CEZA HUKUKU’NUN CAGDAS ILKELERI
VE AVRUPA BIRLiGI KRITERLERI
ACISINDAN TURK CEZA KANUNU*

Yrd. Dog. Dr. Oykii Didem AYDIN™

K

“A reference to culture is not an arqument.

Giris
Tiirkiye Avrupa Birligi tiyeligine aday ve Avrupa Konseyi tiyesi bir
tilkedir. Bu itibarla, en temel yasalardan biri olan Ceza Yasasi'nin da Avrupa
sistemi ile karsilastirildiginda uyumlu gortilmesi 6nemli bir yasama amact

olmalidir. Bu makale, tasar1 ile bu amacin gerceklestirilip gerceklestirilme-
digini inceleyecektir.

Bu inceleme yukarida belirtilen, olmas1 gereken amag gozetilerek
konuya iki temel bakis acisindan yaklasacaktir: Birincisi, ceza hukuku ve
yasa yapma ve norm koyma bilimlerinin vardig: kuramsal ve teknik asa-
ma ile karsilastirma; ikincisi, tasarinin Avrupa insan Haklar1 Sozlesmesi
ile kabul edilmis bulunan en 6nemli anayasal ilkeler ve insan haklarin
koruyan huikiimlerle, 6zellikle diistince ve ifade 6zgiirliigii ile uyum iginde
bulunup bulunmadigini inceleme. Tasarida kullanilan dil vb. konularda
bir degerlendirme yapilmayacaktir. Kanimizca, kaleme alma konusunda
yapilacak tartisma her ne kadar kavram tartismasi ile paralel ytirtitiilmek
zorunda ise de 6zellikle bazi ctimle diistikliikleri vs. dilbilgisi eksiklikleri,
temel konulardan sonra en son tartisilmasi gereken konulardir.

Tasarinin uyumlu olmasi gereken “Avrupa standartlar1”; her maddenin
kelimesi kelimesine tanimlandig ve ilkelerin tartismasiz uygulamalarda

*12.05.2004 itibarryla Ttirk Ceza Kanunu Tasarisinin TBMM Adalet Alt Komisyonu'nda
kabul edilen metni esas alinarak degerlendirme yapilmstir.

** Bagkent Universitesi Hukuk Fakiiltesi

*** George P. Fletcher, “The Right and the Reasonable”, in: Rechtsfertigungund Entschul-
digung, Rechtsvergleichende Perspektiven, Freiburg i. Br. 1987, s. 119.
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somutlasti1, her Avrupa tilkesinde ictihat biittinl{igii gosteren bir normlar
sistemi degildir. Avrupa Birligi tiyesi tilkeler arasinda da bu anlamda bire
bir uyum mevcut degildir. Bununla birlikte, Avrupa Sozlesmeleri, Avrupa
Insan Haklar1 Mahkemesi kararlari ve Avrupa Konseyi'nin tavsiye kararlari,
kanunilik ve kusur ilkeleri'nin temel 6nem tasidig1 bir degerler cercevesi
ortaya koymaktadir. Bu ilkeler, milli hukukta her tilke icin genel gecer bir-
takim hiikiimleri sart kosmamakla birlikte, tiye tilkelerin kendi hukuklarin
bicimlendirmelerinde ve kendi kanununu bicimlendirdigi zaman, tiye bir
tilke i¢in yardimci olabilecek niteliktedirler. Uye iilke Anayasa Mahkeme-
leri de bu ilkelere biiyiik 6nem atfetmistir.! Yine “Hukuk Devleti [lkesi” tim
Avrupa icin icerigi ayni olmasa da temel kabul edilen bir ilkedir.?

Bilindigi gibi ceza yasalari, insan haklar1 ve temel hak ve 6zgtirliik-
lerle dogrudan iligkilidir. insan haklar1 tarihi, ceza ve ceza muhakemesi
hukukunun smirlanmasi tarihidir denebilir. Insan haklar1 komisyonlari
ve mahkemeleri 6ntine gelen bircok olayin ceza hukuku ile iligkili olmasi
raslantisal degildir. Niteligi ve getirdigi yaptirimlarin agirlig1 nedeniyle,
insan hak ve 6zgtirliiklerine en fazla miidahale, ceza hukuku alanindan kay-
naklanmaktadir. Kanunilik ve zarar ilkeleri de sonugta, tarihte ceza hukuku
uygulamalarinin yol ac¢tig1 haksizliklar: gidermek igin ortaya atilmistir.
Kanunilik ilkesi'ne gore (“nullum crimen, nulla poena sine lege”); ceza hukuku
kanun koyucu, 6l¢tilti sinirlar ortaya koyarak belirlemek zorundadir. Yine,
kanunlarin geriye ytirtitiilemeyecegi ve yargica en az takdir yetkisi biracak
derecede acik olmasi (aciklik ilkesi) kanunilik ilkesi'nin bir geregidir.

Zarar ilkesi (“nullum crimen, nulla poena sine iniuria”) ise, igerigi hak-
kinda hala oldukga yogun tartismalar stirse de® ceza hukukunun hukuki
degerlere (“legal goods”) ya da hukuki menfaatlere (“legal interests, recht-
sgiiter”) zarar veren davranislar1 miieyyide altina almasini gerektirir. Ceza
kukuku, ahlaka aykir1 da olsa baskalarina ya da topluma zarar vermeyecek

! BVerfGE 37, 201 (Kanunilik), BverfGE 20, 331; 25, 269 (Kusur ersi).

2 Hukuk devleti ceza hukukunun ana esaslarini tartisan kapsamli bir temel ¢alisma ig.
Bkz. Wolfgang Frisch, “Wesentliche Voraussetzungen der Strafbarkeit im rechtsstaatlichen
Strafrecht”, in: Ttirk Ceza Kanunu Tasaris1 fcin Miizakereler/ Diskussionsbeitrdge zum
Entwurf des Tiirkischen Strafgesetbuches, Konya 1998, S. 33-92. Hakan Hakeri'nin
cev.a.g.y., s. 94-141.

> ABD'nde Joel Feinberg, 6nemli ¢alismalari ile “Zarar Ilkesi’ni” savunan énde gelen bir
diistiniir olarak 6ne ¢ikmaktadir [bkz. Joel Feinberg, The Moral Limits Of The Criminal
Law, vol. I1I: Harm To Self, (1986)].
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olan hareketleri yasaklamaktan kaginmalidir. Miicerret olarak sug islemeyi
diisinmek de cezalandirilamamalidir (“cogitationis poenam nemo patitur”);
ayn ilke basit sug ya da suglar islemek tizerine sadece anlasmaya varmanin
ya da sug islemek i¢in ¢ok basit bir diizeyde hazirlik yapmanin cezalandi-
rilmasmin 6nlenmesini gerektirir.

Gercekten, lineer olarak bakilacak olursa, su¢ kararina varma 6nce-
sinden su¢un tamamlanmasina kadar olan uzun ¢izginin hangi boltimtinii
“kirmizi hat” kabul edecegine karar vermek, cagdas ceza yasa koyucu i¢in
kolay bir is degildir. Bu ¢izginin belirlenmesinde rehberlik eden temel bir
sug siyaseti ilkesi de Ceza Kanunu'nun, diger toplumsal denetim araclari,
koruma norm, 6nlem ve uygulamalar1 yetersiz kaldiginda son care olarak
basvurulmast ilkesidir. Bu ilke bir yandan hukuk diizeninin korunmas icin
Ceza Yasasi'na son arag olarak basvurulmasi, diger yandan ise hiirriyeti
baglayici cezanin infazindan miimkiin oldugunca kaciilmasi gereklerini
anlatmaktadir.*

Ceza hukukunun en temel ilkelerinden ikisi; hareketsiz cezalandirilma-
ma® ve kusursuz cezalandirilmama ilkesi’dir (“nullum crimen, nulla poena sine
culpa”). Bu ilkeye gore, cezai sorumluluk kisisel olmak zorundadir. Bunun
sonucu; toplu sorumlulugun kabul edilmemesi, baskasinin fiilinden dolay1
sorumlu tutulamamak, yani cezalarin sahsiligi ilkesi; yine failin, ancak
sug tipinin tiim ya da en azindan asli unsurlari ile ilgili olarak kasitli ya da
taksirli olan hareketinin cezalandirilabilmesidir (“actus non facit reum nisi
mens sit rea”). Daha genel olarak kusurluluk ilkesi failin “kinanabilirligini”
gerektirir. Kinanabilmek, ¢zellikle hukuka uygunluk sebeplerinden ayr1
olarak anlasildig bigimi ile, kusurlulugu ortadan kaldiran nedenlerin de
ongorilip mazeret sebebi sayillmasini gerektirir.

Genel olarak zarara ve tehlikeye yol agmak bakimindan “ciddi” olarak
gortilebilecek® ve kusur derecesi bakimindan da yeterli yogunluga sahip
fiillerin cezalandirilmasi bir ilke olarak ceza yasa koyucusuna rehberlik

*Jescheck, “1989 Tiirk Ceza Kanunu Ontasarisimin Genel Hiikiimleri Hakkinda Karsilastirmali
Bir Inceleme”, cev. Soziier, in: Tiirk Ceza Kanunu Tasaris1 icin Miizakereler, Konya
1998, s. 33.

®> Hareketsiz cezalandirilmama ilkesi bakimindan sorun yaratacak bir érnek ytirtirlik-
teki ceza yasamizin adam oldiirme ciirtimlerinde 6zel nedensellik kurali koyan 451.
maddesi ve kavgada oliime sebebiyet verme nitelikli su¢udur.

¢ Michael Moore, The Independent Moral Significance of Wrongdoing, 5 J. Contemp. Leg.
Issues, s. 237 (1994).
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etmelidir.” Ancak hem zarar1 tanimlarken hem de hangi fiilin sug teskil
etmesi gerektigini belirlerken, ceza yasa koyucusunun 6énemli bir tarihsel
sorumlulugu vardir. Sug tipini; bireysel zarar ya da tehlike dogurmayan,
dogurdugu toplumsal zarar ya da tehlike de oldukca smirl olan fiillere de
tesmil edecek kadar genis bir anlayis1 kabul eden yasa koyucu, yasasinda
sorumluluk icin tesebbiis degil yalnizca tamamlanma arasa ve yine neredey-
se her sug igin kasitli sorumluluk getirse bile yine de cagdas olmayacaktir.
Cagdas yasa koymanin baslangi¢c noktasinin, ceza yaptirimi altina alman
herhangi bir fiile kalkismanin (tesebbtistin) cezalandirilip cezalandirilma-
yacagy, taksirli hallerin kabul edilip edilmeyecegi gibi dogmatik sorulardan
cok once; aslen fiili, cezalandirilmas: gereken bir fiil olarak, izin verilen
diger fiillerden ayirma noktasinda yani ceza hukuku dogmasimnin disinda;
sug siyasetinde basladig1 gozden kagirilmamalidir.

Genel olarak tiim yasama, ytirtitme ve yarg islemlerinde gegerli olan
“gereklilik” ve “orantililik ilkesi”, ceza hukuku bakimindan 6zel bir 6nem
tasir. Gereklilik ve orantililik yalmizca sug tiplerinin uygulanmasinda degil,
herhangi bir fiili su¢ olarak belirlerken de bize rehberlik etmelidir.

Bu ilke her seyden 6nce zalimce ve alisilmadik cezalandirmanin
yasaklanmasini gerektirir. Ceza hukukunda, ihdas edilen sug tiplerine
getirilen muieyyideler oldukca agirdir. Miieyyidelerin agirlig1 goz 6ntinde
tutularak, bunlarin islenen maddi fiilin ciddiyeti ve agirlig1 ile (cezalandir-
manin suglar tarafindan ihlal edilen farkli farkli hukuki menfaatlerin ihlal
derecesine) yine fiili islerken sahip oldugu kusur derecesi ile dogru orantili
olmak zorunda oldugu kabul edilmelidir. Ceza hukukunda sembolizmin
ve yalnizca 6nleme amaci ile miieyyide getirmenin 6énemli sinirlarindan
birini de olciiliiliik ilkesi olusturur.

Avrupa Insan Haklar1 S6zlesmesi'nin garanti altina aldig1 bazi temel
hak ve dzgtirliikler, ceza hukukuna 6zgti degildir ama ceza yasalarinin
bu ilkelere de sayg1 gostermesi gerektigi agiktir. Bu baglamda, her seyden
once sozedilmesi gereken ilkeler; esitlik hakki, diistince ve diistincenin
ifadesi ozgiirligt, hareket dzgiirligi, din ozgtrligi ve benzeri diger
ozgtirluklerdir.

Avrupa’da gegerli cagdas ceza yasalari ile ok genel bir karsilastirma,
asgari bir 6lcti olarak kanunun genel kismu ile 6zel kismi1 arasinda esgtidii-

7 George P. Fletcher, Rethinking Criminal Law, s. 470 (1978); ayn. yon., What is Punishment
Imposed For?, 5 ]. Contemp. Leg. Issues, s. 101 (1994).
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mii saglayan; kasit, taksir vb. kusurlulugu olusturan unsurlari (en azindan
ilkesel olarak) genel kisim icinde tanimlayan ve siddet sebebi olusturacak
sonuclarin ya da baska diger sonuclarin saniga isnadiyetine iliskin sorun-
lar1 ¢ozen bir ceza yasasiin, ¢agdas yasa koyma yontemi iginde ihdas
edildigini gosterir.?

Tasar1'nin gesitli kistmlarini incelemeye baslamadan ¢nce belirtilmesi
gereken, herhangi bir kanunun ¢ogu zaman gerektigi bicimde uygulana-
bilmesi icin ictihat hukuku tarafindan desteklenmesi gereken bir yazili
kurallar sistemi oldugudur. Cogu zaman, iyi bir ictihat hukuku, kétii bir
yasanin eksikliklerini giderebilir ya da tam tersi kotii bir igtihat sistemi, yasa
ne kadar iyi yapilirsa yapilsin, yasanin istenen amaci gerceklestirmesinin
ontine gegebilir.

Bu baglamda belirtilmesi gereken nokta, bir ceza kanununun 6zellikle
uygulandig1 baglam icinde, bir tilkenin ahlakini ve toplumsal degerlerini
kismen de olsa yansitmasi geregidir. Ancak bu yansitma, tilke i¢inde belirli
bir bolge ya da belirli sosyo-Kkiiltiirel kesimlerin “tore” ya da “gelenek” ad1
altinda stirdiirdiikleri insanlik dis1 uygulamalarina prim verilmesi anlamina
gelmemelidir. Bu diistincelerin tilke gerceklerine aykir1 oldugu savlanabilir.
Ancak bunu savlayanlarin, ilk elde bu gerceklerin ne oldugunu kriminolojik
ve istatistiki verilerle kanitlamalar1 gerekmektedir.

Ozellikle cinsel ceza hukuku bakimindan yapacagim elestirilerle ilgili
olarak genel bir agiklama yapmay1 su asamada uygun goriiyorum. Ornegin
magdurun, 1rza gegen bir faille ya da birden fazla failden biri ile evlenmesi
halinde fail ya da faillerin cezai sorumlulugunun ortadan kalkmasi pratik
sonucunu doguracak bir diizenlemenin kabul edilmesi tartismasinda, “aksi
durumda birlikte kagmak isteyen kimselerden biri aile ve toplum baskisi altinda
cezalandirilmasina yol agabilir” gortistinii savunanlarin, gerceklesen 1rza geg-
me ciirtimlerinin kacta kacinda boyle bir durumun s6z konusu oldugunu
kriminolojik verilerle saptamis olmalari gerekir. Bunu saptamadan, her irza
gecme olay1 boyle imis gibi kabul edip ytirtirliikteki yasal dtizenlemeleri
korumanin savunulmasi yanlis olacaktir. Yine, irza gecme fiilinin magduru
olduktan sonra, fail ya da faillerden biri ile evlendirilmeye zorlanan ¢ok
sayida magdur oldugu da vakiadir. Bu bakimdan tartismanin saglikli ya-
pilmasi icin kriminolojik bir perspektif gereklidir.

¢ Alman, Ispanyol, Italyan ve de tim Avrupa Ceza Yasalar1 bu sistematige sahiptir.
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Cagdas bir ceza yasasi ihdas etmeye calisirken, yasa koyucu stiphesiz
belirli ikilemler yasayacak ve bunlar1 en adil bir bicimde ¢6zmeye calisa-
caktir. Ttirk Ceza Yasasi'm1 hazirlayan komisyonlarin bu ikilemlerini ilk
planda su basliklar altinda 6zetlemek miimkiindiir:

1. Yasa yapilirken “alenilik”, “miistehcenlik”, “milli yarar” gibi birtakim
muglak kavramlar tanimlanmali midir? Yoksa kavramlarin kapsam ve ige-
rigini gerekceye bakarak mi anlamaliy1z ya da uygulamanin bu kavramlara
icerik kavusturmasini m1 beklemeliyiz?

2. Dilde sadelesme ile yerlesmis kavramlarin, 6greti ve yargisal karar-
lar ile gelistirildigi cl¢tide anlasilmas: gereksinimi arasinda nasil bir yol
izlenecektir?’

3. Yasa yapilirken Yargitay kararlarinda somutlasan ancak ¢ogu mii-
ellefin katilmadig1" “uygulamaya” mi 6ncelik verilecektir? Yoksa, elestiri-
len karar pratigini “diizeltmeyi” amaclar bicimde hukuk miihendisligi mi
yapilacaktir? Eksik-tam tesebbiis; agir tahrik, hafif tahrik; amme vazifesi
gorenler, kamu hizmeti ile muvazzaf olanlar; sucu birlikte irtikap edenler,
dogrudan dogruya beraber isleyenler gibi birtakim ayrimlarin uygulama
zorlugu nedeniyle timden kaldirilmas: m1 gereklidir? Yoksa hangi kav-
ram ciftinin gerekli, hangisinin gereksiz olduguna karar verebilmek icin
tartismalar stirdiirtilmeli midir?

4. Kanun, sug genel teorisini ve sug siyaseti bakimindan etkilerini goz
ontinde tutarak mi1 kabul edilmelidir yoksa, dogmac1 bir anlayisla, ceza
kanunu okullar karsilasmasinin sonucu anlamina mi gelecektir?

? Konu yalnizca dilde sadelesme meselesi degildir. Eski kavramlarin yerine yenilerinin
kabul edilmesi bir felsefi ve siyasi tercih de olabilir. Ozellikle yiiriirliikteki yasanin
yer verdigi bazi kavramlarin artik uygulamada da sinirlar: belirli halde yerlestigi ve
bu kavramlarin kaldirip atilamamasi, 6rnegin irza gegme terimi yerine “cinsel saldir”
gibi muglak bir terimin kabul edilmemesi geregi de savunulmaktadir (Mehmet Emin
Artuk, “Tartisma Boliimii Elestirisi”, Gazi Universitesi/ Ttirkiye Barolar Birligi: Top-
lumsal Degisim Stirecinde Tiirk Ceza Kanunu Sempozyumu, “Cinsel Dokunulmazliga
Karst Suglar” konulu podyum tartismasi, 22 Mayis 2004 Cumartesi, Gazi Universitesi
Rektorliigi Mimar Kemalettin Salonu). Fakat “17z” kavraminin aslen erkege ait bir
deger oldugu ve kadna ait degerleri kadin igin koruyarak cagdaslasmay1 hedefleyen
bir ceza kanununun da bu kavramin tarihsel, kiiltiirel anlamini g6z 6ntinde tutarak
bir felsefe degisikligine gitmesi ve “1rza gecme” yerine “cinsel saldiriyi” tercih etmesi
dogaldur.

Yargitay 8. CD Baskani Zeki Aslan, “bir ceza yasast yarguyi zapti rapt altina almaya yonelik
olmamal” bigimindeki ifadesi ile bu ikilemi dile getirmistir (Gazi Universitesi/ Tiirkiye
Barolar Birligi: Toplumsal Degisim Siirecinde Tiirk Ceza Kanunu Sempozyumu sunumu, 22
Mayi1s 2004 Cumartesi, Gazi Universitesi Rektorliigii Mimar Kemalettin Salonu)
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5. Genel hiiktimler ve 6zel hiiktimler ihdas edilirken, Tiirk toplumsal
gerceklerine uygun hiiktimlerin mi ihdas edilmesine calisilacaktir? Yoksa
miicerret cagdas kabul edilen Bat1 Avrupa yasalari mi1 esas alinacaktir? Ya da
her ikisini de g6z 6ntinde tutan karma bir ceza siyaseti mi izlenmelidir?"

6. Bir onceki nokta ile baglantili olarak, acaba biittinti ile liberal bir yasa
mi yapilacaktir yoksa toplumsal hassasiyetlerin kimi zaman asir1 dahi olsa
g6z ontine alinmasina dikkat mi edilecektir?

7. Faili tarafindan cok agir sonuglara yol acan bazi suglarda, netice
bakimindan kusur ilkesi'? g6z ardi edilip objektif sorumluluk mu belirlen-
melidir? Yoksa neticenin en azindan éngoriilmesi mi aranmalidir?

8. Toplum, kendi toplumsal-kiiltiirel gercekleri ile “olmas: gereken
insanlik” olciileri arasindaki ikileme nasil bir ¢6ziim bulmalidir? Toreler,
agirlastirict neden olarak mi kabul edilmelidir? Hafiflestirici neden olarak
mi? Gergekten kimi toreler (6rnegin kan giitme saiki) agirlastiric1 bir neden
olabilirken, kimileri hafifletici olmaktadir (evlilik dis1 yeni dogan cocugun
annesi tarafindan oldiirtilmesi gibi). Gercekten, bir bakis acisindan torelerin
esiri olunmasi, kusuru azaltan bir durum olarak kabul edilebilecekken; bir
baska agidan, kastin yogunluguna bir karine olarak kabul edilebilir. Sorunu
¢ozmek cok kolay degildir ve felsefi bakis agisina gore ¢oziim degisecektir.
Bu durum din, ahlak ve gelenek kurallar1 ile hukuk arasinda ¢aglar boyu
stiregelen kimi ¢ekismelerin bir yansimasidir. Irza gegme 6rnegi disinda da
toplumsal torelerle cagdas ceza hukukunun kars: karsiya geldigi noktalar
olabilecektir.

9. Ozgiirliikler ile giivenlik arasindaki denge nasil kurulacaktir? Devlet
aleyhine islenecek fiillerde norm, Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi'nin

1 Bu sorun resepsiyona dayali ceza hukuku sistemimiz bakimindan ¢ok onemlidir.
Ttiirkiye’de resepsiyon stireci ve bu stirecin degerlendirilmesi icin bkz. Rezeption als
sozialer Prozess. Schriftenreihe zur Rechtssoziologie und Rechtstaatssachenforschung, Bd.
50, Berlin 1981. Ge¢misten kopma gelecekte kabul edilecek yasa koyma metodlar:
agisindan yalnizca Medeni Hukuk alaninda degil, Ceza Hukuku alaninda da 6nemli
etki ve sonuglar yaratmustir. Bu gelisime bir yabanci bakisi i¢in bkz. Silvia Tellenbach,
Einfiihrung in das tiirkische Recht, edition iuscrim, Freiburg i.Br. 2003, s. 1 vd. Yine bkz.
Ahmet Mumcu, Siebsig Jahre westliches Recht in der Tiirkischen Republik, in: Heinrich
Schller/Silvia Tellenbach (Hrsg.), Westliches Recht in der Republik Tiirkei 70 Jahre nach
der Griindung, Baden Baden 1996, s. 17-50.

12 Kusur ilkesine aykir: bir dizi ceza normu, bir¢ok yazar tarafindan uzun zamandan
beri elestirilmektedir. Oz. bkz. icel, Suc Teorisi, 2. basi, Istanbul 1999, s. 251; Oztiirk/
Erdem/Ozbek, Uygulamali Ceza Hukuku ve Emniyet Tedbirleri Hukuku, 5. bast Ankara
2001, s. 211; Ozgeng/ Sahin, Uygulamali Ceza Hukuku, Ankara 2001, s. 170 vd.
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gerektirdigi olctitler gozetilerek nasil ihdas edilecektir? Soyut tehlike yeterli
olacak midir? Yoksa somut tehlike hatta zarar m1 aranmalidir?

10. Ihmal suglarina yaklagim 6zgiirliikgii mii olacaktir? Yoksa otoriter
unsurlara da yer verilecek midir?

Bu ikilemlerin tek tek maddelere yansimas: da yeri geldiginde tarti-
silacaktir.

Makalemiz, 6nce genel kismin carpict maddelerini ilkesel ve kuramsal
olarak degerlendirecek, sonra 6zel kisimda dikkatimizi ¢ceken hiikiimlere
deginecek ve yeri geldikce kimi hiikiimleri Avrupa insan Haklar1 Sozles-
mesi'nin diistince dzgurlugini giivence altina alan 10. maddesi ve bu
s6zlesmeyi uygulayan Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi karar pratigi
acisindan degerlendirecektir.

Bu baglamda, her seyden ¢nce bir noktay1 belirtmek isteriz: Stiphesiz
Turk Ceza Yasas1 Tiirkiye'nin Ceza Yasast'dir ve asagidaki tiim elestiriler
AB’ye tiye olunacak diye yapilmamustir. Elestirilerimizin, Tiirkiye icin de
gerekli ve yararli oldugu diistintilerek kabul edilmesini arzu etmekteyiz.
Kaldi ki kisisel inancimiz, AB tiyeligi ve AB standartlarinin kabul edil-
mesinin Tiirkiye ve Tiirk toplumu icin de gerekli ve yararli oldugudur.
Turkiye, cografyas: ve kiilttirel 6zellikleri itibar1 ile mini bir kita 6zelligi
gostermektedir. Stiphesiz, Avrupa kitasinda bulunan pek ¢ok tilkenin
yasal ve toplumsal isterleri Tiirkiye ile karsilastirildiginda ¢ok daha az
karmasiktir. Onemli olan, insani, 6zgiirliikcii ve barisct bir toplum yasa-
mini1 evrensel ilkeleri giivence altina alarak korumaktir. Bu ilkeleri olmasi
gerektigi gibi ifade ettikten sonra patenti Avrupa, Asya, Amerika, Islam
vs. olarak koymak durumu degistirmeyecektir. Onemli olan patent sahi-
binin kim oldugu degil iceriktir. Patente degil icerige deger verildiginde
goriilecek olan odur ki sadece Avrupa, Ttirk Ceza Yasa koyucusuna degil,
Turk Ceza Yasa koyucusu da Avrupa’ya onerilerde bulunup Avrupa icin
yenilikler getirebilir. Insanlik tarihinin timi gozoniine alindiginda, higbir
kilttir digerinden daha az ya da ¢ok “insani” olmamustir.

Kanunilik ilkesi

Tasarmin birinci maddesi, cagdas bir anlayisla Ceza Kanunu'nun
amacin1 belirlemistir. Bu amag; kisi hak ve 6zgtirliiklerini, kamu diizen ve
guvenligini, hukuk devletini, kamu saghgin ve ¢evreyi, toplum barisini
korumak ve sug islenmesini 6nlemek olacaktir. Ancak korunmasi gereken
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hukuki degerleri tek tek saydiktan sonra yanina “suglarin islenmesini énle-
mek” gibi bir ifadeyi eklemek pek uygun olmamustir. Ya tek tek korunmasi
hedeflenen hukuki degerler sayilmali ya da genel olarak “suclarin genel
ya da ézel dnlenmesi ve ddetilmesi” gibi isleve isaret eden bir ifade ile yeti-
nilmeli idi. Ceza Yasasi'min ddevi ile (toplumsal huzuru ve baris icinde
beraberligi korumak, kisi hak ve 6zgtirltiiklerini korumak vs. amaclar) bu
amaglar1 gercgeklestirme yollari ile, suglar1 6detme ve 6nleme kavramsal
olarak birbirlerinden ayrilabilir.”® Bu gercevede karar verilmesi gereken
nokta, Ceza Yasasi'nin temel bazi1 degerleri korumak tizere ihdas edilen
(“ultima ratio”)" bir arag olacaginin m1 ifade edilecegi yoksa Ceza Yasasi'nin
islevinin genel olarak Yasama Meclisi'nin sug olarak kabul etme yetkisine
sahip oldugu fiillerin 6detilmesi ve 6nlenmesi gibi genel bir islevinin mi
ortaya konulacagidir. Her iki noktanin Tasar1’da sirast ile belirtilmesi; yasa
koyucunun, “ultima ratio” ilkesi ile birlikte &nleme islevini de kabul ettigini
gostermektedir. Ancak, temel bir ceza yasast islevi olmasi gereken 6detme?®
ihmal edilmistir.

Korunmasi gereken degerlerin belirli olmasi ceza yasa koyucu icin
stiphesiz gerekli ise de bu belirleme, kanimizca, bizzat ceza yasa koyucu-
sunun degil, Anayasa koyucunun isidir. Stiphesiz “ultima ratio” ve “ceza
yasa koyucunun ancak temel bazi 6zgiirliikleri korumasi, diger hukuki degerlerin
korunmasini baska yasalara birakmas:” gibi anlayislar ancak anayasal diiz-
lemde dayanak buldugu olctide gecerlidirler. Bu konuda tartismalar bati
Avrupa’da da stirmektedir.

Tasar1’daki bi¢cimiyle Ceza Yasasi'nin 2. maddesi, kanunilik ilkesi'nin
biitiin bicimlerini gtivence altina almaktadir: Madde, “nullum crimen sine
lege” [lkesi'ni tanimus, Yasama Meclisi'ne suclart tanimlama yetkisini vermis
ve Ceza Kanunu'nun geriye yiiriiyemeyecegi ilkesi'ni koruma altina almis-
tir. Bilindigi gibi kanunilik ilkesi, su¢ ve cezalarin kanunla 6ngoriilmesi, sug
ve cezalar1 dngoren kanunlarin agik ve belirli olmasi, kiyas yasag1 ve ka-
nunlarin geriye yiiriimezligi alt {lkelerinden olusan bir biitiindiir. Kanunun
Bir Sucu Acikca Tanimlamast Ilkesi, yani sug teskil eden fiilin unsurlarinin
ve herkesin, neyin yasak neyin serbest oldugunu anlayabilmesine olanak
verecek; yargica, miimkiin olan en az takdir yetkisini kullandiracak ¢lctide
tanimlanmasi geregi giivence altina alinmustr.

3 Jescheck/Weigend, Lehrbuch des Strafrechts, Allgemeiner Teil, 1996, s. 1-8.
* Alman Anayasa Mahkemesi bu ilkeyi agikca ifade etmistir (BVerfGE 391, 47).
15 “Repressive Funktion des Strafrechts”, Jescheck/Weigend, a.g.e., s. 4.
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Anayasa’nin 38. maddesi, kanunilik ilkesi'nin 6nleyici tedbirler igin de
gecerli oldugunu 6ngormiistiir. Bu kuralin tasariya aynen alinmis olmasi
da olumlu bir degisiklik olarak degerlendirilmelidir.

Ozetle, 2. maddenin cagdas Avrupa Mevzuati’yla tam olarak uyumlu
oldugunu sdéylemek miimkundiir.

4. madde olarak ongoriilen diizenleme “Ceza Kanunlari'ni bilmemek
mazeret sayilmaz” hiikmiint getirmektedir. Bu madde, eski Avrupa Ceza
Mevzuati'nda, 6rnegin 1930 tarihli italyan Ceza Kanunu'nun orjinal met-
ninde 5. madde olarak sik¢a bulunmaktadir ama kusur ilkesi gibi ceza
hukukunun ¢ok 6nemli ilkeleri agisindan oldukca sorunludur.'® “Nemo
censetur ignorare legem” ilkesini kabul etmenin iyi gerekgeleri vardir ancak
bu ilke baz1 cagdas ceza kanunlarinda yumusatilmis haliyle yer almakta,
hatta asir1 baz1 durumlarda istisnalar kabul eden Anayasa Mahkemeleri
tarafindan dahi sinirlanmaktadir.'” Genel olarak, yasay1 bilmemek eger
“kacimilmaz” ya da “mazur goriilebilir” ise mazeret sayilabilmektedir. Boyle
bir istisnanin kabul edilmemesi “Kusurluluk llkesi’nin” bir ihlaline yol aca-
bilir. Alman Ceza Kanunu'nun 17. maddesi bu kurali asagidaki bicimde
diizenlemistir:

“Fiilin islenmesi sirasinda failde hukuka aykirilik bilinci yok ise, bu hatas
kagimilmaz ise, kusursuz hareket etmistir. Fail, hatadan kacinabilecek idi ise cezast
49. maddeye gore indirilebilir.”™

Boylece, kaginilmaz olarak ortaya ¢ikan, Ceza Kanunu'nu bilmemenin
hukuka aykirilik bilincini ve bu yolla da kusuru ortadan kaldiracagi kabul
edilmistir. Kacinilabilir bilmeme ise kusurlulugu' azaltan bir hal olacaktir.”
“Verbotsirrtum” ad1 verilen bu hata; failin, kendi yetenekleri ve bilgilerini
goz oniinde tutarak, fiilinin hukuka aykirilig1 tizerinde diistinme, anlami ve
sonuglar1 hakkinda bilgi edinme firsatin1 degerlendirse idji, fiilinin hukuka

6 Ceza Genel Kurulu'nun bu konudaki temel soruna isaret edecek 6l¢tide verdigi
10.10.1954 tarihli, 941 /942 sayili kararinin hatirlardan ¢ikmis olmasi zordur.

17 bkz. Italyan Anayasa Mahkemesi'nin 364/1988 sayil karari.

8 Trondle/ Fischer, SK, 2003, § 17.

¥ Alman Ceza Kanunu'na gore ortadan kalkacak olan kast degil, kusurluluk hali
olacaktir. Gergekten, fiilin once kasitli ya da taksirli olup olmadig: tespit edilecek,
ondan sonra yasaga iliskin kaginilmaz olarak ortaya ¢ikan hatanin hukuka aykirilik
bilincini kaldirip kaldirmadigt sorusu sorulacaktir. (Tréndle/Fischer SK 2003, § 17
12, 5.129).

2 Walter/Kubink GA 95, 51.
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aykir1 oldugu bilincini edinebilecek olmasi halinde, kaginilir bir hata olarak
degerlendirilmektedir.”!

Cagdas Avrupa Mevzuat1 “kanunu bilmemek mazeret sayilmaz” ilkesini,
kendinden 6nceki Fransiz Ceza Kanunu'nda yer alan ilgili maddeyi artik
icermeyen, 1994 tarihli Fransiz Ceza Kanunu 6rneginde oldugu gibi artik
pek benimsememektedir. 1994 tarihli Fransiz Ceza Kanunu, kacinilmaz
olarak hukuki hataya diisme miiessesesini kabul etmistir. Almanya’da bu-
nun ads, “yasaga iliskin kacimlamaz hata” dir (“unvermeidbarer Verbotsirrtum”).
Ayrica, Halya’da Anayasa Mahkemesi, kaginilmaz olarak hukuki hataya
diismenin, Ceza Kanunu'nun 5. maddesinin kapsami disinda goriilmesi
gerektigi yoniinde karar vermistir. Kimi zaman, kanunu bilmenin failden
beklenemeyecegi haller vardir ve bu hallerin mazeret sayilabilmesi gorii-
stindeyiz.

“Oldiirme, ¢alma” gibi “mal in se”, kendiliginden kotiiliik olusturan
fiillerin, yani Ceza Yasasi'nin neredeyse insanligin baslangicindan beri
clirtim olarak kabul edilmis temel sug tiplerine iliskin diizenlemelerini
bilmek herkesten beklenmelidir ve bu diizenlemeleri bilmedigini iddia
edenler biiyiik olasilikla samimi degildir ya da fiillerini hukuka aykirilik
bilincinden uzak isleyecek derecede anti-sosyal kimselerdir. Bir toplum
icinde yasayip da “adam dldiirme sucunun cezalandirildigini bilmiyordum”
denemez. Ote yandan, “mala prohibita” ad1 verilen ciirtimler s6z konusu
oldugunda ceza hukuku, 20. ytizyilda giderek karmasik hale gelmis ve bu
alanda cok sayida sug ihdas edilmistir. Ekonomik suclar, ttizel kisilerin
isleyebilecegi suclar, cok ayrmtili vergi mevzuat1 veya cevre suclar gibi
alanlardaki pek ¢ok hitkmiin bir uzman yardimi olmaksizin anlasilmasi
beklenemez. Elbette herkesin bilgi istemesi beklenir ama eger bir uzmana
danisma olanag1 yoksa veya uzmanin dogru bilgiyi vermedigi durumlarda
ne yapilacagi sorunu 6nemli bir soru olarak kargimiza ¢ikmaktadir. Oyle
ki, bir kamu gorevlisi, cezai miieyyide altina alinmis bir fiili islemis olan
bir kimseye, fiilinden 6nce ondan beklenen 6devler konusunda yanlis bilgi
vermis olabilir. Boyle durumlarda, Ceza Kanunu'nu bilmemesi yiiztinden
sug isleyen bir vatandasi cezalandirmak, kusur ilkesinin ihlali olacaktir.
Failin Ceza Kanunu'nu bilmemesinin uygulamada nadiren ortaya ciktig1
itirazinda bulunulabilir. Ancak, kusur ilkesinin ceza hukukundaki temel
onemi goz ontinde tutularak kanun koyucudan, benzer Avrupa yasalar1

2 Rudolphi JR., 89, 387.
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ile paralel olarak, kacinilmaz olarak hukuki hataya diistilmesi durumunu
ozel bir hiiktim ile diizenlenmesi beklenmelidir. Tasar1’’'min 2000 yilinda
yayinlanan bi¢imi, bu fikray1 icermekte idi. Neden iptal edildigi belli olma-
yan bu diizenlemenin yeniden Tasar1'nin 4. maddesinin 2. fikrast ile kabul
edilmesi ¢ok isabetli olmustur.

Yasanin 7. maddesi olarak ongoriilen diizenleme, Ceza Kanunu'nun
Geriye Yiirtimezligi [lkesi'ni giivence altina almaktadir. Ayrica, bu madde,
sucun islendigi zamanla cezanin belirlenmesi zamani arasinda kanunun
degismesi halinde, failin lehine olan Ceza Kanunu'nun uygulanmasini
gerektirecektir. Biitiin bu hiikiimler, Avrupa ve diinya standartlarmna®
paraleldir.

21. maddenin 1. fikrasindaki: “ceza sorumlulugu sahsidir” htikmii, 1982
Anayasas1'nin 38. maddesinin 6. paragrafindaki hitkmii tekrarlamistir. Bu
hiikiim, cezalarin sahsiligi ilkesi ile birlikte Ttirk ceza hukukunda kusur
ilkesi'nin tanindig1 temel bir hitkiim olacaktir. Kast tanimlanirken, “...sucun
kanuni tammindaki unsurlarin bilerek ve isteyerek gerceklestirilmesidir” denmis-
tir. Tasar1'nin daha onceki metinlerinde “bir kisi bilerek ve isteyerek yaptii
veya yapmadig1 bir hareketten dogan neticeden sorumludur” denmis idi. Bu
hiiktim taksirli sorumlulugu, kabahatleri, neticesi sebebiyle agirlastirilmis
suglar1 (“erfolgsqualifizierte Delikte”) ve sorumlulugun objektif kosullarini
(“objektive Bedingungen der Strafbarkeit”) diizenlemekte idi. Cagdas Avrupa
ceza hukuku boyle durumlari kusur ilkesinin ihlali olarak goriir ve failin,
en azindan fiilinin sonuglari itibariyle taksirli olmasin sart kosar;? taksir
yoksa fail cezalandirilamaz. Bu ilkeye uygun olarak, Ceza Kanunu Tasari-
st'nin alt komisyondan ¢ikan son metni, Kusur [lkesi'ni tamamen dikkate
alan bir hiikmii, 6zellikle netice sebebiyle agirlasan suglar bakimidan 23.
madde olarak 6ngoriilen diizenleme ile getirmistir.

2 Jescheck/Weigend, a.g.e., s. 126; Hecker, Das Verbot riickwirkender Strafgesetze im ame-
rikanischen Recht, LaFave/Scott, Substantive Criminal Law, 1986, s. 88 ff. Fransiz Ceza
Kanunu, kabahatler icin sug ve cezalarm kanuniligi ilkesine istisna getirir gortinmek-
tedir. (Stefani/Levasseur/Bouloc, Droit penal general 1995, Nr. 123 ff.).

# Ancak, ornegin gerceklesen sonucun failin hareketine isnad edilebilmesi ¢ercevesinde,
sonucun ongoriilebilmesi kosulunun Alman uygulamasinda 6zellikle oldukca genis
olarak kabul edildigi belirtilmektedir. Ancak tamamen atipik sonuclar, sug teskil
eden ilk hareketi kasith ya da taksirli isleyen kimse bakimindan sonucun da isnad
edilmesini engellemektedir (Jescheck, a.g.e., s. 587). Hafif bir darbenin beyin kanama-
sina yolagmasi 8rnegi sonucun dngoriilmesi gereken bir hareket olarak goriilmustiir
(zikredilen cesitli 6rnekler igin bkz. Jescheck/Weigend, a.g.e., s. 587).
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Asagida, sorunlu maddeleri ele alacagim ve sorun yaratmayan hiikiim-
ler hakkinda yorumda bulunmayacagim. Ote yandan, 6zellikle memnuni-
yetle karsilanmasi gereken hiikiimlere de isaret edecegim.

Tanimlar

6. madde bir ¢cok tanim icermektedir. Belki mevcut kanunun 259. mad-
desinde yer alan “akrabalar” ve bunun yaninda “iskence” tanimlar1 da eklen-
melidir. Bu 6zellikle yararl olacaktir, zira “iskence” sozctigii gtinliik dilde
de, yargi organlarinca da ¢ok genel bir sekilde kullanilmaktadir. Kavrama
kesin bir hukuki tanim getirilmesi yerinde olur. Ayrica, Tiirk ceza hukukun-
da, memur ve kamu hizmeti goren kimselerin tanimi1 oldukca karmasiktir
ve cok sayida kanun bu kavrama gonderme yapmustir. Tasar1 bu ayrimi
kaldirmistir ama kamu hizmeti gorenlerin de memur gibi cezalandirilma-
st gereken pek ¢ok hal olabilir. Memur ve kamu hizmeti goren kimseler
ayrimu agiklansa idi daha olumlu olurdu. Tiirk hukuk uygulamasinda,
bir failin cezalandirilmasi agisindan, kamu gorevlisi olarak telakki edilip
edilmeyeceginin pek de acik olmamas: yargiclar: hataya sevk edebilecek
onemli bir sorundur. Bu tasar1 vesilesiyle, kavram ciftini buitiintiyle teke
indirgemektense, ayrim sorununa bir ¢ozitim bulunmasi 6nerilebilir.

Daha 6nceki metinlerde getirilen tanima gore “kadin” teriminin “kizlar”
da kapsamakta oldugu belirtilmisti. Simdi boyle bir agiklamadan vazge-
cilmistir. Gergekten, bu ifade, kanun tasarisinda varolan bazi cinsler arasi
esitlik sorunlarina isaret etmekte idi. “Erkek” terimi ne olacakt1? “Oglanla-
r1” kapsayacak miydi? Hukukumuzda, ceza hukukunun disinda kadin ile
kiz ayrimini yapan baska bir kanun mevcut degildir. Kiz ve kadmn ayrimi1
aslen cagdas hukuka yabanci bir ayrimdir. Temel ayrim, resit ya da kiictik
arasindadir; kadin ile kiz, erkek ile oglan arasinda degil. Bu bakimdan yeni
metinde boyle bir ayrimin kaldirilmasi ¢ok yerinde olmustur.

Yine, artik “cinsel dokunulmaziiga karst su¢lar” ad1 verilmis sug kate-
gorisi ile yeni kavramlar getirilmistir. Irza tasaddi, cinsel saldir1 sugunun
temel hitkm{i; 1rza gecme bunun agirlastirici hali olmus, sarkintilik, cinsel
taciz olarak adlandirilmistir. Yeni kavramlarin 6. madde ile tanimlanmasi
kanunilik ilkesi'nin bir geregidir ve ¢ok yerinde olacaktir. Bu gerege cok
sayida miiellif isaret etmektedir.*

2 Bahri Oztiirk, Mehmet Emin Artuk, “Tartisma Boliimii Elestirileri”, Gazi Universitesi/
Turkiye Barolar Birligi: Toplumsal Degisim Stirecinde Tiirk Ceza Kanunu Sempoz-
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Ne Bis In Idem

Tasar1’nin 11. maddesi, bir Ttirk vatandasinin Tiirkiye disinda isledigi
suglarla ilgilidir. 1. fikra, Ttirk ve ilgili yabanci tilke kanunlarina gore, bir
yildan daha az olmamak {izere hiirriyeti baglayici cezas: olan bir sucun
islenmesi halinde “Ne Bis In Idem” ilkesini 6ngormektedir. Cok uzun bir
siredir igtihatlar tarafindan kabul edilen bu ilkenin yazili hale gelmesi
¢ok olumlu bir adimdir. Ancak boyle bir hiikiim belki CMUK Tasaris1’na
yerlestirilse daha iyi olurdu diyebiliriz. Hiikiim bazi sorular da uyandir-
maktadir: Acaba bu hitkme gore, yabanct mahkeme tarafindan verilen
bir cezanin varligr Turkiye’de ikinci bir yargilama yapilmasini olanaksiz
kilmaya yeterli midir? Yani bu diizenleme, cezanin kismen infaz edildigi
veya hi¢ edilmedigi durumlarda da gecerli olacak midir? Bu sorun uygu-
lamada ¢ok 6nemli bir rol oynayacaktir zira, mahkumlar sarth tahliyeden
yararlanmaktadir ve hatta yabanct mahkumlar cezasinin tamami bitmeden
sinirdist edilebilmektedir. Bu konuda, agik bir hiikiim igeren bir fikranin
eklenmesi tavsiye edilebilir.

2. tikra bir yildan az hiirriyeti baglayici cezasi olan suglara gonderme
yapmaktadir. Bu noktada, “Ne Bis In Idem Ilkesi'nin burada zikredilmemesi
kasitl midir?” sorusu akla gelmektedir.

12. madde:

Ogzellikle hiirriyeti baglayici ceza disinda cezalar, 6ngoriilen suglarin
genellikle agir su¢ olmadig1 varsayimina dayaniyor. Bununla birlikte, bir
cok tilkede hiirriyeti baglayici cezalarin artik merkezi bir rol oynamadig:
ve ornegin, ekonomik organize suglarda oldugu gibi, agir para cezalarinin
¢ok daha 6nemli oldugu dikkate aliacak olursa, Ceza Kanunu Tasaris1 nin
bu varsayimi gozden gegirilmelidir.

18. madde:

Ttirkiye'nin, Uluslararas: Ceza Mahkemesi'ni kuran Roma Sozlesme-
si'ni imzalamamis oldugunu ama bugtin hi¢ kimsenin Tiirkiye'nin gele-
cekte bu sisteme dahil olup olmayacagini bilmedigini belirtmekte yarar
goriiyoruz. Ozellikle AB sistemine dahil olmay: isteyen ve bekleyen bir

yumu, “Cinsel Dokunulmazliga Karsi Suglar” konulu Podyum Tartismasi, 22 Mayis
2004 Cumartesi, Gazi Universitesi Rektorliigi Mimar Kemalettin Salonu.
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tilkenin, AB'nin ceza hukuku siyasetini de izlemesi gerektigi kanisinda-
y1z. Gergekten, Uluslararas: Ceza Mahkemesi bu noktaya kadar gelisimini,
onde gelen AB tilkelerinin destegine bor¢ludur. Tiirkiye, ICTY gibi diger
uluslararast mahkemelerle de isbirligi yapmustir. Bu nedenle, bir uluslara-
rast mahkemenin talebi halinde Tiirk vatandaglarinin da iade edilmesinin
miimkiin kilinmasini 6nermekteyiz. Bu durumu, ileride toplumsal-siyasal
nedenlerle Tiirkiye’de yargilanmasi cok biiytik sorunlar yaratabilecek kim-
selerin olabilecegi tahmini ile kabul etmek, toplumsal barisin korunmasi
acisindan zorunludur.

Bu cercevede belirtilmesi gereken bir nokta, ytirtirliikteki Yasamiz'in
403. ve 404. maddelerinin ihdas ettigi suclar1 yurtdisinda isleyen Tiirkler'in
de Tiirkiye’de yeniden yargilanabilmelerine olanak saglanmasidir. Bilindigi
gibi bu hiiktimler 1991 yilinda® 13. maddedeki katalogdan cikartilmisti.
Boyle bir sug siyaseti tercihinin yaratacag somut etkiyi belirtmeye dahi
gerek yoktur. Organize uyusturucu kagakcilig ile etkili miicadelenin
onemli bir arac1 da yurtdisinda bu suclar1 isleyenlerin Tiirkiye’de yeniden
yargilanacaklarini bilmeleri olmalidir.

Thmal Suretiyle Icra

Tasarr’da ihmal sureti ile icra adi verilen suglarla ilgili bir htiktim
bulunmamaktadir. Bu konuyu diizenleyen bir hiikiim olmalidir, bu hiik-
miin yeri belki Alman Ceza Kanunu'nun 13. maddesi 6rnegi kabul edilerek
olusturulabilir.?

23. madde: Kusur

Neticesi sebebi ile agirlasan suclar s6z konusu oldugunda; neticenin, fail
tarafindan en azindan 6ngoriilebilir oldugu hitkme baglanmustir. Stiphesiz,
kast1 asan adam 6ldiirme ve 1rza ge¢me gibi cok agir bazi suclarda objektif
sorumlulugun getirilmesi, toplumsal siyasetin bir geregi olabilir. Ancak bu
gibi ctirtimlerde dahi, netice bakimindan asgari bir kusurun aranmasi, bu

% 06.06.1996 tarihli 3576 say1li Yasa (RG 14.06.1991).

2 Bir ceza kanununun sug tipine giren bir sonucu énlemeyi ihmal eden kimse, bu kanuna
gore ancak sonucun meydana gelmesinden hukuken sorumlu tutulabilirse ve ihmal,
icra suretiyle suc tipinin gergeklestirilmesine denk ise sorumlu olur. Bu konuda bkz.
Otto, Das Problem von Tun und Unterlassen, Jura 00, 549.
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siyasetin gereklerine daha uygun olabilir. Ozellikle miiessir fiilde, cezanin
neticesi sebebiyle agirlasmasi, fail bakimindan ¢ok agir olabilmektedir.

Benzer savlar, “cezalandirilmanin objektif kosullar1” ad1 verilen kosullarla
ilgili olarak da soylenebilir. Ancak, Tasar1’nin yeni hali bu duruma bir acik-
lik getirmeyi ihmal etmistir. Bu cercevede de, yalnizca ceza muhakemesini
ilgilendiren kosullar hari¢ olmak {tizere, failin kusuru olmadan kosulun
isnad edilmesine izin verilmemelidir. Burada yine, kosulun ongoriilebil-
mesi de istenmelidir.

21. maddenin 2. fikrast ile tanimlanan “muhtemel kasit” ile 22. maddenin
3. fikrasi ile tanumlanan “bilincli taksir” arasindaki fark, daha agiklikla ifade
edilmeli kanisinday1z. Yine olasi kastin, kasttan daha az cezalandirilmasina
olanak saglanmasini kabul eden hicbir kuram tanimamaktayiz. “Olast kasit”
da sonugta “kasittir” ve “kasit” gibi cezalandirilmalidir.

22. madde: Taksir

22. madde ile taksirin tanimlanmus olmasi, genel olarak ¢cok uygundur.
Bununla birlikte, yeniden belirtmek gerekir ki fiilinin muhtemel sonucunu
ongormekle beraber bu sonucun gerceklesmemesini tercih edebilecek bir
fail (“dolus eventualis”) ile, dikkatli olma ytiktimliiltigtine aykir1 olarak, so-
nucun gerceklesmemesini dileyerek eylemde bulunan fail (bilingli taksir)
arasindaki farkin daha bariz olarak belirtilmesi gerekmektedir.

22. maddenin 6. fikrast: Taksirli Ciiriimlerde indirim

Uygulamada en az sinirdan cezalandirmayi gerektiren dordiinct fikra
da memnuniyetle karsilanmalidir. Bu baglamda, somut olaymn kosullar:
yasal uygulamanin sinirlarimi belirleyecektir. Fakat, eger sonuglarin agirlhik
derecesi failin taksiri ile baglantili degilse, fiilin sonuclarma atif yapilmasi
tartismali olabilir. Cok az bir kusur derecesi her kosulda takibat1 6nleye-
bilmelidir.

Kabahatler

TCK Tasarisi metninde, kabahatler kismina rastlanmamaktadir. Taksiri
tanimlayan 22. madde, kabahatlerde de sorumluluk icin en azindan tak-
sirin gerektigini belirtmemistir. Cagdas diinyada, kabahatler sz konusu
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oldugunda da Kusurluluk ilkesi esas alinmaktadir. Kabahatler icin ayrica
bir yasa yapilacak olsa da sug ve ceza ihdas eden tiim dtizenlemeler icin
genel ilkeler ayni olmalidur.

Hata Kurami

Hata konusu ceza hukukunun cetrefil konularindan biridir ve 6zel-
likle yasanin kendi icinde bir sistemi olup olmadig1 ve sucun unsurlar1
ile ilgili temel anlayisinin anlasilmasi bakimindan turnusol kagid: gibidir.
Asagidaki tablo kuramsal olarak kabul edilebilecek hata olasiliklarini
gostermektedir:

Unsurlar Kural
et 1.Tanimin kanuni-
Tipiklik liginde hata
Tanim 2. Tanimin fiili un-| 3. Tanimin unsurlarmin
surlarinda hata hukuki anlaminda hata
Hukuka uygun- 4. Hukuka uygun- 5. Hukuka uygunluk nede-

: luk nedeninin fiili | . .. .
luk nedeni nini éngodren normlarda hata
unsurlarinda hata

6. Kusurlulugu

usurlulugu . Kusurlulugu ortadan
K lulug 7.K lulug tad
ortadan kaldiran .
ortadan kaldiran g kaldiran nedenleri 6ngoren
nedenlerin fiili
nedenler normlarda hata

unsurlarinda hata

Tasar1’nin bu anlamda, fiili hata da denilen tanimin fiili unsurlarinda
hata (1. fikra ve 2. fikra, tabloda n. 2), hukuka uygunluk nedeninin fiili
unsurlarinda hata (3. fikra, tabloda n. 4) sorunlarina aciklik getirmis goriin-
mektedir. Eski tasar1 metnindeki “olaylarin hatali degerlendirilmesinin etkisi
altinda hareket etmek“ten ne anlasilacag1 pek agik degildi. Bunun diizeltil-
mesi ¢ok olumlu olmustur. Diger hata ttirlerinden, 6zellikle tablodaki 1 ve
5. numaralar anlamindaki hata “Kanunu Bilmemek Mazeret Sayilmaz Ilkesi”
geregince hata sayilamayacaktir. Tabloda 3. hata tiirti, (6rnegin Medeni
Hukuk’ta anlasildig bicimi ile) miilkiyetin devir kosullarini bilmeden, ken-
dini sahip addedip bir mali bulundugu yerden, asil malikin r1zas1 olmadan
alan kimsenin durumudur; bu durum fiili hata ile hukuki hata arasinda
gortinmektedir. Alman ceza hukukunda “Subsumtionsirrtum” ad1 verilen
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bu durum, uygulamada kast1 ortadan kaldirmaya yetecek bir hata olarak
goriilmemektedir.” Ancak Alman Yasasi'nin kaginilamazsa hukuki hatay1
da kabul ettigini belirtmek gerekir. Tasar1’'nin bu ayrimi kesin cizgileri ile
belirledigi soylenemez.

Yine bazi sistemler, ¢rnegin Alman sistemi, hukuka uygunluk se-
bepleri ile (6rnegin riza) kusurlulugu ortadan kaldiran sebepleri (6rnegin
akil hastalig1) birbirinden ayirmistir. Tasari’'nin boyle bir ayrima gittigi
soylenemeyeceginden, 6. ve 7. hata tiirlerine iliskin bir hiikiim getirmesi
beklenemez.

Hukuka uygunluk nedenleri baglaminda hata kurami oldukga tartisma-
l1 bir alandir. Almanya’da “kasit teorisi (Vorsatztheorie)” ad1 verilen anlayisa
gore: “Hatali bir sekilde, olmayan bir hukuka uygunluk sebebinin varligini kabul
eden; kabul edilmis olan bir hukuka uygunluk nedeninin sinirlarini haddinden
fazla kabul eden ya da varolan bir hukuka uygunluk nedeninin kosullarinin ger-
ceklestigini sanan failde hukuka aykirilik bilinci (Unrechtsbewusstsein) olmayacak
ve bu nedenle kastimin ortadan kalktig1 kabul edilecektir.”*

“Kusur teorisi (Schuldtheorie)” ad1 verilen anlayisa gore ise® yukaridaki
ilk iki 6rnekte yalnizca hukuki hata gortilmektedir. Ancak tigtincti 6rnek
bakimindan durum tartismalidir: Dar Kusur Teorisi, bu durumda da hu-
kuki hata gormektedir.

Sugun negatif unsurlarini da kabul eden teori ise,” hukuka uygunluk
nedenlerini de sugun negatif unsuru kabul ettigi icin, bunlarin var oldugu-
nun sanilmasinin kast1 ortadan kaldiran bir fiili hata oldugunu kabul eder;
eger bu hata faile taksir olarak isnad edilebilcek ise, taksirli sorumlulugu
benimsemektedir.

Ayn pratik sonuca, pek tutarli olmasa da, Alman Federal Mahkemesi
tarafindan benimsenen “sinirlannis kusur kuranu” da varmaktadir. Buna
gore verilen ornekte kasit kalkacak ve taksirli sorumlululuk mtimkiin
olabilecektir.*!

Y BGH 7, 265; 9, 347: 13, 138.

B D. Geerds, Jura 90, 428.

» Hirsch, Die Lehre von negativen Tatbestandsmerkmalen, 1960 NK-Puppe, 144.

% Roxin, Offene Tatbestaende und Rechtspflichtmerkmale, 1959, LK-Hans.Joachim Hirsch
8 vor § 32.

S'BGH 2, 236; 3, 12;106; 124, 196; 354, 17; 91, 31.
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Genel olarak bizim de benimsedigimiz daha tatmin edici olan teori-
ye gore,” burada kendine 6zgii bir hata tiirti s6z konusudur ve hukuka
uygunluk nedeninin izin verme tipinde bir hata mevcuttur (“Erlaubnistat-
bestandsirrtum”). Bu hata, bir hukuka uygunluk nedeninin hem fiili hem
de normatif unsurlarin1 kapsayan bir hata ttirti olarak kabul edilmistir.
Teoriye gore, boyle bir hatada da failin kasith oldugu kabul edilecek an-
cak durum, kusurlulugu ortadan kaldiran bir neden olarak gortilecektir.
(Alman Hukuku'nda, hukuka uygunluk sebepleri ile kusurlulugu ortadan
kaldiran nedenlerin ayr1 ayr1 genel hiikiimlerle diizenlendigini bu nokta-
da hatirlatmakta yarar vardir.)® Bu anlamda isnad edilebilecek bir kusur
halinde yalnizca taksirli sorumluluk s6z konusu olabilecektir. Bu kuramin
yukaridaki kuramlardan farks; fiile istirak halinde, hukuka uygunluk ne-
deninin varlig1 konusunda hataya diismeyen serikin tesebbiisiiniin ya da
tamamlanmus istirakininin de cezalandirilabilecek olmasidir.

Almanya’da da ozellikle hukuka uygunluk nedeninin varlig: konu-
sunda hata failin belirli bir inceleme yiiktimltgiine riayet etmemesine da-
yaniyorsa, gesitli sorunlar yaratabilmektedir. Ancak bu, yasa koyucunun
eksik biraktig1 bir noktadir.

Yukarida tartisilan noktalarda da tasarmin getirdigi hata kuramimnin bir
eksik birakmamasi gerektigi ve hata kuramini yeniden gozden gegirmesi ge-
rektigini diistiniiyoruz. Gercekten, ceza siyaseti bakimindan hukuken kabul
edilmis bir hukuka uygunluk nedeninin gerceklesme kosullarinda hataya
diisen failde, fiili bir hata biciminde kastin ortadan kalktig1 kabul edilmek
istenmekte midir? Eger hata icinde olmayan bir serik, failin bu hatasindan
yararlanmaya kalkarsa kast da ortadan kalkinca, onun cezalandirilmasi-
nin miimkiin olmamasi m1 kabul edilecektir? Asil olan, béyle bir seriki de
cezalandirabilecek bir kurami benimsemektir diye diistinmekteyiz.

Yine, hukuka uygunluk sebebinin gerceklesme kosullarini yalnizca
muhtemel gordiigu halde, sug teskil eden bir fiili islemeye iten bir yarg:
hatasina diisen bir failin kusurunun, eger hareketi ile cok agir bir tehlikeyi
defetmeyi amagliyorsa, bir an 6nce karar verme baskis: altinda ise ve s6z
konusu tehlikeye girmeyi kendisine isnad edilebilir bicimde kabul etme-
misse ortadan kalkacagi tercihi yapilabilir.®

32 Jescheck/Weigend § 41 IV 1 d.

% Hukuka uygunluk sebepleri ve kusurlulugu ortadan kaldiran sebeplerin ayrim
ve kuramsal temelleri icin bkz. Eser/Fletcher, Rechtfertigung und Entschuldigung,
Rechtsvergleichende Perspektiven I, II, Freiburg i.Br. 1987.

% SK-Rudolphi 13 a.
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Bu baglamda neyin sug¢ unsuru, neyin hukuka uygunluk nedeni ol-
dugunun belirlenmesi de 6nem tasir. Gergekten, “haksiz ya da hukuka aykirt
olarak” veya “gayrimesru” gibi birtakim ifadeleri 6zel hiiktimler kisminda
yer alan sug tiplerine katmakta fazla tutumlu olmamali, gereken nokta-
da ek olarak bu kavramlar sucun tipik tanimi icinde yeralip unsurlarina
katilmalidir. Bu soru Ingiltere’de yasanmis ibret verici bir olayla daha iyi
aciklanabilir: “Bir kadinin kocasi, birlikte barda icki ictigi kimselere, o sirada evde
bulunan karisimin yabancilar tarafindan tecaviize ugramak fantazisi oldugunu
ve bunu bir kag kez gerceklestirdigi ve boyle bir saldiriya aslen riza gosterecegini;
gostermez goriinse bile isin oyunun bir parcast oldugu yalanini soylemistir. Faile
inanan kimseler de kadinin evine gidip 1rzina gecmisler, magdurun direnmesine
aldirmanmuglardir. Davayr géren mahkeme, rizamn sucun unsuru olduguna ve
sucun unsuru olmast bakimindan bilinmemesinin kasti kaldiracagina ve 1rza
gecmenin de taksirli hali bulunmadigindan faillerin beraat ettirilmesi geregine
karar vermistir.”

Tasar1'nin eski metninde son derece isabetli bir tercihle, boyle adaletsiz
hiiktimlerin 6niine gececek tedbir alinmusti, oysa bu kaldirilmis goriinmek-
tedir. Tasar1’'nin hatay1 diizenleyen eski 23. maddesinin son fikrasi, hatanin
baskasinin aldatmasi sonucu meydana gelmesi halinde islenen sugtan do-
lay1 hataya diistirenin sorumlu oldugunu acikca belirtmisti. Yeni metinde
neden kaldirildig: belirli degildir.

Bu baglamda yine italyan Ceza Kanunu'nun 59. maddesinin 3. fikrast
da goz oniinde tutularak tartisma yapilabilir kanisindayiz.

Tiizel Kisilerin Cezai Sorumlulugu

Ttizel kisilerle ilgili, eski Tasar1nin 25. ve 26. maddeleri, hentiz pek fazla
gelismemis olan Fransiz sistemini temel almist1 (1994 y1l1 Fransiz Ceza Ka-
nunu’nun 121-122. maddeleri). 26. maddeye gore, tiizel kisilere uygulanan
para cezalarinin miktari, sucu isleyen kisilere uygulanan para cezalarinin
miktarina bagli idi. Boyle bir hiiktim, (iktisadi bir agirlig1 olan tiizel kisiler
s6z konusu oldugunda) bir gercek kisi icin ¢ok agir olabilecek bir cezanin,
ttzel kisi tizerinde caydiric1 bir etki yaratmayacagi savi ile elestiriye tabi
tutulabilecek nitelikte idi. Ancak simdi, tiizel kisilerin cezai sorumlulugu
timii ile kaldirilmis ve yalnizca gtivenlik tedbirlerinin 6ngoriilmesi diizen-
lenmistir. Bu durum, cagdas Avrupa mevzuati ile pek uyumlu degildir.
Gelisim, ttizel kisilerin para cezasina carptirilabilmesi yontindedir.
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Hukuka Uygunluk Nedenleri

Bazi sistemler (6rnegin Alman sistemi) hukuka uygunluk sebepleri ile
(6rnegin riza) kusurlulugu ortadan kaldiran sebepleri (6rnegin akil hastali-
g1) birbirinden ayirmistir.* Tasar1'nin boyle bir ayrima gittigi soylenemez.
Bu kuramsal bir sorun olmanin &tesinde bir anlayis sorunudur. Ornegin
ABD ceza hukuku sisteminde de boyle bir ayrim pek kabul gormemekte,
hukuka uygunluk sebepleri ile kusurlulugu ortadan kaldiran sebepler ara-
sindaki ayrimin keyfi oldugu iddia edilmektedir.* Bu baglamda Tasar1'nin
elestirilecek bir yan1 yoktur.

Mesru savunmanin can, 1rz, 6zgtirliik vb. temel degerlere kars1 yapi-
lan saldirilar1 defetmek nedeninin 6tesinde her tiirlii hakki savunmak icin
getirilmis olmasi, uygulamada denenmesi gereken ilging bir hiikiim olarak
goze carpmaktadir. Bu alanda, 6gretide daha once getirilen elestirilere®”
kulak verilmis olmasi yerindedir.

Haksiz Tahrik

29. maddenin uygulamada bir cok soruna yol agmasi nedeniyle haksiz
tahrik ile agir haksiz tahrik arasinda fark gozetmekten vazgecilmis olmasi
faydalidir.

Kusurlulugu Kaldiran ve Azaltan Sebepler
33. madde: Sagir-Dilsizlik
1930 tarihli Italyan Kanunu agikca benzer hiikmii icerse de sagir-dil-

sizlik i¢in 6zel bir madde koymaya muhtemelen gerek yoktur. 34. madde
ile getirilen genel hitkiim, sagir-dilsizligi de kapsayabilmelidir.

* Eser/Fletcher, Rechtfertigung und Entschuldigung, Rechtsvergleichende Perspektiven
L, 1I, Freiburg i.Br. 1987.

% Paul H. Robinson, Causing the Conditions of One’s Own Defense: A Study in the Limits of
Theory in Criminal Law Doctrine, in: Eser/Fletcher, Rechtfertigung und Entschuldigung,
Rechtsvergleichende Perspektiven I, II, Freiburg i.Br. 1987, s. 658-659 vd.

37 Ozen, Tiirk Ceza Hukuku nda Mesru Miidafaa, Ankara 1995, s. 159 vd; Demirbas, Ceza
Hukuku- Genel Hiikiimler, s. 285 vd.
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34. madde: Sarhosluk ve Uyusturucu Kullanimi

“Irade dis1” ne anlama gelmektedir? “Ihtiyari ile” olmaktan baska bir
anlami, daha genis bir anlami1 mi1 olacaktir? Kanun, boyle bir durumda
sarhoslugun tamamen “tesadiifi” olmasi gerektigini 6zel hiikme baglama-
lidir. Tkinci fikra, sug teskil eden fiilin, failin ictigi sirada ongoriilememesi
hallerinde Kusurluluk Ilkesi'nin ihlaline gottirebilir. Kanimca, iradi ya da
simdiki terimle ihtiyari ile sarhosluk halinde sonucun 6ngoriilebilmesi du-
rumunda, sarhos iken islenen fiillerden taksirli sorumluluk kabul edilmeli-
dir. Kald1 ki, cagdas sistemler sarhos iken islenen fiillerde dahi kasit-taksir
¢oztimlemesini miimkiin gorebilmektedir.

Bu sorunlar1 goren Alman Ceza Kanunu'nun 323/A maddesinde
“Vollrausch” sug tipi diizenlenmistir. Buna gore:

“Kasten ya da taksirli olarak alkollii icecekler ya da diger keyif verici (berausc-
hende) maddeler alum yolu ile kendini sarhosluk durumuna sokan kimse; bu halde
hukuka aykir1 bir fiil isledigi ve bu nedenle, sarhosluk sonucunda kusur yetenegi
ortadan kalktig1 icin ya da kusur yeteneginin ortadan kalktig1 olasilig1 siipheye yer
birakiyorsa cezalandirilamayacas, takdirde bes yila kadar hiirriyeti baglayici ceza
ya da para cezast ile cezalandirilir.”

Sonug olarak bir kisinin irade ve davranislarini kontrol etme kabiliye-
tini azaltabilecek bir cok engel oldugunu yinelemekte yarar vardir. Sagir-
dilsizlikle ilgili 6zel bir madde konulmas1 bedensel ve zihinsel engelliler
hakkinda bilinenlerin siirli oldugu cok eski tarihlerden kalma bir durum-
dur. Bir sagir-dilsizin durumu yargic tarafindan 34. madde kapsaminda
degerlendirilebilir. Bu nedenle 33. madde kaldirilmali, yerine daha genel
bir hiikiim, 6rnegin “kisinin irade ve davramslarin kontrol etme yetenegini
azaltan bir engel” ibaresi konulmalidir.

Tesebbiis

Tesebbiis® konusunda ¢agdas bircok ceza yasasi, yalnizca icra hare-
ketlerinin tamamlanamamasi (eksik tesebbiis), tamamlansa dahi neticenin
meydana gelmemesi (tam tesebbiis) hallerini degil; 6rnegin azmettirmede,
azmettirenin sucu islememesi ya da subjektif olarak sucun siddet sebepli
sekli gerceklestirilmek istendigi halde siddet sebebinin objektif olarak bu-

% Bu konuda ayrintili bir monografi Adem Sozter tarafindan yazilmustir, bkz. Suga
Tesebbiis, Istanbul 1992. Yine bkz. Soyaslan, Tesebbiis Sucu, Ankara 1994.
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lunmamasi hallerini de tesebbiis kapsaminda gormektedir. Bu bakimdan
tesebbiis hiiktimlerinin bu gibi halleri de kapsayacak sekilde diizenlenmesi
gerekirdi.

Yine Tasar’'nin yeni hali, eksik ile tam tesebbiis ayrimimi kaldirmis
goriinmektedir. Buna bagh olarak etken pismanlik da tek bir hitkme indir-
genmistir. Tirk ceza hukuku anlayisia koklii olarak yerlesmis bulunan
eksik ve tam tesebbiis ayriminin kaldirilmasi pek isabetli olmamuistir. Uy-
gulamada, neticesi harekete bitisik suglarin tanimlanmasindaki zorluklar
nedeni ile tartismal1 olan tam tesebbiis hiikmii, yine de netice suclari ba-
kimindan korunmas: gereken bir miiessesedir. Stiphesiz ¢ogu zaman tam
tesebbiis ile neticenin olusmasi sadece bir tesadiife dayanmaktadir. Tesa-
diftin yarattigr haksiz uygulamalarin 6nii alinmak isteniyorsa, neticenin
olusmasi ile verilecek ceza ile tam tesebbiis halinde verilecek ceza birbirine
yakinlastirilabilir. Yoksa eksik tesebbiis ile tam tesebbiis arasindaki ayrimi
kaldirmak bir ¢oztim degildir. Kald1 ki icra hareketlerini tamamlamak ile
tamamlamamak ya da tamamlayamamak arasinda maddi olarak varolan
farki gormezden gelmek “zarar ilkesi” ile de uyumlu degildir.

Uygulamada eksik tesebbiisiin tam tesebbiis aleyhine oldukca genis
kabul edilmesi,*® ayrimi biittintiyle kaldirmaya bir gerekce olamamali
kanisindayiz.

Tasari, eksik ve tam tesebbiis ayrimini kaldirmaktan ziyade, 6gretide
zaman zaman elestirilen bir hususu ¢6zmiis olsa; “elveriglilik” ol¢titiinii
tanimlama zorlugundan dogan farkli farkli uygulamalara® 1sik tutacak
sekilde bu olctittin alt kistaslarmi getirse, belki daha iyi olurdu diye du-
stinmekteyiz.

Faal Nedamet

36. madde: Kanun Tasarisi’'nda etkin pismanlik hakkinda genel bir
hitkme yer verilmesi gayet yerindedir. Eksik ve tam tesebbiisii icerecek
genel bir hitkme yer verilmesi ve her ikisi i¢in yerlesmis bulunan 6greti ve
uygulamanin bir tarafa itilmesi ise pek isabetli olmamustir.

¥ Sozier, a.g.e., s. 227.
“ Mutlak elverissizlik ve nisbi elverisliligin birbirinden ayrilmas: konusunda 6lgiitten
yoksunluga Soziier isaret etmistir (a.g.e., s. 188 vd.).
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Istirak

37. ve 38. maddeler, sucun failleriyle ilgili yenilikler icermektedir. 37.
madde, fiili irtikab edenler ile dogrudan dogruya beraber islemis olanlar
arasinda bir ayrim yapmaktan vazge¢mistir. Bu ayrim uygulamada sik
sik tartismalara yol acmakta, fakat her iki grubun da sucun failleri olarak
degerlendirilmesi nedeniyle gercek bir sonu¢ dogurmamaktayda.

37. maddenin 2. fikrasi, “dolayisiyla faillik” ile ilgili yeni bir madde ge-
tirmektedir. Bu fikranin birinci ctimlesinin; suca, onu dogrudan dogruya
isleyenin belirli unsur ya da unsurlar1 gerceklestirmeden hareket ettigini
bilerek, katilan1 da kapsadigini (6rnegin, fiili hataya diiserek sug olusturan
hareketi gerceklestirenin hareketine fiili hatas1 olmadan katilanin durumu)
tahmin etmekteyiz.

Thmal ile icra edilen suglara (“unechte Unterlassungsdelikte”) tesebbiisti
ve istiraki diizenleyen bir madde daha getirilmesi Avrupa ceza hukuku
standartlarinin gerektirdigi kanunun agiklig1 ilkesine hizmet edebilir ve
¢ok yararh olabilirdi. Bu maddenin, kisinin ihmal ile icra edilen bir suctan
sorumlu tutulabilmesi ve 6zellikle ihmal ile icra suguna tesebbiis icin gerekli
olan kosullar1 da belirtmesi gerekir.

Agir suclar soz konusu oldugunda, bir kisiyi suca azmettirme ¢ok
tehlikeli olabilir. Azmettirilenin s6z konusu sugu islemedigi halde bile
azmettirenin “tesebbiisten” ya da bagimsiz bir sug kategorisi olarak kabul
edilecek “azmettirmeye tesebbiisten” cezalandirilabilmesi gerekebilir. Bu tiir
bir tesebbiistin cezalandirilmasiyla ilgili bir hitkmiin, 6rnegin Alman Ka-
nunu’nda oldugu gibi (Alman Ceza Kanunu'nun 30. maddesi, 1. paragraf),
kanuna dahil edilmesini 6nerebiliriz. Ayrica, kanun koyucu, agir sugun ne
anlama geldiginin kesin bir tanimin1 da boyle bir maddede vermelidir.

Organize sucun giderek artan tehlike arz etmesi karsisinda, ayrica
agir bir sug islemeyi teklif etme, bu teklifin kabulti ve Anglo-Amerikan
Hukuku'nda “criminal conspiracy” ad1 verilen bir sucu* gerceklestirmek
icin ortak karar almanin cezalandirilmasina iliskin maddelerin de Tasar1’'ya
dahil edilmesi 6nerilebilir (Alman Ceza Kanunu'nun 30. maddesi, 2. pa-
ragraf). Dikkat edilmesi gereken; bu gibi hallerin ancak cok agir, organize
ya da terdrist ortakliklarda kabul edilmesidir. Suc islemek amaciyla orgiit

* Ancak “criminal conspiracy” sug tipi elestirilere de maruz kalmistir: bkz. Johnson, Phillip
E.: The Unnecessary Crime of Conspiracy, 61 CAL. L. REV. 1137-1187 (1973).
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kurulmasini cezalandiran maddeler bu fiilleri kapsamamaktadir; ¢tinkii bu
orgtitlerin amaci belirsiz birden fazla sug iken, yukarida anlatilan fiillerde
failin amaci tek bir (agir) suctur.

Palermo Sozlesmesi ve Orgiitlii Suglar

40. madde: Fiili (Fiile Iliskin) Siddet Sebeplerinin Seriklere
Uygulanmasi

Bu madde baglaminda, fiili siddet sebepleri s6z konusu oldugunda ne
gibi bir yol izlenecegi sorusunun yanit1 pek agik verilmemistir. Akla “eger
serik bu sebeplerden haberdar degilse, fakat ongdrebilmesi gerekiyorsa, ne olacak-
tir?” sorusu gelmektedir. Ornegin: A ve B yagma sucunu islemeye karar
verirler ancak A magduru oldiiriir. B'nin sonucu 6ngoérebilmesi gerekmesi
nedeniyle A'nin cezalandirildig 6l¢tide mi cezalandirilmasi gerekecektir?
Bu soru cergevesinde tartismali olacak sorun, dngoriilmeyen ancak istirak
edilen sugun taksirli halinin cezalandirilip cezalandirilmamasi sorusu de-
gil; serikin, diger serikin ikinci fiili isleyip islemeyecegini “kusurlu” olarak
ongorip ongormedigi sorusudur. Madde buna agik bir yanit getirmemek-
tedir.

I¢tima

Miiteselsil sugun diizenlendigi 43. madde, “bir kisiye kars: ayni sucun
birden fazla islenmesi” halinde zincirleme sug kabul etmektedir. Bu yerlesmis
miiteselsil su¢ anlayisini hayli degistirecektir. Burada da yine yargi kararla-
rinin ¢ok degisken olmasindan dolay1 hukuki kesinlik yaratma amaglanmis
olabilir. Ancak Ceza Kanunu, bir yasanin degisken somut olaylara uygu-
lanmasindan dogabilecek farkli farkli yaklasimlarin 6ntinti timden kesecek
bir normlar sistemi olmamalidir diye diistinmekteyiz. Failin, tek tip sucu
kisa araliklarla farkl: kisilerin ayn1 hukuki degerlerine kars1 islemesi hali,
bu kapsam icinde degerlendirilmeyecektir. Bu durum, miiteselsil sucun
faillerinin kriminal psikolojisine pek uygun bir anlayis degildir. Onemli
olan, kanunun ayni diizenlemelerinin, bir sug islemek kararmin ytirtitil-
mesi kapsaminda, degisik zamanlarda ihlal edilmesi olmalidir. Yoksa fiilin
magdurlarmin ayni olmasi degil.
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Yaptirimlar

Tasar1’nin eski metninde 71. madde “para cezasinin infazi” konusunu
diizenlemekte idi. Yeni metin infaz konusundaki pek ¢ok diizenlemeyi
kaldirmis ve isi Infaz Kanunlarr’na birakmus gortinmektedir. 71. madde
tartisma yaratabilecek nitelikte idi. Benzer bir hiikiim Italyan Anayasa
Mahkemesi tarafindan 1979 yilinda Anayasa’ya aykir1 bulunmustu.** Eski
metnin 6. ve 7. fikralar1 bu ¢oztimiin sertligini yumusatmakta ve hiitkmi,
esitlik ilkesi gibi anaysal ilkelerle daha bagdasir kilmakta idi.

Eski metnin 64. maddesine gore, failin hiirriyeti baglayici cezalara bir
alternatif olarak kamuya yararh bir iste calistirilmasi seceneginin getiril-
mis olmas1 olumlu bir yenilikti. Bu, 6zellikle Avrupa’nin bir ¢ok tilkesinde
ongoriilmiis diizenlemelere paraleldi.** Ancak yeni metinde boyle bir dii-
zenlemeye rastlamiyoruz. Bunun nedeni yalnizca gézden kagirma mudir,
yoksa bu yonde bir degisiklik mi yapilmak istenmistir, belirli degildir.

Eski metin 73. madde “fer’i ceza” olarak bir meslegin icrasinin yasak-
lanmasimi 6ngormekte idi. Fer’i ceza artik 53. madde ile “giivenlik tedbiri"ne
dontisturtlmistir. Bu anlamda; mahkumiyete fer’i olarak uygulanan bazi
“yoksunluk”larin ceza mi, emniyet tedbiri mi oldugu tartismasma da son
verilmek istenmis gortinmektedir.

Eskiden bunun igin “iki yila kadar” gibi bir stire 6ngorulmiistti ve 77.
maddeye gore belirli bir meslek veya sanat mensubu olmanin “sucun agir-
lagtirict nedeni” sayildig1 yerde bu ceza uygulanacak idi. Yeni metin boyle
bir ayrimi kaldirmustir. Yasada, gazetecilerin de ceza kovusturmasina maruz
kalabilecegi bir cok ciirtim tasarida da 6ngoriilmiis oldugundan, bu hiik-
miin gazetecilere uygulanmasi sorun olusturabilecek; bu durum AIHM nin
10. madde ile korunan haklara dogrudan bir mitidahale olusturacak ve mad-
denin uygulanmasi, 10. madde ihlallerine yol acabilecek idi. Bu bakimdan
fer’i cezalarin sinirlanmasi yerinde olmustur. Ancak kanimizca bu kez de
cok genis bir sinirlama s6z konusu olmustur. “Bir meslek veya sanat veya
ticaretin icrasimin yasaklanmasi” (6zellikle 6zel meslek ve sanat acisindan), “is-

#2131 numarali karar.

# Jescheck de bu 6neriyi 1989 Tasarist ile ilgili olarak ifade etmisti (Jescheck, Rechtsverg-
leichende Bemerkungen zum Entwurf des allgemeinen Teils eines neuen Tiirkischen Strafge-
setzbuchs von 1989”, in: Tiirk Ceza Kanunu Tasarist Icin Miizakereler / Diskussionsbeitrage
zum Entwurf des Tiirkischen Strafgesetzbuches, Konya 1998, s. 23; Adem Soziier'in
cev.a.g.y., s.37.
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Zam

yerinin kapatilmas1”, “siiriicii belgesinin alinmas:” gibi birtakim bahislere yeni
metin i¢inde rastlamamaktayiz. Boyle bir daraltmay1, cagdas ceza hukuku
araclari iginde, 6nemli bir sucla miicadele ve 6zel 6nleyicilik islevi goren
bu miiesseseler i¢in kabul edemeyiz. Bu yaptirimlara Ceza Yasasi'nda yer
vermemenin nedeni, Ceza Yasasi'ndan ayr1 bir “hiirriyeti baglayici cezaya
alternatif olacak yaptirimlar yasas:” yapilmak istenmesi midir? Eger oyle ise
yaptirim rejiminin iki ayr1 yasaya dagitilmasini hi¢ uygun bulmadigimiz
belirtmek isteriz. Ceza yaptirimlari, Ceza Yasasi'nda diizenlenmesi gereken
bir miiessesedir.

Eski metnin 74. maddesi fer’i bir ceza olarak sanigin isyerinin ka-
patilmasini ngdrmekte idi. Boyle bir hiikmiin basin kuruluslarinin mah-
kumiyetten sonra kapatilmasi amaci ile kullanilabilmesi tehlikesi mevcutsa
da; belirli bir gazetecinin ya da basin kurulusunun mahkumiyetinden sonra
kapatilmasi, stiphesiz 6lciistiz bir tedbir olacaksa da, cezanin herkes igin
tamamen kaldirilmasi uygun degildir. Bu baglamda, basinin 6zel niteliginin
ve bir toplumsal denetim mercii olarak roliiniin goz 6ntinde tutulmasinda
yarar vardir. Yoksa cezanin tamamin kaldirmak ¢6ztim olamaz.

Infaz

Eski metnin 65. maddesi Ceza infaz Kanunu'nda diizenlenmesi gereken
infaz ayrintilarini icermekte idi. Kaldirilmasi uygun olmustur.

Tutuklulukta Gegen Siirenin Mahsubu

Kanun koyucunun kanunda sadece tutukluluk stiresinin degil, yargi
karar1 verilene dek hiirriyetin kisitlandig1 her siirenin cezadan mahsup
edilecegi hususunu acikliga kavusturmus olmasi gayet olumludur.

Zamanasim

70. madde, davanin zamanasimu siiresinin durdugu halleri diizenle-
mektedir.

Ctimlenin sonundaki, “... Ceza Muhakemeleri Usulii Kanunu geregince, ka-
cak oldugu hususunda karar verilmis olan sug faili hakkinda, bu karar kaldirilincaya
kadar zamanasimi durur” ifadesi olduk¢a muglaktir ve acik olmaktan uzak
goziikmektedir. Acaba bu, ytirtirliikteki Ceza Kanunu'nun 104. maddesinde
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belirtilen tiim kararlarin zamanasimini durduracagi anlamina mi gelmek-
tedir? Eger 6yle ise bunun acikca ifade edilmesi daha dogru olurdu.

On Odeme

78. madde ile 6n 6deme, hafif suclarla ilgili en &nemli yaptirim haline
gelmistir. Bununla birlikte, cezai kovusturmanin bu sekilde sona erdirilmesi
cogunlukla yargicin verdigi bir ceza olmayip, savcilik ile sug islediginden
stiphelenilen vatandas arasindaki bir tiir anlasmadir. Bu nedenle siste-
matik acidan bu husus, ceza takibinin sona erdirildigi diger durumlarda
(6rnegin Ceza Kararnamesi-CMUK madde 386) oldugu gibi, CMUK’da
diizenlenmelidir.

Kiigiiklerin Cezai Sorumlulugu

Cocuklar ve kiiciiklere ait diizenlemeler bu Kanun Tasarisi’min 56.
maddesinde ayrintili olarak diizenlenmistir. Bu durum 07.11.1979 tarihli
Cocuk Mahkemeleri ile ilgili 2253 say1l1 Kanun'un kaldirilmasini veya en
azindan ¢ok genis olctide degistirilmesini beraberinde getirecektir. Acaba
Cocuk Mahkemeleri ile yurtirltikteki yasanin nerede ise yok sayilmasi
dogru mudur?*

Tiirkiye'de yiiriirliikte olan Cocuk Sugluluguna Iliskin Mevzuat'a gore
cocuklar, sucun islendigi tarihte, eylemlerinin yanlis oldugunu anlamala-
ria ve ona gore davranmalar: gerektigini idrak etmelerine yetecek ahlaki
ve ruhsal olgunluga sahip olmalar1 kaydiyla, 11 yasindan itibaren sorumlu
tutulurlar. Cezai sorumluluk yasini 12 olarak belirlemek kuskusuz bir gelis-
medir. Ote yandan, Avrupa standartlariyla karsilastirildiginda, gocuklarin
cezai sorumlulugu oldukca kiictik yasta baslamaktadir. Yasin bu kadar
diisiik olmasinin, Tiirkiye'nin de imzalayip onayladig Birlesmis Milletler
(BM) Cocuk Haklar1 Sozlesmesi'ni de ihlal edebilecegi dikkate alinmalidur.
Turk Ceza Kanunu Tasarisi’'ndaki diizenleme, bu s6zlesmenin gereklerini
karsilamamaktadir.

“ Yururliikteki Cocuk Mahkemeleri sistemini, biri Tiirkce digeri Almanca iki makale-
mizde ayrmtili olarak degerlendirmis bulunuyoruz: bkz. ”Cocuk Mahkemeleri Yasast
Sistemi ve Genel Olarak Ttirk Ceza Hukuku'nda Kiiciiklere Uygulanacak Emniyet Tedbirleri”,
Ankara Barosu Dergisi 1993; “Jugendstrafrecht in Europa”, Landesbericht Ttirkei adli
bolum (Freiburg i. Br., 2002, s. 455-474, Dr. Silvia Tellenbach ile birlikte).
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Uzun vadede, Tiirkiye'nin cezai sorumluluk icin asgari yast Avrupa
kanunlarinin genelde kabul ettigi 14 yas olarak benimsemesi dilenir.

Ote yandan gocuklar igin 6ngoriilen 6nlemlerin, azami cezasi 3 y1li ag-
mayan bir sug islediklerinde ve topluma uyumlu bir hayata hazirlanmaya
uygun ve yeterli goriildiikleri takdirde yaslar1 15-18 arasinda olan kiigtikler
icin de uygulanabilir kilinmasi gerekirdi. Eski metinde yer alan bu hiikmiin
neden kaldirildig: belirli degildir.

Yine Cocuk Mahkemeleri Yasasi'nin ongordiigii tedbirlerin neden
degistirilmek istendigi de agik degildir.

Diisiince Ozgiirliigii Baglam1

Ozel hiikiimleri degerlendirmeye gecmeden 6nce; goze carpti1 dlgiide,
maddeleri Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi'nin (ATHS) basta 10. maddesi
tarafindan korunan diistince 6zgtirltigii baglaminda da bir degerlendirmeye
tutacagimizi belirtmek isteriz. Gergekten, 6zellikle diistince 6zgtirltigi diiz-
lemi bugiin artik cok acik nedenlerden otiirii Tiirk Ceza Yasasi'nin Avrupa
normlari ile karsilastirilmasi bakimindan énemli bir diizlemdir.

Bu bakimdan daha 6nce, AIHS ve Avrupa insan Haklart Mahkemesi
kararlar1 ile uygulanan dustince 6zgtirligti anlayisina kisaca deginmek
istiyoruz.

ATHS'nin 10. maddesi, diistincenin ifadesi 6zgiirltigiinii giivence altina
almaktadir. Bu madde:

1. "Herkesin ifade 0zgiirliigii hakki vardir. Bu hak fikir sahibi olma ve kamu
otoritesinin miidahalesi olmadan ve iilke sinir1 tanimadan enformasyon ve fikir
edinme ve verme 6zguirliigiinti kapsar. Bu madde, devletlerin radyo televizyon
yayinlarimin ya da film girisimlerinin lisansa baglamalarini 6nleyemez.

2. Odev ve sorumluluklart da beraberinde getiren bu dzgiirliikler ulusal giiven-
lik, iilke biitiinliigii ya da kamu esenligi, sagligin ya da ahlakin korunmasi, baska-
larimin haysiyetinin ya da kisi haklarinin korunmast, sir olusturan enformasyonun
agiklanmasinin onlenmesi, yarginin otorite ve bagimsizliginin korunmas: amac ile
kanunla belirlenen ve demokratik bir toplumda gerekli olan birtakim formalitelere,
sartlara, stmirlamalara ya da cezai yaptirimlara tabii tutulabilir.”

hiitkmiinii getirmistir.
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AIHS nin 8. ve 10. maddede diizenlenen haklar nitelikli haklardur.
Her maddenin ilk fikrasi, kisinin 6zel yasamina ve diistince 6zgiirliigtine
iliskin genis bir hak tanimini icermektedir. Devletin bu haklara mtidahalesi
ancak

* kanunla diizenlendigi;

* mesru bir amaci gerceklestirmek icin oldugu (her maddenin ikinci
fikras1 mesru amaglar1 belirlemistir);

* demokratik bir toplumda gerekli (acil bir toplumsal gereksinime
isaret ederek) ve olctilti (devletin ayn1 amaci daha az miidahele eden 6n-
lemlerle gerceklestirmesinin imkani dahilinde bulunmamas)

olmasi hallerinde kabul edilecektir.

En son kosul Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi oniine, dzellikle 10.
madde baglamindaki ihlallerle ilgili en cok getirilen ve tartisilan kosul
olmustur.

Sozlesme ile giivence altina alinan haklarina haksiz olarak mitidahale
edildigini ya da bunlarm ihlal edildigini iddia eden kimseler Avrupa In-
san Haklar1 Mahkemesi'nde dava agabilirler. Stiphesiz miidahale ile ihlal
kavramlarinin ayr1 ayr1 kavramlar oldugunu bu asamada ayrintilari ile
aciklamaya gerek yoktur. Muidahale, 6zgtirltigtin koruma alanina girilmesi,
ihlal ise, koruma alanina haksiz olarak girilmesi anlamini tasimaktadir.*

Mahkeme “miidahale” kavramini oldukca genis olarak yorumlamakta-
dir. Bir ifade nedeniyle cezai kovusturmaya maruz kalmanin 10. maddeden
dogan 6zgurliklere bir miidahale teskil ettigi artik koklesmis bir ictihattir.
Yine, bu nedenle cezalandirilmak da ayni 10. maddenin giivence altina
aldig1 haklara bir mtidahaledir. Bir miidahalenin belirlenmesi halinde, s6z-
lesmeye taraf olan devlet, yukaridaki her bir kosulun miidahaleyi mesru
kilacak bigimde somut olayda varoldugunu gostermek zorundadir. Eger
bu kosullar s6z konusu degilse bir ihlalin varoldugu belirlenecektir.

Strasbourg’da bulunan Avrupa insan Haklar1 Mahkemesi denetleyici
bir yarg: yetkisi kullanmaktadir. Bunun anlam1 Mahkeme'nin “...ulusal

# Bu yaklasim sug teorisinde de izdiistimiinti bulmaktadir. Gergekten sug olusturan
fiili islemek miidahale ve bunun hukuka aykir1 olarak gerceklesmesi de ihlal olarak
distiniilebilir. Felsefeci Judith Thomson bu kavramlar1 “infringement of a protected
interest” ve “violation of a protected interest” olarak ifade etmektedir [Thomson, Some
Ruminations on Rights, 19 Ariz. L. Rev. 45 (1977)].
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otoriteler tarafindan miidahaleyi mesru kilmak icin gdsterilen nedenlerin onu
(miidahaleyi) 'gerekli ve yeterli” olup olmadigini” denetleyecek olmasidir.*
Mahkeme, devletlerin bu konudaki nitelemeleri ile bagh degildir. Istenen
mesruiyet dlciitleri cesitlilik gostermektedir. Ozel hayatin mahrem kisim-
lar1 ile ilgili durumlarda ytiksek bir standart ve yogunlastirilmis denetim
uygulanmaktadir. Ayni durum, yasanin mesru oldugunun ikna edici bir
bicimde*” kanitlanmasi gereken ifade hiirriyeti bakimindan da gecerlidir.
Ay sekilde, miidahale ne kadar ciddi ise (6rnegin, uzun bir hiirriyeti bag-
layic1 ceza), mesruiyet standardi da o kadar ytiksek olacaktir. Bu mantigin
ve genel dlciiliiliik ilkesinin bir geregidir. Ote yandan devletin, sinirlama
bakimindan 6zellikle acil (derhal karsilanmasi gereken) bir toplumsal ge-
reksinme i¢inde bulundugunu iddia etmesi halinde, Avrupa insan Haklari
Makemesi daha duisiik bir standardi uygulama egilimindedir. Stiphesiz
mahkeme bir devletin yerine gecip onun gereksinimlerini ondan daha iyi
takdir edecek konumda degildir. Bu baglamda, devlete daha ¢ok takdir
hakki (“margin of appreciation”) verilmektedir. 1987 tarihli “Leander v Swe-
den” karari, ulusal gtivenlik miilahazas1 bakimindan takdir marji taniyan
bir karara ¢rnektir.

10. maddenin birinci fikrasiyla garanti altina alinan hak oldukca ge-
nistir. Siyasi bir mesaj vermek amacinda olan gosterileri de icermek {izere
pek cok ifade tiirtinti kapsamaktadir.* Siyaset yapma, bilim yapma, sanat
yapma, hicvetme, eglenme, kendini ifade etme, ticaret ve reklam, haber her
tiirlii iletisimsel bigim ve hali ile maddenin koruma alan i¢gindedir.

Ancak ifadenin niteligi, koruma rejimini farklilastirabilmektedir.
Siyasal ya da kamusal menfaatler ile ilgili ifadeler en yiiksek derecede
korunmaktadirlar. Bunlar1 koruma diizeyi bakimindan bilimsel ve sanatsal
diistince agiklamalar: takip etmektedir. Son sirada ise ticari diistince acik-
lamalar1 gelmektedir. Mahkemeye gore diistince dzgtirlugii:

“... (demokratik) bir toplumun temel yasamsal dayanagini, toplumun ve her
bireyin gelismesinin en temel kosullarindan birini olusturur. 10. maddenin ikinci
fikrasi diizenlemesi yalnizca memnuniyetle karsilanan ya da zararsiz ya da 6nemsiz
olarak addedilen ‘bilgi” ve ‘fikirler” soz konusu oldugunda degil, ayni zamanda
devlete ya da toplumun herhangi bir kesimine karsi kirici, soke eden ve rahatsiz

 Barthold v Germany (1985) (para 55).
¥ Barthold at para 58.
4 Steel a.0. v UK, 23 September 1998.
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eden, kirict ifadeleri de korumaktadir. Bu durum, kendileri korunup kollanmadan
hicbir “demokratik toplumun’ séz konusu olamayacagr cogulculuk, hosgorii ve
agikfikirlilik ilkelerinin gerekleridir...”*

Bu cercevede ATHM, ABD' de diisiince ozgurltuginun islevi, felsefesini
aciklayan “Diisiince Pazart Kurami” (“Theory of Marketplace of Ideas”), “Insan
Onuru ve Kendini Gergeklestirme Kurami” (“Theory of the Human Dignity and
Self-Fulfillment”), “Demokratik Yonetim Kuramu” (“Theory of the Democratic
Self-Governance”) ve “Cok Yonlii Yaklasim Kurami” (“Approach of Multiple
Justification”) olarak adlandirilabilecek kuramlardan® 6zellikle Demokratik
Yonetim Kurami'na agirlik vermektedir.

10. maddenin 1. fikrasina miidahalenin s6z konusu oldugu herhangi
bir olay1 degerlendirirken Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi:

“... birbiri ile catisan ilkeler arasinda bir secimle degil, fakat dar olarak yo-
rumlanmasi gereken bir ¢ok istisnaya tabi olacak olan diistince 6zgtirliigti anlayist
ile ... karst karsiya kalmistir. Miidahalenin, 10. maddenin 1. fikrasinda belirtilen
istisnalar kategorisine dahil olmast yeterli degildir. Yine ifadenin konusunun be-
lirli bir kategoriye dahil olmas: ya da genel ya da mutlak bir yasak iceren kanuna
gore yasaklanmg olmas: da yeterli degildir. Mahkeme, somut olaydaki vakialar ve
kosullar: g6z ontinde tutarak miidahalenin gerekli olup olmadigini tespit etmek
durumundadir ve bu yolda ileri siiriilen savlar kendisini tatmin etmelidir.”>

Herkesin diistince 6zguirltigii vardir ve hic kimsenin fikri digerinden
tistin tutulmamalidir. Bu alanda imtiyaz taninamaz ancak Avrupa Insan
Haklar1 Mahkemesi, basinin bir demokraside oynadigi roltin nemine 1srar-
la isaret etmistir. Kamu menfaatlerini gerceklestirme yolunda enformasyon
ya da fikirleri bildirme 6zellikle basinin gorevidir. “Kamusal bir gozcii” ola-
rak basmin yeri yasamsaldir. Bu bakimdan basmin diistince 6zgtirliigtine
miidahalelerin biitiinii ile mesru olmasi gerekmektedir ve devletlerin
basin yoluyla ifade ozgiirltigtinii korumak ve gelistirmek icin tedbirleri
alma yolunda “pozitif bir yiikiimliiliigii” vardir.” Aksi kabului gerektirecek
zorlayici bir kamu menfaati olmadikga basin kaynaklarini gizli tutabilme-
lidir.”® Strasbourg’da alinan ¢ok sayida kararla kamu menfaati yolunda

# Handyside v UK (1976) (49).

* Rodney A. Smolla, Smolla And Nimmer On Freedom Of Speech: A Treatise On The
First Amendment § 2.01 (1), s. 3-6 (1994)].

*1 Sunday Times v UK (1979) (65).

52 Ozgiir v Turkey, 16 March 2000.

¥ Goodwin v UK (1996) (para 61).
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yayin yapildiginda basin 6zgiirliigiiniin demokrasilerdeki 6neminin alt1
¢izilmistir. Hem siyasetcilere hem de hiikiimete yapilan elestirilere daha
genis bir koruma getirilmesinin gereginin alt1 ¢izilmistir.>*

[lkesel olarak 10. maddenin 2. fikrasi, 8. maddenin koruma altina aldig
gizli kisisel bilgiyi icerecek sekilde 6zel hayat:1 koruma amaci ile ifade 6z-
gurltigtintin sinirlanmasina izin vermektedir. Gergekten diistince 6zgtirltigii
ile 6zel yasamin her ikisi de azami koruma gormesi gereken degerlerdir.
Ozel yagsami koruma amact ile gikarilan yasalarin uygulanmasinda, davaci
ifade 6zgtirltigtinii ortaya koydugunda her iki hak arasinda uygun bir denge
korulmalidir. Bu dengeyi kurmak her zaman kolay degildir.” Genellikle, iki
haktan hangisinin belirli bir durumda 6ncelik tasiyacagini belirlemek zor
olacaktir. Bununla birlikte, bilgi herhalde kamusal alana iliskinse ve/veya
kamunun bu bilgiyi edinmede gercek bir menfaati varsa ifade 6zgtirliigtini
kisitlamay1 mesru gostermek gok zor olmaktadir. Arastirmac: gazetecilik
boyle bir menfaatin kullanilmast olabilir. Ozellikle “Fressoz and Roire v
France” (1999) kararinin bu baglamda alt1 gizilmelidir.

[lgili maddelerde de yineleyecek olmamiza karsin bu konuda Tasa-
r1’'nin 6zel bir sorununa simdiden genel olarak isaret etmekte yarar vardir.
Ogzellikle, fiilin basin araglari ile gerceklestirilmesi bir dizi ifade sugunda
agirlastirict neden olarak 6ngoriilmiistiir. Basinin bu kadar sik agirlastiric
bir unsur olarak 6ngoriilmesi hos karsilanmamalidir. Eger, basin yolu ile
islenen ifade suglarinin daha biiytik bir zarar ya da zarar tehlikesi yarata-
cag1 dustintltiyorsa her maddede dogrudan bir “basin” agirlastirici nedeni
getirmek yerine “alenen ve korunan hukuki degeri tehlikeye diistirmek bakinindan
daha etkili araglar” gibi bir ifade eklenebilir. Bu baglamda, yasa yapma tekni-
gine en uygun formiilasyon konusunda bir tartisma agilmalidir. Gercekten,
cagdas diinyada basini 6nemli bir tehdit unsuru olarak géren diizenlemeler,
distince 6zgurligi bakimindan endise ile karsilanmaktadir.

% Sener v Turkey, 18 July 2000: “...the limits of permissible criticism are wider with
regard to the government than in relation to a private citizen or even a politician...the
dominant position which a government occupies makes it necessary for it to display
restraint in resorting to criminal proceedings....”

% N v Sweden (1986).
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Ozel Hiikiimler

Yiirtirliikteki Tiirk Ceza Kanunu'nda bablarin siralanisi, devlete karsi
islenen suglar, kisilere kars1 suglar ve miilkiyete kars1 suglar seklinde iken;
kanun tasarisi, diger Avrupa kanunlar: gibi kisilere kars: islenen suclar:
ozel kismin basina getirmis, en son devlete kars1 suclar siralanmistir. Bu
siralama, kisilerin korunmasinin, insan haklarma bagh bir devletin mer-
kezi 6devi oldugunu agikca gostermek amaciyla kabul edilmistir ve gayet
yerindedir.

1. Kisim: Insanliga Kars1 Suglar
79.-82. maddeler

Gergi Ttirkiye, Uluslararas1 Ceza Mahkemesi'ni ihdas eden Roma
Statiisii'nii imzalamamistir ama Ceza Kanunu Tasarisi’min 6zel boliimii
basinda uluslararasi ceza hukuku diizeninin cok énemli suclarmin bazilarini
icermektedir. Ornegin soykirim, insanliga karst suglar ve bu suglar1 islemek
amaci ile bir 6rgtitiin kurulmast fiilleri. Bu maddelerin 1994 tarihli Fransiz
Ceza Kanunu'ndaki maddelerden etkilendigi soylenebilir ve uluslararasi
hukuktaki gelismeleri yansitmaktir.

82.-84. maddeler

Gocmen kacakgilig1 ve yasadisi insan ticaretiyle ilgili maddeler, Tiirk
Ceza Kanunu'nda hali hazirda yer almaktadir. Dolayisiyla BM Uluslartistii
Organize Suclar So6zlesmesi ve eki protokoldeki, 6zellikle kadinlar ve co-
cuklar olmak tizere insanlarin yasadisi ticareti ve kara, deniz ve hava yolu
ile gogmen ile kagakeilig1 diizenlemelerinden dogan ytiikiimliikler yerine
getirilmistir. Bu maddeler stiphesiz cok 6nemlidir. Yine de, maddelerin sis-
tematik yeri acisindan Ceza Kanunu Tasarisi'nda 2. boltim olarak soykirim
ve insanliga kars1 islenen sucglardan sonra ve hayata karsi islenen suglar-
dan (3. boltimden) 6nce yer almas1 uygun gortinmemektedir. Bu hiitkmiin,
kiirtajla ilgili boltim ile hiirriyete karsi islenen suclarla ilgili boltim arasina
yerlestirilmesi daha uygun olacaktir. Kaldi ki go¢men kagakgiligy, uluslara-
ras1 bir sug gortinimiinde olsa dahi insanliga kars1 suclardan degildir.
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2. Kisim: Kisilere Kars1 Suclar
84. madde: Kasten Oldiirme

Bu madde ile kast ve ani kast arasinda bir ayrima gidildigi gortilmek-
tedir. Bu yolla tore cinayetleri daha fazla cezalandirilmak istenmis olsa
dahi secilen yolun uygun olmadig1 kanaatindeyiz. Bu “manslaughter (basit
ani kastla adam oldiirme)” ile “murder (normal kast ile gerceklesen tipik adam
oldiirme)” arasinda yapilan, Amerikan anlayisina paralel bir ayrimdir ve
Avrupa Hukuku'na oldukca yabancidir. Kast ile ani kast arasinda nasil bir
ayrima gidilecegi bu madde baglaminda merak konusu olacaktir. Amerikan
Hukuku’'nda oldukga keyfi uygulamalarina giden “adam ¢ldiirme suclarinda
kastin ortaya cikisina dayali derecelendirme” anlayisina katilmamaktayiz. Eger
teammiidiin kaldirilmasinin sakincalari giderilmek isteniyorsa, teammiidde
subjektif degil objektif anlayis tercih edilerek, objektif anlayisa dayal1 bir
teammiid diizenlemesini “nitelikli” hallerden sayarak sorun ¢oztimlene-
bilirdi.

Insanin eylemlerini planlamasi halinde bu eylemlerle amacladig:
sonuglar1 daha kolay gerceklestirebilecegi gercegi sug olusturan eylemler
bakimindan da gecerlidir. Bu bakimdan az ¢ok planli eylemler her halde
ani olarak ortaya ¢ikan suclardan daha etkili olarak islenebilirler. Her ne
kadar failin tehlikeliligi agisindan ani suclar da en az planlananlar kadar agir
olabilse de (toplumsal kiiltiirtimiizde ani tepkilerin verdigi agir zararlar1
hergiin birebir yasiyoruz) planlanarak islenen suclarla daha etkili miica-
dele edilmesi gerektigi aciktir. Planlama sonucu, eylemi gerceklestirmeye
yonelik yollar yordamlar diistintilmekte, hazirlanmakta, karsilasilabilcek
glicliikler hesaba katilip ortadan kaldirilmaktadir. Planh bir eylem, basar-
manin 6énemli bir kosuludur. Bu bakimdan tasarlanarak islenen suglarin
korunan hukuki degere daha fazla zarar tehlikesi dogurabilcegini ve failin
kast1 bakimindan da daha yogun bir niyeti gosterdikleri soylenebilir. Bu
nedenle ytirtirliikteki ceza yasa koyucusu, adam 6ldiirme ciirtimleri baki-
mindan tasarlamay1 agirlastirict neden saymaistir.

Ancak tasarlamanin ne zaman tasarlama sayilacagy, tasarlamay1 olus-
turan unsurlar 6gretide ve uygulamada hic acik olmamistir. Cogu zaman
tasarlamak, hazirlik hareketleri asamasina denk gelmektedir. Diger suclar
s0z konusu oldugunda, sug isleme kararina vardiktan sonra hazirlik hare-
ketlerine girismeyi ayrica cezalandirmayan yasa koyucu, acaba adam oldtir-
me s6z konusu oldugunda hazirlik hareketlerini mi cezalandirmaktadir?
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Tasarlamay1 aciklamak bakimindan ileri siirtilen sogukkanlilik kura-
mina gore, sug isleme karari ile harekete gecme arasinda belirli bir stirenin
gecmis bulunmas, failin sogukkanli bir sekilde harekete ge¢mesi gerekmek-
tedir. Plan kurma kuramina gore de sug isleme karari ile harekete gegmek
arasinda belirli bir zaman aranmakla birlikte ikinci olarak gecen zaman
icinde failin sug isleme araglarini secip sucu nasil isleyeceginin planim
yapmas! aranmaktadir.

Kanimizca, failin sucu isleme yoniindeki hazirlik hareketlerini sucu
basari ile islemek bakimindan, kendi kanisina gore uygun gordtigii bir za-
mana yaymasl, sucu hasil isleyeceginin kendine gore gereken planini yapip,
karsilasabilcegi gticliikleri ortadan kaldirmasi, sucgu islemesi bakimindan
yardimci olacak ikincil durumlari da gézontine almasi, sug kararmin icrasi
i¢cin dis diinyada belirli durum ve konumlar yaratmas: tasarlama kabul
edilmelidir.

Yargitay bazi temel kararlarinda tasarlamayi, sucu objektif olarak ba-
saril1 bir sekilde islemeye yonelik hazirlik hareketlerini planlama ve ger-
ceklestirmede degil, failin sug isleme kararmin psikolojik gortiniimiinde
aramistir. Buna gore fail sucu sebatla ve kosulsuz olarak islemeyi istemeli,
sucu islemeden 6nce sogukkanli ve siikunetle diistindiikten sonra dahi bu
kararindan vazgecmeyi istememelidir.* Bu kabul, Yargitay’in yogun bir
sug isleme arzusunu tasarlama olarak aldigini gostermektedir. Fail, vicdani
bir muhakeme yapacak ve yine de sug islemeyi diistinecektir.

Kanimizca, Yargitay'in tasarlama anlayisi, tespit edilmesi hic de kolay
olmayan failin i¢sel psikolojisine cok nem vermesi nedeniyle isabetli de-
gildir.”” Tasar1 da bu isabetsizligi baska bir isabetsizlikle gidermeye yonelik
bir “normal kast, ani kast” ayrimina gitmistir. Aslen bir sucu islemeyi tim
kalbi ile isteyen bir kimsenin, o sugu goniilstizce islemeyi diistinenden
daha basarili sonug elde edebildigi dogru ise de Yargitay’in bu arzunun dis
diinyada ifade edildigini gosteren birtakim objektif clctitleri de (belirli bazi
hazirlik hareketlerine girisilmis olmasini da) aramasi gerekirdi. Yargitay'in

% “Ceza Yasasi'nda tarif edilmeyen ve 6gretide mahiyeti tartismali olan taammiidiin
varlig icin; failin, bir kimseye kars1 belli bir sugu isleme saikiyle, bu konuda sebatla ve
sartsiz olarak karar vermesi, ulastig1 ruhi siikunete ragmen kararindan vazge¢meyip
bu akis icinde 1srarla icra hareketlerine baglamasi ve bu hususlarin olaysal olarak
degerlendirilerek saptanmasi gerekir.”

5 Aynt yon. Oztiirk/Erdem/Ozbek, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler ve Ozel Hiikiimler
(Kisilere ve Mala Kars1 Suglar), 2. basi, 2003, s. 87.
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anlayisina gore, birkag ay once giinltigiine “A’y: éldiirecegim, ondan nefret
ediyorum!” diye yazan B'nin birkag ay sonra bir tartisma esnasinda B’yi 6l-
diirmesi halinde dahi tasarlamanin kabul edilmesine ve cezai sorumlulugun
gerekenden fazla genisletilmesine yol acabilcegi diistintilmelidir. Yargitay
belki de psikolojik tasarlama anlayisini kabul ettigi icin yanilma ve sapma
hallerinde de tasarlamanin s6z konusu olabilecegini kabul etmemektedir.
Bu baglam icinde de ayni tartisma, yeni diizenleme ile “tasarlama diizlemin-
den” almip “ani kast, ani olmayan kast” diizlemine taginacaktir. Bu bakimdan
84. maddenin 1. fikrasin1 pek uygun gérmemekteyiz. Asil olan, objektif bir
anlayisla planli ve tasarli eylemleri daha fazla gelistirmek olmali idi.

Madde 86 ile diizenlenen ihmal suretiyle icra 6zel halinin, yalnizca
adam oldiirme suglarinda degil tiim suglar icin genel bir kural olarak dii-
zenlenmesi gerektigi taraftarryiz.

Yine eski metinde 137. madde olarak diizenlenmis bulunan “bilinmeyen
ve beklenilmeyen haller ve nedenler” 5ltiim sonucu bakimindan 6zel bir neden-
sellik kurali olan TCK’daki 451. maddeyi aynen korumus gortinmekte idi.
Ancak Tasar1’da kaldirilmistir. Aslen, nedensellik bagini ongoremeyecek
bir faili de cezalandirmasi bakimindan kusurlu da olsa “hareket olmadan
su¢ olmaz” kuralin gorecelestirmekte olan bu kuralin kaldirilmasi olumlu
olsa da uygulamada oldukca tartismali, “6lzim neticesini isteyen fail disinda
bilinmeyen hallerin de katilmast ile meydana gelen somut 6liim” olaylarinin ¢ozii-
miinii ¢ok zorlastiracaktir. Tasar1 bu haliyle yasalasirsa artik 451. maddeye
paralel 6rneklerde biiytiik bir ihtimalle tesebbiis hiikiimleri uygulanacaktr.
Tam tesebbiistin 6ngoriilmemesi ile bu durum haddinden daha az ceza-
landirmay1 beraberinde getirebilecektir.

Eski metinde 138. madde olarak ongoriilen “kast: asan adam oldiirme”
miiessesi de kaldirilmis gortinmektedir. Tasar1’nin 90. maddesinin d bendi,
kasten yaralamanin magdurun “yasamin: tehlikeye sokan bir duruma” neden
olmasi halinde ceza artirimi 6ngdrmektedir ama asil olan kast1 asan adam
oldurmeyi kaldirmak degil, miiesseyi kusur kuramu ile desteklemek olma-
liydi. Kasten yaralama sonucunda yasamu tehlikeye atip atmak ya da 6liime
sebep olmak cogu olayda bir raslant1 sonucu gerceklesse de “failce bilinmeyen
ahval” ile biraraya gelen lim neticesinde (TCK madde 452/2) gerekenden
az cezalandirmaya yol agilabilecektir.

Etkili eylem terimi tasarinin eski metinlerinde biiytik olasilikla yalnizca
“viicut yaralanmast” anlamina degil ayn1 zamanda yaralanma dis1 belirli
rahatsizliklara yol acan fiilleri de (6rnegin, magdurun sagin sifira vurma
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gibi) kapsamasi icin kasitl1 olarak secilmistir. Ancak artik yaralama terimi
tercih edilmistir. Boyle bir tercihe katilmiyoruz. Etkili eylem, yaralanma
disinda da viicut dokunulmazligini ve kisi buttinltigtint kapsayacak bazi
halleri de anlatan gtizel bir terim idi.

Aslen kast1 asan adam 6ldiirme de etkili bir eylemdir; failin kasti etkili
eyleme yoneliktir. Bu halde de tasarinin eski metnindeki hiiktim gereken
kusur baglaminda eksiklik iceriyordu. Bu hiikiim talyan Hukuku'ndaki
“omicidio preterintenzionale (kasti asan adam 6ldiirme)” ya da Ingiliz Huku-
ku'ndaki “felony-murder (bir baska su¢ islenmesi sirasinda 6liime sebebiyet verme
durumuna)” benzer bir durumu 6ngoriiyordu.

138. madde, failin bir kisiyi 6ldtiirmek degil yaralamak kastiyla hareket
ettigi ve buna ragmen yaralinin 6ldiigi durumlar: diizenliyordu. 1. ve 2.
fikradaki durumlar adam 6ldiirme olarak dikkate alinmis ve yalniz cezalar
azaltilmisti. Halbuki bu durumda faile adam yaralama sucunu isnat etmek
-ki failin kast1 budur- ve 6ngoriilebilir neticeye (magdurun 6lmesi) gore
cezay1 agirlagtirmak Kusur Ilkesi'ne daha uygun olacakti. Fail sadece ne-
ticeye nazaran, en azindan taksirli hareket etmis ise sorumlu tutulabilmeli
idi. Yeni metin, neticesi sebebiyle agirlasmis yaralamay1 90. madde ile
dtizenlerken, 6liim sonucunu goz dntinde tutmay1 gozden kagirmistir. Bu
yanlisin diizeltilmesi gerekmektedir.

Eski metinde 140. madde ile 6ngoriilen “aciya son verme saiki” hukmii
memnuniyetle karsilanmasi gereken bir diizenleme idi ve en cagdas kanun-
lar1 yansitmakta idi. Otanazi saiki ile adam 6ldiirmek failde siiphesiz daha
dtistik bir hukuka aykirilik bilincini yansitir. Ancak yeni metinde boyle bir
diizenlemeye rastalamamaktay1z. Bunun nedeni anlasilamamaktadar.

87. madde: intihar

Intihar baglhikli hiikiim baglaminda “eger karar verdirilen, karar: giic-
lendirilen ya da kendisine yardim edilen magdur akli dengesi yerinde olmayan
bir kimse ise ne olacaktir?” sorusuna artik yanit verilmistir. Artik fail, boyle
ornekler s6z konusu oldugunda adam oldirmeden sorumlu tutulacaktir
(Tasar1 madde 84/4). Genel hiikiimlerde diizenlenmis olan, dolayis: ile
faillik miiessesesi de bunu gerektirecektir.
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97. madde: Iskence

Daha once de belirtildigi gibi, iskencenin tam olarak ne anlama geldigi-
nin tamimimin yapilmast yararli olacaktir. Gergekten, Avrupa insan Haklar1
ve bazi Bat1 Avrupa tilkelerindeki uygulamalarin gosterdigi gibi iskence,
tanimsal olarak degisken bir 6zellik gostermekte ve daha 6nceleri “insanlik
dist muamele” ya da “kotii muamele” olarak goriilen bazi fiiller gitgide iskence
tanimina sokulmaktadir. Toplumlar gelistikce iskence taniminin sinirlari-
nin genisledigine tanik olunmaktadir. Bu nedenle belirsizligi 6nlemek icin
iskence taniminin getirilmesi yararli olur. Yine, kamu gorevlisinin disinda
kimseler tarafindan yapilan iskence ve eza-cefa cektirme, kasten yaralama
sucunun agirlastirici bir hali olarak ngoriilmeyecekse, ayrica sug olarak
dtizenlenmelidir. Yani, iskence sugu yalnizca “bir sucun sorusturmas:” ha-
linde degil, her halde ve yaralama sucu da bu su¢un su anda 6ngoriilmiis
bulunan agirlastirict hallerinden farkli olarak cezalandirilabilmelidir. Eger
sug sorusturmasi kapsaminda olmayan iskence suglar1 “iskence sucu” olarak
diizenlenmeyecek ise hi¢ olmazsa boyle haller miiessir fiilin agirlastirict
nedeni olarak kabul edilmelidir.

98. madde: Nitelikli iskence

Bu baglamda, “neticesi sebebiyle agirlastirilmis suclar” ad1 verilen clirtim-
lerin 6rnekleri ile karsilasmaktayi1z. Maddede gerceklesen sonucun faile
subjektif olarak isnad1 konusu artik agikliga kavusmustur ve bu durumda
genel hiikitimlere gore kusurluluk aranacaktir (6rnegin Alman Kanunu
zaman zaman “Leichtfertigkeit (umursamazlik)” kuralini getirmistir. Ancak
iskence gibi agir bir sugu 6liime sebebiyet verecek bicimde isleyen kimsenin
de sonucu 6ngoremeyecegi bir hali tasavvur etmek zordur.

Koruma, Gozetim, Yardim veya Bildirim Yiikiimliiliigiiniin Thlali

100. madde terk sugunu diizenlemektedir. Bu hiikiim, Italyan Kanu-
nu'nun 593. maddesine dayanarak hazirlanmis olabilir. Hitkmiin, italyan
uygulamasinda sorunsuz uygulandigi séylenemez. Ornegin, failin bir kim-
seyi “tehlike ile karst karsiya kalan bir kimseye rastlama” sart1 kabul edilirse,
B'nin bagirdigin1 duyan ancak onunla karsilasmayan A’nin cezalandirila-
bilmesini imkansiz kilacaktir. Baska kanunlar, hitkmiin telefon ya da diger
araclar sayesinde kurtarma gereksiniminden haberdar olma hallerine de
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tesmil etmektedirler. Ote yandan, verilecek ceza, “kétii samaritan (bad Sa-
maritan)” ad1 verilen kimseleri hiirriyeti baglayici ceza ile cezalandirmak
muhtemelen ¢ok agir olacagindan pek uygun gortinmemektedir.

Yine, 101. maddenin 2. fikras1 “yardim etmekten kaginmasa, sonucu onleye-
bilecek failin sonugtan sorumlu tutulmasin gerektirecek midir?” sorusunu akla
gelmektedir. Neticede 101. madde de bir yasal ytiktimliiliik getirmektedir
ve ihmal suglarinda sonucu 6nleme yiikiimltigti bulunan kimselerin 6nle-
memeleri halinde sonugtan sorumlu tutulacaklar1 esastir. Stiphesiz yardim
etmeyen kimse cogunlukla sonu¢ bakimindan kasdi davranmayacaktir, ama
acaba onu sonucu 6ngordugii ya da dngormesi gerekirken ongormedigi
icin sonuctan (6rnegin yardim etmedigi kimsenin liimiinden) sorumlu
tutacak miy1z? Tasar1 6liim halinde cezanin artirilmasin1 6ngorerek bu
soruya bir yant getirmistir.

Cinsel Suglar

Bu bolim 6zel bir 6neme sahiptir. Tasar1 olusturulmaya baslandigindan
beri yasal sistematik yerine bir tiirlii karar verilememisti. Baslangicta daha
onlerde iken ve topluma kars: ciiriimlerden ¢nce diizenlenmisken bir ara
ileriye atilmusti. Irza ge¢me ctirmiintin hakaret ctirmiinden daha agir bir
ctirim oldugu stipheye yer birakmayacak derecede acitk olmasina karsin, bir
onceki metin 1rza ge¢gmeyi hakaretten dahi sonra diizenlenmisti. Bolumiin
baslig1 da tartismali idi. Cogu tilkede korunan hukuki deger “cinsel biitiin-
lik” degil, “cinsel 6zgiirliik “tiir; ne yazik ki, bu boltimiin bazi hiikiimlerinin
icerigi bunun yalnizca terimsel bir sorun olmadigimni gostermekte idi. Bu
durum cagdas Avrupa oOlgtitleri ile paralellik gostermiyordu. Yeni metin,
clirtim kategorisini “cinsel dokunulmazliga karst suclar” olarak adlandirmais-
tir. Cinsel 6zgtirliik terimi daha dogru da olsa dokunulmazlik kavrami da
kabul edilebilir. Bu asamada, 6zellikle ¢ok tartismali bu boltimiin yeniden
sorunlu hale gelebilecegini g6z oniinde tutarak eski metnin genel bir deger-
lendirmesini yapip sonra yeni metni gozden gecirmeyi uygun buluyoruz.
Asagidaki agiklamalar TCK'nin alt komisyona inen ilk hali ile ilgili d-
zenlemeler bakimindandir. O bakimdan madde numaralari, alt komisyon
degisikliklerini icermemektedir. Alt komisyonun 12.05.2004 tarihi itibar1
ile yaptig1 degisiklikler bu boliim sonunda degerlendirilecektir.
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315. madde: Zorla Irza Ge¢me

[k fikra iki farkli ctirmii birlestirmektedir: Birincisi; giic, siddet ya da
tehditi ongormekte ve magdurun fiziksel bir hastalik ya da diger nedenler-
den 6tiirti direng gosteremeyecek durumda olmasini aramamaktadir. Bizzat
giic kullaniminin, siddet vesairenin magdurun direncini kirmas1 aranmis-
tir. Ikinci ctirtim; failin gii¢ kullanmasini ya da siddet uygulamasini sart
kosmamaktadir. Burada aranan magdurun baska nedenlere dayananarak
faile direng gostermesinin miimkiin olmamasidir.

Her iki cirmiin yarattig1 karisiklik higbir bicimde pratik 6nemden
yoksun degildir. Buna gore, klasik 1rza ge¢cme hallerinde dahi beraatle
sonuclanacak durumlar yaratilabilecektir. Aslen 1rza ge¢me bir kimseyi
‘r1zas1 disinda’ ya da fiile kars1 koyamayacak bir halde iken cinsel iliskiye
cebir, siddet, tehdit veya 6rnegin hile ya da benzeri sebeplerle zorlamadir.
Avrupa tlkelerinin cogunda 1rza gegme boyle diizenlenmistir.

Turk Ceza Kanunu Tasaris1 bu noktada, ozellikle araya “veya kendi
fiilinden baska bir nedenden...dolay: fiile karst koyamayacak bir halde bulunan
bir kimsenin 1rzina gecen” ibaresini sikistirmakla bircok 1rza ge¢me fiilinin
magdurlarmin ve genel olarak bireylerin cinsel 6zgtirliiklerinin ihlaline
yol acabilecektir. Bunun nedeni ¢agdas diunyada “kendi fiilinden baska bir
nedenden dolay:” fiile kars1 koyamamanin degil “genel olarak fiile kars: koya-
mamanin” aranmasidir. Bu noktada 6rnegin cok icki icen bir kimse de fiile
kars1 koyamayacak bir kimse olabilir ancak o kimse de “rizas:” olup olma-
digini faile pek acik bicimde bildirecek durumda olmayabilir. Bu 6rnekte,
rizanin olmadigini failin anlamasi gerekiyorsa, magdurun kendi fiilinden
dolay1 kars1 koyamayacak durumda olmasinin 6énemi olmamalidir. Kald1 ki
“kars1 koyma” direnme ve belirli bir siddetli mukavemet gosterme anlamina
almacak olur ise “razi olmama” kavramindan daha dar bir anlami olacak ve
bu durum 1rza ge¢me fiillerinde “asir1 korku ve yilma nedeni” ile cinsel iliskiye
razi olan magdurlarin durumunu iyice zorlastiracaktir. Irza ge¢gmenin zaten
kriminolojide “dark field (karanlikta kalan suglar)” ad1 verilen alan en fazla
isgal eden sug tiplerinden oldugu goz 6niinde tutularak bir de bu ctirmiin
yasal kosullarinin iyiden iyiye daraltilmas: taraftar: degiliz.

Ayni1 kusur, 6rnegin tasaddiyi diizenleyen 317. madde ve insan kagir-
may1 diizenleyen 325. madde gibi diger maddelerde de s6z konusudur.

315. maddenin 5. fikrasinda 1rza gecmenin tanimi, ispanyol modeline
gore bicimlendirilmis gortinmektedir: “Irza gegme, hangi nitelikte olursa olsun
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bir kisiye cinsiyet organimn ithalidir.” Fikra, her durumda kabul edilebilir bir
fikradir. Gergekten 1rza gegmenin cinsel bir sug olarak ve magdurun rizas:
disinda failin cinsel organinin magdurun cinsel organina girmesi olarak
tanimlanmasi uygundur. Bu tanim, 1rza gecmenin tipik faillerinin ancak er-
kekler olmasini gerektirecektir. Maddeye gore bir erkegin diger bir erkegin
irzina gegebilmesi de kabul edilebilecegini diistintiyoruz. Hangi nitelikte
olursa olsun cinsiyet organmin ithali failin perspektifinden yapilmis bir
tanimdir. Ancak cinsel organa ya da anal yollardan bir alet sokulmas: da
fiilin kapsamu igine alinmal idi.

Ancak sorun tanimla bitmemekte, deyim yerinde ise, asil tanimla bas-
lamaktadir. Buna gore, 6rnegin bir kadinin diger bir kadina ya da erkege
karsi, herhangi bir aletin, magdurun organina duhuliinti saglamasi miiessir
tiil olarak kabul edilecektir. Bu tip bir ctirmiin agirhig1 karsisinda, boyle
fiillerin 6zel olarak diizenlenmesi diisiiniilebilirdi.

Kiiciiklerin ve Cocuklarin Rizasi ile Irzina Gegme

Bu baglamda da tilkemiz gelenekleri ile Avrupa anlayis1 arasinda bir
celiski vardir. Tasari, cinsel iliskiye riza gosterebilme yasini 18 olarak belir-
lemistir. Bu durum, 6zellikle ikisi de onsekiz yasindan kiictik ve ikisinin de
rizas1 bulunan kimseler agisindan sorun yaratabilecektir. En azindan ikisi de
resit olmayanlar arasinda erkek olan tarafi fail durumuna diistiren bu kural
hafifletilmelidir. Bu baglamda da erkeklerin 6zgtirltiklerinin sinirlanmasi
ile kars1 karsiyayiz. Gergekten ikisi de esit ruhsal ve bedensel durumda
bulunan kiiciiklerden erkek olani, sirf toplumun cinslerarasi iliski anlayis:
farkli diye cezalandirmak ve yalniz, erkek olan tarafa son derece dogal ve
insani bir iliski biciminde her tiirlti sorumlulugu yiiklemek adil bir ceza
hukuku siyaseti olarak gortilmemelidir. Avrupa yasalarinin ¢cogunlugu riza
yasinda daha dustik bir esik belirlemislerdir.

Zorla Irza Ge¢meye Tesebbiis

Bu hiiktim tartismalidir ¢tinkii tesebbiise iliskin genel hiikiim (madde
37) cezalandirma diizeyi bakimindan bir fark yaratilmak istenmiyorsa ce-
zalandirma bakimindan yeterli olmaliyd1. Tesebbiise iliskin genel diizen-
lemeler, ilke olarak bu sugclar icin de ayn1 kalmalidur.
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Yine, 15 yasini bitiren fakat 18 yas altinda olan kiigiiklere yonelik 1rza
gecmeye tesebbiis cezalandiriltyor mu, yoksa bu durum genel kurallara mi1
tabi oluyor sorusu da sorulmalidir.

Bazi durumlarda su¢un kovusturulmasini magdurun kararimna birak-
mak uygun olabilir. Ote yandan, magdur failden korktugu icin veya benzer
nedenlerle sikayetten vazgecebilir. Bu nedenle, 1rza ge¢cme gibi agir bir
clirtimde Savcilik, kamu menfaati gerektiriyorsa sikayet olmadan da sucu
kovusturma imkanina sahip olmalidur.

Ortak Agirlastiric1 Nedenler

Saglik kurumlarinda, kolluk birimlerinde, cezaevlerinde ¢alisan bir
gorevli olma halinin acik¢a cezanin agirlastirilmas: nedeni olarak belirtil-
mesi gayet yerindedir. Ote yandan, maddenin baginda zikredilen nitelikleri
tasimayan aile bireyleri veya hane halk: tiyelerinin bu madde kapsamina
alinmadig1 goriilmektedir. Oysa uygulamada erkek kardesler, kaymbirader
veya enistelerin sikca boyle suclarin faili oldugu gortilmektedir. Ytirtirliik-
teki Ceza Kanunu'na gore bu tiir kimseler sikca magdur tizerinde otorite
kuran ve tesir eden kisiler olarak cezalandirilmaktadirlar. Ne var ki, Tasa-
r1'ya gore bu gibi kisiler, sozti edilen gorevliler ya da “benzeri” kisiler olmak
zorundadir ve artik aile bireyleri “benzeri” olarak kabul edilemeyebilir.
Bu maddenin lafzinin aile bireylerini kapsayacak sekilde yeniden gozden
gecirilmesini onermekteyiz.

321. madde: S6z Atma, Sarkintilik, Cinsel Taciz

1. fikra baglaminda uygunsuz sozler Tiirk adetlerine nazaran anlasi-
labilir, ancak boyle fiiller diger Avrupa yasalar: tarafindan nadir olarak
cezalandirilmaktadir. Bu tip davranislar igin hiirriyeti baglayici cezanin
kaldirilmasi ya da tekerriir halinde s6z konusu olmas1 6nerilmelidir.

Sarkintilik ile tasaddi fiillerinin ayrimimin uygulamada da ¢ok kolay
olmadig1 gozetilerek 2. fikra igin bir tanim getirilmesinin daha uygun ola-
cag1 kanaatindeyiz.

325. madde baglaminda kriminolojik bir saptama olarak kagirma ve
alikoyma durumlarinda, eylemin magdurun rizasiyla olup olmadigmin
genellikle agik olmadigini belirtmek gerekir. Bu ytizden sorusturma ve
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kovusturmanin magdurun sikayetine bagli kilinmasi kabul edilebilir. En
onemli sorun, bdyle durumlarda, magdurun kendi 6zgiir iradesiyle mi,
bask: altinda mi sikayetten vazgectigidir. Burada magdurun kovusturmanin
basindan beri dinlenerek stirece katilmas1 gerekmektedir.

Yine evli kimsenin kacirilmasi halinde bekarlara oranla daha fazla bir
cezanin ongoriilmesi de Avrupa olctitleri ile paralel degildir. Bu ctirtimler-
le ihlal edilen deger 6zgtirliktiir ve evlinin 6zgiirltigt bekarlara nazaran
daha degerli kabul edilememelidir. Kald1 ki toplumumuzda, 6zellikle kirsal
kesimde, bagkasin1 “seven” ya da baskasi ile nisanli ya da evlenmek tizere
olan magdurlarin da sirf hem magdurun hem de sevdiginin beraber olma
direncini kirmak ve 6zellikle magdurun sozliistiniin, magdur ile “kagirildig
icin artik evlenmek istemeyecegini” hesap ederek kagirilmasi fiilleri de ¢ok
yaygindir.

327. madde ile 6ngoriilen hiikiim; kagirilan ya da alikonulanla evlen-
me halinde, kamu davasimin ya da hiikmiin ¢ektirilmesinin ertelenmesi,
eger kacirma veya alikoyma neticesinde 1rza gegme gerceklesmemisse bir
dereceye kadar anlasilabilir ancak ayni hitkmiin 1rza gegcme hallerinde
de uygulama alani bulmasina izin verilmesi hicbir cagdas diizenleme-
de goriilmeyen bir anlayigi yansitmaktadir. Ustelik bu hiikiim 315. ve
318. maddeler cercevesinde, yani nerede ise ¢ocuklarin 1rzia gecilmesi
halinde de uygulanabilecektir. Ustelik 316. maddenin 2. fikras1 baglami
dustntldtgiinde akla “on bes yasini bitirmeyen bir kimse evlenmeye nasil riza
gosterebilir?” ya da “bu hiikiim ilgili temel Medeni Kanun hiikiimlerinin ilgas
anlanmina mu gelecektir?” sorularina yol acabilir. Stiphesiz on sekiz yasini
bitirmeyen bir kiigiik s6z konusu oldugunda da magdurun 1rzina gegen
kimse ile evlenmeye gosterdigi rizanin gercek ve saglikli olup olmadig tar-
tismali olacaktir. Uygulamada biiyiik olasilikla ailesinin ve yine “tdre”lerin
zorlamasi ile cocuk, evlenmeye ve bu yolla “ailesinin ve kendisinin namusunu
kurtarmaya” zorlanacak, irza gecme fiilinin yol actig1 travma ve evlenmeye
zorlanip hayatinin baharinda baskalarinin iradesine tabi olmanin yarattig
buhran ile hi¢ kimse ilgilenmeyecektir. Boyle bir hitkmii ¢cagdas diinyadaki
diizenlemeler ile karsilastirmaya kalkmak bile gtilting olacaktr.

Yine kiiciik olmasa da bir kimsenin 1rzina cebir, siddet ve tehdit ile
gecen bir kimse ile evlenmesi halinde failin cezasizliginin kabul edilmesi
¢ok sakincal1 bir durumdur. Cagdas diinyada 1irza ge¢cmenin “aile diizenine
ve adaba karg: bir ciiriim” olarak degil kisi ozgtirltigtintin bir parcas1 olan
‘cinsel 6zgtirliik” aleyhine bir sug olarak kabul edildigi hatirlatilacak olursa
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bu goriistimiiziin nedeni anlasilir. Ciinkii sug aile diizenine kars1 kabul edi-
lirse evlenme belki yaralanan hukuki degeri tamir edebilir, ancak yaralanan
hiirriyetin hicbir evlenme ile tamir edilemeyecegi aciktir.

Bundan daha da problemli olan diizenleme cezasizligin seriklere de
sirayet etmesidir. Boyle bir hiikiim genel olarak kabul gormeyecek bir
hiikiimse de bu cercevede hic olmazsa fer'i maddi ya da asli manevi serik-
lerin yani, 1rza gecmeyi dogrudan gerceklestirmeyenlerin cezasizligi kabul
edilmeliydi. Anglo-Amerikan sisteminde “gang-rape” ad1 verilen bu fiiller
barbar kosullarda islenebilmektedir. Boyle kosullar altinda 1rzina topluca
gecilen bir magdurun Ceza Kanunu eliyle faillerden biri ile evlenmesinin
tesvik edilmesi, cagdas diinyada hicbir sistemde anlasilamayacak bir du-
rumdur. Biz bugiin Iran Ceza Kanunu'nda zina yapanlarin (ki o sistemde
zina bizim anladigimiz anlamda degil, resit de olsalar evli olmayan iki kisi
arasindaki cinsel iliskiyi de kapsayacak derecede genis anlasilmaktadir)
taslanarak oldtirtilmesi gibi bir cezanin uygulamada ¢ok nadir gerceklesse
de Ceza Kanunu’'nda yer almasini elestirirken, bir batt Avrupali da bizim
bu diizenlememizi ayn1 mentalitede goriip elestirebilir. Tiirkiye, cagdas,
demokrasi ve insan haklarma dayali bir Avrupa tilkesi ise topluca 1rza
gecmenin faillerini evlenmeye dayali olarak cezadan kurtaran bir sistem
olmamalidir.

Irza ge¢cme ctirtimlerinin kriminolojisi daha iyi bilinse idi, bu diizen-
leme belki daha dogru yapilabilirdi. Ancak kriminolojik verilerin eksikligi
karsisinda farkli gortisleri daha saglam dayanaklara sahip olarak tartisa-
bilmek olanagindan yoksunuz. Bu noktada yasa koyucudan beklenen,
sosyolojik arastirmalar yaptirip, clirmiin esasini, fail ve magdurlarin ko-
numunu, saikleri, magdurlarda ve toplumda yaratilan etkiyi tartip bicmek
olmalidir. Yalnizca Tiirk toplumunun 1rzina gegilen kizin ya da kadinin
“artik evlenemeyecegine” inandig1 bicimindeki ispatlanamamus bir ényarg: bu
diizenlemenin gerekcesi olamamalidir. Bu konuda Alman Anayasa Mah-
kemesi'nin 6niine gelen ve tiirban giyen 6gretmenlere hizmeti yasaklayan
bir eyalet uygulamasini degerlendirirken bir anket calistirmasi yaptirmasi
ve Almanya’da yasayan kimselerden tiirban takanlarin bunu neden yap-
tiklarin1 kriminolojik olarak saptamasi durumu bir 6rnek olusturmalidir.
Gergekten, Ttirk toplumunun ¢cogu zaman yalnizca siirli bazi bolgelerinde
gecerli olan “tire, gelenek ve anlayislar” haddinden fazla genellestirilerek
toplumun genis kesimlerinin anlayis1 gibi sunulmaya calisilmaktadir. Boyle
bir yaklasimin son derece tehlikeli oldugu fikrindeyiz.
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Bu agiklamalar 1s181nda, 12.05.2004 itibar1 ile benimsenen yeni metin
degerlendirilecek olursa; olumlu degerlendirilmesi gereken ilk noktanin,
cinsel suclarin cinsel dokunulmazlik ihlalleri olarak kisiler aleyhine suclar
boliimiinde, sistematik olarak, hakettikleri sirada yer almalidir.

105. madde cinsel saldir1 sucunu diizenlemekte ve bu sucu ¢agdas
anlayisa uygun olarak kabul etmis bulunmakta; tasaddi ile irza gegme ay-
rimini kaldirmakta ve 1irza gegmeyi cagdas olarak viicuda organ veya sair
bir cisim sokmak anlaminda kabul etmektedir. Irza ge¢cmeyi, eski tasaddi-
nin bir halinin diizenlendigi birinci fikradan sonraki fikrada, cinsel saldir1
tiilinin agirlastirict hali olarak diizenlemekte ve esler arasinda 1irza gegmeyi
de cezalandirmaya tabi tutmaktadir. Bu diizenleme takdirle karsilanmasi
gereken, cagdas ve uygar bir tilkenin layik oldugu bir cinsel ceza huku-
ku’'nu ihdas eden bir diizenlemedir. Ancak kanunilik ilkesi bakimindan
yeni kavramlarin agiklikla tanimlanmasi gerekir. Yine, agirlastirict neden
olarak ongoriilen “sucun sonucunda magdurun beden veya ruh saglhginin bozul-
mast hali” yerine “su¢un sonucunda magdurun beden veya ruh saglhiginin belirli
bir siire veya kalict bozulmas:” getirilmelidir. Ctinkii zaten her cinsel saldir1
beden ve ruh saghgimin bozulmasina yol agacaktir.

Yine 106. madde ile ¢ocuklarin cinsel istismarinin diizenlenmesi son
derece olumlu bir gelismedir. Cinsel tacizin ayrica diizenlenmis olmasi da
istenen bir degisikliktir.

Yukarida, onceki metinle ilgili olarak yaptigimiz tiim elestirileri dii-
stinmiis gibi komisyon, artik, irza gegmede “evlenme” yolu ile cezasizlig1
kaldirmais, sehvet hissi ile kacirmay1 da bir hiirriyeti tahdit hali olarak gor-
miis ve saikin cezalandirmada siddet sebebi sayilmasini Sngdrmiistiir. Bu
diizenlemeler, gercekten ileri, cagdas ve istenen diizenlemelerdir. Ttirk ceza
hukukgusu bunlarin bu halde stirdiirtilmesi ve daha yetkin hale gelmesi
icin kuramsal ¢abalarini devama ettirmelidir.

Ay sekilde, son derece ileri bir anlayis icinde araya “veya kendi fiilinden
baska bir nedenden. . .dolay: fiile karst koyamayacak bir halde bulunan bir kimsenin
rzina gecen” ibaresi sikistirllmaktan vazgecilmis ve 1rza gegme gereken
olctide cezalandirilabilir hale gelmistir.

Yine cocuklara kars: yapilan cinsel davranislar, rizaya dayali olsun
olmasin, ayrica cezalandirilabilir hale gelmistir (Tasar1 mad. 106, mad. 107).
Siras1 gelmisken belirtilmesi gereken, artik Tasar1’nin ¢ok yakin akrabalar
arasinda cinsel iliski (ensest) fiillerini de cezalandirmis bulundugudur
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(Tasar1 m. 106/3). Ensest toplumumuzda bir tabu olsa da ve boyle fiillerin
islenebilecegi tahayytil dahi edilemese bile, toplumsal gerceklik boyle de-
gildir. Ensest, ozellikle “saptirilmis riza”, “bask: altinda razi olma” hallerini
icerecek bicimde yaygindir ve bu fiillerin gercek magdurlari normalde
suskun kalmaktadir. Zaten karanlikta kalan boyle agir ctirtimleri bir de
cezasiz birakmanin yanlis oldugunu dustintiyoruz. Ancak 306. maddenin
2. fikrasi ile 107. maddenin 1. fikras1 ayn1 seyi diizenlemiyorsa, farklar
nedir anlasilmamaktadir.®® 107. maddede belirtilen “cinsel iliski” nedir, 106.
maddenin 2. fikrasinda belirtilen “cinsel istismarin, viicuda organ sokulmast”
nedir anlagilmamaktadr.

Hentiz tizerinde uzlasmaya varilamayan bir konu, resit olmayanlarin
cinsel iligkisidir. Ancak 107. madde resit olmayanlarin cinsel iliskisini d{i-
zenlemek yerine, resit olmayanla cinsel iliskiyi dtizenlemistir. Bu durumun
tizerinde diizenleme yapilmasi gereken ayr1 bir sorun oldugu gerceginin
saptanmis olmasi dahi, Alt Komisyon’dan ¢ikan metnin ¢agdas bir metin
olabilecegi konusunda bazi isaretler vermektedir. 107. maddenin 2. fikra-
sindaki {i¢ yas farkinin hangi halleri kapsadig1 acik degildir.

228. madde: Miistehcenlik

Bu hiiktim genel olarak anlasilabilir fakat diger Avrupa tilkelerinin
yasalarinin cezalandirmadig fiilleri cezalandiracak olctide ¢ok genis bir
kapsama sahiptir. Ote yandan, boyle fiillerle daha etkili bir miicadele he-
defleniyorsa, internet ve diger medya da radyo ve televizyonun yaninda
sayilmalidir.

Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi, miistehcenlikle ilgili kararlarinda
tilkelere genis bir takdir yetkisi tanimis olmakla birlikte, 6zii itibar1 ile sanat-
sal nitelikteki etkinliklerin ceza kovusturmasina maruz kalmasi hallerinde
ihlal gorebilir. Bu baglamda; hakaret, miistehcen ifadeler ve benzerleri i¢in
bir genel hukuka uygunluk nedeni olarak failin saikinin haber yapma, bi-
limsel, sanatsal, egitsel vb. agiklamalar olmasi kabul edilebilir. Alman Ceza
Kanunu'nun 163. maddesinde bdyle bir genel hukuka uygunluk nedeni

% Bu konuda uyarilar tizerine, Alt Komisyon tiyeleri bu iki durum arasinda fark bu-
lundugunu belirtmis olsalar da maddelerin lafz1 tam olarak anlasilmamaktadir (Gazi
Universitesi/ Tiirkiye Barolar Birligi: Toplumsal Degisim Stirecinde Tiirk Ceza Kanunu
Sempozyumu, “Cinsel Dokunulmazliga Karst Suglar” konulu Podyum Tartismasi, 22
May1s 2004 Cumartesi, Gazi Universitesi Rektorliigii Mimar Kemalettin Salonu).
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mevcuttur ve uygulanmasi ifade 6zgtirliigtintin potansiyel ihlallerini biiytik
olctide onlemektedir. Yine, hem sanatcilara hem de yargiclara yol goster-
mek icin yasanin, miistehcenligin uygulama tanimini getirmesi nemlidir.
"Korumaya deger” kiiltiirel veya bilimsel degerdeki konular madde kap-
sami1 disina ¢ikarilmistir ancak miistehcen nedir ve sanattan ya da kamu
menfaati amaci ile yayinlanmis diger konulardan farki nedir sorusuna da
net bir yanit verebilmek gerekmektedir. Tanimin, bu konular1 gérmek ya
da duymak durumunda olacaklarin hassasiyetleri ve bunlarla nerede ve
nasil karsilasacaklar1 sorularini da hesaba katmas: gerekir. Ahlaki kotii
etkileme, sapkinliga itme gibi birtakim olctitler getirilerek tanim sinirlar
daraltilabilir kanisindayiz.

Hiirriyete Kars1 Suclar

Bu boliim onemli degisiklikler icermektedir. Her seyden once teh-
dit, cebir, santaj ve hiirriyeti tahdit suclarinda uygulamada ortaya ¢ikan
tartismali durumlar; 6rnegin bu suclarla birlikte yaralama vesaire suclar
islenmesi halinde i¢tima sorununun nasil ¢oziilecegi gibi sorunlar agikli-
ga kavusturulmaya calisilmistir. 109. madde ilgili Alman diizenlemesine*
paralel olarak, tehditte “agir zarar” bildirimi gibi muglak bir tabir yerine
hayat, viicut buttinliigti veya cinsel dokunulmazliga yonelik, biittint itibar:
ile “ciiriim” teskil edecek zarar bildirimini getirmistir. Yine, Yargitay'in
yalnizca hayata yonelik tehdidi agir zarar olarak kabul etmesi ve diger
zararlar sair tehdidattan saymasi uygulamasinin yanhshg: giderilmeye
calisilmistir. Malvarligr itibariyla biiytik zarar kavrammin da eklenmesi,
maddenin belirliligine hizmet edecek olumlu bir yaklagimdir.

110. madde ile gelen santaj hitkmti de cagdas diizenlemelere paralel
olarak yalnizca bir hususu agiklama ve bunun da parasal menfaate baglan-
mast gibi fiilleri degil, kavramin tim kuramsal acilimini hiitkme baglamis
goriinmektedir. Gergekten santaj sucunun, (TCK mad. 192) aslen sarth
tehdidin de unsurlarini soyut diizeyde iceren bir su¢ oldugu soylenebilir.
Bu itibarla, kavramsal acilimda tehdit, cebir ve santajin birbirlerinden ay-
rilabilecek bicimde diizenlenmesi olumlu olmustur.

117. madde “kisilerin siyasal haklarini kullanmalarini engelleme” fillerini,
bir yildan ti¢ yila kadar hapis cezasi ile cezalandirilabilen bir sug olarak

¥ Alman Ceza Kanunu'nun ilgili maddesi bir “ciiriimden” s6zetmektedir.
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belirlemektedir. Bu sug eski metinde “bir gdsteri diizenleyerek ya da giiriiltii
cikararak...” daislenebilecek idi. Gosteri diizenlemek ATHS nin 10. madde ile
glivence altina aldig: bir haktir. Bu nedenle eski 193. madde oldukca genis
diizenlenmis bir madde olarak goze carpmakta idi. Bu sug tipi, bir parla-
mento binasina yakin bir yerde ya da secim kampanyasi gercevesinde barisci
bir gosteride bulunmay1 cezalandirabilecek bir diizenleme icermekte idi.
“Siyasal haklar” kavraminin ¢ok genis yorumlanmasi tehlikesi de mevcuttu.
Bu baglamda cezai kovusturma 10. ve 11. maddelerin (toplanma ve dernek
kurma ozgiirltigii) koruma altina aldig1 haklara bir ihlal teskil edebilirdi.
Yeni metinde cebir veya tehdit kullanma sart1 aranmistir. Belirli ve acikca
tanimlanmuis sug tipi olarak norm mesru bir hale gelmistir.

Serefe Kars1 Suglar

127.-134. maddeler Bat1 Avrupa uygulamasinda son derece stnirlanmis
ve Anglo-Amerikan diinyasinda bir haksiz fiil olarak kabul edilip ABD
Yiiksek Mahkmesi'nin “Garrison v. Louisiana”® karar1 ile tiimii ile sug ol-
maktan ¢ikarilmis hakaret su¢unu ihdas etmektedir.®!

Hakaret sucu nedeniyle yapilan cezai kovusturmadan dolayi, 6zellik-
le gazetecilerle ilgili olarak, potansiyel 10. madde ihlallerini gosteren cok
sayida Avrupa Insan Haklari Mahkemesi karari s6z konusudur. Gercekten
hakaret ctirmii, son derece hassas bir denge tizerine oturmasi gereken ve
ozellikle distince 6zgtirltigli bakimindan sinirlari iyice gizilmesi gereken
bir suctur.

ATHM'nin hakaret ve diisiince 6zgiirligii cizgisinde verdigi karar-
lardan en ¢ok zikredileni “Lingens” davasinda verilen karardir. “Kamu
menfaatleri” sz konusu oldugunda durumun daha da ciddi olduguna, bu
baglam icinde isaret edilmistir. Mahkemeye gore, kamu menfaati baglami
disinda dahi ancak en “zarar verici ve kitii niyetli hakaret”, 10. maddenin
koruma altina aldig1 hakki riske atmadan, cezai kovusturmaya maruz
kalabilmelidir.

0379 U.S. 64, 69 (1964).

¢! Almanya’da da hakaretin artik su¢ olmaktan ¢ikarilmasini savunan yazarlar mevcut-
tur. Onlar da savlarmi Amerikan 6greti ve ictihatlarina dayandirmaktadirlar: Kubiciel,
Michael; Winter, Thomas: Globalisierungsfluten und Strafbarkeitsinseln - Ein Pladoyer
fiir die Abschaffung des strafrechtlichen Ehrenschutzes, in: ZStW 113 (2001), s. 330.
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[lk olarak, hakaret olusturan bir maddei mahsusa iddiasin (somut bir
vakianin, bir fiil veya olgu iddiasinin) gerekmesi énemli bir stnirlamadar.
Vakia isnadi olmayan fikirlerin aciklanmasinin, eger sévme olusturmu-
yorsa, ceza takibatina maruz birakilmasi énemli bir risktir. Samimiyetle
yapilmussa fikirlerin aciklanmasi 10. maddeye gore daha yogun bir koru-
ma gorecektir. Tasarinin, vakia ve fikirlerin aciklanmasi arasindaki ayrimi
daha acik vurgulamasi ve 6zellikle basin arac1 ya da kamusal menfaat s6z
konusu oldugunda “kdtii niyet olmamasi” gibi bir mazeret sebebinin kabulii-
niin gerektigi kanisindayiz. Gercekten dinamik basin gorevi, kamuoyunun
aydinlatilmasinda, halin icab1 dahilinde “hizli” hareket edilmesini gerek-
tirmektedir. Basinin aydinlatma gorevi, 6zellikle “giincellik” zorunlulugu
icinde hayli zorlasmaktadir. Bu nedenle basin s6z konusu oldugunda
kabul edilecek bir “kétii niyet” unsuru, haksiz cezalandirmalarin 6niine
gecebilecektir.

129. madde, isnat edilen maddei mahsusa olarak (vakia olarak) ha-
karetamiz ifadeler s6z konusu oldugunda, sanigin iddiasini ispat hakkin
stnirlamaktadir. Stiphesiz bir vakia gibi gortinen iddia sévme amagch da
olabilir (eskiden fahiselik yapmis kimse ile ilgili olarak, artik boyle bir isi
birakmis olmasi halinde dahi eski yasam hikayesini tekrar tekrar ortaya
sermek sovme amacli hakarete bir 6rnektir). Aslen, sanigin ilkesel olarak
gercegi ispat etme yolunda uygun bir firsat1 olmalidir. Bu hakk: kabul
edildiginde, kendisine kars1 acilan davada beraate gotiirmesi gereken bir
mazeret sebebi, “hukuka uyqunluk sebebi” teskil etmelidir. Ceza verilmez
ifadesi, gercegi ispatin bir hukuka uygunluk sebebi olmadigina isaret ola-
rak kabul edilebilir.

Hakaret nedeniyle acilan medeni tazminat davalarinda verilen kararlar
dahi AIHS nin 10. maddesinin 6nemli sinirlamalarina tabi tutulabilmistir.
ABD’de “Garrison v. Louisiana” davasi, hakaretin Ceza Kanunu yoluyla
miidahale edilmesi gereken bir “kétiiliik” olmadigina isaret etmistir. Bu
baglamda yine “Castells v Spain” (1992) davasinda varilan karar vurgulan-
malidir. Her durumda 195. maddenin etkisinin, gercegin ispatin1 gayri adil
bir bicimde sinirlama oldugu hallerde AIHS'in 10. maddesi ile 6. maddenin,
Adil Yargilanma Ilkesi'nin giivence altina aldig1 haklarin bir ihlali s6z ko-
nusu olacaktir. Bu durum ispat “istemi” biittiniiyle reddedildiginde ya da
kisa bir stire olan on bes giiniin sanigin aleyhine isleyen bir delil ikamesi
sinirlamasi olusturmasi nedeniyle gerceklesebilir.
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Stiphesiz, hakareti biittinti ile sug olmaktan ¢ikarmak, tilkemiz agisin-
dan su asamada pek de savunulacak bir anlayis olmasa gerek. Hakaret,
kisinin serefini zedelemekte, kimi zaman toplumsal varligini, ekonomik
olanaklarmi sifir noktasina indirgeyebilmektedir. Ancak, en azindan siya-
setciler, kamu gorevlileri, kamuya kendi istegi ile malolmus kimseler ya da
kamusal bir mesele ile ilgili tartismalar bakimindan cezasizlik dl¢tilerinin
ve gercegin ispat1 miiessesesinin daha esnek kabul edilmesi 6nerilebilir.
Yine bilimsel ve sanatsal ifadeler i¢in genel bir hukuka uygunluk nedeni
bu boltimde de getirilmelidir. Kamu gorevlisine karst hakaret, 6zellikle
kamuoyunu ilgilendiren konularla ilgili ise artiric1 neden degil tam tersi
olarak ceza indirim nedeni olarak kabul edilmelidir kanisindayiz.

127., 128. ve 129. maddelerle 6ngoriilen hiiktimler bu baglam icinde
birlikte okunmasi gereken ATHM’in 10. maddesi ile ve 6. maddesinin 1. fik-
ras1 (adil yargilanma hakki) ile koruma altina alinan haklar1 pek goz 6ntine
almamaktadir. Basinin, adil ve dogru bir haberle kamuya agik yargilamanimn
konusunu olusturan hakaret iddialarini tekrar etme serbestisi olmalidir. Bu
serbesti, mahkemede kendilerine atifta bulunulan ya da agik¢a okunan bel-
geleri de icermelidir. Bu, basinin kamuyu haberdar etme ytiktimltalagtintin
de 6nemli bir boltimtidiir. Adliye muhabirligi, adil yargilanma hakkinin
onemli bir gorintimiinii olusturmaktadir. “Axen v. Germany” (1983) davasi
bu gercegi kabul etmistir.

ATHS'in 10. maddesinin 2. fikrasina gore hakareti miieyyide altina alan
yasalar “baskalarimin iiniiniin ya da haklarimin korunmas1” amaci ile smirla-
nabilir. Bir ticaret sirketi, taninmas1 gereken bir ticari tine sahip olabilir
ve kendi tintine haksiz saldirilardan zarar gormeden, mesru ticari kazang
saglama hakkima sahiptir. Ote yandan siyasal gérev yapan kuruluslara
yapilan sozlii saldirilardan dolay: cezai takibata maruz kalma halinde,
yukaridaki amaglari ortaya koyabilmek de kolay degildir. Ozellikle “kamu
kuruluglar” s6z konusu oldugunda, ne gibi mesru bir tin ya da hakkin s6z
konusu oldugunu sdylemek zordur.

Genel olarak hakaret ctirmiinti diizenleyen maddelere gore acilabile-
cek takibatta, ileri siirtilebilecek mazeret sebeplerinin kapsami son derece
smirhidir. Buna karsin 131. maddeye gore sanik “haksiz bir fiile” cevaben fiili
isledigini gosterebilirse ceza indirilebilecektir. AIHM vakialara iliskin hata
yapilmasi halinde de, eger agiklamalar iyi niyetle yapilmissa, 10. maddenin
koruma altmna aldig1 haklar1 korumaktadir. Bu durum, 6zellikle siiregelen
bir tartismada “karst saldir1” mesru hakkinin tanindig1 basin ve kamu men-
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faati baglaminda gecerlidir. “Begens Tidende v Norway” (May1s 2000) davas1
bu anlayis1 yansitmaktadir. Bu ilkelerin yasada ¢ok agik mazeret sebepleri
olarak yansitilmasi taraftarryiz.

Elektronik posta (e-mail) mektuplarmin, 127. maddede sayilan belge
kataloguna “acik¢ca” eklenmesi faydali olur.

127. maddenin ti¢iincii fikrasinin b bendi; bir kimsenin vicdan, dinsel
inang ve kanaat hiirriyetini kullanmasindan veya mensup oldugu dinin
emirlerini yerine getirmesinden dolay1 tahkir edilmesi sucunu ihdas et-
mistir.

4. fikra bu fiillerin basin ya da yayin yoluyla islenmesi halinde verilecek
cezay1 bir katina ¢ikarmaktadar.

3. fikranin b ve c bentleri, Anglo-Amerikan diinyasinda ve Kita Avru-
past’nin biiytik bir béliumtinde artik su¢ olmaktan ¢ikan “blasphemy” yani,
dini degerlerin kendilerinin tahkirinin cezalandirilmasini iceren suctan ileri
gitmektedir. Hiikiim bir kimseyi, 6rnegin hem bir dini degerleri savunup
hem de onlara gore yasamamasi nedeniyle elestirenlere kars1 da uygulana-
bilir. Bu konusmacinin ya da yazarin AIHS'in 10. maddesinden dogan hak-
larini ihlal edebilecek nitelikte bir diizenlemedir. Yine, tilkemizde stiregelen
tirban tartismalar: baglaminda da ihtilaf yaratabilecek bir hitkiimdiir.

Hayatin Gizli Alanina ve Ozel Hayata Kars1 Sugclar

Mahrem ve 6zel yasam alanlarma saldirilar1 diizenleyen bir bolim
kabul edilmesi ¢ok cagdas ve yerinde bir yaklasimdir. Ancak 134.-142.
maddelerle getirilen hiikiimler, 6zel hayatin korunmasi, baz1 durumlar-
da, 10. maddenin koruma altina aldig: ifade 6zgtirltigii ile catisabilir. Bu
catismay1 dogal karsilamak ve haklar dengesini iyi kurmak gerekmektedir.
Ogzellikle, catismalar “gazetecilerin kamu menfaati adina 6zel etkinlikleri aras-
tirdig1 durumlarda” s6z konusu olabilir. Baz1 hallerde basinin oldukga sert
cezalara maruz birakilmasi belki de Tiirk toplumunda, son on bes yildir bu
alanda yasanan bazi sorunlara bir tepkidir. Ornegin, 6zel yerlerde izleme
ve telefonla kaydetme ya da fotograf cekilmesi hallerinde uygulanabilecek
cezalar oldukca agirdir. Eger kamu menfaati miilahazas: bir hukuka uy-
gunluk nedeni olusturmaz ise, bu baglamda AIHS nin 10. maddenin ihlal
edilmesi tehlikesi ve 6zgtirliikler tizerinde, daha isin basinda bir “dondurucu
etki (chilling effect)” yaratilmasi s6z konusudur.
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Yine belirtilmesi gereken, “paparazzi” ad1 verilen basin iscilerinin ¢ok
zor kosullar altinda ve baski altinda ¢alistiklar1 ve birtakim bilgileri elde
etmeye nerede ise zorlandig1 gercegidir. Ozel hayata tecaviiz etme fiilleri-
ni cezalandirken bu kriminolojik gercek unutulmamalidir. Bu baglamda,
mesru sinirlari iginde tespit edilecek cezanin fiillere izin verme, onlar:
denetleme ve yayimlama yetkisi bulunan kimselere de 6zellikle fiili 6n-
gormiis olmalar1 ya da ongormelerinin gerekmesi halinde tesmil edilmesi
taraftarry1z. Cogu zaman 6zel kuruluslarda calisanlar da baz1 gayrimesru
tiilleri, seflerinin azmettirme, tesvik ve tahriki ile isleyebilirler. Bu durum,
yetkili merciin emrini ifaya benzer bir kriminolojik gercegi 6zel kuruluslar
agisindan yaratmaktadir. Siiphesiz Kamu Hukuku emirleri ile Ozel Hukuk
iliskisi igindeki, patron-isci iliskisi ¢ok farklidir ancak tilkemiz gercegi sug
islemeye itilen iscilerin durumunu da gozetmelidir. Bu baglamda Alman
Ceza Kanunu’'nun 14. maddesi (“Handeln fiir einen anderen”) gibi bir mad-
denin gerekip gerekmedigi tartisilmalidir.®* Yeri olmasa da bu bolimii
paralel bir 6rnek ile kapatalim; stiphesiz sigortasiz galismay1 miieyyide
almak sigorta yapilmasini saglama yolunda bir yol olabilir, ancak sigor-
tasiz isci calistirmayi yasaklayip etkili bicimde uygulamanin daha makul
oldugu da gergektir.

Eski metinde 188. madde “eger belirli bir zarara yol agma olasilig1 meydana
gelirse” belirli yazilarin alicis1 tarafindan yayinlanmasi ya da igeriginin agik-
lanmasini cezalandirmaktadir. Her seyden 6nce bu hiikmiin soyuta yakin
bir tehlike sucu olarak degil somut tehlike sucu olarak diizenlenmesinde
biiytik yarar olacagi sdylenebilirdi. Yeni metin bu sart1 dahi kaldirmis go-
riinmektedir. Her kosulda 135, 136 ve 137. maddeler baglaminda “zarar”
sartinin ongoriilmesi gerekmektedir.

Boyle diizenlemeler baz1 Avrupa {ilkelerinde kabul edilmis olsa da
(6rnegin Almanya’da) belirli sinirlara tabiidir. Her seyden 6nce alicinin,
aldig1 metinleri yayimlamasi AIHM nin 10. maddesi ile korunan haklari-
nin kullanimini olusturabilir. Bu bakimdan sinirlanmasi gereken 6lcii de
stnirlandirilmalidir. Oncelikle, maddenin kendisine “gizli tutulmak kaydu ile
gdnderilen” ibaresini eklemesi savunulabilir. Cinkii cezai norm ATHM'in
10. maddenin 2. fikrasina nazaran mesru olarak gosterilebilmelidir. Eger

62 Maiwald, bdyle bir maddenin her ceza yasasinda bulunmast gerektigini belirtmektedir
(Maiwald, “Handeln und Unterlassen-Handeln fiir einen anderen”, in: Tiirk Ceza Kanunu
Tasarist Icin Miizakereler/Diskussionsbeitrige zum Entwurf des Tiirkischen Strafgesetbuches,
Konya 1998, S. 143158, Cumhur Sahin’in cev. a.g.y., s. 159-174.
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iletisim ytiksek derecede gizli ya da mahrem nitelikte ise ve alictnin onu
yaymnlamayacag1 anlayisi icinde gonderilmisse bir miieyyide kabul edile-
bilir.

Aslen, bu boltimde yer alan bazi miieyyidelerin para cezasi niteliginde
olmasi ve somut zararlarin da medeni hukuk yaptirimlar: ile giderilmesi
daha iyi olurdu. Diger bazi hallerde, AIHM'nin 10. maddesinin 2. fikrasi
diizenlemesi karsisinda, mitidahalelerin nasil mesru kilinabilecegi sorusu
ortaya atilabilir. Bir 6rnek, gonderenin ciddi bir hukuka aykart fiilini iceren
bir mektubunun alic1 tarafindan bir gazeteciye aciklanmasi durumudur.
Aciklama, gonderenin tintinti sarsabilecektir ancak kamu menfaati miila-
hazas1 karsisinda mesru goriilebilmelidir.

Stiphesiz, hayatin mahrem kismina ve 6zel hayata aykirt fiiller arasin-
da bir ayrima gidip, birinci grup icin daha yogun bir koruma getirmemek
de isabetsizdir. Bu alanda mahrem kisim daha 6nemle vurgulanmalidir.
“Mahrem kisum” ile “6zel yasam alan1” tanumlanip kavramsal alanlar1 birbi-
rinden ayrilmalidir.

Dokuzuncu boliim yalnizca toplumumuzu degil, baska cagdas toplum-
lar1 da kiskacina alan bir “voyeurism” hastaligina karsi gereken bir normlar
sistemidir. Sinirlar1 biraz daha iyi belirlenirse, bireylerin 6zel hayat deger-
lerinin romantik donemden kalma bir deger olmadigin ve korunmalarmin
bugtin son derece acil hale geldigini vurgulayabilir.

Her kosulda 134. maddenin 2. fikrasinda ongortilen “hukuka aykiri
olarak” ifadesi 135, 136 ve 137. maddelere de tasinmalidir.

Yine basin kuruluslari icin, kisisel bilgilerin korunmasini diizenleyen
hiiktimler de dikkatle g6zden gecirilmelidir. Basin her zaman enformasyon
teknolojisini ya da birtakim manuel sistemleri bir sekilde kullanmaktadar.
Bunlar kisisel bilgileri de igerebilir ve bu sistemler bilgi islem sistemleri
olarak kabul edilebilir. Kisisel veri ibaresi yerine, en azindan mahrem ya da
tumd ile sahsi ilgilendiren, dar anlamda 6zel hayata iliskin veriler ibaresi
tercih edilebilirdi. Bu bakimdan, bu hiikiimlerin mesru gazetecilik etkinligi
lehinde birtakim istisnalar1 olmalidur.

Malvarligina Kars1 Suclar

Eski metinde yer alan 214. madde "taksirle maddi zarara yol a¢gmak” fi-
ilini dtizenliyordu. Yiirtrliikteki Ceza Kanunu'nda ve Avrupanin diger
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tilkelerinde, cezai miieyyideye tabi tutulabilecek maddi zarara yol agma
kasdi olmalidir; ¢tinkii taksirli maddi zarara yol agma, yalnizca Medeni
Hukuk bakimindan bir haksiz fiildir. Gercekten bu baglamda “taksir sonucu
mala zarar verilmesinin cezalandirilmas: gerekir mi?” sorusu akla gelmektedir.
Hikim, “ultima ratio (ceza hukukuna son care olarak basvurulmast)” ilkesinin
ihlaline yol acabilecekti. Kanimizca taksirle mala zarar verme hallerinde
magdura, Medeni Kanun’a gore tazminat talep etme olanag1 verilmesi
yeterli bir miieyyide olmalidir. Bu bakimdan yeni metnin bu hiikmui kal-
dirmasi olumludur.

220. maddenin 6ngordugi nitelikli dolandiricilik hiikimlerinde
Avrupa kurumlarina ya da diger uluslararas: ¢rgiitler aleyhine islenecek
dolandiricilig cezai miieyyide altina almak icin 6zel bir fikra ya da madde
eklenmelidir.

3. Kisim: Topluma Kars1 Suclar

Kamunun Saglig1 Aleyhine Ciiriimler

191. ve 192. maddeler: Uyusturucu Madde Kullanilmasini
Kolaylastirma ve Kullanma

192. maddenin 1. fikras1 hitkmii, uyusturucu kullanim igin satin al-
may1 cezalandirmaktadir. Avrupa tilkelerinin cogunda basit bulundurma
ya da kullanma fiilleri normal olarak cezalandirilmamaktadir. Ulkemizin
uyusturucu ile ilgili olarak “sifir hosgorii” stratejisini uygulamas: dogal
karsilanmalidir. Ancak, uyusturucu kullanmak i¢in satin almay1 cezalan-
dirmanin etkili bir hitkiim olup olamayacaginin da daha etrafli tartisilarak
diizenlenmesi gerekirdi. Kriminolojide “magduru olmayan suclar” ad1 veri-
len bu gibi normlarin pek etkili olmadig1 savunulagelmistir. Durumun bu
bakimdan yeniden gozden gegirilmesinde yarar vardir.

Kamu Barisina Kars1 Suglar

217. madde: Sucu ve Sucluyu Ovme

217. madde, ytirtiliikteki TCK'nin 312. maddesinin 1. fikrasmin “kanu-
nun ciiriim saydig bir fiili acikca dven” ibaresini “islenmis olan bir sucu veya
islemis oldugu suctan dolay: bir kisiyi acik¢a dven” biciminde degistirmistir.
Bu baglam icinde de bilimsel, sanatsal vb. ifadeler i¢in genel bir hukuka
uygunluk nedeni getirilebilmelidir.
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Tasar1'nin ilk halinde 6ngoriilmiis bulunan “bir ciirmii” ifadesi zaten
degismis ve degisiklik gerekcesinde “bu sucun olusmasi icin failin islenmis
bir ciirmii Gumesi veya bunu iyi gordiigiinii sdylemesi gereklidir. Islenmemis olan
ciiriimlerin dviilmesi veya iyi goriildiigiiniin soylenmesi hal ve sartlara gore ya
kanuna uymamaya tahrik ya da 293. maddede yer alan suc islemeye tahrik ctirmiinii
ortaya ¢ikaracaktir” biciminde aciklanmisti. Tasar1 da aymni hali korumus-
tur. Bu hali ile ilk bakista madde 6zgtirliikcti bir havaya biirtindtrtlmiis
gortinmektedir. Ciinkii islenmemis olan ctirtimlerin yani yasanin soyut
olarak sug saydig: fiillerin dviilmesi, belirli kisilere yonelik olarak yasaya
uymamaya tahrik edici nitelikte degilse ya da genel olarak yasaya uyma-
maya tahrik edici nitelikte degilse ya da genel olarak “suc islemeye tahrik”
olusturmuyorsa cezasiz kalacaktir.

Ancak madde, karisikliklara meydan verebilecek niteliktedir. Islen-
mis olan ctirim hangi ciirtimdiir? Che Guavera'nin ya da Lenin’in fiille-
rini de kapsayacak midir? Hangi hallerde ctirmiin islenmis oldugu kabul
edilecektir? Failin mahkumiyeti mi esas alinacaktir yoksa hentiz hazirlik
sorusturmasinda objektif olarak islenmis oldugu tahmin edilen ctirtim mii?
Bazi1 zarar suglarinin ceza yasasin ilgilendirecek ¢l¢tide islenmis oldugu
faili belirli olmasa da tahmin edilebilecekken, faili belirli olmayan tehlike
suclarinda durum nasil degerlendirilecektir?

Yine 219. madde ile gelen halki “kanuna uymamaya tahrik” ctirmi de
problemlidir. Eski gerekcede, kanun tabirine her tiirlii diizenlemenin girdigi
soylenmektedir. Tiiziik ve yonetmeliklere yonetim gtictiniin diizenleme
yetkisi gercevesinde ¢ikardig biitiin tasarruflara uymamaya tahrik de sug
olacak midir? Cagdas diinyada, sadece Ceza Yasas1'na uymamaya tahrik sug
sayilabilirken® Tasar1'nin her tiirlii kanuna uymamaya tahriki bir sinirlama
getirmeden sug saymasi isabetsizdir. En azindan, uymamaya tahrik edilen
kanunun “219. maddenin yaptirimindan agir olmas: gereken bir yaptirim iceren
kanun olmast” madde metnine eklenmelidir. Aksi halde o6l¢iiliiliik ilkesine
aykir: bir hitkiim getirilmis olacak ve kendisine uyulmamas: tahrik edi-
len kanunun getirdigi yaptirim, tahrik hiitkmii ile gelenden daha hafif ise
kanuna uymamanin, uymamaya tahrikten daha hafif cezalandirilabildigi
durumlarla karsilasilabilecektir.

 Ornegin [talyan Ceza Kanunu 415. maddesiyle yalnizca kamu hukuku yasalarma
uymamaya tahrik etmeyi su¢ saymustir (bkz. Commentario Breve al Codice Penale,
Padova, Art. 415).
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Yine genel ve soyut tahrikin cezalandirilmasi yerine, tahrik edilen
kimseyi kanunlara uymamaya itmeye “yeterli ve elverisli” bir tahrikin ce-
zalandirilmas: gerekmektedir.* Herhalde artik eklenmis bulunan “kamu
barisini bozmaya elverisli olma” ibaresinden de bu anlasilacaktir.

Diistince 6zgtirligi baglaminda belirtilmesi gereken, ctirmii 6vmenin
her halde “ifade su¢u” olacagidir. Bu fillerle kamu menfaatinin ilgilendiren
konularda tartisma yapilmasinin istenmesi de miimkiind{ir. Bazen tahrik,
temel toplumsal sorunlara dikkati cekmenin tek yolu olabilir. Kanunun
sug olarak ongordugii bircok hiikiim ¢agdas diinyada tartismali hassas
dengelere oturan normlardir ve cirmii 6vme sugunun 6zgiirliikler baki-
mindan ortaya koyabilecegi sorunlara 6rnek olabilirler. (Ornegin, cezast
adam oldiirmeden az kabul edilse dahi suc¢ olarak kabul edilen “dtanazinin
etik mesruiyetini savunma, askerlik hizmetinden ve haksiz savaglardan pasifizm
gibi moral degerlere dayamlarak sogutma, kiirtajda 12 hafta simirini elestirme”
gibi) Bu hallerde sugun alenen islenmesi geregi yeterli bir sinirlama getir-
memektedir. Bu gibi kosullarda yapilacak her tiirlii kovusturma AIHM nin
10. maddesi ile koruma altina alinan haklarin ihlali riskini tagsimaktadir.
Ogzellikle fiillerin basin yoluyla islenmesi halinde, bir yildan dort yila kadar
ikiye katlanmus bir ceza bu riski getirecektir.

220. madde basin ve yayin yoluyla isleme halinde cezay1 artirmakta-
dir. Yineleyelim ki her ifade su¢unda boyle bir “basin” formiiltintin kabul
edilmis olmas1 endise vericidir.

Yeni metnin “sug teskil eden bir fiili, haber verme hakkini kotiiye kullanarak
nakletme” fiillerini cezalandirilmaktan vazgecmesi cok isabetlidir. Bu sorum-
lulugun, 6rnegin hakaret suclari cercevesinde bir hakaret olusturan ifadeleri
iceren bir gazete ya da magazini ya da yukarida degindigimiz tartismalar1
iceren yaymlar1 da kapsadig1 kabul edilecekti. Bu noktada, eski hiikiim
bakimindan, hi¢ olmazsa dagitan kimsenin gereken 6zeni gosterdigini ispat-
layabilmesine olanak saglayan bir hukuka uygunluk sebebinin 6ngoriilmesi
kanaatinde idik. “Haber verme 6zgiirliigiiniin kotiiye kullanmilmas:” kavram
da agik degildi. Nerede ise objektif sorumluluga yaklasan sorumlulugun,
ifade 6zgiirltigu tizerinde “dondurucu bir etkisi (chilling effect)” olabilecekti.

64 ... La condotta dell’agente puo essere definita istigatrice in quanto, sotto il profilo
strutturale, sia idonea a determinare questa spinta nel soggetto istigato...” (Crespi-
Stella-Zuccala, Art. 415, 1I1). “idonea” sozii ile anlatilmak istenen elverislilik 6lctitiinden

baska bir sey degildir.
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Belirli ifadeleri nakledenler bu nedenle polemik yaratmaya, hicvetmeye,
arastirmaci olmaya ya da risk olusturan bagka ifadelerde bulunmaya daha
az egilim gostereceklerdir. Bu etki, ifadede bulunana medeni bir yaptirim
degil cezai bir yaptirimin uygulandig durumlarda daha da yogundur. Bu
maddeye dayanilarak yapilan takibatlarin ATHS nin 10. maddeyi ihlal etme
riski vardi. Kaldirilmasi yerinde olmustur.

218. maddenin 2. fikrasi

Yirtrliikteki 312/2. maddenin karsilig1 olan bu maddeler, bu sugla-
rin kriminolojisini gayet isabetli olarak yansitmistir. Gercekten, cagdas
diinyada 312/2. madde ile 6nlenmek istenen; bir yandan toplumsal bir
kesime kars1 kamu diizenini bozabilecek kin ve diismanliga tahrik, diger
yandan bu kesimlerin insan onurunu tahkirdir. Ancak tahkir bakimindan
2. fikranin yeri isabetli ise de tahkir hitkmiiniin yeri hakaret ctirtimlerinin
diizenlendigi yer olabilirdi.

”

Ote yandan gagdas ceza yasalarinin pek azinda “sosyal sinif” ve “ir
kavramlar1 kalmis iken, Tasar1’nin bu kavramlart muhafaza etmesi isabetli
degildir.

Yine Bat1 Avrupa’daki paralel diizenlemelerin “kamu diizenini bozmaya
elverisli sekilde” ibaresini kullanmalari, uygulamada kamu diizeni kavrami-
nin tam anlasilamamasi nedeniyle sorun yaratmaktadir. Bu sorun 6zellikle
Almanya bakimindan ¢ok aciktir. Almanya’da “kamu diizenini bozmaya el-
verislilik (Teile der Bevilkerung)”, fiilin, toplumun belirli kesimlerinde kamu
diizeninin bozulacagina yonelik bir inang yaratilmasi gibi totolojik bir ifade
ile tanimlandigindan, kavramin icerigi aciklanmamakta ve bu, kimi zaman
keyfi uygulamalara yol agmaktadir.

“Kamunun giivenligi icin tehlikeli olabilecek bir tarzda” ibaresi “alenen”
ibaresi ile birlesince, maddenin uygulanmasin her ne kadar ttimii ile so-
runsuz olmasa da cagdas standartlara ¢ikarabilecek olmasi bakimindan bir
ilerleme sayilmalidir. Kamunun gtivenligi, potansiyel magdurlarin can,
viicut dokunulmazIligi, hiirriyet, mal gibi hukuki degerlerini simgeleyen
bir kalkan kavram olarak kullanilmus ise, ibare ¢ok yerindedir. Fiilin hem
kamunun gtivenligi i¢in tehlikeli olabilecek surette hem de alenen olma-
sinin gerekmesi, uygulama alanini fazlasiyla sinirlayacak goriinmektedir.
Cagdas ceza yasalar1 bu baglamda, “alenen” kavramini terketmis, daha
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cok “kamu diizenini bozmaya elverisli olma” kavrami tizerinde durmaktadair.
Ancak tilkemiz acisindan “alenen” kavraminin muhafaza edilmesi yanlis
goriilmemelidir. Ctinkii bu durum fisilti, dedikodu ¢ikarma, mektupla pro-
paganda yollar1 ile domino etkisi yaratip kamu diizenini bozabilecek bazi
tehlikeli tahrik fiillerinin cezalandirilmasi ihtimalini ortadan kaldirsa da,
bu gibi yollarla yapilan tahrikin tilkemizde “alenen” ortaya ciktigi andan
itibaren kovusturulabilmesi, diistince 6zgtirliigii ve 6zel alanda cekinmeden
konusabilme 6zgitirltigii agcisindan énemlidir. Almanya’da 312. maddeye
paralel olan 130. madde diizenlemesinde “alenen” unsurunun olmamasi,
kendisiyle konusulan kisinin ifadeleri kamuya maledebilecegi ve bu agidan
tiilin kamu diizenini bozmaya elverisli hale gelebilecegi olasiligin1 goze al-
madan, pervasizca konusma halinde de cezalandirilmay1 kabul etmektedir.
Alman uygulamasi ag¢isindan bu durum sorun yaratmamaktadir ¢tinkii
orada fiilin kamu dtizenini bozmaya elverisli olmas1 yaninda, genelde
halkin bir kismina dahil olmak bakimindan, kisi onurunu zedeleyici de
olmasmin gerekmesi yeterince sinirlayic bir etki yaratmay: amaglamak-
tadir. (Bu stnirlamanin uygulamada isleyip islemedigi ayr1 bir konudur.)
Ulkemizde “alenen” kavraminin kaldirilmas, kisileri en yakinlari ile bile
konusurken bir giivensizlik ortamina itebilir.

Artik yeni metinle “kamu diizeni icin” ibaresi yerine kabul edilen ve
tizerinde hala tartismalar stiren muglak kamu diizeni kavramindan ¢ok
daha belirli bir kavram olarak kabul edilen “kamu giivenligi icin tehlikeli ola-
bilecek tarzda” ifadesi de aslen somut tehlikeden cok soyut tehlikeyi anlatir
gortinmektedir. Her seyden 6nce, kamu diizeni kavraminin terkedilip kamu
gtivenligi kavraminin benimsenmesi ile neyin kastedildigi acik degildir.
Gerekce bu konuda bize 1s1k tutacaktir. Kanimizca, kamu gtivenliginden
potansiyel magdurlarin can, viicut buitiinltigt, 6zgtirliik ve malvarlig: gibi
hukuki degerlerinin korunmasi anlasiimalidir.

Alman Hukuku'nda bu su¢un 6éngordiigii tehlikenin niteligi oldukca
tartismalidir. Sucu, kendine 6zgt bir potansiyel tehlike sucu olarak da
gorenler vardir. Bu durumda fiilin kamu diizenini/ gtivenligini bozmus
olmas1 aranmayacak, fiilin olus biciminden, ortaya ¢iktig1 baglamin 6zel
kosullarindan, fiille ilgili kimselerin (fail, muhatap, dinleyici vs.) ya da
kullanilan araglarin niteliginden kamu diizenini bozmaya elverisli olup
olmadig1 saptanacaktir. Fiilin islendigi yer de 6nemlidir (okul, kisla, toplant1
alani, meyhane, hastane gibi).
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Fiilin gerceklesme kosullar1 (kim -fail-, nerede -islenilen yer-, nasil
~fiilin iglenis bi¢gimi-, araglar, ne zaman -fiilin islenis zamani-® nigin -fiilin
islenis saikleri-*®) somut olayda bir biitiin olarak degerlendirilmelidir. Bura-
da sorunlu bir nokta, fiilin aslinda objektif bir gézlemcinin goziiyle, kamu
gtvenliginin bozulmasi ihtimalini ortaya ¢ikarabilecek surette olmadiginin
kabul edilmesine karsin; somutta, fiil nedeniyle, bir sekilde (6rnegin, mu-
hataplarin asir1 duyarliligi nedeniyle) kamu giivenliginin bozulmus olmasi
halinde, yargiclarimizin beraat hitkmii verip vermeyecekleridir. Dinleyici
kitleler ya da muhatap kitle herhangi bir konusma ytiztinden, asir1 du-
yarlilik nedeniyle galeyana gelebilir. Objektif olarak kamu diizenini ya
da giivenligini bozma ihtimalini ortaya ¢ikaracak nitelikte olmayan bir
tiil, pekala somutta kamu diizenini bozmus olabilir. Bu asamada yargicin,
durumu ge¢misteki hal ve sartlardan etkilenmeden, objektif bir gozlemci
olarak degerlendirmesi ¢ok zor olacaktir. Tam tersi de dustintilmelidir.
Genel anlamda hicbir cezai diizenlemenin olmadigl, yapilan diizenle-
melerin de bir turlt anayasallik denetimini gecemedigi ABD’de,* ceza
hukukunda “objektif gozlemci kriteri” diizenleme boslugunu elestirenler
tarafindan yeniden sorgulanmaktadir. Bu baglamda toplumun genelinin,
halkin bir kismmin duygularimi hice saydig1 icin diizenleme yapilmadig:
savlanmaktadir. Ulkemiz uygulamasi agisindan 6nemli olan nokta, olmast
gereken ifade ile “halkin bir kisnmini diger kismina kars1” sozlerinde gizlidir.
Kendisine kars1 kin ve diismanlik kiskirticiligr yapilan halkin kiskirtmaya
gelmemesi, stikunetini korumasi halinde de kimi hallerde kamu diizeni
bozulmamis ancak, dogallikla kamu diizeninin bozulmasi tehlikesi ortaya
¢ikmus olabilir. Bu asamada yargiclarin, fiilin tehlikeliligini her halde saglikli
analiz etmeleri zordur.

Alman Ceza Yasasi'nin ilgili 130. maddesinde mevcut olan “kamu
diizenini bozmaya elverisi olma” ifadesi ile Tasar1’daki “kamu giivenligi icin
tehlikeli olabilecek bir tarzda” ifadesi karsilastirilirsa, Tasari’nin biraz daha
esnek oldugu distintilebilir. Ne de olsa kamu gtivenligi icin tehlikeli ola-

65 Ornegin savas ya da baris zamani ya da milli bayram sayilan bir gtinde, kalabalik
insan toplulugunun ve buna bagli olarak ruhiyat1 bakimindan herkesin heyecan
icinde oldugu bir ortamda islenmesi (Y. 9. CD. E. 974/2, K. 974/2 sayil1 karari, zikr.
Goziibuytik, Tiirk Ceza Kanunu Aciklamasi, Istanbul 1976, m. 312 vd).

% Ornegin sanat yapma, siyaset, sov yapma.

67 Frederick Lawrence, Resolving Hate Crimes/Hate Speech Paradox: Punishing Bias Crimes
and Protecting Racist Speech, 68 Notre Dame L. Rev. 673-721 (1993); Rodney A. Smolla,
Smolla And Nimmer On Freedom Of Speech; A Treatise On The First Amendment. Current
Through Release No. 8A, June 1994. New York, Oakland, CA 1994.
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bilecek bir sekilde olmak baska, kamu diizenini bozmaya elverisli olmak
bagkadir. Elverislilikte; buittintiyle failin kontrolii altinda bulunan hareke-
tinin o6zellikleri, failin bildigi fiilin gerceklesme kosullari, fiilin islendigi
yer, fiili isleyis bi¢cimi, kullandig1 araglar, fiilin islenis zamany,* fiili isleyis
saikleri goz ontinde tutularak bir degerlendirme yapilacaktir. Tasari, Alman
Ceza Yasast'nin aradigindan daha da soyut bir tehlikeyi kabul etmekte, bu
da ancak “alenen” tabiri ile birlikte cezalandirmay1 sinirlayici bir 6zellik
kazanmaktadir. Stiphesiz bu gortis ancak, giivenlik kavrammin kamu
ditizeni kavramindan daha ciddi bir hukuki degeri icermediginin kabulii
halinde dogrudur.

Kanimizca, kamu diizeni ya da gtivenligi kavramlari bir tarafa atilarak
s0z konusu diizenleme; potansiyel magdurlarin, yani kendisine kars1 kin
ve diismanliga tahrik edilen halkin can, viicut butiinliigu, ozgtirluk ve
malvarlig: degerlerine kars: tehlikeli olabilecek tarzda olan tesvik ve tah-
rikleri cezalandirmalidir. Bu durum hem gereken kesimin gereken 6lctide
korunmasini hem de ifade 6zgiirliigiine Anayasa’nin ve AIHSnin izin
verdigi olctide miidahale edilmesini saglayacak ve yargiclarimizin kamu
gtivenligi icin tehlikeli tarzda yapilan miidahalelerin anlamini belirleme
zorlugundan kurtaracaktir.

“Halkin Bir Kismini1 Tahkir” Sorunu

Tasar1'nin 218. maddesi bati Avrupa Ceza Hukuklari'nda Ikinci Diinya
Savasi'nin ac1 deneyimi ertesinde bir akim olarak baslayan ve ABD haric
hemen hemen tiim cagdas tilkelere yayilan “halkin bir kismini asagilamay:”
cezalandiran anlayisi kabul etmektedir. “Insan onurunu zedeleyecek sekilde
tahkirin” ne anlama gelecegi ve “hakaret” fiillerinden nasil ayrilabilecegi bu-
giin Almanya’da 218. madde hiikmiine paralel olan 130. madde baglaminda
tartisilmaktadir. Aslinda 218. maddenin 2. fikras1 bu haliyle kalacaksa, yeri
“halk: kin ve diismanliga tahrik veya tahkir” bashgr altindaki 218. madde degil,
hakaret ve sovme suclarmin diizenlendigi boliim de olabilir.

Yine “halkin bir kism1” ifadesi Alman Ceza Yasasi’nin 130. maddesinde
yer alan “Teile der Bevdlkerung (halkin bir kesimi)” cercevesinde oldukca tartis-

68 Ornegin savas ya da baris zamani ya da milli bayram sayilan bir giinde, kalabalik
insan toplulugunun ve buna bagli olarak ruhiyati bakimindan herkesin heyecan
icinde oldugu bir ortamda islenmesi (Y. 9. CD. E. 974/2, K. 974/2 sayil1 karari, zikr.
Gozibuytik, Tiirk Ceza Kanunu Agiklamasi, istanbul 1976, m. 312 vd).
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malidir. Halkin bir kisminin i¢ine kimler girecektir? Halk, din, dil, mezhep,
inang, cinsiyet, siyasi diistince, meslek, cinsel tercih, hayvan sevgisi, cevre
sevgisi, genglik, yaslilik vs. acilardan ¢ok cesitli kesimlerden olusmaktadir.
Halkin bir kismi i¢ine hicbir stnirlama yapmadan her kesim alinacak olursa,
bu durum sorun yaratabilecektir. Yargi her kosulda bu konuda gelistirdigi
ve gelistirecegi ictihatlarla sorunlar1 ¢ozebilecekse, gerekcede bu hususta
yargica yardimci olabilecek sinirlamalara isaret edilmelidir.

Tasari, “sosyal sinif, irk, din, mezhep veya bélge” farkliliginin esas alinma-
sim1 ongormiistiir. Bati sistemlerinde dil veya cinsel tercih de bu kategoriye
dahil edilmistir.

Yine Bat1 Avrupa’da tizerinde 6nemle durulan “secici uygulama” yani,
belli bir kistm halkin onuru tizerine ciddiyetle egilirken diger bir kistm1 bos-
vermek gibi uygulamalarin 6niiniin alinmasi da 6nemlidir. Sonugta yargic
da bulundugu toplumun bir parcasi olarak halkin bir kisminin onurunu da
“cogunlugun anlayist” cergevesinde degerlendirebilecektir.

218. maddenin 3. fikras:

Bu madde eski haliyle vahim insan haklari ihlallerine yol agacak bir dii-
zenleme idi. “Toplumun benimsedigi dini degerleri” benimsemediklerine tercih
eden bir Ceza Kanunu, Anayasal Esitlik {lkesi'ne de aykir1 idi. Zaten 2. fikra
ile, dinsel ayriliga dayanarak tahkir cezalandirilirken bir de “benimsenen
din” kavrami getirmek, diistincelerin ifadelerinin icerikleri bakimindan ay-
rimciliga tabi tutulmasinin 6niinti agmak olacakti. Ama yapilan degisiklik,
yani “halkin bir kesiminin benimsedigi dini degerleri alenen asagilayan” ifadesi
de kabul edilebilir degildir. Ustelik bu fikrada tahkir edilmesi s6z konusu
olan somut bir halk kesimine dahil kimseler bile s6z konusu olmayacak,
yalnizca soyut “degerlerin” tahkir edilmesi cezalandirilabilecektir. Bu hii-
kiim tipik Avrupa Insan Haklari ihlallerine viicut vermeye adaydir, derhal
kaldirilmasi gerekmektedir.

224. madde: Giyilmesi Yasaklanan Basliklar, Tiirkce Harfler ve

Giysiler

Bazi giysilerin giyilmesini yasaklama fikri, tarihimiz gz ontinde tu-
tularak anlasilabilse de bu hiikiimle getirilen hiirriyeti baglayici cezanin
oldukga ytiksek oldugunu diistintiyorum.
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Kamu Hizmeti ve Gorevlerine Kars1 Suclar
249. madde:

Bu maddenin iigiincii fikrasi ile kullanma zimmeti hallerinde cezada
indirime gidilmesinin kabul edilmesi olumlu gortilmelidir.

Eski metinde 491. madde ile diizenlenen gorevi ihmal ctirmiiniin
kaldirilmasi isabetli olmamistir. Bu baglamda, gorevi ihmalin kapsami
belirlenerek daha acik ve simirlar1 belirli diizenlemeye gidilmesi gerekir-
ken, maddenin tiimii ile ¢ikarilmasi elestirilmelidir. Madde, 1930 tarihli
[talyan Ceza Kanunu’nun 328. maddesini izlemekte idi. italya’da bu madde
ceza hukukunu Idare Hukuku ile karistirip kapsami bakimindan ¢ok genis
olmas1 nedeni ile 1990 yilinda bir degisiklige ugramustir.

Irtikap1 diizenleyen 252. maddenin 2. ve 3. fikras1 tereddiit uyandir-
makta idi. Bu fikralar ile birinci fikra arasinda baglant1 kurulmamuisti. Artik
bu durum diizeltilmistir.

Bu cercevede, riisvet sucunun ¢ok failli su¢ olmaktan ¢ikarilip ¢ikaril-
madig1 sorusu akla gelmektedir. “Riisvet alan” veya “bu konuda anlasmaya
varan” ifadeleri acik degildir. Riisvet alan anlasmaya varmamis midir? 5.
fikra ile daha 6nceki fikralarin ruhu paralel degildir. Diger hallerde teklif
halinde sorumluluk s6z konusu degilken bu fikra ile yaratilan farklilik
anlasilamamaktadir. Bu sucun ¢ok failli su¢ olmaktan cikarilmas: da sa-
vunulmustur.®

4. Kisim: Millete ve Devlete Kars1 Suclar
Adalet Hizmetlerinin Yiiriitiilmesine Kars1 Suglar
269. madde: iftira

Bu madde, disipliner cezalarin da iftira konusu olmasi bakimidan
elestirilmistir.”” Yine sorusturma ve kovusturma kavramlarmin acgikliga

% Fatih Selami Mahmutoglu, “Kamu Giivenirliginin Isleyisine Karst Suglar”, Gazi
Universitesi/ Tiirkiye Barolar Birligi: Toplumsal Degisim Stirecinde Tiirk Ceza Ka-
nunu Sempozyumu sunumu, 22 May1s 2004 Cumartesi, Gazi Universitesi Rektorliigii
Mimar Kemalettin Salonu.

7 Serap Keskin, “Kamu Giivenirliginin Isleyisine Kars: Suclar”, Gazi Universitesi/ Tiirkiye
Barolar Birligi: Toplumsal Deglglm Stirecinde Tiirk Ceza Kanunu Sempozyumu, 22
May1s 2004 Cumartesi, Gazi Universitesi Rektorliigii Mimar Kemalettin Salonu.
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kavusturulmasi gerekmektedir. Iftiraya konu olabilecek suc her suc degil,
belirli agirlig1 olan suglar olmali ve idari yaptirimlar: kapsamamali fikrin-
deyiz.

280. madde Sucu ihbar Etmeme

Bu madde yurttaslara “crimen silentii (siikut ciiriimleri)” ad1 verilen cii-
riimler biciminde, suglari ihbar etme ytiktimltigii getirerek oldukca ileri git-
mistir. Baglam iginde farkl: fiiller arasinda bir ayrima da gidilmemistir.

Bazi iilkelerde (6rnegin italya) bu 6dev son derece agir ciirtimlerle sinir-
lidir; diger cok sayida tilkede boyle bir hiiktim yoktur. Gercekten Tasar1'nin,
ihbar edilmemesi sug teskil edecek ciirtimleri sinirlamasi gerekirdi.

Genel olarak ihmal suglarmin otoriter devletlere 6zgii oldugunu burada
yeniden vurgulamakta yarar vardir. Thmal suglari, bireylerin birtakim 6z-
gurliiklerini ihlal edebilecek bir yapidadir. Her durumda 2. fikranin lafzinin
daha acik olmasi gerekmektedir. 3. fikra memnuniyetle karsilanmalidir.

Sonug itibari, ile bu madde ile korunan hukuki deger; magdurlarin
korunan hukuksal yararlarindan ziyade, adliyenin gorevini yapmasi ise
2. tikraya ne gerek oldugu sorgulanabilir. Sugun niteligi bakimindan da
agirlik getirilmeli ve sug tipinin kapsami acisindan gozden gegirilmeli
fikrindeyiz.

Eski metinde 455. madde, yarg: gorevi yapanlarin veya yargisal ni-
telikte hizmet veren bir kurulusta gorevli kimselerin sayginliklarini veya
gorevlerine gosterilmesi gereken saygiy1 ihlal etmeyi; 456. madde, yarg:
kararlarmin asagilanmasi fiileri gibi cok genis bir fiil yelpazesi yaratmak-
ta idi. 455. madde, alenilesmemis sozleri de kapsamakta ve tahkir yerine
saygiy1 ihlal gibi muglak bir s6z icermekte idi. Bu durum, ATHS'nin 10.
maddesi ihlallerine yol acabilme potansiyelini tasimaktadir. Yargiclarin,
kendi tinlerini koruyan yasalarin korumasindan yararlanma haklar1 her
tilkede, devlet -Anglo-Amerikan diinyasinda “contempt of court” kuramai-
na dayanilarak olsa da”- yargiclarin kararlarmin ve karar alma stirecle-
rinin mesru olarak elestirilmesine miidahale edememelidir. “Prager and
Oberschlick” (1995) davasinda Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi boyle bir

I Barfod v Denmark (1989).
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v

elestiriyi “...siyaset¢ilerin ve kamuoyunun, yargiclarin belirli bir agirlik tasiyan
gorevlerini demokratik amaclara uygun bir sekilde ve kendilerine verilen goreve
uygun bicimde icra edip etmedigini denetleyebilme bicimlerinden biri...” olarak
nitelemistir. Bu durum basinin toplumsal bir gozetim mercii roliint tistlen-
digi hallerde daha da ortaya ¢ikar. Yeni metinde bu sakincalar giderilmis
gortinmekle birlikte, yargi kararlarinin alenen tahkir edilmesi dahi artik

cezalandirilamayacaktir.

Yine, saglik meslegi mensuplarmin sucu ihbar yiiktimliiltigi cerceve-
sinde, onlarin sir saklama ytiktimliiliikleri de gozontine alinarak diizenleme
getirilmeli idi kanisinday1z. Herhalde tiim bu diizenlemeler, kendi isledigi
sucu bildirmeyen kimseleri kapsamamalidir.

Devletin Egemenlik Alametlerine ve Organlarinin
Sayginligina Kars1 Suclar

302.-304. maddeler:

302. maddede hakaret terimi kullanilirken 303. ve 304. maddelerde,
(Turk Bayragi'mi ve devletin diger sembollerini) asagilama ifadesi segil-
mistir. italyan Ceza Kanunu'nda, 302. madde anlamindaki “hakaret” filleri
“vilipendio” diye adlandirilirken, siradan hakareti “offesa” diye adlandiril-
mustir. 302. maddede diizenlenen, hakaret fillerinin bulundugu boliimde
diizenlenmis, diger hakaret fiillerinden daha siddetli ve daha farkl: karak-
terde hakaret filleri oldugu savunulabilir. Eger bu goriis kabul edilmisse,
madde baslig1 hakaret olmamali ve hakaretin yogunluguna agikca isaret
eden bir terim secilmelidir.

Almanya ve Fransa ile mukayese edilince, cumhurbaskanina hakare-
tin cezas1 oldukga ytiksektir. Almanya’da kanun, ti¢ aydan bes yila kadar
hiirriyeti baglayic1 ceza ongoriir. Cumhurbaskanma hakaret, onur kirict
beyanlar olmas: ve failin bu beyanlarin dogru olmadigini bilmesi halin-
de (“Verleumdung”), hiirriyeti baglayici ceza alt1 aydan bes yila kadardir
(madde 90). italya’da hiirriyeti baglayici cezanin siiresi bir yildan bes yila
kadardir (madde 278). Fransa’da ise kanun 45.000 Fransiz Frang: para
cezas1 ongorir (29 Temmuz 1881 tarihli Kanun'un 26. maddesi). Madde,
cezalandirma bakimindan Italyan hiikmiine paralellik gostermistir.

Esasen mevcut Ceza Kanunu'nun, Tasari’nin 304. maddesine denk
diisen 159. maddesine gore, suclarin minimum cezasi 6 aya diistirilmiis-
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tur (30 Temmuz 2003 tarihli 4963 sayili Kanun). Bu itibarla 304. madde de
buna uyumlu olarak dtizeltilmistir. 304. maddenin 4. fikras: yalnizca eles-
tirmek saiki ile yapilan fiilleri degil sanatsal vb. ifadeler icin de bir hukuka
uygunluk nedeni getirmelidir.

302.-304. madde hiikmiine dayanilarak yapilan bazi kovusturmalar
“Lingens” davasinda sayilan ilkelere aykirilik nedeni ile AIHM'nin 10.
maddesinin ihlallerine gotiirebilecektir. Yine, bu hiikmiin hafif suclarda
cok dlgtistiz bir cezalandirmaya gotiirebilmesi mimkiindiir. Ayni durum,
yargi organlarina hakaretten dogan sorumluluk cercevesinde de s6z konusu
olabilir. Bu hiikiimlerden dolay1, yapilacak kovusturmalarda ATHM nin 10.
maddesinin ihlallerine yol acabilecektir.

Mesru amag baglaminda belirtilmesi gereken bazi ifadelerin ya da
devlete kars: belli saldirilarin Turkiye’'de istikrar1 zedeleyecegi olasidir.
Ancak bu gibi filleri miieyyide altina alan diizenlemeler ATHS nin 10. mad-
desinin 2. fikras1 karsisinda ancak, baskaldirmayi tesvik, irk ayrimini tahrik
vs. fiilleri cezalandirtyorsa mesru goriilebileceklerdir. Ozellikle, Tasar1’'da
yapilan diizenlemelerle miieyyide altina alinan fiiller cok geneldir. Bunlar
“Handyside and Lingens” kararinda oldugu gibi, mutlaka 10. maddenin ko-
rumasi altinda olan rahatsiz edici ve siyasi nitelikteki ifadeler olabilir. En
azindan uygulamada bu hususlara dikkat edilmesi uyarisin1 su asamada
dahi yapmay1 uygun gormekteyiz.

Genel olarak ¢cagdas diinyada kabul edilen, bir devletin ya da devlet
kurulusunun “tahkire” maruz kalmama yoniinde istisnasiz bir hakkinin
artik olmadigidir. Olgiiliiliik [lkesi de bu anlamda cok énemli bir ilke olarak
karsimiza ¢cikmaktadir.

Burada ve ayni baptaki diger baz1 maddelerde tarif edilen bazi cii-
riimler, gazete ve televizyondaki bir ¢ok hiciv seklini yasaklamaya gotii-
rebilecektir.

Devletin Giivenligine Kars1 Suglar

Devletin iilkesine karsi suclar, hemen hemen biitiin ceza kanunlarinda
en agir suclar grubuna girer. Bu ytizden, ceza kanunlar1 bu suclara kars:
genel olarak en agir cezalar1 ihdas ederler. Ancak bu durumda, boyle bir
sucun Aciklik ve Orantililik Ilkeleri’yle uyumlu olmast ¢ok biiyiik tnem
tasir.
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305. maddenin sug tanimy, sayilan maksatlarlarla “bir fiili isleyen” ifadesi
ile stnurli kalmamis ve amaca yonelik elverislilik sinirlamasi da eklenmistir.
Bu olumlu bir gelismedir. Gergekten, eski diizenleme, yalmizca “matuf”
ibaresini kullanip 6zellikle 6nemsiz filleri cezalandirma sinir1 disina gi-
karmadig1 igin, getirilen cezanin agirligi karsisinda Orantililik Tlkesi'nin
ihlal edilmesi tehlikesi s6z konusu idi. Yargitay, yillar icinde maddenin
icerigini daha acik olarak belirleyen ictihatlar: gelistirmistir ancak, cagdas
bir Avrupa Ceza Kanunu s6z konusu oldugunda yasa koyucu, devletin
tilkesine karsi fiilleri tanimlayan sug tipini daha ayrintili tarif etmelidir.
Almanya’da oldugu gibi, siddeti ya da siddet tehdidini, sucu olusturan
fillin unsuru olarak zikredip zikretmemek (Alman Ceza Kanunu'nun 82.
maddesi) ya da Yargitay'in gelistirdigi koklesmis ictihatlar1 g6z 6ntine ala-
rak su¢ tanimini daha agik bir sekilde vermek veya baska bir kural koymak,
kanun koyucunun segebilecegi alternatiflerden biri olabilir.

Halyan Ceza Kanunu da benzer bir hiikiim icermektedir ancak, bu
kanun da yururlikteki sekliyle modern ceza hukukunun gereklerine uy-
mamaktadir. Ote yandan, ftalyan Ceza Kanunu'nda devlete kars1 islenen
suclarda fiilin, kanunda sayilan nedenlerle 6nemsiz olmasi halinde indirim
sebebi 6ngoéren dzel bir hitkiim bulunmaktadir (italyan Ceza Kanunu'nun
311. maddesi ).

Bolucti propaganda fiileri de herhalde 305. madde kapsaminda “elverisli
fiil” kavramu icinde cezalandirilabilecektir. 3713 sayil1 Yasanin 8. maddesi
15 Temmuz 2003 tarihinde ytirtrliikten kaldirilmastir.

Anayasal Diizen ve Bu Diizenin Isleyisine Kars1 Suclar
312. madde: Anayasa’y Ihlal

Eski metindeki “Anayasa’ya aykiri yontemler” ifadesi olduk¢a muglak
gortinmekte idi. Yeni diizenleme bu sakincay1 gidermis ve “cebir veya tehdit
kullanarak” smirlamasini getirmistir.

Failin 312., 314., 315., 316. maddelerde ilgili suclarin islenmesi sirasinda,
baska suglar1 islemesi halinde, ayrica bu suclardan dolay1 da ceza verilecegi
diizenlenmistir.

Milli Savunmaya Kars1 Suglar

321. ve 322. maddeler ile ihdas edilen suclar cok genis kapsamlidir. 321.
madde ile “halk: askerlik hizmetinden sogutacak etkinlikte tesvik veya telkinde
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bulunma” cezalandirilmaktadir. Madde, alt1 aydan iki yila kadar hapis ce-
zas1 ongormiistiir. Basin yayn araglar1 s6z konusu oldugunda, cezanin iki
katina ¢ikarilmasi s6z konusudur. Askerlik hizmetine karsi bat1 dillerinde
vicdani red ya da itiraz ad1 verilen vicdani bir karsi ctkmadan ya da savas
karsit1 diistincelerden kaynaklanan inanch bir ifade de cezalandirilacak
tiiller arasinda olabilir. Boyle durumlarda, cezalandirma buittintiyle diistince
ozgurligiine yapilan dlgiistiz bir miidahale olabilecektir. Bu madde icin
tiilin, en azindan, halki askerlikten sogutmaya elverisli olmasy; bilimsel ve
sanatsal ifadelerin hukuka uygunluk nedeni olmasy; failin, fiili ile kamu
menfaatine hizmet ettigi yolunda samimi inang tasimasi gibi bir 6zel kasit
aranmalidir. Bu 6zel kasit yerine “kétii niyetle” ifadesi de kabul edilebilir.

Devlet Sirlarina Kars1 Suglar ve Casusluk
332. ve 333. maddeler:

“Niteligi itibariyle gizli tutulmasi gereken bilgi” ifadesi, Aciklik ilkesi'ni
ihlal edebilir, ctinkti “nitelik” ile ne kastedildigi acik degildir. Her bir
yonetsel organ icin, gizli tutulmas1 gereken bilgiyi belirleyen yasal dii-
zenlemeler mevcuttur ve yasa metni o diizenlemelere atifta bulunmalidir.
1994 tarihli Fransiz Kanunu'nun da “niteligi” ifadesini baz1 durumlarda
(6rnegin, 411/6. madde) kullandig1 dogrudur ama bu 6rnek oldugu gibi
kopyalanmamalidir.

Yine 334 ve 335. madde diizenlemeleri; siyasal veya askeri gaye tasi-
mamak tizere, siniflanan bilgileri elde eden, agiklayan, bulunduran gazete-
cileri kovusturmak icin kullanilabilir. Ancak burada niteligi itibar1 ile gizli
kalmasi gereken belgelerin temini ve kullanilmasindaki saik de gozetilerek
madde hiitkmii diizenlenmis ve bu tehlike ortadan kaldirilmistir. Avrupa
Insan Haklar: Mahkemesi, taraf devletlerin milli gtivenlik alaninda oldukca
genis bir takdir yetkisine sahip olduklarin teslim etmekle birlikte, hiikim
oldukca genis kapsamli diizenlenmis olup; baska diger fiiller yaninda,
“...devletin siyasi menfaatleri nedeni ile... gizli...bilgilerin” elde edilmesini ve
aciklanmasini yasaklamaktadir. Bu hiikmiin hangi tip bilgileri kapsadigy, ya
da aslen 10. maddenin 2. fikrasinda gosterilen hangi mesru amacin kovus-
turmay1 mesru gosterecegi pek agik degildir. Hitktimeti, siyasal olarak zor
bir duruma diistiren ya da onun tarafindan uygun goértilmeyen herhangi bir
aciklama nedeniyle de bu ciirtimlerden sorusturma acilabilmesi riski s6z
konusu olmaktadir. Yine ATHM'nin “Sener” davasinda acikladig ilkelerin
ihlal edilmesi riski giderilmis gortinmektedir.
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Sonug¢
1. Genel Kisim

Bazi1 temel sorunlar belirlemis olsam da Ceza Kanunu'nun bu tasarisi
genel olarak iyi bir yasa olarak takdir edilmelidir. Kanumca, simdiye ka-
dar yapilan en olumlu tasaridir. Eski tasarilardan farkl: olarak gostermelik
degil, gercekten bir reform anlamina gelecek degisiklikler icermektedir.
Temel sorunlara yukarida isaret ettigim icin burada ayrintili tekrardan
kacinacagim.

Teknik acidan 1930 tarihli italyan Ceza Kanunu’'ndan” esintiler tasi-
mast, bu Kanun'un eksikliklerini Alman sistemi ve Avrupa’nin en cagdas
ceza yasalarindan biri olan Ispanyol modelinden de yararlanarak giderme-
ye calismasi; herhangi bir yasayi buittintiyle kopyalamaktan ¢ok Ttirkiye
gercekleri ve isterleri goz oniinde bulundurularak kuramin oturtulmaya
calisilmasi; metin olusturulurken Avrupa ve diger cagdas ceza yasalarinin
karsilastirmali bir yaklasimla gozden gegirilmis olmasi bakimindan, Tasar1
elestiriye fazla bir yer birakmamaktadir. Tasar’’da Alman Hukuku'nun
etkisi de artan bir oranda hissedilmektedir. Gercekten, bugiin ceza hukuku
dogmasinda Almanya oldukga yetkin bir konumdadir ve bir Ceza Yasas1
yapilirken Avrupa’nin, hatta diinyanin” bircok sistemini etkilemis bir ku-
ramin degerlendirilmemesi dogru olmazda. Onemli olan, bir iilkenin ceza
yasasinu ya da belirli normlari aynen kopyalamak degil, cagdas sistemlerden
karsilastirmali bir anlayis icinde yararlanip kendi sistemini bulmaktir.

Bununla beraber, degistirilmesi gereken bazi teknik yanlislar mevcut-
tur. Bunlardan bazilari, sugun subjektif unsuruna; bazilar1 akil hastalig,
sarhosluk ve uyusturucu kullanimi hali nedeniyle mazeret sebeplerine;
bazilari, maddelerin sistematik yerine iliskindir.

Kusurluluk Ilkesi, Tasarr’da baslangicta en cok ihmal edilen ilke ol-
mustu. Bu durum sasirtmamalidir. Ciinkti Tasar1'y1 hazirlayanlarin model
olarak kabul ettigi [talyan Kanunu da 6zellikle bu yonden oldukga sorunlu
idi ve Italyan Ceza Kanunu'nun birden fazla hitkmii italyan Anayasa Mah-
kemesi tarafindan Anayasa’ya aykir: bulunmustu. Bu sorun yeni metinle
giderilmeye calisilmistir fakat giderilmeye calisilirken yurtrltkteki Yasa-

72 Unlii Alman miiellif, Max Planck Yabancit ve Uluslararast Ceza Hukuku Enstitii-
sii'nden Hocamiz Profesor Jescheck 1930 tarihli italyan Ceza Kanununu teknik bir
saheser olarak tanimlamustir.

73 Arjantin, Brezilya, Kore, Japonya, Cin gibi.

TBB Dergisi, Sayi 53, 2004 131



Oykis Didem AYDIN hakemli makaleler

miz'1n 451. ve 452. maddelerinin 6ngordiigii haller konusundaki ¢oztimler
biraz karanlikta kalmis gortinmektedir.

kanunilik ilkesi ve bu ilkeyle yakindan iligkili olan Aciklik Ilkesi, ™
Tasari tarafindan bazi hallerde gozardi edilmistir. Ornegin, ihmal suretiyle
icra suglar1 genel olarak agik bicimde diizenlenmemistir. Yalnizca adam
oldiirme suglar1 bakimindan bir 6zel diizenleme ongortlmusttir. “Cinsel
saldir1” kavrami acik degildir. “Orgiit” kavramindan ne anlasilacagi, ulus-
lararas1 diizenlemeler ve bu konudaki Palermo Sozlesmesi'nden yararla-
nilarak aciklanmamustir. “Milli yarar”, “niteligi itibar ile gizli kalmas: gereken
bilgi” vs. bir¢ok kavram agikliga kavusmay1 beklemektedir. Kavramlarin
acik olarak tanimlanmasi, dilsel olarak da bir reform anlamina gelecek bu

yasa icin 6zel bir gereksinim olarak ortaya ¢ikmaktadir.

Kanun Tasaris1'nin en endise verici sorunu; metin boyunca ¢esitli hii-
kiimlerde, 6zellikle devlete ve belirli sembollerine karsi islenen fiillerle ilgili
olarak boy gosteren otoriter hiikiim adaciklari ile ilgilidir. Otoriter karak-
terdeki hiikiimleri buittint ile ayiklamay1 hedeflemis boyle bir Tasar1'nin,
bazi maddelerde bunu korumus olmasimin nedeni anlagilamamaktadir. Yine
basina kars1 giivensizlik had safhaya ¢ikmis, nerede ise her ifade sucuna bir
basin agirlastiric1 nedeni eklenmistir. Bu kabul edilebilir bir hal degildir.

Bireyin bazi temel 6zgiirliiklerine eski tasariy1 hazirlayanlar tarafindan
biitiintiyle sayg1 gosterilmemisti. Ornegin, cinsel 6zgiirliik teriminin yerine
muglak bir “cinsel biitinliik” kavrami kullanilmisti. Cinsel suglarda kadin-
kiz, evli-bekar ayrimi yapilmasmin uygunsuzlugu bir yana; irza gegme
hallerinde evlenme vukuunda cezanin ertelenmesi, cagdas diinyada ka-
bul edilemeyecek bir anlayisti. Hele hele 1rza gecme fiilini birlikte irtikap
edenlerin hepsinin i¢inden birinin magdurla evlenmesi halinde, hepsinin
cezasiz kalabilmesi anlasilir gibi degildi. Diger durumlarda (kamu sagligina,
kamu diizenine ya da Adliye’ye karsi ciirtimlerde oldugu gibi) konu daha
da karmasik bir hal almakta idi; 6zellikle kiictiklerin cinsel olarak sémiiriil-
mesi ile ilgili dtizenlemeler de oldukca eksikti. Yeni metin bu eksiklikleri
gidermeye calismistir. Dileriz yeniden geriye dogru bir degisiklik 6ngo-

7 Belirlilik ilkesi ad1 da verilen bu ilkeye gore, sug tipinin unsurlar1 ve bu unsurlarmn ko-
sullar1, herkesin hareketini hukuki duruma gore ayarlamasina olanak verecek tlctide
somut olarak tarif edilmis olmali ve normun kapsami ve uygulama alani bilinmelidir
(BVerfGE 14, 174; 245, 25, 269). Ozellikle sucun kurucu unsurlari ve siddet sebepleri
tamamen belirli olmalidir.
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riilmez ve 12.05.2004 tarihi ile elimizde bulunan metnin ruhu ve felsefesi
bu suclar acisindan korunabilir.

Cinsel amacli gogmen ticaretinin ayrica agir yaptirimlarla diizenlen-
mesi taraftariyiz. Bu hal i¢in bir hiiktim eksik olmamuis ve fuhsa iliskin di-
zenlemelerle karsilanmustir. Yine, sehvet hissi ile kiictiklerin kagirilmasini
dtizenleyen, eski metindeki 336. maddenin “aileye kars: su¢lar” boltimiinde
yer almasinin yanlishg farkedilip sucun, hiirriyet aleyhine islenen suclar
kismina alinmasi ¢ok isabetli olmustur.

Yine Tasari, bazi sug tiplerini (6rnegin “kara para aklama” gibi) ve Avrupa
bakis acisindan ¢ok nemli olan baz: fiilleri gozardi etmis gortinmektedir.
Ayni cepheden, dolandiricilik fiillerinde uluslararasi 6rgtitlere karsi islenen
tiillerle ilgili bir diizenleme s6z konusu degildir ve yolsuzluk (rtisvet vs.)
curtimlerini diizenleyen hiiktimler, Avrupa kamu gorevlileri ve benzer kamu
gorevi ifa eden kimselere uygulanamayacaktir.

Ceza Kanunu'nun genel kismi reform cabalarmi vurgulamaktadir.
Birinci madde ile Ceza Kanunu'nun amaci ¢cagdas bicimde diizenlenmis-
tir. Uctincii madde ile gelen Orantililik [lkesi, aslen temel ilke olan “Zarar
Ilkesi’nin“ de bir uzantisidir. Ogreti ve yarg: tarafindan uzun zamandan
beri kabul edilen bazi kurallar (6rnegin, hukuka uygunluk sebebi olarak
bir hakkin kullanimi ve hukuka uygunluk sebebi olarak riza) yeni mad-
deler olarak yer almaktadir. Ceza Yasasi'nda bazi temel anayasal ilkelerin
vurgulanmasini da isabetli bulmaktay1z. Ceza hukuku, anayasal ilkelere
kars1 her tilkede “mutena bir kése” olarak kabul edilirdi.”” Artik bu anlayis
da kokiinden sarsilmaya baslanmis ve ceza yasa koyucusunun da diger
yasalarda oldugu gibi, anayasal ilkeleri ilk elde gozetmeleri geregi aciklikla
belirtilmistir.

Birinci Kitap'in ilk iki kismu ile ilgili temel elestirel nokta, muhtemel
kasit ile bilingli taksirin tam ayrilmamis olmasi ve objektif cezalandirilma
sartlar1 bakimimdan Kusur Ilkesi'nin uygulanip uygulanmayacagmin ya
da uygulanacaksa nasil belirleneceginin belli olmamasidir. Taksir tanimi1
oldukga eksiktir. Taksir, yalmizca dikkat ve 6zen ytkiimliigtine aykirilig
degil; tedbirsizligi, meslek ve sanatta acemiligi ve nizam, emirlere ve tali-
mata uymama hallerini de kapsayacak sekilde tanimlanmalidir.

75 Stephen Shute, With and Without Constitutional Restraints: A Comparison Between the
Criminal Law of England and America, 1 Buffalo Crim. L. Rev. 329-348.
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Yine Tasar1’nin hata kurami oldukca eksiktir.

Eksik ve tam tesebbiis ayriminin kaldirilmasi, buna paralel olarak faal
pismanligin tek tipe indirgenmesi hi¢ de isabetli olmamustir.

Bu kisimda 6rnegin, tiizel kisilerin cezai sorumlulugunu kabul eden
eski metnin 25. ve 26. maddeler gibi yeni diizenlemelerden vazgecilmistir.
Bu maddelerin yeniden kabuliinde biiytiik yarar vardir. Bu konudaki ulus-
lararasi ytiktimliiliiklere yeniden dikkat ¢ekmek isteriz.

Yine, eger fail yabanci bir tilkede cezasinin sadece bir kismini cekmisse
“ne bis in idem” ilkesinin ne derece gecerli olacagl, azmettirmeye tesebbiis
(Alman ogretisinde “versuchte Anstiftung” olarak ayrica diizenlenen bir fiil)
ve agir cezalik bir sug isleme teklifi ve bu teklifin kabulii veya agir cezalik
bir sucun islemesi konusunda miisterek karara varilmasi gibi hususlarda
eksikler bulunmaktadir.

Her ne kadar devletin gtivenligine kars1 suglar sz konusu oldugunda,
321. madde sug i¢in anlasmay1 ayr1 bir sug olarak diizenlense de; genel
olarak ¢ok agr fiiller bakimindan bir hiikiim, genel hiikiimler kisminda
diizenlenmelidir. Ancak, kanun koyucu bu alanlara dokunmamayi, az-
mettirme tesebbiisiinii ve sug islemek i¢in anlasmaya varmay1 cezalandir-
mamay1 se¢mis olabilecektir; en azindan ¢ok agir suglar bakimindan boyle
diizenlemelerin getirilmesi taraftariyiz.

ihtiyarl ile sarhosluk ve bu halde suc islenmesi halleri kanimizca isa-
betli bir ¢oziime kavusturulmamustir. “Actio libera in causa” halleri harig
olmak tizere, ihtiyari ile olsa dahi, sarhos iken sug isleyen kimse yine de
kusur yetenegi azalmis kimsedir. Sagir-dilsizler icin ayr1 kurallar yerine
onlar1 da durumun gerektirdigi 6lctide icerecek genel bir diizenleme daha
uygun olacaktur.

“Istirakte baghlik kurali” ad1 verilen 40. madde diizenlemesi gok yerin-
dedir. Ancak; istirak icin kasten ve hukuka aykiri fiilin islenmesinin yetme-
si; sahsi cezasizlik hallerinde serikin cezadan kurtulamamasi bakimindan
olumlu olsa da, hukuka uygunluk sebebinden yararlanan bir kimsenin
tiiline kotii niyetle katilanin cezalandirilamamasi sonucunu doguracagin-
dan elestirilmelidir.

Yaptirimlar kismi belki de Tasar1 nin en nemli kismidir. Bu yaptirimlar
sistemi genis 6lciide degisiklige ugramistir. Oliim cezasi, savag zamaninda
dahi olsa, tamamen kaldirilmistir; agir hapis ve hapis ayrimindan vazgegil-
mistir. Hurriyeti baglayici olmayan bir cok yaptirim tiirtine rastlanmaktadir;
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basta, cezanin ertelenmesine iliskin hiikiimlerin atif yaptig1 bir cok onleyici
tedbir gelmektedir. Ancak, sartli salivermeye iliskin hiikiimler herhalde
infaz rejiminde diizenlenmek {izere metinden ¢ikarilmustir. Sarth tahliyeye
iliskin eski metnin 67. maddesi, cezanin ticte ikisi ¢ekildikten sonra serbest
birakilmay1 saglamaya yonelikti. Bu, mahkumun cezasinin ytizde kirkin
cektikten sonra saliverilebilmesini 6ngoren 19. madde diizenlemesinin ve
647 sayil1 Kanun'un 2. ek maddesinin yerini alacakt1. Artik bu konular infaz
yasalarma birakilacaktir.

Fer’i cezalarin, neredeyse kalktig1 izlenimi verecek 6l¢tide stnirlanmast
ve smirli bir kesime de gitivenlik 6nlemi adi verilmesi kanimizca isabetli
degildir. Giivenlik 6nlemleri ile cezalarin felsefesi tiimii ile ayridir. Fer’i
ceza kurumu yeniden kabul edilip etrafli diizenlemeye tabi tutulmalidir.

Kisa stireli hiirriyeti baglayici hapis cezasina secenek olarak “kamu
yararina bir iste calistirilma” da ongortilmelidir.

Giivenlik onlemleri sistemi oldukca iyi karsilanabilir ama kismen ce-
zanin diistirtilmesi ya da sartl saliverilme durumlarinda da uygulanacak
olan bu 6nleyici tedbirlerin basarisi, temelde sosyal hizmet altyapisina ve
sarth salivermede gozetim hizmetlerinin niteligine baglidir. 1993 yilinda
Cocuk Mahkemeleri Yasasi sistemi ile de boyle bir potansiyel soruna isa-
ret etmis idik™ ama gozledigimiz, o donemden bu doneme altyapida ¢ok
koklii iyilestirmelerin yapilamadigidir. Ayrica, Cocuk Mahkemesi Yasasi
ile diizenlenen tedbirler varken ¢ocuklara uygulanacak tedbirlerin yeniden
diizenlenmesi elestirilmelidir.

Yine boyle bir reforma daha zaman oldugu hususunda Cocuk Mah-
kemesi'ne iliskin Kanun'un takdimi 6rnegi (07.11.1979 tarih ve 2253 sayili
Kanun) bir uyar1 olarak kabul edilmelidir. Bu altyapisal hizmetlerin gelisimi
ve daha da iyilestirilmesine cok 6nem verilmelidir. Kanun’un Resmi Ga-
zete’de yayinlanmasindan bir yil sonra ytirtirltige girmesinin planlanmasi
oldukca erken olabilir.

2. Ozel Kisim

Tasar1’nin en ¢ok goze carpan 6zelligi, boltimlerin kisilere karsi isle-
nen suglar1 baslangig alarak, tamamen yeni bir diizene gore siralamasidir.

7 Aydm, “Cocuk Mahkemeleri Yasas: Sistemi ve Genel Olarak Ttirk Ceza Hukuku nda Kiiciiklere
Uygulanacak Emniyet Tedbirleri”, Ankara Barosu Dergisi 1993.
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Bizler de tiniversitelerdeki derslerimizi kisilere karsi ciirtimler kismindan
baglatarak, Tasar1’min getirecegi bu yaklasima onctiliik etmeye calisiyoruz.
Bu tasnif seklinin ve siralamanin énem addedilmesi gereken sembolik bir
degeri vardir. Bununla birlikte, 6zel kismin cagdas ya da cagdasliga aykir:
olarak degerlendirilmesi, maddelerin her seyden 6nce yasa icindeki yeri-
ne degil icerigine dayanmaktadir. Baz1 boltimler, bastan cagdas anlayisa
gore diizenlenmisken -6rnegin, cinsel buitiinliige iliskin boliim en basta 1.
kisimin 6. boltimiinde idi- neden birden bire topluma kars1 suglar1 diizen-
leyen ikinci kisma transfer olmuslardir, belli degildi. Bugtin ait olduklar:
kisma yeniden dondiiklerini sevinerek goriiyoruz. Umariz bu cergevede
yeniden bir geriye doniis olmaz. Bu suclarin, hakaret ciirtimlerinden ve
ulasim araclarimna karsi islenen suclardan daha sonra ele alinmasi zaten
¢ok sasirtic1 bir durumdu. Kisiler aleyhine bu suglarin, genel ahlaka kars:
suclar kismindan c¢ikarilmis olmasi da olumlu karsilanmaktadir. Cinsel
suglar konusunda, cagdis1 bircok diizenleme icindeki cagdisi bazi unsurlar
kaldirilmistir (6rnegin, evli veya bekar olmak gibi). Evlilik icinde 1rza geg-
menin takibi eslerden birinin sikayetine baglanarak, evlilik ici 1rza gegme
miiessesesi kabul edilmistir (metin bu konuda ¢ok agik olarak eslerden
birini fail, digerini magdur diye zikretmektedir). Bu boliimdeki degisiklikler
kesinlikle dogru yonde adimdr.

Bu adimlarla bir yanilg: giderilmis olmaktadir. Ttuirkiye'de cagdas
kadmin haklarmi korumak amaciyla daha ileri hitktimler ileri stiren bazi
kadin érgiitleri vardir. Ancak bu orgtitler stnirli birkag “sosyetik” kadindan
olusuyor sanilmaktadir. Bu ¢ok yanhs bir kanidir. Tiirkiye tiniversitelerinde
okuyan dgrencilerin yariya yakini kiz 6grencilerdir. Kadin tiniversite pro-
fesorlerinin sayisi, bir cok bat1 Avrupa {iniversitelerinden kat kat fazladir.
Tiirk kadin avukatlari, doktorlari, diistinkadinlari, iskadinlari, miihendis-
leri, 6gretmenleri, 6gretim tiyeleri, serbest meslek erbaplari, sanatkarlari,
yargiclar1 ve sayamadigimiz daha pek ¢cok meslekkadminin sayisi azimsana-
mayacak ol¢tidedir. Caligsin calismasin, 6grenim gormemis ya da 6grenim
ve mesleki gelisimi daha az olan kadinlarin da tartistigimiz konularla ilgili
olarak, yukarida sayilan meslek gruplarina dahil kadinlara paralel diisiin-
dtigii ve cinsel suglari ¢ok ciddiye aldiklari, bilimsel arastirma ¢alismalar:
ile ispatlanmustir. Gercekten birbiri icin vazgecilmez olan, toplumumuzun
gelismesi ve ilerlemesi i¢in saglikli nesilleri ancak el ele vererek yarata-
bilecek, gelecek nesillerde baris, giiven ve haysiyet duygusunu birlikte
yesertebilecek iki cins arasindaki baris ve giiven duygularini kokiinden
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sarsan, magdurlarinda agir travma yaratan 1rza ge¢gme ciiriimlerinin bir
donem sadece “evlenmeyi engelleyen bir hal olarak” algilanmasi biiytik bir
talihsizlik olmustur. Annesini, karisini, kizin1 koruyup, kollayip gozeten,
ama “baska kadina gelince” ayrimci diistinen bir pargalanmis benlik duygu-
su, Ceza Kanunu eliyle desteklenmemelidir. Yeni metin konuya oldukga
saglikl1 bir bakis acis1 getirmistir.

Turkiye toplumunun genis bir kesiminde, evlenecek bir kizin bakire
olmasi gerektigi gortistiniin yaygin olmas, cinsel saldirtya ugrayan kimse-
nin bakire olmasinin cezay1 artiric1 sebep olarak kabul edilmesinin gerek-
cesi olamaz. Bakireligin kaybedilmesinin mayubiyet olarak algilanmaya
calisilmasi bir talihsizlik olmustur. Boyle temel bir yanhistan donmek i¢in
stireye ihtiyac olmadig1 anlagilmustir.

Stiphesiz kimse, on sekiz yasindan kiigiik ve riza ile cinsi miinasebette
bulunan iki gencten erkek olanini, toplumda kizin aleyhine gelismis birta-
kim anlayislarin kurbani olarak cezalandirmamali. Ancak, bu gibi sorunla-
rin bir “evlenme” sorunundan ¢ok “rizaya iliskin” bir ispat sorunu oldugunu
kabul etmek gerekir. Kisilerin kimi zaman, 6zgtir iradelerini ve nerede ise
ruhsal dengelerini yitirecek olctide “tdre”lerin esiri olabildigini de biliyoruz.
Aslen, evlenmeden riza ile cinsi miinasebete giren kizini 6ldtiren baba da
belki “ideolojik tercrist saikler tasiyan bir intihar komandosu” ile ayni ruhsal
durumda bulunuyor olabilir! Ama Ceza Yasasi, intihar komandoluguna
davetiye ¢ikarip, bagnazligi mesru kilmamali diye diistintiyorum. Eger ka-
dinin cinselligini, diger tiim hareket 6zgtirltiklerinde oldugu gibi bir “aile”
ya da potansiyel “es” degeri olarak degil, bir “hiirriyet degeri” olarak gortip
korursak, bu tartismalar1 olumlu sonuclandirabiliriz sanirim. Ozellikle 1rza
gecme fiillerini yeniden diizenleyen maddeler, bu anlayisimizin hakli oldu-
gunu ortaya koymustur. Resit olmayan kimseler arasinda cinsel iliskinin
ayrica diizenlemeye tabi tutulmak istenmesi, su asamada diizenlemenin
icerigi belli olmasa dahi ¢ok olumlu bir yaklasimdir.

TCK’daki cinsel suclarla ilgili, eski metin bakimindan elestirdigimiz,
diizenlemeler cagdas diinyanin parcasi olan hicbir Avrupa iilkesinde
yoktur ve bu diizenlemeyi cagdas diinyanin parcasi sistemlerden gelen
dostlarimiza ve meslektaslarimiza anlatirken utanmakta idik. “Nasil yani,
bir fail tecaviiz ettigi biri ile evlenirse, hatta bunlar birden fazla fail dahi olsa biri
evlenirse, cezalandirilmiyorlar mi?!” diye soruyorlardi. Bildigimiz kadar ile
yiriliikteki Kanun diizenlemesine benzer bir 6rnek, hicbir cagdas tilkede
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mevcut degil. Temel sorunun, zedelenen cinsel 6zgtirltigiin, evlenme ile
tamir edilemeyecegini kavrayamamak oldugu agikti. Artik bu gercek go-
rilmiis, yanlistan dontlmisttir.

Cagdas sistemlerde artik yasalasmis bulunan koruyucu bazi ilkelerin
ise yasalastirilmalarinin diistintilmemesi de genel olarak elestirilmelidir.
Aile ici siddetle miicadelede ceza hukuku araclarindan yararlanilmamasi,
onemli ve ayr1 bir sorun olusturmaktadir. Fuhus istismar1 gibi, cocugun
cinsel ya da isgticti istismarinin da ayr1 diizenlemelerle cezalandirilmasin
desteklemekteyiz.

Stiphesiz ceza hukuku, “ultima ratio”, son garedir. Ancak ceza hukuku
eliyle ayrimcilik yaratmak da savunulamaz. Bu notu aslen ceza hukukuna
ozgii olarak getirilmemis ancak bununla dogrudan iligkili temel hak ve
ozgiirltikler bakimindan hatirlatmakta yarar gortiyorum

Kanun’da birgok boliim yeni ve ¢ok detayli diizenlemeler icermekte-
dir; 6rnegin, soykirim ve insanliga karsi islenen suclar, 6zel hayata karsi
islenen suclar ve adalete kars1 islenen suclar ayrintili olarak diizenlemistir.
Kanimizca hapishanelerde bulunan mahkumlarin aleyhine, son donemde
karsilasilan birtakim siyasal sorunlardan da etkilenerek, haddinden fazla
diizenleme yapilmistir (m. 299-301). Bu diizenlemeler, 6zellikle otoriter bir
karakter tasimaktadir ve hapishanelerde calisan kamu gorevlilerinin olasi
kottiye kullanma fiillerini gozardi ederek, yalnizca “mahkum merkezli” olarak
getirilmistir. flgili boltim igin de diger boliimlere 6zgii minimalist anlayisa
paralel bir rejim getirmek yerinde olacaktir. Kald1 ki mahkum psikolojisi,
mahkum olmayanin psikolojisinden ¢ok farklidir. Mahkumlarin bazi ey-
lemleri ve tepkileri bu psikoloji iyice degerlendirilerek diizenlenmelidir.

Ayrica, diger boltimlerde son derece olumlu karsilanan bazi 6zel mad-
deler vardir, 6rnegin insanlar tizerinde deney yapmak hitkmii.

Ayrimciligin cezalandirilmasi gibi ¢agdas diinyanin cogulcu ve cok
renkli ortaminda olmazsa olmaz bir yaptirimin getirilmesi, yine takdir
ettigimiz cok olumlu bir gelismedir.

Hayvanlara kotii muamele ya da eziyet ile ilgili diizenlemelerin getiril-
memis olmasi elestirilmelidir. Cikar amacli hayvan doviistiirmek ve bu yolla
hayvanlara eziyet etmek bir clirtim olmalidir. Yine, tarihsel mirasimizin,
tarihi eserlerimizin korunmasi ile ilgili olarak bir dizi normun dogrudan
Ceza Yasamiz'a taginmast taraftariyiz. Ozel yasalarda da reforma muhtag
bir cok norm bulunmaktadir. Tasar1 vesilesi ile bunlarin da gozden gegi-
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rilimesine en kisa zamanda baslanmalidir. Ozel Ceza Yasalari’'nin énemi
uygulamada ¢ok daha biiytiktiir. Tiirkiye’de bir Ceza Kanunu'na muhale-
fetten acilan davalarin dortte tigli ve herhangi bir davada sanik olanlarin
ticte ikisi Ozel Ceza Kanunlari cercevesindedir.”

Ozel Kisim'da, suclarin cezalarinin daha acik olarak tanimlanmus ol-
masi ¢ok olumlu karsilanmalidir. Yiirtrliikteki Ceza Kanunu'ndaki bir ¢ok
hiikiim, cezalarin tayininde alt ya da tist smir1 belirlemis olmasina karsin
ve ilgili maddede belirlenmemis olan sinir1 13. ve 15. maddenin genis kap-
samindan almasina karsin, tasart hem alt hem {ist sinir1 belirlemistir. Bu
durum takdire sayandir.

Yine “bir toplumun ceza kanunu, kendi diisiince yapisina uygun olmalidir”
anlayisindan hareketle, tasarmin uygulamada birbirinden ayrimi oldukca
zor olan bazi kavram ciftlerini teke indirme egiliminde oldugu goriilmek-
tedir. Agir tahrik, hafif tahrik; nisbi elverislilik, mutlak elverislilik vs. gibi.
Gercekten, Tiirk felsefi diistincesi, Kuzey Avrupa diistince ve muhakeme
sistemlerinden daha ¢ok Giiney Avrupa ve hatta Amerikan pragmatik ya-
pisina uygundur. Fazla tasnifi, kavram icinden kavram ¢ikarip siirlarin
belirlenmesinden pek hoslanmaz. Bu itibarla, Tasar1’nin uygulamada birbi-
rinden ayrilip siirlarmin cizilmesini, zor kavram ciftlerini teke indirmesini
memnuniyetle karsiliyoruz.

Distince 6zgiirltigti bakimindan, genel olarak belirtilmesi gereken,
yukarida yeri geldikce deginildigi gibi; son Tasarinin belirli durumlara
uygulanmasinda, sadece ihlallere yol agacak bir ¢ok hiikiim igerdigidir.
Cogu “diisiince sugunda”, AITHM'nin “acil toplumsal gereksinim” kriterinin
gereklerinin, bir ok yargi kararinda tam olarak yerine getirilmesine zemin
hazirlayacak diizenlemelerin getirilmedigi kuskusu icindeyiz.

Bu cercevede 6nemli bir sorun da ifade fiilleri ile islenebilen bir cok suca
getirilen cezalarin agir olmasidir. Belirlenen cezalarin alt ve tist sinirlari da
yargica ¢ok az takdir hakki birakmaktadir. Bu durum en alt ceza sinir1 belirli
bir olayin kosullarina nazaran olctistiz olabiliyorsa Avrupa Insan Haklar1
Sozlesmesi'nin ihlallerine yol acabilir. Yukarida alt ve iist stnirin yasaca
kesin olarak belirlenmesinin olumlu bir gelisim oldugu kanaatimizi ifade
etmistik. Ancak diistincenin ifadesi suglari s6z konusu oldugunda bu kanaat
de ihtiyatla karsilanmalidir. Avrupa insan Haklar1 Mahkemesi ifade fiilleri
s0z konusu olugunda, cok yiiksek diizeyde tazminata izin veren yasalarin,

77 www.adli-sicil.gov.tr/istatist. htm
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toplumun her kesiminde diistince 6zgiirltigtiniin kullanilmas: tizerinde
kabul edilemez bir “dondurucu etki (chilling effect)””® yaratabilecegini kabul
etmistir. Hakaret fiillerinde medeni tazminat hallerine iliskin bir dava olan
“Tolskoy Miloslavsky v UK” (1995) davas1 bu baglamda vurgulanmalidir. Bu
ilke, ceza hukukunun uzun hapis cezalar1 ya da ¢ok ytiksek para cezalar:
ongorugii durumlarda ¢ok daha 6nemlidir. Kisiler ve 6zellikle basin, genel
olarak agir bir cezaya ugramaktan korktuklari i¢in 6zgtirliiklerini kullan-
maktan kaginmaya zorlanmamalidir.

Her durumda, yeni Ceza Kanunu, onu ileride yasa olarak uygulayacak
biittin hukukcularin katilacag gayretli bir hazirhik gerektirmektedir. Tasar1
aceleye getirilmemeli ve uzmanlarin, toplumsal kesimlerin elestirilerine
kulak verilmelidir. Sug ve Cezalarm Kanuniligi Ilkesi ve “kanunu bilmemek
mazeret sayilmaz” kural1 Kanun'un, toplumun genis kesimlerinin katilimi1
ile hazirlanmasi ve yasanin biitiin olarak tanitimi ile islerlik kazanacaktir.
Tim bu 6nlemlerin hayata gecirilmesi, yalniz bu alanda ¢alisanlarin egi-
tilmesini degil, belirli bir mali kiilfeti de gerektirmektedir. Bu baglamda,
yeni projelerin yaratilmasi ve Avrupa kurumlarindan destek alinmasi her
karsilastirmali hukuk¢unun bir 6devi olmalidir. Genel olarak, elestirdigimiz
kisimlar tizerinde bir kere daha diisiiniilerek, olusturulacak tasarmin bir
an once yasalasmas: taraftarryiz. Halihazirdaki Tasar1’da uzun ve degerli
ugraslarin sonucunda ¢ok deneyimli ve donanimli hocalarimizin emegi
vardir. Bu emek stiphesiz cok dnemlidir ve hakki olan destegi gormelidir.
Ceza Kanunu gibi temel bir yasa i¢in dogru olan, ancak genis toplumsal
kesimlerin uzlasmasi ile kabul edilen bir metin olmasidir. Toplumuna
yabanci bir ceza yasas: dustiniilemez. Uzlasma bakimindan temel zorluk
¢ikaran bir ikilem; nerede hukuk miihendisliginin bitip toplumun isterle-
rinin yansitilacagl, nerede evrensel degerlerin toplumun isterlerine karsin
saglam bicimde ayakta kalacag1 sorusunda gizlidir. Diinya milletler ailesi-
nin serefli bir {iyesi olan Ttirkiye toplumu, bugiine dek ananeleri ile cagdas
uygarlik 6lctitleri arasinda pek iyi bir denge kurabilmis, yerytizeyinin ¢cok
cesitli iklimlerinde ¢ok cesitli kosullar altinda ayakta kalmis ve kendini
gelistirmis, medeni bir kiiltiir milletidir. Kendisine yarasir yeni bir ceza
kanunu tasarisini stiphesiz kanunlastiracaktir.

78 Diistincenin ifade edilmesinden dolay: takibata ugrama korkusu yiiziinden ifade
edilememesi, otosansiire tabii tutulmasi.
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