5237 SAYILI CEZA KANUNU’NA
ILISKIN ELESTIRILER

Mustafa OZEN"

1926 yilindan beri ytirtirliikte kalip, gerek 6gretide ve gerekse Yargi
kararlariyla belirli bir istikrar kazanmis olan 1889 tarihli Italyan Ceza
Kanunu'ndan iktibas yoluyla aldigimiz 765 sayili Tiirk Ceza Kanunu,
5237 say1l1 Yeni Tiirk Ceza Kanunu ile 01.06.2005. tarihinde ytirtirliikten
kaldirilmistir. Haliyle bu kanunun da bazi yonlerden tartismaya agik
yonleri bulunmaktadir. Ciinkii, sosyal bilimlerde ve de 6zellikle ceza
hukuku gibi 6zgtirliikler alanina iliskin diizenlemelerde tek dogru yok-
tur. Gergekler fikirlerin carpismasindan ortaya ¢ikar. Biz de, bu nedenle,
kendimizce, uygulamada ortaya ¢ikabilecek aksakliklarin meydana ge-
lebilecegi ve dolayisiyla adalet gibi, cok ytiice degerin zedelenebilecegi
endisesiyle, 5nemli gordiigtimiiz bazi noktalarda fikirlerimizi aciklamak
istedik. Umariz, ceza hukuku bilimine kiiciik de olsa katki saglariz.

5237 sayil1 Ceza Kanunu’na iliskin Elestiriler

1. Ceza Kanunu'nun 1. maddesinde, kanunun amac: diizenlen-
mistir. Her seyden once, temel nitelik tasiyan Ceza Kanunu'na amag
maddesinin konulmasi yersizdir. Tipki, temel kanun niteliginde olan
Tirk Medeni Kanunu'nda amag¢ maddesinin olmamas: gibi.

Kanunun amacini diizenleyen 1. maddede, kanunun amaclari ice-
risinde sug islenmesini 6nlemek, amaglarindan biri olarak diizenlen-
mistir. Sug islenmesini 6nlemek kanunun amaci degil islevidir. Ceza
Kanunu'nun amaci, toplumsal yararin korunmasidir.

" Kirikkale Universitesi Hukuk Fakiiltesi Ceza ve Ceza Muhakemesi Anabilim Dali
arastirma gorevlisi.
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2. Suc ve cezada kanunilik ilkesinin dtizenlendigi 2. maddede, “Su¢
ve ceza iceren hiikiimler, kiyasa yol acacak bicimde genis yorumlanamaz” ilkesi
benimsenmistir. Burada kiyas ile yorum ayni anlamda kullanilmustir.
Kiyas ile yorum ayn1 anlama mi gelir?

Kiyas, iki benzer durum arasinda ortak noktalar bulunarak, birinin
digeriyle benzer yanlarini ortaya koyma islemidir.

Yorum, var olan bir durum veya olgudan yola ¢ikarak, bilinmeyen
ama olabilecek bir bagka durumun miimkiin olabilecegine yonelik fikir
ylriitme islemidir.

3. Ceza kanunu'nun tanimlar bashg altinda diizenlenen 6. mad-
desinin d fikrasi, yarg: gorevi yapan deyimini, ytiksek mahkemeler ve
adli, idari ve askeri mahkemeler tiye ve hakimleri ile Cumhuriyet Savcisi
ve avukatlar seklinde agiklamustir. Yargi, bir uyusmazlik konusunda
¢oziime ulasma, uyusmazlik konusunu durumu ortadan ikiye ayirma
ve boylece sorunu ¢6zme anlamina gelir. Bu isi, yargiclar yapar. Cum-
huriyet Savcis1 ve avukatlar, yargilama faaliyetine katilan yardimc1 ve
biittinleyici unsurlardir.

4. Ceza Kanunu'nun ikinci béliimiinde diizenlenen yer bakimindan
uygulama kismindaki 12. ve 13. maddelerde, failin Tiirk ve magdurun
Turk olmas: ihtimallerine gore, yabanci tilkede sug isleyen kisilerin
Turkiye’de hangi kosullar cercevesinde yargilanacagina iliskin kural-
lar getirilmistir.

11. maddede, failin Tiirk olmasi halinde, yargilamanin yapilabilme-
si icin sikayet gerekli goriilmiis, islenen sugun karsiliginda ongoriilen
hapis cezasinin 1 yi1ldan az olmasi gerektigi belirtilmistir. 1 y1ldan fazla
olursa re’sen kovusturma yapilabilecektir.

12. maddede, bir Tiirk’tin magdur olmas: halinde, yargilamanin
yapilabilmesi sikayete baglanmis ve sikayetin gerceklesebilmesi igin
cezanin alt stnirinin 1 yi1ldan fazla olmasi gerekmektedir. Yani bir Turk,
alt stnir1 1 yildan az hapis cezasi gerektiren bir fiilin magduru olursa,
sikayet edip yargilama islemlerini baglatamayacak, magdur bir yabanci
ise baglatabilecektir.

Bu durum, Kanun’un 3. maddesinde diizenlenen esitlik ilkesine
aykir1 diismektedir.
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5. 12. maddede, yabanci tarafindan Tiirkiye'nin aleyhine islenen
suclardan dolay1 kovusturmanin yapilabilmesi igin, Adalet Bakani'nin
istemi gerekli gortilmiis, 13. maddenin 2. fikrasinda diizenlenen suglar
bakimindan, Adalet Bakani'nin talebi gerekli goriilmsttir.

Acaba istem ile talep arasinda hukuki anlam bakimindan bir fark
var mudir?

Bize gore her hangi bir fark yoktur. Bu bir kavram kargasalig:
olusturmaktadir.

6.21. maddede, ceza sorumlulugunun temel unsurlarindan biri ola-
rak, kast diizenlenmistir. Bu maddede kast, ‘Sucun kanuni tanimindaki un-
surlarin bilerek ve istenerek gerceklestirilmesidir’ seklinde tanimlanmustir.

Yine, 22. maddenin 2. fikrasinda, ceza sorumlulugunun temel un-
surlarindan biri olan taksir, ‘Taksir, dikkat ve ozen yiikiimliigiine aykirilik
dolayisiyla, bir davramgin sugun kanuni tamnunda belirtilen neticesi 6ngo-
riilmeyerek gerceklestirilmesidir’ seklinde tanimlanmustir.

Dikkat edilirse, kastin tanimi yapilirken, sugun kanuni tanimindaki
unsurlarin bilinmesi ve istenmesi unsurlar1 temel alinmakta, 6ngérme
veya ongoriilme ifadesine yer verilmemektedir.

Taksir kelimesi aciklanirken, 6ngoriilme ifadesine yer verilmistir.
Her ikisi de, kisi ile sug arasindaki ig iliskiyi ifade etmesi bakimindan
ortak noktaya sahipken, birinde 6ngérmeden bahsedilmezken digerin-
den bahsedilmesi bir celigki olusturmaktadir.

Taksirden anlasilmasi gereken ve kast tanimiyla da uyum baki-
mindan, ‘sucun kanuni tammundaki unsurlarin bilinerek gerceklestirilmesi’
seklinde olmalidar.

Bir diger celiski, kastin tanim1 yapilirken 6ngoriilmeden bahsedil-
mezken, olas1 kast1 tanimlayan 21. maddenin 2. fikrasinda olasi kast,
‘Kisinin, sugun kanuni tanimndaki unsurlarin gergeklesebilecegini ongorme-
sine ragmen, fiili islemesi halinde olasi kast vardir’ seklinde tanimlanmustir.
Burada, kastin tanimindan farkl: olarak dngorme kosulu getirilmistir.

Ongorme kelimesi, 22. maddenin 3. fikrasinda, ‘Kisinin dngdrdiigii
neticeyi istememesine karsin, neticenin meydana gelmesi halinde bilingli taksir
vardir’ seklinde tanimlanan bilingli taksirde de kullanilmastir.

C)ngﬁrme kelimesinin, kastta bir unsur olarak diizenlenmemisken,
taksirde, olasi kast ile bilingli taksir hallerinde bir unsur olarak diizen-
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lenmis bulunmasi celiski olusturmakla beraber, daha kotiisii, olas1 kastla
bilingli taksirin ayrimin tek kistas olarak diizenlenmesi, uygulamada
biiyiik zorluklara ve beraberinde, benzer olaylarin bir mahkemede bi-
lincli taksir bir baska mahkemede olasi kast seklinde yorumlanmasina
ve bunun sonucu olarak, hukuksal birligin bozulmasima neden olabi-
lecektir. Boyle bir sonug, adalet ve kamusal vicdanin tesisi agisindan
onarilmaz yaralarin agilmasina yol agabilir.

6. Ceza Kanunu'nun 22. maddesinin 6. fikrasinda taksir, cezasizlik
nedeni olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Bir durumun, hem ceza sorum-
lulugunun temel esaslarindan biri hem de cezasizlik nedeni olarak
diizenlenmesi, buiytik bir geliskidir. Eger bu diizenleme, toplumsal
ihtiyaglardan yola ¢ikilarak kaleme almmissa, bunun diizenleme yer
ve sekli burasi ve bu sekilde olmamalidir. Bir kusur varsa, bunun cezasi
verilir. Burada, acima s6z konusu olamaz. Eger belli durumlarin ceza-
landirilmasi adaletsizlige neden olabilecegi diistiltiyorsa, bu durumlar,
ceza kanununda sug olarak diizenlenmez. Eger diizenlenmis ise, hakime
takdir yetkisi verilir. Ama bu takdir yetkisi, hakimi yasa koyucu yerine
koyacak sekilde verilemez. Ciinkii, yukaridaki diizenlemeye gore, bir
yerde taksirden ceza verilemesini gerektiren bir durum bir baska yerde
cezasizlik nedeni olabilecek sekilde yorumlanabilir. Bu ise, sanki yasa
koyucunun bir fiili su¢ olmaktan ¢ikarmis gibi etki yaratir. Yapilmasi
gereken, hakime ceza vermeme degil, cezasinda belli oranlarda indirim
yapma imkani taninmalidir.

7.22. maddenin 4. fikrasi, ‘Taksirle islenen sugtan dolay: verilecek olan
ceza failin kusuruna gore belirlenir’ seklindedir. Burada kusur, bir dere-
celendirmeye tabi tutulmustur. Ancak bu derecelendirme yapilirken
nasil bir 6l¢tit alinacak, ne gibi bir usul takip edilecek belirtilmemistir.
Kusurun derecelendirilmesi oldukca zor bir durumdur. Ozellikle trafik
suglarinda bu yola basvurulmaktadir. Neye gore ve nasil bir oranlama
yapilacaktir. Zaten taksirin kendisi bir kusur iken ayrica taksiri de belli
kisimlara ayirmak nasil miimkiin olacak. Niye kast1 belli bir derecelen-
dirmeye tabi tutmuyoruz.

Bize gore, bu fikra kaldirilmahdir. Ctinkt, 6zellikle uygulamada, cok
biiytik karisikliklara ve adaletsizliklere neden olabilmektedir. Mesela
trafik suclarinda, 8/2, 8/5 kusurlu gibi ifadelerin somut dayanagini
bulmak zordur. Bu konuda takdir hakki, hakimin olmal1 ve hakim bu
hakkini kullanirken eldeki mevcut delillere gore hareket etmelidir.
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8. 23. maddede, netice sebebiyle agirlasmis su¢ diizenlenmistir.
Buna gore, netice sebebiyle agirlasmis sug, ‘Bir fiilin, kastedilenden daha
agir veya baska bir neticenin olusumuna sebebiyet vermesi halinde, kisinin
bundan dolay: sorumlu tutulabilmesi igin bu netice bakumindan en az taksirle
hareket etmesi gerekir’ seklinde diizenlenmistir. 765 sayili Kanun’da netice
sebebiyle agirlasmis sug baslig: ile genel hiikiimler kisminda agik bir
diizenleme yoktu. Bu durum, 6greti ve uygulamada genel esaslardan
yola cikilarak ¢oztimlenmisti. Netice sebebiyle agirlasmis sugun olusa-
bilmesi icin, (a) belli bir neticeye yonelmis kasti bir hareket olacak (b)
hedeflenen neticeden daha agir veya baska bir netice meydana gelecek.
Dikkat edilecek olursa, asil hedeflenen netice ile meydan gelen netice
farklidir. Meydana gelen daha agir veya baska neticeyi kisi istememis
olmalidir. Aksi takdirde zaten ondan sorumlu olacaktir.

Ohalde, daha agir veya bagka netice acisindan failin taksirle hareketi
s0z konusu olacaktir. Bu sonuca vardigimizda, zaten taksir 22. maddede
diizenlenmigken tekrar burada bu hiikmiin diizenlenmesindeki amaci
anlamak zordur. 23. madde, 765 say1l1 Kanun’da, 452. maddede diizen-
lenen kastin agilmasi suretiyle adam 6ldiirme sugunu kaldirmastir. Yani
kastin asilmasi suretiyle 6ldiirme fiili de netice sebebiyle agirlasmis sug
kapsaminda degerlendirilecektir. Bu konuyu daha da a¢mak igin bir
ornek vermek gerekirse;

1. Bir kisi dtismaninm1 korkutmak veya ona gozdagr vermek icin
yumruk atsa ve diisman yere diiserek olse,

2. Bir kisi diismaninm1 korkutmak veya ona gozdagr vermek igin
yumruk atsa ve diisman yere diiserek goziiniin birini kaybetse,

1. drnekte failin kasti, magduru hafif nitelikte yaralamaktir. Amaci
gerceklesseydi fail, kasten yaralama sugunu diizenleyen 86. maddenin
2. fikrasina gore cezalandirilacakti. Ancak, istemedigi ve hatta 6ngor-
medigi 6liim neticesi gergeklesmistir. Burada, gerceklesen 6ltim neticesi
acisindan failin taksir derecesinde sorumlulugu vardir. Eger neticeyi
ongodrmiis ama hareketlerini yine de yapmussa bilingli taksir, neticeyi
ongormesi gerekirken dngormemisse bilingsiz taksirden sorumlulugu
vardir. Hangisini temel alirsak alalim burada taksirle 6ldiirme sucu
vardir. Failin sorumlulugu 85. maddede diizenlenen taksirle 6ldiirme
suguna goredir. Bu durum acik iken, 23. maddeye gitmenin bir geregi
ve anlam1 yoktur. Ancak Kanun bu durumda, 85. madde degil, 87.
maddenin 4. fikrasinin uygulanacagini soylemektedir.
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87. maddenin 4. fikrasi, ‘Kasten yaralama sonucunda, 6liim meydana
gelmisse, yukaridaki maddenin birinci fikrasina giren hallerde sekiz yildan
on iki yila kadar, iigiincii fikrasina giren hallerde ise on iki yildan on alt yila
kadar hapis cezasina hiikmolunur’ seklinde diizenlenmistir. Bu diizenleme
esas alindiginda, failin alacag1 en az ceza miktarinin ne kadar olacagt
konusunda bir agiklik yoktur. Ancak, fikranin ceza miktarini belirten
hitkmiine bakildiginda 5 yildan az olmayacag1 kesin bir dille sdylene-
bilir. Eger bizim soyledigimiz gibi, 85. maddeye gore taksirle 6liimden
ceza verilecek olsa, en az 2 yil ceza verilebilecektir. Celiski ortadadir.

2. ornekte failin kasti, yine birinci 6rnekte oldugu gibi, kasten yarala-
madir. Eger failin kastettigi netice gerceklesmis olsaydi, kasten yaralama
sucunu diizenleyen 86. maddenin 2. fikrasina gore cezalandirilacakti.
Kastetmedigi ama ongormesi gerektigi/bilingli taksir ya da 6ngormesi
gerekirken ongormedigi/bilingsiz taksir netice meydana gelmistir.
Buna gore, netice sebebiyle agirlasmis yaralama sucunu diizenleyen
87. maddesinin 2. fikrasinin b bendinde dtizenlenen, ‘Duyularindan
veya organlarindan birinin islevini yitirmesine’ neden olmadan cezalan-
dirilacaktir. Dikkat edilecek olursa, burada da gerceklesen agir netice
agisindan taksirli sorumlulugu vardir. 23. madde olmasaydi, yine bu
genel esaslardan yola ¢ikilarak ayni sonuca varilacakti.

9.25. maddede, ceza sorumlulugunu kaldiran veya azaltan neden-
lerden ikisi olarak mesru savunma ve zorunluluk hali diizenlenmistir.
Mesru savunma 765 sayili Kanun'un 49. maddesinde mesru miidafaa
olarak diizenlenmisti. Yani, yasa koyucu, mesru kelimesini aynen
benimseyip miidafaa kelimesini kaldirarak yerine 6z Tiirkgelestirme
diistincesinden olsa gerek savunma kelimesini kabul etmistir. Ancak
burada da bir tutarsizlik goriilmektedir. Mademki, terimleri Ttirkgeles-
tirmek istiyorsun, mesru kelimesini kaldirip yasal denilebilirdi. Kisaca,
yasal savunma denilebilirdi.

Mesru savunma konusunda esas tizerinde duracagimiz konu,
765 sayil1 Kanun’'dan farkl olarak, korunmak istenen hukuki yararda
meydana getirilen degisikliktir. Bilindigi gibi, 765 say1l1 Kanun'un 49.
maddesi, mesru miidafaa kapsamina “1rza ve cana’ yonelik saldirilar:
almisti. Mala kars: saldirilar, 6zel hiikiimler bolimiinde yer alan 461.
maddede diizenlenmisti. 5237 say1l1 Kanun ilk 6nce bu dagmiklig: orta-
dan kaldirmus ve ‘Gerek kendisine ve gerekse baskasina ait bir hakka yonelmis
..." ifadesini kullanarak, hak kavramini genisletmistir. Bu nedenle 765

TBB Dergisi, Say 65,2006 205



Mustafa OZEN makaleler

say1l1 Kanun zamaninda mesela, okuyucunun begenisine sunulmus bir
kitapta, bir kisinin serefine yonelik bir saldir1 gerceklestirilmis olsaydi
veya bir ticari marka ya da patent hakkina yonelik bir saldir1 gercekles-
tirilmis olsaydi, nasil bir yorum izlenecegi belli degildi.

5237 sayili Kanun, bu anlamda bu boslugu doldurur vaziyettedir
ancak, beraberinde baz1 sorunlar1 da getirmektedir. $oyle ki, mesela,
yukarida ifade edildigi gibi, bir kisiye hakaret niteligi tasiyan sozleri
iceren bir kitap yaymnlanmis olsa ve magdur bu hakaret iceren ifade-
leri okusa ama o an faili bulamadig: icin evine veya is yerine giderek
faili yaralasa ne olacak? Burada, saldir1 devam etmekte ve dolayisiyla,
kanunun mesru savunmanin varligi icin ileri stirdtigti kosullardan biri
bulunmaktadir. Yaralama fiilini gerceklestiren kisi, mesru savunma
kapsaminda degerlendirilebilir mi? Yoksa, boyle bir saldirinin ortadan
kaldirilmasinin yontemleri farkli mi olacak? Mesela, ilgili yayin evinden
veya yazardan bu kitaplardaki ifadelerin kaldirilmas1 mi1 yoksa kitap-
larm toplattirilmasi mu istenecek ya da hakaret davasi mi acilacak? Bu
konuda 6zellikle uygulamada sorunlarin ¢ikma ihtimali vardir.

Zorunluluk hali konusuna gelince, bu durum, 765 sayili Kanun’un
49. maddesinde, 1ztirar hali olarak diizenlenmisti. 5237 say1il1 Yasa, bu
ifadeyi Tiirkgelestirerek zorunluluk hali olarak diizenlemistir. Zorun-
luluk hali, burada ceza sorumlulugunu kaldiran bir neden olarak dii-
zenlenmistir. Ancak, 92. maddede, yine zorunluluk hali bashg altinda,
‘Organ veya dokularim satan kisinin icinde bulundugu sosyal ve ekonomik
kosullar g6z oniinde bulundurularak, hakkinda verilecek ceza indirim yapi-
labilecegi gibi, ceza vermekten de vazgecilebilir’ seklinde getirilen hiikiim,
zorunluluk halini, hem cezasizlik nedeni hem de cezada indirim nedeni
seklinde iki farkl1 duruma gelebilecek sekilde diizenlenmistir. Daha da
onemlisi, kisinin icinde bulundugu sosyal ve ekonomik kosullar1 ceza-
sizlik nedeni kabul etmistir. Bu diistinceyi kabul etmek, baska suglar icin
de, ayni nedenlerin cezasizlik nedeni olabilecegini akla getirmektedir.
Hig bir ceza hukuku bilimi ve diistince sisteminde, sosyal ve ekonomik
kosullar, bir zorunluluk hali kapsaminda degerlendirilip cezasizlik ne-
deni olarak kabule imkan vermemistir.

Son olarak, yeri burasi olmay1p derin bir ilmi ¢galismay1 gerektirmek-
le birlikte, kisaca deginilmesi gereken konu, zorunluluk halinin kosullar:
igerisinde, ‘tehlikeye bilerek sebebiyet vermeme” haline deginmek istiyoruz.
Bu durumda kisiye ceza verilmeyecektir. Mesela, bir tiyatro oynanirken
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bir seyirci dikkatsiz bir sekilde ictigi sigaranin son kismini sondiirme-
den ¢6piin disina atsa ve bunun tizerine yangin ¢iksa. Bu yangindan
kacmak icin sigara artigini atan kisi, bir tane yasliy1 ¢cigneyerek oldiirse,
zorunluluk hali kapsaminda degerlendirilecek ve ceza almayacaktr.
Ancak, bize gore burada kisinin taksirli bir hareketi vardir ve taksirle
oldiirmeden sorumlu olmasi gerekir. Dolayisiyla, yukarida belirttigimiz
durum, tehlikeye bilerek sebebiyet vermeme seklinde olmalidur.

10. 27. maddenin 2. fikrasinda, ‘Mesru savunmada sinirin asilmasi
mazur goriilebilecek bir heyecan, korku veya telastan ileri gelmis ise faile ceza
verilmez’ seklinde bir diizenlemeye gidilmistir. Bu diizenleme, igerisi her
turlii yoruma agik ve bu nedenle kisilerin hukuka gtivenin sarsabilecek
nitelik tasimaktadir. Korku, heyecan ve telas 6zii itibariyle, kisinin ruh
halini ifade eder. Daha dogrusu, kisinin olaylar karsisindaki duygusu-
nu, hislerini ve dolayisiyla kisinin i¢ durumunu ifade eder. Her kisi, bir
olay karsisinda farkli ruhsal durum sergileyebilecegi gibi, bir kisi, ayn1
durum olsa bile ayn1 durumun farkli zamanlarda ortaya ¢ikmasi halinde,
farkli durum sergileyebilir. Bu nedenle kullanilan kavramlar, herkesin
anlayabilecegi aciklikta olmalidir. Ozellikle ceza sorumlulugunu kal-
diran ve dolayisiyla hayat varlig1 ve kisi 6zguirlugtintin birlikte deger-
lendirilmesi gerektigi bu gibi durumlarda, kavramin daha da dikkatli
secilmesi gerekmektedir. Farkli yerlerde benzer iki olay meydan gelse,
dogal olarak faillerden biri cezasiz kalabilecek bir digeri ceza alabile-
cektir. Zaten bu diizenleme olmasa bile, hakim olayn biitiinii igcinden
bu unsuru da degerlendirmeye alip ona gore hiikiim verecektir. Ama
boyle bir diizenlemenin bulunmasi, hakimin yasal dayanag: gerekce
gostererek, bu yola bagvurmasinin 6nii kuvvetlice agilmis olmaktadir.
Bu nedenle bu diizenleme kaldirilmalidir.

11. 30. maddede hata diizenlenmistir. Bu maddenin 2. ve 3. fik-
ralari, daha veya daha fazla cezay1 gerektiren nitelikli haller ile, ceza
sorumlulugunu kaldiran veya azaltan nedenlere ait kosullarda meyda-
na gelen hata durumunda, 1. madde gereginde, kisinin bu hatasindan
yararlanabilecegi diizenlenmistir. Bu fikralarin diizenlenmesine gerek
yoktu. Gergekten birinci fikra, bu konuda temel bir kural getirmektedir.
Bu temel kural, istisna getirilmedigi miiddetce cok dogal olarak, tan
konularda da gecerli olacaktir. Zaten 765 sayili Kanun’da boyle bir agik
diizenleme bulunmamakla birlikte 6greti ve uygulamada bu konuda
ciddi sorunlar ¢gikmamaktaydi.
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12.32. maddede, akil hastalig1 diizenlenmistir. 32. maddenin 1. fikra-
sma gore, bir kisinin, isledigi fiilin hukuki anlam ve sonuglarmi anlama
veya davranislarini yonlendirme yetenegi ‘nemli derecede azalmis’ ise, o
kisiye ceza verilmeyecektir. 2. fikrasina gore, bir kisinin, isledigi fiilin
hukuki anlam ve sonuglarimi anlama veya davranislarini yonlendirme
yetenegi ‘azalmis’ ise kisinin cezasinda indirime gidilecektir. Burada iki
farkli sorun ortaya ¢ikmaktadir. Bunlardan biri, islenen fiilin hukuki
anlam ve sonucu anlamak ne demektir? Tkincisi, davranislarini yonlen-
dirme yeteneginin ‘6nemli derecede azalmas:” ile "yonlendirme yeteneginin
azalmasi'ni nasil ayirt edecegiz.

Birinci sorunda, herkesin yaptig1 davranislarin hukuki anlamim
bilmesi gerekmektedir. Kisilerden, yaptiklar1 davranisin hukuk karsi-
sindaki degerinin —~anlaminin- bilinerek hareket etmeleri istenebilir mi?
Bir kisi, yaptig1 davranisinin hukuki anlamini bilmezse ceza almayacak
mi1? gibi sorular akla gelmektedir.

Ikinci sorunda, bir kisinin yaptig1 davranislarda, davranislarin
yonlendirme yeteneginin ‘0nemli derecede azalmasi’ ile "yonlendirme yete-
neginin azalmasin1 belirlemede nasil bir 6l¢tit ele alinacaktir? Bu olctitii
kim koyacaktir. Onemli azalma ile azalma arasindaki fark nasil belirle-
necektir? Uygulamada, bu konunun tespiti bilirkisilerce yapilacaktir. Bir
bilirkisi mtitalaasi ile bir kisi ceza alabilecek veya ceza almayabilecektir.
Boyle bir durumun kabuli, basta kanunilik ilkesi olmak tizere, adaletin
saglanmasi gibi, cok temel bircok ilkenin ihlali anlamina gelebilecektir.
Neredeyse, hakim yerine bilirkisiler gecmis olacaktir. Burada 765 say1l
Yasa'nin diizenlemesinde oldugu gibi, tam ve kismi akil hastalig1 olctitti
tekrar diizenlenmelidir.

Yukarida bahsettigimiz sakincalar 34. maddede diizenlenen, ‘Ge-
cici nedenler, alkol veya uyusturucu madde etkisinde olma’” durumu icin de
gecerlidir.

13. 35. maddede, ‘Suca tesebbiis” hali diizenlenmistir. 5237 sayili
Kanun'un ¢ok ciddi degisiklik getirdigi konulardan biri, tesebbiis bah-
sidir. 765 say1il1 Yasa, 61 ve 62. maddelerinde bu konuyu, eksik ve tam
tesebbiis seklinde diizenlemisti. Yeni yasa, bu ayrimi kaldirarak bir fiil
ya tamamlanmistir ya da tesebbiis asamasinda kalmustir seklinde bir
diizenleme getirmistir. Bu maddeyle baglantili olan 36. maddede, ‘G-
niillii vazge¢me” hali diizenlenmistir. Bu maddeye gore, ‘Fail, su¢un icra
hareketlerinden goniillii olarak vazgecer veya kendi cabalariyla sucun tamam-
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lanmasini veya neticenin gerceklesmesini dnlerse, tesebbiisten cezalandirilmaz;
fakat tamam olan kisim esasen bir su¢ olusturdugu takdirde, sadece o suca ait
ceza ile cezalandirilir” seklindedir. ..

765 sayili Kanun’da, ihtiyariyle vazge¢me hali genel hiikiimler
kisminda diizenlenmisti. Ancak etkin pismanlik hali, genel hiikiimler
kisminda diizenlenmemis, 6zel hiiktimler kisminda belli sayida suglar
bakimindan diizenlenmisti. 5237 say1l1 yeni Kanun, bu iki farkli durumu
ayni1 yasa maddesi igine genel hiikiimler boltiimii icinde diizenlemistir.
Bu madde sorunlu bir maddedir.

1. Bir kisi, dismanini 6ldiirmek i¢in ates ederken birden, yaptig:
fiilin dini inanis1 geregi cok kotii sonuclara neden olabilecegini dii-
stinerek hareketlerine son veriyor boylece magdur hig¢ yara almadan
kurtuluyor.

2. Bir kisi, diismanin 6ldiirmek icin ates edip biitiin fiillerini ta-
mamladiktan sonra, oradan kagiryor ama kursunlardan higbiri isabet
etmedigi icin, magdur hi¢ yara almadan kurtuluyor.

3. Bir kisi, diismanini 6ldiirmek i¢in ates ediyor ve daha sonra pis-
man olup, diismanini hastaneye kaldirarak 6lmesine engel oluyor.

1. 6rnege 36. maddeye gore bakarsak; fail hareketlerini devam et-
tirmekten goniillii olarak vazgeciyor. Kanun’un ifadesine gore, failin
o ana kadar yaptig1 hareketler ayr1 bir sug olusturuyorsa fail o sugtan
sorumlu olacaktir. Burada, failin goniillti vazgectigi ana kadar yaptig1
tiil, hangi sugu olusturmaktadir. Kasten yaralama su¢unu mu, korkutma
sucunu mu? Olayimizda, kasten yaralama sugu olamaz. Ciink{, ortada
86. maddenin ifade ettigi gibi, ‘Baskasinin viicuduna act veren veya sagli-
Sin ya da algilama yeteneginin bozulmasina neden olma’” hali sz konusu
degildir. Kaldi ki, zorlama yorumla, magdurun sagliginin bozuldugu
kabul edilerek yaralama su¢unu kabul etsek bile, failin kast1 yaralama
degil, oldurmedir.

Burada failin, kastindan baska bir neticeden sorumluluk yoluna
gitmek zorunda kalacagiz ki, boyle bir sonug, kabul edilemez. Ctinkii,
kastedilen neticeden baska bir neticenin meydana gelmesi halinde 23.
maddeye gore netice sebebiyle agirlasmis sug olusmaktadir ve bu bizi,
taksirle sorumluluk sonucuna kadar gotiirtir. Ortada bir kast varken,
kasttan baska neticeden sorumluluk yoluna gitmek 6ncelikle mantik
kurallarina sonra da ceza hukuku felsefesine aykiridir.
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2. ornege baktigimizda, fail, tizerine diisen biittin hareketlerini yap-
mus fakat magdur, hic bir yara almamuis veya higbir zarar gérmemistir.
Burada 35. maddenin 2. fikrasina gore, meydana gelen tehlikenin agir-
ligina gore, ceza verilecektir. Bu 6rnegimizde de magdur hicbir yara
almamus veya zarar gormemis olmasima ragmen, failin kast1 dikkate
aliarak tesebbiis hiiktimleri uygulanmakta, 1. 6rnegimizde de magdur
hicbir yara almamis veya zarar géormemis olmasina ragmen, failin kast1
goz ard1 edilmektedir. Bu ¢ok biiytik geliskidir.

3. ornege baktigimizda, fail ulasmak istedigi sonug icin tizerine
diisen biittin gorevleri yerine getirmis, daha sonra pismanlik duyarak
magdurun 6lmesine engel olmustur. Bu olayimizda yukarida gosterdi-
gimiz olaylardan farkli olarak, magdur hayati tehlike gecirecek sekilde
yaralanmistir. Hem 1. hem de 2. 6rnekte magdur, hicbir yara almamais
veya zarar gormemis olmasina ragmen, 1. ornekte failin kast1 g6z ard:
edilmekte ve 2. érnekte dikkate alinmaktadir. 3. 6rnege baktigimizda,
1. 6rnekle tutarl fakat 2. 6rnekten farkl olarak, faile, kastindan dolay1
degil ama gerceklesen neticeden ceza verilecektir. Ancak 3. 6rnekte 2.
ornekten farkli bir durum var o farkli durum ise, hayati tehlike niteligi
tastyan bir zararin meydana gelmis olmasidir. Iste burada, dzellikle 2.
ornekle 3. 6rnekte, faillere verilecek ceza miktar1 arasinda meydana ge-
len netice veya zarar acisindan ciddi adaletsizlikler ortaya ¢ikmaktadir.
Mesela 2. 6rnekte, 35. maddenin 2. fikrasinda gore, failin alacagi cezanin
alt siur1 9 yil olacaktir. 3. 6rnekte ise, faile verilecek cezanin alt sinir1
9 yildan 15 yila kadar belirlenebilecekti. Hakim, en fazla 15 yil verebi-
lecektir. Cezanin en tist sinir1 olan 15 yil verse bile, 2. 6rnekte magdur
hi¢ bir maddi zarara ugramamis olmasina ragmen faile en az 9 yil, 3.
ornekte ise, magdur ciddi 6liim tehlikesi gecirmis olmasina ragmen faile
en fazla 15 yil ceza verilebilecektir. Sadece ceza miktarlarinin en alt ve
en iist sinirlarini ele aldigimizda bile kamu vicdanini teskin etmeyecegi
acik olan bir durumda, 2. 6rnekte 9 y1l, 3. 6rnekte 10 y1l ceza verildigini
distindiigiimiizde Ceza Kanunu'nun 1. maddesinde Ceza Kanunu'nun
amagclarindan biri olarak diizenlenen ‘kamu diizen ve giivenligi ile toplum-
sal barigin korunmasimin’ nasil saglanacag: diistindiirtictidiir.

14. 43. maddede zincirleme sug, ‘(1) Bir suc isleme kararinin icrast
kapsaminda, degisik zamanlarda bir kisiye karst ayni sugun birden fazla islen-
mesi durumunda, bir cezaya hiikmedilir. Ancak bu ceza, dortte birden dortte
tice kadar arttirilir. Bir sucun temel sekli ile daha agir daha cezay: gerektiren
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nitelikli halleri, ayni sug¢ sayilir. Magduru belli bir kisi olmayan suglarda da
bu fikra hiikmii uygulanir.

(2) Ayni sucun birden fazla kisiye kars: tek bir fiille islenmesi durumunda
da, birinci fikra hitkmii uygulanir.

(3) Kasten oldiirme, kasten yaralama, iskence ve yagma suclarinda bu
madde hiikiimleri uygqulanmaz’ seklinde diizenlenmistir.

765 sayil1 eski Kanun'un 80. maddesinde diizenlenen bu sug, temel
diizenlenis sekli bakimindan 6nceki yasa ile paralellik gostermektedir.
Eski yasadan farkli goziiken yani, 2. ve 3. fikralaridir. Gergekten bu
fikralar, bir takim sorunlar tasimaktadir. Bu fikralara gecmeden 6nce
zincirleme sugun temel unsurlarin kisaca belirtelim.

Zincirleme sugun olabilmesi igin;
a. Onceden alinmus bir suc isleme karar1 olmal

b. Birden fazla ayni sug islenmeli. Buradaki ayni sugtan, ayni nitelik-
teki sug¢ anlasilmalidir. Mesela, basit hirsizlik sucu ile nitelikli hirsizlik
sucu ayni niteliktedir. Zaten 1. fikrada bu belirtilmistir.

c. Suglar degisik zamanlarda islenmeli
d. Sugun magduru ayn kisi olmal1

e. Birden fazla islenen suglar, kasten cldiirme, kasten yaralama,
iskence ve yagma suglar1 disindaki suglar olmali

Bizi esas ilgilendiren ve uygulamada ciddi sikintilarin dogmasina
yol acabilecek olan nokta 2. ve 3. fikralardir.

2. fikrada, ‘Ayni sugun birden fazla kisiye kars: tek bir fiille islenmesi
durumunda da, birinci fikra hiikmii uygulanir” seklinde bir diizenleme ya-
pilmistir. Bu diizenlemeye gore, mesela, bir kisi, sevmedigi ve diismani
olarak gordugii birden cok kisiye karsi, ‘hepiniz soyguncusunuz, diin aksam
hepinizi Ahmetlerin evinden hirsizlik yapip cikarken gordiim, pezevenkler’
dese, bu durumda, hakaret niteligi tasiyan fiillere maruz kalan kisi
sayisinca sug degil, tek sucun varlig1 kabul edilecektir. Aydinlanma
felsefesinin insanliga bir hediyesi olan, ‘bireyin devlet karsisinda daha 6z-
gir ve daha fazla hakka sahip olmas: gerektigi’ diistincesinin yani, bireyi bir
kisi olarak one ¢ikaran diistincenin 5237 sayil1 Ceza Kanunu'na hakim
oldugu soylenmektedir. Ancak burada, birden gok kisinin bir kisi sah-
sinda adeta eridigi ve sanki ortada tek bir kisinin haysiyet ve serefinin
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rencide oldugu kabul edilmektedir. Oysa, hakaret sucuna karsi, kag kisi
maruz kamissa o kadar hak ihlali gerceklesmis sayilmali ve dolayisiyla
o kadar sugun varlig1 kabul edilmelidir.

Benzer bir diizenleme, hakaret sugunun diizenlendigi 125. madde-
nin 5. fikrasinda, ‘Kurul halinde ¢alisan kamu gérevlilerine gorevlerinden
dolay: hakaret edilmesi halinde su¢, kurulu olusturan tiyelere karg: islenmig
sayilir. Ancak, bu durumda zincirleme suca iliskin madde hiikiimleri uygulanir’
seklinde bir diizenleme yer almaktadir. Son ctimle, 29/6/2005 tarih ve
5377 sayil1 degisiklik iceren Yasa'nin 15. maddesiyle getirilmistir.

Son degisikligi goz ard1 edip bu fikraya baktigimizda, kurul tiye-
lerine karsi islenen hakaret sugunda, kurulu olusturan tiye sayisinca
sucun olusacag1 diizenlenmisti. Boylece, 43. maddenin 2. fikrasindaki
olumsuzlukla celigkili olmasma ragmen olumlu bir diizenleme niteli-
gindeydi. Ancak, ne yazik ki, yapilan son degisiklikle, 43. maddedeki
bireyin haysiyetini yeterince korumayan diizenlemeye donulmiistiir.
Biittin bu maddeler, magdur sayisinca sugun varligini kabul eden bir
yapida tekrar diizenlenmelidir.

3. fikra, ‘Kasten éldiirme, kasten yaralama, iskence ve yagma suglarin-
da bu madde hiikiimleri uygulanmaz’ seklinde diizenlenmistir. Bu fikra,
29/6/2005 tarih ve 5377 sayil1 degisiklik iceren Yasa'nin 6. maddesiyle
degistirilmistir. Degistirilmeden 6nceki hali, ‘Kasten éldiirme, kasten ya-
ralama, iskence, cinsel saldir1, cocuklarin cinsel istismari ve yagma suglarinda
bu madde hiikiimleri uygulanmaz” seklindeydi. Yani, yasa degisikligi ile
cinsel saldir1, cocuklarin cinsel istismari, zincirleme sug¢ kapsamina alin-
mustir. Maddenin bu degisiklige iliskin gerekgesinde ise, bu tiir suglarin
ispatinin zor olmasi ve ceza miktarindaki adaletsizlikler gosterilmistir.
Bu gerekgelere katilmak miimkiin degildir. Ctiinkd, ilk olarak, bu tiir
suclarin ispatinin zorlugu gerekgesi yersizdir. Ispat meselesi Ceza Mu-
hakemesi Hukuku alanina iliskin bir miiessesedir. Maddi ceza hukuku,
nelerin sug olacagini, bunlara uygulanacak yaptirimlarin nasil belirle-
necegini ve bunlara iliskin temel ilkeleri koyar. Buradaki felsefe, sug
ve yaptirim ve bu ikisi arasindaki, adaletin saglanmasidir. Oysa ceza
muhakemesi, maddi ceza hukuku alaninda diizenlenmis kurallarin ih-
lali halinde bunlarin temel hak ve 6zgtirliikler dikkate alinarak, maddi
gercege yine hukuk ¢izgisi icinde ulasmanin yontemlerini diizenler.. Bu
nedenle, cinsel saldir1, cocuklarin cinsel istismari, suglarmin ispatinin
zorlugu gerekge gosterilerek, yapisi bile tartismali olup, fail karsisinda
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magdurlar1 daha az koruyan zincirleme sug¢ kapsamina alinmasi kabul
edilemez. Zaten, yukarida zincirleme su¢ kapsamina alman suglarmn
niteligine bakilirsa, bu suclarin, dogrudan dogruya insan yasami ve
viicut tamligin1 hedef alan suglar oldugu gortilecektir. Bu nedenle bu
suglarin, yani sugun birinci derecede magduru, dogrudan dogruya in-
sanin oldugu suclarin yapisi geregi, zincirleme suca miisait olmadigt
goriilecektir. Mesela, bir kisinin, énceden kurdugu plan cercevesinde,
birden cok kisiyi istedigi sekilde, planina engel olmayacak bigimde
oldiirmesi, yaralamasi veya iskenceye tabi tutmasi ile, bir kisinin bah-
cesinden belli zaman araliklar1 icinde bahge sahibinin anlayamayacag:
ve dolayisiyla onlem alamayacagi/almayacag1 sekilde, ti¢/bes tane
elma calmasi olayinda, failin fiillerini gerceklestirme imkan ve kolayligt
ayn1 mudir. Elbette, fail, ikinci durumda birinci durumdakine gére daha
rahat sugunu isleyebilecektir.

Aynu sekilde, bir kisinin 6nceden aldig1 karar dogrultusunda, birden
¢ok kisinin 1rzina ge¢mesi ve cinsel saldirilarda bulunmasi, ¢ok kolay
degildir. Ciinkti, bu gibi insanin kendi varliginin dogrudan magduru
oldugu hallerde ve de 6zellikle toplumsal deger yargilarmi da goz niine
alarak, kisilerin ¢ok biiytik bir baski altinda oldugunu hissedecegi cinsel
nitelikteki suglarda, magdurlarin kars: koymasi ihtimalinin ytiksekligi
ve buna bagli olarak énceden plan kurma degil de firsatinin kollanarak
gerceklestirildigi suclarda, zincirleme sug olamaz.

Sonug olarak, maddenin ilk haline doniilerek, cinsel saldir1, cocuk-
larin cinsel istismari suglar1 zincirleme sug kapsamindan gikartilmali-
dir.
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