisma stireci sonucu
hazirlanan bir Tasar tizerinde ¢alisan TBMM Adalet Alt Komisyonu,
yeni bir tasar1 yaptifim, bir darugsman {iyesi, Sn. Séziler aracilify ile
kamuoyuna duyurmustur.

! Bayraktar Kisksal, Yeni Bir Ceza Kanunu'na Dogru (1} Reform Caligmalannin Amact,
Gilnustg, say1 1, Mart 2003, Istanbul, s.34.
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Acaba 17 yillik bir gahsma tirtin{i, 1 yil iginde hemen bagka bir
tasar1 haline gelebilir mi? Acaba 17 yillik bir calisma bu kadar kolay
inkar edilebilir mi? Ama daha da 6nemlisi, Alt Komisyon'da biitiin
goritsmelerde 17 yillik Donmezer Tasarisi temel alinup, bunun tizerin-
de btitiin calismalar yogunlastirilmisken, “biz yepyeni bir tasar: yaptik”
diyebilmek tarihsel bir yanlslik, gercegi gizleme degil midir?

Ancak, sunu da sdylemeliyiz ki, Turkiye'de gerceklestirilmis Ceza
Hukuku'ndaki yenilegtirme eylemini kuran, devam ettiren, gelistiren,
17 y1l boyunca galisan ve bilyiik yapiti gergeklestiren kisi Sn. Dénme-
zer'dir. Bu gercege karg1 ¢ikilamaz; tiim hukuk diinyasi, Tasari'min
Donmezer Tasaris: oldugunun da bilincindedir.

Bununda 8tesinde su soruyu da simdi sormak ve tartigma konu-
su durumuna getirmek gerekir: Alt Komisyon hangi hukuki dlgtitler
ve yontemlerle kurulmustur? Evet TBMM Komisyon galigmalarinda
bilim adamlarindan darugman olarak yararlanilmaktadir, bu bilin-
mektedir. Ancak bu kadar nemli bir tasar: lizerinde ¢alisilirken ve tig
geng bilim adami Komisyon’dan adeta 6ngelerek, demeglerini basina
ve TV'lere verip ge¢misi inkar edebilirken, bu gticlerini hangi hukuk-
sal dayanaklardan almuglardir? Kisaca Alt Komisyon yapilandiriirken
hangi hukuki iglemler yapilmistir? Bu sorularin yarutlar: bugiin kamu-
oyunun bilgisinde degildir.?

TBMM Adalet Alt Komisyonu olugturulurken milletvekillerine
darigmanlik stattistinde hizmet veren bilim adamlarirun hangi kistas-
lar gergevesinde segildigi, TBMM Adalet Alt Komisyonu'nun hangi
islemleri sonucu bu damgmanlarin goérevlendirildigi konusu bugiin
dahi belirsizligini, bilinmezligini korumaktadir.

TBMM Adalet Alt Komisyonu Tasar1’ya son bigimini verdikten
hemen sonra Tasari, TBMM Adalet Komisyonu'na sunulmustur.
Adalet Komisyonu gok kisa bir siire igerisinde tiim Tasar1’y1 basmdan
dgrenildigi kadariyla ii¢-dort oturumda gozden gegirmis ve TBMM
Genel Kurulu'na sunulabilecek duruma getirmistir.

? Bayraktar Koksal, Tiirk Ceza Kanunu Tasarist'nda Sona Dogru, Gince! Hukuk, say19,
Eyltil 2004, Istanbul, 5,48
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Bu asamada da, su hususu agiklamak gerekmektedir. Komisyon,
tilkemizdeki iiniversitelerin hukuk fakiiltelerine Tasar iizerindeki go-
riislerini sormus ve bu konuda ¢aligmalar yapilmasini istemistir. Ne
var ki, Komisyon tiim tiniversitelere gortis bildirimi igin ¢ok kisa siire
vermig ve bu siire sonucunda hemen calismalara gegmistir. Bugiin
tilkemiz hukuk fakiltelerinin sunduklar: goriisler ve bu goriiglerin
komisyonda gz Oniine ahnip alinmadig hususlar1 kamuoyunca bi-
linmemektedir. |

Bu uzun giris ve hazirlik agamalarirun gelisimini agiklamarmizin
nedeni, bu konular1 tim hukuk ditnyamizin bilgisine yeniden sun-
maktir.

Tasari, Genel Hiiktimler ve Suglar bashklanm tagiyan iki kitaba
ayrilmustir. Genel Hiiktimler bashkl ilk kitap da {i¢ kisma ayrilmak-
tadur.

11k kisim Temel likeler, Tarumlar ve Uygulama Alam baghgin: tagi-
makta, ikinci kisim ceza sorumlulugunun esaslari ile ilgili bulunmak-
ta, Gigiincli kisim ise yaptirim ile ilgili kurallar: icermektedir.

I. TASARFDA YERALAN TEMEL ILKELER, TANIMLAR VE
UYGULAMA ALANINA ILISKIN KURALLAR

1. Kanun'un Amaci ve Ilkelerine Bagh Iki Degisik
Rastlanmayan Kural

Ceza Kanunu Tasaris1 incelendiginde Temel Ilkeler ve Tanimlar
baghkl: birinci boltimde iki madde ilging ve degisik &zelliklerle karsi-
miza ¢ikmaktadir. Bunlar “Ceza Kanunu'nun Amact” baghgini tagtyan
1. madde ile “Adalet ve Kanun Oniinde Esitlik Ilkesi” baslikli iictincii
maddedir,

Oncelikle her hukuk dalinin kendine 6zgii ilkeleri ve kurallan
oldugunu ve bir hukuk dalt ile yakindan ilgili itkenin bagka bir hu-
kuk dahnda aymn etkinlige sahip olmayabilecegini diistinmek gerek-
mektedir. Kisaca Ticaret Hukuku ile ilgili bir ilke hemen ve kolayca
Anayasa’da yer almayaca gibi, bir Anayasa kuralinin ayn: agidan
Medeni Kanun'da veya Ticaret Kanunu'nda yer almas: da pek olagan
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kargilanan bir durum degildir. Daha agik ifade etmek gerekirse, Ana-
yasa’da yer alan bir kural toplumun tarihsel gelisimi ve istekleri dog-
rultusunda bigimlenmekte ve bu gergevede de 6nemli degerlere sahip
olmaktadir. Anayasa Hukuku'nun bakis agis1 ile bigimlendirilmis bir
ilke bagka bir hukuk dalinda aym 6neme ve gereklilige sahip olma-
maktadir. Tipki 1961 Anayasasi’nin baslangicindaki direnme hakkimin
diger hukuk dallarinda énem tagimayacag gibi.

Iste bu noktada Ceza Kanunu Tasansi'nda “Ceza Kanunu'nun
Amact” baghig icerisinde, kanunun amacinn kisi hak ve dzgiirliikleri-
nin, kamu diizen ve giivenliginin, hukuk devletinin, kamu saghginn,
gevrenin ve toplum bangimin korunmas: oldugu ifade edilmektedir.
Acqiklayabildigimiz gibi ceza kanununun basglangicinda bir amag mad-
desine ve bu amacin iginde yer alan unsurlarn belirlemeye gerek yok-
tur ancak ceza kanunun temelinde yatan baz: énemli ilkeler vardir ve
bu ilkelerin kesin olarak belirlenmesinde zorunluluk vardir. Ornegin;
sugta ve cezada kanunilik ilkesi, ceza kurallartmin dar yorumlanmas
ilkesi, kiyas yasag1, lehe olan kurallarin gegmise etkili olmasi, ceza
yargicirun dar sinurlar igerisinde hareket etmesi gibi. Tasari'mun ilk
maddesinde amag igerisinde Anayasa’da yer alan ilkeler belirtilmekte
ve bu ilkelere ulagsmak icin suglarin, cezalarin ve giivenlik tedbirlerinin
diizenlendigine isaret edilmektedir.

Anayasa Hukuku ile Ceza Hukuku'nu birlegtiren bu maddenin
dogru bir icerige sahip oldugunu da kabul edebilmek bizce miimkiin
goriilmemektedir, soyle ki; pek gok ceza hukuku kitabinda, bu hukuk
dalirun baglica iki amaci oldugu ileri stiriiliir. Bu amaglar cezanmn kefa-
ret ve ibret tegkil etmesidir. Bugtinkii dilde genel 6nleme ve tzel tnle-
me bigiminde de nitelenen bu amaglarin anlami topluma bagkaldran,
kigilere zarar veren su¢lunun eylemine, bagkalar: i¢in drnek olugtura-
cak derecede bir karsihk vermektir. Bu agidan cezalandirma ile sugla-
rin yeniden tekrarlanmasi, tarth boyunca 8nlenmek istenmisgtir.

Tasari'nin ilk maddesi okundugunda, sadece ibret ve kefaret (6zel
ve genel dnleme) amaglar1 goriilmektedir. Kisi hak ve dzgiirliikleri,
kamu diizeni ve giltvenligi, hukuk devletinin, kamu saghgin, gev-
renin ve toplum bariginin korunmasinin temelinde ibret ve kefaret
bulunmaktadir. Ciinkii kamu dtizeni, gtivenligi, toplum baris1 ancak
ibretle saglanabilecek kisi hak ve &zgiirliiklerinin gergeklestirilmesi
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gene ibretle miimkiin olabilecektir, Dikkat edilirse burada hep top-
lumsal diizenle ilgili belirlemeler vardir. Bu da klasik tarihsel ¢izginin
disinda bagka bir hususu ortaya koymamaktadir.

Oysa Cagdas Ceza Hukuku'nun bagka bir amaci da sug isleyen
kiginin 1slah edilerek topluma yeniden kazandimlmasidir. Ceza huku-
ku 20. ylizyildaki gelisiminde cezamn amaglar olarak ongoriilen ibret
ve kefaretin yaninda, suglunun topluma kazandmrilmas: kavramunt da
eklemis ve eklenen bu son unsur ikinci diinya savagindan sonra diger
amaglari gdlgede birakici bir deger kazanmugtir. Tasari'run ilk maddesi
iste bu yonden eksiktir.

Aym ozelligi Tasarr’nun liglincii maddesinde de gdérmekteyiz.
Adalet ve Kanun Oniinde Esitlik {lkesi baghgimu tastyan bu maddenin
hemen ilk fikrasinda style denilmektedir: “Sug igleyen kigi hakkinda
islenen fillini agirligy ile orantih ceza ve giivenlik tedbirine hitkmolunur. ”
Bu kuralda agikga goriildiigii gibi sug isleyen kigi hakkinda yaptimm
uygularurken yalmiz eylem degerlendirilecek, insan onemsenmeye-
cektir. Yukarida belirttigimiz gibi ceza hukukunda yaptirnmin 6nemli
bir amaci insarun diizeltilmesi ve topluma kazandiriimas: oldugunda
yaptrimin derecesinin saptanmasinda da yalniz eylem degil insamin
psikolojik durumuna, sosyal ve ailevi dzelliklerine de deger verilecek-
tir. Adalet ve kanun tniinde esitlik ilkesi olarak Tasari’da 6ngoriilen
ilke, son derece kati, dogmatik ve kisas: andrran bir bakis agisi ile orta-
ya konulmaktadir.

Tasari’'mn 3/2. maddesinde yer alan kavramlan anlayabilmenin
¢ok zor oldugunu agiklamak her halde fazla karamsar bir tutumu
olusturmayacaktir. Kisiler arasinda 1k, dil, din, mezhep, milliyet,
renk, cinsiyet, siyasal veya diger fikir ve diigtinceler, felsefi inang, milii
veya sosyal koken, dogum, ekonomik ve diger toplumsal konumlar
yoniinden ayirim yapilmayacag bigimindeki itkeyi ceza hukuku uy-
gulamasinda degerlendirebilmek biiyitk zorluklari da beraberinde
getirecektir. En biiyiik zorluk da, cezanin bireysellestirilmesi, sugluyu

IBAYRAKTAR Koksal, Tasarr’da Temel {lkeler ile Iigili Iki Degisik Madde, Sulhi Dén-
mezer-Feridun Yenisey Ceza Hukukunun Giincel Kaynaklart C111, 8 Artvin Konferan-
s12-3, Bahgesehir Universitesi Yaywmlari, Agustos 2004, Istanbul, 5.33
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topluma yeniden kazandirmak i¢in yapilan bir takim ¢abalarin gercek-
lestirilmesinde goriilecektir.

Yeni bir kanun yapilirken 6nemli olan, toplumun amag ve istek-
lerini, ¢agdas cizgilere uyumlu kilabilmektir. Bu yénde insarun ve bu
arada sug isleyen insarun topluma kars: degil topluma uyumlu bir ko-
numa getirilmesi son derece nemlidir. Boyle bir amaca erigme, sadece
ceza hukuku sinirlarn iginde kalma ve bu hukuk dalim kendi kurallan
ile gelistirme gabasi ile mtimkiin olabilir. Aksi takdirde Anayasa’dan
aktarilan kimi ilkeler, ceza hukuku alarunda bilyiik sorunlar yaratabilir.?

2. Kanunilik Ilkesinin Tasari’daki Goriiniimii

Tasar1'min 2. maddesinin ilk fikrasinda “Sucta ve Cezada Kanunilik
Prensibi” glivenlik tedbirleri igin de genigletildikten sonra, aym mad-
denin 2. ve 3. fikralarinda aynen style denilmigtir:

“ Idarenin diizenleyici iglemleriyle sug ve ceza konulamaz. Kanunlar'in
sug ve ceza igeren hilkiimlerinin uygulanmasinda kiyas yapilamaz. Sug ve
ceza igeren hiikiimler kiyasa yol agacak bicimde genig yorumlanamaz. ”

Bu kurallar ile Tiirk Hukuku'nda bugiine kadar goriilen idarenin
diizenleyici iglemlerinde zaman zaman su¢un maddi unsuru ile ilgili
dtizenlemelere gitmek yolu kapatilmaktadir. Bu tutumun Tiirk Ceza Hu-
kuku gelismesine ne gibi etkilerde bulunacagin zaman gésterecektir.

Tasar’da kiyas ve yorum ile ilgili diizenlemedeki kiyasa iliskin
climleye, dogaldir ki biitiintiyle katilmaktayiz. Gergekten, ceza huku-
kunda kiyas yapilamayacag1 ana kuraldir.

Ne var ki, yorum ile ilgili olarak genis yorumlanamaz geklindeki
kisitlayict ve sinurlayicr terimler, ileride ceza hukukundaki gelistirmeci
ve genigletici yorum olanaklarim alabildigine sirurlandirabilecek ve
tartigmalara yol agabilecektir.

Fransiz Ceza Kanunu'nda yer alan “ceza kanunlar: dar yorumlamyr”
bigimindeki kurala benzer gekilde getirilen bu kisitlayic: diizenleme,
kanimizea, Tiirk Ceza Hukuku gelismesini engelleyici sonuglar yara-
tabilecektir.
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3. Ozel Ceza Kanunlar ile Genel Ceza Kanunu iligkisi
Tasar'nin 5. maddesi syledir:

“Bu Kanun'un genel hiikiimleri, ozel ceza kanunlari ve ceza igeren ka-
nunlardaki suglar hakkinda da uygulanr. ”

Bu ditzenleme ile yiriirlitkteki Ceza Kanunu'nun 10. maddesinde
yer alan kural, zorunlu kural durumuna getirilmistir. Oysa, TCK 10.
maddede 6zel ceza kanunlarirun muhalif olmayan maddeleri igin de
genel ceza kanununun uygulanacag belirtilmekte idi. Buna karsilik,
Tasar1’daki 5. madde, zorunlu bir genel-6zel ceza kanunu iligkisi yarat-
maktadir ki, uygulamada bu durum biiyiik sorunlar: yaratabilecektir.

4. Vatandag fade Edilemez Kuralina Getirilen Istisna

Geri vermeye iligkin olarak, vatandagin durumu ile ilgili su kurala
yer verilmigtir:

* Uluslararasi Ceza Divani’na taraf olmammn gerektirdigi yiikiimliiliikler
harig olmak iizere, vatandag su¢ sebebiyle yabanc: bir iilkeye verilemez. * (m.
18/2)

“Vatandas iade edilemez” seklindeki Anayasa’nm 38/10. madde-
sindeki ve TCK 9/1. maddedeki ilkeler ile Tasari’daki diizenleme
tam olarak &rtlismemekte ve hatta Anayasa’ya aykirilik tasimaktadir.
Maddede agik¢a goriildtigii gibi, Tiirkiye Cumhuriyeti Devleti'nin va-
tandagiuin Uluslararas1 Adalet Divani'na taraf olma ile ilgili ytikiim-
liliiklere aykirt bir eylemi stzkonusu oldugunda, vatandagin iadesi
miimkiin olabilecektir,

11. CEZA SORUMLULUGU ILE ILGILI
BAZI DUZENLEMELERIN HATALI YONLERI

1, Tiizel Kigilerin Ceza Sorumlulugu

Ttizel kisilerin ceza sorumlulugu hakkinda su kural getirilmigtir:
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“Tiizel kigiler hakkinda ceza yaptiriom uygulanamaz. Ancak, sug dolayi-

styla kanunda Ongdriilen giivenlik tedbiri niteligindeki yaptirimlar saklidir. *
(m. 20/2)

Diizenlemede dnce ttizel kigiler hakkinda ceza yaptirimi uygula-
namayaca@ acikga belirtildikten hemen sonra, bunlar hakkinda gii-
venlik tedbirinin éngoriilditg belirtilmektedir.

Tasar1'nin 60. maddesinde giivenlik tedbirleri ile ilgili olarak tiizel
kigiler icin iznin iptali ve miisadere hitkimlerinin uygulanacag belir-
tilmektedir. Bir tiizel kisinin yasamna son verme niteligini tasiyan iz-
nin iptali ile miisaderenin ne sekilde bir giivenlik tedbiri oldugunu an-
layabilmek gok giigtiir. Clinkii, giivenlik tedbiri bir kisiyi iyilegtirmek,
1slah etmek i¢in 6ngoriilen bir tedbirdir. Aslinda, fer'i bir ceza olan
miisaderenin giivenlik tedbiri olarak ortaya konulmas: ve gene aslinda
giivenlik tedbiri niteligi ile bagdagmayan iznin iptali kavrammun gii-
venlik tedbiri olarak ortaya konulmast, bizce hatalidir. Bu diizenleme,
tiizel kigiler hakkinda ceza yaptirimimin uygulanamayacagin degil,
uygulanabilecegini gostermektedir.

2. Olas1 Kast Ile Iigili Diizenleme
Kastin taruminda, olasi kast ile su belirlemede bulunulmustur:

“Kiginin sucun kanuni tammndaki unsurlarin gerceklesebilecegini on-
gormesine ragmen, fiili islemesi halinde olast kast vardr. Bu halde, agirlagnusg
miiebbet hapis cezasim gerektiren suglarda miiebbet hapis cezasina, miiebbet
hapis cezasim gerektiren suglarda yirmi yildan yirmi beg yila kadar hapis ce-
zasina hitkmolunur; diger suglarda ise temel ceza iicte birden yarisina kadar
indirilir. ” (. 21/2)

Olas1 kast kavramimn Tasari’daki tamimy, ileride uygulamada
hem kugkulara ve hem de yanlighklara sebebiyet verecek bir tzellik
tasimaktadir. Olast kast durumlan, ikinci derecede dogrudan dog-
ruya kast, belirli olmayan (gaynmuayyen) kast, dolayistyla kast gibi
terimlerle gesitli varsayimlari ifade etmek i¢in kullailmakta* ve failin

4 Bkz. Dénmezer Sulhi-Erman Sahir, Nazari ve Tatbiki Ceza h_'ukuku, C. 11, 12. Basi, Istan-
bul 1999, s. 220-226 ; ICEL Kayihan, Sug Teorisi, 2. Kitap, Istanbul 1999, 5,242,
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ongérmesinin 6tesinde bildigi ve istedigi neticeye zorunlu veya énem-
li olclide bagh olan diger neticeleri de istememis olmamasi {izerine
kastin varhif1 yoniinde bir yargiya variimaktadir.

Tasar1’da failin 6ngdrmesi ile kast arasinda baglanti kurulmakta
ve fakat kastin énemli unsurlari olan bilme ve isteme ile ilgili higbir
belirlemede bulunulmamaktadir. Olasi kast gibi dnemli ve doktrin ile
ictihatlarin alabildigine calisarak ortaya koydugu ve genislettigi belir-
siz bir kavramn kanuna bu sekilde girmesi, bizce hatalidir. Bu hata,
ileride, kast kavramirun ¢ok genisletilmesine sebebiyet verecektir ve
kanundaki tanim, kast ile bilingli taksiri birbirinden ayirt edilemez bir
duruma sokmustur.

Ayrica, kural olarak ceza hukukunda belirli olmayan (gayrimuay-
yen) kast ya da dolayistyla kast hallerinde faile sugun tam cezasiun
verilmesi kuraldir.> Oysa Tasar1’da olast kast durumunda faile daha
az ceza ongoriilmektedir ki, bu durum, yukarnda belirtildigi gibi olasi
kast ile bilingli taksirin ayni nitelikte goriilmesinden ileri gelmektedir.

3. Bilingli Taksir Ile ilgili Diizenleme
Bilingli taksir ile 11gili Tasari’da su yaklagimda bulunulmustur:

“Kisinin dngdrdiigii neticeyi istememesine kargin, neticenin meydana
gelmesi halinde bilingli taksir vardir; bu halde taksirli suga iliskin ceza ticte
birden yarisina kadar arttirshr, ” (m. 22/3)

Bilingli taksir, bu diizenleme igerisinde eksik ve hatali bir 6zellik
tasimaktadir. Bilingli taksirde, fail, neticeyi dngbrmekte ve fakat iste-
memesine ragmen hareketlerini isteyerek yerine getirmektedir. Bu se-
bepledir ki, fail daha agur bir sekilde cezalandirlmaktadur. Bilingli tak-
sirin hareket dikkate alinmadan Tasari’daki bicimi ile diizenlenmesi,
ileride objektif sorumlulugu dahi ortaya cikarabilecek bir goriiniimii
yaratabilecektir.

5 Dénmezer-Erman, s. 221-223,
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Tasary daki bilingli taksir ile olasi kast kavramlar: arasinda varolan
karmaga, kast ve taksir kavramlarinin genisletilmesi sonucunu meyda-
na getirebilecektir.

4. Hukuka Uygunluk Sebeplerinin Diizenlenis Bigimi

Tasari’min 25. ve 26. maddelerinde hukuka uygunluk sebepleri dii-
zenlenmistir. Mesru miidafaa ve 1zdirar hali kosullartrun Tasary’daki
ditzenleme ile genisletilmis olmas1 kargisinda Tirk hukuku ileride
tartigmalar igerisine girecektir. Magdurun rnizasimn 8zel olarak diizen-
lenmesi 6nemli bir gelismedir. ¢

5. Haksiz Tahrik

Haksiz tahrikte Tasarr’daki tanim ile gerekgesi su bigimde ortaya
konulmaktadir:

“Haksiz bir fiilin meydana getirdigi hiddet veya siddetli elemin etkisi
altinda sug isleyen kimseye agirlastinlmig miiebbet agir hapis yerine on sekiz
yildan yirmi dort yila ve miiebbet hapis cezast yerine on iki yildan on sekiz
yila kadar hapis cezast verilir. Diger hallerde verilecek cezanm dértte birinden
dértte tigline kadan indirilir. ” (m. 29)

Maddeye iliskin gerekgede aynen soyle denilmektedir:

“Hiddet veya siddetli elemin haksiz bir fiil sonucu ortaya ctkmasi gerekir.
Maddeye bu ibarenin eklenmesinin amacy, iilkemizde dzellikle “tore ve namus
cinayeti” olarak adlandirilan akraba igi dldiirme sug¢larida haksiz tahrik in-
diriminin yanhs bigcimde uygulanmasim oniine gecmektir.

Maddedeki diizenleme nedeniyle bir sucun magduruna yonelik olarak
gergeklestivilen fiiller dolayisiyla fail haksiz tahrik indiriminden yararlana-
mayacaktir. Ornegin; cinsel saldirya maruz kalmg kadima kars: babanin
veya erkek kardesin igledigi dldiirme fiilinde, haksiz tahrike dayali olarak cezn
indirimi yaprlamayacaktir. Maddedeki haks:z fiil terimi, bir davramgin hukuk

¢ Bkz., Bayraktar Koksal, Sugun Hukuka Aykirihk Unsurunda Yeni Ufuklar, Agrk Say-
fa, Say1 11, Subat 1998, 5. 1213,
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diizenince tasvip edilmedigi anlamna gelmektedir. Ancak boyle bir haksiz fiil
yapan kigiye karsi yonelik fiilin varli$i durumundn maddenin uygulanmas
s0z konusu olabilecektir. Bu nedenle, Ornegin; esi hakkinda bir soylentinin
varlhigina dayanarak veya cocugunun sectigi arkadas ya da es nedeniyle ona
karg: aile bireylerinin veya diger kigilerin dldiirme sugunu iglemesi halinde bu
maddeye gore ceza indirimine gidilemeyecektir. ”

Haks:z tahriki diizenleyen madde ile gerekgedeki farkliligs sapta-
yamamak miimkiin degildir. TBMM Adalet Alt Komisyonu damisman
iyelerinin tére ve namus cinayetini bdylece dnledikleri ytniindeki
ovgli dolu sbzleri jle Tasar1'nin metni arasindaki tutarsizhg goreme-
mek olanag: yoktur. Aslinda, gerekgelerin kanun metnine dahil olma-
dig: ve yargig icin baglayici bir 6zellik tasimadig da dikkate alindigin-
da, koparilan giiriiltiintin anlamsizlif biitiiniiyle ortaya gikmaktadur.

6. Hata ile Iigili Hatalt Diizenleme
Hata, Tasart’da su sekilde diizenlenmistir:

“Fiilin icrast swasinda sucun kanuni tmuomuindaki maddi unsurlan
bilmeyen bir kimse, kasten hareket etmis olmaz. Bu hata dolayistyla taksirli
sorumluluk hali saklidir. ” (m. 30/1)

“Ceza sorumlulugunu kaldiran veya azaltan nedenlere ait kosullarin
gerceklegtigi hususunda kaqimilmaz bir hataya diigen kigi, bu hatasindan ya-
rarlamr. “ (m. 30/3)

Sugun kanuni tanimindaki maddi unsurlarinin bilinmemesinin
kasti ortadan kaldiracag seklindeki yaklasim bizce kanunu bilmemek
mazeret sayilmaz bigimindeki ana ilkenin degerini ¢ok zayiflatacak bir
durum yaratmaktadir. Tasari'min 4. maddesinde agikca ceza kanun-
larint bilmemek mazeret sayilmaz denilirken, 30. maddede kanuni
tantmdaki maddi unsurlar: bilmemenin kasti ortadan kaldiracaginu
belirtmek, agik bir ¢eliskidir.

Ayrica, bu durumda taksiri bir gesit varsayilan kusurluluk olarak
kabul etmek de son derece hatalidir. Clinkii taksir, istisnai bir kusurlu-
luk gesididir ve ancak kanunda agikga gosterilen hallerde sz konusu
olabilir.
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7. Tesebbiis

Tegebbiisii tngoren 35. madde ile eksik, tam tegebbiis ayirimi or-
tadan kaldiriimaktadir. Aymrinun kaldmrilmasinm bir sonucu olarak da,
goniilli vazgegme ile etkin pigmanlik ayirimi da artik diizenleme ige-
risinde yer almamaktadir. Maddenin gerekgesinde eksik tegebbiis ile
tam tesebbiis ayiriminda her olaya uygulanabilen ve duraksamaya yer
birakmayan objektif bir dlgiitiin bulunmamass, ayiriun kaldirilmas:
nedeni olarak ortaya konulmaktadir. Kisaca, yetersizligin yillardan
beri siiregelen ayirimin ortadan kaldirilmasi nedeni olarak belirtildigi
goritlmektedir ki, bu hal, aczin ifadesinden bagka bir anlama gelme-
mektedir.

Dogaldir ki, Tiirk Hukuku bu degisik dtizenlemenin sancilarini
¢ekecektir.

Ayrica, suga tegebblisti diizenleyen 35. madde ile goniillii vazgeg-
meyi dlizenleyen 36. maddedeki tutarsizlik, ileride tam tesebbiistin
hala varoldugu yoéniinde birtakim kugkular da ortaya gikarabilecektir.

8. Istirak Ile Ilgili Diizenleme

Tasar1’min dérdiincit bsliimiinde 37, 41. maddeler arasinda istirak
ongortiltirken, yirtirlitkkteki Tiirk Ceza Kanunu sistemi tamamina
yakin bicimde ortadan kaldirimaktadir. Yillardan beri Tiirk Huku-
ku’'nda uygulanmus olan asli ve fer'i maddi ve manevi istirak cegitleri,
faillik ve yardimcilik seklinde ikili bir ayirima bagl tutulmakta ve az-
mettirmeye 6zel bir 6nem verilmektedir. Azmettirenin belli olmamas:
halinde, kim oldugunun ortaya gikarilmasinu saglayan fail ya da diger
sug ortagt seklindeki diizenleme ile “sayin muhbir vatandas” kavramu
geri donmektedir.

9, Zincirleme Sug ite Fikri i¢tima Kavramlarinin
Diizenlenis Bicimi

Suglarin igtimainda zincirleme sug ile ilgili su kural getirilmistir:

3



Koksol BAYRAKTAR makualeler

“Aym sugun birden fazla kisiye karst tek bir fiille islenmesi durumunda
da birinci fikra hiikmii uygulanir,

Kasten oldiirme, kasten yaralama, iskence, cinsel saldiri, ¢ocuklarm cin-
sel istismart ve yagma suclarnda bu madde hitkiimleri uygulanmaz. “ (m.
43/2,3)

Fikri igtima ise syle tarumianmstir:

“lsledigi bir fiil ile birden fazla sucun olugmasina sebebiyet veren kisi en
agir cezayt gerektiren suctan dolayi cezalandirilir, * (m. 44)

Tasari'min 43/2 ile 44. maddeleri yan yana getirildiginde, tarum-
lardaki benzerlik hemen ortaya ¢ikabilmekte ve boylece ileride kav-
ram ve uygulama kangikliklaninmn olusabilecegini simdiden stylemek
abartih bir yaklagim olmayacaktir.

III. YAPTIRIMLAR

Cezalan diizenleyen kisunda yer alan maddelere gore, Ttirk Ceza
Hukuku'nda bundan byle sadece hapis ve adli para cezalar olacaktir.

Hapis cezalari, agirlastirimis miiebbet hapis, miiebbet hapis ve
stireli hapistir (m. 45, 46). Ayrica kisa siireli hapis cezas1 yerine yapti-
rimlar da dngorilmiistiir (m. 47).

Adli para cezasi diizenlemesi ilgingtir:

“Adli para cezast bes glinden az ve kanunda aksine hiikiim bulunmayan
hallerde yedi yiiz otuz giinden fazla olmamak iizere belirlenen tam giin sa-
yisumn, bir gtin kargihgr olarak takdir edilen miktar ile carpilmast suretiyle
hesaplanan meblagin hiikiimlii tarafindan devlet hazinesine ddenmesinden
ibarettir.” (m. 52/1)

Adli para cezasinin miktarinin nasil tespit edilecegi de 52/2. mad-
denin son ciimlesi ile ortaya konulmaktadir. Soyle ki: “... Adli para
cezasumn miktary, kisinin ekonomik ve diger sahsi halleri g6z ontinde bulun-
durularak takdir edilir ...”
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Bu ¢alismamzin II/1. bdliimiinde yanhshgi belirtilerek irdelenen
ve Tasart'nin 3. maddesindeki esitlik ilkesi ile adli para cezasmin mik-
tariun ekonomik durum ile baglantilt olarak tayin edilmesi yoniinde-
ki diizenlemenin tutarsizi: ve yanlish$ maalesef ¢ok agiktir. Béylece
ayni sugu igleyen kisiler iktisadi durumlarina gore farkls para cezalan
ile kargilagabilecekierdir ki, bunun kabul edilebilmesi herhalde miim-
kiin degildir.

SONSOZ YERINE

Bu inceleme TCK Tasarisinin ilk 75 maddesini igeren birinci
kitabinin bilimsel ve gok ydnlii bir arastirmasi katiyen degildir. Bu
calismada Genel Hiikiimler ile ilgili ¢ok agik ve Ttirk Hukuku'nu ile-
ride biiylik zorluklar ve agmazlara yoneltebilecek hatali yaklagimlar
tizerinde durulmustur.

- Sayet Tiirkiye'de gercekten bir Ceza Hukuku Reformu yapilmak
isteniyorsa, son iki yilda goriilen hizli, gok gabuk ve ortak ¢aligma iste-
meyen tutumlarm digina gikilarak ve sadece Tiirkiye'nin gereksinimle-
ri, amaglar: ve Tiirk insarumn beklentileri gdz 6ntinde tutularak bir ta-
sar1 hazirlanmalidir. Bu konuda yillar 8nce yapilmis ve dort ayr kurul
tarafindan tekrar tekrar gbzden gegirilmis tasar1 varken, bu gegmisteki
tasaridan hareketle ¢ok kisa bir stire igerisinde pek ¢ok degisikliklere
gidilmesi, bu yaklagimda da tarnamen tilkemizdeki hukuk kurumlar:-
na sirt gevrilmesi uygun olmamigtir. Dénmezer Tasanlar’'min yeniden
gozden gecirilmesi, genis boyutlu olarak ele alinmasi ve bu gercevede
hazirhiklarin stirdfirtilmesi daha iitke yararina olacaktir.
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YENI BiR CEZA KANUNU ARAYISLARI VE
ADALET ALT KOMIYONU TASARISI
UZERINE DUSUNCELER

Prof. Dr. Mehmet Emin ARTUK
Dog. Dr. Ali Riza CINAR™

1. Giris

1 Temmuz 1926'dan beri ytrtirlitkte bulunan “Tiirk Ceza Kanu-
nu”nun giintin ihtiyaglarina cevap veremedigi ve ceza hukukunda
ortaya cikan gelismelere ayak uyduramadif gerekgeleriyle Adalet
Bakanli@: tarafindan yeni bir ceza kanunu hazirlanmasi igin ¢aligsma-
lar yapildip bilinmektedir, Tlki 1940 yilinda yapilan bu g¢alismalarm
sonuncusu Adalet Alt Komisyonu'nca kabul edilen ve Adalet Komis-
yonu Bagkanligi'na 12.05.2004 tarihinde sunulan Ttirk Ceza Kanunu
Tasarisi’dur.

Yeni bir ceza kanunu meydana getirme ¢abalarinun slirat kazan-
dif1 glintimiizde, 1926 tarihli Tiirk Ceza Kanunu'nun hangi asama-
lardan gegerek yasallastiginin bilinmesi yerinde olacaktir. Bu nedenle
agagida; TCK'nin degistirilmesine yonelik tasarilara deginmeden tnce
1926 tarihli TCK'un hazirlanmas: stireci ve bu kanunun kabuliinde
etkili olan fikirler irdelenecektir. Daha sonra yeni bir ceza kanunu
hazirlanmasi yéntindeki galismalar tizerinde durulacak, 1940 ve 1958
Tasarilarina iliskin agiklamalarin ardindan, 1987 TCK Ontasaris1 ve
bu tasariya getirilen elestiriler belirtilecektir. Birkag yenilik disinda
1987 Ontasansi’'mn tekrar1 olan 1989 Ontasarisi’'ndan bahsettikten
sonra Prof. Dr. Aysel Celikel'in Adalet Bakanlifi zamamnda hazirla-

* Marmara Universitesi Hukuk Fakitltesi Ceza ve Ceza Usul Hukuku Anabilim Dali
Ogretim fyesi.
" Yargitay iiyesi.
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nan 1997, 2000 Tasaris1 ve Bagbakanlik tarafindan 12.5.2003 tarihinde
Tirkiye Buiyitk Millet Meclisi Bagkanligi'na sunulan tasariara (Bu son
tasar1 Hitkiimet Tasanisi adiyla da anilacaktir) getirilen elestiriler ve
konuyla ilgili diistincelerimiz agiklanacaktir.

Calismamuzin esas agirlik noktasini, Hiikiimet Tasarisi’n: hemen
hemen ortadan kaldiran, mevcut ceza sistemimizde onemli degisik-
likler meydana getiren Adalet Alt Komisyonu'nca kabul edilen metin
tegkil edecektir.

2.1926 Tarihli Tiirk Ceza Kanunu'nun Hazirlanisi

Teokratik Osmanli Imparatorlugu zamarmnda, Tanzimat ve Ikinci
Mesrutiyet Devri'nde baz: sahalarda gikarilan laik kanunlarin mevcu-
diyetine ragmen hukuk sistemimiz genis Slgiide Islam Hukuku'nun
hakimiyeti altinda bulunmakta idi. Milli miicadele sona erdikten ve
hiikiimet gekillerinin en medeni ve gelismisi olan Cumhuriyet kurul-
duktan sonra dini hukuk sisteminin terk edilip yerine laik hukuk sis-
teminin benimsenmesi yolunda hareketlere girisildi. Tktibas suretiyle
kabul edilen kanunlar, iilkedeki ser’i diizen ve kurumlara son verdi.

1926 tarihli Tiirk Ceza Kanunu'ndan 6nce ytirtirlitkte olan kanu-
numuz, 1810 Fransiz Ceza Kanunu’nu, hemen aynen terciime etmek
suretiyle viicuda getirilen 27 Zilhicce 1274 (9 Agustos 1858) tarihli
“Ceza Kanunname-i Hiimayuni”'dur. Ik defa bir bati kanunu &rnek
tutularak meydana getirilen bu kanun laik esaslara dayanmakta idi.
Ancak kanunu yapanlar, ¢evrelerinin de etkisi altinda kalarak kanuna,
dini bazi hiikiimler koymusglardir.? Nitekim yasammn birinci maddesin-
de, kendisinin geriata aykir1 olmayip “ser’an diliilemre ait olan ta’zirin
derecatim” gostermek igin ditzenlendigini ve “ancak ser’an muayyen olan

! Bu kanundan &nce Fatih Sultan Mehmet, Kanuni Sultan Siileyman, Dordiincti Sultan
Mehmet devirlerinde sug¢ ve cezalara iliskin kanunlar yapildigt gibi Tanzimat'in
ilanuny mititeakip 1 Rebtiilevvel 1256 (3 Mayis 1840) “Ceza Kanunnamei Hiimayunun”
ve 15 Ramazan 1267 (14 Ternmuz 1851) “ Kanunu Cedid” de nesrolunmustur. Tanzi-
mat’tan sonra gtkarian kanunlar icin bkz., Gokcen, Ahmet, Tanzimat Ddénemi Osman-
It Ceza Kanunlar ve Bu Kanunlardaki Ceza Mileyyideleri, Istanbul 1989, s. 1 vd.

2Bkz, m.1, 9,171, 172, 177 (ilk sekil), 180 (ilk sekil), 181, 183 ve 192 (ilk sekil), Madde
metinleri i¢in bkz. Gokeen, 5. 117 vd.
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hukuku sahsiyeye halel gelmeyecegini” yani kisas ve diyet gibi haklarin
Seriye mahkemelerinden istenebilecegini agiklamigtir. Boylece seriat
hiikiimlerini ortadan kaldirmayan yeni laik ceza yasasi tersine, bu
htikiimlerin kendisi ile birlikte uygulanacagiru bildirmistir. Bu sekilde
kisas ve diyet cezalarinin verilmesini gerektiren islerde, Adliye Mah-
kemeleri tarafindan yeni yasaya gore yargilanan bir kisi, ilgililerin
basvurusu tizerine Ser’iye mahkemeleri tarafindan bir de Islam Huku-
ku'na gére muhakeme edilirdi.’ Hatta Yasa'run 171. maddesi “Hiikmii
kanuni hukuki sahsiyeyi iskat edemeyece§inden maktuliin veresesi var ise
anlanin iddialar: iizerine hukuku sahsiye davas: muhakemei geriyeye havale
olunur” demekle dogrudan dogruya Seriye mahkemesine bagvurmaya
olanak tanimigty.*

Uygulamada kisas ve diyet davalari, su sekilde goriilirdii: Sav-
amn kamu davasim agmasiyla vicdani delil sistemini uygulayan
Nizamiye mahkemesi ceza kanununun hiikiimlerini esas alarak kara-
rini verirdi. Nizamiye mahkemesinin verdigi hiikimden sonra dosya,
Ser'iye mahkemesine yollarur ve bu mahkeme ancak ilgililerin, yani
zarar gbrenin veya miras¢ilarimn istedi {izerine sorunu ger'i esaslara
gore tekrar inceler ve Nizamiye mahkemesinin son kararimi gz dntine
almadan htikmitinii verirdi.* Zamanla uygulama ortaya gikabilen geli-
sik kararlar karsisinda, nasil bir yol takip edilecegi konusunda, belli
bir ¢6ziim getirdi: Kural olarak hangi mahkeme tarafindan verilirse
verilsin iki gelisik karardan en agir cezay: kapsayan uygulaniyordu.®
Kisaca ceza adaletinin uygulanmasinda bir ikilik hitkiim stiriiyordu.
Katil ve miiessir fiil suglanyla simirh kalsa dahi bir tilke dahilinde
aym sahsa ayn: zamanda farklt esaslardan kaynagim alan birbirinden
tamamen ayn iki kanunu tatbik etmenin tehlikelilii yarinda mantik-
sizligy da agiktr”

Cumhuriyetin ilaru sirasinda da yfirtirlitkte olan 1274 tarihli Ceza
Kanunname-i Hiimayunu'nun yerine yeni bir ceza kanunu yapma

* Kantar, Baha, Ceza Hukuku, Baglangig, Ankara 1937, s. 76.

4 Taner, Tahir, “ Tazminat Devrinde Ceza Hukuky”, Tanzimat I, [stanbul 1940, s. 231, dn. 1.

% Nord, Erich, Das Tiirkische Strafgesetzbuch. vom. 28 Zilhidje 1274 (9 August 1858)
Berlin 1912, 5. 53, dn. 3.

¢ Nord, s. XI.

7 Kantar, s. 76,77.
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tesebbiistine Tkinci Mesrutiyet’ten (1908) sonra rastlanilmaktadir. Ger-
cekten 1325 (1909) yilinda Adliye Nazir1 olan Necmettin Molla Bey,
Yusuf Ziya (Ozer) Bey’e 1889 Italyan Ceza Kanunu'nu Fransizca'dan
terciime ettirmis ve bu terctimenin ilgililere dagitilmas: sonucu alinan
goriisler gercevesinde bir “Ceza Kanunu Laythas:” meydana getirilmis-
tir.? Iste bu Ceza Kanunu Layihas1 1925 tarihinde faaliyete gecen Es-
kisehir Komisyonu'nun ¢alismalarina dayanak olusturmustur. Meclisi
Umumiye sunulmus iken geri alinan Layihanin, geri alinma sebebi,
1274 Ceza Kanunname-i Hiimayunu'nu pek genis dlciide degistiren
22 Mayis 1327 (4 Haziran 1911) tarihli Kanun’un Adliye Nezaretince
diizenlenen Esbabi Mucibe Layihasi’'nda; kanun tasarisirun tetkikinin,
Meclisi Meb’usan ve Ayan Heyeti Umumiyesince miizakeresinin ve
kabuliiniin seneler stirecegi, halbuki mevcut kanundaki eksikliklerin
bir an 6nce giderilmesinin zorunlu oldugu seklinde belirtilmistir.

Tamamen yeni bir ceza kanununun meydana getirilmesinin uzun
yillari gerektirmesi ve ylirtirliikte olan 1274 Kanunu'nun noksanlari-
run giin gegtikge kendini gostermesi mevcut kanunun, 1889 Jtalyan
Ceza Kanunu'nun hiikiimleri esas alinarak,® 22 Mayis 1327 (4 Haziran
1911) kanunu tarafindan kokli bir degisikligini sonuglamigtir.'® Daha
sonraki yillarda da mubhtelif degisikliklere ugrayan ve 1 Mart 1926
tarihli Tiirk Ceza Kanunu tarafindan ilga edilen Ceza Kanunnamei
Hiimayunu'nun tadili yerine yeni bir ceza kanununun meydana ge-
tirilmesi hususundaki ¢aligmalara birinci diinya savagimin bitiminden
itibaren de rastlanmaktadir. Gergekten ceza kanununun yeniden dii-
zenlenmesi ihtiyacinu duyan Adliye Nezareti 1336 (1920) yilinda bir
komisyon tegkil etmis, 20 Kanunuevvel 1337 (1921) tarihine kadar 38
toplanti yapan sz konusu komisyon, bu tarihten sonra siyasi degisik-
likler yliziinden faaliyetine devam edememistir."! Ancak yeni bir ceza
kanunu hazirlanmas: ¢caligmalarina 1339 (1923) senesinden itibaren de-
vam olunmus ve stz konusu tarihte “ Tadilf Kavanin Komisyonlar” adi

? Erem, Faruk, Yasalarmn Dili, Cumburiyet, 25 Mayis 1981, sy, 20405, s. 2.

® Nord, s. XIL

1?1327 Kanunu, Ceza Kanunnamei Hiimayu'nuen 50 maddesini yeniden degistirmistir,
10 maddesini ilga etmis, 3 maddeye fikra ilave etmis, 7 maddeye ek madde aklamg
ve bir maddenin de bir fikrasiru ilga etmigtir. Bkz. Kunter, Nurullah, “Yirmibeg
Cumbhuriyet Yilinin Ceza Tarthgesi - Ne Bulduk, Ne Yapmahy1z?”, istanbul Barosu
Meemuast, S. 110, 1948, s. 543,

"t Kunter, Yirmibes Cummhuriyet Yiltun Ceza Tarikicesi, s. 543.
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altinda alti komisyon kurulmustur. Bu komisyonlarin birisi de Baha
(Kantar) Bey’in bagkan, Asim, Nihat, Sadettin Ferit (Talay) ve Cevdet
Ferit (Basman) Beylerin tiye olduklar1 “Kanuni Ceza Komisyonu”dur.
1327 tarihli komisyonun yerine gegen bu komisyon, birinci komisyo-
nun kaldi$1 yerden itibaren ¢alismalarina devam ederek, 57 maddeyi
tamamlamis ve Adalet Bakanlifi’'run yeniden tegkilatlanmast sirasin-
da diger komisyonlar gibi faaliyetini durdurmustur. “Tadili Kavanin
Komisyonlari” Mustafa Necati Bey'in bakanlif: zamaninda 19 Mays
1340 (1924) tarihinde yeniden faaliyete gegmislerdir. Yine Baha Bey’'in
bagkanhifinda, Asim, Tahir (Taner), Cevdet Ferit (Basman) ve Sadettin
Ferit (Talay) ve daha sonra Huliisi ve Bahir Beylerin de katilmasiyla
kurulan bu {igiincli komisyon, 24 Agustos 1340 (1924) tarihine kadar
ikinci komisyonun faaliyetinin durdugu yerden basglayarak mesaisine
devam etmis, 19 maddede igtirak, ictima ve yataklik konularina iligkin
maddeleri hazirlamig ve bunlarin metin ve gerekgelerini Hiiktimete
vermisgtir. Komisyon daha sonraki oturumlarda ¢alismasini tekerrir,
itiyadi suglular gibi konulara ayirmigtir. Bakanhgin bitirilen madde-
lerin bir an evvel génderilmesini istemesi tizerine “Ceza Kanunu'nun
ihtiva eyledigi mevad bir kiil teskil eyledigi cihetle ceste tetkikati tegriiyeye
arz edilmesinin mevadd: kanuniye arasinda viicudu zaruri olan ahenk ve
muvazeneyi ihlal edecegi cihetle muvafik olmadigt ve ancak Kanun'un heyeti
umumiyesi tanzim ve bir defa daha tetkik olunarak sureti katiyede takarriir
ettirildikten sonra Meclist Aliye sevk olunabilecegi” miitalaasinda bulunan
Komisyon, 15 Nisan 1341 tarihine kadar cezalarm tecili konusunu da
incelemigtir.”? Komisyon, bakanhigin tasarimn ne zaman tamarnlana-
cagim sormas! tizerine 2 Haziran 1341 (1925) tarihli cevabinda, halen
zamanagimu konusunun tartigilmakta oldugunu ve ne kadar zaman
zarfinda tasarinun tamamlanacaginin tespitinin miimkiin olmadigiru
belirtmistir.

Tasar1’nin bir an evvel Meclis’e sunulmasim isteyen Adliye Vekili
Mahmut Esat Bozkurt Eskisehir’de Mehmet thsan (Ezgii) Bey’in bag-
kanliginda yeni bir komisyon kurdurmugtur.® 12 Agustos 1341 (1925)
tarihinde calismaya baglayan “Eskigehir Komisyonu”, 1889 tarihli ital-
yan Ceza Kanunu'nun 1325 (1909) yilinda Adliye Nezareti tarafindan

12 Kunter, Yirmibes Cumhuriyet Yilmm Ceza Tarihgesi, s.544.
B3 Kunter, Yirmibes Cumhuriyet Yilnun Ceza Tarihgesi, 5.545.
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yaptirilan terctimesini esas alarak alt1 aydan kisa bir miiddetle Ceza
Kanunu Tasansi’'m: hazirlamugtir.” Adalet Komisyonu'nun toplanti-
sinda goriigiilen ve degisiklige ugrayan tasan “Trirk Ceza Kanunu La-
yihast” adryla nesrolunmustur (1925). Iste Tiirk Ceza Kanunu Layihast
olarak Meclis’e sunulan metin Italyan Kanunu'nun 1325 (1909) tarihli
terciimesinin 1925 tarthinde degisikliklere ugramis seklidir." Adalet
Komisyonu'nda bir hayli tadil géren metin 1 Mart 1926 tarihinde Tiir-
kiye Btiyiik Millet Meclisi tarafindan kanunlagtirilmzstir.'®

Boylece uzun zamandan beri araliklarla devam eden milli bir
ceza kanunu meydana getirmek i¢in yapilan ¢ahsmalar, italyan Ceza
Kanunu kaynak kabul edilmek suretiyle siiratle hazirlanan bir metnin
kanuntagmasi neticesi bir sonuca ulagsamanmustir. Ancak Milli bir ceza
kanunu yapilmasina imkan vermedigi ve Italyan Kanunu'nu kaynak
olarak kabul ettifi icin devrin Adliye Vekili Mahmut Esat Bozkurt
Bey’i kinamamak gerekir. Milli bir kanunun {i¢ bes senede yapilama-
yacagim'? yabanct itlke mevzuatlarirun tetkiki de gostermektedir. Or-
negi Italya’dan verelim: Biitiin Italya igin gegerli yeni bir Ceza Kanu-
nu’nun yapilmast i¢in tasarilarin hazirlanmasi 1862 tarihinden itibaren
baslar.® Bu tasarilardan Adalet Bakani Zanardelli'nin ikinci tasaris: 1
Ocak 1889'dan itibaren yiiriirliige giren {talyan Ceza Kanunu olarak

" Erem, Yasalarn Dili, s. 2; Kunter, Yirmibeg Cumhuriyet Yilimn Ceza Tariliesi, 5. 545.

5 Erem, Yasalarin Dili, s. 2.

1 ftalyan Ceza Kanunu’ndan iktibas edilen Tirk Ceza Kanunu, 1274 Ceza Kanunna-
mei Hiimayunu'ndan alinan hitkiimlere de yer vermistir. Riyaseti Celileye sunulan
Adalet Komisyonu Raporu bu konuda sdyle demektedir; “Bu Layihann tanzimin-
de Italyan Ceza Kanunu esas tutulmug olmakla beraber umumi ahenk muhafaza
edilmek sartiyla sirf memleketimize mahsus olan baz: hallerde ya eskiden meveut
ahkam ibka olunmak veya yeniden vaz olunmak suretiyle layihanm ikmaline ¢ali-
silmig ve usulii muhakemat: cezaiyeden ve hususi ceza kanunlarimizdan umumi
ceza kanununa alinmasi lazim gelen bazi1 maddelerde buraya gegirilmistir”. Adalet
Komisyonu Raporu i¢in bkz. Erem, Faruk, Gerekceli Tiirk Ceza Kanunu ve Meriyet
Kanunu, 2. bast, Ankara-Istanbul 1948, s. XI-XIV-XII.

¥ Adalet Komisyonu 21.10.2003 tarihinden 12.05.2004 tarihine kadar 58 toplant: yapa-
rak 7 aydan kisa bir slire zarfinda Tiirk Ceza Kanunu tasarisint meydana getirmistir.
Bkz., Adalet Komisyonunda Kabul Edilen Metin, Tiirk Ceza Kanunu Tasartst, s.3.

18 1862 Miglietti, 1864 Pisanelli, 1864 Mancini, 1868 De Filippo, 1870 Pronti, 1873 De-
falco, 1874 Vigliani, 1876-1878 Mancini, 1883 Zanardelli, 1883 Savelli, 1885 Pessina,
1886 Tajani, 1888 Zanardelli tasarilary, bkz. Robert v.Hippel, Deutsches Strafrecht, C.:
1, Allgemeine Gurundlagen, Berlin 1925, s. 405, dn. 4.
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kabul edildi.”® Ayrica gegmigle ttim baglarini koparmak isteyen Tiirk
Inkilabi'nin beklemeye tahammiiliiniin olmamas: da bunda etkili ol-
mustur. Bunu Atattirk’tin 1925 yilinda Ankara Hukuk Fakiiltesi'ni ag1s
konusmasmdaki su sdzlerinden anlamak da miimkiindtir: “Biisbiitiin
yeni kanunlar viicuda getirerek eski esasatr hukukiyeyi temelinden kal’etmek
tesebbiisiindeyiz ve yeni esasati hukukiye ile elifbastndan tahsile baglayacak
bir yeni hukuk neslini yetigtirmek icin bu miiessesati aciyoruz” . ®

Burada akla bir soru gelebilir. Ozellikle Kara Avrupa’sinin 19.
yiizyilin ilk yansinda yiiriirliage giren bir¢ok ceza kanununu? etkile-
yen Fransiz Ceza Kanunu'ndan iktibas edilen 1274 tarihli Ceza Kanun-
namei Hiimayununun saltanatim koruyan, din kurallarmu yansitan
bazs hitkimleri, érnegin m. 1 kaldirilarak, bu kanunun muhafazasi®
yoluna gidilemez miydi? Sualin cevabimin hayir olacagim zannedi-
yoruz. Gergekten bir an evvel ge¢mis ile alakay1 kesme diigiincesinin
yaninda Ceza Kanunnamei Hiimayunu'nun zamarun ihtiyaglarim
karsilayamamasi nedeniyle muhafaza edilemeyecegini devrin Adliye
Vekili Mahmut Esat Bozkurt Bey'in Bagvekaleti Celiliye sundugu Tiirk
Ceza Kanunu gerekgesinde yer alan su satirlardan anliyoruz: “... Bu
Kanun'un (1274 Kanunu'nun) thzarinda Fransiz Ceza Kanunu nun bilhassa
mutlakiyet saltanatim takviye edecek miieyyideleri alinnughy. Ammenin ve
memleketin hukukuna taalliik eden kisimlar pek basit bir surette veya meskiit
bir halde brrakumgtr. Akla geldigi gibi zaman zaman ildve olunan madde-
lerle kanunun esasati arastnda insicam kalmarms oldugundan hali hazirda

¥ Adalet Bakaru Zanardelli tarafindan Parlamento’ya getirildiginden Zanardelli Ka-
nunu olarak arulan 1889 Italyan Ceza Kanunu’'nun meydana gelisi hakkinda bkz.,
Franz v. Liszt, Lehrbuch des deutschen Strafrechts, 25. bast, Berlin ve Leipzig 1927, s.
104; R. v. Hippel, C. 1, 5. 403 vd.; Code Pénal d'Italie, 30 Juin 1889 (Traduit, annoté et
précedé d'une introduction par Jules Lacointa), Paris MDCCCXC, s. XX vd; ayrica
bkz., Garraud, R., Traité théorique et pratique du droit pénal francais, C. 1, 3. Edition,
Paris 1913, s. 187-188, dn. 26.

% Déaver, “Bulent, Tiirkiye Cumhuriyeti'nde Laiklik”, (Doktara Tezi}, Ankara 1995, s.
95,

2 Ornegin, 1822, 1848 Ispanyol, 1852 Avusturya Ceza Kanunlar, bkz. Ancel, Marc-
Marx, Yvonne, Les Codes Pénaux Européens, C. I, Paris 1956, s. XXIIIL

2 [fade edelim ki, Tiirk Ceza Kanunu'nda mehazi 1274 tarihli Ceza Kanunnamei Hii-
mayunu olan diizenlemeler mevcuttur. TCK'nin 240. maddesindeki girevi kotiiye
kullanma (Ceza Kanunnamei Hiimayunu, m. 102) ve 243. maddesindeki fertlere igken-
ce ve kdti muamelede bulunmak {Ceza Kanunnamei Hiimayuny, m.103) suglan bu
duruma 6rnek olarak gosterilebilir.
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ilmi kiymetini ve tatbik kudretini tamamen zayi etmis bir haldedir, denebilir.
Esasen Fransiz Ceza Kanunu pek eski nazariyata istinad etmekte ve ceza il-
minin bugiinkii terakkiyatin ifade edememektedir.?> Bundan baska mer’i ceza
kanunumuzdaki vaki noksanlar mahkemelerimizi ve hakimlerimizi azim miis-
kilat icinde bulundurmakta ve memleketin hali haztr ihtiyacin: tatmin edeme-
mektedir. Bircok ceraim eshabim cezalandirmak imkant bulunamamakta, bu
ytizden halkin hukuku ve memleketin yiiksek menfaatleri miieyyidesizlikten
ziyaa ugramaktadrr...”

1274 Kanunu'nun giintin kosullarina uymadig Riyaseti Celileye
sunulan Adalet Komisyonu Raporu’'nda da su satirlarda ifadesini
bulmaktadir: “Bugiin mevkii mer’iyette bulunan 1274 tarihli Ceza Kanunu
aslen Fransa’min 1810 tarihli Ceza Kanunu'ndan iktibas edilmigtir. Muh-
telif tarihlerde bircok tadilata ugranus olmakla beraber ihtiva ettigi umumi
kaideler, ciiriim ve cezalarin taksimat ve envai bilhassa kabul ettigi usulii
mticazat itibariyle eski sekil ve ruhunu muhafaza etmektedir. 1810°dan hatta
hicri 1274'den beri ise ceza ilmi pek ziyade terakki eylemistir. Elimizdeki ceza
kanunu bu ilmin bir ceza kanununda bulunmasini tavsiye ettigi seylere nis-
petle pek noksan oldugu gibi Tiirk Devleti'nin kendine verdigi yeni seklin ve
Tiirk Milleti'nin girdigi yeni yoldan ceza cihetinden olan gimdiki ve zlerdekz
ihtiyaglarint da layikiyle tatmin edemeyecek bir haldedir... * ®

Tirk inkilabinin ve milletin yiiksek menfaatlerinin korunmasmm
eski ceza kanunuyla mtimkiin olmadiginu Adliye Vekili Mahmut Esat

B Gergekten 1810 kanunu soyut kurallarn, varsayunlann ve hukuki formiillerin agir
bastiga bir hukuk eseri olup, sugluyu gergekler diginda soyut bir satus olarak goz
oniinde bulundurmakta, onu yagayan, ihtiraslara ve gesitli etkenlere agik bir varlik
olarak gormemektedir. Kanun sugu fiziki, ruhi ve ahlaki etkenlerin altinda ortaya
¢ikan bir olay olarak degii, biitiin bunlarin diginda kendisine has ve degismez bir
nitelifi olan soyut hukuki bir varlik olarak kabul etmektedir. Bu goriiglin bir so-
nucu olarak cezai sorumluluk, suglunun ruhi durumunu veya kisiligini gbz oniine
almadan, dogrudan dogruya sugun meydana getirdigi zarara gire hesaplandig gibi
cezaya da ayni ve egit olarak hiikmedilmektedir. Toplumsal savunmay: korkutma
suretiyle saglamaya ¢ahgan 1810 Kanunu'nda cezanm 1slah fonksiyonu geri plana
atilmmugtir. 1810 Kanunu'nun nitelikleri hakkinda bkz. Vidal, Georges - Magnol, Jo-
seph, Cours de droit criminal et de science pénitentiaire, C. I, 9. basi, Paris 1947, s. 23,24;
ayrica bkz. Garraud, R, I, 3. Edition, s.165 vd.

* Tirk Ceza Kanunu gerekgesi igin bkz. TBMM Tutanak Dergisi, C.:1, Ictima:64,
01.03.1926, S. Numaras:: 80, s.1; ayrica bkz. Erem, Gerekgeli, s. IX-X,IX.

» Adalet Komisyonu raporu igin bkz. Erem, Gerekgeli, s. XI-XIV, IX.
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Bozkurt su sekilde agiklamaktadur: “Inkildbin ve Cumhuriyet'in vazettigi
esaslar, prensipler, viicuda getirdigi eserler, bagka bir tabirle, inkilabin davas,
Tiirk Milleti"nin hakk: davasy, halihazirdaki Ceza Kanunununda, kafi derece-
de miieyyidelerle takviye edilmis degildir” * Inkilabmn dini hukuktan ebe-
diyyen ayrilmasi lazim geldigi ve 1274 Kanunu'nun giinliik ihtiyaglara
cevap veremedigi sabit olunca, yeni bir kanunun kabuliinde iktibas
edilecek kanunun hangi tlke kanunu olacagt meselesi ile kargilasil-
di. 1889 Italyan Ceza Kanunu iktibas edildi. Bu iktibasin nedeni 1909
yilinda Necmettin Molla Bey’in Adliye Nazirh: sirasinda italyan Ka-
nunu'nun terctime ettirilmis olusu ve dolayisiyla elde hazir bir metnin
bulunmas) yaninda stz konusu kanunun, déneminin en demokratik,
insan hak ve dzgiirlitklerine en genis yer veren kanun olmasindandir.”
Gergekten Adalet Komisyonu raporunda Italyan Kanunu'nun “en
yeni® ve en miikemmel” ceza kanunlarindan biri oldugu belirtilmistir.
Doktrinde de daha sonraki yillarda 1889 Italyan Ceza Kanunu'nun
“inkalapci, insani ve liberal” oldugu goriisine yer verilmigtir.?

3.1926 Tarihli Tirk Ceza Kanunu'nun Kabuliinden Sonra Yeni
Bir Ceza Kanunu Hazirlanmasi Amaciyla Yapilan Calismalar

1274 tarihli Ceza Kanunname-i Hitmayunu'ndan da bazi hitkiim-
ler alan Tiirk Ceza Kanunu yiiriirliige girdigi 1926 yilindan itibaren
bugline kadar birgok defa degisiklige ugramighr. Yapilan degisiklikler
sonucu biitiinltigiinti yitiren yasa, Ceza Hukuku'nda kendini gtsteren
gelismeler karsisinda eskimistir. Bu nedenle 1940 yilindan beri yeni bir
Tiirk Ceza Kanunu hazirlamak tizere Adalet Bakanhigi'nda galigmalar
yapilmaktadir. Asagida bu caligmalar (1940, 1958, 1987, 1989 Ontasan-

% Bkz, TBMM Tutanak Dergisi, C.: 1, Igtima: 64, 01.03.1926, s. 4; ayrica bkz. Arikan,
Baha, Kendi Soézleriyle Mahmut Esat Bozkurt, Adliye Dergisi, Mahmut Esat Boz-
kurt'un niishasi, S.: 1 ek, 1944, s. 20.

¥ Bu arada Italyan Kanunu'nun terctimesinin hazir olusu nedeniyle iktibas edildigi
hususunda goriiglere de rastlanmaktadir. Bkz. Dénmezer, Sulhi, Tarhgmalar, in:
Dogumunun 100. yilinda Atatiirk Sempozyumu, Atatiirk [tkeleri ve Ceza Hukuku, 15-18
Aralik 1981, Istanbul 1983, s.116.

% ftalyan Kanunu'ndan daha yeni kanunlar arasinda 1896 Bulgaristan, 1905 Rus Ceza
Kanunlar: sayilabilir.

¥ Donnedieu de Vabres, H., La crise moderne du droit pénal. La politique criminelle des
Etats autoritaires, Paris 1938, s. 23.
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lari, 1997, 2000, Hiikiimet, Adalet Alt Komisyonu Tasarlari) tizerinde
durulacaktir.

A, 1940 TCK Tasarist

Adalet Bakanlig1 tarafindan yapilan ilk ¢alisma, 1940 yilinda 1930
ftalyan Ceza Kanunu esas alinarak meydana getirilen 416 maddelik ta-
saridir.® Tasan ile ilgili olarak degerlendirmeler yapilmigtir.!

1940 Tasarisi hakkinda goriglerini belirten bir miiellif; Tasar1’da
manevi sorumluluk esasiun kabul edildigini, halbuki Pozitivist
Okul'un da belirttigi gibi, suglu iradenin i¢ ve dis etkenlerin tesiri al-
tinda bulundugunu, bu nedenle manevi sorumluluga dayanan cezalar
ile cemiyetin miidafaasi amaciyla toplumsal sorumluluga dayanan
emniyet tedbirlerinin birlikte kabul edildigi tasarimin sisteminin dog-
ru olmadifim, bunun yerine medeni ve ilmi cesaret gstererek sadece
“ictimai mesuliyet esast”un kabul edilmesi gerektigini,? 6litm cezasim
muhafaza eden tasarinn isabetli bir sekilde bu cezanin infazinda “ale-
niyeti” kaldirdifaim..., buna kargsilik hiirriyeti baglayici cezalardan agir
hapis ve hapis cezalar1 arasindaki fark: ortadan kaldiran ve tek bir ha-
pis cezas1 6ngoren diizenlemenin hatali oldugunu, hiirriyeti baglayici
cezalarin infazinda tedrici serbesti sisteminin Tasar1’'da terk edildigini,
ancak Tasar1 esbabi mucibesiz negredildigi igin bu sistemden nigin
vazgecildiginin anlasilamadigin, tedrici sistemin 1slahi kabil suglu-
larin 1slahinda dogru uygulandig: takdirde iyi sonuglar verdigini, bu
noktada tedrici serbesti sisteminin en son devresi saytlan sartla saliver-
menin tasarida muhafaza edilmesinin yerinde oldugunu..., Tasart’da
cezalarin infazi igin ayri bir fasil agilmasimin sistematik bakimdan lii-
zumsuz oldugunu...,® Tasar1'nin ¢ocuklar hakkindaki emniyet tedbir-

¥ Tasar’ nun metni igin bkz. Adalet Ceridesi, Y.: 32, 5.: 9, Ankara 1941, s. 633 vd.; Adalet
Ceridesi, Y.: 33,5.: 2, Ankara 1942, s. 113 vd.; Adnlet Ceridesi, Y.: 33, 5.: 6, Ankara 1942,
s. 699 vd.

11940 TCK Tasarst nin degerlendirmesi igin bkz. Kéni, Burhan, ” Yeni Tiirk Ceza Kanu-
nu Uzerinde Tetkikler”, Adalef Ceridesi, Y.: 32, 5.: 11, Ankara 1941, no: 44, 5.896 vd.

% Genig bilgi igin bkz. Kunter, Nurullah, “Ceza Kanunu Projesi Haklanda Diisiindiiklerim”,
1, Ceza Mesuliyetinin Esasi, Adliye Ceridesi, Y. 33,5.: 2, Ankara 1942, 5. 145 vd.

3 Genis bilgi igin bkz. Kunter, Nurullah, “Ceza Kanunu Projesi Hakkinda Diisiindiikle-
rim”, ll, Cezalar, Adliye Ceridesi, ¥.: 33, S.: 5, Ankara 1942, s. 565 vd.
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leri ve cezalarla ilgili hitkiimlerinin tatmin edici mahiyette bulunmadi-
ginu..., nitekim Tasar1’da gocuklara mahsus cezaevinde cezasini ¢eken
kiigiigiin 18 yagiru bitirdiginde derhal biiytiklere mahsus cezaevlerine
konulacaginin tngoriildiigiinii, haibuki aile, okul ve &zel terbiye ve
1slah miiesseseleri ile bir sekil verilmeye caligilan ¢ocuga sarf edilen
emeklerin tam meyvesinin toplanacag sirada, onu bu miisait zemin-
den alip, biiyiiklere ayrilms cezaevlerinin zehirleyici havasina terk
etmenin manasiz ve yanhs oldugunu...,* Tasari’da ytirtirlitkte olan
kanun gibi suglarin ciiriim ve kabahat olarak ikiye ayrildifin..., ka-
bahatlerin toplum igin tehlike tegkil etmedigi ve clirtimler hakkindaki
ceza ve ceza muhakemeleri usulil hiikklimlerinin kabahatlere tatbik
olunmasimun bir haksizhik oldugu diisiincesinden yola ¢ikarak ayri
bir idari ceza hukuku mevzuati olugturmak suretiyle ceza kanununun
sadece ciirlimlere 6zgililenmesine yonelik fikirlerin ortaya atildiginu...,
kabahatlerde kast ve taksir aranmamasinin, bu ¢esit suglarin ctirimler
hakkindaki kaidelere tabi olmadigin ve kabahatler icin ayr bir ceza
kanunu yapilmasini isteyenlerin pek de haksiz olmadiklarini ortaya
koydugunu...,* ceza kanunundan bagka kanunlar hakkindaki hatanin
sucu ortadan kaldiracagina iligkin diizenlemenin (m. 57/3} biiyiik bir
yenilik oldugunu..., Tasar1’da itiyad: suglular hakkinda almacak cezai
tedbirlere iliskin bir hiikiim bulunmamasmin ise, dnemli bir eksiklik
sayildigmu...,* ifade etmistir.

1940 TCK Tasaris1 kanunlagma imkani bulamamugtir.

B. 1958 TCK Tasaris1

1958 Tasarisi'min gerekgesinde nigin bdyle bir ¢aligmaya ihtiyag
duyuldugu aciklanmaktadir:® “765 sayil Tiirk Ceza Kanunu... otuz sene-
yi tecaviiz eden bir zamandan beri tatbik edilmektedir. Cemiyetin biinyesinde

* Genig bilgi icin bkz. Kunter, Nurullah, “Ceza Kanunu Projesi Hakknda Diigtindiikle-
rim”, 11, Emniyet Tedbirleri, Adliye Ceridest, Y.: 33, S.: 6, Ankara 1942, s. 756 vd.

% Genis bilgi igin bkz. Kunter, Nurullah, “Ceza Kanunu Projesi Hakkinda Diigiindiikle-
rim”, IV, Sug, Adliye Ceridesi, Y.: 34, 5.: 1, Ankara 1943, s. 33 vd.

% Genis bilgi i¢in bkz. Kunter, Nurullah, “Ceza Kanunu Projesi Hakkinda Diigtindiikle-
rim”, V, Suclu, Adliye Ceridesi, Y.: 34, 5.: 1, Ankara 1943, s. 44 vd.

% Tasari’'nin gerekgesi ve metni igin bkz. Tiirk Ceza Kanunu, Ankara Yeni Cezaevi Mat-
baasi, 1958, s. 3 vd.
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husule gelen devamh tahavviiller ve ilerlemeler sebebiyle muhtelif tarihlerde
bu kanun miiteaddit degigikliklere maruz kalnus ve bugiine kadar tadilatin
sayist yirmive, degisiklige ugrayan maddelerin sayist da ii¢ yiiz seksene kadar
ytikselmigtir. Kanunun bazi maddeleri ise bir kag defa tadilat gecirmistir. Bu
suretle maddelerinin yanidan fazlas: ihtiyac ve zaruretlerin sevki ile zaman
zaman degisiklige ugranus olan Tiirk Ceza Kanunu umumi ahenk ve insi-
camm kaybetmis bir hale gelmistir. Ceza tatbikatiyle mesgul bulunaninr
miitemadi fadiller sebebiyle ortaya cikan cesitli zorluklara maruzdurlar.
Bugtinkii haliyle kanunun vatandaslar tarafindan layik vechile bilinmesi ve
anlagilmas: giiclesmistir.

Kanun'un kolayhkla anlagihip tatbik edilebilecek ve cemiyetin biinyesinde
husule gelmekte olan derin tahavviillerin ve ictimai ve iktisadi hayatimzda
hizla ilerlemekte olan biiyiik kalkinma hamlelerinin ortaya koydugu yeni yeni
ihtiyaclar: siiratle karsilayabilecek bir hale getirilmesi bir zaruret olarak belir-
mig bulunmaktadir,

Galigmanin hedefi, milli biinyenin hususiyetlerine intibak edebilecek,
ictimai, iktisadi ve kiltiirel hayatimizda beliren yeni ihtiyaclar: karsilaya-
bilecek, ceza hukuku sahasinda ortaya ¢tkan yenilikleri aksettirebilecek, ceza
miieyyideleri ahenklestirilmis, bogluklar: doldurulmusg, aksakliklar: giderilmis
bir ceza kanunu tasarist hazirlamak olmugtur.”

Ifade etmek gerekir ki, 1958 Tasarisi’'na etkili olan diigiinceler,
1940 Tasansi'min hazirlanmas: sirasinda TCK’ya getirilen elestirilerin
paralelindedir.® Ancak 1958 TCK Tasaris: da kanunlasma imkan bu-
lamamusgtir.

C. 1987 TCK Ontasarisi

Yeni bir Tiirk Ceza Kanunu Ontasarisi hazirlamak tizere Adalet
Bakanlif tarafindan tegkil edilen Komisyon,* calismalarimt 1987'de

¥ Bkz., Koni, s. 897 vd.

¥ 1987 TCK Ontasarisimi hazirlayan komisyon, soyad strasina gore su 18 tiyeden ku-
rulmusgtu: Ord. Prof. Dr. Sulhi Dénmezer (Baskan, fstanbul Universitesi Hukuk ve
Siyasal Bilgiler Fakiilteleri, Marmara Universitesi Hukuk Fakiiltesi ogretim iyesi),
Uygur Aktalay (Adalet Bakanlig: Kanunlar Genel Miidiirliigii Tetkik Hakimi) Hilmi
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tamamlayarak Ontasar1 metnini Adalet Bakanhfi'na tevdi etmistir.
Komisyonca hazirlanan Tiirk Ceza Kanunu Ontasarist ve Tasar’min
gerekgesi 1987 yilinda iki cilt halinde yaymlanmgtir. Ontasari’nin
gerekcesinde; “ Kanunun muhtelif maddeleri giiniimiize kadar 39 defa de-
Gistirilmigtir. Degigikliklerin bazilar: cok kapsamli olmugtur. Bu degigiklikleri
tabii saymak icap eder. Bir memleketin ceza kanunu, diger bir iilkeden iktibas
suretiyle meydana getirilecek olursa, zaman icinde hiikiimlerin degistirilme-
si zaruretinin ortaya ¢ikmasi ¢ok tabiidir. Ozellikle devlet ve toplumun ana
ilkelerini, yeni sosyal degerleri korumak bakumndan mehaz kanunda yeterli
hiikiim mevcut bulunmadigr icin, noksanlarin zaman iginde ceza kanununa
eklenen hiikiimlerle veya tamamlayict miistakil kanunlarla ikmal edilmesine
ve yeni degerlerin boylece korunmasina ¢alisilacaktir. Kaldi ki, demokratik bir
ceza kanunu, ortaya ¢ikan ihtiyaclarin baskis ile gelecek nesiller tarafindan
mutlaka degistiriliv. Toplumun degerler siralamasinda meydana gelen degi-
sikliklere gire, kanunun deismesini elbette ki normal saymalidir. Bir sug
ve ceza politikast bakinundan en Gnemli husus degisen degerleri fazla vakit
gegirmeden ceza kanunlaring yansitabilmektir. Ancak yukarida da deginildi-
i tizere, biitiin bu degisikliklerin uygun sekilde tertiplenmis bir su¢ ve ceza
siyasetinin gereklerine gore yapilmas: lazimdir. 56zii edilen 39 kanun degi-
sikliginin hepsinin belirlenmis bir su¢ ve ceza siyasetine dayanilarak gercek-
lestirilmis bulundugunu soylemek miimkiin degildir. Yapilan degisikliklerin
hi¢ olmazsa bir kisminn panik mevzuat nitelifinde bulundugunu da soyle-
melidir” denildikten sonra, bdyle bir ¢calismay: zorunlu kilan hususlar
tizerinde durulmustur. Nitekim Ontasar1'nin gerekcesinde yiirtirlitkte
bulunan Ceza Kanunu'nun hukukgularin bile anlayamadiklar sekilde
eski bir dille yazilmis oldugu, kanunun mubhtelif tarihlerde gegirdigi
degisikliklerde de, iktidarn anlayisina gore farkl bir dil kullanuldig

Becerik (Avukat, Tiirkiye Barolar Birligi Temsilcisi) Selahattin Besni (..}, Kenan Fahri
Cavga (..), Muharrem Ding (Yargitay 6. Ceza Dairesi liyesi), Engin Dogu (Adalet
Bakanl:f1 Miistesar Yardimaisi), Prof. Dr. Faruk Erem (Ankara Universitesi Hukuk
Fakiiltesi Ceza ve Ceza Usul Hukuku dgretim iiyesi), Hakki Erkan (Askeri Yargitay
Bagkam Hava Hakim Tiimgeneral) Prof. Dr. Sahir Erman (Istanbul Universitesi
Hukuk Fakiiltesi Ceza ve Ceza Usul Hukuku &gretim liyesi), Kemal Esin (Yargitay
Cumhuriyet Savasi), Abdillkadir Genelioglu (Adalet Bakanlifi Kanunlar Genel
Miidiirl), Ali giizel (Yargitay iiyesi), frfan Kilig (..), Ayhan Kiligaioglu (Yargitay 2.
Ceza Dairesi Bagkani), Ismet Onur (Askeri Yargitay Bagsavcisi Hakim Tuggeneral),
Tuncer Sénmez (..), N. Yitksel Talayman (Adalet Bakanhg Kanunlar Genel Miidiir
Yardimcist). Bkz. Tirk Ceza Kanunu Ontasaris), Komisyonca Hazirlanan Metin,
Ankara 1987, s, 190.
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ve hatta yerlesik hukuk terimierinde bile degisiklik yapildigi, Ceza
Kanunu'nun yiiriirliige girmesinden sonra ¢ikarilan ¢zel kanunlarda,
TCK'nin hiikiimlerini bazen teyid, bazen nakzeden, bazen sadece ayru
hitktimleri kelime degisiklikleri ile ifade eden hiikiimlerin yer aldig
ve boylece tereddiitlerin ortaya ¢ikt131, Kanun'da yapilan bazi degisik-
liklerin panik mevzuati karakterini tagidigi, Kanun'un genel hiiktim-
lerinin dnemli bir kisminun ¢agdas gelismelere uygun bulunmadig,
olim cezasmin zaruri ve nadir hallerde ve ¢ok agir suglarda muhafa-
zas! gerekirken, Kanun’un bu cezay belirtilen icaplar itibariyla geregi
olmayan bazi suglar bakimindan da 6ngdrmiis oldugu ve bu hiikiim-
lerin yillardan beri uygulamada tatbik yeri bulunmadifi, Kanun'un
cezalar sisteminin 647 sayili Kanun’la getirilen degisikliklerden sonra
mutlaka bir revizyona muhtag hale geldigi, TCK'da yer alan mahka-
miyetin kanuni neticeleri, mitiebbet fer’i cezalar, giivenlik gdzetimi
altinda bulundurmak, ceza ve tedbirlerinin giintimiiziin gegerli insani
telakkileri ile ve bir ceza sisteminde mutlaka g&z dniinde bulundurul-
masi zorunlu suglunun rehabilitasyonu, yeniden sosyallestirilmesi ve
bu maksatla uygun bir tretmana tabi tutulmas yonitindeki ¢cagdag ceza
bilimlerinin ortak esaslariyla bagdasabilir nitelikte olmadig: hususlar
belirtilerek genel olarak boyle bir ¢calismayi gerekli kilan faktorler ifa-
de edilmistir.*

Yine Ontasar’nin gerekgesinde tasan hazirtanirken uyulan sug
ve ceza siyasetinin hedefinin insan hak ve htirriyetini gtivence altin-
da bulundurmakla beraber toplum savunmasini hi¢ bir suretle ihmal
etmemek ve kisi hak ve hiirriyetleriyle toplum savunmasin dengeli
olarak korumak oldugu belirtilmistir."'

1987 Ontasarisi yaymlandiktan sonra agtr elestirilere ugramistir.

Bir goriise gore; ytirlirliikteki ceza kanunu ile kabul edilmis olan
sistemi (6zel kisma devlete kars: iglenen suglarla baglanmasi), Onta-
sar1 altiist etmigtir. Bu sistem degisikligine sebep olarak da gerekgede
Ontasar’nin insaru ve insan haklarim koruma ilkesine verdigi tistiin
deger gosterilmistir. Halbuki mukayeseli hukukta dort beg ceza kanu-

#1987 TCK Ontasanist'nin gerekgesi icin bkz. Tiirk Ceza Kanunu Ontasanis’'nin Ge-
rekgesi, Ankara 1987, s.4 vd.
# Tiirk Ceza Kanunu Ontasarisi’min Gerekcesi, s. 10.
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nu disinda (1975 Avusturya, Isvicre, Arjantin ve Brezilya) bir ¢ok ceza
kanunu (6rnegin, italya, 1975 Alman, Danimarka, Belcika, ispanya,
Sili, Kore, Romanya gibi.) II. Diinya Savast’'ndan sonra gerek kismen
gerek tamamen degistirilmelerine ragmen devlete karg iglenen sug-
lara ilk sirada yer vermektedirler. Bu kanunlann reform calismalari
sirasmnda da sistem degisikligi giindeme gelmistir. Ancak senelerce
uygulamasi: yapilmis ve alisilmig sistemin degistirilmesine yukaridaki
gerekcenin yetmeyecegi, ceza kanunu gibi toplumu ¢ok derinden ve
yakindan ilgilendiren ve etkileyen kanunun sekilcilife feda edilerek
altiist edilmesine iltifat edilemeyecegi, boyle bir yol izlendigi takdirde
yerlesmis hukuk hayatini ve yargl kararlarin iginden ¢ikilamaz bir
kavram kargasasina siiritkleyecegi de vurgulanarak, eski klasik siste-
me devam edilmistir. Ayrica 6zel kisma kisilere karst islenen suglarla
baglayan kanunlar incelendiginde, Isvicre Ceza Kanunu hazirlanirken
kigilere kars: islenen suglarin daha ok iglenen suglar olmasi dolayisiy-
la boyle bir diizenleme yapildify goriilmektedir. Yine Brezilya Ceza
Kanunu'nda da esasen devlete kars: suglar yer almanus ve devlete kar-
st suglar bagimsiz bir kanun ve askeri mahkemelerin yetki alaru iginde
ditzenlenmistir. Bu bakimdan Ontasan’nin getirmis oldugu sistem de-
gisikligini hakli gosterecek herhangi bir sebep ileri siirlilebilmesi ola-
naksizdir. Yiiriirlitkteki kanun hiikiimlerinin %80"inin sirasini, madde
numaralarin degistirmek, kabahatlerle ilgili hitkiimlere ctiriimler ara-
sinda yer vermekle Ontasari’mun yeni oldugunu iddia etmek miimkiin
degildir.®?

Ontasar’mun getirmis oldugu tek kokld yeniligi mevcut sistemati-
gi tersyliz etmis olmas: seklinde agiklayan bir mitellif de,* sistematik
bakimdan yapilan degisikligin gerekgesini hakh ve gecerli saymarun
miimkiin olmadigini, bu diizenlemenin uygulama zorlugu disinda
hi¢ bir sonug yaratmayacagini..., ayrica sadece komisyonda yer alan
kisilerce benimsenen gortislerin yasa taslagina yansidigini, bunun
ise 6gretide savunulan goriglerin tartisiimasiny, degisik olanaklarin
diistiniilmesini, duslince gesitlemelerini engelledigini, bdyle bir tasa-

 Onder, Ayhan, “Ceza Kanuniu Ontasanst”, in: 09.03.1987 tarihli Milliyet Gazetesi.

# Ozek, Cetin, “Basm ve Kisi Ozgiirliigii Kisitlanwyor”, in:08.02.1987 tarihli Milliyet G-
zetesi Haberi; aymi dogrultuda bkz. Ali Sirmen’in Cetin Ozek ile yaptigs soylesi, in:
25.02.1987 tarihli Cumiuriyet Gnzefesi, say1:22452, 5.7,
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L1 "

rinan “yeni”, “ulusal” ve “orijinal” oldugunu kabul etmenin miimkiin
olmadigini..., Tasari'da siyasal olmayan suglarin cezalarinda dnemli
indirimler saglarurken, siyasal suglarin uygulama alaninn genisleti-
lip, cezalarinin artirilmasi ile Tasar'min gerekcede ileri stirdldigiinin
aksine “cagdas"liktan ¢ok “siyasallik” niteligi tagidigini, bu siyasalhigin
devletin ve anayasal sistemin korunmasi olarak anlasilip gerekcede de
savunuldugunu..., getirilen dtizenlemelerle kigi 6zgiirkitklerinin sinur-
landigim ifade etmistir.

Ontasariy: elestiren diger bir miiellif de,* Ontasari’nin gerek genel
kisimda gerekse ¢zel kisimda yer alan gesitli diizenlemelerle baskia
bir devlet anlayisim yansithgini, drnegin politik suglarin kanuni tarif-
lerinde belirsizlik oldugunu, ayrica mefruz tehlikelilik hallerinin kabul
edildigini..., 6liim cezasini muhafaza eden, miiebbet hapis cezasina
vaygin olarak yer veren ve pek ¢ok suga (6zellikle politik ve kamu-
sal otoriteyi ve ekonomik ayricaliklart korumaya yonelik suglara) ait
aslt cezalarm mevcut kanundaki siddetini koruyan Ontasari’nin cezai
sonuglar agisindan da baskict oldugunu..., para cezalarmin miktarinin
ylksek ve suglunun ekonomik durumuna uydurulamaz olusunun,
ayrica hitkiimliiniin édeyememesi halinde hiirriyeti baglayic1 cezaya
cevrilebilir olmasinin cezai sonuclar bakimindan Ontasari'y1 aym za-
manda ayricalik¢r keldigm..., sistematik agidan 6zel hitkiimlerin uygu-
lanmasiyla alakali Ontasart’ya bir “tanimlar maddesi”nin konulmasimin
yerinde oldugunu, ancak belirli suclar yada bazen tek bir sugu ilgilen-
diren bu tanimlarin tiim suglar icin tatbik imkani bulabilen kurallarin
yer aldigs genel kisimda degil, 6zel kisimda yer almas: gerektigini...,
Ontasarr’da bir kisim kabahatlerin sug olmaktan ¢ikarilmasinin isabet-
li, fakat bunlardan sug olarak muhafaza edilenterin kabahat bigiminde
diizenlenmelerinin ctiriim kabahat ayriminin aynen korunmast demek
oldugunu, 6te yandan kabahat olarak muhafaza edilen suglarmn mevcut
kanunun aksine ayn bir boliimde degil de, ilgili olduklart kabul edilen
clirtimlerin arasina serpistirilmis bulunmalarinin sistematik agidan
savunulamayacagini, bu hususun karigikliklara ve teredditlere neden
olacagini, bu bakimdan kabahat fiillerinden sadece ctirtim olarak ceza-
landiriabilir kabul edilenlerin muhafaza edilmesini, digerlerinin ceza
hukuku anlaminda sug olmaktan gikarilmalarimun gerektigini, boylece

* Toroslu, Nevzat, Nasi! Bir Ceza Kanunu, Ankara 1987, 5.6 vd.
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cirim-kabahat ayrumimin ve buna paralel olarak da hapis-hafif hapis
ve agir para cezasl-hatif para cezasi ayrimlarinin terk edilmesinin daha
uygun olacagin, kigilere karg: suglarin 6zel kismin bagina ahnmasimn
isabetli oldugunu ancak bununla gerekgede ileri stirtildtigtiniin aksine
insan ve insan haklarmi koruma ilkesine iistiin bir deger verildigini
savunmarnun miimkiin olmadigin, zira Ontasarr’da mala kars1 suglara
iligkin cezalarm siddetinin kisisel varlhiklara karst islenen suclarin ce-
zalarina oranla daha siddetli oldugunu ve birinci grup suglarin gogu
re’sen takibi gereken sucken, ikinci gruba giren suglarin pek cogunun
takibinin gikayete baglandigin, stz konusu anlayigin insana ve insan
haklarma iistiin deger verme nitelifinde kabul edilemeyecegini..., an-
cak 6zel kisimda korunan varliklarin temelinde, kaynaginda hep insan
bulunduguna gore kisilere kars: suglar1 diizenleyen hiikiimierin diger
suglara oranla genel hiikiim niteligi bulundugunu, genel normu naza-
ra almadan dzel norm incelenemeyeceginden Ontasar’'nin sistemati-
ginin yerinde oldugunu..., Ontasari’da yliriirlitkteki kanunun ve buna
kaynak olan 1889 ve 1930 Italyan Ceza Kanunlari'min aksine kigiye,
topluma ve devlete karg: suglarin genel kategorik varhk veya menfa-
atlere (8rnegin, hiirriyet, malvarlifs, kamunun saglift, kamu gliven,
genel ahlak ve adap, kamu hizmeti ve gorevi adliye gibi) gtre bir ayir1-
ma tabi tutmakla yetinilmis olup, bu genel kategorik varlik veya men-
faatler iginde yer alan ve belirlenmesi hi¢ de zor olmayan daha kiiglik
kategorik varlik ve menfaatlere veya diger dlgtilere gtre alt ayrimlara
gidilmemis olmasirun sistematik actdan biiytik bir eksiklik oldugunu,
bu nedenle farkh dzelliklere sahip suclarin pes pese siralandigin, ay-
rica bazi suglarin yerlegtirildigi boliimlerin Ontasary’mn tasnif mantig
icinde dahi isabetli olmadigin (8rnegin 263 ve 265. maddelerdeki sug-
larin basit sekli bireylere ait ulagim araglarina karsi iglenen engelleme,
kagirma ve tahrip fillerini cezalandirdifina gore, bunlarin topluma
karg: suglar arasina yerlestirilmesi isabetli olmarustir) belirtmistir.

Ontasart’ya getirilen elestirilerden biri de sug ve ceza siyaseti ag1-
sindan Tirkiye'de ciddi inceleme ve aragtirmalar yapilmadan boyle
bir tasarinin hazirlanmis olmasidir.* Bunun disinda tasar1 yaynlan-

% Jgel, Kayihan, Nasul Bir Ceza Kanunu? “Biz yapanz, olmazsa...”, in: 13,02.1987 tarihli
Milliyet Gazetesi, s.10.

53



Mehmet Emin ARTUK-Ali Riza (INAR makaleler

diktan sonra da tartisma ve inceleme igin 6 ay gibi kisa bir siire tann-
rrus olmasi tenkit edilmistir.*

Ontasari basin tarafindan da soguk karsilanmstir, Ozellikle Onta-
sarr’da casusluk sugu ile ayni boliimde diizenlenen gizli kalmas: gere-
ken bilgiler (Ontasar1 m. 348) ile bu bilgileri agiklama sucu (Ontasar:
m. 345-346) konusunda getirilen hiikiimler basim susturmay: amagla-
digindan bahisle elestirilmistir.¥

D. 1989 TCK Ontasarisi

1987 TCK Ontasans: yaymlandiktan sonra konu ile ilgilenen ku-
rum ve kuruluglar Ontasar1 hakkindaki gortislerini bildirmeye davet
edilmislerdir. Ontasar’ run degerlendirilmesi yapildiktan sonra Adalet
Bakanhg Ontasar1’y1 yeniden gzden gecirmek tizere yeni bir heyeti
gorevlendirmistir. Ikinci Komisyon® tarafindan yapilan degerlendir-
me sonunda hazirlanan metin ve Tirk Ceza Kanunu Ontasaris) Ge-

* Gozibiiyik, APulat, “flim Isiginda Tiirk Ceza Kanunu Taslagi, Tartigma ve Inceleme
Stiresi Yetersiz”, in: 02.03.1987 tarihli Milliyet Gazetesi.

7 Tezcan, Durmus, ” Tiirk Ceza Kanunu Ontasarist ve Yurt Disinda fslenen Suclar”, Manisa
Barosu Dergisi, Y.: 6,5.: 22, 1987, 5.2 0,21.

1989 TCK Ontasarisi'n1 hazirlayan Komisyon soyadi sirasina gore su 18 diveden ku-
rulmustu: Ord. Prof. Dr. Suthi Dénmezer {Baskan, istanbul Universitesi Hukuk ve
Siyasal Bilgiler Fakiilteleri, Marmara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Ceza ve Ceza
Usul Hukuku Ggretim liyesi), Uygur Aktalay (Adalet Bakanhg Kanunlar Genel
Midiirliigi Tetkik Hakimi) Prof. Dr. Koéksal Bayraktar {Istanbul Hukuk Fakiiltesi
Ceza ve Ceza Usul Hukuku &gretim iiyesi), Vehbi Canbilen (Adli Sicil ve Istatistik
Genel Miidiiri), Prof. Dr. Erol Cihan (Istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi Ceza
ve Ceza Usul Hukuku 8gretim ityesi), Muharrem Ding ( Yargitay 6. Ceza Dairesi
iiyesi), Engin Dogu (Adalet Bakanligi Miistesar Yardimasi), Prof. Dr. Faruk Erem
{Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Ceza ve Ceza Usul Hukuku 6gretim tiyesi),
Teoman Ergiil (Avukat, Tirkiye Barolar Birligi Temsilcisi), Hakki Erkan (Askeri
Yargitay Bagkanu Hava Hakim Tiimgeneral), Kemal Esin (Yargitay Cumhuriyet Sav-
ast), Abdiilkadir Genelioglu (Adalet Bakanlig: Kanunlar Genel Miidiirii), Burhan
Karacelik {Avukat, Tirkiye Barolar Birligi Temsilcisi), Ayhan Kiligcioglu (Yargitay
2. Ceza Dairesi Bagkani), [smet Onur (Askeri Yargitay Bagsavcis: Hakim Tuggene-
ral}, Yitksel Talayman {Adalet Bakanli1t Kanunlar Genel Miidiir Yardimasi), Prof.
Dr. Duygun Yarsuvat (Istanbul Universitesi Siyasal Bilgiler Fakiiltesi Ceza ve Ceza
Usul Hukuku dgretim tiyesi).
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rekgesi 1989 yilinin Mart ayinda yayinlanmigtir.” 1989 TCK Ontasarisi
birkag yenilik disinda (6rnegin, gocuk ve kiigliklere iligkin diizenle-
melerin Ontasar i¢ine alinmasy, tiizel kigilerin sorumluluguna iliskin
hiikiimler konulmasi) 1987 Ontasarist’nin bir tekraridir.

E. 1997 TCK Tasaris:

1997 TCK tasarisi 1989 Ontasar: metni esas alinarak hazirlanmis-
tir.® Nitekim 1997 TCK Tasarisi'nin gerekgesi de, metne ilave edilen
yeni hitkiimler yaninda, 1989 TCK Ontasarisi'na iligkin genel gerekge-
nin gozden gecirilmesi suretiyle kaleme alinmigtr.

Bu Tasari'min getirdigi en biiyiik yeniliklerden biri 8liim cezasinin
kaldinlmis olmasidir. Gergekten 1997 TCK Tasarisi'nda 6liim cezas:
kaldrrilmigs ve bunun yerine agirlagtirilmig miebbet hapis {m. 58) ceza-
st konulmusgtur.® Kanimizca 1997 Tasarisi'nda 6liim cezasina yer veril-

* Tiirk Ceza Kanunu Ontasarsy, tkinci Komisyon Tarafindan Yapilan Degerlendirme
Sonunda Hazirlanan Metin, Ankara-Mart 1989.

% 1989 TCK Ontasarisi'mt hazirlayan Komisyon asagida belirtilen 21 tiyeden kurul-
mustu: Bagkan: Ord. Prof. Dr. Suihi Dénmezer, Ismet Kiriimoglu (Yargitay 7. Ceza
Dairesi ityesi), Hak. Kd. Alb. Ersin Eseral {Askeri Yargitay 3. Daire Bagkani), Uygur
Aktalay (Kanunlar Genel Miidiirii), Ihsan Akgin (Ceza Isleri Genel Muidiirii), Prof.
Dr. Faruk Erem (Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Ceza ve Ceza Usul Hukuku
dpretim tiyesi, Tiirkiye Barolar Birligi Temsilcisi), Prof. Dr. Cetin Ozek (Istanbul
Universitesi Hukuk Fakiiltesi Ceza ve Ceza Usul Hukuku &gretim iiyesi), Prof.
Dr. Kéksal Bayraktar (Istanbul Hukuk Fakiiltesi Ceza ve Ceza Usul Hukuku 8-
retim {tyesi), Prof. Dr. Feridun Yenisey (Marmara Universitesi Ceza ve Ceza Usul
Hukuku dgretim iiyesi), Prof. Dr. M, Emin Artuk (Marmara Universitesi Ceza ve
Ceza Usul Hukuku &gretim iyesi), Prof. Dr. Dogan Soyaslan (Ankara Universitesi
Hukuk Fakiiltesi Ceza ve Ceza Usul Hukuku &gretim dyesi), Prof. Dr. Duygun Yar-
suvat (Istanbul Universitesi Siyasal Bilgiler Fakiiltesi Ceza ve Ceza Usul Hukuku
ofretim {iyesi), Prof. Dr. Bahri Oztiirk (Dokuz Eylil Universitesi Hukuk Fakiiltesi
Ceza ve Ceza Usul Hukuku &gretim tiyesi), Prof. Dr. Durmus Tezcan (Dokuz Eyliil
Universitesi Hukuk Fakiiltesi Ceza ve Ceza Usul Hukuku Ogretim {iyesi), ismet
Onur (Emekli'Hakim Tuggeneral, Askeri Yargitay Eski Bagkani}, A, Tuncer Sénmez
(Kanunlar Genel Miidiir Yardimaisi), Ali Em (Kanunlar Genel Miidirlitgii Daire
Bagkamy), F.Giil¢in Durak {(Kanunlar Genel Mudiirliigit Daire Baskant), Mehmet Ata
Atapek (Kanunlar Genel Midtrlagit Tetkik Hakimi), Haluk Colak {Kanunlar Genel
Mudurligi Tetkik Hakimi), Keskin Kaylan (Yargitay Cumhuriyet Savcist), Mahmut
Acar (Ankara 4. Agir Ceza Mahkemesi Bagkani).

3 Agirlastinilimg milebbet hapis siki giivenlik rejimine gore ¢ektirilir. Bu rejimin gart-
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memesinin sebebi, doktrinde belirtilen 6liim cezasinin kaldirilmasina
iliskin felsefi ve dini, hukuki, infaza iligkin ve insani btitiin goriislerin
yaru sira, Tiirkiye'nin taraf oldugu 13 Aralik 1957 tarihli suglularin geri
verilmesine dair Avrupa Stzlesmesi'nin 11. maddesidir. 11. madde-
ye gre; “talep eden tarafin kanununda iade talebine sebep olan fiilin olim
cezasim miistelzim olmasima mukabil, kendisinden iade talep edilen tarafin
mevzuatinda 6liim cezastun bulunmamast veya bu memlekette isler cezanin
umumiyetle tatbik edilmemesi halinde ancak talep eden taraf Gliim cezasinn
infaz edilmeyecegine dair talep edilen tarafa kafi teminat verdigi takdirde inde
yapilabilir”. Turkiye'nin bugiine kadar verdigi teminat, mevzuatinda
sliim cezast ihtiva etmeyen devletin idam cezasinun infaz edilmemesi-
ne iligkin talebinin, Tirk Hiiktimeti'nce 6liim cezalarim nihai surette
tasdik eden TBMM'ne heniiz bir karar vermemisse arz edilmesinden
ibarettir.® fhtirazi kayd ihtiva eden bu teminat kars: tarafa yeterli
glivenceyi veremediginden 6liim cezasinun tiimtiyle kaldirilmas: sug-
lularin iadesini saglamak bakimindan da zorunlu hale gelmis bulun-
maktadir.®

1997 Tasaris1 yayinlandiktan sonra doktrinde bazi miiellifler ta-
rafindan dvitldiigti™ gibi, agir elestirilere de ugramustir. Tasari'ya yo-
neltilen tenkitleri biitline, genel ve 6zel kisma iligkin elestiriler olmak
tizere li¢ kusimda inceleyebiliriz.

larirun neler olacat Ceza infaz Kanunu ve Infaz Tliztigtinde belirtilecektir (Tasar1
m. 58/2). Siki1 giivenlik rejimi mahkumun cezaevi disinda galistinimamasi, ziyaretgi
kabuliiniin, digla temasin ¢egitli kisitlamalara tabi kilinmasi, mahkuma izin veril-
memesi, mahkumlarin cezaevlerinin dzel kisimlarinda bulundurulmalar gibi baz
yoksunluklar icerecektir. En az 10 yil siireyle devam eden sik: giivenlik rejiminin
kaldirilmasina -gartla saliverme kurumunun ehliyet kogullarina uygun davranilma-
s1 halinde- hakim karar ile son verilebilir.

% Bkz. 30.12.1957 tarihli ihtirazi kayit. Bu kayit 26.11.1959 giin 10365 sy. R.G."de yaym-
lanmistr.

% Bkz. Komisyon Bagkam Sulhi Dénmezer’in demeci; Milliyet, 29.01.1998, S.: 18033,
5.16; Komisyon iiyesi Bahri Oztiirk'iin demeci, Radikal, 26.01.1998, s. 5.

2...Yeni Ceza Kanunu Tasarist insan haklarmna, demokrasiye saygilt, hukukun distinligting
saglayan, taksirli ve drgiitli suclara kargt cagdag infaz hiikiimlerini iceren bir anlays geti-
riyor. Yeterli bir fasartya sahip oldugumuz inanct icindeyiz ...” Bkz, Nur Centel'in “Tiirk
Ceza Kanunu 1997 Ontasans’'mn Getirdikleri” isimli sempozyumu agig konugmast, in:
Marmara'run Sesi, MU Hletigim Fakiiltesi Aylik Aktilalite ve Fikir Dergisi, Y1l: 15, 5.: 137,
1998, s. 5.
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a. Biitiine Dair Elestiriler
Tasarnin biitiiniine yoneltilen temel elestiriler asagidaki sekildedir:

Tasarida kullanulan ifadeler arasinda uyum bulunmamaktadir.
Ayni hususu belirtmek igin farkli sdzciikler kullanildig: gibi, lizum-
suz ifadelere de rastlanmaktadir.® Tasan dil yanlislan ile doludur.®
Ornegin, Tasari’'min 363. maddesinde yer alan “Tiirkive Cumbhuriyeti
Anayasast’'mn hiktimlerine aykirt olarak ve Anayasa’min mtisande etmedidi
usullerle” ibaresinde “ve” baglacindan sonra gelen kisma liizum yok-
tur. Zira Anayasa'mun hitkfimlerine aykirt olan bir hususa, anayasa
tarafindan miisaade edilmedigi de agiktir. Yine Tasari'min 3. madde-
sinde “Bu Kanun, ayr hikiim bulunmayan hallerde, dzel ceza kanunlan
ve ceza igeren kanunlar hakkinda da uygulanmr” denilmektedir. Burada
da maddede “aksine” terimi yerine “ayn” stzcligiintin kullanilmas:
Onemli bir hatadir. Ayrica “dzel ceza kanunlar” ile “ceza iceren kanunlar”
ibarelerinin 6zde aym anlama geldigi de dikkate alinmanmughr. Tasa-
r’'nin 131. maddesinin de kenar baghg: ile igerigi arasinda uyumsur-
luk mevcuttur. Nitekim htkmitin kenar bashg “taksirle adam dldtirme”
iken, madde igeriginde “insan dldiirme” ifadesi yer almustir.”

Ozel kisimda kabahat suglari ayr bir boliim olmaktan ¢ikarilmus,
kabahat tegkil eden bazi fiiller ilgili boltimlere verlestirilmistir. Batida
oldugu gibi kabahatleri su¢ olmaktan ¢ikarma vyerinde bir diigiince
olmakla birlikte, kabahat suglarini muhafaza edip,® gesitli bolumler
igerisine aktarma karisikhiklara neden olacaktir.”

* Bkz. Yargitay Ceza Dairesi Bagkanlar’nin Orak Goriisii, s. 1; Cinar, Ali Riza, Tiirk
Ceza Kanunu Ontasarisi (1997) Hakkinda Goriis ve Tesbitler, s. 2; Toroslu, Nevzat,
Devlet Bakaru Hikmet Sami Tiirk'tin talebi Gzerine verilen rapor, s.6.

* Hafizogullar, Zeki, “ Tiirk Ceza Kanunu Tasarist”, Ankara Barosu Dergisi, Y.: 54, 5.0 1,
1998, 5. 40 vd.; Kazan, Turgut, “Ulusal Bir Ceza Yasast Yasakci Anlmypsls Yapilmaz”,
Agik Sayfa, Nisan 1998, s. 6.

* Elestiriler konusunda bkz. Hafizogullari, s. 40; Toroslu,

® Gergekten Tasar’'min 1/1. maddesinde suclarin clirlim ve kabahat oldugu belirtil-
mistir. Ancak Tasarida kabahatlerin sayis: indirildigi gibi (Tasari m. 223, 294, 295,
303, 468), bunlara ilgili boliimde clirlimlerin arkasinda yer verilerek karisikhklara
neden olunmustur. Yine Tasari'mn TCK'da yer alan birqok kabahati (TCKni.540,
547 - Tasarn m. 168; TCK m. 536 - Tasart m. 301; TCK m. 537 - Tasar1 m. 302) ciirtim
haline getirildigini de burada belirtmek gerekir.

*® Cinar, s. 2,3; Toroslu, Devlet Bakam Hikmet Sami Titrk'tin talebi {izerine verilen
rapor, s. 3. Buna karsilik doktrinde “kabahatler”e iligkin kismun ceza kanunundan
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Tasar'nin genel hitkiimleri diizenleyen birinci kitabrun atiina
kasmundaki “ Cocuk ve Kiigiiklere Hliskin Hiikiimler” (m. 101-114) salt ge-
neli ifade eden ceza kanununda yer almamalidir.®

Tasart'ya ¢zel hitktimleri ilgilendiren bir “tanimlar maddes:”nin (m.
4} konulmasi yerinde olmustur. Ancak belirli suglar1 ya da bazen tek
bir suqu ilgilendiren bu tanimlarn tiim suglar igin tatbik imkaru bula-
bilen kurallarin yer aldig1 genel kisma konulmas: isabetli olmamustir.”’
Ayrica “tamimlar maddesi’nde bulunmayan terimlere de, Tasari’da
rastlanmaktadir. Ol‘nugin, Tasari'mun 95/ A-7. maddesindeld “tehlikeli
miikerrirler” tabirinde adi gegen kisilerin kim oldugu belli degildir.
Yine “akraba” tabirinin tarum yapiimadif igin her seferinde bunlar
tek tek sayilmaktadir.

Tasari'un hazirlanmasi asamasinda bagta Yargitay oimak {izere
konuyla ilgili bir ok kurumun gériisit ahnmamistir. Bu agidan tasari-
rn tartisilmasi, elestirilmesi, diizeltilmesi miimkiin olmamigtir.®

¢ikarilmas: da elegtiriye konu olmustur. Hafizogullarr'na gore, ceza kanununun
Tasarida oldugu gibi iki kisimdan olugmasi {genel hiikiimier ve &zel hitkiumler) isa-
betli degildir. Ceza Kanunu'nun 3 kitaptan clusmasi zorunludur: 1. Gerel Esasiar,
2. Ciaraimler, 3. Kabahatler. Bkz. Hafizogullari, s. 37.

¢ Hafizogullan, s. 38.

 Toroslu, Devlet Bakani Hikmet Sami Tiirk'tn talebi izerine verilen rapor, s. 2.

2 Yargitay Bagkant Mehmet Uygun’'la yapilan rSportaj, * Yargitay Bagiane: Tasar: Guerd
Cekilmeli”, in: Acik Sayfa, Mart 1998, s. 11; Tiirkiye Barolar Birligi Baskar Av. Eralp
Ozger'in 1998-1999 Adalet Yilinin Aqilig Toplantisinda Yaptgi Konusma, (7 Eylil
1998), TBB Yaymlan, 5. 5 vd,; Kazan, s. 6. Yargitay in tasariya iliskin gdris bildirme-
sini Tasarny: hazirlayan komisyonun {yelerinden bir profesériin “ilisast rey” olarak
nitelendirmesi de (24.03.1998 gecesi TRT 1'de yayinlanan programda) hakl olarak
Yargitay Bagkam tarafindan su sekilde elestirilmistir: “Yargitay'm Tasartya iliskin
goriis bildirmesini; Tasartyr hazirlayan komisyonun fiyesi bir Saymn Profesr, ihsast rey (oy
agtklamast) - red sebebi (Hakimin davaya bakamamas: nedeni) olarak niteleyip kamuya du-
yurdu. Olaysal ve kigisel olmayan -Yasa metnine iliskin - nesnel - genel lukuksnl goriigler,
diigiince aqiklama hirriyetini yok sayarcasina, bu bigimde degerlendirmeyi Yosammim ve
hukuk kamuoyunun fakdirlerine biraloyornz, Copdueriyetiniizan kuialusoudan berd, Yoi-
gitay’ iz yaphg bu tiir, hukukumuza katkr saglaper caligmalarimizi ddev saynjor ve
stirdiirecegimizi de belirtiyornz”. Bkz, Yargitay Baskam Mehmet Uygun’un 1998-1999
Adalet Yih Agihs Konugsmas: (7 Eylil 1998), s, 18.
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b. Tasart’min Genel Kismina iliskin Elestiriler

Tasari'nun genel kismiyla ilgili belli baglh elegtirileri asagidaki se-
kilde belirtmek miimkiindiir.

Genel kisimda birtakim kavramlar ve miiesseselerin (6rnegin,
netice, nedensellik bag1, ¢ok neticeli sapma, sug¢ta sapma, kurucu un-
surlarda hata gibi) tanumu verilmemistir. Bu kavramlann anlami baki-
mundan genel ilkelerden yararlanmanin miimkiin oldugu diigiincest,
kanunilik kural: bakimindan yerinde degildir.®

Tasari’'un 26 ve 27. maddelerinde tiizel kisilerin cezai sorumlulu-
gu diizenlenmistir. Tiizel kigiler, kendilerine viicut veren kanun ve bu
kanuna dayarnilarak olugturulan statiileri ile sirurli olarak hak ve fiil
ehliyetine sahiptirler. Giiniimiiz anlayisinda ttizel kisilerin yalniz hak-
siz fiil isleyebilme, yani tazminatin muhatabi olabilme ehliyeti disinda,
idari sug igleyebilme ve idari cezalarin muhatab: olabilme ehliyeti de
bulunmaktadir. Ancak tiizel kigiler kriminal anlamda sug igleyemez ve
kriminal cezanin muhatab: da olamaz. Buna tiizel kigiyi olusturan hu-
kuki metin (ttiziik) engeldir. Zira tlizel kisi tiiziigti kapsaminda eylem
ve iglemlerde bulunabilir. Tiiztik ise, kanuna, genel ahlaka ve adaba
aykin olamaz. Kanuna, genel ahlaka ve adaba aykir: bir irade “yok”
hiitkmiindedir. Durum bu olunca tiizel kigi kanunun faaliyetine dahil
etmedigi bir seyin faili de olamaz. Sug ancak tiizel kisinin organlarim
olugturan gergek kisiler tarafindan islenebilir.*

Tasan'run 8n ddeme miiessesesini diizenleyen 94. maddesinde,
hapis cezas! yukar1 simrinin bir yila ytikseltilmesi ve ayrica hafif hapis
cezasiny gerektiren tlim suclarin én édeme kapsamina alinmas: nede-
niyle, Tasart’daki bir¢ok sug 8n ddemelik hale gelmigtir. Bu dtizenle-
me toplumsal bangin bozulmasma yol agabilecektir. Ornegin, devrim

® Toroslu, Devlet Bakani Hikmet Sami Ttirk’iin talebi tizerine verilen rapor, s. 3; Cinar,
5. 3.

# Hafizogullary, s. 52. Tasar’'nmn 26 ve 27. maddelerinde yer alann stz konusu diizen-
lemenin ceza sorumluiugunun sahsiligi ilkesine aykir: bulundugu, tigiincii sahsin
fillinden sorumluluga yol acan objektif bir sorumluluk hali getirdigi ve boylece
Orglitlenme dzgtirligini smirlandirdigiru da belirtilmigtir. Bkz. 1997 Tiirk Ceza Ya-
sas1 Ontasans: ve Insan Haklan Degerlendirme Raporuy, Istanbul Barosu Bagkanhig
Insan Haklar Araghrma ve Uygulama Merkezi, Istanbut 1998, 5.5,6.
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yasalar1 olarak adlandirilan kanunlarin koymus oldugu yasak ve yii-
kiimliiltiklere aykin hareket edenler, ilgili para cezasint 10 giin iginde
ddedikleri takdirde hig bir adli isleme tabi tutulmayacaklardir, Yine
hakaret ve miiessir fiil gibi kisileri son derece magdur eden baz: fiiller
de bu miiessese kapsamina girmektedir.®

¢. Ozel Kisma Tliskin Elestiriler

Tasari'min $zel kismu hakkindaki elestirileri asagidaki sekilde be-
lirtmek mitmkiindtir:

Tasari'nin 6zel hiikiimlere iligkin tasnifi, herhangi bir esasa dayan-
mamaktadir. Tasar: kisilere karg: suclar baga almakla, kisiyi daha faz-
la himayeye kavugturmarsgtir.® Ornegin, Tasar’da mala kars: suglar
kamu davasi agirlikli iken, kisilere kargi iglenen suglarda sikayet kosu-
lu 6n plana ¢tkmaktadir.® Ayrica mala karst ctirlimler igin éngoriilen
cezalar, kisilere kars: islenen suglar icin oéngoriilen cezalardan daha
agirdir.®

Sistematik agidan bazi suglar (6rnegin, irza gecme, 1rza tasaddi,
sarkintilik gibi bireyin cinsel 6zgiirligline kars: olan sugiar) ya yanlis
kisimda diizenlenmis (topluma karg: suglar arasinda) ya da ayrt bir
kisimda dtizenlenmesi gerekirken farkli menfaatleri ilgilendiren bir
bolime yerlegtirilmigtir (Grnegin, aileye karst suglarin topluma kars:
suclar arasinda diizenlenmis olmas: yerinde degildir. Zira aile, top-
lumndan farkli ihtiyaglara ve menfaatlere sahip olan bir gruptur).*

*5 Akgiil, Ahmet, Tiirk Ceza Kanunu Ontasarm (1997) Hakkinda Gorligler, (15.01.1998),
s. 5; Yargitay Ceza Daireleri Bagkanlan Ortak Goriisd, s. 5. Gn ddemeye tabi tasa-
ndaki suctarin listesi igin bkz. Bagal, Koparan (7. Ceza Dairesi Baskan), Yargitay
Baskanligi'na sunulan 7. Ceza Dairesi'nin Tiirk Ceza Kanunu Ontasanst Hakkinda-
ki Goriisleri.

% Hafizogullan, s. 38,

% Akgtl, Tlirk Ceza Kanunu Ontasans: (1997) Hakkinda Gortisler, (15.01.1998), 5. 7.

8 Cinar, s. 5.

% Bkz., Toroslu, Devlet Bakaru Hikmet Sami Tiirk’{in talebi {izerine verilen rapor, . 3;
Cinar, 5. 3.
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Ozel kissmdaki madde kenar bashiklart son derece diizensizdir.
Kenar basliklarinda bazen sugun “basit”, bazen de “nitelikii” seklinden
bahsedilmis, kimi zaman da “agirlatici sebep” tabirine yer verilmistir.
Ancak bu kavramlar arasinda ilgili hitkmiin niteligi itibariyle kesin ve
net bir ayinm yapilmamis (Ornegin, sug ve cezayl agirlastiran halleri
gostermek icin 133 ve 198. maddelerde “nitelikli”, 143, 266, 405 ve 415,
maddelerde “agirlatici sebep” ibareleri kullamlmus, bazen de 484/2 ve
486/2'de oldugu gibi bunlarin hig birisine yer verilmemistir) bunlar
bazen birbirlerinin yerine kullamlmus, bazen de hi¢ (8rnegin, 153 ve
177. maddelerin bashklarina sadece sugun adi yazilmugken, 130, 197 ve
204. maddelerin bash@ina “basit” ibaresi eklenmistir) kullarmlmarusg-
lardir.”

Ozel kisimda diizenlenen baz suclar, Tasar: kanunlagtifn takdirde
onemli sorunlar dogurabilecek, tehlikeli diizenlemeleri ihtiva etmek-
tedir.” Anayasa’y: ihlal suguna iligkin hitkiimde {m. 363} “cebir” un-
surunun yer almamasi nedeniyle, Anayasa’da yer alan degistirilemez
nitelikteki hitktimlerin yalnz degistirilmesini énermek dahi bu sugu
olusturacaktir. Ciirtim bildirmemeye iliskin hiikiim {m. 442) halki
suglu duruma diismemek igin yerli yersiz birbirine sug isnat etmek
zorunda birakacaktir. Bunun gibi Tasari'run “taniklar ve karar tizerinde
baskr yapma” bagh@im tagiyan 451 ile “yargisal kararlari agagilama” bas-
liklr 454. maddeleri, diigtince ve ifade gzgiirliiglinii, basin hiirriyetini
onemli dlgtide sinirlandirabilecek mahiyettedir. Yine “hakimin veya
yargisal gorev yapanlarm saygmliklarine ihlal” bashklh 453. madde savun-
ma dokunulmazhigim tehdit edecek bir tarzda kaleme alinmastir.

1997 TCK Tasansi’nda fiicur ve evlilik ici irza gegme gibi fiillerin
geleneksel kaygilarla sug olarak diizenlenmemesi de kanaatimizce
onemli bir eksikliktir.

Tasar’'min bugiinkii haliyle kanunlasmasi halinde, 8gretinin ve
uygulamanin 70 yillik emeginin ve tirtinlerinin hi¢lenmis olacagy, tim
taglarin yerinden oynayacagy, cok biiylik sorunlar ve sancilar yasana-

 Cinar, s. 3, 4; Toroslu, Devlet Bakanm Hikmet Sami Turk’in talebi iizerine verilen
rapor, s. b.

7 Daha genis bilgi i¢in bkz. Toroslu, Devlet Bakan: Hikmet Sami Tiirk'iin talebi {izeri-
re verilen rapor, s. 11 vd.; Cinar, s. 4; Hafizogullar, s. 48 vd.
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cag belirtilmistir.” Bu konuda 6zel kisma iligkin iki 6rnek verilmisgtir:
Tasarr’nin 251/2. maddesine gore uyusturucu madde kullanan kimse,
hakkinda kamu davas: agilincaya kadar resmi makamlara basvurarak
tedavi ettirilmesini isteyecek olursa, kullanma fiilinden dolay: hak-
kinda kovusturma yapilamayacaktir. Bu htikim uyusturucu madde
kullanimini yayginlastiracagt gibi, satimuny, ithalatuu da artiracaktir.
Tiirkiye uyusturucu madde kullananlar igin serbest bolge olacaktir.

"Burada iilke gengliginin igine diisecegi tehlikeyi de unutmamak ge-
rekir. Madde gerekgesinde uyusturucu madde kullanma suglarirun
magdursuz sug oldugu ve bu hiikiim ile uyusturucu madde kullanma
suglusunun ahskanhgindan vazgegmesinin tegvik edildigi belirtilmis-
tir. Halbuki bu ctirim magdursuz degildir. Magdur, kor, sagir, sakat
ve akil malulii olarak dogacak nesilleri ile tiim toplumdur. Diger 6rnek
ise, inkilap kanunlarina aykiri hareketlerin tasarida 6n 8demelik sug-
lar kapsamina alinmus olmasidir. Boylece para cezasiru ddeyen herkes
inkilap kanunlarina aykin hareket edebilecektir.”

1997 TCK Tasans: hakkinda yapilan ve yukarida genel hatlari ile
belirtilen elegtirilere katilmaktayiz. Bu agidan Tasart metni ile birlikte
muhalefet serhlerinin yayinlanmamis ve komisyon gortismeleri sira-
sinda tutanak tutulmamug olmasim onemli bir eksiklik olarak goriiyo-
ruz.

Kanaatimizce bircok elestiriye maruz kalan 1997 Tasarisi'mn ge-
nel ve dzel kisma iligkin hiikiimlerinin tek tek degerlendirilmesi ve
tartisilmas: zorunludur. Ancak kamuoyunda, Tasar’'mn Meclis Ictii-
zugl'nlin 91. maddesi uyarinca toptan gortistiliip bir an once yasal-
lagmasi yoniinde diistincelere de rastlanmaktadir. Gergekten TBMM
fctuzagi niin ilgili maddesine gore, temel kanunlari biitiiniiyle veya
kapsamli olarak degistiren veya yurtirlige koyan tasant veya teklif-
lerin genel kurulda goriistilmesinde uygulanacak 6zel goriisme ve
oylama usulii tespitine, Hitkiimetin, esas komisyonun veya gruplarin
teklifi, damgma kurulunun oybirligi ile &nerisi {izerine Genel Kurulca
karar verilebilir. Belirtelim ki, Ceza Kanunu Tasaris: ile ilgili olarak

™ Yargitay Baskara Mehmet Uygun'un 1998-1999 Adalet Y1l1 Agilis Konugmas: (7 Eyliil
1998), s. 16.

™ Ornekler igin bkz. Yargitay Baskari Mehmet Uygun’un 1998-1999 Adalet Yilt Aqilig
Konugmasi {7 Eyliil 1998), s. 17.
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“dzel gorisme ve oylama” usulit tespiti, stz konusu yasamn temel hak
ve hiirriyetler {izerindeki etkisi de dikkate alinarak degisik fikirlerin
ileri siiriilmesine ve maddelerin genis bir bigimde tartisilmasina ola-
nak saglamaya yonelik olmalidir. Ciinkii kisi zgtirligiiyle yakindan
irtibath bulunan ceza kanunlarinin hazirlanmas ve degistirilmesinde
diger kanunlar icin izlenen usulden tamamiyla ayrt ve giivenceli ku-
rallarin tatbiki sarttir. Bu nedenle ceza kanununun kabuliinde, alelade
kanunlara gore daha az giivenceli bir yasalagma prosediirii izlenme-
sinin higbir hukuki dayanagi olamaz. Belirtilen bu hususlar Hitkiimet
ve Adalet Alt Komisyonu tarafindan kabul edilen Tasardar hakkinda
da gegerlidir.

F. 2000 TCK Tasaris1

1997 Tlrk Ceza Kanunu Tasarisi’'min yeniden gézden gegirilmesi
suretiyle olusturulan™ ve 498 maddeden meydana gelen 2000 Tasa-
risi’'nda genel hiikiimlere (m. 1-127) iligkin diizenlemeler, icerik ag-
sindan onceki tasart hitkiimleriyle paralellik arz etmektedir. Ancak

™ 2000 TCK Tasansini hazirlayan Komisyon su Gyelerden olugmustu: Baskan: Ord.
Prof. Dr. Sulhi Dénmezer, Osman $irin (Yargitay 1. Ceza Dairest liyesi), Ahmet Ak-
yalgin (Anayasa Mahkemesi {iyesi), Mehmet Uygun (Yargitay Onursal 1. Bagkar),
Ismet Onur (Emekli Hakim Tuggeneral, Askeri Yargitay Onursal Baskant), Omer
Raci Imamoglu (Yargitay 2. Ceza Dairesi iyesi), Keskin Kaylan (Yargitay 6. Ceza
Dairesi iiyesi), Kubilay Ozkan (Yargutay 8. Ceza Dairesi iiyesi), Mahmut Giil (Yar-
gitay 10. Ceza Dairesi {iyesi), Hak.Kd.Alb.Hasan Dengiz (Askeri Yargitay 1. Daire
iiyesi), Yilmaz Turan (Yargitay Onursal tiyesi), Hak Kd.Alb.Ersin Eserol (Askeri
Yargitay Onursal tyesi), Hak.Kd.Alb.Ali Fahir Kayacan (Askeri Yargitay Onursal
iiyesi), Prof. Dr. Eralp Ozgen (Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Ceza ve Ceza
Usul Hukuku dgretim Gyesi), Prof. Dr. Feridun Yenisey (Marmara Universitesi
Hukuk Fakiiltesi dgretim tyesi), Prof. Dr. M. Emin Artuk (Marmara Universitesi
Hukuk Fakiiltesi 6gretim dyesi), Prof. Dr. Dogan Soyaslan {Ankara Universitesi
Hukuk Fakiiltesi 6gretim tiyesi), Prof. Dr. Durmus Tezcan (Dokuz Eyliil Universite-
si Hukuk Fakiiltesi 8gretim iiyesi), Prof. Dr. Bahri Oztiirk (Dokuz Eylil Universitesi
Hukuk Fakiiltesi égretim {iyesi), Lygur Aktalay (Emekli Mastesar Yardunasi), Ail
Em (Adalet Bakanhg Kanunlar Genel Miidiiri), Dr.Haluk Colak (Kanunlar Genel
Mitdirltig Daire Bagkami), Mehmet Ata Atapek (Kanunlar Genel Mudtirliigit
Daire Baskami), Dr. Ali Riza Cinar (Yargitay Cumhuriyet Savcist), Kenan Ozdemir
{Kanunlar Genel Midiirltigi Tetkik Hakimi), Dr. Ali Karagiilmez (Kanunlar Genel
Mirdiirliigii Tetkik Hakimi), Yusuf Solmaz Balo (Kanunlar Genel Miidirligii Tetkik
Hakimi), Sabahat (ine (Sosyal Hizmetler ve Cocuk Esirgeme Kurumu Genel M-
dirliigi Hukuk Misaviri).
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miiesseselerin diizenlendigi yer bakimindan madde numaralarinda
farklihiklar goze carpmaktadir, Ornegin, “eksik tesebbtis”, 1997 Ontasa-
rist’ run ikinei kismunin (sug) birinei béliimiinde tesebbiis bashg altinda
18. maddede yer alirken, 2000 Tasarisi'nda ikinci kismun (suglu ve sug)
Tesebbiis bashikli Altinci Boltimii'niin 37. maddesinde diizenlenmistir,
2000 TCK Tasarsi'nin 1997 TCK Ontasarist’'ndan diger bir farkini da
2000 Tasarsi'nda ¢zel hiikiimlere {m. 128-498) baz: yeni suglar ilave
edilmesi (6rnegin, jenosit m. 128; insanliga kars1 suglar m. 129; Montaj
m. 191; Banka veya kredi kartlarinun kétiye kullarulmasi: m. 349} olus-
turmaktadir. 1997 TCK Ontasaris1 hakkinda yapilan elestiriler 2000
TCK Tasarist hakkinda da gegerlidir.

G. 2003 TCK Tasaris1 (Hitkiimet Tasarisi)

2000 TCK Tasarist Adalet Bakanligs tarafindan yayinlandiktan™
sonra, TBMM tiyeligi se¢cim déneminde Adalet Bakanh@ gérevine
Prof. Dr. Aysel Celikel getirildi. Celikel, Kanunlar Dairesi Bagkaniy-
la (Ali Em) birlikte Prof. Dr. Kksal Bayraktar'in bagkanlifinda TCK
Kadin Calisma Grubu ve kadin orgiitlerinin temsilcilerinden olugan
bir komisyon kurdu. Komisyon cinsel suglaria ilgili olarak 2000 Ta-
saris’'ndaki hiikiimlerde degisiklik yapti.”™ Degisiklige ugrayan bu
tasar1 Bagbakanhiga gonderildi. Bsylece Adalet Bakanligi'na sunulan
iki tasart mevcuttu: 2000 ve cinsel suglar konusunda “Kadin Caligma
Grubu” ve kadin drgiitlerinin yénlendirmeleri sonucu meydana gelen
degisiklikleri iceren tasarilar.” Milletvekillifi genel segimlerine miite-
akip kurulan yeni hiiktimetin Adalet Bakanli1 tarafindan tercih edi-

* Tiirk Ceza Kanunu Tasarnsi ve Tiirk Ceza Kanunu'nun Yiiriirliige Konulmasina ve
Mevzuata Uyumuna Dair Kanun Tasarist, Ankara 2000.

™ Bakanlii déneminde TCK Tasansynda degigiklikler yaptiran Celikel bu hususu
soyle ifade etmektedir: " Taslak bana gelince ben yeniden diizenledim ilgili maddeler agi-
sindan ... Agag1 yukart bugiin Kadn Caligma Grubunun ve kadm rgiitlerinin ileri siirmiis
oldugu biitin gerekceler yer almigh. Bir tek tereddiit tecaviiz edenle tecaviize ugrayanin
evlenmesiyle ilgili maddedeydi. Ama tecaviiz olduysa o zaman o kizt tecaviizciiyle evlendir-
mtenin dogru olmayacag: seklinde bir diizenleme gerekiyordu. O zaman nef olarak bu ayrim
yapamamistk ...". Bkz. Celikel, Aysel, Toplumun Ozgiirlesmesi ya da Téreler, in:
Giincel Hukuk Ayltk Hukuk Dergisi, 5.:2, Subat 2004, 5.22 (réportaj).

7 Bu bilgilerin elde edilmesinde bizlere yardimai olan Prof. Dr. Aysel Celikel'e, Yarg-
tay 6. Ceza Dairesi {lyesi Keskin Kaylan'a tegekkiir ederiz.
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len™ 2000 Tasars: (Hitkiimet Tasarsi) ctizi degisikliklerle 12.05.2003
tarihinde Bagbakan Recep Tayyip Erdogan imzasiyla Tirkiye Bliytik
Millet Meclisi Baskanlifi'na sevk edildi.

2003 Tasaris1 (Hikiimet Tasarisi) hemen yukanda ifade edildigi
gibi ctizi baz1 degisiklikler disinda 2000 TCK Tasarisi'nin aymsidir. Bu
degisiklikleri asagidaki sekilde irdelemek miimkiindiir:

Hiikiimet Tasanisi'nda (HT.) 2000 Tasarisinda (T.) yer alan baz1
madde baghklar1 degistirilmis ancak igerik -para cezalarinda Gngd-
riilen miktarlar disinda ayni kalmustr. Ornegin HT. m. 24 “Cebir ve
siddet, ikrah ve tehdit”, 2000 T. m. 24 “Cebir, tkrah ve tehdit”; HT .m. 43
“Kigisel agirlagtirict nedenlerin gerikler hakkinda uygulanmasi”, 2000
T. m. 43 “Kisisel agirlatict nedenlerin sirayeti”; HT. m. 44 “Fiili agirlagtinict
nedenlerin serikler hakkinda uygulanmast”, 2000 T. m. 44 “Fiili agirlashinict
nedenlerin sirayeti”; HT. m. 109 “Kamuya yararh bir igte ¢calistirma”, 2000
T. m. 109 “Kamu yararmna bir igte caligttrma”; HT. m. 183 “Haksiz eylem
veya cebir ve giddet kullamilmas: nedeniyle hakaret ve karsiliklt hakaret”,
2000 T. m. 181 “Hakstz hareket veya cebir ve siddet kullarilmas: nedeniyle
hakaret ve karsilikli hakaret”; HT. m. 191 “ Sdylesi sirasindaki konugmalarm
kaydedilmesi”, 2000 T. m. 189 “Konugmalarin kaydedilmesi”. Ayn yonde
diger ornekler igin bkz., HT. m. 196, 2000 T. m. 194; HT. m. 201, 2000
T. m. 199; HT. m. 206, 2000 T. m. 204; HT. m. 209, 2000 T. m. 207; HT.
m, 215, 2000 T. m. 213; HT. m. 216, 2000 T. m., 214; HT. m. 219, 2000 T.
m. 217; HT. m. 224, 2000 T. m. 222; HT. m. 240, 2000 T. m. 238; HT. m.
461, 2000 T. m. 460.

Madde bash degisen Hiiktimet Tasarisi'nda madde kapsam da
genigletilmigtir. Ornegin HT m. 309 “Ulagim araglarina ve kit'a sahan-
liginda veya miinhasir ekonomik bélgedeki sabit platformlara kars: suglar”,
2000 T. m. 307 “Ulagim araclarina ve kit'a sahanli§indaki sabit platformlara
kargi suglar.” Gortldigl tizere Hiiktimet Tasarisi'nda miinhasir eko-
nomik bélgede kurulmusg olan sabit platformlara karsi islenen fiiller de

* Celikel, tasaridaki degigikliklerin -Brnegtin m. 150/4-5, 158- kaldinlmasi konusunda
sunlan sdylemektedir: “Taslagi biz hazirladik, imzaladik ve tekrar Bagbakanhga génder-
dik. Ben gorevimi tamamladim ve ayrildim. Fakat secimlerden sonra, nast! oldu bilmiyorum,
tekrar eski komisyonla baglantt kurdu ve yeni bakan m: davet etti, yoksa Sulhi Hoca “ne
yapyorlar aman getirin ben bakayrm n” dedi, sonucta tamamen eski haline iade edildi ve
eski liikitmler aynen tasarida yer aldi”, Celikel, s. 22,
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sug olarak kabul edilmistir. Diger bir 6rnek igin bkz. HT. m. 361, 2000
T. m. 360. madde bashgnin degistigi Hikumet Tasarisi'nda madde
kapsami daraltilmistir. Ornegin, “Devlet memurunun ticareti” baslikh
2000 Tasaris! ticari faaliyette bulunan memurun cezalandirilacagini
ongdrmiis (m. 479, f. 1), ticari faaliyetin memurun yetki alan: icinde
icrasint ise, agirlaticr neden saymustir (m. 479, . 2). Madde baghginin
“Memurun ticareti” seklinde degistirildigi Hiiklimet Tasarsi'run 482,
maddesinde, sadece yetki alani icerisinde ticari faaliyette bulunan me-
murun cezalandiracag belirtilmistir.

Hiukiimet Tasanst'nda 2000 TCK Tasarisi'nda bulunmayan bazi
suglara da yer verilmistir: “ Gognien kagakgitligr” (m. 131), “Insan ticaret”
{(m. 132), “Ceza infaz kurumlarina yasak madde sokmak, bulundurmak ve
kullanmak” (m. 470), “ Hak kullanmmin ve beslenmeyi engelleme” (tn. 471).
Bu suglardan gécmen kagakeilift ve insan ticareti 201 /a ve 201/b mad-
deleri olarak TCK’ye 03.08.2002 tarih ve 4771 sayili kanunla eklenmig-
tir. Ceza infaz tasarisindan alinan” Hiikiimet Tasarisi'mn 470 ve 471,
maddeleri ise TCK'ye alinmustir (TCK m. 307/, 307/1, 05.02.2002,
4806 sk.).

G. Adalet Alt Komisyonunda Kabul Edilen
Tiirk Ceza Kanunu Tasaris1

21.10.2003'den 12.05.2004 tarihine kadar yapitan ¢ahismalar sonun-
da Adalet Alt Komisyonu'nun® hazirladig “ Trirk Ceza Kanunu Tasari-
s1”, gerekgeleriyle birlikte 348 maddeden meydana gelmistir,

* Bu tasanyla ilgili ilk toplanti 22.01.2001 tarihinde yapilnugtir.

® Tasary1 hazirlayan Adalet Alt Komisyonu su tyelerden tesekkiil etmigtir: Hakk:
Koyl (Alt Komisyon Baskani, Kastamonu Milletvekili), Halil Ozyolcu (Agn Millet-
vekili), Bekir Bozdag (Yozgat Mitletvekili), Feridun Ayvazoglu (Corum Milletvekili),
Orhan Eraslan (Nigde Milletvekili). Alt Komisyona, Keskin Kaylan {Yargutay iivesi),
Dog. Dr. Ahmet Gékcen (Marmara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Ceza ve Ceza Usul
Hukuku égretim iivesi}, Dog. Dr. fzzet (")zgeng {Gazi Universitesi Hukuk Fakiiltesi
Ceza ve Ceza Usul Hukuku dgretim {ivest), Doc.Dr. Adem Sdzier (Istanbul Univer-
sitesi Hukuk Fakiiltesi Ceza ve Ceza Usul Hukuku 8gretim tiyesi), Zekeriya Yilmaz
{Adalet Bakanlig1 Tetkik Hakimi) ve Yusuf Solmaz Balo (Adalet Bakanhf Tetkik
Hakimi) danigmanlik yaprglardrr.
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Hitkiimet Tasarisi, Alt Komisyon'da biitiintiyle degistirilmigtir."
Boyle bir degisiklige nicin ihtiva¢ duyuldugunu Hitkimet Tasari-
si'nda oldugu gibi “Genel Gerekge” bulunmadigindan anlayamiyoruz.
Ancak tespit edilen husus Alt Komisyon Tasarisi'nin yedi aydan kisa
bir siire zarfinda 58 toplanti yapilarak meydana getiriimis oldugu-
dur.® Alt Komisyon'un kabul ettifi metnin heniiz yeterince olgunlas-
tiritmadan Adalet Komisyonu'nda goriistilmesinin bir takim sakincalx
sonuglar doguracag: gerekcesiyle Tasari'ya aynsik oy yazisini yazan
Nigde Milletvekili Orhan Eraslan, Ttirk Ceza Kanunu'nun 78 yildan
bu yana ilk defa biitiinliyle yeniden yazilma ¢aliymalarma girigildigi-
ni,® bu tarihi firsatin aceleye getirilmeden ¢ok iyi degerlendirilmesi
ltizumunu, hem teorik hem pratik uygulamalart bilmek gerektiginden
ceza yasasi yapmanin gok zor oldugunu, her ne kadar Alt Komisyon'a
bir Yargitay iiyesi ve tig ceza hukuku dogenti biiyiik bir tzveri ve iyi
niyetle damsmanhk yapmaktaysalar da bu katihmun Tarkiye'nin tiim
hukuk birikimini ceza yasasina yansitabildiginin sdylenemeyecegini,
tasartnin hukuk cevrelerinde genis bir bigimde tartigiimasinin zorun-
lulugunu,® ceza vasalarimin nitelikleri icabi sik sik degistirilmemesi
gerektigini, kanunda gozden kagan noktalarin ileride dnergeler yo-
luyla diizeltilmesinin arzu edilen bir durum olmadiginy, bu bakimdan
Alt Komisyon metninin hukuk ¢evrelerinde tartisilmasma® miiteakip

# Tasar1 hakkina “Aynisik Oy” yazisim kaleme alan Nigde Milletvekili Orhan Eraslan
yazisinda konuyla ilgili sdyle demektedir: “... Hilkiimetce hazirlanan tasary biikiindiyle
Alt Komisyon tarafindan degistiribnis ve yeniden yazinughr. Bir anlamda Alt Komisyon
metni Alt Komisyon Tasavisina diniigmiigtir. Yani Hifkiimet Tasarist ile uzak-yakan bir
ilgist bulunmamakiady. Anlayis ofarak da farklt bir sekilde kaleme alnmustr . Ancak
1887'den bur yana yapilan ¢ahigmalarn elirnizdeidd tasariya yansthldidum séylenw olanag
da yoktur ..". Bkz, Eraslan, Orhan, Aynigik Oy Yazsi, in:Adalet Alt Komisyonu'nda
Kabul Edilen Metin Tiirk Ceza Kanunu Tasarisi, s. 4.

8 Hiirriyet Gazetesi, 13.05.2004.

® Bu ifadesiyle Eraslan yukarida belirttigimiz daha 6nce yapilan tasarilary unutmusg
goziikityor.

# Alt Komisyon Tasaris) lizerinde yeterli tartisma yapilmadan bir an evvel mevcut
metnin Adalet Komisyonu ve genel kurula sevk edilmesi ditglincesi Adalet Komis-
yonu Baskani Zonguldak Milletvekili Koksal Toptan'in bu satirlarin yazarianndan
M. Emin Artuk’a gonderdigi yazidan da anlagilmaktadir. 07.06.2004 tarihli Ada-
let Komisyonu Baskanligi'min vazisina gbre (Sayn A.01.1.ADK.1465) goriislerin
28.06.2004 tarihine kadar Komisyona bildirilmesi gerekmektedir,

¥ Maalesef Alt Komisyon Tasaris: hukuk gevrelerinde yeterli bir bigimde tartigitma-
dan Adalet Komisyonuna gonderilmistir. Tesbit ettiimiz kadanyla Gazi Univer-
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tasarinin yeniden gozden gegirilerek Adalet Komisyonu'na sevkinin
daha dogru olacagi, yeterl: tarhisima siireci yasanmadan tasari metni-
nin genel kurula getirilmesinin daha da hatali sonuglara yol agacagin
belirtmistir.®

Alt Komisyon Tasaris1 iki kitaptan olugmaktadir. Birinci kitap ” Ge-
nel Hiikiimler” (m. 1-78), ikinci kitap ise “Ozel Hiikiimler”e (m. 79-346)
aynlmugtir. Tasari, ikinci kitabin dérdtincti kismunin dokuzuncu boli-
miindeki ”Son Hiikiimler” (m. 347-348) ile sona ermektedir.

Asagida Tasar’'daki baz: yenilikleri zikrettikten sonra degerlen-
dirmeye gegecegiz.

Hiikiimet Tasarisi'mi biittintiyle degistiren, halen mevcut ceza
sisteminde 6nemli degisiklikler yapan tasarmmn getirdigi bazi yeni
diizenlemeler su sekilde 6zetlenebilir:

Ceza Kanunu'nun amacimn kigi hak ve dzgtirliiklerini, kamu di-
zen ve giivenligini, hukuk devletini, kamu sagligini ve cevreyi, toplum
barigm korumak ve sug islenmesini dnlemek oldugu (m. 1); idarenin

sitesi ve Tiirkiye Barolar Birligi'nin ortaklasa diizenledikleri “Toplumsal Degisin
Stirecinde Ttirk Cezn Kanunu Sempozyumu (21-22.05.2004)” ve Galatasaray ve Kiltiir
Universitelerinin Istanbul Barosuyla gerceklestirdikleri “Trirk Ceza Kanunu Tosari-
s1 (25.05.2004)" haricinde komisyon ityeleri, Universiteler ve Yargitay tiyelerinin
birlikte katldiklan bilimsel toplantlar de yapiimarmgtr, Uziilerek belirtelim ki
bu toplantilarda ileri siiriilen gisriigler de, Alt Komisyon'un bilimsel darigmanlar:
tarafindan goz dnline alinmamistir. Boylece Komisyon damsmanlarindan birinin
eski tasar1 hakkinda ileri stirdUgii “... bu tasart hazirlamirken bircok Inikuk fakiiltesi
goriis bildirmistir ama kaale altmmanugtir. Ortada bir aldafmaca var, biz herkesten goriis
istiyoruz diyorlar ama gériig bilidirince de dilikate alvayorlar. Yiue ke di bildildlerini of inyor-
lar” geklindeki elestiriyi gerektiren davramg bizzat kendilerinin de yapmasi dikkat
gekicidir. Bkz. Séziter, Adem, Ortagaga Gitmeyelim, in: Sabali Gazetesi, 03.11.2003
niishasi {réportaj).

% Eraslan, Ayrisik Oy Yazisy, s. 5; Killtiir Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dekant Prof.
Dr. Tayfun Akgiiner de “Tiirk Ceza Kanunu Tasanst” konulu bilimsel toplantinin
agihginda yaptigr konusmada, ivedilikle ve yeterince tartisma yaptlmadan ceza
kanununun gikanlmasinn yerinde olmadigini, AB’ye tam tyelik i¢in énitmiizde 10
ya da 15 yuhk bir siire bulundugunu, bu stire zarfinda tartisarak, bilimsel verileri
ve diinyadaki gelismeleri dikkate alarak ¢agdas ve ¢agcil bir ceza kanunu gtkarabi-
lecegimizi, cok iyl ditsiinerek ve iizerinde ciddi bilimsel ¢calismalar yaparak ceza ka-
nununu hazirlamamiz gerektigini vurgulamustir. Bkz. Akgiiner, Tayfun, “Trirk Cezn
Kanunu Tasarst” konulu bilimsel toplantinin agis konuymasi, 25.05.2004 Istanbul, 5.2
(Yaymlanmarms konusma).
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dizenleyici islemleriyle sug ve ceza konulamayacagi (m. 2/2); ceza
kanunlarimin yorumunda kiyas yapilamayacag (m. 2/3); ceza veya
givenlik tedbirinin sugun agirhigiyla orantili olarak hiikmedilecegi
{m. 3/1); ceza kanununun uygulamasinda kisiler arasinda irk, dil, din,
cinsiyet vs. ayrimcilif yapilamayacagi ve hi¢ kimseye ayricalik taruna-
mayacag: {m. 3/2); tam ve eksik tesebbiis ayirmmimin kalkmasi (m. 35);
kabahatlerin ceza kanunundan ¢ikarilmas: (bkz., m. 2, 45 gerekgeler);
asli ve fer'i ceza® ayrrimumin kalkmasi {m. 45 gerekge); giin para cezasi
sisteminin kabul{i (m. 52); tiizel kisiler hakkinda ceza degil, giivenlik
tedbirinin uygulanabilecegi (m. 20/2, 61); hafif hapis cezasinin kalk-
masi (bkz., Hitktimet Tasaris1 m. 63); evlilik ici ve evlilik dis1 cocuklar
arasinda ayirim yaratan “yeni dogan cocugu oldiirme” hitkmiine (krz.
Hiikiimet Tasaris1 m. 139) yer verilmemesi; irza ge¢me, irza tasaddi,
stz atma, sarkintilik ibarelerinin kaldinlarak yerlerine “cinsel saldir”
(m. 105), “cocuklarin cinsel istismar?” (m. 106) terimlerinin konulmasi;
evlilik iginde cinsel saldir1 fiilinin ceza yaptinmina baglanmasi (m.
105/ 2); “organ ve doku ticareti” (m. 94), “eziyet” (m. 99), *dilekce hakkinin
kullamImasiun engellenmesi” (m. 123), “cevrenin kasten” (m. 183) - “tak-
sirle” (m, 184) kirletilmesi, “imar kirliligine neden olma” (m. 186) gibi
yeni suglara yer verilimesi.

a. Tasari'nin Genel Hiikiimlerine (m. 1-78)
Iligkin Degerlendirmeler

1. Tasar'min 1. maddesinin 1. ciimlesinde ceza kanununun amaci-
nin kisi hak ve dzgiirliiklerinin, kamu dtizen ve giivenliginin, hukuk
devletinin, kamu saglig ve cevrenin, toplum barnsirun korunmast, sug
islenmesinin dnlenimesi oldugu belirtilinistiv. Bu climle 01.01.1997 tari-
hinden itibaren yirirlitkte olan Rus Ceza Kanunu'nun 2. maddesinin
1. bendinden ahinmgtir.® Karsilastirmal hukukta bildigimiz kadarnyla

# Tasar1'min 45. maddesinin gerekgesinde asli ve fer'i ceza ayrimmin kaldinidigr belir-
tilmigse de, “belli lnklar: kullanmaktan yoksun brrakilig” bashigan: tasiyan 53. madde
bugtin fer'i ceza olarak nitelendirilen yaptirimlan diizenlernistir.

® Strafgesetzbuch der Rassischen Féderation. Deutsche Ubersetzung von Friedrich
- Christian Schroeder und Thomas Bednarz. Einfiihrung von Friedrich - Christian
Schroeder, Sammlung auslandischer Strafgesetzbucher in deutscher Ubersetzung
CVII, Freiburg im Breisgau 1998,
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Rus Ceza Kanunu'ndan bagka bir kanun “ceza kanununun amaci”na yer
vermemigtir.® Madde komtinist ydnetimden vazgecerek demokratik
bir toplum olma ¢abasi igine giren bir diizen bakimuindan anlamh ve
Onemili olabilir. Ancak laik ve demokratik bir Cumhuriyet olan ve bu
husustaki temel prensipleri ve cerceveyi Anayasasiyla belirtmis bulu-
nan Tirkiye Cumhuriyeti Devleti bakimindan (Bkz., 1982 Anayasas:
m. 2) bu hususlarin ayrica ceza kanununda yeniden vurgulanmast
kanaatimizce yerinde degildir. Tlim kanunlarin iistiinde temel ilkeleri
koyan Anayasaya kanunlarin aykirilift diigtintilemez. Bu bakimdan
tasarida boyle bir hiikmiin varhfina gerek bulunmamaktadir. Bu yo-
tun agilmasi bundan sonra gikarilacak yasal diizenlemelerde 6ncelikle
bu nitelikteki bir hitkmiin yer alacagiru akla getirmektedir.

Ayrnica Tasariin 1. maddesinin 1. ciimlesi, bazi yanhghk ve
eksiklikler igermektedir. Nitekim bu ciimlede ceza kanununun gore-
vinin suglarin iglenmesini énlemek oldugu vurgulanmustir. Suglarin
islenmesini &nlemek “dnleyici degil bastiricr bir isleve” sahip olan ceza
kanunlarninn gorevi degil® cezanin amacidir. Ortada iglenmis veya is-
lenmesine tegebbiis edilmis bir sug varsa ceza kabul edilen diiglinceye
gore gegmise veya gelecege yonelik olarak toplumsal hognutsuzluklari
miileyyide altina almada kullanuldig gibi, faili gelecekteki suglardan
korumay1 da hedefler. Rus Ceza Kanunu'nun “ceza kavram: ve cezanin
gayesi” baghkli 43. maddesi tasariya almsaydi bu hata yapilmayacak
ve cezanin amacimn sug iglenmesini Onlemek oldugu belirtilecekti.
Maddede korunan amaclar arasinda sadece bazi bsliimlerin -6rnegin,
kamu saghginin ve ¢evrenin korunmasi- sayilmas: bir eksiklik tegkil
etmektedir. Her sug bir hukuki menfaatin korunmasi1 amacryla ihdas
edildiginden biittin boliim baslhiklariun maddede yer almasi gerekir-
di. Bu da mtimkiin olmadigindan yukarida belirtilen nedenlerle Tasa-
r’'run 1. maddesinin metinden tamamen ¢ikarilmasini teklif ediyoruz.

¥ Ancak Komiinist rejimin gegerli oldugu zamanlarda &rnegin 1961 sekliyle Macar
{m. 1}, 16.03.1968 Bulgar (m. 1), 28.11.1961 Cekoslovak (m. 1} Ceza kanunlar: ceza
kanununun amacina yer vermiglerdir. _

% Bkz., Tezcan, Durmus - Erdem, Mustafa Ruhan, Tiirk Ceza Kanunu Tasaris1 Hakkin-
da Gozlemler, TC Tirkiye Biiyiik Millet Meclisi Adalet Komisyonu Bagkanligi’'na
ginderilmek tizere DEU Hukuk Fakiiltesi Dekanhii'na 28.06.2004 tarihinde sunu-
lan rapor, s.2.
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2. Tasari'nun “sugta ve cezada kanunilik ilkesi” bashiklt 2. maddesinin
3. fikrasi, kayas yasagim ve sug ve ceza igeren hiikiimlerin kiyasa yol
acacak bicimde genis yorumlanamayacagim ifade etmektedir. Ceza
hukukunun temel ilkelerinden birini olugturan kiyas yasagina tespit
edebildigimiz kadariyla karsilagtrmali hukukta birgok kanun™ yer
vermemigtir. Cogunluktan ayrilan Rus CK 3. maddesinin 2. fikrasi
“ceza kanununun kiyasen uygulanmasina miisaade edilemez” ve Fransiz
CK 111-4 maddesi ise “ceza kanunu dar yorumlanir” hitkmiinii getirmis-
lerdir. Fransiz mielliflerden Leclerc®™ 111-4'{t serh ederken “dar yorum
hakimin kanun metninin gercek amacim ve kanun koyucunun maksadin
arastirmasin engellemek degil, Nazi Almanya’si Ceza Kanunu'nun 6ngérdii-
&t gibi kiyas yapmasim onlemek anlanuna gelir” demektedir. Kiyas yasag:
kanunilik ilkesinin (Bkz., Tasar1 m. 2/1} bir sonucudur. Bu bakimdan
2. maddenin 3, fikrasinda ayrica kryas yasagina yer verilmesi kanaati-
mizce ltizumsuzdur. Dokirinde giderek yayginhk kazanan bir goriise
gore fail lehine kiyas miimkiindiir.® Tasari’nin 2. maddesinin 3. fikra-
sinin bu sekilde diizenlemesi tartismali olan lehe kiyas yapiimasiru da
engellemektedir.® Kanaatimizce 2. maddenin 3. fikrasirun tasaridan
cikarilmasi yerinde olacaktir.

3. " Adalet ve kanun dntinde egitlik ilkesi” baghkh tasarinin 3. madde-
si, ceza ve glivenlik tedbirinin islenen fiilin agirhfiyla orantih hitkkme-
dilecegini (fikra 1), ceza kanununun uygulamgsinda kisiler arasinda
ayinm yapilamayacagini ve hi¢bir kimseye ayricalik tanunamayaca-
g (fikra 2) belirtmektedir. Hemen ifade edelim ki ceza miktarinin
tespitinde sadece fiilin agirlif degil ayrica kusurun derecesi de gz
ontine almr (krz. TCK m. 29/son). Nitekim Tasar1'mn 22, maddesinin

9 Ornegin 10.03.1987 sekliyle Alman, 01.01.1990 sekliyle Avusturya, Isvigre, 01.09.1998
Polonya, 01.07.2001 gekliyle Danimarka Ceza Kanunlar'nda kiyas yasagna iligkin
bir diizenlemeye rastlanmamaktadir. Bu bakimdan Tasari’'min 2. maddesinin 3. fik-
rasinin gerekgesindeki “yeni tarihli ceza kanunlarinda da kyas yasagina iliskin olarak agtk
hiikiimlere yer verilmektedir” ibaresine katilmak miimkiin degildir. Gerekgeyi kaleme
alanlar sadece Fransiz Ceza Kanunu'na yollama yapmaktadirlar. Sormak gerekirse,
Rus ve Fransiz Ceza Kanunlari disinda kiyas yasagina yer veren difer kanunlar
hangileridir? Bkz. Alt Komisyon Tasarsi, 5.8.

# Leclerc , Henri, Lenouveau code pénal, Paris 1994, 5.29.

# Jiirgen Baumann-Ulrich Weber, Sirafrecht Allgemeiner Teil, 9. Auflage, Bielefeld
1985, s.160-161.

¥ Tezcan-Erdem, Rapor, 8.3.
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4. bendinde “taksirle iglenen sugtan dolay: verilecek olan ceza failin kusuru-
na gore belirlenir” hitkmii yer aldig gibi, “cezanm belirlenmesi” baglikh
62. maddenin f bendinde de failin kast veya taksire dayali1 kusurunun
agirhgi”run temel cezanin tespitinde gbz tniine alinacag vurgulan-
mustir. Bu bakimdan 3. maddenin 1. fikrasindaki “... fiilin agrrhigiyla
orantily ...” ibaresine “kusur” sozcligiiniin de eklenmesi ve boylece
ifadenin “... kusur ve fiilin agirhigiyla orantil ...” seklinde degistirilmesi
gerekir. “ Adalet ilkesi” baghiklh Rus CK'min 6. maddesinin 1. fikrasindan
alnan bu fikranun kanaatimizce “Adalet [lkesi”yle de alakas: yoktur.
Cezanun belirlenmesine iligkin 62. maddede yer almalidur.

3. maddenin 2. fikras: herkesin kanun &niinde egit oldugunu ve
higbir gerekgeyle kisiler arasinda ayirm yapilamayacagim dngdrmiis-
tiir. Bu fikra da “kanun dniinde esitlik” ilkesini diizenleyen Rus Ceza
Kanunu'nun 4. maddesinden almmmugtir. Bildigimiz kadariyla kargilas-
tirmali hukukta Rus Ceza Kanunu’ndan bagka bu anayasal ilkeye yer
veren bagka bir kanun yoktur. Bu esas ¢ok eski zamanlardan beri temel
hukuki diizenleme ve stzlesmelerde ifadesini bulmus ve 1982 Anaya-
sasi'mun 10. maddesinin 1. fikrasinda “herkes dil, 1rk, renk, cinsiyet, siyasi
diigtince, felsefi inang, din, mezhep ve benzeri sebeplerle ayirim gozetilmeksi-
zin kanun oniinde egittir” ibaresiyle giivence altina ahnmugtir. Ttirkiye
uluslararas: alanda da bu konuya yer vermis ve pek ¢ok sézlesmeye
taraf olmugtur. 07.05.2004 tarih ve 5170 sayilt Anayasa Degisikligine
Iligkin Kanun’un 7. maddesi ile Anayasa’mun 90. maddesinde yapilan
dtizenleme milletlerarasi stzlesmelere tistiinliik taninmasi sonucunu
dogurmustur. Hal bdyleyken kanun 8niinde esitlik ilkesinin yeniden
ceza kanununa konulmasimin geregi bulunmamaktadir. Boyle genel
hukuk prensiplerinin somut yansimalar: elbette ki ceza hukuku ala-
ninda da sonug doguracaktir, Yukaridaki nedenlerle fikranin kaldiril-
masin teklif ediyoruz.

4. Tasar1'nun 5. maddesi “dzel kanunlarla iligki” bashgy altinda “bu
kanunun genel hiikiimleri ézel ceza kanunlar: ve ceza iceren kanunlardaki
suglar hakkinda da uygulamr” hiikmint Sngdrmektedir. Bu hiikme
gore dzel kanunlarda -6rnegin, tesebblis, zamanasimu, erteleme gibi
konularda- ceza kanunun genel hiikiimlerinden farkli diizenlemelere
gidilemeyecektir. Sugun ozelligi geregi 6zel ceza kanunlan veya ceza
iceren kanunlarda ayr1 bir diizenleme yapma olanagmu kaldiran ve
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ileride 6ngorillemeyen sakincalar yaratma olasilifn bulunan bu hiik-
miin®* Tasari’dan ¢ikartilmas: diistincesindeyiz. Alt Komisyon Tasa-
nsi'nda “ézel kanunlarla iliski”nin diizenlendigi 5. madde, kanunun
uygulanmasi ile ilgili oldugundan maddeye -eger madde mutlaka
tasarida birakilacaksa-~ Tasari'mn “temel ilkeler ve tammlar” bdlimiin-
de degil, “kanunun uygulama almy” bdldminde yer verilmesinin daha
uygun olacag diistincesindeyiz.

5. Kargillagtirmali hukukta bazi ceza kanunlari®™ tanimlara yer
verirler. Tarumlar ait olduklan yerlere koyan ve dolayisiyla tarum
maddesini éngérmeyen kanunlar da” vardir. Alt Komisyon Tasari-
st’'nin 6. maddesi, tanunlara yer vermistir. Ancak Tasari’da yer alan
pek ¢ok kavram ve anlamlar (6rnegin Tiirk kara ve hava sahalari m.
8; milli, etnik, 1rki, dini grup m. 79; bilimsel bir deney, tedavi amagl
deneme m. 93; eziyet m. 99; atom enerjisi m. 175) 6. maddede yer alma-
mustir. Bu durum sug ve cezada kanunilik, yasalarin agik olmas: gibi
temel olan ceza hukuku prensipleriyle celigir niteliktedir. Tasarr da
bazi kavramlar da (6rnegin, kast m. 21/1; olas1 kast m. 21/2; taksir m.
22/2; bilingli taksir m. 22/3; iftira m. 269/1) ilgili olduklar1 maddede
tanimlanmstir. Ayrica bazi kavramlarin (8rnegin, itiyadi suglu, sugu
meslek edinen kisi) tarum maddesinde yer almalarina kargilik, diger-
lerinin ilgili olduklar: kistmda bulunmalarinin (8rnegin, bilesik sug m.
42) agiklamasi da yapilamamaktadir. Bu gerekgelerle tamim maddesine
lizum olmadif) kanaatindeyiz.

6. Sucun nerede islenmis sayilacagy konusu “yer bakinnindan uygu-
lama” baghikli Tasarr’min 8. maddesinin 1. fikrasinda diizenlenmistir,
Tasart’da fiilin hangi anda islenmis sayilacagina iliskin bir dtizenleme-
ye ise rastlanmamaktadir. Bu bakimdan fiilin islendigi anun icra-i veya
ihmali hareketin yapildig1 an m1 yoksa neticenin gergeklestigi zaman

% Nitekim 1998 Polonya CK'run 116. maddesi, bu kanunun genel hitlimlerinin ceza
igeren kanunlardaki suglar hakkinda da uygulanacagin belirttikten sonra meger ki
bu kanunlar genel hitklimlerin uygulanamayacagin agikga ifade etsinler demek-
tedir. Bkz. Das polnische Strafgesetzbuch. Deutsche Ubersetzung und Einfithrung
von Ewa Weigend. Sammlung auslandischer Strafgesetzbucher in deutscher Uber-
setzung CXII, Freiburg im Breisgau 1998.

% @rnegin, Alman CK m. 11; Avusturya CK m. 68-74; 1svigre CK m. 110; ispanyol CK
m. 24-26; Polonya CK m. 115.

% Ornegin 1930 ICK
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mi oldugu konusu tartigmal: olarak kalmaya devam edecektir. Kargi-
lagtirmalt Hukukta Alman CK m. 8, “Bir fiil fail veya serikinin hareketi
yaptigi veya ihmal halinde hareketi gerceklestirmesi gerektigi anda islenmis
saytlir. Neticenin gergeklestigi zamana bakilmaz” diyerek fiilin ne zaman
islenmis sayilacagiyla ilgili bir diizenlemeye yer vermigtir. Alman
CK'ye benzer bir hiikmiin Tasar’da da yer almasiru teklif ediyoruz.®

7. Hiikiimet Tasarist’mun 6. maddesinin 2. fikrasindan alinan Tasa-
r‘mn 8. maddesinin 1. fikrasinun 2. climlesi, “ Fitlin kistnen veya tamamen
Tiirkiye'de iglenmesi veya neticenin Tiirkiye'de gerceklesmesi halinde sug,
Tiirkiye'de islenmis sayilir” htikmiine yer vermekle mesafe suglarinda
karma teoriyi kabul etmistir. Ancak fikra ihmali veya istirak halinde
islenen suglarda sugun ne zaman Tiirkiye’de islenmis sayilacag: soru-
sunu cevapsiz birakmaktadir.” Kargilagtirmal hukukta “fiilin iglendigi
yer” baghkl Alman CK'run 9. maddesi, “fiil, failin hareketi gerceklestir-
digi veya ihmali halinde hareketi yapmakla yiikiimlii oldugu veya kanuni tip-
teki neticenin meydana geldigi veya neticenin gerceklesmesini istedigi yerde
islenmis sayiir” (f. 1) “igtirak, fiilin islendigi yerde gerceklegtigi gibi serikin
hareketi yapti§ veya ihmali halinde hareketi yapmakla yiikiimlii oldugu veya
tasavvuruna gore fiilin islenmesinin gerektigi yerde vuku bulmugtur. Dug til-
kede iglenen bir fiile iilkeden igtirak edilmigse fiil, islendigi yer hukukuna gore
cezay: gerektirmese dahi igtirak hakkinda Alman Ceza Hukuku uygulamr” (f.
2) diyerek yukaridaki sorular cevaplayan ayrintili bir hiikme yer ver-
mistir,'® Kanaatimizce bu sekilde bir hiikmiin tasar tarafindan kabulii
yerinde olacaktir.

8. Tasan'run 9. maddesinde Tiirkiye'de isledigi sugtan dolay:
yabana tilkede hakkinda hiikiim verilmis olan kimsenin Tiirkiye'de
yeniden yargilanacag kesin bir dille istisnasiz olarak ifade edilmistir.

% Aym dogrultuda Tezcan-Erdem, Rapor, s. 5.

# Tezcan-Erdem, Rapor, s. 5.

1® Kargilaghrmah hukukta bu derece ayrintili oimayan kanunlara da rastlanmaktadr.
Ornegin Isvigre CK'nin 7. maddesinin 1. fikrast “bir ciiriim veya ciinha hem failin hare-
keti gerceklestirdigi, hem de neticenin meydana geldigi yerde iglenmis smpltr” demektedir,
Aym maddenin 2. fikrasi “bir tegebbiis, hem failin hareketi yaphgi, hem de tasavvuruna
glre neticenin meydana gelmesini istedidi yerde iglenmis sayzlzr’ hiikmiini tagimaktadir.
1930 Italyan CK’'nun 6. maddesinin 2. fikrasina gbre “icra-i veya ihmali hareket kismen
veya famamen jilkede islendigi veya ihnal veya icrantn neficesi iilkede gerceklestigi takdirde
sug tilkede iglenmis smphir”,
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Yabana iilkede yargilanan ve hakkinda hiiktim verilen bir kimsenin,
Ttirkiye'de tekrar yargilanmasi, aym sugtan dolayz iki kez yargilanma-
ma (non bir in idem) kuralina aykiri olur. “Non bir in idem” sadece ig
hukuk kural: degildir. Nitekim uluslar aras1 baz1 sézlegmelerle, 6zel-
likle evrensellik kapsaminda kabul edilen suglara iligkin olarak yaban-
a tilkelerde yapilan yargilamalarin kabul edilecegine dair hiikiimler
bulunmaktadir. Dolayisiyla bu nitelikte bir sézlesme Tiirkiye tarafin-
dan onaylandifinda i¢ hukuk normu haline geleceginden ve Anayasa
90 geregi i¢ hukuk diizenlemesiyle geliskili olmas: halinde stzlesme
tistiin sayilacagindan 9. maddenin kesin ifadesi de ortadan kalkmusg
olacaktir. Bu nedenle hiikiimde istisnaya yer verilmemis olmas1 kana-
atimizce yerinde degildir.

9. Tasar1'run 18. maddesinin 1. fikrasina gore, geri verme talebine
esas tegkil eden fiil, diistince sugu veya siyasi ya da askeri sug niteligin-
de ise, geri verme talebi kabul edilmez. Tarurnlar maddesinde (m. 6)
yer almayan “diigtince sucu” kavramindan ne kastedildigi anlagilama-
maktadir. Bu bakimdan sorunlar dogurabilecek nitelikte olan “ diigsince
sucu” kavraminn Tasari’dan ¢ikartilmasiru teklif ediyoruz. Tasari’nin
18, maddesinin 2. fikras! vatandagin geri verilemeyecegi kuralim iger-
mektedir. Ancak Anayasa’run 38. maddesinin son fikrasinda 07.05.2004
tarih ve 5170 sayili Kanun'un 5. maddesiyle yapilan degisiklik sonucu
uluslararasi stzlesmelerle vatandagin yabanci bir tilkeye verilebilecegi
Ongorillmektedir. Boylece sbzlesmeyi onaylayan devletin bu kurala
uyma yiiktimliiligi bulunmaktadir. Bu bakimdan Tasar1'nin 18. mad-
desinin 2. fikras1 Anayasa ile bagdasmadigindan fikramin Anayasaya
uygun bir bicimde yeniden kaleme alinmasin teklif ediyoruz.

10. Tasar'run 21. maddesinin 2. fikrasiun 1. climlesi, “kiginin,
sucun kanuni tammundaki unsurlarm  gerceklesebilecegini Gngdrmesine
ragmen, fiili islemesi halinde, olas: kast vardir” diyerek olas1 kasti tarumla-
mugtir. Madde gerekgesinde olas: kastla ilgili bazi érneklerde (otoblis
stiritclistintin kirmizi 1stkta yoluna devam edip yayalara garpmasi ve
onlarin dliimiine veya yaralanmalarina neden olmasy, diigiin evinde
havaya ates edenlerden birinin alkoliin etkisiyle yere ates edip 6liime
sebebiyet vermesi) verilmigtir. Hemen belirtelim ki oldukga karigik
ve anlasilmaz ifadeler iceren bu fikrada olas: kast olarak tarumlanan
husus kanaatimizce bilingli taksirdir. Diger bir deyisle bilingli taksirin
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tanumunun yapildig fikrada buna olast kast denilmistir.” Gerekgede
verilen drnekler de, neticenin istenip istenmedigi acik bir sekilde orta-
ya ¢itkmadigindan bilingli taksire iliskin misallerdir. Kanaatimizce tak-
sirin bir ¢esidi olan bilingli taksirde kastta oldugu gibi neticenin 6ngg-
riilmesi stz konusudur. Bu agidan bilingli taksirle, olas: kast arasinda
bir benzerlik, yakinlik vardir. Ancak bilingli taksirde fail genel olarak
ongordiigii hukuka aykir1 neticenin meydana gelmesini istemez ve
gerceklesmemesi igin gerekeni yapar. Ornefin kalabalik caddede
stiratli ara¢ kullanan gofdr, genel olarak bir kimseye carpabilecegini
Ongoriir, diiglintir, ancak somut olayda kendi maharetine giivendigin-
den bu neticenin olusmayacagina inarur, gergeklesmesini de istemez.
Nitekim zararli sonucun gerceklesme ihtimalinin varlifini kabul ettigi
anda, hareketi yapmaktan, arabayi slirmekten vazgeger. Oysa ki, olas:
kastta fail hareketinin hukuka aykir1 netice meydana getirebilecegini
ongordiigii halde, eylemine devam eder. Diger bir ifadeyle ciddi ola-
rak neticenin gergeklesebilecegini miimkitn géren fail onu kabullenir
(Bkz. Avusturya CK m. 5/1). Olast kastta hareket eden gofér “carpar-
sam ¢arparum” diye dustiniir. Bu iki kavram arasindaki fark iste bura-
dadir. Kisaca netice dyle veya boyle gerceklegse de hareket edecegim
diyen fail olas: kast icindedir. Tasari'run 2. fikrasirun 2. ctimlesi olasi
kastla hareket edenin cezasinu indirmektedir. Tespit edebildigimiz
kadanyla kargilastirmali hukukta olasi kast halinde ceza indiriminin
kabul edildigine rastlanmamaktadir. Uygulama bakimindan biiyiik
sorunlar dogurabilecek nitelikteki 21. maddenin 2. fikrasinin tasaridan
cikarilmasinu teklif ediyoruz. Son olarak bu madde Tasar1 m. 4 ve m. 30
ile geliski halindedir. Kanunu bilmemek mazeret sayilmaz ve hukuki
hata hallerine iligkin ¢eligkiler mevcuttur. S6z konusu diizenlemeler
ceza hukuku teorisiyle bagdasmamaktadir, yanhstir.

11. Tasan'mn 32. maddesinin 2. fikrasinda kismi akil hastalarmna
uygulanacak yaptirimin belirlenmesinde tercih edilen oranlar oldukga
fazladir. Bu tip suclularin tecrit edilmesi istegi séz konusu gibidir.

12. Tasart m. 35, tegsebbtis halini diizenlemektedir. Eksik ve tam
tesebbiis ayrimuni kaldirmugtir. Bu esaslan dikkate alacak ve yarim kal-

™ Ayru kanaat igin bkz. Tiirk Ceza Kanunu Tasarist Hakkinda Galatasaray Universi-
tesinin Goriigli, s. 9 {(Yaymlanmamg rapor).
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mus bir suga ceza verecek olan hakimdir ve bu agidan takdir yetkisi stz
konusu olacaktir. Bu konudaki takdir yetkisinin gok iyi denetlenmesi
gereklidir. Aksi halde faillerin igledikleri fiiller, nitelik ve agrliklan
dikkate alinmadan keyfi bir sekilde degerlendirilebilecek ve benzer
olaylarda farkh cezalara hiitkmetmek séz konusu olabilecektir. Ote
yandan tesebbliste ayrim yapmamakla birlikte gontilli vazgegmeyi
ayrica dlizenlemek ne kadar dogru olmaktadir, bu da tartisilir.

13. Tasar1 m. 36, goniillli vazgegmeyi diizenler. Maddenin de-
varunda “...kendi ¢abalariyla sucun tamamlanmasim veya neticenin ger-
geklesmesini dnlerse...” denmektedir. Bu durum teoride belirttigimiz
faal nedamettir (etkin pismanlik) ve goniilli vazge¢meden farklidir.
Dolayisiyla madde baghg ve igerik birbiriyle uyumsuzdur. Kurumlar,
kavramlar birbirine karistirilmistur.

14. Tasar1 m. 38 azmettirmeden bahsetmektedir. Ancak “azmetti-
ren” kavramina iliskin bir tanum metinde bulunmamaktadir.

15. Tasanida fer’i faillige yer verilmemis olmakla birlikte ayn ku-
rum, yardim etme esasiyla (Tasar1m. 39) birlikte yeniden dtizenlenmis
durumdadir. Oldukga kazuistik olan yeni diizenlemenin eskisinden
daha yerinde oldugunu séylemek miimkiin goriilmemektedir.

16. Tasari’'min 43. maddesi zincirleme sug adi altinda miiteselsil
sucu karngik bir yapida diizenlemigtir. Farkli magdurlara kars, farkl
zamanlarda ayni sug isleme karariyla gergeklestirilen eylemler bu dii-
zenleme dolayisiyla miiteselsil su¢ sayilmayacaktir. Oysa miiteselsil
sucta failin sug isleme kararindaki birlik esastir. Bu nedenle diizen-
leme, miiteselsil sug mefhumunun bu 6zelligi dikkate alinarak sade
bir anlatimla yeniden yazilmali ve sadece mala karg suglarda tatbiki
miimkiin kihnmalidar.

17. Tasar1'da fer’i cezalara yer verilmemistir. Bunun yerine “emmni-
yet tedbirleri” altinda bugiin fer’i ceza olarak nitelendirilen yaptirimlar
dtizenlenmigtir. Tasar1’'mn “giivenlik tedbirleri” baghkli ikinci béliimii
dokuz maddeden clugsmaktadir.

Tasar1'run 53. maddesinde “belli haklar: kullanmaktan yoksun birak:l-
ma” tedbirine yer verilmigtir. Maddenin sadece 5. fikrasi iglenen sugla
baglantih olarak suglunun tehlikelilik halini engellemeye matuftur.
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Birinci fikrada sadece hapis cezasina mahkumiyet, bes bent halinde
sayilan yoksunluklara ugramak igin yeterli kabul edilmigtir. Burada
mahkumiyetin kanuni sonucu olarak bu yoksunluklar zikredilmis,
ancak stz konusu yoksunluklarin hapis cezasiun infazi miiddetince
gecerli oldugu ifade edilmistir. Ifade edelim ki, erteleme ve gartla sa-
liverme ihtimali haricinde (f. 3) zaten hapis cezasinin dogal sonucu
olarak hiikiimlii bu haklardan istifade edemez. Ceza mahkumiyeti-
nin neticeleri (TCK’'da diizenlendigi sekilde) mahkumiyetle birlikte
hitkiim dogurur ama sonuglar infazdan sonra baglar. Mahkumiyetin
dogal sonuglari, ceza mahkumiyetinin neticesi olarak bir tedbirmis
gibi anlatiimaktadir. Ayrica iglenen sugla hig¢bir irtibati olmadan bu
tedbirlere yer verilmesi, hapis cezasinin siiresinin dikkate almmamast,
emniyet tedbirleri tehlikelilidi dnlemeye matuf olduguna gore, emni-
yet tedbirlerinin ruhuna aykurnidir.

Tasari'mun 54. maddesinin 2. fikrasinda “egyarn ... bagka bir surette
imkansiz kilnmas: halinde ...” denmektedir. Bu ifade ile ne kastedildigi
anlasilamamaktadir,

Tasarn'run 55. maddesinde kazanglarin miisaderesine yer veril-
migtir. Bu hiikitm yerindedir. Ancak ekonomik bazi suglarda (8rne-
gin dolandiricihik bes bin gtin, m. 160) giin para cezasimun biriminin
yliksek belirlenmesi, kazanglarin miisaderesine yer verilen sistemde
genel miisadere anlamina gelen sonuglar dogurur. Bu ¢agdig: bir uy-
gulamadir.

Tasari'un 56. maddesinde diizenlenen ¢ocuklara 6zgli emniyet
tedbirlerinin Cocuk Ceza Hukuku'na iliskin Yasa'da yer almas: dogru
olurdu.

59. maddede tekerriir kurumu bir emniyet tedbiri olarak diizen-
lenmigtir, Burada tekerrtir cezanin artirilmasi degil, infaz geklinin de-
gismesi sonucunu dogurmaktadir. Bu asamada infaz kanunu ¢ikmadi-
gindan sonuglarinin ne olacaginu bilmiyoruz. Ayrica basit tekerriir ile
sugu itiyat haline getirmek, meslek edinmek ayru sonucu dogurmak-
tadir (m. 59/9). Bu da tehlikelilik esasina aykir: bir diizenlemedir. Yine
kasten adam ¢ldiirme, kasten yaralama, yagma ve dolandiricihk gibi
suglar agisindan uluslararas: tekerriir kabul edilmistir. Diger suglarin

78



makaleler TURK CEZA KANUNU REFORMU 11

kapsam dig1 tutulmasi ve bu suglara boyle bir 6zellik atfedilmesinin
nedeni anlagilamamaktadir.

Tasari’'nin 60, maddesinde sirur dis1 edilme tedbiri bakimindan
isledigi su¢ nedeniyle, ceza sorumlulugu olmayan yabanci uyruklu
cocugun derhal bagka bir giivenlik tedbirine gerek olmaksizin siur
dis1 edilmesine karar verilebilecegi hitkme baglanmigtir. Bu tedbirin
hakimin takdirine birakilmas: yerinde degildir.

18. Tasan'run yaptinm sistemine bakildiginda, cezalar oldukga
arttirilmug ve ceza araliklarn biiytik oranlarda genigletilmigtir. Tasarida
yer alan “Adli para cezast” (Tasar1 m. 52) kisiler igin bttytik yoksunluk-
lar ~genel miisadere boyutunda- dogurabilecek niteliktedir. Oysa bu
durum cezalarin gahsiligi prensibine aykiridir. Clinkti fail yarunda
ailesi de bu durumdan zarar gorebilecektir.

19. Tasart'nin 62. maddesinin 4. fikrasinda; “...daha agir veya daha
az cezay: gerektiven birden fazla nitelikli hallerin gerceklesmesi...” ifadesi yer
almaktadir. “Daha az cezay: gerektiren nitelikli hal kavrami” net degildir,
ne anlatmak istedigi anlagilamamaktadir.

20. Tasar’'mun 76. maddesinde uzlagsma kurumuna yer verilmisgtir.
Bu miiessese, Ceza Muhakemeleri Usulit Kanunu'nda diizenlenmeli-
dir.

b. Tasarr’nin Ozel Hiikiimlerine (m. 79-346)
Iliskin Degerlendirmeler

1. Tasar1 m. 84, kasten 6ldiirme suglarmm diizenlemektedir. Mad-
denin 2. climlesi su¢un “ani” kararla islenmesi halinde verilecek cezay1
daha az olarak 6ngdrmiistiir. Bu durum toplumumuzda “Tire cinayet-
leri” olarak adlandirilan ve aile facialarina neden olan hallerde indirim
yapilmasini sonuglayacak niteliktedir. Ayrica iglenen eylemin ani bir
kararla oldugu konusunda sanuga bir ispat ytikii yliklenmis vaziyette-
dir. Bu nedenlerle hiikmiin yeniden diizenlenmesi zaruridir.

2. Tasart m. 86, teoride ifadesini bulan ihmal suretiyle icra sug-
larim diizenlemektedir. Ancak bu durum sadece adam 8ldiirme sug-
lan bakimindan ngoriilmiis ve oldukga karigik ve bularuk ifadelerle
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yazilmigtir. Bagka suglar i¢in 6ngoriilmemis olmas: ve ifade tarziyla
uygulamalarda sorunlar gikartabilecek sekildedir.

3. Tasar1 m. 87, “Intihar”1 dlizenlemektedir. Ancak bu hitkiim az-
mettirene diger faillerle egit ceza 6ngdrmektedir. Oysa azmettirmenin
anlatildif Tasar: m. 38'de, azmettiren icin diger faillerden daha fazla
ceza Ongoriilmektedir. Dolayisiyla iki hitkiim bakimindan geligki orta-
ya gikmaktadir.

4. Tasar1’nin 89. ve 90. maddelerinde kasten yaralama suqu diizen-
lenmistir. Hiiktimler doyurucu ve anlasilir degildir ve ayrica “...basit
tibbi miidahale...” kavrami uygulamada bilirkisilik kurumuna dosya-
larin gitmesine sebep olacak bulanik bir kavramdir. Basitligin dl¢tisti
konusunda agtklik yoktur.

5. Tasarr’da bagimsiz sug tipleri olarak eziyet (m, 99), iskence (m.
98), kasten yaralama (m. 89) eylemlerine yer verilmistir. Bu sug tiple-
rinin birbirinden fark: anlagilamamaktadir. Eziyet baghkl sug tipinin
hangi eylemi yaptirrma bagladigint anlamak imkansizdur.

6. Tasart m. 100, “Terk” sucunu diizenlemektedir. Maddenin 2.
Fikrasi, terk sonucunda magdurun 8lmesi halinde kasten 6ldiirme;
hastalanmas: halinde ise; kasten yaralama suguna iligkin hiiktimlerin
uygulanacaginu belirtmektedir. Bu hal failin kastirz ve dolayisiyla da
sorumlulugunu degistiren bir durumdur. Kisiyi bagtan itibaren tagi-
madif bir kasttan sorumlu tutmak sz konusudur. Oysa ortada netice
sebebiyle agirlasmig bir su¢ vardir ve ancak sz konusu sugun basit
hali igin belirtilen cezarun arttirilmas: hali 6ngdriilmelidir.

Ayrica kasten yaralama sugu (Tasar1 m. 89-90) sonucunda 6lim
meydana gelmesi halinde, terk sonucu 6ltimiin meydana gelmesine
oranla daha az ceza dngorillmiistiir. Dolayisiyla bu da geliskili bir du-
rumdur.

7. Tasar1 m. 93 ile insanlar iizerinde deney yapilmasi olanakl hale
gelmektedir, Ancak sartlari tibbi mevzuatlarla baglant:li degildir. Ki-
gilerin saghgim tehlikeye diistirebilecek bdyle bir uygulamanin sartia-
rinin daha ayrintili diizenlenmesi gereklidir. Hayvanlar tizerinde bu
amaglarla yapilan deneylerin basarili olmas1 esast da éngoriilmelidir.
Ayrica bu yol agildiginda buna bagvuran uzman kigiler sonug basarisiz
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oldugunda ceza tehdidi ile karst karsiya kalmamalidir. Oysa hiikiim
bu ttir sonuglar: doguracak niteliktedir. Bu ise, tibbi gelismelerin 8nii-
nii keser mahiyettedir.

”

8. Tasar’'nin 105. vd. maddelerinde yer alan “cinsel saldirt”, “¢ocuk-
lara karg: gerceklestirilen her tiirlii cinsel davramg” gibi kavramlar genis ve
bularuktir. Oysa ceza kanunlar agik, anlagilir ve net olmalidur.

9. Tasar1 m. 124; ayrimcilik sugunu diizenlemigtir. Bu hiikiim anti.
laik uygulamalara zemin hazirlayacak mahiyettedir.

10. Tasan'nun 127. maddesinde s6vme ve hakaret eylemleri ayru
yaptirima baglanmustir. Mevcut yasadaki sdvme ve hakaret suglan
arasindaki ayirimi kaldiran bu diizenleme yerinde degildir.

11. 149. maddede hirsizlik sugunda zaruret hali hukuka uygunluk
sebebine yer verilmigtir. Halbuki Tasari’nin 25/2. maddesinde zaten
zaruret hali diizenlenmistir. Hirsizlik sucuna iliskin hiikiim, her sucta
sanki boyle bir diizenleme yapilmis olmasi gerekir gibi bir sonug do-
gurmaktadir.

12. Tasarim. 228 ile mistehcen yayinlarin nasil ve ne sekilde satila-
cag, gisterilecegi vb. esaslar ayrintili olarak diizenlenirken; maddenin
devamunda, bu tip tiriinleri satanlarn, ihra¢ edenlerin depolayanlarin
ve diger fiillere karisanlarin cezalandinlacags belirtilmigtir. Bu diizen-
leme geligkilerle doludut. Tasart’y1 hazirlayanlarin hangi eylemi, nigin,
ne suretle yaptirima bagladiklan anlagilamamaktadir.

13. Tasar’'min 254. maddesi “Riisvet Sucunu” diizenlemektedir,
Burada “hangi eylemin” riigvet sayilaca@ belirtilmemis, riigvet alan ve
verenin cezalandirilacag hiikkme baglanmigtir, Maddenin 5. fikrasinda
da, sanki yukarida rtigvetin tanumut yapilmus gibi, uluslar arast alanda
yapilan bazi islemler bakimindan da “bunlar da riigvet sayilir” gibi bir
tanim maddesine yer verilmistir. Riigvetin tanumimun yapilmadiy, ba-
sit rtigvet, nitelikli rligvet ayrimumn kaldinldif Tasar diizenlemesi,
soyuttur, kanunilik ilkesine aykiridir, yolsuzluklarla miicadeleyi etki-
siz hale getirmek {izere kaleme alinmusg gibidir. Tasar1’da tarurlanma-
yan riigvet sugu gerekcede tammlanmakta ve burada da “basif riisvet”-
in sug sayilmayacag belirtilmektedir. Ulkeyi yolsuzluk cenneti haline
getirecek bu dtizenlemeyi kabul etmek miimkiin degildir. Ayrica yasa
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gerekgeleri kanun degildir, kanunda yazmas: gereken hususlar: gerek-
¢ede kanun degerinde ifade etmek yanhistir, Boyle bir diizenleme tarz
ceza hukukunda yoktur.

14. Tasar1'un 308. maddesi diigtince hitrriyeti bakimindan kabul
edilemez, “temel milli yarar” kavram her anlama gelebilecek soyut bir
ifadedir. Bu hiiktim, uluslararasi alanda pek gok ylikiimliliglimtize
aykin nitelik tagtmaktadir ve &zellikle diisiince suglari bakimmdan
sorunlarin ¢ikmasina sebep olabilecek niteliktedir.

SONUC

Yukanda ayrintili olarak agiklandif gibi Hiikiimet Tasaris1 adi
verilen Tiirk Ceza Yasas: Tasarisi, Adalet Bakanlift'nca, Ord. Prof. Dr.
Sulhi Dénmezer’in bagkanhiinda dgretim tiyeleri, Yargitay ve Askeri
Yargitay tiyeleri, savcilar, yargiglar, avukatlar ve Adalet Bakanlig: bii-
rokratlan ve diger uzmanlardan olusturulan Komisyon tarafindan giig
kogullarda dzverili bir galigmayla 15-20 y1l sliren bir zaman siirecinde
hazirlanmugtir. Olusturulan tasar: metni biitlin barolara, tiniversitele-
re, Devlet kuruluglarina ve bagta Yargitay olmak tizere Askeri Yarg-
tay’a, Darustay’a gonderilerek goriiglerinin yazili olarak bildirilmesi
istenmigtir. Gelen biitlin goriigler Tasan'y: hazirlayan Komisyonca,
Yargitay’in Ozel Ceza Daireleri’'nden tiyelerin de katilimiyla degerlen-
dirilmisg ve 2000 Tiirk Ceza Yasas: Tasarts: meydana getirilmigtir.

2000 TCK Tasarisy, 12.5.2003 tarihinde Bagbakan Recep Tayip Er-
dogan tarafindan Hiikiimet Tasarisi olarak TBMM'ye gonderilmistir.
TBMM Adalet Alt Komisyonu'nda bu Tasari, 7 ay -58 toplant1 yapila-
rak- 6nemli dlctide degistirilmistir. Adalet Alt Komisyonu tarafindan
kabul edilen ve bugiin kanunlagtirilmaya calistlan Tasari’ya bakildi-
ginda genel hatlar ile; suglarin oldukga kazuistik bir sekilde diizen-
lendigi (6rnegin, zaruret haline yer verilen Tasar1'da, hirsizlik suguna
iligkin kisimda da zaruret halinin ayrica diizenlenmesi gibi), hiirriyeti
baglayicl cezalarin tespitinde basamaklar arasirun acildiBi, para ceza-
lariin kaynak alinan yabanc: kanunlarla mukayese edilmeyecek 6l-
ciide fazla tayin edildigi (gercekten Tasari, para cezalarinda giin para
cezasi sistemini yerinde olarak benimsemis, ancak kazang miisaderesi-
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ne yer verilen bir sistemde, 5000, 10000 giin gibi para cezas1 miktarlar
belirleyerek genel miisadereye neden olabilecek bir durum meydana
getirmistir), Tasar’run cezalar sistemi bakimindan bu haliyle cezanun
amaglar agisindan kefaret, korkutma (genel dnleme) ve toplumdan
uzaklagtirmaya (6zel 6nleme) agirlik verdigi, hiiktimlerin kaleme alin-
masinda birakin vatandaglar, uygulamacilarin ve hatta ceza hukuku
teorisyenlerinin bile anlamakta glicliik gekecegi bir dil kullaruldig
(6rnegin, m. 30) goritlmektedir.

Bu nedenle uzun bir zaman dilimi igerisinde ¢ok genis katilimli bir
komisyon tarafindan 6zverili bir galigma sonucunda hazirlanan tasari-
nin, kendi igindeki diistince tutarlihi bozulmugtur. Diigiince tutarlili-
g1 saglayarak, saglikh bir yasanin yapilabilmesi igin; 2000 Tasarisi'm
hazirlayan komisyon ityeleri ile Adalet Alt Komisyonu'na katilan uz-
manlar tarafindan, yeterli bir stire igerisinde tasarinin yeniden deger-
lendirilmesi ve uygun bulunan gorislere gore gerekli diizeltmelerin
yapilmasi gerekir. Aksi halde ileride dtizeltilmesi olanakstz sakincalar
ortaya gikacaktr.

Ceza Yasasi, Medeni Yasa gibi tilkenin temel iki yasasindan bi-
ridir. Bundan dolay: degistirilmesi gli¢ ve kalic1 bir yasa oldugu igin
hukuk agisindan yagamsal bir nem tagimaktadir,

Takdir buyurulur ki, temel yasa olan Tiirk Ceza Yasasi Tasaris1'n,
nesnel ve kapsamh olarak degerlendirebilmek igin, her bir hitkmiin
ayr1 ayr1 ve birbirleriyle karsilagtirilarak derinlemesine bir mukaye-
seli hukuk ve yargsal gortislerin stizgecinden gecirilerek incelenmesi
gerekir. Bu ise ¢ok uzun zaman ister. Bizlere verilen bu kadar kisa bir
zaman stirecinde, kavramsal bilgiler, yargisal goriisler ile basta yitrtir-
liikteki yasay1 aldigimuz Italya ve Avrupa iilkelerindeki diizenlemeleri
gozeterek, tasar1 hakkinda goriig bildirilmesi olanakstzdir.

TBMM Adalet Alt Komisyonu'nca hazirlanan Tasari'nin, yuka-
rida agikladigimuz bigimde, yeterli bir zaman siireci iginde, §gretim
tiyeleri ve uygulayicilardan $zellikle Yargitay Ozel Ceza Daireleri'nin
her birinden en az bir tiyenin katilimiyla olusturulacak bilimsel bir
komisyonca tiim maddelerin tek tek incelenerek gdzden gegirilmesi
gerektigi goriistindeyiz.
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Sonug olarak denilebilir ki;

Sug politikas: gergevesinde cezalandirma ya da cezalandirmama
konusunda kurallar koyma yetkisi yasa koyucuya aittir. Ancak, bu
yetki kullanulirken hukuk devleti ilkesinin geregi olarak da adalet
ve hak duygusuna uyguniuk Slgtisti gozetilmelidir. Aksi halde, baz
diistincelerle, bir an tnce gikarma kaygilariyla, séz konusu tasar: tam
olgunlagtinlmadan yasalagacak olursa, ceza adaletinin, giderilmesi
miimkiin olmayacak sorunlarla kars: karsiya kalacagt muhakkaktir.
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TCK TASARISI UZERINE NOTLAR

LLM. JSD. Mustafa Toren YOCEL*

Gtin be giin yaganan o hatiray
Unutup bir yana atmak olmaz ki
Goniil yarastna yoksa ilact,
Tarihe boguna ¢atmak olmaz ki...
Hicaz, Avni Aruil

TBMM Adalet Alt Komisyonu'nca hazirlanan Tiirk Ceza Kanunu
Tasarisi1 tizerine mimari yapisi bakimindan Birinci Kitabi'ndaki “Genel
Hiikiimler”de yer alan dlizenlemelere ait sorgulamalara agsagdaki ince-
lemede yer verilmigtir.

Tasari'min “Temel ilkeler ve Tammlar” bolimiintin 1. maddesinde
ceza kanununun amacina yer verilmigtir. S6yle ki,

Ceza kanununun amaa

Madde 1: 1. Ceza Kanunun amaa, kisi hak ve &zgiirliiklerini,
kamu diizen ve gtivenligini, hukuk devletini, kamu saghfin ve gevre-
yi, toplum barigin1 korumak, sug islenmesini énlemektir. Kanunda, bu
amacin gerceklestirilmesi igin, ceza sorumlulugunun temel esaslari ile
suglar, ceza ve glivenlik tedbirlerinin tlirleri diizenlenmistir.

Metinde birden ¢ok amag yer almasina karsin tek amagtan stz
edilmesi Ttirk dili ile uyumsuzlugu dtesinde ceza hukuku dgretisinde
yer alan kavram paketlerine 8rnegin “hukuk devleti” ne yer verilmesine
karsilik gelecek elli yila damgasim vuracak yeni Tasar’'da’ 8zgilin ve
milli nitelikte felsefi bir yaklagimun yakalanmadig belirtilebilir. Ote

" Cankaya Univ. Hukuk Fak. Hukuk Sosyolojisi ve Hukuk Felsefesi Ana Bilim Dal
Bagkanu.

! Adalet Komisyonu Bagkam Koksal Toptan'in séylemi-21/5/2004 Gazi Universitesi
Mimar Kemaleddin Salonu, Ankara.
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yandan, mevcut ceza hukukunun isleyisi tizerine ne tlirden ampi-
rik-sosyolojik aragtirmalar yeni bir Tiirk Ceza Kanunu'na isaret et-
mektedir. Sorun 4616 sayih Af kanunu ile 647 sayih Cezalarin Infaz
Hakkindaki Kanun'un geregi gibi uygulanmamasindan kaynaklanan
ve ceza yaptmmlarinun etkisizligine/adaletsizligine odaklanan kamu
oyu tepkisinde kristalize olmaktadir. Soruna salt ceza kanunu (suglar
ve ceza yaptirtmlariyla) penceresinden bakmak ceza hukuku ile top-
lumsal normlar arasindaki iliskiyi yadsimak olacaktir. Aragtirmalarm
dnerdigi tizere, kigilerin hukuka uyarl: davrarug sergilemelerinde ce-
zai yaptinm tehdidinin rolti az; buna karsin (1) hukuka kars: geldik-
lerinde bulunduklan sosyal grubun tepkisi ile (2) kisilerin kendilerini
dogru sey yapmak isteyen ahlaki varlik olarak gérmelerinin etkisi ise
daha fazladir. Bu nedenle, soruna kriminolojik oldugu kadar ceza usul
enstritmanlariyla da yaklagmak ve ultimaratio ilkesine odaklanmak
onem kazanmaktadir. Bu ilkenin agilimina asagida deginilmektedir,

Bu konuda temel sorun ceza kanununun asagida belirtilen amaca
etkili bir gekilde nasil hizmet edebilecegidir? Bu etkinlife isaret eden
gistergeler nelerdir? Bu konuda yukarda anilan tespit galigmalar ya-
pild: mi? Béyle bir tespit yapilmad: ise, yeni bir dogmatik enstriimana
gereksinme duyulmasm nasil agiklayacaksimiz? Yoksa yaratilmak
istenilen bir ilitizyon mu? Veya daha kesin cizgilerle ceza adaletinin
simdiye kadar yarattig da bir illiizyon olup; toplum i¢in yeni bir illiiz-
yon yaratilarak eskisi ile ikame edilmesi mi amaglanmakta? Diger bir
anlahimla yeni bir sosyal psikoloji oyunu mu sahnelenmek istenmekte-
dir? Gergekte kanunlar, onlara uymamay: ahgkanlik haline getirenle-
rin yliziine beton gibi patlamalidir.

Ceza kanununun amaglan arasinda “sug islemesini dnlenmeye” yer
verilmekte ise de, ceza kanunu olmasa zaten sug olmayacag igin bu
amaca yer verilmesi nasil aciklanabilir? Iste baglangicta hata ile malul
olan bu Tasar1'nin mimarisinde kriminolojik ve hukuk sosyolojisi ko-
lonlariun gz ard: edildigi goriilmektedir.

Almanya’da ceza hukuku’'nda cezalandirilabilirligin esasl smur-
lamasi igin hukuki yarar ve cezanin ultima-ratio iglevi kavramlar: kul-
lanilmaktadir. Cezanin kullarnlmasinin kamusal tepkilerin ultimarati-
osu olarak esasen gerekli olup olmadif irdelenmeli ve daha yumusgak
araglarin ~-medeni vs tepkilerin- yeterli olmasi halinde ceza hukukuna
basvurulmaktan sakinilmahidir.
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Amerikan Model Ceza Kanunu'nda style bir gergeve tnerilmek-
tedir:

Suglann tarumini diizenleyen hiikiimlerin genel amaglar::

a. Bireysel veya kamusal menfaatlere (yararlara) haksiz ve ma-
zeretsiz esasli zarar verici veya tehdit eden davrams: yasaklamak ve
Onlemektir (5.1.01(1)).

Alman ceza hukuku teorisi de benzer bir baslangic noktas: ser-
gilemektedir: Bir bireysel ve kolektif Rechtsgiiter seti. Hukuki yarar
kavram: birincil kurallar tarafindan taminmis-degerli bir durum veya
hukuken korunmaya deger (ve korunan) bir yaran ifade etmektedir:
Ornek olarak hayat, viicut biitlinliigi, 8zgiirliik, miilkiyet ve sermaye,
kanunlann uygulanmasina iligkin belirli fonksiyonlar, belirli gevre ku-
rumlarn vs gosterilmektedir. Diger bir anlatimla nesnel olarak dnemli
yararlarin ihlaline veya onlara kars: tehdidine karg: korunma sz ko-
nusu olmaktadir. Bu miilahazaya ek olarak ceza hukukunun islevsel
olarak cezalandirma yoluyla magdurun nefret ve 6¢ alma duygusuna
da hizmet ettigi gbz oniinde bulundurulmalidur.

Alman teorisyenleri ceza hukuku yalmzca ciddi zararlh davrars-
Jara kars1 en son care olarak bagvurulmas: goriisiindedirler ultima-
ratio. Bu tlir simirlamanin kendisi enstrlimental baglamda gerekge-
lendirilebilir: Yalmzca mahkum olan ve cezalandirilaniar1 degil; fakat
kolluk sorugturmasina tabi tutulan veya yargilanip beraat edenleri de
kapsamaktadir. Sonugta zarar ve yarar aritmetii, oldukga ciddi zaran
dnleme agisindan olasi yegane ydntem olmadikga ceza hukuku'nun
tercih edilmemesi gerektigine isaret etmektedir.

“Ultima-ratio ilkesi” yarunda ceza hukukuna egemen olan diger
ilkelerin en temelli olanlar1 da “kanunilik ilkesi” ile “kusur ilkesi” dir.

Kugkusuz, ceza hukuku pragmatik bakis agisindan, toplumun
dlizenli iglevi ve diizenin korunmasint gelistirmeye odaklanmahdir
(Walker 1980: 18, Devlin 1965: 5). Bu dogrultuda kolektif veya payla-
silan iyiliklerle insanlarin varlik ve bireysel gelismeleri igin gerekli 6n-
kosullar saglamak amag deger olmaktadir. Ne var ki, ceza kanununa
egemen olmasi degerleri yansitan gerekgelere tanik olamadik.
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TCK Tasarist'nda yaptirimlara 8zgii benimsenen ilkelere deginil-
menmis ise de, ceza bilimi baglaminda su ilkelere yer verilmektedir:

1. Halkin korunmasi,

2. Sug faillerinin cezalandmrlmast: yaptirimun suglara uyarl: olma-
sinin saglanmasi (oranhhk itkesi),

3. Potansiyel faillerin sug islemekten kaginmalar,

4. Suglularin bazi hallerde toplumdan uzaklastirilarak yeni sug
iglemekten alikonulmalar (nétrlestirme/ incapacitation),

5. Suglularin iyilestiriimesi kadar magdur zararmmin giderilmesidir.

Ceza normlar ile mahkemelere, belli kogullar yerine getirilmedi-
ginde takip edecekleri eylemler vaz edilmektedir (6rnegin hiikmedi-
lecek ceza yaptirimlary) (Bkz., Hart 1994: 35-38, Kelsen tizerine). Bu
nedenle, normlarin diizenlenmesinde anlasilir olmasi/agiklik ilkesi de
temel ilkeler arasinda yer almahdir. Fazlaca yorum gerektirici terim
ve kavramlardan kagtrulmas: gerekirken, Tasar1’da bunun da gtz ard1
edildigi gortilmektedir.

Ceza hukukunun amac sulh ve giiven iginde adil bir toplum ol-
mak yolunda katkida bulunmak tizere, bireye ve topluma ciddi zarar
veren veya tehdit iceren davraruglara kars: (vasaklama ve yaptirimlan
iceren) normlar ve usullerle, dlirtist yargilama ilkelerine uyarlik iginde
uygun bir sekilde bag edebilmeyi saglamaktir. Bilingli taksir muhteme-
len bu iglevi gbrecektir(!?).

Ceza sorumlulugunun gahsiligi

Madde 20: 1. Ceza sorumlulugu sahsidir. Kimse bagkasirun fiilin-
den dolay1 sorumlu tutulamaz. Kusur ilkesi Tiirk Ceza Hukuku'nun
tnemli bir unsurudur.

2. Ttizel kigiler hakkinda ceza yaptirimi uygulanamaz. Ancak, sug
dolayisiyla kanunda 6ngoriilen gtivenlik tedbiri niteligindeki yapt-
rimlar sakhidur.

Ceza sorumlulugu sahsidir demekle “sahsi” mi olmaktadir? Sug-
lunun ailesi ve yakinlarma vaki etki nedeniyle bu varsayim gecerli
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degildir. Onemli olan alinacak sosyo-ekonomik tedbirlerle bu etkiyi
olabildiginde htikiimlit kigiye indirgemek siyaseti benimsenmelidir.
Ote yandan, tiizel kisiler hakkinda ceza yaptirimi uygulanamaz man-
tigim da anlamak kolay degildir. Avrupa Birligi Hukuku ile Alman
Hukuku'nda da bu yol benimsenmis ve tiizel kisilere kars: cezai nitelik
tagimayan para yaptirimlar 8n gérillmtstir.

Ceza Siyasetinin Elestirisi

Ulkelere 8zgti gelistirilen ceza siyaseti elestiriden yoksun degildir.
Ornegin; Ingiltere’de ekseri bilginlerce, siyasetin insicamsiz ve irras-
yonel oldugu belirtilmistir: King ve Morgan (1980) Hiikiimetin ceza-
evlerine bakig agisimin biitlinliikten ve esgiidiimden yoksun oldugu
elegtirisini getirirken, Rutherford (1984) cezaevi krizinin ana nedeni
olarak; hiirriyeti baglayici cezaya bagvuru konusunda, ana ilkelerin
olmayisina deginmis, Ashworth (1983) ceza siyasetinin gelisigtizel ve
esglidtimden yoksun oldugu elestirisini getirmistir. Tarihsel analizler-
de bulunan David Garland ve Victor Bailey (1987) ise ceza siyasetinin
insicamsiz oldugunu belirtmislerdir. Aymu tiirde elegtiriler Ttirk Ceza
Sistemi igin de gegerlidir, 1965 yihina kadar siiregelen sistemde cezala-
rin agirhigt ve zaman igerisinde (6zellikle 1953 degisikligi ile) daha da
agirlagtinlmast egemen olmusg (Golgtiklii); yasa koyucu, suglari “kor-
kutma” yoluyla 6nlemek istemistir (Lopez Rey).2 Penolojik gergekler
ise bu beklentinin sonug vermedigini gdstermektedir.

Adalet istatistiklerine gore, ceza adaleti sisteminde “faili mechul
dava” sayist ve “asinma” olgusunun kabariklif ile rasyonellikten yok-
sunluk hicte pragmatik bir siyaset kollamadifimiz: gostermekiedir.
Ote yandan kolluk gtigleri ve savailann kurallardan bazilarina agirhk
vermeleri genig sekilde kabul gtrmekte; her iki ajan grubunun belli
suglara kars1 kavugturma baglatmalarn ve digerlerini gz ard: etmeleri
sonucu ceza hukuku’nda yer alan bazi suglar cezalandirmayi ret ettik-
lerine de taruk olunmaktadir. Bu ajanlardan kolluk gliglerinin de facto

?Bkz., N. Kunter, “25 Cumhuriyet y1liun ceza tarihgesi” Ist., Barosu Dergisi, 1948, Say1
10; F. Golgiikla, Tiirk Ceza Siyaseti, Ank. 1966; M. Lopez-Rey, Tiirkiye'de Suglularmn
Islalu, Ank. 1965; N. Cez}tei,”Cezanm Amaci ve Belirlenmesi, Prof. T. Tufan Yiice'ye
Armagan (Dokuz Eyliil Universitesi Yayiru)izmir 2001 5.353.
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aynigtirmalan aksine Cumbhuriyet Savciliklar1 evresinde “yeterli kanit”
Olclitli disinda ayrigtirma ve ayiklama islemine elveren enstriimanlarin
olmayist veya kolayct yaklagimla acilan kamu davalart dzellikle met-
ropol ceza mahkemeleri ig ylikiinde enflasyona sebebiyet verildigi i¢in
ceza adaleti sisterninin hantallagtigina taruk olunmaktadir. Siz bu hantal
sistemle en mtikemmel ceza kanununu dahi sanallastirabilirsiniz.

Hukukta etkinlik ve iglevsellik acisindan dogmanin agtklanmasin-
da tarihin yerinin oldukga az, buna karsilik yasayla istenilen sonuglar
ile onlar1 arzulamanin nedenleri izerine enerjinin yogunlastig1 ¢alis-
malara odaklanacagimiz zamaru oldukga arzulamaktayiz. Ceza kanu-
nu da bu baglamda irdelenmeli ve sorgulanmahdir. Bu ideale y&nelik
bir adim olarak her avukat ekonomi anlayisina sahip olmak igin ugras
vermelidir. Ekonomi siyasetinin bugtink{i konumunda yasamanmn so-
nuglarm, onlan elde etme vasitalariru ve bedelini diistinerek ve tarta-
rak degerlendirmek gerekmektedir. Bu dogrultuda bagkaca seyler igin
baz1 geyleri terk etmek gerektigini dgrendigimiz gibi kaybettigimiz
avantaja karsilik kazandigimuz avantaji koymayi ve secim yaptigimrz-
da ne yaptifimuzi bilmeyi 6grenmeliyiz.

Belli bir kanun’un etkili olmamasinin nedenleri arasinda;

* Sosyal yagam ve alanlan hakkinda béliik borgtik bilgi sahibi
olmak, bu durum adli kararlardaki isabetsizligin olgusal belirsizlikten
kaynaklanmas: gibi.

* Yasa koyucu tarafindan kabul edilen olgularn gergek olgular-
dan farkl olabilecegi hi¢bir zaman g6z ard1 edilmemelidir. Yasalar:
etkisiz yapan bu ttirden uyumsuzluklar, gzlemlerdeki hatalar veya
yasa koyucunun elde ettigi bilginin segiminden kaynaklanabilmek-
tedir. Kugkusuz, olgusal saptamadaki hatalar higte istenilen tiirden
degildir. Kugkusuz, uygulamada, bu kusurlar diglanamaz.

Bu diiglinceler 11%inda yeni Tiirk ceza tasarilarinin (1989/1997/
2004) olusturulmas stirecinde yapilan tartismalarin niteligi diistindii-
riicli gelmektedir. Bir 8rnek olarak hakimlerce cezalarin nasit saptan-
difina (belirlendigine) deginmek istiyorum. Bu konuyu diizenleyen
ve ylriirlitkte olandan higte farkl: olmayan 1997 Tasarisy'ndaki hii-
kiimlere agsagida yer verilmistir:
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Madde 78: Kanunda agik¢a yazilmmg olmadikga cezalar ne artirila-
bilir, ne eksiltilebilir, ne de degistirilebilir.

Kanunun belirli bir oran ¢er¢evesinde cezay: artinp eksiltmeyi
emrettigi yerlerde mevcut olan agirlatici veya hafifletici sebepler naza-
ra ahnmaksizin, o fiil hakkinda ne ceza tayin edilecekse, artirma veya
indirme de o ceza tizerinden icra olunur.

Birden ¢ok sebep bir araya gelmis olursa artirma veya eksiltme,
ondan evvelki artirma ve eksiltme sonucu olan ceza miktari iizerinden
yiirttiliir.

Bir araya gelen sebeplerden bazis1 artirmayi ve digerleri eksiltme-
yi gerektirecek olursa énce artirmakla ise baglarur.

Biittin hallerde suglunun yag, akli durumu, takdire bagh hafifletici
sebepler ve tekerriir, bu sira izlenmek suretiyle en sonra nazara almur.

Ceza artirtlir veya eksiltilirken, kanunun 6zel bicimde belirttigi
haller sakli olmak {izere, her ceza nevi i¢in belirli olan siur asilamaz.

Muvakkat cezalar, giin, ay ve yil hesabryla uygularur. Bir giin yir-
mi dort saat; bir ay otuz giindtir. Yil resmi takvime goire hesap edilir.
Muvakkat cezalar igin bir giiniin, para cezalar i¢in bin lramn kiisuru
hesaba katilmaz ve cezalar infaz edilmez

Temel cezamn tayini

Madde 79: Hakim, iki sinir arasinda temel cezayy, sugun islenis bi-
¢imi, sugun iglenmesinde kullanilan arag, sug konusunun énem ve de-
geri, sugun iglendigi zaman ve yer, fiilin diger 6zellikleri, zararm veya
tehlikenin agirhg, kastin veya taksirin yoguniugu, sug sebepleri ve
saikleri, failin amaci, geqmisi, sahsi ve sosyal iligkileri, fiilden sonraki
davranis: gibi hususlan géz éniinde bulundurmak suretiyle takdirini
kullanarak belirler. Takdirin sebepleri kararda mutlaka gosterilir.

Adalet Alt Komisyonu (2004) Tasarist'ndaki hiikiimler ise séyledir:
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UCUNCU BOLUM

Cezanin Belirlenmesi ve Bireysellestirilmesi

Cezanin belirlenmesi

Madde 62: 1. Hakim, somut olayda (StGB Section 46)
a. Sucun islenis bigimini,

b. Sugun islenmesinde kullanlan araclari,

¢. Sugun islendigi zaman ve yeri,

d. Sugun konusunun énem ve degerini,

e. Meydana gelen zarar veya tehlikenin agirlifin,_

f. Failin kast veya taksire dayalt kusurunun agirhigim
g. Failin giitttigli amag ve saiki,

goz dniinde bulundurarak, islenen sugun kanuni tanuminda dngoriilen
cezarun alt ve iist sirur1 arasinda temel cezayt belirler.

2. Sugun olas: kastla ya da bilingli taksirle iglenmesi nedeniyle
indirim veya artirim, birinci fikra hiikmiine gore belirlenen ceza iize-
rinden yapilir.

3. Birinci fikrada belirtilen hususlarin sugun unsurunu olugturdu-
gu hallerde, bunlar temel cezanin belirlenmesinde ayrica goz oniinde
bulundurulmaz (StGB Section 46, 3).

4. Bir sugun temel sekline nazaran daha agir veya daha az cezay:
gerektiren birden fazla nitelikli hallerin gerceklesmesi durumunda;
temel cezada 6nce artirma sonra indirme yapilir.

5. Yukaridaki fikralara gore belirlenen ceza tizerinden sirasiyla,
tesebblis, istirak, zincirleme sug, haksiz tahrik, yas kiigtiklugl, akil
hastalifi ve cezada indirim yapilmasiru gerektiren sahsi sebeplere
iligkin hitktimler ile, takdiri indirim nedenleri uygulanarak sonug ceza
belirlenir.

6. Hapis cezasi'un siiresi, giin, ay ve yil hesabryla belirlenir. Bir
glin, yirmi dort saat; bir ay, otuz glindtir. Yil, resmi takvime gére he-
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sap edilir. Hapis cezasi igin bir giiniin, adli para cezasi igin bir Tiirk
Lirasinin arta kalam hesaba katilmaz ve bu cezalar infaz edilmez.

7. Kanunda agikg¢a yazilmis olmadikga cezalar ne artirilabilir, ne
eksiltilebilir, ne de degistirilebilir.

Yiirtirliitkteki TCK 29. maddenin son fikrasi ve 1997 yili Tasar-
si'ndaki 79. madde diizenlemesi oldukga iyi formiile edilmis iken,
yenisini bi¢imlendirmenin mantif1 algilanamamugtir. Temel cezarun
saptanmasinda yer alan faktdrler arasinda Fransa Ceza Kanunu'ndaki
“kamu diizenini sarsma derecesi"ne yer verilmediginden belli bir sugta
drnegin “kapka¢” sug olgusundaki artis nedeniyle cezarun alt sinrt iis-
tlinde bir ceza verilemeyecektir. Bu sakincay: gidermek iizere arulan
fikraya sekizinci faktor olarak “kamu diizenini sarma derecesi” (impor-
tance du trauble social) eklenmelidir.

Ote yandan, tglincii fikradaki hitkmiin ne derece tutarh oldugu
agagidaki agiklama karsisinda irdelenmelidir. Soyle ki, agirlaghine
nedenler/saikler, genelde su¢ tanumlarinda yer almamaktadir. Sug ta-
rumlari, genelde s6z konusu yanlis davramsi yalruzea tarumaya yodne-
lik gerekli minimumu belirleme geklindedir. Bir sugun bizatihi varhgy,
yasaklanan seyin yapilmamasi nedenini olusturmaktadir. Bir sugun
islenmesindeki agirlastiric1 saik ise, yasaklanan geyi yapmamak igin
beliren ve sorumlulugu gerektiren, yasanun su¢ normunda dayandig:
nedenlere eklenecek bir diger neden olarak belirmektedir. Yirtirliikte-
ki TCK 450. maddesinde sayillan nedenler bu tiirdendir. Sug¢ tanimuna
bunlarin da ithal edilmesi arabaya bes veya daha fazla tekerlegin ek-
lenmesi anlamina gelecektir.

Genelde cezalanin zelde “femel cezalarin tespiti” konusu Komis-
yonlarda goriistilirken cezanun amagclar1 hakkinda oldukga farklilik
gosteren felsefi giriisler karsisinda nasil bir yol takip edilmesi gerek-
tigi acaba tartisildi mu? Tartigilsayds, tiyelerden bazilarinca, suglunun
hak ettigi cezay1 gormesi (just desserts)-suglu davramgmn siddeti itiba-
riyle derecelendirilmesine dayaliyaklagimin benimsenmesi istenecek-
ti. Simdiye dek suglarin siddet itibariyle derecelendirilmesine elveren
rasyonel bir sistem tizerinde goriis birliginin saglanmadig: gtz dniine
alindiginda ise, farkli suglarin derecelendirilmesi hakkinda Komisyon
tiyelerinin farkh goriis sahibi olmasi kagimilmaz olacakti. Komisyonun
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diger tiyelerince 6nleme modelinin (deterrence) kullaniimas: dile ge-
tirildiginde ise, bu yaklagima 8zgii esash sorunlarin oldugu; degisik
ceza yaptirimlari ile suglarin 8nlenmesini iligkilendiren ampirik kanat-
lar olmadif gibi Komisyon tiyelerinin, énlemenin cezalandirmamn
amagclarini saglayabilecegi konusunda goriis birliine varmasi ihti-
mali de ¢ok zayif olacakti. Ote yandan, dnlemeye dayali yaklagimin
“hak ettigi cezayr almasi”yaklasimindan daha gegerli olacag: da heniiz
kesinlik kazanmamustir. iste bu belirsizlikler ortaminda, hitkmedilen
cezalarda haklh goriilemeyecek tlirde farklhiliklarr gidermek {izere bir
goriis birligi ve rasyonellife elverecek bir sistem getirilemeyeceginden
mevcut uygulamay: yasallastirma yoluna basvurulmustur, karusin-
dayim. Mevcudu korumak yerine rasyonel bir sistem olugturma yolu
secilemez miydi? Yapmak isteseler de, acaba bunu normilagtirabilme
ve aym dlgtide uygulayabilme olanag olacak miydi? Simdi yukarda
da deginilen cezamn amaglarinu bir kere daha yenileyelim: Cezanm
amaglarindan 6nleme, notrlestirme, iyilestirme ve hak ettigi cezay:
vermeden ilk ti¢li agtk¢a yararc nitelikte gelecekteki iglenecek suglar
dnlemeyi hedeflerken; gegmigte islenmis bir eyleme hak edilen cezanin
verilmesi, gelecekteki suglan 6nleyip dnlemeyecegine bakilmaksizin
bizatihi degerli bir son olarak goriilmektedir. Geleneksel uygulama bu
dort amacin her birini gbz dniine alan bir ceza yaptirim olugturulma-
sidir. Gergek ise sudur, yaptirma dzgtigelecekteki suglardan arinmaya
yonelik yararci- alternatif amagclarin, suglunun hak ettigi cezay: gor-
mesi amaci ile uyumlagtinlmayacagidir.

Ote yandan Yargitay Ceza Daiteleri iiyeleri arastnda tim suglar
derecelendirip swralamalarn istenildiginde birbiriyle drttisecek iki yamit
bulunabileceginden kusku duyulmalidir. Bu konuda fazla becerikli
olmadigimizi belgelemek {izere Yargitay Ceza Daireleri'nce kiymet ta-
yinine dair goriislerine iligkin listede “fahis” terime verilen farkh deger
dagilimina agagida yer verilmigtir:?

* Yargi Mevzuati Biilteni (4 Mart 2003) Say: 201 5.79
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Ceza Dairesi Fahig (TL)
3 500.000.000+
4 1.600.000.000+
6 1.500.000.000+
8 3.000.000.000+
10 1.500.000.000+

Cezanin bireysellestirilmesi siirecindeki adli takdirin sadece ceza
mekanizmasmda kat1 genel hukuk kurallarinca miimkiin olan derece-
den fazla suglular arasinda ayrim olusturabilme girigsimi olarak alg:-
lanmalidir. Ne var ki, tasarida bu kavramin dejenere edildigine tarik
olunmaktadtr.

Takdiri indirim nedenleri

Madde 63: 1. Fail yararina cezay1 hafifletecek takdiri nedenlerin
varhigh halinde, agirlagtinilmig mtiebbet hapis cezas: yerine, miiebbet
hapis; miiebbet hapis cezas: yerine, yirmi bes y1l hapis cezas1 verilir.
Diger cezalarin beste birine kadan indirilir.

2. Takdiri indirim nedeni olarak, failin gegmisi, sosyal iligkileri, fi-
ilden sonraki ve yargilama siirecindeki davraruglari, cezann failin ge-
lecegi tizerindeki olast etkileri gibi hususlar gbz éniinde bulundurula-
bilir (StGB Section 46, 1). Takdiri indirim nedenleri kararda gosterilir.

llerde “Ceza Yaptirimlarmin Etkinligi-Feed Back iligkisi” kisminda
irdelendigi tizere indirim nedeni olarak “cezammn failin gelecegi tizerinde
olast etkilerini” saptamaya elverigli tahmin cetvelleri gelistiriimedigin-
den akilc1 olmak yerine hakimlerin sezgilerine dayah bir degerlendir-
me olacak ve teknik agidan oldukga farkli uygulama érneklerine taruk
olunacaktir.

Akil Hastas1 Suglular ve Cezai Sorumluluk

Sorumluluk; insamin, davranislarim kontrol ile gesitli davrarnus
bigimleri arasindaki secim yapabilme yetenegine dayal olarak gelis-
tirilen bir kavramdir. “Kusursuz ceza olmaz.” Goritlen odur ki, segme
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yetenedi olmasina kargin insan gorevini yerine getirmediginde ceza
adaletinde yer alan yaptirimlarla kars: karstya kalacaktir.*

Akl hastasi suglular bakimindan incelendiginde ise sorumluluk
kavrami beraberinde su sorulan gtindeme getirmektedir:

* Felsefi: Kiginin segim yapabilme ve kendi iglerini yiiriitebilme
hiirriyeti ne dlctidedir?

» Hukuki: Kiginin sorumsuzlugu veya sorumlulugun azaltilmas:
s6z konusu olabilir mi?

* Psikiyatrik: Cesitli ttirdeki patolojik durumlarin nasil tarum-
lanabilecegi ve bunlarin suglu davranisa olan etkisinin (nedensellik
niteligi) ne oldugu?

* Kriminolojik : Sug iglemis kisinin tehlikelilik derecesinin nasil
belirlenecegi?

Ayrica akil hastasi suglunun “fehlikelilik hali” gibi kesinlik goster-
meyen durumlara dayal gereksinme duymadi bir tedavi tiirtine tabi
tutulmasi riskine karg: haklarimun nasil giivence altina alinacag: sorusu
da yer almaktadir.

Nedensellik Iligkisi

Ekseri ceza kanunlarinda, “sorumsuzlugun” veya “azaltilmig sorum-
lulugun” belirlenmesinde, akil hastahf ile sug olan fiil arasinda krono-
lojik bir baglant: bulunmasi yeterli gériilmemis; bunlardan birinin en
azindan kismen de olsa digerlerinin sebebi oldugunun gdsterilmesine
ithtiya¢ duyulmustur. Bu tiirden nedensel iligki, fiilin islendigi zaman
suglunun akil hastalif1 veya toksik suur bulaniklifi durumunda realite
ile temasirun kesilmesi halinde gtivenle ortaya konulabilir. Akil hasta-
s1 kigiler tarafindan islenen bu tir fiiller geneliikle belirgin bir saikten
yoksun olmakla beraber; mevcut akli patolojinin drlinti olarak agikla-
nabilecek garipliktedir.

‘M, T. Yiicel, “Amerikan Ceza Hukuku'nda Cezai Mesuliyet ve Akil Maluliyeti”, Ada-
let Dergisi, S. 56/5-4 (Mayis-Haziran 1965), s. 678-687.
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Sayilart oldukga kabarik diger hallerde ise, nedensel iligkinin
varhg agik degildir:® fiilin islendigi andaki hastanin akli durumunun
yeniden insa edilmesi ile sonraki miisahede, fiille nedensel bir iligkiye
inandiric1 bir bigimde isaret etmemektedir. Bu durum ekseriya kronik
depresyon, nevrotik stkint1 veya kisilik bozuklugu Srneklerinde sbz
konusu olmaktadir.

GCogu kanunlar, nedenselligi degerlendirme gii¢liiglinti sinirlamak
amaciyla hakim ve uzmanlary, fiilin iglendigi andaki psikolojik iglevi
degerlendirmeye y&neltmiglerdir.

Ceza hukuku alamundaki sorumluluk igin anlama yetenegine sahip
olmak gereklidir, Tiirk Ceza Kanunu'nda dahil oldugu ekser kanunlar-
da sorumluluk bakimdan irade kapasitesinin de irdelenmesi sarttir.

Bu baglamda, yukarida deginildigi gibi, baza durumlarda sugun
islendigi andaki suglunun akli kapasitesini degerlendirmek ve fiille
baglantisimt kurmak miimkiindtir. Psikiyatr, suglunun durumu ve
fiili nasil gdrmiis olabilecegini; vuku bulan sonucu ne 8lgtide bek-
leyebilecegini; rahathkla hata yapip yapamayacagin; ve fiilin veya
eylemin illegal oldugu bilincine sahip olup olmadifimu da anlatabilir.
Irade kapasitesini (serbestge karar verme veya tayin etme yetenegini)
degerlendirmek ise oldukg¢a zordur. Uzman kisi esas itibariyle, fiilin
islendifi anda suclunun kafasindan gegen kisisel dinamikler arasin-
daki iligkiyi yeniden olugturmaya girisecek; arzular ile kiginin kendini
kontrol etme arasindaki dinamik etkilegimi ve diistincenin nasil olup
ta karara yoneldigini degerlendirecektir. Bir tiir “girift nitelikli psiko-
lojik sonu¢” olarak tanimlanabilecek iradeyi, mahkemeye sunulacak
raporda, kesinlik derecesine varan tiirde normal veya patolojik olarak
yorumlamak ekseriya risklidir. Ctinkii, normal, kapasite ve sorumlu-
luk deyimlerinin tatminkar bir tanimini vermek miimkiin degildir. Bu

® Tiirkiye'de suglulardan kaginda bu “insanity”defisinin kabul gérdiigii ile bunlarnin
akal hastahig tiirlerinin neler oldugu bilinmemektedir. Bu baglamda “nedensellik”
konusu da elesgtiriden uzak degildir. Hastarun davraniglan ile sanifin davrarslan
ornegin sizofren adlandirilan bir tir davramslar ile suglar olarak isimlendirilen di-
ger titrden davraruglar vardir. Diger bir anlatimla iki tiir davramgin ayni sahista bir-
likte bulunmasi bir neden sonug iligkisi olarak goriilmemelidir. Kugkusuz, nedensel
bir iligki olmaksizimn bir miislitman kigi hirsizhik sugunu igleyebilir; yine aym gekilde
bir kisi, sizofren ve gaspqt olabilir. iki davranis tiirii nedensel bir iligkiye igaret et-
meksizin varlik gtisterebilir. Diger bir anlatimla davrarug davramga neden olmaz.
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nedenle de, ceza hukuku’'ndaki toplumu koruma kuramu geregi han-
gi tiir yaptirimun hangi suglu igin yeterli oldugunun belirlenmesiyle
yetinmelidir. Nitekim, Isve¢ ve Belgika Hukuku'ndaki uygulama bu
yondedir. ilgﬂi tlkelerin kanunlan bakimindan, kisinin normal veya
anormal, sorumlu veya sorumsuz olarak sifatlandirilmas: bir sonug
dogurmamaktadir. Bu iilkelerde, yetiskin kisilerin cezai sorumlulugu
sorunu sdz konusu degildir. Sistemde mevcut olan cezalar ile hastane
bakimi gibi diger tedbirlere Snleme amaciyla bagvurulmaktadir. Bu
duruma aciklik getirmek amaciyla Isveg Ceza Kanunu hitkmiine aga-
gida yer verilmigtir:

“Kigi akil hastaligy, akil zayifligi veya akd hastali§r derecesinde diigiiniil-
mesi gereken yogunlukta akil anormalligi etkisiyle sug islediginde, 6zel bak:-
ma alinma veya ikinci paragrafta belirtilen hallerde para cezasi veya gozetimli
erteleme digmmda diger bir yaptirima hiikmedilemez. Sanigin ilerde sug isleme-
sini dnleme amacina hizmet edece§i saptandiginda para cezast uygulanabilir.
Durumlar goz dniine alinarak 6zel bakimdan daha wygun olduguna inamldi-
&inda gozetimli erteleme uygulanabilir” (Isveg Ceza Kanunu, Bolim 33,
Kisim 2). Gorlilen odur ki, bu yasal diizenleme gercevesinde, bireysel
suglu i¢in hangi yaptinmun yeterli tretmaru icermekte oldugunun ce-
vaplandirilmasi gerekir.

Tiirk Ceza Hukuku bakimmdan ise; kiginin sorumlulugu suur ve
irade serbestisine baglarums olup; bu yaklasim Ceza Kanunu Ontasa-
nisi'nda korunmus ise de, bilin¢ ve hareket serbestisi deyimleri tani-
muna her iki metinde yer verilmemistir. 2004 Tasarisi'ndaki yaklagima
ileride deginilecektir.

Psikopatolojik ve Normatif Olgiit

Avrupa tilkelerinin gogunda cezai sorumluluk bakimindan be-
nimsenen dlgtit psikopatolojik ve normatif yontemdir. Bu yaklagimda,
belirli akil hastahif1 veya bozuklugu tespit edilmekte; ve sonra da mah-
kemece akil hastalifinin, suglunun fiilin niteliini bilme kapasitesi ile
davrarugini kontrol edebilme kapasitesi tizerindeki etkisi aragtirilmak-
tadir. Cezai sorumluluga deggin bu yénteme Almanya (Alman Ceza
Kanunu Madde 20), Portekiz (Portekiz Ceza Kanunu Madde 20, no 1),
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Danimarka (Danimarka Ceza Kanunu Madde 16, kisim 1), Hollanda
( Hollanda Ceza Kanunu Madde 37, kisim 1j, Avusturya (Avusturya
Ceza Kanunu Madde 15), Italya (italyan Ceza Kanunu, Madde 85,Ki-
sim 2 Madde 88), Isvigre (Isvicre Ceza Kanunu, Madde 10), Yunanis-
tan (Yunan Ceza Kanunu Madde 34), Ingiltere (M'Naughten Kural
ile Adam Oldiirme Kanunu'na gore azaltilmig ceza sorumlulugu) ve
Turkiye'de (Tiirk Ceza Kanunu Madde 46-47) yer verilmistir. Yal-
nuz, bu kanunlarda suglu igin gerekli psikopatolojik karakteristikler
kavraminin geniglifi bakiumindan farkhliklara tamik olunmaktadur.
Baz1 kanunlarda gesitli akil hastaliklarina yer verilirken, bazilarinda
ise yalmizca genel nitelikte bir veya iki deyime yer verilmekte ve bu
deyimlerin oldukea genis bir yoruma tabi tutuldugu goriiimektedir.
Ingiltere’de cezai sorumluluga hakim olan M'Naughten kuralidir (fail,
fiili isledigi zaman akli maluliyeti ve zeka derecesinin ¢ok diistik ol-
masi sebebiyle igledigi fiilin mana ve tabiatiru veya yaphg hareketin
yanlis oldugunu bilmediginin ispatlanmas: halinde kendisinin cezai
sorumlulugu yoktur). Bu kural kapsamuna girebilecek akil hastas:
suglu sayisi ise oldukga az olacaktir. Nitekim, bu durum, akil saglig
kanunuyla uyarh olarak, mahkemenin mahkumiyet sonras: yaptirim
olarak hastane bakim veya diger bir tedbire bagvurabilme yetkisi ile
telafi edilmis bulunmaktadir. Hollanda, Portekiz, Belcika, Fransa ve
Tiirkiye’de ise psikopatolojik unsur, failin igledigi fiilin niteliini bilme
veya davramsin kontrol kapasitesini diglayan her akil hastaligini kap-
samaktadir. Ceza Kanunu Tasarisi’'nda (1998/2004), bu kapsama biling
veya hareket kapasitesinin 8nemli derecede azalmasi hali de alinnmug
bulunmaktadir.

Psikopatolojik 6genin yukarda belirtildigi gibi yorumlanmasi ha-
linde, birlesik psikopatolojik-normatif Sl¢litiin yalin normatif &lctite
yaklasti1 goriilmektedir.

Normatif 6ge (suglunun eylemin nitelifini anlama ve eylemleri-
ni kontrol kapasitesi) konusunda gesitli tilkelerde var olan yorumilar
farklilik gostermektedir. Suglu, eyleminin niteligini bilme yetene-
ginden yoksun oldugunda, cezai sorumlulugu olmadi her tilkede
kabul gtrmekte ise de; yaptigim bilmesine kargin eylemini kontrol
yeteneginden yoksun oldugunda da bazi tilkelerde cezai sorumlulu-
gu olmamaktadir (Danimarka, Hollanda, Belgika, Avusturya, Fransa,
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Yunanistan, Izlanda, Portekiz, Almanya ve Tiirkiye). ingiltere’de
M’Naughten Kurali, yaptigiru bilen fakat eylemini kontrol edemeyen
suglulara imkan vermemektedir. Bu nedenle, Ingiltere ve Galler'de
takdir yetkisi kendilerinde var olan akil hastasi suglular eylemlerini
kontrol edemediklerinde mahkum olmaktadirlar. M'Naughten Kurali
Iskogya’da farkli bir sekilde uygulanmakta ve kisinin eylemini kontrol
etmekteki kapasitesizligi defi olabilmektedir. Ne var ki, ingiltere ve
Galler'de de akil hastalif1 nedeniyle eylemlerini kontrol edemeyen
suglularin cezalandirilmadifi ve bunlarin tretmam hakkinda Akil Sag-
lig1 Kanunu uygulandigina taruk olunmaktadar.

Psikopatolojik Olgiit

Bu gorlise gore suglunun belirli akil hastahifina dugar olmas: ha-
linde cezai sorumlulugu yoktur. Akil hastaliginin, kisinin takdir veya
davrarug kontrol kapasitesi tizerindeki etkisi séz konusu edilmekte-
dir. Ispanya Ceza Kanunu’nda bu 8lctite yer verilmistir (Ispanya Ceza
Kanunu Madde 8, Kisim 1 ve Kisim 3). Isveq Ceza Kanunu yukarida
deginildigi {izere, cezai sorumluluk kavramuna yer vermeyip; bireysel
suglu icin hangi yaphrimin yeterli olabilecegi baglaminda yalmzca
yaptirim segimine iliskin diizenlemeyle yetinilmigtir. Ongoriilen bagh-
ca yaptirimlar, akil hastanesinde bakim, gézetim altinda bulundurma
ve para cezasidir, Akil hastalif1 veya ruhsal bir anormalligi olan kigi-
nin durumu yalnz gézetim alitnda bulundurulmasiru gerektirdiginde
mahkemece “gozetim altinda bulundurma” karar: verilmektedir. Bu du-
rumda, kiginin barmabilecegi bir konutu veya gecinme olanaklarina
sahip olup olmadigina bakiimaktadir. Uygun bir gbzetimci bulunabil-
digi ve gbzetim sirasinda diizenli olarak bir uzman tarafindan kontrol
saglandiginda, “gdzetim altinda bulundurma” karar1 en uygun bir karar
olabilmektedir.

Isve¢'te akil hastasi kisilerin isledikleri kabahat tiirii Srnegin
basit bir trafik sugu yamnda hafif olmayan bir sug iginde (hakaret)
para cezasi uygulanabilmektedir. Akil hastas: kisilerinde para cezasi
korkusuyla bu tiir suglan islemekten vaz ge¢mesi miimkiindiir. Boyle
suglarda para cezasl, yalruz daha etkili olmakla kalmayip, hasta kisiyi
kapali bir akil hastanesine kapatmaktan daha insancil bir yaptiim ola-
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rak belirmektedir. Akil hastalit veya ruhsal anormallik etkisiyle sug
islemis kigiye enderde olsa herhangi bir yaptirnm uygulamasi gereksiz
olabilir. Buna sucu islediginde akil hastalifinin etkisi altinda bulunan
ancak mahkemenin karar asamasinda iyilesmis olan kiginin durumu
ornek gosterilebilir. Kuskusuz, bu halde mahkeme suclu hakkinda bir
yaptirim uygulamayacaktir.

Ozet olarak, Isve¢ hukuku'ndaki diizenleme (akil hastahg, akil
zayifigr veya akil hastalifiyla egdegerde sayilabilecek ruhsal bir
anormallikte olanlar tarafindan iglenmis suglar) psikopatolojik gortise
dayali bulunmaktadur.

Normatif Olgiit

Normatif gortise gore, cezai sorumsuzluk, belli bir akil hastalif
veya akil zay:figinin saptanmasina dayah olmak yerine yalmzca eyle-
min niteligini bilme, kiginin davranigini kontrol kapasitesindeki yok-
sunluga bagli bulunmaktadir. Avrupa tilkeleri ceza kanunlarinda salt
bu gortise yer verilmemis ise de, psikopatolojik &genin kapsam olarak
genis tutuldugu tilkelerde bu gortise bir yénelim séz konusudur. Ni-
tekim, Hollanda, Belgika ve Fransa’da kisinin suglu davranisinin nite-
ligini bilme veya davrarugiru kontrol kapasitesinden mahrum birakan
her akil hastali1 cezai sorumsuzluk kapsamina dahil edilmektedir.

Azaltilmis Ceza Sorumlulugu

Cezai sorumsuzluk Avrupa tilkelerinden Danimarka, Norveg,
Hollanda, Bel¢ika, Avusturya, Fransa, Izlanda, Almanya, italya, Isvic-
re, Ispanya, Portekiz ve Tiirkiye'de icin akil hastaligiun siddetli olma-
sm gerektirmektedir, Bu baglamda, akil hastalii- min belli evrelerini
geciren kisilerin cezai sorumluluklarinin azaltilmast da kabul gérmiis-
tiir. Ancak, baz: tilke kanunlarinda (Danimarka, Hollanda ve Norveg)
azaltilmig sorumluluga acgikca deginilmemis ise de, sorunun varhi
kabul edilerek, kanunlarin icerdigi glivenlik ve tretman tedbirleri ile
bir akil hastanesinde muhafaza ve tedavinin sorumlu suglulara uygu-
lanmas1 hususunun diizenlenmesi yoluna gidilmistir. Diger tilkelerde
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ise “azaltilmms sorumlulugun” agik¢a hiikiim altina alindifr ve béylece
de sorumlulugu azaltilms suglularin ceza ve/veya tretman yoluyla
giivenlik tedbirine tabi tutuldugu gorilmtistitr.

Goriilen odur ki, sorumsuzlukla azaltilmis sorumiulugu ayiran
iki Slgtitten biri, akil hastalifirun derecesi (nicelik agisindan farklilhik);
digeri ise, akil hastaliginun tlirlidiir (nitelik acisindan farklilik).

Tirk Ceza Kanunu Ontasarisi’nda azaltiimig sorumluluk hali so-
rumsuzluk maddesi iginde diizenlenerek bu kigilere de ceza verileme-
yecegi 6n gortilmiis (TCK Ontasari, Madde 33); 2004 Tasaris ile eski
yaklagima dontilmtisttir.

Akil Hastas: Suglular igin Yaptirim Segimi

Akl hastasi suglular bakimindan, akil hastahginin zaman olduk-
ca dnemlidir. Suglu, sugun iglendigi sirada akil hastasi ve bu hastali
durusma sirasinda da devam ediyorsa, kanunlarca sugun iglendigi an
veya mahkumiyet anunin kabul edilmesi bakimindan bir fark yoktur.
Bu durumda, aklen hasta olan suglular i¢in 6n goriilen hastanede mu-
hafaza ve tedavi altina alinma tedbirine bagvurulacaktir,

Suglu, sugun iglendigi an akil hastas1 fakat durugmada bu hal
devam etmiyorsa, sarugin beraat ettiine taruk olunmaktadir. Kugku-
suz, ceza verilmeyecek bu kisilere akil hastanesinde muhafaza tedbiri
uygulanmasi da anlamsiz olacaktir. Bu sekilde uygulamaya yer veren
tilkeler sirasi ile Belgika, Avusturya, Fransa, Isveg, Italya, Isvigre, Al-
marnya ve Tiirkiye'dir.

Suglu, sucun iglendigi an akil hastasi olmayip, durugmada akil
hastas: olmug ise, 6n goriilen tretman ve tedbir tiiri her tilke icin belir-
lenen zamana dayali bulunmaktadir. Belgika Sosyal Savunu Kanunu
(m. 7), Isveg (Bolim 31, k. 3 ve 4) ve ftalyan (m. 203) Ceza Kanunlar: ve
ingiliz Akil Saghg Kanunu cezanin tayin edilmesi zamanin esas almig
bulunmaktadirlar.

Sug isledikten sonra, dzellikle hafif derecede akil hastalifindan
muzdarip veya duygusal dengesizlik i¢inde bulunan kisiler bakimin-
dan, tutuklarup cezaevine konulduklarinda“cezaevi saykozu” olustu-
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guna taruk olunmaktadir. Iste bu durumda, ceza verilmekte ise de,
cezamun infazi ertelenmektedir (Bkz., Ceza Muhakemeleri Usulii
Kanunu, m. 399). Almanya’da da suglunun ceza tayini veya cezamn
infazi sirasinda akil hastaligindan muzdarip olmasi hali, infazin tehir
edilmesi sebebini olusturmaktadir (Bkz., Alman Ceza Usulii Kanunu,
kisim 455, paragraf 1).

Akil hastast suglular igin segilecek yaptirimda sugun niteligi Snem
kazanmaktadir. Baz tilkelerde “makulliik” kuramuna yer veren ilkeler
konulmusgtur. Sam@in ufak tiirden suglar iglemis olmasi halinde ken-
disinin akil hastanesinde muhafaza ve tedavisi uygun olmayacag gibi
hakl: da gosterilemeyecektir. Nitekim, Belgika (Sosyal Savunma Kanu-
nu m. 7) ve Ispanya’da (Ispanya Ceza Kanunu m. 8, k. 1, alt-k. 2 ve k. 3
alt-k. 2) samgin kabahat tiirti sug islemesi halinde tretman ve giivenlik
tedbirlerine izin verilmemektedir. Keza Avusturya'da (Avusturya
Ceza Kanunu m. 21) akil hastanesinde muhafazaya ancak en az bir yila
kadar hapis cezast verilebilecek suglar igin izin verilmektedir. Italya’da
(Italya Ceza Kanunu m. 219), akil hastalif) sebebiyle cezai sorumlulu-
gu azaltilmus suglu igin bir glivenlik tedbiri olarak akil hastanesinde
muhafaza ve tedaviye ancak bu kisi tarafindan islenen ciirtim igin (tak-
sirli olmayan) kanunun tespit etmis oldugu hapis cezasirun asgari beg
yildan az olmamasi halinde bagvurulabilmektedir. Ingiltere’de Akil
Sagh# Kanunu'na gore, ancak hapis cezas: ile cezalandirilabilecek
suglular igin akil hastanesi bakimina izin verilebilmekte; Almanya‘da
da genel makulliik ilkesi tretman ve glivenlik tedbirleri uygulamasin-
da goz 6ntinde bulundurulmaktadir (Ceza Kanunu Blim 62).

Tiirk Ceza Kanunu'nda yalmzca fiile deginmekle yetinilmis ve
hastanede muhafaza stiresi bakimundan “isnat edilen sugun, agir hapis
cezasint gerektirmesi halinde” stirenin bir yildan az olamayacag belir-
tilmigtir (Ttirk Ceza Kanunu m. 46, 47).° Ceza Kanunu Tasarisi’'nda fiil
ve sug deyimleri diginda siurlayici bir dizenleme getirilmemis; ayrica
yiirtirliikteki kanunda sz edilen bir yillik stirede kaldmlmustir.

1996 yilinda kesinlesen mahkumiyet kararlar taramasinda haklarinda TCK 46/47
madde uygulanan sanik sayis1 197'dir. M. T. Yiicel, Adalet Psikolojisi, Ank, 2004;
Almanya’daki sayisal goriinlim igin bk. H-L. Schreiber, “Psikiyatrik ve Hukuksal
Kriterler Arasinda Kusur Yetenegi Degerlendirilmesi”, Tip ve Ceza Hukuku (Segkin
Yayinevi) Ank., 2004, 5.28.
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Akal Hastaligi Kapsam

Akil hastali@1 bilimsel bir kavram olmay1p, psiko analitik bir kav-
ramdir. WHO' nun hastaliklarin uluslar aras: simflandirilmasinin 10.
Revizyonunda (ICD-10) temel kavram olarak bozukluk yer almakta-
dir. Hastalik deyimi bakimindan hukuk sistemlerinde anlayig farks
gorilmektedir. Ne var ki, akil hastalifirun devamli, gegici veya devrik,
tedavi edilir veya edilmez, irsi veya edinilmis, irade disi olmas: veya
olmamasinin fark etmedigi konusunda goriis birligi vardr,

Tiirk Ceza Kanunu Ontasarisi’'nda (1997) azaltiimis sorumluluk
olugturan akil hastalifn hallerinin de sorumsuzluk maddesine ithal
edilmesi sonucu “akil hastalifi” genig bir yoruma elverisli olmustur.
Aynu yorum bicimi Fransa ve italya iginde gegerli iken, Avusturya,
Izlanda, Isveg ile Almanya’da “akil hastali$” dar bir yoruma tabi tu-
tulmaktadir.

Akil zayiflifi bakimindan titm Avrupa {ilkelerinde cezai sorum-
luluk sz konusu degildir. Bu yaklagim bazen Isveg 6rneginde oldugu
gibi agikga hiikme baglanmistir (Isveg Ceza Kanunu Béliim 33, Kistm
2). Psikopathk ve cinsel sapiklarinda ancak belli bir siddet derecesine
ulagtiklarinda cezai sorumluluklari olmayacag: konusunda goriis bir-
ligi vardrr. Gortilecegi tizere, her psikopat akil hastast olmadifindan
ancak akil hastas sayilabilecek durumda olanlar (saykozun baglangici
gibi) i¢in sorumsuzluk defisi ileri siiriilebilir, Zaman zaman TCK 47.
maddesinin tarhgmali bir uygulamaya doéniismesi sonucu, bazi mii-
kerrir suclu psikopatlarin tegvik edildigi goz ardi edilmemelidir. Nite-
kim, Amerikan Hukuk Enstitlis{i tarafindan hazirlanmis bulunan Mo-
del Ceza Kanunu'nda “yalmizca itiyad: sucluluk veya antisosyal davramsgla
ortaya ¢ikan anormallik halinin akil hastaligi veya zayfhigi” kapsaminda
clmayacag normlastirilmustir (Model Ceza Kanunu madde 4).

Ceza Kanunu Ontasarist’'nda, (2004/Madde 58 de, toplum agisin-
dan tehlikeliliginin ortadan kalktifimin veya ¢nemli dlgiide azaldig-
run belirtilmesi izerine mahkeme veya hakim karariyla serbest bira-
kilabilir) akil hastalarimun “tehlikelilik hali” olusturdugu; ve bu halin
akil hastaliginin salah bulmasi sonucu veya bagka bir sebeple (6rnegin
yaslanma) ortadan kalkacag kabul edilmigtir.
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Ote yandan, Ttirk Ceza Kanunu 47. maddesindeki kismi ehliyet
hali, yukanda deginildigi tizere, 46. madde kapsanuyla birlikte formi-
le edilerek Ceza Kanunu Ontasarisi’'nda (33. madde) “cezai sorumsuz-
luk” kavrami altinda toplanmus iken; 2004 Tasaris: ile cezai sorumsuz-
luk igin M’Naughten Kural: (yanhg-dogru tetsi) ile dayamimaz dirti
testleri birlikte getirilmistir. Unutuimamalidir ki, adam 6ldiirme ve in-
tihar eyleminin obsesif-kompulsif nevrozdan kaynaklandig: gériilme-
migtir. Kismu cezai sorumluluk agisindan bu kez yalnuzca dayamlmaz
diirtti testi ile yetinilmigtir: Birinci fikrada yazili derecede olmamakla
birlikte igledigi fiille ilgili olarak davraruglarim yénlendirme yetenegi -
azalmus olan kisiye ... verilecek ceza, altida birden fazla olmamak tize-
re indirilebilir (2004 Tasaris1 m. 32/2).

Bu diizenleme bigimi ile suglar i¢in cezaevi yerine (6zel giivenlikli)
akil hastanesi bakimi ikame edilmek istenilmistir. 1997 Ontasar1 gerek-
gesinde bu konuya iliskin doyurucu bir degerlendirme yer almadig
gibi kategorik olarak ifade edilenlerde, yukarida deginilen mukayeseli
hukuk bulgularina duyarlik gtsterememektedir.

Onceki Tasart bu anlamda, {talyan Ceza Kanunu'ndaki sorum-
suzluk normunun, suur ve irade serbestisi baglaminda, akil hastalif
bakimindan genigletilmis bulunan kapsam: Ontasanist metniyle daha
da genisletilmis, baz1 sug faillerinin ise, cezaevi ile akil hastanesi ara-
sinda bir tercih yapmalar gerektifinde, deli olarak damgalanmak
yerine cezaevinde yatmayi yegleyecekleri gercegi gz ardr edilmigtir.
En son Tasari'da ise fiilin anlam ve sonuglart bakimundan hukuki be-
timlemesine neden bagvuruldugu anlagilamanustir. Tasarr’da ki cezai
sorumsuzluk ile giivenlik tedbirleri diizenlemesi styledir:

Alkal Hastalig

Madde 32: 1. Akil hastalifi nedeniyle, isledigi fiilin hukuki anlam
ve sonuglarini algilayamayan veya bu fiille ilgili olarak davrarniglari-
n1 ydnlendirme yetenegi dnemli derecede azalmug olan (Alman Ceza
Kanunu'nda hareket etme kabiliyetine sahip bulunmayan bir kimse)
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kigiye ceza verilmez. Ancak, bu kigiler hakkinda giivenlik tedbirine
hiikmolunur.”

Akl Hastalarina Ozgii Giivenlik Tedbirleri

Madde 58: 1. Fiili igledigi sirada akil hastas: olan kisi hakkinda,
koruma ve tedavi amagli olarak glivenlik tedbirine hiikmedilir. Hak-
kinda giivenlik tedbirine hiikmedilen akil hastalari, ytiksek giivenlikli
saghk kurumlarinda koruma ve tedavi altina alinirlar.

Bu fikrada goriilecedi {izere giivenlik tedbirinin stiiresi agisindan
asgari bir stire ¢ngortilmemesi toplum agisindan riskli bir diizenleme
goriintimiindedir. Unutulma- mahdsr ki, bu kapsamdaki bir gizofrenin
saglik kurulunca diizenlenen raporda toplum agisindan tehlikeliligi-
nin ortadan kalktigirun veya dnemli tictide azaldigirun belirtilmesi
Utzerine ertesi giin mahkemece saliverilmesi miimkiin olmaktadir.
Ingiltere’de kurala ismi verilen M’Naughten akil hastanesindeki 20.
inci yilinda 8ldti. Gergekte akil hastalarinin tretman merkezlerinde
hic kimseye tehlikeli olmayacag: belirleninceye kadar kurumda kal-
mas1 benimsenerek tehlikenin dnemli derecede azalmas: halinde
saliverilme olasthig Tasarr’dan gikarilmalidir. Onerdigimiz yaklagim
benimsendiginde glivenli akil hastanesinde kalis sliresi bazilar: igin
miiebbet olabilecektir. Azaltilmg cezai sorumluluk bakimindan geti-
rilen dtizenleme ise g6yledir:

2. Birinci fikrada yazili derecede olmamakla birlikte isledigi fiille
ilgili olarak davraruglarin yonlendirme yetenegi azalmg olan kisiye-
(Alman Ceza Kanununda ehemmiyetli derecede azalnmugsa), agirlagti-
rilmig mitebbet hapis cezasi yerine yirmi bes y1l, mtiebbet hapis cezasi
yerine yirmi yil hapis cezasi verilir. Diger hillerde verilecek ceza, alti-
da birden fazla olmamak tizere indirilebilir.?

7 Alman Ceza Kanunu 20. paragrafi (Ruhi bozukluklardan dolay: kusur ehliyetsizligi):
Hastalik teskil eden ruhi bir bozukiuktan, esash bir biling bozuklugundan veya akil
zaydhifindan veya bagka bir anormal agir rubi durumdan dolays, fiilin hukuka ay-
kinilifiru anfama veya bu anlayiga gore hareket etme kabiliyetine sahip bulunmayan
bir kimse, kusurlu hareket etmis olmaz.

? Alman Ceza Kanunu 21. paragraf (Azaltilmmug kusur ehliyeti): Failin, fiilin hukuka ayk-
rihifint anlama veya bu anlayiga gore hareket etme ehliyeti, 20’ de gésterilen nedenlerle
fiilin icras1 sirasinda ehemmiyetli derecede azalmugsa ceza 49 fikra 1'e goire hafifletilir,
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Ozetle, ceza kanunlarinin toplumu koruma iglevi, cezalarin genel
onleme etkisinden ¢ok akil hastalif: veya zayifli) sebebiyle ceza so-
rumlulugu tamamen veya kismen kaldirlacak sug faillerine uygula-
nacak yaptirimin zel dnleme etkisi seklinde kendini gbstermektedir.?
Bu baglamda, simdiye dek agilimu yapilan teorik/normatif yaklagim
sorgulanarak, gergekte sarugin suqgu isleyip islemedigi/suglu olup ol-
madif) saptanarak; bu saptama sonrasi yaptirim ve tretman tiirtintin
(akil hastanesi mi, cezaevi mi, yoksa her ikisin birlikte olacaginin) be-
lirlenmesi yaklagimi dzellikle tilkemize dzgli gogu soruniar giderebi-
lecek nitelikte goritlmektedir.

Yaptirimlar Sistemi

Tasarr’daki yaptirimlar sistemini irdelemeden tnce tilkedeki yap-
tirimlarin gortiniimii- nii sergilemekte yarar goriilmtistiir. Bu amagla
1993 yilina ait secilmis metropol adliyeleri ceza mahkemelerince ve-
rilen mahkumiyet kararlarindaki yaptirimlarin oransal dagilimina
asagidaki tabloda yer verilmistir.

Hapis &

ADLIYE Hapis | Para Para | Erteleme | Diger
ISTANBUL 52.0 33.1 44 7.5 3.0
IZMIR 50.9 33.7 3.1 8.5 3.8
KONYA 45.5 26.6 10.8 14.8 23
BURSA 43 .4 34.4 47 13.9 3.6
ANKARA 39.1 40.1 45 14.4 1.9
SAMSUN 31.7 45.8 8.3 12.4 1.8
ADANA 25.5 333 245 14.9 1.8
TRABZON 20.7 39.3 46 25.2 10.2
ERZURUM 20.0 57.7 5.0 13.3 4.0
DIYARBAKIR | 17.8 50.8 7.8 14.7 8.8
TURKIYE 32.6 38.6 6.5 16.7 5.6

? Council of Europe, Studies on Criminal Responsibility and Psychiatric Treatment of Men-
tally ill Gffenders, Strasbourg, 1986; K.Dingmen, Adli Psikiyatri, [st, 1984, 5.21-27; Her
tilkede var olan tedbirler disinda sujeler igin “suglular” ve “akil hastalan™ geklindeki
geleneksel ayrim biiyiik élgiide anlamuni yitirmis olup; psikolojik rahatsizhiklar
olan suglularm cezalandirilmas: ve tibbi tretmana tabi tutulmas: goriisit agirlik ka-
zannugtir, Bkz., Council of Europe, Psyhosocial interventions in the criminal justice
system, Criminological Research, Vol. XXXI, 1995, p.159.
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TCK'nin ihlali baglaminda; yogunluk godsteren maddelere gore
mahkum olanlarin, (1993 yih itibariyle) agir ceza merkezlerindeki
ortalama hiirriyeti baglayic1 ceza miktar1 (yil) dagihmu ise asagida
verildigi gibidir:

TCK | Adana | Ankara | Erzurum | Istanbul | [zmir Konya | Samsun | Sivas | Trabzon

202 2.4 2.6 24 1.9 2.8 2.3 29 21 2.7
227 [ 3.0 3.1 2.3 26 2.8 3.1 3.9 25 3.1
3421 24 2.5 23 2.5 2.5 24 24 2.6 2.4
345 0.7 1.3 0.8 14 1.3 1.6 1.6 1.0 1.5
403 8.4 10.1 11.4 10.0 86 | 108 10.3 | 105 9.3
404 3.8 4.6 2.5 3.9 3.8 3.9 33 3.8 3.4
414 6.6 89 7.1 8.0 7.0 7.5 7.5 7.6 8.3
416 2.6 41 4.8 47 41 3.7 53 52 33
418 | 4.2 5.8 7.2 7.3 6.1 6.8 6.9 7.1 5.8

448 | 16.0 15.6 15.4 14.7 146 | 153 158 | 157 | 159
449 | 18.6 193 206 179 178 | 19.0 19.1 175 | 206
450 | 249 249 20.0 23.0 255 | 224 243 | 247 241

456 | 21 1.9 26 19 2.8 18 1.9 21 1.7
491 0.9 1.0 1.2 0.9 1.1 0.9 1.0 1.0 0.7
492 1.6 1.6 1.0 1.5 1.8 13 1.8 1.5 11
493 1.9 21 20 2.1 23 21 1.7 1.9 17

497 1 13.6 14.5 17.2 15.7 140 | 131 144 | 139 135

Ceza Yaptirimlarinda Farklilik

Ceza yaptimmlar1 uygulamas: ile hiikmedilen hiirriyeti baglayict
ceza siiresi bakimindan {ilkeler arasinda farkiiliklar oldugu gibi ayru
tilkedeki mahkemeler arasinda da farkliliklara taruk olunmaktadir. Bu
tiir tilke ii karsilagtirmalar Kanada, Avustralya, ABD, Ingiltere ile Tiir-
kiye i¢in yapilmug olup; ingiltere’de otuz sulh ceza mahkemesini kapsa-
yan ¢aligmada; bir mahkemenin, dniine gelen suglularin %46’sim1 para
cezasma mahkum ettigi, digerinde para cezasi uygulamasimin %76’ya
ulagtify; hiirriyeti baglayici ceza uygulamasinda ise, mahkemeler ara-
sindaki degisimin %3 ile %19 arasinda oldugu saptanumstir. Ne var ki,
anilan mahkemelerde yillar itibariyle bir degisime taruk olunmamugtr.
Tiirkiye'de ceza uygulamas: bakimindan mahkemeler arasinda gorii-
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len farklihiga ise, 6zellikle kisa siireli hiirriyeti baglayici cezaya segenek
ceza ve tedbirlerin uygulanmasinda taruk olunmustur,

ABD’de Federal dlizeyde mahkemelerce hiikmedilen adil olma-
yan ceza farklihigint gidermek tizere suglan ciddiyet derecesine giire
simuflandiran, kisinin sabtka durumunu goz 6niine alan 43 segenekli
bir semay: igeren rehber ilkeler (Federal Sentencing Guidelines) vaz
edilmis ise de, son yillarda bu ilkelerden (downward) sapma gosteren
ceza mahkumiyetleri yogunluk gostermektedir.'

Para cezast Avrupa’da en popiiler bir yaptirim olup; Almanya,
Avusturya, Finlandiya ve Ingiltere’de tiim yaptinmlarin %70'inden
fazlas) para cezalarindan olusmaktadir. Ulkeler agisindan cezaevine
giren hirriyeti baglayic1 cezaya hitkiimlit sayis: bakimundan 1990
yihnda hiikiimlilerin ceza stireleri itibariyla dagilimina asagidaki
tabloda yer verilmistir:

0-3 3-6 6-12 12+
ULKELER | ay % ay % | ay | % | ay | % |TOPLAM
Avusturya | 2673 | 404 | 1360 | 20.6 | 1367 | 20.7 | 1207 { 183 | 6607
Danimarka | 12410 | 804 | 1308 | 85 | 937 | 61 | 766 | 50 | 15421
Fransa | 33844 | 38.6 | 21568 | 24.6 |15853] 18.1 | 16383 18.7 | 87648
ftalya 14911 | 22.7 | 18561 | 28.3 13554} 20.7 | 18605 | 28.3 | 65631
Norveg . | 2171 (487 | 550 | 123 | 885 | 198 | 858 {192 | 4464
Portekiz(*) | 1219 | 20.0 3011 | 49511853 [ 305 | 6083
Ingiltere | 10143 | 18.1 | 12608 | 225 |13400] 23.9 | 19918 | 355 | 56069
Iskogcya | 5148 | 39.6 | 45095 | 35.4 | 1853 | 143 | 1391 | 10.7 | 12987

fsvicre 10010 | 820 | 710 58 | 400 | 33 | 1090} 89 12210
Tiirkiye 21513 | 47.2 ] 3553 7.8 | 6633 | 146 [ 13861 30.4| 45560

(): 0-6 ay1 kapsamaktadur.

Bu tabloda goriildtigii tizere uzun siireli hitrriyeti baglayici ceza
htikiimlii sayis1 Portekiz, Ttirkiye ve Ingiltere’de yogunluk goistermek-
te; dzellikle Ingiltere ve Tiirkiye (aflara karsin) bu konumunu uzun
stiredir korumaktadir.

1P R. W. Zobel, “An Overview of the United States Sentencing Guidelines”, Resouree
Material Series no. 55 (UNAFEI) Fuchu Tokyo (March 2000} pp.357-376.
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Toplumda iglenen suglar bakimindan sabikahi kisilerin biiyiik
bir pay olusturduklari yadsinamaz. Nitekim Almanya’da adli sicil
veri tabar tizerinde yapilan bir aragtirmada, 1980 yih iginde adli sicil
kayd1 olusturulan hiikiimliilerden %53.2'sinin 1981-1985 déneminde
bir kaydinin daha olustugu ve bunlarin %17.8'sinin para cezasma,
%35.4'tinlin ise hiirriyeti baglayic cezaya mahkam edildikleri saptan-
mustir (Karl-Heinz Gross). 1/6/2000 tarihi itibariyle tilkemiz Adli Sicil
veri taban1 taramasinda 1994 yilinda hakkinda ceza figi olusturulan
480.289 hitktimltiden %19.5'inin (94.074) 1994-1999 yillarinda birden
¢ok sug igledigi ve ortalama sug sayisirun 2 oldugu saptanmisg; bunla-
nn %6.7 si hapis ve para cezasina, %52.6's1 para cezasina ve %40.5'i de
hiirriyeti baglayict cezaya mahkim edildigi goriilmiistiir. Bu verilerde
gdstermektedir ki, zorunlu olmadikga hiirriyeti baglayict cezaya hitk-
medilmemelidir. Bu penolojik gercege karsin tarihsel bir karsilagtirma
yapmak lizere ceza kanunu'ndaki yaptinmlarin sayisal konumu baki-
mundan asagidaki tabloya bakildiginda 2004 Tasarisi'nda hapis cezala-
rinda artig/ para cezasinda azalma goriilmektedir.

Yaptiim Tiirii 1965 % 1995 Yo 2004¢*) %
Hapis 340 353 284

Agr Hapis 160 7008 163 70.83 apmn 25 »77.06
Mitebbet Agir Hapis 13 16 18

Idam 38 5.19 16 2133

Para Cezasi 181 2475 203 27.03 94 2204

(*) TCK Adalet Alt Komisyonca hazirlanan tasan

Ote yandan, bu tablo hiirriyeti baglayici cezarun sayisal yogun-
lugu nedeniyle siddetli bir ceza sistemi goriintiisti vermekte ise de,
bu durum yalmzca 1965 yili 8ncesi i¢in gegerlidir. Bu yilda yiiriirliige
giren Cezalarin Infazi Hakkindaki 647 sayih Kanunla yaptirimlar siste-
minde reform niteliginde bir degisim stireci baglatilmig; ve %50-55 ci-
varinda olan hiirriyeti baglayic1 ceza uygulamasi 1994 yilinda %16lara
(2+4) diiserken, para cezast %60 lara (1+3) ylikselmis bulunmaktadir.
Bu veriler, uygulamas: artan erteleme (%17.6) ve hiirriyeti baglay:cx
cezaya secenek tedbirler (%5.7) dtesinde degisimin en belirgin kamitir
da olusturmaktadir. Bu verilere ait tabloya agagida yer verilmistir.
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Mahkeme | On Odeme Hapis Para Cezast 2+3 Erteleme Tedbirler
Turd {1 @ ]1% )& | %] @ %O |%)6 | %
DGM 1 00 | 2091 (474 385 [ 87| 1726 | 391 | 42 10 ] 164 | 3.7

ApirCeza | 388 1.1 | 14078 |39.9( 4994 |14.1| €977 (198 | 5575 |15.81 3313 | 94

Asliye 19371 | 7.1 | 38479 14.1|108225|39.6| 24903 | 9.1 | 67186 {24.6 | 15365 | 5.6
Sulh 129632 | 32.8 | 7622 | 1.9 (168769 | 42.7 | 17472 | 4.4 | 51257 [ 13.0 | 20555 | 5.2
Gocuk 8 0.2 78 | 24| 808 |244| 52 | 1.6 | 1198 |36.1| 1169 |253
Tiirkiye | 149400 [ 21.0 | 62348 | 8.8 | 283182 39.8 | 51129 | 7.2 (125258 | 17.6 | 40566 | 5.7

Simdi Tiirkiye gitndeminde glincelligini koruyan cezaevleri nifu-
su kabariklif1 ve bu nedenle kapasite iistiinii eritmek amaciyla ¢ikari-
lan aflar sonras1 niifus hareketini izlemek tizere asagidaki tabloya yer
verilmisgtir.

YIL SONU iTiBARIYLE HUKUMLU VE TUTUKLU SAYISI (1967-2002)

Yiilar Hikldmll | Degisim Tutuklu Degisim | Toplam | Degisim
1967 18890 100 20049 100 358939 100
1968 27120 144 24306 121 51425 132
1969 27800 147 24729 123 52529 135
1970 31830 169 25584 128 57414 147
1971 30764 163 26139 130 56903 146
1972 30600 162 27655 138 58255 150
1973 27210 144 25835 129 53045 136
1974 5101 27 18417 a2 23518 60
1975 13063 69 21134 105 34197 88
1976 17274 g1 23550 117 40824 105
1977 24187 128 26101 130 50288 129
1978 26995 143 28353 141 55348 142
1979 29172 154 29048 145 §8220 150
1980 37843 200 36747 183 74590 192
1981 47111 249 34307 17 81418 209
1982 46956 249 29322 146 76278 1966
1983 46187 245 26694 133 72881 187
1984 47301 250 25512 127 72813 187
1985 46315 245 21980 110 68295 175
1886 31945 169 18313 91 50258 129
1987 31638 167 17259 86 48897 126
1988 304556 161 16996 85 47452 122
1989 29162 154 16873 84 46035 118
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1990 29506 156 15704 78 45210 16
1991 10883 58 13283 66 24166 62
1992 13152 70 13935 70 27087 70
1693 15540 82 18483 92 34023 87
1894 20894 11 22645 113 43539 112
1995 26315 139 23009 115 48324 127
1996 31317 166 24965 125 56282 145
1997 33121 175 24383 122 57504 148
1998 41238 218 24927 124 66165 170
1999 44131 233 23450 116 67581 173
2000 24855 131 24857 122 49512 127
2001 27541 145 28068 139 55609 142
2002 30837 162 28550 142 59187 151
Cezaevindeki Niifus Orani (1950-1997) Ceza Kanunu'nu Thlal eden (1950-1997)
{/100.000 niifusa gire) {/100.000 ntifusa gore)

-
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Den: Danimarka, Fn:Finlandiya, Nor: Noveg, Swe: fsveg

Bir iilkedeki sug oran1 kendi yasalan ve dinamiklerine gore yitk-
selip diigerken, hiirriveti baglayici cezaya mahkumiyet siyaseti de
kendi dinamiklerine gore gelismekte ve degismektedir. Bu iki sistem
birbirinden bagimsizdirlar. Nitekim (1950-1997) 100.000 niifustaki sug
ve cezaevi niifus oranlarina ait agagidaki tablolarin belgeledigi tizere

112



makaleler TORK CEZA KANUNU REFORMY 1

Iskandinav iitkelerinde hitrriyeti baglayici cezaya bagvurmada garpici
bir farkhlbk kadar kay:tlara gegen sugluluk gelisiminde de garpic: bir
benzerlife isaret etmektedir: Finlandiya’da mahpus orarurun fazlaca
azalmasma karsilik Iskandinav tilkeleri sug oranlar simetrisinin bo-
zulmadif goriilmektedir.!

Popiilist ceza yaklagiminin bilimsel gergekleri gtz ardi ettigidir.
Siyasete egemen olan poptilist yaklasimin yakin bir gegmiste ceza hu-
kuku alamna da sigradigina tanik olunmug ve “popiilist ceza” kavrami
kriminoloji’ye yer etmistir. Bu kavram “yasa koyucularin cezai degerini
g0z ardr ederek daha ziyade poptilarite beklentisine dayali siyasetleri yasa-
lagtirma egilimine” isaret etmektedir. Ceza siyasetindeki bu geleneksel
yaklagima 6zgtii baglica sakincalar sdyledir:

1. Girift sorunlara basit ¢dziimler getirilmesi;
2. Sistematik kriminolojik aragtirma sonuglari ile tutarsiz olmasy;

3. Gereksiz 1stirap kaynag olmasi yaninda maddi ve sosyal bede-
linin yiiksekligidir.

Siyasiler popililist siirecte cezai “silahlanma yanigmma” kilitlenmekte;
her parti segmenleri arasinda popiilarite kazanmak {izere halkin ko-
runmasl igin cezalarin daha afirlagtirilmasini dnermektedir. ABD'de
tavana vuran cezai eskalasyon slirecini Avrupa Ulkeleri ve &zellikle
Tiirkiye'nin de kat etmege bagladifn gortilmektedir, Ulkedeki popiilist
yaklagirun nasil olugtugu konusunda geligtirdigim matematiksel mo-
dele agagida yer verilmistir,

Cezalarin 6nleyici etkisinin dlgitmlemesine esas olmak tizere “bek-
lenen ceza giddetifkorkusu” su gsekilde formiile edilebilir; CK= O*Y

CK: Ceza korkusu
O: Yakalanma ve mahkumiyet olasilif1 Y: Yaptirim

Adil yargilanma hakk: baglaminda sanuklara 6zgii yaratilan bir
hakla suglu/masum kisiler agisindan (O)da bir azalma yaratildigy;
masum kisi kadar suglu kigiyi de mahkum etmenin zorlagtigs CMUK

" T. Lappi-Seppéld, “Sentencing and Punishment in Finland: The Decline of the Rep-
ressive Ideal”, Punishment and Penal Systems in Western Countries (Ed.by M.Tonry
and R Frase) New York: Oxford University Press, 2001.
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tadilat: sonras dile getirildigi gibi sartla sabverme oranindaki yiiksek-
lik nedeniyle de cezarun etkisizlestirildiginden sz edildi. Bu konum-
daki CK'min eski seviyesine getirilmesi dogrultusunda kamu oyu baski
ile yasama orgam (Adalet Komisyonu Ceza Kanun Tasaris: tizerindeki
calismalarda) ya (Y)'yi agirlagtirarak, ya da biitgeden CMUK payimu
azaltarak ve/ya anayasal nitelikte olmayan usul haklarm kisarak
(O)yu eski seviyesine ytikseltme iradesini sergileyebilir. Bu tepkiler,
yasama organinin sanik haklarinda beliren yogunlagma /saruklar ko-
ruma olgusu kargisinda sugta beliren artiga kars: olmaktadir.

Yukaridaki formtile dayaly, islenen bir sug icin beklenen ceza kor-
kusuy, suglu kisi ile masum kisideki beklenti farki olarak belirmektedir:
CK=C K- C_K, veya CK=0Y-O_*Y

O, = sarugin suglu oldugunda ceza gérme olasihgy,
O_= sarugin masum oldugunda ceza gérme olasihidr.

Bu formiilde 8n gortilen yaptirimin her iki halde de aym oldugu
kabul edildiginde formiil goriintiisii sdyle olmaktadir: CK (O-O_} Y.
Bu konumda yaptirim olasih§1 suglu olmayana bakiimaksizin aym
olacak (yan1 O;= O_ ise) ve bu konumda sug iglemedeki ceza korkusu
stfir olacaktir.

Medyarn genelde gercegi yansitmayan “su¢ haberleri” ile pompa-
lanan sug korkusu, yaratilan isterya cezalarin agirlastirimas: dogrul-
tusundaki popiilist bir yaklagima yol vermekte ise de, bunun ¢ogulcu
bir bedeli olacag! gtz ard: edilmektedir. Ekonomi, trafik veya egitim
konusunda farkli 8neriler getiren siyasiler rasyonel planlama geregi
bu Snerilerin maliyeti ile kaynagin nasil saglanacagina isaret etmek
zorundadirlar. Kugkusuz, ayru gereklilik sug ve ceza siyaseti bagla-
mindaki 6neriler i¢inde gegerli olmalidir. Yalmzca hukukun etkinligi
ve kamu diizenini istemek yeterli goriilmeyerek, cezalarin agirlastiril-
masinin sugta ne kadar azalma saglayacagina iliskin tahminler ile ar-
tan hiirriyeti baglayici ceza uygulamasinin kamu maliyesine getirecegi
parasal yiikiin ne olacag: da ortaya konulmalidir. Iste siyasetin diger
alanlan igin gegerli olan “hesap sorulmas:” standartlarirun ceza adaleti
igin de gegerligi de facto benimsendiginde cezalarin salt agirlastirilma-
s1 yaklagimunin cazibesi 6nemli Sl¢tide azalacaktir.
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Bu amagla siyasiler kriminolojik ger¢eklerden bilgilendirilmelidir.
Farklt segenekler arasinda siyasi tercih yapmak konumunda olan si-
yasiler olas1 gergeklerin leh ve aleyhindekileri agiklamakla yiiktimlii-
diirler. Halk onlardan bunu beklemektedir. Bu nedenle, hiirriyeti bag-
layic1 cezanuin ne saglayabilecegi, siurinin ne olabilecegi ile tehlikeleri
konularinda siyasilerin bilinglendirilmesine yardima: olunmalidir. XX.
ylizyillin son geyreginde tilkemiz cezaevlerinde yasanan aci gergekler
karsisinda kabarik cezaevi niifusunun ne denli bir bedel ortaya koydu-
gu unutulmamahdir. Siyasiler fazlaca “insancillik” ve “topluma yeniden
kazandirma” projelerinden etkilenmeseler de, zaman zaman ¢ok nor-
mal gibi goriinen hiirriyeti baglayic cezaya fazlaca bagvurulmasinin
parasal tutarindan etkilenebileceklerdir. Sorun cezaevi mi inga edelim,
yoksa okul mu inga edelim (!?) Evet, hiirriyeti baglayic1 ceza gerekli
bir yaptinim olarak belirmekte ise de, bu yaptirimun tehlikeli suclulara
inhisar ettirilmesinde biiyiik yarar vardir.

Yaptirimlara Ozgit Alt ve Ust Sintrlar

Tasar1’da 6zel hiikiimler bsliimiinde yer alan suglar bakimindan
yaptinmlara 8zgii alt ve {ist simrlara yer verilmistir. Cezalarmn alt ve
st sinurlart yaptirimin bireysellegtirilmesine olanak vermek tizere di-
zenlenmis olup; yurtta iglenen suglarin arhg gstermesine kargisinda
temel cezamn artirilmasina olanak veren bu dilizenlemede alt-tist siur
arasindaki araligin niceligi bakimindan Tasari'ya bakildiginda 1, 2, 3,
4,5,6,7,8,9,10,12, 13 yillik farklarin oldugu gortilmektedir. Suglarin
toplumsal risk ve ciddiyet farkliliklar: nedeniyle yaptirimsal farklilik-
lar1 dogal ise de, her suca dzgii yaptirimun alt-fist siurlar arasindaki
makasta beliren ve gériiniiste mantiki bir agiklamast olmayan bu yak-
lagim bir elestiri odag olugturmaktadir.”? Ornegin; bir sug icin 6n go-
riilen 2 yilhik alt sinur ile 15 yillik {ist stnur mantiki agidan bir geligkinin

12 Sug istatistiklerinde belirgin gekilde farklilik gésteren suglara drnegin hirsizlik ve
irza gegmelere, suglarin igerdikleri ciddiyet farklihklan nedeniyle, farkli aguhk
puan vererek kombine etmek sz konusu edilmektedir. Ne kadar bisiklet hursizhg:
ve teghircilik ne kadar meskun mahalden hirsizlik ve 1rza tasaddiye egit tutulabilir?
100 mii ? 1000 mi ? Bu baglamda su sorular da yarutlanmahdar: (a) Ug bahk veya bir
paltodan hangisi daha sicak tutucudur? (b} Ug havug ve iki patates toplandiginda
ne eder? (a)’da balik ve paltoyu baglayan miigterek bir olgu olarak net kalori alina-
bilir. Baliklar yiyerek paltoyu giymedigimizde mi yoksa baliklart yemeyip paltoyu
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Min-Max | Kag kez | Arahif
5 3 7 4-8 2 | 4
i 410 | 4 | 6
1-3 31 2 4-12 1 8
1-4 6 3 59 2 4
15 10 4 510 [ 111 5
1-6 5 5 5-12 5 7
24 9 2 5215 | 5 | 10
2-5 20 3 6-10 4 4
2-6 1 4 612 | 4 | 6
2-7 4 5 7-12 2 5
2-8 1 6 8-12 5 4
2-12 1 10 8-15 5 7
215 1 13 , 10-15 1 10 | 5
3-6 7 3 hadler arasindaki {2351 2 | a
3-7 4 4 makasin biiyiik 1520 | 5 | 5
3-8 11 5 oldugu stitunlar 1524 | 1 ] 9
3-10 4 7 koyurenkliolarak {2025 | 1 | 5
312 1 2 gosterilmistir. 2030 | 1 | 10
3-15 1 12 2430 1 2 | 6
4-7 1 3
Ay/yil Dilim/aralik genigligine gtire
yogunluk dagilim
Min-Max |Kac¢ kez | Aralifh-ay ——
13 1 2 Aralik genisligi | Tasanda kag kez
16 3 5 (vil) yer aldig
la.-ly 3 11 5 48
1a-2y 1 23 2 44
2-6a 4 4 3 34
2a-1y 6 10 4 30
3a-1ly 15 9 7 14
3a-2y 7 21 6 11
4a-ly 2 8 10 8
da-3y 2 32 1 3
6a-ly 8 6 9 2
6a-2y 28 18 12 1
6a-5y 1 54 13 1
8 1

116



makaleler TORK CEZA KANUNU REFORMU Il

ifadesi olmaktadir. Ote yandan 6 aya..., 1 yila..., 2 yila..., 15 yila kadar
seklinde 6n goriilen yaptirimlarda belirlemelerin nasil saptanabilecegi
de karanlkta kalmaktadir. Bu durumda Tasarisi’min kanunlagmasi
halinde hiikmedilen ceza yaptinmlarindaki esitsizlik kagimilmaz ola-
caktir. Bu diizenlemedeki carpiklifa sergilemek tizere Tasar’da (2004)
ozel hiikimlerde yer alan suglara ait ay/yil olarak yaptirim dilimleri
daglimi ile dzel hiikiimlerde kag kez yer aldifina ait ayrintili tablolara
agagida yer verilmigtir.

Ote yandan m. 190'da yer alan “...on yidan az olmamali” ve keza
“on bes yila kadar...” ile m.. 170. m. Etkin Pigmanliktaki 1/3-2/3 ve
Yagma’'daki 1/6-1/3 arahifindaki oram saptarken referans degerin
ne olacag belli olmadigindan uygulamada yaptrimda farkiihklar,
esitsizlikler kaginilmaz olmaktadir.” Bu durumda cezalarm suga gore
degil hakime gore degistigi kansi suglular arasinda olugmakta ve ceza
adaleti sistemi olan giiven duygusu zay:flamaktadir.

giydigimizde mi daha sicak hissedecegimiz sorusuna dogru yarut “palto belki de daha
steak olabilir”. (b) de ise havug ve patatesin ait oldugu miigterek bir tlir{i bulabiliriz
ve bu yanit bes sebze olacaktir.

Bu teorik yaklagim ceza mahkemelerindeki reel ig ylikiinii saptama siirecinde
devreye girebilir. Her mahkeme tiirline gelen ig yiiki{t iin gerekli iglem say1 ve
stiresinde var olan farklihk, ayn: mahkemeye gelen isler (sug vasfmmn ceza adaleti
sitrecinde degismesi) iginde gegerlidir. Ne var ki, ceza mahkemelerindeki yillik veya
derdest i yiikiine deginildiginde, tiim isler sanki ayn1 iglem stliresini gerektirirmig-
cesine sayisal bir nitelendirme ile yetinilmekte; is yiikiintin agirhkl: dl¢iimii goz
ardr edilmektedir. Bu durumu diizeltmek igin farkl: is tiirlerini miisterek bir temele
indirgemek dogrultusunda drnegin meskenden yapilan bir hirsizhigim belli sayidaki
trafik igine esdegerde oldugunun saptanmasi gereklidir. Bu siirecte belirlenen belli
bir say1, agirlik puamini olusturmaktadir. Bu baglamda, cinsel sug icerikli bir dava-
nin yargilama ve iglem siiresi hursizhfin dort kat ise, afirhk puari dort olacak ve
her iki davaya bakan mahkemenin ig yiikii 4+1=5 olacaktir. Kugkusuz, agiriik pua-
rurun belirlenmest i¢in mahkeme igi ve diginda gdriilen islemler igin gerekli stire 8l-
climleri yapilmalidir. {ste bu tiirden yapilan slgtimler sonucunda 1993 yilinda ceza
mahkemelerine yeni gelen is yitkiintin 1.121.521 olmasina kargmn; reel ig yiikiiniin
5.766.925 oldugu saptanmustir, Bk. M. T. Yiicel, Kriminoloji Ist.,(Umut Vakfi Yayini)
2004, 5.15-16.

Kurallarin kendilerine vitcut veren hakl nedenlere gbre dar ve kapsamli olmasi:
Modern hiikiimetlerin gadrine ugramg bir kigi kurallarin ne derece keyfi sonuglar
dogurmakta oldugunu bilir. Ozellegtirilmis/ bireysellestirilmis kararlar adil olabi-
lirken, bireysel durumlar yeterince giz 6niine alamayan kararlar adil olmayabilir.
Cezaya hitkmedilmesi stirecini irdeledigimizde, agtk u¢lu takdir yetkisi ¢okga eleg-
tirilerek, ilgili degiskenlerin sayis1 oldukga fazla oldugunda, rijit nitelikli kurailara
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Bu dilimlerin saptanmasinda bilimsel bir tabaninin olmasi gerekir;
en azindan belli derecede verilen zararin boyutu (ihlal edilen menfaat
/ yarar) ile suglunun socrumluluk derecesine (kasten dldiiren veya ya-
ralayan sanik taksirle ayru eylemlerde bulunandan daha agr sekilde
cezalandirmay1 beklemesi)gore verilecek bir agirlik puaru esas alinabi-
lir. Sorumuz sdyle ki, Komisyon bu saptama isleminde hangi 8lgiitleri
kulland1?

Yine hakimin takdirine btrakilan ve fakat referanstan yoksun bir
diizenlemede soyledir:

Malin degerinin az olmasi

Madde 147: 1. Hirsizlik sugunun konusunu olugturan mahn de-
gerinin azliF1 nedeniyle, verilecek cezada indirim yapiabilecegi gibi,
ceza vermekten de vazgegilebilir.

Yagmadakinin aksine burada malin degeri az olmas: halinde ne
kadar indirim yapilacag belirtilmemistir. Ote yandan, malin degeri az
oldugunda ilk sorusturma evresinde C. Savcilifi'nca takipsizlik karari
verilmesi dava ekonomisi agisindan gerekli bir tedbir olarak belirmek-
tedir. Nitekim mevcut ceza usulii kanununda buna yer verilmektedir.

Madde 152: 2. Yagma sucunun konusunu olugturan mahn degeri-
nin azhigi nedeniyle, verilecek ceza ticte birden yariya kadar indirilir.

Deger konusunda Yargitay daireleri arasindaki yukarda anilan
farklihg1 gidermek agisindan 8lgliye bir standart getirilmemesi bir
sakinca olarak belirmektedir.

Ceza yaptirimlari arasinda yer alan etkili bir yaptirim ttirii de para
cezasidir, Bu yaptirimun kiginin mali durumuna uyarl bir etkinlikte
htikmedilmesini salamak, zengin ve fakir agisindan oranl ve adil bir
yoksunluk saglamak lizere glinlitk para cezasi Tasari’da htikme bag-
lanmugtir. Soyle ki,

dayali kararlarin fazlaca adaletsizlik tiretecefine deginilmigtir. Norvecte alkollii
vasita kullanma hakkindaki yasa kuralinn rijit infazinin, kandaki alkol yiizdesinin
0.05 itzerinde olmas: halinde iig haftalik hapis cezasina mahkumiyetin kiginin ara-
basini garaja sokmas: veya hayat kurtarmak iizere olmas: halinde de uygulanmas:
kayda deger bir drnektir. M. T. Yiicel. Hukuk Felsefesi, Ank., 2004 5.148.
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Giinliik Para Cezas:

Madde 52: 1. Adli para cezas, bes giinden az ve kanunda aksine
hiikiim bulunmayan hallerde yedi yiiz otuz (StGB, Section 40 -beg-iig-
yiiz altmug) giinden fazla olmamak {izere belirlenen tam giin sayisimn,
bir giin karsiif) olarak takdir edilen miktar ile carpilmas: suretiyle
hesaplanan meblagin hiiktimlii tarafindan Devlet Hazinesi'ne ¢den-
mesinden ibarettir.

5-730 giin arah@ ¢ok fazladir. Glin sayis1 1-120 olabilir; yalmuz
sarmuk birden gok sugtan yargilandiginda yukan sinir 180 giine gikar-
tilabilir. Ne var ki, 6zel httktimler kapsaminda suglara 8zgii yaptirim-
larda “Bin giin, bin bes yiiz giin,iki bin giin, ii¢ bin giin,beg bin giin, on bin
gtin, yirmi bin giin ile on bin giine kadar...” Slgliler 6n goritlmistiir, Soru
bu saptamalarin manti1 var mudir? Giinltik miktar ne ye gore sapta-
nacaktir? Bu saptamada yer alacak ekonomik ve gahsi parametreler
nelerdir? Nasil saptanacak? Hakiminin takdirine mi birakilacak ? Bira-~
kilmayacaksa bunu saptamak igin &zel bir degerlendirme birimine ih-
tiyag olmayacak mi? Denetimli erteleme kurumunda oldugu gibi etkili
bir uygulamann gerektirdigi érgilitlenmenin parasal tutar: hesaplandi
mi? Yoksa istim arkadan gelir diislincesiyle Bat’da 100 y1l &nce uygu-
lamaya koyulan kurumlan fantezi olarak yasallagstirmak ¢tesinde bir
islevi olmayacagt gz ard1 mu edilmektedir. Yok eger mali durum (net
geliri) bakimindan kiginin beyanina itibar edilecekse, Finlandiya ceza
kanunu’nda oldugu gibi yanhs bir beyana 8zgii “dzel bir su¢” olugma-
ya gerek yok mu? Bu konuya iliskin Tasar1’daki normatif dtizenleme
asagida sergilenmektedir:

2. En az yirmi ve en fazla ytiz Tiirk Liras: olan bir giin kargiig
adli para cezasiin miktar, kisinin ekonomik ve diger sahsi halleri
gz dniinde bulundurularak takdir edilir (5tGB’de 2 DM-10.000 DM).
Yasa’da bu miktarin enflasyona artigi icin bir dlizenleme getirilmedigi
goériilmektedir!

3. Kararda, adli para cezasmn belirlenmesinde esas alinan tam
glin sayisi ile bir glin kargilig olarak takdir edilen miktar ayr1 ayn
gosterilir.
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4, Hakim, ekonomik ve sahsi hallerini gtz dniinde bulundurarak,
kigiye adli para cezasim ddemesi igin hitkmiin kesinlesme tarihinden
itibaren bir yildan fazla olmamak tizere mehil verebilece§i gibi, bu
cezarun belirli taksitler halinde 8demesine de karar verebilir. Taksit
stiresi iki y1ili gecemez ve taksit miktar1 dértten az olamaz. Kararda,
taksitlerden birinin zamarunda 6denmemesi hélinde geri kalan kismin
tamarmunin tahsil edilecegi ve ddenmeyen adli para cezasirun hapse
gevrilecegi belirtilir.

Tasar1’daki giinltik para cezalarinin dagilim ve aralify ise soyledir:

1.000 gtin - 2.000
3.000 gtin - 5.000

10.000 giin - 15.000

20.000 giin -

328. madde de ise minimum yer verilmeyip, 10.000 giine kadar
olacag hiikme baglanmusgtir.

Bu sayisal goriintimler oldukga abartili olup; yukarda belirtildigi
tizere makul bir hadde gekilmesi gerekmektedir. Ote yandan,(suglu-
nun mali durumuna gore) glinliik para cezas1 Avrupa orijinli goztik-
mekte ise de, eski Tiirk Ceza uygulamasina higte yabana degildir.
Osmanli'da gani, orta halli, fakir ve ok fakir diye yapilan siniflan-
dirmaya gore para cezast igin belirlenen oranlar ise 4:3:2 veya 8:4:2:1
veya 10:5:3 vs idi. Anulan para cezasindaki karanlik delik sanugin mali
durumunun gergekgi olarak saptanmasidir.

Yukaridaki dtizenleme baglaminda hakim para cezasina hitkme-
derken (birincisi, para cezasina esas olacak glin sayisiny; ikincisi, bir
giinltik birim igin para cezas1 miktariny; ve tiglincitsti, mehil, taksit
sayist ile taksitte denecek miktarina ait olmak tizere) {i¢ evreli bir
takdir kullanacaktir. Odenmeyen adli para cezasinin hapse gevrilecegi
Tasarr’da belirtilmigse de, ydntemine isaret edilmemistir. Bu konuda
Cezalarin Infazi Hakkindaki 647 sayili Kanun'un 5. madde hiikmii ile
40 yillik uygulamasina iligkin kirk yillik igtihat birikimi ile Tasar1'min
referans kaynaklarindan StGB Section 43'deki “..... Bir giinliik birim para
cezasing, bir giinliik hiirriyeti baglayic ceza tekabiil eder.” Hitkmii g6z ardi
edilmig bulunmaktadur.
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Ceza Yaptirimlarinun Etkinligi-Feed Back Iligkisi

Her toplumda bir kisim yetkililer toplumun diger tiyelerini asir-
lardir yargilamakta/cezalandirmaktadir.* Bu siirede bazi seylerin
Ogrenilmis olmasim beklemek mantikli ise de, hakimlerin ¢ogu kez
yaptirmmun etkinligine iliskin dngoriiden yoksun olarak karar verdik-
lerine tanik olunmaktadir. Onlarin bilingli ugras:, yargilamanin adil
olarak usul gereklerine uyarl bir bigimde yiirlitiilmesine odaklanmak-
tadir. Hiikmedilecek yaptinimun etkinligi onlarin ilgi alam disgindadir.
Etkinlik 8grenimi ancak sistemde feed back olanagmna yer verildiginde
saglanabilir. Dart oynayan bir kiginin hedefle kendisi arasinda bir per-
de olmast halinde ancak her atista hedefe iligkin bilgi verilmesi halinde
bu oyunu &grenebilecegi diistiniilebilir. Ceza adaletinde hakimlerin
konumu dart oynayanlar gibidir. Hiik{imliiler gézden uzak olduklan
ve yaptirnmin onlar tizerindeki etkisi konusunda feed back bilgi veril-
medigi i¢in hdkimler perde tizerinde dart oynama konumundadirlar.
Aflarin glindemden diismedigi tilkemiz bakimindan bu olgu daha da
carpici olmaktadir. Ceza siyasetinde daha ciddi bir kara delikte zama-
nagimt nedeniyle diigmelerdir.’® Bunlarin yillik tutar1 yaklagik 400.000
civarindadir. Tasart’da buna ¢are olarak artirilan zaman asimu stireleri
bir gare gibi gdziikiiyorsa da, kirtasiyeciligi koriiklemesi ttesinde sa-
kincali yanlart da g6z ard1 edilmektedir. Suglularin yeniden sosyalles-
mesi (resocialisation) dile getirilmekte ise de, 81 yillik uygulamadan,
penolojik bilgiden yoksunluk bu yaklagimi da sanal bir nitelige biiriin-
direcektir.

Tasar igin felsefede nemli bir degisiklikten stz ediliyor emperi-
yal yaklagimdan tliketici yaklagimina dogru bir degisim olarak tercii-
me edilecek bu felsefenin bi¢im &tesinde bir varlifina tanuk olunama-
mugtir. Gergek degisim igin magdura odaklaralmas: gerekli olup; buna
ait diistincelere asagida yer verilmistir.

" Cezalandirmanin ahlaki temeli igin bk. M.T.Y(icel. Hukuk Felsefesi Ank., 2003, 5.59-
60.

15 Teblignamenin teblig edilememesi nedeniyle son iki y1l igerisinde beliren diigme sa-
yisindaki artis nedeniyle yaptirim etkisi siurhi olan suglara iligkin dava dosyalarinin
temyiz {izerine Yargitay Bagsavciliginca teblifname diizenlenmeksizin ilgili daireye
gonderilmesi hitkme baglanmstir (Yargitay Kanunu 28. maddesine fikra eklenmesi-
RG 21/07/2004-25529- Madde 13).
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Toplumsal Adalet Modeli

Bu modelde adaletin yerini bulmas: baglaminda giivenli toplum-
lar gelistirme ve magdurun tatmin edilmesi hedeflenmekte; cezai ol-
mayan alternatif tedbirlere agirlik veriimektedir.

Cezalandirma
Mahpusluk Toplum Islah

Sug mafdurlarini tatmin Giivenli toplumlar
gelistirme

Genel énleme
Cezai olmayan alternatifler geligtirme

Simdi bu yeni yaklagim felsefesine deginilecektir. Toplum, dogal
olarak suga kars;idir ve olmasi gereken de budur. Ne var ki, bu tep-
kide halkin dikkatleri sugtan ziyade sugluya kaydirilmis bulunmak-
ta; yanlislarin/sosyal sorunlarin yalmzca illegal yapilmak suretiyle
¢bzlimlenebilecegi yarnilgisina disiilmektedir. Hiirriyeti baglayici
cezaya hiiktimlt suglularin toplumdan soyutlanarak cezaevine ko-
nulmasinm, pahah oldugu kadar sirurl: etkiye sahip olmasy; cezaevine
giren her suglunun yerine yenisinin tliremesi kargisinda suglulukla
miicadelede yeni modelin ne olmalidir sorusu giindeme gelmektedir.
Kugkusuz, yeni model, toplumu ve toplumun en alt idare birimi olan
“mahalle”yi temel alan yaklagimdir. Bu model Tiirk toplumuna higte
yabanci degildir. Ne var ki, kiiltlirtimtizde yerlesik olan “mahalle na-
musu”, “calinan mallarin bedelinin mahallece karsilanmast”, “mahalle bek-
gisi” ve “mahalle karakolu” ile toplumsal temelli modelin yeni igerikler
kazandinlarak gtincellegtirilmesi yerine giintimiizde terk edilmesi
kargisinda, bu modelde sakli bulunan sinerjinin yeni bir icerikle aktive
edilmesi gerekmektedir. Bu yaklasimda mahalle sorun ¢&zen bir birim
olarak ele alinmaly; resmi ve gayri resmi hizmetler o diizeyde organi-
ze edilerek; karar alma stireglerine sakinlerinin katki ve katilimlarin
gerektigi anlayis: yerlestirilmelidir. Bu baglamda suglularin neden ce-
zalandmrildiklan sorgulanmali; sistem tutarsizhiklar- dan arindirilma-
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lidir. Bu durum 2001 yili ve sonrasi af kanunu tartigmalan nedeniyle
oldukga belirgin olmugtur. Devlet ne hakla vatandaslara kars: islenmis
suglan affederek, onlarin ikinci kez magduriyetlerine sebebiyet vere-
bilir(?) sorusu kamu oyunda yankiland: ve oldukga da taraftar buldu.
Soyulan, irzina gegilenin toplum degil, magdur kisi olmasi nedeniyle
suglunun borcu, bu nedenle, topluma degil, magduradir. Iste yeni mo-
delde “giderici adalet” gercekgi bir paradigma olarak belirmektedir. Bu
yaklagim Tiirk Ceza sistemine yabanci olmayip, Cezalarin infazi hak-
kindaki kanunda (1965) yer alan kisa stireli hiirriyeti baglayic1 cezaya
alternatif bir tedbir olarak (aynen iade veya tazmin) sisteme girmis
bulunmaktadir. Bunun geleneksel yaptinm sistemine goire baglica
avantajlan sunlardir:

1. Su¢ magdurlarina el uzatmasi-yardim saglamasi;

2. Tazminat elde edebilme olanagiun magdurlart sugu ihbar etme-
ye ve mahkeme huzuruna ¢itkmaya cesaretlendirmesi;

3. Tazminat keyfiyetinin, suglunun kendisine bir sey yapilmas:
yerine onun bir seyler yapmasi olarak iyilegtirilmesine katki yapabi-
lecegi;

4. Biitge gider harcamalarinda énemli Slgtide tasarruf saglanacagy;

5. Sugun kazangh bir is olmaktan ¢gikartilabilecegidir.

Iste aynen iade/tazminat etrafinda sekillenen bu sistemin en bii-
ylik avantaji, hi¢ kugkusuz, magdurlarca sisteme saglanacak “destek”
olacaktr. Cogu magdurlann cezai adalet (hiirriyeti baglayic1 ceza veya
para cezasi) yerine giderici adaleti tercih ettiklerine dair fazlaca kart
vardir. Magdur i¢in 6nemli olan ¢ahnan malin iadesi, kirilan camin
degistirilmesi, hasar géren arabasirun tamiri, genelde zararmun gide-
rilmesidir. Bu beklenti oldukga gergekgidir. Ote yandan, ailevi veya
kisisel iligkiler icinde bulunan kisiler arasinda islenen siddet suclarina
bakildifinda cezai adaletin devreye girmesi sonucu sosyal ve aile bag-
lar: kopmakta ve taraflarin uzlasma gans: azalmakta/yok olmaktadir.
Bu stirecte fail ve magdur arasinda beliren kutuplasma ve olugan
taraftarla nefret ve diismanh@in kortiklendigine taruk olunmaktadir.
Bu sosyolojik gergek bile tek bagina anlasmazliklar: ¢dziimleyici me-
kanizmann ileride vuku bulacak siddeti dnlemek agisindan ne derece
tnemli oldugunu kamtlamaktadir.
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Geleneksel ceza modelinde zarara zararla, aciya aciyla yanit ve-
rilmekte(lex talionis); suglunun 1stirabi arttik¢a magdurun istirabimin
azalacag diistintilmektedir. Bu yaklagim mantiga ile “géze géz diinyay
kdr yapmug” (Ghandi); zarara zararla verilen yamt toplumdaki zarari
katlamug; magdur (kul) hakk: teslim edilmemistir. Bu sistemde sug
magdurlarinin menfaati/en belirgin ihtiyaglar1 géz ardi edilmektedir.
Ceza hitkmii magdurun magduriyetini belgeleyen resmi bir belge
olmak disinda fazlaca bir anlam tasimamaktadir. Sistem “magdura
ne olacagr” yerine “faile ne olacagma” odaklandifindan ceza hitkmii ile
magdur eski biitlinltigline kavusamamaktadar.

Ote yandan, magdurlan yankiladigini iddia edenler, magdurlarin
ancak en agir cezalarin uygulanmasi ile tatmin olabileceklerini dile ge-
tirmekte iseler de, bu genelleme ¢ogu magdurlar igin gegerli degildir.
Yukarda deginildigi tizere, iyilesme, iade, tazminat ve gelecekte mag-
dur olmayacagindan emin olma ¢ogu sug magdurlar: igin temel amag-
lardandur. Iste sosyal miidahalenin ana amaciun toplumsal huzuru
saglamak, zaran gidermek, yaralar1 sarmak ve yeni suglarin islenme-
sini dnlemek ise, ceza sisteminin bagarisiz oldugu yerde uzlagma, iade
ve tazminata dayal: “giderici sistem”in nasil ve neden bagarili olacagin
anlamak daha kolay olmaktadir.

Iste bu dtigiinceler dogrultusunda, bilingli felsefi bir referans ol-
maksizin da, toplumlarin pisliklerini hali altina stiptirmesi seklindeki
inanc gergekgi ve uygun goriilmeyerek terk edilmege baslamis; sosyal
bir sorun olarak sugun, sosyal sistemin {iriinii oldufu; sosyal agidan
belirgin bir gekilde risk olusturdugu icin kabul gérmeyecek suglar
disinda kalan ttim suglarin toplumda trete edilmesi ilkesi egemen ol-
maya baglamigtir, iste hiirriyeti baglayict cezaya alternatif, toplum te-
meline dayanan bu iyilestirme yaklagimu negatif ve 6zelikle kurumsal
ydntemlerden daha etkili olmaktadir. Iste Cocuk Mahkemeleri... Ka-
nunu ile getirilen ve Tasar1'da yer alan denetimli erteleme (probation)
bu toplumsal tretman yaptirtminun en tipik 8rnegini olusturmaktadir.
Ne var ki, bu yaptinmin mana ve énemi yeterince algilanamadigindan
simdilik de jure bir varlik g&stermektedir. Iste bu yeni felsefi yaklagim
ile geleneksel ceza adaleti felsefesi arasindaki fark: agagidaki kargitlar
listesi agikga sergilemektedir:
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Mevcut infaz sistemi Toplumda gozetim felsefi
felsefesi syledir: yaklasimu sunlan 6gtitlemektedir:
Sug devlete kars! iglenen Sug topluma kars: islenmis bir
bir yasa ihlalidir. eylemdir.
Ceza su nedenlerle etkilidir: Bilingli olarak yaratilan acimn
a. Ceza tehdidi sucu dnlemekte ve | toplumun saghifina bir katkist
b. Ceza davrarug: degistirmektedir. olmamaktadir.
Ceza adaleti sistemi suclu Sug kontrolii temelde sosyal/

davrarnis kontrol etmektedir.  |ekonomik ve toplumsal drgiitlen-
mede sakl bulunmaktadir.

Sorumlu tutulma i1stirap Sorumlu tutulma, sorumluluk
cekmekle trtitsttirilmiistiir. alma, zarar 6nleme ve onarma
i¢in davranma olarak tarumlan-
maktadir,
Bu stire¢te magdurlar Sucun ¢éztimlerunesi siirecinde
tali konumdadir. magdur merkezi bir konumdadar.

Bireyin igledigi sugta toplumun da sorumluluk pay: vardir. Bu
bakimdan 6nlemenin ufkunu toplumsal alana dogru genigletmek zo-
runludur.

Toplumlarda sug ve ceza anlayistun daha nesnel ve daha insancil
dogrultuda gelismesi ¢cafimizda “uygar” nitelemesinin baslica sart: ol-
mugtur. G.B. Shaw'un soyledigi gibi “Bir insam cezalandirmak igin ona
kotiliik etmeniz gerekir. Eger onu diizeltmek istiyorsanmiz onun gelismesine
yardim etmelisiniz. Ve insanlar kendilerine kotiliik edildiginde gelisemez-
ler.”

Cezalarin siddeti baglaminda pratikte gz oniinde tutulmas: ge-
reken bir sonugta, oldukca agir cezalarn yasalarda yer almasi halinde
hakimlerin bu ttir yaptirimlara hitkmetme olgusunda bir azalma (disc-
riminalisation) goriilmesidir. Cogu degerlendirme ¢aligmalarinun bel-
geledigi diger bir gercekte, geng suglulara hitkkmedilen agir cezalarin,
miikerrirlik oranlan tizerinde aksi etki yapti$1 merkezindedir.

16 G. B. Shaw, The Crime of Imprisonment, The Citadel Press, New York, 1961.
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Diger bir sonugta, Bat1 diinyasinda sug orani ile hiikmedilen ceza-
larin siddeti arasinda kesinlikle nedensel bir iligkisi olmadi@: gibi ikisi
arasinda saptanabilir bir iligki de olmadigidir.”

Hapis cezasinin ertelenmesi

Madde 51: 1. Igledigi suctan dolay: iki y1l veya daha az siireyle ha-
pis cezasina mahk@m edilen kiginin cezas ertelenebilir (StGB, Section
56). Bu stirenin tist sirury, fiili isledigi sirada on sekiz yagimu doldurma-
mus veya altmig bes yasim bitirmis olan kisiler bakimindan, {i¢ yildur.
Ancak, erteleme kararinin verilebilmesi icin, kisinin

a. Daha tnce kasith bir sugtan dolay: {i¢ aydan fazla hapis cezasimna
mahkum edilmemis olmasi,

b. Sugu igledikten sonra yargilama stirecinde gtsterdigi pismanlhk
dolayisiyla tekrar sug iglemeyecegi konusunda mahkemede bir kana-
atin olusmasi gerekir.

2. Cezann ertelenmesi, magdurun veya kamunun ugradiy za-
rarin, aynen iade, sugtan dnceki hile getirme veya tazmin suretiyle,
tamamen giderilmesi kogsuluna bagh tutulabilir. Bu durumda, kosul
gerceklesinceye kadar cezanin infaz kurumunda gektirilmesine devam
edilir. Kogulun yerine getirilmesi halinde, hakim karariyla httktimli
infaz kurumundan derhal saliverilir.

Hapis ve ertelemeyi igeren bu yaptirim tiirli zararin tamamen gi-
derilmesine ynelik magdur eksenli ¢ok nemli bir yeniliktir,

3. Cezas: ertelenen hiikiimlii hakkinda, bir yildan az, tig yildan
fazla olmamak tizere, bir denetim siiresi belirlenir. Bu slirenin alt sini-
r1, mahkum olunan ceza siiresinden az olamaz.

7 Bkz., Council of Europe. Crime and Economy Strasbourg, 1995, p.133; gercekte cezalar
cetvelinde agirindan agagiya dogru bir inige taruk olunduy; ilk dnce 8lim cezasim
agirlagtiran bigimleri kaldinldy; sonra 6liim cezasiun hitkmedildigi sug tiirleri
azaluldi. Zamanla 6liim cezasina de facto uygulanmayarak/ de jure kaldirilarak son
verildi. Uzuv kat'i cezasi da ayru geligimi takip etti. Ortaya ¢tkan boglugu daha in-
sancil yaptirimlar doldurdu. Su anda hiirriyeti baglayici cezanin gesitli bigimleri ile
alternatif yaptinmlar, ézellikle para cezas: artan 6lgiide yer almaya baglach. Bunlar
da, sonugta devrini bitirip silinen diger cezalarin dogal ve zaruri ikameleri clarak
goritlmelidir.
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4, Denetim siiresi icinde,

a. Bir meslek veya sanat sahibi olmayan hiiktimliiniin, bu amagla
bir egitim programina devam etmesine,

b. Bir meslek veya sanat sahibi hiikiimliiniin, bir kamu kurumun-
da veya 8zel olarak aym: meslek veya sanat: icra eden bir bagkasinin
gozetimi altinda ticret kargilifinda ¢alistirilmasina,

c. On sekiz yagindan kiigiik olan hiikiimliilerin, bir meslek veya
sanat edinmelerini saglamak amaciyla, gerektifinde barinma imkaru
da bulunan bir egitim kurumuna devam etmesine mahkemece karar
verilebilir.

5. Mahkeme, denetim stiresi iginde hiiklimliiye rehberlik edecek
bir uzman kisiyi gorevlendirebilir. Bu kisi, kdtii aliskanhklardan kur-
tulmasini ve sorumluluk bilinciyle iyi bir hayat stirmesini temin husu-
sunda hiiktimlitye 6giitte bulunur; egitim gérdiigi kurum yetkilileri
veya nezdinde cahgtif kisilerle goriiserek, istisarelerde bulunur; hii-
kiimliintin davramslan, sosyal uyumu ve sorumluluk bilincindeki ge-
lisme hakkinda tiger aylik siirelerle rapor diizenleyerek hakime verir.

6. Mahkeme, hitkiimlintin kisiliini ve sosyal durumunu goz
dniinde bulundurarak, denetim stiresinin herhangi bir ytktimltiltik
belirlemeden veya uzman kisi gdrevlendirmeden gegirilmesine de
karar verebilir.

7. Hiiktiml{iniin denetim stiresi iginde kasitl: bir sug islemesi veya
kendisine yiiklenen ytikiimliiliiklere, hdkimin uyarisina ragmen, uy-
mamakta 1srar etmesi halinde; ertelenen cezanin kismen veya tama-
men infaz kurumunda cektirilmesine karar verilir,

Bu fikrada hakime genis bir takdir verilmektedir: Neye gore kis-
men ve neye gore tamamen ¢ektirilmesine karar verilecegi konusunda
referanslara yer verilmedigi ve salt uzmarun (periyodik) raporlarina
dayal: olacag i¢in uzmanin niteligi dnem kazanmaktadir.

8. Denetim stiresi yliktimliilitklere uygun veya iyi halli olarak ge-
cirildigi takdirde, ceza infaz edilmis say1lir.
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Bu fikrada sdzii edilen “iyi hal” karar hangi dlgiitlere gore sapta-
nacaktir? Denetim uzmaninin yargisi mi esas almacaktir? sorularinin
yarutt belirlenmelidir.

Yukarda fikralara iligkin olarak yapilan kisa agiklamalar sonras:
kurumunun esasina bakildifinda; denetimli ertelemenin (probation)
kosullu olmas: suglularin serbesti igerisinde topluma yeniden inti-
baki icin isabetli bir kurum olarak belirmektedir.®® Bu kurum ceza
mahkemelerinde goriilen bir hizmet olup, hiikimiiiltigii saptanan
kisi hakkinda psiko-sosyal bir anket yapilmasinu ve yararlandmnlacak
htikiimliiniin toplumda denetimi ile tabi olacagi hiirriyetin kogullarim
icermektedir. Suglu hakkinda yapilan anket, suglunun 6z gegmisi ile
karakteri hakkinda bilgi toplamay! amag edinmekte; uzmanin rapor
sonucunda vardifl teshis yargist hakime hiikmedecegi yaptirimin
seciminde yararli olacag gibi hapis cezasina mahkumiyet halinde
kurumsal tretman igin yararl bir referans olabilir. Sistemdeki saruk/
hiikiimlii sayis1 géz dniine alinarak probation’un etkili bir uygulama-
ya kavusabilmesi icin asafidaki §gelerin gerceklesmesi gereklidir:

1. Rasyonel bir hukuki gergeve,
2. Ceza yaptiriminin ankete dayali olarak hitkmonulmasi,

3. Hiiktimliilerin denetimi konusunda rasyonel ilkeler,
4. Nitelikli bir ¢rgiitlenme.

Bu ogeler dogrultusunda probation hizmetlerinin ekonomik ka-
zarumlar: yarunda yliksek bir igletim bedeli olacag unutulmamalidar.
Cocuk Mahkemelerinin Kurulusu, Gorev ve Yargilama Usulleri Hak-
kinda Kanun'u ile 8n goriilmesine karsin simdiye dek gerceklestiril-
memesi kargisinda bu konuda iyimser olmadigimi belirtmek isterim.

Kisa Siireli Hiirriyeti Baglayic1 Cezalar

Hiirriyeti baglayici cezaya en son gare olarak bagvurulmas: geregi
kisa stireli cezalara segenek yaptirimlar 1960'l yillarda ceza sistemi-
mize sokulmus; ¢ok kisa olanlar iginde (otuz giin ve daha az siireli

¥ M.T. Yiicel. Kriminoloji ~Sug ve Ceza, Ank., 1986 s.240-249.
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hapis cezasi igin} Tasar1’da secenek uygulamas: kesin buyuru haline
getirilmistir. Baglangicta alt1 aya kadar olan hiirriyeti baglayic1 ceza-
lar kisa siireli olarak kabul edilirken, bu siire bir yila ¢ikarilmis olup;
Tasar1’da bir yilhik stire korunurken fiili isledigi tarihte on sekiz yagin
doldurmamts veya altmig bes yasiru bitirmis bulunanlarin mahkam
edildigi bir yil veya daha az stireli hapis cezasi i¢inde segenek uygu-
lamasi kesin buyuru seklinde diizenlenmistir. Bu gelisme ultima-ratio
ilkesinin giizel bir uygulamas olarak belirmektedir. Tasar1’da yer alan
secenek tedbirler yukarda anilan cezalarin infazi hakkindaki 647 sayih
Kanun'la ceza sistemimizde vitcut bulmasina kargin uygulamasina
fazlaca taruk olunamadigy gozlenmistir.

Tasar1’daki diizenleme syledir:
Kisa siireli hapis cezasina segenek yaptirimlar

Madde 50: 1. Kisa siireli hapis cezasi, suglunun kigiligine, sosyal
ve ekonomik durumuna, yargilama stirecinde duydugu pismanhga ve
sucun islenmesindeki dzelliklere gére,

a. Adli para cezasina,

b. Magdurun veya kamunun ugradif zararin, aynen iade, sugtan
onceki hale getirme veya tazmin suretiyle, tamamen giderilmesine,

c. En az iki yil siireyle, bir meslek veya sanat edinmeyi saglamak
amaciyla, gerektifinde barinma imkan1 da bulunan bir egitim kuru-
muna devam etmeye,

d. Mahkum olunan cezann yarisindan bir katina kadar siireyle,
belirli yerlere gitmekten veya belirli etkinlikleri yapmaktan yasaklan-
maya,

e. Sagladigr hak ve yetkiler kéttiye kullarulmak suretiyle veya
gerektirdigi dikkat ve dzen yitkimltiligtine aykir1 davrarularak sug
islenmis olmasi durumunda; mahkum olunan cezanin yarisindan bir
katina kadar stireyle, ilgili ehliyet ve ruhsat belgelerinin geri alinmasi-
na, belli bir meslek ve sanati yapmaktan yasaklanmaya,

f. Mahkum olunan cezamn yarisindan bir kata kadar stireyle ve
gondlli olmak kosuluyla kamuya yararl bir igte calistirilmaya, gevri-
lebilir.

129



Mustafa Taren YOCEL makaleler

2. Su¢ tantminda hapis cezasi ile adli para cezasinn segenek olarak
ongoriildigi hallerde, hapis cezasina hiitkmedilmisse; bu ceza artik
adli para cezasina ¢evrilmez.

3. Daha 6nce hapis cezasina mahkum edilmemis olmak koguluyla,
mahkum olunan otuz giin ve daha az stireli hapis cezasi ile, fiili igledi-
gi tarihte on sekiz yagim doldurmamug veya altmig bes yagiru bitirmis
bulunanlarin mahkdm edildigi bir y1l veya daha az stireli hapis cezasi,
birinci fikrada yazih segenek yaptirmlardan birine ¢evrilir.

4. Taksirli suclardan dolay1 hitkmolunan hapis cezasi kisa siireli
olmasa dahi; bu ceza, diger kosullarin varligt halinde, birinci fikrarun
(a) bendine gore adli para cezasina gevrilebilir. Ancak, bu hiikiim, bi-
lingli taksir halinde uygulanmaz.

5. Uygulamada asil mahk{imiyet, bu madde hiiktimlerine gore
gevrilen adli para cezasi veya tedbirdir.

6. Hitktim kesinlegtikten sonra Cumhuriyet savciliginca yapilan
tebligata ragmen otuz giin icinde se¢enek yaptirimin gereklerinin ye-
rine getirilmesine baslanmamas: veya baglanip da devam edilmemesi
halinde, hiikmii veren mahkeme kisa stireli hapis cezasiun tamamen
veya kismen infazina karar verir ve bu karar derhal infaz edilir. Bu
durumda, beginci fikra hiitkmil uygulanmaz.

7. Hitkmedilen se¢enek tedbirin hiikiimliiniin elinde olmayan ne-
denlerle yerine getirilememesi durumunda, hitkmii veren mahkemece
tedbir degistirilir,

Iste hitkmedilecek kisa stireli hiirriyeti baglayict cezaya secenek
yaptirim veya tedbir baglaminda gdz dniline alinacak parametreler
arasinda yer alan “suclunun kigiligi”, “sosyal ve ekonomik durumu”, “yar-
gilama siirecinde duydugu pismanlik” ve “sucun iglenmesindeki ozellikler”
nedeniyle hakime referans olabilecek psiko-sosyal nitelikli bir uzman
raporunun denetimli erteleme kurumunda oldugu sunulmas: geregi
belirmektedir. Aksi takdirde, hakimler arulan parametreleri bigimsel
olarak tekrar etmekle yetinerek takdirlerini kullanma yolunu yegle-

yeceklerdir. Tasar1'da ¢nemli bir yenilik “secenek tedbirin hiikiimliniin
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elinde olmayan nedenlerle yerine getirilememesi durumunda, hiikmii veren
mahkemece degistirilebilmesidir”.

Mevcut pozitif hukuktan bir sapma olarak asagidaki istisna da
getirilmis ise de, bunun olduk¢a mantiki bir diizenleme oldugu belir-
tilebilir.

Madde 50: 1.

2. Sug taumunda hapis cezasi ile adli para cezasinun segenek olarak
ongoruldtgi hallerde, hapis cezasina hitkmedilmigse; bu ceza artik
adli para cezasina ¢evrilmez.

Miiebbet Hapis

Ceza sisteminde idam cezas1 kaldirildiktan sonra ikame bir yapti-
rim olarak “agirlagtinlmis miiebbet hapis cezasi” getirilmis bulunmakta-
dir. Tasar1’ya gére,

Madde 47: 1. Agirlaghiriimus miiebbet hapis cezasi htikiimliiniin
hayati: boyunca devam eder, kanun ve tiiziikte belirtilen sik: glivenlik
rejimine gbre ¢ektirilir.

Bu dtizenlemenin kamu oyunda bir yanilsama yaratma &tesinde
penolojik bir degeri olamayacaktir. Nitekim, 1965 yilina kadar devam
eden infaz sistemi irdelendiginde tretman degerleri agisindan higte
saglikh bir yntem olmadig goriilecektir.

Tasari’da miiebbet hapis cezast korunmusgtur. Tasar1’da ditzenle-
me gdyledir:

Madde 48. 1. Mtiebbet hapis cezasi, hiikiimliiniin hayat: boyunca
devam eder.

Burada Kant'c1 bir ceza anlayisi ile lex taliona ilkesinin egemen
olduguna tanik olunmaktadir. Cezamin yasam boyu devam edecegi
belirtilmekte ise de, tilkemizi de iceren Bat1 diinyasinda de facto yasam
boyu devam eden bu tlir cezaya taruk olunmadif da belirtilmelidir.
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Tehlike Hali-Sug¢ isleme Thtimali

Toplumdaki islenen suglarin bitylik bir yilizdesinin sabikah hi-
kiimltiler tarafindan islenmesi gz Oniine alinarak miikerrirlik ol-
gusunun dnemi yadsinamaz. Bu konuya ait Tasar’’daki diizenleme
soyledir:

Madde 59: 1. Onceden iglenen sugtan dolay: verilen hiikim kesin-
lestikten sonra yeni bir sugun iglenmesi halinde, tekerriir hiikiimleri
uygulanir. Bunun igin cezanin infaz edilmis olmas: gerekmez.

2. Tekerrtir htikiimleri, 8nceden islenen suctan dolay,

a. Beg yildan fazla stireyle hapis cezasina mahk@imiyet halinde, bu
cezanin infaz edildigi tarihten itibaren beg y1l,

b .Bes yil veya daha az slireli hapis cezasina mahkumiyet halinde,
bu cezanun infaz edildigi tarihten itibaren tig y1l, gectikten sonra igle-
nen suglar dolayisiyla uygulanmaz.

Yukaridaki a ve b bentlerinde bes y1l/i¢ yil ayrimindaki krimino-
lojik gerekgenin ne oldugu anlagidamamustir. Bu stirenin her hitktimli
igin i y1l 6n goriilmesi isabetli olacaktir. Ug y1l sug islemeden varlif-
ni stirdiirmesi sabikali hiiktimlii igin yeterli gériilmelidir.

3. Tekerriir halinde, sonraki suca iliskin kanun maddesinde segim-
lik olarak hapis cezasi ile adli para cezas1 5ngdriilmiigse, hapis cezasi-
na hitkmolunur.

Birinci fikrada tekerriir hitkmtintin uygulanmast igin “cezanin infaz
edilmig olmas: gerekmez” denilmesine karsin bu fikrada takdirin kaldiri-
larak yasama orgamnca ceza saptanmasi cezalarin bireysellegtirilmesi
ilkesine oldukg¢a aykir gelmektedir.

4. Kasth suglarla taksirli suglar ve sirf askeri suglarla diger suglar
arasinda tekerrlir hiiktimleri uygulanmaz. Kasten dldiirme, kasten
yaralama, yagma, dolandinicilik, uyusturucu madde imal ve ticareti
ile parada veya kiymetli damgada sahtecilik suglari hari¢ olmak tize-
re; yabanci iilke mahkemelerinden verilen hiikiimler tekerriire esas
olmaz.
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Harig tutulan suglar arasinda sapikhik derecesindeki cinsel suglara
yer verilmemesi isabetli olmamgtir.

6. Tekerrtir halinde hiikmolunan ceza, mtikerrirlere dzgili infaz
rejimine gore cektirilir. Ayrnica, miikerrir hakkinda cezamn infazindan
sonra denetimli serbestlik tedbiri uygularmr.

Yeni bir yaptinm tlirli kavramuna taruk oldugumuz bu fikrada
stzli edilen denetimli serbestlik tedbiri (parole) sarth saliverilme si-
rasinda mi1? Yoksa bihakkin tahliye sonras1 m1 séz konusu olacaktr?
Birinci soruya olumlu yant verildiginde bu tedbire infaz hakimligince
karar verilmesinin yerinde olacagy; yok eger ikinci soru baglaminda
bir tedbir ise bunun hiikiimle birlikte olmasi igin kanunilik ilkesi uya-
rinca diizenlenmesi gerekmektedir. Nitekim agagidaki fikra hitkmiin-
de ikinci yolun secildigi gortilmektedir.

7. Mahkumiyet kararinda, hitkliml{i hakkinda miikerrirlere 6zgii
infaz rejiminin ve cezanm infazindan sonra denetimli serbestlik tedbi-
rinin uygulanacag: belirtilir.

8. Miikerrirlere 8zgii infaz rejiminin ve cezanin infazindan sonra
denetimli serbestlik tedbirinin, itiyadi suglu, sugu meslek edinen kigi
veya Orglit mensubu suclu hakkinda da uygulanmasina hiikmedilir.

Hi¢ kugkusuz, bu gruptakiler tehlikelilik agisindan énem arz
ettikleri icin Oncelikle bunlar hakkinda “denetimli serbest tedbiri” ne
bagvurulmasinn kesin buyuru olarak diizenlenmesinde isabet oldugu
diistiniilmekle beraber iglenmekte olan sugun ciddiyeti ve suglunun
kigilik profili gbz oniine alinmaksizin bu sifattaki her hiikiimltintin
bu rejime tabi tutulmasinin kriminolojik gegerliligi olmadig gibi Ta-
sari’'da 6n goriilmesi gerekli uzman raporu ihtiyac ile tutarsizlik ice-
risindedir. Nitekim, Kanada ceza sistemine gtre “tehlikeli suclu”soyle
diizenlenmistir:

Kigilere karg: zarar verici siddet eylemlerinde bulunanlardan
* Miiessir fiil veya 6ldtirlicii davrams bigimini itiyat edinenler,
* Cinsel diirttilerini kontrol edemeyenlerin zarar verme olasilif,

» Isledigi sug o derece “vahgice” ki, gelecekte davranigini kontrol
etmesinin olasilik dis1 olmasi.
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Ote yandan, tehlikeli suglular bakimindan, tahliye sonras: dene-
tirnli serbesti rejimin hiikiimle beraber saptanmast én gdriilmesine
karsin bu konuda azami bir slireye Tasar’'da yer verilmemesi ka-
nunilik ilkesine aykir1 bulunmaktadir. Bu diizenlemeler toplumun
korunmas1 amaciyla tasarlanmig goziikiiyorsa da, bigimsellik Stesin-
de bir yarara hizmet etmesi konusunda ciddi kugkularim oldugunu
belirtmek isterim.

Tehlike hali-sug isleme ihtimaline anlaml bir boyut kazandirmak
amaciyla konunun ayrintih olarak irdelenmesinde yarar goriilmiigtiir.
Psikiyatri uzmanlar ve kriminologlarca, genis kapsaml aragtirmala-
ra dayal olarak kabul edilen husus, faillerin yeniden sug islemesini
tahmin edebilmenin yiiksek derecede kesinlikten yoksun oldugudur.
Diinya Saghk Tegkilati (WHOQO) koordinatérliigiinde gerceklestirilen
bir projede alti tilkeye ait verilere dayal: olarak varilan sonugta, tehli-
kelilik haline iliskin tahminlerde bulunacak uzman kisiler arasindaki
goris birligi derecesinin dtistik oldugu; psikiyatri uzmanlar arasin-
daki bu uyum derecesinin ise psikiyatri uzmam olmayan kigiler ara-
sindakilere gore yiiksek bulunmadigidir, Nitekim, haklarinda tahmin
islemi yapilan kisilerin dértte ti¢li bakimindan %50'sinden daha az bir
miktarinda mutabakat saglanabilmistir. Bu durumda saghkl bir tah-
min yapabilmek ytizdesi hicte yliksek degildir.

Bu baglamda, yeniden sug igleme ihtimalinin varligmm belirleme-
de en iyi gosterge failin énceki mahkumiyetleri sayis1 olacaktir, Halen
birkag sabikas: olan bir kisinin ilerideki suglulugunu tahmin etmek
fazlaca zor olmayacaktir. Bu varsayim 6zellikle mala karg: sug islemis
olanlar igin gegerlidir. Siddet ve cinsel sug islemis failler bakimindan
ise, psikiyatri uzmaru, tnceden ¢ok az veya hig sug iglememis kigiler
hakkinda tahminde bulunmak durumunda kalacaktir. Deneyimler,
bu tiirden tahminlerin dogruluk ytizdesinin 25-30 dan fazla olmadi-
ginu gostermektedir. Aym paralelde, psikiyatr, sosyolog, psikolog ve
istatistik uzmanunin birlikte yaptif tahminde de tehlikelilii tahmin
edilen {i¢ kisiden yalnizca birinin gergekte siddet sugu islemeye devam
ettigi gdrtilmdistiir.

Varilan nokta odur ki, mevecut tahmin ydntemleriyle, bir tehlikeli
suclu ufruna en azindan iki veya iic tehlikeli olmayan suglunun da
Ozel bir kurumda “akil hastanesinde”, muhafaza ve tedavi altinda bu-
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lundurulmasi gerekecektir. Bu sekilde de, toplum, gergekte az sayida
olan “tehlikeli olmayan” kisilerin akil hastanesinde muhafaza edilmesi-
ne riza gostermek durumunda kalacaktir.”

Tiirk Ceza Kanunu ¢ergevesinde konu irdelendiginde ise, kanun-
da tehlikelilik haline yer verilmemesine karsin, Ceza Kanunu Onta-
sarist 59. maddesinde Italyan Ceza Kanunu'ndan esinlenerek “tehlike
hali” kavramina yer verildigi goriilmiisttir. Ancak, Ontasarida tehlike
halinin tarumina yer verilmemis, yalizca, 6zel tehlike hallerine {mii-
kerrir, itiyad: suglu, mesleki suglu, drgtitlenmis suclu) deginilmis;
2004 Tasaris1 da bu diizenlemeyi korumugtur. Bu eksikligi bir tlgtide
gidermek {izere, Italyan Ceza Hukuku'nun bel kemigini olugturan
133. maddesinin de alinmasirun yerinde olacafina inamlmaktadir. Bu
madde hakime, yalniz cezamin ve giivenlik tedbirinin tatbikinde de-
gil, cezay artiran veya azaltan sebepler ile su¢ vasfirun takdirinde ve
sugluya kanunun tamdig yararlardan istifade ettirmek hususlarinda
takdir yetkisini kullanirken agagida yer alan iki unsurun gz &niinde
bulundurmay: emretmektedir:?

1. Fiilin mahiyetinden, fiilde kullarulan vasitalardan, fiilin islenis
bi¢iminden, zaman ve mahallinden anlagilan sugun vahameti;

2. Sugun saiklerinden, suglunun adli ve cezai ge¢misinden ve ge-
nellikle sugu isleme oncesi, sugu igledifi andaki veya ondan sonraki
hareket bigiminden, kigisel, aile veya sosyal yasamindaki durumun-
dan gikarilan veya anlagilan ctirtim isleme kabiliyet ve istidad.

Saliverilecek Hiikiimliilerin Risk Degerlendirilmesi

Risk degerlendirilmesi odaginda yatan soru, saliverilecek hii-
kiimliiniin tehlikeli bir davrarus gosterip gostermeyecegidir. “Tehlike/

¥ Bkz., Council of Europe, Custody and Treatment of Dangerous Offenders, Strasbourg,
1983; H. Hansen “Treatment of Dangerous Sexual Offenders”, Seminar on Prison
Health Services Goals, Stardards and Ethics, (24-27 September 1991) Helsinki, 1951 pp.
33-38; M. T. Yiicel. Kriminoloji, Ist. (Umut Vakfi Yayini) 2004.

¥ Temel cezanin tayini siirecinde g6z dniine alinacak faktorler agisindan kismen Tasa-
rirun 62, maddesinde “teflikenin agirhgima” yer verilmigtir! (Tehlikeli suglu kavrarmm
-Cezaevinde tehlikelilik hali i¢in bk. Avrupa Konseyi. Tehlikeli Suglularin Tretma-
ru-Council of Europe, Treatment of Dangerous Offenders)
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tehlikeli” terimini kisinin zarar gorme riskinde oldugunu gostermek
icin kullarurken, “tehlikelilik” terimini, karsit olarak, bazi eylem, du-
rum veya kisileri tasvir i¢in kullarulmakta ve halk zarar gdrme riskiyle
karg1 karsiya gelmektedir.

Hiiktimliilere 6zglt risk degerlendirilmesinde,cezaevinden sa-
liverilme (sartli/bihakkin) sonrasi kisinin topluma uyumunu riske
atabilecek igsel/digsal faktdrlerin belirlenmesi (6rnegin; is olanaklari,
maddi/manevi destek sistemleri, yeni sug igleme egilimi, tehlikelilik
vs) gerekmektedir. Bu baglamda “tehlikelilik” faktorlerden yalmizca biri
olarak belirmektedir.

Risk degerlendirilmesinde, baz1 potansiyel risk faktorleri ile teh-
likelilik arasinda iligkisel illiizyona da taruk olunmaktadir. Bunun en
belirgin drnegi de, akil hastasi kisilerin, siddet ve tehlikeli olmalarirun
akil hastas: olmayanlara gtire fazla olduguna ¢ogu insanlarin inanma-
laridrr. Ne var ki, kuvvetli bir iligkiye isaret eden gok az kamt vardir.

Davranuslar: tahmin etmek her zaman ayni derece de kolay olma-
maktadir. Eger davranig toplumda stk¢a var olan bir davrarus tlirii
ise, 8rnegin gay igme, o davraniga dzgii tahmin yapilmas: ¢ok kolay
olurken; bir sahsin ¢ay igip igmedigini tahmin etmeniz istenildiginde
verilecek yanitin “evet” olmasimn dogruluk derecesi oldukga ytiksek
olurken, sik¢a goriilmeyen davrarug tirlerinde tahmin olasiif dii-
sitk olmaktadir. Nitekim adam 6ldiirme oraru Tiirkiye'de yaklagik
100.000"de iki ise, kimin katil ve kimin maktul olacagiru tahmin etmek
oldukga zor ve belki de imkansiz gortilmektedir,

Tehlikeli davrarus gosterisini tahmine 6zgli degiskenler/tahmin
cetvelleri arasinda Webster tarafindan gelistirilen TKR-20" projesi
glivenilir bir nitelik sergilemektedir. Tarihsel, klinik ve risk degisken-
leri tehlikelilik ve risk degerlendirilmesinde yararh goriilmektedir.
Tarihsel degiskenler hiikiimltiniin 6z ge¢misindeki sabit veya statik
olanlandir. Klinik degiskenler kiginin icinde bulundugu mevcut fak-
torlere iligkin beden ve ruh saghgi uzmanlarimn degerlendirmeleri;
risk degiskenleri ise, uzmanlarin saliverilecek hiikiimltilerin farkl

A C.D. Webster & D. Eaves, The HCR-20: A Scheme for th Assessment of Dangerous-
ness and Risk, 1993.
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ortamlarda riskin tstesinden nasil gelebileceklerini tahmin etmelerine
yardimci olanlardir.

Iste bu tig gruptaki degiskenler soyledir:
1. evre: Tarihsel/Statik degiskenler
1.0nceki siddet olgusu

Gelecekteki siddet eyleminin en iyi belirleyicilerinden biri gegmis-
teki siddet iceren davramslardir. Bir kiginin gelecekte siddet iceren bir
davramgsta bulunma olasihg: bu ttirden gegmisteki her olgu oraninda
artis gostermektedir. Bu nedenle, kisinin ge¢migte siddet eylemlerine
ait kamut gliglti oldugunda tehlikeli davrarusta bulunma olasilify da
fazla olacaktir.

2. Yas

Birincisi, yagla gelecekteki siddet gosterimi arasinda ters bir iligki
vardir. Suglu yasga geng oldugunda suglunun gelecekte siddete bas-
vurma olasilig1 da fazladir. ikincisi ise, ilk siddet olgusunda kisi ne
kadar geng ise, siddet suglusu olma veya olmaya devam etmesi olasi-
i1 da o derece fazladir. Siddet olgusunun gelecekteki siddet gsteri-
mi i¢in dayanak olmasindaki gii¢liik ¢ok suglunun geng olmasindan
kaynaklanmaktadir. Bu nedenle, dikkatler &zellikle siddet eylemin
bicimine odaklanmalidir. Genelde, sik¢a islenen oldukga yogun 8lgek-
li siddet eylemler serisi ara sira iglenen siddet olgularina gore fazlaca
tahmine esas olmaktadir.

3. Dengeli bir yagam stili

Istikrarl1 bir ig hayats, aile baglart ve sosyal destege sahip hiikiim-
liiler sartla saliverme siiresince diisiik bir risk olusturmaktadir. Yalniz
yagam stilindeki dengenin siddet eylemleri agisindan diigtik bir risk
olugturmas: a¢isindan dogrudan iliskisi pek agik degildir.

4. Alkol veya uyusturucu madde/ ilag suiistimali

Madde suiistimali ile siddet eylemleri arasinda genel bir iliski
vardir. Gelecekteki siddet veya tehlikeli davrarus1 tahmin bakimindan
kiginin ge¢misteki siddet eylemlerinin ne 6lglide uyusturucu madde-
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ye iligkili oldugu ¢zellikle énemli goriilmektedir. Siddetin kendisini
kontrol etmenin ne kadar zor oldugu gz oniine alindifinda suclularin
hem siddet egilimleri ve hem de madde suiistimali sorunlarinun {iste-
sinden gelebilmesinin ne derece zor oldugunu diistinmek hicte abarti
olmayacaktir.

5.Aki hastah

Genelde kisilik bozukluklar1 ve dzelde psikopatlik siddet riskine
iligkili goriilmekte iken, diger akil hastaliklan 6rnegin sizofreni ger-
cekte giddetle ters iligki icinde olabilir. Genelde ¢ogu akil hastasi kisi-
lerin siddet eylemleri igin bir risk olusturmadigy; veya en kottisiinden,
aralarinda iligkinin ¢ok zayif bir iligki oldugu stylenebilir. Bu nedenle,
akil hastalify gegmisi olan bir kiginin ilerde tecaviizkar olup olmayaca-
g tahmin etmek izere gegmiste isledigi siddet eylemi ile akil hasta-
l1g1 arasinda bir iligkisi olup clmadigina bakilmalidir.

6. Psikopathk

Gegmisinde siddet yogunlagmasina tanik olunan psikopat kigile-
rin miikerrir siddet suglusu olma riski oldukga fazladsr.

7. Okuldaki uyumsuzluklar

Kiginin ilk/orta 6gretimdeki (a) Akademik yeteneksizligi ve okul
basarisizifi (b) Simiftaki davrarusi ve okuldaki genel uyumsuzlugu
siddet eylemleri icin artan derece de bir risk olusturabilmektedir. Bu
iki faktoril dzellikle okul déneminde tam olarak degerlendirmek zor
gérilmekte ise de, ilerdeki siddet eylemleri icin gliclt bir iligkiye isaret
ettikleri gz ard1 edilmemelidir.

8. Kisilik bozukluklar

Kisilik bozukluklar: siddet agisindan artan derecede bir risk isaret
etmektedir. Bu durum 6zellikle anti-sosyal kigilik bozuklugu {psiko-
pathik) ve simirdaki kisilik bozukluklari icin gegerlidir.

9. Suglunun dnceki saliverilme sonras: bagarisizlif

Cezaevinden daha 6nce sartla saliverilen hiikiimliiniin basarisiz-
igy -Bzellikle sergiledigi siddet eylemleri- bu kez de yeni bir sugtan
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cezaevinde bulunan hiikiimliintin saliverilmesi sonrasi basarisiz ola-
cagin gosteren giivenilir bir faktordiir.

10. Ebeveynden ayrilik

Dengeli bir yasam ve okuldaki uyuma iligkili olarak, 15 yas dncesi
ebeveyninden ayrilmug bulunan suglular genelde siddet eylemleri igin
artan bir risk olugturmaktadirlar. Bu durum yalmizca 6liim dig1 neden-
lerle ebeveynden soyutlanmus kisiler icin gegerli goriilmektedir.

I evre: Klinik/Mevcut Degiskenler
11. I¢ gorii

Bu faktor kisinin kendi akil hastalifina ait i gortistidiir. Bu faktor
daha genel bir anlatimla, suglunun isledigi sugtan sorumtulugu kabul
etmesine ve ne dlglide suglu davraniginun ciddiyetini takdir etmesine
iliskin bulunmaktadir. Bu nedenle, isledigi bir suctan dolay1 sugu
toplumda/ceza adaleti sisteminde/davrarugin diger dis nedenlerinde
arama yaklagimu onemlidir.

12. Diistinceler

Suglunun tagimakta oldugu ditstincelerin toplumsal veya toplum
karsit1 olup olmadif belirlenmelidir. Suglunun ne 8lgiide diismanca,
empulsif, tutarsiz, sorumsuz, saldirgan vs olduguna dikkat edilmeli-
dir. Burada sdzti edilen “siddet eylemine dzgti risk” oldugundan suglu-
nun &nceki siddet eylemi hakkindaki diiglincelerini saptamak énemli-
dir. Suglu kisi {iziintli ve nedamet duymakta mudir? Veya eylemlerini
kiictimsemekte, siddet ve niteligini yadsimakta mdir?

13. Semptomlar

Istisnai bir goriintii sergileyen siddet veya saldirgan davramgla-
ra ait semptomlara deginilmektedir: Suglu &zellikle dehget verici bir
davrarug sergiledi mi? Suglunun besledigi siddete yonelik fantezileri
var mu1? Suglunun sergiledigi siddetin herhangi bir sekilde baz: algisal
veya muhakeme yetersizligine iligkisi var midir?

14. Duygusal Denge
Duygusal dengesizlik, siddet olgusu igin klinik risk faktorii olarak
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goriilmektedir. Bu nedenle, suglunun ne tlglide duygusal denge sergi-
ledigi veya giiven icinde oldugunu degerlendirmek 6nemlidir. Ek ola-
rak, suglunun gegmisindeki siddet eylemine iligkin risk faktérierinin
dnemini gbz ontine alarak, kiginin duygusal dengesizliginin dnceki
siddet gosterisine iliskin olup olmadif ciddi bir sekilde degerlendi-
rilmelidir.

15. Rehabilitasyona Yatkmhk

Bu faktor suglu kisinin gegmiste ve simdiki rehabilitasyon girigim-
lerine ne derece yanit verdigine iligkin bulunmaktadir. Bu baglamda,
hiikiiml{iniin risk faktérlerinden (6rnegin uyusturucu madde/ilag su-
iistimali, besledigi diigiinceler) kaynaklanan sorunlarn halletmek igin
cezaevlerinde yiiriitiilen programlan kullanma yetenegi dikkatlice
degerlendirilmelidir.

III. evre: Risk/Gelecekteki Degiskenler
16. Gegerli Plan/Programlar

Gegmiste gsiddet eylemi sergilemis bir suglunun yasaminda
hicbir seyin degismemis olmas: halinde gelecekte benzer eylemleri
sergilememesi igin hicbir neden yoktur. Sahverilen hiikiimltlerin
Ozel gereksinmelerine (madde suiistimali, duygusal dengesizlik v.s.)
uyarlt programlarla risk fakttrleri azaltilirken, maddi/manevi destek
sistemleri artindlmahdir. Aksi takdirde miikerrir sugluluk kagimiimaz
olmaktadir. Nitekim, 4616 sayil af kanunu ile saliverilen ¢ogu siddet
suglusu yeniden siddet suclar: islemiglerdir.

17. Temas Imkanu

Yukarda ki 16. faktdrdeki bilgiyi takiben, saliverilen suglunun
siddete yonelme riski kendisini riske sokacak veya uyusturucu mad-
deyi saglayacak kisilerle temas: dlclisiinde artacaktir. Suglunun olas
magdurlar, silahlar, birlikte sug isleyecegi kisilerle temas: olabilecek
mi? Suglunun yeniden uyusturucu madde/ilag suiistimal etme riski
var mi1? Su¢lunun suiistimali kontrol konusundaki diistince ve planlar:
var mi1?

140



makaleler TURK CEZA KANUNU REFORMU 11

18. Destek

Suglularin siddete ybnelme riskini azaltmasinda yardime1 olacak
bir destek sisteminin varhig olduk¢a dnemlidir. Destek sistemi bir eg,
aile ve diiriist arkadaglar1 kapsamakta ise de, yalnuz onlarla da sirurls
olmay1p; gerektiginde profesyonel destek saglanabilmelidir.

19. Uyumlu olabilme

Suclu kendisine sunulan programlara, verilen destek veya yardi-
ma ilgisiz kaldiginda diinyadaki tlim plan ve destek sistemleri kendisi
i¢in yetersizlik ifade edecektir. Cezalarin infazi sirasinda hiiktimlii-
lerin davraruslarimi degistirmeye istekli olmas: ve programlardan
yararlanmas: gerekmektedir. Programlarin gergekgi olmamasi veya
hiikiimliiniin isteksiz olmasi halinde risk faktorlerinin devreye girece-
gine kusku duyulmamalidir.

20. Stres

Stres faktorit saldirgan kiside var olan siddet eylemi riskini artir-
maktadir. Bazi stres faktorlerini (6rnegin i, ihtiyag duyulan hizmet-
lerin varlig) tahmin etmek nispeten kolay ise de, digerlerini (6rnegin
destek saglayan bir kisinin 6limii) tahmin etmek zor veya imkansiz
goriilmektedir. Yalmz, stres ve siddet arasindaki iliski kadar suglunun
yasamundaki olas: stres fakttrlerine ait incelemeler sug¢lunun cezaevin-
den saliverilme sonrasi giddet riski olugturmasim belirlemede yardim-
c1 olabilecektir.

Iste TKR-20 degiskenler serisi ile edinilen bilgi psiko-metrik bir
olclimleme vasitasi olmak yerine tehlike ve siddete iligkin glivenilir
nitelikte bir tahmine rehberlik yapmaktadir. Bu nedenle, bu tahmin
isleminde yapilan toplam bir puanlama saptamak yerine belli bir hii-
ktimliiye 8zgii degiskenlerin ne dlctide yogunluk sergiledigini belir-
lemektir. Bu siiregie, tiim degiskenlerin her suglu igin aym derece de
tnemli olmadig bilinmelidir: Okuldaki uyumsuzluk veya ebeveynin-
den ayrilmushk bazi suglularda 6zellikle yararh bilgi saglarken, diger-
lerinde bu bilgi suglunun geneldeki duygusal ve davranig soruniariru
anlama da yararh olabilir.
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TKR-20 Degiskenler Tablosu

Tarihsel Degigkenler | Klinik Degigkenler | Risk Degiskenleri
T1-Onceki Siddet K1-I¢c goriz R1-Gegerlilik
T2-ilk suc yas:

T3-iligkideki denge K2-Diiginceler R2-Temas
T4-Isteki denge
T5-Alkol veya K3-Semptomlar R3-Destek
uyusturucu
T6-Akil hastalif
T7-Psikopatlik K4-Dengeli R4-Uyum
T8-Erken uyumsuzluk
T9-Kisilik bozuklugu
T10-Onceki tahliyede |K5-Tretman yatkinhig R5-Stres
basarisizlik
Gecmis Simdi Gelecek
I. EVRE II. EVRE III. EVRE
SONUC

Suglarda artis veya hukukta/yargilamada tikanma oldugunda
elimizde tek care su miithig sdzdiir: “daha fazlasi”dir.2 Nitekim, baz
sug tirlerinde artis gortildtgtinde cezalan: agirlastiriyoruz; davalar
arthfinda mahkeme/hakim sayisini artiriyoruz; cezaevleri niifusu
arthginda yeni cezaevleri inga ediyoruz; tipki yollarimiz kalabaliklag-
tiginda, daha fazla yol /alt gegit inga edilmesi; kentlerimizde giivenlik
sorun haline geldiginde, daha fazla sayida kolluk giicii igin ¢agr ya-
piimasi gibi.

2 Araghirma karutlari, belli minimum seviyenin {istiindeki ekstra kolluk giicii veya
fazlaca agir cezalarin (potansiyel) suglulart dnleme veya inkapasite etmedeki ola-
81 {ilave) etkisinin siurh dlgiide olacagiu gostermektedir. Bk. G. C. Thomas and
D.Edelman. “Evaluation of Conservative Crime Control Theology” Notre Dame Law
Review Vol 63, no .2 (1988) pp.123-160.
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Ne var ki, “daha fazlast” simdiye dek sorunu ¢dzmedi. Asil sorun
mahkeme degil, adalettir ve bu adaletin de yalnizca Adalet Bakan-
liginda olmadi@ bilinmelidir. Yine gtivenlikte sorun kolluk gorevli
sayis1 degil, gtivenliktir.

Ceza adaleti sistem analizinin belgeledigi beraat, diigsme(asmma})
ve adli yanulma oranlarindaki garpici oranlar® kalite agisindan pato-
lojik bir goriintli sergilemektedir. Bu istatistik gériinttiniin yillarca
stiregelmesine karsin Adalet Bakanh ve Yiiksek Yargida gerekli ira-
de tezahtirtine taruk olunamads. Ote yandan Beg Yillik Kalkinma Plan
Stratejileri ve yillik kalkinma programlarinda simdiye dek beraat/
diisme/adli yanmilma igin bir oran hedeflendigine taruk olamadim.
Halkta biling yaratilamadig1 icin demokratik sistem de gerekli degi-
simi saglayamad. Isin trajik yaru ceza islerinde bozma oraru %40 go-
zitkmekte ise de, Yargitay Bagsavcis: Nuri Ok bu oranin gergekte %70
civarinda oldugunu belirtmektedir.

Ceza adaleti sisteminde “her sey sanki suglulari korumaya yoneliktir”.
Sisternde magdurlar agisindan btiytik bir haksizlik ve dengesizlige
taruk olunmaktadir. Bu durum isimlendirme agisindan Bati diinya-
sinda daha da belirgin olmaktadir: Ceza adaleti “criminal justice”
(yoksa victim justice degil) olarak adlandinlmaktadir. Mevcut adli
stireg “magdur”u daha da magdurlagtiriimaktadir; nerede ise magdur
suglu konumuna getiritmektedir. Hitkiim giyen suclu egitilmekte,
cahstirilmakta/psikiyatrik tedaviye tabi tutulabilmekte;kendileri-
ne “af” saglamak tizere kader kuram etiketi yapistirilmakta; aflarla
saliverilenler ¢zellikle cinsel sapiklar yeni kurbanlara dogru yelken
agmaktadirlar. Tasart’da psiko-sosyal anketlerle suglularin 6z gegmis-

B . .Savcilar ofomatik dava agma makinesi olmaktan ¢karimahdir.” TUSIAD. Yargilama
Diizeninde Kalite, Ist,, 1998 s, 80; M.T.Yiicel. Hukuk Sosyolojisi-Hukuk ve Gercekler
Ank,, 2004; Avrupa ve Diinyadaki agmma goriiniimii igin bk. Heuni. Crime and Cri-
minal Justice Systems mn Europe and North America 1990-1994, Helsinki, 1998 pp.
95-100. M.T. Yiicel. Kriminoloji Ist..{Umut Vakfi Yaymnr)) 2004. Adalet istatistiklerinin
belgeledigi olgusal gergegi Aristotles, Retorik’te s6yle dile getirmektedir: “fnsanlar,
bir seyin yapilabilece§ini ve kendileri tarafindan yapabilecegini kendileri varsayiyor olma-
lidiriar: ya yakalanmadan yapabileceklerini, ya da yakalantrlarsa cezadan kagabileceklerini,
cezalandirilsalar bile, zararmn kazanclarmdan veya dnem verdikleri seylerden daha kiiciik
oldugunu varsayryor olmahidirlar.” (Yapr Kredi Yayim) fst,,1995, 5.78.

# 3.03.2004 tarihinde kendisi ile yapilan 6zel sylesi.
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lerinin profili ¢ikarilirken, magdurlara ne oldugu konusunda hig bir
aragtirma yapilmiyor. Cinayete kurban gidenler, sanki “temizlendiler”.
Onlar magdur potansiyelli kisilerdi; cinayet olmasa bagka bir nedenle
X olacaklardi-belki de yolda yiirtirken kafalarina bir saks: diiserek
veya geceleyin evlerine giren bir kamyonla can vereceklerdi. Ote yan-
dan, zamanagimu ile takibattan kurtulan suglulara kargin magdurlar
yagam boyu gegirdikleri travmanin etkisine mahkum oluyorlar. Iste
sistem gesitli agilardan fire vermektedir. Insan haklart bildirgelerinde
saniklarin korunmasima yénelik hiikiimler pozitif hukuka yansmg
iken, magdurlarin korunmasina ytnelik ditzenleme daha yasalagma-
mustir. Ilke defa sug islediklerinde korunan suclular saliverilme son-
ras1 yeniden sug iglediklerinde (belli bir siire gectikten sonra) sistem
yine koruyuculugunu stirdiirmekte; zaman zaman cezai sorumluluk
agisindan akil hastalify devreye girerek (insanity defense) farazi agik-
lamalarla sarugin cezai sorumlulugu olmadig de hiikme baglanabil-
mektedir. Kuskusuz, bu diizenleme de sorgulanarak, gercekte samgin
sugu isleyip islemedigi/suclu olup olmadig: saptanmals; bu saptama
sonrast yaptirim ve tretman tiirii (akil hastanesi mi, cezaevi mi, yoksa
her ikisin mi olacagy) belirlenebilmelidir.

Sorun good ve evil'in/iyi ve kétiniin ayirt edilmesi ve halkin
bilgilendirilmesi, geligkili durumlarnn giderilmesidir. Yoksa ceza ka-
nununa farkli anlamlar ve tonlar yiikleyerek ceza adaleti stirecini iyice
muglak hale getirmek amag¢ olmamalidir. Yalruz normatif geligkiler
yarmunda sosyal psikoloji agisindan beliren celigkilerde sosyal gilidii-
lenme- lerde sizofreniye neden olmaktadir. Yukarida sergilenen teze
bagka agrdan bakildiginda, toplum bir yandan, “Ne bu rezalet canim, bu-
rast nasil bir iilke, giivenligi kalmad, nereye baksamz bir sorun, bir olay/bir
cinayet”diyor; 6te yandan, cinayet isleyenler omuzlara alinarak, destek
veriliyor; olas: affa moral destek vermek iizere onlar1 kader kurbam
olarak isimlendiriyorlar. Veya kisiler kendilerini giivenli/sonu¢ ala-
bilecek sekilde giiclii hissetmediklerinden tepki gtsteremiyor/itiraz
etmiyor; kaderine razi oluyorlar. Kader kurbaru derken tiim toplumun
kader kurbaru olma riski gz ard1 ediliyor.
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Gergekte ceza kanununa teoriler agisindan yeni bir felsefeyle yak-
lagilmak isteniyorsa, magdur eksenine dayali olarak yaklagiimaly?
magdurun daha fazla magduriyetini 6nlemek igin gerekli diizenleme-
ler yapilmahdir. Hi¢ kuskusuz, Tasar’'min bu dogrultudaki diizenle-
meleri oldukga olumlu goriilmektedir.

Sonug ¢ikarim olarak, toplumsal diizen ve kigilerde gliven duygu-
su yaratmak bakimindan temel sorunlarin tizerine egilmek yerine isin
en kolay yant olan ve fakat icerdigi yeni kurumlarla yiiksek bedelli
yeni bir ceza kanunu yaratmak iddias: ile ortaya konulan bu Tasari'yla
toplumsal gtivenligin eskisinden daha iyi saglanacag iddias: sanal bir
iddia olmaktan dteye gegemeyecektir.

= Magdura gore cezalann agirlagtinimasi: Nigin bir trilyonerden yapilan bir milyarhk
hirsizlikla fakir bir insandan yapilan bir milyarlik hirsizlikta suglular aym cezaya
garptinlmaktadir? Tiirkiye igin gegerli olan bu durum ABIY de farklilik sergilemek-
te; ABD. Federal Yaptinm Rehber Kurallari uyarinca zayif magdura karg: iglenen
sugta ceza agilaghirlmaktadir,
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TURK CEZA KANUNU TASARISI'NDAKI
BAZI SUC DUZENLEMELERI
UZERINE DUSUNCELER

Necati APAYDIN*

I. GIRIS

TCK yiiriirltige girdigi 1926 yilindan bu yana, altmig kez degistiril-
mesine karsin, cagdas hukukun evrensel ilkelerine yakigan bir uygula-
maya olanak saglayamamus ve gelisen olaylar bakimindan toplumun
beklentilerine cevap verememis oldugundan gevrelerin, 6zellikle hu-
. kukgularin elestiri ve gikayetlerine hedef olmustur.

Bu nedenle ¢agdas bir ceza kanunu yapilmasinin zoruniuluk ha-
line geldigi bir ortamda komisyonca diizenlenen TCK Tasaris ileri ve
cesur bir adim sayilmalidir. Ancak, metnin kanunlagtiriimasi baki-
mindan acele edilmesi, kamuoyunun beklentilerine uygun bir yasama
faaliyeti olmaz.

Oncelikle metnin konu ile ilgili cevrelere dagitilmas, teori ve
uygulama bakimindan gelecek Oneriler 1s1§inda tekrar gdzden geci-
rilerek olgunlastiriimas: ve 6zellikle yeni diizenlemeler bakimundan
toplumsal uzlasma saglanmast ve ondan sonra TBMM Genel Kuru-
lu'na gonderilmesi gerekir. Bu yol izlenildiginde, yetmis sekiz yillik
uygulama sonucu olusturulan “Igtihat Hukuku” nun kazandirdign bilgi
birikimlerinin, metnin olgunlagtiriimasina katki saglamasi mtimkin
olacaktir. Bu yazida; asagida gosterilen suglarin Tasari’daki dtizen-
lemelerinin; TCK’daki dtizenlemelerine nazaran mukayeseli sekilde
incelenmesi yapilacak ve varilan sonuglara gore saptanan elegtirileri
aciklanacaktir.

* Yargitay Onursal iiyesi.
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I1. INCELEME KAPSAMINDAKi SUCLAR

Konu baghigindaki “Bazi sug diizenlemeleri” deyimi, temyiz asama-
sinda incelenmesi Yargitay Besinci Ceza Dairesi'nin girev alani iginde
bulunan 1rza ge¢me, irza tasaddi ve gocuklari bagtan ¢ikarma, resit ol-
mayanla cinsel iliski, s6z atma ve sarkintilik, kadin, erkek kagirma ve
alikoyma, zimmet, irtikap, denetim gorevinin ihmali, riigvet ve yetkili
olmad$ bir is i¢in yarar saglama suglanmn TCK Tasarisi’'run TBMM
Adalet Alt Komisyonu'nca kabul edilen metnindeki diizenlemelerini
kapsamaktadir. Bu suglar Tasarr'run “Ozel hiikiimler” baghkli ikinci
kitabinda degisik isimlerle yer almaktadr. ikinci kitabin “Kigilere kars:
suclar” baglikli ikinci kisminin altinct bolimiinde “ Cinsel dokunulmazli-
§a karsi suglar” bagh altinda 105. maddede cinsel saldiri, 106. madde-
de gocuklarin cinsel istismari, 107. maddede resit olmayanla cinsel ilig-
ki ve 108. maddede cinsel taciz suglar, yine ikinci kismin yedinci boli--
miinde “Hiirriyete kargt suglar” bashg altinda 112 ve 113. maddelerde
“Kigtyt hiirriyetinden yoksun kilma” baghf altinda kagirma ve alikoyma
sugu, ikinci kitabin “Millete ve devlete karsi suglar” baghikli dérdiincii
kisminun birinci boltimtinde “Kamu idaresinin giivenilirliine ve isleyisine
kars: suclar” bashig altinda 249, 250 ve 251. maddelerde zimmet, 252.
maddede irtikap, 253. maddede denetim gérevinin ihmali, 254, 255 ve
256. maddelerde riigvet ve 257. maddede yetkili olmadig bir is igin
yarar saglama suglarinin diizenlendigi gériilmektedir.

1. TASARI METNINDEKI SUC DUZENLEMELERI

A. Trza Gegme, Irza Tasaddi ve Cocuklar Bastan Cikarma Tasariya
Gére Cinse! Saldin ve Cocuklarin Cinsel Istismar1 Suglar:

Tasari'nin 105. ve 106. maddelerinde diizenlenmis ve madde me-
tinlerinde suglarin tamumi ve kapsamu itibari ile olduk¢a degisik hii-
kiimlere yer verilmigtir. Bu degisikliklerin anlasilabilmesi bakimindan
oncelikle TCK'daki diizenleme gekillerini hatirlatmak faydali olacaktr.

TCK 1rza gegme sugunu tarumlamarmgstir. Kavram olarak “irza gec-
me” cebirle gergeklestirilen gayrt mesru cinsel iligki anlami tagimakta-
dir. Cinsel iligki erkeklik organinun vajinal veya anal kanala, meninin
magdurun icine akmasimu miimkiin kilacak gekilde sokulmasidir. Bu
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itibarla cinsel organin agza sokulmas: veya cinsel organ disinda bir
organm (parmak) veya sair bir cismin vajinaya veya antise sokulmasi
irza gegme sayillmaz. Bu 6zelligi nedeni ile fiil zorunlu olarak ancak bir
erkek tarafindan islenebilir. Kadinlar bu sugun asli faili olamaz. Buna
kargin, sugun magduru kadin ve erkek olabilir. Cinsel iligkinin gayn
megru olmasi da ayr1 bir unsurdur. Hukuka aykir: olmayan cinsel ilis-
kiler bu sugu olusturmaz. Ornegin kocanun esi ile zorla cinsel iligkide
bulunmasi wrza gegme sayilmaz. Sugun bir diger unsuru da cebirle
(Maddi cebir, manevi cebir ve mefruz cebir) islenmis olmasidir. Su-
cun manevi unsuru ciirmi kasittir. Bu konuda 6nemli olan husus sug
saikinin ciirmi kasitla kanistrlmamasidir. Saik, faili suga iten neden-
dir. Irza gegmenin muhakkak cinsel islenmesi gerekmez. Fiil intikam,
yaralama ve igkence saiki ile islenmis olsa bile sug otugur. Ciink fiilin
kaynag daima bir cinsel i¢ gitdtidiir.

Irza tasaddi ise cebirle gergeklestirilen, cinsel birlesme boyutunda
olmayan ancak bedeni temasi igeren cinsel hareketlerdir. Bedeni te-
mastan kast edilen sey, fiilin gergeklegtirilmesi sirasinda, fail ile mag-
durun bedenlerinin temas halinde olmasidir. Sugun faili erkek ve ka-
din olabildigi gibi magduru da hem erkek hem kadin olabilir. Bu sugta
cebirle islenmesi ve gayri mesru olmasi gerekir. Iki sug arasindaki fark
ctirmi kast bakimindandir. Yargisal kararlara gore 1irza tasaddide genel
kasttan ayr olarak fiilin sug olugturmasi icin failin dzel bir kasitla da
hareket etmesi ve fiili cinsel arzularim tatmin saik ve amaci ile islemis
olmast aranmaktadir. Bu itibarla cinsel hareketlerin yaralama, hakaret
ve intikam saik ye amaci ile iglenmeleri halinde 1rza tasaddi sugunun
olugmayacag kabul edilmigtir.

Irza gegme ve 1rza tasaddi suglarinda magdurun yas: da sug un-
surlar1 arasindadir. Suglar on bes yas siurina gore sekillendirilmis ve
magdurun on beg yagin bitirmig veya bitirmemis olmas: durumu fark-
I1 hiiktimlere baglanmustir. On bes yasiru bitirmeyen kimselere kars:
islenen irza gegme ve irza tasaddi fiilleri, yas kiigiikligiine baglanan
cebir hali nedeni ile sug olugturdugu halde, fiil iglenirken cebrin diger
hallerinin kullanidimas: siddet sebebi sayilmis, buna kargin on bes ya-
siru bitiren kimselere karsi islenen fiillerin sug olusturmas: cebir kul-
lanilmasi sartina baglanmustir. On beg yagiru bitiren ve resit olmayan
kimseler ile rizaen cinsel iliskide bulunmak sug olusturdugu halde,
bunlara kars1 gerceklestirilen irza tasaddi fiilleri sug sayilmamustir.
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Tasar1'daki diizenlemelere gelince; bu suglar metnin 105. ve 106.
maddelerinde cinsel saldir1 ve ¢ocuklarimun cinsel istismari basliklar
altinda diizenlenmis ve cinsel davraruglarla bir kimsenin viicut doku-
nulmazligin ihlal etmek biciminde tanimlanmugtir. Cinsel davramslar,
kisinin vitcudu tizerinde iradesi disinda temas halinde gergeklestirilen
cinsel nitelikteki hareketierdir. Cinsel davraniglarin eriskin kimselere
karsi isleneni 105. maddede “Cinsel saldiri”, cocuklara karsi isleneni
ise 106. maddede “Cocuklarin cinsel istismari” olarak nitelendirilmistir.
Suglann temel gekilleri ve nitelikli sekilleri olmak tizere iki sekli olup
temel sekil rza tasaddiyi, nitelikli sekil irza ge¢meyi karsilamaktadir.

Suclarin maddi hareketi cinsel davraniglardir. Cinsel davransla-
nin, cinsel arzulan tatmin amact ile cinsel iligki boyutuna varmayacak
surette yapilani cinsel saldir: sugunun temel seklini, buna karsin cinsel
davranusglarin viicuda organ veya sair bir cismin sokulmas: sureti ile
yapiam da cinsel saldmn sugunun nitelikli seklini olugturmaktadir.
Nitelikli cinsel saldiri su¢unda da maddi unsur cinsel davranis oldu-
gundan, bir fiil cinsel davrarus olarak nitelendirilmedikge bu sugun
olustufundan sdz edilemez. Bu nedenle erkeklik organinin viicuda
oral, vajinal ve anal yoldan sokulmasina veya bagka bir orgamn rne-
gin parmagin veyahut sair bir cismin viicuda vajinal ve anal yoldan
sokulmasina iligkin fiiller ancak nitelikli su¢ kapsaminda miitalaa
edilebilir. Buna karsin parmagin veya sair bir cismin viicuda oral yol-
dan (agza) sokulmast sug olugturmaz. Ciinki bu fiiller cinsel davrams
degildir. Bagka bir ifadeyle, nitelikli cinsel saldirinin kapsamu; viicuda
sokma geklinde gerceklestirilen cinsel davramslarin, ya erkeklik orga-
nu ile yapilmasi veyahut bagka bir organ veya sair bir cisimle yapiimasi
halinde, vajinal ve anal kanalin hedef alinmas: fiilleri ile sirurhidir. Bu
agiklamaya gore sugun erkeklik orgam ile gergeklestirilenleri erkek
tarafindan, bagka bir organ veya sair bir cisimle gergeklestirilenleri ise
hem erkek, hem kadin tarafindan iglenebilir. Sugun magduru da hem
erkek, hem kadin olabilir.

Fiilin gayrn mesru zeminde (hukuka aykir) iglenmesi kogul degil-
dir. Zira fiilin evlilik iligkisi i¢inde ege kars: islenmesi halinde, sikayet
kosuluna bagh olarak sug olusturacagt madde metninde belirtilmistir.
Sugun manevi unsuru kasttir. Sugun temel seklinin olugmas: bakimin-
dan, ayrica failin cinsel arzulariru tatmin, saik ve amaa ile hareket
etmesi koguludur. Buna karsin sugun nitelikli seklinin olugsmasinda,
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bdyle bir kosul aranmamaktadir. Sugun bir diger unsuru cebir ile
islenmesidir. Erigkin kisilere gerceklestirilen cinsel davraniglarin,
kisinin iradesi disinda yapilmasi gerekir. Rizaen yapilmas: halinde
ceza sorumlulugunu gerektiren davrarnuglardan sdz edilemez. Fiil is-
lenirken cebrin her cesidinin kullanilmasi miimkiindiir. Bu haller 106.
maddede “Fiilin cebir tehdit, hile veya iradeyi etkileyen bagka bir nedene
dayali olarak gerceklestirilmesi halinde” deyimiyle ifade edilmistir.

Gocuklarin cinsel istismari 106. maddede TCK'da oldugu gibi
magdurun on beg yasim tamamlamis olup olmamasina gére sekillen-
dirilmigtir. On bes yasim tamamlamamis veya tamamlarmg olmakla
birlikte fiilin hukuki anlam ve sonuglarini algilama yetenegi gelis-
memis olan gocuklara karsi islenen fiillerin, rizaen islenmis olsalar
bile, bu durumda yas kiictikliigtinden kaynaklanan mefruz cebir hali
gerceklesmis oldugundan sug olusturdugu kabul edilmis ve sugun
cebir (maddi cebir) veya tehdit (manevi cebir) kullarulmak sureti ile
islenmesi hali agirlatici neden sayilmig, buna karsin yas kiiglikltigii di-
sindaki difer mefruz cebir halleri tekraren agirlatici neden kabul edil-
memigtir. On bes yagim tamamlamamig olan gocuklara kars: iglenen
cinsel davrarniglarin sug olusturmasi ise; cebir, tehdit, hile veya iradeyi
etkileyen bagka bir nedene dayal olarak gerceklestirilmesi kosuluna
baglanmus islenen cinsel davrarnuglardan, sadece cinsel iliski seklinde
gerceklegtirilenler Tasari'mun 107. maddesinde “Regit olmayanla cinsel
iliski” baghg altinda ayr1 bir sug olarak diizenlenmis ve cinsel iligki
boyutuna varmayanlar, sug olarak kabul edilmemisgtir.

Erigkin kimselere kars: iglenen cinsel saldirn1 sugunun temel sek-
linin takibi magdurun sikayeti koguluna baglandigt halde, ¢ocuklara
kars1 gergeklestirilen istismarin temel seklinin takibi icin boyle bir
kosul aranmamugtir.,

Maddelerin diger fikralarinda cezarun artirilmasi nedenleri gos-
terilmigtir. Bunlar sugun erigkin kimselere ve ¢ocuklara karsi islen-
melerine gére bulunmaktadir. Tasari’da TCK’'da bulunan ve en ¢ok
uygulama alami olan iki artirici nedene yer verilmemistir. Birincisi;
TCK'mun 417. maddesinde diizenlenen “Sucun birden ziyade kimseler
tarafindan islenmesi” halidir. Ikincisi ise; TCK’'nin 418. maddesindeki
“Sugun magdurun mayubiyetini miistelzim bulunmast” durumu yani kiz-
[1gin bozulmas: halidir.
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B. Regit Olmayanla Cinsel iligki Sugu

Tasari’'mun 107. maddesinde diizenlenmistir. Maddenin birinci
fikrasinda on beg yasiru bitirmis olan ¢ocuklar ile cebir, tehdit ve hile
olmaksizin yapilan cinsel iligki sug sayilarak, sikayet tizerine cezalan-
dirilmakta, ikinci fikrasinda ise failin magdurdan {ig yagtan daha bii-
ytik olmasi cezamn artirilmast nedeni olarak gosterilmekte ve sugun
takibi i¢in gikayet kosulu aranmaktadr.

C. Stz Atma ve Sarkintilik Tasart’ya Gore Cinsel Taciz Sucu

Tasari’'min 108. maddesinde diizenlenmigtir. “Cinsel taciz” baghg:
altindaki bu maddenin birinci fikrasinda 56z atma ve sarkintilik suc-
lan ayrim yapilmadan tarumlanp sikayet koguluna bagl olarak ceza
yaptirmina baglanmus ve ikinci fikrasinda bu suga 6zgii cezanin arti-
rilmasi nedenleri gosterilmigtir.

D. Kiz, Kadin ve Erkek Ka¢irma ve Alikoyma Tasart'ya Gore
Kisiyi Hiirriyetinden Yoksun Kilma Sugu

Tasari’'min 112 ve 113. maddelerinde diizenlenmekle birlikte ba-
gimsiz bir sug olarak diizenlenmis degildir. Tasar’’'mn 112. madde-
sinde “Kigiyi hiirriyetinden yoksun kilma” sugunun genel diizenlemesi
i¢inde, bu sugun cinsel amagla islenmesi hali olarak yer almaktadir. Bu
haliyle sug; erigkin bir kimseyi cinsel amagla ve hukuka aykin: olarak
cebir, tehdit veya hile kullarulmak suretiyle bir yere gitmek veya bir
yerde kalmak hiirriyetinden yoksun birakma bi¢iminde tarumlanmak-
tadir. Sugun, maddenin birinci fikrasinda diizenlenen temel seklinin
olugsmasi fiilin hukuka aykir1 olmasi, ikinci fikrasinda diizenlenen
nitelikli seklinin olugmast ise; fiilin cebir, tehdit veya hile kullanularak
islenmesi koguluna baglanmugtir. Hukuka aykirilik kavrams, hukukun
izin vermedigi halleri ifade etmektedir. Sugun maddi hareketi, kiginin
bir yerde tutulmas, bir yere gotiirtilmesi veya bir yere gitmesinin en-
gellenmesi bigiminde gergeklegebilir. Bu hareketlerin erigkin kimselere
kars cebir, tehdit veya hile kullanulmadan fakat riza disinda yapilmas:
hukuka aykir: sayilir. Bu hareketlerin gocuk yagstaki kigileri onlarin
nzasi ile yapilmasi, gocugun rizasi, veli veya vasisinin de rizasi olma-
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dik¢a gegerli olamayacagindan, hukuka aykirt sayilma durumunda
degisiklik yapmaz. Ancak veli ve vasisinin de nizasi ile gerceklestirilen
maddi hareketler ceza sorumlulugunu gerektirmez. Sugun olusmast
i¢in genel kasttan ayr olarak cinsel amagla islenmis olmas: da gerekir.
Sucun faili ve magduru hem erkek hem de kadin olabilir. TCK'run 429.
maddesinde erigkin kadinlarin kagirilip alikonulmalar: sug sayilirken,
erigkin erkeklerin cinsel amagcla kagirilmalar: fiil kapsam diginda tu-
tulmugtur. Bu bakimdan Tasari’da erigkin erkeklerin de cinsel amagla
kagirilabileceklerine iligkin diizenleme bir yenilik getirmektedir.

Maddenin ti¢iincii fikrasinda, sugun ese kars: islenmesi artirici ne-
den olarak gosterildiginden TCK’daki diizenlemenin aksine fiilin ege
karsi islenmesi de miimkiindiir.

TCK’da nasil ki, magdurun yas:, yani regit olup olmama durumu
sugun sekillenmesine ve farkli hiikiimlere baglanmasina neden oluyor
ise; Tasart’da gocug@a karg! islenmesi ayri bir artirict neden olarak gis-
terildiginden, sugun islenen gekli de bu suretle diizenlenmis ve daha
agir ceza yaptinmina baglanms bulunmaktadir.

Maddenin diger fikralarinda; cezanin artirilmasi nedenleri gos-
terilmis, TCK'da oldugu gibi, kagirmada magdurun on iki yasiru
doldurmamis olmasindan, kagirilan kadinin evli bulunmasindan ve
sugun islenmesi amaci ile veya sugun islenmesi sirasinda magdurun
Slitmiine sebebiyet verilmesinden kaynaklanan artirict nedenlere yer
verilmemis ve Tasar1'min 113. maddesinde; sug failinin, kagirma ve ali-
koyma nedeni ile sorugturmaya baslanmadan énce magdurun sahsina
zararl dokunmaksizin, onu kendiliginden glivenli bir yerde serbest
birakmas1 “Etkin pismanlik” baghif altinda cezanin indirilmesi nedeni
olarak kabul edilmistir.

E. Zimmet Sucu

Tasari'un 249, 250 ve 251, maddelerinde diizenlenmistir, Tasa-
r’run 249. maddesinin birinci fikrasinda basit zimmet, ikinci fikrasin-
da nitelikli zimmet (ihtilas) ve tigtincli fikrasinda kullanma zimmeti
olmak tizere zimmetin biitiin sekilleri diizenlenmigtir. TCK'run 202.
maddesinde kullanma zimmetinin ayrica diizenlenmesine gerek go-
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riilmedigi halde, Tasar’da kullanma zimmetine de yer verilmesi bir
yenilik olugturmaktadir. Sugun faili kamu gorevlisidir. Maddede ayru
bolimde diizenlenen diger suglarda oldugu gibi, “memur” kavramu
yerine “kamu gorevlisi” kavramu tercih edilmis, btylece ceza hitkmii
iceren diger ceza kanunlarindaki “memur saythr” ve “memur gibi ceza-
landirilir” bigimindeki atiflarin islerligine son verilmistir.

TCK'run 202. maddesinin dordiincii fikrasindaki “Meydana gelen
zararin odenmemesi halinde, mahkemece ddettirilmesine re’sen hiikmolu-
nur”, ayni maddenin son fikrasmdaki ”Bu fiiller kamu bankalar: aleyhine
iglennmis ise faile verilecek ceza tigte bir oranunda artirtlir.” 219. maddesinin
birinci fikrasmda “202. maddede yazili su¢un emir ve idare yetkisine sahip
olanlar ile hakim ve savcilar tarafindan islenmest halinde verilecek cezalar
yarist oraninda artinilarak hiitkmolunur” ve son fikrasindaki “Bu kanunun
202. maddesi ile mahkum olanlara ayni zamanda memuriyetten miicbbeten
mahrumiyet cezast da verilir” bigcimindeki diizenlemelere tasar1 metnin-
de yer verilmemigtir. Ancak; zimmet sugunun iglenmesi nedeniyle
meydana gelen zararin miktar: kesin gekilde belili oldugundan, miida-
hil kurumun talebi halinde faizi ile birlikte mahkemece, genel hiikiim-
ler cercevesinde tazminat olarak 8dettirilmesine karar verilebilecektir.
Bbylece talep olmasa bile “re’sen ddettirme”ye olanak saglayan kanun
htikmi kaldirlmig bulunmaktadir. Ayrica zimmet sugundan 6tiirii fa-
ilin, hapis cezasi ile mahkumiyetine karar veritmesi halinde Tasari'mun
genel hiikiimlerindeki 53. maddesi geregince giivenlik tedbiri olarak
failin memuriyet ve hizmette isttihdam edilmekten yoksun birakilma-
sina karar verilebilecektir.

Tasan’mun 250. maddesinde; Zimmete gegirilen malin veya ugrar-
lan zararin tamamen tazmin edilmesine iligkin bir ceza indirim nedeni
etkin pismanlik hali olarak diizenlenmistir. TCK'run 202. maddesinin
son frkrasinda; kovugturma yapilmadan onceki ve hitkiim verileme-
den 8nceki evrelerde yapilan iade ve 6demeler ayrn miktarlarda in-
dirim nedenleri olarak ongdriildiigti halde, Tasar1’daki bu maddeye
iligkin metinde bu iki evreye ilaveten, sorusturma baglamadan énceki
evrede yapilan iade ve demeler daha fazla ceza indirimi saglayan bir
neden olarak kabul edilmistir.

Tasari’'un 251, maddesinde “Daha az cezay gerektiren hal” baghg:
altinda, zimmet konusu malin degerinin azhiina iligkin bagka bir
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cezai indirim nedeni diizendenmistir. TCK'mun 219. maddesinin tigiin-
cit fikrasinda; zimmet konusu degerinin hafif veya pek hafif olmas:
halleri ayirt edilerek segeneksiz bir ceza indirimine baglandig: halde
Tasar1'nin bu maddesine iligkin metinde, malin degerinin sadece hafif
olmasi haline yer verilmis, ancak ceza indiriminin alt ve tist diizey
strurlar: gosterilmek sureti ile segenekli bir indirime baglanarak, ha-
kime degerin hafiflifine gore indirim miktarinin tayinine takdir hakki
tanimmustir.

F. Irtikap Sucu

Tasar’’run 252. maddesinde diizenlenmistir. Bu maddenin birinci
fikrasinda icbar suretiyle irtikap, ikinci fikrasinda ikna suretiyle irti-
kap ve son fikrasinda da hatadan yararlanmak suretiyle irtikap sugu-
nun tipleri, failin yarar saglama olgusunu gergeklestirme sekillerine
gore tanimlanmig ve TCK'mun 209. maddesindeki hitkme paralel bir
diizenleme yapilmigtir. Ancak bu diizenlemede; TCK'nun 219. madde-
sinin birinci fikrasindaki irtikap sugunun emir ve idare yetkisine sahip
olanlar ile hakimler ve savcilar tarafindan islenmesine iligkin artirict
neden ile ayru maddenin tigtincii fikrasindaki irtikap sugu dolayisiyla
saglanan yararin, hafif veya pek hafif olmasina iligkin indirim nedeni-
ne yer verilmemisgtir.

G. Denetim Gérevinin Thmali Suqu

Tasar1’nin 253, maddesinde diizenlenmistir, Bu maddede; zimmet
ve irtikap suglarina bagh yeni sug tipleri olugturulmustur. TCK'nun
203, maddesinde, sadece basit zimmet sugunun islenmesi nedeniyle
denetim godrevini ihmal ederek zimmetin olugmasina ve artmasina im-
kan verenlerin sug sayildig1 halde, Tasar’’'min bu maddesi ile yapilan
diizenlemede, denetim ile ylikiimlii olan kamu gorevlisinin;

a. Zimmet ve irtikap suglarimin islenmesine kasten gtz yummas:,
maddenin birinci fikrasinda;

b. Denetim gorevini ihmal ederek zimmet ve irtikap sugunun
islenmesine imkan saglamasi ise, maddenin ikinci fikrasinda; sug sa-
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yilarak ceza yaptiimina baglanmugtir. Kasten gz yumma sugunda,
fail islenen zimmet ve irtikap suglarirun asli failleri ile istirak halinde
bulundugundan miisterek fail olarak sorumlu tutulurken, ihmal su-
¢unda fail miistakil konumda bulundugundan bagimsiz bir sugun faili
gibi cezalandirilmaktadir.

H. Riigvet Sugu

Tasar1'min 254, 255 ve 256. maddelerinde diizenlenmis olup 254.
maddenin tiglincit fikrasinda; riisvet su¢unun tiim unsurlarini icerecek
sekilde acik ve sade bir tarumu yapilmistir. Bu tanimda; “Riisvet, bir
kamu gérevlisinin gereklerine aykiri olarak, bir isi yapmas: veya yapmamas
igin kigiyle vardi§i anlagma cercevesinde bir yarar saglamasidir” ifadesine
yer verilmig oldugundan, sadece haksiz bir igin yapilmasi veya ya-
pilmamas: (yapilmas: gereken isin yapilmamas: veya yapilmamasi
gereken igin yapilmasi) igin yarar saglanmasi riigvet sayilmamis ve
bu halde kamu gorevlisinin konumunun icbar suretiyle irtikap sucu
kapsammda degerlendirilmesi 6ngdriilmiistiir. Bu durumda yarar
saglayan ig sahibi kisinin icbar suretiyle irtikap sugunun magduru
konumunda olacag tabidir.

Maddenin birinci fikrasinda riigvet alan kamu gorevlisi ile ritgvet
veren kisinin ne sekilde cezalandirilacag gosterilirken, riisvet konu-
sunda anlagmaya varilmasi halinde, yarar saglanmamis olsa bile sug
tamamlanmug gibi cezaya hiikiim olunacag agiklanmak suretiyle bu
sugta riigvet anlagmasinin 6nemi vurgulanmak istenmistir.

Maddenin ikinci fikrasinda; riisvet alan veya alma konusunda
anlagmaya varan kiginin yargi gdrevi yapan hakem, bilirkisi, noter
veya yeminli mali miigavir olmas: halinde cezanin arttirilmas: 6ngo-
riilmiistiir.

Maddenin dordiincii fikrasinda; riigvet sugunun faili bakimuindan
uygulama alaru genisletilmis ve kamu gorevlisi disinda, kimlerin daha
bu sucun faili olabilecekleri aciklanmis ve maddenin besinci fikrasin-
da; yabanct kamu gorevlisine, yabanc: tilkede, uluslar aras: ticari is-
lemler nedent ile ritgvet teklif veya vaat edilmesi veya verilmesi riigvet
sayilmis ve bu diizenleme ile yeni bir riigvet tipi olusturulmustur.
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Riisvet suguna aracilik edenler bakimindan TCK'nin 216, mad-
desinde oldugu gibi ayn bir diizenleme yapilmayarak iki tarafli bir
sug¢ olan rligvette, sucun tamamlanmasina kadar taraflarin fiillerine
istirak edenlerin, Tasari'un genel hiikitmleri i¢inde yer alan 37, 38 ve
39. maddelerinde diizenlenen “Suca istirak” hiikiimleri yollamasi ile
cezalandirilmalar: imkam saglanmustir.

Tasari’'nin 255. maddesi; rtisvet sugunun islenmesinden 6tiird,
lehine haksiz yarar saglayana tiizel kisiye, Tasart'run 61. maddesinde
gosterilen glivenlik tedbirlerinden birine hitkmedilmesi igin yapilan
yeni bir diizenlemeyi icermektedir.

Tasar’'run 256. maddesinde; cezalandirmay: ortadan kaldiran
etkin pismanhk halleri diizenlenmistir. Maddenin birinci fikrasinda
riigvet alan veya riigvet alma konusunda bagkasi ile anlasan kamu
gorevlisinin, ikinci fikrasinda; riisvet veren veya bu konuda kamu
gorevlisiyle anlasan kiginin, {iglincit fikrasinda; riigvet suguna istirak
eden diger kisilerin sorusturma baglamadan 8nce, pismanlik duyarak
durumu sorusturma makamlarina haber vermesi ve riigvet konusu
seyi aynen teslim etmesi halinde cezadan sorumlu olmayacaklari 6n-
goritlmiigtiir. Madde; TCK run “Cezastzlik sebebi” baglikl 215. maddesi
hiikmiine paralel hitkiimler icermekte olup tigiincii fikrasinda, riigvet
suguna istirak eden diger kisilerin durumlarini da agikhiga kavustur-
mas1 bakimindan daha kapsaml bulunmaktadar.

TCK'mun 217. maddesinde “Miisadere” bagh@ altinda “kanunda
aksine hiiktim bulunmayan hallerde riigvet olarak verilen para, esya ve diger
seylerin veya bunlarla edinilen mal ve degerlerin miisaderesine hitkmedilir”
denilerek riigvette miisadereye iligkin 6zel bir diizenleme yapildif:
halde, Tasarr’'da bu sekildeki 6zel bir hitkme yer verilmemistir. Bunun
nedeni; riigvet konusu olan para, esya ve difer seylerin veya bunlarla
edinilen mal ve ekonomik degerlerin Tasar’nin genel hiiktimleri igin-
de yer alan “Kazang miisaderesi”ne iligkin 55. maddesi geregince miisa-
derelerinin miimkiin bulunmasidir.
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L. Yetkili Olmadiga Bir Is I¢in Yarar Saglama Sugu

Tasari’'min 257. maddesinde dtizenlenmigtir. Kamu gorevlisinin
girevine girmeyen ve yetkili olmadif biri isi yapabilecegi veya yap-
tirabileceginden bahisle kigiden yarar temin etmesi bu maddeyle ceza
yaptirnmina baglanmustir. TCK'min 218. maddesinde dizenlenen sug
tipini kargilamakla birlikte, Tasari’da madde kapsami genisletilmis ve
kamu gorevlisinin igi yapabilecegi yaninda tzel iligkileri nedeniyle isi
yaptirabileceginden de s6z etmesi sug sayilmigtir,

IV. SUC DUZENLEMELERINE ILISKIN ELESTIRILER
A. Ikinci Kisim Altina Boliimdeki Suglara Iliskin Olanlar

Bu bolitmdeki cinsel saldir1 ve ¢ocuklarin cinsel istismari suglarina
iligkin diizenlemeler icin gu elegtiriler yapilabilir.

1. Dil yoniinden, tasar1 metnindeki terim ve kavramlarin, Tiirkce
kargiliklarmin kullanilmasina 8zen gdsterilmis oldugundan, 106. mad-
dede ¢ocuklara kargi gergeklestirilen cinsel davraruglarin “istismar”
stzciigtiyle ifade edilmesi yakigik degildir.

2. Tasar1'min 105. maddesinin birinci fikrasinda diizenlenen cinsel
saldir1 sugunun temel seklinde, magdurun sikayet etmesi kogulunun
aranmas), madde metninde iki yildan yedi yila kadar hapis cezast
ongoriildiigii nazara alindiginda, suqun takibini zorlaghiracak ve mag-
durun sikayet etmemesi konusunda bask: alinda tutulmasina neden
olabilecektir.

3. Tasar’'nin 106. maddesinde diizenlenen ¢ocuklarin cinsel istis-
marinda gocugun bitkisel hayata girmesi (beyin 6limii) artiric1 neden
kabul edildigi halde, bu sugun erigkin kisilere karsi islenen diizenleyen
105. maddede artiric1 neden sayilmamasina anlam verilememistir.

4. Kagirma ve alikoyma suqu ile cinsel saldir1 ve gocuklarin cinsel
istismar suglar1 genelde ictima halinde ve birden fazla kigi tarafindan
birlikte islenmekte ve iki fiil arasinda bu sekil arag sug-amag sug iligkisi
bulunmaktadir. Tasar1’nin 112. maddesinde kagirma ve alikoyma su-
¢unun birden fazla kisi tarafindan birlikte iglenmesi bir artirici neden
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olarak diizenlenmis bulundugundan, cinsel saldir1 ve g¢ocuklarn cin-
sel istismarn suglarinda da boyle bir diizenlemeye yer verilmesi ve bu
sugun failleri lehine yaratilan ayricalifin ortadan kaldirilmas: gerekir.

5. Tasar1’'run 107. maddesinin ikinci fikrasmda failin magdurdan
i¢ yas daha fazla biiyiik olmasi halinde, sikayet kogulu aranmaksizin,
cezasinun iki kat artirilacagy ongoritlmektedir. Yargiya intikal eden
olaylarin genelinde, failin her zaman igin magdurdan ii¢ yas daha
bliyiik oldufu gortilmektedir. Bu durumda istisnaen uygulanmasi
gereken artirici neden, her olayda tistelik sikayete gerek goriilmeden
uygulama alam bulacak ve maddenin birinci fikrasimin uygulama ala-
n1 oldukga daralacak oldugundan yas aracith agiimalidar.

B. Ikinci Kisim Yedinci Boliimdeki Suglara‘ Iligkin Olanlar

Bu béliimdeki kagirma ve alikoyma suguna iliskin diizenlemeler
icin su elestiriler yapilabilir.

1. Kadin, kiz ve erkek kagirma, alikoyma suqu tilkemizde gokca
islenen sug tiplerinden olmasina kargin, sucun maddi hareketindeki
ayniyet nedeniyle “Kisiyi hiirriyetinden yoksun kilma” sugunu diizenle-
yen 112. madde metni icinde, bu sugun “Cinsel amagla islenmesi hali”
olarak gdsterilmistir. Oysa bu sug toplumumuzda aileler arasinda kan
davalarina neden olan bir olgu olarak dnem tagimaktadir. Diizenleme
teknigi de hukukumuza yabancidir. Sugun kisiyi hiirriyetinden yok-
sun kilma fiilinin, maddede sayilan artiric1 nedenlerinin gerceklesmesi
ile olugtugu ve sekillendigi goriilmektedir. Bu dlizenleme uygulamay:
zorlagtiracaktir. Sugun ayrm béliimde ayr: bir madde halinde diizen-
lenmesi hem &nemsenmesini saglayacak, hem de uygulamayi kolay-
lastiracaktir.

2. Tasar’min 105. maddesinin ikinci fikrasinda, nitelikli cinsel
saldir1 sugunun, egse kars1 islenmesi halinde sorusturma ve kovus-
turma yapilabilmesi egin sikayetine baglandigindan, ege karsi islenen
kagirma ve alikoyma suguna iliskin 112. maddede de gikayet kogulu
aranmalidir.
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3. Tasari'un 113. maddesinde; failin kagirilan veya alikonulan
magduru, sorusturmaya baslamadan &nce, giivenli bir yerde serbest
birakmasi, etkin pigmanlik olarak ceza indirimi nedeni sayilmustir. Bu
diizenleme ile korunmak istenen hukuki menfaat magdurun sugtan
zarar gdrmesini Snlemek oldugundan, fail sorugturmaya baglandiktan
sonra da magduru serbest brraktiginda ceza indiriminden yararlana-
bilmelidir.

C. Evlenme Nedeniyle Dava ve Cezanin Ertelenmesine
Iliskin Olanlar

Irza gegme ve irza tasaddi ile kagirma ve altkoyma suglarinda
failin magduru ile evlenmesi nedeniyle dava ve cezanin ertelenmesi
kamuoyunda en fazla tartisilan bir konudur. TCK'run 434. maddesin-
de; evlenme halinde kamu davasinin ve ceza verilmis ise cezarun ¢ekti-
rilmesinin ertelenmesi Sngdriilmektedir. Tasar1 metninde bu gekildeki
bir diizenlemeye yer verilmedigi gibi, ayrica nitelikli cinsel saldir (irza
gecme) ile kagirma ve alikoyma fiillerinin ese kars1 islenmesi halinde
bu suglarin olugacags hitkme baglanmigtir.

Evlerune nedeniyle etelemede korunan hukuki menfaat, sug failini
himayee etmek, onu cezadan kurtarmak olmayi1p, ailenin tisttinltigtinii
saglamak ve magdur kadin agisindan sugtan meydana gelen zararli so-
nugclari hafifletmektir. Anayasa Mahkemesi TCK'nin 434. maddesinin
Anayasa’ya aykirilik nedeniyle iptal istemini reddetmis (09.10.1997
tarih ve 77/66 sayili karar) ve red gerekgesinde; evlenme durumunda
devletin cezalandirma yetkisinin, aile birliginin korunmasi amaciyla,
askiya alindif1 vurgulanmugtir. Anayasa'mn “Ailenin korunmasi” bas-
hg altindaki 41. maddesinde de devletin aileyi koruma ytiktimliiliigii
acikca belirtilmistir. Bu yiikiimliiliik bakimindan, sug islemeyenler ile
isleyenlerin evlilikleri arasinda bir aymrim yapilmamustir, Cok istisnai
olaylardan, drnegin on kiginin bir kadiru kagirip irzina gegtikten sonra
birisinin magdureyle evlenmesinin hepsini cezadan kurtaracagindan
stz edilerek, miiesseseyi diglamak, izlenen sug siyaseti bakimindan
uygun gortilebilir. Ne var ki evlenmelerin ¢ogunlugu on bes yasiu
bitirmis olan kiz ¢ocuklarimn rizaen kagirilmasi ve onlar ile cebir,
tehdit veya hile olmaksizin cinsel iliskide bulunulmasi fiilleri ile sirurl
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kalmakta ve bu ortamda hukuka uygun olarak yapilan evlenmeler
Ttirk toplumunun vazgegilmez gergeklerinden biri olarak goriinmek-
tedir. Evlenme iki aile arasinda yapilan bir uzlagmadir. Uzlagma ise
hukukun bir pargasidir. Bu uzlagsmay: gz ardi etmek ve aile birligini
dislayarak, failin cezalandiriimasini istemek, uygulama sirasinda ¢ika-
bilecek sorunlar bakimindan sakincalidir. Bugiin toplumun feminist
cevrelerinden -hem de miiessesenin amacina aykiri gerekgelerle- ge-
len sizlanma ve sikayetlerin, daha fazlasinin, yarin bu suretle olugturu-
lan aile gevrelerinden gelebilecegi iyice hesaplanmali ve miiessesenin
kaldiriilmas: yerine, hi¢ degilse bu suglarin yukarida agiklanan rizaya
dayali gekilleri bakimindan revize edilip, bir etkin pismanlik nedeni
olarak korunmas: goriisi benimsenmelidir,

D. Dérdiincii Kismin Birinci Boliimiindeki Suglara Iligkin Olanlar

Bu bsliimdeki zimmet, irtikap ve riisvet suglarina iliskin diizenle-
meler igin su elestiriler yapilabilir.

Zimmet, irtikap ve ritgvet suglary; Tasari'da “Kamu idaresinin giive-
nirligi ve igleyisine karst su¢lar” baghg altinda dlizenlenmis ve bu fille-
rin ceza yaptirimuna baglanmasiyla korunan hukuki menfaatin ortak
olmasi nedeniyle dtizenleme, ayru bdliim iginde yapilmugtir. Kamu
gorevlilerinin idareye kars;1 diirtist ve is sahiplerine karsi tarafsiz
davranmalarinn saglanmasi bakimindan bu fiiller sug sayilarak ceza
yaptirimina baglanmgtir. O nedenle fiiller, iglenis sekilleri itibariyla
birbirlerine gok yakin benzerlikler tagimakta, irtikap gibi gortinen fiil
rligvete ve riigvet gibi goriinen irtikapa doniisebilmektedir. Bu 6zel-
liklerinden dolay: bu fiillere iliskin sug diizenlemesi yapilirken, ortak
htiktimlere yer verilmesinde zorunluluk bulunmaktadir. Bu itibarla;

1. Tasar’'mun rigvete iliskin 254. maddesinin ikinci fikrasinda
“Riigvet alan veya bu konuda anlasmaya varan kiginin, yarg: gérevi yapan,
hakem, bilirkisi, noter veya yeminli mali mtisavir olmast hali” artiric1 neden
olarak kabul edildigine gore irtikap su¢undan da benzer diizenlemeye
yer verilmelidir,

2. TCK'min 219. maddesinin birinci fikrasinda; “Zimmet, irtikap ve
riigvet suclarimin emir ve idare yetkisine sahip olanlar tarafindan islenmesi
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hali” artiric1 neden sayilmushr. Gergekten miistesar, genel midiir,
vali, kaymakam, emniyet mtidiir, jandarma komutam vs. gibi Gisttin
yetkilerle donatitmis olan amir konumundaki kamu gorevlilerinin
isledikleri bu suglar, siradan bir kamu gérevlisinin isledigi suclara na-
zaran farklh bulunmaktadir, Clinkii bu sahislarin maiyetleri iizerinde,
bu suglar: iglemelerini dnleyici ve onlarin diirilist ve tarafsiz hizmet
vermelerini saglayici isari 6nlemleri alma konusunda genis yetkileri
vardir. Onun igin bu artirici nedenin zimmet, irtikap ve riigvet suglari-
na iliskin dtizenlemelerde yer almast gerekir.

3. Zimmet sucu diizenlenirken Tasart'mun 251. maddesinde “Zim-
met sucunun konusunu olusturan malin degerinin azli$r” daha az cezay:
gerektiren hal baslig altinda ceza indirim nedeni olarak kabu! edildigi
halde, irtikap ve riigvet suglarinda benzer bir diizenlemeye yer veril-
memistir. Oysa yargiya intikal eden irtikap ve riisvet olaylarimin gene-
linde saglanan yararn deferinin az oldugu, érnegin 50-100 milyon lira
siruniru agmadifn goriilmektedir. Icra memuru, tapu memuruy, ntifus
katibi, orman koruma memuru, polis memuru vs, gibi kamu grevli-
lerinin saglayacaklan yararin degerinin daha fazla olabilecegini umut
etmek gercek degildir. Bunlarin yaninda milyar liralarla ifade edilen
irtikap ve riigvet olaylar da vardir. Bunlarin sayisi adet verilemeyecek
kadar azdur. ki deger arasindaki farka gore cezanin alt ve iist siur di-
zeyleri arasinda, birine alt diizeyden, digerine tist diizeyden bir ceza
tayin ve takdirine idilse bile ceza adaleti saglanamamaktadir. Onun
i¢in irtikap ve riigvet suglarinda da aym diizenlemeye indirim nedeni
olarak yer verilmelidir.
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BELGELERDE SAHTECILIK SUCLARI
{765 Sayih TCK ile TCK Hukumet Tasaris: ve
TBMM Adalet Komisyonu'nca Kabul Edilen

Tasari Metnindeki Dizenlemelere Gore
Kargilastirmah Bir inceleme)

Keskin KAYLAN?*

” Adalet Bakanh§'nca kurulan ve 1987, 1989, 1997, 2000 ve Hiikiimet Tasarist olarak
TBMM ye sunulan 2001 TCK Ontasarlan'm hazirlayan
Komisyonlarin Baskani Ord. Prof. Dr. Sulhi Donmezer'in saygin amsing”

I. Konuyla ilgili Kavramlar ve Kisa Agiklamalar
Kamunun Giiveni

Kamu'nun giiveni; hukuk diizeninin, herhangi bir hukuksal clayx
kamtlama yetenegi tanidig) seylerle dogruluk ve gergekligine herkesge
guvenilmesini ongodrdiigii sekil ve alametler; belirti, isaret, iz, nisan,
simgenin sahtecilikten korunmalarim goérmek ve bilmek bigiminde
olusmus genel,stirekli toplumsal bir hak ve yarardir.

Diger bir anlatimla kamu'nun giliveni; &zel veya kamu huku-
ku'nun karutlama glicti tarudi@l sey, sekil ve alametlere kars: olan ge-
nel glivendir. Toplumun inanma ve bireyin aldatilmama hakki kamu
glivenini olusturur. Kavram kisaca bireyin, toplumda aldatilmama
hakkidir biciminde de tanimlanabilir.

Kamu’nun gtivenine karsi suglar, genis anlamda sahtecilik sugla-
ridir.

* Yargitay liyesi.
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Kamu Giivenine Kars: Suglar

Kamu gilivenine karsi suglar;

1. Kamusal degerler tizerinde sahtecilik: (a) paralarda, (b) kamu
degeri kagtlarinda ve (c)degerli damgalarda sahtecilik (kalpazanlik),

2. Devlete ait miihiirler ve damgalarla diger alametlerde sahteci-
lik,

3. Belgelerde sahtecilik,

olmak iizere ti¢ ana bdltime ayriimaktadir.

Genel Olarak Sahtecilik

Bir hile (dolan) sucu olan sahtecilik, 6gretide “sdzde, yazida ve ey-
lemde sahtecilik “ biciminde sinuflandinlabilmektedir.

Gergegin herhangi bir bicimde degistirilmesi, gercege aykin sbz,
yazi veya eylemin dogru diye ileri siiritlmesi sahteciliktir.

Genel olarak sahtecilik, bagkasint aldatmak icin kullarulan her
tirli hile ve yontemlerdir. Her hile (dolan), aldatmaya elverisli sey
sahtedir.

Kanitlama araglarinda, ger¢ekligine inrarulmasi gereken bigim ve
alametler; belirti, iz, isaret, nisan, simgede gercegin bozulmasi, degis-
tirilmesi sahteciliktir,

Hile, sahteciligin ayrilmaz bir égesidir.

Sahtecilik amag degil, amaci gergeklestiren; haksiz ¢ikar elde et-
mek, amaclanan bir bagka suga ulasmak i¢in kullarulan aragtir.

Belgelerde Sahtecilik

Belge: Hukuken hiikiim ifade eden ve bir haklin dogmasina,
hukuksal iligkinin veya bir olayin, olgunun karnutlanmasina yarayan
yazidir. Belgeden stz edebilmek igin dncelikle “yazihilik” kogulunun
gerceklesmesi gerekir.

Bir yazinin belge niteligini elde edebilmesi icin tagiur bir sey
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(kagit, bezlevha ve benzeri) seyler {izerine yazilmis olmasi; yazimn
bireyselligi ve kimligi (yazidaki irade agiklamasinn belli bir kisi veya
kuruma ait) ve iceriginin bulunmasi; kant araci olabilmesi (hukuksal
bir olgu/olay1 veya bir hakk: karutlamaya elverigli) ve hukuksal bir
deger tagimasy; gerekir.

frade bildiriminde bulunan veya gercegi onaylayan kisinin belirle-
nebilir olmasi yeterlidir.

Belgelerde Sahtecilifin Ana $ekilleri

Belgede (yazida) sahteciliin konu edilebilmesi, gercegin tahrif/
tagyir veya taklit edilmis olmasiru gerektirir. Tahrif/tagyir; gercegin
karut: olan bir belgenin kapsadifa fiili ve hukuki durumunda degisik-
lik yapmalk, taklit; bir belgenin kismen veya tamamen tipkisiru olug-
turmaktir. Bu sug; (a) gercek belgeyi degistirme, bagkalastirma, bozma
veya (b) tamamen veya kismen sahte belge diizenleme, bi¢iminde
gerceklestirilebilir,

Tahrif/tagyir (degistirme, bagkalastirma, bozma) suretiyle sahte-
cilik; gikarma veya ekleme yontemiyle, taklit suretiyle sahtecilik de;
imza ve metin taklidi, sahte metin diizenlemek bigiminde yapilmak-
tadr.

Diger bir agiklamayla; belgede sahtecilikte gergek iki ttirlti degis-
tirilebilir. (1) Maddi sahtecilik; yazida fiziksel degisikliktir ve maddi
izler birakir. (2) Fikri sahtecilik; 6ze, icerige iliskindir. Bigimlere ve me-
rasime uyarak, goriinfiste gercek bir belge diizenlenmekte olup icerigi
ve 0zt gercek ve dogru degildir. Bu nedenle maddi iz birakmaz.

Maddi sahtecilikte, dnceden gercek bir belge vardir. Sug sonra
islenir. Fikri sahtecilikte, 6nceden gergek bir belge yoktur. Sahtecilik
belgenin diizenlenmesiyle ortaya gikar,

Bunlarin 15181inda belgelerde sahteciligi; bir hakkin veya hukuksal
sonug doguran bir eylemin kanitlanmasina ¢zgiilenmis bir yazida,
zarar verme bilinciyle gergegin taklit veya tahrifidir bi¢ciminde tarum-
lamak olanakhdr.
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Belgelerde Sahteciligin Ortak Ogeleri

Belgelerde sahteciligin, difer anlatimla gercegi taklit veya tahrifin
aldatma yetenegi olmasi, zarar olanak ve olasilifiun bulunmasi, kas-
ten {zarar verme bilinciyle) yapilmas: gerekir.

Eylemin belge niteligindeki yazi tizerinde gergeklestirilmis olma-
s1, sahtecilik sucunun 8n kogsuludur.

Aldatma yetenegi; belgedeki sahteciligin ilk bakista anlasiama-
masl, bagkalarinu aldatabilecek bi¢im ve icerikte, karmu glivenini boza-
bilecek nitelikte olmasidur.,

Aldatma yetenegini, su¢un maddi 6Zesine gore hakim takdir
eder.

Aldatma yeteneginin bulunmadif kaba taklit veya tahrif halinde
kamu giiveni sarstimayacagindan islenmez sahtecilik sugu vardur.

Zarar olanak ve olasili; belgenin dogruluguna inamilmasinda
kamu yaran vardir. Bu nedenledir ki sahtecilik “kamu gtivenine karg:
suglar”dandir. Zararin dogmast zorunlu degildir. Zarar olanak ve ola-
silig1 belgede sahteciligin gerceklesmesi icin yeterlidir.

Kandirailik yetenegi olan belgede sahtecikte, toplumun inanma
ve bireyin aldatilmama hakki, belgeye duyulan inang sarstlacagindan
zarar olasilifi her zaman vardir. Belgede sahtecilik gergeklestiginde
kamu giiveni hemen ve kaginilmaz bigimde sarsilir ve kamu zarari
dogar. Ayrica bireysel zarar genel zarara eglik edebilir. Sahtecilikte
bireysel zarar genellikle ve kamusal zarar mutlaka vardir.

Zarar hukukga korunan bir hak veya gikarm bozulmas: anlamin-
dadur.

Sahtecilik, soyut tehlike sugudur, Sahtecilik eylemi islendiginde
zarar veya zarar tehlikesi dogacagindan sug olusur.
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11. 765 Sayilh TCK'da Belgelerde Sahtecilik Suglan
(Madde 339 - 357)

765 sayili TCK'da dtizenlenen belgelerde sahtecilik suglary; “resmi
belgede sahtecilik”, “ izel belgede sahtecilik”, “sahtecilikle ilgili ortak hiikiim-
ler” ve “yalan bildirimde bulunmak” baghklar: altinda gruplandiniabilir.

A. Resmi Belgede Sahtecilik

Resmi belge; kamu gorevlisi (memur) veya hukuken yetkili kilinan
tarafindan, yasa geregince yerine getirdifi islev (fonksiyon) nedeniyle
diizenlenen yazidir. Resmi belgeye bu niteligi ve hukuksal sonuglari
yasa hiikmii verir. Belgeyi ditzenlemek kamu gorevlisinin gorevi igin-
de bulunmal, belge yasada ongoriilen usul, bigim ve iglemlere uygun
diizenlenmis olmalidir.

Yetkili kamu gorevlisince diizenlenen ve dogrudan dogruya ka-
muyu ilgilendiren belgeler hem igerik hem de bi¢im bakimundan resmi
belge oldugu gibi igerigi 6zel hukuka iliskin bulundugu halde, yetkili
kamu gorevlisince diizenlenmesi veya onaylanmasi nedeniyle de bel-
ge bicim bakimindan resmi belgedir.

Resmi belgede sahtecilik sugu; (1) Yetkili kamu goérevlisinin (me-
murun) resmi belgede sahteciligi ve (2) Bireyin (memur olmayann)
resmi belgede sahteciligi olmak tizere iki kesime ayrilmaktadir.

1. Yetkili Kamu Gérevlisinin (Memurun)
Resmi Belgede Sahteciligi

a. Kamu gorevlisinin resmi belgenin aslinda sahteciligi (Madde
339/1)

Yetkili memurun, yukanda tarumlanan resmi belgeyi tamamen
veya kismen sahte olarak diizenlemesi veya gercek bir resmi belgeyi de-
gistirmesi, bagkalagtirmastyla sug gergeklesir. Belgenin birden ¢ok ash
olabilir. Bunlardan birinde sahtecilik, sugun olugmas: igin yeterlidir.
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Resmi belge diizenlendiginde veya degistirildiginde su¢ tamamla-
rur. Diizenleyen veya degistiren kisi yéntinden sugun olugmasi igin ay-
rica kullanmak gerekli degildir. Resmi belgede sahtecilikte kullanma,
dge veya agilatict neden olmadigindan, sahteciligi yapan ve kullanan
ayru kigi ise tek bir sahtecilik sugu, Sahteciligi yapanla bilerek kullanan
ayr1 kigiler ise ayr sug s6z konusudur.

b. Kamu gdrevlisinin resmi belgenin ézlinde sahteciligi (m. 340)

Kamu gorevlisinin bicimsel olarak gercek, icerik (kapsam, 6z) ola-
rak kismen veya tamamen sahte belge diizenlemesidir.

Belgenin $ziinde sahtecilik iki bicimde yapilabilir; (1) Gergege uy-
gun olmayan durum ve anlatimlari, gergek ve éniinde olmusg gibi gos-
termek (sahte dogrulama), (2) Tutanaga (belgeye) gecirmekle gorevli
oldugu anlatimlan gegirmemek veya degistirmektir.

Anlatimlarin kismen veya tamamen saptanmamasi arasinda fark
yoktur. Ancak, kamu gtrevlisinin belgenin 6ztinde sahteciliginin hu-
kuksal sonug ve etkisi olmalidir.

¢. Kamu gorevlisinin belgenin onayl: suretinde sahteciligi (Madde
341/1)

Yasa'mn Sngordiigii suret, belgenin onayli surettir.

Suret; resmi daire veya noterliklerde sakli olan bir resmi belgenin
ashina tiimtiyle, sdzcligit sbzctigline uygun bulunan ve bu uygunlugu
yetkili kamu gtrevlisince onaylanan belgedir.

Yetkili kamu gorevlisi tarafindan sug; (1) ashh olmayan resmi
belgenin onayl1 drnegini uydurma, (2) var olan ashri degistirmeden,
ortadan kaldirmadan resmi belgenin asla aykir1 onayl: bir érnegini
olusturma bigimlerinde islenebilir.

d. Kamu gdrevlisinin belgenin icerigine iliskin onayh &zetlerde
sahteciligi (Madde 341/2)

Var olan resmi belgenin asil veya sureti veya resmi sicil ve kii-
tiikklere dayarularak yetkili kamu gorevlisince olusturulan, hukuken
Onemli kimi olgu ve durumun varlig1 veya yoklugunu belirten, igeri-
gini 8zetleyin ve kisaltan belge; onayli dzettir.
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Onayl dzet, yalruzca igerigi Gzetlenen, kisaltilan bir aslin varligim
belirtmektedir.

Sug, onay yetkisi olan kamu gorevlisince iglenebilir.

2. Bireyin { Yetkili Kamu Gorevlisi Olmayanin)
Resmi Belgede Sahteciligi

a. Bireyin resmi belgenin aslinda sahteciligi (Madde 342/1)

Sug herhangi bir kisi tarafindan iglenebilir. Belgenin diizenlenme-
siyle gdrevsel nedensellik bag: bulunmayan, yetkii olmayan kamu
gorevlisi de bu kapsamdadir.

Yetkili kamu gorevlisiyle zel kisi arasinda bir anlasma (sug or-
taklif1) varsa, memuriyet sifat1 esas olacafindan sug; TCK'nin 64/1-2.
maddesinin yollamasiyla ayn1 Yasa'run 339 veya 340. maddelerindeki,
kamu gorevlisiyle dzel kisi arasinda anlagma yoksa (kamu gorevlisinin
aldatilmus olmasi-6zel kisi tarafindan bir ara¢ olarak kullaniimasi du-
rumunda) TCK'nin 342/1. maddesindeki, sug olusur.

b. Bireyin resmi belgenin onayh suretinde sahteciligi (Madde 342/3)

Bu sug, birey tarafindan; (1) Ash olmaya resmi belgenin onayl su-
retini dlizenleme, (2) Aslina aykirt onayli suret diizenleme, (3) Gergek
ornegi degistirme, bigimlerinde islenebilir.

Yetkili kamu goérevlisinin gorevi, onayli sureti diizenlemekle sona
ereceginden, gergek sureti degistirme onun tarafindan da yapilsa, 6zel
kisi gibi TCK'run 342. maddesinin 3. fikrasiyla cezalandirilir.

3. Resmi Belgede Sahtecilik Suclarinda
Ortak Agirlaghrici Neden

Resmi belgeler karutlama gticti bakimundan; (1) Sahteligi kartla-
runcaya kadar gecerli olanlar (kesin-mutlak-salt olanlar), (2) Aksi (ter-
si) belirleninceye kadar gegerli olanlar (kesin- mutlak-salt olmayanlar)
bi¢iminde ikiye ayrilir.
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TCK’'nin 339. maddesinin 1. fikrasimin 1. ciimlesinde, 342. mad-
desinin 1. fikrasinda ve 340. maddesinde tarumlanan resmi belgeler,
kural olarak aksi (tersi) belirleninceye kadar gegerli olanlardur.

Sahteligi kanitlanincaya kadar gegerli (ayricalikli kanutlama glicti-
ne sahip) bulunan 339, 341. maddenin 1. fikrasimn 2. ve 340. maddenin
son ciimlesine, 342. maddenin 2. ve 4. fikralarina konu olanlar, yasalar-
da bu nitelikleri agikga gdsterilmis olanlardir.

Bunlar;

a. HUMK'nun 295. maddesi geregince (davaci ve davalis: bulu-
nan, hasimli} mahkeme ilamlan,

b. CMUK'nun 267. maddesi uyarinca durugma tutanaklari,

¢. fera ve Iflas Kanunu'nun 38. maddesinde agiklanan ilam niteli-
gini tastyan belgeler,

d. Noterlik Kanunu’'nun 82, maddesi uyarinca noterlerce diizenle-
nen belgeler,

e. Secimlerin Temel Hiikiimleri ve Se¢men Kiitiikleri Hakkinda
Kanun'un 178. maddesi geregince se¢im kurullarinca diizenlenen tu-
tanaklar,

f. Umuru Belediyeye Ait Ahkam: Cezaiye Hakkinda 486 sayih
Kanun'un Baz1

Maddelerini Degistiren 1608 say1li Kanun'un 6. maddesi geregince
diizenlerunis tutanaklar,

g. Kacakgihikla Miicadele Kanunu'nun 21. maddesinde belirtilen
kagakgihiga iliskin tutanaklardur.

4, Sahtecilikte Kamu Gérevlisi (Memur) Gibi
Degerlendirme ve Resmi Belgeye Es Sayilma

TCK'run 349, maddesinin 1, fikrasiyla ayru Yasa'run 279. maddesi-
ne gore kamu gorevlisi (memur) olanlar, 6zel yasalarinda kamu gorev-
lisi gibi cezalandirilacaklari belirtilenlerden ayn olarak, mahkemeler
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ve resmi dairelerde kanunen gegerli sayilan belge diizenlemeye yetkili
olanlar da kamu gorevlisi gibi degerlendirilmiglerdir.

Maddenin 2. fikrasiyla esasta zel belge, resmi belgeye benzetil-
mistir. Benzetme, belgeye 6zgiidiir ve resmi belgede sahtecilige iliskin
hitkiimlerin uygulanmasiyla sinurhidar.

Bu fikraya gore; kambiyo senetleri, emtiay1 temsil eden senetler,
ortaklik ve alacaklilik saglayan belli tutart temsil eden hisse senetleri,
tahviller, hazine bonolari, kiymetli evrak ve mali degeri temsil eden
veya ¢ikaranin mali yitkitmliiliiklerini igeren belgeler, resmi belgeye
benzetilmis, ona es kabul edilmistir.

Bunlarin resmi belge olarak kabulti, Tiirk Ticaret Kanunu'nda
ongoriilen bigimsel zorunlu dgeleri tasimalar1 durumunda olanakli-
dir. Zorunlu &gelerde eksiklik, amlanlarin 6zel belge olarak kabuliinii
gerektirir.

5. Kimlik ve Benzeri Belgelerde Sahtecilik

Bu boliimde, cezas:t TCK'min 339, 340 ve 341. maddelerindeki ka-
dar agir olmayan resmi belgelerden; hiiviyet ciizdaru, niifus tezkeresi,
pasaport ve ruhsatnamelerdeki sahtecilik suglar1 diizenlenmistir. Bu
farkh diizenlemenin nedeni, sonucta daha az zarar dogabilecegi dii-
slincesidir.

Hiiviyet Ciizdam (Kimlik Belgesi): Kiginin kimligini veya mede-
ni durumunu gosteren, resmi dairelerce verilmis belgelerdir. Okullar-
dan verilen 6gretmen veya 6grenci kimlik belgeleri, resmi kurumlarca
calisanlarina verilen kimlik belgeleri, yabancilara verilen ikamet tezke-
releri, evlenme clizdanlar1 bu kapsamdadr.

Niifus CiizdanyTezkeresi: Niifus kayitlarina uygun olarak kim-
ligi, medeni durumu, dogum yeri ve tarihi, niifus kiitiigiinde yazilh
oldugu yeri ve buna iligkin bilgileri, askerlik durumunu gdstermek
ttzere ntifus midiirlitklerince diizenlenip verilen belgelerdir.
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Pasaport: Tiirkiye'den dis iilkelere gitmek veya dig tilkeden Tiir-
kiye'ye girmek igin Tiirk veya yabancit makamlarca verilen, tagiyanin
kimligini, gidecegi veya gegecegi tilkeleri gbsteren belgedir.

Ruhsatname: Bireylerin faaliyetlerine yasayla konulmus sinirla-
malan stirekli veya gegici olarak kaldiran yonetsel izin belgeleridir.
Silah bulundurma veya tasuna, avlanma, ticarethane agma, tagit veya
diger araglart kullanma izin belgeleri 6rnek gosterilebilir.

a. Bireyin kimlik ve benzeri belgelerde sahteciligi (Madde 350)

TCK’'nuin 350. maddesinde sayilan belgelerde sahtecilik sugu; (1)
dogrudan gercegin taklidi suretiyle amlan belgenin diizenlenmesi, (2}
bu ttir gercek belge tizerinde silinti, kazinti, ekleme, ¢ikarma, fotograf
degisikligi gibi islemler yapilmast, (3) bagkalarinca sahtecilik yapilmg
belgeleribilerek kullanmak, seklinde islenir.

b. Yetkili kamu gorevlisinin kimlik ve benzeri belgelerde sahteci-
ligi (Madde 352)

TCK'nun 350. maddesindeki sug, gorevsel nedensellik bag: bulu-
nan kamu gorevlisi tarafindan iglenir veya bu konuda bireyle anlas-
mak suretiyle gerceklestirilirse ceza anilan Yasa'nun 352. maddesiyle
belirlenir.

6. Ozel Yarar Saglayacak Belgelerde Sahtecilik
TCK'run 355. maddesinde belirtilen;

- 1. Yardim ve iyilik elde edilmesine yarayacak belgeler (yoksulluk
belgesi),

2. Ozel veya genel giiven saglayict belgeler (iyi hal kagidy, vergi
levhasi, is bitirme belgesi}

3. Kamu kuruluslarinda memur veya hizmetli olarak gorev alabil-
meyi saglayici belgeler (iyi tarutma, tavsiye niteliginde belgeler),

4. Yasal izin veya yarar, ¢ikar elde etmeye iliskin belgeler (baz:
ddemelerden bagisiklik saglayan belgeler),
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5. Bir memuriyet veya kamu gorevinden veya 6devinden kur-
tulmays, bagisikhigi saglayan belgeler, aym Yasarun 339-341 ve 350.
maddelerinde tanimlananlardan ayn, lgtincli grup resmi belgeleri
olusturmaktadir.

a. Kamu gorevlisinin{memurun) veya hukuken yetkili kilinmus
kisinin &zel yarar saglayacak belgede sahteciligi (Madde 355).

Kamu gorevlisi (Memur)} veya hukuken yetkili kilinmig kisinin
maddede yazili yararlar1 saglayici belgeyi sahte olarak dtizenleyip
vermesiyle sug olusur. Belgenin verilmesi yeterlidir, belgeden bekle-
nen yararin elde edilmesi gerekmez.

b, Bireyin {memur veya hukuken yetkili olmayanin} 6zel yarar
saglayacak belgede sahteciligi (Madde 356).

TCK'nin 355. maddesinde konu edilen belgelerle ilgili sahtecilik
eylemi, bu belgeleri diizenlemeye yetkili ve gorevli olmayanlarca ger-
geklestirilmesi ve kullanilmas: durumunda 356. madde uygulanur.

Sugun maddi dgesi; gercegin taklidi suretiyle belge diizenlenmesi
veya gergek belgenin degistirilmesi ve kendisi veya bagkasinca sahte-
cilik yapilmug belgenin kullantlmasidar.

B. Ozel Belgede Sahtecilik

Ozel belge; memurun gorevi nedeniyle diizenledikleri diginda
kalan, resmi belgelerden sayilmayan, resmi bir iglem nedeniyle dii-
zenlenmis olmayan ve dogrudan hukuken hiik{im, sonug doguran, bir
hakkin dogmasina veya kamutlanmasina yarayan yazidir. Kugkusuz
konusu hukuka aykir1 olmamahdir.

Ozel belgede sahtecilik; a. Genel nitelikte 6ze] belgede sahtecilik
(madde 345), b. kollugun denetimine bagh defterlerde ve bilgi verme-
de sahtecilik {madde 353), c. 6zel nitelikteki saghk raporlarinda sah-
tecilik (madde 354) ve d. agifa imzann kétltye kullarulmas: (madde
509/1), biciminde dort boliimde incelenebilmektedir.
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1. Genel Nitelikte Ozel Belgede Sahtecilik (Madde 345)

TCK'run 345. maddesi uyarinca dzel belgede sahtecilik sugunun
maddi 6gesi iki ayrn eylemden olusur. Bunlar; a. Kismen veya tama-
men sahte belge diizenlemek veya gercek belgede degisiklik yapmalk,
b. belgeyi kullanmaktr.

Sugun olugmasi i¢in belgenin kullamlimig olmas: gerekir. Kullanma
ya 0zel belgede sahteciligi yapan veya sahteciligi bilen bir bagkasinca
olur. Kullanma sonucunda bir ¢tkar saglanmis olup olmamasinin su-
cun olusmasina etkisi yoktur. Genel veya tzel zarar olasihg: yeterlidir.

2. Kollugun Denetimine Bagli Defterlerde ve
Bilgi Vermede Sahtecilik (Madde 354)

Sugun olugabilmesi i¢in yasa geregi kollugun denetimine bagh
defter tutmaya veya sanat ve meslegin islemlerine iligkin olarak kollu-
ga bilgi vermeye zorunlu bireyin; a. bu defterierde sahtecilik yapmas:
veya b. yanhsg bilgi vermesi gerekir.

Bu yitktimliiltikler bazi igyeri isletmecilerine veya meslek sahiple-
rine belli konularda ve yasayla verilmektedir.

3. Saglik Raporlarinda Sahtecilik (Madde 354)

Burada konu olan 6zel nitelikteki raporlardir. Goérevli ve yetkili
olan kamu gorevlisince diizenlenen raporlar resmi belgedir. Bunlar
izerinde sahtecilik TCK'mun 339. maddesine uygun resmi belgede sah-
tecilik sucunu olusturur.

TCK'run 354. maddesinde tanimlanan sahtecilik sugunu; kamu go-
revlisi (memur) olmayan, gorevli ve yetkili bulunmayan hekim, eczac,
saghk memuru veya diger saglik meslegi mensubu igleyebilir.

Saglik raporu, bir kiginin bedensel, ruhsal veya ussal (akii) duru-
munu saptayan, belirten belgedir. Ozel saghk raporunun resmi ma-
kamlara sunulmak tizere verilmis olmas: gerekir.

Sug saghk meslegi mensubunu, resmi makamlara sunulmak iize-
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re, sahte rapor diizenleyip vermesi veya bir kimsenin sahte raporu
resmi makamlara sunarak kullanmas: seklinde islenir.

Saglik meslegi mensubu yniinden sug raporun ilgiliye verilmesi,
birey yontinden sug raporun resmi makamlara verilip kullanilmasiyla
tamamlarur.

Maddenin 2. ve devami maddelerinde cezayi artirict nedenler sa-
yilmigtir,

Kullarulan sahte raporun saglik meslegi mensubunca diizenlen-
mis olmasi, 354. maddenin uygulanabilmesi i¢in zorunludur. Sahte
raporu diizenleyenin saglik meslegi mensubu olmamast durumunda
diizenleyen ve kullanan hakkinda TCK'nin 354. maddesi degil 356.
maddesinin uygulanmasi gerekir.

4. Aciga Imzanin Kétiiye Kullanilmas: (Madde 509/1)

Ag¢iga imzanin kotiiye kullanilmas: sugu TCK'run “mal varligina
kars: suglar” bolimilinde dtizenlenmis ise de, aynt maddenin 2. fik-
rasindaki agtklama karsisinda bir “sahtecilik” sugu oldugunda kusku
bulunmamaktadir.

Bir kisi, geri vermek veya belli bir bi¢imde kullanmak i¢in kendi-
sine teslim edilen imzal: ve yazisiz kagidl, verenin (sahibinin) zararina
hukukga hitkiim doguracak bir igslem yazar veya yazdinirsa sug olusur.

D. Sahtecilikle Ilgili Ortak Hiikiimler

1. Sahte Belgelerin Kullanilmasi (Madde 346)

TCK’'nin siurlayict hitkmi nedeniyle bu madde, ayn Yasa'nin 339,
342 ve 345. maddeleri kapsamindaki sahteciliklerde uygulanabilir.

Belgede sahtecilik ile sahte belgenin kullaruimasi kural olarak ayrt
ayn sugtur. Bir kiginin sahtecilik suguna katilmaksizin sahte belgeyi
bilerek kullanmasi veya onunla ¢ikar elde etmesiyle TCK'min 346.
maddesindeki sug olugur. Sahte belgeyi kullanann, sahtecilik suguna
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katilmug olmast durumunda “sug ortagi” sifatiyla cezalandirilmas: ge-
rekecektir.

Yasa kullanma sugunun olugmas: igin, kullanilan belgenin asil
veya onayli 8rneginin sahte olmasiru yeterli grmektedir.

Bu sug; a. sahte belgenin kullarulmasi veya b. belgeyle ¢ikar elde
edilmesi sekillerinde islenebilir.

Resmi belgede sahtecilik diizenlemeyle (taklit veya degistirmeyle)
olugur. Kullanma sugun 8gesi degildir. Bu nedenle sahte resmi belge-
nin kullamimasimun ayrt sug olusturmasinda bir duraksama yoktur.
Ozel belgede sahtecilikte ise, kullanma sucun 8gesidir. Bu durumda
TCK'nin 346. maddesi yoluyla 345. maddenin uygulanmasy; sarugin ,
sahte belgeyi olusturan asil faille anlasma olmaksizin ve onun bilgisi
disinda belgeyi bilerek kullanmasi durumunda olanakhdir.

Sahte belgeyle qikar saglama; maddi, manevi veya siyasi olabilir; bir
amaca ulasabilmek icin olumlu bir harekette bulunma bu anlamdadar,

2. Ortak Hafifletici Neden (Madde 347)

TCK'mun 347. maddesi, kendisinden tnceki 339-346. maddelerde
konu edilen sahtecilik suglarinda cezayi hafifleten, azaltan dzel bir du-
rumu diizenlemigtir. Kendisinden sonraki 348-356. maddelerle ilgili
olarak uygulama yeri yoktur.

Maddenin uygulanabilmesi icin, gergek bir olaymn kanutlarin elde
etmek amaciyla sahtecilik yapilmig olmasi gerekir. Kisi, iyi niyetle
dogru ve gercek olduguna inandig: bir olayn kanitini olusturmak icin
hareket etmis bulunmalidir. Bu inang, akla uygun ve kabul edilebilir,
gegerli (megru) olmahdir.

3. Gergek Belgenin Yok Edilmesi ve Bozulmasi (Madde 348)

Sug; TCK'nin 339, 342, 343, 344 ve 345, maddelerinde belirtilen bir
gercek belgenin veya ash yerine gegen suretin haksiz olarak ortadan
kaldmilmas: veya bozulmasiyla olugur. Onayh da olsa diger suretler
348. madde kapsamina girmez.
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Sugun konusu gercek (sahte olmayan) resmi veya 6zel belge ashi
veya ash yerine gegen surettir,

Sug, resmi veya dzel gergek belgenin maddi varhiginu yok edecek
nijtelikte kismen veya tamamen ortadan kaldirmak veya yararlanila-
maz duruma getirmek suretiyle bozmak bigiminde iglenebilir.

Sahtecilik bicimsel sug oldugu halde gergek belgenin yok edilme-
si, bozulmasi maddi sugtur. Eylem sonucunda belgedeki esasli &geler
yok olmus, hukuksal degerini yitirmigse sug tamamlanms, ancak
esash Ogeler zarar grmemis, belgenin hukuksal deger ve sonucu de-
vam ediyorsa sug eksik kalkisma asamasinda kalmugtir,

4. Aqiga imzal: Kagidin Hukuka Aykirs Olarak
Elde Edilip Kullamilmasi (Madde 509/2)

Imzali ve yazisiz kagidi sahibinin nizasi disinda; ¢alma, dolan-
dirma, hile, kandirma ve benzeri yontemlerle; yolunu, firsatim bulup
haksiz olarak elde etmek, elde tutulmak, gizlemek suretiyle doldu-
rulup kullanildiginda TCK'run 509. maddesinin 2. fikrasinin yolla-
masiyla sahtecilige iliskin hiiktimler uygulanur. Yasal dgelerine gore
TCK’'nin 342 veya 345. maddedeki sug olusur.

D. Yalan Bildirimde Bulunmak

Gergege aykin “s6z”le igslenen “sahtecilik” suglar: Bireyin resmi
belgenin dizenlenmesinde; ticari kimlik konusunda; kimlik veya ben-
zeri belgelerin diizenlenmesinde; gercek bir belgenin iligkin oldugu
kigi hakkinda; yalan bildirimde bulunmasidar.

1. Resmi Belgenin Diizenlenmesinde Yalan Bildirim
(Madde 343)

Bireyler, yasal bir gérev olarak bildirimde bulunmaya Devlet ad1-
na ¢agrildiklaninda gergegi anlatmakla ytikiimliidurler.
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Sug; bireyin, resmi belgenin diizenlenmesi sirasinda kamu gorev-
lisine (memura)

(a) kendisinin veya bagkasimin kimlik ve sifati veya (b) anilan bel-
geyle dogrulugu karutlanacak diger durumlar hakkinda yalan bildi-
rimde bulunmasi seklinde islenir.

Bildirim sdzlit veya yazili olabilir, Yazili bildirim, kamu gérevlisi-
ne belgenin diizenlenmesi sirasinda sozle bildirilecek konunun yaziy-
la bildirilmesi anlamindadir.

“Kimlik ve sifat”tan amag; kiginin bir baska kisiden ayrnlmasina
yarayan her ttirlti bilgidir.

“Diger durumlar” hakkinda yalan bildirimin TCK'nin 343. madde-
siyle cezalandirilabilmesi i¢in, bildirimin saptandi1 resmi belgenin,
durumun gergege uygunlugunu karutlamaya yonelik olmasi gerekir.

Yalan bildirimin evlenme, dogum, &liim veya adli iglere iligkin
bulunmas, cezayi artirict neden olarak kabul edilmistir.

2. Ticari Kimlik Konusunda Yalan Bildirim (Madde 344)
Bu sucun konusu olan kimlik, “medeni” degil “ticari” kimliktir.

Sug; ticari belgeye, gercege aykiri olarak ticari kimligin yansitil-
masi, bireyin kendisinin veya bagkasinin ticari kimligi hakkinda yalan
bildirimde bulunmasiyla olugur.

Medeni kimlikle ilgili yalan bildirim, niteligine gére énceki sahte-
cilik suglarina viicut verir.

3. Kimlik ve Benzeri Belgelerin Diizenlenmesine
Yalan Bildirim (Madde 351)

Bireyin, TCK'run 350. maddesinde sayilan belgelerin diizenlenme-
si sirasinda kendi adi, soyady, sifati konusunda gergege aykin, yalan
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bildirimde bulunmas: veya bu dogrultuda tarukhik etmek suretiyle
yazilmasiny, kayda gegirilmesini saglamasiyla sug olugur.

TCK'nin 351. maddesindeki sug kamu gorevlisi tarafindan gérev-
sel nedensellik bag bulunacak bigimde islenir veya bireyle bu konuda
anlamak suretiyle ger¢eklestirilirse ayn: Yasa'min 352. maddesi uygu-
larur.

4. Gergek Belgenin iliskin Oldugu Kisi Hakkinda
Yalan Bildirim (Madde 357)

Bireyin gosterdigi gergek bir belgenin, resmi makamlan aldatmak
icin, kendisine veya bir bagkasina ait oldugunu yalan yere sézlii olarak
bildirmesidir.

III. TCK Hiikiimet Tasaris1'nda Belgelerde Sahtecilik
Suclan (Madde 279-290)

Adalet Bakanhifi'nca 6gretim {iyeleri, Yargitay ve Askeri Yargitay
tiyeleri, hakimler, Cumhuriyet savcilary, avukatlar, Adalet Bakanlif
biirokratlar1 ve diger uzmanlardan olusturulan komisyonlar; Ord.
Prof. Dr. Sayin Sulhi Dénmezer'in bagkanhifinda 1987, 1989, 1997
TCK Ontasarilart’'mi hazirlayip sunmusg; bunlar iiniversitelere, yitksek
mahkemelere, adli yarg ilk derece mahkemeleri adalet komisyonlar:
ve Cumhuriyet bagsavciliklarina, barolara, Barolar Birligi'ne, Ba-
kanliklara gonderilerek alinan goriisler, Ulke genelinde dtzenlenen
toplantilarda ileri siiriilen diigiince ve elegtiriler, Yargitay Ozel Ceza
Daireleri'nden tiyelerin de katihmiyla degerlendirilmek suretiyle 2000
Ontasarnisi ve bu dntasar1 konusunda da ayn: dogrultuda goriiler ali-
rup bir kez daha gzden gegirildikten sonra 2001 Ontasaris: tamamla-
nip Adalet Bakanlifi'na teslim edilmigtir.

TBMM'ne sunulan “Hiikiimet Tasarisi”m, 2001 Ontasarist olustur-
maktadir.

Belgelerde sahtecilik suglar;; Hiikiimet Tasarisi'nm 279-290.
maddelerinde, kiiciik degisiklik ve birlegtirmeler disinda 765. sayili
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TCK’'min 339- 357. maddelerine igerik olarak kosut bicimde ve duru bir
Tiirkce ile diizenlenmistir:

L. 765 sayili TCK'run 339, 340 ve 348. maddelerini kapsayacak ge-
kilde “ yetkili kamu gorevlisinin (memurun) resmi belgenin ashinda ve 6ziin-
de sahteciligi” ile bu nitelikteki “gercek belgenin yok edilmesi bozulmasi”
Hiikiimet Tasarisi’nun 279. maddesinde;

2. 765 sayilh TCK'mun 341 maddesine uygun olarak “yetkili kamu go-
revlisinin resmi belgenin onayl: suretinde ve onayh dzetinde sahtecilik sucu”
Hiiktimet Tasarisi'run 280. maddesinde;

3. 765 sayil1 TCK'nin 342. maddesiyle uyumlu olarak “bireyin resmi
belgenin aslinda ve onayl suretinde sahtecilik” Hiikiimet Tasarisi'nin 281.
maddesinde;

4. Resmi belgenin kamtlama giicli bakimuindan “sahteligi kamila-
mncaya kadar gecerli olma” durumu, 765 sayili TCK'run 339, 341 ve 342.
maddelerinde oldugu gibi ayr1 ayn degil timii igin bir defada Hiikii-
met Tasarist’'nin 283. maddesinde;

5. Mahkemeler ve resmi dairelerde gegerli sayilan belge diizen-
leme yetkisi kisilere yasayla verilebileceginden ve belgenin, eylemin
nitelifi de yetkiyi veren yasaya gore belirleneceginden, 765 sayili
TCK'run 349. maddesinin 1. fikradaki bu kisilerin (memur gibi) deger-
lendirilecegi httkmiine Hiikiimet Tasarisi'nda yer verilmemis, anilan
maddenin 2, fikrasinun karsihif1 olarak resmi belgeye egit sayilanlar
kapsamina “vasiyetnameler” de eklenerek Hiikiimet Tasarisi'mn 286.
maddesinde;

6. 765 sayilt TCK'nun 350, 351, 352, 353, 355, 356 ve 357. maddele-
rindeki “kimlik ve benzeri belgelerde sahtecilik”, “ bu nitelikteki belgelerin

LA

diizenlenmesinde yalan bildirim”, “kollugun denetimine bagh defterlerde ve
bilgi vermede sahtecilik”, “dzel yarar saglayacak belge sahteciligi” ve “ gercek
bir belgenin iliskin oldugu kigi hakkinda yalan bildirim” suclarim kapsa-
yacak ve boylece resmi belgeler arasindaki tiglii derecelendirme ikiye

indirilerek Hiiktimet Tasartsi min 289. maddesinde;

7. 765 sayih TCK'run 345, 348. maddelerini kapsayacak ve onlarla
uyumlu bigimde “dzel belgelerde sahtecilik” ile “dzel belgeyi kismen veya
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tamamen ortadan kaldirma, bozma” Hiikiimet Tasarisi’nun 284. madde-
sinde;

8. 765 sayili TCK nin 354. maddesine uygun olarak “saghk raporla-
rinda sahtecilik” Hiikiimet Tasarsi’nin 288. maddesinde;

9. 765 sayili TCK'nin 509. maddeyle uyumiu bigimde “agiga imza-
nin kétiiye kullanmilmas:” Hitkiimet Tasansi'mun 285. maddesinde;

10. 765 sayili TCK'nin 346. ve 347. maddeleriyle kosut olarak “sahte
belgenin kullamlmast” ve “ortak hafifletici neden” Hiikiimet Tasarisi'min
287. maddesinde ve kapsamu genigletilerek 290. maddesinde;

11. 765 say1l: Yasa'min 343. maddesinin 2. fikrasindaki cezay arhiri-
c1 nedene yer verilmeden, ancak belgenin kamtlama giicti bakimindan
sahteciligi kanitlanincaya kadar gegerli olmasi hali agirlagtirici neden
kabul edilerek anilan maddenin 1. fikrasiyla uyumlu olarak “bireyin
resmi belgenin diizenlenmesinde yalan bildirimdi bulunmas:” Hitkiimet
Tasarisi'run 282, 283. maddelerinde diizenfenmistir.

12. 765 sayili TCK'nun 344. maddesinde yer alan “bireyin ticari kim-
lik konusunda yalan bildirimde bulunmas:” suguna; bu bildirimin yasal
Ogeleri ve kosullar: gergeklestiginde (medeni kimlik) konusundaki
yalan bildirim gibi sahtecilik suglarindan birisini olusturacagindan
Hiikiimet Tasarisi'nda yer verilmemisgtir.

IV. TBMM Adalet Komisyonunda Kabul Edilen TCK Tasarisi'nda
Belgelerde Sahtecilik Suglar1 (Madde 204-212)

TBMM Adalet Komisyonu'nda kabul edilen TCK Tasarsi, resmi
belgeler arasindaki; “Resmi belgelerde nitelikli sahtecilik”, “Hiiviyet ve
niifus ciizdanlar, pasaport ve ruhsatlardasahtecilik”, ” Ozel yarar saglayan
belgelerde sahtecilik” bicimindeki ti¢ asamal siralamaya ve resmi belge-
de nitelikli sahtecilifin de kendi aralarindaki; “resmi belgenin ashinda”,

“dziinde”, “onayl1 suretinde”, “onayl: dzetinde sahtecilik” seklindeki ay-
rima ceza yaptirimu bakimindan yer vermemistir,

1. TBMM Adalet Komisyonu'nca kabul edilen Tasari'min 204.
maddesi; 765 sayilh TCK'run 339, 340, 341, 342, 346, 350, 352, 355, 356.
ve Hiikiimet Tasarisi'min 279, 280, 281, 283, 287, 289. maddelerinde dii-
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zenlenmig olan “kamu gorevlisinin” ve “bireyin” resmi belgenin; aslinda,
oztinde, onayli suretinde ve &zetinde sahtecilikler ile kimlik ve benzeri
belgelerde, 6zel yarar saglayan belgelerde sahtecilik suglarini, sahte
resmi belgenin kullarulmasi eylemlerinin tiimiinii kapsamaktadir.

Belirtilen resmi belgeler nitelik olarak birbirine esit sayilmus, yal-
mzca cezann alt ve tist st kamu gorevlisiyle birey bakmmindan
farki belirtenmistir.

2. 765 sayih TCK’'nin 348. ve Hiiktimet Tasarisi'nin 279, 284. mad-
delerine kosut olarak “resmi belgeyi bozmak, yok etmek veya gizlemek”
TBMM Adalet Komisyonu Tasarisi’'run 205. ve “dzel belgeyi bozmak, yok
etmek veya gizlemek” de 208. maddesinde diizenlenmistir.

3. TBMM Adalet Komisyonu Tasaris’'run 206. maddesi; 765 sayih
TCK'mun 343, 351, 353. ve Hiiktimet Tasarsi’'min 282, 289. maddele-
rinde yer alan “bireyin resmi belgenin diizenlenmesinde yalan bildirimi”,
“kimlik ve benzeri belgelerin diizenlenmesinde yalan bildirim” suglarimn ta-
mamu ile yasal 8geleri olustugu takdirde de “kollugun denetimine bagh
defterlerde ve bilgi vermede sahtecilik” eyleminin “bilgi vermekte sahtecilik”
bolimiinii igermektedir. '

4. 765. sayili TCK'nun 345, 346, 353. ve Hitktimet Tasarisi'min 284,
287, 289. maddeleri ile diizenlenen “dzel belgede sahtecilik”, “sahte dzel
belgeyi bilerek kullanmak” ve “kollugun denetimine baglt defterlerde sahte-
cilik” suglarini;; TBMM Adalet Komisyonu Tasarist'run 207. maddesin-
deki diizenleme karsilamaktadur.

] 5. 765 sayi1 TCK'nm 509, Hiiktimet Tasarisi'nin 285. maddelerin-
de yer alan “agiga imzanmn kitiiye kullamlmas:” nin kogulu TBMM Adalet
Komisyonu Tasarist'un 209. maddesidir.

6. 765 sayali TCK'nun 349. maddesinin 1. fikrasindaki “mahkemeler
ve resmi dairelerde kanunen gecerli sayilan belge diizenlemeye yetkili olamn
memur gibi degerlendirilecegi” hitkmiine, Hiikitmet Tasarist'nda oldugu
gibi TBMM Adalet Komisyonu tasarisinda da yer verilmemistir.

“Resmi belge hiikmiindeki belgeler” yontinden TBMM Adalet Komis-
yonu Tasarisi'nun 210. maddesinin 1. fikras1 Hiikimet Tasarisi'un 284.
maddesiyle uyumlu bulunmaktadir.
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“Saglik raporlarinda sahtecilik” suguna, 765 sayili TCK'run 354. ve
Hitkitmet Tasarisi'run 286. maddesinde oldugu gibi ayn bir maddede
degil “diizenlenen belgenin kigiye haksiz bir menfaat saglamas: ya da kamu-
nun veya kigilerin zararma bir sonu¢ dogurucu nitelik tagimast halinde, resmi
belgede sahtecilik hiikiimlerine gore cezaya hiikiim olunacagt” belirtilerek
TBMM Adalet Komisyonu Tasarisi'min 210, maddesinin 2. fikrasinda
yer verilmigtir.

7. 765 sayih TCK'nin 347. ve Hiikiimet Tasarisi'mn 290. maddele-
rindeki “belgede sahtecilik suclarmda ortak hafifletici neden” TBMM Ada-
let Komisyonu Tasarisi'run 211. maddesinde (Hilkiimet Tasaris: gibi
genis kapsamli olarak) diizenlenmistir.

8. Ozel belgede sahtecilik suqunun gergeklesebilmest igin sahte
belgenin kullarulmas: gereklidir. Sahte tzel belge kullarulmak sure-
tiyle bir bagka sug (6rnegin sahte zel belge kandirma araci olarak
kullanilip haksiz gikar elde etmek suretiyle dolandinailik sugu) isle-
nebilmektedir.

Yargitay'in goriisii; bu durumda iki sug arasinda bigimsel topla-
ma (fikri ictima) iligkisi bulundugu, bir eylemle yasarun birden ¢ok
hiikmiiniin ihlal edildigi, sanimn en agir cezayi gerektiren hitkiimden
sorumliu tutulmas: gerektigi ydniindedir.

Ogretide benimsenen baskin goriis ise; salt kullanma ile kullanma
sonucu bir bagka sug islenmesinin, sahte 6zel belgenin baska bir sug
islenmesi sirasinda kullanilmasinin ayn sug olugturdugudur.

Ogretideki bu goritis Hitkiimet Tasanist'nda madde metnine yan-
sitilmamakla birlikte 284. maddenin gerekgesinde “Sahte dzel belgenin
kullanilmas:, bagka bir sucun islenmesine neden olabilir. Béyle bir durumda
sahtecilik, islenen bagka sugun unsur ve agirlagtirict nedenin olugturmuyor-
sa,bilesik su¢ kural: geregince, her iki sugun cezas: ayri ayri veriliv; aksi halde
ise 0 bagka sugun cezasinin verilmesiyle yetinilir. Bu itibarla sahte belgenin
kullamilmas: suretiyle bir kimse aldatlarak zarara ugratilnmigsa, ozel belgede
sahtecilik ve dolandinicilik suglarina ait cezalart igtima suretiyle verilmesi
gerekecektir.” denilerek benimsendigi vurgulanmigtir.

TBMM Adalet Komisyonu Tasarnisimin 212. maddesinde “Sahte
resmi veya Ozel belgenin bir baska sucun islenmesi strasinda kullanilmast
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halinde, hem sahtecilik hem de ilgili suctan ayrt ayrt cezaya hiikmolunur. ”
kural: acikca belirtilmistir.

9. TBMM Adalet Komisyonu Tasarsi'nda, Hitkiimet Tasarisy'nda
oldugu gibi 765 sayilh TCK'nin 344. maddesindeki “ticari kimlik konu-
sunda yalan bildirimde bulunmak” suqu ayrca diizenlenmemis ve 765
sayali TCK'mun 357. ve Hiikiimet Tasarisi'mun 289. maddelerindeki
“gercek bir belgenin iliskin oldugu kisi hakkinda yalan bildirim” suguna da
yer verilmemigtir.

Buna; yalan bildirim bir bagka suga viicut veriyorsa,o sugun ceza-
s1'nin uygulanmasirun, aksi halde yonetsel yaptirimin yeterli olacag
diisiincesinin egemen oldugu anlagilmaktadir.

V. Sonug

Belgelerde sahtecilik, 765 sayil1 TCK’da ve Hiiktimet Tasarisi’'nda
oldugu gibi TBMM Adalet Komisyonu Tasarisi'nda da “kamu giivenine
karsi suglar” bolimiinde yer almaktadur.

Belge, resmi belge ve 6zel belge tanimlar; belgelerde sahteciligin
ortak dgeleri; resmi belgede sahtecilik, 6zel belgede sahtecilik ve yalan
bildirimde bulunma bigimindeki ticlit siuflandirma; resmi belgede
sahteciligin, yetkili kamu gorevlisi veya birey tarafindan islenmesi ve
kanitlama giicii yéntinden kesin olan, olmayan ayirimy; sahte belgenin
kullanilmas: ve sahtecilikte ortak hitkiimler bakimindan TCK ve her
iki tasar arasinda uyum bulunmaktadur.

Resmi belgelerin, 8gretide ve uygulamada benimsenen; belgenin
ashinda, dzlinde, onayl suretinde ve onayh 6zetinde sahtecilikle kim-
lik ve benzeri belgeler, zel yarar saglayacak belgede sahtecilik sira-
lamas: ilke olarak varhklarini stirdtirmektedir, Ancak, TBMM Adalet
Komisyonu Tasaris1 bu belgelerde sahtecilik halinde uygulanacak ceza
ydniinden ayrimu ortadan kaldirmustir. Ongoriilen alt ve tist sturlar
arasindan hakim, her tiirlti degerlendirmeyi yaparak temel cezay be-
lirleyecektir.
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ADALET KOMiISYONU’NDA KABUL EDILEN
TURK CEZA KANUNU TASARISI'NIN
YAS KUCUKLUGUNE iLISKIN 31. MADDESI'NIN
DEGERLENDIRILMESI

Yrd. Dog. Dr. Handan YOKUS SEVUK

Cocuklarin haklarina duyulan saygi, suglulugun dnlenmesi ve
kontroliintin toplum yasamu iginde bigimlendirilmesi, toplumun sug
isleyen gocuklara yaklasimu toplumun gelismislik diizeyini yansitir.
Giinlimiiziin evrensel gelismeleri ve gereksinimleri karsisinda, ulus-
lararas: belgeler goz oniinde tutularak, ¢ocuklar igin dzel bir statti
olugturulmalidir. Tiirkiye'nin de onayladigi Cocuk Haklar1 Sozles-
mesi ve BM Medeni ve Siyasi Haklar Sézlesmesi,! ¢ocuklar hakkinda
uygulanacak tedbirler ve cezalarn, gocuklara iliskin ceza diizeninin,
gocuklar hakkinda alinan kararlari yerine getirme sisteminin ve gocuk-
larin yargilama usulline iligkin diizenlemelerin yeniden ele alinmasim
gerektirmektedir. Kaninmuzca, tim bu hususlar bir bagka deyisle ¢ocuk
ceza sistemi, yargilama sistemi ve alinan kararlarin- tedbir ve cezalar-
yerine getirilme sistemi tek bir yasal diizenlemede yer alarak ¢ocuk
adalet sistemi olusturulmahdir. Boylelikle; kanunlarin birbirleriyle
uyumsuzlugunun oniine gecilecek, yalin ve anlasilir bir biittinliik
saglanarak; cocuklara durumlan ve suglar ile orantil kendi yararla-
rina olacak sekilde muamelede bulunulmasi hicbir tereddiide mahal
kalmayacak gekilde gergeklesmis olacakiir. Ayrica Cocuk Haklar1 S6z-
lesmesi m. 40/3 geregi, hakkinda ceza yasasini ihlal ettigi iddiasi ileri

* Dicle Universitesi Hukuk Fakiiltesi Ceza ve Ceza Usul Hukuku Anabilim Dali ¢gre-
tim liyesi.

! BM Medeni ve Siyasi Haklar Sézlegsmesi, mahkemeye ¢ikan ve gizaltina alinan tiim
st oldugunda, yarglama usuliindin ¢ocuklarin yaslarin: goz dniine alan ve onlarm rehabilite
edilmelerini destekleyen” nitelikte olmas: gerektigini vurgular.
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stirtilen ya da ihlal ettigi kabul olunan gocuk bakimindan, yalnizca ona
uygulanabilir yasalarin, usullerin, onunla ilgili makam ve kurulusla-
rin olusturulmas saglanacaktir.

Cocukla ilgili tim hususlarin bir tek yasada yer almasi gerektigi
gorligimiize ragmen, Adalet Komisyonunda kabul edilen TCK Ta-
sarist'run Birinci Kitabi'mun “Genel Hiikiimler” kisminda diizenlenen
yas kiigiikltigiine iliskin 31. maddesi, kanun koyucunun gocuk adalet
sistemindeki yaklagimiru gostermesi bakimindan incelemeyi gerek-
tirmektedir. Kald1 ki Tiirk Ceza Kanunu Tasarisi'min bu sekilde yasa-
lagmass, “hukukla ihtildfli ocuklara iliskin adalet hizmetlerinin verimli ve
etkili sunulmas, kanunla ihtilaf hilinde bulunan cocuklarm topluma yeniden
kazandirimasin saglanmas, giindimiiziin ekonomik ve sosyal alandaki ge-
lismeleri ile cocuk hukukunun uluslararas: standartlar: g6z dniinde tutularak,
cocuk ceza adaleti sistemini olugturan mevzuatta gerekli degisikliklerin yapil-
mast ve ayr bir cocuk ceza hukuku mevzuatinm olusturulmas:"mu planlayan
Gocuk Hukuku Komisyonunun ¢aligmalarini anlamsiz kilacaktr.?

TCK Tasansi 31. madde ceza sorumlulugu olmayan gocuklar ve
ceza sorumlulugu olan ¢ocuklar bakimindan evrensel gelismelerden
uzak, klasik ceza hukuku kurallarimi dikkate alan bir diizenleme ge-
tirmektedir.

1. Ceza Sorumlulugu Olmayan Cocuklar

Yas kiigiikltigtinti dtizenleyen 31. madde fiili igledigi sirada oniki
yagint doldurmamis ¢ocuklarin ceza sorumlulugu olmadigini, bu go-
cuklar hakkinda ceza kovugturmas: yapilamayacaginu ancak tasarinin
56. maddesinde 8ngoriilen ¢ocuklara 6zgii glivenlik tedbirlerinin uy-
gulanacagin diizenlemektedir.?

Bu ¢ocuklar hakkinda ceza kovusturmas: yasag getirilerek, ceza
kovusturmasina iligkin islemlerin yapilmasinin, psikolojik gelisimle-

? Kanunlar Genel MiidGrligit Faaliyetleri (6/8/2004) hakkinda bkz. www.
kgm.adalet.gov.tr/58.htm

3TCK Tasans: m. 31, “ Fiili igledi§i strada on iki yagim doldurmamg cocuklann ceza sorum-
lulugu yoktur. Bu kigiler hakkinda, ceza kovusturmas: yaplamaz, ancak, ¢ocuklara dzgi
guivenlik tedbirleri uygulanabilir.”
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ri {izerindeki olumsuz etkisi belirtilmistir. Ancak ceza kovusturmasi
kavramindan uygulamada anlagilan, ceza muhakemesinin son so-
rusturma kismudir. Bu da bu gocuklar hakkinda hazirhk sorustur-
masinin yapilacag fakat yag: nedeniyle kamu davasimn agilmasina
yer olmadigina karar verilecegi seklinde yorumlanmaktadir. Oysa
kovusturma sug isnadiyla baglar.* Kanunlarda ¢ogu kez kovugturma-
dan son sorugturmarun anlagilmasiru hakh gosterecek sekilde kaleme
alinmugtir.> Ornegin; 7.3.2003 tarihinde TBMM Bagkanligi'na sunulan
Ceza Muhakemeleri Usulii Kanunu Tasarisi’'un Kovugturma baglikhh
Ugtincii Kitabinda kovusturmadan kastedilenin kamu davast oldugu
goriilmekte, ceza adalet sisteminin igleyisinde temelde sorugturma ve
kovusturma evrelerinin varhigindan s6z edilmektedir. CMUK Tasarist
bu haliyle kabul edilip kanunlasirsa, ceza sorumlulugu olmayan go-
cuklar i¢in hazirlik sorusturmasinin yapilmast séz konusu olacaktir.

TCK Tasansi'nda 6zellikle “ceza kovusturmas:” kavraminm ter-
cih edildigi “suca siiriiklenmis cocuk” tanimindan ve bu ¢ocuklar igin
glivenlik tedbirlerinin uygulanabilirlilifinin dngoriilmesinden anla-
silmakta, bu ¢ocuklar hakkinda hazirhk sorugturmasimun yapilmasi
amaglanmaktadwr. Ayrica 13.5.2003 tarihinde TBMM Bagkanlifi'na
sunulan tasar: metninde bu hususu diizenleyen 101. maddenin Ada-
let Alt Komisyonu'nda degistirilmesi de bunu gostermektedir. 2003
TCK Tasaris1 m. 101'de, “Fiili igledigi tarihte 12 yasin: bitirmemis olanlar
hakkinda ceza sorugturmast ve kovugturmast yapilamaz.” denilerek, bu ¢o-
cuklar hakkinda higbir islem yapilmayaca$ belirtilmistir. 2003 TCK
Tasarist m. 101 deki diizenleme, 31. maddedeki diizenlemeye nazaran,
ceza sorumjulugu olmayan ¢ocugu adalet mekanizmasimn diginda
tutmast bakimindan ¢ocugun yararinadir.

TCK Tasansi'mun 31. maddesindeki ceza kovusturmas: kavram
degistirilmezse, uygulamadaki sorunlar devam edecek, hazirlik sorug-
turmast yapilacaktir, Ornegin; hazirhik sorugturmasinda save bu go-
cuklarin ifadesini alabilecektir. Uygulamada da savc: halen, 11 yagiru

* Ceza kovuturmas: konusunda ayrintih bilgi igin bkz. Kunter Nurulllah-Yenisey Feri-
dun, Muhakeme Hukuku Dalt Olarak Ceza Muhakemesi Hukuku, Birinci Kitap, 12. Basi,
{stanbul 2002, No. 9. 7 (98).

% Kunter-Yenisey, No.9.7 {98)/11.
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bitirmeyen ¢ocugun ifadesini almakta daha sonra yas1 nedeniyle kamu
davasiun agilmasina yer olmadigina karar vermektedir.® Oysa ifade
alma, sugun aydmlatidmas: amaciyla ilgili kisiden bilgi elde etmeye
yonelik faaliyet oldugundan,” ceza sorumlulugu olmayan cocugun
ifadesi alinamaz.®

Iyi bir kanun, evrensel ilkeleri dikkate almah, ayru zamanda uy-
gulamadaki aksakliklart da gidermeye yonelik olmalidir. Bu nedenle
bu ¢ocuklar hakkinda “ceza sorugturmas:” yapilamayacag: seklindeki
bir diizenleme, aligilagelmis uygulamamn Oniine gegerek, ¢ocugu
ceza adalet sisteminin diginda tutacaktir. Ceza sorugturmasi, bugiinki
mevzuat anlaminda hazirhk sorugsturmasi ve son sorugturmay1 kapsar
sekilde anlasiimalidir. Ancak 7.3.2003 tarihinde TBMM Bagkanlifi'na
sunulan Ceza Muhakemeleri Usulti Kanunu Tasarisi’nmin kanunlagma
olasihgina kars ise, ceza sorumlulugu olmayan ¢ocuklar hakkinda
“sorugturma ve kovugturma yaptlamaz” seklinde bir diizenleme ile bu
cocuklar hakkinda hicbir islem yapilmayacag belirtilmelidir. Ceza so-
rusturmasinun yapilamamasi, ¢ocuk hakkinda koruyucu tedbir karan
alinmasina engel degildir.

¢ Ad. Bak. Ceza Isleri Genel Miidiirltigii'ntin 19.11.1996 tarihli 27650 sayil goriis ya-
zisina gbre; “...2253 sayih kanunda kiigiigin ifadesine bagvurulmasm engelleyen agik bir
hiikiim bulunmadigina gore aksi yonde bir uygulama yapmak sam§m savunma hakkinmn
kisitlanmast sonucunu do§urur ki bu da kerunmak istenen menfaatin kanun eliyle kisitlan-
mast anlanun tastr.”

7 Oztiirk Bahri-Ozbek Veli Ozer-Erdem Mustafa Ruhan, Uygulamalt Ceza Muhakemesi
Hukuku, 7.Baski, Ankara 2002, No. 495.

8 Kamimuzea, ceza sorumlulugu olmayan ¢ocuklarin ve temyiz kudreti olmayan go-
cuklann olay1 aydinlatmak amaciyla ifadesi alinamaz. YIGY m. 18'de, “suc tespitinde
kigtik hicbir surette kullamtlamaz” denmek suretiyle kendilerine sugla ilgili higbir
sorunun sorulamayacag belirtilmistir. Sugun tespiti ancak tanik, magdur ifadeleri
ve diger delillerle mitmkiindiir. Kald: ki isnat kabiliyeti bulunmayanlarin muhake-
meye katilabilmeleri, hak ve yliklimliiliiklerini bilebilmeleri ve bunlara uygun dav-
ranabilmeleri; kisaca ger¢ek anlamda muhakeme siijesi olabilmeleri fiillen miimkiin
olmayacagindan, CMUK'nun ifade almay) ditzenleyen m. 135, 135a"nin bu ¢ocukla-
ra uygulanabilmesi olanaksiz oldugundan bu ¢ocuklarin ifadesi alinamaz.
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2. Ceza Sorumlulugu Olmayan Cocuklar Hakkinda
Tedbir Uygulanmasi’

Tiirk Ceza Kanunu Tasaris1 m. 31/1'de ceza sorumlulugu olma-
yan gocuklar hakkinda gocuklara 6zgti glivenlik tedbirlerinin uygu-
lanabilecegi ongdriilmiistiir. Madde gerekgesinde ise, ceza sorumlu-
lugu olmayan bu ¢ocuklar, su¢ yoluna siirtiklenmis ¢ocuklar olarak
nitelendirilip, koruyucu ve egitici nitelikte olan gitvenlik tedbirlerine
bagvurulacag belirtilmistir. Cocuklara 6zgii glivenlik tedbirlerini dii-
zenleyen 56. madde, Tasari'run “Yaptirimlar” bashg altinda iigtinci
kisimda diizenlenmistir. Tasarida, yaptirimlar ikiye ayrilarak cezalar
ve giivenlik tedbirleri olarak éngoriilmiigtiir.® Bu diizenleme de gos-
termektedir ki, Tasar gocuklara 8zgii giivenlik tedbirini bir yaptirim
tlirlt olarak Sngdrmustiir.

Ceza kanununda belirlenen bir fiile uygun davrams nedeniyle
uygulanan tedbirler s6z konusu oldugunda yaptirimdan sdz edilir.”
Gtivenlik tedbirleri, cezalar yaninda veya onlarin yerine uygulanan
tedbirlerdir.”? 1982 Anayasasi’'mn 38. maddesinde “ceza ve ceza yerine
gegen giivenlik tedbirleri ancak kanunla konulur” denilerek, gtivenlik ted-

? Bu konuda ayrintih bilgi icin bkz. Yokus Seviik Handan, “Cocuk Yargilamas: Hukukun-
da Hezirlik Sorugturmas:”, Erzincan Hukuk Fakiiltesi Dergisi, 5. 1-2, Haziran 2004.

W TCK Tasansi, “Cocuklara Ozgii Giivenlik Tedbirleri” baghkl 56. maddesi: 1. Suga
siiritklenmis gocuk;

a. Egitimine devam edebilmesi igin, bir aile yanina veya bir kuruma yerlestirilir,

b. Beden veya ruh saghginin bozuk olmas: durumunda, bir saghk kurulugunda teda-
viye tabi tutulur,

c. Bir meslek ve sanat icrasma yonelik olarak gérdiigi egitimi tamamlamas: duru-
munda, bir kamu kurumunda veya &6zel olarak ayru meslek ve sanat: icra eden bir
bagkasimun gozetimi altinda ticret karsiiginda ¢ahistirilabilir.

2. Hakim, hakkinda giiventik tedbirlerine karar verdigi cocuga rehberlik edecek bir
uzman kiglyi gérevlendirir. Bu kisi, giivenlik tedbirinin uygulama siiresince, so-
rumluluk bilincinin gelismesine yonelik olarak cocuga 6giitte bulunur, yol gosterir
ve egitimine yardim eder; gocugun kanuni temsilcisi ve egitiminden sorumlu olan
kisilerle goriigerek, istisarelerde bulunur; gocugun geligimi, egitim durumu ve dav-
ranuglar: hakkinda tiger aylik siirelerle rapor diizenleyerek, hakime verir.

3. Giivenlik tedbirinin siiresini hakim belirler. Hakim, tedbir uygulamas: sirasinda
gocugun gelisimini ve davramglarimi gz dniinde bulundurarak, belirledii siireyi
degistirebilir.

4. Giivenlik tedbiri uygulamasi, en geg ilgilini on sekiz yasuu doldurmasiyla sona
ere.

" Nuhoglu Ayse, Ceza Hukukunda Emniyet Tedbirieri, Ankara 1997, 5.23; Emniyet ted-
birlerinin bir yaptirim oldugu konusunda bkz. Kunter Nurullah- Yenisey Feridun,
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birlerini bir yaptirim olarak benimsemistir.”® Giivenlik tedbirlerinin
amaci cezadan farksiz olup toplumsal savunmadir. Kanun koyucu ce-
zalarda oldugu gibi, toplumsal diizeni savunmay1 amaglamaktadir.*
Bagka bir deyisle, islenmis olan sug ve bu sebeple failin cezalandiril-
masim degil, toplum bakimuindan gosterdigi tehlike sebebiyle gelecege
yonelik, toplumu ilerideki suglulardan koruma amacim tagir.”

Cocuk adalet sisteminde ise, topluma nazaran ¢ocugun yarar
gozetilmeli, cocugu cezalandirmaktan ziyade ¢ocugun yeniden top-
lumsallagmast amaglanmalidir. Cocuklar icin Adalet Sistemine Dair
Asgari Standart Kurallant (Beijing Kurallari)® kural 17.4'tin agikla-
masinda, “Topluma yeniden kazandirmaya karsilik baski ve ceza nu?, Her
olayin ozelligine gore tepki gdstermeye karsthk genelde toplumu korumak
amaciyla tepki gostermek mi?” denilerek uluslararasi alanda kabul edil-
mis ilkelere daha yakin olan tespitin énemi vurgulanmustir. Burada
dncelikle ¢ocuk adalet sisteminde benimsenecek yaklagim belirlemek
gerekmektedir. CHS m. 3’e gore cocugun yiiksek yarar temel diigiince
olunca, cocuk adalet sisteminin temelini de gocugun yarari olugtu-
rur ki bu da cezalandmc yaklasimdan kaginmay: gerektirir. Cocuk
adalet sisteminin birinci hedefi, ¢ocugun iyilestirilmesidir (Beijing
Kurallari, 5). Ayrica, CHS m. 40/3b ¢ocuklarin miimkiin oldugunca
adli mekanizmanin igine sokulmamasi gerektigini belirtmektedir. Ttiim
bunlardan yola gikarak, bu gocuklar igin gitvenlik tedbirlerine hiikme-

Muhakeme Hukuky Olarak Ceza Muhakemesi Hukuku, Birinci Kitap, (Ogrenme Kitab
1), 12. Basy, Istanbul 2002, No.6.7(74); Hafizogullar: emniyet tedbirlerinin yaptirim
olmadigiru ileri siirerek, bu tedbirleri ceza hukukuna &zgii bulunan bir hukuki hi-
maye vasitasi olarak nitelendirmektedir.,, Hafizogullar1 Zeki, Ceza Normu, Normatif
bir Yap: olarak Ceza Hukuku Diizeni, Ikinci Baski, Ankara 1996, 5.273.

12 Dénmezer Sulhi, Erman Sahir, Nazari ve Tatbiki Ceza Hukukn, Genel Kisim,C.1, 12.
Basy, [stanbul 1999, No.1582. Nuhoglu'na gore, emniyet tedbirleri dziinde cezaya
benzese bile bir ceza yaptirimi olmayip bunlar bir bastirma degil, sadece 8nleme
tedbirleridir., Nuhoglu , 5.23.

B Anayasa Mahkemesi de emniyet tedbirlerinin bir ceza hukuku yaphrimu oldu-
gunu kabul etmistir., Anayasa Mahkemesi, 9.3.1971, 1979/42 E., 1971/30 K,
RG.23.11.1971.

" Hafizogullar, 5.242,

5 Onder Avyhan, Ceza Hukuku Dersleri, istanbul 1992, 5.544.

1¢ United Nations Standard Minimum Rules for the Administration of Juvenile Justice
{The Beijing Rules), Compendium of United Nations Standards and Norm in Crime Pre-
vention and Criminal Justice, United Nations-New York 1992, 5.169-208.
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dilemeyecegi ancak onlar hakkinda koruyucu tedbirler alinabilecegi
sonucuna varilmr,”?

Ogretide isledikleri fiiller nedeniyle tehlikelilik hali sergiledikleri
icin bu ¢ocuklar hakkinda glivenlik tedbirlerinin 6ngoraldigii ileri sii-
riillmektedir.”® Burada énemli olan ¢ocugun iginde bulundugu tehlike
durumu olup, toplum igin tehlike olugturup olugturmadif: degildir.
Tabi ki iyi bir gocuk adalet sistemi, gocugun yarar: yaninda toplumun
gereksinimlerini de kargilamalidir. Ancak ceza sorumlulugu olmayan
cocuklar hakkinda yaptirmmin uygulanmasi, yeniden topluma kazan-
dirma iglevini yerine getirilmesini olanaksiz kilacak, aym zamanda
bu ¢ocuklarin ceza adalet sisteminin iginde ele alinmasima neden ola-
caktir. Mahkeme, gerekli sosyal incelemeyi yaptiktan sonra medeni
hukuk ¢ercevesinde tedbire karar vermelidir. 2003 TCK Tasaris1 101.
maddenin gerekgesinde, ceza sorumlulugu olmayan gocuklar hakkin-
da tedbirlerin alinmasinda yerinde olarak, gocuk mahkemesinin 6zel
hukuk anlaminda bir velayet ve vesayet makamu olarak hareket edece-
§i ve tedbir alacaginu belirtmistir.

Gocugun yaran gerektiriyorsa tedbir talebinde bulunulmalidir.
Beden, ruh ve ahlak geligmeleri veya sahsi gilivenlikleri tehlikede olan
cocuk igin koruyucu, egitici tedbir alinmalidir. Giivenlik tedbirine
gerekge ile “koruma, e§itim ve tedavi amagh” niteliklerini yiiklemek, gii-
venlik tedbirlerinin doguracag sonuglan engelleyemez. Ornegin; Adli
Sicil Kanunu m. 4'e gore gtivenlik tedbirlerine dair kararlar adli sicile
gegirilecek bilgilerdendir. Ayrica bu tedbirleri giivenlik tedbirleri ola-
rak nitelendirdigimizde, kanunilik ilkesi geregi kanunda saymanuz
gerekecektir. Oysa ceza sorumlulugu olmayan ¢ocuk igin bu maddede
sayilan bagka bir tedbirle gocugun iyilestirilmesi saglanabiliyorsa ha-
kim ya da mahkeme bu tedbire de hiitkmedebilmelidir. Daha tncede
belirttigimiz tizere, bu tedbirler koruma, egitim ve tedavi amacl ise,

Y Dénmezer-Erman, Ceza sorumlulugu olmayan kisilere uygulanan tedbirlerin teknik
anlamda giivenlik tedbiri olmayip sosyal korunma tedbirleri oldugunu ileri siir-
mektedir. Dénmezer-Erman, CII, No.1582; Ozgeng-Sahin ise bu gocuklar hakkinda
koruma ve 1slah tedbirinin alinmasindan s6z etmektedir. Ozgeng {zzet-Sahin Cum-
hur, Uygulamah Ceza Hukikuy, 3. Bast, Ankara 2001, s.245.

' Demirbag Timur, Ceza Hukuku Genel Hitksimler, Ankara 2002, 5.479; Ozgeng- Sahin,
§.245.
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bu amaglarn elde edilmesi bagka bir kanunda dngoriilen bir tedbirle
saglanabiliyorsa ya da hakimin dngorecegi bagka bir tedbirle saglana-
biliyorsa, bu tedbire de hitkmedilebilmelidir.

Kald: ki bu ¢ocuklar hakkinda gocuklara 6zgli glivenlik tedbir-
leri uygulanabilecegi dngorilliirken, Tasarinin 56. maddesinde “suca
stiriiklenmis ¢ocuk” tan soz edilmektedir. Bu kavram, ¢ocufun ceza
kanununda belirtilen bir sug tipini isledigi iddiasim icinde barindirr.
Bu iddia ile bu ¢ocuklar hakkinda tedbire karar verilebilmesi, gliven-
lik tedbiri muhakemesini gerektirir, aksi distince adil yargilanma
hakkinun ihlali anlamindadir. Bu da ¢ocugu adli mekanizmann igine
sokmak anlamindadir. Oysa ¢ocuk olabildigince ceza adalet sisterni-
nin diginda tutularak tedbirler ahinmalidir. Bu tedbirler de cocugu
koruyucu tedbirlerdir.

Ozetle, ceza sorumlulugu olmayan ¢ocuklar hakkinda ceza ko-
vusturmasi yapilamayacagina gore, bunlara isledikleri fiilden dolay:
bir yaptirim da uygulanamaz ancak koruyucu tedbirler alinabilir.
Giivenlik tedbirine gerekge ile “koruma, egitim ve tedavi amach” nitelik-
lerini yiiklemek, bu tedbirlerin yaptiim nitelifinde oldugu gergegini
degistirmez.

3. TCK Tasaris: Madde 31/2

Tiirk Ceza Kanunu Tasarist m. 31/2, fiili isledigi sirada 12 yasim
doldurmus olup da 15 yastu doldurmamuis olanlarin igledigi fiilin hu-
kuki anlam ve sonugclariru algilayamamasi veya davramglarima yénlen-
dirme yeteneginin yeterince gelismemis olmas: halinde ceza sorum-
lulugu olmadigir belirtmekte, ancak bu ¢ocuklar icin “gocukiara ozgii
gtivenlik tedbirlerine hitkmolunur” diyerek emredici hiikiim getirmekte-
dir. Oysa, maddenin birinci fikrasinda, ceza sorumlulugu olmayan 12
yasiru bitirmemis gocuklar igin bu giivenlik tedbirlerinin uygulanabi-
lecegi belirtilerek bir zorunluluk getirilmemektedir. Bir bagka deyisle,
Tasarr'nin m. 31/1 ile 31/2'de ceza sorumlulugu olmayan ¢ocuklar
hakkindaki diizenleme arasinda bir ¢eliski séz konusudur.

Maddenin gerekgesinde, bu grup yas kiicliklerinin ceza sorumlu-
lugunun olup olmadifirun ¢ocuk hakimince, yas kiigiigiiniin iginde
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bulundugu aile kogullari, sosyal ve ekonomik kogullar ile psikolojik
ve egitim durumu hakkinda uzman kisilerce hazirlanacak raporlara
gore degerlendirilecegi vurgulanmaktadir. Bu gocuklar hakkinda ted-
bire karar vermeden 6nce de bdyle bir sosyal inceleme raporu gerekli
olup, tedbire karar verip vermeme hakimin takdirinde olmaldir. Co-
cuklarin gesitli 6zel gereksinimleri ve uygun yaptirimlar goz Oniine
alindiginda, yargilamanin her asamasinda oldugu gibi sorusturma ve
muhakemede takdir yetkisinin taninmastnu dngdren Beijing Kurallar
6 ve ¢ocuk hakkinda bir karar vermeden 6nce sosyal inceleme raporu-
nun gerekliligini éngoren Beijing Kurallar1 16.1 gz 6niinde tutularak,
cocuk hakkinda tedbir uygulanip uygulanmayacagina ya da hangi
tedbirin uygulanacagi hususuna uzman kisilerin gériiglerinden yarar-
lanarak hakim karar vermelidir.

4. Ceza Sorumlulugu Olan Cocuklar

Uluslararast belgelerde, gocuk adalet sisteminin her asamasinda ve
tiim diizeylerde uygulanabilecek bazi temel ilkeler vardir ki, bu ilkeler
kapsayici (semsiye) ilkeler olarak adlandirilir. Bu ilkeler arasinda; go-
cuk su¢luluguna yénelik mevzuatin 18 yasin altindaki herkese uygu-
lanmasy; ayirimcibk yapmama (CHS m. 2); gocuk sugluluguna iliskin
her politika ve faaliyette cocugun tstiin yararimn gézetilmesi (CHS m.
3); ¢ocuklann dzgiirliiklerinin kisitlanmasinin son ¢are olmast (CHS
m. 37 (b)), cocuklara yapilan muamelede, ¢ocugun toplumla yeniden
biitlinlesmesine olanak saglayacak ve onun toplumdaki yapict roliinti
giiclendirecek sekilde hareket edilmesi (CHS m. 40) vardir.”® CHS'ye
gore 18 yasina kadar olan herkes ¢ocuk oldugundan ve bu sdzlegme
ile belirtilen tiim haklardan istisnasiz yararlandirilmasi gerektiginden,
12 yasini doldurmus ve 18 yasiu doldurmarus tiim g¢ocuklar bakimin-
dan 12-15, 15-18 gibi bir ayirim yapilmadan szt edilen vazgegilemez
ilkeler géz tniinde bulundurulmalhdir.

Cocuga isledifi suctan dolay1 gosterilecek tepki, sadece sugun
agirhig ve iglenis tarziyla degil, cocugun iginde bulundugu kosullar
ve gereksinimler] ile toplumun gereksinimleriyle de orantih olmal-

% Bu konuda bkz. Internetional Review of Criminal Policy, Parg,. 65-66.
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dir (Beijing Kurallari, 17.1/a). Bu kural cezalandiric1 kat: yaklagimm
yerinde olmadigina isaret etmektedir. Yetiskinlerle ilgili davalarda ve
muhtemelen gocuklar tarafindan islenen agir suglarla ilgili davalarda
hak edilen tam cezann ve karsilik verilen yaptirzmlarin bir temeli ol-
dugu kabul edilirken, ¢ocuklarla ilgili davalarda geng insarun iyiligi
ve gelecegini koruma kaygis: agir basar.? TCK Tasarisi 31. maddesi
ise bu kaygilardan uzak, hiirriyeti baglayici ceza uygulamasin alter-
natifsiz kabul etmektedir. Oysa, ¢ocuklara yonelik bir yaptinm olarak
htirriyeti baglayict cezanin, gocuk suglular ve sosyal iligkileri {izerinde
olumsuz yonde dnemli etkilerinin oldugu ve bazi istisnalar haricin-
de, cocuklar1 yeniden topluma uyumlu hale getirmenin ¢ocuklarin
kurumlara kapatilmasi yéntemi ile daha zorlagtinldigim gdsteren bul-
gularin varh bilinmektedir. Kurumsallagtirmanin bir bagka deyisle
kurumlara kapatmarun alternatifleri bdyle bir kurumun yapim ve ig-
letimi yiiksek harcamalar: gerektirdiginden toplumun gereksinimleri
ile de uyumludur.®

a. 12 Yasmi Doldurmus 15 Yagiu Doldurmamis Cocuklar; TCK
Tasarisim. 31/2

Tiirk Ceza Kanunu Tasarisi m. 31/2de, 12 yasmi doldurmus olup
da 15 yasini doldurmamus gocukiar igin, isledigi fiili algitama ve bu fiil-
le ilgili olarak davraruglarinu yonlendirme yeteneginin varlig halinde,
tedbir ongoriilmeden indirilmis cezaya hiitkmedilecegi belirtilmistir.
Bir baska deyisle, mahkeme ceza sorumlulugu olan gocuk hakkinda
tedbire hiikmedemeyecektir. Bu diizenleme, uluslararas: ilkelere uy-
gun degildir.

Beijing Kurallar1 5’'e gore, ¢cocuk adalet sistemi, ¢ocuklarin iyili-
ginin saglanmasinin lizerinde dnemie durur ve cocuk faillere goste-
rilecek bir tepkinin, hem faillerin ve hem de islenen sugun sartlar ile
her zaman orantili olmasimi giivence altina almalidir. Isledigi sugtan
dolay1 gocuga indirilerek verilen ceza ile her zaman ¢ocuk igin iyilegtir-
menin saglandif ileri siirtilemez. Uluslararas: ilkeler ve baglayici olan
Cocuk Haklan Sozlegsmesi, dzglirliiklerin kisitlanmasimin en son gare
olmasini ve miimkiin oldugunca en kisa siire olmasiru belirtir (CHS

% Beijing Kurallan 17. maddenin aqiklamasi, Compendium of Uinited Nations, 5.175.
% Internetional Review of Criminal Policy, Parg.173-174.
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m. 37(b), Ozgiirliigiinden Yoksun Birakilmis Cocuklarin Korunmasina
iliskin BM Kurallan (Havana Kurallan) 1, Beijing Kurallar1 17.1).

Beijing Kurallari, Riyad Kurallan ile birlikte Cocuk Haklar1 Soz-
lesmesi, gocugun kuruma kapatiimasi olanagim ciddi bir gekilde
siurlayarak, gocugun toplumda yapici bir rol tistlenmesi ydniindeki
yaklagimu desteklemektedir. Cocugun cikarlarmna ve refahmna tam
olarak neyin uygun oldugunu belirleyebilmek icin, ilgili makam olay
hakkinda son karar1 vermeden nce, cocufun sosyal ve ailevi gegmisi-
ni, 8grenim hayatiru da igerecek sekilde belirleyip tiim bilgileri mahke-
meye sunmalidir.? Bundan sonra mahkeme bir yaptinm uygularken
tedbirin mi, cezanin mu gocugun yeniden toplumla biitiinlesmesinde
etkin olacagina karar vermelidir. Ancak tasar: bu haliyle sadece ceza
ongorerek bunu saglamaktan uzaktir.

Halen uygulanmakta olan CMK m. 12'ye gore, fiili igledigi zaman
11 yagim bitirmis 15 yaginu doldurmamisg olan gocuklar hakkinda 20.
maddeye gdre yapilan inceleme, ceza tertibini gerektirmiyorsa mah-
kemece 10. maddedeki tedbirlerin uygulanabilecegini 6ngtrmiistiir.
Yargitay da igtihatlariyla bu hususu desteklemektedir.® Tasaridan
beklenen daha ¢agdas daha uluslararas: ilkeleri gézeten diizenleme-
ler iken, tasanimin uluslararas: ilkelere bu hususta daha uygun olan
mevcut dlizenlemeden daha geri bir dlizenleme getirmesi anlagilir
degildir. Nitekim 2003 TCK Tasarisirun “Tedbirler ve Cezalar” bashg-
n1 tasiyan m. 103. maddesinde ceza sorumlulugu olan ¢ocuklar igin
tedbir uygulanmasi sz konusu idi.* Tasarimn bu maddesi Adalet Alt
Komisyonunda kabul gérmemis ve 31. maddedeki seklini almugtir.

2 International Review of Criminal Policy, V.49-50, 1998-1999, United Nations, New
York 1999 parg, 204.

BY.2.CD, 10.12.1991, 1991/114291 E, 1991/12630, YKD, XVIII, (Temmuz 1992}, 1125-
1126.

#2003 TCK Tasaris1 m. 103: Ceza sorumlulugu olan gocuklar hakkinda uygulanabile-
cek tedbir ve cezalar agagida gisterilmigtir:

A. Cocugun, koruma, tedavi ve egitim noksanligim giderici tedbirler:

1. Yargilama neticesinde,velayet ve vesayete iligkin yetkilerin kotiiye kullarldig
veya gorevin thmal edildigi sabit olugunda, ¢cocuk hakkinda velayet ve vesayetle
ilgili kanuni tedbirlerin ahnmas;,

2, Beden veya ruh saghg bozuk olan veya aksakhklan bulunan ¢ocugun ayakta
veya yatiilarak tedaviye tabi tutulmas:,

3. Ahlak ve beden bakimindan tehlike icinde bulundugu anlagilan ¢ocugun egitim
yardimlarina veya denetimli egitime tabi tutulmasi,
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b. 15 Yasim1 Doldurmus Olup da 18 Yasini Doldurmarmus Olan Co-
cuklar: TCK Tasarisi m. 31/3

TCK Tasaris1 m. 31/3, 15 yasiu doldurmus olup da 18 yasim dol-
durmarmg olan ¢ocuklar hakkinda, isledikleri sug karsiliginda indiril-
mis cezaya hitkmedilecegini diizenlemektedir. Bu gocuklarin, “normal
kogullarda” davramsglanimn hukuki anlam ve sonuclariu kavrama ye-
tenegine sahip oldugu ancak, bu kisilerin davrarmuglarinu yénlendirme
yeteneklerinin yeterince gelismemis olabilecegi, bunlarin normatif ola-
rak irade yeteneklerinin zayif oldugu kabul edilmekle beraber, kusur
yetenegine sahip olmalarindan dolay: kural olarak indirilmis cezaya
hiikmedilecegi, madde gerekgesinde belirtilmisgtir.

Bu gocuklar da bazen iginde bulunduklan aile, sosyal cevre veya
psikolojik durumlarindan ve sosyal ve ekonomik kogullardan dola-
yi tasanimn deyimiyle “su¢ yoluna sidriiklenmis” olabilirler. Cocugun
iyilestirilmesinde veya yeniden toplumsallagmasinda toplum iginde
iyilestirme bir bagka deyisle kurum dis1 yaklagimlar kurumsal iyiles-
tirmeye tercih edilmelidir.® Bu gocuklar hakkinda da tedbire hiikme-
dilebilmeli ve bu mahkemenin takdirine birakilmalidir.

2003 TCK Tasaris1t m. 116, sug isleyen bu gocuklar hakkinda ce-
zaya hiikmedilmesinin esas oldugu ancak istisnaen ; islenen sugun
cezasirun yukari siri {i¢ yil: agmamasi ve gocugun sugla ortaya gikan
tehlikeli egilimleri giderilerek topluma uyumlu bir hayata hazirlanma-
s1 igin egitilip yetistirilmesi yoniinden mahkemece kanaat getirilmesi
halinde tedbir uygulanmasim diizenlemekteydi.”

4. 94. maddenin (A) fikrasiun (5) ve (6) numarali bentlerinde 6ngoriilen tedbirlerin
uygulanmas..
B. Disiplin tedbirleri
1. Tekdir,
2. Cocugun yikiimlere tabi kilinmasi,
3. Kamuya yararl: bir igte ¢alistirma.
C. Cezalar
1. Para cezas,
2. Cocuklara ve kiigtiklere 6zgii hapis cezas:,

% Bu konuda ayrintih bilgi ici bkz. Yokus Seviik Handan, Uluslar arast Sozlegmelerdeki
flkeler Agtsindan Cocuk Suclulugu ile Miicadelede Kurumsal Yaklagim, Istanbul 1998,
5.108 vd.

% Bu diizenlemeye iligkin elegtirilerimiz: Maddenin diizenlenis seklinden, kiigiikler
hakkinda tedbir uygulanmasinm istisna oldugu anlasilmaktadir, Oysa tedbir uygu-
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2003 TCK Tasarisi’'mun elestirdigimiz hususlar1 olmaklia birlikte,
cocuk adalet sisteminde benimsedigi politika agisindan biitlin olarak
bakildiginda Adalet Komisyonu'nda kabul edilen tasaridan daha ileri
oldugu agiktir.

Sonug olarak, gocuk adalet sistemi, cocugun gikarlarint ve refahuru
geligtirmeli ve gocugun toplumla yeniden biitiinlegmesini ve toplum-
da yapia bir rol tistlenmesini saglamalidir.¥ TCK Tasaris1 m. 31 bu
haliyle kabul edilirse, bunu saglamaktan uzak bir anlaysla, cezalan-
diricr yaklagimi benimseyen ve uluslararasi ilkeleri gtz ardi eden bir
diizenlemeyi Tiirkiye kabul etmis olacaktir.

lanmasina karar verilirken yag 6lgiit olmamalidir. CHS ne gore 18 yagina kadar olan
herkes ¢ocuk oldugundan ve bu sézlegme ile belirtilen tiim haklardan, ¢ocuklar is-
tisnasiz yararlandirilmalidir. 18 yagina kadar olan gocuklar bakimmdan, yag aymm
getirilerek ayinimeilik yasagima (CHS m.2) aykir1 davrarulmaktadir. Tedbir almarak
gocugun iyilestirilmesi saglanabiliyorsa, bu ¢ocuklar hakkinda tedbir uygulanmas:
istisna olarak ditzenlenmemelidir. Ustelik tiim tedbirlerin degil de sadece m.104’ deki
koruyucu ve m.109 da ki "kamuya yararls bir iste calistirma” tedbirlerinin éngorillmesi
de yerinde olmarnustir. Tedbire karar vermede sugun cezasina dayali bir dlgiit ge-
tirilmigtir, Oysa gerek tedbire karar vermede gerekse tedbirin t{irlinit belirlemede
dlgiit, tedbirlerin ve cezalarin uygulanmasim ditzenleyen m.113 de belirtildigi {izere
gocuktaki tehlikeli egiliminin giderilerek toplumla biittinlegmesine yardimct olmak
ise, cezaya dayal 6lglit ve sadece 104 ve 109. maddelerdeki tedbirlerin 6ngoriilmesi
kabul edilemez. Madde bu haliyle Tasarinin 113. maddesiyle uyumlu degildir.

116 maddenin 2. fikrasinda, 113, maddenin 2. ve 3. maddelerinin uygulanacag be-
lirtilmektedir, 113/2 de ise tedbir uygulanmasindan beklenen amaca ulagilmazsa
tedbirin degistirilebilecegi veya cezaya hitkmedilebilecegi dngorittmistir, Madde-
nin gerekgesinde ise, tedbir uygulamasimn maddenin 1. fikrasinda beklenen amaca
ulagilmasina olanak vermeyecekse faile ceza verilecedi belirtilmekte yani tedbirin
degistirilmesinden s6z edilmemekte; ancak tedbirler amaca ulastiginda 113/2 ve 3
fikralartun uygulanacag belirtilmektedir. Madde metninden bu anlagilmamakta-
dir. Gerekge ile madde metni arasinda bir geliski s6z konusudur,

# International Review of Criminal Policy, parg. 203,
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TURK CEZA KANUNU,
TCK TASARILARI VE OZELLIKLE
2004 TCK TASARISI'NIN
GENEL OLARAK DEGERLENDIRILMESi*

Dog. Dr. Mustafa AVCI**

L. GIRiS

Ttirkler, bilinen 4000 yillik tarihleri boyunca dinleri ve alfabeleri
gibi hukuk sistemlerini de birkag defa degistirmiglerdir. Islamiyeti
kabul etmezden dnce, uzakdogu kultiirti etkisinde kalmis olmakla
birlikte kendilerine 8zgti hi¢ de ilkel sayilmayacak milli® bir hukuka
sahip olmuslardir.?

Gogebe hayattan yerlesik hayata gegen Tiirkler, Islam’1 kabul ettik-
lerinde onun hukuk sistemini kendi biinyelerine uygun bulmuslar,® bu

* Gazi Universitesi Hukuk Fakiiltesi ve Tiirkiye Barolar Birligi tarafindan diizenlenen
ve 21-22 Mayis 2004 tarihlerinde yapilan “Toplumsal Degisim Siirecinde Tiirk Ceza
Kanunu Reformu, Panel ve Podyum Tartigmalar1” konulu toplantida sunulan ko-
nusma metninin makale formuna sokulmus geklidir.

** Dicle Universitesi Hukuk Fakiiltesi 6gretim {iyesi

! Eski Tiirk Hukuku'nun, dzellikle Cin Hukuku'ndan etkilenmis olmasi, onun milli
dzelligini bertaraf etmez. Ciinkii Diinyada tamamen saf bir hukuk sistemi bulmak
imkansizdir. Bozkurt, Giilnihal, Batr Hukuku'nun Tiirkiye'de Benimsenmesi, Ank. 1996,
5.7. Bu dénem Tiirk Hukuku'nun ilkel dénem ceza hukuku &zelliklerini tagidig id-
dias1 igin bkz. Igel-Donay, Kargtlagtirmalt ve Uygulamalt Ceza Hukuku Genel Kisim 1.
Kitap, Ist. 1999, s.45. ‘

? Orhun Kitabeleri'nde egemenlik ve bagimsizigm alameti olarak, “Hakan™in tére
koyma yetkisi gosterilmigti. Ttrklerde sosyal ve hukuk kurallarinun tiimiine tére de-
nirdi. Tére halkin geleneklerinden, Hakan'in iradesinden ve Kurultaymn kararlarin-
dan kaynaklanirdi, Fendoglu, H. Tahsin, Tiirk Hukuk Tarihi, Ist. 2000, 5.13. Osmanli
drfi-sultani hukukunun kaynagi da padisah iradesiyle kanunlagtirtlmug &rf ve adet-
Jer ile dogrudan padisahun jradesine (otoritesine) dayanarak ¢ikardifi kanunlardi.
Tnalcik, Halil, “Osmanl Hukukuna Girig Orfi-Sultani Hukuk ve Fatih'in Kanunlar1”,
in: Osmanls Imparatorlugu Toplum ve Ekonomi, Ist. 1992, 5.320-322.

% Ucok-Murncu-Bozkurt, Tirk Hukuk Tarihi, Ank. 1999, s. 47, Tirkler, Islim Huku-
ku'nu 868-1926 yillart arasi tam 1058 yil uygulamuglardir. Fendoglu, 5.47.
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sebeple bu tarihten sonra Ttirklerde, Islam kiiltiir ve hukuku egemen
olmustur. Bu dénemde hem Istam &ncesi devlet geleneklerine biiyiik
olctide bagh kalmuslar,* [slam Hukuku'nun bogluklarini kendi anlay1s-
lar1 ile doldurmuslar, hem de Islam Hukuku'na aykiri olmamak tizere
Padisahlar tazir hakkina dayanarak ceza kanunnameleri ¢ikarmuslar-
dir.?

Tanzimat'in ilanundan sonra Bati kiiltiirii kabul edilmis; ancak
Islam kiltiir ve hukukundan tamamen vazgegilmemistir. Bir iilke da-
hilinde aym kigiye ayn: zamanda esaslar: birbirinden tamamen ayr,
hatta birbirine zit iki kanunu (1810 tarihli Fransiz Ceza Kanunu'ndan
terctime edilen 1858 Osmanli CK ile Islam Hukuku'nu) uygulamann
mantiksiz ve tehlikeli oldugu iddiasina® karsiik bu ¢dztimiin dahiyane
oldugunu séyleyenler de olmustur.”

Cumhuriyet déneminde ise Bat1 kiiltiir ve hukuku bir biitiin ola-
rak kabul edilmistir® Biz bu kisa arastirmamizda Tiirklerin yaptig
ceza kanunlari ile 20.04.2004 tarihi itibanyla Tiirk Ceza Kanunu Tasa-
rist’'ni1 inceleyecegiz.

ILTORKLERIN YAPTIKLARI CEZA KANUNLARI

A. Osmanil: Oncesi Kanunlar: Tiirkler, Osmanli devletinin kurul-
masindan énce de bir cok devletler kurmuslar ve bir¢ok ceza kanunlar:

* Tiirklerin Orta Asya’dan beri sahip olduklar: devlet anlayis:, kitklegmis adetler ve
inanglar mahiyetindeydi. Islam dinine en fazla riayetkar sayilan Tiirk hitkiimdarlar:
bile, devlet otoritesini her seyin {istiinde tutmuglardir. inalcik, s.321-322.

® Sovaslan, Dogan, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Ank. 1998, .58.

¢ Kantar, Baha, Ceza Hukukn Baglangig, Ank. 1937, 5.76-77.

7 islam Hukuku'nu tamamen bertaraf edemeyince, sadece adam &ldiirme ve miiessir
fiil suglanna {ceza sorumlulugu bakimindan kanun, tazmin sorumlulugu bakimimn-
dan ise Islam hukuku ilkelerinin) uygulanmas: uzlastinci bir yoldur. Soyastan, s.83.
Tiirkiye’nin, Batr hukukunu biitiinityle benimsemesinde, 1858 CK'min éncii islevi
olmugtur. Dénmezer-Erman, Nazari ve Tathiki Ceza Hukuku, Ist. 1994, 1/127.

® Ugok-Mumcu-Bozkurt, s.3. Resepsiyonla sadece bazt hukuk normlan degil, ayn za-
manda yabanci hukuki digiince de taginmaktadir. Bozkurt, 5.7,
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yaprglardir. Orneginii; Timur Tiiziikati,® Cengiz Yasasy,' Dulkadi-
roglu Alatiddevle Bey Kanunu® ve Bozok Kanunu,” bunlardan birka-
gidrr.

B. Osmanli Kanunnameleri:

1. Klasik Dénem Kanunlar:: Fatih Kanunnamesi® II. Bayezid Ka-
nunu,™ I. Selim Kanunu,®” I. Siileyman (Kanuni) Kanunnamesi,' I11.
Murad Kanunnamesi,” IV, Mehmed Kanunudur.’®

2. Modernlesmeye Dogru Ilk Kanunlar: 1838 Askeri Ceza Kanu-
nu,” 1838 Tarik-i [lmiyeye Dair Ceza Kanunnamesi.?

® Kanun meni igin bkz. Timur ve Titziikat (Miitercimi: Mustafa Rahmi) [st. 1339, 5.37-
105. Timur Tiiziikati'nda da yasa ruhu hakimdi. Inalcik, $.323.

1 Kanun metni igin bkz. Alinge, Curt, Mogol Kanunlart (Cev.: C. Ugok) Ank. 1967. Cen-
giz Yasas’'min kaynag, orf-adetler ile eski devlet gelenekleriydi. Inalcik, 5.322.

1 Kanun metni igin bkz., Barkan, O. Liitfi: XV ve XVI. Astrlarda Osmant [mparatoriu-
§u'nda Zirai Ekonominin Hukuki ve Mali Esaslars-I Kanunlar, {st. 1943, 5.119-124, Os-
manl: padisahlan tarafindan gikarilmis bir kanun olmamasina ragmen, gerek ser’,
gerekse o6rfi esaslar bakimindan Osmanh kanunnameleri ile miigterek bir kaynaga
gotiirmektedir. Inalcik, 5.337. Alaiiddevle Bey Kanunu ve Dulkadirogullar ceza hu-
kuku hakkinda genis bilgi icin bkz. Heyd, Uriel, Studies in Old Ottoman Criminal Law,
Oxford, 1973, 5.44-53, 132-147.

2 Kanun metni i¢in bkz. Barkan, 5.124-129,

B Kanun metni igin bkz. Barkan, s.387-394, Halagoglu, s.187-196. Osmanli’da diger
kanunlar yerel tzellikler gésterse de ceza kanunlar, biitliin Imparatoriuga ve her
simfa samil yegane genel kanunlardi. Bu husus 1583 tarihli Yeni i Kanunu'nda:
“Amme-i memalik-i mahrusede cinayat mukabelesinde vaz” olunan ceraim-i marufe...” sek-
linde ifade edilmektedir. Kanun metni i¢in bkz. Barkan, 5.362, genis bilgi icin bkz.,
Inalcik, s.337.

" Kanun metni igin bkz., Anhegger-inalcik, Kanunname-i Sultani ber Muceb)-i Orf-i
Osmani, Ank. 1954, vesika, 22, Akglindiiz, Ahmet, Osmanlt Kanunnameleri ve Hukuki
Tahlilleri, Ist. 1990, 11/39vd,

1% Kanun metni igin bkz. Pulaha Selami-yiicel Yagar, . Selim Kanunnamesi, Ank. 1998.

16 Kanun metni igin bkz. Ahmed Liitfi, Mir'at-t Adalet Yahut Tarihce-i Adliye-i Devlet-i
Aliyye, ist. 1304, 5.47-57, Heyd, 5.56-93.

V Barkan, “Kanunname”, 1A, V1/185,

18 Kanun metni igin bkz. Mantran, Robert, 17. Yiizyiin ikinci Yarisinda Istanbul (Cev:
M. A. Kiligbay-E Ozcan) Ank. 1990, 1/323vd, Ergin, O. Nuri, Mecelle-i Untur-u Bele-
diye, Ist. 1995, 1/387vd.

¥ Kanun metni i¢in bkz. Sevig, V. Rasit, Askeri Adalet, Ank. 1955, I/112vd.

* Kanun metni igin bkz. Kaynar, Regat, Mustafa Regit Paga ve Tanzimal, Ank. 1954,
§.295-301, Cadirci, Musa, “Tanzimat'in flaru Sirasinda Osmanlh [mparatorlugunda
Kadiltk Kurumu ve 1838 tarihli Tarik-i lmiyeye Dair Ceza Kanunnamesi”, AUTAD,
Ank. 1983, C:X1V, 5.139-161.
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3. Tanzimat Donemi Kanunlari: 1840 Ceza Kanunnamesi,? 1851
Ceza Kanunu {(Kanun-1 Cedid),? 1855 Men'i irtikap Kanunnamesi,?
1858 Ceza Kanunnamesi.®

Ulkemizde 68 yil yiirtirliikte kalmig olan bu kanun, yiiriirliige gi-
riginden Ikinci Megrutiyetin {lanina (1909) kadar 19, bu tarihten sonra
da ytriirliikten kalkincaya kadar 38 defa olmak lizere toplam 57 defa
degisiklik gecirmistir.

1909 yilinda Adliye Nazir1 olan Necmettin Molla, donemin modern
kanunu olan 1889 Italyan Ceza Kanunu'nu dilimize Fransizca’dan ter-
cltme ettirmis, 30-40 nitsha olarak basilip dagitilan metinle ilgili olarak
alinan miitalaalardan sonra bir Ceza Kanunu Layihas: hazirlanarak
Meclis-i Umumi’ye tevdi edilmis, ancak daha sonra bu layiha Meclis-i
Mebusan ve Heyet-i Ayan’da miizakeresinin uzun sitrecegi hatta yillar
alacag gerekeesiyle geri cekilmigtir.®

Bu kanunun eksikliklerini gidermek amaciyla 1889 italyan CK
esas alinarak 4 Haziran 1911 tarihli kanun ile 1858 CK’'nin 50 maddesi
degistirilmis, 10 maddesi ilga edilmis, 3 maddeye fikra eklenmis, ek 7
madde kanuna ilave ve bir maddenin bir fikrasi da ilga edilmistir.?

Yeni bir kanun yapilmas: gerektigini diistinen Adalet Bakanhg:
1920 yilinda bir komisyon olusturmusg, bu komisyon 1921 tarihine ka-
dar 38 toplant1 yapmus, ancak siyasi gelismeler yiiziinden faaliyetine
devam edememistir.”” 1923 yilinda Baha Kantar bagkanliginda olug-
turulan komisyon onceki komisyonun galismalarina kaldigy yerden
devam ederek 57 maddeyi tamamlamis, Adalet Bakanligi'mun yeniden

2 Kanun metni icin bkz. Gékcen, Ahmet, Tanzimat Dénemi Ceza Kanunlar: ve Bu Ka-
nunlardaki Ceza Miieyyideleri, Ist. 1989, 5.95-104, Akglindiiz, Ahmet, Islim ve Osmanh
Hukuku Kiilliyafi, Diyarbakar, 1986, 5.809-820.

2 Taner, 5.230, Cin-Akgtindtiz, /344, Bozkurt, 5.99. Kanun hakkinda genis bilgi icin
bkz. Mumcu, Siyaseten Katl, 5.180-181.

 Bozkurt, 5.100,

¥ Kanun metni igin bkz. Gokeen, s.117-168, Akgiindiiz, Kiilliyat, 5.832-876.

5 Onder, Ayhan, Ceza Hukuku Dersleri, 1st. 1992, 5.43.

¥ Artuk-Gokcen-Yenidiinya, Ceza Genel, s.118. 1920 sonrast TBMM bu kanunda dért
defa degigiklik yapmusghr. Kunter, Nurullah, “Yirmibes Cumbhuriyet Yilinin Ceza
Tarihgesi”, Istanbul Barosu Dergisi, 1948, 5.541.

7 Kunter, Yirmibeg Cumhuriyet Yihmn Ceza Tarihcesi, s.543.
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teskilatlanmasi sebebiyle 1924 tarihinde yine Baha Kantar bagkanhgin-
da ¢galigmalarma devam ederek 19 maddede istirak, igtima ve yataklik
konularina iliskin maddeleri hazirlamig, bunlarin metin ve gerekgele-
rini hitkiimete sunmustur.®

C. Cumhuriyet Dénemi

Cumbhuriyet dénemi ceza kanunlarimu genel kanun (TCK) ve 6zel
ceza kanunlar, 8zel ceza kanunlarim da, biitiin hitkiimleri ceza huku-
ku ile ilgili kanunlar ve ceza normu i¢eren kanunlar olarak ikiye ayira-
biliriz, Biz aksine hiikiim olmayan hallerde &zel kanunlar bakimindan
da uygulanmasi gereken yani ceza hukukunun “Code”u sayilan Tiirk
Ceza Kanunu'nu inceleyelim.

1. 1926 Tiirk Ceza Kanunu

a. Hazirlamigi: Adliye Vekili Mahmut Esat Bozkurt, Eskigehir'de
Temyiz Mahkemesi Birinci Reisi ve daire reislerinden bir heyet olus-
turmus, 1925 yilinda ¢aligmaya baglayan bu heyet, 6 ay gibi kisa bir
zamanda 1909 yilinda terclime edilen yukaridaki layihay: esas alarak
yeni bir metin olarak Adalet Komisyonu’na sunmus, bu komisyonda
da esash degisiklikler yapildiktan sonra TBMM Genel Kuruluna sevk
edilmis ve Genel Kurul'da herhangi bir degisiklik yapilmadan bir bii-
tiin halinde miizakere ve kabul edilmigtir.?

b. Ozellikleri: 1. 1889 Italyan ve 1274/1858 Osmanli Ceza Kanun-
lar’'ndan hitktimler alinarak olugturulmustur.® 2. Yurlrlige girigin-

3 Kunter, Yirmibes Cumhuriyet Yihmm Ceza Tariligesi, 5.544.

® Onder, .43, Bozkurt, 5.200. Bir an 8nce mazi ile ilgisini kesmek, devleti yeni bir ceza
kanunu ile techiz etmek arzusunda olan inkildbin beklemeye vakti yoktu, ona hazir
bir kanun lazimdi. Kunter, Yirmibes Cumhuriyet Yilmmn Ceza Tarihgesi, s.548. Gelis-
miglik diizeyindeki mesafeyi kapatmak icin toplumun kafa yapisin1 hukuk zoru ile
degistirmek, i¢c kuvvet dengelerini olugturarak toplumun ve hukukun kendiligin-
den degismesini beklemekten daha akillica bir yoldur. Soyaslan, Genel, 5.62.

%1926 tarihli Tiirk Ceza Kanunu, donemin en demokratik, insan hak ve dzgiirlikle-
rine en genis yer veren 1889 tarihli italyan Ceza Kanunu terctime edilmekle birlikte
1858 Tarihli Osmanli CK'dan da hiikiimler alinarak olusturulmustur. Artuk-Gok-
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den beri yaklasik 70 defa degisiklik gecirmigtir®' 3. Genel hiikiimler
icinde giivenlik tedbirleri yer almaz. 4. Kazuist (meselecidir, her sucu
tek tek belirleme yolunu se¢mis)tir.2 5. Ceza hitkmii tastyan zel ka-
nunlara gore bir “kod”dur (TCK m. 10). 6. Klasik objektivist teoriyi
benimsemigtir. 7. 1889 ftalyan CK Fransizca metninden Tiirkce'ye ter-
clime ve dolayisiyla kavram hatalari ile gevrilmigtir. Ornegin; mehaz
kanunda fikri igtima ve miiteselsil su¢ kurumlar yoktur.®

¢. TCK'nin Hig¢ Degistirilmemis Maddeleri: TCK'nin yaklagik
200 maddesi ytiriirliige girdigi 1 Temmuz 1926 tarihinden beri hig de-
gistirilmemistir. Ornegin; 2, 7-10, 22, 23, 25, 27, 33-35, 38-41, 43, 44, 49,
52, 57, 60, 66, 67, 79, 86, 88, 90, 92, 93, 96, 98, 107-11, 120, 121, 123, 124
hi¢ degistirilmemis genel htikiimler, 147, 150, 155-157, 162, 164-167,
170, 182-187, 190, 193-199, 200, 229, 231-234, 238-239, 241, 242, 244... ise
ozel hiikiimlerdir.

d. Birka¢ Defa Degistirilmis Maddeleri: m. 175-176, 480-482, 493-
494, 516 (dorder defa), 4, 15-19, 24, 55, 202, 311-313, 526 (beser defa),

cen-Yenidiinya, s.123, Centel, Nur, Tuirk Ceza Hukuku'na Girig, fst. 2002, 5.44, Demir-
bas Timur, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Ank. 2002, s.94. 1889 tarihli Italyan CK'nin
iktibasinda Atf Efendi’nin, italya’da tahsil yapnug olmasinn bilyiik etkisi vardir.
Soyaslan, $.82.

Yasalarin halkin bilmedigi bir dil ile yaziimasinm sakincas: biiyiiktiir. Beccaria, M.
Cesare, Suglar ve Cezalar (Cev: M. Goklii) Ist. 1964, 5.129. Yiiritrliige girdigi tarihten
beri dayandif ilkeler bakimindan epeyce eskimis bulunan TCK'min yeni ihtiyaglara
gore ayarlanmas, hatta yeni bagtan tedvin edilmesi bir zorunluluk halini almugtir.
Tesal, Regat, fktisadi Ticari Mali Suglar, 15£.1977, 5.9,

3 1 Temmuz 1926’da yiriirliige giren TCK, sug ve ceza siyasetinin gerektirdigi toplu-
mun degigen thtiyaclarina uyabilmek ve yapisindaki aksakliklan giderebilmek igin
glinitmiize kadar ¢ok ayida degisiklifge ugramustir. Demirbag, 5.94.

* Eski hukuk derlemelerinde suclar genellikle yaganmg olaylardan yola gikilarak
belirlenmekte ve benzer olaylarin yinelenmemesi amaglanmaktadir. O ¢aglarda hu-
kuksal soyutlama ybntemi heniiz bilinmediginden Himiiyle kazuistik bir yaklagimla
akla gelebilecek (daha énce yaganmug) eylem bigimleri art arda siralanmakta, sbzge-
limi “6ldiiren 6ldiiriiliir” demek yerine “sokakta tartigtift kigiyi olditren ya da dag
yolunda bir adanu 6ldiiren” tiiritnden belirlemelere yer verilmektedir, Can, Cahit,
Toplumsal insantn Evrensel Dogast ve Cinsel Suglar, Ank. 2002, 5.294.

® Qeviri yanliglar1 yapilmus ve aslina sadik olmayan TCK'mun dili eskimig, dil uyumu
bozulmugtur. Soyaslan, 5.67, 82-83,
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13 (8 defa), 141-142 (6 defa degistirilmis ve 1991 yilinda ytiriirliikten
kaldirilmistir), 159, 213, 215 (6 defa), 404 (7 defa), 403 (10 defa).*

Ozel durumiar icin degistirilmis olan maddeler vardir. Ornegin;
3 ay ve daha fazla hapis cezasinin milletvekilligini sona erdirece§ine
dair hiiktim mevcutken taksirle 6liime sebebiyet vermis bir milletveki-
lini kurtarmak amaciyla TCK m. 455’e eklenen son fikra ile kusur ora-
ninun 8 izerinden hesaplanmast, maddede éngdriilen hapis cezasimn
alt sirun olan iki yilin figer aylik dilimlere béliindiigiinde 8 rakamimn
bulunmasindandir. Aslinda ceza hukuku bakimindan kusur ya vardur,
ya yoktur, kusurda derecelendirme olmaz. Miiterafik kusur tazminat
bakimindan dikkate alinmalidir.®

e. TCK'nin Onemli Degisiklikleri: 8.6.1933 tarih ve 2275 sayili
Yasa ile 84 madde, 11.6.1936 tarih ve 3038 sayil1 Yasa ile 143 madde,
9.7.1953 tarih ve 6123 sayili Yasa ile 106 madde degistirilmistir.® Ayri-
ca 13.7.1965 giin ve 647 sayili CIK ile TCK'nin bazi maddeleri degisik-
lige ugramus veya uygulanma sanslarm yitirmisler, 21.11.1990 giin ve
3679 sayili Kanun ile 6litm cezasim gerektiren suglann sayis1 azaltl-
musg, 3.8.2002 giin ve 4771 sayili Kanun ile tamamen kaldirilmugtir.

f. Avrupa Birligine Uyum Yasalar1 Cercevesinde
Yapilan Degigiklikler: 8.8.2002 tarih ve 4771 sayih Yasa ile
TCK'da yer alan idam cezalar1 mitebbet agir hapis cezasina déniigtii-
riilmiigtiir. Ayrica bu Yasa ile TCK 159. maddesine ek yapilms, yine
201a ve 201b maddeleri TCK Tasarisi’'ndan aynen alinarak TCK’ya
monte edilmistir.

02.01.2003 kabul tarih ve 4778 sayili Yasa ile TCK m. 245’e yapilan
ek ile iskence ve efrada kotii muamele suglarindan dolay1 verilen ceza-
larin paraya gevrilmesi ve ertelenmesi yasag getirilmigtir.

#1994 yihina kadar olan TCK degisiklikleriyle ilgili cizelge igin bkz. {gel-Yenisey, Kar-
slastrmalt ve Uygulamal: Ceza Kanunlan, Ist. 1994, 5,287-295.

% Kusur oranmna gore indirim ceza hukuku ve kamu hukukuna yabanci bir kavram
olup bunun yeri dzel hukuktur. Bkz. Soyaslan, 5.460-461. Taksirli suglarda kusur
oranmna gére indirimin genel kisim igine alinmasinin isabetli olduguna dair kars
goriis igin bkz. Toroslu, Nevzat, Nasi! Bir Ceza Kanunu, Ank.1987, 5.48.

% Artuk, M. Emin, Ceza Hukuku’'na Giris, [5t.1983, 5.74, CENTEL, 5.44.
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02.01.2003 kabul tarih ve 4782 sayil Yasa ile TCK m. 4, 211 ve
213’te degisiklik yapilmus, m. 220 yeniden diizenlenmigtir.

08.01.2003 kabul tarih ve 4785 sayili Yasa ile TCK m. 45’e bir fikra
eklenmis ve bilingli taksir kurumu bu degisiklik ile Tiirk Hukuku'na
girmigtir.

24.04.2003 kabul tarih ve 4854 say1l Yasa ile bir kisim kanunlarda-

ki cezalar idari yaptirimlara dontistiiriiimiis, yani ceza hukuku kapsa-
mindan ¢ikanlmstir.

15.07.2003 kabul tarih ve 4928 sayih Yasa ile TCK m. 453'{in cezasi
agirlagtirilmug, m. 462 ise yiirirliikten kaldinlmugtir,

30.07.2003 kabul tarih ve 4963 say1l1 Yasa ile TCK m. 159a bir fikra
eklenmis, 169. maddeden “eder veya her ne suretle olursa olsun hareketle-
rini teshil” ibaresi ¢ikarilmastir

g. TCK'nin Yiiriirlitkten Kaldirilmig Maddeleri: 12, 16, 18, 28, 32,
42, 56, 83, 101, 141, 142, 163, 204, 206, 207, 210, 221, 222, 223, 224, 225,
226, 227, 265, 315, 330, 440, 441, 442, 443, 444, 525, 589 (Toplam: 33 m.) .

h, TCK'ya Eklenmis Maddeler: 10a, 201a, 201b, 312a, 480a, 521a,
521b, 525a, 525b, 525¢, 525d,

i. TCK'nin Yiiriirliikte Oldugu Halde Hi¢ Uygulanmamasg
Hiikiimleri: Mehaz kanunda bulunmayan baz: TCK maddeleri-
nin, yiiriirliige girdigi tarihten bu yana uygulanmasina rastlanmars-
tir, 232-23,% 246, 247, 248, 249%

2. Tiirk Ceza Kanunu Tasanlarr: TCK Tasarilart'ndan 2004 Tasar1-
si'na kadar olanlan kisaca, 2004 TCK Tasarisi'ni ise biraz daha ayrintili
inceleme konusu yapacagiz.

a. 1940 Tasanst: 1940 yilinda 1930 Italyan CK esas almarak Adalet
Bakanligi'nca bir Ceza Kanunu Tasarist hazirlanmugtir.*

¥ Erman-Ozek, Ceza Hukuku Ozel Biliim Kamu Idaresine Karsi Islenen Suclar, Ist. 1992,
s.170.

% Erman-Ozek, Kamu idaresine Kargt Islenen Suglar, 5.258-262.

¥ Bu Tasarr’da yalniz genel hiikiimler yer almis, negrolunarak kamuoyuna sunulmusg-
tur. Metin igin bkz. Adliye Ceridesi, 1941, IX, 5.633 vd. ONDER, 5.43.

206



makaleler TURK CEZA KANUNL REFORMU 11

¢ Bu Tasar1*da manevi sorumluluk esas1 kabul edilmistir,
* Agir hapis ve hapis cezas1 arasindaki fark kaldirlmstir.

* Cocuklar hakkindaki giivenlik tedbirleri ve cezalarla ilgili hii-
ktimleri yetersizdir.

* Tasari’da, TCK'da oldugu gibi suclar, ciirtim ve kabahat olarak
ikiye ayrilmug,

¢ itiyadi suglular hakkinda alinacak cezai tedbirlere iliskin bir hii-
ktim mevcut degildir, bu husus 6nemli bir eksikliktir.*

Ikinci Diinya Savagi'nin etkisi ve 1930 italyan CK’nin admmun fagist
kanun diye ¢ikmasi sebebiyle*! bu Tasar yasalagamamugtur.

b. 1958 Tasaris:: Ikinci tasart 1958 yilinda hazirlanup yayimlan-
mus,*? Tasari’'min gerekgesinde “TCK'min yaklagik 32 yillik uygulanmas:
sirasinda toplumda meydana gelen degisiklik ve ilerlemeler sebebiyle cesitli
tarihlerde 20 defa degisiklik yapilnus, bu degisikliklerde toplam 380 kadar
madde degistirilmig, kanunun bazt maddeleri ise birka¢ defa degistirilmigtir.
Béylece TCK, genel ahenk ve insicarmm kaybetmistir” ifadesi yer almus,
fakat bu Tasar1 da kanunlasamamgtir.®

c. 1987 TCK Ontasarisi: Yeni bir TCK Ontasans: hazirlamak {ize-
re Adalet Bakanli tarafindan olugturulan komisyon, galtsmalariru
1987'de tamamlay1p gerekgesiyle birlikte yayimlanmugtir.

Bu Ontasari’nin gerekcesinde TCK'min o tarihe kadar 39 defa
degistirilmis, bu degisikliklerin bazilarinin ¢ok kapsamit olmasi, ba-
zilarimin panik mevzuat niteliginde bulunmasi, TCK'run eski bir dille
yazilmig olmasi, hukukgular tarafindan anlasilamaz hale gelmesi, de-

® Artuk-Gokeen-Yenidiinya, Ceza Genel, 5.124-125.

4 Tlirk Ceza Kanunu Liberal-Muhafazakar bir kanun tken, 1936 yilindaki 3038 sayilx
Yasa ile yapilan degigiklik 1930 Rocco Kanunu dikkate alinarak yapilmug, béylece
kanun baskici ve ayrihkq dzelliklere birlindtrilmiistiic. Toroslu, s.6, Bozkurt,
5.203, Kunter, Yirmibes Cumhuriyet Yilrmn Ceza Tarihgesi, s.551-553.

“2Tasar1 metni ve gerekgesi i¢in bkz. Tiirk Ceza Kanunu, Ankara Yeni Cezaevi Matbaasi,
1958, 5.3 vd.

#1940 ve 1958 Tasarilar1 hakkinda doktrinde yapilan degerlendirmeler igin bkz. AR-
TUK, M. Emin, 1926 Tarihli Tiirk Ceza Kanunu'nun Degigtirilmesi Yonitindeki Caligmnlar
Hakkinda Diisiinceler, Istanbul Barosu Dergisi, C:72, 5:10-12, Aralik 1998, 5.836-837.
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gisiklik yapan iktidarlarm anlayigina gore farkli dil kullaniimass, hatta
hukuk terimlerinde bile degisiklik yapilmasi, Tasari’'un hazirlanma-
st gerekli kilan faktorler olarak siralanmugtir. 1987 TCK Ontasarr’st
yayinlandiktan sonra agir elestirilere ugramusgtir.

d. 1989 Ontasans:: 1987 TCK Ontasar’s1 yayimlandiktan sonra ko-
nuyla ilgilenen kurum ve kuruluslar, bu Ontasan ile ilgili goriislerini
bildirmeye davet edilmis, Adalet Bakanlig: elestirileri dikkate alarak,
yeni bir komisyon gérevlendirmis, bu komisyon tarafindan hazirlanan
metin, 1989 yilinda tekrar yayumlanmugtir. 1989 Ontasarisy'nda gocuk
ve kiiciiklere iliskin diizenleme TCKOT icine alinmis, tiizel kisilerin
ceza sorumiuluguna iligkin hiikiimler konulmustur.

Bu tarihten sonra TCK'da yapilan degisikliklerde 1989 Tasarisi ki-
simlar ve maddeler halinde gerekgeleriyle birlikte monte edilmistir.*®

Yeni Tasar hazirlarurken bu defa Alman Ceza Kanunu'na ytne-
linmig,* yani Alman CK'run genel kismmndaki diistinceleri kabul edil-
mistir.” Ancak bu Tasar1 da yasalasamamustir.

e. 1997 Tasaris1:*® TCK 1997 yalina kadar 54 defa degistirilmis ol-
dugundan hiikiimler arasindan bazi geligkiler olusmustur. Bu sebeple
de yeni degisiklikler yapilmgtrr.*?

# En genig elestiri Nevzat Toroslu tarafindan bir kitap hacminde yapilmg clup bu ki-
tap yayumlanmustir. Bkz. Toroslu, Nevzat, Nasu Bir Ceza Kanunu, Ank. 1987, s.6vd.

# Tirk Ceza Kanunu eskimigtir, gagimizin degismelerini kargilayamamaktadir. Degi-
siklikler ve yapilan ilavelerle kanun sisternini kaybetmistir. Kunter, Yirmibes Cum-
huriyet Yilrmn Ceza Tarihgesi, 5.561. TCKT'nin 100’e yakin maddesi hemen de aynen
TCK biinyesine aktanimstir, ancak yeterli degildir. Dénmezer, Sulhi, “Ceza Adaleti
Reformu”, Yeni Tiirkiye, Y:2, 5:10, Ank.1996, s.558. Ornek olarak bkz. TCK m.10/a,
202-219, 453, 492/2, 521/ a-b, 525/ a-d. Dénmezer-Erman, /135, No:201. Erdem, M,
Ruhan, Tiirk Hukukunda Kargihksiz Yararlanma Suclar, Ank. 1996, 5.71 vd. Ayrica bkz.
Dénmezer, Sulhi, Ontasan1 Hakkinda Genel Bilgi, in: Istanbul Ticaret Odasi, Ekono-
mik Suclar ve Ceza Kanunu Onfasarist Sempozyumu Bildirilers, 1st.1987, 5.12.

# JESCHECK, Hans-Heinrich, 1989 Tiirk Ceza Kanunu Ontasarst’run Genel Hitkiim-
leri Hakkinda Mukayeseli Bir Inceleme (Cev: A. Soziter) in: Trirk Ceza Kanunu Tasa-
rist Igin Miizakereler, Konya, 1998, s.25.

¥ GROPP, Walter, “Alman Bakisina Gére Tiirk Ceza Kanunu 1989 Tasarisi’'nda Huku-
ka Uygunluk Sebepleri” (Cev: F. Turhan) in: Tiirk Ceza Kanunu Tasanist Igin Miizake-
reler, Konya, 1998, 5.233.

* Bu Tasart metni gerekgeleriyle ve TCK ile karsilagtirmalt olarak yaymmlanmghr.
Donmezer-Yenisey, Karsilagttrmah Tiirk Ceza Kanuny ve 1997 Tasarist Gerekeeler, ist.
1998.
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Bu Tasar1 hazirlanirken 1994 tarihli Yeni Fransiz Ceza Kanu-
nu'ndan da yararlarnlmigtur.®

Tasar1 ile idam cezas: kaldirilmig ve yerine agirlastirilmis miiebbet
hapis cezast konulmustur.*

f. 2003 Tasarisi: 1983 yilinda baglayan galigmalarla ortaya gikan
1987 Ontasarisi'ndan 2003 Tasarisina kadar olanlar Ord. Prof. Dr.
Sulhi Dénmezer bagkanhgindaki komisyonlar tarafindan hazirlanrms
ve/veya giincellenmistir, bitylik 6lciide birbirinin tekrari olan bu Ta-
sarilarmn sonuncusuyla ilgili olarak Adalet Bakanlii'na daha 6nce bir
degerlendirme yazis1 génderdigimiz igin simdilik degerlendirmede
bulunmadan dogrudan 2004 Tasarisi’na gegmek istiyorum.

IV. 2004 TURK CEZA KANUNU TASARISI

Her ne kadar belirlenmis bir sug ve ceza siyasetinin tirlinli olmasa,
kendisine 6zgii bir sistemi bulunmasa,* kriminolojik aragtirmalara da-
yanmasa ve komisyondaki hukukgularin ¢agdas gereksinimlere gore
takdir ettikleri bir metin olsa bile, yiiriirltikteki Ttirk Ceza Kanunu'yla
ve bundan tnceki Tasarilarla karsilastirilamayacak kadar ileri hiiktim-
ler iceren ve yenilikler getiren 2004 Tiirk Ceza Kanunu Tasari'nin bu
yeniliklerini diger Tasarilara gore biraz daha ayrintili anlatalim.

#1997 Tasaris1 Genel Gerekge, akt. Ddnmezer-Yenisey, s.411. Tasar’'min Tiirk Ceza
Adaleti Sistemine katkilan konusunda genis bilgi icin bkz. Avci, Mustafa, “1997
Tiirk Ceza Kanunu Tasarsinin Ceza Adaleti Sistemimize Getirdigi Yenilikler” 75
Yihnda Cumhuriyet ve Hukuk Sempozyumu Bildirileri, Diyarbakir, 1998, s.132vd.

¥ 1997 Tasarisi Genel Gerekge, akt. Donmezer-Yenisey, s.410.

 Tasari'da yer alan hiirriyeti baglayic1 cezalarla ilgili ayrintih bilgi icin bkz. Avey,
Mustafa, “1997 Tiirk Ceza Kanunu Tasansi'nda Yer Alan Hiirriyeti Baglayic1 Ceza-
lar”, KHukA, 1 (2000), 5.69-84.

2 Ozek, Cetin, “1997 Tiirk Ceza Yasa Tasansina iliskin Disiinceler”, Sahir Erman’a
Armagan’dan ayri basy, Ist. 1999, 5.3,
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A, Sistematik A¢idan Yenilik

1. Tasar’'nin Ana Yapisi: 2004 Tiirk Ceza Kanunu Tasaris, yi-
ritrliikteki 765 sayih TCK, 647 sayih CIK,* 2253 sayili CMK,* ve 1412
sayili CMUK® ile baz: 6zel kanunlardan maddeler alinarak olusturul-
mustur,

2. Madde Basliklar:: Tasan’ya TCK'da olmayan madde basliklar
konulmus,® 6zellikle ceza hukuku kurumlarinin ve suglarin farkh se-
killerde adlandiriimasinin 8niine gegilmek istenmistir.

3. Dil Ozellikleri: 765 sayili TCK 77 yillik yiiriirliik stiresi iginde
yaklagik 70 defa degisiklik gec¢irmis, bazi maddeler hi¢ degismeden
giintimiize kadar gelmis, bazilari ise miiteaddit defalar degistirilmis-
tir. Yapilan degisiklikler yapildig1 tarihin konusma dili ile olmus, hatta
degisikligi yapan siyasi iktidarlarin ideolojik goriiglerine gore olustu-
rulmustur. 2004 TCK Tasarisi'nda ise genellikle anlagihir bir Tiirkge
kullanilmistir. Ancak m. 110 baslif1 “ Santaj”, m. 265 baghi “Angarya”,
m. 289 baghigs ise “Genital muayene” olup, bu kelimelerin Tiirkge karsi-
l1igt mevcut olmasina ragmen orijinal yabanc: kelimeler kullanilmstir.
m. 252’'de dtizenlenen “irtikap” sugu Tiirkce'de “yiyicilik” olarak ifade
edilebilir,

4. Terimler: Tasarr'da terim birligi gozetilmemis. Ornegin; m.
11/2: Hitktimet'in sikayeti, m.12/3:Adalet Bakani'run istemi, m.12/4,
m.13/2: Adalet Bakaru'run talebi ifadeleri kullanilmus,

m. 56/1"de “suga siiriiklenmis ¢cocuk” ifadesi yer alirken m. 57/1'de
“sug¢ iglemis ¢ocuk” denilmistir. Cocuk Mahkemelerinin Kurulusu,
Gorev ve Yargilama Usulii {le Cocuklar Hakkinda Verilen Tedbir Ve

% Ceza ve Tedbirlerin Infazi Hakkinda Kanun Tasarist hazirlanmig fakat heniiz yasa-
lagamamugtir,

* Cocuk Mahkemelerinin Kurulugu, Gorev ve Yargilama Usulii ile Cocuklar Hakkin-
da Verilen Tedbir ve Cezalarn Uygulanmasina Dair Kanun Taslag: caligmalan bir
bagka komisyon tarafindan yapilmaktadir ve halen bitirilmemigtir.

* Ceza Muhakemeleri Usulit Kanunu Tasanisi da hazirlanmis ve 1999 yilinda yayim-
lanmustir. Bu Tasan tizerinde de TBMM komisyonlarinda ¢ahsilmaktadir.

% Madde kenar baghklarinda veya metinlerinde diizensizliklere rastlanmaktacir. Or-
negin; m. 96 bashg “etkin pigmanhk” seklinde iken m.250/2 de “faal pismanhk”
ifadesi yer almaktadir.
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Cezalarin Uygulanmasina Dair Kanun Taslagi'nda ise “Kanunla Ihtilafa
Diisen Cocuk” ifadesi tercih edilmisgtir.

5. Genel Hiikiimler: Yuirtirltikteki TCK m. 1143 cezalari belirttik-
ten sonra m. 44-47 kusurluluk, m. 49-50 hukuka uygunluk sebepleri,
m.51 sugu etkileyen haller, m. 61-62 tegebbtis, m. 64-67 igtirak, m. 68-80
igtima kurumilarini vb. diizenlemekte iken, 2004 Tasarisi'nda genel hii-
kiimlerin sistematigi ceza hukuku genel hiiktimler ders kitaplarindaki
konularin iglenis sirasina uydurulmustur.

6. Ozel Hiikiimler: TCK, XIX. yiizyilin degerler algilamasina gore
6zel kistmdaki sug tipleri ana hatlan ile Devlete-Topluma-Kisilere ve
Mala karsi islenen suglar olarak siralanmig iken, Tasar1’da bu siralama,
insanl1ga-Kisilere-Topluma-Devlete karst suglar seklindedir. Béylece
bireyciligin &n plana ¢ikartildig Modern Bati kanunlarina sistematik
agidan uyum saglanmustir.” Ancak yaptirimlarm agirlik siralamasi de-
gismemis, sadece sistematik degisikligi ile yetinilmigtir.5®

TCK esas itibariyla her ihtimali ayr ayr gtz ontine alarak bunlara
gore cezay1 ayr1 ayri tertipleyen hakimin takdir hakkina fazla yer ver-
meyen vakaci (casuistique) nitelikte oldugu halde ¢agdas kanunlar de-
gisik ihtimalleri kapsayan ibareleri iceren ve hakime kanunu olaylara
uygulayabilecek derecede yetki veren tutumu yansittiklar: i¢in Tasart
ortalama bir yol tercih ederek ne kazuistiktir, ne de sugta ve cezada
kanunilik ilkesini zedeleyecek sekilde metinlere genislik verilmigtir.

B. KAPSAM DEGISIKLIGI
1. Sug Teorisi

a. Tasar’'muin 1. maddesi “Ceza Kanunu'nun Amact” bashin ta-
simaktadir. Bu Burada temel hak ve 6zglirltiklerin, kamu diizen ve

* Tasarr'daki en bilyiik degisiklik, dzel kisimda kigilere karg: suglardan baglayip top-
Iuma ve devlete karg: suglar olarak siruflandiriimasidir. Boylece kigiye dnem veren
bir Tasar1 olarak kamuya sunulmugtur. ige]-Donay, 5.64.

* Toroslu, 5.17.
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gitvenliginin, hukuk devletinin, kamu saghiginn ve gevrenin, toplum
barisinin korunmasi, sug iglenmesinin énlenmesi amag olarak belirlen-
misgtir.

b. Tamimlar: Bir ceza kanununda bulunmas: gerekli tarumlar
m.6’da toplanmustir. Ornegin; vatandas, cocuk, kamu gdrevlisi, yargi
gorevi yapan, gece vakti, silah, basin ve yayn vasitasi ile islenen sug,
silah, itiyadi, mesleki ve orgtitlii sug vb. gibi. Baz1 tarumlar da ilgili
maddede yer almugtir. Ornegin “kast” m. 21/1; olast kast m. 21/2; adi
taksir m. 22/2; bilingli taksir m. 22/3; sucga tesebbiis m. 35/1; bilegik
sug¢ m. 42; zincirleme sug m. 43; gdgmen kagakgiligt m. 82/1; fuhus m.
232/9; ritgvet 254/4; kumar 255/4’de tarumlanmus; ancak m. 8/2-d’de
yer alan “miinhasir ekonomik bélge” nin ne oldugu agiklanmamastir. Yine
ozel hitktimlerde ¢okga tekrarlanan ve dnemli bir kavram olan “ale-
nen” ifadesinin genel hiiktimler i¢inde tammu verilmemis, m. 230/2
teshircilik (tarum yok)

c. Belirlilik ilkesine Aykin Hiikiimler: Mevcut irza tasaddi sugu-

nun tanuimlandig m.105/1"de yer alan “cinsel davramglar”, “viicut doku-
nulmazligim ihlal”, ifadeleri cok genis olup belirlilik ilkesine aykiridir.

Yine irza gegme suguna karsihk gelen m. 105/2'de “fiilin viicuda
organ veya sair bir cisim sokulmas:...” ifadesinde vitcudun neresine (tr-
negin vajinal, anal veya oral bélgeye cinsel orgarun sokulmasi, 1rza
gegme olabilir; ancak drnegin agza bir cisim sokulmasi veya viicudun
bagka bir yerine igne batirilmas: belki kasten yaralama sugunu olustu-
rabilir ama 1rza gegme olamaz.

m. 106/1'de yer alan “cinsel yonden istismar” ifadesi de belirlilik
ilkesine uygun degildir.

d. Ceza Kanun'un yer bakimindan uygulanmas agisindan m.8'de
farazi tilke kavramu genigletilmig, m. 8'de sucun islendigi yer bakimin-
dan karma goriise tistinlitk taninmstir. m. 10’da yurt disinda memu-
riyet yapanlarin gogu yarg: bagisikhigindan yararlandiga halde, bunlar
sug igledigi tilkede yargilansa bile Tiirkiye’de yeniden yargilanmas:
Ongoriilmiigtiir. Ancak bu hitkmtin pek sinirh olarak uygulama alam
bulaca stylenebilir.

% Oztiirk-Erdem-Ozbek, Ceza Hukuku ve Emniyet Tedbirleri Hukuku, Ank.2002, 5.65.
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e. Kanunun Baglayicihgr: “Kanunu bilmemek mazeret smplmaz”
kurali yumusgatilmugtir &

f. Tegebbiis: “Icra hareketlerine do§rudan dogruya baglama” tegebbiis
konusunda ifadesi objektif teorinin benimsendigini gosterir. Hangi
suca tesebbiis olacag ise failin kastinn tespiti ile ilgilidir. Tasar1’da
eksi ve tam tesebbiis ayrimu kaldirlmig olup ortaya ¢ikan zarara gore
tesebbiisten ceza verilmesi hususu benimsenmistir. C)rnegin; biitiin
kursunlar1 bogaltip isabet kaydedemeyen kisini fiili ile bir kurgun
attiktan ve magduru yaraladiktan sonra eli tutuldugu igin failin icra
hareketlerine tamamlayamadig1 gerekgcesiyle eksik tesebbtisten ceza-
landirlmas: adil degildi. Bu geliski ortadan kaldirilmaya ¢ahgimustir.

Sugun yolunun icra hareketleri safhasiyla ilgili olan goniilii vaz-
gecme genel bir htikiim olarak ditzenlenmis olmasina ragmen, etkin
pismanlik (faal nedamet) kurumu TCK'daki gibi 6zel hiiklimler gek-
linde ve gsu maddelerde diizenlenmistir; m, 96, 113, 170, 193, 202, 224,
251, 257,273, 279, 298.%

Goniillii vazgegme sugun tamamlanmasina kadar, etkin pismanlik
ise su¢un tamamlanmasindan sonraki asamayi ilgilendirmektedir.

g- Sugun Manevi Unsuru: ga. Kast tanimlanmig m. 21, ancak
“Kast, sugun kanuni tammindaki unsurlarin bilerek ve istenerek gerceklesti-
rilmesidir.” seklindeki tanimda etken-edilgen fiil yapis1 uyusmazhg ile
“gerceklestirilmesi iradesidir” seklinde ifade eksikligi vardir.5

% 1994 Fransiz Ceza Kanunu’'na gore kaginiimaz hukuki hata hafifletici sebep, Italyan
Ceza Kanunu m.59/4’e gore ise hukuki ve fiili hata hukuka uygunluk sebebi olarak
kabul edilmistir. Jescheck, s.32.

¢ Faal nedamet (etkin pismanhk) TCK'nun genel hiikiimlerinde yer almamakla birlik-
te tzel hiikiimlerinde su maddelerde mevcuttur; 180/2, 181/3, 202/3, 215, 275/2,
276/4, 28576, 287, 289, 293, 300, 306, 429, 432, 434, 516/1, 518, 519, 521, 523. 1997
Tasaris1 sugun tamamlanmasindan 8nceki ve sonraki faal nedameti genel hitkiimler
arasinda diizenleyerek bunlar cezadan indirim sebebi saymistir. Soyaslan, .313.
Oztiirk-Erdem- Ozbek, 5.179.

% Oztiirk-Erdem-Ozbek, 5.251.
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gb. Taksir,® taksirin tanmimy,® gegitleri® belirtilmis,

ge. m. 22/6 ile adi taksirli suglarda adli af®® uygulamasi getirilmis-
tir. Aynica zoruntuluk hali baghf halinde m. 95'te “Organ veya dokula-
rimt satan kiginin icinde bulundugu sosyal ve ekonomik kogullar g6z éniinde
bulundurularak, hakkinda verilecek cezada indirim yapilabilecegi gibi, ceza
vermekten sarfinazar da edilebilir.” ifadesiyle adli af imkaru getirilmistir.

gd. Taksirli suglarda kusur oraruna gore indirim; m. 22/4 TCK da
yaluzca taksirle adam 8ldiirme ve mitessir fiiller igin gegerli olan ilke
biitiin taksirli suglara tesmil edilmis,” 22/5 de taksirli suglara istirak
olmayacag agikga vurgulanmgtir.

h. Ikinci Boliim baglig “Ceza Sorumlulugunu Kaldiran veya Azaltan
Nedenler” dir. Bu baghk altinda TCK'da ve doktrinde hukuka uygun-
luk sebebi sayilan Kanun hiikmiinii ve amirin emrini yerine getirme
m. 24’de her ttirli hakka yonelik saldirya karsi mesru mitdafaa kabul
edilmis® ve zorunluluk hali m. 25’de diizenlenmistir.

m. 25'de diizenlenmis bulunan “zorunluluk (1ztrrar, zaruret) hali bir
hukuka uygunluk sebebidir, ancak Tasari bunu cezasizlik sebebi olarak dii-

% Taksirli suglarin say1s: teknolojik geligmelerle birlikte artmaktadir. Buna ragmen ka-
sith suclara gore taksirle iglenebilecek sug sayis1 azdir. Omegin; Alman CK'na gore
toplam 245 paragraftan sadece 30 paragrafta taksirle islenen fiiller, sug sayilmstir.
Ancak Almanya’da taksirle adam 8ldiirme sugundan mahkumiyet, kasten adam
oldiirmeye gore 3 kat fazla, taksirle miessir fiilden mahkumiyet ise kasten mijessir
fiitden %50 daha fazladir. Schroeder, F. C. Taksirin Kanunen Tammlanmasma iliskin
Problemler (Cev: 1. Ozgeng) in: Tiirk Ceza Kanunu Tasarist fgin Miizakereler, Konya,
1998, s. 255, 257.

# 1994 tarihli Yeni Fransiz Ceza Kanunu taksiri taimlamanug, ancak 1974 tarihli
Avusturya CK ve 1996 tarihli Rus CK gibi modern kanunlar tanimlamglardir.
Schroeder, s. 258.

% TCK m. 45"e tigiincil fikra olarak, 15.01.2003 tarihinde 4785 sayili Kanun ile eklenen
bilingli taksir ile ilgili hitkiim &nceki Tasanlardan alinmugtir. Oztiirk-Erdem-Ozbek,
s. 264.

% Adli af ile ilgili ayrintili bilgi icin bkz. AVCI, Mustafa, “Kim Kimi Affedebilir? Muka-
yeseli Hukuk Kaynaklarinda Adli Af” KHukA, 3 (1999), 5.226-238.

*7 Taksirli suglarda kusur oranuna gore indirimin genel kisim igine alinmasinin isabetli
olduguna dair goriig i¢in bkz. Toroslu, .48, karg1 gdriis igin bkz. Soyaslan, s.460-
461,

¢ Istirar hali bakirmundan da her tiirlii hakka yonelik tehlike kapsam igine ahnmugtir.
Oztiirk-Erdem-Ozbek, 5.161, 222.
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zenlemis, m. 149°da ise (ursizlik sugunun zorunluluk derecesine varmanng)
agir ve acil bir ihtiyact karsilamak icin iglenmesi halinde, olayin dzelligine
gdre, verilecek cezada indirim yapilabilecegi gibi” ifadesi bu durumun m.
25’deki zorunluluk hali olmadigini ortaya koymasina ragmen kavram
kargasasina yol agmighir,

m. 95'e gore: “Organ veya dokularini satan kiginin icinde bulundugu
sosyal ve ekonomik kogullar géz éniinde bulundurularak, hakkinda verilecek
cezada indirim yapuabilece§i gibi, ceza vermekten sarfinazar da edilebilir.”
ifadesinden zorunluluk haline varmamis bir ihtiyacini karsilamak
tizere orgarun satanin cezasindan indirim yapilabilmesi veya ceza-
landirimamas) hususunu dtizenlendigi anlasimaktadir. Bu durum
bir indirim sebebi sayildigina gore yine m. 25'deki zorunluluk hali ile
ilgisi yoktur.

Yenilik olarak hakkin kullanilmas1® ve magdurun nzas’™ m. 26'da
eklenmis, kusurlulugu kaldiran hal alarak bildigimiz cebir-giddet, kor-
kutma ve tehdit m. 28"de yer almustir.

Kusurluiugu azaltan hal olarak haksiz tahrik m. 29'da, hata ise m.
3(0'da diizenlenmis, isnat yetenegini kaldiran veya azaltan haller ola-
rak yas kiticiikliigti m. 31, akil hastah$ m. 32 (tam ve kismi aki] hasta-
i1 ayrimu kaldirdmus), sagir(lik) ve dilsizlik m. 33, gegici nedenler ise
m. 34’de diizenlenmistir.

# Bir hak kanun, tiizitk, ybnetmelik, genelge gibi diizenlemelere dayanabilecegi gibi,
hukuken taninmus ve diizenlenmis olmak kaydiyla bir meslegin icrasindan da do-
gabilir. Hakkin dogrudan kullarulabilir nitelikte olmas: gerekir. Bir mercie bagvu-
rularak kullarulabilecekse artik buradaki hak kapsaminda sayilamaz. Hakkin orf ve
adetten dogmasi, kullanildig: sirada ihtilafh olmamasi gibi hususlar hakkinda genis
bilgi icin bkz. Erem, s.8. Hukuka uygunluk sebeplerinden TCK'da yer alan emrin
ifas1 konusunda bir yenilik getirilmekte, emrin hukuka uyguntugunun denetlenme-
sini kanun yasaklamigsa, yerine getirilmesinden emri veren sorumlu tutulmakta,
bbylece Anayasa m.37 ile uyum saglanmig ve PVSK ile Ig Hizmet Kanununa gerekge
bulunmug olmaktadir. TCK'nin 6zel hiikiimlerinde yer alan bir kisim hukuka uy-
gunluk sebepleri drnegin: Gorevin yerine getirilmesi; TCK m.174/2, 181, 200, 209,
Kanuna uygun hareket edilmesi; m.183, 185, megru suretle; m. 179,188, makul sebep;
m. 152, hiikiimetin tasvibi ile; m.126, 143, 148, terbiye hakkiun kullanilmasi; m. 477,
itaat ettirme yetkisinin kullanulmasy; m. 477, savunma hakkinmn kullaniimasi; m. 486
gibi, genel hitkiimler igine alinnugtir. Bkz. Bayraktar, Koksal, Ceza Kanunundaki Hu-
kuka Uygunluk Nedenleri, in: Ceza Hukuku Giinleri, {5t.1998, 5.69.

™ Oztitrk-Erdem-Ozbek, 5.236. Hukuka uygunluk sebeplerinin kanunda gésterilmesi
sart degildir, aslinda bu miimkiin de degildir. GROPP, 5.205.
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i. Cezalarin sahsiligi ilkesi agikga vurgulanarak tiizel kigilerin ceza
sorumlulugunun olmayacag belirtilmis, tiizel kisilere ancak giiven-
lik tedbiri uygulanabilmesi éngérilimiistiir.” Tiizel kisilerin kendine
dzgii iradesi olmadif: gibi kendiliginden nedensel deger tagiyan bir
eylem gerceklestirme imkanu bulunmadi icin ceza sorumlulukian
yoluna gidilmemesi uygun olmugtur.”

j. Suga Igtirak: istirak tiirit olarak dolayisiyla faillik m. 37/2'de
yer almugtir. Bu hiikiim Tasar1'nin ¢agdas kurumlara da yer verdigini
gostermektedir.”

k. Failin kigiligi: m. 6'da failin kisiligi bakimindan o6zel tehlike
halleri, itiyadi, mesleki ve drgiitlit suglu tarumlanmgtir.

I. ifade Yanhslar:: m. 11/1, m. 11/2, m. 12/1-3- a: Hiirriyeti bag-
layic1 ceza m. 45’te hapis cezasy;

"

m. 22/6: “...failin ... magdur olmasmna...” ifadesi ayn kiginin ceza
hukuku teknigi agisitndan hem fail hem de magdur olamayacag) ilkesi-
ne aykindir, “zarar gormesine” geklinde ifade edilmelidir.

m. 84 baglik: kasten éldiirme

m. 59/4: kasten adam 6ldiirme;

m. 89 baglik: kasten yaralama

m. 59/4: kasten miiessir fiil seklindedir.

m. 6/1-c: kamusal faaliyetin ytiriittimiine ifadesi imla kilavuzun-
da yuritiilmesine seklinde

m. 82/1: yabanct bir devletin tabiiyetinde m. 12/3 uyrugunda, m.
60/2 uyruklu;

7 Tiizel kigilerin su¢ faili olmalarn cezalanin sahsiligi ilkesine aykindir. Erman-Ozek,
Kigilere Karst Islenen Suglar, 1511994, 5.259. Italyan CK’da da cezalarin sahsiligi il-
kesine aykm bulunarak sisteme konulmamugtir. Frorella, Antonio, [talya’da Ceza ve
Ceza Usul Hukuklart Reformu Hareketi (Cev: D. Soyaslan) AUHFD, C.45, 5.14, 1996,
5.64. Tlizel kigilerin ceza sorumlulugunun kabulii, ¢agdas penclojinin kabul ettigi
her suglunurn kendi kisiligine uygun bir igleme tabi tutulmas: (cezarun bireysellegti-
rilmesi) ilkesine de aykindir. Erman, Sahir, Ticari Ceza Hukuku Genel Kisim, Ist. 1992,
5.102-107,

72 Ozek, 5.15.

» Ozek, 5.59.
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m. 112 baghk: kisiyi hiirriyetinden yoksun kilma m. 228/4 ve
229/ 2: kigilerin hiirriyetinin tahdit edilmesi {(aslinda kigi 6zgtirlugini
kisitlama olmali)

m. 127/1 ihtilat giinliik dilde kullarulmayan eski bir terim

m. 249/ 3: “iade edilmek tizere iglenmesi...” m. 250/ 1: “aynen iade edil-
mesi” iade zaten aynen olur, aynen kelimesi fazladan kullarulmus.

m. 252/1 icbar eden zorlayan

m. 269/1 “...hukuka aylar bir fiil isnat eden...” m. 269/2: “Sucun
maddi eser ve delillerini...” her hukuka aykin fiil su¢ degildir, terim bir-
ligi saglanmal

m. 95, 149, 213 basliklar: zaruret hali
m. 25: zorunluluk hali (terim birligi yok)

m. Anlasilamayan Hiikiimler: m. 87/2: intitharin gerceklesmesi
intihara tegebbiis edilmesi mi, dliimiin gergeklesmesi mi?

m. 99: eziyetin kasten yaralama (miiessir fiiljdan farki ne? Eziyet
ozel kisilerin iskence yapmasi anlamina gelir. Kasten yaralama ani,
eziyet miitemadi sug olarak ayirt edilebilir.

m. 226 dilencilik yaptirmak sug, yapmak sug degil;
m. 232 fuhus yaptirmak sug; yapmak sug degil,

m. 233/5: medeni nikah, dini téren yaptiranlarin cezasini bitin
yonleriyle ortadan kaldiriyor, 233/6 da dini téren yapan din gorevlisi
i¢in boyle bir diizenleme getirmemis

m. 147'de hirsizlik sugunda, malin degerinin az olmas: hafifletici
sebep veya cezasizlik sebebi olarak kabul edilmis, ancak fahis veya
pek fahis olmas1 durumlar suga etkili hal olmaktan ¢ikarilmstrr.

n. I¢ Atif Yanlighklari: m.13/1-c’'de uyusturucu madde imal ve
ticareti m. 185 metinde m. 190

Uyusturucu madde kullaralmasini kolaylastirma m. 187 m, 192
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Parada sahtecilik m. 192 m. 199

Para ve kiymetli... tiretimi ve ticareti m. 19 m. 202
Miihiirde sahtecilik m.197 m.204

Fuhus m.227 m.229

Risvet m.250 m.254

Deniz, demiryolu ve havayolu araglarimin kagirilmas: m.223
m.225

Deniz, demiryolu ve havayolu araglarina kargi islenen mala zarar
verme m. 150, 154’ de nitelikli mala zarar verme sucu diizenlemis; fakat
bu araglara kars: islenmesi nitelikli hal olarak yer almamustir.

2. Yaptirim Diizeni: Yaptirimin amaci sugun $nlenmesi, toplumun
korunmas: ve suglunun uslandirilmasidir; magdurun tatmin edilmesi
degildir. Bu amaglardan asil olar 8zel 8nlemedir; ancak genel Snleme
diigtincesi de ihmal edilmemistir.

2004 Tasarisi'nda cezalar ve giivenlik tedbirlerinden olusan gift
seritli yaptirim diizeni kabul edilmisgtir.

a. Cezalar

aa. Asli Cezalar: Tasan’da 6liim cezasi yer almaz, agir ve orta agir-
liktaki suglarda temel yaptirim hapis cezasidir.™

Tasar'mun “Yaptinmlar” baghfim tasiyan Ugtincti Kisim Birinci
Boliimde cezalar; ikinci Bsltimde giivenlik tedbirleri yer almistir. m.
45'de clirtimlere mahsus asli ceza olarak hapis ve adli para cezasi 6n-
goritimiistiir, hapis cezasina segenek yaptiimlar m. 50°de yer almustir.
Para cezalarinda mevcut sistem degistirilmis ve adli para cezas1 adiyla
Avrupa iilkelerindeki glin-para cezasi sistemine gegilmistir.

™ Ceza miktarlan her sug icin ayri ayn belirlenmis, sistemsiz bir cezalar yigin: ortaya
¢ikrmgtir. Toroshy, 5,107,
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aaa. Hapis Cezasinin Cegitleri: Bu Tasar’da agirligina gore i tip;
siiresine gore ise iki ¢esit hapis cezas: kabul edilmistir. Ayrimin 8lgiitti
infaz siyasetidir. Bunlardan agiriagtiriinig miiebbet hapis cezasi, 6liim
cezasi yerine uygulanan ¢agdas bir yaptinim tiiriidtir. Hapis cezasi ise
stire bakimindan miiebbet ve muvakkat olarak ikiye ayrilir. Siireli ha-
pis, 1 aydan 20 yila kadardir (Tasar1 m. 49). 1 yila kadar hapis cezasi
kisa stireli, bir yildan fazla olam ise uzun siireli hapistir.

aaaa. Agirlagtirilmis Miiebbet Hapis Cezasi: Tasar, kaldirilan
slim cezasi yerine vahim suglar bakimindan 1994 tarihli Fransiz Yeni
CK’'dan esinlenerek agirlagtirilmig miiebbet hapis cezasin: kabul etmig-
tir. Fransiz YCK'ya gore bazi afir suglarin cezalarinin infazinda faille-
rin bir giivenlik rejimine tabi tutulmalan dngoriiimiis, 2004 TKCT bu
rejimin cezalarin infazi kanunu veya tuziigiinde gosterilmesini hitkme
baglarmgtir (m. 47). Yani bu yaptirimun infazi mtiebbet hapis cezasinin
infazindan farkh olacaktir.

Ozellikleri: * Hayat boyu (6litnceye kadar) devam eder, sartla
saliverme hitikiimleri infaz kanunu iginde yer alacaktir.

» Dava zamanagim agirlagtinilmis miiebbet hapis cezas: gerekti-
ren suglarda 30 yildir (m. 69/1-a). m. 69/7 ye gére yurt disinda agirlag-
tinlmg miiebbet hapis cezas: gerektiren sugun islenmesi durumunda
zamanagimu yoktur.

* Ceza zamanagimi agirlastirlmig miiebbet hapis cezas: gerekti-
ren suglarda 40 yildir (m. 71/1-a)

Ceza Olarak Ongpriildiigii Suglar: m. 79 soykirim, m. 80 insanliga
karg: diger suglar; m. 85 Nitelikli kasten dldiirme; m. 98/4 iskence ile
Sliime sebebiyet; m. 105/6 cinsel saldin ile Sliime sebebiyet, 106/6 go-
cuklarin cinsel istismar1 6liimle sonuglarursa, 307/1 boliiciiliik, 308/2
savasta diisman askerine komutanlik; m. 312/2-b askeri tesisleri tah-
rip Devletin savag hazirhiklarini veya savag kudret ve yetenegini veya
askerf hareketlerini tehlikeye koymus olmasi halinde; 312/5-b savagta
diisman askeri ile anlagma sonucunda, diigman askeri hareketleri fii-
- len kolaylasmus veya Tiirk Devleti'nin askeri hareketleri zarar gérmiis
ise, m. 314 Anayasa’y1 ihlal; m. 315 Cumhurbagkaru'na suikast; m. 316
TBMM'nin gorevlerini kismen veya tamamen yapmasin engellemeye
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tesebbiis, m. 317 Hiikiimetini ortadan kaldirmaya veya gorevlerini
yapmasiri kismen veya tamamen engellemeye tegebbiis, 318/2 Hiikii~
mete karg: silahli isyani idare, m. 333/2-b Siyasal veya askeri casusluk
savag sirasinda iglenmis veya Devletin savas hazirliklarini veya savas
etkinligini veya askeri hareketlerini tehlikeye sokmusgsa, m. 335/2
Gizli kalmas: gereken bilgileri agiklama savas zamaninda iglenmis
veya devletin savag hazirliklarint veya savas etkinlifint veya askeri
hareketlerini tehlikeyle karg: karstya birakmus ise, m. 340/2 Yasakla-
nan bilgilerin casusluk maksadiyla temini Tiirkiye ile savag hilinde
bulunan bir devletin yararina islenmis veya Devletin savas hazirhik-
larirt veya savag etkinligini veya askeri hareketlerini tehlikeyle kars:
kargiya birakmusg ise, m. 342/2 Yasaklanan bilgileri siyasal veya askeri
casusluk maksadiyla agiklama savas zamaninda islenmis veya Devle-
tin savas hazirhklarim veya savas etkinligini veya askert hareketlerini
tehlikeyle kars: kargiya birakmug ise, m. 345 Yabanc: devlet bagkaruna
kars1 suikast,

aaab. Miiebbet Hapis Cezas1 (m. 48)

Ozellikleri: * Hikiimlintin hayati boyunca (bltinceye kadar)
devam eder, sartla saliverme hiikiimleri infaz kanunu iginde yer ala-
caktr,

* Dava zamanasimi miiebbet hapis cezasi gerektiren suclarda ise
25 yitdir. (Kanunun Jkinci Kitabimin Ugtincti Kisminda yazih agirlag-
tirilmig miiebbet veya miiebbet veya on yildan fazla hapis cezalarim
gerektiren suglarin yurt disinda islenmesi halinde dava zamanagimi
yoktur.)

* Ceza zamanagimu: mitebbet hapis cezasin: gerektiren suglarda 30
yildur.

Miiebbet Hapis Cezasi Gerektiren Suglar: m. 84 bir insam kasten
dldtirme, m. 311 yabanci devlet aleyhine asker toplama sonucu savas
meydana gelirse, m. 322 Askeri komutanliklarin gasp1, m. 328 savasta
yalan haber yayma dtismanla anlagma neticesi islenmigse, m. 331 Dev-
letin giivenligine iliskin belgelerde sahtecilik savag sirasinda islenmis
veya Devletin savas hazirliklanm veya savag etkinligini veya askeri
hareketlerini tehlikeye koymus ise, m. 332 Devletin giivenligine ilis-
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kin bilgileri temin etme savas sirasinda iglenmis veya Devletin savasg
hazirhklarini veya savasg etkinligini veya askeri hareketlerini tehlikeye
koymussa, 335 Gizli kalmasi gereken bilgileri siyasal veya askeri ca-
susluk maksadiyla agiklama, m. 338 Devlet sirlarindan yararlanma,
Devlet hizmetlerinde sadakatsizlik Ttirkiye ile savas halinde bulunan
bir devletin yararina iglenir veya Devletin savag hazirliklarini veya sa-
vag etkinligini veya askeri hareketlerini tehlikeye sokacak olursa,

aaac. Siireli Hapis Cezasi: m. 49°a gore, kanunda aksi belirtilme-
yen hallerde bir aydan yirmi yila kadar olan hapis asli cezalardandir.
Kanunun 6zel kisminda her sug igin asag1 ve yukar: sirurin gdsteril-
mesi sistemi benimsenmistir. Bir yila kadar hiikmedilen hapis cezas:
kisa stireli, daha fazlas) uzun stirelidir. Kisa siireli hapis cezasimin adli
para cezas! veya tedbirlerden birine ¢evrilmesi tizerinde ileride duru-
lacaktr.

Stireli hapis cezasi gerektiren suglar: m. 86/3’e gore ihmali hare-
ketle kasten 8lditrme sugunun cezas1 20-25 yil hapistir.

be. Hapis Cezalarinin Toplanmasi: m. 63/1’e gore agirlagtirilmis
miiebbet hapis ile miiebbet hapis cezalarimin infazi 6liinceye kadar
devam eder.

1. Isledigi suclar dolayistyla birden gok afirlagtiriimis miiebbet
hapis veya miebbet hapis cezalarina mahkam olan kisi hakkinda, alt1
aydan az ve iki yil alt1 aydan fazla olmamak tizere yalruz olarak bir
hiicreye konulmak suretiyle bir agirlagtirilmis mutebbet hapis cezas:
infaz olunur,

2. Agirlagtinlms mitebbet hapis cezasi ile siireli hapis cezasina
mahkamiyet halinde bir agirlagtirilmis miiebbet hapis cezasi; miieb-
bet hapis cezasi ile siireli hapis cezasina mahkumiyet halinde ise, bir
miiebbet hapis cezasi infaz olunur. Her iki halde de hiikiimlii, hapis
cezastnun miktarina gore on giinden az ve iki yildan fazla olmamak
{izere yalmz olarak bir hiicreye konulur. Hiicrede gegirilecek stire ha-
pis cezasimn miktarmdan fazla clamaz.

3. Birden ¢ok siireli hapis cezasina mahktimiyet hilinde, bu ceza-
lann toplamu tizerinden hapis cezasi infaz olunur.
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bea. Hiicre Hapsi: Korkutucu ve caydirici nitelikteki hiicreye koy-
ma suretiyle tecrit infaz rejimlerinden biridir.”> m, 65/1'e gre isledigi
suglar dolayisiyla birden ¢ok agrlastirilmis miiebbet hapis veya mii-
ebbet hapis cezalarina mahktim olan kisi hakkinda, alt1 aydan az ve iki
yi alt1 aydan fazla olmamak lizere yalniz olarak bir hiicreye konulmak
suretiyle bir agirlastirilmig miiebbet hapis cezasi infaz olunur.

m, 65/2'ye gore ise agirlastinlmig mitebbet hapis cezasi ile stireli
hapis cezasina mahkamiyet halinde bir agirlastirlmig miiebbet hapis
cezasy; miiebbet hapis cezas ile stireli hapis cezasina mahkumiyet ha-
linde ise, bir miiebbet hapis cezas: infaz olunur. Her iki halde de hii-
ktimlii, hapis cezasinin miktarina gére on giinden az ve iki yildan fazla
olmamak tizere yalniz olarak bir hticreye konulur. Hiicrede gegirilecek
stire hapis cezasiun miktarmdan fazla olamaz.”

Evde, geceleri ve hafta sonlari infaz olarak hapsin &zel infaz sekil-
leri Tasar1’da yer almamagtir.

b. Siireleri Bakimindan Hapis Cezalan

ba. Uzun ve Kisa Siireli Hapis Cezasi: m. 49/1’e gore bir yil ve
daha kisa siireli hapis kisa siireli, bir yildan fazla hapis cezalar1 uzun
stirelidir. Bu ayrim hapsin, m. 50’ye gore adli para cezas: ve diger ted-
birlere cevrilmesi agisindan dnemlidir.

bb. Kisa Siireli Hapsin Secenekleri: Cezalarin halk arasindaki
etkinligini, agirhig1 degil sakinilmaz ve kagimilmaz olusu artinir.” Bati
tlkelerinde sug siyasetinin amaci hapis cezalarina bir takim segenek
yaptirmmlar bulmak, miimkiin oldugu kadar hapis cezasim uygula-
maktan kaginmak, suglunun cezaevi diginda 1slah edilmesi ve sosyal-
lestirilmesini saglamak olmustur. Bunun tekerriir bakimindan olumlu
sonuglar verdigi tzellikle [sveg'te tespit edilmigtir.”

7 Disnmezer-Erman, I1/625.

716.3 1976 tarihli Alman infaz Kanunu 103/9-2 ve 104/5’e giire oda hapsi tek kisilik
odada bir disiplin tedbiri olarak ¢ektirilir.

77 Beccaria, 5.215.

" Dénmezer, Sulhi, Sug Siyaseti, 5.27-28.
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Hapsin segenekleri, infaz tarzirun degistirme maksatli seqenekler
ve farkl yaptirimlar olarak ikiye ayrilabilir.” Tasar’da yer alan kisa
stireli hapis cezasina segenek yaptirnmlar gunlardir:

beb. Adli Para Cezasi veya Tedbire Cevirme: m. 50'ye gore kisa
stireli hapis cezasi, adli para cezasi veya tedbirlerden birine gevrile-
bilir. m. 50/4’e gore bilingli taksir harig, adi taksirli suglarda gevirme
iglemi uzun stireli hapis cezasi bakimindan da uygulanabilir.

Adli Para Cezasina Cevirme Yasag: m. 50/1"e gore adli para ceza-
sina gevirme, sug taniminda hapis cezas: ile adli para cezasinin segenek
olarak dngoriildiigt suglarda hapis cezasina hitkmedilmigse, bu ceza
artik adli para cezasina gevrilemez,

Zorunlu Cevirme: m. 50/3’e gore, hapis cezasindan sabikasiz
olmak kosuluyla, mahkum olunan otuz giin ve daha az stireli hapis
cezast ile, fiili igledigi tarihte 18 yagim1 doldurmamus veya 65 yasim bi-
tirmis bulunanlarin mahkGm edildigi bir yil veya daha az stireli hapis
cezasy, birinci fikrada yazih segenek yaptinnmlardan birine gevrilir.

Hapisten cevrilen adli para cezasi ddenmezse nce hitkmedilen
hapsin tamamen veya kismen ¢ektirilmesine mahkeme karar verir.

bcba. Magdurun veya kamunun ugradig zararin, aynen iade, sug-
tan dnceki héle getirme veya tazmin suretiyle, tamamen giderilmesi,

bebb. Bir meslek veya sanat edinmeyi saglamak amaciyla, gerekti-
ginde barmma imkan da bulunan bir egitim kurumuna devam etme-
ye (en az iki y1l siireyle),

bebd. Mahkum olunan cezanin yarisindan bir katina kadar stirey-
le, belirli yerlere gitmekten veya belirli etkinlikleri yapmaktan yasak-
lanmaya,

bcebe. Sagladig hak ve yetkiler kdtliye kullarulmak suretiyle veya
gerektirdigi dikkat ve dzen yiikiimldliigiine aykinn davranilarak sug
islenmis olmas: durumunda; mahkum olunan cezanin yarisindan bir
katina kadar stireyle, ilgili ehliyet ve ruhsat belgelerinin geri alinmasi-
na, belli bir meslek ve sanat1 yapmaktan yasaklanmaya,

7 Bkz. Avci, Mustafa, Hiirriyeti Baglayici Cezalara Seenekler, IUSBE Yayimlanmamis
Doktora Tezi, Ist. 1994, 5.110vd.
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bebf. Mahkum olunan cezarun yarisindan bir katina kadar stireyle
ve goniillii olmak kogsuluyla kamuya yararh bir iste cahstinlmaya,

c. Hapis Cezasinin Ertelenmesi: Erteleme Tasari’da bir atifet ig-
lemi degil; cezarun infaz bigimi olarak yer almigtir. Ertelenmis hapis
cezasinin deneme siiresi iginde yeniden bir sug islenmemesi duru-
munda ceza infaz edilmis sayilacak, halbuki yiiriirliikteki TCK'ya gore
mahkumiyet vaki olmarmg sayiliyor. Iki tiir erteleme kabu! edilmistir:
Sartl erteleme ve denetimli serbestlik.

d. Sartl1 erteleme: m. 51/2'ye gore: “Cezanin ertelenmesi, magdurun
veya kamunun ugradid: zararin, aynen iade, suctan 6nceki hile getirme veya
tazmin suretiyle, tamamen giderilmesi kosuluna bagh tutulabilir. Bu du-
rumda, kosul gerceklesinceye kadar cezanm infaz kurumunda cektirilmesine
devam edilir. Kosulun yerine getirilmesi halinde, hakim kararyla hiikiimli
infaz kurumundan derhal salwerilir.”

e. Denetimli Serbestlik: Ozel sekilde secilmis suglular hakkin-
da kamu davasiun agilmasinin, durusma yapilmasinin veya cezaya
hiikmedilmesinin sarth olarak geri brrakilmasim ve bu suglu hakkinda
kisiligini bedef tutan bir kontrol, yoneltme ve idare sisteminin uygu-
lanmasini belirleyen bir tedbirdir.*® Amaci hitkiimliiyti yeniden sug
islemeye tesvik edici etki ve iligkilerden uzaklagtirmak, sug islemeden
yasayabilmesini saglamak i¢in sosyal ve maddi yardim saglamaktir.

Ayrica m.59/6'ya gore milkerrir hakkinda cezanin infazindan son-
ra denetimli serbestlik tedbiri uygulanir.

% Hapis cezasma segenek olan ve cezalar sistemini tamamlayan tedbirlerin en kidem-
lisi denetimli serbestlik (probation) dir. Dénmezer-Erman, III/5. 1842 yilinda itk kez
Ingiltere’de hafif sug islemis olanlar, 1869 yiinda Amerika'nin Massachussets eyale-
tinde 6nce 17 yagindan kigitkler i¢in uygulanmis, Boston'da kurumun yetigkinlere
de uygulanmasina 1878 yilinda izin verilmig, 1880 yilinda qikarilan bir yasa ile siste-
min biitiin {ilkeye yayilmasi saglanmugtir. Artuk M. Emin-Tan Umran S. Gocuk Ceza
Hukuku Agisindan Hiikmiin Ertelenmesi Miiessesesi, AUSBFD, 1992, 5,64, Erbas,
Cogkun, Tarihi Geligim Icinde Denetimli Serbestlik ve Fransa'daki Uygulamasi ile
Konuya Iligkin Tiirk Ceza Kanunu ve Ontasar Metinleri, Yargutay Dergisi, C:22, S;
1-2, 1996, 5.20-24. Probation kurumu hukukumuzda Snceleri “nezaret alhinda serbesti”
olarak ifade edilmigtir. Bkz. Taner, Tahir, Ceza Hukuku Umumi Kisim, 15,1949, 5.335.
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f. Adli Para Cezas:: Bu ifade bu yaptirimi idari para cezasindan
ayirt edebilme icin kullanilmig, m. 52'ye gore adli para cezasi, 5 giin-
den az ve kanunda aksine hiikiim bulunmayan hallerde 730 giinden
fazla olmamak tizere® belirlenen tam giin sayisinin, bir giin karsilig
olarak takdir edilen miktar ile ¢arpilmasi suretiyle hesaplanan meb-
lagin hitkiimlii tarafindan devlet hazinesine édenmesinden ibarettir.
En az yirmi ve en fazla ytiz Ttrk Lirasi olan bir giin karsihi$: adli para
cezasirun miktari, kiginin ekonomik ve diger sahsi halleri gtz 6niinde
bulundurularak takdir edilir. Kararda, adli para cezasimun belirlenme-
sinde esas alinan tam giin sayisi ile bir glin kargilig) olarak takdir edi-
len miktar ayr ayr1 gosterilir.

Adli para cezastnin siiresinde denmemesi halinde gecikme zam-
mu uygulanacagina dair hiikiim madde metninde yer almamus.

Mevcut agir ve hafif para cezas1 uygulamasindan adli para cezas:
sistemine gegilmigtir. Adli para cezasinin kaynag bir kissm Avrupa
tilkelerinde uygulanmakta olan giin-para cezas: (day-fine)dir. ilk izle-
rine Isve¢ Ceza Kanunu’nda rastlanan® ve oradan 1881 Portekiz CK'na
gegen giin para cezas1 1921'de Finlandiya’'da, 1931'de Isvec'te, 1939'da
Danimarka’da uygulanmug, Avusturya, Kiiba, Brezilya ve 1975 Alman
CK’da bu sistem benimsenmistir.®® Modern kanunlarin egilimi giin-
para cezasini benimseme yoniinde olmasina ragmen her tilkede farkli
uygulama olmasi nedeniyle tek sistemden bahsetmek miimkiin olma-
maktadir, Kitba Ceza Kanunu'nda klasik ve gilin-para cezasi sistemi
birlikte uygulanmaktadir (ceza belirli bir miktardan az ise klasik, fazla
ise giin-para cezasr).*

Giin para sisteminde saik gtz dntine alinmamakta, hakime daha
dar takdir yetkisi verilmektedir.

Almanya’da giin para cezasinin uygulanmas: iig asamada olmak-
tadir. Ilk asamada failin kusuru, hukuka aykirilik yogunlugu, cezamn

¥ m, 94/4'deki organ veya doku ticareti sugu i¢in onbin giine kadar adli para cezas
verilebilmesi dngdriilmiigtitr,

# Osmanh Kanunnamelerinde para cezalarimin suglunun mali durumuna gére ayar-
lanmas: sistemni ile “day-fine”in bu sistemden uyarlandig iddias: igin bkz. YOCEL,
Sug ve Ceza, 5.204.

® Rentzmann-Robert, s.7; Schuler-Springorum, s.798; Bishop, s.82.

¥ Dinmezer-Erman, 11/717; Onder, Genel, 111 /562,
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genel ve dzel énleme fonksiyonlar: gz dniine alinarak para cezasinin
giin sayis1 (5'ten az 360’dan, ictima halinde 720"den fazla olamaz) ikin-
ci asamada hakim suglunun gelirini, ekonomik yiikiimliilitklerini g6z
oniinde tutarak giinlitk kazangtan ne kadarinin cezaya ayrilacagini {en
az, en fazla 10.000 DM) tespit eder. Giin ile para ¢arpilarak toplam para
cezast miktar: bulunur. Mahkum hemen $deme imkanina sahip degil-
se tictincii asamada taksitle 6deme sartlar1 diizenlenecektir.®

Giivenlik Tedbirleri

Miisadere: Kaim degerin ve kazancin miisaderesi genel hitkiimler
iginde yer almug. m.”"54-55.

Adli Af: TCKT m. 22/6'ya gore adi taksirle islenen suclarda fail,
sebebiyet verdigi neticeden dolay1 miinhasiran sahs: ve ailevi durumu
bakimindan arttk bir cezanin hitkmedilmesini gereksiz kilacak 8lgtide
zarar gérmiisse kendisine ceza verilmez, bilingli taksir halinde ise ceza
yaridan altida bire kadar indirilebilir.®

Cocuklarin Cezalandiriimas:

a. 0-12 Yas Aras: Cocuklarin Ceza Sorumlulugu Yoktur. {m. 31):
Bu kigiler hakkinda, ceza kovusturmas: yapilamaz; ancak, ¢ocuklara
ozgli giivenlik tedbirleri uygulanabilir.

8 Onder, Genel, 111/565; Jescheck, XXL; Erem, Genel, 11/219. Isveg'te day-fine iyi iglemis,
suglularin %90 dan fazlasi gniilli veya devlet baskistyla hitkmedilen para cezasin
ddemisler, ddeyemeyen %10'luk bdliimiin yasal mazereti mevcuttur. Odenmeyen
para cezasimn hapse ¢evrilmesi, 6dememenin mazeretsiz olup 6dememekte 1srar
edenler icindir. Sistemin bagarisini gosteren rakamlar gunlardir: 1981 yihnda 50
kiginin ddemedigi para cezasi hapse gevrilmis, bu rakam 1982'de 37'ye, 1983'te
Ya diigmiis, 1984-1987 yillarinda ise hi¢ olmarmugtir. Fransa’da 1983 tarihli yasaya
gore hapis cezasi gerektiren suglarda mahkeme 360 giin-paraya kadar hitkmede-
bilir. Bununla birlikte para cezastnin hapis cezasi yerine ikarnesi énemli bir yekun
tutmamugtir. 1985 yihnda sadece 2300 olayda uygulanmistir. Aym y1! 6zel vecibeler
yiikleyerek hiikmiin ertelenmesi geklindeki 20.000 olayla karsilagtirlirsa bu gergek
gariiliir, Bishop, s.81-83.

% Hiikmiin kaynagimi Alman CK 60 olusturmaktadir,
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b. 12-15 Yas Aras1 Cocuklarin Cezalandirilmasina Gelince: Fiilin
hukuki anlam ve sonuglarinu algilayamamas: veya davramglarini yon-
lendirme yeteneginin yeterince gelismemis olmasi halinde (eski tabirle
farik-miimeyyiz degilse) yine ceza sorumlulugu yoktur. Ancak bu
kisiler hakkinda gocuklara dzgii giivenlik tedbirlerine hitkmolunur.
Isledigi fiili algilama ve bu fiille ilgili olarak davraruslariru yonlendir-
me yeteneginin varligi halinde, bu kisiler hakkinda, sug, agirlagtiritmg
miiebbet hapis cezasin gerektirdigi takdirde dokuz yildan on iki yila;
miiebbet hapis cezasim gerektirdigi takdirde yedi yildan dokuz yila
kadar hapis cezasina hitkmolunur. Diger cezalarin tigte ikisi indirilir
ve bu halde her fiil i¢in verilecek hapis cezas: alt1 yaldan fazla olamaz.

¢.15-18 Yas Aras1 Cocuklar: Fiili isledigi sirada 15-18 yasarasi olan
kisiler hakkinda sug, agirlagtirilmig miiebbet hapis cezasini gerektirdi-
gi takdirde 14-20 yil; muiebbet hapis cezasim gerektirdigi takdirde 9-12
yil hapis cezasina hiikmolunur. Diger cezalarin yaris1 indirilir ve bu
halde her fiil icin verilecek hapis cezasi sekiz yildan fazla olamaz.

Tekerriir: Tekerrr hitktimlerinin uygulanmasinda ceza mahku-
miyetinin kesinlesmis olmas: yeterli gbriilmiis, ayrica hapis cezasiyla
adli para cezasmn segimlik olarak &ngoriildiigli suclarin tekerriirt
halinde hapis cezasinin hitkmedilmesini zorunlu kilmistir.

Uzlagma: Ozellikle Amerikan hukukunda mevcut olan bu kurum,
m. 76/ 8 ile sistemimize girmis olacaktir,

Onddeme: m. 78 de diizenlen kuruma gore uzlasma kapsami di-
sindaki suglar hari¢ olmak {izere yalmz adli para cezasim ve hapsin
yukar1 st 3 ay1 agmayan suglarda; adli para cezasi maktu ise bu
miktari, degilse agsag siuring, b) hapis cezasimin agag sirurinin karsi-
g1 olarak her giin i¢in yirmi milyon Tiirk Liras: tizerinden bulunacak
miktarn, c)hapis cezasi ile birlikte adli para cezasi da dngoriilmits ise,
hapis cezasi igin bu fikramun (b} bendine gtre belirlenecek miktar ile
adli para cezasinin aga@ sinirini, sorusturma giderleri ile birlikte,
Cumbhuriyet savcthi@inca yapilacak teblig tizerine on giin i¢inde dedi-
$i takdirde hakkinda kamu davas: agilmaz.

Ozel kanun hiikiimleri geregince isin dogrudan mahkemeye inti-
kal etmesi halinde de fail, hakim tarafindan yapilacak bildirim tizerine
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birinci fikra hiikiimlerine gdre saptanacak miktardaki paray: yargtla-
ma giderleriyle birlikte 8dediginde kamu davas ortadan kaldirilir.

Cumhuriyet savcilifinca madde kapsamina giren sug nedeniyle
dnddeme islemi yapilmadan dava agilmas: veya dava konusu eylemin
niteliginin degismesi suretiyle madde kapsamina giren bir suca do-
niigmesi halinde de yukaridaki fikra uygularur.

Sugla ilgili kanun maddesinde yukan siur {i¢ ay1 agmayan ha-
pis cezasi veya adli para cezasindan yalmz birinin uygulanabilecegi
hallerde denmesi gereken miktar, yukandaki fikralara gore adli para
cezasi esas alinarak belirlenir,

Bu madde geregince kamu davasimin agilmamas: veya ortadan
kaldinimasi, kigisel hakkin istenmesine, malin geri alinmasina ve mii-
sadereye iligkin hiiktimieri etkilemez.

Onddemelik hapis cezasim gerektiren suglar: m. 268/3 Kizilay
Dernegine ait alamet ve igaretleri, Dernek ydnetiminin rizas: olmak-
sizin kullanma, m. 297/6 Huk{iml{iniin kagmasi, yalnizca adli para
cezastm gerektiren suclar:

Yabancinin Sinirdigi Edilmesi: m. 60/1’e gore Isledigi sug nede-
niyle iki y1il veya daha fazla stireyle hapis cezasina mahkum edilen
yabancinin, cezasin infazindan sonra derhal sinur dig1 edilmesine de
hitkkmolunur.

m. 60/2'ye gore ise igledifi sug nedeniyle ceza sorumlulugu ol-
mayan yabanci uyruklu ¢ocugun, baska bir giivenlik tedbirine gerek
olmaksizin, derhal sirur dis1 edilmesine karar verilebilir.

Haklardan Yoksun Edici Glivenlik Tedbirleri: m. 53/3’e gtre: Ha-
pis cezasi ertelenen veya sartla sahverilen mahkumun kendi alt soyu
izerindeki velayet, vesayet ve kayymmlik yetkisinden yoksun kilinma-
sidir

Denetim: Cocuga nasihat ve tavsiyelerde bulunacak, yardim ede-
cek, gérevi meslek olarak icra eden nitelikli bir denetim gorevlisinin
gdzetim ve idaresine tevdi edilmesidir. Mahkeme goniilliileri de dene-
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tim icin gdreviendirebilir. Denetim gérevlisi, gérevlendirilen mahke-
me {iyesi ile temasta bulunur, mutabakat iginde gérevini yapar.¥

Ozel Kisim

a. Ciiriim-Kabahat Ayrimi: Tasari'da clirim-kabahat ayrinu
kaldirilmug, TCK'da mevcut baz: kabahatler, korunan hukuki yarar
Slgiitiine gore ilgili bsliim iginde sug olarak yerlestirilmigtir. Ornegin;
sarhogluk m.236/3'e gore itiyadi sarhogluk veya uyusturucu madde-
lerin kullanilmasi veya onur kirict tavir ve hareketlerin sonucu maddi
ve manevi 6zen noksanhg nedeniyle ¢ocuklarinin ahlék, giivenlik ve
saghgini agir sekilde tehlikeye sokan anne veya baba aile hukukun-
dan kaynaklanan ytkimliligin ihlali sebebiyle cezalandirihir. m.
255/1"de Kumar oynanmast igin yer ve imkan saglama,, 255/2 de ise
gocuklarm kumar oynamast igin yer ve imkan saglanmas: sug olara
kabul edilmistir.

b. igerik Degisiklikleri: m. 84 Kasten 6ldtirme  baghg: altinda
adam 8ldiirmenin basit sekli taammiiden dldiirme olarak kabul edil-
mis, ani kast hafifletici sebep olarak benimsenmistir.

m. 86 ihmali hareketle tldiirmeye, icrai hareketle sldiirmeye gore
daha az ceza tngdrmektedir.

m. 87 intihara yalmzca azmettirme veya tegvik sug olarak kabul
edilmis, bunun alenen olmas: airlatic1 sebep, basin yoluyla olmasi ise
daha da afir ceza verilmesini gerektiren bir sebep olarak ditizenlen-
migtir.

m.105 cinsel saldin bashg altinda magdurun viicuduna cinsel or-
gan veya bagka bir cisim sokulmasint irza gegme olarak diizenlemistir.
Bagka cismin cinsel organdan sokulma sarti mevcut olmadigindan or-
negin; igne sokmak da 1rza gegme mi olacak sorusu akla gelebilir.

¥ Genig bilgi igin bkz. Hacioglu, B. Caner, Yeni Titrk Ceza Kanunu Tasarsmmn Cocuk
ve Kiigtik Ceza Hukukuna iliskin Hiikiimleri, A.U. Erzincan Hukuk Fakiiltesi Dergisi,
ClII, 5.1, 1998, s.17vd.
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¢. Tasar1 ile Kaldirilan Tiirk Ceza Kanunu Hiikiimleri: Tespitle-
rimize gore TCK’ da yer alan 100'{in {izerinde madde ayiklanmus ve
Tasari’ya alinmarustir. Ornegin; TCK m.231, 233, 234, 239, 244, 247,
248, 250, 259, 269, 325, 327-329, 338, 344, 377, 379, 381, 388, 390, 392-393,
396, 398, 408, 410, 420, 422-424, 467, 479, 480/ a, 499, 500, 523.

ca. Bat1 Mevzuatinda Yer Almayan Hiikiimleri Ayiklamak I¢in
Kaldirilan Hiikiimler: Ornegin: Agik yerde fuhug maksadiyla kadin
oynatmak TCK m. 420.

cb. Kabahatleri Su¢ Olmaktan Cikarma Egilimi Geregi Kalduri-
lan Hitkiimler: TCK'da yer alan baz1 kabahatler (Ornegin; m. 527, 529,
531, 533-535, 538-545, 548, 550, 556-562, 570, 575-581, 584-590), nemine
binaen ciiriim haline getirilerek ve ihlal edilen kamu yarar: gozetilerek
serpistirilmigtir.

TCK m. 26’da diizenlenmis bulunan adli tevbih kaldiriimstir,

d. Tiirk Ceza Kanunu'nda Olmadig Halde Tasar: ile fhdas
Edilen Suglar: m. 79 soykirim; m. 80 insanhiga kars: diger suclar;
m. 81 soykirim ve insanlifa kars: sug islemek tizere rgiit kurma; m.
97-98 Iskence ve nitelikli iskence; m. 99 eziyet; m. 93 Insan tizerinde
deney; m. 94 organ ve doku ticareti vb.

IV. SONUC VE DEGERLENDIRME

1858 CK ile Bat: Kanunlari'run terciime edilmek suretiyle benim-
senmesi yoluna gidilmis, 1926 tarihli TCK, 1889 italyan CK'nun Fran-
sizca metninden terciime ettirilerek yiiriirltige konulmusg, bu kanun
Fransiz doktrini 1g1finda uygulannus, bize mahsus bir hukuk uygula-
masi ortaya giknugtir.®

* Titrk Ceza Kanunu, Ulkemizde Fransiz hukukuna gére yorumlanmustir. Yani vasa
italya’dan, yorum Fransa’dan. Bir de Bati hukukunu bilmeyen hakimler tarafindan
uygulanmusg, bunlarin ellerine yanls ve eksik terctime edilmig Majno Serhi verilmis,
bu sebeple uygulama iyi olmarustir. Selquk, Sami, “Hukuk ve Yargida Iyilestirme
Uzerine” Yeni Tiirkiye Dergisi Yarg: Reformu Ozel Sayisy, Yil:2, S:10, Ank. 1996, 5.565.
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78 yildir ytiriirliikte bulunan TCK, dili ve dayandi: ilkeler baki-
mindan epeyce eskimigtir. Kanunun yeni ihtiyaglara gére ayarlanmast,
hatta yeni bastan tedvin edilmesi bir zorunluluk halini almstir.®* Bu
sebeple yiriirliige girmesinden kisa bir slire sonra gerekli degisiklikler
yapilmaya, hatta biitiiniiyle yenilenmesi i¢in Tasarilar hazirlanmaya
baglamustir. 1940'larda baglayan ve Bati degerlerini ¢ziimsemis yerli
kanun yapma caligmalari, hazirlanmis ve yayimlanmis bulunan Tasa-
rilara ragmen hentiz sonuglandirilamamustir.

Tartigmakta oldugumuz 2004 Tasarist TBMM Adalet Komisyo-
nu'nda goriisiilmeye ve kamuoyundan gelen tepkilere goére sekillen-
meye devam etmektedir.

Tasar1’da teorik olarak hiirriyeti baglay:c1 cezalarin terk edilme-
sinin gerekliligine inanildig halde bu cezalardan kagmmak miimkiin
olmarms,® yine hapis cezasi, yaptirimlar sisteminin belkemigini olus-
turmugtur. Hapis cezalarinda tekli sisteme gegilememis, agirlagtirilmig
miiebbet hapis cezasi bir zorunluluk olarak kabul edilmis, hapis cezast
da miebbet ve muvakkat, muvakkat hapis cezasi ise uzun ve kisa sii-
reli olarak ikiye ayrilmigtir.

Hitrriyeti baglayici cezalardaki stireler gok gesitlidir. Ongoriilen
hapis cezalarimun streleri ¢ok uzundur.® Kriminolog ve infaz uzman-
larina gore cezann stiresinden gok sugluya gosterilen tepkinin kesinli-
gi onemlidir. Zira dokuz yillik hapis cezasinin bir yillik cezadan daha
fazla 6nleyici etkiye sahip oldugu ispat edilememisgtir.

 Tesal, Resat, fktisadi Ticari Mali Suglar, 15t.1977, 9.

% Titrk Anayasa Mahkemesi hapis cezalarindan vazgegmenin heniiz miimkiin olama-
yisin bir kararinda goyle ifade etmigtir: “Ceza yaptinmlarinin gegit ve dlgiileri top-
lumlann uygarhk ditzeylerine yakindan bagh oldugundan bugiin en ileri iilkelerde
dahi heniiz vazgecilmesi uygun gortilmeyen hiirriyeti sinrlayici yaptinmlarda ve
ozellikle hapis cezasinda hiikiimliiniin en bityiik yoksunlugu irade ve hareket ser-
bestligini ceza siiresince yitirmekte olmasidir... bu yoksunluklar cezamn tehdit ve
dolayisiyla tenkil amaglarim tagimasmdan dolayt...” 6.4.1971 tarih, 2-36 say1li karar
i¢in bkz. AMKD, 8.9, Ank.1972, 5.403.

1 Almanya’da hapsin iist st 15, Portekiz'de 12 yildir. Coelho, Helena Parada, The
Need for a Wide Understanding of Non-~custodial Alternatives Imposed by the Courts (HE-
UNI) Helsinki, Finland, 1988, 5.144.
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Hapis cezasinun segenekleri konusunda énemli gelismeler olmakla
birlikte kabul edilen sistem hentiz yetersizdir.

Ozel kismin sistematigine gore Tasar1'ya bireyci anlayigin egemen
oldugu sdyleniyorsa da, devlete kargi suglara, kigilere kars: islenen
suglara oranla daha agr yaptirimlar Sngoriilmtsttir.

Kisacas1 2004 Tasarsy, tnceki tasarilardan ve yiriirlitkteki Tiirk
Ceza Kanunu’'ndan ileri bir diizeyi yakalamis olsa da, bu Tasari'min
hatalari en aza indirilerek ve bir an tnce yasalagarak tilkemize layik bir
yerli kanuna kavugmamuz en igten dilegimizdir.
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ZiNANIN CARESI YASAKLAR DEGIL*

Prof. Dr. Aysel EKSI*

14 Eyltil'de TBMM'de goriistilmeye baglanacak olan Tiirk Ceza Ka-
nunu Taslagl, kadinlanninsan haklarimiihlaleden ve demokratik hukuk
devleti normlariyla uyusmayan diizenlemeler iceriyor. $imdi tartigilan
konu, tasan Ttirkiye'nin uluslararas: taahhittlerini gtz ard1 ederek, bu
haliyle yasalagirsa, kadinlara uygulanan aymrimailik ve insan haklar:
jhlallerinin devam edip edemeyecegi noktasinda toplaruyor. Zina
eylemi yeniden yasalar goziinde sug sayilmali mudr, bu tartishyor.
Bu ¢ok ¢ok yonlii konuya ben iki agidan yaklastyorum. Once, yasak
ve giinah kavramlarinin giinlimiizde neyi, ne kadar ¢6zdtigii konu-
sunda bazi [slam tilkelerinden somut birkag ¢érnek vermek, sonra bir
psikiyatrist olarak konuyu erkegin zinasi olarak ele almak istiyorum.
Islam tilkelerinde zina yasaktir. Ama Diinya Saghk Orgiitd (WHO)
1992 raporlanna gore Arap lilkelerinde AIDS hastalig1 ¢oktur, utang
konusu oldugu diistiniildtigt igin, resmi makamlara bildirilmemek-
tedir. Ctinkii zinanun yasak oldugu Suudi Arabistan, Arap Emirlikleri
gibi tilkelerde erkekler, diizenlenen seks turlari ile uzakdogunun belli
merkezlerine gitmekte, hayat kadinlartyla cinsel iligki yasamakta ve
AIDS kapmaktadir. Déntiste eslerine ve dolayl olarak ¢ocuklarina da
AIDS bulagtirmaktadir.

Islam tilkelerinde alkol ve uyusturucu madde kullarum gitinah-
tir ve giddetle yasaktir. Ama &rnegin Suudi Arabistan’da her ikisinin
kullarumu da sorun niteligindedir. ilk kez 1987 yihinda sadece uyus-

* 5 Eyliil 2004 tarihli Radikal Gazetesi'nden almmugtir.
** Istanbul Universitesi Cocuk Saglign Enstitiisii Adolesan Bilim Dali 6gretim tiyesi.
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turucu madde bagimlis1 erkeklerin tedavisi icin Riyad'da Al-Amal
Hastanesi agilrmg ve bir yilda 18 bin 321 bagimh tedavi edilmistir.
Bu hastalarda yiiksek oranlarda niiks goriilmits, taburcu edilenlerin
yiizde 60'1 tekrar tekrar uyusturucu bagimlihg: nedeniyle hastaneye
yatirilmstir. Alkol igilmesinin kesinlikle yasaklanmasina ragmen,
alkol bagmlihig en yiliksek oranlardadir. Kadin alkol ve uyustu-
rucu madde bagimlilan dogrudan Cidde'de psikiyatri hastanesine
alinmaktadir. Buna gore kadinlarda bagimliik oramt ylizde 2.7'dir.
Pakistan’da intihar yasaktir, bu nedenle intiharla 6liim oranlar bilin-
memektedir ama girisim Ozellikle geng kizlarda ve erken yasta evlenen
kadinlarda yiitksek oranda oramnda ggriiliir. Iranl gengler arasinda da
intihar 3"tincti 6liim nedenidir ve gengler arasinda uyusturucu madde
kullarumu son yillarda ciddi bir sorun haline gelmistir, en sik kullani-
lan madde esrardir. Tip 6grencilerinin ylizde 43'ti yasamlari stiresince
bir maddeyi en az bir kez olmak {izere kullandiklarini bildirmistir.
Bu 6rneklerde yasaklarin ve glinah kavramlarin giiniimiizde neyi,
ne kadar ¢6zditgti konusu somut olarak ortadadir. Bu rneklere es-
cinsellik ve ailede bireylerin 6zellikle ¢ocuklarla cinsel iliskisini igeren
ensest iligkiler konusundaki sayisiz aragtirma bulgularim da ekleyebi-
lirsiniz.

Madalyonun bir de ters tarafina bakalim: Zina kavramirun ne-
dense hep kadinun zinasi olarak yorumlandigim gordiik. Oysa erke-
gin zinasi, egine ihaneti, tzellikle kuma denilen ve ikinci evlilik disi
kadinlarin ayni eve getirildigi veya onlar i¢in ayn evlerin tutuldugu
ve hatta imam nikdhi denilen nikahlarin yapildifs durumlar: da icer-
mek iizere, tilkemiz kadinlar: ve gengleri i¢in derin bir yaradir. Biitiin
bunlara son yillarda mago bir erkeklik gosterisi, bir &viing vesilesi
haline getirilen kagamak iligkiler modasmun eklendigini goriiyoruz.
Bu, tilkemizde tekstil sanayi gibi baz1 alanlardaki hizlh gelismeler
uzanhisinda ya da magazin basiminda birden tin, para ve gii¢ kaza-
nan erkeklerimiz arasinda bir yariga, gosteriye dontismiis gdriintiyor.
Sonra “Kadinlar zina yapan eslerini affetmeli mi” tartismasi magazin say-
falarindan giinliik yasantimiza taginmig goriintiyor. Tamer Karadagh
adli oyuncunun “Bunu herkes yapiyor” anlamuindaki s6zlerini “Erkektir
bu, biitiin erkekler yapar” bigiminde onaylayanlar ve hoggtrenler de var
kugkusuz. Ben ruh saghi ile ilgili bir uzman olarak, pek ¢ok kadirun
bu gibi problemler nedeniyle bizlere bagvurdugunu sdylemek isterim.
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Biz psikiyatristler ne kadar deneyimli olursak olalim, ihanete ug-
rayarak yaralanan bir kadmn sorununu ¢bzmede garesiz kaldi-
gimuz zamanlar ¢ok olur. fhanete ugrayan bir kadin igin gikar yol
nedir? Eginin kagamaklarimi dogal kabul etmesi mi, umursamayip
aldirmamas) mu, bilmezden gelinmesi mi, asil korkulmas) gereken
ciddi baghliklarsa, bu asamada teselli bulmas1 m? Yoksa sugu ge-
leneklere yitklemesi veya Islam dininin erkeklere bahgettigi iddia
edilen “birden ¢ok kadinla iligkiyi” tartismasiz sineye ¢ekmesi mi?
Her kadirun gliglii olmasi ve bu konuyu geregine gore ¢tzebilmesi
kugkusuz idealdir. Ancak her kadindan aym derecede gticlti olmasint
bekleyemezsiniz. Kendisi de kolayca kagamak iligkilere girebilen bir
kadinn eginin kagamaklar kargisinda daha hoggdriilil olmas: dogal-
drr. Egitim diizeyi ytiksek olan, galisan, yapacak ¢ok fazla isi olan
kadimn tepkilerini kontrol alhina almas: ya da sorununa ¢6ztim bu-
labilmesi daha kolaydir. Kocasiyla zaten duygusal veya cinsel baglar
kopuk olan bir kadin da bundan etkilenmeyebilir. Ancak kendisi hep
tek- esli kalmig, erken yasta evlenmis, tiim yagamuru evine ve egine
adamug kadinlarin bu gibi durumlarda derinden yaralandigim, agag:-
lanmug ve diglanmug hissettigini, kendine glivenini ve egine sevgisini
yitirdigini soylemek abarti zannedilmemelidir. Bu duygusal tepkilerin
yol actif1 gesitli ruhsal bozukluklar sadece Istanbul’da degil, drnegin
Trabzon'da ya da Adana’da yasayan ve ruhsal soruniarinin tedavisi
igin her yoreden getirilen ihanete ugrams kadinlarda gérmekteyiz.
Kolayca kagamak iligkilerde bulunan erkeklerdeki en yaygin mazeret,
“herkesin yapti§1” ya da “erkeklerin nefsine hikim olamadigidir”. Oturur-
ken eteklerine sahip gitkmadif icin egine kizan ve eve déniiste prob-
lem ¢ikaran tilkemiz erkekleri, eslerinden kendi kagamaklarinin hafife
alinmasimu bekler. Ulkemiz erkekleri, kadiun iginde isyan ve tfke
dalgalarmn btiytidiigiini genelde gérmezler. Hatta bazi erkekler, otel
makbuzlan, iki kisilik ugak biletleri gibi kagamakiariyla ilgili somut
karutlari, eslerinin tittileyecegini bildikleri pantolon, ceket ceplerinde
unutur. Bu “unutma”mn ardinda herhalde “sana sayg: duymuyorum, sen
sugluluk duymama bile degmezsin” mesajinin yattifim kadm anlar. Ya da
“ben bencil adamn biriyim, sucluluk filan duyacak degilim, bu iliskileri de
zaten hafife altyorum” demektir bu. Kagamaklarim hafife alma egilimin-
deki baz1 erkekler ise eglerinin i¢inde biriken tfke ve nefret tepkilerini
dikkate almaksizin, ondan cinsel isteklerine yamt vermesini bekler.
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Opysa kisiligine ve kendi bedenine saygisint kaybetmis bir kadindan,
cinsel duygularinun canlanmasi beklenemez. Bu nedenle ihanete ug-
radift duygusundaki kadinlarin en biiytik sorunu bu kez cinsel sorun
haline dontigtir ve genellikle bu noktada ruh hekimlerinde gare ara-
nir...

Kusgkusuz bu tip sorunlan siirekli yasayan ailelerde ¢ocuklar da za-
man zaman sorun gikarir. Ne kadar gizli tutulmaya ¢ahgilirsa cahsilsin,
aile yasanmundan kopuk olmayan bir gencin evdeki gerginligi hissetme-
mesi olanaksizdir. Bu durumlarda genglerin cogu kez babaya biiytik
tfke duydugu, ona saygiy1 kaybettigi iyi bilinir. Bazi1 ¢ocuklann anne-
lerinin duygulariyla 6zdesim yaparak, ileriki yillarda diger kadinlar-
dan nefret ettigini ve kadinlardan tamamen uzaklastifin goriirtiz. Bir
kisminda, tipki babalari gibi, cinsel i¢gtidiilerini kontrol yetenegi gelis-
menmis, ileriki yagantilarinda kadin kargisinda hep zayif kalmslardir.
Ulkemizdesonyillardakagamakiliskilerinmago bir erkeklik gosterisi ve
oviing vesilesi seklinde moda haline getirilmesinde, basiun kuskusuz
rolit bityttk. Magazin basirunda sarkici ve mankenlerin yagantilar:, TV
dizileri ve filmlerde, ¢ogunlukla karsilikli duygu igermeyen kolay ilis-
kiler sergilenmekte ve basit bir eglence gibi hafife alinmaktadur. Bireyler
bu diisiinceye sartlandirilmakta ve gizliden gizliye 6zendirilmektedir.
Oysa bizde diigiinitldiigtiniin aksine son yillarda ABD ve diger Avru-
pa iilkelerinde, bireylerin cinsel yagsamunda ¢ok daha tutucu ve tek egle
iligki egilimleri agirhik kazantyor. Bunun temel nedeni dzellikle AIDS
kapma ve evlilik dis: bebek dogumundan korku olabilir. Ama sonugta
hem kiz, hem erkek genglerin evlilik &ncesi cinsel deneyime baglama
yag1 son 10-15 yildir belirgin gekilde diigmiigtiir. Rastgele bireylerle
hemen iligkiye girilmesi yerine, tek arkadasla beraberlik 6nem kazan-
mugtir. Ulkemizde yaygin olarak “geligmis iilkelerde kizlarin bekdretinden
utang duydugu” séylenirken, 2002 y1li aragtirmalari, 19 yagindaki kizla-
rin yaridan fazlasinin cinsel deneyim yasamadifini gésterir. Clinkti bir
stiredir genglerde intihar, uyusturucu madde kullanumy, evlilik dig1 be-
bek dogumu ve depresyon oranlar artmakta oldugu igin, etkin egitim
programlar: yapilmakta ve tek esli cinsel yasam desteklenmektedir.
Bu etkin programlar gengler {izerinde simdiden etkisini gdstermeye
baglamug goriintiyor. Ozellikle Amerikali genglerin neredeyse yarsi-
nin, yliksek ya da orta derecede risk altinda olmas: ruh hekimlerini
harekete gegirmis bulunuyor. 2000 yili Diinya Saglik Orgiitii verilerine
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gore, difer gelismis 28 iilke ile kargilagtinldiginda, depresif belirtiler,
yagamdan zevk alamama, endige ve sikintilar en ytiksek oranlarda
ABD’deki genglerde bulunmustur. Yilda bir milyondan fazla bekar
geng kiz hamile kalmistir. Ancak hamile kalan bu bekar kizlarin en bii-
yiik boliimii zencilerdir ve ok diigiik toplumsal diizeyden gelmisler-
dir. ABD'de sosyal gitvenligi ve ekonomik glicii olmayan bu kizlarin
cok ciddi sorunlarla karsilastifs konusu devamlh meslek dergilerimiz-
de vurgulanmigti.

Biittinilyle, son yillarda tilkemizdeki yapay egilimlerin aksine,
ABD ve diger Avrupa {ilkelerinde, bireylerin cinsel yagaminda ¢ok
daha tutucu ve tek esle iliski egilimleri cesaretlendiriliyor, en azindan
rastgele iliskilerin engellenmesi ytniinde ¢aba gosteriliyor. Cocuk ve
genglerin cinsel kaynakli davranig ve sorunlarinin nedeni olarak medya
da btiyiik 8lgiide suglamyor. Ciinkii eglence medyasi bireylerin rastge-
le cinsel yasaminin “dogal oldugu” mesajinu veriyor. Medyada bir sonug
beklenmeyen, karsihiki: duygu igermeyen kolay iligkiler basit bir eglen-
ce gibi hafife ahruyor, bireyler bu diistinceye sartlandiriliyor ve zendi-
riliyor. Magazin basiranun “herkes bunu yapiyor” seklindeki onaylayici,
hafife alic1 ve cesaretlendirici sézlerini bu nedenle tehlikeli buluyorum.
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TCK’'NIN 530. MADDESI
ORTADAN KALDIRILIYORL..

Halen mevcut olan TCK’'mun 530. maddesi;

“Madde 530 - Hekim, cerrah, ebe yahut sair sthhiye memurlan sahuslar
aleyhinde iglenmig bir ciiriim asarm gosteren ahvalde sanatlarinin icabettigi
yardinu ifa ettikten sonra keyfiyeti adliyeye veya zabitaya bildirmezler yahut
ihbar hususunda tebahhur gisterirlerse bu ihbar kendisine yardim ettikleri
kimseyi takibata maruz olacak ahval milstesna olmak iizere otuz liraya kadar
hafif cezay: nakdiye mahkum olurlar.” biciminde diizenlemis iken yeni
Tasari ile saglik ¢ahsanlarina tiim durumlarda ihbar yitktimitligti
getirmektedir.

TCK 530. maddesinin gerekgesi, saruk olan kisinin ihbar edilecegi
icin tedaviden kagmabilecegi ve 8ltim riskiyle karg: karstya kalmasinm
engellenmesiydi. Yagam hakkinun her tiirlti cezadan daha ¢nde gelen
bir temel hak oldugu diislincesini igeriyordu.

Oysa bu durumun kaldinlmasa, temel bir hak kabul edilen “yasa-
ma hakkimin ortadan kaldirilmast” anlamina gelebilecektir. Kisiler hukuki
sonuglardan endise duyarak hekime bagvurmaktan, tedavi olmaktan
kaginabilecektir. Oliim cezasimn mevcut yasalarda bulunmadig da
dikkate ahinirsa, Tasar1'min bu haliyle ciddi tartigmalara ve sonuglara
neden olacag agiktir.

Saruk oldugu bir olayda yaralanan bir kisinin, yakalanacag kor-
kusuyla tedavisini yaptirmamasi ya da tedavisini aksatmasi ve kiginin
bu nedenle zarar gdrmesi saghk hakkinin, yagsama hakkinin engellen-
mesi gibi bir sonug doguracaktir.
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Kaldi ki, “ihbar yikiimliligi” hekimlik mesleginin, saglik calisan-
larinin evrensel degerleri ile birlikte diigiintildiigtinde evrensel etik
ilkelerle ¢elisen bir diizenleme olarak dikkati cekmektedir.

Anayasa’nin 5. maddesinde Devlet'in, kisinin temel hak ve hiirri-
yetlerini gtivence altina almas: gerekliligi, 12. maddede temel hak ve
hitrriyetlerini giivence altina almasi gerekliligi, 12. maddede temel hak
ve hiirriyetlere sahip oldugu, Insan Haklar: Evrensel Beyannamesi'nin
3. maddesinde de yagsama hakkirun temel bir hak oldugu vurgulan-
migir.

TBMM tiyelerini, Hiikttmetimizi, Sivil Toplum Kuruluglari'm ve
kamuoyunu bu konuda duyarli davranmaya gaguriyor ve Tasari'da
yer alan maddede;

“Gdrevini yaptig: sirada bir sugun islendigi yontinde bir belirti ile karsi-
lagmasina ragmen, hekimlik uygulamalar: diginda durumu yetkili makamlara
bildirmeyen veya bu hususta gecikme gosteren saghk meslegi mensubu, bir
vila kadar hapis cezast ile cezalandirilir.” Biciminde ekleme yapilmasiun
gerekli oldugunu diisiinliyoruz.

Adli Tip Uzmanlar1 Dernegi
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TURK CEZA KANUNU TASARISI

Av. Devran MELIK*

Tiirk Ceza Kanunu toplum dinamiklerini biitiinityle etkileyen ge-
nel bir yasadir ki ceza kanunun ilk kabul tarihi olan 1926’dan bu yana
gecen 78 yillik zaman stirecinde ilk bu kadar biitiiniiyle bir degisime
ugramustir. Hizla degisen toplumsal degerler, evrensel kabul gtren
insan haklar1 normlari ¢ercevesinde bu degisim de zorunluluk arz
etmektedir. Bu kadar igerikli bir yasa tasansi hakkinda, ¢ok kisa bir
siirede irdelenip goriis sunulmas: bizler icin ¢ok kolay olmasa gerek.
Bu nedenle sahsimin Sanlurfa Barosu'nda yiirlittiigiim faaliyetleri de
(Kadin Hukuku Komisyon Uyeligi) dikkate alarak daha ¢ok tasarida
kadin 6znelini temel alan maddelerde goriis bildirmeyi uygun bul-
dum. Dolayistyla tasarinun tiim maddelerini bu kadar kisa bir siirede
inceleyip gortis bildirmem saglikl bir incelemede bulunmami engel-
leyecektir.

Tasar genel olarak incelendiginde, anlasilir ve sade bir Tiirkge'yle
ele alinmasi agisindan olumlu. Ayrica ylirtirlitkte kabul goren insan
haklar: evrensel normlarinin dikkate alinarak yasarun yeniden yapi-
landirilmasi Tiirkiye'nin demokratiklesme siirecinde énemli adimlar
attigin gostermektedir.

Tirk Ceza Kanunu'nun yeniden yapilandirilmasinda dikkat edil-
mesi gereken en Snemli noktalardan biri, kadilarin insan haklarimn
korunmas: ve kadinlara ydnelik cinse dayali her ttirlii ayrimcilifin
onlenmesi igin gerekli yasal zeminin olugturulmasidir. Cinse dayali

*Sanhurfa Barosu liyesi.
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ayrnmaligin tam olarak dnlenmesi i¢in mevcut yasalarm toplumun
ilerisinde daha demokratik ve ¢agdag olmas gerekir.

Yukanida izah etmeye gahistifim anlayigt ¢ergevesinde tasari ince-
lendiginde bir takim olumlu adimlar atilmig fakat tasariy: olugturan-
larin verdikleri emegin hos goriistine de sifinarak, bu adimlarin bir
takim eksiklikler igerdigini belirtmek isteriz.

Yiiritrlitkteki Tiirk Ceza Kanunu incelendiginde cinsel saidin
suglarinin “ genel ahlaka ve aile diizenine karsi” islenmis suglar grubunda
oldugunu gérmekteyiz. Ulkemizde siklikla iglenen cinsel suglarda,
genel adabi ve aile diizenini 6n plana gikarir bigimde degerlendirilme-
si, korunan hukuki yararin kime oldugu noktasinda kisiyi geri plana
itmekte, kisi hak ve 6zgtlirligtini zedelemektedir. Tasariy1 olugturan
kurulun cinsel suglar1 “kigilere kargt suglar” bolimiinde degerlendiril-
mesi olumlu bir gelisme olarak goriilebilir.

Tasarr'da yapilan ve gercekten koklii sayilabilecek degisiklikier
karsisinda birde birka¢ madde tizerinde elestiriler tespitlerde bulun-
makta fayda gormekteyiz.

Madde 29: Haksiz tahrik maddesinde yapilan degisiklik olumlu
goriilmekle beraber, maddedeki muglakhif gidermek ve namus cina-
yetlerini engellemek adina “Haksiz Tahrik” maddesinin namus cinayet-
lerine uygulanamayacag agikga belirtilmelidir. Ttirkiye'de, toplumun
her kesiminde yayginhifiru stirdiirerek, insanin en temel insan hakki
olan yagama hakkiru tehdit eden “namus cinayetleri”ni engellemek igin
caydirict yasal tedbirler almak TCK'nin en énemli gdrevlerinden biridir.

Namus cinayetleri sosyal, psikolojik ye daha bir ¢ok faktdrleri ken-
dinde barmdiran ¢ok yénlt bir sug tipidir. Bu suga caydiricilify getir-
mek, engellemek sadece yasalarda kesin ifadeler ve anlagilir ciimleler
yaratmakla degil, devletin bu toplumsal vakaya ¢ok yonid arastirma,
inceleme yaparak egilmesi, uzun vadeye dayali somut ve acil ¢oziim-
ler getirmesiyle asilabilecegi kanaatindeyiz.

Madde 85: 29. madde de belirttigim hususlar 85. madde de ge-
gerliligini tagimalidir. Torelerin yasa olarak kabul edilmesini engelle-
mek amaciyla “kan giitme” saikiyle insan &lditrme yfirtirlikteki Ceza
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Kanunu'nda ve Tasarr’da “Nitelikli Insan Oldiirme” maddesinde 6zel
olarak diizenlenmekte ve bylece bu sucun faillerine daha agir cezalar
verilmektedir. Aym sekilde toére ve namus bahanelerinin ardina sak-
lanarak insanlann sldiirtilmesinin engellenmesi igin “namus saikiyle”
insan 6ldiirme suglan da “Nitelikli Insan Oldiirme” maddesi kapsamna
alinmalidir. Aksi takdirde bu cinayetlerin failleri ceza indiriminden
yararlanmaya devam edecek ve Tiirkiye'de bu cinayetlere kars: her-
hangi bir yasal tnlem alinmamus olacaktir.

Madde 105: Cinsel saldin sugunun farkl: sekillerde islenebilecegi
goz dniinde bulundurularak, sugun tanimi madde metninde agikga ve
dogrudan yapilmals.

Maddenin 2. fikrasimin son ciimlesi evlilik igi tecaviizii sug say-
makta fakat bunu takibi gikayete bagh tutmaktadir. Takibin sikayete
bagli olmas: magdurun kolluk kuvvetlerine bagvurmasini, tanuk gos-
termesini, adli tibba bagvurmasini... dzetle sikayet konusunda ciddi
bir 1srar gostermesini zorunlu kilmaktadir. Oysa var olan toplumsal
degerler, gelenekler ve basta egitimsizlik sikayetci olma konusunda
1srarin giigliigiinii gdstermektedir.

Madde 108: Bu madde de adli para cezasimin uygulanmas, cinsel
tacizde verilecek cezada caydiricihif engellemektedir.

Kiginin hiikmii ve niifusu altinda bulundugu ve aym isyerinde
cahghg tarafindan cinsel tacize ugramasi durumunda sugun sikayete
bagli olmas: sakinca arz etmektedir. Bu tiir durumlarda magdur iginde
bulundugu ortama bagimh olabilir ve gikayeti isinin veya konumunun
tehdidine yol acabilir. Dolayisiyla, sugun sorugturma ve kovugturma-
siin sikayete bagh olmasi, magdurun hakkinin korunmasina engel
teskil edebilir.
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TURK CEZA KANUNU TASARISI

Av.Mehmet ALAGOZ*

Tarih olarak adli tatile girme arifesi icerisinde bulunmaktayiz. Arz
edilen tarihin 6zelliginden kaynaklanan. is yogunlugu bu meslekle
istigal eden her hukukcunun taktirinde olan bir husustur. Baro Bas-
kanh@irun yazis: tarafimiza 14 Haziran 2004 giindi teblig edilmis olup
raporumuzun Baro Bagkanlifi'nca Ankara’ya ulagtirilmas: 28 Haziran
2004 giiniinde gerekmektedir, Arz edilen nedenle de bu kadar kap-
saml1 bir yasa tasanisiun bu kadar dar bir vakitte istenilen hassasiyetle
yeterince irdelenip degerlendirilemeyecegi de taktirlerde olan bir hu-
sustur,

Arz edilen kosullarda degisiklik Tasaris1 degerlendirildiginde;

Is bu Tasarn’y1 hazirlamis ve emegi gegmis sayin iistatlarimizin
hos gorilistine siffinarak, bir biittin olarak degisiklik Tasaris: ele alirup
degerlendirildifinde, sanki gegmiste hicbir ceza yasas: yokmusggasina
tamanuyla yeni Uslup ve sadelesmis bir Tiirkge ile Tasar1'min hazirlan-
mas1 zihniyetinin agir basmus oldugu goriilmektedir.

Yukanda arz edilen diiglinceyle hareket sonucunda eski yasada
uygulama ve igtihatlariyla yerine oturmus, istikrar kazanmug baz:
maddelerin de degisim 6n yargisiyla degisiklife ugradify ve baz
tammlann muglak kalmas: miinasebetiyle de tatbikatta zorluklar ya-
ratacagl dikkat cekmekte ve Tasar1'run bu haliyle kanunlagmas: duru-
munda da ¢ogu alanda yerine oturmug bazi maddelerin yeni yazilim

* Sanliurfa Barosu iiyesi.
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ve mutlaka degisiklik mantig1 nedeniyle yerine oturmasirun gok uzun
zaman alacagt ve bugiine kadar o maddeye iliskin alinan mesafenin
bog gidecegi dikkate alinarak tasan hazirlarurken mutlaka her madde-
nin yeniden yeni bir tistup ve nispeten de olsa bir degisiklige ugratma
kaygisindan uzak hareketle eski haliyle brrakmarun ve Tasari’ya eski
haliyle gegirmenin tilkedeki ceza hukukumuzun 80 yila yaklasan de-
neyim ve birikiminden istifade kapisiu aralayacag: ve bu alandaki
kazanilmig uygulama ve igtihad1 tasarruflan elde tutma sonucunu
yaratacag diiglincesini tasimaktayiz.

Arzettifimiz diiglinceninisiginda, Tiirk Ceza Kanunu Tasansi'nda
degisikligini sakincah gérdiigiimiiz meri yasa maddelerini ve ifade ile
tanimda muglak kaldifim diistindigtimiiz maddeleri ve yeterli gor-
medigimiz degisiklikleri 6zet gerekgeleriyle birlikte asagida arz edilen
sekilde dzetlemekteyiz. Tasari'mun katildifimiz boliim ve maddelerine
is bu irdeleme raporumuzda yer vermeyip deginilmemistir.

Madde 4/2: Fikrasinin Tasarr’'daki bu hali, saptama ve tatbikat
yonityle ¢ok biiyttk zorluklar getirecegi gibi yargiglara keyfi taktir
yetkisini de vereceginden ve yine ayrica yasarun dnleyici ve caydiric
etkinligini ortadan kaldiracagindan ve ayni zamanda sugu da tegvik
eder olacagindan katilmak mtimkiin degildir.

Madde 6/f/4: Fikrasi metinden ¢ikariimalidir. Ciinkii bugtinki
uygulamada igini géren bir ¢iftginin i aleti olan kazmasiyla bir bas-
kasina vurmas: olayinda kazma silahtan kabul edilmektedir. Ancak
bir esnafin elindeki tahta metresiyle bir baskasiru yaralamasi olayinda
tahta metre silahtan kabul edilmemektedir. Bu tiir garabet ve igtihat
fantezilerine yol agmamak i¢in saldir1 ve savunma amach yapilmamus
aletlere iliskin fikranin Tasar1’dan ¢ikarilmas: daha yerinde olacaktir.

Madde 21: Bu maddedeki “Olas: kast” climlecigi bizce yetersiz
ve kifayetsiz kalmaktadir. Ornegin bu ctimlecik yerine  Yogunlagmus
taksir kasti”, “Istenilmeyen kast” veya “Neticeye bagl kast” ciimlecigini
kullanmak belki de daha isabetli olacaktr.

Madde 22: Is bu madde TCK 455. maddesinin aynen muhafazasty-
la ve bu maddeye Tasari’daki 6. bendin ilavesiyle fazlaca degisiklige
gitmeden muhafazasi, Uygulamada kazarulan deneyim birikimini de
beraberinde getirecektir.
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Madde 23: Is bu madde TCK 452. maddenin hitktimleri ortadan
kaldirmakta veya onun yerine konulmak istenilen maddeler ile ge-
liskiye ditstilmekte ve tatbikatta sorunlar yarataca§ tartismasiz ol-
maktadir. Olitm gibi vahim durumlarda sonug cezann ¢ok komik bir
miktarda kalmasi sonucu hasil olacaktir. Bu hal de, kamunun adalet
ve ceza duygulariru asla tatmin etmeyecegi sonucunu beraberinde
getirir olmakla bu maddenin ¢agdas ceza teorilerinin 6tesinde tilke
kosullartna 6zgil bir sekilde yeniden gdzden gegirilmesinde yarar ve
zorunluluk oldugu karusindayiz.

Madde 24, 25 ve 26: Belirtilen bu ti¢ maddenin i agaf1 bes yukar:
oturmus sekli meri TCK 49. maddesinde hiilasa edilmektedir. Meri
yasa maddesinin uygulama zenginligi dikkate almarak bahsettigimiz
bu {i¢ madde yenine eski sekliyle Tasar1’ya konulmasinin daha yararh
olacag: kanisini tagimaktayiz. Ayrica Tasari’'daki 25. madde de gegen
“Hak"” kavramina agiklik getirilmeli veya miistakil bir madde de bunun
actk tanimu yapilmalidir. Ayrica bu maddenin 2. fikrasindaki “Orantt”
kogulu hayatin gercekleri ile bazen ters diigebilir. Bu kelime yenine
daha esnek bir kelime konulmasinda yarar vardir. Ve bu esneklik
hakime olay hakkinda daha genis degerlendirme ve taktir yetkisi ve-
recektir. Oranti kelimesinin muhafazas: olay: taktir edecek hakime gok
biiyiik sturlama getirecefi gozden uzak tutulmahidir. Ornegin oldir-
me kastiyla elindeki ¢aki bigagiyla siddetli saldir: halindeki bin kigiye
karg: hamili bulundugu ruhsath silahiyla ates eden kiginin eylemini
megru savunma kogullar igerisinde kabul etmeme sonucunu yarata-
caktir. Boyle bir uygulamarun yanhslig da bizce tartismasiz olacaktir.

Madde 28: Bu madde yerine ytrtirliikteki Ceza Yasasi'run 49.
maddesinin aynen muhafazasiyla yeni bir degisiklie gerek birakmak-
sizin konunun agilacagl ve kdklesmis stireklilik arz eden uygulamalar-
dan da istifade edilecegi karusini tagimaktayiz.

Madde 29: Bu maddenin Tasari’daki sekliyle yasalagsmas1 hali
“pire icin yorgan yakma” sdzctilinit anmmsatmaktadir. Bu maddenin bu
haliyle yasalagmas adi tahrik ve agir tahrik farkini ortadan kaldiracak
ve uygulamada zaten sorunlu olan bu maddeyi biisbiittin soruniu bir
hale sokacaktir, Yasa uygulayicilarina olaylarn taktiri yoniinde yetki
ve inisiyatif vermekten kaginmamak gerekir. Bu maddeye iligkin dar
sinirlandirma, yargica glivensizlik 6n yargisim da beraberinde getir-
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mis olmaktadir. Anlatilarun yam sira iilkenin bazi ydrelerinde cereyan
eden namus cinayeti gibi minferit hadiseler nedeniyle evrensel tahrik
hiiktimlerinin bu tip olaylara bagh olarak temelden degistirmeye ys-
nelik yonelimler, bask: gruplanimn olur olmaz baskilariyla yasalarin
sahsilestirilmesi ve kisi ile ztimreye yonelik yasa ihdasi gelenegini
beraberinde getireceginden bu tarz bir yaklagima katilmak bu nedenle
de higbir hukukgu i¢in miimkiin olmayan bir husustur. Aksi yaklagim,
isteyen baski grubunun istemi ve baskisi sonucu yeni yasalar ihdas
sonucunu beraberinde getirir ki buna da katilmak asla miimkiin de-
gildir. Cok ucuk bir 8rnek vermek gerekirse; yolsuziuklara bulagmig
iitke genelinde oldukga etkin giice sahip medya patronlarinin sahip
olduklan olanaklarla yaratacafi kamuoyu baskist sonucu bu kisi-
ler lehine veya goriisleri lehine yasal hitkiimleri degistirme ve yasa
koyuculan yonlendirme yol ve yontemini de beraberinde getirecegi
hususu da gézden uzak tutulmamalidir. Yasa koyucularinin dinleme
ve degerlendirme penceresi toplumun sadece bir kesimine degil tiim
kesimlerine agik olmalidir. Sonugta is bu maddenin degistirilmesi asla
dogru olamayacagindan eski haliyle muhafazas: bu konuda oturmus
olan deneyim ve uygulama zenginlii nedeniylede zorunluluk arz
etmektedir.

Madde 30: Tasari’daki bu maddenin bizce metinden mutlak ola-
rak gikarilmas: gerekir. Aksi halde gereksiz savunmalar ve yanlis tak-
tirler ve stirekli saibeli ve tartigihr kararlarn beraberinde getirecegini
tartigmasiz kilacafidir.

Madde 31: Tasarr’daki bu madde ile belki de farkina varilmadan
cezalarin artinnmu cihetine gidilmis bulunulmaktadir. Islah edici ted-
bir ve uygulama yerine cezanin artirilmas: yoluna gidilmis olunmas:
cagdas uygulamaya da ters diismektedir. Ornegin 18 yagim ikmal et-
memig bir kiictik hakkinda tig ayr sekiz yil uygulamasiyla 24 y1l veya
daha yukansinda ceza tayin etmek miimkiin olabilecektir.

Madde 32: Tasarr’'daki bu madde muglak kalmus ve yetersiz gt-
ritnmektedir. Aym zamanda daha agir cezalar: beraberinde getirmis
bulunmaktadir. Meri yasamn bu konudaki 46 ve 47. maddelerinin
aynen muhafazasinin yeterli olacag karusi tagimaktayiz.

Madde 35 ve 36: Oncelikle eksik tegebbiisiin kanun metninden
¢ikariimig olunmasi yerinde olmustur. Ancak 36. maddeyle gidilen
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diizenleme gereksiz kalmustir. Ctinkit tesebbiis eylemi tamamlanma-
mug ve ihtiyariyle eyleminden vazgegen kisi sonug itibariyle ancak
tamamlanmis sugtan sorumlu tutulur. Arz edilen evrensel ceza ilkesi
nedeniyle 37. maddedeki diizenleme bize kalirsa fazladan bir dlizenle-
me olmustur. Anlatilanin yaru sira Tasar1'da tegebbiis halinde kalinan
bazi suglarda tamamlanmis sugun kabul gordiigii benimsendiginden
is bu maddenin yarataca@ uygulama zorlugu nedeniyle tekrar gbzden
gecirilmesinde yarar oldugu kanisini tagimaktayiz.

Madde 38: Is bu maddenin 3. bendi oldukga tehlikeli icerikler
tasgimaktadir. Ceza indirimlerinden istifade i¢in kimi saruk adaleti
yaniltmak icin sikga sevmedigi kisilerin adlarim vererek mahkemeleri
yarultma yolunu segebilecektir. Bu konuda daha hassas bir irdeleme-
nin yapilmasi bizce zaruret arz etmektedir.

Madde 43: S6z konusu bu maddenin 3. fikrasimn yarattif suglar-
daki ayricalik hitkitmleri Anayasa’nin egitlik ilkelerine uyup uymadig
bizce degerlendirilmelidir.

Madde 57: Is bu maddenin 3. fikrasina “gocugun bir egitim kurumu-
na devam durumunda nafaka yikiimliligi 25 yagina kadar devam eder”
ctimlesi karumizca bir boslugu dolduracaktir.

Madde 76: is bu maddenin 4. fikrasindaki cezanin kesinlesmesin-
den sonraki vazge¢me infazi etkilemez hiikmii bizce toplum barigina
katkis1 olmamustir. Toplum barisinun saglanmasi bakimindan sikayete
bagh suglarda infaz agamasinda da gikayetten vazge¢me infazi orta-
dan kaldirmahdir.

Madde 84: S6z konusu maddenin bagina “Miiebbet hapis” cezasin
konuimus olmasr tatbikatta ok btiyiik stkintilar gikaracak mahiyette-
dir. Mitebbet hapis cezasina iliskin olarak bagka bir madde de dii-
zenlemeye gitmenin daha ¢ok yarar1 olacag kanaatindeyiz. Ormegin
miiebbet agir hapse iligkin olarak meri yasamizdaki TCK 449. madde
gibi bir madde bashg ad1 altinda bu tiir suglarin kapsam ve smirlan
ve yine cezalar1 sarahatten belirlenecek olursa uygulamada kolaylik
yaratabilir. Aksi halde miiebbet agir hapis cezas: gerektiren suglar ile
kasten adam oldtirmeyi gerektiren sug ve ceza ayirimi igtihat yolu ile
giderilme yoluna gitmek kagimilmaz olacaktir. Bu durumda uygulayi-
cilarin fazla olan ytikiinii daha ¢ok artirma sonucunu hasil edecektir.
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Madde 86: Bu maddenin son fikrasinda gegen “Cezadan indirimde
yapilmayabilir” ctimlesi keyfilik anlamindadir. Bu ciimle yerinde bir
smirlama climlesinin konulmasi taktirdeki keyfiligi dnler olacaktir.

Madde 124: Stz konusu madde iilkede btitlinligti saglamaya
yonelik bir madde olmaktadir. Dolayisiyla da ayirima zihniyeti cay-
dirma amac: tasmmaktadir. Daha etkin sonug saglayabilmesi igin son
fikrasinda gegen “veya adli para” cezasina iligkin ibaresinin ¢ikarilarak
yalrz hapis cezasiyla tecziye yolunun segilmesi ayirimcilara karsi
daha caydirici olacag goriisiinii tagitmaktayiz.

Madde 126: S5z konusu maddedeki “adli para” cezasina iliskin iba-
renin metinden ¢ikariimasi tilkede haberlesmenin sik sik ihial edilmis
olmas: miinasebetiyle, haberlesme dzgtirliigii icin daha ¢ok giivence
yaratacag goriisiinii tagimaktayiz.

Madde 129: Bu maddenin ilk ciimlesinden sonra gelen ikinci
climlesinin bagina “veya” kelimesinin konulmasi yanlis anlasiimay:
ortadan kaldiracag diigtincesini tagimaktayiz.

Madde 134 ve devam: maddelerinde gegen “Adli para” cezasi iba-
relerinin metinden gikarilmasi bu konuya tevessiil edecekler icin daha
caydirici olacag) kanisin tagimaktayiz.

Madde 152: S6z konusu maddenin birinci fikrasiyla thkaki hakka
iliskin ceza ortadan kaldilmis bulunmaktadir. Bu nedenle de Tasa-
r1'da bu yonde bir bosluk hasil olmaktadir, Bu maddeye ihkak: haktan
dolay1 da bir cezarun 6n goériilmesi bu konudaki boslugu dolduracag
kanisim tagimaktayiz.

Madde 170: is bu maddedeki “kovugturma baslamadan énce” ciimle-
ciginin ictihatlara gereksinim duymamak bakimindan dava agilmadan
dnce ibaresiyle degistirilmesinin daha dogru olacag kanisini tagimak-
tayiz. Ve hatta gelisen teknoloji ve buna paralel olarak hizlanacak
yargilama sistemimiz ileride dava gelir gelmez belki de arunda iddia-
nameye baglama sonucunu da beraberinde getirecegi gtizlenerek s6z
konusu ctimlecigin “acilan davamn ilk celsesi oncesine kadar” seklinde
degistirilmesinde yarar olacag1 kanisini tagimaktayiz.

Madde 186: Bagkalarina veya kendilerine maddi veya siyasi rant
olusturmak diigiincesiyle yol giizergahlarin degistirildigi, yesil alan-
larin imar plamindan gikanldigl veya yerlerinin degistirildigi sikca
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goriinen ve duyulan olaylar olmaktadir. Bu tiir tasarruflar da belediye
bagkanlarinca veya meclis ve komisyonlarinca yapildig bir realitedir.
Bu konuda yapilacak yanlishklarin 6niine gecmek ve bu kisileri cay-
dirmak bakimindan ad ve unvanlan belirtilerek belli kapsamda kalan
kisilere daha afir cezalan 6n gorlr igerikli bir fikrarnun bu maddeye
ilavesi bizce yarar getirecektir.

Madde 187, 188 ve 189: Bu maddeler irdelenirken titkemiz de de-
gisen deger yargilari ve sikqa bag vurulan aldatma ydntemleri dikkate
alindiginda bu konuda 6n goriilen cezalarin caydirict olmadigs goz-
lenmektedir. Ktiglik bazi katk: ve eksik malzemeyle ¢ok yiiklii parala-
rin kazamldig bir tilkede on goriilen cezalarin agirlagtinlmass zaruri
goriinmektedir. On goriilen cezalarin azli1 bu alandaki yolsuzluklari
koriikleyecegi, bizce iilkenin bir realitesi olarak griinmektedir.

Madde 195: Tasari’'daki bu madde saruyoruz ki bilhassa izinsiz
{iretilen alkollii iceceklerin denetimine de iliskin olsa gerekir. Ulkede
izinsiz kagak olarak tiretilen alkollit iceceklerden vuku bulan 8liimler
aztmsanmayacak tlctidedir. Bu dlgtiler ve bu alandaki yogun ugragilar
dikkate alindifinda bu madde ile 6n goriilen ceza caydiric1 olmaktan
uzak bulunmaktadir. Velev ki is bu madde anladiginuz seklin diginda
sadece zehirli madde imalini denetleme ve caydirmaya ynelik bulun-
sa dahi halkin saghgim dogrudan ilgilendirmesi miinasebetiyle dngs-
riillmiis olan cezai miieyyidesi caydirict olmaktan uzak kalmagtir.

Madde 224: Tasari’daki bu maddeyle baz1 kanunlara atiflarda
bulunulmaktadir. Atifta bulunma yerine nelerin yasak oldugunu sara-
hatten sayma yolunun tercih edilmesi kanunu daha anlagilir bir sekle
sokacaktir. Uygulanabilirli§inin olup olmadigs tarhsilmadan ve belki
de kadiik kalmis ve gtiniin kosuliarinda fiilen uygulanmasi imkan
dahili olmayan maddeleri de igerir yasalara atif yapilarak yasa yapma
ve cezai yaptirim 0n gérme yasay1 dogarken etkisizlestirir. Bu hususla-
rninda bu maddenin tekrar gézden gegirilmesinde yarar gérmekteyiz.

Madde 250: Tasar1'nun 170. maddesi igin yukarida arz ettiklerimizi
bu madde igin de ayru gerekgelerle tekrar etmekteyiz.

Madde 269: S6z konusu bu madde de kullanulan beraat sézciigii
yanlis cagrisimlara sebebiyet vermektedir. Bir yerde adeta suglanan
kisi her hangi bir isnattan 6tiirll beraat ederse mutlaka iftiraya ugra-
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mugtir sonucunu hasil etmektedir. Halbuki delil yetersizliginden beraat
etmek her zaman olasidir. Yanlis anlagimlara sebebiyet vermemek icin
maddenin tekrar gozden gegirilerek isnatginin isnatta bulundugu kisi-
nin beraat etmesi hali onun suglulugunun 6gesi olmaktan ¢ikarilmasi
ve isnatta bulunan kisinin iftira etme kastiyla hareket ettiginin sitbut
sarti aranmalidir. Daha agik ve anlagilir bir dtizenleme uygulamada
yarar getirecegi karusimu tasimaktayiz.

Madde 276 ve 277: Yanlis uygulama nedeniyle, yalan taniklikta
ve yalan yeminde etkin pismanhk maddesi uygulamada biiyiik sa-
kincalar yaratir niteliktedir. Aslinda dogruyu styledigi halde yalan
soyliiyor sarustyla tutuklanan kisiler tutuklamanin agir kogullarindan
kurtulmak icin yalan diizmecelerle tutukiuluktan kurtulma yolunu se-
cecekleri gozlendiginde, is bu maddenin tekrar gbzden gegirilmesinde
yarar ve zorunfuluk bulunmaktadur.

Madde 289: 56z konusu maddenin ikinci fikras: istismara oldukga
miisait bir madde olmaktadir. Uygulamada gortildiigii tizere bu ko-
nuda genital muayeneye sebebiyet veren kamu yetkilileri bulagic1 has-
taliklar gerekgesiyle kurtulma olanagina kavusacaktir. Her haltikarda
hakim ve savci karar1 aramak gerektigi kanusint tagmmaktayiz.

Sonug olarak, meri “Tiirk Ceza Kanunu'nun” yerine oturmus ve
uygulama ile igtihat zenginligi ve istikrara kavugmus, raporumuzda
da zaman zaman deginilen bazi maddelerin aynen muhafazas: ve
yeni Tasari’da degindigimiz hususlarn tekrar gozden gegirilmesi ve
bize kalirsa bazi maddelerdeki muglak anlasimlar ve belirsizliklerin
giderilerek ve bazi maddelerde de “ceza verilmeyebilir” veya “tamamen
kaldirilabilir” gibi muglak ve uygulamada birlikteligi tnleyecek ctim-
lecikler yerine daha net ve anlagilir ifadelerin kullamlmasinin yararli
olacag diistincesindeyim.
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iFADE VE ORGUTLEME OZGURLUGU
ACISINDAN TASARI

Av. Miinip ERMIS’

TUZEL KISILERIN CEZA SORUMLULUGU

12.5.2003 tarihinde Bakanlar Kurulu tarafindan meclise sevk edi-
len Ceza Kanunu Tasarist ve Meclis Adalet Alt Komisyonu tarafindan
hazirlanan metin iizerine baglayan tartigma stirecinin en énemli halka-
s1, diistince ve Orgiitlenme Szglirliigt agisindan her iki metnin “sahip
oldugu anlayis” olacaktir.

Alt Komisyon tarafindan heniiz son bigimi verilmeyen metnin,
ana hatlan ortaya cikigtir. Genel bir-anlatim olarak, Meclis’e gelen ilk
Tasart’min biitindiyle yeniden yazildifiu sdylemek miimkiindiir.

Ozellikle, Ceza Yasasi'run giris boliimiinde diizenlenen temel ilke-
lerin blitiinliyle degistirildigini ilk bagsta s6ylemek gerekir.

Digtince ve Orgiitlenme dzgiirliigti agisindan ilk boliimiinde en
dikkati ¢eken boliim, ttizel kisiler hakkindaki glivenlik tedbirlerinin
ditzenlendigi 61. maddedir.

Tasar1'min Meclis’e sevk edilen ilk halinde dlizenleme 25. ve 26.
maddelerde yapiinustir. “Ozel hukuk kigilerinin ceza sorumlulugu” bagh-
g1 altinda yapilan diizenlemenin,

25. maddesinde, 6zel hukuk tiizel kigileri, kanunun ayrica belirt-
tigi hallerde, organ veya temsilcilerinin tiizel kisi yararina isledikleri
suglardan sorumludur. Bu sorumluluk, fiili isleyenin sugunu ortadan
kaldirmaz.

* Antalya Barosu tiyelerinden.
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Tiizel kisilerin sorumltulugu hakkinda kanunlarin ayrica hiikiim
koydugu haller sakhdir. Hitkmii, 26. maddesinde ise, zel hukuk ti-
zel kisilerinin organ veya temsilcilerinin ttizel kisi yararma isledikleri
suclardan sorumlu tutulduklan hallerde, fiili isleyen kimse hakkinda
hitkmedilen veya hitkmedilmesi gereken para, miisadere veya miilki-
yetin devlete gecirilmesi cezalan ttizel kisi hakkinda da ayrica hitkmo-
lunur.

Fiili igleyen kisi hakkinda hiikmedilen veya hitkmedilmesi gere-
ken hiirriyeti baglayic1 cezalarla kamu hizmetinden yasaklanma, bir
meslek veya sanat veya ticaretin icrasmmin durdurulmasi cezalarinin
stirelerini asmamak tizere, ” Tiizel kiginin caligmadan yasaklanip yasaklan-
mayacaging veya ne suretle yasaklanacagina” mahkermece karar verilir. Bu
halde mahkeme, tiizel kisinin bes yil1 agmamak iizere, atacag: denet-
cilerin kontrolli veya yoneticilerin eliyle calismalarin siirdiirtilmesine
karar verilebilir. Hikmt getirilmisti.

Diizenlemenin hukuki gerekgesi olarak, Birlesmis Milletler ve Av-
rupa Konseyi'nin ekonomik ve drgiitlii suclara karsi etkin ydntemierin
olugturulmasina yonelik aldign kararlar gosterilmis, Fransa, Ingiltere,
Kanada, ABD ve Hollanda Ceza Hukuku sistemlerinde ¢zel hukuk
tiizel kisilerinin cezai sorumluluk altina sokuldugu belirtilerek, Tiirk
Hukuku'nun da Uluslararasi Hukuk'ta yeni gelisen bu anlayisa uygun
olarak, tzel hukuk tiizel kisilerinin cezai sorumluluk alanini tanimla-
mas! gerektifi tespiti yapilmugtar.

Tasari'run ilk haline yoneltilen elestirinin temel noktasi, diizenle-
menin cezalarin sahsiligi ilkesine aykir bir anlayis1 yansitmasiydi. Bu
ginkt cagdas hukukta sug ve ceza politikalar: olugturulur ev ceza so-
rumluluk sistemi belirlenirken, yasa koyucu mutlak bir iktidar giiciine
sahip degildir. Sug ve ceza politikalar artik Uluslararas: Hukuk'un ve
Ttirkiye'nin taraf oldugu uluslararasi stzlesmelerin temel ilgi alam
haline gelmistir.

Ozellikle, calismanin durdurulmasi, atanacak yOnetici eliyle tiizel
kisi faaliyetlerinin stirdiiriilmesi, denet¢i atanmasi gibi tiizel kisilere
Ozgil yaptirimlarmn Ttirk Hukuk Sistemi’nin genel biitiinltigtine alt tist
edici hukuki bir etki yaratabilecegi gibi bu yapttrimlarin sendikalari,
dernekleri, siyasi parti ve vakiflari da kapsamasi nedeniyle, drgiit-
lenme 6zglirliglni tehdit eder bir sonug dogurmasi da kagimimaz
goziitkmekteydi.
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Bir dernegin, sendikarun hatta bir siyasi partinin faaliyetlerinin
gegici siireyle de olsa durdurulmasi ve bu kuruluslara yonetici atan-
mast gibi anayasal sisteme tiimden aykir1 olan bu yaptinnmlari, hangi
hukuki gerekgeyle olursa olsun savunmak miimkiin degildir.

Bu nedenle Alt Komisyon tarafindan yapilan degisikligi, Tasar1'min
ilk haline gore bir iyilestirme getirdigini sdylemek mitmkiindiir.

Getirilen degisiklik oncelikle, “Tiizel kisilerin cezai sorumlulugu”
kavramini ortadan kaldirmistir, Getirilen kavram “Tiizel kigiler hakkin-
da giivenlik tedbirleri’dir.”

Tiizel Kisiler Hakkinda Giivenlik Tedbirleri

Madde 61: (1) Bir kamu kurumunun verdigi izne dayah olarak fa-
aliyette bulunan 6zel hukuk tiizel kigisinin organ veya temsilcilerinin
istirakiyle ve bu iznin verdii yetkinin kotliye kullarulmas: suretiyle
ttizel kisi yararina iglenen kasith suglardan mahkumiyet halinde, iznin
iptaline karar verilir.

(2) Mitsadere htiktimleri, yararina isenen suglarda 6zel hukuk tii-
zel kisileri hakkinda da uygulanir.

(3) Yukaridaki fikralar hitktimlerinin uygulanmasirun iglenen fiile
nazaran daha agir sonuglar ortaya ¢ikarabilecegi durumlarda, hakim
bu tedbirlere hitkmetmeyebilir.

(4) Bu madde hiikimleri kanunun ayrica belirttigi hallerde uygu-
lanur,

Getirilen diizenlemeye gore tiizel kisilere uygulanacak gtivenlik
tedbirinin faile iligkin temel unsuru “Bir kamu kurumunun verdigi izne
dayal: olarak faaliyette” bulunmasidir.

Dernekler,! sendikalar,>?® vakiflar® ve siyasi partiler® “izin alinma-
dan” kurulduklan igin yeni diizenleme ile 61. madde kapsarm disinda
kalacaktir.

! 4721 sayih Tiirk Medeni Kanunu'na gore vakif kurulugu:
II. Kurulus Sekli: Madde 102: Vakif kurma iradesi, resmi senetle veya Sliime bagh
tasarrufla agiklanir. Vakif yerlesim yeri mahkemesi nezdinde tutulan sizile tescil ile
titzel kisilik kazanir.

22812 sayih Sendikar Kanunu Madde 6: Sendika ve konfederasyonlar dnceden izin
almaksizin kurulabilir,

? 4688 say:li Kamu Gorevlileri Sendikalan Kanunu
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Yeni diizenleme ile 61 madde kapsamina yalruzca anonim girket-
ler,® limited sirketler” ve kooperatiflerin® girdigi tespitini yapmak dog-
ru olacaktir. Ciinkii ticaret sirketleri ve kooperatiflerin tiizel kisilik ka-
zanmasi ancak Sanayi ve Ticaret Bakanligi'run izni ile miimktindtir.

Burada asil hukuki tartisma “iznin iptali” kavramindan dogacaktir.
Ticaret kanunumuzda ve 1163 sayih yasamizda bu kavram bulunma-
maktadir.

Diizenlemenin bu haliyle buiytik bir hukuki bogluk getirecegini
soylemek yanlhs olmayacaktir. Hentiz gerekgenin elimizde olmamas:
nedeniyle, bu diizenlemenin hukuki sonuglar1 konusunda bir fikir
yliriitmek gligtiir.

Fakat ilk akla gelen mahkemenin “iznin Iptali” karart vermesi ile
birlikte “tiizel kisiligin tasfiyesinin” glindeme gelmesidir.

Bu durumda ilk arumsanan diizenleme TTK 274 ile 1163 sayilt Ya-
sa’'run 81/1-4 maddeleridir. 274. maddede Kanun'a ve kamu diizenine

Kurulus Islemleri: Madde 6: Sendika ve konfederasyonlar nceden izin almaksizin
kurulabilir.

* 2908 say1h Dernekler Kanunu
Dernek Kurma Hakki Kurulugta Uyulacak Usul: Madde 4-(Degisik: 30/7/2003-
4963/11 m.) Fiil ehliyetine sahip ve on sekiz yasint doldurmus olan gergek kisiler ile
tiizel kisiler, onceden izin almaksizin dernek kurma hakkina sahiptir.

% 2820 say1h Siyasi Partiler Kanunu
Siyasi Parti Kurma Hakky: Madde 5: Vatandaglar siyasi parti kurma hakkma sahip-
tirler. Siyasi partiler, Anayasa ve kanunlar gergevesinde, dnceden izin almaksizin
serbestce kurulurlar,

¢ 6762 sayih Titrk Ceza Kanunu
V. Devlerin Kontrola: 1. Kurulusa {zin: Madde 273-(Degisik 11/6/2003-4884/2 m.)
Sanayi ve Ticaret Bakanligi'nca yayimlanacak tebligde faaliyet alanlan tespit ve ilan
edilecek anonim girketler Bakanligm izni ile kurulur. Bu girketlerin esas mukavele
degisiklikleri de Bakanhigin iznine tabidir. Bunun disinda anonim sirketlerin kuru-
lusu ve esas mukavele degisiklikleri Bakanligin iznine tabi degildir.
VI. Izin: Madde 280: Gecen maddede yazil1 esas mukavele, sirket esas sermayesinin
ylizde onunun tediye veya temin edildiginin gdsteren bir vesika ile birlikte Iktisat ve
Ticaret Vekaleti'ne verilerek sirketi kurmak igin izin almur. Tktisat ve Ticaret Vekale-
ti esas mukavelelerinin kanunun miiffessir hitkiimlerinden ayrildgir ileri siirerek
izinden imtina edemez.

71, fzin: Madde 509: (Miilga birini fikra: 11/6/2003-4884/5 m.) 285. maddenin ikinci
fikras: hiikmii limitet sirketlerde de caridir.

81163 sayili Kooperatifler Kanunu: C. izin Verme, Tescil ve ilan: Madde 3: Ana Sézles-
me, Ticaret Bakanligi'na verilir. Bakanhgm kurulusa izin vermesi halinde, koopera-
tif merkezinin bulundugu yer ticaret siciline tescil ve ilan olunur.
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aykiri iglemler ve faaliyetlerde bulunan sirketler aleyhine tzel yasalar-
da ki hiikiimler sakli kalmak kaydiyla Sanayi ve Ticaret Bakanlifi'nca
fesih davasi agilabilecegi, diizenlenmistir.

Yine 1163 sayih Yasa'nin 81/1-4 maddesinde “kanunlarda éngorii-
len diger hallerde, ilgili bakanligin mahkemeden alacagt karvar tizerine” koo-
peratiflerin tasfiye edilebilecegi belirtilmektedir.

“Izin iptali” kararn ile istenen “girket veya kooperatifin tasfiyesi” ise
oncelikle bunun higbir hukuki yorum veya tartismaya yer vermeyecek
sekilde 61. madde igerisinde diizenlenmesi gerekir.

Cunkil sug ve cezalarin yasalli$1 ilkesi geregince yasaca diizen-
lenmeyen herhangi bir cezai yaptirimn uygulanmasi (ad: giivenlik
tedbiri konsa bile) miimkiin degildir,

Eger “izin iptali” kavram: ile gsirket veya kooperatifin tasfiyesi
amaglanmiyorsa, burada daha da bitytik hukuki karmaga ortaya ¢-
kacaktir. Ciinkii bu kararin hukuki sonuglar: ne olacaktir? Sorusunun
yarut: hicbir zaman bulunamayacaktr.

Sonug olarak; “izin iptali” kavrami amaglanan: agiklamaktan uzak-
tir. Eger suctan fayda elde eden ve suga ortak olan sirketin tasfiyesi
amaglaniyorsa, bunun agik bir sekilde diizenlenmesi gerekir. Ashnda
TTK 274/2 maddesi uyarinca bu hukuki diizenlemeye ihtiyagta yok-
tur. “kamu diizenine aykirt iglemlerde bulunan ve suctan fayda elde eden
girktler hakkinda” bakanlifin dogrudan tasfiye davasi agmasi miim-
klindiir. Bunun ayrica ceza yasasina diizenlenmesine hukuki ihtiyagta
bulunmaktadir. Ceza mahkemesinin sugtan fayda elde eden suga karn-
san girketin tasfiyesine yonelik dava agilmasi igin gerekgeli kararin bir
Ornegini bakanlifa géndermesi yeterli olacaktir.

Hukuki belirsizlige ragmen, getirilen diizenleme ilk tasanya gore
“tiizel kigilerin ceza sorumlulugu” daha olumlu bir ¢izgidedir,

“Giivenlik tedbiri” kavraminun kullanilmasi da hukuki agidan tar-
tisma gerektirecektir.

“Gtivenlik tedbirleri”"nin bati kanunlarina gtre temel amact suglu-
nun iyilesmesini saglamak, su¢luyu disanda yargisal kontrol altinda
tutmak ve sosyal savunmay: giivence altina almak olarak siralanmisg-
tur.?

? TCK 12.5.2003 tarihli Tasar: gerekgesi
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Bu nedenle giivenlik tedbirinin temel muhatabi sugludur, amacida
sucluyu topluma kazandirmarnun araglarim yaratmak, suglunun tekrar
sug islemesini dnlemektir.

Ttizel kisiligin hukuki varlifin: sona erdirecek bir hukuki siireci,
glvenlik tedbiri kavram ile agiklamak hukuki agidan dogru gozik-
memektedir.

Bu dogrudan dogruya cezai sorumluluk halidir. Bagka bir kav-
ramla agiklamak miimkiin degildir.

Kaldi ki tasarinin ilk halinde ancak “en fazla 5 yil siire ile tiizel kiginin
faaliyetinin durdurulmas: veya denetim alting alinmasi” Sngorillmiigken,
61. maddede getirilen yeni diizenleme ile tiizel kisiligin hukuki varhg:
timden sona erdirilmektedir. Diger bir anlamda, giivenlik tedbiri ola-
rak getirilen yaptirim ceza yaptinmindan daha agir hukuki sonuglar
dogurmaktadir.

Sonug olarak; getirilen diizenleme tiim unsurlar ile tiizel kisilere
getirilen bir ceza sorumluluk halidir. 61. madde bu haliyle kalacaksa,
madde baghfimn tiizel kigilerin ceza sorumlulugu olarak diizenlen-
mesi, tartismanin da bu zeminde yapilmas: hukuki agidan daha dogru
olacaktur.

IFADE OZGURLUGU ACISINDAN TASARI
Halk: kin ve diismanliga tahrik veya agagilama (m. 218)

Ifade 6zgtirliigii agisindan komisyon tarafindan sunulan yeni tasa-
rinun bilyiik yenilikler getirdigini sdylemek gtig gozitkmektedir. Ozel-
likle bu giine kadar ¢ok tartigilan ve tehlike sugu olarak tammlanan
312" ve 159" karsihif1 olarak getirilen diizenlemeler 2001/ Anayasa

¥ Madde 218: 1. Halkun sosyal smuf, irk, din, mezhep veya bélge bakirmundan farkls
dzelliklere sahip bir kesimini, diger bir kesimi aleyhine kamunun giivenligi i¢in
tehlikeli tarzda kin ve diigmanliga alenen tahrik eden kimse, bir yildan iig yila kadar
hapis cezas: ile cezalandirlir,
2. Halkin bir kesimini, sosyal sinif, ik, din, mezhep, cinsiyet veya bolge farkhiligina
dayanarak alenen agagilayan kisi, alti aydan bir yila kadar hapis cezast ile cezalan-
dirthr.
3. Halkin bir kesiminin benimsedigi dini degerleri alenen agagilayan kigi, fiilin kamu
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degisiklikleri ve AIHM kararlar: gtz ontine ahinarak, yeni bir anfayisla
yazilmamugtir.

Ozellikle 312. m. AB siirecinin baslamas ile birlikte, uygulamada
en ¢ok tartisilan hiikiimlerden biri olmustur. 312. madde 6.2.2002 tari-
hinde ytrilrliige giren 5744 sayili Yasa ile degisiklige ugrams, 2. fikra-
va “halk: birbirine karsi kamu diizeni icin tehlikeli olabilecek sekilde” ibaresi
eklenerek, 6zel bir tehlike kosulu getirilmistir. 218. maddede getirilen
hiiktim bu ditzenlemeye kosut bir sekilde kalem alinmustir.

312. madde uygulamasinda bu giline kadar, resmi politikalara
karg: her tiirlit muhalif durusun, bu madde kapsarminda degerlendi-
rildigini gbrmekteyiz.

Gerekgede, drnek olarak verilen Avusturya Ceza Kanunu'nun 283.
maddesindeki “kilise veya din gruplarin: veya irka veya halk grubuna karg
kamu diizenini alenen diismanca bir eyleme girigilmesi ¢cagrist”, ile Alman
Ceza Kanunu'nun 130. maddesindeki “toplumsal barist bozmaya elve-
risli sekilde, 1- halk gruplarim birbirinden nefret etmeye veya halk gruplar:
aleyhine cebir ve siddet uygulamasina veya keyfi uygulamalar yapllamasina
tahrik etmek”, fiillerinin cezai sorumluluk altina almak kast: ile 312/2
ve 218'in aym amaca yénelik oldugunu iddia etmek, hukuki agidan
miimkiin degildir.

Bati Ceza Kanunlar'ndaki bu diizenlemelerin temel amaci, bir
irka veya dini azinlhiklara kars: yonelebilecek her tiirden siddete dayali
orgiitlenmelerin 6niinit kesmektir.

Ceza hukuku agisindan, bizdeki gibi muglak ve soyut degil “yo-
gunlagmig bir kast” aranmaktadir. Aranan bu 6zel kastin unsurlan da
“siddete tesvik” ve “bir irki veya grubu asagilamakir”.

bariginu bozmaya elverisli olmas: halinde, ath aydan bir yila kadar hapis cezas: ile
cezalandirilir.

1 Madde 306: 1. Tirkligi, Cumhuriyeti veya Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi'ni alenen
agailayan kisi, bir yildan ti¢ yila kadar hapis cezasi ile cezalandirilr,

2. Tiirkiye Cumhuriyeti Hitkiimeti'ni, devletin yargn organlarnm, askeri veya
emniyet tegkilatini alenen agagilayan kisi, alti aydan iki yila kadar hapis cezasi ile
cezalandirilir,

3. Turkliigl asagilamamn yabane bir iilkede bir Tiirk vatandag tarafindan iglen-
mesi halinde, verilecek ceza ligte bir orarunda artirihr,

4.Agagilamak kasti bulunmaksizin, sadece elegtirmek maksadiyla yapilan diisiin-
ce agiklamalan cezay: gerektirmez.
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Gerek 312/2 gerekse de 294/2 deki getirilen diizenlemenin, aym
hukuki yarar korumak amagh oldugu stylenmekte ise de, sugun vasf
ve niteligi timden farklidir. Zaten uygulamada da bu farkhlik agikca
ortaya gikmugtir.

312/2'de getirilen yasaklamalarin 8zii, hukuktaki “rrk¢ili§i ve ay-
rimaligr” dnleme kastina degil, Anayasa’min Kasim/2001 degisikligin-
den dnceki 14. maddesindeki “dzgiirliikler sosyal bir sinifin diger sosyal
stntflar tizerindeki egemenligini saglamak, veya dil, rk, din ve mezhep ayrinu
yaratmak veya sair sair herhangi bir yoldan bu kavram ve gériislere dayanan
devlet diizeni kurmak amaciyla kullamlamaz” hiitkmiintin ceza hukukuyla
yaptirim altina alinmast kastina dayanmaktadur.

Bu anlamda, 4709 sayih Yasa'yla Anayasa’da 2001'de yapilan
degisikliklerden sonra degisiklik dncesi 14. maddedeki “dil, irk, din
ve mezhep ayrnim” yasaginu somutlagtiran 312/2'nin yeni diizenlenen
13. maddedeki kriterlere gore yani “demokrtik toplum diizeni gereklerine
gore” blgtiliik ilkesi temel alinarak, yeniden demokratik ve dzgiirliikgti
bir yapiya kavugturulmas: gerektigi hukukqular arasinda yaygin bir
gorlistiir.

Diger taraftan, Tiirkiye AB giris stireci icinde kendi i¢ hukukunu
birlik hukukuna uyumlu hale getirme yttkiimliiligli altina girmigtir,
Avrupa Birligi'ndeki temel haklan korumada, bir yandan {iye devlet-
lerin anayasa standartlari, diger yandan Insan Haklar1 Avrupa Stzleg-
mesi'ne ve AB standartlarina uygun hale getirmek, zorunda oldugunu
tespit etmek gerekir. Ttirkiye'nin kendine 6zgtli kosullar: olsa bile (bu
6zel kogullarin diiglince ve ifade dzglirltigti dniindeki engelleri mesru
kilmas: miimkiin degildir) bu tzel kosullarin, ¢cagdag diinyamn insan
haklar alaninda getirdigi standartlar 11$inda, (temel hak ve 8zgilir-
liikleri, kamusal otorite lehine sinirlayict bigimde degil) demokratik
toplum kriterleri 6l¢tit alinarak yorumlanmas: gerekir.

TCK 14.1 ve 142, maddelerin yiiriirlitkten kalditilmasindan 12 yil
sonra “sosyal stmif” kavraminun bile metinde yer almasy, (birakalim AB
stirecini ve Kastm/2001 degisikliklerini) 1991 yilinda yapilan degisik-
liklerin hukuken higbir anlamimn olmadigini gstermektedir.

159. maddenin karsiligi olan 306. maddedeki diizenlemede de,
ayn anlayis degismernistir. Yalruzca, Tasari'nun ilk seklinde de (429.
m.) mevcut olan manevi gahsiyet ve tahkir ve tezyif kavramlar: kaldi-
rimug, yerine agsagilama kavrarm getirilmisgtir.
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Metinde gegen kavramlan hukuk teknigi agisindan yorumladif-
muzda, 8ncelikle “asagilama” kavramunun hukuki agidan tartisilmasirun
gerektigini diisiintiyoruz. Ctinkii bu kavram tasarimun diger maddele-
rinde yer almamaktadir. Tasart’da bu amaca ydnelik olarak kullantlan
kavram “hakaret”tir. Tasar’’'min 127, 131 ve 132. maddelerinin biitliniin-
de bu kavram tercih edilmigtir. Glinliik kullaramda “asagilama”y:, her
tlirlii kiiclik diistiriicli s6z ve davrans olarak tarumlamak miimkiin-
diir. Bagka bir ifade ile “hakaret” gibi dogrudan dogruya kisilik hak-
larina saldin niteliginde olmayan, kisiyi kiigtik diisiiriicli her tiirden
tutum ve davrarusin “agaglama” kavramu igerisinde diigtinmek dogru
olacaktir. “manevi sahsiyet” kavramurun kaldinlmis olmas: da, hukuki
bir iyilestirme getirmemektedir. Clinkii bu kavramm hukuki bir kars:-
i1 bulunmamaktadir.

“Asagilama kasti olmaksizin elegtiri maksadyla diigtince agiklamak ceza-
yt gerektirmez” hitkmiinit korumasindaki hukuk maksadi da mitmkiin
degildir.

“Kast” kavram bir sucun neticelerini bildirmek ve ¢ngorebilmek
olarak taumlanmaktadir. Eger su¢un manevi unsuru olan kast ola-
mazsa zaten sug olugmayacaktrr.

4771 sayilt Yasa'nin 2. maddesiyle 159. maddeye de yapilan bu
eklemenin aynen korunarak, yeni diizenlenmeye alinmas: timden
gereksizdir ve hukuki sonug dogurmas: da beklenemez.

“Asagilama kavramm” kiigiik diislirmesi nedeniyle, tahkir ve tezyife
gore devlet organlariru daha {ist perdeden koruma saglamaktadir. Bu
nedenle hukuki sonuglarmin daha agir olmasi da kaginulmaz olacaktir.

Metin bu sekliyle AIHS 10. maddesinde agik bir aykirilik tagiya-
caktr.

AIHM ifade ozglirltigi ile ilgili verdigi kararda temel ilkeleri
hatirlatmakta ve “ifade 6zgiirliigii demokratik bir toplumun esasl: temelle-
rinden birini olugturup, toplumun ilerlemesi ve her bir bireyin gelismesi icin
temel kogullardan biridir. Ifade 6zgiirliigii, 10. maddenin 2. fikrasina tabi ola-
rak, sadece lehte oldugu kabul edilen veya zararsiz goriilen veya ilgilenmeye
degmez bulunan haber ve diisiinceler icin degil, fakat ayni zamanda aleyhte
olan, carpici gelen ve rahatsiz eden haber ve diigiinceler icin de uygulanr.
Bunlar cogulculugun, hoggiriiniin ve agik fikirliligin olup, bunlar olmaksizin
‘demokratik toplum’ olamaz.
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Ifade 6zguirligiinii sinirlamak amaciyla kullanidmas: miimkiin gerekgeler
10. madde ile stmirlidir. Ancak bu istisnalar dar yorumlanmahdir” demek-
tedir.?

“Asagilama” kavram soyuttur. “"Agir elestiri” ile arasindaki ¢izgi
net anlagilir degildir. Diizenleme, birey ile devlet arasindaki esitsiz
iligkide, ozgtirliik¢l bir anlayis degil, devlet otoriter bir ¢izgtyi yansit-
maktadir.

Eger ceza yasasina tzgiirliikgll bir anlayisin hakim kilinmas iste-
niyorsa, 306. m, biitiiniiyle metinden ¢ikartilmalidir.

TEMEL MILLI YARARLARA KARSI HAREKET"

Ifade 6zgiirligii agisindan, ilk tasarin en ok tartisilan diizenle-
melerinden biri, “temel milli yararlara kargt hareket” fiilinin diizenledigi
359. maddesi olmustur.

359. maddede getirilen diizenleme ile son sekli olan 310. madde
arasinda temel farkhilik, birincisinde “her tiirlii ¢ikar temini yoluyla te-
mel milli yararlar alehinde eylem” sugun maddi unsuru iken ikincisinde
ytirtirliikteki yasarun 127/5 maddesine benzer sekilde “temel milli ya-
rarlara kargi eylemlerde bulunmak maksadryla yabanct kisi ve kuruluglardan
dogrudan veya dolayli olarak yardin almak” sugun maddi unsuru haline
dénidsmiistiir.

2 ATHM Handyside-Ingiltere davasi, ATHM Incal-Tiirkiye davas

1 Temel milli yararlara karg: hareket. Madde 310: 1. Temel milli yararlara karg: eylem-
lerde bulunmak maksadiyla, yabana kigi veya kuruluslardan dogrudan dogruya
veya dolayli olarak kendisi veya bagkas: igin yarar saglayan veya bu yonde vaat
kabul eden vatandaga, tig yildan on yila kadar hapis ve on bin giine kadar adli para
cezas: verilir. Yarar saglayan veya vaat eden kigi hakkinda da aym ceza uygulanur.
2. Fiilin savag sirasinda iglenmig ya da yararin basin ve yaym yoluyla propaganda
yapmak igin verilmis veya vaat edilmis olasi halinde, verilecek ceza yarn oranda
artirilir.
3. Sug savag hali diginda islendigi taktirde, bu nedenle kovugturma yapilmas: Adalet
Bakani'nin iznine baghdr,
4. Temel milli yararlar deyiminden;bagimsizhik, toprak bittinliigi, milli giivenlik,
Cumbhuriyet'in Anayasa’da belirtilen temel nitelikleri, diplomasi ve savunma arag-
lari, Tlrkiye'de ve yabana tilkelerde yasayan vatandaglar: esenligi, miiletin iginde
bulundugu dogal gevre, ekonomik ve bilimsel olanaklariun temel unsurlart ve
ktiltitr varhg anlagilir,
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Diger bir degisiklikte, yarar saglayan veya vaat eden kigiye de
ceza sorumlulugu getirilmesidir.

Yine 27/5 den farkl: olarak nelerin “temel milli yarar” sayilacag:
siralanmaghr,

Bunlar; bagimsizhik toprak bltlinliigii milli giivenlik, Cumhuri-
yet'in Anayasa’da belirtilen temel nitelikleri, diplomas1 ve savunma
araglari, Tiirkiye'de ve yabana iilkelerde yasayan vatandaglarin esen-
ligi, milletin i¢inde bulundugu dogal ¢evre, ekenomik ve bilimsel ola-
naklarmn temel unsurlari ve kilttrel varligidir.

Sugun maddi unsurunda getirilen bu farklilik, her ne kadar, ifade
aymni olsa da, sugun niteligini ve kiiltiirii timden degistirmektedir. Ta-
sariyla sunulan ekte; bu sug 127/4 madde kargilif1 olarak gosterilmis
ve ilk bakigta kapsam biraz genigletilmis gibi goztikse de, bu sugun
ceza hukuku agismdan 127/4'iin tam karsilig oldugunu iddia etmek
miimkiin degildir.

Ctinki, 127. maddeye biitlin olarak bakildifinda savasa tahrik ey-
lemini cezalandirmaktadir. 127 /4’deki “milli menfaatlere aykiri hareket”
kavramirn “savaga tahrik” sugunun bir tlirli olarak degerlendirmek ge-
rekirken, sugun maddi unsurunu genisleterek, biittinden kopartilmas;
bu maddeyi 127/4 gibi bakmamiz: engelleyecektir,

Ceza hukukunun temel ilkeleri agisindan irdelendiginde, diizenle-
mede ttimden hukuki bir garebetin hakim oldugunu sdylemek yanlis
olmayacaktir. Style ki; ceza yasalarinda bir eylem yaptirim altina ali-
ruyorsa, kamu dtizeni agisindan “korunmas: gereken bir hukuki yararin
varligi” temel esastir. Getirilmek istenen diizenlemede de madde
baghigindan anlagilaca@: gibi korunan hukuki “temel milli ¢ikarnmz” dir.
Hatta bu gikarlarnmzin neler oldugu acik bir sekilde belirtilmeye gal:-
silmugtir.

Oysa, baghiin tersine metinde getirilen diizenlemede “temel mil-
Ii yararlara karst hareket eylemi” cezalandinlmamaktadir. Yalnizca bu
maksatla “¢ikar elde efme” eylemi cezalandinlmaktadir.

Burada soylenecek ilk séz madde baglig ile metin arasinda garip
bir geligki oldugudur.
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Daha agik bir tabirle, kamu diizeni agisindan korunmasi gereken
hukuki yarar “temel milli ¢ikar” ise bunun her kosulda korunmasi ge-
rekmez mi ve sugun manevi unsuru “temel milli yararin iklali” kast: ise
dogrudan veya dolayh olarak ¢ikar karsilig1 isleme kosulu aranmasin-
daki, hukuki amag nedir? Bu sorunun yamt gok dnemlidir. Herhangi
bir ¢ikara dayanmaksizin “temel milli yarar” aleyhine eylemde bulunan
bir salus neden cezai sorumluluk altina alinmamigtir? Diger bir anla-
timla; bir sugun olugmast i¢in asli manevi failin (gikar vaat eden) olma-
st gart kosmak, sug ve ceza teorisi ile bagdagacak mudir.

Bu sorunlarin yarutiru ceza hukuku agisindan bilimsel bir temele
oturtmak miimkiin olmadi gibi, mantik kurallartyla da uzlagtirmak
mitmkiin degildir. Oncelikle bu diizenleme hukuki agidan gereklili-
ginde otesinde, sugun maddi unsuru olarak getirilen 6lctit akil kural-
larinz zorlamaktadir. Bu tespitin yapilmas: gerekir.

Aslinda sugun “maddi unsurunda” getirilen dl¢iit, birazda Tasar1’y1
hazirlayanlarin utangaghgim yansitmaktadir. Metinden ve gerekgeden
anlagildify kadariyla, Tasary'ys hazirlayanlardaki arzu, resmi politika-
lara kargi stz ve eylemde bulunanlarin cezalandirilmasidir. Fakat “¢i-
kar” unsurunun kaldirilmas: halinde, ytikselen tepkileri gogiislemek
miimkiin olmayacaktir.

Ginki boyle bir dizenleme dogrudan dogruya fikir ve diistince
dzgirlitgiine acik bir mitdahale olacaktir. Fakat olugabilecek tepkileri
yumusgatmak amaciyla, “sucun maddi unsurunda” getirilen bu dlgtit bu
sefer ceza hukukunun temel ilkelerini alt {ist etmigtir.

Diger taraftan tartisilmas: gereken diger bir nokta; teke tek sayilan
“temel milli yarar” olarak kabul edilen kavramlardir. Son fikradaki bu
yararlardan “ Cumthuriyet'in Anayasa'da belirtilen temel nitelikler” kavra-
muru bir ¢iglide anlamak mitimkiind{ir. Ctinkii Anayasa’mun 14. mad-
desine gore temel hak ve hitrriyetlerin sirurini bu kavram gizmektedir.
Bu kavramin korunmas: igin 359. madde benzeri bir diizenlemeye
hukuksal bir gereksinme var mudur? Bu da gimdilik tartisma digidir,
Fakat, “Diplomast ve savunma araglari, tirkiye'de ve yabanct iilkelerde yasa-
yan vatandaglarin esenligi, milletin i¢inde bulundugu dogal cevre, ekenomik
ve bilimsel olanaklarmmin temel unsurlan (ne demekse) ve kiiltiirel varlik”
kavramlarindan ne anlagilacaktir.

Ornegin; Diplomas: ve savunma araglar1 kavram neyi ifade et-
mektedir. Gerekgede belirtildigine gore, bu kavramdan Tiirkiye nin
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uluslar arasi alanda ileri stird{igli tezleri anlamamiz istenmektedir.

Ceza kanununu bilmemek mazaret sayilmaz 2. madde diizenle-
mesidir. Bu durumda bu ilkenin degistirilerek “kanunu ve tirkiye'nin
thg politika tezlerini bilmemek mazaret sayilmaz” ilkesinin bir hukuk kura-
It haline getirilmesi ihtiyac1 dogacaktir. Tabi ki bu yeterli olmayacaktir.
Tum yurttaglarin dis politika tezlerimiz konusunda ciddi bir egitim
almas: gerekecektir.

Ustelik gerekcede érnek olarak verilen “Kibris” konusunda sap-
tannug milli bir dis politika tezimizin olmad:g1, BM Sekreteri Annan
tarafindan hazirlanan Kibris plarunu miizakere siirecinde ortaya ¢ik-
mustir.

Bu gtine kadarki ileri stirtilen tezler bir giin igerisinde degistiril-
mis, BM Sekreteri Annan'mn hazirladi@ plan birden ulusal gikarlarmm-
z1 temsil eder bir hale gelmistir. Ustelik bu plamin Rum tarafinca reddi
ile birlikte, Kibris konusunda devlet politikasiun ne olacagt timden
belirsiz bir hale gelmistir. Burada su soru akla gelmektedir. Gelinen
siiregte yurttaslara “Kibris konusunda hangi milli politikamiza aykiri
davranmama” yitktimdtlugti getirilmistir. Metin bu haliyle yasalastif:
taktirde, bu sorunun yarutinin yeni yazilacak gerekgede yer verilmesi
gerekir.

Diplomasi ve savunma araglar1 kavramin giigte olsa, yukaridaki
sekilde temellendirmek miimkiindiir. Fakat “ekonomik ve bilimsel ola-
naklarin temel unsurlar” kavraminu yurttaglara anlatmak, ¢abarun &te-
sinde bir durumdur. Clinkti gerekgede bu kavramin ne anlam geldigi
belirtilmedigi i¢in, toplumun diger kesimleri bir tarafa, ekonomi ve
bilimle ilgili gevrelerinde bu kavramin anlamin: yorumlamakta olduk-
¢a zorlanacafim diisiinumekteyiz. Bu kavrami yorumlamak igin hayal
glicli de yetersiz kalmaktadir.

Tiirkiye ve yabana tilkelerde yasayan vatandaglarn esenligi,
milletin iginde bulundugu dogal ¢evre ve kiiltiirel varlik gibi kavram-
lar, yukaridaki kavram kadar derin anlam icermemesi nedeniyle, bu
kavramlarn anlamak nispeten daha kolaydir. Gerekgede zaten, bu kav-
ramlar anlamamzda olduk¢a yardimc olmaktadir. S6z gelimi dogal
cevreyi zarar verici hareketler gezinmek, ormar yakmak {izere yarar
saglayan kisi fiili daha agir su¢ olusturmuyorsa, bu -addeya gore ce-
zalandirilacaktir, denmektedir.

267



Minip ERMIS gérigler

Fakat buradaki hukuki gariplik ormaru yakmak {izere yarar
saglayan kigi fiili daha agir sug olugturmuyorsa, bu maddeya gore
cezalandirilir, ifadesindedir. kasten orman yakma sugunun agir cezay:
gerektiren bir sug oldugunun, gerekgeyi hazirlayanlar tarafindan fark
ediimedigini sdylemek, belli daha dogrudur.

Temel milli yarar olarak ifade edilen “vatandaglarin esenligi” kiil-
tirel varlik kavramlar1 konusunda da yukarida agiklamalara benzer
seyler séylemek mimkiindiir.

Sonug olarak; 359. maddenin hem gerekgesinde (gerekge ayru kal-
dig: takdirde) hem metninde hukukun degil, aklin ve mantifin kural-
larinin da oldukga zorlandigini sdylemek yanhs olmayacaktir.

Burada tartisilmast gereken, diizenlemedeki tim hukuki garip-
likler bir tarafa, hukuk devleti kavramudir. Anayasa’run baglangig
ilkelerinde belirtilen Cumhuriyet’in temel ilkeleri disinda, son fikrada
belirtilen diger tiim kavramlar hiiklimet ve siyasi alamin konusuna
giren kavramlardir. Siddeti Svmemek, trgiitlememek ve irkgilik digin-
da, her tirlii fikir ve diigiincenin kendisini rahatga ifade edebildigi bir
toplum diizeyini yaratmak hukuk devletinin temel hedefidir. Cagdas
Hukuk Devletin’de, ne kadar aykirida olsa, ne kadar toplumun diger
kesimleri tarafindan yadirgansa da, bireyin siddet, irkgilik ve suga teg-
vik disinda her tiirlii fikir ve diisiincesini serbestce ifade edebilmesi
ontindeki her tiirlit hukuki ve fiili engel ortadan kardirilir. Buna devle-
tin temel nitelikleri hakkindaki fikir ve diiginceleri de dahildir. Ctinkii
hukuk devletinde kutsalliklara yer yoktur. Oysa;getirilmek istenen
diizenleme, bununda &tesinde hiikiimet politikalarmmn tartisiimasin
engellemektedir.

Bu anlayisin arkasinda, toplumun bir 6rglitlenme bicimi olan
devletin kutsaillif1 ve dokunulmazlifini savunan otoriter bir gizgi yat-
maktadir. Otoriter bir devlette, kutsalliklarin tstli kazandiginda, ilk
gdze garpan, iktidar giiclin{i elinde bulunduranlarin kirli cgamagirlan
olacaktir. Bu ytizden “agklik” otoriter bir devlet modelinde, iktidar
sahiplerin en biiytik korkusudur.

Diger yandan getirilen diizenleme, AB'ye uyum stirecinde, insan
haklar: alaninda, gagdas standartlar1 yakalamak amaciyla, Anayasa’da
yapilan Kasim/2001 degisikliginden sonra yeniden diizenlenen 13.
maddeye de agik bir aykmilik tegkil etmektedir.
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13. maddeye gore “Temel
hak ve hiirriyetler, dzlerine doku-
nulmaksizm yalmzca Anayasa’'mn
ileili maddesinde belirtilen sebeb-
lere bagl olarak ve ancok kanunla
snurlandirilabilir. Bu sintrlamalar,
Anayasa’mn dztine ve ruhuna, de-
mokratik toplum diizeninin ve Laik
Cumhuriyet'in gereklerine ve dlgii-
Liiliik ilkesine aykirt olamaz.”

Getirilmesi istenen diizen-
leme, Anayasa'min Oziline ve
soziine aykirt oldugu gibi , AIHS
10. maddenin kaba bir ithlalinden
bagka hicbir sey degildir. Sug
ve cezanin yasallifi ilkesine de
terstir.

AIHM 10. maddeyi sozles-
menin temeli olarak gormek-
tedir*  Erdogdu/Ince-Tirkiye
kararinda belirtildigi gibi ifade
ozgiirligii, demokratik bir top-
lumun zorunlu temellerinden
birini ve toplumun ilerlemesi ve
her bireyin 6zgiiveni icin gerek-
li temel sartlardan birini teskil
etmektedir. 10. maddenin 2. pa-
ragrafi uyarinca bu, kabul géren
veya zararsiz veya kayitsiz ice-
ren “bilgiler” veya “fikirler” igin
degil, aymu zamanda kiricy, sok
edici veya rahatsiz edici olanlar
icin de gecerlidir. 10. maddede
belirtilen sekliyle bu dzgtirliik,
harfiyen uygulanmas: gereken
istisnalara tabidir ve her tiirlii

14 ATHM (25067/94 ve 25068/ 94) Erdog-
du ve Ince-Tiirkiye karar

TURK CEZA KANUNU REFORMU I}

YEDINCI BOLUM
Devlet Sirlarina Kars:
Suglar ve Casusluk

Devletin Giivenligine
iliskin Belgeler

Madde 331: 1. Devletin gii-
venligine veya i¢ veya dis si-
yasal yararlarina iligkin belge
veya vesikalan kismen veya
tamamen yok eden, tahrip
eden veya bunlar iizerinde
sahtecilik yapan veya gegici
de olsa, bunlan tahsis olun-
duklar1 yerden bagka bir yer-
de kullanan, hileyle alan veya
calan kimseye sekiz yildan
on iki yila kadar hapis cezasi
verilir.

2. Yukandaki yazih fiiller,
savag sirasinda islenmis veya
Devletin savas hazirhiklarmm
veya savas etkinlifini veya
askeri hareketlerini tehlikeye
koymus ise miiebbet hapis
cezasi verilir.

Devletin Giivenlifine

Iligkin Bilgileri

Temin Etme

Madde 332: 1. Devletin ic
glvenligi veya ig¢ veya dig
siyasal yararlari bakimindan
nitelifi itibariyla gizli kalma-
s1 gereken bilgileri agtklayan
kimseye bes yildan on yila
kadar hapis cc 51 verilir.
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sinurlamaya  iligkin ihtiyacinda
inandmric1 bir sekilde tespit edil-
mesi gereklidir.

Sonucg olarak; ceza hukuku-
nun temel ilkelerine, hosgorii,
agiklik ve ¢ogulcuga dayal: de-
mokratik toplumun temeli olan
ifade hirriyetine agikca aykin
olan bu diizenlemeye, insan hak-
larina dayali bir hukuk devleti
dzlemi duyan herkesin kars: ¢ik-
masl gerektifine inamyoruz.

DEVLET SIRLARINA
ILISKIN SUCLAR

Devlet sirlarina iliskin sug-
larin diizenlendigi 7. Bolim’de,
ilk Tasari'run 386. ila 398. mad-
delerinde dtizenlenen sug tipleri
aynen almugtir.

Burada iki tiirlii gizlilik ile
kargilagmaktayiz. Birincisinin
basitce “devlet giivenligi agisindan
gizlilik” ikincisini ise “yetkili ma-
kamlarin idari tasarruflartyla dogan
gizlilik” olarak tanimlamak miim-
kiindiir.

Birincisinin daha agir cezai
yaptinm altina alinmasi nede-
niyle, birinci tammmn “devletin
selameti” agisindan daha 6nemli
bilgileri, ikinci tammun ise “dev-
letin  selameti” agisindan daha
“Onemsiz” veya ”2. derecede dnem-
li” bilgileri kapsadigimn tespiti-
nin yapilmas: dogru olacaktir.

m
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2. Fiil, savas zamaninda
islenmis veya Devletin sa-
vas hazirliklarini veya savag
etkinligini veya askeri hare-
ketlerini tehlikeye koymus-
sa, faile on yildan on beg yila
kadar hapis cezas verilir.

3. Fiil, failin taksiri sonucu
meydana gelmis ise birinci
fikrada yazih olan halde, fa-
ile altr aydan iki yila, ikinci
fikrada yazili hallerden biri-
nin varlif1 halinde {i¢ yildan
sekiz yila kadar hapis cezasi
verilir.

Devletin Giivenligine ve
Siyasal Yararlarina
Iligkin Bilgileri Agiklama

Madde 334: 1. Devletin
glivenligi veya i¢ veya dis
siyasal yararlar1 bakimin-
dan niteligi itibanyla gizli
kalmasi bilgileri agiklayan
kimseye beg yildan on yila
kadar hapis cezas1 verilir.

2. FHiil, savag zamaninda
islenmis veya devletin savag
hazirliklarimi  veya savag
etkinligini veya askeri hare-
ketlerini tehlikeye koymus-
sa, faile on yildan on beg yila
kadar hapis cezasi verilir.

3. Fiil, failin taksiri sonucu
meydan gelmis ise birinci
fikrada yazih oldugu halde,
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Kanun yapma teknigi agisin-
dan, 14. maddenin anlam biitiin-
liigii bozulmadan 2. veya 3. mad-
deye indirilmesi miimkinken,
birbirini tekrar eden 14. madde
halinde ifade edilmesi, belki de
“dnemli bir kavramin” birkag¢ mad-
deye sikigtirilmast halinde, bu
kavramun “dnemimi zayiflatict” bir
etki yaratmasindan duyulan en-
dise ve kayginin neden oldugunu
sdylemekte yanhg olmayacaktir.

Burada sorgulanmasi ve ¢o-
ziimlenmesi gereken “devlet sirr”
kavranu ile bu kavrammin “hukuk
devleti” ve “saydamhk” kavramlar
ile olan iligkisidir.

“Devletin giivenligi bakimin-
dan gizli kalmas: gereken bilgiler”
kavramimun  bagladii  yerde,
ytirittme ve yargi i¢ ie gegmeye
baglamugtir. Burada arttk yarg:
bagimsizhindan ve ceza adale-
tinden bahsedilemez, Bu diizen-
leme ile ytiriitmenin karanyla,
ceza tayininin 6nii agilmaktadur.
Bu anlayisin arkasinda; hukukun
istinligli, akialk, hoggord,
adalet duygusu, Ozgtirlik gibi
kavramlar degil, otoriter bir ceza
hukuku anlayi$1 yatmaktadr.

Kaldi ki; 339 ve devamin-
da bunun da otesine gegilerek,
bir kamu gorevlisi, “Suca konu
fiili tayin etmek yetkisi” ile donatil-
maktadir. Ciinkii, bu maddelerde
getirilen diizenlemelerde artik
“devletin giivenligi” kavrammm

TURK CEZA KANUNU REFORMU I

faile alt1 aydan iki yila, ikinci
fikrada yazili hallerden bi-
rinin varhig halinde ise iig
yildan sekiz yila kadar hapis
cezasi verilir.

Madde 335: 1. Devletin
glivenligi veya i¢ veya disg
siyasal yararlari bakimin-
dan niteligi itibartyla gizli
kalmast gereken bilgileri
siyasal veya askeri casusluk
maksadiyla agillayan kim-
seye miiebbet hapis cezasi
verilir.

2. Fiil, savas zamanunda
islenmis veya Devletin sa-
vag hazirliklarini veya savag
etkinligini veya askeri ha-
reketlerini tehlikeyle kars
karsiya birakmug ise, faile
agirlagtirilms miiebbet ha-
pis cezasi verilir.

Devlet Sirlarindan

Yararlanma, Devlet
Hizmetlerinde Sadakatsizlik

Madde 338: 1. Gorevi do-
layistyla égrendigi ve Devle-
tin gitvenliginin gizli kalma-
simi gerektirdifi fenni kesif
veya yeni buluglan veya
siai yenilikleri kendisinin
veya bagkasiun yararina
kullanan veya kullarulmasi-
nu saglayan kisi, bes yildan
on yila kadar hapis ve ti¢ bin
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da yeri yoktur.

Artik yetkili bir deviet me-
mury, hicbir kistasa ve hukuki
Olgiite  ihtiya¢  duymaksizin
(Ctinkil artik devletin glivenligi
gibi soyut bir kavrama dahi ih-
tiyag bulunmamaktadir) hangi
fiillin sug hangi fiilin su¢ olus-
turmayacagina karar verir hale
gelecektir,

Cagimizda hukukun &tesin-
de ve disinda devletin kendisine
bir yagam alam yaratabilecegine,
“devietin mutad faaliyetleri”, “mu-
tad olmayan faaliyetleri” seklinde
iki farkl: hukuk diinyasiun ola-
bilecegine inaniyorsak diizenle-
meleri hoggtriiyle kargtlamamiz
miimkiinddir.

Fakat bir hukuk devletinde
“saydamligin” esas oldugunu,
hukukun otesinde ve disinda
bir yasam alam olamayacagini,
yurttaslarindan korkan, akildan
ve bilimden tirken, siirekli olarak
kendisini koruma ig¢giidiisii ile
hareket eden bir devletin, hukuk
devleti vasfiru kazanamayacag-
na inaniyorsak, bu diizenlemeyi
olagan kargilamamiz mimkiin
degildir.

Tasar'run ilk halinde sunu-
lan gerekgelerde, ortada hukuki
bir felaketin oldugunu sdylemek
yanlis olmayacaktir. Clinkii,
ilk gerekcede “hakim bu hususta
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giine kadar adli para cezasi
ile cezalandirihir.

2. Fiil, Turkiye ile savas
halinde bulunan bir devletin
yararina iglenir veya askeri
hareketlerini tehlikeye so-
kacak olursa, faile miiebbet
hapis cezas: verilir.

3. Turkiye Devleti tara-
findan yabanci bir memle-
kette Devlete ait belirli bir
isi gbrmeye memur edilen
kimse, bu gorevi sadakatle
yerine getirmedigi ve bu fi-
ilden dolay: zarar meydana
gelebildigi takdirde faile besg
yildan on yila kadar hapis
cezasi verilir.

4. Bu maddede tarumla-
nan suglarin islenecegini
haber alip da, bunlar za-
marunda yetkililere ihbar
etmeyenlere, sug tegsebbiis
derecesinde kalmis olsa bile
altr aydan iki yila kadar ha-
pis cezasi verilir.

Yasaklanan Bilgileri
Temin

Madde 339: 1. Yetkili
makamlarin kanun ve di-
zenleyici  iglemlere gbre
agiklanmasimu  yasakladif
ve niteligi bakimindan gizli
kalmasi gereken bilgileri te-
min eden kimseye bir yildan
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gerekli biitiin incelemeleri yaparak
‘str’ vasfinda bir bilginin olup olma-
dimmin inceleyecek” denmek sure-
tiyle “top yargica atlmigtr”.

Gerekgedeki “hukuki ilging-
likler” bununla da smirh de-
gildir. Gerekgenin devaminda
ve yargica “perspektif’ sunmak
maksadiyla “bu hususta bakanlar
kurulunca gosterilecek gerekceyide
inceleyebilecektir. fakat bununla
bagh degildir” denmigtir.

Burada isaret edilen, Bas-
bakanlik ve Bakanliklar degil,
dogrudan dogruya bakanlar
kuruludur. Bu giine kadar {il-
kemizde bakanlar kurulunun
dogrudan dogruya bir konunun
“devlet sirn” olduguna iligkin,
bir karar verdifi goriilmedigi
gibi ve buna iliskin bir yasal
dayanakta yoktur, Hele bir yarg:
orgaminin bakanlar kurulundan
gorlis istemesi de goriilmiig
bir sey degildir. Clinkii bdyle
bir durum, yiirtitme orgammn
yargiya miidahalesi anlamina
tasiyacaktir.

Bu gerekgelerle, yiiriitme ve
yargl i¢ ige gecmeye baslamigtir.
Artik yargt bagimsizhifindan ve
ceza adaletinden bahsetmenin
hukuki bir anlamu yoktur.

4892 SAYILI YASA
HUKUMLERINE GORE
DEVLET SIRRI:
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ti¢ yila kadar hapis cezas
verilir.

2. Fiil, Devletin savas ha-
zirliklarmu veya savas etkin-
ligini veya askeri hareketle-
rini tehlikeyle karg: karsiya
birakmus ise faile beg yildan
on yila kadar hapis cezasi
verilir.

Yasaklanan Bilgileri
Aciklama

Madde 341: 1. Yetkili ma-
kamlarin kanun ve dtizenle-
yici iglemlere gére agiklan-
masiru yasakladif ve niteli-
gi bakimindan gizli kalmasi
gereken bilgileri agiklayan
kimseye {i¢ yildan bes yila
kadar hapis cezas: verilir.

2. Fiil, savag zamaninda
islenmis veya Devletin sa-
vas hazirliklarini veya savas
etkinligini veya askeri hare-
ketlerini tehlikeye sokmus
ise faile on yildan on bes yila
kadar hapis cezas: verilir.

3. Fiil, failin taksiri sonucu
meydana gelmis ise, birinci
fikrada yazili olan halde faile
alt1 aydan iki yila, ikinci fik-
rada yazih halde g yildan
sekiz yila kadar hapis cezasi
verilir.

Devlet Giivenligi Ile il-
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9.10.2003 tarihinde yaymla-
nan Bilgi Edinme Hakki Kanunu
16. maddede hangi bilgi ve belge-
lerin devlet sirr1 niteligi tagiyabi-
lecegi diizenlenmektedir.

16. madde devlet sirri olan
gizlilik dereceli belgeyi tanim-
larken “actklanmast halinde devle-
tin emniyeti, dis iliskilerine, milli
savunmasina ve milli glivenligine
agikea zarar verebilecek gizlilik dere-
celi bilgi ve belge” demektir.

“Yetkili makamlarin kanun ve
diizenleyici iglemlere gdre agiklan-
masint yasakladi§r ve niteligi itiba-
riyle gizli kalmas: gereken bilgiler”
kavramu ile 16, maddede getirilen
nelerin devlet sirr1 sayilabilecegi-
ni diizenleyen hiikim birbiri agitk
bir geligki igerisindedir.

Bu yasann ydriirlige girme-
si ile birlikte artik “yetkili makm-
larm kanun ve diizenleyici iglemlere
gire yasakladhgr belge” tarmunun
arttk higbir hukuki anlami yok-
tur. Zira, yetkili makamlarin 4892
sayilt Yasa'nin agik¢a tanumladig
istisnalar diginda bilgiyi yurttas-
tan saklamak yetkisi yoktur.

Sonug Olarak; Bilgi Edinme
ve Bilgiye Ulasma Hakki, demok-
ratik hukuk devletinde yurttasin,
kamusal giicil kullananlarin yet-
kilerini hukuk igerisinde kullanip
kullanmadiginin denetleyebilme-
si igin kullanabilecegi en nemli
silahudir. Bu hakkint kullarurken
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gili Bilgileri Elinde Bulun-
durma

Madde 344: 1. Devletin
gluvenligi i¢ veya dis siyasal
yararlart bakimindan gizli
kalmasi gereken bilgileri
veya vyetkili makamlarm
aciklanmasm  yasakladig:
ve niteligi bakimindan gizli
kalmas: gereken hususlari
elde etmeye yarayan ve elde
bulundurulmasi i¢in kabul
edilebilir bir neden goste-
rilemeyen Dbelgelerle veya
bu nitelikteki herhangi bir
seyle yakalanan kimseye bir
yidan bes yila kadar hapis
cezasi verilir.

2. Fiil, savas zamaninda
islenirse faile {i¢ yildan se-
kiz yila kadar hapis cezasi
verilir.

DORDUNCU BOLUM

Bilgi Edinme Hakki'nin
Sinirlan

Yarg: Denetimi Disinda
Kalan Islemler

Madde 15: Yarg) denetimi
disinda kalan idari islemler-
den kiginin ¢alisma hayatin
ve mesleki onurunu etkile-
yecek nitelikte olanlar, bu
Kanun kapsamina dahildir.




gorogler

yurttagin soyut ve muglak ge-
rekcelerle engellenmesi ve ceza
tehdidi altina sokulmasi, devlet
yonetiminde demokratik ve go-
gulcu bir anlayisin degil, otoriter
baskici, kutsal devlet anlayisinun
egemen oldugunu gosterir.

Getirilmek istenen diizenle-
me bu anlamda, cagdag bzglir-
liikgli bir ceza kanunu anlayisi
ile uyumlu degildir. Yurttagimn
bilgi almasindan tirken, sitrekli
olarak kendisini koruma i¢ gii-
dtisti ile hareket eden bir devlet
sisteminin cagimizda gelecegi
yoktur.

Tasari’'man  “devlet swrlarina
karst suglarin” duizenlendifi 7.
bolimtt ¢agdas ceza hukuku
normlarina gére yeniden yazl-
malidir,

HAK KULLANIMI VE
BESLENMEYI ENGELLEME
(MD-303)

“Hak Kullanimi ve Beslenmeyi
Engelleme” baghif altinda getiri-
len diizenleme, 57. Hiikiimet d&-
neminde hazirlanip ve 26.9.2001
tarihinde TBMM Bagkanligi'na
sunulan Tirk Ceza Kanunu ile
Hapishane ve Tevkifhanelerin
Idaresi Hakkinda Kanun'da
degisiklik  yapilmasina  dair
10.2.2003 tarih ve 4806 sayili Ka-
nun’un 2. maddesi ile TCK 307. a

TURK CEZA KANUNU REFORMU 11

Bu sgekilde saglanan bilgi
edinme hakki iglemin yarg
denetimine agilmas1 sonu-
cunu dogurmaz.

Devlet Sirrina [ligkin
Bilgi ve Belgeler

Madde 16: Acgiklanmas:
halinde devletin emniyeti-
ne, dig iliskilerine, milli sa-
vunmasina ve milli gtivenli-
gine agikca zarar verecek ve
niteligi itibariyla devlet sirn
olan gizlilik dereceli bilgi
veya belgeler, bilgi edinme
hakki kapsami disindadir.

Ulkenin Ekonomik
Cikarlarmna Iligkin Bilgi
Veya Belgeler

Madde 17: Aciklanmasi
ya da zamanmndan Once
aciklanmasi halinde, iilkenin
ekonomik cikarlarina zarar
verecek veya haksiz rekabet
ve kazanca sebep olacak bil-
gi veya belgeler, bu Kanun
kapsam digindadir,

Istihbarata iligkin
Bilgi Veya Belgeler

Madde 18: Sivil ve askeri
istihbarat birimlerinin gérev
ve faaliyetlerine iligkin bilgi
veya belgeler, bu Kanun
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Miinip ERMIS

ve b bentlerinde getirilen diizen-
lemenin ayrusidur.

“Hiikiimlii veya tutuklularn
hberlesmelerini, ziyaretcilerle gériis-
melerini, cezaevlerindeki iyilesme ve
egitim programlarina katmalarim,
muayene ve tedavi edilmelerini, mii-
dafi veya avukat tayin etmelerini,
bunlarla goriismelerini, mahkeme-
lere ve C. Savciliklaring gitmelerini,
kurum gérevlileri ile goriigmelerini,
salwerilenlerin kurum digina ¢ik-
malarmi engelleyenler ile hiikimli
ve tutuklulart bu fiillere tesvik
edenler, bu yolda talimat verenler,
mevzuatin hitkiimli ve tutklulara
tanidigr her tirli gorilgme ve temas
olanaklarimi engelleyenler ile hii-
kiimlii ve tutuklularin beslenmesini
engelleyenlerin” filleri cezai yaph-
rima baglanmaktadir.

2003 degisikligi ise birlikte,
hukukumuzda daha 6nce bulun-
mayan bir sug tipi getirilmistir.
Bilindigi gibi bu degisiklik, 2001
yithinda bir kisim tutuklu ve hii-
kiimliilerin, 3713 sayili Yasa'mn
16. maddesi uyarmnca inga edilen
“F” tipi cezaevlerine sevk siireci
ile baglayan ve daha sonrada de-
vam eden aghk grevlerine tepki
amaciyla getirilen bir dtizenle-
medir.

Dilzenlemeye konu tlim
fiiller ¢cagdas sug ve ceza politi-
kasina gore, ceza kanunu konu-
su olabilecek nitelikte degildir.
Bunlardan biiylik bir kismi belki
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kapsamu disindadur.

Ancak bu bilgi ve belgeler
kisilerin galisma hayatiru ve
meslek onurunu etkileye-
cek nitelikte ise, istihbarata
iliskin bilgi ve belgeler bilgi
edinme hakk: kapsam igin-
dedir.

idari Sorugturmaya
Iliskin Bilgi Veya Belgeler

Madde 19: Kurum ve
kuruluslann yetkili birimle-
rince ylriitiillen idari sorug-
turmalarla ilgili olup, agqik-
lanmas: veya zamamndan
once agiklanmas halinde; a.
Kisilerin 6zel hayatina agik-
¢a haksiz miidahale sonucu-
nu doguracak, ...

Adli Sorusturma ve
Kovusturmaya iligkin
Bilgi Veya Belgeler

Madde 20: Agiklanmasi
veya zamanindan dnce agik-
lanmasi halinde;

a. Sug iglemesine yol aga-
cak, ... Nitelikteki bilgi veya
belgeler, bu Kanun kapsarm
disindadir.




gorigler

cezaevi disiplin kurallarrun ihla-
1i olarak nitelenebilecek fiillerdir.
Digerlerinin ise disiplin sugu
olarak diizenlenmesi bile hukuki
tartigma gerektirecektir. Simurlar
belli olmayan, igerifi belirsiz, her
tiirlt yoruma agik bir sug¢ tiirli
yaratilmigtir,

Diger taraftan, ceza hukuku
agisindan gerekli olan maddi ve
manevi unsur tanimlanmanusgtr.
Engellemek, tegvik etmek ve tali-
mat vermek olarak verilen sucun
maddi unsuru tiimden yoruma
aciktrr. Neyin “engelleme, tesvik,
tkna veya talimat” olarak nitelene-
cegi belli degildir.

Ciinki, engelleme, ikna veya
talimat gibi kavramlar ceza ka-
nunu genel sistematigi igerisinde
tam karsilig1 olmayan fakat “Ma-
nevi Istirak” hiiktimlerine ait olan
kavramlardir.

Ceza hukukunda ancak ko-
nusu “su¢” tegkil eden bir eyleme
“tesvik, talimat” ceza yapturmu
altina alirur,

“Aghk grevi” bir sug tipi
olarak tarumlanmadifina gore,
konusu sug¢ olmayan bir fiile de
tegvik, talimat veya azmettirme
olamaz.

Yaratilan bu torba maddenin
kapsamina idarenin yasaya ayki-
11 taleplerini yerine getirmeyebi-
lecegini miivekkiline hatirlatan

TURK CEZA KANUNU REFORMU I

Oze! Hayatin Gizliligi

Madde 21: Kiginin izin
verdigi haller sakli kalmak
lizere, 6zel hayatin gizliligi
kapsaminda, agiklanmas:
halinde kisinin saglik bilgi-
leri ile dzel ve aile hayatina,
... bilgi edinme hakk: kapsa-
mu disindadr...

Haberlesmenin Gizliligi

Madde 22: Haberlegsme-
nin gizliligi esasir ihlal ede-
cek bilgi veya belgeler, bu
Kanun kapsamu digindadur.

Ticari Sir

Madde 23: Kanunlarda
ticari sir olarak nitelenen bil-
gi veya belgeler ile, kurum
ve kuruluslar tarafindan
gercek veya tlizel kisilerden
gizli kalmasi kaydiyla sagla-
nan ticari ve mali bilgiler, bu
Kanun kapsamu digindadur.

Fikir ve Sanat Eserleri

Madde 24: Fikir ve sanat
eserlerine iligkin olarak ya-
pilacak bilgi edinme bagvu-
rular: hakkinda ilgili kanun
hiiktimleri uygularur.

n




Miinip ERMIS

avukat, hasta haklan stzlesmesi
ve meslek etigine dayanarak
mahpusa -eger kendisi istemi-
yorsa onu tedavi etmeyecegini
styleyen hekim- yazilh bagvuru-
larimin yahut bir hiicre arkadasi-
nin akibeti konusunda mahpusa
bilgi vermis bir infaz koruma
gorevlisi, 8lim orucu veya aghk
grevi yapan kiginin taleplerinin
hakli oldugunu styleyen, bu ytn-
de basin agiklamas: veya toplant
yapan herkes girebilecektir.”

Sonug olarak, getirilen di-
zenleme, modern su¢ ve ceza
politikalarma tiimden aykin
oldugu gibi, ceza hukukunun te-
mel ilkelerini de ihlal etmektedir.
Cezaevinde disipline aykirn bir
davramus olarak nitelendirilebi-
lecek bir fiilin hapis cezalar ile
yaptirmm altma alinmasi, sug ve
cezalarin “orantililift” ilkesini de
zedelemektedir.

TASARININ SON SEKLINE
fLISKIN GENEL
DEGERLENDIRME

1980'li yillarin ortalarinda
baslayan Yeni Ceza Kanunu ha-
zirhk galismalari, TBMM Meclis
Adalet Alt Komisyonu tarafin-
dan metnin kamuoyuna sunul-
mast ile birlikte yeni bir slirece

' CHD Ankara Subesi vaymn izleme
kurulu raporu, Cagdas Hukuk Dergisi
80/81 say1
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Kurum I¢i Diizenlemeler

Madde 25: Kurum ve
kuruluglarin, kamuoyunu
ilgilendirmeyen ve sadece
kendi personeli ile kurum
ici uygulamalarina iligkin
diizenlemeler hakkindaki
bilgi veya belgeler, bilgi
edinme hakkimun kapsarm
disindadir...

Kurum I¢i Goriis, Bilgi
Notu ve Tavsiyeler

Madde 26: Kurum kuru-
luglarin  faaliyetlerini yii-
rtitmek tizere, elde ettikleri
gortis, bilgi notu, teklif ve
tavsiye nitelifindeki bilgi
veya belgeler, kurum ve ku-
rulus tarafindan aksi karar-
lagtiriimadikga bilgi edinme
kapsamindadr...

Tavsiye ve Miitalaa
Talepleri

DEVLET SIRRI
KANUNU TASARISI

Madde 3: Devlet simn,
yetkili bulunmayan Kkisi-
lerce hakkinda bilgi sahibi
olunmasi halinde, Devletin
glvenligi, milli varhg, bi-
tinliigli, Anayasal Diizeni
ve dig iligkilerini tehlikeye




goragler

girmistir.

Demokratiklesme ve insan
haklar alaminda, son birkag yil-
dir yasanan i¢ hukuktaki iyiles-
tirme ¢abalan ile kosut olarak;
ceza yasaninin yenilenmesi iste-
gi, hukuk gevreleri basta olmak
Uzere, toplumun tiim kesimlerin-
ce paylasilmustir,

Meclis’e 12.5.2003 tarihinde
sunulan ilk Tasari'run, bilim ve
teknolojinin akil almaz bir hizla
gelistigi, insan haklar1 ve dzglir-
liikklerin temel degerler haline
geldigi gliniimtiz diinyasinda,
cagdaslagsma isteklerine yamt
vermesi miimkiin degildi.

Bu nedenle alt komisyon ta-
rafindan tasarimn biitiintiyle ye-
nilenmesi, ¢agdas hukuka dogru
atilmig olumlu bir adim olarak
gormek gerekir.

Ozellikle temel haklar aci-
sindan, 288/4 (Iskence olmadig
halde igskence varmus gibi rapor
diizenlemek) 295 (su¢ konusu
yayiun nakli) 455 (yarg1 gorevi
yapanlarin saygmliklarini ihlal)
456 (yargisal kararlari asagilama)
493-494 (miittefiklere karsi sug-
lar) vb. gibi ¢agdas ceza hukuku
anlayis: ile uzlasmayan hiikiim-
lerin ¢ikarttlmasint olumlu bul-
muyoruz.

Fakat 159, 312 gibi bu gline
kadar uygulamada, ifade 6zgtir-
Higtintin kullanilmasinu engelle-

TORK CEZA KANUNU REFORMU 1)

diigtirebilecek her ttirlit bilgi
ve belgelerdir.

1.11.1983 tarih ve 2937
sayih Devlet Istihbarat Hiz-
metleri ve Milli Istihbarat
Teskilati Kanunu'nun 4.
maddesinde gosterilen go-
rev ve faaliyetlerle ilgili olan
bilgi ve belgeler birinci fikra
kapsamindadir.

Gizli Kalmasi Gereken
Bilgi ve Belgeler

Madde 4: 3. madde kap-
saminda olmayan ancak ni-
teligi itibariyle gizli kalmasi
gereken, askeri makamlar
tarafindan  tesis  olunan
savunma ve askeri konu-
lara iligkin islemler, Devlet
capinda veya kendi gorev
alanlarinda istihbarat calis-
malar1 yapan kamu kurum
ve kuruluslann tarafindan
yirtitiilen istihbarata dair
gorev ve faaliyetler, agiklan-
masi ya da zamarundan dnce
agiklanmasi halinde Devle-
tin ulusal ekonomik politi-
kasimin yiiriitiilmesine zarar
verecek veya haksiz rekabet
ve kazanca sebep olacak bil-
gi ve belgeler ile diger yetkili
makamlarin  faaliyetlerine
iligkin olarak 8zel kanunla-
rinda gizli oldugu belirtilen
bilgi ve belgelerdir.
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yen hitkiimlerin degistirilmesin-
de ayru cesaretin gosterilmemsi-
ni yargilamamak gerekir. Ustelik
“temel milli yararlari kars: hareket”
“deviet stmirlanmin korunmasina”
iliskin diizenlemelere, tiim hu-
kuka ve mantiga aykirihiklanna
ragmen hi¢ dokunulmamas: da,
devleti ve otoriteyi kutsayan dii-
stince kaliplarindan heniiz kur-
tulamadigimizi gostermektedir.

Hukukun tstinltigli, insan
haklarina dayah demokratik bir
toplum, batirun istegi ile degil,
bu topraklarin kendi i¢ dinamigi
tizerine inga edilmelidir.

Bunun en onemli adim
da cagdas bir ceza kanunudur.
Cagdas Ceza Kanunu tepkisel
duygulardan arinmug, ulus isti
hukukta her gegen giin daha da
ilerleyen insan haklan standart-
lan 8lgiit alinarak yaratilmalidir.

Demokratik bir toplumda,
hukuku bigimlendiren, y6neti-
lenlerin iradesi degil toplumun
iradesidir. Ceza kanunu gibi
hukuk sisteminin temel yap:
taglarindan biri olan yasamn
toplumun tim kesimlerinin ka-
tihmuyla olusturulmas;, hukuk
devleti olmamn geregidir.

Insan haklarina dayali, bi-
cimsel degil gercek bir demok-
rasinin kurulmas: Ttirkiye'de
yasayan her insamun hakkdur.
Bu hakk: vermek ve korumak o
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Hak Kullanimi ve
Beslenmeyi Engelleme

Madde 303: 1. Ceza infaz
kurumlann ve tutuklu evle-
rinde bulunan htikiimli ve
tutuklularin haberlesmelerini,
ziyaretgileriyle goriismelerini,
iyilestirme ve egitim prog-
ramlarn gergevesinde egitim ve
spor, meslek kazandirma ve ig
yurdu caligmalari ile sosyal ve
kiilttirel faaliyetlere katilmala-
riny, kurum tabibince muayene
ve tedavi edilmelerini, mtidafi
ve avukat tayin etmelerini,
bunlarla goriismelerini, mah-
kemelere veya Cumbhuriyet
Bagsaveiliklari’'na  gitmelerini,
kurum gorevlileri ile goriigme-
lerini, saliverilenlerin kurum
disina ¢ikmalarini her ne suret-
le olursa olsun engelleyenler,
htikiimlt ve tutuklulan bu fiile
tesvik edenler, bu yolda talimat
verenler, mevzuatin hiikiimli
ve tutuklulara tamdig1 sair her
tirli gériisme ve temas olanak-
larimi engelleyenler, bir yildan
ti¢ yila kadar hapis cezas: ile
cezalandiniirlar.

2. Hiikiimlii ve tutuklula-
rin beslenmesini engelleyenler
hakkinda iki yildan dort yila
kadar hapis cezast verilir. Hii-
kitmlt ve tutuklularin aglik
grevine veya &ltim orucuna
tesvik veya ikna edilmeleri ya
da bu yolda kendilerine talimat
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insanlar: yonetmek gorevini {ist-
lenen yasama ve yiiriitme organ-
larinin bagta gelen miikellefiyeti-

verilmesi de besienmenin en-
gellenmesi sayilir.

dir.'® Bu sonucu tartigmak yerine 3. Beslenmenin engellen-
yasama gecirmek artik herkesin, Imesi nedeniyle kasten yarala-
hepimizin gorevidir. ma sugunun neticesi sebebiyle

Ciinki hukuka aykin dav- agirlagmug  hallerinden  biri
ranmanin mazereti olamaz. veya olim meydana gelmis
‘ ise, ayrica kasten yaralama

veya kasten Sldiirme suglarina
iliskin hiikiimlere gbre cezaya
hitkmolunur.

% Av, Fikret Iikiz, Ifade Ozgiirligi ve
Tiirk Ceza Kanunu, Ceza Hukuku Der-
negi vayim
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TURK CEZA KANUNU TASARI'SI HAKKINDA
GALATASARAY UNIVERSITESI'NIN GORUSU*

I. TASARI HAKKINDA GENEL DEGERLENDIiRME

Taraftmiza gonderilen Adalet Alt Komisyonu Tasarisi'nda, su
dzellikler ve nitelikler bulunmaktadr:

1. Tasari'min birinci kitabinda, Anayasa’da yer almast gereken
kimi ilkelere yer verildigi goriilmektedir. Bu durum, Tasarn'y1 ceza
hukukundan uzaklagtirdig gibi, ileride farkli yorumlarin yapiimasina
neden olabilecek olmas1 yoniinden sakincalhdir. Kald: ki Anayasa’da
varolan bu ilkelere ceza kanununda yer vermek gereksiz ve iglevsizdir.

2, Sugun temel unsuru olan kusurlulugu ceza sorumlulugu ile ka-
rigtirmak ve hukuka uygunluk sebeplerini gene sorumluluk igerisinde
g6z Oniinde tutmak son derece 6nemli bir hatadir. Kisaca, Tasari'mn
birinci kitabinuin ikinci kisminda ceza sorumlulufu, isnat yetenegi,
kast, taksir, netice sebebiyle agirlagmus sug, hata, cebir, siddet, hukuka
uygunluk sebepleri kavramlan birlikte diizenlenmistir ki, bu ceza ol-
gusunu ¢ok karmasgik bir yapiya sokmaktadir.

* Hazirlayanlar: Prof. Dr. Duygun Yarsuvat, Rektor, Ceza ve Ceza Usul Hukuku 83-
retim {iyesi; Prof. Dr. K&ksal Bayraktar, Ceza ve Ceza Usul Hukuku Anabilim Dals
Bagkany; Prof. Dr. Necmi Yiizbagioglu, Anayasa Hukuku 6gretim iiyesi; Yrd. Dog,
Dr. Erdogan Biilbiil, Idare Hukuku dgretim tiyesi; Yrd. Dog .Dr. Umit Kocasakal,
Ceza ve Ceza Usul Hukuku &gretim liyesi; Ar. Gér E. Eylem Aksoy, Ceza ve Ceza
Usul Hukuku aragtirma goérevlisi; Ar. Gor. Pinar Memis, Ceza ve Ceza Usul Huku-
ku aragtirma gorevlisi; Ar. Gor. Gitlsah Kurt, Ceza ve Ceza Usul Hukuku araghrma
gorevlisi; Ar. Gor. Cagla Tansug, [dare Hukuku araghirma girevlisi; Ar. Gor. Didem
Yilmaz, Anayasa Hukuku aragtirma gérevlisi,
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3. Tegebbiiste geleneksel ikili ayirim terk edilmektedir. Bu durum,
Tasar1'min adaletsiz sonuglara yol agabilecek bir yapiya sahip bulun-
dugu elegtirilerini kuvvetle tizerine ¢ekecektir.

4. Tiirk hukukunda yerlesmis bazi kavram ve kurallarin terk edil-
digi goriilmektedir. Bu durumu istirakte saptayabilmek miimkiinddir.

5. Suglarn igtimainda yer yer bogluklar bulunmaktadr.

6. Yaptirimlar baghg1 altinda son derece dar bir alan ¢izilmekte ve
glivenlik tedbirleri ad: verilen bir takim yaptirimlar zaman zaman gi-
venlik tedbiri, zaman zaman ceza olarak éngoriilmektedir.

7. Para cezalarinun, gesitli derecelere bagh olmas:i sistemi terk
edilmekte, bunun yerine adli para cezasi denilen ve ilke olarak hapis
cezasi siiresine kogsut bicimde ¢ngoriilmiis giin para cezasi sistemi ge-
tirilmektedir. Bu sistemin uygulanmasi Tiirkye'de son derece dnemli
sorunlar yaratabilecektir,

8. Erteleme miiessesesi, hemen hemen, imkansiz hale gelecek bir
dtizenlemeye sokulmaktadir. Onceki sug ile sonraki sug arasinda dai-
ma dikkate alinan siire ortadan kaldirilmaktadur.

9. Tiizel kisilerin ceza sorumlulugunun bulunmadif ileri st-
ritimekle birlikte, ttizel kisilik kavram: ile bagdasmayan bir kavram
olarak glivenlik tedbirinden s6z edilmektedir. Giivenlik tedbiri, 1slah
edici, diizeltici bir nitelige sahip bulunmasina karsin, iznin kaldirilma-
s, ruhsatin iptal edilmesi bigimindeki glivenlik tedbiri ile tiizel kisinin
ne sekilde “islah edilebilecegi”ni anlamak miimkiin degildir.

10. Tasar1'nin suglar bdliimiinde yer yer, son derece yogun bir
olayct ydntemin izlendigi gortilmektedir.

11. Tasart’da bir dnceki dzellige bagh olarak, olaylarin baskisi ile
bazi sug bigimlerinin 6zel olarak ele alindi ve bunlara nitelikleri ile
uyumlu olmayan agir yaptirimlar getirildigi goriilmektedir.

12. Ttirk Ceza Hukuku'nda yerlegmis bir takim kavram ve kurum-
larin zedelenjrcesine yeni bir diizenleme igerisine sokuldugu tespit
edilmektedir. Baska bir ifade ile, Tiirk Ceza Hukuku'nun, doktriner
gorlsler ve yargisal ictihatlarla yerlesmis, koklesmis, herkesce benim-
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senmis kavram ve kurallari, adeta altlist edilmekte, nemli bir birikim
yok edilmektedir.

13. Tasar'un genel ve 6zel hiikiimler béliimiinde dilin ¢ok hata-
11 oldugu, Tirkge bozukluklarmin oldugu gézard: edilemeyecek bir
Szellik bigiminde ortaya gtkmaktadir.

14. Suglanin diizenlenmesi igerisinde, &zellikle agirlastinc: se-
beplerle ilgili olarak, yaptirimin agirlagtirilmas: yerine, bagimsiz sug
bigimlerine yollama yapilmas: gibi yanlis bir ydnteme zaman zaman
rastlanmaktadir.

Sonug olarak su hususu &zellikle vurgulamak gerekmektedir:

Ttirkiye Biiytik Millet Meclisi’'ne sunulmak tizere hazirlanan Ceza
Kanunu Tasansi 1987 yilindan bu yana Ord. Prof. Dr. Sulhi Donme-
zer'in bagkanlik ettigi ti¢ ayri komisyon tarafindan ayr1 ayr zamanlar-
da 2002 yilina kadar gegen 15 y1l igerisinde tekrar ve tekrar gbzden ge-
girilmig, kaleme ahinmug birinci ve ikinci dntasarnlar, Ttirkiye'deki tiim
yargiglara, savcilara, tiniversitelere, barolara gonderilmis; bunlarn
goriisleri alinmig ve gortisler gergevesinde Tasar yeniden incelemeye
tabi tutularak yeniden kaleme almnmugtir. :

Bu komisyonlarda, Ord. Prof. Dr. Sulhi Ddnmezer ile birlikte, Prof.
Dr. Faruk Erem, Prof. Dr. Sahir Erman, Prof. Dr. Cetin Ozek, Prof. Dr.
Nevzat Toroslu, Prof. Dr. Duygun Yarsuvat, Prof. Dr. Koksal Bayrak-
tar, Prof. Dr. Emin Artuk, Prof. Dr. Bahri Ozttirk, Prof. Dr. Durmus
Tezcan gibi Tiirkiye'nin 6nde gelen ceza hukuku bilim adamlan ile
birlikte Yargitay'in daire bagkanlari, tiyeleri ve Askeri Yargitay Bag-
kan, kanun soézclisii ve liyeleri, Adalet Bakanh genel miidiirleri ve
yardimcilar: gdrev almuglardir. Kisaca 15 yillik siireg igerisinde, yiize
yakin bilim adamy, yargig, savci, avukat ve biirokrat, her tasariyr hazir-
layan kurullarda ayn ayn gtrev ytiklenmiglerdir .

Bunun sonucunda hazirlanan Hiiklimet Tasaris: gazetelere yansi-
difa1 dlclide bilinebildigi kadan ile, iktidar partisinden {i¢, muhalefet
partisinden iki milletvekilinin ve bir Yargitay ttyesi ile i 0gretim
tiyesinden kurulu bir Alt Komisyon’a tevdi edilerek, bu raporumuzda
genel hatlan ile belirttigimiz tasar1 hazirlanmisgtir. Alt Komisyon'un
basinda izlenebildigi kadar ile bir gesit sdzciiltiglinti yapan, Dog. Dr.
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Adem Soziier, Tasari’y1 btittindi ile degistirdiklerini, yeni bir tasar: ha-
zirladiklarimi 8viingle beyan etmigtir.

Alt Komisyon'un tesekkiil tarzi, yapis, galisma siiresi ile, Tasar
tizerinde caligmalar yapan kurullarin yapisi ve ¢aligma siireleri kargi-
lastirldiginda, TBMM'nin yapisi igerisinde gesitli nedenlerin etkisi ile
dnemli ve tarihsel bir yanhshigin icerisine girildigini sdylemek, abartili
bir stylem olmayacaktir. Gergekten, 80 yildan bu yana, Tiirkiye'deki
Ceza Hukuku yapisimi bigimlendiren kisilerin yilar siiren emeklerinin,
son komisyonun kimi &gretim {iyeleri tarafindan bir kenara itilmesi
Tlrkiye'nin yararlar agisindan bakildifinda kabul edilebilecek bir
tutum degildir.

Hiiktimet Tasarisi, bagka bigimlerde Alt Komisyon'a havale edile-
bilseydi, Alt Komisyon'un olugum bigimi ve ¢alisma diizeni Hiikiimet
Tasaris1'nt hazirlayan kurullar gibi olabilseydi, herhalde Tiirkiyemize,
Tiirk insanma layik ¢agdag bir kanun hazirlanabilirdi. Ne yazik ki bu
husus gergeklegtirilememis ve bunun sonucunda tarihsel bir firsat ka-
¢irtlmistir.

Ayrica sunu da belirtmemiz gerekir ki, Sayin Adalet Bakan,
mevcut Alt Komisyon Tasarisi'ni inarulmaz bir siirat icerisinde ka-
nunlastiracagini agikca beyan etmektedir. Son olarak Ankara Gazi
Universitesi ve Istanbul Ktidtiir Universitesi'ndeki panellerde Adalet
Bakani'nin tiim elegtirilere ragmen, Tasari'ran mutlaka kanunlastin-
lacagim styledigi bilenen bir gergektir. Ulkemizdeki yetkin ve yetkili
bir siyaset adamnin bu sozleri karsisinda isbu raporumuzun gereksiz
ve sonugsuz olaca bilincini tasimakla birlikte, devlete olan saygimuz,
bilim adami sorumlulugumuz ve tarihsel 8devimiz nedeni ile bu genis
raporumuzu sunmaktayiz. Belirtmek isteriz ki, ceza kanunu gibi son
derece dnemli ve temel bir kanunun, AB’ye girme gibi, ne tiir baglan-
tis1 oldugu da anlagilamayan bir nedentle, alelacele gikarilmaya ¢aligil-
mas, tamiri imkansiz zararlara yol acabilecektir.

Raporumuzda 6zetle su sonuca ulasmaktayiz ki, Alt Komisyon
Tasaris1 herhangi bir sekilde kanunlagtifinda Tiirkiye'de bityitk ceza
hukuku sorunlan ortaya ¢ikacak ve biiyiik bogluklar meydana gele-
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cektir. Bunu yerine mutlaka yeni bir ceza kanunu yapma gerekliligi ve
zorunlulugu duyuluyorsa, Hitkiimet Tasansi’na dénmek ve ¢alisma-
lar1 bunun {izerinde genis bir heyetin katilrm ile ger¢eklestirmek veya
aciliyet sdz konusu ise, bazi hata ve eksiklikleri bulunmastna ragmen,
cok daha nitelikli bir dfizenleme olan Hiikiimet Tasarisi’n1 Yiice Mec-
lis’e arzetmek en uygun hareket tarz: olacaktir.

II. MADDE DEGERLENDIRMELER{
A. Birinci Kitap: Genel Hitkiimler
Madde 1

1. maddede yer alan “Ceza Kanunu'nun Amac” baghkl: madde
kaldirilmahidir. Gergekten, bir ana kanun olan ceza kanununun amaci
belli olup, ayrica belirtilmesine gerek yoktur. Kaldi ki, aksi bir kabule
gore dahi maddenin dlizenlenisi hatalidir, s6yle ki: Hiirriyeti baglayic1
cezalar dngdren bir kanunun amacinn, kisi hak ve 6zgirliiklerini ko-
ruma amaci glittligtiniin belirtilmesi tuhaf oldugu gibi, korunan amag-
lar arasinda sadece bazi boliimler sayilmig ancak ve drnegin; kamu
itimadim korumak sayilmamugtir. Dolayisiyla efer korunan hukuki
menfaatler sayilacaksa, tiim bdliim baglhklan belirtilmelidir.

Madde 2

2. maddede yer alan sugta ve cezada kanunilik ilkesi, yerinde
bir diizenlemedir. Ancak, 3. bentte yer alan ve kansik bir diizenleme
bigimi olan kiyas yasag, Fransiz Ceza Kanunu'nda oldugu gibi “ceza
kanunu dar yorumlanr” bigiminde sade bir formiile kavugturulmaldir.
Gergekten bu ifade, bir yandan kiyas: yasaklarken &te yandan genisle-
tici yorumu da dnlemektedir.

Alt Komisyon'un, suglarin ctirfim ve kabahat seklindeki ikili ayrn-
mu terkettigi goriilmektedir, Bu bir tercih meselesidir. Ancak bu aytrim
kaldirilmakla birlikte, kabahatlerin, suglarin arasina ve ilgili boltim-
lere serpistirildigi goriilmektedir. Bizce asil reform, kabahatlerin sug
olmaktan gikarilmasi, ceza kanununun disinda tutulmasidur,
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Madde 3

3. maddede yer alan esitlik ilkesi kanundan ¢tkartilmalidir, Ciinkii
Anayasa’run 10. maddesinde yer alan ve anayasal bir ilke olan esitli-
gin, ceza kanununda bulunmas: dogru ve gerekli degildir. Kalds ki,
maddenin ilk fikrasinda yer alan hiikiim, cezann tayini ile ilgili olup,
simdiki TCK'run 29. maddesi blinyesinde yer almasi gereken bir hu-
sustur. Bunun da, esitlik ilkesi bir ilgisi olmayip, orantilihk ilkesini
yansitmaktadir. Ayrica, ceza kanunlari, kigilere ayricahk tanimamakla
birlikte, suglarin dzelliklerine gore kigileri farkh uygulamalara tabi
tutabilmektedir. Ornegin; yurt disinda islenen bir sug ile ilgili olarak,
vatandags olup olmamak Snemli bir ayrimdr.

Madde 4

4. maddede kanunun baglayicihigy bashg ile simdiki TCK 44.
maddenin hiikmti belirtilmektedir. Maddedeki “ceza kanunlarm”
bilmemenin mazeret sayllamayacag hitkmti, karistklifa yol agabile-
cektir. Gergekten bu durumda, ceza kanununun korudugu normun
bilinmesinin de gerekli olup olmadif tartisma konusu olabilecektir,
S6z gelimi, hileli iflas sugunu diizenleyen TCK 506. madde sadece hi-
leli miiflislerin 2 yi1ldan 5 yila kadar hapis cezasina ¢arptirilabilecegini
dngormektedir. Buna karsin hileli iflas hallerinin neler oldugu, fiK 311.
maddede yer almaktadir. Bu durumda bir kisi, bu hitkkme gtre sadece
TCK 506. maddeyi bilmedigini ileri stiremeyecek ama bir ceza kanu-
nu olmayan IiK 311. maddeyi bilmedigini ileri stirebilecektir. Ayrica,
kanun bakimindan ¢ogul kullanmaya da gerek yoktur. Bu nedenle
madde agagidaki sekilde degistirilmelidir.

“Kanunu bilmemek mazeret sayilmaz.”

Ikinci fikranmn sevki ilke olarak verinde olmustur. Gergekten
bugtin hemen hemen tiim modern hukuk sistemlerinde, kanunu
bilmemenin mazeret sayilmayacag ilkesine istisnalar getirilerek, bu
kati kural yumusatilmigtir. Bununla birlikte fikra dtizenlemesinde
hatalar mevcuttur. Bir kere, “ancak” sdzcligii ile fikrarun baglamasi
uygun degildir. Ote yandan metin igerisinde “sakinmak” sdzctigtiniin
kullarulmasina kargilik, gerekcede “kaginmak” stzctiftine yer verilmis
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olmast geligkidir. Esas agisindan ise belirtmek gerekir ki hiikiim, Fran-
s1z Ceza Kanunu'ndan alinmug, ancak ¢evirinin kotli olmasi sebebiyle
anlastimaz bir metin haline gelmistir. Fransiz Ceza Kanunu'nun 123.
maddesi hiikmi syledir:

“Kaginamayacags bir hukuki hata nedeniyle, fiili iglemesinin megru ol-
dugu inanc: ile hareket ettigini hakli gosteren kimsenin ceza sorumlulugu
yoktur”

Kaldi ki, Fransiz diizenlemesi yerine bizce, daha sade ve hakime
cezay1 tamamen kaldirma veya indirim hakki veren Isvicre Ceza Ka-
nunu’'nun 20, maddesi daha uygundur, Madde s6yledir:

“Yeterli gerekcelere bagl: olarak bu sekilde hareket etmeye hakki oldugu
inanct ile sug isleyen kimsenin cezasi, hakim tarafindan indirilebilir veya ta-
mamen kaldirilabilir.”

Madde 5

Maddede, simdiki 10. maddede yer alan “ézel kanunlarin buna ay-
kir1 olmayan hiikiimleri hakkinda” ibaresinin yer almayis: hatalidir. Ger-
cekten bu yeni diizenlemeye gore, tzel kanunlarda farkls diizenleme
yapilmast, drnegin; tecil, tesebbiis, zamanasimu gibi konularda farkh
hiik{imler konulmas1 miimkiin olmayacaktir. Bu madde metninin tabii
sonucudur.

Bu nedenle, Hiikiimet Tasanst’'ndaki 3.madde muhafaza edilmelidir.
Madde 6

Béyle bir tarum maddesine gerek yoktur. Gerekli taimlar, ilgili
yerlere konabilecegi gibi, bazi kavramlar gerektiginde yargi tarafindan
tanumlanacaktir.

Kald: ki tanumlar eksik ve geligkilidir. Ornegin; “kamusal faaliyet”
terimi, Tiirk Idare Hukuku'nda mevcut degildir. Itiyadi suclu tamumu
da hatahidir. Ustelik, bazi tanimlarin neden burada yer aldig, diger ba-
zilarimn ise nigin yer almadig da belli degildir. Bu madde Tasari’'dan
¢ikariimalidir.
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Madde 7

Zaman bakimindan uygulamayi ifade eden 7. maddenin, 3. ve 4.
bentleri kaldiriimalidir, ¢linkii ana kuraldan ayrilmaya gerek yoktur.

Madde 9

Maddedeki diizenleme bicimi, non bis in idem ilkesine aykirtdir.
Tiirkiye’de egemenlik ilkesi geregi olarak mutlaka yargilama yapilma-
st isteniyorsa, TCK’'daki cezamn daha agir olmasi haline yer veren bir
dtizenleme yapilabilir. Bu durumda hakkinda hiikiim verilmis olan
kimse, TCK'daki miieyyide daha agir oldugu takdirde Tiirkiye'de ye-
niden yargilantr ve yabanct tilkede verilmis ve infaz edilmis cezas: da
mahsup edilir.

Madde 10
Aynen kalabilir. |
Madde 11

Madde, karisik bir sistem getirmistir. Mevcut hiikiimdeki {i¢ yilin,
bir yila indirilmesi hatal: olmustur.

Bunun yerine, Fransiz sistemi aynen almabilir veya mevcut sistem
muhafaza edilebilir.

Madde 12
Bir yillik siirenin {i y1l olmasi daha dogrudur.

Maddedeki “ Tiirkiye'nin zararina” terimi gok genis olup, bunun ye-
rine, 4. boliimdeki suglan ifade eden “Devletin giivenligine karg: iglenen
suclar” tabirinin konulmasi daha yerinde olacaktir.

Madde 14

Maddedeki “sorugturma” terimi yanhstir. Bunun yerine “yargila-

ma” denilmelidir. Ayrica, kogusturma “yaplir”, “agilmaz”. Sorugturma
“aciln”,
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Madde 16

Tasarr’da kullarulan dile uygun olarak, “mahsup” yerine “indirim”
denmesi daha dogrudur

Madde 17

Hakime takdir yetkisi veren Hiik{imet Tasaris1 aynen muhafaza
edilmelidir.

Madde 18

Yeni Anayasa degisikligi sonucunda, Anayasa’'mun 38. maddesin-
de vatandagin iade edilmesi ile ilgili hiikiim degisiklifinin uyumu
saglanmalidir.

Diiglince sugu kavrami hatalidir, bunun yerine “faaliyet” denmelidir.

Siyasi sug ile “murtabit” (baglantil) su¢ kavraminin kalkmis olma-
st hatali olmustur.

Zamanagimi veya affin hangi kanuna gtre dikkate alinacag belli
degildir.

Kargiliklilik itkesi agikga belirtilmis degildir.

Koruma tedbirlerine fazla yer verilmistir ve bu faydasizdir. Mad-
dede tekrarlar gdztikmektedir.

~ Esasen iade ve bununla ilgili stirecin, bir ¢ok tilkede oldugu gibi,
‘#¥n bir kanun ile yapilmasi daha yerindedir.

Madde 19
“Egemenlik alan digt” terimi yanhs ve 6nceki maddelerle uyumsuzdur.

Maddenin ikinci fikrasindaki istisna, adeta kural olmakta ve mad-
denin uygulama alarum daraltmaktadir,

Daha yerinde bir diizenleme olan Hiikiimet Tasaris1 muhafaza
editmelidir.
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Madde 21

» 2. fikrada, olast kast olarak tarumlanan husus ashnda bilingli
taksirdir. Bir bagka ifade ile bilingli taksirin tanum: yapilarak buna
olast kast denilmistir. Ayrica, ikinci fikramn ikinci climlesinde, hangi
suglarda bu cezarun verilecegi belli olmadif gibi, ceza miteyyidesinin
genel hiikiimlerde sayilmasi sistematik hata olmustur.

¢ Kastin tammunda, hukuka aykiriligin da bilinmesi zoruntu kilin-
maktadir.

Madde 22

* Maddenin 2. fikrasindaki taksir tanim hatalidir. Bu tarum style
olmadir:

Taksir, dikkatsizli, tedbirsizlik, meslek ve sanatta acemilik, emir-
lere ve kurallara aykirlik sebebiyle, sug olugturan ve 6ngoriilebilir bir
neticenin 8ngoriilmeyerek gergeklegtirilmesidir

s Ikinci fikrada kullanilan “davrans” terimi hukuki bir terim olma-
y1p, bunun yerine fiil ya da hareket denilmelidir.

» Ugtincii fikradaki bilingli taksir diizenlemesi de hatali olup, su
sekilde dlizenlenmelidir:

“Ongoriilen neticeye engel olunamamast halinde bilingli taksir vardir ...”
* 5. bent hitkmil, son derece isabetli olmustur,

* 6. bent hitkmit de yerindedir. Ancak, ceza verilmeyecegi seklin-
deki kesin hiikiim yerine, hakime takdir hakki verecek sekilde “... ceza
verilmeyebilir” seklinde bir diizenleme bizce daha yerinde olacakhr.

Madde 23

* Maddede, istisnai ve ¢ok az sayida sug i¢in sdz konusu olan bir
hal, genisletiimekte ve genellestirilmektedir.

¢ Maddede, “kasdedilen” dendikten sonra en azindan “taksirle”
hareket etmesinin aranmasi, geligkili bir diizenlemedir.
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¢ Ikinci boltimtin “Ceza Sorumlulugunu Kaldiran ve Azaltan Neden-
ler” bash@ yanhstir. Gergekten, boliimiin ilk maddesi ile birlikte dii-
zenlenen hukuka uyguniuk sebepleri, ceza sorumlulugunu kaldiran
sebepler degildir. Ciinkit bilindidi tizere hukuka uygunluk sebepleri,
fiflin hukuka uygun olarak dogmasinu sagladiklarinda, ceza sorumlu-
lugu da hi¢ dogmaz, bu durumda dogmayan bir seyin kalkmasi veya
azalmasi da s6z konusu degildir.

» Boliimde, miicbir sebebin yer almadifi goriilmektedir. Bizce,
miicbir sebep de éngoriilmeli ve tammlanmalidir. Buna gére, Fransiz
Ceza Kanunu'nun 122-2 maddesinde oldugu gibi su sekilde bir hiik-
miin getirilmesi yararh olacaktr.

“Direnemeyecegi bir kuvvetin veya zorlamanun etkisi altinda hareket
eden kigiye ceza verilmez.”

Madde 24
Aynen kalabilir.
Madde 25

* Mesru savunma ve zaruret hali, insanlik tarihinde ve Tiirk top-
lumunda en 8nemli iki hukuka uygunluk sebebidir. Bu sebeplerin
Onemli farklari bulunmaktadir. Bu nedenle bizce bu iki sebep, ayn
maddelerde diizenlenmelidir.

* Mevcut diizenlemede bulunan ve mesru savunmanin sirurlarira
daraltan “1rz ve nefis” terk edilerek, “hak” seklinde her ttirlii menfaati
iceren bir kavram getirilmis, bdylece mesru savunmanin kapsamu,
mala karg1 mesru savunmay1 da igerecek gekilde genisletilmistir. Bu
durum tartigma yaratabilir.

Madde 26

» Hakkin kullarulmas: ve magdurun nzas: farkh &zellikleri olan
hukuka uygunluk sebepleri oldugundan bunlar da ayr1 maddelerde
diizenlenmelidir.

e Ikinci fikrada, “kiginin dizerinde mutlak surette tasarruf edebilecegi
bir hakki” demeye ve daha basta suur koymaya gerek yoktur. Bu husus,
ictihada brrakilmalidar.
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Madde 27

27. madde diizenlemesi hatali olup ya Hitkiimet Tasarisi’'ndaki
madde muhafazaedilmeli, ya da amaca daha uygun ve basit bir sistem
olan fsvicre Ceza Kanunu hiikmti dikkate alinmaldir.

Hukuki nitelikleri farkli olan 28. ve 29. maddeler, ayr: boltim igin-
de diizenlenmelidir.

Madde 28

Maddede, “ikrah”1n karsili$ olan korkutmay: koymaya gerek yok-
tur, ¢linkti tehdit, ikrahi, yani korkutmay: da igerir.

“Sug isleyen” yerine, “fiili igleyen” denmesi daha uygun olacaktir.
Madde 29

Aynen kalabilir.

Madde 30

* Birinci fikrada, hukuki hata ile fiili hatarun birbirine karigtinldig:
goriilmektedir.

* flk ctimle, ileride, hukuki hatarun sonug dogurmas: ve failin
bundan yararlanmasi sonucuna yol agabilir ve bu anlamda 4. madde
ile celigebilir.

* Fiili hatanin &ngdrtilmemis olmas: bir bosluk yaratmaktadur.
Oysa drnegin; Isvigre Ceza Kanunu'nun 19. maddesi agikea fiili hatay:
(maddi olgularda hata), 20. maddesi ise hukuki hatay: tanimlamakta-
duir. Fiili hatay: diizenleyen 19. madde goyledir :

“Kisi, olaylar hakkinda yanlis dederlendirmede bulundugunda, bu husus
lehine ise bu degerlendirme gercekmis gibi kabul edilir.

Gerekli 6zen ve dikkati gostererek hatay bertaraf edebilecek durumdaki
fail, fiillin taksirli halinin cezalandirilabilir olmas: halinde taksirinden dolay
sorumludur.”

* Bu maddeye benzer bir hiikiim kanuna konulmalidir.
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* Hitkiimet Tasarisi'min 23/2. maddesi muhafaza edilmelidir.
Madde 31

* Yag kiiciikliigiiniin, bu boliimde degil, isnat yetenegi ile ilgili
béliimde diizenlenmesi daha dogrudur.

* Giivenlik tedbirlerinin sarta bagh olmasi, biiyiik sakinca yarata-
caktir,

¢ 2. bentte de: a. Emniyet tedbirlerinin uygulanmasinin garta bag-
lanmas hatahdir, b. Kullamlan “algilama”, “davraruglarint yonlendirme
yetenegi” terimleri, ancak psikiyatri bilimince de kabul ediliyorsa ge-

cerlidir.

» Hiikltimet Tasarisi’'nin 100, 127. maddelerinin kaldiriimasi sonu-
cunda, karisiklik meydana gelmigtir. Hitktimet Tasarisi'ndaki diizen-
leme, basitlegtirilip, bostuklar1 doldurularak muhafaza edilmelidir.
Kaldi ki mevcut 53, 55. maddeler daha yerindedir.

* Yas bitytikliigii de, drnegin; 75 yas temel alinarak diizenlenme-
lidir.
Madde 32

Bu maddede tam ve kismi akil hastalift ayriminin mevcut
TCK’daki sisteme uygun olarak korundugu goériilmektedir.

Alt Komisyon Tasaris: ile Htik{imet Tasaris1 karsilaghrildiginda,
Hitktimet Tasarisi’'min hayli ayrintili, uyulacak prosedtirtt agiklayici
nitelik tagidiff1, buna kargilik Alt Komisyon Tasarisi’'nin ¢ok dzet belir-
lemeler igerisinde kaldig tespit edilmektedir.

Ydiriirliikteki TCK diizenlemesi dahi, adalet Alt Komisyonu Tasa-
risi’'na gore daha ayrintihdr.

Bu durum Alt Komisyon Tasarisi’'mn kanuniagmas: halinde ile-
ride uygulama ydniinden bitytik sorunlar yaratabilecek bir ozelligi
kendi yapisinda tagimaktadr.

Ayrica tam ve kismi akil hastalif ayriminin suni oldugu, bunun
bir sinurla ayrilamayacag da ileri stirtilmektedir. Modern egilim bu
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ydndedir. Bu nedenle akil hastalifi kavramunt genel hatlan ile belirt-
mek ve adli tababetin yardumu ile yargica genis bir takdir yelpazesi
tanimak daha yerinde olur idi. Nitekim Fransiz Ceza Kanunu'nda
durum bu bicimdedir.

Madde 33

Sagr dilsizler hakkindaki hiikiim, mevcut TCK'mn bir tekran
niteligindedir. Ancak, bu dtizenlemede de, glivenlik tedbirleri yéniin-
den btiyiik bogluklar bulunmaktadir.

Madde 34

TCK'da yer alan, anizi neden ile isnat yeteneginin kaybedilmesi ile
ilgili kural bu tasanda bizce tamamen ortadan kaldirdmugtir. Madde-
nin ilk fikrasinin yazim bigimi, irade dis1 alinan alkol ve uyugturucu
madde ile, gegici bir neden olarak belirtilen ar1zi sebebi birbirine ka-
ristirmustir. Arizi sebep, bu diizenleme biciminde alkol ve uyusturucu
madde almamn bir bigimi seklinde yazilmugtir ki, ileride bu hal gok
btiyiik kangikliklara sebebiyet verecektir.

Alt Komisyon Tasarisi'nda arizi sebep, son derece dar, yanlis yo-
rumlara neden olabiiecek bir ¢ergeve icerisine sokulmustur. Bu agidan
btiyiik bir hata mevcuttur.

Madde 35

Tegebbiise iliskin diizenleme 80 yildan bu yana Tiirkiye'deki uy-
gulamaya son verme iddiasim tagimaktadir. Ttirk Hukuku'nda ve ¢ag-
das bat1 tilkelerinin ¢ogunun hukukunda yer alan eksik-tam tegebbiis
ayrimi bu madde ile ortadan kaldirilmaktadir. Bu tercih, son derece
hatali ve ileride bityiik karisikliklara, yanlis anlamalara, adaletsizlikle-
re sebebiyet verebilecek bir diizenleme tarzidir. Kald: ki, maddedeki,
tesebbiis halinde failin, meydana gelen zarar veya tehlikenin agirligi-
na gone cezalandirlaca@) hiikmii hakimi, pratik olarak tam ve eksik
tesebblis ayrimina gottirecektir. Kaldi ki, bilindigi tizere, tegebbiis, ne-
ticenin gerqeklesmedigi haldir. Bu durumda, 8zellikle “zarar”dan sz
etmek ¢ok uygun degildir, Bunun yerine, “korunan hukuki menfaatin
maruz brrakildig1 tehlikenin agirh§ma gore” bicimindeki bir formiil, daha
anlamli olabilecektir.
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Madde 36

Bu maddedeki diizenleme ile gdniillli vazge¢me ve faal nedamet
ayrimu da ortadan kaldirilmakta, tegebbiise paralel olarak faal neda-
met durumunda faile ceza verilmemesi 6ngoriilmektedir. Bu ayrimmn
ortadan kaldirilmas: da ileride biiyiik sorunlara yol agabilecek bir ni-
telik tasimaktadur.

Madde 37

Istirake iligkin bu madde, yanlistir. Ongoriilen diizenlemeye gre
istirakin stz konusu olabilmesi i¢in seriklerin her birinin kanunda ta-
rumlanan hhareketleri yerine getirmesi aranmaktadir ki, bu yola gidil-
digi takdirde igtirak son derece dar bir alanda uygulanabilecektir,

Tipki tegebbiiste oldugu gibi, Titrk Ceza Hukuku'nun geleneksel
cizgisi ve Cagdas Ceza Hukuku sistemlerindeki istirake iligkin yerles-
mig unsurlarin bu diizenleme icerisinde ortadan kaldinlmast ileride
bilytik bogluklar yaratacak, suglularin cezalandirilmamas: bigimindeki
manzaralar ile kargilagilacak, sonugta keyfi uygulamalar ortaya ¢ika-
caktir.

Madde 38

Azmettirmeyi diizenleyen bu maddede, mantik ve hukuk dis1
bazi kurallara rastlanmaktadir. S8yle ki: Yakin kan akrabaligi, az-
mettirmeye iligkin cezay: artinci bir neden sayiimaktadir, Bunun yam
sira, azmettirenin belli olmamasi halinde, bunun kim oldugunu ortaya
gikaran faile verilecek cezamn indirilecegi dngdriilmektedir. Béylece
ihbar etme 6zendirilmektedir, Bunun nedenini anlayabilmek miimkiin
degildir.

Madde 39

Bu maddede, yardim etme kavram ortaya konulmaktadir. Mad-
dede “yardim eden”, fer’i igtirak anlaminda kullamlmaktadir. Oysa
“yardim etme” ile fer'i igtirak birbirlerinden unsurlan itibariyle gok
farkhdir. Yardim etme tam anlamu ile hukuki kavram degildir. Bu
nedenle igtirakte bdylesi bir kavramu getirmek ileride igtiraki her tiirlti
olay icin uygulanabilen bir durum haline getirecektir.
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Madde 42

Bu maddede verilen tamm, tasanidaki ¢ogu diger maddelerde
oldugu gibi tersine tanim niteligini tagimaktadir. Agiklamak gerekir-
se “bilegtk sug, bir sugun diger sucun unsuru veya agrlatici sebebini teskil
etmesidir” geklindeki tanum yerine Tasari’daki biri digerinin unsurunu
ve agirlaghirict nedenini olusturmasi gibi, ters bir anlahm ortaya konul-
mugtur. Fikradaki “igtima hiikiimleri uygulanmaz” geklindeki belirleme
hatalidir. Zaten bilegik sugta, i¢tima hiikiimlerinin uygulanmamast
apagik bir gercektir. Bunun yerine “gercek ictima hiikmii uygulanmaz”
denilmeli idi.

Madde 43

Maddenin tgiincii fikrasinda kazuistik, olayci, yani bizim bugtin
ceza hukukunda cagdisi olarak niteledigimiz bir ydntem uygulanms-
tir. Zincirleme sugun bazi sug tiplerinde uygulanmamasi zorunlulugu
getirilmistir ki bunu anlayabilmek miimkiin degildir. Béylece Tasa-
r1'nun 3. maddesinde adeta dviiniilerek ortaya konan esitlik ilkesi yerle
bir edilmektedir.

Su hususu da burada belirtelim ki, suglarin i¢timai gibi arttk bu-
giin kullanulmaya bir terimin 1srarla b&ltim bashig1 olarak dngoriilmesi
yanlistir. Bunun yerine suglarin birlesmesi veya kaynagmas: yazilabi-
lirdi.

Bunun yanu sira ¢agdas ceza hukuklarinda gériilen, Tirk Ceza
Hukuku doktrininde de yilardan bu yana ileri stirtilen karma sug,
gegitli sug, amag sug-arag sug, somut olayda bir sugun diger sugun
icinde bulunmasi gibi sorunsal konularin hig irdelenmemis olusu hata
derecesinde eksikliktir.

Madde 44

Fikri igtima tarumu yanhstir. Fikri ictimada bir fiil ile, birden fazla
kanun hitkmiintin jhlali s6z konusudur. Oysa Alt Komisyon Tasari-
si'nda, birden fazla sug denilmektedir. Birden fazla sug kavrami ortaya
ciktiginda, bu birden fazla fiil anlaminu tasir, bu ydnden fikri ictima
tanim bilimsel olarak yanlistir,
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Fikri ictimada, uygulamada kugkular uyandiran kanunlar ihtilafy,
¢ok neticeli hata halleri ile baglantilar ve farkliliklarin tasartya konul-
mamus olmas: biiyiik bir eksikliktir, ¢tinkii, pek ¢ok Yarg:tay ictihattin-
da ¢ok neticeli hata, fikri icima olarak kabul edilmektedir.

Madde 46/1 ¢ ve madde 49/2

Tasari’'nin 45. maddesinde, cezalar, hapis ve adli para cezalarn
olarak dngoriildiikten sonra, 46. maddede, hapis cezalarmun ne oldu-
gu belirtilmekte ve burada siireli hapis cezasindan s6z edilmektedir.
Sttreli hapis cezasi incelendiginde, 49. maddenin ikinci fikrasinda kisa
stireli hapis cezasi1 ortaya ¢ikmaktadir. Boylece, cezalarin siralamasi
her maddede ayn bir gercevede ortaya konulmakta ve izleyen mad-
delerde yeni cezalarla karsilagilmaktadwr. Bu durum, ileride bityiik
karnigikliklara sebebiyet verebilecektir,

Madde 50

Yiirtirltikteki Cezalarin infazi Hakkindaki Kanun'un 4. madde-
sinin, genis ve genel hatlar ile tekrar: niteliindeki bu maddenin 5.
fikrasinda tedbirin, “mahkumiyet” olarak kabul edildigi saptanmakta-
dir. Kisinin, damgalanmasi (stigmatizasyon) sonucunu doguracak bu
dtizenleme Cagdas Ceza Hukuku kurallarina aykinidir.

Madde 45-50

Tasar’'min cezalar bsltimiindeki bu ilk bes maddesinde su sapta-
malan yapmak miimk{indiir:

a. Alt Komisyon Tasaris: ile Hitktimet Tasaris1 kargilagtiridiinda,
Alt Komisyon Tasarisi'nda, agiklanamayacak derecede biiytik bosluk-
larin ve farkhhklarin oldugu gorilmektedir. Hiikiiret Tasarisi’'ndaki
ayrintih, ¢agdas, Yargitaymmz uygulamalarina kogut diizenlemelerin
btittinii ile kaldirtldifim ve tamamen yeni diizenlemelere muhtag bir
kanun yapma tekniginin uygulandigini gorebilmekteyiz.

Ornegin; agirlastirilmig mitebbet hapis, muiebbet hapis ve hapis
cezalar1 birer madde ve tek fikradan ibaret birer madde ile diizenlenir-
ken, kisa slireli hapis cezasina segenek yaptirimlara son derece genis
bir madde yazimi getirilmistir.
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Para cezasina, hapis cezasirun ertelenmesinden sonra yer verilmig-
tir ki bunun uygun bir sistematik olmadi1 meydandadr.

b. Cagdas Ceza Kanunlari'nda érnegin, Fransiz Ceza Kanunu'nda
ve anglosakson ceza hukuku sistemlerinde varolan pek ¢ok yaptiri-
min, maddede yer almadifi, cezalarn yeterince gesitlendirilmedigi
godrtilmektedir. Bu biylik bir bosluktur.

Madde 51

Erteleme maddesi incelendiginde, ertelemenin imkansiz oldugu
goriilmektedir. Buna gore, 51/1a’da daha 6nce kasith bir sugtan do-
lay: ti¢ aydan fazla hapis cezasina mahkum edilmemis olma kosulu,
gelecekte ertelemeyi adeta imkansiz hale getirecektir. Gerek Hiiktimet
Tasarist’'nda, gerekse mevcut ceza kanununda dnceki suca iliskin ceza-
run etki yapip yapmamas: belirli bir sttreye baglh tutulmustur. Béylece
ertelemeye imkan taninmustir. 51. madde ertelemeyi anlagilamaz bir
sekilde dar bir alanda tutmaktadir.

Buna kargilik denetimli serbestlikte tutarsizliklar ve uygulanamaz
bir sistem 8ngérilmuistir.

Madde 52

Bu maddenin ikinci fikrasinda adli para cezasimin miktar ortaya
konmaktadir ki bunun uygulanabilmesi Tiirk parasinin bugtinkii de-
gerinden alt1 sifir atilmastna baghidir. Sayet, bdyle bir degisim olmadi-
1 takdirde kanundaki belirleme askida kalacaktir.

Bu maddedeki diizenleme 8nemli bir boslugu ortaya ¢ikarmakta-
dur: cezalar igerisinde para cezasi olarak adli para cezast 45. maddede
acik¢a ifade edilmekte, adli para cezasinin ne oldugu ise incelenen 52.
maddede ortaya konulmaktadir. Bu maddeye gore adli para cezas: iki
yila kadar hapis cezalarinin paraya gevrilen seklini ifade etmektedir.
Bu hal 50/1a’da da belirlenmistir. Bu durumda, bundan bbyle Tiirk
Hukuku'nda ve TCK sisteminde bugiin hafif, agir para cezalan ve
para cezas: olarak nitelenen miieyyideler artik, bizce, ortadan kalk-
maktadir.

Bu sistemin Tiirk Hukuku’'nda bitytik karigikliklara neden olabile-
cegi kuskusuzdur.
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Madde 53

Bu maddenin bashg her ne kadar giivenlik tedbiri ise de, madde
igeriginde belirtilen yaptirimlarin niteligi, giivenlik tedbirinden ¢ok,
fer'i ceza Ozelligini tapimaktadir. Bu aqidan bu yaptinnmlarin gtivenlik
tedbiri olarak topluma tanitlmasi, ¢cok hatahi ve yamlticl bir tutumu
ortaya koymaktadir.

Soz konusu yaptirimlarin belirli bir stireye baglanmamast bizce
son derece agir uygulamalara sebebiyet verecektir, Buna gtire herhan-
gi bir kasith sug isleyen sahis, hemen bu tiir yaptirimlara da tabi tutu-
lacaktir ki bu hal, Cagdas Ceza Hukuku'nun benimsedigi suglunun
topluma yeniden kazandirilmas: ilkesine tamamen aykiridir.

Madde 54

Maddenin ilk fikrasinda, “iyi niyetli” tigtincii kigilerden s6z edil-
mektedir ki bu kavram ceza hukuku kavrami olmayip bir ézel hukuk
kavrarmdir. Burada sdz konusu olmasi gereken iyiniyetli olup olma-
ma degil, sug olusturan fiilde “methali” yani, istiraki olup olmamadur.
Buna ek olarak Yargitay kararlan, orman suglarinda ti¢tincti kisilerin
bilmesini aramustir ki bu kavram tasartya yanhlig ve genisletici bir bi-
¢imde iyiniyet olarak ge¢mistir.

Buna kargilik, ikinci fikrada, esdeger mitsadere uygulamas: getiril-
migtir ki bu bir yeniliktir.
Madde 55

Kazang¢ miisaderesinin sugtan elde edilen menfaat tutarinda olup
olmayacag) ileride biiyiik tereddiitlere neden olabilecektir; ¢tinkii ya-
zim, gok actk degildir.

Maddenin ikinci fikrasindaki esdeger miisadere, 54/2'deki diizen-
lemeye tam uymamaktadr,

Madde 56

Maddenin birinci fikrasinin basinda belirtilen “suga siiriiklenmisg go-
cuk” terimi, sug islemis olan gocugun durumunu ¢ok hafifletici ve hatta
sug faili sayllmayabilecegi diisiincelerine ydneltebilecek bir yanhghg:
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ifade etmektedir. “Siiriiklenmek”, bir gesit zorda kalmay ifade eder,
zorda kalma ise bir hukuka uygunluk sebebidir. Tasar1 kanunlagirsa
bu ttir diistincelerin ileri siiriilmesi ile sik sik kargilagilacaktir.

Birinci fikramun (a) ve (b) bentlerinde, bir gesit zorunluluk (c) ben-
dinde ise ihtiyarilik s8z konusu olmaktadir ki, bu hal, ileride yargicin
takdir hakk: yontinden sorun tegkil edecektir.

Madde 66

Bu maddenin birinci fikrasirun ikinci ciimlesinde, ¢ocuklar hak-
kinda ictimanm st simurlan tayin edilmektedir. Ancak, bu gocuklar
hakkinda gtivenlik tedbirlerinin uygularup uygulanmayacag, uygu-
lanacaksa ne gekilde uygulanacag hususu ileride sorunlara neden
olabilecektir.

B. ikinci Kitap: Ozel Hiikiimler
Birinci Kisim

Bu kisimda, soykirim ve insanlhia kars1 diger suglar ad: altinda iki
ayr: madde diizenlemesi goriilmektedir.

Ozellikle, Roma Anlasmasi ile Daimi Uluslararas: Ceza Mahke-
mesi’'nin kurulmasina bagl giincel gelismeler dikkate alindiginda, in-
sanliga kars1 sug ve soykirim sugunun diizenlenmis olmasi yerindedir
ve bir yeniliktir. Ancak, Roma Anlagmasi'na gore bu suglar Tasari’da
gortildligii gibi iki adet olmaytp, soykirtm, insanhga karg: sug, savag
sugu seklinde tice ayrilmaktadir. Bunlardan 8zellikle savas sugunu ve
savaga yol acabilecek saldirida bulunma eyleminin Tasari’da yer alma-
mus olmas: bir eksikliktir.

Madde 79

Bu maddede, tiizel kigiler hakkinda giivenlik tedbirinin uygulan-
masi, ttizel kigilerin ceza sorumlulugunun mevcut oldugunun &rttili
bigimde agiklanmasindan bagka bir sey degildir. Tasar bir yerde ceza
sorumlulugunu reddederken, diger bir kisim 8nemli maddelerinde
glivenlik tedbirinin uygulanabilirligini belirterek geliskiye diismek-
tedir.
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Ay tzelligi madde 80 de ve 81'de de bulmak miimkiindiir.
Madde 82-83

Goemen kagakqilifi ve insan ticaretinin, insanlifa karsi sug sa-
yilmasi hatalidir. Gergekten bu suglar ile korunan hukuki menfaat,
kigilerin, kendi geleceklerini serbestce tayin hakkinun ihlalidir. Nite-
kim, Roma Statiisti'nde yer almayan bu suglar, mukayeseli hukukta
da daha gok yabancilar ile ilgili kanunlarda yahut hiirriyet aleyhine
suclar arasinda yer almaktadir.

fkinci Kisim: Kisilere Kars1 Suglar
Madde 84

Bu maddede manevi unsur y6ntinden son derece 8nemli ve biiytik
bir hata yapilmaktadir. Madenini birinci ve ikinci ctimlelerinin kargi-
lastirilmasinda, birinci maddedeki kasten adam &ldiirme sucunu, as-
linda taammiiden islenebilen bir su¢ olarak kabul edildigi goriikmek-
tedir, ¢tinkii jkinci climlede ani kast ile sugu isleme hali 6ngériilmek-
tedir. Bunun karsit kavramu ilk ctimledeki eylemin ancak taammtiden
islenebilmesidir. Buna gore taammiit asil, ani kast kast istisna haline
gelmektedir ki bu, kabul edilebilir bir dlizenleme degildir. Bunnu so-
nucunda fail, ani kast ile hareket ettifi, sugu taammiiden islemedigini
karutlamak durumunda kalacaktir.

Madde 85

Hitkiimet Tasarisi'ndaki ayrintih diizenlemenin swurlandirilmig
olmasi soruniara neden olabilecektir.

Madde 86

80 yildan bu yana Tiirk Hukuk uygulamasinda Yargitay’'in ve
doktrinin ¢dziimledigi bir sorun, anlagilmaz bir Tiirkge ile bu madde
icerisinde yer almugtir. Artik, Ttirk hukuk dinyasinun bildigi apacik bir
gercek, yeniden anlagilmaz bir igerik i¢inde sunulmaktadir.

Madde tamamen kaldirilmalidir.
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Buna kargsilik Hiikiimet Tasarisi’'ndaki 137. ve 138. maddelerde yer
alan kastin agilmas: suretiyle adam &ldiirme, failce bilinmeyen halle-
rin eklenmesi halindeki ceza sorumlulugunu igeren diizenleme, Alt
Komisyon Tasarisi’'nda nedense yer almamgtir. Bu bogtugun ileride
tamir edilemeyecek karigikliklara ve sorunlara neden olacagim simdi-
den stylemek karamsar bir davrarug olmayacaktir,

Alt Komisyon Tasarisi'ndaki 23. maddede yer alan dilizenleme
hem bu boslugu doldurmayacak ve hem de iginde tasidif yanhghk
nedeniyle hatal1 uygulamalan sonuglayacaktir.

Hiikiimet Tasarisi’'nda 140. maddede yer alan aciy1 dindirme sai-
kinin bu diizenlemede yer almamasi, anlagilamaz bir tutumun sonu-
cudur.

Madde 87

Intihann, ¢ok ayrnntith diizenlenmesi sadece tuhaf terimi ile de-
gerlendirilebilir. Dordlincti fikradaki diizenleme kendi iginde bir an-
lamsizhig tagimaktadir. Style ki: anlama ve algilama yetenegine sahip
obmayan kigi intihara nasil slirtiklenecektir? Alt Komisyon boylece,
bu gibi ayrintil: diizenlemelrle, kazuistik-dinsel bir yaklasimun etkisi
altinda bulunma izlenimini yaratmaktadtr,

Madde 88

Burada, taksirin tamiminu veren 22. madde agisindan yaptigimiz
elestiriyi aynen tekrarlamaktayiz.

Madde 89

Tiirk Hukuku'nda kasten “miiessir fiil” ve son yillarda Yargitay ka-
rarlan ile giderek yerlegmis bir terim olarak ortaya ¢ikan etkili eylem
terimleri bir kenara birakilarak, yaralama gibi, glinliik dilde kullarulan
bir terimin hukuki terim haline getirilmesi hanlidir ve yanhs yorum-
lara yol agabilecektir. Nitekim, yaralama, miiessir fiilin sadece bir bo-
luminii ifade etmekte, buna kargilik akli melekelerde kangiklik gibi
yaralama sayilmayacak filler de miiessir fiili olugturabilmektedir.

Tarum da son derece hatal: olup, “algilama yeteneginin bozulmas:”
ile neyin anlasilmasi gerektigi belirsizdir.
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Hikiimet Tasaris1 muhafaza edilmelidir.
Madde 90

Bu maddenin tglincii fikrasindaki “kemik kirilmasi”na bu kadar
dnem verilmesi , anlagilabilir bir sey degildir.

Dérdiincii fikrada kastin agilmasi suretiyle adam 8ldiirmede, kas-
ten miessir fiilin agrlastiric: sebeplerine ayn ayn yollama yapilarak,
farkli yaptinmlara bagh kilma gibi, tuhaf bir diizenleme yapilmasi
hatalidur.

Madde 93

Insan tizerindeki deney, ilke olarak sug bigiminde beliﬂenmisse
de, bilimsel deneylerin kogularinin ortaya konulmast, bilimsel deneye
olanak veren bir ortam yaratabileceginden tehlikeleri de icermektedir.

Madde 94

Bu maddedeki konu ile ilgili 6zel diizenleme mevcut olup, 2238
sayilt Organ ve Doku Nakilleri Hakkindaki Kanun’da, benzer fiiller
sug olarak tarumlanmugtir. Bu madde, kabul edilmek isteniyor ise, aru-
lan kanuna dahil edilmesi daha dogru olacakfir.

Ancak, madde 95'deki istisnai hali anlayabilmek miimkiin degil-
dir. Gergekten, bu madde ile organ ticareti adeta serbest hale getiril-
mekte ve 94. maddedeki su¢ daha baglangicta kadiik olmaktadir. Kaldi
ki maddede 8nemli bir teknik hata mevcuttur: Gergekten bilindigi {ize-
re zorunjuluk hali, bir hukuka uygunluk sebebi sebebi olup . bu du-
rumda faile higbir ceza verilemez. Oysa maddede, hem zorunluluk hali
belirtilmekte ve hem de cezamn indirilebilecei ifade edilmektedir.

Madde 96'daki dtizenleme tegebbiis ile ilgili genel diizenleme kar-
sisinda anlamsiz kalmakta ve bir tekrar olmaktadir.

Madde 97-99

Bu bolim igerigi faili, magdurlan yoniinden tamamen yanls
bir bakis agis: ile kaleme alinmustir. Bunun yerine, Hiikiimet Tasa-
nisi'ndaki 142, 144. maddeler arasinda yer alan diizenleme ¢ok daha
uygun ve bilimseldir.
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Ozellikle, 99. maddedeki eziyet su¢unun ne oldugunu anlayabil-
mek ve kanunilik ilkesi ile bagdagtirabilmek miimkiin degildir.

Madde 100-101

Maddenin ikinci fikrasinda yer alan diizenleme, hem kabul edi-
lemeyecek derecede agir ve hem de kast kavramunun genel ilkelerine
aykindir,

Madde 101/2'deki yaklagim ile bu maddedeki yaklagim derecelen-
me yoniinden geligkilidir.

Madde 102-104 arasinda yer alan diizenlemelerde, 10 haftadan
fazla gebeliklerde riza ile gocuk diigtirmenin zorunlu hallerde mim-
kiin olabileceginin belirtilmesi Hiiklimet Tasarisi'na gdre daha dar bir
hukuka uygun alan yaratmaktadir.

Bunun yan sira, sug sonucu gebeligi diizenleyen Hitkiimet Tasa-
ristrun 155. maddesinin kaldirilmass, gelecekte Tiirk toplumunda pek
¢ok istenmeyen agir dururnlara neden olabilecektir.

Madde 105

Maddede, “cinsel davramg” tan ne anlagilmasi gerektigi acik olma-
dig1 gibi, burada ihlal edilen husus viicut dokunulmazlif degil, bunu
da igerecek sekilde cinsel dokunulmazliktir.

Ikinci fikrada kullanilan “viicuda” terimi, irza gegme sugunun ala-
run1 oldukga genigletmektedir.

Cinsel saldir1 terimi ve suqu igerisinde, yiirlirliikteki kanun ve
hukukumuzda yer alan 1rza ge¢me ve irza tasaddi suglar: ve hatta
sarkintilik suglar1 bir arada dtizenlenmektedir ki bu hal ileride cinsel
eylemlerin ¢ok air cezalarla kargilanmasina neden olabilecektir.

Madde 102/2'de 6ngdriilen suca tesir eden afirlaghric: sebebin
nedenini anlayabilmek miimkiin olmamustir,

Boylece kazuistik ceza kanunu diizenlemesinin bir dier 6rnegi ile
kargilagilmaktadir .
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Madde 106

Maddede gocugun giincel bir toplumsal sorununun dile getirildigi
goriilmektedir, Ancak, bu madde cinsel yonden istismarin ne oldugu-
nu agtklamamakla sugta kanunilik ilkesine aykurt bir nitelik tasimak-
tadar.

Madde 107

Ikinci fikrada, kanunkoyucu, sikayet olmaksizin onbes yagint bi-
tiren biri ile sevigme kategorisini belirlemis olmaktadir! Buna gore, 16
yagindaki biri ile, 19 yagindaki biri, ceza tehdidi olmaksizin sevigebi-
lecek ve fakat 20 yaginda olursa bu hal gikayet dahi aranmadifindan
sug olacaktir...

Madde 109

Maddedeki cezarun hayli diistik tayin edilmesi Cagdas Ceza Hu-
kuku anlayisina aykiridir,

Maddenin son fikrasi, apagik hukuki bir gerce§in gereksiz ve an-
lamsiz tekrarmdan ibarettir.

Madde 111

Maddede, cebir sugunun cezasinin kasten miiessir fiil ile karsilasti-
rilmas: ve ondan daha agir bir diizenlemeye gidilmesi hatalidir.

Madde 118

Hiiktimet Tasarisi’'mun 171, 175. maddeler arasindaki ayrintili dii-
zenleme yerine bir tek madde ile inang, diistin ve kanaat htirriyeti ile
ilgili diizenleme getirilmesi gelecekte son derece dnemli sorunlarin
ortaya gikmasiru sonuglayacaktir, Ornegin; TCK 175. maddedeki su-
cun kalmas: sonucu, bir dine sdvinek serbest olacak ve toplumsal baris
bozulabilecektir.

Madde 119

Ikinci fikra, yerlesik Yargitay kararlarmna, yiritrliikteki kanunla
ortaya ¢itkan uygulamaya ve aile birligi kavramuna aykindir.
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Ayrica, Hiikiimet Tasaris1’ran 178. maddenin bu Tasar1’ya alinma-
mas! biiyiik bir eksikliktir.

Hiikiimet Tasarisi’'ndaki diizenleme ¢ok daha akla ve genel hukuk
kurallarina uygundur.

Madde 121

Maddede belirtilen, kamu hizmetlerinden yararlanma hakkinin
engellenmesi sugu, 124. maddede diizenlendigi halde, burada zikre-
dilmesi, 6nemli bir yanlighktir.

Madde 127

Maddenin 3/b ve c bentlerinde, yiiriirltikteki ceza kanununda ve
Hitk{imet Tasarisi'nda din htirriyeti aleyhine iglenen bazi hitkiimlerin
hakaret sugunun agirlastiricr sebebi haline getirildigi goriilmektedir.
Bu diizenleme ile din hiirriyeti soyut olmaktan gikarak, kigiye bagh bir
unsur haline gelmektedir ki bu husus ileride, belirli bir dtinya goriist-
ne sahip topluluklarin savunma delili ve silahi olabilecektir.

Madde 129
Bu madde, iki yénden hatalidir:

Ispat hakki genel kural haline getirilmekte, hatta bir karine olarak
varhig1 dahi aranmamaktadir.

Mahkeme kararinin ispat vasitas: olarak kabulii, bireysel onuru
ayaklar: altina alict ve mahkumun 6miir boyu damgalanmas: ve her
tirlit hakarete boyun egme yliktimliligli altina sokucu bir dzellik
tasimaktadir

Madde 130

Maddede, idari makamlara yapilan bagvurulara dokunulmazlifin
genigletilmesi uygundur ancak, madde yazim bogluklarla dolu olup,
bunun yerine, Hiiktimet Tasaris1’mn 184, maddesi korunmahdir.

Madde 136-142

Bu maddeler arasindaki dtizenlemeler genellikle yerinde clmakla
beraber, Hiikiimet Tasarisi’'ndaki maddelerin daha ahenkli, tutarh ve
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ayrintili olmasi nedeniyle daha uygun nitelik tasichgini belirtmek ge-
rekir.

Madde 143-149

Hirsizlikta, malin degerinin azliginin, hafifletici sebep sayilmasina
karsin, degerinin fazla olmasinin agrlatici sebep sayilmamasirun ge-
rekgesi anlagilamamaktadir.

149. madde baghigindaki zorunluluk hali hukuka uygunluk sebebi
teskil ettiginden artik cezada indirimden veya ceza verilmeyeceginden
s0z edilmemek gerekir. Madde basligr ile icerigi birbirine hukuk bilimi
verileri ¢ercevesinde uymamaktadir.

Madde 150

Ceza politikas: agisindan cezanin maddede dngorildtifi bigcimde
agir olmasy, hatalidir. Diizenleme yeniden gézden gegirilmelidir.

Madde 153/2

Hayvan haklann hakkinda kanunun gikanldift giiniimiizde,
hayvanlarin bir mal olarak telakki edilmesi artik gagdas bir diisiince
olmadify gibi, bu fikranin sugun basit halinden sonra Sngoriilmesi
sistematik ydnden ¢ok hatalidir. Hiikiimet Tasaris1 bu noktada daha
kabul edilebilir bir diizenleme getirmigtir.

Madde 155

Yiiriirlikteki Ceza Kanunu'nda din hiirriyeti aleyhine iglenen
ctirlimler arasinda (m. 177) 6ngoriilen bu sugun, basit bir mala zarar
verme sugu olarak telakki edilmesi, din hiirriyetini zedeleyici agir1 ma-
teryalist bir yaklasim bi¢imini olusturmaktadr,

Madde 160

Yiirtirlitkteki ceza kanununa benzer bir diizenleme i¢inde olmakla
birlikte, fazla kazuistik olmas: yéniinden hatali sayilabilir.

Madde 163

Maddede belirtilen hileli iflas hallerinin, dérdiiniin birden aran-
mas1 gerekliligini ortaya koyan yazim sekli hatalidir, Buniardan biri-
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nin varhg halinde hileli iflas meydana gelebilmeli ve yazim bu sekilde
olmal1 idi.

Taksirli iflas sugta kanunilik ilkesini ihial edici bir nitelikte diizen-
lenmelidir.

Aslinda, hileli ve taksirli iflas TCK igerisinden gikarilip [IK’'na ak-
taritmah ve ITK’daki teknik unsurlar tizerine insa edilmelidir.

Madde 165

Kargiliksiz yararlanma yiiriirlitkteki TCK 521/b’yi almug, 521/a'y1
almamgtir. Oysa TCK 521/a, uzun yillar tiirk hukukunun tartisg ve
Yargitay kararlari ile ¢dziimledigi bir sorunu diizenlemek {izere 1991
yilinda yiirtrliige girmigtir. Hilktimet Tasarist’'nda da aym durum 222
ve 223. maddelerde ayrintili bir diizenlemeye tabi tutulmustur. Bu
yonden Alt Komisyon Tasarisi hata derecesinde eksiklik tasimakta-
dir.

Madde 167

Gerek ytirtirliikteki ceza kanununda gerekse Hiikiimet Tasari-
s1'nda éngortilen,

» Onceki suca istirak etmemek,
* bilmek seklindeki unsurlara yer verilmemesi biiytik bir hatadir.

Bu maddede, para cezasinin miktar: 1000 giitne kadar hesaplan-
mugtir ki, bu, Tasari'min 52/1'de ngdriilen “730 giinden fazla olmamak
iizere” bigimindeki ist s;nara tamamen aykindir.

Madde 177

Bu maddede yer alan sug, dogrudan dogruya kisinin saghgina
karg1 bir sug olmakla genel tehlike yaratan sug¢ olarak digtintilmesi
bizce hatahdir.

Madde 183-186

Dért madde olarak diizenleme iddias: ile belirlenen ¢evre ve imar
suglar: ile ilgili genel, ayrintilt ve eksiksiz dtizenlemelerin, ¢evre kanu-
nunda ve imar kanununda yer almasi ¢ok daha uygun olurdu. Ciinkd,
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TCK'na, bu konularla ilgili maddelerin getirilmesi, ileride kanunlar
ihtilafina yol agabilecektir.

Madde 199

Tiirk Ceza Hukuku uygulamasinda yillardan bu yana, kalpazan-
lik olarak adlandirilan bir eylemi, sahtecilik biciminde degistirmek
uygun degildir.

Ayrica, sahtekarlik terimi yerine sahtecilik denilmesi dilbilgisi ku-
rallarina tam olarak uygun degildir.

Madde 205

Tiirk Hukuk uygulamasinda miihiir fekki olarak adlandirilan bu
su¢ bigimi, kamu glivenine kars: bir sug¢ degil, kamu idaresi aleyhine
islenen sug niteliginde olup bu béliimde yer almasi hatalidir.

Madde 206-210

Bu maddeler, toplumsal yasayisimuzda ok fazla islenen sahte-
karlik suglan ile ilgilidir. Htikitmet Tasansi’'mn 279-290 arasmdaki
ayrintill ve sugun unsurlariru daha belirgin olarak ortaya koyan dii-
zenlemelerinin tercih edilmesi toplumsal sorunlarin ¢ztimi i¢in daha
uygun olacaktir.

Madde 216

Maddenin tiglincti fikrasinda, cezalandirma ydniinden tahrikginin
azmettiren sifatiyla cezalandirlacagim belirtmek gereksizdir, ylirtir-
Hikteki ceza kanunumuzda belirlenen ibare daha yerinde ve hukukidir.

Madde 226

Maddenin ikinci ve tiglincti fikralari, hem olayal (kazuistik) y6n-
temi uygulamas: ve hem de ortaya qikabilecek hukuki sorunlardan bir
ya da ikisini éngdrmesinin gereksizligi itibariyle hatalidir. Bu sorunlar
genel kurallarla kolaylikla ¢oztimlenebilir.

Madde 228/1, 4,7

Miistehcenligin taruminin verilmemis olmas: hata derecesinde
eksikliktir.
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Dérdiincii fikradaki miistehcenlik varsayimlari, dnemli ve yerin-
de olmakla beraber gene olayci yontemin izlenmesi gelecekte pek gok
bosluklar dogurabilecektir. Bunun yerine pornografik tirtinler kriteri-
ni kullanmak ve bunun tanumini doktirin ve igtihada birakmak daha
uygun olacaktir.

Cocuklarla ilgili hitktimlerin, yukarida “cocuklann cinsel istismart”
baglikl: 106. maddeye ilavesi daha dogru olurdu.

Son fikrada hukuka uyguniuk sebeplerinin yazilmas: gereksiz bir
yaklagimdir. Bu tiir hukuka uygunluk sebepleri biitin suglar icin ge-
cerlidir,

Madde 229

Birinci fikramn ikinci ciimlesinde hazirlik hareketlerinin tamam-
lanmig sug gibi cezalandirimas, teknik hukuk ilkelerine tamamen
aykiridir.

Maddenin son fikrasi, tilkemizde fuhusla miicadele mevzuatinda
zaten varolan bir uygulamann, ceza kanununda yeri olmamasi gere-
ken bir yazim bi¢imini olugturmas: ydniinden hatahdar.

Madde 232

Maddenin 5 ve 6. fikralarinda yer alan diizenleme, giincel hayatta
“imam nikaht” denilen dinsel eylem ve téreni 8zendirmesi ydniinden
hatalidr.

Madde 235

Madde, her fikray1, miistakil sug seklinde diizenlemekle hatali bir
yaklastm gostermektedir. Buna kargilik Hitktimet Tasaris1 335. madde
daha tutarhdir.

Madde 237-238

Bu iki sug arasindaki farklihk tam olarak madde metinlerinde
belirtitmis degildir. Kald: ki, iki su¢ arasindaki yaptirimn ugurum
derecesindeki farkliligh agiklanabilir bir durum degildir.
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Madde 243

Bugiine kadar, TCK'da, yer almayan ancak toplumsal bir olay:
belirleme amacin tagidigim tahmin ettigimiz bu diizenleme halen,
odting para verme igleri hakkindaki mevzuat ile kargilanabilen bir
durumdur, Bu maddenin kanunlasmas: ileride kanunlar ihtilafimi
meydana getirebilecegi gibi, hukuka &zel aykirilig ifade eden (istis-
nai) bir hitkmiin maddede yer almamasi gelecekte bankerlerin ve hatta
bankalarin baz: islemlerinin bu madde kapsamima girme tehlikesini
dahi yaratabilecektir. Bu nedenle maddeye hig¢ olmazsa, “kanunlarin
izin verdigi haller haricinde” bigiminde bir ibare eklenmelidir.

Madde 247

Bu maddede 8ngoriilen ceza mileyyidesinin agirlig, tiim tasanda-
ki ceza miieyyideleri ile belirli ahenk tagimamaktadir. Maddenin ikinci
fikrasinin son climlesinde, tesebbiis hareketlerinin tamamlanms sug
gibi cezalandirlacagina dair hiikiim, giincel olaylarin yogun baskisin
yansitmaktadir.

Madde 254

Basit-nitelikli rtisvet ayriminin kalkmus olmasi bizce hatahdir.
Maddenin yazimi da, hukuk teknigi bakimindan uygun degildir.

Madde 259

Birinci fikra ile ikinci fikrada ayn ayn suglarin dtizenlenmis olma-
s1, buna kargihik grevi ihmal etmenin gtrevi kéttiye kullanma seklin-
de nitelenmesi (maddenin bash agisindan) hatalidir.

Memuriyet gérevinin ihmali sugunda unsurlarn belirlenmesi ya-
rarli olmustur.

Madde 269

Iftira sugunun basin-yayin yoluyla islenmesinin kabulii, basirun,
haber verme ve toplumun bilgilenme hakkin gelecekte tamamen orta-
dan kaldirabilecektir.

Iftirada isnadolunan hususun sug olmasi yerine, hukuka aykir
fiilin 8ngoriilmesi sugun kapsamun alabildigine genigletecektir.
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Sugun agirlagmug sekillerinde bagka suglara yollama yapilmasi
yanhs bir kanun yapma teknigidir. Ornegin; maddenin ddrdiinci fik-
rasinda iftiraya ugrayan kisinin gdzaltina alinmasi veya tutuklanmasi
halinde iftira edenin hiirriyetten yoksun kilma sugundan dolayh fail
olarak sorumlu tutulmas: ileride pek ¢ok gtigliiklere sebebiyet vere-
cektir,

Madde 280

Bu madde ile islenmekte olan bir sugun, ihbar: biitiin vatandaslara
‘bir gorev-ytiktimliiliik olarak getirilmektedir ki bu kigi hiirriyetini ala-
bildigine siurlayici etkilere sahip olacaktr.

Madde 284

Karapara aklama sugunu diizenleyen bu madde, halen mevcut
4208 sayih Kanun ile 8nemli bir kanunlar ihtilafina yol acabilecektir.

Madde 287

Ceza Muhakemeleri Usulii Kanunu'nda, sorugturmann gizliligini
ortadan kaldiran son degisiklikler kargisinda, bu eylemin sug olarak
kabul edilmesi tartismalara sebebiyet verebilecektir.

Bu madde tlimii itibariyle, basin hiirriyetini ortadan kaldinc etki-
leri yaratabilecektir.

Maddenin son fikrasi son derece belirsiz ve sugta kanunilik ilkesi-
ni ihlal edici bir zellik tasimaktadir.

Kaldi ki konulmak istenen sug ile ihlal edilen hukuki menfaat ad-
liyenin menfaati olmakla birlikte, kisinin onur ve sayginli$ ile yakin-
danilgili olmakla tzellikle sugun son fikrasi, serefe kars: islenen suglar
béliimtinde diizenlenebilir.

Madde 289

Maddenin ikinci fikrasindaki istisna, maddenin olumlu yéntinii
ortadan kaldirabilecektir. Bu nedenle istisna htikmii maddeden q¢ika-
rilmalidir.
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Madde 290

5680 sayih Kanun'da varolan hitkmiin degisik bir bicimde kale
altnmig halini ifade eden bu madde, tipki 287. maddede oldugu gibi,
basin hiirriyetini ve ifade hiirriyetini alabildigine zedeleyebilecektir.

Madde 294

Maddenin dérdiincti fikras: diizenlemesi, kanun yapma teknigi
bakimindan yanlistir. Bunun yerine agirlagmus suga iliskin miieyyide-
nin belirlenmesi daha yerinde olurdu.

Madde 299

Maddede belirtilen yaptinmlarin, ceza olmadif: agikca belli ol-
masina ragmen, bunlarin ceza seklinde 6ngortilmesi agiklanamayacak
slciide dnemli bir hatadur.

Madde 300

Bu maddedeki diizenleme tamamen toplumsal olaylarin etkisi
altinda kalinarak kaleme alinmistir. Ozellikle avukatlarin mesleki faa-
liyetlerini ortadan kaldirabilecek tehlikeleri icermekiedir.

Maddede tngoriilen fikri igtima hali hukuki bir hata tegkil edici
bir degerlendirmeyi yansitmaktadir.

Durum ve goriisiimiizil sayg: ile sunanz. 4.7.2004
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GALATASARAY UNIVERSITESI,
iSTANBUL KULTUR UNIVERSITESI VE
iSTANBUL BAROSU TARAFINDAN DUZENLENEN
TCK TASARISI CALISMA GURUBU
TOPLANTI NOTLARI

Haz.: Prof. Dr. Bahri OZTURK'

25 Mayis 2004 Sah giinii Istanbul Kiiltiir Universitesi'nde yapilan
teknik galisma gurubu toplantisina, Adalet Bakan sayin Cemil Cigek,
Yargitay tiyeleri, hakimler, savcilar, Tilrkiye Barolar Birligi temsilcile-
ri, basta Istanbul ve Izmir olmak tizere baz illerimizin baro bagkanlar,
Ceza Hukuku ile meggul olan bazi avukatlar ile Tlirkiye'nin tnde ge-
len ¢ok sayida ceza hukuku 6gretim ityesi katilmig ve daha ¢ok genel
hiikiimlere iligkin diizenlemeler {izerinde yapilan tartismal toplanti-
larin neticesinde TBMM’de bulunan Tasar1 hakkinda ciddi elestiriler
yapilmugtir. Ancak hicbir ¢alisma tamamen iyi veya tamamen koti
olamaz. Bu nedenle galisma toplantisinda da Tasari'nin olumlu ve
olumsuz ydnleri ortaya konulmustur. Biz asagida, Tasar'nin toplan-
tida glindeme gelen en olumlu ve en olumsuz yonlerini aktarmakla
yetinecegiz.

1. Tasari'nin Olumlu Yonleri

1., Objektif sorumlulugu gerektiren durumlarin, Alman Ceza Ka-
nunu esas alinarak sitbjektif sorumluluk haline getirilmesi gok énemli
bir yeniliktir.

2. Kanunu bilmemek mazeret sayilmaz kuralinin Cagdas Ceza
Hukuku seviyesinde yeniden ele alinarak 1slah edilmesi son derece
isabetlidir.

" Istanbul Kiiltiir Universitesi Hukuk Fakiiltesi 8gretim iiyesi.
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3. Kabahatlerin sug olmaktan gikarilmas: yallardir yapiimas: bekle-
nen yeni bir diizenlemedir.

4. Mevcut TCK m. 10a’da karmagik olarak yer alan kuralin kaldiri-
larak sadece norm mukayesesi yapilmasinin ¢ngoriilmesi uygulamay1
rahatlatacaktir.

5. Tasarr’da gevreyi koruyacak diizenlemelere yer verilmesi; dzel-
likle de gecekondulagmay ve garpik yapilagmay: nleyecek olan Imar
kirliligine neden olma (m. 186) suguna yer verilmesi cesur ve olumlu
bir yaklagimdaz.

II. Tasar1'min Qlumsuz Yiénleri

1. Hiikiimet Tasar1’st ile TBMM Adalet Alt Komisyonu Tasari’sy
arasinda ¢ok bitytik farklar vardwr. O kadar ki, gorevi Hiiklimet'ten
gelen Tasar1'y1 incelemekten ibaret olan Alt Komisyon'un neredeyse
yeni bir TCK Tasar’s1 hazirladig anlasilmaktadir. Yedi ay gibi kisa bir
stirede 348 maddeden olugan yeni bir TCK Tasari’s1 hazirlamak akil ve
bilimin esaslan ile bagdaghrilamaz. Uyesi olmaya ¢ahgtiimiz Avrupa
Birligi tilkelerinde bunun bir 8rnegini gdstermek mimkiin degildir.

2. Masa basinda, bilimsel verilere dayanmadan alel acele hazirla-
nan bu tasan bliytik yanhghklarla doludur. Ornegin;

A. Tasari’'da, 6rnegin; 3. ve 20. maddelerinde Anayasal ilkelere
yer verilmesi kanun yapma teknigine aykin goritlmiistir. Boyle bir
yaklasim, Anayasal ilkeleri minimize etmek anlamu tasiyacagi gibi,
karisikliklara da yol agabilecektir.

B. Geri vermeye iligkin diizenlemeler eksik oldugu kadar ¢agdas
diigiinceyi de yansitmamaktadir. Gergekten, 8rnegin; bir taraftan Av-
rupa Birligi'ne girmeye caligirken bir yandan da miitekabiliyet esas:
cercevesinde vatandagin geri verilebilmesini kabul etmemek ciddi bir
celiskidir.

C. Kast, gayri muayyen kast ve bilingli taksire iligkin diizenlemeler
ile bunlara ait gerekgeler anlasilamamaktadir. Tasar’da gayri muay-
yen kast ile bilingli taksir ciddi surette birbirine karngtirilmugtir. Olasi
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yani gayrimuayyen kasti tarumlamak ciddi bir hatadir. Gerekgede ve-
rilen izahat bilimsel esaslardan uzaktir

D. Tasar1'y1 hazirlayanlar, Tasari’'nin sade vatandaslar tarafindan
da anlasilabilecek sekilde yazildig iddiasindadir. Gergekten kanunilik
ilkesi bunu gerektirir. Ancak Tasari'min pek ¢ok maddesini, birakin
halki, nitelikli hukukcularin dahi anlamast olanaksizdir. Ornegin; hata
baglikli m. 30 aynen sbyledir: “(1) Fiilin icras: sirasinda sucun kanuni ta-
nimndaki maddi unsurlart bilmeyen bir kimse, kasten hareket etmig olmaz.
Bu hata dolayisiyla taksirli sorumluluk hdli saklidir. (2) Bir sugun daha agir
veya daha az cezayt gerektiren nitelikli hillerinin gerceklestigi hususunda ha-
taya diigen kigi, bu hatasindan yararlanr, (3) Ceza sorumlulugunu kaldiran
veya azaltan nedenlere ait kosullarin gerceklestigi hususunda kagimlmaz bir
hataya diigen kigi, bu hatasindan yararlamr.” Daha fazla stze gerek var
mi?

E. Cocuklara ve akil hastalarina iliskin diizenlemeler Hiikiimet
Tasarisi'nun ¢ok gerisindedir.

E. Sagir ve dilsizlik artik tedavi edilebilir oldugundan isnat kabi-
liyetini etkileyen bir durum sayilmamaktadir. Tasar1 bu yonden de
cagin gerisinde kalmugtir.

G. Miiteselsil suca getirilen istisnalarda kistasin ne oldugu merak
konusudur.

H. Cezalar sug siyaseti biliminin esaslar ile bagdagmayacak oran-
da ytiiksektir. Tasan’y1 hazirlayan Alt Komisyon'un cezalari saptarken
hangi kistaslar1 kullandif) bilinememektedir.

L. Cezalarn alt ve tst sinurlan gosterilirken makasin oransiz bir ge-
kilde agilmug bulunmasi, Tasan’da ilke olarak dngtriildiglt sdylenen
stzde genigletici yoruma varan kiyas yasag ile ciddi surette ¢elismek-
tedir.

I. Giin para cezas: sistemi Kuzey Ulkelerinde bagar ile uygulan-
makta ise de Tiirkiye’de uygulamada ayr bagarirun beklenmesi dogru
olmaz. Bu sistem kullarularak, rnegin; tiim girketlerine el konulan bir
bttytik bankact hakkinda yapilan yargilama neticesinde para cezas:
tayin etmek ne derece miimkiin olacaktir? Kayit disi ekonominin giin
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para cezas: sistemini zaafata ugratacagi agiktir, Bu nedenle giin para
cezas! sistemine gegcis fiilen miimkiin oluncaya kadar gecis diizenle-
meleri yapmak gerekmektedir.

K. Tesebbiise iligkin diizenlemeler bir bagka yanlislik kaynag: olusg-
turmaktadir. Gergekten Tasarr’da tam ve nakis tesebbiisiin kaldinldif
ileri siirtilmektedir. Ne var ki ayru Tasari'nun ihtiyari ile vazgegme ve
faal nedamet hiikiimleri okundugunda bdyle bir kaldirmanin olmadi-
#1 acikca ortaya gtkmaktadir. Ornekleri cogaltmak miimkiindiir.

L. Tasarr'da yer alan bazi hitktimler bir kanunda degil belki bir
ders kitabinda yer alabilir. Ornegin; bilesik sug baghikl diizenleme ay-
nen soyledir: Biri digerinin unsurunu veya agrlastirici nedenini olug-
turmas: dolaystyla tek fiil sayilan suga bilegik sug denir... Ornekleri
¢ogaltmak mimkiindiir.

M. Tasar’da cezalar dlgiisliz biir sekilde artirihirken ceza hukuku-
nun iyi halli sanuklar: gézeten en énemli diizenlemelerinden biri olan
ve onlara bir sans daha veren “tecil” yani “erteleme” icin aranan stireler
¢ok ditsiik tutulmustur. Gergekten Tasari'nin 51. maddesine gore isle-
digi suctan dolayi iki yil veya daha az stireyle hapis cezasina mahk(m
edilen kisinin cezasi ertelenebilir. Bu siirenin tist stniry, fiili igledigi s1-
rada on sekiz yagiru doldurmarmug veya altrrug beg yagiru bitirmis olan
kisiler bakimindan, ti¢ yildir. Bu durumda erteleme, bir iki ufak tefek
sug disinda neredeyse ortadan kaldirilmg olmaktadir. Bu durum ceza
hukukunun evrensel ilkelerine ve Sug¢ Siyaseti Bilimin'in esaslarina
uygun degildir. Gergekten Tasari'min 86. maddesine gore taksirle bir
insarun dliimiine neden olan kisi hakkinda ii¢ yildan att1 yila kadar ha-
pis cezas: Sngtriildigtine gore, bu durumda dahi erteleme séz konusu
olamayabilecektir. Ornekleri cogaltmak miimkiindiir.

N. Olgtistiz bir sekilde yukar: gekilen cezalardan sonra Tasarr’'nin
78. maddesinde yapilan 6n 8demeye iliskin ditzenlemenin de ciddi bir
degeri kalmamugtir. Oysa mevcut 6n 6demenin, 1slah edilerek etkili bir
sekilde hukukumuza kazandinlmasy; bagta mahkemelerin i ytikiintin
azaltilmas: ve insanlarmn sanik olarak damgalanmaiarinin $niine gegil-
mesi olmak {izere pek ¢ok yarar: beraberinde getirebilirdi.

O. Tasar1'nin 76. maddesinde diizenlenen uzlagmamnin yeri TCK
degil CMUK 'tur,
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P. Tasarn’'run Ozel hiikiimleri de toplantida ana hatlariyla ele
alinmig; bu noktada da ciddi ve kapsamli surette ¢caligma ihtiyacinmn
bulundugu anlagilmus; yeni diizenlemelere yonelik agir elesiriler ya-
pilmigtir. Ornegin:

a. Ozel hiikiimlere iligkin tartismalarin kadinlarin bacaklarinin
arasinda sikisip kalmast ciddi rahatsizhik yaratmustir,

b. Yapilan baz1 kriminolojik aragtirmalara gtre {ilkemizde var ol-
dugu belirlenen fiicur (yani evlenmesi yasak olan kisiler arasinda cinsi
miinasebet) Tasari’da gtrmemezlikten gelinmistir.

¢. Riigvete iliskin diizenlemeler karalama kampanyasina miisait
oldugu gerekgesi ile elegtirilmigtir.

d. Tasari’da Tibbi Ceza Hukuku’'na 8zellikle de hasta, hekim ve
saglik personelinin haklarini teminat altina alacak diizenleme yok de-
necek kadar azdir; Hiiktimet Tasaris1'nda yetersiz de olsa, var olanala-
rin bazilar1 hi¢ dikkate alinmamustir. Istem tizerine 6ldiirme ve ttanazi
gibi, Bat1 Kanunlari'nda yer alan énemli konulara Tasar’'da yer veril-
memigtir. Maddede deney kavramindan ne anlasildig belli olmadi-
gindan, insan tizerinde deney baghkli 93. madde, hentiz ilac1 buluna-
marmug bir hastalifa yakalanmus olan ¢ocuklarin ve riza agtklamasinda
bulunacak durumda olmayan hastalarin aleyhine sonuglar doguracak
ve bilimsel gelismeyi engelleyecek tarzda kaleme alinmugtir. Keza or-
gan veya doku ticareti baghkl 94. madde de, zaten sikintili olan organ
tedariki ve nakli olayinu bilisbiitiin olanaksiz hale getirmektedir. Bu
hiikim organ naklini bekleyen hastalart organ mafyasirun kucagina
itecektir. Zira maddede dngorlilen drakonik cezalardan mafya degil
diiriist, yasalara saygili hekimler ve vatandaslar etkilenecektir. Bu ha-
liyle madde hiikmti Ttirkiye gerceklerine uygun degildir.

e. Tasar’'min 84. maddesinde yapilan kasten insan tldiirmeye
iliskin diizenleme saruga ispat yiikii getirmesi bakimindan kabul edi-
lebilir nitelikte olmadi@1 gibi hukukun evrensel ilkelerine de uygun
degildir. Insan haklan alamnda bir gerileme anlami tagimaktadir.
Kaldi ki, bir taraftan CMUK m. 135te saruga susma hakki getirilirken,
diger taraftan TCK'ya boyle bir diizenlemenin sokulmak istenmesi
vahim bir geligkidir. Gergekten, 84. maddeye gore, bir insari kasten

X



oldiiren kigi, miiebbet hapis cezasi ile cezalandirilir. Sugun ani karar-
la islenmesi durumunda, kisi yirmi dort yildan otuz yila kadar hapis
cezast ile cezalandiriir. Burada samgin sugu ani kastla igledigini kim
ispatlayacaktir?

f. Tasari'tun, kasten éldiirmenin ihmali davrangla islenmesi bas-
hgim tagtyan 86. maddesini anlayabilmek miimkiin degildir. Madde
aynen sbyledir: “Kiginin ytikiimlii oldugu belli bir icrai davramgs: gergek-
lestirmemesi dolayistyla meydana gelen &liim neticesinden sorumlu tutula-
bilmesi igin, bu neticenin olusumuna sebebiyet veren yiikiimliilik thmalinin
icrai davramga egdeger olmas: gerekir.” Hukukqular tarafindan dahi
anlasilamayan bu diizenleme kanunilik ilkesine uygun degildir. Bu
diizenleme Almanca’ya gevrilerek bir Alman hukuk¢uya sorulmasi
halinde, alinacak yanit son derece olumlu olabilir; ancak stz konusu
tasar1 Almanlar icin degil Ttirk hatki igin yapildigina gére, her vatan-
dasin anlayabilecegi tarzda kaleme alinmasi gerekir. Kanunilik ilkesi
bunu gerektirir. Bu elestiri pek ¢ok diizenleme i¢in gecerlidir.

g. Tasan'mun 97. maddesinde “igkence”, 99. maddesinde de “eziyet”
kavramina yer verilmekle bir kavram kargagast yaratilmgtir. Iskence
tanumu anlasilmaz bir islupla ve Tiirk Dil Bilgisi Kurallan ile bagdas-
maz bir tarzda kaleme alinmugtir. Buna gore: Bir kisiye karg insan
onuruyla bagdagmayan ve bedensel veya ruhsal yénden act ¢ekmesi-
ne, algilama veya irade yeteneginin etkilenmesine, agagilanmasina yol
agacak davraruglar ger¢eklegtiren... cezalandirilir.

h. 124. madde, tiirbanl olarak, trnegin; iiniversiteye girmek is-
teyene engel olan, drnegin; dekaru veya rektorii cezalandirmaktadr.
Bu diizenleme Anayasa’nuin laiklii teminat altina alan 2. maddesi ile
celismektedir.

1. Ozel hayati korumak {izere 135 ila 137. maddelerle getirilmek
istenen dtizenlemeler basin 8zgtlirltigiinti tehdit eder bir tarzda kaleme
ahnmugtir. Ozgiir ve sansiirstiz basin, temiz toplumun ve demokrasi-
nin teminatidir.

3. TBMM Adalet Alt Komisyonu'nda, neredeyse 20 yildir kamu-
oyunda tarhigilan ve ok sayrda bilim adami ve uygulamaciun yer
aldig1 Dénmezer Komisyonu’'nca hazirlanan Tasari'nin yok sayilmasi
dogru olmamugtir.
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4. 2004 yilimun Aralik ayinda Avrupa Birligi'nden tarih almak igin
TCK gibi toplumu derinden etkileyecek bir kanun tasarisiru kullan-
mak kabul edilemez. Bdyle bir tutum ileride telafisi olanaksiz zararlara
yol agabilir.

5. Cok hizlandirilmus TCK Tasaris, luzlandirtlmis trenin yarattig
faciadan ¢ok daha bitytiklerine sebep olabilir.

6. Tasar ciddi bir gekilde yeniden gtzden gegirilmeli; genis kati-
limli ¢aligma gurubu toplantilarinda tartisilmali ve olgunlagtirildiktan
sonra TBMM Genel Kurulu'na sevk edilmelidir. Ne yaziktir ki, bu ya-
pimadan Tasar1 Genel Kurula gonderilmistir.

7. Tasar1'y1 hazirlayan Alt Komisyon liyelerinden Nigde Milletve-
kili Orhan Eraslan’in kaleme aldig1 “ayrisik oy” yazismda dzetle sunlart
stylemektedir:

A. Tiirk Ceza Kanunu'nun 78 yi1ldan bu yana ilk defa biitiiniiyle ye-
niden yazilma galigmalarina girisilmigtir. Bu agidan, yapilan ¢aligmay:
gok dnemli ve tarihi firsat olarak gdrmekteyiz. Bu tarihi firsatin aceleye
getirilmeden ¢ok iyi degerlendirilmesi gerektigini diistintiyoruz.

B. Yasa yapmak kugkusuz zor bir istir. Ama ceza yasast yapmak
¢ok daha zor bir igtir. Bunun i¢in hem teori gerekir, hem pratik uygula-
malar: bilmek gerekir. Her ne kadar Alt Komisyonu'nunda bu gergeve
igerisinde Komisyon'a darugmanlik yapan ti¢ ceza hukuku dogenti ve
bir Yargitay liyesi bulunmaktaysa da bu katilimla Tiirkiye'nin tiim hu-
kuk birikimini ceza yasasina yansitabildigini soyleme imkam yoktur.

C. Ceza yasalar nitelikleri geregi sik sik degistirilmemesi gere-
ken, belli bir ceza siyasetinin tizerine oturmasi gereken yasalardir. Bu
itibarla, yasalagtirma gahgmas: yapilirken dengelerin iyi gézetilmesi,
ceza teorisinin ve pratik uygulamalarin dikkate alinmasi, kisaca tilke-
deki ceza hukuku birikiminin evrensel uygulamalar ve teori de nazara
alinarak yasaya iyi yansitilmalar gerekmektedir,

D. Alt Komisyonu'nunca hazirlanan Tlirk Ceza Yasas: Tasaris1'nin
hazirlanmasinda bu stirecin bitlintiyle uygulanabildigini styleme
olanag yoktur.

315



raporiar

E. Hitkiimetge hazirlanan Tasan blitiintiyle Alt Komisyon tarafin-
dan degistirilmis ve yeniden yazilmgtir. Bir anlamda Alt Komisyon
metni Alt Komisyon Tasarisi'na doniigmiigtiir. Yani Hitkiimet Tasariss
ile uzak-yakin bir ilgisi bulunmamaktadir.

F. Anlayis olarak da farkli bir sekilde kaleme alinmugtir. Yanhs m
yapimugtir sorusuna olumlu cevap verme olanagi bulunmamaktadir.
Ancak 1987'den bu yana yapilan calismalarin elimizdeki Tasarr'ya
yansitildigim sdyleme olanag) yoktur. Benimde iginde yer aldigim Alt
Komisyon'ca kaleme alinan metnin hukuk g¢evrelerinde tartigtimaya
muhtag¢ oldugu kaginilmaz bir gercektir,

G. Ulkemizin biitiin hukuk birikimi ben de dahil olmak fizere hic-
birisi 6zel alan uzmanhg formasyonuna sahip olmayan gok iyi niyetii
bes milletvekili ile yine ¢ok gayretli ti¢ ceza dogenti ve gergekten gok
tecrtibeli ve degerli bir Yargitay tiyesinin katthmyla yansitilacag: iddi-
asi abartih bir beklentiden &te degildir...

H. Bu itibarla Alt Komisyon’'ca hazirlanan Tasari’mn hukuk gev-
relerinde tartisilmasindan sonra kanunun yeniden gézden gegirilerek
Adalet Komisyonu'na sevkinin daha dogru olacagin; hele hele yeterli
tartisma stireci yaganunadan aceleye getirilerek yasalagtirma galigmala-
riru Genel Kurul’a getirilmesinin daha da hatali sonuglara yol agacag
dustincesiyle Aynsik Oy Yazisi yazilarak Sayin Bagkanliga arz olun-
mustur.

326



DOKUZ EYLUL UNIVERSITESI
HUKUK FAKULTESI'NIN
TCK TASARISI HAKKINDAKI RAPORU

Prof. Dr. Durmus TEZCAN
Yrd. Dog. Dr. Mustafa Ruhan ERDEM

Bilindigi gibi, Tiirkiye'de dzellikle son 20 yillik dénemde stirek-
lilik arzeden bir gegmise dayanan ve bir kissm ongdrdiigti kurallar
mevcut Tiirk Ceza Kanunu'na aktarilan ceza hukuku alaminda reform
yapimasi yontindeki gabalar, 2003 yilinda hazirlanan “Tiirk Ceza Ka-
nunu Tasarist” ile son asamaya gelmis, baz1 ydnleriyle elestirilebilecek
ve elegtirilmis olan arilan Tasar:, Hiikitmet tarafindan TBMM'ye su-
nulmus; Adalet Alt Komisyonu'na havale edilen metin, Komisyon’'ca
daha ilk maddeden baslayarak 8nemli degisikliklere ugramstir.

Adalet Alt Komisyonu'nun hazir elde bir Tasar1 varken, bu Tasa-
ri’ya yonelik elegtirileri gtz ontinde bulundurarak, Hiikiimet Tasarisi
tizerinde galisacak yerde, bu Tasart'y1 tamamen kenara atip, adeta yeni
bir Tasar:i’y1 kamuoyuna sunmus olmasinin nedeni, doyurucu bir agik-
lamaya yer verilmedigi gibi, tarafimizdan da anlagilamamustir. Kald:
ki, Hiiktimet ve onun Adalet Bakani, hazirladi bu Tasari'nun “arka-
stnda durmamig”, birgok yénden yapilan degisiklikler sonucu ortaya
¢ikan yeni metin, artik bir “Hiikiimet Tasarist” olma nitelik ve 6zelligini
kaybetmis; deyim yerinde ise, halen yiirtirliikte olan Tiirk Ceza Kanu-
nu’'nda oldugu gibi “yamal bohga”ya dontigtirilmiigtiir.

Oncelikle vurgulamak gerekir ki, Hiikiimet tarafindan TBMM'ye
sunulan TCK Tasari'ndan “tamamen farkli” yeni bir Tasart ile kars:
karstya oldugumuz igin, bunun bu kadar kisa bir siire iginde tiim
yOnleriyle birlikte ele alimp degerlendirilmesi bize miimkiin goériin-
memektedir. Hiiklimet Tasarist’'ndan tamamen farkli yeni bir Tasan
hazirlanmasi gereksinimi duyulduguna gore, bu Tasar1'mn, kamuoyu,
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bilim cevreleri ve uygulamacilar tarafindan yeniden tartigiimas: igin
daha uzun bir siireye ihtiyag oldugu diistiniilmektedir.

Ote yandan yeni TCK Tasarisi, Ankara Gazi Universitesi ve Istan-
bul Kiiltiir Universitesi'nde yapilan toplantilarda bilim adamlan ve
uygulamacilar tarafindan tartisiimig; ancak bu tartigmalar sirasinda
ortaya konan goriig ve elestirilerin higbirisi, goriis almak igin bastirihp
ilgili kurumlara dagitilan Tasar: metni {izerinde bir degisiklige yol ac-
mamustir. Oysa 6zellikle “yasalitk ilkesi”, “su¢ ve cezarun orantilt olmast”,
“ceza hukukunun fragmanter ve ultima ratio niteligi” ile bagdastirilmas:
son derece gii¢ bazi diizenlemelerin, mevcut elegtirilere ragmen,
muhafazasinda 1srar ediliyor olmasi, bundan sonra Tasari’ya ydnelik
olarak ortaya konan goriis ve elegtirilerin dikkate alinacagi konusunda
ciddi kugku ve duraksama yaratmaktadir. Aralik 2004'te AB’den “go-
riigme tarihi alma” yéntindeki beklenti nedeniyle 5 aylik kisa bir stire
icerisinde hazirlanan ve “Meclis tatile girmeden” TBMM'den gegirilmesi
distiniilen Tasan’'ya yonelik elestiri ve degerlendirmelerin, bu kadar
kisa siire iginde “gercekten” gz dnilinde bulundurulacag bize pek ger-
gekgi gdrinmemektedir.

Siire acisindan karg1 karsiya brakildigimuz “garesizlik” durumuna
ve Tasart’ya yonelik degerlendirmelerimizin g6z 6niinde bulunduru-
lacag yoniindeki ciddi kayg ve kuskularimiza ragmen, bilim adam:
olarak “fopluma kars:” duydugumuz sorumlulugun geregi olarak, Ta-
sar1'ya yonelik elestiri ve degerlendirmelerimizi, bu kadar siire iceri-
sinde “olabildigi kadartyla” onun gergek sahipleri olan Yiice Tiirk Milleti
adina Meclis’e sunmay: bir grev bilmekteyiz.

1. Tiirk Ceza Kanunu Tasarisi’nint Genel Hiikitmlerine
(M. 1- 78) Yonelik Degerlendirmeler

1. Ceza Kanunu'nun Amaci

Tasarinun 1. maddesinde ceza kanununun amac olarak “kisi hak ve
ozgiirliiklerini, kamu diizen ve giivenligini, hukuk devletini, kamu saghgim
ve cevreyi, toplum barisim korumak, sug islenmesini onlemek” olarak belir-
tilmis, gerekgede ise, bu hiikkmtin getirilis amaci olarak “bireyin sahip
oldugu hukuki degerleri, hak ve Gzgiirliikleri giivence altina almak”tan sz
edilmigtir. Karsilagtirmali hukukta, ceza kanununun amacin: ayrica
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kanuna koyma geregi duyan, bir ceza kanunu bildigimiz kadaryla
yoktur.! Ceza kanununun, bireyin dzgtirlitklerini koruma amacina, bu
yoénde bir diizenlemeye ceza kanununda yer verilmesiyle degil, geti-
rilen diizenlemelerin gergekten bu amaci saglamaya uygun olmasi ile
ulagilabilir. Béyle bir agiklamarun yeri “Ceza Genel Hukuku” ders kitab:
olabilir ise de, herhalde bdyle bir diizenlemeye Ceza Kanunu’'nda yer
almamak gerekir.

Kald: ki, bu yontiyle bile mevcut diizenleme bazi yanlishk ve
eksikliklerle doludur. Ornegin; “suglarin iglenmesinin dnlenmesi”, ceza
hukukuna degil, Onleyici Kolluk Hukuku'na giren bir konudur.
Cinkli Ceza Kanunu'nun devreye girebilmesi i¢in ortada islenmis
veya en azindan islenmesine tegebblis edilmis bir sug olmalidir. Bu
yontiiyle ceza kanunlari, dnleyici degil, “bastirict” (répressif) bir isleve
sahiptir ve sugun islenmesiyle bozulan toplumsal diizeninin, o sugu
cezalandirmak suretiyle yeniden tesis etme amac1 giider. Ote yandan,
ceza kanununun “kamu diizenini ve cevreyi korumak” gibi bir amacinin
bulundugunu sdylemek, sézgelimi, bireyin yasamini, viicut blittinlt-
gind, cinsel dzglrltiglint, malvarhgin v.s. korumak gibi bir amac
olmadif: bigiminde yanlis bir anlamaya da yol agabilir. Nihayet Ceza
Kanunu’'na “¢evreyi korumak” gibi bir iglev ytiklendigi halde, en 6nemli
amact olmas: gereken “sucluyu yeniden topluma kazandirmak” gibi bir
amaca yer verilmemesi agiklamasiz kalmaktadir.

Ortaya konan bu nedenlerle Tasari'run 1. maddesi, metinden ta-
mamen ¢ikarilmalidir.

2. Yasallik flkesi (Tasar1 m. 2)

a. Tasar’mun 2/2. maddesinde yer alan “idarenin diizenleyici iglem-
leriyle sug ve ceza konulamaz” yonitndeki hiiktim gergekgi olmadig gibi,
kargiastirmali hukuktaki egilime de yabanadir.

*Ornegin Alman CK, Isvigre CK, Avusturya CK’da bu yonde bir diizenleme bulunma-
maktadir. Bu yonde bir diizenlemeye yer vermeyen anilan tilkelerde, ceza kanunl
armnin gerekgede belirtilen amaglar disinda Tasan gerekgesinde de deginilen " deviet
ideolojisini benimsetmek, rejimi ayakta tutmak” gibi “baska amaclar da” izleyebilecegi
yéniinde gerek uygulama ve gerekse dgretide bir goriise rastlanmarmgtir,
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Ornegin; Almanya’da, ceza normlarinin, tamamlanmasini bir bag-
ka yasa veya yonetsel isleme birakabilecegi;? bununla birlikte yasallik
ilkesi, neyin yasak oldugunun bizzat yasa koyucu tarafindan formdile
edilmesini gerekli kaldif igin yasadan daha agag: normlarin ancak
ayrintiya inen konulara iligkin diizenleme getirebilecegi kabul edil-
mektedir.> Gerek demokrasi ve gerekse belirlilik ilkesinden hareketle
ortaya konan elestirilere ragmen, tgretide ¢ogunluk goriisi* ve gerek-
se Alman® ve Avusturya® Anayasa Mahkemesi'nin i¢tihatlari, yalnizca
cezalandinlabilirlik i¢in ¢nemli kogullar ve cezanun tlir ve agirhifiru
gosteren, buna karsilik, igerigi, idarenin diizenleyici islemleriyle belir-
lenen sug tiplerinin anayasa ile bagdasir oldugunu kabul etmektedir.
Bunun i¢in aranan kosul, dolduran normun, yasallik ilkesinin bir so-
nucu olarak belirlilik ilkesinin gereklerine uygunluk gdstermesidir.

Ote yandan, blanket norm uygulamast, “uyum saglanmak” istenen
Avrupa Birligi (AB) normlarina i¢ hukukta etki kazandirmak agisin-
dan da vazgegilmeyecek bir yol olarak gorlinmektedir, Gergekten
dogrudan uygulanabilir Avrupa Toplulugu islemleri (ttiziiklere) stz
konusu oldugunda ulusal yasa koyucunun tiiztik icerigini i¢ hukuka
aktarmasi hem gereksiz ve hem de ATAD kararlarinda da vurgulan-
diga iizere” sakincalidir. Bu durumda AT tliztiklerine ydnelik ihlallerin
cezalandinlmas: gereksinimini kargilamak igin, toplutuk tiziiklerine
gonderme yapan blanket ceza normlarina yer verilmesi kagtrulmaz bir
zorunluluk olarak gortinmektedir.®

2 Baumann/ Weber/Mitsch, Strafrecht AT, 8 no. 100

? Schmitz, Roland, in: Miinchener Kommentar Strafgesetzbuch, Bd. 1, Miinchen 2003,
1no. 50

¢ Gribbohm, Giinther, in: Strafgesetzbuch Leipziger Kommentar, Bd. 1, 11, Auflage Berlin-
New York 1992, 1 no. 35; Schmitz, in: MK 1 no. 49

> BVerfGE 29, 5. 210

® Avusturya Anayasa Mahkemesi'ne gore, “bu Hir normlara dayanarak bir davraniga izin
verilmedigi ve bu nedenle de cezalandinilmast gerektigi, normun muhataplart tarafindan
hangi davramglara izin verildigi, hangisine izin verilmedigi ayirimmmun, norma tabi olanla-
rin yiikiimlilige wygun sayilan davramglarnnm icerigi hakkmmda her tirlii hakli tereddidii
ortadan kaldiracak bigimde agik olarak anlagtlabiliyorsa, ancak bu takdirde ve bu kogulla
kabul edilebilir” (Sarmnmlung der Erkenntnisse und wichtigsten Beschliisse des Ver-
fassungsgerichtshofs 14, s.319).

7 ATAD, Slg. 1971, 5. 1049 (Politi karar1); ATAD, Slg. 1973, s. 114 vd. (Komisyon/Italya
karari)

¥ Kert, JB1 1999, s. 095
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Bundan bagka, bir taraftan dlizenleyici iglemlerle “ceza” konula-
mayacag belirtilirken, diger taraftan “agirlastiriinug miiebbet agir hapis
cezast“nn “tiiztikte” belirtilen rejime gore gektirileceginin tngoriilmesi
(Tasar1 m. 47) kendi iginde geligki olugturmaktadir.

Sonug olarak idarenin dilzenleyici islemleriyle sug ve ceza yaratil-
masindan ileri gelen kaygilart paylagmakla birlikte, belirlilik ilkesinin
gerekli kildif giivencelere uyuldugu siirece, boyle bir uygulamanin
yasallik ilkesine aykin diigmeyecegi sdylenmelidir. Bu ytizden Tasa-
ri’'run 2/ 2. maddesi, metinden ¢ikartimalidir.

b. Tasari’'min 2/3. maddesinde “sug ve ceza iceren hiikiimlerin kiyasa
yol acacak bigimde genis yorumlanamayacag:” dngoriilmektedir.

Bir ceza hukuku kuralinin yorumunda, kurah uygulayacak olan
kisi, gramatik (lafzi), teleolojik, tarihsel ve sistematik yorum kuralla-
rindan yararlanir.’ Bugiin de normun lafzi, tarihsel yasa koyucunun
iradesi, normun diger normlarla iligkisi ve objektif amac1 yorumda
baglant: noktasi olugturmaktadir.”® Bu yorum kurailarindan birisinin
digerine gore bir 6nceligi olmayip, yalnizca lafzi yorum, ¢ikis noktas:
ve diger yorum ydntemlerinin sirur olarak &zel ve dncelikli bir yere
sahiptir. Bunun anlami, bu yorum y&ntemleri karsihkli olarak bir-
birlerini sinirlamaz, aksine tamamlarlar. Ceza hukukunda, -yasallik
ilkesinin bir sonucu olarak- diger hukuk alanlar ile kargilastirnldigin-
da, yorumun sinir1 daha dar olup, normun lafzina gtinltik dilde veri-
lebilecek olasi anlam, yorumun simirini olugturmaktadir.” Gergekten
yasallik ilkesi, cezalandirilabilirlifin kosulu olarak bicimsel anlamda
bir yasa’min mevcudiyetini gerektirmekte'? ve yargicin takdir yetki-
si, yasarun lafzina sik1 baglilik nedeniyle diger hukuk dallarina gére
onemli dlclide daralmaktadir. Bu bakimdan yorum yoluyla, yasaya,
onun lafzim veya yasa koyucunun agik iradesini agan ve onun disina
¢ikan bir anlam verilmesi stz konusu degildir.

Bu agiklamalar 1g1@inda Tasar'nin 2/3. maddesindeki diizenle-
meye bakildiginda, getirilmek istenen diizenlemenin, mevcut Ceza

? Wessels/ Beulke, Strafrecht AT, no. 57; Schmitz, in: MK 1 no. 68 vd.
1 Bkz. Larenz, Methodenlehre, s. 320 vd.

1 Roxin, Strafrecht AT/I, 5 no. 26 vd.; Schmitz, in: MK 1 no. 67

12 Rudolphi, SK-S5tGB, 1 no. 4; Gribbohm, in; LK, 1 no. 26
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Kanunu'nun yiirtirtitkte oldugu donemde Yargitay'in zaman zaman
yorum sinurini agarak kiyasa varan uygulamasina® engel olmak amaci
giittitgli anlasiimaktadir. Bununla birlikte getirilen dtizenlemenin uy-
gulamay: ytnlendirici glici fazla olmayacaktir. Nitekim Yargitay da,
bu sonuca varirken, kiyas degil, genisletici yorum yaptigin belirtmek-
tedir. Bu y6nde bir agiklamaya “Ceza Genel Hukuku” ders kitaplarin-
da yer verilebilir ise de, herhalde btyle bir diizenlemenin yeri “Ceza
Kanunu” olmamak gerekir. Her ne kadar arulan madde gerekgesinde,
-~-madde numarast verilmeksizin, Fransiz CK’'smmun “ceza kanunlar: dar
yorumlantr” yoniindeki 111-4. maddesine gonderme yapilmus ise de,
birgok tilke ceza kanununda bu yénde bir diizenlemeye rastlanma-
maktadur.!*

Ote yandan yasallik ilkesinin, failin “aleyhine” kiyas yapilmasiu
yasakladigy; buna karsilik “lehe” kiyas yapilmasinin ceza kanunlan-
nin “giivence fonksiyonuna” aykmhk olusturmadigy, tgretide giderek
yayginlik kazanan bir gtriistiir’ ve bizim diistincemize gore de, ceza
hukuku’'nda fail lehine kiyas miimkiindiir ve miimk{in olmaldir.
Oysa getirilmek istenen bu diizenleme, fail lehine kiyas yapiimasim
da engelleyici bir sonug ortaya gikarmaktadir.

3. Adalet ve Kanun Oniinde Esitlik Ilkesi (Tasar1 m. 3)

I

Tasarim. 3/1'de cezarun “fiilin agirlig1” ile orantih olacagindan s6z
edilmis ise de; ceza, yalmzca fiilin agirh$ degil, aym zamanda “ku-
surun derecesi” ile de orantili olmak zorundadir. Her ne kadar Tasan
m. 22/4'te “taksirle iglenen suglarda” cezarun kusura gore belirlenecegi
ongoriilmekte ise de, kusur, yalmzca taksirli suglar degil, kasitli suclar
bakimindan da cezarun belirlenmesinde gz éntinde bulundurulmali-
dar.

¥ Yargitay'in telefon hizmetlerinden degisik ydntemlerle bedelsiz ve kagak yararlan-
may1, hursizhik sayan uygulamas: (Yar. IBK 6.4.1990 2/3 YKD Agustos 199, s. 1117)
bunun tipik érnegini olusturmaktadur.

" Omnegin Alman CK, Avusturya CK, fsvicre CK’da bu yénde bir diizenleme bulun-
mamaktadir.

15 Bkz. Roxin, Strafrecht Allgemeiner Teil Bd. I, Miinchen 1994, 5 no. 44.
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Tasari'min 3/2 maddesinde éngoriilen ayirimcilik yasagina iliskin
diizenleme gereksiz oldugu gibi, bizzat Tasar1’da ayirimcilik yasag:-
nin ihlalini olugturan baz1 diiyenlemelere yer verilmis bulunmaktadir.
Sbzgelimi Tasar1 m. 12/2'de bir yabancinm yabana bir ilkede isledigi
sugun magdurunun bir yabanci veya Tlirk vatandagi olmasina gore,
Tiirkiye’de kogusturulmasinin farkh kosullarin gergeklesmesine bagh
tutulmasy, bu yasagin agik ihlalini olugturmaktadir.

4. Kanunun Baglayiciliga (Tasar: m. 4)

Tasar’nin 4/1. maddesinde halen yiirtirliikkte olan CK'nin 44.
maddesinden farkl olarak “ceza kanunlarini” bilmemenin mazeret sa-
yilamayacagna yer verilmektedir. Anilan diizenlemeden “ceza kanunu
disinda” kanunlarin bilinmemesinin mazeret sayilacag1 ve dolayisiyla
ceza sorumlulugunu ortadan kaldiric bir etki meydana getirecegi so-
nucu gikmaktadir. Hangi nedenle ylriirltikteki TCK m. 44’dekinden
daha farkli bir formiil kullanilma geregi duyuldugu konusunda Tasan
gerekgesinde bir agtklamaya yer verilmedigi icin, bu dtizenlemenin
bilingli bir tercihin sonucu olarak mu Tasarr'ya girdigi anlagilamamak-
tadur,

Tasan'nim Tiirk Hukuku'na getirdigi en dnemli yeniliklerden biri-
si de, “hukuki yantima”ya iligkin bir diizenlemeye yer verilmis olmasi-
dir (Tasart m. 4/2). Buna gore, “sakinamayacag: bir hata nedeniyle kanunu
bilmedigi icin megru sanarak bir sug isleyen kimse cezaen sorumlu olmaz”.
Benzer ydnde dtizenlemeler bagka iilkelerin ceza kanunlarinda da
vardir. S8z gelimi Avusturya CK 9/1'e gore, “hukuki yamilma nedeniyle
fiilin haksiz oldugunu bilmeyen kisi, eger bu yamlma kendisine kusur olarak
izafe edilemiyorsa, kusurlu hareket etmis olmaz”. Amlan hiikkim 9/2'ye
gore de, “eger fail herkes gibi kolaylikla haksizlig biliyor veya meslegi, mes-
guliyeti veya bagkaca durumlara gore bu konuda yiikiimlii olmasina ragmen
ilgili hitkiimlerden dolay: kendisine bilgi verilmemis ise, ancak bu durumda
hukuksal yanilma ona isnad edilebilir” . Isvigre CK m. 20 uyarinca da, “eger
fail, yeterli nedenlerle fiilin hakli oldugunu kabul ediyorsa, bu takdirde hakim,
serbest takdirine gore cezay: indirebilir veya cezadan sarfit nazar edebilir”.
Alman CK 17’'de “fiilin islenmesi sirasinda failde haksizlik yaptigi bilinci
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mevcut degilse, eger fail bu hatadan kaginamanus ise, kusursuz hareket etmig
olur. Eger fail hatadan kaginabilmis ise, bu takdirde ceza ... indirilir”.

Goruldugu gibi, “hukuksal yanilma” hemen tiim iilkelerin ceza
kanunlari'nda yer alan bir kurumdur ve sanildiginin aksine fiilin “sug¢
olugturdugunun bilinmesi ile ilgisi yoktur. Benzer ydnde bir diizen-
lemenin Hiikiimet Tasarist’'nda yer almasi gortisiine 6zellikle Komis-
yon'daki Yargitay temsilcileri 1srarla karg: ¢tkmuglar ve aksi tutumun,
Tiirkiye kosullarinda yozlagmaya elverigli bir durum yaratacagina
deginmislerdir. Diistincemize gdre bu kaygilar yersiz olup, boyle bir
dtizenleme getiren iilkelerde de bu ydndeki dtizenlemelerin uygula-
ma alaru oldukga sirarhdir. Bu ytizden getirilmek istenen diizenleme
tarafimizdan olumlu kargilanmakla birlikte, gereksiz bir hiikiim olan
4/1. madde ile 4/2. maddedeki “kanunu bilmemesi nedeniyle” ifadesinin
Tasarr’dan tamamen ¢ikarilmas: gerektigi diigiiniilmektedir.

5. Ihmali Hareketin Cezalandirilabilirligi

Tasan'tun Genel Hiiktimler bHimiinde, thmali bir hareket nede-
niyle ceza sorumlulugunun stz konusu olabilmesi agisindan gerekli
kogullar1 diizenleyen ve tiim suglar i¢in uygulanabilir bir hiikiim
bulunmamaktadir. Oysa kargilagtirmal: hukukta bircok tilke ceza
kanununda bu yénde diizenlemelere yer verilmektedir.’® Oysa Tasa-
rt yalmizca kasten adam Sldtirme bakimindan béyle bir diizenleme
getirmektedir (m. 86). Boyle bir dlizenleme, kasten adam o6ldiirme
sucu diginda kalan suglar bakimindan ihmali hareketin cezalandirilip
cezalandirlmayaca@ sorununu ortaya ¢tkarmaktadir. Diger suglar-
dan dolay1 da failin ihmali bir hareket nedeniyle cezalandirnlmasimn
miimkiin oldugu kabul edilse bile, bu takdirde ihmali hareketle adam
Sldtirme nedeniyle failin cezasinda indirime gidilirken, ondan daha
hafif olan suglar bakimindan boyle bir indirimden faili yararlandir-
mamak agiklamasiz kalmaktadir. Ote yandan Tasari m. 86’da ihmali
hareketle adam &ldiirme bakimindan nigin ceza indirimine gidildigi
de tarafimizdan anlasilamarmustir. Her halde tabanca ile adam oldiiren

16 Sozgelimi Avusturya CK 2, Alman CK 13
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kiginin hareketinin haksizhik icerigi, ¢ocugunun aghktan élmesine ne-
den olan annenin hareketinden daha fazla degildir.

Bu ylizden Tasar1'min genel hiik{imleri ierisine ihmali bir hareket
nedeniyle failin cezalandirtlabilmesinin kogullarini gésteren bir di-
zenlemeye yer verilmesi ve 86. maddenin de Tasari’dan ¢ikarilmasi
zorunlu gériinmektedir.

6. Tanumlar (Tasar1 m. 6}

Tasan'min tarumlan diizenleyen 6. maddesi, “aym tirden sug”,
“0zgii su¢” gibi kavramiar bakimindan eksik oldugu gibi, bazi kavram-
lar da yanlis anlamaya elveriglidir.

a. Vatandag: Tasariya gore vatandas deyiminden, “fiili isledigi
sirada” Tiirk vatandag: olan kisi anlagihir. Bu diizenlemeye gore fiili ig-
ledikten sonra Tiirk vatandagin: elde eden kisi, bu tarumin kapsamina
girmeyecegi i¢in, bu kiginin igledigi fiil nedeniyle yabanci bir lilkeye
iade edilmesi miimkiin olabilecektir ki, bunun “vatandasin iade edile-
meyecegini” dngdren Anayasa'nin 38/son maddesine uygunlugu kus-
kuludur. Bu durum, dzellikle 8nceden isledigi bir sugu gizlemeyen bir
yabancinin sonradan Tirk vatandaghigin elde etmesi durumunda séz
konusu kisinin iade edilip edilemeyecegi sorununu ortaya gikarmak-
tadir. Ditstincemize gore, bu sorunun ortadan kaldirilabilmesi i¢in Va-
tandaghik Kanunu'nda vatandaglia alinmaya iligskin kosullar arasinda
daha ¢nce iade kapsamuna giren bir sug islememis olmak kosuluna yer
verilmesi suretiyle ortadan kaldirilabilir.

Y313

Ote yandan “vatandagin iade edilemeyece§i” kurall, Anayasa'nin 38,
maddesinde yapilan son degisiklikle Uluslararasi Ceza Divani'nun yet-
kisine giren suglar bakimindan yumugatilmugtir. Ote yandan giderek
artan uluslararasi baglantilar ve isbirligi karsisinda, faillerin yabanc
bir tilkede kogusturulma korkusuna kars1 kendi tilkesini sifinilacak
bir yer olarak gormeleri, artik “zamana uygun diigmeyen” bir anlayis
olarak gozitkmekte” ve tarihsel nedenlere dayanan bu geri verme

7 Baier, GA 2001, s. 427. Nitekim Alman anayasa koyucusu da, 30.11.2000 tarihinde
Anayasa'run 16. maddesinde degisiklige gitmis ve hukuk devleti ilkesinin gergek-
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engelinin Avrupa Birligi icinde muhafaza edilmesinde hicbir hakh y&-
niin kalmadig belirtilmektedir.”® Nitekim Avrupa Birligi'ne Uye Dev-
letler Arasinda Geri Vermeye Iliskin 29.9.1996 tarihli Stizlesme, geri
vermenin, geri verilecek kisinin talep edilen {iye devletin vatandag
oldugu gerekgesiyle reddedilemeyecegini dngdrmekle birlikte, buna,
liye devletlerin gekince koymasma da olanak tarumaktadir. Bundan
bagka 13.6.2002 tarihinde Sevilla’da Avrupa Birligi'ne tiye devletlerin
Igisleri ve Adalet Bakanlan toplantisinda kabul edilen ”Avrupa Yakala-
ma Miizekkeresi ve Uye Devletler Arasinda Kogusturmalarin Aktardmasina
Hiskin Cergeve Karar” da, vatandagliga dayal geri verme engelini orta-
dan kaldirmaktadir. Biitiin bu gelismeler, Tiirkiye ile Avrupa Birligi
ile tam {iyelik goriismelerine baglanmas: durumunda, Anayasa’'nin
38. maddesinin ve bu gercevede ileride yasalagsmasi durumunda Tasa-
rn’min 18/2. maddesinde AB'ye liye devletler bakimindan vatandagin
geri verilmesi engelinin kaldirilmas: yéntinde yeniden bir degisiklige
gidilmesini zorunlu kilacaktir,

b. Kamu gorevlisi: Tasan, “kamusal faalivetin yiiritiimiine katilan
kigi"yi kamu gorevlisi olarak nitelendirmektedir. Bilindigi gibi, ytirtir-
liikteki Ceza kanunu, kamu goérevi-kamu hizmeti aymmu yapmakta
ve ancak kamu gorevi yerine getiren kisileri “memur” saymaktadir.?®
Mevcut diizenleme kargisinda kamu hizmeti goren kisiler memur
sayllmadif ve bu nedenle fail olarak memurdan s6z eden suglar igle-
yemeyecekleri icin, birgok kurulugun 8zel kanunlarinda, anilan kurum
personelinin memur sayilacag) veya memur gibi sorumlu tutulacagina
iliskin baz1 diizenlemelere gidilmigtir. Getirilmek istenen d{izenleme-
nin buna engel olma amac izledigi séylenebilirse de; “kamusal faaliye-
tin yiiriitimii” gibi belirsiz ve bu nedenle de yasallik ilkesine aykir: bir
ifadeye yer veren arulan hiikmitin bu amaci gergeklestirip gerceklesti-
remeyecegi kugkulu goriinmekte, 6zellikle 1985 yihindan bu yana istik-
rar kazanmig olan uygulamay:,® kimlerin “kamu gérevlisi” sayilacagi
yoniinde yeniden kargasaya stiriikleyecegi anlasiimaktadir.

legmiy olinas1 koguluyla, yasayla AB'ye iye bir bagka devlete veya uluslararas
mahkemelere geri verme igin vatandagin geri verilemeyecegi kuralindan ayrik dii-
zenleme yapilabilecegini sngérmiistiir (BGBL. 2000 I, s. 1633).

8 Vogel, JZ 2001, s. 942.

19 Bkz, Tezcan/ Erdem, Ceza Ozel Hukuku, izmir 2002, s. 121 vd.

®Bkz. Yar, CGK 25.11.1985 1-140/595, YKD Mart 1986, s. 406
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7. Fiilin iglenme Zamam

Fiilin “nerede” iglenmis sayilacagina iliskin bir diizenlemeye yer
veren Ceza Kanunu Tasarisi’'nda (Tasar1 m. 8/1 ¢. 2), mevcut Ceza
Kanunu’nda oldugu gibi, fiilin “hangi anda” islenmis sayilacagina
iligkin bir dlizenleme bulunmamaktadir. Oysa karsilagtirmal: hukukta
stzgelimi Alman CK 8'de “fiil, fail veya su¢ ortaginin hareketi gerceklestir-
digi veya ihmal durumunda hareketi gercekletilmesi gerektigi anda islenmis
sayilir. Neticenin ne zaman ortaya ¢iktigima bakilmaz” ydniinde bir diizen-
lemeye yer verilmektedir. Buna benzer bir diizenlemenin Tasar’ya
alinmast yararh olacaktr.

8. Fiilin Islendigi Yer (Tasar: m. 8/1 c. 2)

Tasart m. 8/1 c. 2 uyarinca “fiilin kismen veya tamamen Tiirkiye'de
yapilmas: veya neticenin Tiirkiye'de gerceklesmesi halinde sug, Tiirkiye'de is-
lenmig sayilir”, Getirilmek istenen bu diizenleme baz yonlerden eksik
olup, tzellikle ihmali suglarda, istirak halinde islenen suglarda sugun
ne zaman Tiirkiye'de iglenmis sayilacag: sorusuna yanit vermemekte-
dir. Oysa Alman CK 9 bu konuya iliskin ayrinhly diizenlemelere yer
vermektedir. Diistincemize gre Alman CK'nda oldugu gibi, “fiil, failin
hareketi gerceklestirdigi veya ihmal durumunda hareketi gerceklegtirmesi ge-
rektigi veya tipik neticenin ortaya ¢iktigt veya failin tasavvuruna gore ortaya
gtkmas: gereken yerde iglenmis sayilir. ~Istirak halinde iglenen suglarda fiil,
gerek fiilin iglendigi ve gerekse sug ortaginin hareketi gerceklestirdigi veya
thmal durumunda hareketi gerceklestirmesi gerektigi veya failin tasavvuruna
gore ortaya cikmas: gereken yerde islenmis smyilir, Eger sug ortagi, yabanc
tilkede islenen bir sucun hareketini Tiirkiye'de gerceklestirmis ise, fiil, islendi-
gi yerin hukukuna gore sug¢ olusturmasa bile, igtirak agisindan Tiirk Hukuku
uygulama alam bulur” yonlinde anilan htikiimde bir diizenlemeye gi-
dilmesi yararli olacaktir.

9. Gergeklik ilkesi Cergevesinde Tiirkiye'de
Kogusturulacak Suglar (Tasar1 m. 13}

a. Tasart’'mun 13. maddesinde yazih suglar, ister bir vatandasg, ister-
se bir yabana tarafindan islenmis olsun, Ttrkiye'de kogusturulabile-
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cek; iistelik m. 13/1a ve b bentlerinde yazili suglar dolayisiyla yabana
bir iilkede mahkumiyet veya beraat karar1 verilmis olsa bile, Adalet
Bakarmrun talebi iizerine Tiirkiye’de yeniden yargilama yapilabilecek-
tir. Kanaatimizce yalnizca Tasar: m. 13/1a) ve Tasar ikinci Kitap, Dor-
dtincit Kistm altindaki Sekizinci Boliim’de yer alan suglar diginda b)
bentlerinde yazihi olan suglarin gergeklik (korunma) ilkesi gergevesin-
de kogusturulmasina olanak taninmasi, buna kargilik diger bentlerde
yer alan suglarin evrensellik (adalet) ilkesi gercevesinde kogusturul-
mas: yoluna gidilmelidir. Gergekten de eger Dordiincti Kisim altindaki
Sekizinci Boltim’de yer verilen yabanca devlet bagkaruna, yabana dev-
let bayragina ve yabana devlet temsilcilerine kars1 yabanc: bir {ilkede
bir yabancirun isledigi sugtan dolayr (Tasar1 m. 344 vd.) Tirkiyenin
yetkisini kabul etmenin, tistelik boyle bir sugtan dolay1 yabanc: bir
deviette mahkum edilmis bir kisiyi Ttirkiye’de yeniden yargilamanin
hangi anlayiga dayandig1 tarafimizdan anlagilamamustir,

Uluslararasi ceza hukuku’'nda “ya geri ver, ya da cezalandir” ilkesi
gegerli olup, dncelikli olarak failin suqu isledigi yere iade edilmesi,
eger bu -degisik nedenlerle- miimkiin olarmiyorsa, ancak bu takdirde
sugluyu elinde bulunduran devletin yarg: yetkisinin kabul edilmesi
gerekir. Bu agiklamalar isiginda Tasarn’daki diizenlemeye bakildi-
ginda, yabanc bir {ilkede bir yabanc: tarafindan islenen uyusturucu
madde imal ve ticareti (m. 185), uyusturucu madde kullaniimasiru
kolaylastirma (m. 187), parada sahtecilik {m. 192), para ve kiymetli
damgalar: imale yarayan araglarn tiretimi ve ticareti (m. 195), miihiir-
de sahtecilik (m. 197), fuhusg (m. 227), riisvet (m. 250), deniz, demiryolu
veya havayolu ulagim araglanmn kagirilmasi veya alikonulmas: {m.
223, £. 2, 3) ya da bu araglara kars: islenen zarar verme (m. 150} suglari-
nin Tiirkiye'de gerceklik ilkesi gergevesinde kogusturulmasina olanak
tarumak, Tiirkiye'yi altindan kalkamayacag bir ytik altina sokacak; bu
baglamda stzgelimi Zimbabwe'den Angola’ya bir Kenya vatandag:
tarafindan uyusturucu madde ihrag edilmesinden dolay: Tiirkiye'nin
kogusturma yapmasi ylikiimliligt soz konusu olabilecektir. Ustelik
bu suglardan dolay: kogusturma yapabilmek igin failin Ttirkiye’de bu-
lunmasi gibi bir zorunluluk aranmadi; igin, fail ister yabana bir iilke-
de, ister Tiirkiye'de olsun, Tiirkiye'de kogugturma yapilmasi ve hatta
bu ytizden yabana tilkede bulunan failin Ttirkiye’de yargilanmasi igin
Tiirkiye tarafindan iadesinin talep edilmesi de gerekecektir. Bu gerge-
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vede sozgelimi Trinidad-Tobago’da riisvet alan bir memurun, amlan
iilke tarafindan iadesi talep edilmis olsa bile, iadesi yoluna gidilmeyip,
Tiirkiye'de yargilanmas: ve cezalandirilmasim anlamak miimkiin de-
gildir. Eger amag, sayilan bu suglann cezasiz kalmasimi tnlemek ise,
evrensellik ilkesi gergevesinde (Tasart m. 12) bu suglarn kogusturul-
masina olanak saglanmak suretiyle de bu amaca pekala ulasilabilir.

b. Keza Tasar1 m. 13/1'deki “asagidaki suglarin, vatandas veya yaban-
c tarafindan, yabanct tilkede iglenmesi halinde, Tiirk kanunlar: uygulanr”
ifadesi hataly olup, “ister vatandas, isterse yabanci tarafindan olsun, ya-
banct dilkede islenen agagidaki suclar Tiirkiye'de kogusturulur” bigiminde
degistirilmelidir.

10. Geri Verme (m. 18)

Tasar1 m. 18/1 b) bendi geregince, eger sug “diistince sugu veya si-
yasi ya da askeri sug niteliginde ise” geri vermeye engel olugturmaktadir.
Styasi sug kavramu suglularin geri verilmesinde ¢ok genis bir kapsama
sahip bulunmaktadir. Ancak Tasan’ya siyast su¢ yamnda “diigtince
sugu” seklinde bir sug tiirti eklenmistir. Boylece bugtine kadar “gazete-
cilik literatiirii"nde sik¢a kullanilan “diigiince su¢u” bigiminde bir kav-
ram ilk defa ceza hukuku literatiirtine de girmis olmaktadir. Tanimiar
maddesinde “dristince sucu” deyimi ile neyin kastedildigi agikhiga
kavusturulmus degildir. Eger bununia anlatilmak istenen “diistinceyi
agiklama ozgiirliigii” kapsamina giren bir eylemin sug olarak nitelendi-
rilmesi ise, bu ttr fiiller Tiirk hukukuna gére zaten siyasi sug kapsamu-
na gireceginden, failin yabana tilkeye iadesi miimkiin degildir. Buna
kargthik ayru fiilin Ttirk hukukuna gore de sug olusturmasi séz konusu
ise, bu sugtan nigin yabanc devlete failin iade edilmedigini anlamak
miimkiin degildir. Bu sonuncu durumda aynu nitelikte bir fiil Tiirki-
ye’de islenen bir “diigiince sucu” tilkesellik (miilkilik) ilkesi cercevesin-
de kogusturulup cezalandirilabilecek; buna karsilik yabanc: bir iilkede
islendigi icin failin sugu isledigi devlete iadesi miimkiin olmayacaktir!
Bu durumda dogru olan, Tasar:i m. 18/1b) de yer alan “diigtince sucu”
ibaresinin metinden ¢ikarilmasi olacaktir.
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11. Yabanc: Kanunun Géz Oniinde Bulundurulmas:
(Tasar1 m. 19)

Tasar1 m. 8/2'de iilke kavramina agiklik getirildigine gore, Tasar
m. 19/1'deki “Tiirkiye'nin egemenlik alan: disinda iglenen suclar” deyimi
gereksiz olup, bunun yerine “Tiirkiye diginda iglenen suclar” deyimine
yer verilebilir.

12. Kast- Olas1 Kast (Tasar1 m, 21)

Kast, tasarida, “sucun kanuni tanumndaki unsurlarin bilerek ve iste-
nerek gerceklestirilmesi” olarak tantmlanmustir. Kargilagtirmali hukukta
da ceza kanunlarinin kast1 taumlama konusunda ikiye ayrildigy; bazi
kanunlarm kasti tarumlama yoluna giderken;? bazt kanunlarda (61-
negin Alman CK) kastin tantmlanmadig, bunu 6greti ve uygulamaya
biraktigs goriilmektedir. Bu agidan Tasar1’da kastin tarumlannug olma-
s1 bir tercih sorunu olarak goriilebilir ise de; yapilan tarurmun bilimsel
esaslara uygun olmasi gerekir. Bu agidan Tasar1’daki diizenlemeye ba-
kildiginda, “olast kast” taruminuin, bilimsel esaslara uygun diismedigi
sOylenebilir. Tasar’daki tanima gore, olast kast, “kisinin, sucun kanuni
tamimuindaki unsurlann gerceklesebilecegini dngdrmesine ragmen, fiili igleme-
si” olarak tarumlanmustir. Oysa olasi kast ile bilingli taksir arasmda her
ikisinde de neticenin fail tarafindan éngtriilmesi bakimundan bir ben-
zerlik ve yakinlik bulunmakla birlikte, $zellikle neticenin gtze alinma-
st ve kabullenilmesi bakimindan her ikisi birbirinden ayrilmaktadir,?
Nitekim olast kast1 tamemlayan Avusturya CK 5/1 ¢.2'de “gergeklegmesi
fail tarafindan ciddi bicimde miimkiin goriilen ve géze alinan” ifadesine yer
verilmigtir. Bu ytizden ya Tasari’dan olast kast taniminin tamamen
¢tkarilmas: veya taram mubhafaza edilecekse, neticenin “miimkiin go-
riilmest ve goze alinmast” 8Fesinin mutlaka tamima eklenmesi zorunlu
goriinmektedir.

2 Ornegin Isvigre CK m. 18/2'de “fiili bilerek ve isteyerek gerceklestirmig olan kigi cilriim
veya clinhay: kasten iglemis sayilir”; Avasturya CK 5/1'de “yasal tarmima uygun bir fili
gerceklestirmek isteyen kigi kasten hareket etmis olur” bigiminde kastin tamimlanmasi
yoluna gidilmistir.

2 Bkz, Onder, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, C. 1111, Istanbul 1992, s. 272 vd.
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Ote yandan Tasar1 m. 21/2c. 2, olas1 kast stz konusu oldugunda
ceza indirimi Sngormektedir. Bildigimiz kadariyla olas: kast icin ceza
indirimi 6ngdren bir dtizenlemeye karsilastirmall hukukta rastlan-
mamaktadir. Her ne kadar olas1 kastin, dogrudan kasta gore daha az
yogunduga ve bu yiizden de daha az haksizlik icerigine sahip oldugu
iddia edilebilirse de; bu durum zaten alt ve {ist sirurlar arasinda ceza-
run belirlenmesi bakimindan goz dntinde bulundurulmaktadir (Tasan
m. 62/1 f).

Sonug olarak m. 21/2'nin Tasar1’dan tamamen ¢ikarimasinn ge-
rekli oldugu diigtintilmektedir.

13. Taksir (Tasart m. 22}

a. Tasart m. 22/1"de taksir “dikkat ve 6zen yiikimliliigiine aykinhk
dolayisiyla, bir davramgin sucun kanuni tanumnda belirtilen neticesi on-
goriilmeyerek gerceklestirilmesi” olarak tamumlanmustir. Kargilaghrmah
hukukta taksiri tanumlamayan kanunlar oldugu gibi (6rnegin Alman
CK), tanimlayan ceza kanunlar1 da mevcut bulunmaktadir. Sézgelimi
Avusturya CK 6/1'de “olaym ozelliklerine gore yiikiimlii oldugu ve kendi
psikolofik ve bedensel durumu itibariyle gosterebilecegi ve kendisinden bekle-
nen dzeni gostermeyen ve bu yiizden tipe uygun fiili gerceklestirebilecegini
ongormeyen kigi taksirle hareket etmis sayilir”; Isvigre CK m. 18/3'de “eger
fiil, failin, yiikiimlilige aykin dikkatsizligi nedeniyle davranigimn sonugla-
rin1 dngdrmemesine veya hesaba katmamasina dayaniyorsa, bu takdirde fail
ciiriim veya ciinhay taksirle iglemis smplir. Eger fail olayin ozelliklerine ve
kendi kisisel durumuna gore yiikiimlii oldugu Oozeni gostermemis ise ongo-
risiizligt yiikimliliige aylanhk olugturur”, Her iki tamim agisindan
Tasart’daki diizenlemeye bakildifinda “faksir” taruminin eksik oldugu
ve “ozen yiikimliiligtiniin 6lgiisii” konusunda bir agiklik icermedigi
gorulmektedir. Ya bu tlir kavramlarnn tanimlanmasindan kaginilmas:
veya tarum yapilacaksa, kavrama ait tiim Ozelliklerin tarumda vurgu-
lanmasina 6zen gosterilmesi gerekirdi. Bizim diiglincemize gore, ay-
nen kastta oldugu gibi taksirde de Tasariya ayrica bir tamim koymarnun
geregi yoktur.

b. Mevcut ceza kanununda taksirle adam ¢ldiirme ve miiessir fiil
suglarinda “kusurun derecesine gire” cezamn 1/8'e kadar indirilebilme-
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sine olanak saglayan ve uygulamada bityitk kargasaya yol agan TCK
m. 455/son ve 459/son’un yerine ve tiim taksirli suglar bakimindan
uygulanmak tizere, Tasar’'mun 22/4. maddesinde “taksirle islenen suc-
tan dolay: verilecek olan ceza failin kusuruna gore belirlenir” dogrultusun-
da bir diizenlemeye yer verildigi goriilmektedir. Diliglincemize gore,
bdyle bir ditizenleme, gereksiz oldugu gibi, sanki “kasitl suclarda” ceza-
nin belirlenmesinde failin kusuru gz éntine ahrmayacakmus izlenimi
yaratmasi agtsindan da yanhg anlamaya elveriglidir.

14. Netice Sebebiyle Agirlagmis Sug (Tasar1 m. 23)

Netice sebebiyle agirlasan suglarda, failin kasti diginda gergekle-
sen agir neticeden dolay: sorumlu tutulabilmesi igin, bu netice bak:-
mindan en azindan “taksir” diizeyinde bir kusurunun bulunmasim
aramak yerindedir ve kargsilagtirmali hukuktaki egilime de uygundur
(bkz. Avusturya CK 7/2, Alman CK 18). Bdylece tgretide “cagimizin

utandiric bir lekesi”, “ilkellik artig1” olarak kabul edilen® objektif sorum-
luluk da tarihe karismus olacaktir.

15. Mesru Savunma ve Zorunluluk Hali (Tasar1 m. 25)

a. Mevcut ceza kanunu, “nefse ve irza” yonelik saldin ve tehlike agi-
sindan mesru savunma ve zorunfuluk halini kabul ederken, Tasari, bu
konuda herhangi bir ayirima gitmeden herhangi bir hakka ve bu arada
malvarlifina yonelik saldir ve tehlike i¢in megru savunma ve zorun-
luluk haline olanak tanumaktadur. Yiirtirltikteki Ceza Kanunu'nda yer
verilen “nefis ve irz” kavramlan, gerek uygulama ve gerekse 6gretide
genis anlagilmakta ve malvarhi diginda halan her tHirli hakki icerdigi
sonucuna varilmaktadir.* Kargilagtirmalt hukuka bakildiginda, Alman
CK, herhangi bir hak ve bu arada “malvarli§r” bakimindan da mesru
savunma (32} ve zorunluluk haline (34} olanak tanimaktadir. Ayn: du-
rum, Avusturya CK'da megru savunma (3) agisindan da gegerli oldu-

= (T)ztiirk/ Erdem/ szek, Uygulamalr Ceza Hukuku, Ankara 2002, 5. 205
# Qztiirk/ Erdem/ Ozbek, Uygulamalt Ceza Hukuku, s. 156
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gu gibi; Isvigre CK ‘da malvarligana yonelik saldin ve tehlike agisindan
megru savunma ve zoruniuluk halini miimkin gérmektedir.

Oysa dgretide son zamanlarda yasama hakkinin ATHS m. 2/2 de
Ongoriilen istisnalar diginda sona erdirilemeyecegi dogrultusunda-
ki diizenleme kargisinda, malvarhina yonelik saldirilar igin mesru
savunmaya olanak taninmasinin ATHS m. 2'nin ihlalini olugturacag
yontindeki goriisler giderek yayginlik kazanmakta ve malvarlifinin
korunmas: amaciyla adam 6ldiirmenin i¢ hukukta hukuka uygun
sayilmas: durumunda AIHS’ye yonelik bir aykinligin séz konusu
olacaf vurgulanmaktadir.® Bu agiklamalar karsisinda ileride Soz-
lesme’ye yonelik bir ihlalin giindeme gelmemesi icin, malvarhigina
ydnelik saldir1 ve tehlike i¢in de mesru savunma ve zorunluluk haline,
en azindan adam &ldlirme suglar agisindan olanak taninmamasi ge-
rektigi diistintilmektedir.

b. Tasar'run 25/1. maddesinde mesru savunma icin orantithhik ko-
suluna yer verilmis; 25/2. maddesinde ise, zorunluluk hali agisindan
orantirun “tehlikenin agirlig: ile konu ve kullanilan vasita arasimda” olmasi
gerektifi ozellikle vurgulanmugtir. Bu diizenleme karsisinda orantililik
(daha dogrusu oranhilik) kogulunun zorunluluk hali agisindan agik¢a
diizenlenmis olmasina rafmen, mesru savunma agisindan bdyle bir dii-
zenlemeye yer verilmemesinin nedeni tarafimazdan anlagilamanugtir,

¢. Hukuka aykirihig ortadan kaldiran nedenler {(daha dogrusu
hukuka uygunluk nedenleri) yerine Tasar1'da “ceza sorumlulugunu kal-
diran neden”den (Tasar1 m. 27/1, 30/3) stz edilmesi bilimsel degildir. .

16. Hukuka Uyguniuk Nedenlerinde Simurin Asilmas
{Tasar1 m, 27)

a. Tasart'run 27/1. maddesinde “ceza sorumlulugunu kaldiran ne-
denlerde simnin kast olmaksizin agilmast halinde, fiil taksirle islendiginde de
cezalandinilwyorsa taksirli sug igin kanunda yazili olan cezamn” indirilece-

B Tezcan/Erdem/Sancakdar, AIHS Isi§inda Tiirkiye'nin nsan Haklar: Sorunu, Ankara
2003, 5. 216
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gine yer verilmekte ve 27/2. maddesinde de “megru savunmada sinirin
agilmast mazur gorilebilecek bir heyecan, korku veya telagtan ileri gelmis ise
faile ceza verilmeyecegi” Sngoriilmektedir.

Isvicre CK m. 33/2'de mesru savunma agisindan, “savunmada
bulunan megru savunmarnmn swurim agarsa, hakim serbest takdirine gére
cezayt indirir. Savunmada bulunan, saldirt konusundaki mazur gériilebilecek
saskinlik veya heyecan igerisinde megru savunmanin simirim agnms ise ceza
verilmez”; Alman CK 33'de “fail, sagkinlik, korku veya felag yiiziinden mes-
ru sauunmamn stirni agmig ise, cezalandiriimaz”; Avusturya CK 3/2'de
“sauunmanin haklilik Olgiisiinii agan veya acik¢a oranhsiz bir savunmada
bulunan kigi, e§er bu miinhastran saskinlik, korku veya telagtan ileri gelmis
ise, ancak stnirtn agilmast taksire dayaniyorsa ve taksirli hareket cezay: gerek-
tiriyorsa, ancak bu takdirde cezalandirilabilir”.

Kargilastirmali hukuktaki diizenlemelerden de agik¢a anlasila-
bilecegi tizere, hukuka uygunluk nedenlerinde simirin “kasten” veya
“taksirle” asilmasi1 yodniinde bir ayirima gidilmemektedir. Oysa tasan
ile getirilmek istenen diizenleme, simirin ancak “taksirle agtlmast” duru-
munda failin cezalandirilamamasi, buna karsilik kasten asiimasi duru-
munda ise, failin hukuka uygunluk nedeninden yararlanamamas ve
sinirin agilmast suretiyle isledigi sugun tam cezasi ile cezalandirilmas:
sonucuna yol acacaktir. Tasart'nin ilgili maddesinin gerekgesinde; fa-
ilin saldir1yi defetmek igin saldirgam ¢ldiirmenin sart olmad:gim bile
bile ve sirf tecaviize ugramig olmastrun firsatindan yararlanarak sal-
dirgaru 6ldiirmesi simrin kasten agilmasina drnek olarak gosterilmek-
tedir. Verilen trnekte savunmada zorunluluk kosulu gerceklegmis ol-
mayacag igin ortada esasen megru savunmanin bulundugundan soz
edilemez. Buna kargilik, sdzgelimi bir tek atigla saldiriy: bertaraf etme
olanag: varken, boyle yapmayp, birkag el ates eden kisi, stnir1 “kasten”
agmus olacag igin, stz konusu kisiyi kasten adam ¢ldtirmeden dolay:
cezalandirmak gerekecektir. Diistincemize gore, hukuka uygunluk
nedenlerinde sinirin kasten mi, yoksa taksirle mi asildigt yoniinde
bir aymma gidilmesi olanaksizdir ve esasen kargilagtirmah hukukta
da bildigimiz kadariyla bdyle bir ayirim yapilmamaktadir. Burada
onemli olan, mesru savunma bakimindan sirurin, “saskinlik, korku ve
telas” nedeniyle agilms olup olmadigidir ve belirtilen nedenlerle meg-
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ru savunma simurini agan kisinin esasen kusurlu oldugunu sdylemeye
olanak bulunmadi) i¢in de cezalandirilmasi yoluna gidilemez.

Biitlin bu yapilan agtklamalardan da anlagtlacagd: tizere, Tasar: m.
27 /V'in “hukuka uygunluk nedenlerinde simrin asilmast durumunda, sim-
nin agtlmast suretiyle iglenen suctan dolmy verilecek ceza altida birinden dicte
birine kadar indirilir” biciminde degistirilmesi ve 27/2'nin de oldugu
gibi muhafaza edilmesi gerektigi dlisiiniilmektedir.

b. Ote yandan Tasant m. 27/1, failin sirur1 asmak suretiyle isledigi
suctan dolay1 taksiri nedeniyle cezalandirilacagim ve bu durumda tak-
sirli sugun cezasinda bir indirim yapilmastni dngdrmektedir. Diiglin-
cemize gore, failin sirur1 taksirle agmig olmak suretiyle igledigi sugtan
dolay1 verilecek cezarun indirilmesini hakls gosterebilecek bir neden
bulunmamaktadir.

17. Yanilma (Tasar1 m. 30)

Yanilmaya iligkin Tasar1 m. 30'daki dtizenleme, Alman CK 16/1
ve 2’den bire bir terciime edilmek suretiyle alinmis ise de, burada ce-
viri yanligh$ yapilmustir. Gergekten Alman CK 16/1'deki “wer einen
Umstand nicht kennt, der zum gesetzlichen Tatbestand gehdrt” deyimi,
Tasari m. 30/1'de “sucun kanuni tamnundaki maddi unsurlan bilmeyen
kimse" olarak gevrilmistir. Tiirk 8gretisinde “fiili yamIma” olarak adlan-
dirilan, Alman dgretisinde ise “tipiklikte yamima” (Tatbestandsirrtum)
olarak nitelendirilen bu yanilma tiirti, kastin bilme 8gesinin aksi ytnii-
nii olusturur.? Bu agidan bakildiginda Tasar1 m. 21'de kastin bilme (ve
isteme) Ogelerinin “sucun kanuni tanimindaki unsurlar”a iligkin olmasi
arandif1 halde, yarulmarun, “sugun kanuni tammindaki maddi unsurlar”a
iligkin olmasi, kendi iginde ciddi bir celiski yaratmakta; maddede
agtkca “maddi unsurlar”dan sz edildifi icin sdzgelimi, sucun “maddi
konusu” tizerinde yamimamn failin ceza sorumlulugu {izerinde her-
hangi bir etkisinin bulunmayacag bigiminde yanhs anlamaya yol
agmaktadir. Ortaya konan bu nedenlerle, Tasart m. 30/1°deki “su¢un
kanuni tammndaki maddi unsurlar” deyimi, “sucun kanuni tamimindaki
unsurlar” bigiminde degistirilmelidir.

% Hauf, Strafrecht AT, Neuwied Krieftel 1996, s. 214 vd.
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18. Gegici Nedenler (Tasar1 m. 34)

fradi olarak alinan alkol ve uyugturucu madde etkisinde sug isle-
yen kisi hakkinda (actiones liberia in causa) m. 34/1'in uygulanmaya-
cafini dngoren m. 34/2 gereksizdir ve bu ytizden Tasar1 metninden
gikarilmas: gerekir. Ote yandan yiiriirlitkteki ceza kanununun 47.
maddesinde oldugu gibi, m. 34/2'deki “iradi olarak alinan” deyimi
belirsiz olup, ézellikle “taksirle” alinan alkol ve uyusturucu maddenin
etkisi altinda islenen suglari da igerip igermedigi sorununa agikhk ge-
tirmemektedir.

19. Tegebbiis (Tasar: m. 35)

Tesebbiis bakimndan getirilen en 6nemli yenilik, ytrtrlitkteki
Ceza Kanunu'nda ongoriilen tam-eksik tegebblis ayinminin kaldi-
rilmasidir. Gerekgede bu ayirimdan vazgegilmesinin nedeni olarak,
ayinmun uygulamada ortaya gikardig gliglige isaret edilmistir. Oysa
bu gerekge hareket noktas: yapilirsa, stz gelimi hazirlik hareketi-icra
hareketi ayirimindan da, bu konuda ortaya ¢ikan giigliikler nedeniyle
vazgecilmesi gerekirdi. Tasarida “meydana gelen zarar veya tehlikenin
agirhigina gore” cezanun “ddrtte birinden dorite dicine kadariin” indiri-
leceginin 6ngoriillmesi bu ayirimun ortiilti olarak muhafaza edilmek
istendigini gdstermektedir. Tesebbilis nedeniyle islenmesi kastedilen
sugtan dolay: indirilecek ceza araliginin “1/4 ila 3/4” olmasi bilimsel te-
melden yoksundur ve ceza araliginin bu kadar genis tutulmasi, ileride
farkh uygulamalarin giindeme gelmesi sonucuna yol agacaktr,

20. Faillik (Tasar1 m. 37/1)

a. Hiiktimet Tasarist'muin 19/2. maddesinde yer alan ve Snemli
dlgtide Fransiz Ceza Kanunu'ndan etkilendigi anlagilan faillik tanimi
yeni Tasart'ya alinmamus; bunun yerine m. 37/1'de “muigterek faillik”;
m. 37/2'de de “dolayl: faillik” dtizenlenmigtir. Tasar1 m. 37/1'de yer
alan diizenlemenin Alman CK 25/2'den alindiff1 anlagilmakla birlikte,
her nedense asil failligi tanumlayan Alman CK 25/1,% Tasar1'ya alin-

77 Stz konusu hitkme goire; “sugu bizzat veya bir bagka kigi arcili§yla isleyen kigi fail olarak
cezalandinlir”,
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mamugtir. Bashg “faillik” olan bir maddede “faillik” tarumrun veril-
memis olmasinin ve Hiikitmet Tasarisi’'min 19/2. maddesinde yer alan
“faillik” taniminun yeni Tasar1'ya alinmamasuun nedeni tarafimizdan
anlasilamamastir.

b. Hitkiimet Tasarisi’'nda oldugu gibi, mevcut Tasarr’da da dolayh
fail ve azmettiren igin ceza artirimm dngoriilmektedir. Tasari’'nin 37/2.
maddesinin ikinci ctimlesine gore; “kusur yetenegi olmayan akil hastast
veya kiiciik yastakileri sucun islenmesinde arag olarak kullanan kiginin cezasi,
iigte birden yarisina kadar artinthir”; 38/ 2. maddesine gore de; “iistsoy ve
altsoy iliskisinden dogan niifuz kullanmimak suretiyle suga azmettirme ha-
linde, azmettirenin cezast ticte birden yarisima kadar artinhr”. Bildigimiz
kadariyla kargilagtirmali hukukta azmettiren ve dolayl fail i¢in boyle
bir artirim nedeni dngoren bir kanun bulunmamaktadir. “Akil hastas
veya kiigiiklerin sucta kullandmas:” veya “altsoy ve iist soy iliskisinden
dogan niifuz kullamlmasi”nm cezarmn artirllmasinu zorunlu kilan &zel
bir haksizlik olugturmasi gerekir. Her ne kadar Tasar: gerekgesinde
bunun nedeni olarak organize suglulukla daha etkin miicadeleden s6z
edilmis ise de; bu tiir sugluluk yapilanmasi igerisinde “alf ve st soy”
iligkisinin oynadigs rol oldukga dnemsizdir. Eger organize suglulukla
daha etkin miicadele edilmek isteniyorsa, yalnizca “alt ve iist soy iligki-
sinden” degil, her tiirlii iliskiden kaynaklanan niifuz kullanmann agir-
latict neden sayilmasi gerekirdi. Eger bunun arkasinda yatan diistince,
sugun iglenmesindeki kolaylik ise, azmettiren ve dolayl failin, asil fai-
le gére neticeye daha uzak oldugu gézden uzak tutulmamalidir. Bagka
bir anlatimla suqu bizzat islemek, cogu durumda o sugu, bir bagka kisi
araciifiyla islemekten daha kolaydir. Dolayisiyla bu gerekge hareket
noktasi yapilirsa, azmettiren veya dolayli failin birakin cezasinin arti-
rilmasim, tam tersine indirilmesi yoluna gidilmesi gerekirdi.

Bu agiklamalardan da anlasilacag; tizere, Tasari m. 37/2 ¢. 2 ve m.
38/2'nin Tasar1 metninden gikarilmas: gerekir.

c. Istirak konusunda, gerek yiirtirlitkteki Ceza Kanunu ve gerekse
Hiikiimet Tasaris1'ndan farkh olarak agirlatic1 ve hafifletici nedenlerin
hangi kosullarla diger sug ortaklarina gegecegine iliskin bir diizenle-
meye yer verilmemesi dnemli bir eksiklik olusturmaktadir.
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21. Giin Para Cezas: (Tasar1 m. 52)

Giin para cezasi sisteminin, klasik para cezasi sistemine gore
Snemli avantajlarimn bulundugu gz ardi edilemez ise de; bu sistemin
Turkiye kosullarinda uygulanabiliriigi kuskuludur. Gergekten ntifu-
sun biiyiik cogunlugunun sabit bir geliriiin bulunmadii, yillik gelir
beyaminda bulunma zorunlulugﬁnun olmadig Titrkiye'de bu sistem,
bordro tizerinden gelir elde edenlerin daha fazla oranda cezalandirl-
masina yol agacag icin, adil olmayan bir durum yaratacag: gibi, gelir
durumunun belirlenmesi i¢in bilirkisi aracilifiyla inceleme yapilma-
sini gerektirecedi igin de yargr organlarimin yikiiniin artmasina ve
sonug olarak da davalarin uzamasina yol agacaktir.

22, TCK Tasarisi'nin Alt Komisyon tarafindan bes aylik bir zaman
dilimi iginde gok hizl1 bir sekilde pek ¢ok hiikmtiniin degistirilmesi,
dzel hiikitmlere iliskin Ikinci Kitabinda da baz1 istenmeyen sonuglari
ortaya koymaktadir. Ozellikle cezanin alt ve tist siur1 arasinda gok ge-
nig bir takdir hakki tamyarak suglarin kaleme alirug Ttirkiye'deki yar-
girun bugiline kadar tutumu dikkate alindiginda birtakim sorunlari da
beraberinde getirecektir. $6yle ki, hakim kural olarak alt strurdan ceza
verme egilimi icinde olmaktadir. Sugun degisik agirlikta iglenmesi
bakimindan ilgili maddelerde degisik diizenlemelere yer verilmemesi
yasa dnlinde esitlik kuraliru tilke genelinde saglamaktan uzak sonug-
lar dogurma ihtimali tasimaktadir. Bu ise, benzer suglarda farkh ceza
uygulamalanna yol agacaktir. Dolayistyla Tasari'mn Alt Komisyon'da
degisiklige ugramadan tnceki aynimlarina yer vermek daha isabetli
gortinmektedir.

23, Uluslararas: Ceza Divaru Stattisti'ntin (UCDS) tarunmast ama-
ciyla Anayasa’nin 38. maddesine yapilan ekleme nedeniyle TCK Tasa-
rist’man 8zel hitktimlere iligkin ikinci kitabian “Insanlhiga Kars: Suglar”
baghkli Birinci Boltim’tintin UCDS gergevesinde yeniden kaleme alin-
masi ve Stattide ongoriilen suglan igerecek sekilde daha ayrintih bir
sekilde diizenlenmesi gerekmektedir. Zira 79-81. maddeler, Statiide
dlizenlenen sug tiirlerini tam olarak kapsamamaktadir.

24. “Kisilere Kargt Suclar” baghkh Ikinci Kismuin “Hayata Kargt Su¢-
lar” baghkl Birinci Boliim’{inde kasten tldtirmeye iliskin 84. madde,
Ceza Hukuku anlayisina uygun bir sekilde kaleme alinmamigtir, Zira
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planlayarak ya da sofukkanlilikla (taammiiden) adam 6ldiirme gsek-
lindeki nitelikli adam 8ldiirme bu sugun basit gekli imis gibi 6ncelikle
yazilnustir. Cagdas bir ceza hukuku anlayisina uymayan bu ifade
seklinin ¢ikartilarak, 12.5.2003 tarihli Tasari’'mn 133. maddesinde yer
aldig1 gibi sucun basit gekli 6ncelikle yazilmahdir. Ote yandan her ne
kadar Tasar1 gerekgesinde agtk¢a vurgulanmis olmamakla birlikte, yii-
rirlitkteki ceza kanununda tasarlama konusunda ortaya gikan sorun-
lara isaretle, bu ayirimdan vazgecilmis oldugu izlenimi uyanmakta ise
de, Tasari’da yer alan dlizenleme de bu kez sugun basit halinin hangi
durumlarda uygulanabilecefi sorununu ortaya ¢ikaracaktir. Gerekge-
de; “fillin gerek icra edilis tarzi ve gerek sebep verecegi neticeler diigiintilerek
gerceklegtirilmesi, bu sucun temel seklini olusturur” denilmekte; boylece
mevcut ceza kanununda sugun nitelikli hali olan tasarlama, sucun
temel sekli haline getirilmis olmaktadir. Bu durumda somut olayda
gerek tasarlama ve gerekse ani kastin bulunmamast durumunda failin
nasil cezalandirilacag sorunu ortaya ¢ikmaktadir. Ani kastin bulun-
madig1, 8te yandan bu kastin tasarlama yogunluguna da ulasmad:f
durumlarda faili ancak taksirle sldtirme sugundan dolay: cezalandir-
mak gerekecektir ki, bu sonucun kabulti miimktin degildir.

25. Kasten adam oldiirme sucunun nitelikli halleri, karsilagtirmall
hukuktaki egilime tamamen yabancidir. Yirtirliikteki ceza kanunun-
da da belirli dereceye kadar akrabalik iligkisi, bu sugun nitelikli hali
olarak dtizenlenmis; ancak Tasarl, bu yonden akrabalik iligkisini st
soy ve altsoy, es ve kardes ile sinirlandirmus ise de, diiglincemize gore,
karsilagtirmal hukuktaki egilime de uygun olarak akrabalik iligkisi
bu sugun nitelikli hali olmaktan tamamen gikarilmali, bunun yerine
sucun islenmesindeki kolayhk gtz ¢niinde bulundurularak, sugun
“sinsice” islenmesine agirlaticl neden olarak yer almalidir.

26. Taksirle adam sldiirmeye iliskin 88. maddenin 2. fikrasinda yer
alan birden fazla kisinin 6léimiine ya da bir kiginin Sltim{iyle birlikte
bir veya birden fazla kisinin yaralanmasina sebep olma hali bakimin-
dan getirilen diizenleme yaralanmarun derecesini dikkate almayarak,
hakime bes ila onbes yil arasinda ceza takdir etme olanag tanumak-
tadir. Oysa boylesine bir genelleme haksizliklara yol agabilecek bir
dzellige sahiptir. Zira sdzgelimi, bir kiginin sltimtine ve bir digerinin
de is ve giiclinden kalmayacak sekilde yaralanmasina neden olan kisi
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bes ila onbes y1l aras1 hapis cezasina garptirthrken, bir kisinin 6liimiine
sebep olan kiginin i¢ yildan alt1 yila kadar hapis cezasina garptiriimasi
adalet duygusunu zedeleyecektir. Kanunlan ¢ok kisa yazmak amaciy-
la bdyle genellemelere gitmek her zaman iyi sonug vermeyecektir.

27. Mevcut kanunda “miiessir fiil”, Hikiimet Tasarisi’'nda “etkili
eylem” olarak nitelendirilen suglar karsihfinda “adam yarglama” de-
yiminin kullaniimas: yerinde olmamistir. Sozgelimi birisine hastalik,
ornegin HIV bulagtirma durumunda magdur yaralanmadigina gore,
failin, bu sugtan dolay1 cezalandinlmasiun mtimkiin olup olmadif
sorunu gilindeme gelecektir.

28. Iskence ve benzeri eylemlere iligkin Tiirkiye'nin taraf oldugu
uluslararasi stzlesmelerde iskence, kétti muamele, insanlik dist mu-
amele gibi ayrimlara yer verilmekle birlikte, Tasarida (m. 97-99 ve
234) iskence (m. 97) ve eziyet (m. 99) suglan diizenlenmekte ve ayrica
Sekizinci Boliim’de “Aile Diizenine Kargt Suglar” icinde kotii muamele
{m. 234) suguna yer verilmektedir. Ancak bu sonuncu sug, halen TCK
m. 478'de diizenlenen “Aile Bireylerine Kétii Davranma” suguna kargsiik
olusturmakla birlikte, verilen madde kenar baghg kangiklifa neden
olacak bir 6zellik tagimaktadir. Eziyet sucu ile bugiinki TCK m. 245'de
diizenlenen kigilere kétii muamele sugu anlatilmak isteniyor ise, bu
isimlendirme yerinde olmamustir. Maddede sozii edilen eziyetten ne
anlasilmas: gerektigi acik degildir. Bu nedenle anilan kavramin tani-
minm da yapimas: gerekir. Aksi takdirde karigiklifa neden olacaktur.

Ote yandan yuriirliikteki ceza kanunu sugun maddi unsurunu
olusturan igkence, zalimane veya gayri insani veya haysiyet kirc
muamele deyimlerinin kullanilmasindan vazgegilerek bunun yerine
insan onuruyla bagdasmayan ve bedensel veya ruhsal yénden ac
¢ekme, algilama veya irade yeteneginin etkilenmesi, asagilanma gibi
belirsiz kavramlara yer verilmesi, ileride bu sugun hangi durumlar-
da olusacag konusunda ciddi soru igaretlerini giindeme getirecek
goriinmektedir. Her ne kadar, Tasar1 gerekgesinde Tiirkiye'nin taraf
oldugu uluslar aras: sdzlesmeler génderme yapilmakta ise de, sozii
edilen uluslar aras1 sdzlesmeler ve bu arada ATHS m. 3 mevcut ceza
kanununda oldugu gibi iskence, zalimane, gayri insani ve haysiyet ki-
rict muamele deyimlerine yer vermekte ve bu kavramlarin ne anlama
geldigi ise, ATHM igtihatlariyla agikliga kavusturulmus ve somutlag-
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tirllmig durumdadir. Yerlesik olan bu deyimlerden vazgegilmesini
hakli gosterilebilecek doyurucu higbir agiklama Tasar1 gerekgesinde
yer almamaktadir. Tam tersine, iskence niteligindeki fiillerin “aslmda
kasten yaralama, hakaret, tehdit ve cinsel taciz niteligi tagryan fiiller oldugu”
yoniinde Tasar’da yer verilen agiklamalar Tasari’da bu yénde degi-
siklik yapan Alt Komisyon'un iskence yaklasimindaki bilgi eksikligini
garpict bigimde ortaya koymaktadur.

29. “Cinsel Dokunulmazhiga Kars: Suclar” bashg altinda yer alan
suglar kamuoyunda btiyiik destek gérmekle birlikte, bu hiikiimler,
mevcut Kanun'umuzun bugtine kadar ortaya koydugu uygulamayla
bir biitlinliik arz etmemektedir. Zira bu hiikiimler kendi iginde bir bii-
titnliige sahip olan Ispanyol mevzuatindan alinip eklendigi izlenimini
vermektedir. Oysa lilkemizde mevcut TCK'mun benimsedigi ayrim
(irza ge¢me, 1rza tasaddi, sarkintiik ve stz atmak) yillardan beri uy-
gulanarak Yargitay'in igtihat olusturmasinu saglamigtir. Bu hiikiimler
yeterli bulunmadig takdirde eksik yonlerinin tamamlanmast miim-
kiindit. Oysa son Tasarr’da bu yola gidilmemis, uygulamas: Tiirk ha-
kimleri tarafindan bilinmeyen Ispanyol Ceza Hukuku kurallari kabul
edilmistir. Bir drnek verirsek; cinsel saldir, ¢cocuklarin cinsel istismarn
ve cinsel taciz ayrminuin nasil yapilacag: konusunda herhangi bir dii-
zenlemeye gidilmis degildir. Bu ise, uygulamada gligltikler yaratmaya
neden olabilecek bir dzellik tasimaktadir. Ote yandan, Tasari'nun 6.
maddesinde 18 yagsmm doldurmamis kisi ¢ocuk olarak tammlanmus;
boyle bir kisiyle iliskide bulunan kisi hakkinda gikayet {izerine kogus-
turma yapilacag dngortilmiistiir (m. 107). Cocuk oldugu varsayilan
bir kisinin gikayetin ne anlama geldigi ve bunun sonuglar1 konusunda
yeterli bir bilgiye sahip olmadig1 gdz dniinde bulundurulacak olur-
sa, bu kigilerle cinsel iliskinin sikayet kosuluyla kogusturulmas: bize
miimkiin gozitkmemektedir. Bundan bagka ayru maddenin ikinci fik-
rasinda, fail ile magdur arasinda ti¢ yastan daha biiytk bir yag farkinin
bulunmas: durumunda cezarun iki kat1 artirilacag ve sikayet sartinin
aranmayacag belirtilmekte; fakat, boyle bir diizenlemenin altinda ya-
tan diigtincenin ne oldugu konusunda Tasar1 gerekgesinde herhangi
bir agiklamaya yer verilmemektedir. Ozellikle bu diizenleme, igtirak
halinde iglenen suglarda nasil bir uygulama yapilacagi konusunda ile-
ride ciddi sorunlar ortaya ¢ikarmaya aday gdziikmektedir.
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29. TCK m. 188'de diizenlenen emredici cebir ve garth tehdit ye-
rine Tasarida sadece cebir suguna yer verilmig (m.111) ve sarth tehdit
kaldirilmug, bunun nedeni ise agiklanmanugtir. Metinde yer verilen
“cebir kullanma” deyiminin “fehdit” fiilini de icerdigi anlagimamakia
birlikte, gerekcede cebir, “kigiye kars1 fiziki gii¢ kullanmak” olarak ta-
nimlanmugtir. Bu gerekee sartlt tehdidin artik basit tehdit gercevesinde
(m.109) cezalandmilacag sonucuna goétiirmektedir ki bunun nedenini
anlamak miimkiin degildir. Ote yandan, efer cebir kavrami igin bir
tarum getirilecekse, bunun yeri Tasanmn gerekgesi degil, 6. madde
metni olmalidir. Buna kargsilik santajin {m.112) daha anjasilir bir sekil-
de diizenlendigi goriilmektedir.

30. Tasari’'nin 119/2. maddesinde, evlilik birliginde veya konutun
birden fazla kisi tarafindan ortak kullanulmas: durumunda “ortak riza”
yerine, sadece “o yeri ortak kullanan kigilerden sadece birisinin rizasmmn”
yeterli gortilmesi, birtakim sorunlara neden olabilecek niteliktedir.
Oysa Kargilagtirmali Hukukta, benzeri durumda “ortak riza” aranmak-
ta ve aile tiyelerinden birisinin tek bagina gsterdigi rizaya gegerlilik
tanunmamaktadir.®

31. Ayru sekilde, Tasar1 m. 117'de siyasi haklarin kullarulmasirun
engellenmesi sugunun kapsamunin genisletilmesi ve m.125'deki kisi-
lerin huzur ve siikununun bozulmasi sugu da olumlu mititalaa olun-
mustur.

32. “Serefe Kargt Suglar” iginde hakaret ve sévme sugu ayrimi kal-
dinlarak sadece “Hakaret” bagh altinda bir diizenlemeye gidilmistir
(m. 127). Bu bakimdan somut bir isnat icermeyen suglardan olan sgv-
me sugu igin ispat hakki miimktin olmadif: halde, m. 129°da gerek
hakaret ve gerekse svme icin ispat hakk: tanundig goriilmektedir. Bu
hususun diizeltilmesi gerekir.

33. “Cevre Suglart” Alman mevzuatinda oldugu gibi kabahatler
Ceza Kanunu'ndan c¢ikartilirken clirtimler igerisine dahil edilmistir.
Ancak Cevre Kanunu’'nda bu fiiller idari sug olarak diizenlenmis ol-
dugundan aym fiillerin burada clirtim olarak diizenlenmesi ve idari
cezalarin adli cezalar engellemeyecegi kuralinin arkasina siginilmas:

% Bkz., Tezcan/Erdem, s.90, dn.107.
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Avrupa Insan Haklar Mahkemesi'nin uygulamasiyla bagdagmamak-
tadir. Zira adina ister idari ceza, isterse adli ceza denilsin AIHS m. 6
. bakimindan biittin bunlar sug isnad: iginde degerlendirilebilmekte-
dir. Bu nedenle bdyle Alman Ceza Kanunu’'ndan (aynen) alinan bu
hiiktimlere yer verilecek ise, Cevre Kanunu nun gok ciddi bir sekilde
gbzden gegirilmesi zorunlu olacaktir.

34. Ugiincii Bsltim’de Kamu’nun Sagligma Karg: Suglar bsliimiin-
de yer alan Uyusturucu Madde Imal ve Ticareti ile ilgili m. 190/1’de,
“iilkeye ithal veya dilkeden ihra¢ eden” yerine “iilkeye sokan\veya thrag eden”
sozctigliniin kullarulmas: ¢ok yanls sonuglara yol acabilecektir. Zira
ithal ve thrag terimleri ticari s6zciikler olup, disahm ve digsatimi ifade
eder. Oysa disalim yerine “iilkeye sokma” teriminin kullanilmasi, uyus-
turucu maddeyi ticari amag giitmeksizin tilkeye sokan bir kimsenin
de uyusturucu madde ticareti yapan bir kisi gibi cezalandirilmasina
neden olabilecektir. Gegmigte Lamaniére Davasi Tiirkiye aleyhine bir-
ka¢ gram uyugturucu madde nedeniyle miiebbet hapse mahkum olma
seklinde uygulamalara ve Ttirkiye’nin haksiz elegtirilere ugramasmna
neden olmustur. Bu bakimdan m. 190/1'deki “iilkeye sokan veya ihrag
eden” deyimi yerine “iilkeye ithal veya tilkeden ihrag eden” deyiminin kul-
lamilmasi amaca daha uygun diigecektir.

35. Hiikiimet Tasarisi’'nda yer alan basit riigvetin alt komisyon
asamasinda kaldinlmasi, anlastlir goztikmemektedir. Zira Tiirkiye
yolsuzlukla miicadele alaninda tiim uluslararas: stézlegsmelere taraf
olmaya &zen gosterirken, basit rtigvetin gorevi kéttiye kullanma sugu
i¢inde yer aldig: goriisiinden hareketle bdyle bir ¢dztim getirmek dev-
let memurlarimin gérev yapmasiru gok giiglestirecektir. Bilindigi tizere,
rligvet iki tarafli bir suctur; sayet sadece riigvet alaru cezalandirmakla
yetinilecek olursa, riigvet verme fiili $zendirilmis olacaktir. Ayrica ge-
rek Tlrkiye’nin taraf oldugu Avrupa Konseyi'nin Ceza Hukuku'na ve
Ozel Hukuka iliskin riigvet sdzlesmeleri ve gerekse Avrupa Birlii'nin
mali biitinliigtint korumaya doniik diizenlemeler (6zellikle II nolu
Protokol) Stzlegmeci Devletlere basit riigveti de sug haline getirme
yiiktimliultigt getirmektedirler. Bu durumda Tiirkiye'nin AB’ye tam
tyelik goriismelerine baglamak igin yapti: ¢abalarla gelisen bir uy-
gulamada yasaya higbir inandiric1 gerekge ortaya koymaksizin girmis
bulunmaktadur.
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VARILAN SONUC

Yukarida bazi yonlerini ele alip degerlendirmeye calistifimiz Alt
Komisyon tarafindan hazirlanan Tiirk Ceza Kanunu'nda degisiklikler
iceren Tasari, bazi olumlu yonlerine kargihik, mevcut TCK'dan aynlma-
y1 gerektirecek inandirict gerekgeler olmaksizin pek ¢ok degisiklikler
de icermektedir. Temelde sorun ileride yaratacag ciddi soruniar diisi-
ntilmeksizin ve bilimse!l cevrelerde ve kamuoyunda ciddi bir tartisma
konusu da yapilmaks:izin bes ay gibi bir zaman dilimi iginde Hiikiimet
Tasanisi’'ndan Alt Komisyon'ca, radikal degisikliklere gidilmesinde
yatmaktadir. Nitekim, zaman darligina ragmen Parlamento’nun dik-
katini ¢ekmek amaciyla bu gortis hazirlanmstir. Bu faaliyete girisil-
diginde zaman zaman tuhaf durumlarla da karsilagilmugtir. $6yle ki,
Internet ortaminda ilan edilen metinler esas alinarak yapilan deger-
lendirmeler konuyla ilgili cok az sayida gergeklesen toplantilarda dile
getirildiginde “Sizin séziinii ettiginiz metin degisti” gibi cevaplar alin-
nmugtir. Oysa temel alman metin 10 Mayis 2004 tarihini tastyordu. Ne
hikmetse, 12 Mayis'ta degistigini 6greniyoruz. Bu kadar kisa zamanda
heyet nerede toplarup, bu degisiklikleri nasil yapmuis, belli degildir.
Sayet yeterli zaman olsayd, tilkenin en temel yasalarindan biri olan
TCK alaninda mevcut yasadan bdylesine uzaklasan dlizenlemeler ka-
muoyunda ciddi sekilde elegtirilip gerekli diizenlemeler yapilabilirdi.
Fakat Alt Komisyon'un bazi iiyeleri televizyonlarda dolasarak “halk:
bilinglendirme” ad1 altinda bazi kesimlerin duyarl: oldugu konular én
plana gikararak tiim sistem alt-iist edilmistir. Bu dogrultuda, basinda
“Haks1z Tahrik Sugu Kalkt:” seklinde gikan haberlerden de anlagilacag:
tizere, kimi basin kuruluglar: konuyu bilmeden kendilerine gore ger-
¢eklerden uzak hukuki diizenlemelerle bagdasmayan konular: dahi
Tasar lehine haber konusu yapabilmektedir. Ote yandan, Hiikiimet
Tasarisi'nda yer alan kurallar tizerindeki bu tlir degisikliklerin “Avru-
pa Birligi istiyor” diye yapilmasinin da, anlasilir bir gerekge olacagini
distinmiyoruz. Zira AB'nin en duyarli oldugu konu diigtinceyi aqik-
lama dzgiirltigiint en genis diizeye gikaracak degisikliklerdir; yoksa
Tirkiye'den hukuk sistemini alt-list edecek bir degisikligi istedigini
digtinmek de miimkiin degildir. Kald1 ki, ceza hukuku egemenlijin
son kalesi olarak Avrupa diizeyinde varilan bitiinlesmeye ragmen
ulusal bir sorun olarak kalmistir ve kalmaya da uzun bir siire devam
edecektir. Bundan bagka Avrupa Birligi'nin Tiiziik ve Yonergeleri'nde
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iye devletlerden bu islemlere aykir1 baz1 davraruglan yaptirim altina
alma yoniinde yiikiimlitliigiini yerine getirmesini istemektedir. Orne-
gin Euro kalpazanhg), icerden 6grenilen bilgilerin ticareti, kara para-
nin aklanmasi, ¢ocuk pornografisi, gevre suglari, temel gida maddele-
rine yonelik suglar gibi asil ele alinmasi gereken konular oldugu halde
bunlar Tasarida hi¢ veya geregi gibi ele ahnmamug ve i¢ hukukun AB
Hukuku'na uyumu bu yénden eksik birakilmustur.

Ceza kanununda mevcut ve yerlesik kurallardan bylesine radikal
degisikliklere gidilmesinin kagirulmaz sonucu ise, dncelikle genel bir
affin giindeme gelmesi olacaktir. Bu ise, toplumda son Af Yasasi'na
kamuoyunun duydugu hassasiyet dikkate alindiginda, siyasileri ne
kadar biiytik bir tehlikenin beklemekte oldugunu gozler éniine ser-
mektedir. Gergekten bu degisiklikler, lehe kanun uygulamas: agisin-
dan her bir dosyay1 yeniden mahkemelerin 6niine getirecektir. Zaten
ig ytikii agir olan yargiy: biisbiitiin islemez hale getirecektir. Bunun da
otesinde sugun agirlifs ile ceza arasindaki dengenin bozulmas: ve bazi
suglar karsihifinda asint agir cezalara yer verilmesi, zaten kapasiteleri
sinirlt olan cezaevlerinin agir1 doluluguna neden olacaktir. Bu durum
da, cezaevi kapisinda sona ermeyen insan haklarirun hiikiimltiler ta-
rafindan dava konusu yapilacak sorunlara yol agacaktr. Bu nedenle
cezaevi dolulufunun azaltilmasi igin sik sik af kanunlarina miiracaat
edilmesi de kaginilmaz olacaktir. Sonug olarak bir emek mahsulii olan
Alt Komisyon ¢aligmasirun bazi konularda olumlu httktimler igermek-
le birlikte, pek ¢ok diizenlemesinin ciddi sakincalar igerdigi gértilmek-
tedir. Bunlar diizelmeden gikacak yeni bir ceza kanununun ne gibi
sakincalar yaratacagi bazi yonleriyle tarafimizdan yukarida dile ge-
tirilmigtir. TBMM'nin bizler gibi Ceza Hukuku uzmanlan tarafindan
kaleme alinan bu elegtirileri dikkate alarak, tilkemiz igin en dogru ve
hay:rli olan ¢ozitmii getireceklerine inanmak istiyoruz.
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TBMM ADALET KOMISYONU'NDA
KABUL EDILEN
TURK CEZA KANUNU TASARIS!
HAKKINDA GORUS

Dog. Dr. Fatih Selami MAHMUTOGLU*

I. Yasanin Sistematigi, Kullamlan Dili ve Kavramlarina
Iliskin Genel Degerlendirme

Bu kapsamda oncelikle Tasar'min geneline iligkin gortisimiizii
ifade etmekte, ilk planda ise Tasari'min sistematigine deginilmekte
yarar vardir, Tasarr’da, kitap, kisim, béllim ve madde seklinde bir
sistematigin izlendigi goriitmektedir. Bu haliyle Tasarr' mn, sistematik
bakimundan oldukga sade ve anlagilir bir diizenlemeye sahip oldugu
ifade edilmelidir. Yine bu baglamda madde baghklarina da metne da-
hil olacak bigimde yer verilmis olmasi, madde igeriginin yorumlanma-
sinda dnemli bir 6zelliktir.

Tasan’da kullarulan dil bakimindan da bir sadelestirmeye gidildigi
belirtilebilir. Bu noktada, ilgili terimlerin tamamen degistirilmesi gek-
lindeki bir ydntem, yerine, yer yer ve doktrin ile uygulamada yerles-
meye baglayan terimlerin esas alinmas: bigiminde bir yol izlenmistir ki
bu yerindedir. Ancak, bu sadelegtirmeye bazi bsliimlerde uyulmadig
da gorillmektedir. Ornegin; mesru savunma (m. 25), giivenlik tedbiri
(m. 2-3), fikri ictima (m. 44), netice (m. 22/3-23), ceza sorumlulugunun
sahsiligi {m. 20), miinhasiran (m. 22/6) gibi ifadeler yerine; hakl sa-
vunma, giivenlik dnlemi, dtiglinsel birlesme, sonug, ceza sorumlulu-
gunun kisiselligi tercih edilebilir.

* istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi, Ceza ve Ceza Muhakemeleri Usulii Hukuku
dgretim {iyesi; TBB damgmanlarindan.
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Yine, benimsenmis bazi kavramlarin da terk edildigini goriiyoruz.
Ornegin; 81. maddedeki adam 6ldiirme sucu bakimindan “Bir insani
kasten dldiiren”, 86-89. maddelerdeki miiessir fiiller agisindan “kasten
yaralama” ifadeleri kullandmustir. Karumizca, “adam dldiirme” ve sa-
delesmeyi de dikkate alarak “efkili eylem” kavramlariun kullarulmas:
daha dogru olur.

Terminolojik birlik agisindan bazi maddelerde de uyum saglan-
mast gerekmektedir. Ornegin; 12. maddede “Adalet Bakant'nin istemi”,
13. maddede ise, “talebi” denilmektedir, Yine madde 4/2'de “sakinama-
yacag: bir hata” deyimi kullamulmgken, hataya iliskin 30/3. maddede
“kagimilamaz hata” ibaresi yer almaktadir.

25 i

Ote yandan, “cocuklarin suga stiriiklenmesi”, “cinsel davrams” gibi
yeni kavramlarin kazandirilmas: modern ceza hukuku felsefesine de
uygun diismektedir. Bu baglamda, sézgelimi “irza gecme ve tasaddi”
gibi terimlerden kagmmiimasi da isabetlidir.

Tasar: gerek kullanilan dil, gerekse hukuksal kavramlar yéntinden
hukuk ve dil bilim adamlan tarafindan dzenle bir kez daha biitiinii
iizerinden gozden gegirilmelidir. Bu zaman dilimi igerisinde, bu nevi
hatalarin olabilmesi son derece normaldir. (Bir 8rnek vermek gerekir-
se, madde 22/6"da ki “Taksirli hareket sonucu neden olunan netice” sek-
lindeki ctimle, ifade bozuklugu icermektedir. Dikkatle okundugunda,
bagka trnekler de bulunabilir.)

Igerik itibariyle ise, Tasarr’da ceza hukukumuz agisindan yeni sa-
yilabilecek birgok diizenlemeye, kuruma ve sug tipine yer verildigi go-
riilmektedir. Ornegin; doktrinde uzun stiredir dile getirilen ve elegtiri
konusu yapilan kabahatlerin sug olmaktan ¢ikarilmasi, sadece énemli
bazi kabahatlerin ceza kanunda yer almasi gibi yaygm yaklasim, ta-
sartya aynen yansthlmgtir. Bu kapsamda clirlim-kabahat ayiriminmn
kaldirimig olmasi, temel ceza hukuku ilkelerinin Tasar1’da yer almasi,
kanunu bilmemenin belirli durumlarda mazeret sayilabilmesi, objektif
sorumluluk hallerinin ceza kanunundan ¢ikarilmasi, tam-eksik teseb-
biis ayirmminin kaldirilmasy, suga istirakte tamamen farkl bir sistem ve
terminolojinin esas alinmasi, hapis cezalan arasindaki agir-hafif ayi-
niminin kaldirilmast ve ¢zellikle gitin para cezas sistemine gecilmesi,
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gtivenlik dnlemlerinin ayrintili ve sistematik bir gekilde diizenlenmesi
genel hitktimler icerisinde ilk planda goze carpan yeniliklerdir.

Ozel hiikiimler icerisinde ise, bircok yeni su¢ tipinin diizenlen-
digi ve mevcut suglara iliskin doktrin ve uygulamadaki elegtirilerin
dikkate ahinarak buna uygun diizenlemelerin yapildig1 s6ylenebilir.
Bu baglamda, bireye kars: islenen suglarin sistematik olarak topluma
ve devlete karsi islenen suclarin 6niine alinmast, en azindan sembolik
diizeyde de olsa Tasari'run 6zel hiikiimlere iligkin feisefesini ortaya
koyabilecek niteliktedir.

Mevcut suglar bakimindan, ¢ogu sug tipinde terminolojik yenilen-
menin stz konusu oldugu, bazilar: (6rnegin; cinsel suglar) bakimindan
ise dnemli yaklagim farkliiklarirun bulundugu belirtilmelidir. Bundan
bagka, Tasar1’da, insanhga kars: suglar, 6zel hayata kars: suglar, gevre-
ye karsi suglar gseklindeki yeni sug tipleri tne ¢itkmaktadir,

II. Genel Hiikiimler
Madde I: Ceza Kanunu'nun Amaci

Ulkemizde son dénemde yasalagan pek ¢ok kanunda yer veri-
len kanun kapsam ve amacina iliskin hiikiimler hazirlanan kanunun
yorum ve uygulanmasimda yol gosterici ve belirleyici olmaktadirlar.
Ancak gerek Ceza Kanunu bakimindan gerekse temel kodifikasyon
metni olan Medeni Kanun, Bor¢lar Kanunu gibi kanunlarda bu tiir
amag belirleyen hiiktimlere bugiine kadar yer verilmemistir.

Bu agidan yeni sayilabilecek Tasar’min bu hitkmii dgretide eleg-
tirilmektedir. Elestirilerin temel gerekgeleri ise; maddede yer verilen
ifadelerin ashnda anayasal kurallar oldugu, ceza kanunlarinin kétiiye
kullanilmalarimun énlenebilmesi i¢in demokratik tilkelerde bu diizen-
lemelerin anayasalarda yer aldif1, ceza kanununun {ilkedeki hukuk
sisteminin bir parcas: oldugu ve maddede yer verilen amaglarin as-
hinda hukuk sisteminin genel amaglar1 oldugu, maddenin ceza norm-
lariyla korunan hukuksal degerleri kazuistik bir metotla bir araya ge-
tirdigi, diizenlemenin daha sonra bir takim yorum sorunlarina neden
olabilecegidir.
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Gergekten de, kanunun amaci bashfim tasiyan Tasarymin 1.
maddesi belirtildigi gibi Anayasal ilkeler niteligindedir. Bu ilkelerin
bazilarinin kanunda da bulunmasirun esas itibariyle bir sakincasi
yoktur. Amlan prensiplerin bdyle bir diizenlemede yer almasi kanun
koyucunun bir se¢imi olup, bunun ttesinde farkh bir anlam ifade
etmemektedir. Bagka bir deyigle, hiikmiin neden oldugu tartigmalar
bu denli dnemli degildir. Ciinkii, Anayasal prensiplerin kanunda
yer almamas: da ilkesel bir bogluk yaratmayacaktir. Kald: ki, bugiin
dahi Anayasa’min 38. maddesindeki ceza hukukuna iligkin esaslarin
bir kismu, Tiirk Ceza Kanunu’'nda da tekrarlanmustir. Daha agik ifade
edecek olursak, “Anayasal bir hilkmiin ceza kanununda tekrar ifadesine
gerek yoktur” geklindeki yaklasim dogru degildir. Ancak ceza kanun-
lar1 diizenlenirken, abarttlardan kaginarak sinurl: sayidaki ilkeyi esas
almak yasa yapma teknigine daha uygun olur. Son dénemde hazirla-
nan Polonya ve Rusya ceza kanunlarinda da benzer hiikiimler yer al-
maktadir. Ulkemiz Polonya ya da Rusya gibi totoliter rejimden heniiz
aynlmusg tilkelerle kiyaslanmasinin dogru olmadig: sdylenebilir. Fakat
siyasi ge¢migimizde yaganan olaylar dikkate alindifinda Kanunda bu
hiikme yer verilmesinin yerinde olacag: karusindayim.

Madde 2/2: idarenin Diizenleyici Islemleriyle Su¢ ve Ceza
Konulamayacag), 2/3: Kiyas ve Genigletici Yorum Yasagi, Madde
3.Adalet ve Kanun Oniinde Esitlik Tlkesi

Ceza hukukunun temel ilkelerinden birisi olan Sugta ve Cezada
Kanunilik ilkesinin bir sonucu olan idarenin diizenleyici islemleri
ile su¢ yaratilamamasi kurall mevcut kanunumuzdan anlasilabilen
bir ilkedir. Ancak bu kuralin pek ¢ok defa ihlal edildigi ve yanhs yo-
rumlanarak idarenin sug yarattif1 da bilinmektedir. Olas: ihlallerin de
dniline gecebilmek igin bu vurgunun Tasart’da tekrar yapilmus olmasi
yerindedir.

Bizce idarenin dtizenleyici islemlerine mutlaka bir istisna tanina-
caksa, bu idari ceza hukuku kapsamindaki eylemler bakimindan ol-
malidir. Bununla kastettigimiz husus, idari ceza hukuku sahasinda bu
prensipten vazgecilmesi olmayip, zorunluluk halinde idareye boyle
bir yetkinin tamnabilirligidir. Ornegin; TCK 526/1 maddede yer alan
cerceve diizenleme, kastettigimiz hiiktimlerden biridir.
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Bu maddeye iliskin son olarak kiyas yasagina iliskin diizenleme-
den bahsetmerniz gerekir. Bilindigi gibi ceza hukuku alaninda sug ve
ceza hiikmii iceren kurallarn kiyasa yol agacak bigimde yorumlanma-
s1 yasaktir. Bu yasak ceza normlarinin uygulanmasinda kiyas yolu ile
bireylerin temel hak ve 6zgtrltiklerinin kisitlanmasirun engellenmesi
amacina hizmet etmektedir. Kuralin konug amaci aleyhe durumlarin
yaratilmasina engel olmak olduguna gore lehe kiyas yapilmasi hiik-
miin konug amacina uygundur. Bu nedenle hiikmiin aleyhe kiyas ya-
pilamayacag seklinde diizenlenmesi yerinde olacaktir.

Madde 4: Kanun'un Baglayicilig
(Kanunu bilmemenin belirli durumlarda mazeret sayilmasi)

Maddede kanunu bilmemenin belirli durumlarda mazeret sayil-
masi, son derece olumlu bir diizenlemedir. Zira kiginin igledigi bir
fiilden kusurlu olarak sorumlu tutulabilmesi igin, eylemin hukuken
onaylanamadigim bilincinde olmahdir. Ancak daha dnce de belirtti-
gimiz gibi, bu konuda terminolojik birliin saglanmasi ve daha sonra
dogabilecek yorum farkliliklarim engellemek bakimundan “sakinilama-
yacak ya da kaginilamayacak hata” ibarelerinden tercih edilmelidir.

Madde 5: Ozel Kanunlarla Iligki

Mevcut yan ceza kanunlan ¢ogunda, genel esaslardan ayrilan
birgok &zel diizenleme yer almaktadir. Béylece kanunlar arasinda te-
mel prensipler noktasinda celisme meydana gelmektedir. Dolayisiyla
Tasari'run bu hiikmii, yan ceza kanunlarindaki farkli diizenlemelerin
bertaraf edilmesi bakimindan son derece isabetlidir.

Kugkusuz bu norm yan ceza kanunlarinda farkl diizenlemelerin
yapilabilmesi imkamn ortadan kaldirict bir etki gosteremez. Temen-
nimiz kanun koyucunun bu tiir ilkeleri anayasal ilkeler gibi gozetip,
farkl: diizenlemelere gitmemesidir. Yillardir siiregelen ve son dénem-
deki yogun ve 8zensiz yasama faaliyetlerinin de katkis: ile ceza hu-
kuku mevzuatimizda adeta yeni ve birden fazla genel esaslar boliimit
olusmustur.

Ote yandan bu diizenlemenin ilkeler boltimii yerine, kanunun uy-
gulama alan bagli$1 bsliimiinde yer almas: daha yerinde olacaktir.
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Madde 6: Tanimlar

Vatandas: Tasari’da yer verilen vatandas tamumu tilkemizin taraf
oldugu suglularin iadesine dair Avrupa Sozlesmesi'ne uygun degil-
dir. Tasari’da vatandas fiili isledigi sirada vatandag olan kisi seklinde
tanimlanmaktadir. Fakat Avrupa lade Stzlesmesinin 6/ 1c maddesine
gore, vatandasligin belirlenmesi, vatandaghiga iliskin karann verildigi
ana gore yapilacakfir. Tasari’daki ifadenin s6zlesmeye uygun hale ge-
tirilmesi gerekmektedir.

Kamu Gorevlisi: Yiirtirlitkteki diizenlemede olduk¢a karmasik
bir ifade tarziyla ongoriilmiis olan bu husus, Tasari’da oldukca sade
ve anlasihir bir sekilde yer almaktadir. Bu bakimdan olumlu bulmak-
tayiz.

Yargy Gorevi Yapan: Tanimda hakimlerin yam sira savc: ve avu-
katlar da sayillmistir. Ancak yarg: faaliyetini yapan sonugta hakimdir.
Farkl: bir deyimle, yarg: gorevi denilince akla hakim tarafindan ger-
geklestirilen faaliyet gelmektedir. Bu nedenle maddede sayilan diger
kigileri de (savcy, avukat) kapsar bir ifade bulunmalidir.

Madde 7: Zaman Bakimindan Uygulama

Maddede yeni olan ve gbzen carpan diizenleme siireli ve gegici
kanunlara iligkin son bendir. Bilindigi gibi gegici ve siireli kanunlara
iliskin tilkemizde bu alanda bulunan yasal bosluk adaletsiz ve geligkili
uygulamalara neden olmaktayd. Yapilan diizenleme ile bu geligkiler
ve adaletsiz uygulamalar ortadan kaldirilrmg olacaktir.

Madde 16: Cezadan Mahsup

Yabanc: lilkelerde verilen cezalarin, gbzalti veya tutukiu olarak
gecirilen silirenin Tiirkiye’de mahsubu isabetli bir diizenlemedir.
Ancak bu noktada dikkat gekmek istedigimiz husus, Ceza hukuku-
nun temel ilkelerinden biri olan kesin hiikmiin énleyici etkisi olarak
adlandirabilecegimiz non bis in idem ilkesine iliskindir. Tasari, tam
anlamiyla non bis in idem ilkesine yer vermemektedir, Bilindigi gibi
non bis in idem, aynu eylemden dolayr aym sebebe dayanarak yar-
gilamadan sonra suglanamamay: ve yargilanmamay1 da kapsamina
almaktaduir. Tasart'da yer verilen diizenleme ise, tilke disindaki yarg
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kararlar agisindan mutlak bir etki gdstermemektedir. Bagka bir deyis-
le, kesin hiikmiin &nleyici etkisi sadece ulusal sinurlar iginde gegerli
olabilmekte, yurt disinda iglenen suclar bakimindan ise gz 6niinde
bulundurmay1 kabul etmektedir, Bizce, bu ilke 6zellikle yabanci yarg:
kararlar bakimindan karsiliklilik ilkesi gozetilerek kabul edilmelidir.
Zaten non bis in idem prensibine iligkin sorun, ulusal mahkemelerin
verdigi kararlar agisindan ¢itkmamaktadir. Tasar1 bu sekliyle yasalagir-
sa, daha dnce yaganan hukuksal sorunlar géz dniinde bulundurmanin
kabuliine ragmen devam edecektir. Netice olarak bu kurala, Tasar1'da
ya da usul kanununda yer verilebilir.

Madde 18: Suglularin Iadesi

Uluslararas: Ceza Hukuku alaninda yaganan gelismeler vatanda-
sin jade edilmeyecegi kuralma 6nemli istisnalar getirmistir. Ornegin;
jenosid ve insanlifa kargi suglar stz konusu oldugunda, stzlesme ge-
regi vatandag uluslararas: ceza mahkemesine iade edilebilecektir. Bu
nedenle lilkemizin uluslararas: ytiktimliiliiklerinden dogan istisnalar
gz dniinde bulundurularak mevzuatimizin gézden gegirilmesi gerek-
mekteydi. Bu durum dikkate alinarak maddenin 2. fikrasinda yapilan
diizenleme isabetli olmustur. Tanamlar boliimiindeki vatandasa iliskin
agiklamalarimz: da, bu baglamda tekrar hatirlatmak isteriz. (Avrupa
lade Sozlesmesi'nin 6/1c maddesine gore, vatandaglin belirlenmesi,
vatandaghga iliskin kararin verildigi ana gtire yapilacaktrr.)

Madde 19: Yabanci Kanunun Gé6z Oniinde Bulundurulmass

Yiirtirlitkteki TCK'nin 10a maddesi, gerek dili gerekse icerigi itiba-
riyle anlagilmasi ve uygulanmast son derece zor bir hiikiimdiir. Hangt
kanunun uygulanacagina iliskin olarak bir takim tereddiitler s6z ko-
nusu olabilmektedir. Tasari’daki bu hiiktim, olasi tereddiitleri bertaraf
edebilecek, sade ve anlasilir bir diizenlemedir.

Madde 20: Ceza Sorumlulugunun Sahsiligi
(Tiizel Kigilerin Ceza Sorumlulugu)

Kigisel gortsiimiize gore tiizel kisilerin ceza sorumlulugunun
olamayacag yontinde olmakla birlikte, gerek diinyadaki genel egi-
lim gerekse taraf oldufumuz uluslar aras: sdzlesmeler goritstimiizit
desteklememektedir. Szgelimi {ilkemizin de onaylamis bulundugu
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Yolsuzluga Karsi Ceza Hukuku Sézlesmesi, m. 9'da ttizel kigilerin
cezai sorumlulugu ongoriilmektedir. Yapilan Arayasa degisikligiyle
sozlegmelerin i¢ hukukumuzdaki konumu da dikkate alindiginda,
szl gecen sdzlesmelerde yer alan hiikiimlerle Tasar1’daki bu diizen-
lemenin gelismesi glindeme gelebilecektir.

Madde 21-22: Kast-Taksir

Kanaatimizce, esas itibariyle Kanun’da kast ve taksir tantmuina yer
verilmemeli, bu kavramlarin igerigi doktrin ve uygulamaya birakiima-
hidir. Eger mutlaka bir tanum yer alacaksa genel olarak bu kavramlarin
tanimi yer almaly, buna kargilik, olas: kast ve bilingli taksir gibi ayrim-
lar kanunda bulunmamahdir.

Ozellikle olas1 kastin dogru olmayan tarumu karsisinda, bilingli
taksirin i¢i bosalmis durumdadar.

22. maddenin 4. fikrasindaki taksirle islenen sugtan dolay: cezarnin
failin kusuruna gore belirlenecegine iligkin diizenleme son derece isa-
betli olup, mevcut diizenlemedeki 8/8 tartismasi bitecektir.

Yine 22. maddenin 6. fikrasindaki taksirli suglarda, failin kigisel ve
ailevi durumu bakimindan artik bir cezanin hiikmedilmesin! gereksiz
kilacak derecede magdur olmasi durumunun dikkate alinmast olumiu
bir diizenlemedir.

Madde 23: Netice Sebebiyle Agirlasms Sug

Ceza hukukundaki objektif sorumluiuga son vermesi bakimindan
gok isabetlidir. Zira ytirtirliikteki kanunda yer alan ve objektif sorum-
luluga yol agan diizenlemelerin kaldirilmas: ve modern ceza hukuku-
nun ulasti) nokta olan siibjektif sorumluluk ilkesinin istisnasiz hakim
kilmmas: doktrinde devamli olarak savunulan bir husustur.

Madde 24: Ceza Sorumlulugunu Kaldiran ve Azaltan Sebepler

Ikinci Boliim’de bashk olarak tercih edilen ceza sorumlulugunu
kaldiran ya da azaltan nedenler tercih edilmis, igerikte ise hukuka
uygunluk nedenleri ile birlikte kusur yetenegini etkileyen hallere de
yer verilmigtir. Biz klasik sistematik esas almarak baghkta hukuka
uygunluk nedenleri ifadesinin kullarulmas: gerektigi karusindayiz. Bu
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bolimde mevcut ceza kanununda yer almayan, hakkin kullarulmas:
ve ilgilinin rizas1 hukuka uygunluk nedenlerinin de diizenlenmis ol-
mast isabetli olmustur.

Ayrica hukuka uyguniuk sebeplerinden mesru savunmanin konu
itibariyle genigletilmesi isabetlidir. Mesru savunmanin, mala kars:
saldiriar da igerecek bigimde diizenlenmesi, zaman zaman ortaya
¢ikan TCK m. 49, m. 461 kargagasim giderebilecek niteliktedir. Ancak,
madde gerekgesinde yer alan bir paragraf isabetli gorilmemektedir.
Gercektende “... kigileri sug islemekten caydiracak en etkin araglardan birisi,
sug islediklerinde karsilik gorebilecekleri endigesi oldugundan megru savun-
ma hakkimn boylece genigletilmesi, kriminolojik yonden caydirict etki de ya-
pabilecektir.” seklindeki gerekgeyi, kanun koyucu benimsememelidir.

26. maddede, magdurun rizas: yerine “ilgilinin rizas” ifadesinin
kullanulmast dogru olmugtur. Ancak bizce, ilgilinin rizas: terimi yerine
“hak sahibinin rizast” deyimi daha yerinde bir segim olacaktir.

Hukuka uygunluk sebeplerinde simirin heyecan, korku veya telag
sonucu agllmasimn sadece megru savunma ile simarl tutulmas: (m.
27/2) hatalidir. Bilindigi mevcut ceza kanunumuz hukuka uygunluk
nedenlerinde sinirin agilmasire tiim hukuka uygunltuk nedenleri ba-
kimindan benimsemis ve genel bir hiiklimle diizenlemistir. Oysa ta-
sar1 incelendiginde goriilmektedir ki hukuka uygunluk nedenlerinde
sinirin agilmasi sadece hakli savunma bakimindandir, Diger hukuka
uyguniuk nedenleri ydniinden sinirin agilmasi halinin séz konusu
olamayacagin sdylemek imkaru yoktur. Ornegin; polisin zor ve/veya
silah kullanma yetkisi (kanunun hitkmiinit icra ve/veya yetkili mer-
ciin emrini ifa) kapsaminda, olay esnasinda olugsan heyecan, korku
veya telag sonucu siurn agmasi her zaman igin mtimkiindiir. Kaldi
ki, miicbir nedenle simurin asilmasinda ceza verilmemesinin temel ne-
deni, faile bir kusur atfedilememesidir. Tasar1’daki bu diizenlemenin
aksi anlamindan, mesru savunma digindaki diger hukuka uyguntuk
nedenlerinde, failin mticbir neden dolayisiyla kusurlu olmamasina
ragmen smurin agiimasindan sorumlu olacag sonucu gikmaktadir.
Objektif sorumluluk hallerine yer vermeyen bir Tasar’'nin bunu amag-
lamadig ortadadur.
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Madde 30: Hata

Hata kapsaminda sapma hallerine Tasari’da yer verilmedigi go-
riilmektedir. Oysa bu husus uygulamada bir takim tereddtitlere neden
olmustur. Bu tereddiitlerin giderilmesi bakimindan Tasar1’'nin bu du-
rumu da dikkate alarak diizenlemeye gitmesi yerinde olacaktir.

Madde 32: Akil Hastalig:

Maddede failin hangi anda akil hastasi1 olmas: gerektigi belirtil-
memigtir. Madde bu haliyle sugun iglenmesinden sonraki durumu
da igerebilecek bir ifadeye sahiptir. Bu tlir yanlis yorumlarin 6niine
gegilebilmesi igin maddeye, “sugu isledigi anda” ibaresinin eklenmesi
yerinde olacaktir. Nitekim akil hastalarina 6zgii giivenlik tedbirlerini
diizenleyen madde 58 de bu y6nde bir ifadeye yer verilmistir.

Ote yandan akil hastalign konusundaki ayrimlarin dogru olmadig
ceza hukukculaninca devamh vurgulanmaktadir. TCK'daki tam ve
kismi akil hastalifr ayrimi da bu baglamda elestirilmektedir. Biz de,
bu yondeki elestirilere katilmaktayiz. Kiginin akil hastas: oldugunun
belirlenmesi durumunda kisiye ceza verilememesi ilkesi yerindendir.
Tasar’’da esas itibari ile bu aynim ortadan kaldirilnus, fakat 32/2,
maddesinde yeni bir grup ihdas edilmigtir. Gerekgeden tam olarak an-
lasilamamakla birlikte dolayh bigimle de olsa yeniden ikili bir ayrima
gidildigi gortilmektedir, Karumizca bu sekli ile hiikiim uygulamada
sorun yaratacak niteliktedir.

Madde 33: Sagzr ve Dilsizlik

Madde gerekgcesinde sagir ve dilsizligin dogugtan olmastrun yaru
sira kiiclik yagtan itibaren bu yetenegin yitirilmis olmasina da aran-
mamast isabetli olmugtur. Ancak bu diizenlemenin gerekge de degit
madde metninde yer almasi daha amaca uygun olur.

Madde 34: Gegici Nedenler, Alkol Veya Uyusturucu Madde
Etkisinde Olma

Kiginin akli melekelerini etkileyen sistematik hastaliklar, 6rnegin
diabet, {iremi (bobreklerin ¢alismamasi), trifoksikoz (triod hormonta-
rimin yiikselmesi-kiginin saldirgan hale gelmesine neden olur), gebelik

366



TURK CEZA KANUNU REFORMU 11

sonrast ortaya ¢ikan tablo, gibi uygulamada ¢okga karsilagilan kusur
yetenegini etkileyici dnemli durumlara gerekgede yer verilmesi isabet-
li olmustur.

Madde 35: Tesebbiis

Maddede tam tegebbiis-eksik tesebbiis aymriminin kaldirilmis ol-
mas! yerindedir. Ozellikle adam oldiirme ve miiessir fiil suclarinda, fa-
ilin hicbir sekilde hedefe isabet ettirememesi gibi durumiarda hakimin
herhangi bir taktir yetkisinin bulunmamasi uygulamada adil olmayan
sonuglar dogurabilmekte ve Yargitay da bu adaletsizligi giderebiimek
amaciyla zaman zaman konuyla ilgili temel ilkelere ters kararlar vere-
bilmektedir.

Madde 37: Faillik-Dolayisiyla Faillik

Madde 37/2'de dolayisiyla faillige iliskin diizenleme, doktrindeki
egilime uygundur. Ancak sagir ve dilsizler ile akil hastas: olmayan al-
kol ve uyusturucu madde bagimlilan bakimindan da ceza artirimina
gidilmemesi daha yerinde bir tercih olur.

Madde 38/3: Azmettireni Ortaya Cikarana Ceza Indirimi

Azmettireni ortaya ¢ikaran faile ceza indirimi yapan dtizenleme,
yargilamay1 karmagik bir hale getirebilir. Daha agik bir ifade ile, iftira
niteligindeki isnatlarin artmast sonucunu dogurabilir. Ote yandan
boyle bir hiikiim kabul edildiginde, ceza indiriminin sadece azmettire-
ni ortaya ¢ikaran icin ongériilmesi yerinde degildir. Bu tlir bir indirim,
diger tiim failler bakimindan da tarunmalidir, Ciinkii azmettireni orta-
ya gikaran kimseye indirim saglarurken, asli maddi faili ortaya gikara-
na bu indirimin saglanmamasi kanimmuzca bir geligkidir.

Madde 40 : Baglihk Kurah

Ashinda uygulama ve dgreti tarafindan ¢dziimlenmesi gereken
bu sorunun kanunda diizenlenmesinin ne dl¢iide isabetli oldugu tar-
tismahdir. Ayrica kanunda yer verilen ifade yasa metninden ziyade
doktriner bir agiklama niteligindedir. Bu nedenle maddenin kanun
metnine uygun bigimde yeniden kaleme ahinmasi gerekir.
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Madde 42-44: Suclarin I¢timai

Bilegik suca kanunda yer verilmesinin yerine gerek yoktur. Zira bi-
lesik su¢ tamamuyla doktriner nitelikte bir nitelendirmedir. Kanun’dan
¢ikartilmas: gerekir.

Madde 43/3’te bazi suglarda zincirleme sug¢ kurallarinin uygu-
lanmayacag1 belirtilmektedir. Kanaatimizce genel bir ictima kural
olan zincirleme sug agisindan bdyle bir istisnaya yer vermeye gerek
bulunmamaktadir. Ayrica fikrada sayilan suclara birgok bagka sug
da eklenebilir ve bu suglarin neden listeye dahil edilmedigi glindeme
gelebilir.

Fikri ictimaa iligkin 44. maddeye gerek olmadig, fikri igtimain
mevzuatimizdan ¢ikarilmas: gerektigini distinliyoruz. Failin objektif
olarak birden fazla hiikkmii ihlal etmesi karsisinda; sugtan ceza veril-
mesi, deyim yerindeyse becerikli bir failin &dtllendirilmesi yerinde
degildir. Buna ragmen mutlaka bu diizenleme olacaksa, burada da
diger igtima tiirlerinde oldugu gibi slibjektif unsura da yer verilerek
failin tek suctan cezalandiriimasi yerine cezasimin bir miktar artirilma-
s1 gerektigi kanusindaynz.

Madde 45: Cezalar

Cezaisi baglaminda cliriim-kabahat ayiriminin kaldinlmasina de-
ginmekte yarar vardir. Her seyden dnce kabahatlerin, bundan 8nceki
tasarilarin aksine tamamen ceza kanunundan gikarilmis olmast son
derece isabetlidir. Tasar1’da, mevcut kabahatlerden bazilar: sug olarak
kalirken, bir kismi da kapsam diginda birakilmastir.

Madde 50: Kisa Siireli Hapis Cezasina Segenek Yaptirimiar

Maddede olduk¢a ayrintili segenek yaptinnmlar dngoriilmiigtiir.
Boylece kisa sitreli hapis cezalarninin olasi olumsuz etkilerini Snlemek
amaciyla hdkimin, samgin durumuna gore bagvurabilecegi degisik
segenek yaptirimlar getirilmistir, yerindedir.

Madde 52: Adli Para Cezas1

Para cezalarina iliskin mevcut karmasik sisteme son vermesi, eko-
nomik durumu dikkate almas agisindan son derece olumlu bir diizen-
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leme oldugu goriistindeyiz. Bu diizenlemeyle cezay1 uygulayacak ha-
kim agisindan da ¢nemli bir kolaylik saglanimis olacaktir, Bilindigi gibi
mevcut sistemde para cezalarinin hesaplanmasr ayri bir teknik bilgi ve
cabay: gerektirmekte, uygulayicilar igin ¢nemli bir kiilfet olugturmak-
tadir. Ayrica enflasyonist ekonomik yapi nedeniyle para cezalarinda
stirekli artisa gidilmesi gerekmekte, bu diizenlemelerin yapilamamas:
durumunda ise komik para cezalar1 ortaya qikabilmektedir. Yeni dii-
zenleme ile gerek artirma zorunlulugu gerekse uygulayici bakimindan
kolayhk saglar niteliktedir. Yeni sistemin kiginin ekonomik durumu
ile orantil: bir ceza sistemi getirmesi, elegtirilere ugrasa bile, karumizca
cezamn bireysellestiriimesi bakimindan son derece yerindedir.

Madde 53: Hak Yoksuniuklar:

Hak yoksunluklarimn ayrintili ve sade bir sekilde diizenlenmesini
olumlu bulmaktayiz. Bu baglamda m. 53/2'de, hak yoksunluklarinn,
hapis cezasimn infaziyla sinirli tutulmasini hiimanizm itkesi bakimin-
dan dnemlidir. Mevcut sistemnde hak yoksunluklar: ceza tamamlansa
hatta bazi diizenlemelerde bakimindan affa ugrasa bile ibaresi ile
kisiyi tiim hayat boyunca ceza infazina tabi tutmaktadir. Bu diizen-
leme cezarun sugluyu 1slah ederek yeniden topluma kazandirilmas:
amaciyla gelismekteydi. Topluma yeniden kazandirma infazimn bir
noktada son bulmasini zorunlu kilar. Ancak mevcut kanunla bu sag-
lanamamaktadr.

Madde 54: Egya Miisaderesi

Maddenin 1. fikrasinin 1. climlesinde {igiincii kisiler bakimundan
yapilan diizenleme yerindedir. Boylece iyi niyetli {iglincti kisilerin
miilkiyet hakk: korunmug olmaktadir. Keza madde 54/3 miisadere
konusunda hakime taktir yetkisinin taninmug olmas: énemlidir. Ancak
madde metninde yer verilen iyi niyetli ifadesi ceza hukuku alaninda
kullaniimayan bir ifadedir. Burada kullanilmas: gereken ifade tiglincti
kiginin sug islenecegini bilmeden ve hukuka aykir: bir eylemde kulla-
nilacagiru bilmeyerek aracint vermesidir.

Madde 55: Kazang Miisaderesi

Miisadere agisindan egya miisaderesi yaninda suctan elde edilen
kazancin da mitsaderesine yer verilmesi, bdylece sugun bir ekonomik
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kazang yolu olarak goriilmesinin 6niine gegilmesi sug politikas: baki-
mundan yerindedir.

Madde 57: Akil Hastalarina Ozgii Giivenlik Tedbirleri

Bu kapsamda yiiksek giivenlikli saghk kurumlarimn dngoriilmiis
olmasi clumlu bir diizenlemedir. Bdylece hukuka aykirt bir eylem
gerceklestiren akil hastast bakimindan, gerek tedavi gerekse cezaevi
ortaminin bir arada bulundugu bir ortam saglanmug olacaktir ki bu
durum amaca uygun bir yap1 dzelligindedir.

I1I . Ozel Hiikiimler

Oncelikle betirtmek gerekir ki, Tasar’'run 6zel hiikimler bolimt
sistematik bakimindan bagarilidir. Ancak son bolitmde de tekrar degi-
neceimiz dnemli bir husus sudur : Ilk iki béliimle son béliim, gerek
sistematik gerekse terminolojik agidan ciddi olarak uyumsuzdur. Ayn
kalemlerden qiktifs agikca goriilen lictincti bolim mutlaka gézden
gecirilmelidir. Asagida baz: hiikiimlere iligkin degerlendirmeler yer
almaktadr.

Madde 76-80: Insanliga Kars: Suglar, Gogmen Kagakgilig: ve
Insan Ticareti

S6z konusu suglar, itlkemizin taraft oldugu uluslar arasi sézlesme-
lerin bir geregi olup, Tasarr’'da 6zel olarak dlizenlenmesi yerindedir.
Bununla birlikte, soykirim ve insan ticareti suglarinin yarunda, gog-
men kagakcihgmin da insanhga kars: suglar bagh@ altinda birlikte
dlizenlenmesi sistematik agidan tartismaya neden olabilir. Bizce, bu
itst baglikla uyumlu degildir.

Ote yandan, 227. maddedeki fuhus sugunun 3. fikrasinda diizen-
lenen “bu amacla iilkeye insan sokma ve gikarma” eylemi, 80. maddedeki
insan ticareti sug tipine dahil edilebilir.

Madde 83- Kasten Oldiirmenin [hmali Davramsgla Islenmesi

Oldiirme sugu bakmundan ihmali hareketin agik¢a diizenlenmis
olmast yerindedir. Ancak ihmali hareketler biitiin sug tipleri bakimin-
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dan giindeme gelebileceginden, bu hususun genel hiikiimler boli-
miinde diizenlenmesi daha isabetli olacaktir.

Aynica kasten oOldiirme sugunda, “dtenazi” kurumunun hicbir
sekilde dikkate alinmarus olmasi 6nemli bir eksikliktir. Bu hususun,
gerek tibbi gerekse hukuki yonleri dikkate alinarak diizenlerunesi ye-
rinde olacaktir.

Madde 84: intihar

Genel itibariyle bagarih buldugumuz bu dtizenlemede 6ncelikle
madde baghginn, sugun igerigiyle uyumlu olarak, “Intihara tesvik ve
yardim” biciminde degistirilmesi gerekir. Bu baglikla, intihar etmenin
sug¢ oldugu izlenimi olugmaktadir. Ayrica bu kapsamda, belirli din-
sel veya genclik gruplarimin toplu intiharlarimin &zel olarak dikkate
alinmasinin, 6rnegin bunun bir nitelikli unsur olarak éngdriilmesinin
yerinde olacag kanisindayiz.

Madde 86: Kasten Yaralama

Oncelikle madde baghig “Etkili eylem” olarak degistirilmelidir.
Ciinkii viicutta yaralanma olugturmadan da bir kigide psikolojik etki
ile bazi arazlar olusturmak miimkiindiir.

Maddedeki “act veren” ifadesi, gerek maddi gerekse manevi aciy:
kapsayabilecek ozelliktedir. Bu konudaki tereddtitleri gidermesi ba-
kimundan gerekgede buna agikhik getirilmesi gerekir. Ayrica sugun
nitelikli halleri bakimindan, 8ldiirme sugunda 6ngdriilen ve yaralama
agisindan da s6z konusu olabilecek bazi nitelikli unsurlarin yer alma-
difs goriilmektedir. Bu eksikligin giderilmesi sarttir.

Madde 87: Netice Sebebiyle Agirlagmig Yaralama

Madde 87/ 1c’deki ylizde sabit eser ifadesinin, ytize ¢ok yakin
olan boyun ve enseyi de kapsayacak sekilde dngtriilmesi, amaca daha
uygundur.

Madde 87/3'te kemik kirilmas: cezay: agirlatici bir sebep olarak
ongoriilmiistiir. Ancak bazi kemik kirlmalarn gok dnemli olmayabilir-
ken, kemik kirilmas: olmasa da bir tendon kopmasi daha agir sonuglar
dogurabilmektedir. Bu olasiliklar gozetilerek, kemik kirlmasini ba-
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gunsiz olarak esas almak terk edilmelidir. Ayrica bu hitkmiin 87/3'te
yer almas: da sistematik agidan hatali olmustur. Ya bir 6nceki madde-
de ya da bu maddenin ilk fikrasinda diizenlenmesi dogru olurdu.

Madde 88: Daha Az Cezay1 Gerektiren Haller

Basit tibbi miidahale ifadesinin sakincali oldugunu distintiyoruz.
Cunkd bazi durumlarda aci bakimindan oldukga agir bir travmatik
olay, basit bir tibbi miidahale ile giderilebilmektedir. Ayrica salt aci
veren, ancak herhangi bir tibbi miidahaleyi gerektirmeyen basit ey-
lemler, bu ifade geregi daha az cezay: gerektiren bu maddeye gore
degil, daha agir cezay: iceren 86. maddeye gore yargilanacaktir ki
amaglanarun bu olmadig agiktir.

Madde 94: igkence

Maddede geleneksel iskence tarumindan vazgecildigi, ilgili eylem-
lerin, bir sugla veya sugun ikrarim saglamayla olan bagirun koparil-
dig1 ve boylece kapsaminda genisletildigi goriilmektedir. Kammizca,
bu sucun herkes tarafindan islenebilmesi miimkiin olmali, kamu
gorevlisinin bu eylemleri gerceklestirmesi sugun nitelikli hali olarak
dngoriilmelidir. Yine kamu gorevlisi bakimindan gorev baglantisi ay-
rica vurgulanarak, gtrevle baglantili iskence eylemleri daha agir bir
yaptinma baglanmalidir.

Madde 96: Eziyet

Yerinde bir diizenleme olmakla birlikte iskence ile farkinin daha
iyi bir bigimde ortaya konmasi veya tamamen Tasari’'dan ¢ikarilmasi
ve bu eylemlerin ilgili sug tiplerinde bir nitelikli unsur olarak diizen-
lenmesi gerekir.

Madde 99: Cocuk Diigiirtme

Yerinde bir diizenlemedir. Ancak maddenin 6. fikrasinda yer alan
“20 haftalik” streyi, gereginden fazla bir stire olarak diigtinmekteyiz.
Kuskusuz, bu konuda tip bilim adamlarirun goriisti alinmalidar.

Madde 102-105: Cinsel Dokunulmazhiga Kars: Suglar

Tasart’nin genel olarak cinsel suglar konusundaki yaklasimi isa-
betlidir. Irza ge¢me-irza tasaddi ayirtminun kaldirilmig olmasi otum-
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ludur. Madde 103'teki “gocuklarin cinsel istisman” ifadesi, terminolojik
agidan son derece yerindedir.

Madde 104 agisindan ise, iki ¢ocuk arasindaki cinsel iiskinin
kapsam digmna gtkarilmas: gerektigi karusindayiz. Burada failin kim
olabilecegi tartigma yaratacaktir, Her haltikarda esitlik ilkesine aykiri
olacakfir.

Madde 127: Hakarette Ispat

Maddede, isnat olunan fiil hakkinda kesinlesmis bir mahkumiyet
hitkmiiniin verilmis olmasi halinde isnadin ispatlandig kabul edil-
mektedir. Ancak s6z konusu fiile iligkin davarnin herhangi bir nedenle
diismesi durumunda ispatin ne sekilde gergeklestirilecegi tereddiit
dogurmaktadir. Bu konuda bir agiklik getirilmelidir.

Madde 128: Iddia Ve Savunma Dokunulmazh

Maddede iddia ve savunmalardaki ifadelerin somut ve gercek
vakialara dayanmas1 kogulu getirilmistir. Oysa bu husus sz konusu
dokunulmazhg: kisitlayici bir niteliktedir. Zira bazi durumlarda iddia
ve savunmanun daha iyi ortaya konulabilmesi i¢in soyut birtakim
degerlendirmelerin de yapilmasi gerekebilir. Bu nedenle sadece uyus-
mazhkla baglantily, “iddia ve savunma icin yararli” kriteriyle yetinilmesi
amaca daha uygundur.

Madde 132-140: Ozel Hayata Ve Hayatin
Gizli Alanina Kars1 Suglar

Anayasa’da glivence altina alinan 6zel hayatin ceza hukukuyla
korunmas: ihtiyacinin giderilecek olmas: bakimindan son derece ge-
rekli diizenlemeler oldugu kanisindaysz.

Madde 155- 157: Giiveni Kotiiye Kullanma - Dolandiricilik

Oncelikle gliveni kdttiye kullanma ve dolandireilik suglan agisin-
dan zarar-tehlike ayirimi yapilmal ve bu suglar birer somut tehlike
sucgu olarak diizenlenmelidir, Zararin olusumu ise sugun nitelikli sekli
olarak ayrica 6ngoriilmelidir.

Bunun disinda dolandiricilik suguna iliskin olarak, m. 158'de yeni
birtakim nitelikii hallere yer verilmis olmasi dogru bir yaklagimdur.
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Madde 161-162: iflas Suglan

Mevcut mevzuatimizda iIK'na atifla diizenlenmis olan iflas sugla-
riun Tasar’da diizenlenmis olmas: yerinde bir degisikliktir. Boylece
atiftan kaynaklanan mevzuat dagmklhg bir dlgiide giderilmis olacaktir.

Madde 172-173 Radyasyon Yayma-Atom Enerjisi Ile Patlamaya
Sebebiyet Verme

S6z konusu yeni sug tiplerinin diizenlenisini yerinde buluyor ve
dnemli bir ihtiyac1 kargilayacagim diistiniiyoruz.

Madde 181-184: Cevreye Kars: Suglar

Bu suglarin da ceza kanununda yer almasi son derece dnemlidir.
Bu kapsamda madde 184'teki imar kirliliine iliskin dizenleme, uygu-
lamadaki ihlalleri dnleyici 6nemli bir diizenlemedir.

Madde 204-212: Belgede Sahtecilik Suglan

S8z konusu suglara iliskin tanimlar anlasilir ve sade olmas: baki-
mundan olumludur. Ancak resmi belgeleri ditzenleyen 210. maddenin
2. fikrasinda bir takim c¢eligkiler gtze carpmaktadir. Maddede bir ta-
kam kigilerin 6zel olarak sayilmas: bunlarin kamu personeli olmadig:
sonucunu ortaya ¢ikarmaktadir. Oysa kamu personeli ayn: nitelik bir
sugu iglediginde daha fazla ceza gérmektedir.

Ikinci olarak normalde resmi evrakta sahtekarhk sucu bir tehlike
sucgudur ve zarar unsuru aranmaz. Bu diizenlemede ise zarar unsuru-
nun aranmasi ¢eligki dogurmaktadir.

Uygulamada mevcut diizenleme bakimindan tarhigmalara neden
olan igtima sorunu da 212. maddeyle giderilmistir. Bilindigi gibi ev-
rakta sahtekarlik yapilarak bagka bir sug islenmesi durumunda igtima
bakimmdan nasil hareket edilecegi 6nemli bir tarhisma konusuydu.
Maddede bu durumlarda gercek i¢tima kurak konarak tartigamaya
son verilmistir.

Madde 215-216: Sugu ve Sugluyu Ovme-Kin ve
Diigmanliga Tahrik

215. maddede sugun yamnda suglunun da §viilmesinin éngoril-
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mesi, bu konuda agiklik getirilmesi isabetlidir. Kin ve diigmanli$a tah-
rik suqgunun somut tehlike sugu olarak diizenlenmesi yerindedir.

Madde 222: Sapka, Tiirk Harfleri ve Giyilmesi Yasak Kisveler

222. madde mevcut kanunda 526/2, maddesinin Tasarr' daki kar-
siifadir, ancak giyilmesi yasak kisvelere iligkin kanun madde metnine
eklenmistir. Madde ti¢ kantuna aykiri davrarnglar cezalandirmaktadir.
Ancak bu tiir bagka kanuna atif yoluyla sug yaratitmas: belirlilik ilkesi-
ne aykirilik tegkil etmektedir. Belirlilik ilkesinin temel mantig1, bireyin
hangi eyleminin sug teskil edecegini a¢ik ve tereddiide yer birakma-
yacak bicimde anlamasimin saglamasidir. Ancak 222. madde bu belir-
lilikten uzaktir, Yasaklayici normlar jeren bir kanuna aykir: davranis:
sug olarak nitelendirmektedir. Kanun koyucunun atif yapmak yerine
acikca sug olarak diizenledigi eylemleri ortaya koymasi daha yerinde
olacaktir,

Ote yandan Bazi Kisvelerle ligili Yasa'nin 3. bendinde yer alan hi-
kiimler de, uygulamada sorun yaratabilecek nitelik arz etmektedir.

Madde 226-227: Miistehcenlik-Fuhug

Bu sug tiplerinde ¢ocuklarin 6n planda tutulmus olmasi ve gocuk-
larin korunmasina 6nem verilmesi dogru bir yaklasimdir. Ancak mad-
denin 4 numaral: bendinde yer alan dtizenlemedeki “dogal olmayan
yollardan cinsel iliski” ifadesi muglak ve farklh anlamlar verilebilecek
niteliktedir. Kiilttirel alt yapiya gore degisik anlam verilebilecek bu
ifade ya agikliga kavusturulmal: ya da tamamiyla madde metninden
ctkartlmalidar.

Madde 235-236: [haleye Fesat Karigtirma - Edimin
Ifasina Fesat Karistirma

56z konusu sug tipine iliskin diizenlemelerin son derece basarili
bir sekilde kaleme alindigim ifade etmek gerekir.

Madde 247: Zimmet

Zimmete konu olan seyin mal olarak ifade edilmesi, gereksiz
tekrarlarin dntine gecmek bakimindan dogru olmustur. Ciinkit mal
kavrami, para, para yerine gegen evrak, senet, sair varhk gibi tiim eko-
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nomik degerleri kargilamaktadir. Uygulamada ortaya gikan kullanma
zimmetinin maddede ©zel olarak diizenlenmesi yerinde olmustur.
Ayrnica mevcut hitktimdeki zimmet sugunun kamu bankalarina kars:
islenmesi halinin agirlatict bir sebep sayilmasi madde metninden q-
kartilmugtir. Bu, kamu ve dzel banka ayrimina son vermek agisindan
yerinde olmustur.

Madde 252: Riigvet

Zimmet ve irtikaba iliskin diizenlemeden farkli olarak, risvetin
taniminn maddenin

1. hikras1 yerinde 3. fikrasinda yer verilmesi sistematik agidan ha-
talidir. Maddenin

2. fikrasinda riligvet alanla, anlasmaya varan kisilerin ayr ceza-
ya tabi tutulmas: dogru degildir. Maddede genel olarak terminolojik
agidan farkl bir ifade kullamilmisken, maddenin son fikrasinda teklif,
vaat, verme deyimlerine yer verilerek, mevcut diizenlemedeki termi-
nolojiye yer verilmistir. Sistematik agidan hatahdir. Ayrica madde
gerekgesinde yer alan ¢ok fatili sug nitelendirmesi yerinde degiidir.
Zira bilindigi gibi riisvet suclarinda zaman zaman faillerden birinin
cezalandmrilmasi da miimkiin olabilmektedir. Bu nedenle riisvet baki-
mindan yapilan bu nitelendirme yerinde degildir.

Bilindigi gibi riigvet sugu mevcut kanunda ve hiikiimet tasarisinda
basit ve nitelikli olarak diizenlenmigtir. Ancak Adalet Alt Komisyonu
bu ayrimi ortadan kaldirarak sadece gorevin gereklerine aykir: olarak
bir igin yapilmasi ya da yapilmamas: igin yarar saglamayi riigvet ola-
rak tarumlamig ve bugtinkti diizenlemede basit riisvet olarak bildigi-
miz hali gorevi kétitye kullanma kapsamuna almugtir. Bu diizenleme
igini yaptirmak igin riigvet vermek zorunda kalan bireyi riigvet verme
sugunun faili olmaktan ¢ikardifindan olumlu gortilebilir. Ancak bu
diizenleme pek gok sorunu ve tartismay1 da beraberinde getirecek ni-
teliktedir. Ulkemiz bakimindan degerlendirildiginde basit ve nitelikli ay-
rumu ile riigvet suglarimin korunmas: gerektigi sonucuna ulagmaktayiz.

Madde 250 : Irtikap

Zimmet ve riigvet suglar1 bakimundan ¢ngériilmiis olan etkin pig-
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marnlik hitkmiiniin irtikdp sugu bakimindan yer almamasinin nedeni
anlagillamamaktadir, Zimmet, riisvet ve irtikap suglari nitelikleri itiba-
riyle birbirlerine yakin suglanidir. Bu nedenle etkin pismanlik hiikmii
irtikap bakimindan da diizenlenmelidir.

Madde 267: iftira

Maddede “idari bir yaptirim uygulanmasini saglamak” amaciyla ya-
pilan isnatlar da iftira sucu kapsaminda kabul edilmistir. Ancak iftira
sugu adliye aleyhine bir sugtur ve idari bir yaptirimin adliyeyle ilgisi-
nin olmadig agiktir. Bu nedenle de, korunan hukuksal yarar ile madde
metni birbiriyle gelismektedir. Diizeltilmesi gerekir. Bununla, idari bir
yaptrim uygulanmasini saglamak amaciyla yapilan iftira eylemierinin
cezalandirlmamas: soylemiyoruz. Ya baliim baghg degistirilmelidir,
ya da bu boliimde yer alan suglarnn birden fazla hukuksal yarar: ihlal
edebilmesi ger¢egi karsisinda Kisilere Karg1 Suglar bélimiinde diizen-
lenmelidir. Ornegin; hakaret sugu boliimit igerisinde bu suga da yer
verilebilir.

Madde 287: Genital Muayene

Maddede yapilan diizenleme ile yetkili hakim ve savci karart ol-
maksizin genital muayene gtnderilmesi eylemleri sug olarak dtizen-
lenmistir. Kanimizca sadece genital muayeneye gnderen kisi degil,
muayeneyi yapan kisinin de cezalandirilmasi gerekir. Bu nedenle
maddenin genital muayeneye goénderen ya da muayeneyi yapan kim~
seleri de kapsar hale getirilmesi yerinde olacaktir. Ancak maddenin
genital muayeneyi tamamen sug haline getirilmesi seklindeki diisiin-
celere katilmiyoruz. Zira kimi suglar bakimindan genital muayene
tibbi ve yargisal bir zorunludur. Bu konuda alternatif bir diisiince ola-
rak, hukuka aylan bir bicimde beden muayenesinin sug olarak diizen-
lenmesi, ayrica bu muayenenin genital bolgede yapilmas: veya kizhk
zariun kontrolii amaciyla olmasi durumlarinda sugun nitelikli halinin
varlhiginin kabulii isabetli olacaktir.

Madde 306: Temel Milli Yararlara Hakaret

Temel milli yararlar ifadesi kavram itibariyle oldukga genis olup,
kanunilik ilkesinin bir geregi olan belirlilik ilkesi bakiminda tartigma
yaratacak bir diizenlemedir.
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* Ozel hiikiimlere giris béliimiinde vurguladigimz gibi, Tasa-
r’nuin {iglincli bélitmiinde yer alan, Devlet'in Egemenlik Alametlerine
ve Organlarirun sayginhigina Karst Suglar ile ilk iki boliimdeki suglar
arasinda gerek dil, gerek terminoloji, gerekse sistematik agisindan cid-
di uyumsuzluklar bulunmaktadir. Bu durum mutlaka diizeltilmelidir.
Bu boliimde $zellikle, “devlet sirrt” kavramu detayl: bir bicimde ortaya
konulmalidir. Bu konudaki yan ceza kanunundaki ¢aligmalarla mutla-
ka paralellik saglanmal:dir.

Son olarak belirmek isterim ki, her calisma gibi bu ¢ahgma da
elestirilere agiktir. Daha ziyade bizlerden sonra gelecek kugaklari ilgi-
lendiren boyle bir temel yasanin ciddi bir tarismadan gegirilmesi ka-
ginulmazdir. Burada herkese tarihsel bir gorev diismektedir. Kimsenin
tembel davranma hakki yoktur. Onemli olan, {ilkemize ve insammiza
en iyi diizenlemeleri sunabilmek gabasi icerisinde olmaktir. Modern
diinyadaki biitiin ciddi reformlar uzlagmalar yoluyla saglanmistir. Biz
de bu uzlagmay: saglarken, dogrudan dogruya ortaya konulan esere
bakmaliy1z. Yoksa, bunun kim ya da kimler tarafindan hazirlandif
onemli degildir. Ben kisisel olarak, sinurh zaman dilimi igerisinde gor-
diigiim olumlu ve olumsuz her seyi sdylemeye ¢alistim. Kuskusuz,
bizim bu calismamanmuzda da onlarca eksik olabilir, S6zgelimi, bu
Tasar’y1 ditstince dzglirligti ve basin 6zglirlitgii agisindan irdelemek
bile ayr1 bir ¢aligma konusu olabilecektir. Belirttigim nedenlerle, Tasa-
ri'nin daha ¢agdas, daha kalici olabilmesi, kisacasi igimize sinebilmesi
i¢in biitlin pozitif enerjimizi aktarmaliy1z.
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