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Prof. Dr. Adem Soziier”

2004 yilinda cikarilan ve 2005 yilinda ytrarlige giren ceza kanunlariyla
baslayan ceza hukuku reformu, tlkemiz ceza hukuku alanindaki kanun-
lagtirma hareketlerinin en kapsamlisidir. Hocamizin bu reformun ortaya c¢ikis
ve gelisimindeki katkilar1 nedeniyle s6z konusu reforma iliskin degerlen-
dirmelerimize burada yer vermek istedik.

A. KiSi HAK VE O0ZGURLUKLERI BAGLAMINDA CEZA HUKUKU

Suc, her toplumda varhigr arzulanmamasina ragmen daima gerceklesen
bir olaydir. Toplumsal diizenin baris icinde devam etmesi icin devletten bekle-
nen, suclarin 6nlenmesi, islendiginde sorusturulmasi, saniklarin adil bicimde
yargilanmasi ve suclu bulunarak mahkam edilenlerin cezalarinin infaz edilme-
sidir. Bu surecte ise, zorunlu olarak kisi hak ve o6zglrliklerine mutidahale
edilmektedir. Ornegin, suc stiphesi altinda bulunan kisinin konutunda arama
yapilmakta, kisi gozaltina alinmakta, tutuklanmakta, iletisimi dinlenmekte ve
kaydedilmektedir.

Bu uygulamalar yapilirken kisinin suclu olup olmadigi hukuken kesin
olarak bilinmemekte, sadece hakkinda suc¢ isledigine dair bir stiphe duyul-
maktadir. Iste bu stipheye dayanarak, sorusturma ve kovusturma asamala-
rinda, kisinin hak ve 6zgurliiklerine mtidahale edilmesini gerektiren arama, el
koyma, goézaltina alma, yakalama, tutuklama gibi cesitli koruma tedbirlerine
basvurulmaktadir.

Sorusturma veya kovusturma asamasinda basvurulan bu tedbirler, bir
yaptirnm degildir. Ancak islenen sucun aydinlatilmas: veya verilecek kararin
kagit tizerinde kalmamasi icin sucu islediginden stiphe duyulan kisi hakkinda,
bu ttr hak ve o6zgurlikleri sinirlandiran tedbirlere basvurulmasi, bir zorunlu-
luk arz etmektedir. Kesin olarak mahktm edilmedigi stirece kisi suclu olarak
nitelendirilmese de, kisinin konut dokunulmazligi (arama), mulkiyeti (el
koyma), 6zel hayati (iletisimin denetlenmesi), kisi dokunulmazlig (tutuklama)
gibi haklarina mudahale edilmektedir. Ancak tekrar vurgulamak gerekir ki
haklarina muidahale edilen kisinin suclu olup olmadig: hentiz bilinmemekte,
yalnizca kisi hakkinda suc isledigi yéniinde stiphe duyulmaktadir. Iste bu
stphe, s6z konusu muidahaleleri hakli kilmaktadir. Bu stiphe lizerine yapilan
yargilama sonucunda ise, kisinin suc¢lu oldugu sonucuna varilmas: halinde
hapis cezasi, adli para cezasi veya bunlarla birlikte ya da tek basina hak yok-
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sunluklari, mtisadere gibi gtivenlik tedbirleri yaptirimlarina htikmedilmektedir.
Huktm kesinlestiginde ise, bu hiikmitn infaz edilmesi asamasina gecilmekte-
dir.

Goruldigt tzere sadece muhakeme slrecinin sonucunda hitikmedilen
ceza hukuku yaptirimlari degil sorusturma ve kovusturma esnasindaki islem
ve tedbirlerle de kisi hak ve 6zgurliklerine derin mtidahalelerde bulunulmak-
tadir. Ceza hukukunun kisi hak ve ozgtrltiklerine yonelik mutidahaleleri ise,
devletin diger hukuk dallariyla yaptigl tim miidahalelerden daha agir nitelikte-
dir. Buna ragmen toplumun baris icinde yasamasi, hak ve o6zgurliklerin, is-
lenmesi muhtemel suclara kars:t korunmasi amaciyla ceza hukuku aracglarina
basvurulmasi zorunlu ve mesru bir gerekliliktir?.

Ancak kanun koyucu, gelisigtizel her hangi bir davranis: su¢ haline geti-
remez. Devlet de suclar1 aydinlatmak amaciyla her yénteme basvuramaz. Ceza
hukuku kéttiye kullanildiginda, haklar: koruyan ve adaleti saglayan bir hukuk
dali olmak yerine bizzat kendisi haksizlik olusturabilir. Boyle bir haksizlik,
toplumsal baris ile kisi hak ve o6zgurliklerini tehdit eder nitelikte olup toplu-
mun ve bireylerin ceza hukuku yoluyla yapilabilecek keyfi ve haksiz bu tur
uygulamalara karsi da korunmasi zorunlu ve mesru bir gerekliliktir. Bu ne-
denle ceza hukuku alaninda hukuk devleti glivenceleri en gticlt sekilde olustu-
rulmali ve ceza hukukunun koétliiye kullanimina kars: 6zel ve etkin 6nlemler
6ngordlmelidir?. Bunu mumkin kilmanin en temel sekillerinden biri, ceza
hukukuna iligkin gtivencelere anayasalarda yer verilmesidir. Bu glvenceler
suclar, yaptirimlar, suclarin muhakemesi ve infaz bakimindan gecerlidir. Ogre-
tide ceza hukukunun anayasal dizeydeki 6nemi, “ceza hukuku, anayasa hu-
kukunun uygulamasidir™; “ceza muhakemesi, anayasanin sismografidir™ sek-
linde ifade edilmektedir. Bu nedenle bir devletin siyasi yapilanmasindaki 6zel-
likler ve degisimler, dogrudan ceza hukukuna da yansimaktadir. Ornegin ikti-
darin, darbe gibi demokrasi dis1 yontemlerle ele gecirildigi ve strduruldaga
totaliter-otoriter rejimlerde, glic tek bir kisi veya grubun tekelindedir. Boyle
rejimlerde genellikle sadece tek bir parti bulunmakta; ytrGtme, yasama ve
yarg: glicti tek elde toplanmaktadir. Bunun sonucu olarak séz konusu rejim-
lerde bagimsiz bir yargi yerine, rejimin siyasi amaclarina hizmet eden bir adli
sistem ortaya cikmaktadir. Keyfi cezalandirmaya ve ideolojik amaclar: gercek-
lestirmeye yonelik su¢ duizenlemeleriyle olusturulan baskici sistemle, rejime
sadik bir toplum olusturulmaya calisilir. Bu tlir sistemlerde stipheli veya sanik,
ceza muhakemesinin 6znesi degil, nesnesi haline gelmekte ve bu nedenle is-
kence, ceza muhakemesinin bir yontemi olarak kullanilmaktadir. Totaliter-oto-
riter dlizenlerde var olan kanunlarda 6ngértilen haklarin, iktidari elinde bu-
lunduranlarin cikarlarina aykir: sonu¢ doguracak nitelikte olmas: ihtimalinde,
bu haklar sadece kagit tizerinde kalir veya fiilen kullandirilmaz. Bazen mevcut
Anayasa ve kanunlar tamamen devre dis1 birakilarak adil yargilama haklarini
timuyle devre disi birakan, bir anlamda “infaz kurulu” gibi calisan mahkeme-
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ler olusturulur. Béyle mahkemelerde yapilan yargilamalarda, tutuklama gibi
kararlara karsi itiraz hakki, savunma hakk: ve hiikmti temyiz etme hakk: ta-
ninmaz. Ceza muhakemesinde bulunan ve demokrasinin bir sonucu olan mu-
hakemenin halka acikligi, yani alenilik ilkesi ise totaliter-otoriter rejimlerde iki
sekilde etkisiz hale getirilir: Bunlardan birincisi, rejim karsiti1 olarak gorilen
kisilerin gizli sekilde yargilanmasi, digeri ise rejim taraftar1 seyircilerden olusan
bir “arenada” gortntiide bir yargillamanin yapilmasidirS. Bu nedenlerle
demokratik hukuk toplumlarinda ceza hukukunun kétiye kullanilmasinin
6ntine gecmek ve ceza hukukunun kisi hak ve 6zgurltiklerinin gtivencesi olma-
sin1 saglamak icin evrensel nitelikte ilkeler olusturulmustur.

B. CEZA HUKUKUNUN GOREVi: HUKUKI DEGERLERI KORUMAK

Ceza hukuku bakimindan sug¢, kanun koyucu tarafindan ceza hukuku
yaptirimina baglanan fiil olarak tanimlanabilir. Ancak bu bicimsel tarif ile bir
davranisin hangi tarzda olusup da devletin onu cezalandirmasinin hakl olacag:
sorunu acikliga kavusmamaktadir. Suc tanimi yapma, anayasanin kanun ko-
yucuya tanidig: bir yetkidir. Ancak bu yetkinin varligi, kanun koyucuya diledigi
gibi her hangi bir davranisi suc haline getirmesini hakli kilmamaktadir. Orne-
gin, “sakal birakan kamu gérevlisi hakkinda altt ay hapis cezasina hiikmolunur”
seklindeki su¢ dtizenlemesinin kanunla yapildi diye mesru sayilmamasi gere-
kir. Bu nedenle kanun koyucunun bir davranist su¢ olarak tanimlamasi ve
ceza hukuku yaptirnmlarina baglamasini hakli kilacak baz ilke ve Olctitlere
ihtiyac bulunmaktadir. Bu ilke ve élctitler kanun koyucuya, hangi davranisi
cezalandiracagi hangi davranisi cezasiz birakacagi bakimindan yol goésterici
olacaktir.

So6z konusu ilke ve Olctitlerin neler oldugu ise, cogulcu demokratik bir
hukuk toplumunda ceza hukukunun goérevinden hareketle ortaya konabilir.
Gunumuizde ceza hukukunun gorevi, kisi hak ve 6zgurliklerini giivenceye al-
mak suretiyle vatandaslarin 6zgtirltik ve baris icinde birlikte yasamalarini sag-
lamaktir. Bu gorevi kisaca “hukuki degerlerin korunmast” olarak belirtebiliriz.
TCK’nin 1. maddesinde de ceza kanunun temel amaci “kisi hak ve ézgtirliikle-
rini... toplum barisini korumak” seklinde ifade edilmistir. Belirtmemiz gerekir ki
hukuki degerlerin korunmasi, sosyal dlizenin ve barisin saglanmasi sadece
ceza hukukunun degil, diger hukuk dallarinin da goérevidir. Ancak ceza hu-
kuku yaptirimlar: kisinin hak ve 6zgtrliklerine diger hukuki yaptirimlara (me-
deni hukuk, idare hukuku vs.) oranla cok daha agir muidahalelerde bulun-
maktadir. Bu nedenle, ceza hukuku yaptirimlarina, diger hukuk dallarinin
yetersiz kaldigi durumlarda, en son care olarak basvurulur. Eger bir hukuki
deger, o hukuki degeri ihlal eden bir davranisa karsi 6rnegin, tazminat yaptiri-
miyla korunabiliyorsa, o davranisin ceza hukuku yaptirimina baglanmasi ge-
rekmez. Bu husus ceza hukukunun “en son arag¢ olusu” (ultima ratio) seklinde
ifade edilir. Ceza hukukuna zorunlu hallerde basvurulmasi, bu hukuk dalinin
gorevinin hukuki degerlerin korunmas: yéntinden yardimci bir nitelikte olma-
sin1 sonuglamakta ve “ceza hukukunun yardimcilik niteligi” olarak adlandiril-
maktadir.
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Hukuki degerlerin kaynagi, esas itibariyla anayasadir. Ancak bu anaya-
sanin, hukuk devleti ve onun 6ztnu olusturan insan haysiyeti degeri ile kisi
hak ve ozgurliuklerini glivenceye alan bir nitelikte olmasi gerekir. Hukuki de-
gerler ise, bireylerin 6zglrlik icinde gelisimi ve haklarini gerceklestirme esasla-
rina dayanan bir devlet sisteminin islemesi icin gerekli olan, tim olgular veya
gidiilen amaclardir. Ornegin; hayat, viicut blittinliigii, cinsel dokunulmazlik,
6zel hayatin dokunulmazhigi, seref ve mulkiyet hakk: vb. Ancak sadece bu tur
bireysel hukuki degerler degil, etkin bir adli sistem, durtst bir kamu idaresi,
kamu barisi, glvenilir bir para, cevre gibi kamusal hukuki degerlerin de, bir
toplumun baris icinde yasamasini glivenceye olmak icin korunmalar1 gerek-
mektedir. Bu nedenle yalan taniklik, parada sahtecilik, rtisvet, halk: kin ve
diismanliga alenen tahrik (nefret suclari), cevreye karsi suclar olusturulmus-
tur.

Ceza hukukunun hukuki degerleri korumak bakimindan son arag¢ olusu
ve yardimcilik niteligi ise, kanun koyucunun ceza yaptirimlarini iceren sug¢ du-
zenlemeleri yapmasina cesitli acilardan sinir getirmektedir. Bu sinirlamalara
iliskin ilke ve o6lctitleri soyle belirtebiliriz:

Kisinin ozgurlik icinde gelisme hakki ve sosyal diizenin kisi hak ve 6z-
gurltiklerine dayali bicimde islev géormesine hizmet etmeyen suclar olusturul-
mamalidir. Bu nedenle, keyfi cezalandirmaya yonelik suclarin olusturulmasi,
hukuki degerleri koruma goérevi ile bagdasmaz. Sadece ideolojik amaclar1 ger-
ceklestirmeye yonelik ceza hukuku dtizenlemeleri ile de hukuki degerler olus-
turulamaz. Ornegin, bir dénem Almanya’da, “Alman kannun safliguu saglamak
amactyla” Yahudilerle evlenmenin sug¢ haline getirilmesi gibi6.

Baris icinde bir arada yasamay1 zedelemeyen veya bir zarar meydana ge-
tirmeyen bir davranisin, kanun koyucu tarafindan baska bir amacla suc¢ haline
getirilmesi suretiyle, ceza hukukunun korumas: gereken bir hukuki deger
olusturulamamalidir. Ornegin baz tilkelerde, herhangi bir tehlike dogurmasa
ve asagilama icermese dahi, tarihteki bazi olaylarin “soykirim olmadigint” ifade
etmenin sug¢ haline getirilerek, diistinceyi aciklama hakki ihlalini sonuclayan
dtizenlemeler yapilmasi dogru degildir.

Sadece moral degerlere aykiri oldugu gerekcesiyle su¢ dtizenlemelerine
gidilmemelidir. Bu nedenle kisilerin karsilikli rizas: ile 6zel yasam alaninda
gerceklesen davranislar su¢ olarak o6ngoértilmemektedir. Yine ahlaki acidan
olumsuz goértlebilmesine karsilik bazi davranislar, baskalarinin haklar: ihlal
etmedigi icin cezalandirilmamalidir. Bu nedenle, cocuklarin yer almadigi, siddet
icermeyen mustehcen yayinlarin yetiskinlerce okunmasi, izlenmesi, satilmasi
su¢ olmaktan cikarilmistir (TCK md. 226). Ayn1 sekilde soyut yalan ahlaka ay-
kir1 bir davranis olmakla birlikte, ceza hukukunun muidahalesini gerektiren bir
davranis degildir. Ancak yalanin baskasinin haklarini ihlal etmesi veya belli
bicimlerde sOylenmesi durumlarinda, yalan taniklik, iftira dolandiricilik gibi
suclar olusabilecektir. Bu 6rneklerden de anlasildig: gibi, ceza ve giivenlik ted-
birleri hukuki degerleri koruma islevini gérmekte; ancak, baskasinin haklarini
ihlal etmeyen bazi ahlaka aykir1 davranislara, ceza hukuku yaptirimlarinin
uygulanmasi kabul edilmemektedir. Diger bir deyisle, ahlak ve hukukun ortak
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bir dayanagi olmasina karsilik, gayri ahlaki veya benzeri nedenlerle kinanabilir
olsa dahi, baris icinde birlikte yasamanin kosullarini ihlal etmedikleri stirece,
her ahlaka aykirilik ceza hukukunun mtidahale alanina girmemektedir?.

Belirtmek gerekir ki insan haysiyeti, korunmasi gereken en temel hukuki
degerlerden biridir. Bir baskasinin onurunu zedeleyici davranislar, iskence,
zorla deneye tabi tutma, cinsel saldir1 gibi fiiller baris icinde birlikte yasamanin
en 6nemli kurallarini ihlal etmeleri nedeniyle cezalandirilmalar: gerekir. Buna
karsilik kisinin bazen bizzat kendinin onurunu kirici bazi davraniglari insan
haysiyetine aykiri olsa bile, salt bu gerekce tek basina cezalandirilabilirlik icin
yeterli degildir. Ornegin, intihar insan haysiyeti degerini zedeleyici bir davranis
olarak degerlendirilse dahi intihara tesebbtlis eden kisi cezalandirilmamaktadir.

Cogulcu bir toplumda kisilerin kendi benimsedikleri degerlerine goére
olumsuz gordukleri davranis bicimlerine katlanmasi baris icinde bir arada ya-
samanin temel kosullarindan biridir. Kisilerin bazi davranislar karsisinda hos
olmayan, olumsuz duygulara kapilmalari, ceza hukuku yaptirimlarinin uygu-
lanmasini hakli kilmaz. Ancak, bir davranis ile bireylerin gtivenlik icinde ya-
sama duygusu zedeleniyorsa, ceza hukukunun mtidahale etmesi gerekebile-
cektir. Cinkt kisinin baskalarindan korkmadan veya kticiik dustrtilmeden
yasamasi, baris icinde birlikte yasamin geregidir. Bu nedenle suc islemeye tah-
rik, mensup olunan din, irk v.s dolayisiyla asagilanma, hakaret gibi fiiller gibi
su¢ olarak duzenlenmistir.

Hukuki degerlerin korunmas: icin ceza hukuku yaptirimlarina basvu-
rulmasinda ceza hukukunun son arac¢ olusundan ortaya ¢ikan diger bir sinir-
lama, kabahatlerin sug¢ olmaktan ¢ikarilmasidir. Belirtmek gerekir ki kabahat-
ler de hukuki degerleri ihlal etmekte olup bu acidan sug¢ ve kabahatler arasinda
bir farklilik bulunmamaktadir. Ancak ceza hukukunun son arag¢ olusu ve yar-
dimcilik niteligi, su¢c ve kabahatlerin ayrilmasinda bir sinirlama 6l¢ctitti olmak-
tadir. Kanun koyucu bir davranisin dogurdugu sosyal rahatsizligi, cezadan
daha iyi veya en az onun kadar etkili, ancak kisiye daha az bir ytik getiren idari
para cezasi gibi idari yaptirimlarla giderebiliyorsa o zaman ceza hukuku yapti-
rimlarina basvurmamalidir. Hukuka aykir1 davranislara devletin bir tepki gos-
termesi gerektigi olaylarda cogunlukla, bu davraniglarin sosyal yonden goster-
digi tehlikeliligin agir olmayis1 da, bu tir davranislarin ceza yerine kabahatlere
iligkin yaptirimlarla karsilanmasini gerektirmektedir. Suclar ve kabahatler ara-
sinda esas itibariyla bir nitelik farki bulunmadigr hususu Kabahatler Kanunu-
nun gerekcesinde de, “séz konusu tasnif, haksizliklar arasindaki nicelik farkina
dayanmaktadir” seklinde belirtilmistirs.

C. SUC POLITIKASININ TEMEL ILKELERI

Devletin gorevi, kisi hak ve 6zgurltuklerini korumaktir. Kanun koyucu
bakimindan ise suc¢ politikasinin ve ceza muhakemesinin ilkelerini dikkate
almak bir zorunluluktur. Sug¢ politikasinin temel ilkeleri, hukuk devleti, kusur
ve insanilik (htimanizm) olarak kabul edilmektedir. Ceza muhakemesi baki-
mindan ise, dogal hakim ilkesi, masumiyet karinesi, bagimsiz ve tarafsiz yargi,
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savunma hakki, adil yargilanma hakki gibi bazi ilkeler s6z konusudur. Bir ana-
yasa, bu ilkeleri hayata gecirmeye imkan tanimalidir. Bu nedenle tilkemizde de,
anayasadaki ceza hukukuna iliskin dtizenlemelerle ceza hukuku mevzuat ve
uygulamalarinin bu ilkeler acisindan degerlendirilmesi gerekir.

I. Hukuk Devleti ilkesi

Hukuk devleti ilkesi, sekli ve maddi olmak tizere iki sekilde anlamlandi-
rilmaktadir. Maddi anlamda hukuk devleti ilkesi, anayasal degerler sisteminin
temel norm olarak insan haysiyetinin korunmasina dayanmakta ve ceza huku-
kunun iceriginin olusturulmasinda dikkate alinmasi gereken oOlclitleri ortaya
koymaktadir. Bu ilkenin geregi olarak, ceza hukuku dtizenleme ve uygulamala-
rinda esitlik ve orantililiga uyulmasi, ceza hukuku yaptirimlarina toplumun
baris icinde bir arada yasamasini giivenceye almak bakimindan ancak zorunlu
oldugu anlarda basvurulmasi gerekmektedir. Bunlarin yani sira, ceza hukuku
yaptirimlarinin ve bunlarin infazinin, zalimane veya asagilayici nitelikte olma-
masi1, bir davranisin cezalandirilabilirliginin belirlenmesinde, O6nyargilar gibi
duygusal gerekcelerden hareket edilmemesi; hakimlerin kararlarinda sahsi
deger yargilarina degil, kanun koyucunun ortaya koydugu olctilere, objektif
gerekcelere ve genel gecer bilgilere dayanilmasi sayilabilir .

Sekli anlamda hukuk devleti ilkesi ise, kisi hak ve 6zgurltklerine sinir-
lama getiren dtizenlemelerin ancak bicimsel anlamdaki kanunlarla yapilabile-
cegini ifade etmektedir. Bu husus, temel hak ve 6zgtrltiklere mtidahale eden
ceza muhakemesi islem ve tedbirleri icin de ayni sekilde gecerlidir. Hukuk dev-
leti ilkesinin sekli garantileri en gliclii bicimde ceza hukuku alaninda gecerli
olmalidir. Maddi ceza hukuku bakimindan kanunilik ilkesinin tarihsel gelisim
stirecinde, bu ilkeye bagl olarak dort temel yasagin ortaya ciktigir gértilmekte-
dir. Bunlar; 6rf ve adet hukuku yasagi, gecmise uygulama yasagi, kiyas yasagi
ve belirsiz ceza kanunlar1 koyma yasagidir.

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

Sucta ve cezada kanunilik ilkesi, suc¢ sayilan fiillerin ve bunlarla ilgili
yaptirnmlarin énceden kanun tarafindan agikca belirlenmesi anlamina gelmek-
tedir. Bu ilkenin dayandigi temel dtisliince, cezalandirmanin su¢ sorusturma
makamlar1 ve mahkemelerin keyfililigine baghh olmamasi ve ceza hukuku yapti-
rimlarinin demokratik mesruiyeti olan kanun koyucu tarafindan belirlenmesi
geregidir. Nitekim TCK’nin 2/1 maddesinde de, “Kanunun agtkca su¢ saymadigt
bir fiil icin kimseye ceza verilemez ve gtivenlik tedbiri uygulanamaz. Kanunda
yazuli cezalardan ve gtivenlik tedbirlerinden baska bir ceza ve giivenlik tedbirine
hiikmolunamaz.” seklindeki diizenleme ile su¢ ve cezalarin ancak kanunla 6n-
gortlebilecegi kabul edilmistir. Bu bakimdan Turk Ceza Kanunu’nda 6ngérilen
onemli bir yenilik de “Idarenin diizenleyici islemleriyle suc ve ceza konulamaz.”
(TCK. md. 2/2) seklindeki dtizenlemedir. Buna goére suc¢ ve ceza, ancak
TBMM’nin yasama tasarrufuyla konulabilecektir. Bu dlizenlemenin gerekce-
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sinde belirtildigi tizere, “beyaz hiikiim”, “acik ceza normu”, “cerceve kanun” ola-

9 Jescheck/Weigend, s. 26-27.



rak adlandirilan htktmlerle 6zellikle su¢ tanimlarinin yapilmasinin 6ntine
gecilmek istenmistir1O.

Orf ve adete dayali cezalandirma yasagi-Nullum Crimen Sine Lege
Scripta

Bu kurala gore, kisi salt 6rf ve adet hukukuna dayali olarak cezalandiri-
lamayacagi gibi kanunda 6ngoérilenden daha agir bicimde de cezalandirilama-
yacaktir. Bu kuralin gerekcesi, suclarin ve ceza hukuku yaptirimlarinin sadece
demokratik mesruiyeti olan kanun koyucu tarafindan belirlenmesi gerekliligi-
dir. Orf ve adet hukuku, ceza hukuku alaninda sadece dolayli kaynak olarak
sinirlt bir uygulanma alanina sahiptir!l. TCK’nin 2/1 maddesinde de sucun ve
ceza hukuku yaptirimlarinin kanunda agik¢a 6ngérilmus olmasi gerektigi ifade
edilmis oldugundan 6rf ve adet hukuku esas alinarak kisi hakkinda ceza hu-
kuku yaptirnnmlarinin uygulanmasi mtimkuin degildir.

Belirlilik ilkesi -Nullum Crimen Sine Lege Certa

Kanunilik ilkesinin ortaya cikardigi diger bir kural belirlilik ilkesi olarak
adlandirilmakta olup bu ilke belirsiz ceza kanunlari yapma yasagini ortaya
cikarmaktadir. Buna gore suc¢ tanmimlari ve hukuki sonuglarinin, ¢ok genisleti-
lebilir kavramlardan kacinilarak mtmkiin olabildigince net bir bicimde yapil-
mas1 ve ceza miktarlarina iliskin alt ve Ust smirlar arasindaki araligin asiri
bicimde acik olmamas: gerekir!2. Belirlilik kurali ile halkin temsilcisi olan ka-
nun koyucunun iradesinin kanun metinlerinde acik bir bicimde ifadesini bul-
masi1 ve bu suretle hakimin stbjektif-keyfi kararlarinin éntine gecilmesi amac-
lanmaktadir. Belirsiz kanunlarin varligi halinde, devletin cezalandirma yetkisi
guvenceli bir sekilde sinirlanmis olmayacaktir. Bu durumda ise vatandaslar,
keyfilige kars: korumasiz kalacak ve ceza hukukunun gtivence fonksiyonu et-
kin bir sekilde islev gérmeyecektir. Hakime cok genis-stibjektif bir yorum ala-
ninin olusturulmasi, ayni zamanda yasama alanina bir mtidahale etkisi dogu-
racagindan kuvvetler ayrilig: ilkesine de aykir1 bir durum ortaya ¢ikmis olacak-
tir. Bu nedenle ceza hakiminin kararlarinin kanuna uygunlugunun etkin bir
bicimde denetlenebilir olmas: gerekmekte olup bdyle bir denetim, ancak belirli-
lik kuralina uygun kanunlarla iyi bir bicimde yapilabilecektir!3. Suclara iliskin
kanun htikimlerinin acik ve secik nitelik gOstermesi, cok genisletilebilen ve
farkli anlamlara gelen kavramlar kullanilmamas: geregini karsilamas: bakimin-
dan TCK’nin 2/1 maddesinde, “agtk¢a” terimine yer verilmistir.

Kwyas yasagi-Nullum Crimen Sine Lege Stricta

Kiyas yasag suc ve ceza hukuku yaptirimi iceren dtizenlemelerin yoru-
munda s6z konusudur. Kiyas, bir olaya iliskin hukuk kuralinin kanun tarafin-
dan duizenlenmemis benzer bir olaya uyarlanmasi, diger bir deyisle “yeni bir

10 Mahmut Koca/Ilhan Uziilmez, Turk Ceza Hukuku Genel Huktmler, 5. bs., Ankara,
Seckin, 2012, s. 56-58

11 Jescheck/Weigend, s.134; Ozgeng, s.106-112; Koca/Uzlilmez, s. 51.

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

13 Jescheck/Weigend, s. 137.



hukuk kuralimin yaratiimast” anlamina gelmektedir. Kiyas yasagi ile sug ve ceza
yaptirimi iceren dtizenlemelerdeki bosluklarin yorum yoluyla doldurulmasinin
6nlenmesi amaclanmaktadir. Ctinkti herhangi bir boslugun s6z konusu olmasi
halinde, kanunilik ilkesi geregince bunu ancak kanun koyucunun gidermesi
gerekirl4. 765 sayili mulga TCK’da kiyas yasagi, kanunda acikca o6ngo-
rilmemekle birlikte, kanunilik ilkesiyle ilgili htikiimlerin bir sonucu olarak
kabul edilmekteydi. Ancak kiyas yasaginin kapsaminin kanunen belirlenme-
mesi dolayisiyla, mahkemeler genisletici yorum adi altinda kiyasa varan uygu-
lamalar yapmaktaydilar. Bu uygulamalarla kiyas yasagi dolanilmaktaydi. Iste
bu nedenledir ki yeni Turk Ceza Kanunu’nun 2/3. maddesinde hem kiyas ya-
sag1 ilkesi, “Kanunlarin su¢ ve ceza iceren hiiktimlerinin uygulanmasinda kiyas
yapuamaz.” seklinde 6ngoéralmus; hem de “Sug ve ceza iceren hiiktimler, kiyasa
yol acacak bigcimde genis yorumlanamaz.” hikmuyle kiyas yasaginin kapsami
belirlenmistir. Boylece kanunilik ilkesinin gtivence fonksiyonunun etkin bir
bicimde gerceklesmesi amaclanmaistir.

Gecmise yiiriime yasagt —Nullum Crimen Sine Lege Praevia-

Islendigi zaman ceza hukuku yaptirimi gerektirmeyen bir fiil, yeni cika-
rilan bir kanunla ge¢mise yurtrli olarak ceza yaptirimi altina alinamaz. Ayni
sekilde islendigi zamanin kanununda ceza yaptirimi gerektiren bir fiil hakkinda
o6nceki kanunda 6ngorilen yaptirnmdan daha agir bir yaptim 6ngbéren kanun,
gecmise yururli olarak wuygulanamaz. Kanunilik ilkesinin bu gerekleri
TCK’da, “Islendigi zaman yiriirliikte bulunan kanuna gére su¢ sayimayan bir
fiilden dolayt kimseye ceza verilemez ve giivenlik tedbiri uygulanamaz. Islendik-
ten sonra ytirtirliige giren kanuna gére sug¢ sayilmayan bir fiilden dolayt da
kimse cezalandirlamaz ve hakkinda giivenlik tedbiri uygulanamaz. Bdyle bir
ceza veya gtivenlik tedbiri hiikmolunmussa infazt ve kanuni neticeleri kendiligin-
den kalkar.”seklinde ongoérulmusttir (md. 7/1). Gecmise ylUrime yasaginin
kisinin aleyhine sonu¢ dogurmasi halinde, “Sucun islendigi zaman ytirtirliikte
bulunan kanun ile sonradan ytiriirliige giren kanunlarnn hiiktimleri farkl ise,
failin lehine olan kanun uygulanir ve infaz olunur.” (md. 7/2) hikmtntn uygu-
lanmasi s6z konusu olup bu huktimle birlikte lehe durum doguran kanunlar
gecmise etkili olarak uygulanabilecektir. Infaz rejimine iliskin kanunlar baki-
mindan ise derhal uygulama ilkesi kabul edilmis olup bu tir dizenlemeler,
yurarltige girdigi andan itibaren sadece ileriye dogru uygulanacaktir. Ancak
hurriyeti baglayici ceza niteligi gosteren yaptirimlar ile bu tir cezalarin stre-
sine iliskin dtizenlemeler, tedbir veya infaz htikm1 niteliginde olsalar dahi gec-
mise yUrime yasagi ve lehe uygulama ilkesine tabidirler: “Hapis cezastnin er-
telenmesi, kosullu salwerilme ve tekerrtirle ilgili olanlar harig; infaz rejimine ilis-
kin hiiktimler, derhal uygulanir.”(md. 7/3).

Mtlga Turk Ceza Kanunu déneminde, gecici ve sureli kanunlara iliskin
zaman bakimindan uygulama konusunda cesitli tartismalar bulunmaktaydi.
Bu konuda mtulga Kanun’da acik kanuni bir diizenlemenin olmamasi, hukuk
guvenligi bakimindan ciddi bir sorun teskil etmekteydi. Bu sorun yeni Ka-
nun’da bir diizenleme yapilmak suretiyle ¢é6ziime kavusturulmustur. Bu du-

14 Jescheck/Weigend, s. 135; Ozgeng, s. 113 vd.



zenlemeye gore, bir sucun gecici veya sureli bir kanunun yuruarlikte oldugu
esnada islenmesi halinde bu su¢ hakkinda o sucla ilgili gecici veya streli ka-
nunun uygulanmasina devam edilecektir (md. 7/4).

II. Kusur ilkesi

Kusur ilkesi, ilk olarak islenen bir suc¢ nedeniyle kisinin ancak kusurlu
olmasi halinde cezalandirilabilecegini ifade eder. Bu anlamda kusur ilkesinin
cezay1l temellendiren bir islevi vardir. Kisinin isledigi sucla baglantili olarak
kusurlu olmamasi halinde kisi hakkinda yalnizca gtivenlik tedbirlerine basvu-
rulabilir. ilkenin ikinci islevi ise, kisinin kusuruyla orantili olarak cezalandiri-
labilmesidir. Bu acidan kusur ilkesi, cezay: sinirlandiran bir 6lctit olup adil
cezalandirmanin saglanmasina hizmet eder. Ozellikle kisilerin suc islemekten
caydirilmalari, genel 6nlemenin saglanmasi gibi gerekcelerle, toplumda cezala-
rin asir1 bicimde artirilmasi talepleri ortaya cikabilmektedir. Ancak kanun ko-
yucunun kusur ilkesini bu noktada dikkate alarak, kisinin kusuruyla orantisiz
cezalandirmaya yo6nelik dlizenlemeler yapmamas: gerekir. Kusur ilkesi, Anaya-
samizda cezalarin sahsiligi (AY md. 38/7) ilkesi kapsaminda kabul edilmekte ve
ayni zamanda kisinin baskasinin fiilinden dolay: sorumlu tutulamayacagini da
ifade etmektedir. Bunun bir geregi olarak TCK’da ttizel kisilerin ceza sorumlu-
luklar1 kabul edilmemis, buna karsilik bir ttizel kisinin faaliyeti ¢ercevesinde
islenen suclar nedeniyle ttzel kisiye yonelik yaptirim olarak yalnizca kanunda
ongorilen gtivenlik tedbirleri uygulanabilecegi diizenlenmistir (TCK md. 20/2).

Ceza hukukunda kisiye ceza yaptiriminin uygulanabilmesi icin kisinin
kast veya taksirine dayali bir davranisi nedeniyle kusurlu olmas: gerekir. Bazi
hallerde, suc olusturan fiili isleyen kisinin, kastettigi neticeden daha agir veya
baska bir neticenin gerceklesmesine neden olmasi durumunda, kisi gercekle-
sen agir veya baska netice bakimindan kasten hareket etmemektedir. Bu du-
rumun tipik érnegi, magduru yaralamak isteyen failin, yaralamaya yonelik olarak
gerceklestirdigi kasitli hareketinin kisinin 6limtine neden olmasi1 durumudur.
765 sayili mulga TCK’da bu gibi durumlarda objektif sorumluluk 6ngo6ral-
mustl. Neticesi sebebiyle agirlasmis suclar acisindan gecerli olan bu ttr ku-
sursuz sorumluluk halleri, kusursuz ceza olmaz ilkesiyle acikca celismekteydi.
TCK’nin “neticesi sebebiyle agirlasmis su¢” baslikli 23. maddesinde ise, kisinin
kastetmedigi daha agir veya baska bir neticenin meydana gelmesine sebebiyet
vermesi halinde meydana gelen daha agir veya baska netice bakimindan so-
rumlu tutulabilmesi icin en azindan taksirle hareket etmesi gerekmektedir.
Boylece 5237 sayili TCK ile birlikte, bu suclarda objektif sorumlulugun 6ngo-
raldtgt mulga TCK htukumleri yerine stibjektif sorumluluk esasina dayanan
bir dtizenleme getirilmistir.

Bir kanunda kusur ilkesinin en temel gostergelerinden biri, o kanunda
haksizlik hatasina yer verilip verilmedigidir. TCK’nin 30. maddesine 4. fikra
olarak eklenen “Isledigi fiilin haksizlik olusturdugu hususunda kactnilmaz bir
hataya dtisen kisi, cezalandirilmaz.” hikmu ile kusur ilkesinin bu énemli geregi
de yerine getirilmistir. TCK’da haksizlik hatasi disindaki hata halleri de siste-
matik bir bicimde dtizenlenmistir (TCK md. 30/1-3). Bu dizenlemeler, Ka-
nun’da modern sug teorisinin kabul ettigi, haksizlik ve kusur ayrimi ile kast ve
taksirin bir kusur tart olarak degil, haksizligin gerceklesme bicimleri olarak
kabul edilmesine iliskin teorik esaslara dayanmaktadir.



TCK’da somut cezanin tayininde kusurun agirligi, temel olctilerden biri
olarak kabul edilmistir. Somut cezanin belirlenmesinde hakim, TCK’nin 61/1
maddesinde belirtilen nedenleri g6z éntiinde bulundurmak suretiyle islenen suc
tanimindaki cezanin alt ve Ust sinir1 arasinda temel cezay: belirleyecektir. TCK
md. 61/1°de yer alan nedenlerden birisi de “Failin kast veya taksire dayalt ku-
surunun aguligi”’dir. Boylece kusursuz ceza olmaz ilkesinin bir sonucu olan
“kusurla orantili ceza” ilkesi kanunda acikca 6ngoéralmusttr.

Subjektif sorumluluk, yalnizca suglar bakimindan degil, kabahatler aci-
sindan da gecerlidir. Nitekim Kabahatler Kanunu’nun 9. maddesinde yer alan
huktim geregi kabahatler, kanunda ac¢ikca htikim bulunmayan hallerde hem
kasten hem de taksirle islenebilir.

III. Hiimanizm ilkesi

Htumanizm ilkesi, cezaya hiikmedilirken ve bu cezanin infazi sirasinda
mahkimun durumunun goézetilmesini, sug isleyen kisinin yeniden sosyallesti-
rilip topluma kazandirilmasini amaclar (CGIK md. 3). Bu ilke uyarinca kimse,
insan haysiyetiyle bagdasmayan cezaya ya da muameleye tabi tutulamaz (AY
md. 17), ceza ve glivenlik tedbirlerinin infazinda zalimane, insanlik disi, asagi-
layic1 ve onur kirici davranislarda bulunulamaz (CGIK md. 2/2). Ornegin, 6liim
cezasina, sUresiz hak yoksunluklarina, hadim gibi bedeni cezalara yer veril-
memesi, himanizm ilkesinin bir geregidir.

D. TURKIYE’'DE CEZA HUKUKU MEVZUATI DEGISIM VE UYGULA-
MALARI

2004 yilinda baslayan Turk Ceza Hukuku reformunun degerlendirilmesi
yukarida deginilen temel ilkeler bakimindan yapilmalidir. Béyle bir degerlen-
dirme bakimindan ise, 6ncelikle Turkiye’deki ceza hukuku degisim ve uygula-
malarinin tarihsel gelisiminin de gdz éniinde tutulmas: gerekir. Ulkemizde mo-
dern anlamda ceza hukuku alaninda kanunlastirma hareketlerinin Tanzimat
ile basladig1 kabul edildiginden, biz de tarihsel gelisime iliskin aciklamalarimizi
bu dénemden itibaren yapacagiz. Bunun diger bir nedeni, Tanzimat 6ncesi
Osmanli Imparatorlugu ceza hukukunun durumu hakkinda, yeterli derecede
bilimsel arastirmalarin bulunmadig: yontindeki kanaatimizdir.

Tanzimat ve 1876 Anayasast Déonemi

Turkiye’de modern anlamda kanunlastirma hareketleri ile diger tlkeler-
den kanunlarin iktibas edilmesi, ceza hukuku bakimindan da, Tanzimat d6-
nemi ile baslamistir. Bu dénemin en 6nemli belgeleri ise 1839 Guilhane Hatt-1
Humayunu ve 1851 Islahat Fermanidir. Bu fermanlarda kanun 6ntinde esitlik
ilkesi, hayat hakki, mulkiyet hakk: ile “oz ve namus” gtivenligi, kanunilik il-
kesi, adil ve aleni yargilama ilkesi, cezalara yalnizca kanunla kurulmus mah-
kemeler tarafindan hukmedilebilecegi gibi temel haklara ve ceza hukukuna
iligkin temel ilkelere yer verilmisti. Glilhane Hatt-1 Himayunu’nda, c¢ikarilacak
kanunlara aykiri davrananlarin cezalarinin tespit edilmesi amaciyla ayrica bir
ceza kanununun c¢ikarilacagi aciklanmistir. Fermandaki bu talimatin geregi
olarak ilk olarak 3 Mayis 1840 tarihli Ceza Kanunname-i Himayunu ve daha
sonra bu kanundaki eksiklikleri gidermek tizere de 14 Temmuz 1851 Tarihli



yeni bir ceza kanunu yapilmistirl5. 9 Agustos 1858 tarihli, “Ceza Kanunname-i
Hiimayunu” ise Islahat Fermaninda yer alan talimat geregi cikarilmis olup bt-
yuk 6lctide 1810 Fransiz Ceza Kanunu’'ndan iktibas edilerek ytrtrltige konul-
mustur. Cumhuriyetin kurulmas: ve 1926 Turk Ceza Kanunu’nun kabul edil-
mesine kadar ytrurlikte kalan 1858 Ceza Kanunu, 6nceki iki kanundan farkl
olarak genel ve 6zel htikimler bolimlerini icermesi nedeniyle, modern ceza
hukuku kurumlarinin olusturulmasi ve uygulanmasinda 6nemli bir déntim
noktasi sayilmaktadir.

Ceza hukukuna iliskin dlizenlemelerin yer aldig: ilk Anayasa ise, klasik
bireysel haklarin Tanzimat Fermanlarina gére daha kapsaml bicimde yer veril-
digi 1876 Kanun-i Esasi’dir. Kisi 6zgurluigli, kisi dokunulmazligi, kimsenin
kanunun gosterdigi kosullar disinda cezalandirilamayacagi, konut dokunul-
mazhgl gibi haklarin 6ngértldigi, her ttrlt eziyet, iskence, miisadere ve an-
garyanin yasaklandigil® 1876 Anayasasinda, Ozellikle bagimsiz yargilamay:
saglamaya yoOnelik dlizenlemelere yer verilmistir. Nitekim hakimlerin 6zlik is-
lemlerinin kanunla diizenlenmesi ve bir su¢tan mahkim olmadikca azledile-
memeleri, mahkemelerin her turli mudahaleden korunmalari, yargiclarin
atanmasinin ytrtitmenin takdirinden cikartilmas: ve kanunlara tabi kilinmasi,
savcilik kurumunun anayasallastirilmasi, tabii hakim ilkesinin geregi olarak
kimsenin kanunla belirlenen mahkemeden baska mahkeme 6ntinde yargila-
namamasi, var olan mahkemeler disinda olagantisti mahkemeler ya da yargi
yetkisine sahip 6zel komisyonlarin kurulamamas: gibi hususlar, 1876 Anaya-
sasinda acikca 6ngoérilmusttil?. Bu dénemde (1879) 1808 tarihli Fransiz Ceza
Muhakemesi Kanunu’ndan iktibas edilen Ceza Muhakemesi Kanunu yururltige
konulmustur. Ceza infaz kurumlarinin durumunu iyilestirmek amaciyla 1880
yilinda “Tevkifhane ve Hapishanelerin Idarelerine Dair Nizamname” ¢ikartilmis-
tiri8. Adli teskilattaki yenilikler cercevesinde Ser’iyye mahkemelerinin yani sira
ilk derece ve istinaf yargilamasi nizamiye mahkemeleri, temyiz mahkemesi ola-
rak da Divani Ahkam-1 Adliye kurulmustur?!d. 1876 Anayasasi, 1908 yilina ka-
dar fiilen uygulanmamistir20. 1908 yilinda baslayan ikinci mesrutiyet doéne-
minde, 1876 Anayasasinda, 6zellikle 1909 yilinda temel haklar1 gliclendiren
bazi degisiklikler yapilmistir. Nitekim bu degisikliklerle birlikte toplanma ve
dernek kurma haklari 6ngértilmus, keyfi tutuklama ve cezalandirmalara karsi
yeni guivenceler getirilmis, posta génderilerine ancak hakim karariyla el konu-

15 Tahir Taner, Tanzimat Devrinde Ceza Hukuku, in: Tanzimat I, Istanbul 1940, s. 225;
Coskun Ucok/Ahmet Mumcu/Giilnihal Bozkurt, Ttirk Hukuk Tarihi, 13. Bs., Ankara
2008, s. 331; Sulhi Dénmezer, Cumhuriyet Ceza Hukuku, in: Atatiirk Sempozyumu
Atattirk Ilkeleri ve Ceza Hukuku, Istanbul 1984, s. 25; Mehmet Akif Aydin, Tiirk
Hukuk 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 Ozgirliikleri Alaninda Gértilen
Sapmalar, 2. bs., Istanbul, 2002 s. 99.

17 Bilent Tanér/Necmi Ylizbasioglu, 1982 Anayasasina Gore Turk Anayasa Hukuku, 10.
bs., Istanbul, 2011, s. 202.

18 Ucok/Mumcu/Bozkurt, s. 345

19 Aydin, s. 424-428.

20 Tanér, s. 152, 161



labilecegi kabul edilmistir. Ancak Balkan savaslari ve ardindan I. Dlinya savasi
ortaminda, bu reformlarin hayata gecirilmesi mtimktin olmamaistir 21.

Cumhuriyetin Kurulusu ve Tek Parti Rejimi Dénemi

Cumhuriyet Donemindeki temel haklari dtizenleyen ilk anayasa olan
1924 Anayasasinda, klasik temel haklarin timune yer verilmistir. Nitekim “Kisi
dokunulmazligi, vicdan, diistinme, séz, yayum, seyahat, sézlesme, calisma, miil-
kiyet, toplanma, dernek kurma, ortaklik kurma” gibi hak ve 6zgtrliklerin dogal
haklardan (md. 70) oldugu vurgulanmistir. 1924 Anayasasinda ayrica kanu-
nun belirttigi haller disinda yakalanmama ve tutuklanmama, iskence, eziyet,
musadere ve angarya yasagl, kanuni sebepler disinda konuta girememe ve bu-
rada arama yapamama, hakim veya mahkeme karari olmaksizin, haberlesme-
nin gizliligine miidahale edilemeyecegi, dogal hakim ilkesi, hakimlerin bagim-
s1zlig1, aleni yargilama hakki, savunma hakk: gibi22kisi gtivenligi ve adil yargi-
lanma hakkini ilgilendiren haklara da genis 6l¢ctide yer verilmistir.

Kanunlastirma ve iktibas hareketleri, 765 sayili Mtulga Turk Ceza Ka-
nunu’'nun 1889 ltalyan Zanerdelli Kanunu’ndan, 1412 sayili Miilga Ceza Mu-
hakemeleri Usulil Kanununun ise Alman Ceza Muhakemesi Kanunu’ndan
iktibas edilmesi suretiyle Cumhuriyet déoneminde de devam etmistir23. Tek parti
rejiminin hakim oldugu 1925-1946 doénemi, yurtitme glicintin egemenligi al-
tinda gecmistir. Devlet ve tek partinin 6zdeslestigi bu donemde, 1924 Anayasa-
sindaki temel haklara, ceza hukuku ve adil yargilanma ilkelerine aykir1 pek cok
kanun ve uygulama s6z konusu olmustur?4. Bu uygulamalarin gerceklestiril-
mesi icin iki yol izlenmistir. Bu yollardan ilki, liberal ve 6zgtirltikcti bir anlayis:
yansitan Zanerdelli Kanunu’ndan iktibas edilen 765 sayili Turk Ceza Ka-
nunu’nun degistirilmesidir. Bu degisikliklerde25, italya’da Mussolini déneminde
yapilan yeni Italyan Ceza Kanunu’ndan (1931) esinlenilerek 765 sayili TCK,
otoriter bir kimlige btirindirtilmis26, 6rnegin sosyalist veya dini diistincelerin
aciklanmasi ya da bu dustnceler kapsaminda érglitlenilmesi suc olarak 6ngo-
rulmitstir??. Bu doénemdeki ceza hukuku ilkelerine aykir1 diizenleme ve
uygulamalarin gerceklestirilmesindeki diger yol ise, Anayasadaki temel haklara
aykir1 bazi 6zel kanunlarla2?8 olaganiistti 6zel mahkemeler kurulmasidir. Dogal
hakim, bagimsizlik ve tarafsizlik ilkelerine aykir1 bir sekilde olusturulmus, bu
mahkemelerde yapilan yargilamalarda, basta savunma hakk: olmak tizere adil

21 Erding. s. 179-181

22 Selcuk Ozcelik, Esas Teskilat Hukuku Dersleri, Istanbul, 1976, s.108-109.

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

24 Tanor, s. 314 vd.

25 Bu kapsaml degisiklik, 23.2.1936 tarih ve 3038 sayili Kanun’la gerceklestirilmistir.

26 Cetin Ozek, Siyasi Iktidar Diizeni ve Fonksiyonlar1 Aleyhine Ctirtimler, Istanbul, 1967,
s. 32. vd.

27 Mulga TCK’nin 141 ve 142. maddeleri, 1931 italyan Ceza Kanunu’nun 270 ve 272.
maddelerinden iktibas edilmistir (Ugur Alacakaptan, Demokratik Anayasa ve Turk
Ceza Kanunu’nun 141 ve 142’inci maddeleri, s. 5).

28 Bu kanunlar icin bkz.: Erding. s. 259-263.



yargilanma haklari kullandirilmamas, verilen kararlara karsi itiraz, temyiz gibi
kanun yollar1 taninmamis ve kisiler 6liim cezasi basta olmak Uizere agir ceza-
lara carptirilmistir2.

Cok Partili Donem ve 27 Mayis Rejimi

1945 yilinda cok partili hayata gecilmesi ve 1950 yilinda Demokrat
Parti'nin iktidara gelmesiyle birlikte, Turkiye’de kisi hak ve o6zgurlikleri ala-
ninda olumlu gelismeler yasanmaya baslamistir30. Ancak yapilan {i¢c secimi
kazanan iktidar partisi 6zellikle son dénemlerinde, meclis cogunluguna daya-
narak demokrasi ve 6zgurltkler acisindan sorunlu kanun ve uygulamalar ger-
ceklestirmistir. Bunun da etkisiyle siyasi ve toplumsal hayatta gerginlikler ve
dismanca kamplasmalar ortaya ¢ikmig3! ve 27 Mayis 1960 tarihinde bir grup
subay “Ulkeyi buhran ve felakete siiriikleyen hirsli politikacilarin elinden kur-
tarmak, Cumhuriyeti korumak ve kollamak” gibi gerekcelere dayali olarak ikti-
dara zorla el koymustur. Darbeden sonra Demokrat Parti kapatilarak, cum-
hurbaskani, basbakan, bakanlar, milletvekilleri, blirokratlar ve parti mensup-
larina yo6nelik olarak, hukuk faktultesi diplomasina sahip bir grup tarafindan
Yassiada’da “Yuksek Adalet Divani”32 adi altinda bir ling icraati
gerceklestirilmistir. Bunun sonucunda basbakan ve iki bakan idam edilmek
suretiyle 6ldurtalmis, bircok kisi uzun stire 6zgurliiklerinden mahrum edilmis-
tir. Yargitay, Danistay ve yerel mahkemelerde gorev yapan yuzlerce hakim ve
savcl tasfiye edilmistir33, 147 oOgretim tUiyesi Universiteden atilmistir. Daha
sonra Yargitay darbeyi mesrulastirici kararlar vermis34, hukukcu akademisyen-
ler darbecilerin olusturdugu Yassiada tasfiyesi icin olusturdugu sorusturma
komisyonlarinda goérev almis, 65 yasinin Uzerindeki kisilerin idam cezasinin
infazin1 yasaklayan, 765 sayili TCK’nin 56. maddesini yUrurlikten kaldiran ve
“Bayar Kanunu” olarak adlandirilan Kanun, bu degisikligin aleyhe olarak gec-
mise etkili bicimde uygulanmasi icin gorts bildirmistir35. 1960 darbecileri ve
onu destekleyen kesimler, kapatilan Demokrat Parti taraftarlarini dislayarak
1961 Anayasasini yapmislardir. 1961 Anayasasinin dayandigi temel distince

29 Erding, s. 261.

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

31 Ergun Ozbudun, Otoriter Rejimler, Secimsel Demokrasiler ve Turkiye, Istanbul, 2011,
s. 127 vd.; Davut Dursun, 27 Mayis Darbesi, Istanbul, 2001, s. 11-36; Demokrat
Partinin c¢ogunlukcu bir demokrasi anlayisiyla anti demokratik uygulamalarn
yaptigiyla ilgili olarak, bkz: Tanér; s. 352 vd.; Basgil, s. 85, vd.; Erding, s.269.

32 Milli Birlik Komitesi’nin yayinladigr 14.06.1969 tarih ve 1. No’lu gecici Kanun'un 6.
maddesiyle kurulmustur. “Yiuksek Adalet Divani’nin icraatlar ile darbe dénemindeki
keyfi 6zgurltik kisitlamalari ve yargisiz idamlarnn hakkinda ayrintili bilgi icin bkz.
Osman Dogru, 27 Mayis Rejimi, Ankara, 1998.

33 Darbe rejiminin, mulki idare, yerel yonetimler, silahli kuvvetlerde, tiniversitelerde ve
yargidaki tasfiyeleri icin bkz.: Dogru, s. 111-119.

34 Bu kararlar icin bkz.: Dogru, s. 58-61.

35 Dogru, s. 208 v.d; Hukukcu akademisyenlerin ceza kanunlarinin aleyhe olarak gecmise
etkili bicimde uygulanacagina yonelik “utanc¢ belgesi”, darbe rejimini ytcelten bir
kitapta yayinlanmistir: Hasan Halis Sungur, Anayasay: fhlal Suclar, Istanbul, 1961,
s. 306-311.



secilmislerin iktidarini sinirlamak olmustur. Bunu saglamak icin Milli Gtivenlik
Kurulu gibi cesitli mekanizmalar 6ngértilmtis olup36 bu nedenle 1961 Anaya-
sas1 ile bir “vesayet rejimi” olusturuldugu kabul edilmektedir37. 1961 Anayasa-
sinda, klasik butin temel hak ve o6zgurlikler ile ceza hukuku ilkelerine yer
verilmistir. Temel hak ve o6zgurlukler bakimindan etkin glivence saglanmasi
icin bir Anayasa Mahkemesi dahi kurulmustur. Ancak, Anayasa Mahkemesi
darbe déneminde Yassiada’da gérev yapan “Yiiksek Adalet Divani”nin bitirme-
digi baz1 “davalara” bakmakla gorevlendirilmistir38. Anayasa Mahkemesi, bir-
cok kararinda kisi hak ve ozgurltukleriyle ilgili olarak o6zgtrltkleri genisleten
degil, sinirlayan ictihatlarda bulunmustur. Nitekim 27 Mayis 1960 darbesi ve o
donemdeki uygulamalar: olumsuzlayan goértislerin ifade edilmesi, bir yildan bes
yila kadar hapis cezasini gerektiren suc¢ olarak 6ngortilmuistiir3®. Boéylece hic-
bir hukuki degeri ihlal etmeyen dustince aciklamalari, darbecilerin siyasi
amaclarin1 gerceklestirmek tizere suc haline getirilmistir. S6z konusu keyfi
cezalandirma ise, “diistince sadece insan kafasuvun icinde kaldigt stirece sinir-
sizdiwr” gibi gerekcelerle Anayasa’ya uygun bulunmustur49. Yine siddet icermese
dahi bazi gortslerin 6rnegin “komutinizm” propagandasi veya bu dusunceler
kapsamindaki 6rglitlenmenin sug¢ olarak 6ngortldigi mulga TCKnin 141 ve
142 maddeleri Anayasa’ya aykir1 géralmemistir4!. Mahkeme, idarenin dtzenle-
yici islemleriyle su¢ konulmasina“42, kusursuz cezalandirmaya43, disiplin ama-
ciyla askeri komutanlarin hakim karari olmadan “katiksiz hapis” cezasi vere-
bilmesine44, fuhus yapan kadina yonelik cinsel saldir1 sucu islendiginde daha
az cezaya hukmedilmesine#s iliskin duzenlemeleri de Anayasa’ya uygun

36 Serap Yazici, Demokratiklesme Stirecinde Ttrkiye, Istanbul, 2009, s. 84 vd.; Erding, s.
272.

37 Ozbudun, s.132; Erding, s. 273.

38 Nitekim 22.04.1962 tarih ve 44 sayili Anayasa Mahkemesi’nin Kurulusu ve Yargilama
Usulleri Hakkinda Kanun’un Gegici 7. maddesine gore, “Yuksek Adalet Divant”,
Anayasa Mahkemesinin kurulmasiyla kapatilmakta ve orada goriilen isler Anayasa
Mahkemesi'ne devredilmekteydi.

39 7.3.1962 tarih ve 38 sayili Anayasa Nizamini, Milli Glivenlik 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 sekilde
o6ven her tir diistince aciklamasi su¢ haline getirilmisti.

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

41 Anayasa Mahkemesi, T. 26. 9. 1965, E.1963/73, K.1965/40; Anayasa Mahkemesi’nin
ifade 6zgurltiginti asin bigcimde sinirlayan bu igtihatlari, mahkemenin 2000’li yillara
degin verdigi hemen hemen tim kararlarinda tekrarlanmistir (Bkz.: Reyhan Sunay,
ifade Hiirriyetinin Muhtevasi ve Sinirlari, Ankara, 2001, s. 286).

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

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

44 Anayasa Mahkemesi, T. 27.12.1965, E. 1963/57, K. 1965/65. Askeri Ceza
Kanununun 23 ve 26. maddelerine gore, katiksiz hapis, er ve erbaslar hakkinda
sadece ekmek ve su verilerek U¢ haftaya kadar uygulanan bu disiplin cezasi,
22.03.2000 tarihinde kaldirilmistir (Bkz.: 4551 sayili Kanun, md. 38).

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



bulmustur. Gorulduga Utzere esitlik, sucta ve cezada kanunilik ve kusur gibi
ilkeler, Anayasa Mahkemesi’'nce adeta ici bosaltilarak yorumlanmaistir.

1961 Anayasasinda rejimin givencesi icin olusturan cesitli mekanizma-
lara ragmen, “zinde glgcler” 6rnegin “sakincali” siyasi partilerin iktidara gelmesi
gibi siyasi gelismeler ortaya ciktiginda, darbe girisimlerinde ve tehditlerinde
bulunmus46, muhtiralar verilmek suretiyle hiktumetler distrtilmts ve “ara
rejimler” olusturulmustur. Bu dénemlerde de, temel haklara ve ceza hukuku
ilkelerine aykir1 kanun ve uygulamalar s6z konusu olmustur4?.

12 Eyliil Rejimi Donemi

1970’1 yillardaki siyasi istikrarsizlik ve politik gruplar arasinda binlerce
kisinin 6limune yol acan catismalar, yeni bir askeri darbeye zemin hazirlamis-
tir. Nitekim 12 Eyltil 1980 tarihinde Silahli Kuvvetler, “kendi kendini kontrol
edemeyen demokrasiyi saglam temeller tizerine oturtmak, kaybolan Devlet otori-
tesini yeniden tesis etmek icgin yénetime el koymak zorunda kalmistir*8”. Darbe
gerekce ve amaclari, 1982 Anayasasi’nin tim dizenlemelerinde etkili olmus,
darbe rejimi tasarruflarina anayasal bagisikhik getirilmistir49. Anayasasi’nin
giris boltiimtinde insan haklari, demokrasi, temel hak ve 6zgtirliklerden ziyade
ideolojik kavramlara vurgu yapilmis ve “Hicbir distincenin!” bu ideoloji karsi-
sinda korunmayacag: ifade edilmisS0, otoriter anlayis 6zellikle Anayasanin te-
mel hak ve 6zgurlukler rejimine iliskin kurallarina yansimistir.5!. Bu otoriter

46 Ornegin 1961 Anayasasi’min yururliige girmesinden hemen sonra, 15 Ekim 1961
tarihinde yapilan ilk se¢imlerin hemen ardindan, darbeyle kapatilan Demokrat Parti
cizgisindeki siyasi partilerin secimlerde ustinliik saglamasi tizerine, Silahli Kuvvetler
mensuplari, darbe tehdidi yoluyla isteklerini siyasi parti liderlerine kabul ettirmisler ve
buna iliskin bir protokol imzalatmislardir (Erding, s. 274-275).

47 Bunlardan en 6nemlisi, Silahli Kuvvetlerin 12 Mart 1971’de bir muhtira vererek Adalet
Partisi hukumetini istifaya zorlamalaridir. 12 Mart muhtirasi sonrast 1961
Anayasasi’nda, temel haklar1 sinirlayan yonde degisikler yapilmis, Silahli Kuvvetler
Sayistay denetimi disina c¢ikarilmis, sikiydnetim ilani kolaylastirilmig, Sikiyénetim
Kanunu sikiyénetim ilan edilmeden 6nceki olaylara uygulanacak sekilde degistirilerek
tabii hakim ilkesine aykiri diizenlemelere gidilmis, subaylarin da gorev yaptig Devlet
Guivenlik Mahkemeleri’ne Anayasa’da yer verilmistir. Askeri Yiiksek Idare Mahkemesi
kurulmustur (Yazici, Demokratiklesme, s. 87-92; Erding, s. 318-319).

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

49 1960 darbesinden sonra 1961 Anayasasi’nin Gegici 4. maddesi ile Askeri tim rejimin
eylem ve kararlarina dokunulmazhik getirilmisti. Benzer dlizenlemeye 1982
Anayasasinin gecici 15. Maddesinde yer verilmisti. Maddenin Milli Gtivenlik Konseyi
donemince ¢ikarilan Kanun, Kanun Hukmtinde Kararname, ve Anayasa Duzeni
Hakkinda Kanun uyarinca alinan karar ve tasarruflarin Anayasaya aykiriliginin ileri
strilmesini yasaklayan son fikrasi 2001 yilinda; darbecilerin sorumluluklarini
kaldiran ilk ve ikinci fikralari ise 12 Eylil 2010 tarihinde yapilan referandum ile kabul
edilen Anayasa degisikligi ile kaldirilmistir.

50 Biilent Tanér, Tirkiye’nin Insan Haklari Sorunu, Istanbul, 1994, s. 197. Anayasa
Mahkemesi, baslangic bolimunt kararlarinda kullanmaktadir (Necmi Yuzbasioglu,
Turk Anayasa Yargisinda Anayasallik Bloku, Istanbul, 1993, s. 126).

51 Demokratik toplum dtizeninin gerekleri konusunda Anayasa Mahkemesi ictihatlarinin
degisimi icin bkz.: Ylzbasioglu, Turk Anayasa Yargisinda Anayasallik Bloku, s. 312;
Tanér, Tlrkiye’nin insan Haklar1 Sorunu, s. 204.



rejimi etkin kilmak igin, ceza hukuku araclar o6zellikle ifade, 6rgtitlenme ve
siyasi 6zgurltkler alanindaki sinirlamalarda 6l¢tistiz bicimde kullanilmistir 52.

Dustinceleri acgiklama 6zglrliginin ancak yasaklanmamis dillerle
mumkin oldugu belirtilerek yasakl diller gibi bir kategori olusturulmus, ifade
o6zglrliginti sinirlayan suclara iliskin dtizenlemeler, olabildigince genis yo-
rumlanmis, bu diizenlemeler aleyhine Anayasa Mahkemesine yapilan basvu-
rular ise reddedilmistirs3. 1982 Anayasasi ile kisi gtivenligi ve adil yargilanma
hakk: bakimindan da olagan disi sinirlamalar getirilmistir. Goézalt1 sliresinin
azami sinirinin 15 glin olarak belirlenmesi, bu stirenin olaganiistti hal ve siki-
yonetim durumunda uzatilabilmesi, Anayasa’nin 143. maddesinde diizenlenen
Devlet Guivenlik Mahkemelerinde (DGM) askeri bir Giyenin gérev yapmasi ve bu
Mahkemelere iliskin Kanun’un sorusturma ve kovusturmaya iliskin duiizenle-
melerinde savunma hakki basta olmak tizere adil yargilama haklarini sinirla-
yan huktmlerini buna 6rnek olarak verebiliriz. DGM’lerde askeri bir tiyenin
gorev yapmasinin bagimsiz ve tarafsiz hakim ilkesini ve dolayisiyla adil yargi-
lanma hakkini ihlal ettigi, bu Mahkemelerde yapilan yargilamalara iliskin ola-
rak AIHM’e yapilan tim bagvurularda kabul edilmis ve Turkiye defalarca mah-
ktm edilmistirs4.

Zaten ciddi 6lctide sinirlanmis kisi hak ve 6zgtrltiklerinin, sikiyénetim ve
olaganustll hallerde “kullanimasiun durdurulmast” 6ngoértilmuistiir. Bu Anaya-
sal dizenleme (md.15) ve buna iliskin sikiydnetim ve olagantistii hal kanunla-
rinin uygulanmasi, hukuk gtvenligini ortadan kaldirmistir. Turkiye’de bazi
illerde sikiyonetimin 1987 yilina kadar, olaganiisti halin ise 2002 yilina kadar
devam etmesi hususu dustntldtginde, bu dlizenlemelerin kisi hak ve 6zglr-
ltkleri bakimindan ne 6lctide sakincali oldugu daha iyi anlasilacaktir.

Mahkemelerin bagimsizligi ve hakim teminati ayrintili olarak dtizenlen-
mis olmakla birlikte Hakimler ve Savcilar Yiksek Kurulu’nun yapisi, Kurul'un
kararlarina karsi yarg:t yoluna gidilememesi, Kurul tyelerinin Ytksek Yarg:
Uyelerini, Yuksek Yarg: tiyelerinin de Kurul Uyelerini secmesi gibi bir sistemin
benimsenmis olmasi, yerel hakimlerin verdikleri kararlar dikkate alinarak kari-
yerlerinin, ytuksek yargi Utyelerinin verecekleri notlara goére belirlenmesi gibi
bircok etken, yarginin bagimsiz tiyelerden olusan bir erk olmasini engelleyerek,
hiyerarsinin en son derecesiyle etkin oldugu bir yapiya dénlismesine neden
olmustur.

Her ne kadar Anayasa’nin sucg ve cezalara iliskin hiikimlerini iceren 38.
maddesi, normatif anlamda sucta ve cezada kanunilik, ceza kanunlarinin ge-
riye yiriimezligi, nemo tenatur ilkesi, ceza sorumlulugunun sahsiligi gibi pren-
sipleri icerse de, bu ilkelere aykiri pek cok kanun ve uygulama s6z konusu
olmustur5ss.

52 Benzer huktm, 1961 Anayasasi’nin 11. maddesine 1971 degisikligi ile eklenmistir.
Ozellikle TCK'nin 142. maddesi bakimindan bkz. Biilent Tanér, TCK 142. Madde,
Diistince Ozglirltigti ve Uygulamasi, Istanbul, 1979, s. 98-103; Tanér, Tirkiye’nin
insan Haklar1 Sorunu, s. 205.

53 Tanér, Turkiye’nin Insan Haklar1 Sorunu, s. 63, 73.

54 Ayrintili bilgi i¢in bkz.: Sibel Ozel, Insan Haklar1 Avrupa Mahkemesi Kararlarinda Adil
Yargilanma Hakki, Istanbul 2002, s. 177 vd.

55 Ozgeng, s. 106 vd.



Tuarkiye’de her zaman bir sorusturma yéntemi olarak uygulanan iskence,
1980 darbesinden sonra daha sistematik ve yaygin hale gelmistirS6. Yine bu
donemde gtivenlik gliclerine taninan 6l¢tistiz silah kullanma yetkisi sonucu ¢cok
sayida insan hayatini kaybetmistirs?. AIHM’ye Tiirkiye hakkinda acilan davalar-
dan 2011 yili itibariyla 2747 adedi karara baglanmis, bunlarin 2404 adedinde
en az bir ihlalin bulunduguna htikmedilmistirss.

E. TURK CEZA HUKUKU REFORMU

Turkiye'nin AIHM’ye bireysel basvuru hakkini kabul etmesi ve 1999 yi-
linda AB'ye aday tlke olarak kabul edilmesi ile birlikte basta Anayasa olmak
lUzere ceza hukuku mevzuatinda koklt degisikliklere gidilmistir. Anayasada, 19
kez degisiklige gidilerek temel hak ve 6zgurltkleri genisleten, adil yargilama,
yargl bagimsizlig1 ve tarafsizligini saglamaya yonelik htiktimler getirilmistir. Bu
degisim strecindeki en 6nemli adimlardan biri 26 Eyltl 2004 tarihinde kabul
edilen 1 Haziran 2005 tarihinde yururltige giren ceza kanunlaridir. Yeni bir
Ceza Kanunu, Ceza Muhakemesi Kanunu, Ceza ve Guivenlik Tedbirlerinin In-
fazi Hakkinda Kanun, Kabahatler Kanunu, Cocuk Koruma Kanunu gibi cok
sayida yeni kanun cikarilmistir. Baslatilan ve halen devam eden bu reform,
gerek yontem ve amag gerekse dayandig ilkeler bakimindan Tanzimat dénemi
ve Cumhuriyetin kurulusundaki hukuk degisimlerinden farklilik arz etmektedir.

Tanzimat déneminde yapilan reformun amaci, devletin istikrara kavus-
turulmasi ve imparatorlugun dagilmasini 6nlemek olup Cumhuriyetin baslan-
gicindaki reformun amac ise, yeni kurulan cumhuriyet rejiminin anlayisini
topluma hakim kilmaktirs9. Her iki reformda yukaridan asagiya dogru
gerceklesen bir yontem izlenmistir. Buna karsilik 2004’te baslayan Turk Ceza
Hukuku reformunun amaci, birey 6zgurliklerini gliclendirmek ve gtivenceye
almaktir. 2005 Turk Ceza Hukuku Reformu kapsamindaki tim temel kanun-
lar, 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 slrece, basta kadin oOrglitleri olmak Uzere sivil toplum
kuruluslan ile Universitelerin ve ilgili diger paydaslarin dahil olmasi Tiirk
Ceza Hukuku Reformu’nun demokratik bir yontemle “asagidan yukariya”
olustugunu gostermektedir.

Reformlarla ilgili olarak, iki farkli ceza hukuku anlayisinin bulundugu
gortlecektir. Birinci yaklasim, ceza hukukundaki degisikliklerde, kisi hak ve
ozgurltklerinin degil, Cumhuriyet kurulusundaki kosullardaki siyasi amaclh
ceza hukuku anlayisinin devam ettirilmesidir. Bu gortise gére, “Ttirkiye’de bir
kanun haziwrlanirken baz: temel ilkeler gbz ardi edilmemelidir. Bu ilkeler Atatiirk

56 Tanér, Turkiye’nin Insan Haklar Sorunu, s. 26 vd.

57 Bkz.: Adem Soztier, Die Strafrechtliche Bewertung des tddlichen polizeilichen
Schusswaffeneinsatzes gegen Fliichtige in der Turkei, StrafrechtalsScientiaUniversalis
— Festschrift fir ClausRoxin zum 80. Geburtstag, Band II, s. 1753 vd.

58 Bkz.: http://www.echr.coe.int/ECHR/EN/Header/Reports+and+Statistics /Statistics/
Statistical+data/

59 Sulhi Dénmezer, Devletin Ulkesi ve Milleti ile Butiinltigi ve Béltinmezligi ilkesi, 50. Yil
Armagani - Cumhuriyet Déneminde Hukuk, Istanbul, 1973, s. 1-4, 20.



tarafindan konulan Tirkiye Cumhuriyetinin kurulusundan beri var olan ilkeler-
dir. Bu nedenle yeni kanunlarda ne dinci ne de ayrilik¢t eylemlerin desteklenme-
sine izin verilemez. 1920 yularda kabul edilen ilkelerin korunmasina ve stirekli-
lik géstermesine dikkat edilmek zorundaduir.”0. Buna karsilik biz, yukarida ceza
hukukunun gorevi ve suc politikasinin temel ilkeleri bélimtinde acikladigimiz
lzere, ceza hukuku araclarinin “dinci” “ayrlik¢t” gibi icerigi belirsiz kavram-
larla ideolojik amaclarin gerceklestirilmesi icin kullanilmayacagi goérastindeyiz.
Cumhuriyetin ve devletin etkin bicimde korunmas: ve giclti olmasi, devletin
vatandaslarinin hak ve 6zgurltklerini givenceye alma yuktmluligt ve gorevini
yerine getirmesi baglaminda mesrudur. Devletin kendisi bizatihi bir amac¢ de-
gildir, amac insandir, insan haysiyetinin korunmasidir! iste bu amaci gercek-
lestirmek icin, hukuk devleti gticlti olmalidir.

Boyle bir anlayisa dayanan 2005 Turk Ceza Hukuku Reformu bakimin-
dan 6ne cikan hususlar su sekilde belirlenebilir: Sistematik iskence uygula-
malarina son vermeye yonelik diizenlemeler getirilmis olup bu diizenlemelerle
sorun cok buytik élctide giderilmistir. Oliim cezasi kaldirilmistir. Kollugun si-
lah kullanma yetkisinin siniri, yasam hakki olarak belirlenmistir. Kollugun
ancak silah kullanma yetkisini mesru kilan amacla sinirli olarak bu yola bas-
vurabilecegi ve 6lim sonucunu doguracak ol¢ctide silah kullaniminin hukuka
aykiri oldugu kabul edilmistir. TCK’da hukuki degerler, bireyin dokunulmazlig:
anlayisina uygun olarak belirlenmistir: Viicut dokunulmazhigina, cinsel doku-
nulmazliga, 6zel hayatin dokunulmazhifina karsi suclar gibi. ifade ézgurligu
bakimindan sorun yaratan TCK’nin 21661 maddelerindeki gibi suclar dtistince
ozgurltigt dikkate alinarak yeniden kaleme alinmistir. Bu suclarin en azindan
somut tehlike sucu olarak diizenlenmesi amaclanmistiré2. Ancak cebir, tehdit
gibi yontemleri kullanarak suc isleyen “silahli érgtitlerin” terér 6rgtitti sayilacag:
kabul edilmistiré3. Ozetle, su¢ politikasinin ana ilkeleri olan hukuk devleti,
hiimanizm ve kusur ilkeleri, yeni ceza mevzuatinin diizenlenmesinde esas
alinmistir 64,

Ceza Muhakemesi Kanunu yeniden diizenlenirken adil yargilanma hak-
kinin gerekleri esas alinmis, stipheli ve sanik haklari, AITHM kararlarn da dik-
kate alinarak diizenlenmistir: Ornegin, zorunlu mudafilik sistemi kismen kabul

60 Hakan Hakeri, Turk Ceza Hukukunun Tarihcesi ve Tlurk Ceza Hukuku Dogmatigine
Yabanci Hukukun Etkisi, DasStrafrecht im deutsch-tirkischenRechtsvergliech —
Alman Turk Karsilastirmali Ceza Hukuku, Editér:EricHilgendorf, s. 117.
(http:/ /www.jura.uni-wuerzburg.de/fileadmin/02150100/IWAS / Materialien/ Deutsch-
tuerkische_Tagung Sammelband.pdf (21.10.2012). Koksal Bayraktar, Turkiye’'de
Hukuku Gtuincellestirmede Basvurulacak ilk Yéntemler”,Yeni Turkiye Yargi Reformu
Ozel Sayis1 Temmuz Agustos 1996, Yil 2, No: 10, s. 183; Sulhi Dénmezer, Hukuk
Kurultay1 2000, C. I, s. 13.
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62 Ahmet Gokcen, Diistince Ozguirltigi, HPD, S. 2, s. 114-115.

63 [zzet Ozgeng, Suc Orglitleri, Ankara, 2010, s. 50.
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edilmis, adli kolluk bir 6l¢tide olusturulabilmis, kollugun sorusturma ve ko-
vusturmay: yonlendirmesinin 6éntline gececek duizenlemeler yapilmistir. Gozal-
tina alma, yakalama, arama, el koyma gibi tedbirler bakimindan kollugun yet-
kileri suctisti gibi haller hari¢c olmak Utzere kaldirilmis, hemen tim koruma
tedbirleri icin hakim glivencesi getirilmis, tutuklama stire bakimindan sinirla-
narak guvenceli kosullara baglanmis, tutuklamaya sik bagvurulmamasi icin
adli kontrol tedbirleri 6ngérilmus, iletisimin denetlenmesine ancak baska se-
kilde delil elde edilememesi durumunda son care olarak ve belli suclar icin
basvurulabilecegi dtizenlenmis, iddianamenin iadesi kurumu kabul edilmis,
sucun ancak hukuka uygun delillerle ispatlanabilecegi 6ngérilmusttires. Geli-
nen nokta itibariyle yeni Turk Ceza Kanunu’nun ve Ceza Muhakemesi Ka-
nunu’nun ceza hukuku ilkeleri ve 6zgurltuklerin korunmasi bakimindan 1982
Anayasasi’nin cizdigi cerceveye gore cok daha o6zgulrliket olduklar agiktir.
Ancak, olumlu anayasa degisiklikleri ve ceza hukuku reformundaki ileri adim-
lara ragmen, uygulamada 6zel yetkili agir ceza mahkemeleri kapsaminda yt-
rutidlen sorusturma ve kovusturmalarda c¢ok ciddi sorunlar bulunmaktadir. Bu
sorunlarin basinda tutuklamanin gecmiste oldugu gibi bir asayis tedbiri anla-
yisiyla ve cezalandirma amaciyla uygulanmasidir. Ge¢misteki devleti ve rejimi
korumak gerekceleriyle ceza hukuku ilkelerine aykir1 uygulamalarin mazur
gorlilemeyecegi gibi, gecmiste daha buytk sorunlar vardi gibi bahaneler de
guntimuzdeki yanlis uygulamalar da mazur goértlemez. Haksizliklar1 su veya
bu gerekceyle aklamak isteyen bahaneci yaklasimlardan vazgecilmelidir. Bir
haksizlik baska bir haksizlikla giderilemez.

Tark Ceza Hukuku Reformu ile getirilen ve basta adil yargilanma hakk:
olmak Uzere ceza hukuku glivencelerini gliclendiren diizenlemelere ragmen,
uygulamadaki sorunlarin sebebi nedir ve nasil ¢éztimlenebilir? Sorunlarin
nedeninin tespiti bakimindan hentiz yeterli bilimsel arastirma bulun-
mamaktadir. Bu nedenle kisisel bazi gbzlemlerimizi ifade edebiliriz: Kanimizca
sorunlarin temelinde yatan nedenlerden biri, Ulkemizde son on yil hari¢
Cumbhuriyetin kurulusundan itibaren sikiyonetim veya olagantisti hal gibi
olagan Ustli doénemler ile dolayli veya dogrudan darbeler yoluyla toplumu
bicimlendirmek girisimlerinin varligidir. Yarg: bu toplum mutihendisligi girisim-
lerinin amaclarini gerceklestirmenin arac¢larindan biri olarak gérilmus, yargiya
bu girisimlerin olusturdugu olagan dis1 rejimi korumak ve kollamak misyonu
yuklenmistir. Yargidan beklenen hukukun tGsttinltigti ve hukuk devleti ilkesine
bagl olarak kisi hak ve 6zgurltiklerinin korunmasi degil, s6z konusu misyonu
hayata gecirmek olmustur. Bu durum birkac 6rnekle acikca anlasilabilecektir:
Uzun yillar devam eden sistematik iskenceye ragmen, iskence fiilleri etkin
bicimde sorusturulmamis, acilan davalarda ise nadiren mahkumiyet karari
verilmistir. Silah kullanma yetkisinin acik¢ca asilmasi nedeniyle meydana gelen
cok sayidaki 6ltimlerle ilgili yarg: ictihad: kolluk mensuplarini fiillerinden dolay:
sorumlu tutmamak yéninde olmustur. Miilga TCK’nin 312. maddesi gibi ifade
ozgurltguyle ilgili suclarin uygulanmasindaki ictihatta, bu 6zgtrltiglin asir1
sinirlanmasi sonucunu dogurmustu. Tim bu hususlarin olusturdugu “zihni-
yet” ve “yargi kultart” Turkiye’deki hukuk uygulamasini belirlemis, yapilan
reformlarin1 etkin bicimde hayata gecisini engellemis ve engellemeye devam
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etmektedir. Bu bakimdan yeni ceza kanunlarinin 1 Haziran 2005 tarihinde
yururltige girmesinden sonra basta bazi ceza hukuku akademisyenleri tarafin-
dan olmak tzere 6zellikle kolluga y6nelik olarak “yetkileriniz elinizden alindi, bu
kanunlarla terérle miicadele edilmez, sucglar énlenmez” seklindeki propaganda
faaliyetleri de etkili olmustur.

Uygulamada devam eden sorunlari gidermek Uzere, ceza kanunlarinda
temel ilkelerin dikkate alinmasizin yapilan sik kanun degisikleri ile sorunlarin
giderilmesi bir yana yeni sorunlar dogmaktadir. Yapilmas: gereken, bir kon-
septe dayali olmaksizin kanunlari degistirmek degil, kanunlarin dogru uygulan-
masini saglayacak tedbirler almaktir. Kisa vadede yapilmas: gerekenler olarak
sunlar ifade edebiliriz: AIHM ictihatlarina ve kanunlara aykir1 olarak tutuk-
lama v.b gibi karari verenlerin sorumluluguna gidilecek hukuki yollar1 etkin-
lestirmek, adli kollugu tam olarak olusturmak, savci hakim birlikteligine son
vermek, tarafsiz yargilama glivencelerini artirmak, gizlilik karari olan dosya-
larda tutuklama yasag: 6ngérmek. Uzun vadeli olarak ise, 6zerk kisilikli ve do-
nanimi glc¢li hukukcular yetistirmek icin hukuk faktulteleri egitim ve 6greti-
mini koéklt bir reforma tabi tutmaktir. Bu baglamda, lisans 6gretiminden sonra
bir devlet sinavi, Ucretli staj ve akabinde ikinci bir devlet sinavi yapilmali ve
hakim, savci ve avukat olabilmek icin bu smavlardan basarili olunmasi
aranmalidir.

En 6nemli olarak ise, halen askeri donemin otoriter felsefe ve izlerini ta-
siyan ve yeni ceza kanunlarindaki ceza hukuku ilkelerini Anayasal olarak yete-
rince glivence altina almayan, toplumdaki mesruiyet temeli halen tartismali
olan ve toplumsal kabulti ¢ok sinirli 1982 Anayasasi’nin yerine yeni bir ana-
yasa yapilmalidir.

Yeni Anayasada ceza hukukuna iligkin Onerilerimizin temel basliklarini
sbyle siralayabiliriz: Oncelikle Anayasada belli bir ideolojiye yer verilmemeli, yeni
Anayasanin temel degerlerinden biri olarak insan haysiyetini temel almak, in-
san1 hangi nedenle olursa olsun bir arac¢ veya bir esya konumuna indirgeme-
mek benimsenmelidir.

Ceza hukukunun temel ilkeleri olan kanunilik ilkesi, kusur ilkesi gibi il-
keler ile adil yargilanma haklar1 givenceleriyle birlikte acikca diizenlenmelidir.

Guivenlik gulgclerinin yakalama amaciyla silah kullanma yetkisi yasama
hakkinin bir istisnasi olarak 6éngértilmemelidir. Kisi dokunulmazhig: ve gtiven-
ligi, arama, yakalama, gbézaltina alma ceza hukuku bakimindan énemli sonug-
lar dogurmaktadir. Bu nedenle séz konusu dtizenlemelerdeki gtivenceler, ATHM
ictihatlar1 da g6z 6ntinde tutularak dtizenlenmelidir.

1982 Anayasasinda milletvekilleri bakimindan sorumsuzluga ve doku-
nulmazhga iligkin htiktmler yer almakla birlikte ceza hukuku acisindan doku-
nulmazlik kurumu 6nem tasimaktadir. Dokunulmazlik baglaminda anayasada
bir milletvekilinin tutulamayacag: ve tutuklanamayacag: ifade edilmekte, ancak
bir milletvekilinin tizerinde, esyasinda, konutunda arama yapilip yapilmayaca-
gina dair bir aciklik getirilmemektedir. En 6nemli sorun, dokunulmazhigin is-
tisnalarindadir. Ozellikle Anayasanin 14. maddesi kapsamina giren suclarda
dokunulmazhigin gecerli olmadig: ifade edilirken, hangi suclarin bu kapsama
girdiginin acikca belli olmamasi, keyfi uygulamalara yol acabilmektedir. Bu
kapsamda, 14. madde dokunulmazligin istisnasi olmaktan cikarilmalidir.



Hangi suc olursa olsun, bir mahkumiyete bagli olarak 6mtir boyu devam
eden hak yoksunluklari olmamalidir. Bu bakimdan Turk Ceza Kanununda yer
alan sureli hak yoksunluklar: sistemi Anayasal giivenceye kavusturulmalidir.

Arama, teknik aracla izleme, telekomuinikasyon yoluyla iletisimin denet-
lemesi gibi uygulamalarin adli amacla ve 6nleme amacl yapilmas: arasinda,
temel hak ve 6zglrlik sinirlamalar: da dikkate alinarak, sartlari itibariyle bir
ayrim yapilmasi gerekir. Ornegin ézel hayata miidahale gerektiren uygulamalar
bakimindan, 6nleme-istihbarat amaciyla yapilan uygulamanin ve sorusturma
alaninin Anayasa’da ayr1 ayri dliizenlenmesi gerekir.

Ceza hukuku bakimindan Anayasa’da genel ilkelere yer verip, uygulama
alan1 daha cok yasalara birakilmalidir. Ornegin, tutuklamanin sartlar: ve stire-
siyle ilgili ayrintili dlizenlemelere Anayasa’da yer vermek o diizenlemenin uy-
gulamasindan dogan bir yetersizlikten Anayasa’nin degistirilmesini glindeme
getirebilir. Bu gibi hususlar acisindan Anayasa’ya ayrintili htikimler konma-
masi yerinde olacaktir.

Gecmisteki “vesayet rejiminin” devami olan askeri ytuksek yargi organla-
rina yeni anayasada yer verilmemelidir. Yargi bagimsizlig1 ve tarafsizlign baki-
mindan buytk 6nem tasiyan Hakimler ve Savcilar Yuksek Kurulu'nun yurtt-
menin etkisinden kurtarilmasina yonelik dtizenlemeler yapilmali, Hakimler
Yuksek Kurulu ve Savcilar Yuksek Kurulu seklinde ayri diizenlenerek, sav-
cilarin ve savcilik teskilatinin anayasadan baslayarak hakimlerden ayrilmasi
saglanmalidir. Adalet Bakani hakimler kurulunun baskani olmamalidir. Bu
kurullarin kararlar istisnasiz olarak yarg: denetimine acik olmalidir.

Bireysel basvuru mekanizmasi ile birlikte distntldtginde, Anayasa
Mahkemesine, antlasmalarin uygun bulma kanunlarina karsi, 6n denetim
imkani verilmelidir. On denetimden gecen Antlasmalar, kanunlardan tistiin
kabul edilmeli ve mahkemelerde kanunlarin antlagmalara da uygunlugu itiraz
davasina konu olabilmelidir. Boylece, antlagsma, anayasa catismasi dogmaya-
cagl gibi, kanunlarla dogan catismalar1 ¢6zme yetkisi Anayasa Mahkemesi’ne
verilmis olacak ve uygulama birligi saglanacaktir.

Anayasa Mahkemesi’nin Anayasal hak ve 6zgurliklerin glivencesi olacak
sekilde yeniden yapilandirilmalidir. Bu nedenle Anayasa Mahkemesi’nin Utyele-
rinin cogunlugu parlamento tarafindan secilmeli ve Uyelerinin ¢cogunlugu hu-
kukcu olmalidir. Anayasa Mahkemesi’nin siyasileri ve askerleri temyiz haklar:
olmaksizin ylce divan olarak yargilama yetkisine son verilmelidir. TGm askeri
ve sivil blirokrasinin yargilanmasini idarenin iznine baglayan ayricaliklar yeni
anayasada yer almamalidir.

Yeni bir anayasada ceza hukukuna iliskin énerilerimize Istanbul Univer-
sitesi Anayasa Raporunda yer verilmistir6é.

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



