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Avrupa Birligi’'ne tam iiyelik ¢abalarinin yoBunlagtif1 siiregte, Ulusal
Programm hayata gecirilmesi baglammda pek ¢ok temel kanunda, 6zellikle
de ¢ok sikmntith ve hassas olan dzgtirlilkler alanindaki mevzuatta degisiklikler
ve ilave diizenlemeler yapma geregi ortaya ¢ikmigtir. Bu gercevede 4709
Sayih “Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasinin Bazi Maddelerinin Degistiriimesi
Hakkinda Kanun”un 17 Ekim 2001 tarihinde yiiriirliife girmesinden sonra
“Uyum Yasalan” lzerinde hizli ve yogun ¢aligmalar baglamig ve sonugta iig
paket ya da “uyum yasas1” hukuk diizenimize girmigtir.

Birinci paket, 19 Subat 2002 tarihli Resmi Gazetede yayinlanarak
yiiriirliige giren 4744 Sayili “Bazt Kanunlarda Degigiklik Yapdmasina Dair
Kanun”dur. Bu Kanunda esas olarak TCK nun 159. ve 312. maddelerinde,
Terorle Miicadele Kanunu’nun 8. maddesinde, Devlet Giivenlik
Mahkemelerinin Kurulug ve Yargilama Usulleri Hakkinda Kanun’un 16.
maddesinde, Ceza Muhakemeleri Usulii Kanonu'nun 107 ve 128,
maddelerinde degisiklikler yapilmigtir.

Ikinci paket, 9 Nisan 2002 tarihli Resmi Gazetede yaymnlanan 4748
Sayih “Cegitli Kanunlarda Degisiklik Yapimasina Higkin Kanun”dur. Bu
Kanun’la getirilen yeni diizenleme ve degigiklikler ise, 11 Idaresi
Kanunu’nun 29. maddesinde, Basin Kanunu’nun Ek 1. ve 2. maddelerinde,
Devlet Memurlan Kanunu’nun 13. maddesinde, Siyasi Partiler Kanunu’nun
101, 102 ve 103. maddelerinde, Dernekler Kanunu’nun 4, 5,6, 34 , 38 ve 43.
maddelerinde, Toplant ve Gésteri Yiiriiytigleri Kanunu’nun 9, 17 ve 19.
maddelerinde kargimiza gikmaktadir.

Ugiincll paket ise 9.8.2002 tarihli Resmi Gazetede yayinlanan 4771
Sayili “Cegitli Kanunlarda Degigiklik Yapilmasina Iliskin Kanun”dur. Bu

* Ankara Universitesi Hokuk Fakiiltesi Ceza ve Ceza Usul Hukuku Anabilim Dali.
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son pakette, Olim cezasinin savag ve ¢ok yakin savag tehdidi halleri disinda
kaldirilmasi ile ilgili ¢ok onemli, ancak bir o kadar da tarngmali ve
uygulamada ciddi sorunlar yaratabilecek bir diizenleme yapilmistir. Ayrica
TCK’nun 159 ve 201. maddelerine ilaveler yapilmig, Dernekler Kanunu’'nda,
Vakiflar Kanunu'nda, Toplanti ve Gosteri Yiiriiyiigleri Kanunu’nda, Hukuk
Usulii Muhakemeleri Kanunu'nda, Ceza Muhakemeleri Usulit Kanunu'nda,
Radyo ve Televizyonlarin Kurolug ve Yayinlann Hakkinda Kanun’da, Basin
Kanunu'nda, Polis Vazife ve Salahiyet Kanunu'nda, Yabanci Dil Egitimi ve
Ogretimi Kanunu’nda ve Serbest Bolgeler Kanunu'nda degigiklikler veya
yeni diizenlemeler ortaya ¢ikmugtir.

Bu Kanunlarla yapilan degisikliklerin kamuoyunda en ¢ok tartigma
yaratanlarl bilyilk dl¢iide ceza hukuku alanma girmektedir. Elbette ki bu
yeni diizenlemelerin ve bunlarm pratik sonuglarinin tiimii ayri ayri irdelenip,
iddia edildi8i gibi, cagdag gelismelerle ve demokratik-hukuk diizenlerindeki
gzgiirlik anlayisiyla paralellik gosterip gtstermedikleri, Ulusal Programda
taahhiit edildigi sekiide “ozgirlitklerin simirlarim genigletici” nitelikte olup
olmadiklar: tartigilabilir. Ancak bu kisa yazida sadece Tirk Ceza
Kanunu’nun 159. ve 312. maddelerinde yapilan degisikliklerin etkisi ve
anlami Gzerinde durulacaktir. Her iki madde de cesitli nedenterle, ama
gzellikle de Avrupa Birlifi siirecinde kamuoyunun farkli kesimlerinde
6nemli tarismalann merkezinde yer almiglardr.

I. TURK CEZA KANUNU’NUN 159. MADDESI
A. 4744 SAYILI KANUN’LA YAPILAN DEGISIKLiK

TCK’nun 159. maddesinin birinci fikrasinda cezalandirilan fiil
“Tirkliigi, Cumhuriyeti, Biiyiik Miller Meclisini, Hiikiimetin manevi
sahsiyetini, Bakanliklar:, Devietin askeri veya emniyet muhafaza kuvvetlerini
veya Adliyenin manevi sahsivetini alenen tahkir ve tezyif esmek tir. Bu fiilin
cezast 4744 Sayih Kanun'un 1. maddesiyle degistirilmeden dnce “bir
seneden altr seneye kadar afitr hapis” iken; degisiklikle bu ceza *“bir seneden
ii¢ seneye kadar hapis” olarak belirlenmig, yani cezanin gerek miktarinda,
gerekse tiiriinde fail lehine dnemli bir degisiklik yapilmigtr. Bu diizenleme,
159. maddenin Italyan Ceza Kanunundaki karsilifi olan 290. maddeyle de
uvyumludur.

Ayni maddenin iiglincti fikrasinda cezalandirilan fiil ise “Tirkive
Cumhuriyeti Kanunlarina veya Biiyiik Millet Meclisi Kararlarina alenen
sovmektir. Bu sugun cezas1 4744 Sayili Kanunla degistirilmeden dnce “15
giinden 6 aya kadar hapis ve 100 liradan 500 liraya kadar agir para cezas)™

11999/4421 tarih ve sayih Kanunla 23580 misli artinilds.
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iken, degisiklikle hapis cezasi aynen muhafaza edilmig ancak para cezasi
kaldirlmagtir.

Cezalarla ilgili olan bu yenilikler, *ceza kanunlarmin zaman
bakimindan gecerliligi”’ konusundan bagimsiz olarak degerlendirilemez.
Bir normun agik veya ortiilit bir bicimde ilgas: sonucu yerine bir bagka
normun ge¢mesi halinde kanunlarin birbirini izleyisinden s6z edilir. Bu
durum, daha dnce yasak olmayan bir fiilin yasaklanmasinda da sz konusu
olur. Ceza kanunlarinin birbirini izlemesinde temel ilke “gecmige
uygulanmazlik”tir. Yani ceza kanunlart sadece yiiriirliige girmelerinden
sonra iglenen fiillere uygulanabilirler. Ikinci ilke “yiriirliik otesi
uygulanmazitkur ve birinci ilkeyi tamamlar. Bunun anlam da kanunun
yliriirliikten kalktiktan sonra iglenen fiillere uygulanamamasidir. Bu iki ilke,
ceza kanunlarmmin gecerliliini yiiriirlikte bulunduklari zamanla
simrlamaktadir.

Ceza Kanunlannin birbirini izlemesini diizenleyen TCK 'nun 2.
maddesi goyledir:

“Islendigi zamamn kanununa gore ciirlim veya kabahat sayiimayan
fiilden dolay1 kimseye ceza verilemez. Iglendikten sonra yapilan kanuna gére
ciirim veya kabahat sayilmayan bir fiillden dolayir da kimse
cezalandirilamaz. Eger b8yle bir ceza hiikiim olunmugsa icras1 ve kanuni
neticeleri kendiliginden kalkar.

Bir ctiriim veya kabahatin islendifi zamann kanunu ile sonradan negir
olunan kanunun hiikiimleri birbirinden farkl: ise failin lehinde olan kanun
tathik ve infaz olunur.”

Bu maddeden ¢ikan ti¢ ayn olasilik vardir:

a. Yeni bir su¢ yaratilmis olabilir. Yeni kanun daha énce var olmayan
bir su¢ yaratmig olabilecegi gibi, var olan bir normun kapsamini
genigletebilir. Burada “aleyhteki kanunun ge¢mise uygulanmazligr” iltkesi
gecerlidir.

b. Su¢ éngoren bir norm yiiriirlikten kalkms olabilir. Daha 6nce
var olan bir su¢ tamamen ortadan kaldirilmis olabilecegi gibi; var olan bir
normun kapsami, daha énce buna dahil olan fiillerin bir kism: diganda
birakilarak daraltilabilir. Bu durumda da “lehte olan kanunun gegmige
uygulanabilirli§i” ilkesi gecerlidir. Ydriirlikten kaldirilan normun

? Ayninul: bilgi igin bkz. Francesco ANTOLISEL, Manuale di diritto penale, Parte Generale,
Milano 1989, s. 91 vd. ; Ferrande MANTOVANI, Diritro Penale, Pane Generale, seconda
edizione, Padova 1988,s. 113 vd.; Nevzat TOROSLU, Ceza Hukuku, 4. Baski, Ankara
1998,5.27 vd.
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ongordiigii fiilin failleri artik cezalandinlamayacaklan gibi, bunlar hakkinda
daha once verilmis olan mahkumiyet hiiklimleri de, kesin hiikiim halini alnug
olsalar bile, gerek asli cezalar ydniinden, gerek cezai nitelikteki sonuclart
yoniinden artik infaz edilemeyecektir.

¢. Daha dnce sug olan ve su¢ olmaya devam eden fiile uygulanacak
miileyyide degismis olabilir, Eger miieyyide yoniinden aleyhe bir degisiklik
varsa “gegmige uygulanmazhk ilkesi”, lehe bir degisiklik varsa “gegmige
uygulanirlik ilkesi” s6z konusu olacaktir.

Daha lehe olan kanun nasil saptanacaktir?

Lehe olan kanupun arastirilmasi somut olarak, yani eski ve yeni
kanunlarm somut olaya uygulanmasindan dogabilecek biitiin sonuglan
karsilagtirmak suretiyle yapiimalidir. Bu kargilastirma sirasinda sadece asli
cezanin tiirii ve siiresi degil, aym zamanda fer’i cezalar, sucga etki eden
nedenler, sugun ciiriim veya kabahate déniigmiis olmasi, erteleme ve benzeri
kurumlann kabul edilmiy veya bunlarin gartlarimin kolaylagtinlmig olup
olmamasi, kovugturmanin gikayete, sahsi davaya baglanmis olup olmamasi
gibi durumlar da dikkate alimir *

Bu durumda 159. maddenin birinci fikrasmda yer alan sagun cezasim “!
yildan 6 yila kadar agw hapis” olmaktan ¢ikarip “I yildan 3 yila kadar
hapis” olarak belirleyen yeni diizenleme iki yonden failin lehinedir:

Bir yandan hapis cezasimin iist sinir1 agagiyva cekilmig, diger yandan bu
cezanin niteligi “afir hapis” olmaktan c¢ikarihp “hapis” cezasina
dontstiiriilerek degistirilmistir. Gergi alt sininn aym kalmasi dolayisiyla
ozellikle verilmis ve kesinlegmis olan hiikkiimlerdeki cezalar yoniinden pek
onemli bir fark ortaya ¢ikacafim soylemek giigtiir. Ciinkii genellikle 159.
maddenin uygulamasinda verilen cezalarda 3 yilin iistiine ¢ikildigi ender
olarak goritlmektedir. Buna rafmen yeni diizenleme 3 yiln iizerine ¢ikilarak
verilmig olan cezalarin 3 yila indirilmesini saglamas) ve cezanin niteliginin
degismesi balimindan &nemlidir. Daha 6nce hitkmedilen ve 1 yil ile 3 yil
arasmnda olan cezalar bakimindan bir degisiklik olmayacak, sadece hapis
cezasima donlgmeleri saglanmis olacaktir. Yeni dilzenlemenin &zellikle
yargilamasi devam eden veya heniiz yargillanmamig olan fail lehine olan bir
bagka sonucu da “erteleme” baglaminda ortaya gikmaktadir. CIHK nun 6.
maddesine gore ertelenebilecek olan cezalar “ ... bir yula kadar air hapis
veya iki yila kadar hapis veya hafif hapis” cezalandir. Boylece 159.
maddeye gore hitkiim verilmesi sirasinda difer sartlann da varsa erteleme
kurumunun uygulanma imkan daha da artmis olmaktadir.

* Bkz. TOROSLU, Ceza Hukuku, s. 30 ; Nur CENTEL, Tiirk Ceza Hukukuna Girig,
Istanbu] 2001, 5. 61-63,
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Ayni maddenin iigiincli fikrasinda cezalandirilan fiil igin Sngériilen para
cezasmin kaldinlmasi da fail lehinedir ve gegmige uygulanir.

B. 4771 SAYILI KANUNLA YAPILAN ILAVE

159. maddeyle ilgili iizerinde asil dijgiintilmesi gereken ve kanun yapma
tekniZi a¢isindan gagirtici olan yenilik 4771 Sayili Kanun’un 2. maddesiyle
eklenen fikradir. Buna gore; “Birinci fikrada saytlan organlart veya
kurumlary tahkir ve tezyif kastt bulanmaksizin, sadece elestirmek maksadiyla
yapilan yazilt, sézli veya goriintiilii diisiince aciklamalar: cezay
gerektirmez”. BSylece elestiri hakkimin kullanmminin fiilin su¢ sayilmasim,
dolayisiyla cezalandirilmasim engelledigi hususu agik¢a kanun metnine
girmigtir.

159. maddenin belki kendisiyle ilgili degil ama bugiine kadarki
uygulamasi konusunda yaganan temel sorunun, “elestiri” ile “rahkir ve
tezyif” kastim1 ayirt etme noktasindaki giicliilk ya da isteksizlik oldugu
sOylenebilir. Distlinceyi agiklama Gzgurligiiniin bir uzantisi olan elegtiri
hakkinmn kullanildig bir duramda zaten “tahkir ve tezyif” s6z konusu olmaz,
yani bir sugtan s6z edilemez. Ancak, bir hukuka vygunluk nedeninin varlif
halinde fiilin su¢ olmayacag ortadayken ve bu herkes tarafindan bilinen,
apacik bir geyken, hatta bu ilavenin yapilmasi biraz da komik kargilanirken,
zannediyorum ki kanun koyucuyu béyle bir diizenleme yapmaya iten
nedenleri de goéz ardi etmemek gerekir. Bu nedenler tahlil edilmeye
galigilirken de 6zellikle vurgu yapilmasi gereken konu, ceza hukuku ile
politika arasindaki iligkidir.

Bilindigi gibi, ceza hukuku bir yandan temel hak ve o6zgirliikleri
korurken, diger yandan da bunlarin sinirlandirilmasi iglevini goriir. Boylece,
siyasal iktidarlarm elinde gok Snemli bir arag olan ceza hukuku, demokratik
sistemlerde &zgiirlilk¢ii bir yapiya bilriiniirken otoriter ve totaliter
sistemlerde baskict bir kimlik sergileyebilmektedir.

Ceza hukukuonu ilgilendiren hukuka aykirihk alam siyasal giiciin siyasal
tercihlerine, bir bagka ifadeyle, siyasal giictin niteligine, amacina, ideolojik
temeline, anayasal sistemine uygun olarak olugturulur. Bu agidan, ceza
sorumlulugu ve ceza hukukunu ilgilendiren hukuka aykirilik alam ile siyasal,
toplumsal yap1 arasinda sagmaz bir nedensellik vardwr?

Ceza hukukunun mevzuat ve igtihat olarak olugturulmasinda politik
hedefler ¢ok dnemlidir. Dinamik bir bigimde siirekli olarak geligen insan
haklar1 alanindaki sancilar ve gikmazlar derhal ceza hukukuna yansimakta,

* Cetin OZFK, “1997 Tiirk Ceza Yasas: Tasansi"na {ligkin Diigiinceler”, JHFM, Cilt LVI,
Say1 1-4, 1998, 5. 37.
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bu yansimalar bazen baskici bazen de 6zgiirlikeii® bir bigim alabilmektedir.
Yansimalar sadece yasalar bazinda kalmamakta, ¢ofu zaman yasalar
defismeden de vyarg: pratiginde ciddi bir farklilagma gorillmekte ve kisi
dzgtirlitklerini hayata gegirme konusunda ¢ok énemli bir iglevi olan yargi, bu
ozgiiriikierin kullanimi konusunda son derece daraltict yorumlar yaninda,
ozgiirliikleri koruyan, kullanimini rahatlatan yorumlar da yapabilmektedir.

Devletin kendisini koruma refleksi arttik¢a, koruma altina alinap
varliklar ve sug¢ teskil eden fiillerin sayis1 da artar. Bir de yasalar
uygulayanlar, yani yasalan yorumlamak durumunda olanlar, kendilerini
devleti korumakla yiikiimlii gérmeye baglariarsa, kurallarin uygulanma alam
da genigleyecek ve bu durum &zgiirliikler agisindan ciddi bir tehdit
olugturabilecektir. Boylece kutsal bilinen, &yle tanimlanan kurum, kurulug ve
degerlere karst yapilan her tiirlii elegtiriye karg! tahammiilsiizliik artacaktir.

AB siirecinde nigin 1srarla 159. madde tizerinde durulmugtur? Sorun
159. maddenin kendisi miydi, yoksa 159. maddeyi uygulamak durumunda
olanlarm degerlendirmelerinden kaynaklanan bir sorun mu yaganiyordu?
Hosa gidenle gitmeyen arasindaki yaklagimlar, su¢ olanla olmayan
arasindaki degerlendirmeleri de etkiledi mi?

TCK’nun 159. maddesi sadece hukuksal yasam iginde degil, siyasal
yasam alaninda da ¢ok o6nem tagimaktadir. Siyasetteki degisim ve
doniisiimlere, kisacas: siyasetteki riizgarlara ve dzgiirlitkler alamndaki yasal
ve de yorumsal yumugsama ya da sertliklere gore 159. maddenin
uygulanmasinda farkhliklar yasanmaktadir, Bu nedenle, bu madde, ceza
hukuku ile politika arasindaki iligkinin irdelenmesi agisindan iizerinde
hassasiyetle durulmasi gereken bir yerde durmaktadir. Ciinkii bu maddenin
uygulanmasi, devletin yapisina, ozgirliklerle bu &zgiirliiklerin sinirlari
arasmdaki anlayis fakliliklarna gére bicimlenebilmektedir. Devletin yapisi,
dzgiirliklere, insan haklarna yaklagimi, ceza hukukunun yasal ve pratik
anlamda olugturulmasinda ¢ok etkilidir. 159. maddenin her zaman cok
konusulan, ¢ok oynanan bir madde olmasmin nedenleri buralarda
yatmaktadir.

159. maddenin metninde sayilan organ ve kurumlara, dzellikle de deviet
iglerini idare eden hilkiimete yonelik elestiriler arttik¢a ve bu elestirilere
karst demokratik bir sistemde olmasi gereken miisamaha azaldikga,
maddenin uygulanmasi da daha sik giindeme gelmigstir. Oysa demokratik
sistemlerde &zellikle icra organmi ¢ok gsiddetle elestirilebilir,
elestirilebilmelidir. Deviete kutsallik payesi vererek onun ¢ikarlarimi koruma

* Ceza hukukunun politika tle iliskisi ve devietin yapisina gore ceza hukukunun aldig: bigim
hakkinda aynmtili bilgi icin bkz. MANTOVANIL, s. 15 vd.; Nevzat TOROSLU, Nasi Bir
Ceza Kanunu, Ankara 1987, 5.1 vd.; OZEK, s. 37 vd.
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kaygisi, bireyi ve bireyin dzgiirlitklerini bir kenara birakarak, ceza hukukunu
baskic1 ve tehlikeli bir araca doniigturebilir. Ozgiirliikleri koruma islevine
sahip olmasi gereken ceza hukuku, bir bask: aracina, 6zgiirliikleri yok etme
ve toplumu sindirme aracina da déniigebilir. Iste 159. madde zaman zaman
elestiri hakkinin, dolayistyla diigiinceyi agiklama dzgtirliitiniin kuliamimina
karst bir bask: araci haline gelebilmistir.

Devleti olugturan kurum ve organlarmn ve bunlarda gorev alan gahislann
kutsal, yanilmaz ve dolayisiyla elestiriimez oldugu anlayigi, "demokratik
hukuk devleti"nin degil, otoriter ve totaliter devietlerin bir &zelligidir.
Demokratik hukuk devletini, diger devlet tiplerinden ayiran ve ona dzelligini
veren husus, devletin biitiin kurum ve organlartyla vatandaglarin elegtiri ve
denetimine tabi olugu ve onlarin haklarina sayg: gosterip teminat
saglamasidir. Zaten Anayasa da ., herhangi bir nitelikten bagimsiz "salt
devlet"i degil, "insan haklarina saygili demokratik hukuk devleti"ni esas
almakta ve diizenlemektedir; yani Tiirkiye Cumhuriyeti Devieti, Anayasada
sayilan niteliklerden bagimsiz bir devlet olarak deil, onlarla birlikte varhk
ve megruiyet kazanan bir devlet olarak ele alimip degerlendirilmelidir. Bu
niteliklerden sapma olarak ortaya ¢tkan uygulama ve gelismelere dikkat
¢cekmek, burnlarin giderilmesini istemek, ayn: zamanda Anayasadaki
"demokratik hukuk devleti"ni koruma ve geligtirme amaciyla belirlenen bir
vatandaglik ddevi olarak gorillmelidir. Anayasada giivence altina alinmig
olan digiince ozgiirligiiniin asli iglevlerinden biri, bu tiir elegtirilerin
serbestce dile getirilmesine imkan saflamaktir. Sayet devlet kurum ve
organlarmin eylem ve iglemlerine ytnelik elestiriler stirekli ceza tehdidi
altinda olursa, diisiince 6zgiirligit anlamin yitirecegi gibi, demokratik hukuk
devletinin gerekleri de ihlal edilmis olur. Burada 6nemli olan dogrudan
dogruya tahkir ve tezyif ile elestirt arasindaki simirlar1 dogru bir sekilde
belirlemektir,

Ayrica elestirinin her zaman yumugak ve mumis bir tarzda dile
getirilmesini beklemek de, diigiince &zgiirltigiiniin tarihsel anlami ve asli
igleviyle bagdagmaz. Nitekim Avrupa Insan Haklan Mahkemesi de bir gok
kararinda bu noktaya dikkat ¢ekmigtir. Bv y&ndeki ictihadin temelini
olusturan 1976 tarihli Handyside v. United Kingdom Karar'na® gére,
"demokratik bir toplumun temel direkierinden birini, onun ilerlemesinin ve
tiim insanlarin gelismelerinin temel gartlarindan bir tanesini olugturan”
diigiince ozgiirliigit, "sadece hosa giden ya da insanlari tedirgin etmeyen
veya kayusizitkla kargilanan 'haber’ veya 'fikirler' icin defil, devieti veya

® Bkz. Handyside Davas1 Karani, 7. 12. 1976, Dizi A, No. 24, 5. 23, prg. 49. ( Karar metni icin
aynca bkz. Donna GOMIAN-David HARRIS, Diisiince, Inang, Viedan ve ifade Ozgiirliigii,
Avrupa [nsan Haklart Sozlegmesi Yorum ve Igtihatlan, (gev. Orhan Kemal Cengiz), Istanbul
1998, 5. 63-64 ).
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hallan herhangi bir kesimini inciten, soka sokan veya rahaisiz eden haber
veya fikirler icin de sz konusu"dur.

O halde 159. maddeye yapilan bu ilave teknik agidan son derece
anlamsiz ve bilinenin, olmasi gerekenin bir tekrann olmakla birlikte,
uygnlamayla ilgili ¢cok ciddi bir soruna da isaret etmekte, bu maddenin
elestiri hakkmn kullanildig pek ¢ok durumda devreve sokularak diigiinceyi
agiklama Gzgiirliigiiniin 6niinde bir engel olarak kullanildigs vurgulanmakta
ve bir uyar1 yapilmaktadir. Bu durumun wygulamada nasil algilanacagi
zamanla anlagilacaktir. Bir norma asitl anlamini veren yarg: organ: yine
bagka bazi hassasiyetleri 6n plana ¢ikararak, elegtiri hakkinm kullanim
kapsaminda sayilmasi gereken bir ¢ok diigiince agiklamasim ve elestiriyi sug
sayabilir, hatta yasama organinin yaptifi bu uyan daha kati bir uygulamanin
ortaya ¢ikmasini da sonuglayabilir.

Ceza normunun yorumu konusunda ortaya ¢gikan yeni goriigler, bireyin
sorumiulugu agisindan &nemli giivence olmustur. Geleneksel anlayis
kapsaminda ceza normunun yorumu konusunda tek &zellik kiyas yasagidir.
Gunumiizde ise, kiyas yasadl yaninda, “ceza normunun dar yorumu” ve
“yarginin takdir yetkisinin sinirhiligs” kurallart kabul edilmistir. Yasallhik
anlayig1 kapsaminda, ceza sorumlulugunu genisletici her tiirden, her konuda
genigletici yorum, “dar yorum” kuralina aykiridir.”

II. TURK CEZA KANUNU’NUN 312. MADDESI

4744 Sayill Kanun’un 2. maddesiyle Tiirk Ceza Kanunu'nun 312.
maddesinde degigiklik yapilmistir. Degisikligin kapsamuim ve anlamum
kavrayabilmek igin, maddenin 6nceki ve sonraki seklini birlikte gdrmekte
fayda vardir.

Degisiklikten énce 312. madde: “ Kanunun ciiriim saydig1 bir fiili
acikca dven veya iyi gordiigtini sdyleyen veya halki kanuna itaatsizlige
tahrik eden kimse alti aydan iki yila kadar hapis ve ikibin liradan onbin®
liraya kadar aZir para cezasina mahkum olur.

Halki; smif, 1k, din, mezhep veya bolge farklihifi gozeterek kin ve
didsmanliga agikea tahrik eden kimse bir yildan (i¢ yila kadar hapis ve ii¢bin
liradan onikibin® liraya kadar agir para cezasiyla cezalandirihr. Bu tahrik
umumun emniyeti icin tehlikeli olabilecek bir gekilde yapmldigt takdirde
faile verilecek ceza tigte birden yaniya kadar ararilir.

" Bkz. OZEK, s.66.
% 1999/4421 tarih ve sayili Kanunla 393 misli artinldi.
® 1999/4421 tarih ve sayili Kanunla 393 misli artinldi.
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Yukaridaki fikralarda yazili suclart 311 nci maddenin ikinci fikrasinda
sayilan vasitalaria igleyenlere verilecek cezalar bir misli artirlar.

Degisiklikten sonra 312. madde: “Bir ciirmii alenen Gven veya iyi
gordugiint séyleyen veya halki kanuna uymamaya tahrik eden kimseye alt
aydan iki yila kadar hapis cezas: verilir.

Sosyal simif, itk, din, mezhep veya bdlge farkliligina dayanarak, hatki
birbirine karg1 kamu diizeni icin tehlikeli olabilecek bir gekilde diigmanhia
veya kin beslemeye alenen tahrik eden kimseye bir yildan ¢ yila kadar
hapis cezasi verilir.

Yukaridaki fikralarda yazii suglar 311. maddenin ikinci fikrasmnda
belirtilen araglar veya gekillerle islendiginde verilecek cezalar bir kati
oraminda artirthr.”

Maddenin iki bi¢imi karsilagtinldiginda dikkati ¢eken hususlar gdyle
siralanabilir:

1. Birinci fikrada sugun esasina iligkin herhangi bir degisiklik
yapilmamuis, sadece bazi sézciikler Tiirkgelestirilerek daha anlasilir bir hale
getirilmeye caligilmigtir. Hapis cezastmin miktariyla ilgili olarak da bir
degisiklik yapiimams, fakat agir para cezasi kaldinlmigtir. Failin lehine bir
durum yaratan bu degisiklik gegmise uygulanabilecektir.

2. Asil dnemli degisiklik 312. maddenin ikinci fikrasinda yapilmigtir.
Degigiklikten once sucun basit sekli  “halke; simf, wrk, din, mezhep veya
bolge farkhihr gozeterek kin ve diismanhifa acikca tahrik ermek”,
agirlatilmig gekli ise bu tahrikin “wmumun emniyeti icin tehlikeli olabilecek
bir gekilde yaprimas:” idi. Degisiklikten sonra ise tahrikin “kamu diizeni icin
tehlikeli olabilecek bir gekilde” yapilmis olmasi sugun basit gekline dahil
edilmig, boylece defigiklikten dnce sucun afirlatilmug sekli olarak
karsimiza ¢ikan durum, degisiklikten sonra sucun basit sekli halini
almmstir. Yani artik, “kamu diizeni icin tehlikeli olabilecek bir sekilde
yapilmis olmayan” tahrikler su¢ sayiimayacaktir. Bu da 312. maddenin
degisiklikten onceki birinci ciimlesinde yer alan fiilin su¢ olmaktan ¢iktif:
anlamma gelmektedir. Varilan sonug bu olunca da, mutlaka ceza
kanunlarimin zaman bakimmdan uygulanmasint diizenleyen TCK’nun 2.
maddesinden kaynaklanan hipotezlerden yararlanmak gerekecektir. Burada
yukanida defindigimiz ikinci hipotez s6z konusu olmakta ve sugun basit
sekli kaldmrlarak maddenin kapsami daraltilmaktadir. Buna bagh olarak,
sucun basit gekline dayamlarak verilen mahkumiyet kararlari tiim
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sonuglartyla birlikie ortadan kalkacak,'"® devam etmekte olan yargilamalarda
davalar diisecek ve takibata baglanmamigsa artik baslanamayacaktir.

3. Degisiklikle ortaya ¢ikan bu 6nemli sonuglarin yamnda iizerinde
durulmas1 gereken bir bagka konu, suogun nitelifinde 6zellikle maddi
unsurun bir pargasi olan “netice” baglaminda nasil bir farkhiifin ortaya
ciktifidir.

Bilindigi gibi sugun “netice”si" ile ilgili olarak yapilan ayirimlardan

biri de, “zarar sugu’- “tehlike su¢u” seklindedir. Tamamlanmis sayilmalarn
i¢in korunan varlik veya menfaatin tahrip edilmesi veya azalulmasi gereken
suglar zarar suglan, buna kargilik tamamlanmig sayilmalar igin korunan
varlik veya menfaatin sadece tehdit edilmis olmasinin yeterli sayildig suclar
tehlike suglanidsr. Tehlike suglan da kendi iglerinde ikiye aynliriar:"

a. Seyut tehlike suclari: Bu suclarda hareketin sug konusu iizerinde
tehlike yaratmis olup olmadifimin aragtinlmasina gerek yoktur. Tipte
belirtilen hareketin yapilmasi veya yapilmamasi ile, kanun koyucu korumak
istedigi su¢ konusunun tehlikeye maruz kaldifim kabul etmektedir. 312.
maddenin degisiklikten dnceki basit gekli bu anlamda soyut tehlike sucudur.
Ciinkii sadece tahrik olugturabilecek davramiglanin yapilmasi yeterli
goriillmiig, bu tahrik sonucunda korunan hukuksal menfaatin bir tehlikeyle
kargilagip kargilagmamas: Snemsenmemigtir.

b. Somut tehlike suglar:: Hareketin sug konusu bakimindan gergekte
bir zarar tehlikesi yaratmig olmasi sarttir; bdyle bir zarar tehlikesi meydana

® Eylemi sug olmaktan gtkaran ya da eylem sug olmaya devam etmekle birlikte cezayr azaltan
yasanen yargilama agamasindan tnce ve yargilama sirasinda faile uygulanacag konusunda bir
tereddiit yoktur, Aym gekilde TCK'nun 2/2. maddesinde “infaz"dan sdz edilmig olmas
nedeniyle, hilkiim kesinlestifinde ya da infaz bagladifinda ve bhatta verilen hapis cezasinin
infazinin tamamlanmasindan sonra bu cezaya bagh olarak verilen fer’i ve miitemmim cezalar
balkamindan da lehe kanunun ge¢mise yirliyecegi noktasmda bir tereddidiin yaganmamas:
gerekir. Fakat dzellikle kesinlegmig hikiimler bakimendan, lehe olan kanundan yararlanmanin
nasil gergeklesecegi konusunda agik bir yasal diizenleme yoktur. Bu saptamanin yapilmasi
asil ceza muhakemesinde oldugu gibi bir “hiiktim” kurmak geklinde olmayacagindan tali bir
mubakeme yaptlmali ve CMUK’ nun 402, maddesine gére, mahkumiyet hiikmiind veren
mahkemeden karar alinmalidir. Bu karar durugma yapilmadan verilen bir karardir ve temyize
tabi defildir. Yargichk makam karan oldufundan bu karara karg1 sadece acele itiraz (CMUK
md. 435) kanun yolunu kullanmak mimkundiir (Dar manada tali ¢eza muhakemesi ve bu
baglamda “mahkumiyet karannda degisiklik muhakemesi hakkinda aynntuli bilgi igin bkz.
Nurullah KUNTER-Feridun YENISEY, Muhakeme Hukuku Dali Olarak Ceza Muhakemesi
Hukuku, 10.Basi, [stanbul 1988, 5, 965 vd. , 5. 987 vd.).

" Kavram hakkinda bkz. ANTOLISEL s. 198 vd. ; MANTOVANI, 5. 166 vd.; TOROSLU,
Ceza Hukuku, s. 52 vd.; Ayhan ONDER, Ceza Hukuku, Genel Hiikiimler, C. II-111, Istanbul
1992, 5. 46 vd.; Daric SANTAMARIA . © Evento”, in Enciclopedia del diritto, XVI, 1967, 5.
118 vd.

2 Bkz. ONDER, 5. 53 vd.
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gelmemis ise, somut tehlike sugu da gerceklesmis olmaz. 312, maddenin 2.
fikrasimin degigiklikten dnceki agrlattlmig sekli ile defigiklikten sonraki
basit sekli bu anlamda somut tehlike su¢udur. Ciinkii hareketin korunan
yararlar bakimindan “tehlikeli olabilecek bir sekilde” yapilmasi
aranmaktadir. Bdylece, onlenmek istenen tehlikeyi yaratmaya elverigli
olmayan eylem, “tipik” sayilmamaktadir.

O halde 312. maddenin 6nceki sekli hem soyut hem de somut tehlikeyi
cezalandirirken, yeni gsekli sadece somut-objektif tehlikeyi
cezalandirmaktadir. Bu husus salt teorik diizlemde degil, pratik agidan da
¢ok Snemlidir.

312/2. maddenin diislince Szgirliigl ile yakin baglantisi, tipkt 159,
maddeyle ilgili degerlendirmelerimizde vurgulamis oldugumuz gibi, somut
olay1 ve hilkmii yorumlamakla gérevli olan yargi organinin tutumuna gore
bi¢im almasmna yol agmaktadir. Gergekten de bir beyanin ne zaman kin ve
diismanlifa tahrik, ne zaman sert bir elegtiri veya karsr ¢ikis ya da bir
hakkin savunulmasi oldugu noktasinda, yarginin yorumu biiyitk 6nem
tagimaktadir.

Demckratik ¢agdas bir ceza hukukunda, tehlike suglaninda hukuksal
yararin ihlali, eylemin ¢nlenmek istenen netice agisindan somut tehlike
yaratmasina bagh goriilmektedir. Somut tehlike yaratmaya uygun olmayan
eylem ozellikle siyasal suglarda, kisi &zgiirligini sinirlayic:, haksiz
cezalandirmalara yol agar." Bu nedenle 312. maddenin 2. fikrasinda yer alan
ve sadece soyut tehlikenin varlifim yeterli sayan hitkmiin kaldirilmasi ve
somut tehlikenin aranmasi isabetli olmugtur. Ancak 312. maddenin yeni
halinin diligiince o6zgirligline bir rahatlik ve genigleme saZlayip
saflamayacagini yine yarg: pratifi belirleyecektir. Yarginin “6zgiirtiikleri
daraltic1 yorum” yapma gibi bir tutuma girmesi halinde, normla uygulama
arasindaki ugurum daha da agilabilecektir. Bunun tersi bir tutumia ve daha
dinamik bir yorumla yargi, maddede sozii edilen tehlikenin “agik ve yakin”
olmasini da arayarak tehlikeyi somutlagtirabilir ve diistince dzgiirliiZiiniin
kulianiminda dnemli bir adim da atabilir. Bu adim, demokratik bir toplemda
yasama hakkma sahip olan insanmuzin, séyleyecefi bir soziin ya da
yazacal bir yazinin su¢ olup olmadif: noktasinda neredeyse zaman zaman
paranoyaya varan kaygilarini da bertaraf edebilecek, dzglrliikk ve dzgiirlesme
bilincini de hizlandiracaktir.

312702, madde ile ilgili ayrmtih bilgi ve netice bakimindan sugun tagidig dzellikler igin bkz.
Ahmet GOKCEN, Halki Kin ve Dijgmanhia Agikga Tahrik Ciirmii, Ankara 2001, 5. 209 vd.
" Bkz. OZEK, s. 30.



