5237 SAYILI (YENI) TURK CEZA
YASASI’NIN ANAYASAYA VE HUKUKA
AYKIRILIK YONUNDEN INCELENMESI

S. Cankat TASKIN®

5237 sayil1 Tiirk Ceza Yasas1i'n1 Anayasa’ya ve hukuka aykirilik yontin-
den inceledigim bu kisa calismada, Yasa'nin hukuki devrim olarak nitelen-
dirilebilecek maddeleri tizerinde durmak yerine, Yasa'da gordtigtim hu-
kuka ve Anayasa’ya aykiriliklar: belirlemeye ve bu konularda kendi gorii-
simi de sunarak uygulamanin bilfiil icinde olan biz avukatlara ve yargi-
nin diger birincil 6geleri olan yargiclarla savcilara fikir vermeye calistim.

Yasa’da, cok 6nemli Anayasa ve hukuk ihlalleri gordiim. ik bakis-
ta pek sakincali gértinmeyen bazi maddeler, zamanla uygulamaya gecil-
diginde ciddi sikintilara veya geri doniilmesi giti¢ hatta olanaksiz sonugla-
ra varabilir. Elimden geldigince bu aykirililara dikkat cekmeye calistim.

Incelememde madde siralamasimi esas aldim. Gereken yerlerde 765 sa-
yil1 (eski) Tiirk Ceza Yasasi'na, Anayasa’ya, Medeni Yasa'ya ve diger ilgi-
li mevzuata atiflarda bulundum.

Calismamin yararli olmasi dilegiyle...

1. 5237 Sayil1 Yasa, m. 4: Kanun'un Baglayicilig1
“1. Ceza kanunlarim bilmemek mazeret sayilmaz.

2. Ancak sakinamayacag bir hata nedeniyle, kanunu bilmedigi icin mesru sa-
narak bir sug isleyen kimse cezaen sorumlu olmaz.”

Yasa’nin bu maddesi, ilk bakista son derece hukuka uygun goriil-
mekle birlikte, fikrimce, 2. fikradaki “sakinilamayacak hata” ve “mesru san-
ma” ifadeleri Yasa'nin uygulanmasinda oldukca onemli hukuki sakinca-
lara yol agacaktir.

" Bursa Barosu tiyesi.
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Sakinilamayacak hata kavramindan anlatilmak istenenin ne oldu-
gu acik degildir. Ancak maddenin gerekgesinde bundan neyin kastedil-
digi konusunda, kisinin fiilin haksizligin1 bilmesi gerektiginden bahse-
dilmis ve kisinin isledigi fiilin hukuken kabul gérmez bir davranis oldu-
gunun bilincinde degilse cezalandirilmayacag: belirtilmistir. Ancak, ge-
rekceye gore, islenen fiilin yasada sug olarak belirtildigini bilmek gerek-
mez (yani bilinmiyorsa da bu maddenin korumasindan yararlanilir).

Fiilin hukuken kabul gormez bir davranis oldugu yontindeki hata-
nin kacinilmaz olmasi halinde kisi su¢glanamaz. Fakat, burada aciklanma-
st gereken, kacinilmazlikla neyin kast edildigidir.

Burada kastedilen, “miicbir sebep” ise, diizenleme bir yonden dogru-
dur diyebiliriz. Fakat, miicbir sebep, hukukta, kisinin elinde olmayan ne-
denlerden dolay1, bir sonucun meydana gelmesini ve kisinin bu sonucu de-
gistirmeye giictiniin yetmemesini anlatmaktadir. Su halde maddedeki ka-
¢inilamaz hatanin miicbir sebep kavramini belirttigi soylenemez. Ciin-
kii hata kavraminda dis nedenlerden ¢ok kisinin icindeki bir isteng (ira-
de) yitimi s6z konusudur.

Acaba burada kast edilen hata midir? Zira hata kisinin biraz dikkatle 6n-
leyebilecegi ve dikkatindeki bir anlik kayipla ortaya ¢ikan istem dis1 du-
rumdur. Sakinilamayacak hata da olsa olsa kisinin elinde olmayan, isten-
ci disinda gelisen, deyimi yerindeyse, “miicbir sebep benzeri” bir kavramu ifa-
de etmelidir. Bu nedenle, neyin kast edildiginin acik olmamasi1 da madde-
nin uygulanmasinda ciddi sikintilara yol acabilecektir.

Yasa'nin 2. fikrasimin bu sekliyle uygulanmasi, ciddi hukuka aykirilik-
lara yol agabilir. Ctinkii, sakinilamayacak bir hataya dayanarak bir fiili mes-
ru sandigini belirten bir sanik beraat edebilecektir. Zira, gerekcede kisinin fi-
ilin haksizligini bilmesi gerektiginden bahsedilmistir. Sanigin haksizlig: bil-
memesi o sugtan beraat etmesinde hakl1 bir neden olabilir mi? Sanik bera-
at edecekse, maddenin ilk fikrasinin anlami nedir? Yasa koyucu, 2. fikra-
y1 koymakla neyi amaclamistir? Bu husus aciklanmali ve dogabilecek hu-
kuka aykiriliklar 6nlenmelidir.

Eger bu maddede kast edilen, 765 say1li TCK'nin 45. maddesindeki “kas-
tin bulunmamas: cezayr kaldirir. Fakat herkes ihmalinden sorumludur.” -ki bu mad-
denin boyle yorumlanmasi gerektigi kanisindayim- ilkesiyse, diizenleme ye-
rindedir. Ancak, bu ilke de zaten Yasa'nin 21 ve 22. maddelerinde diizen-
lenmistir. Bu kabulde bile, yasa koyucuyu ceza yasalari igin ¢ok sakin-
cali olan yoruma yol acmas yoniiyle elestirebiliriz. Zira, bir ceza yasasi-
nin yoruma agik olmasi, “sucta ve cezada esitlik” ilkesine aykirihiga yol acabi-
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lir. Bu da hukuki acidan oldukca sakincali sonugclara yol acabilir. Ceza ya-
salarinin yoruma yol agmayacak, tartisma olusturmayacak sekilde acik dii-
zenlenmesi gerekir.

2. 5237 Sayil1 Yasa, m. 25: Mesru Savunma ve Zorunluluk Hali
Diizenleme soyledir:

“1. Gerek kendisine ve gerek baskasina ait bir hakka yonelmis, gerceklesen, ger-
ceklesmesi veya tekrart muhakkak olan haksiz bir saldiriyi, o anda hal ve kosulla-
ra gore saldirt ile orantil bicimde def etmek zorunlulugu ile islenen fiillerden do-
lay: faile ceza verilmez.

2. Gerek kendisine ve gerekse baskasina ait ...”

Ditizenlemede ilk dikkatimi ¢eken husus, hak kavraminin genis tu-
tulmus olmasidir. Oyle ki, 765 say1ili TCK'nin, mesru savunmay: diizenle-
yen 49. maddesinin 2 ve 3. fikralar1 mesru miidafaay1 yalnizca can ve 1rz-
la simirlandirmuastir.

5237 say1l1 Yasa'nin bu sekliyle uygulanmasinin bazi sakincalara yol aca-
cag1 gorustindeyim. Mesru miidafaanin tiim haklar i¢cin uygulanmasi dog-
ru mudur? Ornegin; herhangi bir kisinin, park halindeki otomobiline za-
rar vermeye kalkisan birini orantili bicimde kovmasi (yaralama da olabi-
lir) failin fiiliyle kiyaslandiginda fazla agir bir savunma yolu degil midir?

Yasa’'daki diizenlemenin, eski yasadaki gibi 1rz ve canla sinirlandiril-
mas1 ve buna ek olarak konut dokunulmazhigini ihlal sucu icin de mes-
ru miidafaanin kabul edilmesi dogru olur gortistindeyim (Evine hirsiz gi-
ren birinin, hirsiz1 kovmak icin gti¢ kullanmas: yerindedir).

Medeni hukuktaki yasal savunmada, mala yonelik saldirinin uzak-
lastirilmas1 da ddentiyi (tazminati) gerektirmemektedir. Medeni huku-
kun mantig1 agisindan bu diizenleme yerindedir. Fakat, ceza yasas1 agi-
sindan mala kars1 islenen suclarda bu diizenlemeyi getirmek, yasal savun-
manin siirinin fazlaca genisletilmesi sonucunu doguracaktir ki bu daha ha-
fif bir hakkin ihlali (malvarlig1 dokunulmazIig1) halinde bile, miitecaviz ac1-
sindan cok agir sonuclar dogurabilecek agir kayiplara (can kayb1 veya vii-
cut tamliginin ihlali) yol agabilecektir.

Maddenin gerekgesinde ise, yasal savunmanin kapsaminin genis tutul-
masinin caydiricilig arttiracag belirtilmektedir. Bu goriist, yukarida acik-
ladigim gerekgelerle benimseyemiyorum. Onemli olan, 6nceligin caydirici-
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liga degil, haklarin dengelenmesine verilmesi ve magdurla failin karsilasa-
cag1 hak kayiplarinin arasinda dengesizligin olusmamasi olmalidir.

Ttm hak ihlallerini yasal savunma kapsamina almak yanlis-
tir. Bu, pek cok hak ihlalinin, aslinda su¢ oldugu halde beraatle veya ceza-
sizlikla sonuclanmasini gerektirecektir.

3. 5237 Sayil1 Yasa m. 92: Zorunluluk Hali

Yasa'nin 91. maddesinde organ bagis1 ve bunun kosullar1 ayrintili ola-
rak sayilmistir. 92. madde ise, 91. maddeye ayriksidir.

Bu ayriksi diizenlemeye gitmenin nedenini anlamakta giicliik cektigi-
mi belirtmeliyim. Ctinkii, Yasa'nin bu sekli kisiye aslinda 91. maddede ya-
saklanmis olan organlarini satma hakkini tanimaktadir. Gergi, diizenle-
me her ne kadar kisinin “iginde bulundugu sosyal ve ekonomik kosullar” ifadesiy-
le, kisiye 6zgti durumlari belirterek yargica ceza uygulama bakimindan tak-
dir yetkisi taniyor olsa da hukukun temel ilkesi olan ve MK m. 23’te de “ki-
siligin Korunmas:” bashg ile belirtilen “Kimse dzgiirliiklerinden vazgece-
mez veya onlart hukuka ya da ahlaka aykir: olarak simirlayamaz!” yontindeki il-
keye de agik bir aykirilik olusturmaktadir.

Medeni Yasa'nin 23. maddesinin son fikrasinda ise, bilimsel ya da tib-
bi amaglarla ve yazili riza tizerine, insan kdkenli biyolojik maddelerin alin-
masina, asilanmasina ya da nakline olanak tantnmustir. Fakat, burada 6nem-
le belirtilmesi gereken nokta sudur ki “ancak organ bagist ya da nak-
li i¢in bu maddedeki "yazili riza” kosulu” benimsenmektedir. Oysa, 5237 say1-
I1 Tiirk Ceza Yasast'nda izin verilense “organ ticareti”dir. Hukuken, satis-
la bagislamanin da farkl akitler oldugu da agiktir. Kaldi1 ki organ bagisi-
nin bir akit olamayacagini da MK m. 23c son, agikca belirtmektedir. Ciin-
kii son cimlede, bagislama taahhtidtinde bulunan kimsenin bunu yapmaz-
sa ifaya zorlanamayacag1 ve kendisinden tazminat talep edilemeyecegi be-
lirtilmektedir. Bu 6zellik de akitlerin ifa edilmemesinin sonucu olan taz-
minat ya da cezai sart yaptirimini organ bagis1 igin uygun gérmemekte-
dir. Dolayisiyla, organ bagisin akit saymak olanak disidir. Zira, akit sa-
yilsaydi, kisi, yaptirim (cezai sart ya da tazminat) baskisiyla, istemedi-
gi ya da vazgectigi halde organini vermek zorunda kalabilirdi.

Oyleyse, 5237 sayili Tiirk Ceza Yasas'nin 92. maddesi agikga huku-
ka aykiridir! Zira, hukuk her seyden 6nce bir biittindiir ve gerek mede-
ni hukukun gerekse ceza hukukunun temel ilkeleri aynidir. Diizenleme-
nin medeni yasada yapilmis olmasi, ceza yasasinda -ayriksi bile olsa- ter-
sine bir diizenlemeyi hakli gosteremez!
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“Kisinin viicut tamlhigimin korunmas1” da dogal hukukun en temel ilkele-
rindendir. Nasil ki hukukumuzda bir kimse “6zoldiirii” (6tenazi) yolu ile ya-
samina son verilmesini isteyemezse, organlarini da satamamalidir. Bu ku-
rala da “hangi gerekgeyle olursa olsun” ayriks1 konmamalidir.

Maddenin uygulamada sikintiya yol agacak bir yonii de sudur ki mad-
dede ifadesini bulan ekonomik ve sosyal kosullar1 hakim neye gore belir-
leyecektir? Zenginlik gorecelidir. Zenginlikte veya sosyal kosullarda han-
gi gelir diizeyindeki ya da stattideki kisiler dikkate alinacaktir? Zenginli-
gin goreceli olusu, ayni1 olayla ilgili olarak yargiclarin farkli sonuglara var-
masin1 ve hukuktaki denklestirici adalet ve uygulamada esitlik ilkeleri-
nin zedelenmesine yol agmayacak midir?

Ayrica, sosyal devletinin temel 6devlerinden biri de kamu diizeni-
nin saglanmasi, korunmasi ile saglikli nesiller yetistirilmesine yardimci ol-
maktir. Ancak, 92. maddenin uygulanmasi, sosyal devletin ve hukuk devle-
tinin bu temel islevlerine aykir1 olacaktir. Zaten maddenin bu bicimiyle uy-
gulanmas1 1982 Anayasasi’'nin 2,12, 17, 41. (dolayli olarak), 56. (f. 3), 58. (do-
layl olarak) agik¢a aykiridir!

Maddenin kottiye kullanilmasi da mimkiindiir. Bir yandan 91. mad-
deyle organ ticareti yasaklanirken, diger yandan 92. madde ile buna -istis-
nai bile olsa- bir yol agmak s6z konusu olursa, organ mafyalarinin mali yon-
den zor durumdaki kisilere organlarimi satmalar1 icin bask: yapmalar: giin-
deme gelecektir ki bu durum hukuk devleti acisindan son derece sakin-
caldr.

Bu maddenin bu sekliyle uygulanmasinin éntine gecilmeli, yargicla-
rimiz bu maddeyi uygulamamali ve uygulatmamali, avukatlar ise, onle-
rine gelen buna iliskin dosyalarda def’i yoluyla (Anayasa m. 152) Anaya-
sa'ya aykiriligin ileri stirerek, maddeyi iptal ettirmelidirler.

4.5237 Sayil1 Yasa m. 104: Resit Olmayanla Cinsel Iliski

“1. Cebir, tehdit ve hile olmaksizin, on bes yagsim bitirmis olan ¢cocukla cin-
sel iliskide bulunan kisi, sikayet iizerine alti aydan iki yila kadar hapis cezasty-
la cezalandirilir.

2. Fail magdurdan bes yastan daha biiyiik ise, sikayet kosulu aranmaksi-
zin ceza iki kat arttinlir.”

Maddenin 2. fikras1 Anayasa’ya aykiridir. Ciinkd, faillerin yasmin fark-
I1 olmasi uistelik, yas farkinin besten ¢ok olmasinin farklilik olusturma-
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s1, yasanin uygulanmasinda birtakim hukuki sakincalara yol acabilecek-
tir. Bu durumu soyle bir 6rnekle aciklayalim;

Olay 1: “Fail on sekiz, magdur on alt1 yasinda ise (on bes yasini doldur-
mus ise); aradaki yas fark: sadece ikidir. Bu durumda, sug, 2. fikra geregince sika-
yete tabi olmakta ve verilecek ceza yar1 yariya indirilmektedir.

Fail on dokuz magdur on alt: yasinda ise durum yine degismemektedir. Sade-
ce, yas fark: ti¢ olmakta ve bu da 2. fikranin uygulanmasini gerektirmektedir”.

Olay 2: “Fail yirmi bir, magdur on alti yasinda ise; bu durumda arada-
ki yas fark: bestir. 2. fikrada bes yastan fazla bir yas fark: arandi§indan, su¢ bu du-
rumda da sikayete bagl olacak ve cezada yine yar: yarwya indirime gidecektir. An-
cak; fail yirmi iki, magdur on alti yasinda ise; bu durumda ise aradaki yas fark: al-
tidir. Dolayistyla, sug artik resen kogusturulur ve tam cezaya hitkmedilir”.

Gortldiigu gibi, faille magdurun arasinda bes yastan fazla fark olma-
s1, 1. Olaydaki ve 2. Olaydaki failler resit olmasina ragmen faillerin arasin-
da farkliliga yol agmaktadir. Bu durum, 5237 say1l1 Yasa'nin 3. ve 1982 Ana-
yasast’nin 10. maddelerindeki yasa ontinde esitlik ilkesine aykiridir.

Ustelik, tiim drneklerde failler resittir. Yani, ceza hukukunun uygu-
lanmasinda 18 yasmi doldurmus sayilmaktadirlar. Ancak, salt yasa ko-
yucunun faille magdur arasinda bes yaslik farki éngérmesi ayni sugu is-
leyen ve hukuken ayni stattideki faillere farkli ceza verilmesine yol agti-
g1gibi, 2. olaydan goriilecegi tizere, ayni sugu isleyen ve hukuken ayni sta-
ttde olan iki failden birinin fiili icin sikayet kosulunu 6ngoriirken, digeri-
nin fiilinin re’sen kogusturulmasini gerektirmektedir. Dogrusu, failin re-
sit olup olmamasina gore ayrima gitmekti. Bu durumda, 5237 sayil1 Ya-
sa’nin 6. maddesinin (b) bendi de uygulanmus ve yasa kendi icinde tutar-
I1 diizenlenmis olacakti.

Hukuka ve Anayasa’ya uygun uygulanan bir yasa, hukuk devleti-
nin ve sosyal devletin yerlesmesinde, bicimlenmesinde 6nemli rol oyna-
maktadir. Biz hukukcularin toplumun ¢ntinde yer alip hukuk ve Anaya-
sa dis1 uygulamalara hukuki ve anayasal yollardan tepki gostermemiz ge-
rekir gortisindeyim. Hukukcu, topluma 1s1k tutan, cesur insandir. Ana-
yasa'ya veya hukukun uluslararasi ilkelerine agikca aykir1 olan kuralla-
r1 uygulamamak ve uygulatmamak da hukukc¢unun en temel 6devlerin-
dendir. Tim hukukgcularmn bu bilincte olmasi ve hukukun layikiyla uygu-
lanmas: dilegiyle...
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