5237 SAYILI TURK CEZA KANUNU’NUN
OZEL HUKUMLERINE ILISKIN
DUSUNCELER

Mustafa OZEN *

Bilindigi tizere, 1889 tarihli italyan Ceza Kanunu’'ndan terctime
yoluyla alinan 765 say1l1 Tiirk Ceza Kanunu, 01.06.2005 tarihi itibariyle
5237 sayil1 yeni Tiirk Ceza Kanunu tarafindan yturtirliikten kaldirilda.
Yeni kanun, 6zellikle genel hiikiimler kisminda kendine ait baz1 kural-
lar getirerek, daha tnceki kanunun sistematiginden énemli bir 6l¢tide
sapmustir. Ozel hiikiimler kisminda da 6nemli degisiklikler getirmistir.
Yeni bir ceza hukuku sayfasi agilmistir. Bu yeni kanunun neler getirdigi,
neler gottirdugii gerek ogretideki gortislerle, gerekse yarg: alanindaki
uygulamalar 1s1¢1nda zamanla ortaya ¢ikacaktir. Bu stirecte, bir takim
sorunlarin ¢ikacag aciktir. Biz bu galismamizda, tespit edebildigimiz
veya kendimizce sorun dogurabilecegini diistindtigiimiiz konulara
deginecegiz.

1. Ceza Kanunu'nun 83. maddesinde, ‘kasten dldiirmenin ihmali
davranisla islenmesi’ diizenlenmistir. Anilan maddenin 3. fikrasi, 6ldiir-
me fiilinin ihmali davranisla gerceklesmesini, cezada indirim nedeni
saymuigtir.

Ceza hukuku alaninda, bir sug tipi, hangi hukuki yararin korun-
masl istenirse ona gore diizenlenir. Bu hukuki yararin ihlal sekli, belli
baz1 dlgtitler 15181nda cezada artirim veya indirim sekli olarak diizen-
lenebilir. Mesela, 82. maddede, 6ldiirme su¢unun nitelikli sekilleri dii-
zenlenmistir. 11 bend halinde sayilmis olan bu nitelikli haller, sugun
islenisi ile degil, failin sucu islemedeki amaci, sifaty, saiki gibi, faildeki
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toplum baris1 ve diizeni acisindan yiiksek seviyede kinanabilirlilik arz
eden ozellikler ile ilgilidir. 83. madde, bu baglamda degerlendirilemez.
Oldiirme sugu, serbest hareketli bir suctur. Bu nedenle bir kisi, say1siz
turde hareketler gerceklestirerek 6ldiirme su¢unu isleyebilir. Bu hare-
ketler, iki ana seklide ortaya ¢ikar. Bunlardan biri icrai, digeri ihmali
davranis seklidir. Bu hareketler arasinda faildeki sug isleme kast1 veya
baska bir ifadeyle, toplum barisini ihlal etme kast1 agisindan bir nitelik
fark: ytiklemek mitimkiin degildir. Bir kisi pekald, hasmini, ihmali bir
davranisla tasarlayarak oldiirebilecegi gibi, icrai bir davranisla da 6l-
direbilir. Ayni sekilde, kan giitme saiki dogrultusunda, hasmini ihmali
veya icrai davranisla oldiirebilir. Bu durum karsisinda, failin toplum
barisini, kamu diizenini, ihmali davranigla daha az ama icrai davranisla
daha fazla bozdugu sdylenebilir mi? Elbette ki soylenemez. Bu nedenle
bu madde kaldirilmalidir.

2. 87. maddede, ‘Neticesi sebebiyle agirlasms yaralama’ halleri di-
zenlenmistir. Bu madde 6zii itibariyle, kasten yaralama fiili sonucu,
failin 6ngormesi gerekirken ongormedigi veya ongoérmesine ragmen
gerceklesmesini istemedigi sug teskil eden halleri diizenlemektedir. Bu
acidan bakildiginda, bu diizenlemedeki durumlar, genel hiikiimlerdeki
taksirle sorumluluk kurumundan hareketle ¢oziilebilir. Bu nedenle bu
maddenin ayrica diizenlenmesine gerek yoktur. Gercekten bu madde,
genel ilkelerden ayriksi bir 6zellik gostererek karisikliklara neden ola-
bilir. Mesela, A kisisi, B kisisini yaralamak amaciyla yumruk vursa ve
bunun tizerine B yere diiserek kafasini sert bir cisme carpip 6lse, A'nin
sorumlulugu nasil belirlenecektir. 87. maddenin 4. fikrasma bakildiginda
bu durum, kastin asilmasi seklinde yorumlanmaktadir. Bu madde, tak-
sirle 6ldiirme suguna gore ¢cok daha fazla ceza 6ngormektedir. Bize gore,
bu maddeye gerek yoktur. Fail, hareketi isteyerek yapmis ama neticeyi
istememistir. Bu tanim taksirin tanimidir. Yani, failin istemedigi netice
acisindan taksiri derecesinde kusuru vardir. O halde, gerceklesen netice
acisindan 85. maddeye gore taksirle 6ldtirmeden sorumlu tutulabilir.
Burada, su akla gelebilir. Fail hareketini yaparken, neticeyi ongormesi
gerekirken ongdrmemisse, bu durumda bilingsiz taksir s6z konusudur
ve dolayisiyla failin kusuru daha azdir. Bu gortise katilmak miimkiin
degildir. Citinkii, kusur hicbir sekilde lgtilemez ve derecelendirilemez.
Bu nedenle, isnat kabiliyetine sahip bir kisiden, iradi olarak yaptig1 ha-
reketlerin neticesini ongormesini istemek kadar dogal bir sey olamaz.
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Eger ongormemisse, yaptig fiil, taksirle de islenebiliyorsa, o suctan
cezalandirilmalidir. Ongérmiigse bize gore, sonucu da istemistir ve
olas1 kasttan sorumluluk yoluna gidilmelidir. Bu agidan bilingli taksir
kanundan ¢ikartilmalidir. Kanunun diizenlemesini esas alacak olursak,
ongormesine ragmen hareketlerinden vazgecmedigi igin artik bilingli
taksirden yine taksirli su¢ kapsamina gore cezalandirmak gerekir.

Son olarak su 6rnegi vererek maddenin uygulanmasinda ¢ikabile-
cek zorluga dikkati cekmekte yarar vardir. Mesela, A kisisi, B kisisini
yaralamak icin yumruk atsa, B yumruktan sakinmak icin kendini geri
cekerken elektrik tellerine basini carparak, elektrik garpmasi sonucu 6lse,
A’nin cezai sorumlulugu ne olacak? A'nin kast1 Byi yaralamaktir. 87.
maddenin 4. fikrasinin uygulanabilmesi igin, 6nce bir temel suc olacak,
daha sonra bu temel suctan baska, farkli nitelikte baska bir sug gercek-
lesecektir. Olayimizda, temel sug olarak degerlendirebilecegimiz bir sug
yoktur. Kasten yaralama sugunu diizenleyen 86. maddeye gore kasten
yaralama sugunun gergeklesebilmesi igin, baskasinin viicuduna ac1 ve-
rilmesi ya da saghgimn veya algilama yeteneginin bozulmasi gerekir.
Olayimizda, 6len kisinin 6liimden 6nce viicuduna ac1 verilmemis ya da
saglig1 veya algilama yetenegi bozulmamustir. Yani temel sug gergekles-
meden kastedilenden bagska, farkl nitelikte bir su¢ meydana gelmistir.
Kanun’a baktigimizda, bu olaya, tam olarak uygulanacak bir kanun
maddesi yoktur. Ancak, 87. maddenin 4. fikrasin1 uygulamak gerecektir.
Halbuki, 87. maddenin 4. fikras1 olmasaydi, genel hiikiimlerden yola
cikarak, taksirle 6ldtirmeden sorumluluk yoluna gidebilirdik. Ctnkii,
kisi iradi olarak yaptig fiilin sonucunu éngérmelidir. Ongérmemisse
veya ongormesine ragmen hareketlerinden vazge¢memisse taksiri de-
recesinde kusurlulugu vardir.

3. 91. madde, organ ve doku ticaretinin yasak olduguna iliskin bir
diizenleme getirmektedir.

Maddenin 1. fikrasinda, organ ile doku arasinda cezai sorumluluk
acisindan bir fark gozetilmistir. Bir kisi, hukuken gecerli bir rizasi ol-
madan bir baska kisiden organ alirsa 5 yildan 9 yila kadar, doku alirsa
2 yildan 5 yila kadar hapis cezasina mahktm edilebilecektir. Cezai so-
rumluluk acisindan bu farkin getirilmesinin nedeni agiklanmamustir.
Kan, bir dokudur. Kalp, bir organdir. Bu ikisi arasinda, insan saghgt
agisindan veya insanin yasamini devam ettirebilmesi agisindan ne gibi
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somut bir fark bulunabilir. Her ikisi de insan yasami ve saghig igin,
ciddi 6neme sahiptir. Bu nedenle, cezai sorumluluk agisindan getirilen
bu ayrimin kaldirilmasi gerekir.

3. fikrada, organ veya dokusunu satan kisi, cezalandirilmaktadur.
Burada, sucun faili ile magduru ayni kiside toplanmaktadir. Bu fikraya
gore, sucun faili, kendi rizasiyla organ veya dokusunu satan kisidir.
Peki, magdur kimdir? Organ veya dokuyu alan kisi mi? yoksa kamu
mu? Hukuka uygun bir riza aciklamasi cergevesinde organ veya doku
satilmasinda kamunun ne gibi bir zarar1 olabilir. Zaten 1. fikrada,
hukuken gecerli rizayi, hukuka uygunluk sebebi saymustir. Ancak 3.
fikrada, hukuka uygun bir rizadan bahsedilmemekte ve 1. fikraya atif
da yapilmamaktadir. 1. fikrada belirtilen hukuka uygunluk olusturan
riza, kendi organini satan kisiye degil, tictincti kisiye iliskindir. O halde,
3. fikrada, sugun faili ile magduru ayn kiside toplanabilmektedir.

Son olarak, 1. fikrada, hukuken gecerli bir rizaya dayanilarak bir
kisiden organ veya doku alinmasi halinde, organ veya dokuyu alan
kisinin cezalandirilmayacag1 diizenlenmisken, 3. fikrada, tekrar bu
ifadeye yer verilmemesi kanun teknigi agisindan yersizdir.

4. 94. maddede, “iskence ve eziyet” sucu diizenlenmistir. S6z konusu
madde, secimlik hareketle islenebilen bir suctur. Yani bu sug, kanunda
sayilan birden ¢ok hareketlerle islenebilir. Bu hareketlerden biri de, bir
kisiye kars1 o kisinin ‘asagilanmasina yol acacak davramslarin gerceklesti-
rilmesi suretiyle iskence sucunun’ islenebilmesidir. Burada hemen akla,
125. maddede diizenlenen hakaret sucu gelebilir. Gercekten, hakaret
sucunda korunmak istenen, kisilerin onur ve serefidir. Yani, kisilerin
onur ve serefinin rencide edilmemesi, asagilanmamasidir. Bu bakimdan
olaya baktigimizda, mesela, bir kisinin herkese acik bir alanda, girilgiplak
soyundurulmasi, hangi sucu olusturacaktir. Boyle bir fiilin islenmesi
halinde, magdurun hem ruhsal yonden ac1 ¢ekmesi hem de toplum
iginde asagilanmasi, onur ve serefinin rencide olmasi miimkiindiir.
Peki, bu durumda hangi suctan cezai sorumluluga gidilecektir. Ortada
fikri ictima kurallar1 uygulanabilir mi, yoksa sadece tek iskence veya
hakaret sugu mu var? Bu iki sucun ayirt edilmesinde failin kastina mi1
bakilacak? Yani, eger fail, magduru asagilamak, onur ve serefini renci-
de etmek amaciyla gerceklestirmisse hakaret sucu, kisiyi asagilayarak
ruhsal yonden ac1 ¢ektirmek ise, iskence sugunun varligini mi kabul
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edecegiz. Bu ayrimi yapmak icin, ilgili suclarin islenebilmesi icin, 6zel
kastin varli1 gereklidir. Oysaki, 125. maddede diizenlenen hakaret su-
¢unda boyle bir kast ongoriilmemektedir. Acaba, hakaret sucu, iskence
sucunun bir unsuru olarakmi diizenlenmistir. Bize gore burada, fikri
ictima kurallar1 uygulanmalidir ve faile en agir cezay1 iceren suctan
sorumluluk ytiklenmelidir.

Ayni maddenin 3. fikrasinda, iskencenin, ‘cinsel yonden taciz seklinde
gerceklesmesi halinde’ cezanin arttirilacag diizenlenmistir. Cinsel yonden
taciz ifadesiyle ne kastedilmektedir. Bu cok belirsiz ve dolayisiyla kotii
sonugclara yol acabilecek yorumlara miisaittir. 105. maddede, ‘bir kimse-
yi cinsel amagh olarak taciz eden kisi” ifadesi kullanilmistir. Bu maddeye
bakildiginda, 6zel kastin varlig1 aranmaktadir. Ancak sorun cinsel taciz
ifadesinden, ne anlasilmasi gerektigidir. Mesela, bir isyerinde bir kag
kisinin 6zel olarak kurulan riizgar {ireten aletle birkag defa bir bayanin
eteklerini kaldirip kendileri ile birlikte baskalarina da izletmeleri, nasil
yorumlanacaktir. Bu bir cinsel saldir1 midir yoksa iskence veya eziyet
midir?

Ayn1 maddenin 5. fikrasinda, iskence sugunun ihmali davranisla
islenmesi cezada indirim nedeni sayilmayacag1 diizenlenmistir. Bu fikra,
83. maddede diizenlenen, ‘kasten 6ldiirme suglarinin ihmali davranigla
islenmesi halinde cezadan indirim yapilacag1’ seklindeki diizenlemeyle
celiski gostermektedir. Ilgili maddede, bu konuya iliskin goriislerimizi
acikladigimiz i¢in, burada sadece, ihmali davranislarin, suglarin bir
islenis bigimi oldugunu ve bu nedenle de icrai davranislardan farkinin
olmadigini ve sonug olarak, bu maddede, bunun ayrica diizenlenmesine
gerek olmadigini sdylemek isteriz.

5. 99. maddede, ‘cocuk diisiirtme, diistirme ve kisirlastirma’ suclar1 dii-
zenlenmistir. Anulan maddenin 2. fikrasinda, “f1bbi zorunluluk bulunmadi-
St halde, rizaya dayali olsa bile, gebelik siiresi on haftadan fazla olan bir kadinin
cocugunu diistirten kisi, iki yildan dort yila kadar hapis cezasiyla cezalandirilir.
Bu durumda, cocugun diisiirtiilmesine riza gosteren kadin hakkinda, bir yila
kadar hapis veya adli para cezasina hitkmolunur’ ifadesi yer almaktadir. Bu
fikrada agikga gortiltiyor ki, cocugunu diisiirten anne, cocugu diisiirten
kisiye gore daha az ceza hatta adli para cezasi ile cezalandirilabilecek
ve dolayisiyla hiirriyeti baglayici ceza bile almayabilecektir. Bu diizen-
lemenin mantigim anlamak oldukgca giictiir. ilk olarak, boyle bir fiil
istirak halinde islenmis ve miuisterek faillik hiiktimleri kapsaminda yer
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almis ayilir. Bu nedenle her iki kisinin de ayni ceza ile cezalandirilmasi
gerekir. [kinci olarak, birinci ihtimali bir an goz ard1 etsek bile, cocugunu
duistirten kadinin, cocugu diistiren kisiye gore, daha fazla ceza almasi
gerekir. Ctinkii, annelik hissi gibi, sefkatin en ytiksek noktasini ifade
eden bir manevi durumun, adeta yok edilerek, toplum igin ¢ok ciddi
tehlike arz edecek sekilde kendi evladini 6ldiiren bir ruh halinin sefkate
tabi tutulmasi, indirim nedeni sayilmasi kabul edilemez. Bu nedenle,
her ikisininde cezas1 esit olmalidir. Ama mutlaka fark gozetilecekse,
anneye daha fazla ceza verilmelidir.

6. 101. maddede, kisirlastirmanin sug oldugu hal diizenlenmistir.
Anilan maddenin 1. fikrasinda, riza olmadan bir erkek veya bayani ki-
sirlastiran kisinin cezalandirilacagy, 2. fikrada ise, r1za olsa bile, kisirlas-
tirma fiilini yapan kisi yetkili degilse cezalandirilacag: diizenlenmistir.
Bu diizenlemeye gore, 1. fikra geregince, r1za yoksa, kisirlastiran kisinin
yetkili olup olmadig1 6nemli degil o kisi cezalandirilacaktir. 2. fikraya
gore, riza olsa bile, eger kisirlastiran kisi yetkili degilse cezalandirila-
caktir. Burada agik bir celiski vardir. 1. fikra geregince yani, rizanin
bulunmadig1 durumda, failin yetkili olup olmadigina bakilmayacak,
mesela, yetkili olan bir kisi kisirlastirma fiilini gerceklestirse bile sug
olacak, ama 2. fikraya gore, rizanin oldugu yerde kisinin yetkili olup ol-
madigina bakilacaktir. Peki, rizanin olmadig1 durumda korunan hukuki
yarar ile rizanin oldugu durumda korunan hukuki yarar arasinda bir
fark var midir? Ayrim, neye gore yapilmistir? Yetkili olmayan kisinin
kisirlagtirma yapmasi, yetkili olan kisinin kisirlastirma fiilini gercekles-
tirmesi arasinda hem kisirlastirilan kisi agistndan hem de toplum yarar1
acisindan bir fark var midir?

26. maddenin 2. fikrasinda, kisinin tizerinde mutlak surette tasarruf
edecegi bir hak konusunda acikladig1 r1za cergevesinde islenen fiillerden
dolay1 o fiili gerceklestiren kisiye ceza verilmeyecegi diizenlenmistir.
Bu diizenleme 1s181nda, zaten kendi iginde celiski halinde olan bu mad-
de kaldirilmalidir. Rizaya dayali olmas: halinde kisirlastirma fiili sug
olmaktan ¢ikartilmalidar.

7. 102. maddede, cinsel saldir1 sucu diizenlenmistir. Bu maddenin
1. fikrasinda, ‘Cinsel davramslarla bir kimsenin viicut dokunulmazligini ihlal
eden kisi.” ifadesi kullanilmistir. Burada, cinsel davranis kelimesinden
ne anlasilacagl, anlasilmasi gerektigi agik degildir. Bir davranisin hangi
durumlarda cinsel, hangi durumlarda cinsel olmayan nitelikte oldu-
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gunu belirlemek igin nasil bir 6l¢ti kullanilacaktir. Fiili gerceklestiren
kisinin, cinsel diirtiileri nesnel bakis agisindan farkli olabilir. Mesela,
cinsel yonden asir1 tahrike kapilma 6zelligine sahip olan bir kisinin, bir
kadina zorla ¢corabini cikartarak cinsel zevk alirsa, bu fiili cinsel davranis
olarak m1 degerlendirecegiz. Ayn sekilde, cinsel duygular1 zor tahrik
olan bir kisinin, bir kadin1 karsisinda zorla soydurarak onun fiziksel
acidan miikemmel bir viicuda sahip olup olmadigimni incelemesini, cinsel
davranis olarak degerlendirmeyecek miyiz? Sanirim burada, nesnel bir
cinsellik fikrini temel almak gerekecektir. Ancak bunun da tespitinin
¢ok zor oldugunu belirtmek gerekir. Bize gore, kanun maddesine, “cin-
sel arzularim tatmin amactyla’ ifadesinin eklenmesi gerekir. Yine kanun
maddesinden anlasilmamakla beraber, buradaki cinsel davranistan
anlasilmasi gereken, cinsel iliski boyutuna varmayan ve kisinin cinsel
dirtiilerini karsilayan hareketlerdir. 765 sayil1 Yasa’da tasaddi olarak
diizenlenen sug tipinin karsilig1 seklinde anlasilmalidir. Sarkintilik
seklinde de anlasilmamalidir. Ciinkii, bu durum, 105. maddede, cinsel
taciz seklinde diizenlenmistir.

2. fikrada, “Fiilin viicuda organ veya sair bir cisim sokulmas suretiyle
islenmesi durumunda...” ifadesine yer verilmistir. Bu fikrada, viicuda
organ veya sair cisim sokulmasi, ifadesinden ne anlasilacaktir. Organ
veya sair cismin ne maksatla sokulacagi acik degildir.

a. Bir kisi, bir kadinin rizasina aykiri olarak cinsel organina kizligim
bozmak i¢in parmagini soksa.

b. Bir kisi, bir kadinin rizasina aykir1 olarak cinsel organina cinsel
diirtiilerini tatmin etmek igin parmagini soksa.

c. Bir erkek, bir kadinin r1zasina aykir1 olarak cinsel organina cinsel
diirttilerini tatmin etmek igin cinsel organini soksa.

d. Bir kisi, bir kadinin rizasina aykir1 olarak cinsel organina cinsel
diirtiilerini tatmin etmek igin plastik cisim soksa.

e. Bir kisi, bir kadinin rizasina aykir: olarak cinsel organina aci
vermek icin plastik cisim soksa.

Bu ihtimallerin hepsi, bu fikra kapsaminda mi1 degerlendirilecek.
Bize gore, bu fikraya da yukarida belirttigimiz gibi, “cinsel arzularinm
tatmin amacryla’ ifadesinin eklenmesi gerekir.
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Son olarak, 1. fikrada oldugu gibi, bu fikrada korunmak istenen
hukuki yarar, bagka bir ifadeyle cezalandirilmak istenen fiilin ne oldugu
acik degildir. Maddenin ifade edilis bicimine bakildiginda, cezalandiril-
mak istenen fiilin, cinsel iliski veya cinsel iliskiye es degerdeki hareketler
oldugu anlasilabilir. Ancak, kanun koyucu, kanunilik ilkesi geregince,
cezalandirmak istedigi bir fiilin bittin unsurlarini, herkesin anlayabilece-
gi aciklikta diizenlemelidir. Aksi durum, keyfilige yol agabilir. Nitekim
104. maddede, resit olmayanlarla cinsel iliskinin cezalandirilacag acik
bir sekilde diizenlenerek, buradaki cezalandirilmak istenen fiil, net bir
sekilde ortaya konulmustur.

4. fikrada, cinsel saldir1 sugu, magdurun direncinin kirilmasini sagla-
yacak dl¢tiniin tizerinde bir cebir kullanilmas1 halinde, hem cinsel saldir1
hem de kasten yaralama sucunun islenmis sayilacag1 diizenlenmistir.
Bu madde, cinsel saldir1 sugunda, basit yaralama sucu derecesine ka-
dar olan cebir kullanimini su¢un bir unsuru, bu sinir asildig1 zaman iki
sugun olustugunu kabul etmistir.

5. fikrada, cinsel saldir1 sugu neticesinde, magdurun beden ve ruh
sagliginin bozulmasi halinde, 10 yildan az olmamak tizere hapis cezasini
gerektirdigi diizenlenmistir. Fikraya gore, cinsel saldir1 sonucunda, mag-
durun beden ve ruh sagliginin bozulmasi 4. fikrada oldugu gibi, ayrica
ayr1 bir sugun varligina viicut verip vermeyecegi belirtilmemistir. Oysa,
burada da, 86. maddenin ifade ettigi gibi, sagligin bozulmasi sonucunu
doguracak bir neticeden bahsedilmektedir. Sonug olarak, 5. fikrada da,
cinsel saldir1 neticesinde yaralama sucunun islendigi agiktir. Ama, 4.
fikrada oldugu gibi, iki farkli sugun oldugu kabul edilmemis, agirlatic
neden sayilmustir. Boyle bir diizenlemenin sakincasi, cinsel saldiri fiili
neticesinde, magdurun hayati tehlike gecirebilecegi derecede agir bir
tehlike gecirmesi halinde hakime, 10 yi1ldan az olmamak tizere, yukar1
smir1 ne kadar olacagi belli olmayan ucu acik bir ceza verme takdir
hakki taninmis olmasidir. Eger iki sucun varlig1 kabul edilmis olayda,
boyle bir sorun dogmazdi.

6. fikrada, yine 5. fikrada oldugu gibi, cinsel saldir1 sonucu, magdur
bitkisel hayata girer veya 6liirse, kag tane sucun olusacagi diizenlenme-
mis, ne kadar ceza verilecegi diizenlenmistir. 4. fikranin aksine, ortada
iki farkli sugun bulunmasina ragmen 5. fikrada oldugu gibi, kag tane
sucun islenmis sayilacagimin degil de, sadece sonug cezanin diizenlenmis
olmasi, kanun koyucunun 5. ve 6. fikralarda, fikri igtimai mi yoksa netice
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sebebiyle agirlasmis bir su¢un varliginimi kabul ettigi diistintilecek?
Bize gore, 5. fikrada, hem cinsel saldir1 hem de duruma gore kasten
veya taksirle yaralama sucu seklinde iki farkli sug vardir. Ayni sekilde,
6. fikrada da, 6liim meydana gelirse, hem cinsel saldir1 hem de duruma
gore kasten veya taksirle oldiirme sugu seklinde iki farkli sug vardir.
Soyle ki, sldiirticti olup olmadigini bilmedigi AIDS virtiisii tastyan fail,
rizaya aykir1 olarak cinsel iliskiye girdigi magdurun 6lebilecegini duistin-
miis ama hareketlerinden vazge¢gmemis ve bunun sonucunda magdur
olmiisse, cinsel saldir1 ve kasten cldirme sugu; AIDS virtisii tastyan
fail, rizaya aykir1 olarak cinsel iliskiye girdigi magdurun 6lebilecegini
diistinmesi gerekirken diistinmemis ve bunun tizerine magdur dlmiisse,
cinsel saldir1 ve taksirle 6liimden sorumlu olacaktir.

8. 106. madde, tehdit sucu diizenlenmistir. Bu madde, ‘Bir baskasini,
kendisinin veya yakinin hayatina, viicut veya cinsel dokunulmazliina yonelik
bir saldir1 gerceklestireceginden bahisle tehdit eden kisi, altr aydan iki yila kadar
hapis cezast ile cezalandirilir. Malvarligi itibariyle biiyiik bir zarara ugrataca-
Sindan veya sair kétiiliik edeceginden bahisle tehditte ise, magdurun sikdyeti
iizerine, alti aya kadar hapis veya adli para cezasina hiikmedilir’ seklinde
diizenlenmistir. Bu maddede, tehdit sucuna konu olan hukuki yaralar
arasinda bir derecelendirme yapilmistir. Buna gore, tehdit fiili, hayat,
viicut tamlig1 veya cinsel dokunulmazlik hedef alinarak yapilirsa, fail;
malvarlig1 hedef alinarak yapilan tehdit fiiline gore daha agir ceza ile
cezalandirilacaktir. Yani, malvarligy, cinsel dokunulmazliga gore daha
az korunan bir hukuki deger olarak goriilmiistiir. Oysa, kanunun genel
yapisina ve kanuna hakim olan felsefeye bakildiginda, cinsel suglara
verilecek en alt ceza ti¢ ay (md. 105), malvarlig1 aleyhine iliskin suglarda,
(md. 151) en alt ceza dort ay olarak ongoriilmustiir. Bu nedenle, tehdit
suclarinda korunan hukuki yarar bakimindan, kanunun genel felsefesine
aykiri olacak sekilde, malvarligi aleyhine isleneceginden bahisle yapila-
cak tehdit sucunun daha az cezayla cezalandirilacaginin kabul edilmesi
yersizdir. Kald1 ki, boyle bir kabuliin mantigin1 anlamak miimkiin de
degildir. Zira, 148. maddede diizenlenen yagma sucunda, ‘Bir bagkasin,
kendisinin veya yakinin hayatina, viicut veya cinsel dokunulmazliina yonelik
bir saldir1 gerceklestireceginden bahisle ya da malvarlig: itibariyle biiyiik bir
zarara ugratacagindan bahisle tehdit eden veya cebir kullanarak, bir teslime veya
malin alinmasina karst koymamaya mecbur kilan kisi, alt: yildan on yila kadar
hapis cezasi ile cezalandirilir” hitkmii getirilmistir. Bu maddede acikga,
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yukarida yaptigimiz tespite uygun olarak, malvarligi, diger korunan
hukuki yararlarla esit degerde gortilmiistiir.

Sonuc olarak, tehdit sugu, yagma sugunda oldugu gibi, malvarlig:
ile diger korunan hukuki yararlar bakimindan ayni degerde goriilerek
tekrar diizenlenmelidir.

106. maddenin 3. fikrasinda, ‘Tehdit amaciyla kasten oldiirme, kasten
yaralama veya malvarli§ina zarar verme sugunun islenmesi halinde, ayrica bu
suclardan dolay: ceza verilir’ ifadesi yer almaktadir. Burada tehdit sugu,
amag sug, kasten oldirme, kasten yaralama veya malvarligina zarar
verme suclari, arac suctur. Bu durumda, iki suc kabul edilmistir. Ilk sug;
tehdit sugu, ikinci sug; kasten 6ldiirme, kasten yaralama veya malvarligi-
na zarar verme suglarindan hangisi islenmisse odur. Dolayistyla gercek
ictima kurallar1 uygulanacaktir. Ancak, 82. maddenin h bendinde, ‘bir
sucu gizlemek, delillerini ortadan kaldirmak veya islenmesini kolaylastirmak
ya da yakalanmamak amaciyla,” 6ldtirme fiili islenirse, faile agirlastirilmis
miiebbet hapis cezasinin verilecegi diizenlenmistir. Bu diizenlemeye
gore, amag sug, bir sucu gizlemek, delillerini ortadan kaldirmak veya
islenmesini kolaylastirmak ya da yakalanmamak arag sug, 6ldiirmektir.
Ancak burada, 106. maddeni 3. fikrasindan farkl olarak, iki ayr1 sugun
varlig1 kabul edilmemekte, tek sugun varlig1 kabul edilip cezalarin en
agir1 olan agirlastirilmis miiebbet hapis cezasi verilmektedir.

Sonug olarak, her iki diizenlemede de, arag sug, kasten 6ldiirme,
kasten yaralama olmasina ragmen 106. maddeni 3. fikrasinda, iki farkl
sucun varlig1 kabul edilip, cezalarin toplanmas: kabul edilmekte, 82.
maddenin h bendinde, tek sugun varlig1 kabul edilip cezalarm en agir1
olan agirlastirilmis miiebbet hapis cezasi verilmektedir. Burada bir
celiski vardir.

9. 113. maddede, ‘Kamu kurumu veya kamu kurumu niteligindeki mes-
lek kuruluslarinin faaliyetlerinin engellenmesi’ kenar bashg1 altinda, ‘Cebir
veya tehdit kullanarak ya da hukuka aykir1 baska bir davranisla, kamu
kurumu faaliyetlerinin ytiriittilmesine engel olunmasi'nin sug olup 1
yildan 3 yila kadar hapis cezasim gerektirdigi diizenlenmistir. Maddenin
kenar bashg; ile diizenlenis sekli birbirinden farklilik gostermektedir.
Gercekten, kenar basliga bakildiginda, ‘Kamu kurumu veya kamu kuru-
mu niteligindeki meslek kuruluglarimin faaliyetlerinin engellenmesinin sug
olacag diizenlenmisken, maddeye bakildiginda, sadece, kamu kurumu
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faaliyetlerinin ytirtitiilmesinin engellenmesi sug olarak diizenlenmis,
kamu kurumu niteligindeki meslek kuruluslarinin faaliyetlerinin engel-
lenmesi, sug olarak diizenlenmemistir. Maddenin kenar bashgmin aynen
maddede yer almasi halinde bile, eksik bir diizenleme niteliginde olan
bu hiikiim, kenar basligin daha da daraltilarak diizenlenmis haliyle iyice
yetersiz hale gelmistir. Cilinkii, mesela, maddeye gore, kamu kurumu
niteligindeki meslek kuruluslarindan olan derneklerden herhangi biri-
nin faaliyetinin cebir veya tehditle engellenmesi sug olusturmayacaktir.
Ayni sekilde, kenar baslikta bile diizenlenmeyen, 6zel egitim kurumlar1
ve saglik kuruluslarmin faaliyetlerinin cebir veya tehdit kullanarak ya
da hukuka aykir1 baska bir davranisla, engellenmesi sug olusturma-
yacaktir. Boyle bir sonug, basta, Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi nin
11. maddesi ile anayasanin 33. maddesinde diizenlenen dernek kurma
hakkina aykirilik teskil etmektedir.

10. 125. maddede hakaret sucu, ‘Bir kimseye onur, seref ve sayginligini
rencide edebilecek nitelikte somut bir fiil veya olgu isnat eden veya sévmek
suretiyle bir kimsenin onur, seref ve sayginligina aldiran kisi, ti¢ aydan iki yila
kadar hapis cezasiyla cezalandirilir’” seklinde diizenlenmistir. Bu diizenle-
me ile 765 say1l1 eski Ceza Kanunu'nun 482. maddesinde bagimsiz bir
sug tipi olarak diizenlenen ‘sdvme sucu’, hakaret sucunun bir unsuru
haline gelmistir. 765 say1il1 eski yasanin 480. maddesinde, hakaret sucu
bagimsiz bir sug olarak diizenlenmis olup cezasi, ti¢ aydan ii¢ seneye
kadar hapis cezasi, 482. maddede, sdvme sugu ayr1 bir sug tipi olarak
diizenlenmis olup cezasi, {i¢ aya kadar hapis cezasini gerektirir seklinde
diizenlenmisti. Yeni kanun 125. maddesi ile bu ayrimi kaldirmais, sévme
tiilini, hakaret sugunun bir unsuru haline getirerek, 480. maddedeki,
diizenleme ile ayn1 cezaya tabi tutmustur. Burada onemli bir ayrim
kaldirilmustir. Gergekten, bir kimseye yonelik, somut bir fiil isnatinin
yapilmasiyla, sadece soyut bir iddia niteligindeki sozlerin magdur tize-
rinde yapacag1 olumsuz etki kesinlikle ayn1 olamaz. 125. madde, Ceza
Kanunu'nun ikinci kitabinin birinci kisminin sekizinci bolimii bashgt
altinda, ‘serefe kars: suclar’ kenar baslig1 altinda diizenlenmistir. Yani
bu sug ile korunmak istenen hukuki yarar, kisinin toplumdaki onur ve
serefinin korunmasidir. Konuya bu agidan bakilmalidir. Bu nedenle,
mesela, bir kisi hakkinda; belli bir giin, yer ve saat belirterek, fuhus
yaptigl, hirsizlik yaptig1 veya insan 6ldirdiiguniin sdylenmesi ile, o
kisinin; zinakar, hirsiz veya katil oldugunun sdylenmesi durumunda,
s0z konusu kisinin toplum nazarinda ayni seviyede rencide edildigini
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kabul etmek miimkiin degildir. Ancak mevcut diizenlemeye bakildigin-
da, maalesef biz bunu ayn1 seviyede gormekteyiz. Bu nedenle, mevcut
yasa, ylrirliikten kaldirilan 765 say1l1 yasada oldugu gibi, bu iki farkl
tiili birbirinden ay1rarak farkli ceza ngormelidir. Sovme fiilini, hakaret
sugunun bir unsuru haline getiren kanun koyucu, ne hikmetse, madde
gerekcesine bakildiginda, sovme sucundan bahsetmektedir. Bu da ayr1
bir celiskidir.

125. maddenin 5. fikrasi, ‘Kurul halinde ¢alisan kamu gérevlilerine go-
revlerinden dolay: hakaret edilmesi halinde sug, kurulu olusturan iiyelere kars
islenmis sayilir. Ancak, bu durumda zincirleme suca iliskin madde hiikiimleri
uygulanmr’ seklinde diizenlenmistir. Zincirleme sucu diizenleyen, 43.
maddenin 2. fikrasinda, ‘Ayni sugun birden fazla kisiye kars: tek bir fiille
islenmesi durumunda da, birinci fikra hiikiimleri uygulanir” hikmiinti getiri-
lerek, zincirleme sugun varlig kabul edilmistir. Ilk snce, 125. maddenin
5. fikrasma bakildiginda, kurul halinde ¢alisan kisilere karsi tek bir fiille
hakaret edilmesi halinde kurulu olusturan tiye sayisinca sucun varlig
kabul edilmektedir. Ancak, bu fikraya, 29.6.2005. tarih ve 5377 sayil
degisiklik iceren Kanun'un 15. maddesi ile, “Ancak, bu durumda zincirleme
suca iliskin madde hiikiimleri uygulanir” hiikmi getirilerek, ayni fikrada
iki farkli ve birbiriyle celisen durum meydana getirilmistir. Degisiklik
getirilmeden onceki haliyle, bir fiille birden ¢ok kisiden olusan kurul
tiyelerine kars1 hakaret sugu islendigi zaman, kurulu olusturan tiye
say1sinca sucun olusacag hakli olarak diizenlemisti. Fakat bu hiikiim,
43. maddenin 2. fikrasinda yer alan ‘Ayn: sucun birden fazla kisiye kars:
tek bir fiille iglenmesi durumunda da, birinci fikra hiikiimleri uygulamir.” ifa-
desiyle celismekte idi. Aslinda sorun, bu maddede iken ve dolayisiyla
bu maddenin degistirilmesi gerekirken, dogru olarak diizenlenmis olan
125. maddenin 5. fikrasinin ilk sekline, 29.6.2005. tarih ve 5377 sayil
degisiklik iceren kanunun 15. maddesi ile, hatal1 bir diizenleme olan, 43.
maddenin 2. fikras1 ile uyumu saglamak icin son bir ctimle eklenmistir.
43. maddenin 2. fikras1 niye hatalidir? Bu fikraya gore, mesela, birden
cok kisiye karsy; ‘hepiniz hirsizsiniz, hepinizi diin gece saat 23’te Ahmet’in
evinden miicevher ¢alarken gordiim’ seklindeki hakaret niteligi tasiyan bir
tiil gerceklestirildigi zaman, kendilerine kars1 bu fiilin soylendigi kisi
say1sinca degil, tek sug kabul edilecektir. Bu kabul, birden ¢ok kisinin
her birinin kendine ait onur ve serefinin olabilecegini kapali olarak red-
detmektedir. Dolayisiyla, Ceza Kanunu'nun yapilis asamasindaki temel
felsefesi olan kisi hak ve 6zgtirltigtinii 6ne ¢ikaran ve dolayisiyla kisisel
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degerlere oncelik tantyan felsefeye aykiridir. Burada, adeta birden ¢ok
kisi, bir kisi iginde eritilmistir.

Sonuc olarak, 125. maddenin 5. fikrasinin ilk sekline geri doniilme-
li, 43. maddenin 2. fikrasi, hakarete maruz kalan kisi sayisinca sugun
olusacag1 seklinde degistirilmelidir.

11. 127. maddede, hakaret suglarina iliskin iddialarin ispat: diizen-
lenmektedir. Bu maddenin 1. fikrasi, ‘Isnat edilen ve su¢ olusturan fiilin
ispat edilmis olmast halinde kisiye ceza verilmez. Bu su¢ nedeniyle hakaret
edilen hakkinda kesinlesmis bir mahkiimiyet karari verilmesi halinde, isnat ispat
edilmis ayilir” seklinde diizenlenmistir. Bu diizenlemeye bakildiginda,
hakaret eden kisinin cezalandirilmamasi i¢in, hakaret edilen hakkinda
kesinlesmis bir mahktimiyet karar1 verilmesi gerekir. Mahktmiyet ka-
rar1, hicbir stipheye yer birakmayacak sekilde, sanik veya stiphelinin o
sucu isledigine dair delillerin bulunmasina baghdir. Yani hakim, 6ntine
gelen bir olay hakkinda, % 99 kanaat ama %1 stipheye sahip bulunsa
mahktmiyet karar1 veremeyecektir. Bu aciklama 1s181inda, bir hakaret
sucuna iliskin olarak, hakaret edilen kisi hakkinda, hakim kanaatini
% 100 olusturamadig1 durumda, stipheden sanik yararlanir = in dubio
pro reo = ilkesi geregince, sanig1 mahkiim edemeyecek, hakaret sucu-
nun faili, hakaret sucundan mahkam edilecektir. Yani, stipheden sanik
yararlanir = in dubio pro reo = ilkesi ters tepip, ilkenin aksine, hakaret
sucunun faili cezalandirilacaktir.

Sonug olarak, stipheden sanik yararlanir = in dubio pro reo = ilkesi,
bir olayda kars1 karsiya geldiginde, birinin lehine digerinin aleyhine
sonu¢ doguracaktir.
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