OLUM CEZASI ILE ILGILI BAZI SORUNLAR

Prof, Dr. Nevzat TOROSLU

Oliim cezasina kars: sistemli bir miicadele Batida Aydinlanma
doneminde baslamistir. Dolayisiyla s6z konusu cezanin politik, fel-
sefi, ahlaki ve hukuki sakincalarini ortaya koyan goriisler, Aydin-
lanma doneminin politik, felsefi, ahlaki ve hukuki goriislerinden
kaynaklanmaktadir. O halde o6liim cezasina karsi politik, felsefi,
ahlaki ve hukuki nitelikteki goriisleri tekrar etmek, aydinlanmaci
diistincelerin bilincine varmis toplum veya kisiler yoniinden gerek-
siz, buna karsilik bu diisiincelere heniiz ulasamamis ve adaletin
hala en koktenci yollarla saglanabilecegine inanan toplumlar veya
kisiler yoniinden ise yararsizdir.

Halen tulkemizde hakim olan ceza hukuku anlayisimn iki te-
mel Ozelligi vardir: Birincisi, cezanin suglu tarafindan gergekles-
tirilen kotiiliige karsi ozel intikamin (6ciin) yerini alan kamusal
bir intikam (6¢) oldugudur.

Ikincisi ise, bireyin sosyal kanunlara itaatini tam olarak sag-
layabilmek igin ceza adaletinin ilham aldig1 en etkili aracin korku
ve dehsetten ibaret bulundugudur.

Gerek kanunkoyucular gerekse yargiclar genelde bu amaclar
dogrultusunda davranmaktadirlar.

Nitekim kanunkoyucular 6liim cezalarina ¢ok yaygin bir se-
kilde yer vermekle yetinmemekte, ayrica bu cezalar1 ¢ok defa ige-
rigi, kapsam1 ve sirlar1 belli olmayan kavramlara dayandirmak-
tadirlar.

Ote yandan yargiglar da, kanunilik ilkesinin resmen kabul ve
ilan edilmis olmasina ragmen, kanunlarin mantiki yorumu ile ye-

tinmemekte, ¢ok defa son derece esnek ve kesinlikten uzak bir
benzetme (kiyas) faaliyetine basvurarak geleneksel suglamalarin
¢ogalmasina oldugu kadar, insanhik duygusunun inkéarina kadar
varan cezalarin ¢ogalmasina da neden olmaktadirlar,
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Kanunkoyucularin ve yargiglarin bu tutumu, kuskusuz, 6liim
cezalar1 ve bu cezalar1 gerektiren suglar yoniinden daha acik bir
bicimde kendisini gostermektedir.

Hemen belirtmek gerekir ki, 6lim cezalarinin, iilkemizde uy-
gulanmasinin ve zaman zaman da katliam derecesine varmasinin
tek sorumlusu kanunkoyucular degildir. Nitekim TCK.nun 70. ve
82, maddelerinde ongoriilen durumlar (yani birden cok miiebbet
agir hapis cezasina mahkum olma durumu) haric, 6liim cezasina
hiikmetme zorunlulugu yoktur. Oliim cezasina taraftar olmayan
her yargi¢, TCK.nun 59. maddesine dayanarak bu ceza yerine 6miir
boyu agir hapis cezasina hiikmedebilir. Oysa, 6zellikle olaganiistii
donemlerde 59. maddeyi uygulamak soyle dursun, ¢cok defa yasal
diizenlemelerin sinirlarini mantiki yorum faaliyetiyle bagdastiril-
mas1 miimkiin olmayacak derecede genisleterek bu cezaya hiik-
metme yoluna gidilmektedir.

Su halde kanunlarda 6lim cezasina yer verilmesi kadar, ¢cogu
defa kanunlarin simirlarini da zorlayarak ve katliam boyutlarina

varacak sekilde bu cezaya hiikmedilmesi de insanhik ruhunu ve
onurunu incitmektedir.

Burada TCK.nunda yer alan ve olim cezasint ongbren baz

maddeler ile bunlarin uygulamaya yansimasi iizerinde durmak is-
tiyorum.

Ele alinmasi1 gereken hususlarin basinda, 146. maddenin uy-
gulamada aldig1 bicim gelmektedir. Bilindigi tizere bu madde Ana-
yasay1 ihlal sugunu hitkme baglamaktadir. Maddede, bu sugun ma-
hiyeti gozoniinde tutularak, tesebbiis hali diizenlenmektedir. Ancak
bu su¢ yoniinden farkli bir tesebbiis anlayist getirilmemekte, sa-
dece «tesebbiis» ten soz edilmek suretiyle tesebbiisii diizenleyen
61 ve 62. maddelere gondermede bulunulmaktadir.

Bu itibarla Anayasay: ihlal sucun tesebbiisiin varlig: icin 61
ve 62. maddelerde ongoriilen ve herhangi bir suca tesebbiis yo-
niinden aranan sartlarin tiimiiniin gerceklesmesi gerekmektedir.

Hazirhik hareketleri - icra hareketleri ayriminmi yapan, bir suca
tesebbiisten so6z edilebilmesi igin, o sucun icrasina baslanilmis ol-
masim sart kosan ve hazirlik hareketlerinin esas itibariyle ceza-
landirilamayacagini kabul eden bir sistemde, tesebbiisiin en 6nem-
li sart1 «icra baslangici» dir.

Oysa 1960 yihndan bu yana Anayasay: ihlal sucuna tesebbiis
kavrami, bu sucun hazirlik hareketleri sayilabilecek tiim davrams-
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lar1 da kapsayacak bir bi¢cimde yorumlanmakta ve TCK.nun 146.
maddesi dogrudan Kanunun anlayisina tamamen ters diisecek bir
bicimde uygulanmaktadir.

Uygulama, Ornegin iig-bes kisinin bir araya gelerek silahlan-
masini, Anayasayr ihlale tesebbiis kabul etmistir. Oysa amaglar:
Anayasayl tagyir, tebdil veya ilga etmek olsa bile ii¢-bes kisinin
bir araya gelmesinin hatta bazi silahli eylemlerde bulunmasinin
sekizyiizbin kisilik diizenli bir orduya sahip bir devlette Anayasayi
ihlale elverisli bir davrams oldugunu ve bu suca tesebbiisii olus-
turdugunu sdylemek hi¢ bir sekilde miimkiin degildir.

Yine uygulama, silahli banka soygunu fiillerini Anayasay: ih-
lale tesebbiis olarak degerlendirmekte, boylece Kanunda mala kar-
s1 sug olarak diizenlenen suclar1 Devletin sahsiyetine karsi sug ha-
line getirmekte ve bu tiir fiilleri yaygin bir sekilde oliim cezasi ile
cezalandirmak yoluna gitmektedir. Ornekleri ¢ogaltmak miim-
kiindiir.

Oysa bu ve benzeri fiilleri, ancak Anayasayi ihlal sugunun ha-
zirhik hareketleri saymak ve bu sugun hazirlik hareketlerini, 6ne-
mi nedeniyle, ayr1 bir su¢ olarak cezalandiran 168, 169 ve 171. mad-
delerin uygulanmas: yoluna gitmek gerekmektedir. Bunun aksine
bir yol izleyerek, ¢ok defa hukuk disi diisiince ve kaygilarin da et-
kisiyle, yuizlerce oliim cezasina hitkmeden uygulamanin sorumlulu-
gu gbzden uzak tutulmamalidir.

Oliim cezalan ile ilgili bir baska carpiklik da, 6zellikle TCK.nun
285, 286, 290, 418 ve 439. maddelerindeki diizenlemeler yoniinden
ortaya cikmaktadir. Nitekim biitiin bu maddelerde istenmeyen
olim sonucundan oOtiirii 6lim cezasi ongoriilmektedir; bir baska
deyisle o6lum cezasi objektif sorumluluga dayandiriimaktadir.

Esas itibariyle siibjektif (manevi) sorumluluk ilkesini benim-
seyen bir kanunun, sonug¢ ne kadar agir olursa olsun, objektif so-
rumluluk hallerinde 6liim cezas1 6ngdrmesi, kendi sistemivle ce-
liskiye diistiigiiniin en agik gostergesidir.

Ilkel ceza hukuklarimin bir kalintisi olan objektif sorumlulu-
ga kars: tepkilerin giderek arttigi ve pek cok tilkede bu tiir sorum-
luluk hallerinin kanunlardan cikarildigi (Danimarka, Yunan, Nor-
veg, Polonya) bir donemde, bu tiir sorumluluk halleri i¢in 6liim
cezast Ongormek, ilkel aliskanliklarin devamindan baska bir anla-
ma gelmektedir.
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Oliim cezas1 konusunda, gerek yasal diizenleme, gerek uygula-
ma yoOniinden biiyiik sakincalar ve tereddiitler doguran bir madde
de, 450. maddedir. Bu maddede, 6ldiirme fiilinin «canavarca bir his
sevki ile» veya «taammiiden» yahut «kan giitme saiki ile» islen-
mesi, 6lim cezasi ile cezalandirnlmaktadir.

Bu kavramlarin ne anlama geldigi konusunda doktrinde ve
uygulamada goriis birligi yoktur.

Nitekim doktrinde «canavarca his»sin tanimlanamayacag: ka-
bul edilmekte, sirf 6ldiirmek icin 6ldiirmek, silahini denemek icin
oldiirmek gibi ornekler verilmekle yetinilmektedir. Bir diger go-
ris, klasik ceza hukuku anlayisindan esinlenen bir ceza kanunun-
da «dogustan suglu» kavraminmin kabulii anlamina gelen bu kavra-
ma yer olmadigini savunmaktadir. Yargitay ise, oldiirmenin cana-
varca bir hisle islenip islenmedigini yargicin takdir edecegini ka-
rarlastirmistir (3. CD, 29.12.1981, 450/507).

Taammiit konusunda ise, goriisler ve uygulama daha da bi-
yiik bir degisiklik gostermektedir, Nitekim doktrinde taammiidiin
varh@ icin saflece su¢ isleme kararinin verilmesi ile sucun islen-
mesi arasinda bellj bir siirenin gegmesini yeterli goren anlayisin
yanmisira ayrica failin sogukkanlilikla hareket etmesini veya plan
ve proje yapmasim arayan anlayislar da vardir. Bir baska anlayis
ise, taammiidiin insan psikolojisindeki bir duruma tekabiil etme-
digini savunarak bu kavrami tiimden reddetmektedir.

Aymi sekilde uygulamada bazan sadece kronolojik olgiitii, ba-
zan sogukkanhhik 6l¢iitiinii ve bazan da plan ve proje Slglitiinii esas
almaktadir.

«Kangiitme saik» konusuna gelince: Bu kavrama dayanarak
Oliim cezasi Ongormenin isabetsizligini ortaya koyabilmek igin, s6z
konusu kavramdan ne anlamak gerektigi konusunda doktrinde ve
uygulamada kendisini hissettiren celigkiler ve farkhliklar tizerinde
durmaksizin, sadece aslinda cezay: hafifletici bir neden kabul edil-
mesi gereken bu saikin cezayr agirlastirici ve hele 6lim cezasini
gerektiren bir neden sayilmasindaki celiskiyi ortaya koymak ye-
terlidir. Nitekim, babasin1 doveni oldiiren kimse 51. maddede 0On-
goriilen haksiz tahrikten yararlanabilecek ve cezasi azaltilabilecek,
buna karsilik babasim ¢ldiireni 6ldiiren kimsenin cezasi artirila-
cak ve Olim cezas: ile cezalandirilacaktir.

Nihayet, 6liim cezas: ile ilgili en ¢arpik diizenlemelerden biri
de 499. maddede yer almaktadir. Buna gore adam kaldirma fiili
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«siyasi veya sosyal maksatlarla veya resmi makamlar: bir isi yap-
maya veya yapmamaya icbar icin» islenmesi halinde, maksat elde
edilmis ise, faile 0liim cezasi verilir, Bu itibarla 6rnegin bir kisiyi
hapsederek oyunu kullanmasini Onleyen veya kamusal bir hizme-
tin yerine getirilmesini saglayan kimseye 6liim cezasi verilecektir.

Olim cezas1 gibi ¢ok agir ve adli hatalarin telafisine imkan
vermeyen bir cezamin mahiyeti, igerigi ve sinirlari bu derece be-
lirsiz olan, hukuk¢udan hukukc¢uya ve yargictan yargica degisebi-
len kavramlara dayandirilmasini, bu ceza lehine ileri siiriilen hig
. bir gerekce hakli gosteremez.

Biitiin bu c¢arpik diizenlemelerin ve uygulamalarin tek ve ke-
sin ¢Oziimii, s6z konusu cezanin tamamen ortadan kaldirilmasidir.
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