TURK CEZA HUKUKU REFORMU

1 Haziran 2005 tarihinde yurarluge giren 5237 sayili Turk Ceza Kanunu, 5271
sayil Ceza Muhakemesi Kanunu ve 5275 sayili Ceza ve Giivenlik Tedbirlerinin infazi
Hakkinda Kanun, gerek TBMM Adalet Komisyonundaki hazirlik ¢calismalarinda, gerek-
se TBMM Genel Kurulundaki gorusmelerde, esaslarini hukuk devletinden ve modern
ceza hukukunun gintumuzde ulastigi noktadan alan, bazi temel ilkelere dayanmak-
tadir. Hic suphe yok ki, Turk Ceza Hukuku Reformunun ana nuvesini olusturan bu
¢ Kanun, modern anlamda ilk kanunlastirma hareketlerinin yasandigi Tanzimat'tan
guniimiize kadar, tlkemizin yasadig tecriibelerden istifade edilerek ve en iyi hedef ali-
narak hazirlanmislardir. Tirk Ceza Hukuku Reformunun tam olarak anlasilabilmesi,
bu tecribenin hukuk devleti ve modern ceza hukuku ilkeleri perspektifinden deger-
lendirilmesi ile mumkundur.

Bu nedenle oncelikle demokratik bir hukuk devletinde ceza hukukunun gorevi ve
sinirlar ile sug politikasinin ana ilkeleri ortaya konacak, ardindan ulkemizin bu saha-
daki yuz elli yili asan tecriibesi ortaya konacaktir.

A. KISI HAK VE 6ZGURLUKLERi BAGLAMINDA CEZA HUKUKU

Sug, her toplumda varligi arzulanmamasina ragmen daima gerceklesen bir olaydur.
Toplumsal duzenin bans icinde devam etmesi i¢in devletten beklenen, suclarin énlen-
mesi, islendiginde sorusturulmasi, saniklarin adil bicimde yargilanmasi ve suglu bulu-
narak mahkam edilenlerin cezalarinin infaz edilmesidir. Bu stirecte ise, zorunlu olarak
kisi hak ve 6zgirliklerine miidahalede edilmektedir. Ornegin suc stphesi alinda bu-
lunan kisinin konutunda arama yapilmakta, kisi gozaltina alinmakta, tutuklanmakta,
iletisimi dinlenmekte ve kaydedilmektedir.

Bu uygulamalar yapilirken kisinin suclu olup olmadig: hukuken kesin olarak bilin-
memekte, sadece hakkinda sug isledigine dair bir siphe duyulmaktadir. Iste bu siiphe-
ye dayanarak sorusturma ve kovusturma asamalarinda, kisinin hak ve 6zgurliklerine
mildahale edilmesini gerektiren arama, el koyma, gozaltina alma, yakalama, tutuklama
gibi cesitli koruma tedbirlerine basvurulmaktadir.

Sorusturma veya kovusturma asamasinda basvurulan bu tedbirler, bir yaptirim
degildir. Ancak islenen sucun aydinlatilmasi veya verilecek kararin kagit tuizerinde
kalmamasi icin sucu islediginden stuphe duyulan kisi hakkinda, bu tir hak ve 6zgiir-
liikleri sinirlandiran tedbirlere basvurulmasi, bir zorunluluk arz etmektedir. Kesin ola-
rak mahktm edilmedigi stirece kisi su¢lu olarak nitelendirilmese de, kisinin konut
dokunulmazhg (arama), miilkiyeti (el koyma), 6zel hayau (iletisimin denetlenmesi),
kisi dokunulmazligr (tutuklama) gibi haklarina miidahale edilmektedir. Ancak tekrar
vurgulamak gerekir ki haklarina miidahale edilen kisinin suclu olup olmadig heniiz
bilinmemekte, yalmzca kisi hakkinda suc isledigi yontunde siphe duyulmaktadir. Iste
bu stiphe, s6z konusu miidahaleleri hakh kilmaktadir. Bu stiiphe tizerine yapilan yar-
gilama sonucunda ise, kisinin su¢lu oldugu sonucuna varilmas: halinde hapis cezasi,
adli para cezas1 veya bunlarla birlikte ya da tek basina hak yoksunluklari, musadere
gibi guvenlik tedbirleri yaptirnmlarina hitkmedilmektedir. Hitkiim kesinlestiginde ise,
bu hitkmuin infaz edilmesi asamasina gecilmektedir.

Goruldugn uzere sadece muhakeme strecinin sonucunda hitkmedilen ceza huku-
ku yaptinmlar degil, sorusturma ve kovusturma esnasindaki islem ve tedbirlerle de
kisi hak ve ozgurluklerine derin miidahalelerde bulunulmaktadir. Ceza hukukunun
kisi hak ve ozgurluklerine yonelik miidahaleleri ise, devletin diger hukuk dallariyla
yaptigl tim miidahalelerden daha agir niteliktedir. Buna ragmen toplumun baris i¢inde
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yasamas, hak ve 6zgurliklerin, islenmesi muhtemel suglara karsi korunmasi: amaciyla
ceza hukuku araclarina basvurulmasi zorunlu ve mesru bir gerekliliktir!.

Ancak kanun koyucu, gelisi giizel her hangi bir davranisi su¢ haline getiremez. Devlet
de suglan aydilatmak amaciyla her yonteme bagvuramaz. Ceza hukuku kotiye kullanil-
diginda, haklan koruyan ve adaleti saglayan bir hukuk dali olmak yerine bizzat kendisi
haksizlik olusturabilir. Boyle bir haksizlik, toplumsal baris ile kisi hak ve ¢zgurluklerini
tehdit eder nitelikte olup toplumun ve bireylerin ceza hukuku yoluyla yapilabilecek keyfi
ve haksiz bu tir uygulamalara kars1 da korunmasi zorunlu ve mesru bir gerekliliktir. Bu
nedenle ceza hukuku alaninda hukuk devleti giivenceleri en giiclu sekilde olusturulma-
l1 ve ceza hukukunun kotiiye kullanimma kars1 6zel ve etkin énlemler éngorilmelidir®.
Bunu mumkin kilmanin en temel sekillerinden biri, ceza hukukuna iliskin giivencelere
anayasalarda yer verilmesidir. Bu guvenceler, suglar, yaptinmlar, su¢lann muhakemesi ve
infaz bakimindan gecerlidir. Ogretide ceza hukukunun anayasal duizeydeki 6nemi, “ceza
hukuku, anayasa hukukunun uygulamasidir; “ceza muhakemesi, anayasanin sismografidir™
seklinde ifade edilmektedir. Bu nedenle bir devletin siyasi yapilanmasindaki ¢zellikler ve
degisimler, dogrudan ceza hukukuna da yansimaktadir. Ornegin iktidarin, darbe gibi de-
mokrasi dis1 yontemlerle ele gecirildigi ve surduruldugn totaliter-otoriter rejimlerde, gii
tek bir kisi veya grubun tekelindedir. Boyle rejimlerde genellikle sadece tek bir parti bu-
lunmakta; ytirtitme, yasama ve yarg: giicti tek elde toplanmaktadir. Bunun sonucu olarak
s6z konusu rejimlerde bagimsiz bir yarg: yerine, rejimin siyasi amaclarina hizmet eden bir
adli sistem ortaya ¢ikmaktadir. Keyfi cezalandirmaya ve ideolojik amaclart gerceklestir-
meye yonelik su¢ dizenlemeleriyle olusturulan baskic sistemle, rejime sadik bir toplum
olusturulmaya ¢ahsilir. Bu tur sistemlerde stipheli veya sanik, ceza muhakemesinin 6znesi
degil, nesnesi haline gelmekte ve bu nedenle iskence, ceza muhakemesinin bir yéntemi
olarak kullamlmaktadir. Totaliter-otoriter diizenlerde var olan kanunlarda éngériilen hak-
larn, iktidan elinde bulunduranlarin ¢ikarlarina aykiri sonu¢ doguracak nitelikte olmasi
ihtimalinde, bu haklar sadece kagit tizerinde kalir veya fiilen kullandinlmaz. Bazen mev-
cut Anayasa ve kanunlar tamamen devre disi birakilarak adil yargilama haklarini tamiiy-
le devre dis1 birakan, bir anlamda “infaz kurulu” gibi ¢alisan mahkemeler olusturulur.
Boyle mahkemelerde yapilan yargilamalarda, tutuklama gibi kararlara kars: itiraz hakki,
savunma hakki ve hiikmt temyiz etme hakki taminmaz. Ceza muhakemesinde bulunan
ve demokrasinin bir sonucu olan muhakemenin halka aciklig1, yani alenilik ilkesi ise to-
taliter-otoriter rejimlerde iki sekilde etkisiz hale getirilir: Bunlardan birincisi, rejim karsi
olarak gorulen kisilerin gizli sekilde yargilanmas, digeri ise rejim taraftan seyircilerden
olusan bir “arenada” gortintude bir yargilamanin yapilmasidir®. Bu nedenlerle demokratik
hukuk toplumlannda ceza hukukunun kétiye kullamlmasinin 6ntine ge¢gmek ve ceza hu-
kukunun kisi hak ve ézgurluklerinin giivencesi olmasim saglamak icin evrensel nitelikte
ilkeler olusturulmustur.

B. CEZA HUKUKUNUN GOREVi: HUKUKi DEGERLERI KORUMAK

Ceza hukuku bakimindan sug, kanun koyucu tarafindan ceza hukuku yaptirimi-
na baglanan fiil olarak tanimlanabilir. Ancak bu bi¢imsel tarif ile bir davranisin hangi
tarzda olusup da devletin onu cezalandirmasinin hakli olacagi sorunu agikliga kavus-

1 Izzet Ozgeng, Tiirk Ceza Hukuku Genel Hitkiimler, 7. bs., Seckin, Ankara 2012, s. 33-34.

2 Hans-Heinrisch Jescheck/Thomas Weigend, Lehrbuch des Strafrechts, Allgemeiner
Teil, 5. Aufl., Duncker-Humblot, Berlin 1996, s. 26, 126.

3 Eberhard Schmidh#user, Strafrecht Allgemeiner Teil, 1. Aufl, Tubingen, 5/34.

4 Claus Roxin, Strafverfahrensrecht, 20. Aufl., Verlag C.H. Beck, Mtuinchen 1987, s. 9.

5 Roxin, Strafverfahrensrecht, s. 9-10.
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mamaktadir. Su¢ tamimi yapma, anayasanin kanun koyucuya tamidig1 bir yetkidir. An-
cak bu yetkinin varligi, kanun koyucuya diledigi gibi herhangi bir davranisi su¢ haline
getirmesini hakli kilmamaktadir. Ornegin “sakal birakan kamu gorevlisi hakkinda alti ay
hapis cezasina hitkmolunur” seklindeki suc duzenlemesinin kanunla yapild: diye mesru
sayllmamasi gerekir. Bu nedenle kanun koyucunun bir davranisi sug olarak tanimlamasi
ve ceza hukuku yaptirnmlarina baglamasini hakh kilacak bazi ilke ve 6lgiitlere ihtiyag
bulunmaktadir. Bu ilke ve olciitler kanun koyucuya, hangi davramis: cezalandiracag,
hangi davramsi cezasiz birakacagi bakimindan yol gosterici olacakuir.

So6z konusu ilke ve 6lcttlerin neler oldugu ise, cogulcu demokratik bir hukuk top-
lumunda ceza hukukunun gorevinden hareketle ortaya konulabilir. Giniumiizde ceza
hukukunun gorevi, kisi hak ve 6zgurliklerini gitvenceye almak suretiyle vatandaslarin
ozgurlik ve bans icinde birlikte yasamalarim saglamaktir. Bu gorevi kisaca “hukuki de-
gerlerin korunmasi” olarak belirtebiliriz. TCK'nin 1. maddesinde de ceza kanunun temel
amaci, “kisi hak ve ozgurliiklerini... toplum barisint korumak” seklinde ifade edilmistir. Be-
lirtmemiz gerekir ki hukuki degerlerin korunmasi, sosyal diizenin ve barsin saglanmasi,
sadece ceza hukukunun degil, diger hukuk dallarinin da gorevidir. Ancak ceza hukuku
yaptinmlan kisinin hak ve 6zgurliklerine diger hukuki yaptirnmlara (medeni hukuk,
idare hukuku vs.) oranla ¢ok daha agir miidahalelerde bulunmaktadir. Bu nedenle ceza
hukuku yaptirnmlarma, diger hukuk dallarimin yetersiz kaldigi durumlarda, en son care
olarak basvurulur. Eger bir hukuki deger, o hukuki degeri ihlal eden bir davranisa kar-
s1 ornegin tazminat yaptrimiyla korunabiliyorsa, o davramsin ceza hukuku yaptirimi-
na baglanmasi gerekmez. Bu husus, ceza hukukunun “en son arag olusu” (ultima ratio)
seklinde ifade edilir. Ceza hukukuna zorunlu hallerde basvurulmasi, bu hukuk dalimin
gorevinin hukuki degerlerin korunmasi yéniinden yardimae bir nitelikte olmasim sonug-
lamakta ve “ceza hukukunun yardimcilik niteligi” olarak adlandinlmaktadar.

Hukuki degerlerin kaynagy, esas itibariyla anayasadir. Ancak bu anayasanin, hukuk
devleti ve onun 6ziini olusturan insan haysiyeti degeri ile kisi hak ve 6zgurluklerini
guvenceye alan bir nitelikte olmas1 gerekir. Hukuki degerler ise, bireylerin 6zgurlik
icinde gelisimi ve haklarim gerceklestirme esaslarina dayanan bir devlet sisteminin is-
lemesi i¢in gerekli olan, tim olgular veya gidiilen amaglardir. Ornegin; hayat, viicut
butunlug, cinsel dokunulmazlik, 6zel hayatin dokunulmazligy, seref ve miilkiyet hakk:
vb. Ancak sadece bu tur bireysel hukuki degerler degil, etkin bir adli sistem, duriist bir
kamu idaresi, kamu baris1, giivenilir bir para, cevre gibi kamusal hukuki degerlerin de,
bir toplumun bans i¢cinde yasamasim gitvenceye olmak i¢in korunmalar1 gerekmekte-
dir. Bu nedenle yalan tamklik, parada sahtecilik, rasvet, halk: kin ve dismanliga alenen
tahrik (nefret suglar), cevreye karsi suglar olusturulmustur.

Ceza hukukunun hukuki degerleri korumak bakimindan son ara¢ olusu ve yar-
dimcilik niteligi ise, kanun koyucuyu ceza yaptirimlarini iceren su¢ duzenlemeleri
yapmasina cesitli acilardan sinir getirmektedir. Bu sinirlamalara iligkin ilke ve 6lcutleri
soyle belirtebiliriz:

Kisinin 6zgurlik icinde gelisme hakki ve sosyal diizenin kisi hak ve 6zgirlukleri-
ne dayal1 bicimde islev gormesine hizmet etmeyen suclar olusturulmamalidir. Bu ne-
denle, keyfi cezalandirmaya yonelik suclarin olusturulmasi, hukuki degerleri koruma
gorevi ile bagdasmaz. Sadece ideolojik amaclar1 gerceklestirmeye yonelik ceza hukuku
diizenlemeleri ile de hukuki degerler olusturulamaz. Ornegin bir dénem Almanya'da,
“Alman kanmnin safligim saglamak amaciyla” Yahudilerle evlenmenin sug haline geti-
rilmesi gibi®.

6 Claus Roxin, Strafrecht Allgemeiner Teil, Bd. I (AT 1), 3. Aufl. Munchen 1997, s. 15.
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Baris i¢cinde bir arada yasamay1 zedelemeyen veya bir zarar meydana getirmeyen bir
davranisin, kanun koyucu tarafindan baska bir amacla su¢ haline getirilmesi suretiyle
ceza hukuku tarafindan korumas: gereken bir hukuki deger olusturulamamalidir. Or-
negin bazi tilkelerde, herhangi bir tehlike dogurmasa ve asagilama icermese dahi, tarih-
teki bazi olaylarin “soykirim olmadigini” ifade etmenin sug haline getirilmesi, diigiinceyi
a¢iklama hakkinin ihlalini sonuclayan duzenlemeler yapilmas: dogru degildir.

Sadece moral degerlere aykin oldugu gerekgesiyle su¢ diizenlemelerine gidilmeme-
lidir. Bu nedenle kisilerin karsilikli rizasi ile ¢zel yasam alaninda gerceklesen davranislar
sug olarak ongorulmemektedir. Yine ahlaki acidan olumsuz gorulebilmesine karsihik bazi
davramislar, baskalarinin haklarini ihlal etmedigi icin cezalandinlmamalidir. Bu nedenle
cocuklann yer almadigl, siddet icermeyen mustehcen yayinlarin yetiskinlere okunmasi,
izlenmesi, satilmasi su¢ olmaktan ¢ikanlmistir (TCK md. 226). Aym sekilde soyut yalan,
ahlaka aykir bir davranis olmakla birlikte ceza hukukunun miidahalesini gerektiren bir
davrams degildir. Ancak yalanm bagkasinin haklarini ihlal etmesi veya belli bigimlerde
soylenmesi durumlarnnda, yalan taniklik, iftira dolandiricihik gibi suglar olusabilecektir.
Bu orneklerden de anlasildig gibi ceza ve giivenlik tedbirleri, hukuki degerleri koruma
islevini gormekte; ancak baskasimnin haklarini ihlal etmeyen bazi ahlaka aykir davranislara,
ceza hukuku yaptinmlarinin uygulanmasi kabul edilmemektedir. Diger bir deyisle ahlak
ve hukukun ortak bir dayanag: olmasina karsilik, gayri ahlaki veya benzeri nedenlerle ki-
nanabilir olsa dahi, baris icinde birlikte yasamanin kosullarim ihlal etmedikleri stirece her
ahlaka aykinhk, ceza hukukunun mudahale alanina girmemektedir’.

Belirtmek gerekir ki insan haysiyeti, korunmas: gereken en temel hukuki deger-
lerden biridir. Bir bagkasinin onurunu zedeleyici davraniglar, iskence, zorla deneye
tabi tutma, cinsel saldir1 gibi fiiller, baris icinde birlikte yasamanin en énemli kural-
larini ihlal etmeleri nedeniyle cezalandirilmalar gerekir. Buna karsilik kisinin bazen
bizzat kendinin onurunu kiric1 bazi davranislar1 insan haysiyetine aykir olsa bile, salt
bu gerekce tek basina cezalandinlabilirlik i¢in yeterli degildir. Ornegin intihar, insan
haysiyeti degerini zedeleyici bir davranis olarak degerlendirilse dahi intihara tesebbiis
eden kisi cezalandirilmamaktadir.

Cogulcu bir toplumda kisilerin kendi benimsedikleri degerlerine gore olumsuz gor-
dikleri davrams bicimlerine katlanmasi, baris icinde bir arada yasamanin temel kosul-
larindan biridir. Kisilerin baz1 davranislar karsisindan hos olmayan, olumsuz duygulara
kapilmalari, bu davranislar bakimindan ceza hukuku yaptinmlarinin uygulanmasim
hakl kilmaz. Ancak bir davranis ile bireylerin gitvenlik icinde yasama duygusu zedele-
niyorsa, bu davranisa ceza hukukunun mudahale etmesi gerekebilecektir. Cunku kisi-
nin bagkalarindan korkmadan veya kiictk disiiriilmeden yasamasi, bars icinde birlikte
yasamin geregidir. Bu nedenle sug islemeye tahrik, mensup olunan din, irk vs. dolay1-
styla asagilanma, hakaret gibi fiiller su¢ olarak duzenlenmistir.

Hukuki degerlerin korunmas: igin ceza hukuku yapturimlarina basvurulmasinda
ceza hukukunun son ara¢ olusundan ortaya ¢ikan diger bir sinirlama, kabahatlerin sug
olmaktan ¢ikanlmasidir. Belirtmek gerekir ki kabahatler de hukuki degerleri ihlal etmek-
te olup bu agidan sug ve kabahatler arasinda bir farklilik bulunmamaktadir. Ancak ceza
hukukunun son arag olusu ve yardimcilik niteligi, su¢ ve kabahatlerin ayrlmasinda bir
sinirlama 6l¢iti olmaktadir. Kanun koyucu, bir davranisin dogurdugu sosyal rahatsiz-
l1g1, cezadan daha iyi veya en az onun kadar etkili, ancak kisiye daha az bir yiik getiren
idari para cezas: gibi idari yaptinmlarla giderebiliyorsa o zaman ceza hukuku yaptirimla-
rina basvurmamahdir. Hukuka aykir1 davramslara devletin bir tepki gostermesi gerektigi
olaylarda ¢ogunlukla, bu davranislarin sosyal yonden gosterdigi tehlikeliligin agir olma-

7 Roxin, AT 1, s. 16 vd.
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yis1 da, bu tir davramslarin ceza yerine kabahatlere iliskin yaptirimlarla karsilanmasim
gerektirmektedir. Suclar ve kabahatler arasinda esas itibariyla bir nitelik farki bulunma-
dign hususu, Kabahatler Kanunu'nun gerekcesinde de, “séz konusu tasnif, haksizliklar
arasindaki nicelik farkina dayanmaktadir” seklinde belirtilmistir®.

C. SUC POLITIKASININ TEMEL iLKELERI

Devletin gorevi, kisi hak ve ozgiirliklerini korumakur. Kanun koyucu bakimindan
ise suc politikasinin ve ceza muhakemesinin ilkelerini dikkate almak, bir zorunluluktur.
Sug politikasinin temel ilkeleri, hukuk devleti, kusur ve insanilik (hitmanizm) olarak
kabul edilmektedir. Ceza muhakemesi bakimindan ise, dogal hakim ilkesi, masumiyet
karinesi, bagimsiz ve tarafsiz yargi, savunma hakks, adil yargilanma hakki gibi bazi ilkeler
soz konusudur. Bir anayasa, bu ilkeleri hayata gecirmeye imkan tamimalidir. Bu nedenle
tlkemizde de anayasadaki ceza hukukuna iliskin dizenlemelerle ceza hukuku mevzuat
ve uygulamalarinin bu ilkeler acisindan degerlendirilmesi gerekir.

I. Hukuk Devleti ilkesi

Hukuk devleti ilkesi, sekli ve maddi olmak tiizere iki sekilde anlamlandirilmakta-
dir. Maddi anlamda hukuk devleti ilkesi, anayasal degerler sisteminin temel norm ola-
rak insan haysiyetinin korunmasina dayanmakta ve ceza hukukunun igeriginin olus-
turulmasinda dikkate alinmasi gereken olciitleri ortaya koymaktadir. Bu ilkenin geregi
olarak, ceza hukuku diizenleme ve uygulamalarinda esitlik ve orantlihga uyulmas,
ceza hukuku yaptirimlarina toplumun baris i¢inde bir arada yasamasini giivenceye al-
mak bakimindan ancak zorunlu oldugu anlarda basvurulmas: gerekmektedir. Bunlarin
yan sira, ceza hukuku yaptinmlarimin ve bunlarin infazinin, zalimane veya asagilayici
nitelikte olmamasi, bir davranisin cezalandirlabilirliginin belirlenmesinde, ényargilar
gibi duygusal gerekcelerden hareket edilmemesi; hakimlerin kararlarinda sahsi deger
yargilarina degil, kanun koyucunun ortaya koydugu olciilere, objektif gerekcelere ve
genel gecer bilgilere dayanilmas: sayilabilir®.

Sekli anlamda hukuk devleti ilkesi ise, kisi hak ve 6zgiirliiklerine sinirlama getiren
diizenlemelerin ancak bi¢imsel anlamdaki kanunlarla yapilabilecegini ifade etmekte-
dir. Bu husus, temel hak ve 6zgurliklere miidahale eden ceza muhakemesi islem ve
tedbirleri icinde aym sekilde gecerlidir. Hukuk devleti ilkesinin sekli garantileri en
gucli bicimde ceza hukuku alaninda gecerli olmalidir. Maddi ceza hukuku bakimin-
dan kanunilik ilkesinin tarihsel gelisim surecinde, bu ilkeye bagh olarak dért temel
yasagin ortaya ¢iktigi goriilmektedir. Bunlar; 6rf ve adet hukuku yasag, gecmise uygu-
lama yasagy, kiyas yasagi ve belirsiz ceza kanunlari koyma yasagidir.

Kanunsuz su¢ ve ceza olmaz - Nullum crimen, nulla poena sine lege

Sucta ve cezada kanunilik ilkesi, su¢ sayilan fiillerin ve bunlarla ilgili yapurimla-
rin 6nceden kanun tarafindan acikca belirlenmesi anlamina gelmektedir. Bu ilkenin da-
yandig1 temel dusunce, cezalandirmanin su¢ sorusturma makamlar1 ve mahkemelerin
keyfililigine bagl olmamas: ve ceza hukuku yaptirimlarinin demokratik mesruiyeti olan
kanun koyucu tarafindan belirlenmesi geregidir. Nitekim TCK’nin 2/1 maddesinde de,
“Kanunun agik¢a su¢ saymacig bir fiil icin kimseye ceza verilemez ve giivenlik tedbiri uygu-
lanamaz. Kanunda yazil cezalardan ve giivenlik tedbirlerinden baska bir ceza ve giivenlik
tedbirine hiikmolunamaz.” Seklindeki diizenleme ile suc ve cezalarin ancak kanunla 6n-
gortilebilecegi kabul edilmistir. Bu bakimdan Tiirk Ceza Kanunu'nda éngoérilen énemli
bir yenilik de “Idarenin diizenleyici islemleriyle suc ve ceza konulamaz.” (TCK md. 2/2)

8  Ozgeng,s. 96-102.
9  Jescheck/Weigend, s. 26-27.
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seklindeki diizenlemedir. Buna gore su¢ ve ceza, ancak TBMM’nin yasama tasarrufuyla
konulabilecektir. Bu diizenlemenin gerekcesinde belirtildigi tizere, “beyaz hiikiim”, “acik
ceza normu”, “cerceve kanun” olarak adlandirilan hiikamlerle ézellikle su¢ tamimlarimin

yapilmasinin 6ntine gecilmek istenmistir'®.

Orf ve adete dayali cezalandirma yasag: - Nullum Crimen Sine Lege Scripta

Bu kurala gore, kisi salt orf ve adet hukukuna dayali olarak cezalandirilamayacag:
gibi kanunda 6ngorulenden daha agir bicimde de cezalandirilamayacakur. Bu kuralin
gerekeesi, suclarn ve ceza hukuku yaptinmlarinin sadece demokratik mesruiyeti olan
kanun koyucu tarafindan belirlenmesi gerekliligidir. Orf ve adet hukuku, ceza hukuku
alaninda sadece dolayh kaynak olarak sinirh bir uygulanma alanina sahiptir'!. TCK'nin
2/1 maddesinde de suc¢un ve ceza hukuku yaptirnmlarinin kanunda acik¢a dngériilmis
olmasi gerektigi ifade edilmis oldugundan 6rf ve adet hukuku esas alinarak kisi hakkin-
da ceza hukuku yaptirnmlarinin uygulanmas1 mimkin degildir.

Belirlilik ilkesi - Nullum Crimen Sine Lege Certa

Kanunilik ilkesinin ortaya c¢ikardigy diger bir kural, belirlilik ilkesi olarak adlan-
dirilmakta olup bu ilke belirsiz ceza kanunlar1 yapma yasagim ortaya ¢ikarmaktadir.
Buna gore su¢ tanmimlan ve hukuki sonuclarinin, ¢cok genisletilebilir kavramlardan ka-
¢inilarak mumkiin olabildigince net bir bicimde yapilmas: ve ceza miktarlarina iliskin
alt ve st simirlar arasindaki araligin asin bicimde agik olmamas: gerekirl2. Belirlilik
kurali ile halkin temsilcisi olan kanun koyucunun iradesinin kanun metinlerinde acik
bir bicimde ifadesini bulmas: ve bu suretle hakimin siibjektif-keyfi kararlarinin éniine
gecilmesi amaclanmaktadir. Belirsiz kanunlarin varligi halinde, devletin cezalandirma
yetkisi gitvenceli bir sekilde siirlanmis olmayacaktir. Bu durumda ise vatandaglar, key-
filige kars1 korumasiz kalacak ve ceza hukukunun guivence fonksiyonu etkin bir sekilde
islev gormeyecektir. Hakime ¢ok genis-stibjektif bir yorum alaninin olusturulmasi, ayni
zamanda yasama alanina bir mudahale etkisi doguracagindan kuvvetler ayrihi ilkesine
de aykir1 bir durum ortaya ¢ikmuis olacaktir. Bu nedenle ceza hakiminin kararlarinin ka-
nuna uygunlugunun etkin bir bicimde denetlenebilir olmas1 gerekmekte olup béyle bir
denetim, ancak belirlilik kuralina uygun kanunlarla iyi bir bicimde yapilabilecektirl3.
Suglara iliskin kanun htukuamlerinin agik ve se¢ik nitelik gostermesi, ¢cok genisletilebilen
ve farkh anlamlara gelen kavramlar kullanilmamas: geregini karsilamasi bakimindan
TCK'min 2/1 maddesinde,“acik¢a” terimine yer verilmistir.

Kiyas yasag: - Nullum Crimen Sine Lege Stricta

Kiyas yasagi, suc ve ceza hukuku yaptirimi iceren diizenlemelerin yorumunda s6z
konusudur. Kiyas, bir olaya iliskin hukuk kuralinin kanun tarafindan diizenlenmemis
benzer bir olaya uyarlanmasi, diger bir deyisle “yeni bir hukuk kuralimin yaratilmasi” an-
lamina gelmektedir. Kiyas yasag) ile su¢ ve ceza yaptirimu iceren diizenlemelerdeki bos-
luklarin yorum yoluyla doldurulmasinin énlenmesi amaglanmaktadir. Ciinku herhangi
bir boslugun soz konusu olmasi halinde, kanunilik ilkesi geregince bunu ancak kanun
koyucunun gidermesi gerekir'*. 765 sayili miilga TCK'da kiyas yasagi, kanunda agik¢a
ongorilmemekle birlikte kanunilik ilkesiyle ilgili hukumlerin bir sonucu olarak kabul

10  Mahmut Koca/ilhan Uziilmez, Tirk Ceza Hukuku Genel Hitkiimler, 5. bs., Ankara,
Seckin, 2012, s. 56-58

11 Jescheck/Weigend, s.134; Ozgeng, 5.106-112; Koca/Uziillmez, s. 51.

12 Jescheck/Weigend, s. 136-137; Ozgeng, s.112, 113.

13 Jescheck/Weigend, s. 137.

14 Jescheck/Weigend, s. 135; Ozgeng, s. 113 vd.
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edilmekteydi. Ancak kiyas yasaginin kapsaminin kanunen belirlenmemesi dolayisiyla,
mahkemeler genisletici yorum ad1 altinda kiyasa varan uygulamalar yapmaktaydilar.
Bu uygulamalarla kiyas yasagi dolanilmaktaydi. Iste bu nedenledir ki yeni Tirk Ceza
Kanununun 2/3. maddesinde, hem kiyas yasag ilkesi,“Kanunlarin suc ve ceza iceren
hitktimlerinin uygulanmasinda kiyas yapilamaz.” seklinde ongorulmils; hem de “Sug ve
ceza iceren hiikiimler, kiyasa yol agacak bicimde genis yorumlanamaz.” hukmiyle kiyas
yasagimin kapsami belirlenmistir. Boylece kanunilik ilkesinin guvence fonksiyonunun
etkin bir bicimde gerceklesmesi amaglanmistir.

Gecmise yiiriime yasagi — Nullum Crimen Sine Lege Praevia-

Islendigi zaman ceza hukuku yaptirim gerektirmeyen bir fiil, yeni ¢ikanlan bir ka-
nunla ge¢mise ytrarli olarak ceza yaptirimi altina alinamaz. Aym sekilde iglendigi za-
manin kanununda ceza yaptirimi gerektiren bir fiil hakkinda énceki kanunda éngérilen
yaptinmdan daha agir bir yaptim 6ngéren kanun, ge¢mise yururli olarak uygulanamaz.
Kanunilik ilkesinin bu gerekleri, TCK'da“Islendigi zaman yiirirliikte bulunan kanuna gore
su¢ sayilmayan bir fiilden dolay1 kimseye ceza verilemez ve giivenlik tedbiri uygulanamaz. Is-
lendikten sonra yiiriirlige giren kanuna gore sug sayilmayan bir fiilden dolay: da kimse ceza-
landinlamaz ve hakkinda giivenlik tedbiri uygulanamaz. Boyle bir ceza veya giivenlik tedbiri
hitkmolunmussa infazi ve kanuni neticeleri kendiliginden kalkar.”seklinde éngorilmustir
(md. 7/1). Ge¢gmise yturtime yasaginin kisinin aleyhine sonu¢ dogurmasi halinde, “Sucun
islendigi zaman yirirlikte bulunan kanun ile sonradan yuriirliige giren kanunlarin hiikiim-
leri farkh ise, failin lehine olan kanun uygulamr ve infaz olunur.” (md. 7/2) hikmiintun uy-
gulanmasi s6z konusu olup bu hiikumle birlikte lehe durum doguran kanunlar ge¢mise
etkili olarak uygulanabilecektir. infaz rejimine iliskin kanunlar bakimindan ise derhal
uygulama ilkesi kabul edilmis olup bu tiir diizenlemeler, yirirlige girdigi andan itiba-
ren sadece ileriye dogru uygulanacaktir. Ancak hurriyeti baglayic1 ceza niteligi gosteren
yaptirimlar ile bu tir cezalarnn suresine iliskin diizenlemeler, tedbir veya infaz hukmii
niteliginde olsalar dahi ge¢mise ytrime yasag: ve lehe uygulama ilkesine tabidirler: “Ha-
pis cezastmin ertelenmesi, kosullu saliverilme ve tekerriirle ilgili olanlar harig; infaz rejimine
iliskin hiikiimler, derhal uygulamr.”(md. 7/3).

Miilga Tirk Ceza Kanunu doneminde, gegici ve sireli kanunlara iliskin zaman
bakimindan uygulama konusunda cesitli tartismalar bulunmaktaydi. Bu konuda miilga
Kanun’da acik kanuni bir diizenlemenin olmamasi, hukuk giivenligi bakimindan ciddi
bir sorun teskil etmekteydi. Bu sorun, yeni Kanun’da bir diizenleme yapilmak suretiyle
¢oziime kavusturulmustur. Bu dizenlemeye gore, bir sucun gegici veya sureli bir ka-
nunun yirirlikte oldugu esnada islenmesi halinde bu su¢ hakkinda o sugla ilgili gecici
veya sireli kanunun uygulanmasina devam edilecektir (md. 7/4).

Il. Kusur ilkesi

Kusur ilkesi, ilk olarak islenen bir su¢ nedeniyle kisinin ancak kusurlu olmasi halinde
cezalandinlabilecegini ifade eder. Bu anlamda kusur ilkesinin cezay: temellendiren bir is-
levi vardir. Kisinin isledigi sucla baglantih olarak kusurlu olmamas: halinde kisi hakkinda
yalmzca givenlik tedbirlerine basvurulabilir. Ilkenin ikinci islevi ise, kisinin kusuruyla
orantihi olarak cezalandirlabilmesidir. Bu agidan kusur ilkesi, cezay1 siirlandiran bir él¢ut
olup adil cezalandirmanin saglanmasina hizmet eder. Ozellikle kisilerin suc islemekten
caydinlmalari, genel 6nlemenin saglanmas gibi gerekgelerle, toplumda cezalarn agin bi-
¢imde artinlmas: taleplerini ortaya ¢ikabilmektedir. Ancak kanun koyucunun kusur ilke-
sini bu noktada dikkate alarak kisinin kusuruyla orantisiz cezalandirmaya yonelik diizen-
lemeler yapmamasi gerekir. Kusur ilkesi, Anayasamizda cezalarin sahsiligi (AY md. 38/7)
ilkesi kapsaminda kabul edilmekte ve aym zamanda kisinin bagkasinin fiilinden dolay:
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sorumlu tutulamayacagini da ifade etmektedir. Bunun bir geregi olarak TCK'da tiizel kisi-
lerin ceza sorumluluklan kabul edilmemistir. Buna karsilik bir tuzel kisinin faaliyeti cer-
cevesinde islenen suclar nedeniyle tiizel kisiye yonelik yapunm olarak yalmizca kanunda
ongortlen guvenlik tedbirleri uygulanabilecektir (TCK md. 20/2).

Ceza hukukunda kisiye ceza yaptiriminin uygulanabilmesi i¢in kisinin kast veya
taksirine dayali bir davranisi nedeniyle kusurlu olmasi gerekir. Baz1 hallerde su¢ olus-
turan fiili isleyen kisinin, kastettigi neticeden daha agir veya baska bir neticenin ger-
ceklesmesine neden olmasi durumunda, kisi gerceklesen agir veya baska netice baki-
mindan kasten hareket etmemektedir. Bu durumun tipik 6rnegi, magduru yaralamak
isteyen failin, yaramaya yonelik olarak gerceklestirdigi kasith hareketinin kisinin 6lii-
muine neden olmasi durumudur. 765 sayili milga TCK’da bu gibi durumlarda objektif
sorumluluk 6ngorulmusti. Neticesi sebebiyle agirlasmis suglar acisindan gecerli olan
bu tir kusursuz sorumluluk halleri, kusursuz ceza olmaz ilkesiyle acik¢a celismek-
teydi. TCK'min “neticesi sebebiyle agirlasmis su¢” baghkl 23. maddesinde ise, kisinin
kastetmedigi daha agir veya baska bir neticenin meydana gelmesine sebebiyet vermesi
halinde meydana gelen daha agir veya baska netice bakimindan sorumlu tutulabilmesi
i¢in en azindan taksirle hareket etmesi gerekmektedir. Boylece 5237 sayih TCK ile bir-
likte, bu suglarda objektif sorumlulugun 6ngoérildigiu milga TCK hukiimleri yerine
stibjektif sorumluluk esasina dayanan bir diizenleme getirilmistir.

Bir kanunda kusur ilkesinin en temel gostergelerinden biri, o kanunda haksizlik
hatasina yer verilip verilmedigidir. TCK’nin 30. maddesine 4. fikra olarak eklenen “Is-
ledigi fiilin haksizhk olusturdugu hususunda kacinilmaz bir hataya diisen kisi, cezalan-
dirilmaz.” hitkmi ile kusur ilkesinin bu 6nemli geregi de yerine getirilmistir. TCK'da
haksizlik hatas1 disindaki hata halleri de sistematik bir bicimde diizenlenmistir (TCK
md. 30/1-3). Bu duzenlemeler, Kanun’da modern suc teorisinin kabul ettigi, haksizlik
ve kusur ayrimu ile kast ve taksirin bir kusur tiirii olarak degil, haksizlifin gerceklesme
bicimleri olarak kabul edilmesine iligkin teorik esaslara dayanmaktadur.

TCK’da somut cezanin tayininde kusurun agirhgi, temel 6lcilerden biri olarak kabul
edilmistir. Somut cezanin belirlenmesinde hikim, TCK’nin 61/1. maddesinde belirtilen
nedenleri goz 6ntinde bulundurmak suretiyle islenen su¢ tanimindaki cezanin alt ve tist
simr arasinda temel cezay: belirleyecektir. TCK md. 61/1’de yer alan nedenlerden birisi
de “Failin kast veya taksire dayal kusurunun agirhigi”dir. Boylece kusursuz ceza olmaz
ilkesinin bir sonucu olan “kusurla orantil ceza” ilkesi kanunda acikca éngorilmustir.

Subjektif sorumluluk, yalnizca suclar bakimindan degil, kabahatler acisindan da ge-
cerlidir. Nitekim Kabahatler Kanunw'nun 9. maddesinde yer alan hitkim geregi kabahat-
ler, kanunda a¢ik¢a huktm bulunmayan hallerde hem kasten hem de taksirle islenebilir.

lll. Himanizm ilkesi

Hiimanizm ilkesi, cezaya hitkkmedilirken ve bu cezanin infaz1 sirasinda mahkamun
durumunun goézetilmesini, sug isleyen kisinin yeniden sosyallestirilip topluma kazandi-
rilmasim amaglar (CGIK md. 3). Bu ilke uyarinca kimse, insan haysiyetiyle bagdasma-
yan cezaya ya da muameleye tabi tutulamaz (AY md. 17), ceza ve giivenlik tedbirlerinin
infazinda zalimane, insanhk dis1, asagilayici ve onur kinci davramslarda bulunulamaz
(CGIK md. 2/2). Ornegin 6liim cezasina, siiresiz hak yoksunluklarina, hadim gibi bedeni
cezalara yer verilmemesi, hitmanizm ilkesinin bir geregidir.

D. TURKIYE'DE CEZA HUKUKU MEVZUATI DEGISiM VE UYGULAMALARI

2004 yihnda bagslayan Tirk Ceza Hukuku reformunun degerlendirilmesi, yukanda
deginilen temel ilkeler bakimindan yapilmalidir. Béyle bir degerlendirme bakimindan ise,
oncelikle Turkiye’deki ceza hukuku degisim ve uygulamalannin tarihsel gelisiminin de
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g6z oniinde tutulmas: gerekir. Ulkemizde modern anlamda ceza hukuku alaninda kanun-
lastirma hareketlerinin Tanzimat Donemi ile basladigi kabul edildiginden biz de tarihsel
gelisime iliskin agiklamalarimiz1 bu dénemden itibaren yapacagiz. Bunun diger bir nedeni,
Tanzimat 6ncesi Osmanh Imparatorlugu ceza hukukunun durumu hakkinda, yeterli de-
recede bilimsel arastirmalarin bulunmadig1 yontundeki kanaatimizdir.

Tanzimat ve 1876 Anayasast Dénemi

Tarkiye'de modern anlamda kanunlasurma hareketleri ile diger ulkelerden kanunlarin
iktibas edilmesi, ceza hukuku bakimindan da, Tanzimat donemi ile baslamisur. Bu déne-
min en 6nemli belgeleri ise 1839 Giilhane Hatt-1 Hiimayunu ve 1851 Islahat Fermanidir.
Bu fermanlarda kanun éniinde esitlik ilkesi, hayat hakki, miilkiyet hakki ile “irz ve na-
mus” guvenligi, kanunilik ilkesi, adil ve aleni yargilama ilkesi, cezalara yalnizca kanunla
kurulmus mahkemeler tarafindan hitkmedilebilecegi gibi temel haklara ve ceza hukukuna
iligkin temel ilkelere yer verilmisti. Gillhane Hatt-1 Himayunuw'nda, ¢ikanlacak kanun-
lara aykir1 davrananlann cezalarinin tespit edilmesi amaciyla ayrica bir ceza kanununun
cikanlacag) aciklanmustir. Fermandaki bu talimatin geregi olarak ilk olarak 3 Mayis 1840
tarihli Ceza Kanunname-i Himayunu ve daha sona bu kanundaki eksiklikleri gidermek
uzere de 14 Temmuz 1851 Tarihli yeni bir ceza kanunu yapilmistir'®. 9 Agustos 1858
tarihli, “Ceza Kanunname-i Humayunu” ise Islahat Fermaninda yer alan talimat geregi
cikarilmis olup buytk olctide 1810 Fransiz Ceza Kanunu'ndan iktibas edilerek yurtrlige
konulmustur. Cumhuriyetin kurulmasi ve 1926 Tiirk Ceza Kanunwnun kabul edilmesi-
ne kadar yurtrlikte kalan 1858 Ceza Kanunu, 6nceki iki kanundan farkli olarak genel
ve ozel hikimler boliimlerini icermesi nedeniyle, modern ceza hukuku kurumlarimin
olusturulmas ve uygulanmasinda énemli bir déntm noktas: sayilmaktadr.

Ceza hukukuna iliskin duzenlemelerin yer aldig1 ilk Anayasa ise, klasik bireysel
haklarin Tanzimat Fermanlarina gore daha kapsamli bicimde yer verildigi 1876 Kanun-
i Esasi'dir. Kisi ozgurlugu, kisi dokunulmazligi, kimsenin kanunun gosterdigi kosullar
disinda cezalandinlamayacagi, konut dokunulmazhig gibi haklann éngoraldigi, her tir-
li eziyet, iskence, miisadere ve angaryanin yasaklandigi'® 1876 Anayasasinda, ézellikle
bagimsiz yargilamay1 saglamaya yonelik diizenlemelere yer verilmistir. Nitekim hakim-
lerin 6zlik islemlerinin kanunla diizenlenmesi ve bir suctan mahkam olmadikca azledi-
lememeleri, mahkemelerin her tiirli mudahaleden korunmalari, yargiclarin atanmasinin
yuriitmenin takdirinden ¢ikartilmas: ve kanunlara tabi kilinmasi, saveihk kurumunun
anayasallastinlmasi, tabii hakim ilkesinin geregi olarak kimsenin kanunla belirlenen
mahkemeden baska mahkeme éniinde yargilanamamasi, var olan mahkemeler disinda
olaganistii mahkemeler ya da yarg yetkisine sahip 6zel komisyonlarn kurulamamasi
gibi hususlar, 1876 Anayasasinda acik¢a ongérulmusti. Bu donemde (1879) 1808 ta-
rihli Fransiz Ceza Muhakemesi Kanunu'ndan iktibas edilen Ceza Muhakemesi Kanunu
yurtrlige konulmustur. Ceza infaz kurumlarimin durumunu iyilestirmek amaciyla 1880
yihinda “Tevkifhane ve Hapishanelerin Idarelerine Dair Nizamname” qikarulmistir'’. Adli
teskilattaki yenilikler cercevesinde Ser’iyye mahkemelerinin yam sira ilk derece ve istinaf

15  Tahir Taner, Tanzimat Devrinde Ceza Hukuku, in: Tanzimat I, Istanbul 1940, s. 225:
Coskun Ugok/Ahmet Mumcu/Giilnihal Bozkurt, Turk Hukuk Tarihi, 13. Bs., Ankara
2008, s. 331; Sulhi Donmezer, Cumhuriyet Ceza Hukuku, in Ataturk Sempozyumu
Atatiirk Ilkeleri ve Ceza Hukuku, Istanbul 1984, s. 25; Mehmet Akif Aydin, Turk Hu-
kuk Tarihi, 7. bs., Beta, Istanbul, 2009, s. 428-429; Mustafa Sentop, Tanzimat Dénemi
Osmanli Ceza Hukuku, Istanbul, 2004, s. 27.

16  Tahsin Erding, Bati Demokrasilerinde Klasik Kamu Ozgiirliikleri Alaminda Goriilen
Sapmalar, 2. bs., Istanbul, 2002 s. 99.

17  Ucok/Mumcu/Bozkurt, s. 345
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yargilamasi nizamiye mahkemeleri, temyiz mahkemesi olarak da Divan1 Ahkam-1 Adliye
kurulmustur'®. 1876 Anayasasi, 1908 yilina kadar fiilen uygulanmarmstir’®. 1908 yihnda
baslayan ikinci mesrutiyet doneminde, 1876 Anayasasinda, ozellikle 1909 yilinda temel
haklan guiclendiren baz1 degisiklikler yapilmisur. Nitekim bu degisikliklerle birlikte top-
lanma ve dernek kurma haklan éngérilmus, keyfi tutuklama ve cezalandirmalara karst
yeni giivenceler getirilmis, posta gonderilerine ancak hakim kararyla el konulabilecegi
kabul edilmistir. Ancak Balkan savaslan ve ardindan . Dtinya savasi ortaminda, bu re-
formlann hayata gecirilmesi mimkiin olmamistir®®.

Cumhuriyetin Kurulusu ve Tek Parti Rejimi Donemi

Cumhuriyet Donemindeki temel haklar1 duzenleyen ilk anayasa olan 1924 Ana-
yasasinda, Klasik temel haklarin tiimtne yer verilmistir. Nitekim “Kisi dokunulmazlig,
vicdan, diisiinme, soz, yayim, seyahat, sézlesme, calisma, miilkiyet, toplanma, dernek kur-
ma, ortaklik kurma” gibi hak ve 6zgurluklerin dogal haklardan (md. 70) oldugu vurgu-
lanmisur. 1924 Anayasasinda ayrica kanunun belirttigi haller disinda yakalanmama ve
tutuklanmama, iskence, eziyet, miisadere ve angarya yasagi, kanuni sebepler disinda
konuta girememe ve burada arama yapamama, hakim veya mahkeme karar olmaksi-
zin, haberlesmenin gizliligine miidahale edilemeyecegi, dogal hakim ilkesi, hakimlerin
bagimsizhgy, aleni yargilama hakki, savunma hakki gibi?! kisi gavenligi ve adil yargi-
lanma hakkini ilgilendiren haklara da genis ol¢iide yer verilmistir.

Kanunlastirma ve iktibas hareketleri,765 sayih milga Turk Ceza Kanununun 1889
Italyan Zanerdelli Kanunu'ndan, 1412 sayili miilga Ceza Muhakemeleri Usulit Kanunuw’nun
ise Alman Ceza Muhakemesi Kanunuw'ndan iktibas edilmesi suretiyle Cumhuriyet déne-
minde de devam etmistir”’. Tek parti rejiminin hakim oldugu 1925-1946 dénemi, yurit-
me giicinin egemenligi alinda gegmistir. Devlet ve tek partinin 6zdeslestigi bu dénemde,
1924 Anayasasindaki temel haklara, ceza hukuku ve adil yargilanma ilkelerine aykir1 pek
cok kanun ve uygulama séz konusu olmustur?. Bu uygulamalann gerceklestirilmesi icin
iki yol izlenmistir. Bu yollardan ilki, liberal ve ézgurlikeii bir anlayis1 yansitan Zaner-
delli Kanunu'ndan iktibas edilen 765 sayih Turk Ceza Kanunwnun degistirilmesidir. Bu
degisikliklerde?, Italya’da Mussolini déneminde yapilan yeni italyan Ceza Kanunundan
(1931) esinlenilerek 765 sayih TCK, otoriter bir kimlige burandurilmiis®, 6rmegin sos-
yalist veya dini diistincelerin agiklanmas: ya da bu diistinceler kapsaminda orgiitlenilmesi
sug olarak 6ngortlmiistiir®. Bu dénemdeki ceza hukuku ilkelerine aykir1 diizenleme ve
uygulamalarin gerceklestirilmesindeki diger yol ise, Anayasadaki temel haklara aykir bazi
ozel kanunlarla® olagantstu 6zel mahkemeler kurulmasidir. Dogal hakim, bagimsizhk ve

18  Aydin,s. 424-428.

19  Tanor,s. 152, 161

20  Erding.s. 179-181

21 Selcuk Ozcelik, Esas Teskilat Hukuku Dersleri, istanbul, 1976, s.108-109.

22 Ceza hukuku alani disinda da iktibas yoluyla kanunlastirmalar yapilmistir: Ornegin
1926 Tirk Medeni Kanunu, Isvicre Medeni Kanunu'ndan, 1926 Turk Ticaret Kanunu
ise Alman Ticaret Kanunu'ndan iktibas edilmistir. Bkz.: Plagemann, s. 169-170.

23  Tanoér, s. 314 vd.

24 Bu kapsamh degisiklik, 23.2.1936 tarih ve 3038 sayili Kanun’la gerceklestirilmistir.

25  Cetin Ozek, Siyasi lktidar Dizeni ve Fonksiyonlar1 Aleyhine Ciirtimler, Istanbul,
1967, s. 32. vd.

26  Milga TCK'nin 141 ve 142. maddeleri, 1931 italyan Ceza Kanununun 270 ve 272.
maddelerinden iktibas edilmistir (Ugur Alacakaptan, Demokratik Anayasa ve Tiirk
Ceza Kanunu’nun 141 ve 142’inci Maddeleri, s. 5).

27  Bu kanunlar i¢in bkz.: Erding. s. 259-263.
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tarafsizhik ilkelerine aykin bir sekilde olusturulmus, bu mahkemelerde yapilan yargilama-
larda, basta savunma hakki olmak tizere adil yargilanma haklar1 kullandirilmams, verilen
kararlara kars itiraz, temyiz gibi kanun yollan taninmamus ve kisiler 6liim cezas: basta
olmak tizere agir cezalara carptinlmistir®®,

Cok Partili Dénem ve 27 Mayis Rejimi

1945 yilinda ¢ok partili hayata gecilmesi ve 1950 yihnda Demokrat Parti’nin iktida-
ra gelmesiyle birlikte Turkiye’de kisi hak ve ozgirlukleri alaninda olumlu gelismeler ya-
sanmaya baslamistir®®. Ancak yapilan ¢ secimi kazanan iktidar partisi, 6zellikle son do-
nemlerinde meclis ¢cogunluguna dayanarak demokrasi ve ozgiirlikler agisindan sorunlu
kanun ve uygulamalar gerceklestirmistir. Bunun da etkisiyle siyasi ve toplumsal hayatta
gerginlikler ve dismanca kamplasmalar ortaya ¢ikmis® ve 27 Mayis 1960 tarihinde bir
grup subay, “Ulkeyi buhran ve felakete siiriikleyen hirsh politikacilann elinden kurtarmak,
Cumbhuriyeti korumak ve kollamak” gibi gerekcelere dayali olarak iktidara zorla el koymus-
tur. Darbeden sonra Demokrat Parti kapatilarak cumhurbaskani, bagbakan, bakanlar, mil-
letvekilleri, burokratlar ve parti mensuplarnna yonelik olarak, hukuk fakiiltesi diplomasina
sahip bir grup tarafindan Yassiada'da “Yuksek Adalet Divan1™' adi alunda bir ling icraat
gerceklestirilmistir. Bunun sonucunda basbakan ve iki bakan idam edilmek suretiyle 6ldii-
rulmaus, bircok kisi uzun stre 6zgirliklerinden mahrum edilmistir. Yargitay, Danistay ve
yerel mahkemelerde gorev yapan ytizlerce hakim ve sava tasfiye edilmistir®?, 147 ogretim
tyesi tiniversiteden atilmistir. Daha sonra Yargitay, darbeyi mesrulastirici kararlar vermis®,
hukuk¢u akademisyenler darbecilerin olusturdugu Yassiada tasfiyesi icin olusturdugu so-
rusturma komisyonlarinda gorev almistir. Bu komisyon, 65 yasinin tizerindeki kisilerin
idam cezasmm infazini yasaklayan 765 sayili TCK’nin 56. maddesini yiirtrlikten kaldiran
ve “Bayar Kanunu” olarak adlandinlan Kanundaki bu degisikligin aleyhe olarak gecmise
etkili bicimde uygulanmasi icin goriis bildirmistir*. 1960 darbecileri ve onu destekleyen
kesimler, kapatilan Demokrat Parti taraftarlarimi dislayarak 1961 Anayasasim yaprmglardir.
1961 Anayasasinin dayandig temel dustince, secilmislerin iktidarimi simirlamak olmustur.
Bunu saglamak icin Milli Gtivenlik Kurulu gibi cesitli mekanizmalar 6ngoriillmiis olup® bu
nedenle 1961 Anayasasi ile bir “vesayet rejimi” olusturuldugu kabul edilmektedir®®. 1961
Anayasasinda, klasik butiin temel hak ve ¢zgurlukler ile ceza hukuku ilkelerine yer veril-

28  Erding,s. 261.

29  Ali Fuad Basgil, 27 Mays Ihtilali ve Sebepleri, 2. bs., Istanbul, 2006, s. 71; Erding, s.
262-263.

30 Ergun Ozbudun, Otoriter Rejimler, Secimsel Demokrasiler ve Tiirkiye, Istanbul,
2011, s. 127 vd.; Davut Dursun, 27 Mayis Darbesi, Istanbul, 2001, s. 11-36; Demokrat
Partinin ¢ogunlukcu bir demokrasi anlayisiyla anti demokratik uygulamalar1 yaptigiy-
la ilgili olarak, bkz: Tanor; s. 352 vd.; Basgil, s. 85, vd.; Erding, s.269.

31  Milli Birlik Komitesi’nin yayinladig1 14.06.1969 tarih ve 1. No’lu gecici Kanun'un 6.
maddesiyle kurulmustur. “Yitksek Adalet Divani”nin icraatlar ile darbe dénemindeki
keyfi 6zgurluk kisitlamalar1 ve yargisiz idamlar1 hakkinda ayrinuh bilgi i¢in bkz. Os-
man Dogru, 27 Mayis Rejimi, Ankara, 1998.

32 Darbe rejiminin, mulki idare, yerel yonetimler, silahli kuvvetlerde, tiniversitelerde ve
yargidaki tasfiyeleri i¢in bkz.: Dogru, s. 111-119.

33 Bu kararlar i¢in bkz.: Dogru, s. 58-61.

34 Dogruy, s. 208 v.d; Hukukcu akademisyenlerin ceza kanunlanmin aleyhe olarak gecmise
etkili bicimde uygulanacagina yonelik “utang belgesi”, darbe rejimini yticelten bir kitapta
yaymlanmistir: Hasan Halis Sungur, Anayasay: Thlal Suglan, Istanbul, 1961, s. 306-311.

35  Serap Yazici, Demokratiklesme Siirecinde Tirkiye, Istanbul, 2009, s. 84 vd.; Erding,
s. 272.

36  Ozbudun, s.132; Erdinc, s. 273.
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mistir. Temel hak ve 6zgurlukler bakimindan etkin giivence saglanmast icin bir Anayasa
Mahkemesi dahi kurulmustur. Ancak Anayasa Mahkemesi, darbe doneminde Yassiada’da
gorev yapan “Yiiksek Adalet Divani”nin bitirmedigi baz1 “davalara” bakmakla gorevlendi-
rilmistir”. Anayasa Mahkemesi, bircok kararinda kisi hak ve ozgurlikleriyle ilgili olarak
ozgurlikleri genisleten degil, simrlayan ictihatlarda bulunmustur. Nitekim 27 Mayis 1960
darbesi ve o dénemdeki uygulamalari olumsuzlayan gorislerin ifade edilmesi, bir y1ldan
bes yila kadar hapis cezasim gerektiren sug olarak 6ngorulmistur®®. Boylece hicbir hukuki
degeri ihlal etmeyen dustnce agiklamalan, darbecilerin siyasi amaglarim gerceklestirmek
uzere suc haline getirilmistir. So6z konusu keyfi cezalandirma ise, “diisiince sadece insan
kafasmin icinde kaldig1 stirece simrsizdir” gibi gerekeelerle Anayasa’ya uygun bulunmus-
tur®. Yine siddet icermese dahi bazi goruslerin, 6rnegin “komiinizm” propagandasi veya
bu dustinceler kapsamindaki érgiitlenmenin sug olarak éngéraldagi milga TCK’min 141
ve 142. maddeleri, Anayasa’ya aykir1 gorilmemistir®®. Mahkeme, idarenin duzenleyici is-
lemleriyle su¢ konulmasina*, kusursuz cezalandirmaya®, disiplin amaciyla askeri komu-
tanlann hakim karar olmadan “katiksiz hapis” cezas: verebilmesine®, fuhus yapan kadina
yonelik cinsel saldim sucu islendiginde daha az cezaya hiikmedilmesine* iliskin diizenle-
meleri de Anayasa’ya uygun bulmustur. Géruldigi tizere esitlik, sucta ve cezada kanunilik
ve kusur gibi ilkeler, Anayasa Mahkemesince adeta i¢i bosaltilarak yorumlanmustir.

1961 Anayasasinda rejimin giivencesi icin olusturan gesitli mekanizmalara rag-
men, “zinde gucler”, 6rnegin “sakincali” siyasi partilerin iktidara gelmesi gibi siyasi
gelismeler ortaya cikuginda, darbe girisimlerinde ve tehditlerinde bulunmus*, muht-
ralar verilmek suretiyle hikkiimetler diisiirilmus ve “ara rejimler” olusturulmustur. Bu
donemlerde de, temel haklara ve ceza hukuku ilkelerine aykir1 kanun ve uygulamalar
séz konusu olmustur®.

37  Nitekim 22.04.1962 tarih ve 44 sayili Anayasa Mahkemesi'nin Kurulusu ve Yargila-
ma Usulleri Hakkinda Kanun'un Gegici 7. maddesine gore, “Yilksek Adalet Divani1”,
Anayasa Mahkemesinin kurulmasiyla kapatilmakta ve orada goriilen isler Anayasa
Mahkemesi'ne devredilmekteydi.

38  7.3.1962 tarih ve 38 sayili Anayasa Nizamini, Milli Guvenlik ve Huzuru Bozan Bazi
Fiiller Hakkinda Kanun'un 1. maddesine gore, 1960 darbesini herhangi bir sekilde
olumsuz gosteren veya darbeyle devrilen Demokrat Parti iktidarini herhangi bir sekil-
de 6ven her tiir disince agiklamasi sug haline getirilmisti.

39  Anayasa Mahkemesi, T. 8.4.1963, E.1963/16, K. 1963/83.

40  Anayasa Mahkemesi, T. 26. 9. 1965, E.1963/73, K.1965/40; Anayasa Mahkemesi'nin
ifade 6zgurlugunii agirt bicimde simirlayan bu i¢tihatlar, mahkemenin 20007 yallara
degin verdigi hemen hemen tiim kararlarinda tekrarlanmistir (Bkz.: Reyhan Sunay,
Ifade Hiirriyetinin Muhtevasi ve Simirlar1, Ankara, 2001, s. 286).

41  Anayasa Mahkemesi, T. 28.03.1963, E. 1963/4, K. 1963/71.

42 Anayasa Mahkemesi, T. 21.09.1966, E. 1966/14 E. 1966/36; T.14.12.1968, E. 1968/32,
K. 1968/62.

43 Anayasa Mahkemesi, T. 27.12.1965, E. 1963/57, K. 1965/65. Askeri Ceza Kanunu'nun
23 ve 26. maddelerine gore, katiksiz hapis, er ve erbaslar hakkinda sadece ekmek ve
su verilerek ti¢ haftaya kadar uygulanan bu disiplin cezas1, 22.03.2000 tarihinde kal-
dinlmustir (Bkz.: 4551 sayih Kanun, md. 38).

44 Anayasa Mahkemesi, T. 12.01.1989, E. 1988/4, K. 1989/3.

45  Ornegin 1961 Anayasast'nin yuriirlige girmesinden hemen sonra, 15 Ekim 1961 ta-
rihinde yapilan ilk secimlerin hemen ardindan, darbeyle kapatilan Demokrat Parti
cizgisindeki siyasi partilerin secimlerde ustunlik saglamas tizerine, Silahli Kuvvetler
mensuplari, darbe tehdidi yoluyla isteklerini siyasi parti liderlerine kabul ettirmisler
ve buna iliskin bir protokol imzalatmislardir (Erding, s. 274-275).

46  Bunlardan en o6nemlisi, Silahli Kuvvetlerin 12 Mart 1971’de bir muhtira vererek
Adalet Partisi hukiimetini istifaya zorlamalandir. 12 Mart muhtirasi sonrast 1961
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12 Eylul Rejimi Donemi

1970’li yillardaki siyasi istikrarsizhik ve politik gruplar arasinda binlerce kisinin
olumiine yol acan ¢catismalar, yeni bir askeri darbeye zemin hazirlamistir. Nitekim 12
Eylul 1980 tarihinde Silahli Kuvvetler, “kendi kendini kontrol edemeyen demokrasiyi
saglam temeller tizerine oturtmak, kaybolan Devlet otoritesini yeniden tesis etmek i¢in yo-
netime el koymak zorunda kalmistir*””. Darbe gerekce ve amaclari, 1982 Anayasasimin
tim diizenlemelerinde etkili olmus, darbe rejimi tasarruflarina anayasal bagisiklik ge-
tirilmistir*®. Anayasasinin giris bolimuinde insan haklari, demokrasi, temel hak ve 6z-
girltuklerden ziyade ideolojik kavramlara vurgu yapilmis ve “Hicbir dustincenin!” bu
ideoloji karsisinda korunmayacag: ifade edilmis*, otoriter anlayis 6zellikle Anayasanin
temel hak ve ozgurlikler rejimine iliskin kurallarina yansimistir.*®. Bu otoriter rejimi
etkin kilmak icin, ceza hukuku araclar ozellikle ifade, 6rguitlenme ve siyasi 6zgurlitk-
ler alanindaki simirlamalarda 6lc¢tistiz bicimde kullanmilmastir 2.

Dustnceleri aciklama o6zgurluginin ancak yasaklanmamis dillerle mimkin
oldugu belirtilerek yasakli diller gibi bir kategori olusturulmus, ifade ozgurluguni
sinirlayan suclara iliskin dtizenlemeler, olabildigince genis yorumlanmis, bu dizen-
lemeler aleyhine Anayasa Mahkemesi'ne yapilan basvurular ise reddedilmistir®. 1982
Anayasasi ile kisi guvenligi ve adil yargilanma hakki bakimindan da olagan dis1 sinir-
lamalar getirilmistir. Gozalt1 stresinin azami sinirinin 15 giin olarak belirlenmesi, bu
sirenin olaganustu hal ve sikiyénetim durumunda uzatilabilmesi, Anayasanin 143.
maddesinde duzenlenen Devlet Guvenlik Mahkemelerinde (DGM) askeri bir uye-
nin goérev yapmasi ve bu Mahkemelere iliskin Kanun'un sorusturma ve kovusturmaya
iliskin duzenlemelerinde savunma hakk: basta olmak tizere adil yargilama haklarim
sinirlayan hitkimlerini buna 6rnek olarak verebiliriz. DGM’lerde askeri bir tiyenin
gorev yapmasinin bagimsiz ve tarafsiz hakim ilkesini ve dolayisiyla adil yargilanma

Anayasasinda, temel haklar1 simirlayan yonde degisikler yapilmis, Silahli Kuvvetler
Sayistay denetimi disina ¢ikarilmis, sikiyonetim ilani kolaylastirlmis, Sikiyonetim Ka-
nunu sikiyénetim ilan edilmeden 6nceki olaylara uygulanacak sekilde degistirilerek
tabii hakim ilkesine aykir1 duzenlemelere gidilmis, subaylarin da gorev yaptigi Devlet
Guwvenlik Mahkemeleri'ne Anayasa'da yer verilmistir. Askeri Yiksek Idare Mahkemesi
kurulmustur (Yazici, Demokratiklesme, s. 87-92; Erding, s. 318-319).

47  Resmi Gazete: T. 12.09.1980, s. 17103.

48 1960 darbesinden sonra 1961 Anayasasrmin Gegcici 4. maddesi ile Askeri tim rejimin
eylem ve kararlarina dokunulmazlik getirilmisti. Benzer dizenlemeye 1982 Anayasa-
smin gecici 15. Maddesinde yer verilmisti. Maddenin Milli Giivenlik Konseyi done-
mince ¢ikarilan Kanun, Kanun Hukmiinde Kararname, ve Anayasa Diizeni Hakkinda
Kanun uyarinca alinan karar ve tasarruflarin Anayasaya aykirihginin ileri sturilmesini
yasaklayan son fikras1 2001 yilinda; darbecilerin sorumluluklarini kaldiran ilk ve ikin-
ci fikralan ise 12 Eylil 2010 tarihinde yapilan referandum ile kabul edilen Anayasa
degisikligi ile kaldirilmistir.

49  Biilent Tanor, Tirkiye'nin Insan Haklar1 Sorunu, Istanbul, 1994, s. 197. Anayasa
Mahkemesi, baslangi¢c bolimiina kararlarinda kullanmaktadir (Necmi Yuzbasioglu,
Turk Anayasa Yargisinda Anayasallik Bloku, Istanbul 1993, s. 126).

50 Demokratik toplum diizeninin gerekleri konusunda Anayasa Mahkemesi ictihatlan-
nin degisimi icin bkz.: Yuzbasioglu, Turk Anayasa Yargisinda Anayasallik Bloku, s.
312; Tanor, Turkiye'nin Insan Haklar Sorunu, s. 204.

51 Benzer hukum, 1961 Anayasasimin 11. maddesine 1971 degisikligi ile eklenmistir.
Ozellikle TCK’nin 142. maddesi bakimindan bkz. Bulent Tanor, TCK 142. Madde,
Diisiince Ozgirlugii ve Uygulamasi, Istanbul, 1979, s. 98-103; Tanér, Turkiye'nin
Insan Haklan Sorunu, s. 205.

52  Tanér, Tirkiye’'nin Insan Haklan Sorunu, s. 63, 73.
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hakkini ihlal ettigi, bu Mahkemelerde yapilan yargilamalara iliskin olarak ATHM’e
yapilan tim basvurularda kabul edilmis ve Turkiye defalarca mahkam edilmistir®.

Zaten ciddi 6l¢tide simirlanmis kisi hak ve ozgirlukleri, sikiyonetim ve olaganiis-
ti hallerde “kullamlmasinin durdurulmasi” éngorilmistir. Bu Anayasal dizenleme
(md.15) ve buna iliskin sikiyonetim ve olaganiistit hal kanunlarinin uygulanmasi, hu-
kuk giivenligini ortadan kaldirmistir. Turkiye’de bazi illerde sikiyonetimin 1987 yilina
kadar, olaganiistii halin ise 2002 y1lina kadar devam etmesi hususu disiintldiginde,
bu duzenlemelerin kisi hak ve ¢zgurliikleri bakimindan ne élciide sakincali oldugu
daha iyi anlasilacakur.

Mahkemelerin bagimsizligi ve hakim teminat ayrintih olarak diizenlenmis ol-
makla birlikte Hakimler ve Savcilar Yiksek Kurulwnun yapisi, Kurul'un kararlarina
kars1 yarg: yoluna gidilememesi, Kurul tiyelerinin Yiiksek Yarg iiyelerini, Yiiksek Yar-
g1 uyelerinin de Kurul tyelerini se¢mesi gibi bir sistemin benimsenmis olmasi, yerel
hakimlerin verdikleri kararlar dikkate alinarak kariyerlerinin, yuksek yarg tiyelerinin
verecekleri notlara gore belirlenmesi gibi bircok etken, yarginin bagimsiz tiyelerden
olusan bir erk olmasini engelleyerek hiyerarsinin en son derecesiyle etkin oldugu bir
yapiya déntismesine neden olmustur.

Her ne kadar Anayasa’nin sug ve cezalara iliskin hitkiimlerini iceren 38. maddesi,
normatif anlamda sucta ve cezada kanunilik, ceza kanunlarinin geriye yirtimezligi,
nemo tenatur ilkesi, ceza sorumlulugunun sahsiligi gibi prensipleri icerse de, bu ilke-
lere aykir1 pek ¢ok kanun ve uygulama s6z konusu olmustur®.

Turkiye’de her zaman bir sorusturma yoéntemi olarak uygulanan iskence, 1980
darbesinden sonra daha sistematik ve yaygin hale gelmistir®. Yine bu dénemde giiven-
lik guclerine taninan ol¢tsuz silah kullanma yetkisi sonucu ¢ok sayida insan hayatini
kaybetmistir*®. AIHM’ye Turkiye hakkinda acilan davalardan 2015 yili itibariyla 3095
adedini karara baglamis, bunlarin 2733 adedinde en az bir ihlalin bulunduguna huk-
medilmistir®”.

E. TURK CEZA HUKUKU

Turkiye'nin AIHM’e bireysel basvuru hakkini kabul etmesi ve 1999 yilinda AB'ye
aday tlke olarak kabul edilmesi ile birlikte basta Anayasa olmak tizere ceza hukuku
mevzuatinda koklu degisikliklere gidilmistir. Anayasada 19 kez degisiklige gidilerek
temel hak ve 6zgurlikleri genisleten, adil yargilama, yarg: bagimsizlig1 ve tarafsizligint
saglamaya yonelik hitkiimler getirilmistir. Bu degisim siirecindeki en énemli adim-
lardan biri 26 Eylul 2004 tarihinde kabul edilen 1 Haziran 2005 tarihinde yururlige
giren ceza kanunlaridir. Yeni bir Ceza Kanunu, Ceza Muhakemesi Kanunu, Ceza ve
Guvenlik Tedbirlerinin Infazi Hakkinda Kanun, Kabahatler Kanunu, Cocuk Koruma
Kanunu gibi ¢ok sayida yeni kanun ¢ikarilmisur. Baslatilan ve halen devam eden bu
reform, gerek yontem ve amac gerekse dayandig: ilkeler bakimindan Tanzimat dénemi
ve Cumhuriyetin kurulusundaki hukuk degisimlerinden farklilik arz etmektedir.

53  Ayrintih bilgi icin bkz.: Sibel Ozel, Insan Haklar1 Avrupa Mahkemesi Kararlarinda
Adil Yargilanma Hakki, Istanbul 2002, s. 177 vd.

54  Ozgenc,s. 106 vd.

55  Tanor, Tirkiye’nin Insan Haklar1 Sorunu, s. 26 vd.

56 Bkz.. Adem Sozuer, “Die Strafrechtliche Bewertung des todlichen polizeilichen
Schusswaffeneinsatzes gegen Fluchtige in der Tirkei”, StrafrechtalsScientiaUniver-
salis — Festschrift fiir ClausRoxin zum 80. Geburtstag, Band 11, s. 1753 vd.

57 Bkz.: http://www.echr.coe.int ECHR/EN/Header/Reports+and+Statistics/Statistics/
Statistical+data/
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Tanzimat doéneminde yapilan reformun amaci, devletin istikrara kavusturulmasi
ve imparatorlugun dagilmasim 6nlemek olup Cumbhuriyetin baslangicindaki reformun
amaci ise, yeni kurulan cumhuriyet rejiminin anlayisini topluma hakim kilmaku®®. Her
iki reformda da yukandan asagiya dogru gerceklesen bir yéntem izlenmistir. Buna kar-
silik 2004'te baslayan Tirk Ceza Hukuku reformunun amaci, birey ézgurliklerini giic-
lendirmek ve giivenceye almaktir. 2005 Tiirk Ceza Hukuku Reformu kapsamindaki tiim
temel kanunlar, parlamento tarafindan ve muhalefet ile uzlasilarak kabul edilmistir. Bu
kadar kapsamli bir kanunlastirma hareketinin, demokratik secimlerle olusmus bir meclis
tarafindan gerceklestirilmesi tilkemiz tarihinde bir ilktir. Diger yandan bu siirece, basta
kadin orgiitleri olmak tizere sivil toplum kuruluslar: ile Universitelerin ve ilgili diger
paydaslann dahil olmasi nedeniyle Turk Ceza Hukuku Reformunun demokratik bir
yontemle “asagidan yukariya” olustugunu gostermektedir.

Reformlarla ilgili olarak, iki farkli ceza hukuku anlayisinin bulundugu gériilecektir.
Birinci yaklasim, ceza hukukundaki degisikliklerde, kisi hak ve 6zgirluklerinin degil,
Cumhuriyet kurulusundaki kosullardaki siyasi amach ceza hukuku anlayisinin devam
ettirilmesidir. Bu gortse gore, “Tuirkiye’de bir kanun hazirlanirken bazi temel ilkeler goz
ard1 edilmemelidir. Bu ilkeler Atatiurk tarafindan konulan Tirkiye Cumhuriyetinin kurulu-
sundan beri var olan ilkelerdir. Bu nedenle yeni kanunlarda ne dinci ne de ayrilik¢i eylem-
lerin desteklenmesine izin verilemez. 1920 yillarda kabul edilen ilkelerin korunmasina ve
stireklilik gostermesine dikkat edilmek zorundadir.”. Buna karsilik biz, yukarida ceza hu-
kukunun gorevi ve su¢ politikasinin temel ilkeleri bolumiinde acikladigimiz izere, ceza
hukuku araclanmin “dinci” “ayrilik¢i” gibi icerigi belirsiz kavramlarla ideolojik amaglarin
gerceklestirilmesi icin kullanilmayacag: gorisundeyiz. Cumhuriyetin ve devletin etkin
bicimde korunmasi ve giiclti olmasi, devletin vatandaslarinin hak ve 6zgurliklerini gu-
venceye alma yukumlilugi ve gorevini yerine getirmesi baglaminda mesrudur. Devletin
kendisi bizatihi bir amag¢ degildir, amag¢ insandir, insan haysiyetinin korunmasidir! iste
bu amaci gerceklestirmek icin hukuk devleti giicli olmalidir.

Boyle bir anlayisa dayanan 2005 Turk Ceza Hukuku Reformu bakimindan éne
¢ikan hususlar su sekilde belirlenebilir: Sistematik iskence uygulamalarina son verme-
ye yonelik diizenlemeler getirilmis olup bu duzenlemelerle sorun cok biyik él¢iide
giderilmistir. Olim cezas1 kaldinlmistir. Kollugun silah kullanma yetkisinin sinir1, ya-
sam hakki olarak belirlenmistir. Kollugun ancak silah kullanma yetkisini mesru kilan
amagcla simirh olarak bu yola basvurabilecegi ve 6lium sonucunu doguracak 6l¢iide silah
kullaniminin hukuka aykirt oldugu kabul edilmistir. TCK’da hukuki degerler, bireyin
dokunulmalig1 anlayisina uygun olarak belirlenmistir: Viicut dokunulmaligina, cinsel
dokunulmazhga, 6zel hayatin dokunulmazliga kars: suclar gibi. ifade 6zgurlugu baki-
mindan sorun yaratan TCK’nin 216% maddelerindeki gibi suclar dustnce ézgurligi
dikkate alinarak yeniden kaleme alinmistir. Bu suclarin en azindan somut tehlike sucu

58  Sulhi Dénmezer, “Devletin Ulkesi ve Milleti ile Butunlugt ve Bolunmezligi ilkesi”, 50.
Y1l Armagan1 — Cumhuriyet Doneminde Hukuk, Istanbul, 1973, s. 1-4, 20.

59  Hakan Hakeri, Tirk Ceza Hukukunun Tarihgesi ve Turk Ceza Hukuku Dogmatigine Ya-
banci Hukukun Etkisi, DasStrafrecht im deutsch-tiirkischenRechtsvergliech — Alman
Turk Karsilastirmah Ceza Hukuku, Editor:EricHilgendorf, s. 117. (http://www.jura.uni-
wuerzburg.de/fileadmin/02150100/IWAS/Materialien/ Deutsch-tuerkische_Tagung_Sam-
melband.pdf (21.10.2012). Koksal Bayraktar, “Ttrkiye’de Hukuku Guincellestirmede Bas-
vurulacak Ik Yontemler”, Yeni Tirkiye Yarg:i Reformu Ozel Sayisi, Temmuz Agustos 1996,
Yil 2, No: 10, s. 183; Sulhi Dénmezer, Hukuk Kurultay1 2000, C. I, s. 13.

60  Oyki Didem Aydin, YTCK Acisindan Salt ifade Sug Tiplerine Elestirel Bir Bakis, HPD,
S. 6,s.131-133.



36 Turk Ceza Hukuku Mevzuati

olarak diizenlenmesi amaclanmistir®. Ancak cebir, tehdit gibi yontemleri kullanarak
sug isleyen “silahli orgitlerin” teror orgitu sayilacagi kabul edilmistir®2. Ozetle, suc
politikasinin ana ilkeleri olan hukuk devleti, himanizm ve kusur ilkeleri, yeni ceza
mevzuatinin diizenlenmesinde esas alinmistir .

Ceza Muhakemesi Kanunu yeniden dtzenlenirken adil yargilanma hakkinin ge-
rekleri esas alinmus, supheli ve sanik haklari, ATHM kararlan da dikkate alinarak du-
zenlenmistir: Ornegin zorunlu midafilik sistemi kismen kabul edilmis, adli kolluk
bir dlctide olusturulabilmis, kollugun sorusturma ve kovusturmayi yonlendirmesinin
onine gececek dizenlemeler yapilmistir. Gozaltina alma, yakalama, arama, el koy-
ma gibi tedbirler bakimindan kollugun yetkileri suctisti gibi haller hari¢ olmak tizere
kaldirilmis, hemen tiim koruma tedbirleri icin hakim givencesi getirilmis, tutuklama
stire bakimindan sinirlanarak giivenceli kosullara baglanmis, tutuklamaya sik basvu-
rulmamas icin adli kontrol tedbirleri éngérulmus, iletisimin denetlenmesine ancak
baska sekilde delil elde edilememesi durumunda son care olarak ve belli suclar icin
basvurulabilecegi duzenlenmis, iddianamenin iadesi kurumu kabul edilmis, sucun
ancak hukuka uygun delillerle ispatlanabilecegi ongorilmistur®’. Gelinen nokta iti-
bariyle yeni Tirk Ceza Kanununun ve Ceza Muhakemesi Kanunu'nun ceza hukuku
ilkeleri ve 6zgurliklerin korunmas1 bakimindan 1982 Anayasasr'nin ¢izdigi cerceveye
gore cok daha ozgurlikeu olduklan aciktir. Ancak olumlu anayasa degisiklikleri ve
ceza hukuku reformundaki ileri adimlara ragmen, uygulamada 6zel yetkili agir ceza
mahkemeleri kapsaminda yiirutiilen sorusturma ve kovusturmalarda ¢ok ciddi sorun-
lar bulunmaktadir. Bu sorunlarin basinda tutuklamanin ge¢miste oldugu gibi bir asayis
tedbiri anlayisiyla ve cezalandirma amaciyla uygulanmasidir. Gegmisteki devleti ve re-
jimi korumak gerekgeleriyle ceza hukuku ilkelerine aykir1 uygulamalar mazur goérii-
lemeyecegi gibi, gecmiste daha buytik sorunlar vardi gibi bahanelerle ginumiizdeki
yanlhs uygulamalar da mazur goriilemez. Haksizliklar1 su veya bu gerekceyle aklamak
isteyen bahaneci yaklasimlardan vazgecilmelidir. Bir haksizlik bagka bir haksizlikla gi-
derilemez.

Tirk Ceza Hukuku Reformu ile getirilen ve basta adil yargilanma hakki olmak tzere
ceza hukuku gtivencelerini giiclendiren diizenlemelere ragmen uygulamadaki sorunlarin
sebebi nedir ve nasil ¢oztimlenebilir? Sorunlarin nedeninin tespiti bakimindan heniiz
yeterli bilimsel arastirma bulunmamaktadir. Bu nedenle kisisel bazi gozlemlerimizi ifade
edebiliriz: Kamimizca sorunlarn temelinde yatan nedenlerden biri, iilkemizde son on yil
hari¢ Camhuriyetin kurulusundan itibaren sikiyénetim veya olaganustu hal gibi olagan
tsti donemler ile dolayh veya dogrudan darbeler yoluyla toplumu bigimlendirmek giri-
simlerinin varhgidir. Yargl, bu toplum miuthendisligi girisimlerinin amaclarim gercekles-
tirmenin araclarindan biri olarak gortlmis, yargiya bu girisimlerin olusturdugu olagan
dis1 rejimi korumak ve kollamak misyonu yiklenmistir. Yargidan beklenen, hukukun
ustiinlugt ve hukuk devleti ilkesine bagh olarak kisi hak ve ¢zgiirliklerinin korunmasi
degil, soz konusu misyonu hayata gecirmek olmustur. Bu durum birka¢ érnekle acikea
anlasilabilecektir: Uzun yillar devam eden sistematik iskenceye ragmen, iskence fiilleri
etkin bicimde sorusturulmamis, acilan davalarda ise nadiren mahkumiyet karar veril-
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mistir. Silah kullanma yetkisinin acikca asilmas nedeniyle meydana gelen ¢ok sayidaki
olumlerle ilgili yargi ictihad, kolluk mensuplarini fiillerinden dolay: sorumlu tutmamak
yoninde olmustur. Milga TCK'nin 312. maddesi gibi ifade 6zgiirluguyle ilgili su¢larin
uygulanmasindaki ictihatta, bu ¢zgurligun asir1 sinirlanmasi sonucunu dogurmustu.
Tum bu hususlann olusturdugu “zihniyet” ve “yarg: kaltira”, Turkiye’deki hukuk uy-
gulamasini belirlemis, yapilan reformlarim etkin bicimde hayata gecisini engellemis ve
engellemeye devam etmektedir. Bu bakimdan yeni ceza kanunlarinin 1 Haziran 2005 ta-
rihinde ytirtrlige girmesinden sonra basta bazi ceza hukuku akademisyenleri tarafindan
olmak tizere 6zellikle kolluga yonelik olarak “yetkileriniz elinizden alindi, bu kanunlarla
terorle miicadele edilmez, suclar énlenmez” seklindeki propaganda faaliyetleri de etkili ol-
mustur.

Uygulamada devam eden sorunlan gidermek tizere, ceza kanunlarinda temel ilke-
ler dikkate alinmasizin yapilan stk kanun degisiklikleri ile sorunlarin giderilmesi bir
yana yeni sorunlar dogmaktadir. Yapilmas:1 gereken, bir konsepte dayali olmaksizin
kanunlar degistirmek degil, kanunlarin dogru uygulanmasini saglayacak tedbirler al-
makur. Kisa vadede yapilmasi gerekenler olarak sunlar ifade edebiliriz: ATHM ictihat-
larina ve kanunlara aykir olarak tutuklama v.b gibi karan verenlerin sorumluluguna
gidilecek hukuki yollan etkinlestirmek, adli kollugu tam olarak olusturmak, savcr ha-
kim birlikteligine son vermek, tarafsiz yargilama giivencelerini artirmak, gizlilik karar
olan dosyalarda tutuklama yasagi 6ngormek. Uzun vadeli olarak ise, 6zerk kisilikli ve
donanimi guicli hukukeular yetistirmek icin hukuk fakilteleri egitim ve 6gretimini
kokli bir reforma tabi tutmaktir. Bu baglamda, lisans ¢gretiminden sonra bir devlet s1-
navi, tcretli staj ve akabinde ikinci bir devlet sinavi yapilmali ve hakim, save1 ve avukat
olabilmek i¢in bu sinavlardan basarili olunmasi aranmalidar.

En 6nemli olarak ise, halen askeri donemin otoriter felsefe ve izlerini tasiyan ve
yeni ceza kanunlarindaki ceza hukuku ilkelerini Anayasal olarak yeterince guvence
altina almayan, toplumdaki mesruiyet temeli halen taragmali olan ve toplumsal kabuli
cok siirh 1982 Anayasasimin yerine yeni bir anayasa yapilmahdir.

Yeni Anayasada ceza hukukuna iliskin ¢nerilerimizin temel baghklarim séyle sira-
layabiliriz: Oncelikle Anayasada belli bir ideolojiye yer verilmemeli, yeni Anayasann
temel degerlerinden biri olarak insan haysiyeti temel alinmal, insam hangi nedenle
olursa olsun bir ara¢ veya bir esya konumuna indirgememe anlayis1 benimsenmelidir.

Ceza hukukunun temel ilkeleri olan kanunilik ilkesi, kusur ilkesi gibi ilkeler ile
adil yargilanma haklar giivenceleriyle birlikte acik¢a diizenlenmelidir.

Guvenlik giiclerinin yakalama amaciyla silah kullanma yetkisi, yasama hakkinin
bir istisnas1 olarak 6ngoériilmemelidir. Kisi dokunulmazli ve giivenligi, arama, ya-
kalama, gozaltina alma ceza hukuku bakimindan énemli sonuclar dogurmaktadir. Bu
nedenle s6z konusu duzenlemelerdeki giivenceler, AIHM ictihatlan da g6z ontinde
tutularak diizenlenmelidir.

1982 Anayasasinda milletvekilleri bakimindan sorumsuzluga ve dokunulmazhga
iliskin huktmler yer almakla birlikte ceza hukuku a¢isindan dokunulmazlik kurumu
6nem tasimaktadir. Dokunulmazlik baglaminda anayasada bir milletvekilinin tutula-
mayacagl ve tutuklanamayacag: ifade edilmekte, ancak bir milletvekilinin tzerinde,
esyasinda, konutunda arama yapilip yapilmayacagina dair bir agiklik getirilmemek-
tedir. En 6nemli sorun, dokunulmazligin istisnalarindadir. Ozellikle Anayasanin 14.
maddesi kapsamina giren suclarda dokunulmazhgin gecerli olmadig ifade edilirken,
hangi suclarin bu kapsama girdiginin agik¢a belli olmamasi, keyfi uygulamalara yol
acabilmektedir. Bu kapsamda, 14. maddenin dokunulmazhigin istisnasi olmaktan ¢i-
karilmalidir.
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Hangi suc olursa olsun, bir mahkumiyete bagh olarak 6miir boyu devam eden hak
yoksunluklan olmamalidir. Bu bakimdan Turk Ceza Kanunu'nda yer alan streli hak
yoksunluklan sistemi Anayasal giivenceye kavusturulmahdir.

Arama, teknik aragla izleme, telekomiinikasyon yoluyla iletisimin denetlemesi gibi
uygulamalarin adli amach ve 6nleme amach yapilmas: arasinda, temel hak ve ozgurlik
sinirlamalar da dikkate alinarak sartlan itibariyle bir ayrim yapilmas: gerekir. Ornegin
ozel hayata miidahale gerektiren uygulamalar bakimindan, 6nleme-istihbarat amaciyla
yapilan uygulamanin ve sorusturma alaninin Anayasa’da ayr ayn diizenlenmesi gere-
kir.

Ceza hukuku bakimindan Anayasa’da genel ilkelere yer verilip uygulama alani
daha ¢ok yasalara birakilmalidir. Ornegin tutuklamanin sartlan ve stiresiyle ilgili ayrin-
tih dzenlemelere Anayasa’da yer vermek, o diizenlemenin uygulamasindan dogan bir
yetersizlikten dolayr Anayasa'nin degistirilmesini giindeme getirebilir. Bu gibi hususlar
agisindan Anayasa’ya ayrintil hitkiimler konulmamasi yerinde olacaktir.

Gecmisteki “vesayet rejiminin” devami olan askeri yiiksek yarg: organlarina yeni
anayasada yer verilmemelidir. Yargi bagimsizli1 ve tarafsizhign bakimindan buyik
6nem tastyan Hakimler ve Savcilar Yitkksek Kurulu'nun yuritmenin etkisinden kurta-
rilmasina yonelik dzenlemeler yapilmali, Hakimler Yitkksek Kurulunu ve Saveilar Yiik-
sek Kurulu seklinde ayn diizenlenerek savcilarin ve saveilik teskilatinin anayasadan
baslayarak hakimlerden ayrilmas: saglanmalidir. Adalet Bakani, hakimler kurulunun
baskani olmamalidir. Bu kurullarin kararlar istisnasiz olarak yargi denetimine acik
olmalidir.

Bireysel basvuru mekanizmas ile birlikte diistiniildigiinde Anayasa Mahkemesi'ne,
antlasmalarin uygun bulma kanunlarina karsi, 6n denetim imkam verilmelidir. On
denetimden gecen Antlasmalar, kanunlardan tstiin kabul edilmeli ve mahkemelerde
kanunlarin antlasmalara da uygunlugu itiraz davasina konu olabilmelidir. Boylece ant-
lasma-anayasa ¢atismasi dogmayacag gibi, kanunlarla dogan causmalar1 ¢ozme yetkisi
de Anayasa Mahkemesi'ne verilmis olacak ve uygulama birligi saglanacaktir.

Anayasa Mahkemesi, Anayasal hak ve 6zgiirluklerini giivencesi olacak sekilde ye-
niden yapilandirilmalidir. Bu nedenle Anayasa Mahkemesi'nin iyelerinin ¢cogunlugu
parlamento tarafindan secilmeli ve tyelerinin ¢ogunlugu hukukcu olmalidir. Anaya-
sa Mahkemesi'nin siyasileri ve askerleri temyiz haklar1 olmaksizin yiice divan olarak
yargilama yetkisine son verilmelidir. Tiim askeri ve sivil biirokrasinin yargilanmasini
idarenin iznine baglayan ayricaliklar yeni anayasada yer almamalidur.

Yeni bir anayasada ceza hukukuna iliskin 6nerilerimize Istanbul Universitesi Ana-
yasa Raporunda yer verilmistir®.

65 Bkz.: http://istanbuluniversitesi.hukukfakultesi.gen.tr/anayasaRaporu.pdf Istanbul
Universitesi Yeni Anayasa Raporu.



