YENI TURK CEZA KANUNU BAGLAMINDA
ICTIHAT MI REFORM MU?

Mahmut GOKPINAR

Turk hukuk devriminin en 6nemli bir pargasi olan Tiirk Ceza Kanunu
1926 tarihinde yurtrliige girmistir. Bir ¢cok kanun gibi Ceza Kanunu da
Avrupa’da gaginin yeni ve en 6nde gelen bir iilkesi olan Italya’dan terciime
edilerek tilke kosullarina uyumu saglanmak istenmistir. Ttirk Ceza Kanunu,
almmus oldugu 1926 tarihinden sonra, 1931 den baslayarak pek cok degi-
siklige ugramistir. Bu degisiklikler Kanun’un sistematigini ve uyumunu
bozmus bu nedenle de yeni bir kanun yapma ihtiyact dogmustur. 1954
tarihinden itibaren gesitli ceza kanunu tasarisi calismalar: y{irtitilmuistiir.!
Tuirkiye Avrupa Birligilne aday ve Avrupa Konseyi tiyesi bir tilkedir. Bu
nedenle, en temel yasalardan biri olan Ceza Yasasi'nin Avrupa sistemi ile
karsilastirildiginda uyumlu bir yapida olmasi yasama organmin énemli
bir amac1 olmalidir.?

TBMM de bu amaci gergeklestirmek tizere cagdas ve Avrupa kriterleri-
ne uyumlu bir ceza kanunu ¢ikarmak icin tatilde oldugu bir donemde bile
calismus, tilke gtindemini de mesgul eden cesitli tartismalardan sonra yeni
bir ceza yasasini parlamentodan gegirmistir. Yeni TCK'nin gesitli kisimlar:
incelendiginde, kanunun elbetteki 6vgiiye deger, caga ve Tiirk toplumun
sosyolojik gerceklerine uygun yonleri olabilecegi gibi elestirilere ve tar-
tismalara acik hiikiimleri de olacaktir. Ancak unutulmamasi gereken bir
nokta vardir ki, herhangi bir kanunun ytirtirltige girdikten sonra 6nceleri
kanun metinleri uygulamaya yon verirken yargi organinin ontine cesitli
degiskenlikte vakialarin gelmeye baslamasiyla stireg tersine islemekte yani
uygulama kanuna y6n vermekte, anlamlandirmaktadir. Yani herhangi bir

Selcuk Universitesi Hukuk Fakiiltesi Kamu Hukuku Ana Bilim Dals, yiiksek lisans
ogrencisi.

Ozok, Ozdemir, Toplumsal Degisim Siirecinde Tiirk Ceza Kanunu Reformu”, birinci
kitaba yazmis oldugu 6nsoz, TBB Yaynlari, Mayis 2004, s. IX.

Aydin, Didem Oykii,” Ceza Hukukunun Cagdas lkeleri ve Avrupa Birligi Kriterleri
Acisindan Tiirk Ceza Kanunu”, TBBD, s. 53, Temmuz-Agustos 2004, s. 63.

TBB Dergisi, Sayi 57,2005 219



Mahmut GOKPINAR makaleler

kanunun, cogu zaman gerektigi gibi uygulanabilmesi i¢in mutlaka ictihat
hukuku tarafindan desteklenmesi gerekmektedir. Pek cok defa iyi bir ictihat
hukuku, kétii bir yasanin eksikliklerini giderebilir ya da tam tersi olarak kotii
bir ictihat sistemi yasa ne kadar iyi yapilirsa yapilsin, yasanin istenen ama-
cinin gergeklestirilmesinin en biiytiik engeli haline gelebilir.? Bu cercevede,
"Vatan Hainligi; Devletin Ulkesine ve Egemenligine Karst Suglar” (TCK m. 125)
ve “Anayasal Diizeni Ihlal Suglarn” az dnce ifade edilen baglamda inceleme
konusu yapilacaktir. Bu suglardan TCK'nin 125. madde su sekildedir: “"Devlet
topraklarimin tamamin, bir kismini yabanci bir devletin hakimiyeti altina koymaya,
devletin istiklalini tenkise, birligini bozmaya, devletin hakimiyeti altinda bulunan
topraklardan bir kismin: devlet idaresinden ayirmaya matuf bir fiili isleyen kimse
oliim cezast ile cezalandirilir.” Goruldugl gibi soz konusu hiikiimde matuf
kelimesinin anlami1 tanimlanmamigtir. Hatta doktiriner tartismalarda matuf
kelimesinin hukuki olmadig bile soylenmistir.* Ancak; gerek yarg: organ-
larmin onlerine gelen olaylarin ¢oztimlenmesi sirasinda vermis olduklar:
kararlar gerekse Yiiksek Yargi Organlari’'nda yapilan hukuksal tartismalarla
sz konusu kavram anlamlandirilmigtir. Ornegin; YCGK matuf fiil kavra-
mindan maddede gosterilen amaca yonelik ve sonucu olusturmaya elverisli
icra hareketlerinin anlasilmasi gerektigini belirtmistir.” Baska bir kararinda
ise elverisli hareket tabirinden, amaca yonelik sonucu elde etmeye uygun,
uygun vasitalarla icra hareketlerine baglanmis olmasinin anlasilmasi gerek-
tigini belirtmistir. Ayrica bu degerlendirmeyi yaparken eylemin islenme
sekli, zamani, samigin orgiitsel baghlig, orgiitiin tilke genelindeki organik
biittinltig, toplumdaki etkinligi goz oniine alinmal1 diger somut 6zellikler
birlikte degerlendirilmelidir demistir.® Goriildiigii tizere yargi kararlarinda
gerceklestirilen eylemlerin etkin olmasi gerektigi vurgulanmaktadir. Bu cer-
¢evede adam oldiirme, silahl1 soygun, sabotaj gibi fiiller bu kapsamdadir.”
Yeni TCK’da ise ayni hukuki degeri koruyan yeni hiikiim ise soyledir:

“Devletin topraklarimin tamamini veya bir kismini yabanci bir devletin
egemenligi altina koymak, devletin birligini bozmak, devletin egemenligi altinda
buluna topraklardan bir kismuim devlet idaresinden ayirmak, devletin bagimsizliini
zayiflatmak amacina yonelik elverisli fiil isleyen kimse ...”*

* Aydmn, a.g.m., s. 67.
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Gortldiigu gibi yeni hitkimde matuf kavrami yerine amaca yonelik
elverisli fiil kavrami kullanilmistir. Yukarida belirtilen yargi kararlarinda
vurgulandig gibi matuf kelimesinden amaca yonelik elverisi fiil kavrammin
anlasilmasi geregi kanun metnine yansitilmistir. Boylelikle 6nceki kanun
doneminde ortaya ¢ikan ictihat sonraki bir kanun metnini etkileyecek ni-
telige erismistir. Meseleye “Anayasa’y: hlal Sucu” agisindan bakildiginda
durum pek farkli degildir. Halen yiiriirliikte olan Ceza Kanunu'nun 146.
maddesi soyledir: “Tiirkiye Cumhuriyeti Tegkilat: Esasiye Kanunu nun tamami-
n1 veya bir kismini tagyir ve tebdil veya ilgaya cebren tesebbiis edenler...” Agikca
anlasilacag gibi madde metninde sucun icrasi ile ilgili olarak 125. maddede
belirtilen matuf kelimesi dahi kullanilmamis sadece cebren tesebbiis eden-
lerden bahsedilmistir. 146. maddenin uygulanmasi ile ilgili ifade edilen
gorislerde, s6z konusu maddeye ait icra hareketinden s6z edilebilmesi
icin ise failin fiilinin 146. maddede sayilan neticeleri (Anayasa’y1 tagyir,
tebdil, veya ilga) dogurmaya elverisli olmasi gerekir. Bir suca tesebbtistin
dahi gerceklesmesi icin, hareketin o sugun neticesini meydana getirmeye
elverisli olmasi sarttir. Bu tesebbiistin genel prensibidir. Hareketin kanuni
tarifte yer alan neticeleri gerceklestirmeye uygunlugu bakimindan, hare-
ketin netice yoniinden illi bir deger tasimasi yani neticeyi olusturabilecek
glicte olmasi gerekir.’ Gergeklestirilen hareketin, yogunluk, etkenlik, zarar
neticesini yaratma kapasitesi bakimindan uygun nitelikte olmasi gerekir.*
Bunun i¢inde eylemlerde kullanilan vasitalarin 146. maddedeki sonuglara
ulasmada elverisli olmasi gerekir. Elverisi vasitadan kasit, amaca ulasabil-
mek i¢in kullanilan silah, arag ve gereclerdir' diistinceleri dile getirilmistir.
Yargt organlar1 da bu goruisleri destekler nitelikte kararlar vererek adeta
146. maddeyi yeniden kaleme almislardir. Bu yonlii yarg: kararlarindan
bir tanesini Istanbul Stk1 Yonetim 1 Numarali Askeri Mahkemesi vermistir.
Soz konusu kararlar kisaca asagidaki gibidir:

“Saniklarin ve dahil olduklar teskilatin Anayasa nizamim tebdile kadir ol-
dugunu ifade etmek, Tiirkiye Cumhuriyetini Kuveyt Emirligi ile veya bir Orta
Amerika devlet¢igi ile bir tutmak demektir ... Tiirkiye Cumhuriyeti birkag banka
subesi soymak ve adam kaldirip fidye almakla tebdil edilebilecek kadar ciiriik bir
Anayasa nizamina sahip degildir.”

“Bir devletin Anayasa nizamini hukuk dist yollarla ihlal edecek giiclerin, en
az bu nizami korumak ve kollamakla gorevli giiclere yakin kuvvette olmalar gere-
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kir ... Amerikalilar: dahi kovamayacak olan 5 ile10 kisilik silahli hiicrelerin ve bu
arada saniklarin dahil bulundugu hiicrenin Tiirk Silahli Kuvvetleri ile ayni veya
ona yaklasik giicte olmalar: izahtan varestedir.”*?

AYDK'nin yeni tarihli kararlarindan birinde 146. maddedeki kanuni
unsurlarin ihlaline yonelik tesebbiistin, elverisli vasita yoniinden degerlen-
dirilmesinde, mevcut eylemlerin 6rgiitsel baglilig: ve Tiirkiye genelindeki
organik biittinltigtinde goz 6ntinde tutulmasi gerektigini belirtilmistir. Ayni
kararda devamla, adam 6ldiirmeler, banka soygunlari, bina kursunlamalari,
bomba atmalar, sabotaj yapmak, korsan mitingler, bildiri dagitmak gibi
eylemler, tek basina elbetteki devletin varlig1 ve rejimin islerligi bakimindan
basli basina kesin ve yeterli bir tahrip arac1 degildir. Ancak belli bir plan
dahilinde uygulamaya konulan ve muhtelif asamalara gore ihtilal malze-
mesi olarak sistemli ve orgtitlii bir baglant1 icinde organik bir buittinliik arz
eden bu eylemler 146. maddenin olusumu igin yerli olacaktir denmistir.”
Goruldugt gibi soz konusu su¢ bakimindan elverisli vasita kavrami icinde
orgiitiin varligl, plan ve organizasyon gerekli gortilmiistiir. Yargitay 9. Ceza
Dairesi’de ayn1 dogrultuda bir karar vermistir. Orgiit mensubu diger 12 kisi
ile karakol basip, olay sirasinda gorevli jandarma erini dldiirtip silahinin
gaspi, bir bekgiye ait tiifek ve fiseklerinin gaspi, gtivenlik kuvvetleriyle
silahl1 catismaya girme eylemlerine katilan sanigin bu eylemelerini de-
gerlendirirken su goriislere yer vermistir: ”... sabit sayilan eylemlerin amag
sucun islenmesi dogrultusunda drgtitsel baglilik, organik biitiinliik icinde kisi ve
toplumda panik ve dehset havas: yaratabilecek, mevcut anayasal diizenin yikilmas
tehlikesini dogurabilecek vahamet ve yogunlukta ...”'* Anayasa’y1ihlal sucu yeni
TCK’da “Anayasal Diizene ve Bu Diizenin f§leyi§ine Karst Suclar” baslikl 5.
boliimiin 309. maddesinde diizenlenmistir. Hiiktim soyledir:

“Cebir ve siddet kullanarak Ttirkiye Cumhuriyeti Anayasasi nmin 6ngordiigii
diizeni ortadan kaldirmaya veya bu diizen yerine baska bir diizen getirmeye veya
bu diizenin fiilen uygulanmasini 6nlemeye tesebbiis edenler agirlagtirilmis miiebbet
hapis cezast ile cezalandirilirlar.

Bu sucun islenmesi sirasinda baska suclarin islenmis olmas: halinde, ayrica
bu suglardan dolay1 ilgili hiikiimlere gore cezaya hiikiim olunur.

Bu maddede yazili suglarin islenmesi dolaysiyla bunlara hakkinda tiizel kisilere
ozgti guivenlik tedbirlerine hiikiim olunur.”” Hiikmiin incelenmesinden de
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anlasilacagi gibi, 125. madde igin getirilen degisiklikte kullanilan elverisli
fiil kavrami 146. madde ile ilgili yeni diizenlemede kullanilmamustir. Yani
yeni metin 765 sayili Kanun zamaninda ortaya ¢ikan ictihadin gerisinde
kalmustir.

Elbetteki bu incelmemizin amaci yeni TCK’daki degisiklikleri 6nemsiz
ve eksik gostermek degildir. Ceza Kanunu gibi toplumun tiim kesimlerini
ilgilendiren bir kanunun saglanacak genis bir mutabakatla, cagin ve toplu-
mun gereklerine gore yeniden ortaya konmasi ¢ok 6nemlidir. Ancak yeni
kanunla birlikte olusan toplumsal ve hukuksal havada ictihat hukukunun
onemi ve gerekliligi unutulmalidir. Giris kisminda da belirtildigi gibi iyi
bir yasa ve bu yasanin hakkaniyet ve adaleti saglayacak sekilde uygulan-
masinin yolu i¢tihat hukukundan gecmektedir.
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