23 NiISAN 1999 TARIHINE KADAR iSLENEN SUGLARDAN
DOLAYI SARTLA SALIVERMEYE, DAVA VE CEZALARIN
ERTELENMESINE DAIR KANUNA GENEL BIR BAKIS

Prof. Dr. Ugur ALACAKAPTAN'

I. 21.12.2000 tarihinde kabul edilen 4616 sayili Kanun, yalniz
yurirlige girmesinden sonra degil, TBMM'de géristlmesi sirasinda
ve Oncesinde ve ayni icerikle yapilip Sayin Cumhurbagkaninin
onayina sunulan yasa metninin yeniden goéristlmesi icin TBMM'ne
geri génderilmesi asamalarinda da hem hukuksal hem siyasal alanda
genis ve yogun tartismalara neden olmustur. Bunlara toplumun cesitli
kesim ve katmanlarinda s6z konusu yasaya kargi 6rgutli ve érgutsiz
olarak beliren tepkileri de eklemek yanlis olmayacaktir.

Sayin  Cumhurbaskani daha 6nce yayinlanmak (zere
Cumhurbagkanligi'na gonderilmis bulunan benzer nitelikteki yasayi,
"toplum vicdanini incitecek, hukuka adalete aykiri ve kamu
huzurunu bozacak" igerikte goérmis, bununla da yetinmeyerek
"karmasik ve celigkiler yumagini" andirdigini belirttigi yasal metni
su gerekcelerle de elestiriye tabi tutmustu:

"lyi halli olmamalann nedeniyle sartla salivermeden
yararlanamayanlar yasa kapsamina girerken, iyi halli olmalari
nedeniyle sartla saliverilmesi gerekenler yasadan
yararlanamamaktadir.  Olumsuzlugun  ddiillendirildigi  bir
haksizlik ortaya ¢ikmaktadir".

"Cezaevlerinin mevcudunun azaltilmasi gibi hukuksal
degerden yoksun diisiincelerle af yetkisinin kullaniimasi
toplumda adalete ve yasalara duyulan giiveni azaltir. Bu yasanin
yayinlanmasi "devletin temeli adalettir" inancini yok eder ve
yurttaslarin adalete olan giivenini sarsar."

Sayin Cumhurbaskani TBMM Baskanligi'na gonderdidi yeniden
goérustlme vyazisinin gerekcesinde Anayasa Mahkememizin daha
once 1991 ve 2000 yillarinda vermis oldugu cesitli kararlara alintilar
da yapmak suretiyle géndermelerde bulunurken c¢ok &6nemli su
hususlarin da altini dikkatle cizmistir:

) jstanbul Bilgi Universitesi Hukuk Fakiltesi Ogretim Uyesi
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"Devletin cezalandirma politikasini yasa koyucu
Anayasa'nin ve ceza hukukunun temel ilkelerine bagh kalmak
kosuluyla ve cezalandirmada giidiilen amaci gézardi etmeyerek
tanimlamak ve gerek su¢ saymada gerek yaptirnnmlari ve bunlarin
arttirim ve indirim nedenlerini, sartla saliverme ve erteleme
nedenlerini saptamada bu ilkelerin gosterdigi dogrultudan
sapmamak zorundadir.”

Sayin Cumhurbagkani affin kapsamini belirlemek konusunda
yasa koyucunun bir takdir yetkisine sahip olduguna isaret etmekle
birlikte s6z konusu yetkinin kullaniimasi sirasinda, "Cumhuriyetin
nitelikleri arasinda sayilan toplumun huzuru, adalet anlayisi ve
hukuk devleti kavramlariyla, herkesin yasalar 6nunde esit olmasi
gerektigi ve kimseye ayricalik taninmayacag ilkesinin gozden
uzak tutulmamasina, affin adaletli ve dengeli sonuglar
vermesinin zorunluluguna deginerek diuzenlemenin Anayasaya
uygun olmasina 6zen gosterilmesini istemistir.

Sayin Cumhurbaskani SEZER tarafindan TBMM Baskanlgi'na
gonderilmis bulunan séz konusu yazida yer alan somut hikimlerle
ilgili degerlendirmelere burada dedinmeme gerek yoktur. Clnki bu
tebligi sunmaktaki amacim, Sayin Cumhurbaskanimizin ¢ok hakli
uyarilarina kargin kabul edilen yasa hakkinda "OZGURLUKGU CEZA
HUKUKU" anlayisi ve “HUKUKUN USTUNLUGU VE HUKUKA
SAYGILI DEVLET" anlayisi cercevesinde genel bir degerlendirme
yapmaktir.

II. Bu noktada Anayasa Mahkememizin 39. Kurulug yildonimu
vesilesiyle esas bakimindan 4616 sayili yasa ve yaratti§i sorunlari
kapsayan c¢ok genis katihmh  bir "ANAYASA YARGISI
SEMPOZYUMU" dizenlemis olmasinin ne kadar buylk bir isabet
tasidigina isaret etmek isterim. Ulkemizde en dnemli konularin dahi
sinirh bir gergevede bile tartisiima gereginin duyulmadigini bir an igin
hatirlarsak siyasal, toplumsal ve hukuksal agidan olaganisti bir
genislik ve yogunluk arzeden bu sorunun hukukun ¢esitli alanlarindaki
uzmanliklariyla taninan bilim adamlarinin katkilariyla tartismaya
sunulmus ve bu meyanda konusmacilarla birlikte dinleyicilerin de
katkilarina agik bir yéntem saptanmis olmasindan dolayr Anayasa
Mahkememizin Sayin Baskan ve Uyelerini kutlarim.

isabetle saptanmis oldugunu gérdigiim konularin aklin, bilimin
ve deneyimin slizgecinden gegiriimesi hem degerlendirmelerin, hem
de bundan c¢ikarilacak sonuglarin saglikli, dogru ve gergekgi
olmalarinin guvencesini teskil edecektir.

380



lll. Kamuoyunda ve hatta hukukgularin sdyleminde "Af YasasI"
diye s6zl edilen 4616 sayili yasa acaba bir af yasasi mi, dava ve
cezalarin ertelenmesi yasasi mi yoksa sartla salivermeyi gegici 6zel
hidkimlere baglayan bir yasal dizenleme midir?

Yukaridaki soruya kesin ve sinirlari belli bir cevap vermeye
olanak yoktur. Belki dogru olan dederlendirme, yasanin "hybrid" yani
hinsa nitelik tasiyan bir yasa oldugudur. Bagka bir deyisle icerik ve
niteligi en iyi bir hukukguyu dahi kuskuya dusurebilecek bir ozel
gorinime sahiptir.

Yasanin birinci maddesinin birinci bendindeki "6lim cezalari
yerine getiriimez" hukmune bakarsaniz bu bir af yasasidir. Ayni
sonuca ayni maddenin dort numarali bendine baktiginizda karsiniza
cikan "6ngorulen sireler ... suc islenmeksizin gecirildiginde, ... kamu
davasi agllmaz, agilmis olan davanin ortadan kaldirilmasina karar
verilir" hikminU okudugunuzda da varmaniz kaginiimazdir.

Buna karsilik, yasanin gesitli hUkimlerinde, bir yandan sartla
salivermeden bir yandan da Turk hukukunda, kosul ve sonuglari
belirtiimemis bir miesseseden, yani, davalarin ertelenmesinden séz
edildigi goruliyor. Bundan sonra da genis bir istisnalar listesini
okuyoruz. Cesitli vesilelerle isaret edildigi gibi, bu istisnalarin
saptanmasinda hukuken gegerli sayilabilecek ne gibi nedenlere bagli
kalindigini bilmek olanaksizdir. Belki de bagl kalinan tek esasin
politika kdkenli s6zde dengeci, Anayasa ve hukuku ciddiye almayan,
nemelazimci  bir keyfilik oldugunu sdylemek haksizlik teskil
etmeyecektir.

Yukarida yasanin ayrintilarina girmeyecegimi soylemistim.
Esasen daha 6nce verilen tebliglerle yapilan tartismalar ayrintilari
batin genisligiyle tartisma konusu yapmislardir. Ancak, bu teblig ve
tartismalarin da guclendirdidi kisisel izlenimim, 6zellikle Anayasanin
87. maddesindeki yasagi delmek igin kanunun bu bigimde kaleme
alinmis oldugudur: Yasa metnindeki terslikler, carpikliklar, sasi
bakmalar ve mantiksizliklarla haksizlik ve esitsizliklerin kaynaginda,
baslik degistirerek Anayasaya aykiriligi gézden kagirmak gibi bir kotl
niyet vardir. Sanki yasa koyucu, daha dogrusu parlamentoya egemen
olan yurutme erki, bizzat yapmak istedigi halde yapmaya cesaret
edemedigi seyleri Anayasa Mahkemesi'nce verilmesini imit ettigi iptal
kararlariyla gergeklestirmek istemigtir.
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Yasanin arkasindaki bu niyet anayasa hukukunun ve &zellikle
ceza hukukunun temel ilkelerine ve siyaset etigine aykiri olabilir; fakat
mahkemeler Kkararlarini hukuken dogru gordikleri esaslardan
hareketle ve hukuka uygun olarak verirler. Ve bu c¢esit kararlar iyi
olmayan niyetlerin 6dullendiriimesi ya da kotu niyeti duygusallikla
yanitlamak anlamina asla gelmemelidir.

IV. Simdi, tekrar yukaridaki soruya dénmek istiyorum. Daha
once de sorulan ve hem bu Ylice Mahkeme hem de onun onurlu
baskanhdini dirayetle ylritmis Sayin Cumhurbaskani tarafindan
irdelenmis temel sorunu su sekilde 6zetleyebiliriz:

Bu bir af yasasI midir, yoksa bir sartla saliverme yasasi mi?

Aslinda bu soru 12.4.1991 gun ve 3713 sayili "Terorle
Micadele Kanunu'nun bazi maddelerinin iptali istemiyle Anayasa
Mahkemesi'nin 6nune getirilen itiraz vesilesiyle zaten sorulup
tartisiimist:

Anayasa Mahkemesi soruyu cevaplandirmadan once, itiraz
konusu kuralin, hukuksal niteliginin irdelenmesi gerektigini distinerek
af ve sartla saliverme kurumlarinin hukuki niteliginin dogru bir sekilde
saptanmasinin zorunlu oldugunu gérmastdr.

Konuyla ilgili herkesin yakindan bildigi bu anlam saptamada,
affin ve sartla salivermenin hukuki cercevesi cizilirken Anayasa
Mahkememizin degerlendirmelerini tekrarlamadan bu iKi
muiessesenin hukuki nitelikleri belirlendikten sonra bundan cikariimis
olan sorunlara deginmek ve bunlarn irdelemek istiyorum. Zira bu
irdelemeden c¢ikacak sonuglara goére Tark Hukukgularinin,
siyasetcilerin, toplum dyelerinin ve hepsinden 06nce Yice
Mahkemenin 6niinde bulunan ve cevabi aranan sorunun gergek
boyutlari ortaya konulabilecektir.

Anayasa Mahkemesi daha oOnceki kararlarindan birinde
(8.10.1991, 34/34 AMKD Sayi: 27, 2. Cilt, 1993, s. 571 ve mu.) af ve
sartla salivermenin anlamalarini belirttikten sonrasi su gegici sonuca
varmistir:

iyi  hal kosulunun yoklugu itiraz konusu
diizenlemeye bir yoniiyle sarth af goriiniimii vermekte ise de;
istemle bagh olmadan sartla salivermeden s6z edilmesi cezanin
bir bolimiiniin gektiriimesinin gerekliligi ve daha 6nemlisi, ...
kosullarin olugsmasi durumunda sartla saliverme kararinin geri
alinmasi olanaginin bulunmasi, 6ngoriilen diizenlemenin aftan
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cok sartla salivermeye benzedigini, kendine 6zgi bir nitelik
tasidigini géstermektedir.”

Sayin Anayasa Mahkemesi yasanin hukuki dizenlemesini bu
sekilde nitelendirdikten sonra itirazi génderen izmir Devlet Giivenlik
Mahkemesi'nin, kesin hukimle birlikte sucla iligkisi kesilen ve
hikimlU statistne giren Kisilerin suglari ne olursa olsun ayni genel
kosullar icinde ceza infazina tabi olmalari ve bu meyanda sartla
salivermeyle ilgili hukimlerin tim hukumluler hakkinda ayni bicimde
uygulanmamasinin hukukun genel ilkesine ve yasa onlunde esitlik
kuralina aykiri distigu yolundaki gerekgesini soyle irdelemistir:

"yasa oOniinde esitlik, mutlak anlamda bir esitlik olmayip
hakli nedenler varsa farkli uygulamalara olanak veren bir ilkedir.
(Bagka bir deyisle) ayni durumda olanlar igin farkli diizenleme
Anayasaya aykirilik olusturur....Cezanin caydiriciligi ve su¢lunun
topluma ..yeniden kazandirilmasi ceza politikasinin temel
ilkesini olusturur. Toplumun sug¢a verdigi 6nem ve sugun
agirhgina gore ceza farklilagabilir ve agirlastinlabilir.”

"Su¢luyu topluma yeniden kazandirma amacinin
gerceklesebilmesi suca baglhh kalmadan ayri bir programin
uygulanmasini gerektirir. Tim c¢abalar suglunun sucga yeniden
yonelmesini onlemektir. Bu da suga gore degil, suclunun...
durumuna gore diizenlenecek programla olur."

Gorildugu gibi Yiice Mahkeme, infaz programinin islenmis olan
suca goére bir ayrima gitmeden yudritllip sonuglandiriimasinin ne
kadar dnemli oldugunun altini israrla ¢izmistir. Sayin Mahkemeye
gore, sartla salivermede egemen olan ¢agdas egilim ve yontemlere
g6re mahkimiyetin konusu olan sug, sartla salivermenin kosullari ve
uygulamasi agisindan belirleyici degildir. Bunun aksine bir uygulama,
Anayasanin 10. maddesinde ifadesini bulan yasa o6ninde esitlik
ilkesine aykiri olur. Zira, "bdylece, sonraki yasanin bir tlr gecmisi
kapsayan, kimi hdkimler bakimindan c¢ekilecek cezayi agirlastirarak
anayasanin esitlik ilkesine aykiriligi daha belirgin kilan kural, infaz
hukukunun temel ilkelerine ve Anayasanin hukuk devleti ilkesine de"
aykiridir.

Gordluyor ki, Anayasa Mahkemesi konuya infaz hukuku
bakimindan yaklasirken, yalniz esitlik ilkesini dedil "hukuk devleti"
ilkesini de esas almistir.
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Af konusuna gelince... Bir dislinceye gore, yasa koyucu hangi
eylemlerin su¢ sayilacagini ve bunlara verilecek cezanin tlrl ve
suresi ile arttirrm ve indirim nedenlerini saptayabilecegi gibi sartla
saliverme ve erteleme adi altinda duzenlemeleri de 6ngorebilir.
Anayasamizin 87. maddesine gore istisnalari sakli olmak Uzere
TBMM genel ve 6zel af ilanina karar verebilir. Yani bir fiili su¢ saymak
kadar onu affetmek, affin kapsamini belirlemek, kimi suglari
isleyenleri aftan yararlandirirken kimilerini ayrik tutmak ya da daha az
yararlandirmak yasa koyucunun takdirine birakiimistir.

Yeter ki, toplumun huzuru, adalet anlayisi, hukuk devleti,
yasalarin herkes bakimindan egit oldugu gibi ilkeler g6z ardi
edilmesin ve yapilan dizenlemelerin Anayasaya uygun olmasina
6zen gosterilsin.  (Cumhurbaskani Ahmet Necdet SEZER'in af
yasasinin yeniden goérisilmesi hakkindaki yazisina bkz.)

Anayasa Mahkememiz de kararlarinda buna paralel goériglere
yer vermistir:

"Yasama organi salt af yasasi ¢ikarip Anayasanin af disi
tuttugu sucglara ilismeseydi Anayasa Mahkemesi, Anayasaya
aykinn olmadikga sug¢ tiirleri arasinda farkhh af siireleri
getirilmesine karisamazdi." ( Yukarida anilan karar, AMKD, Sayi:
27, Cilt: 2, sayfa 580.)

Mahkeme, daha eski bazi kararlarinda ise, af konusunda devleti
on plana c¢ikaran klasik goruslere oncelik tanimistir:

"... Anayasanin affa yetkili kildigi merci affin kapsamini da
belirlemeye yetkilidir." (9.6.1964, 12/47, AMKD S.1, sayfa 144.)

Kuskusuz yasa koyucu ... af yasalari ile ... sug isleyenlerin
ya da degisik cezalara carptirilanlarin aftan degisik olgiilerde
yararlanmalarini, hakhi nedenler varsa, bir kesimin hig
yararlanmamasini saglamaya yetkilidir. Bu tir dizenlemelerin
yasa oniinde esitlik ilkesini zedeledigi de 6ne siriilemeyecektir.”
(13.03.1979, 67/14, AMKD S.17, sayfa 111.)

Yiksek Mahkeme Terérle Micadele Kanununun gsartla
salivermeye iliskin bazi hukimlerini iptal etmesinden sonra
31.03.1993'de 91/18, 92/20 sayili kararinda (AMKD Sayi 28, Cilt 1,
sayfa 232) yukarida dedinilen karardan radikal bir sapma gdstererek
yasa koyucunun sartla saliveriimenin Kkosullarini zaman iginde
toplumun gelismesine goére takdir edip kimi sucglardan hikim
giyenlerin bundan yararlanmayacaklarini, bu baglamda Terdrle
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Mucadele Yasasi kapsamina giren fiillerle diger fiiller arasindaki
ayrilik nedeniyle bunlara iliskin cezalarin infazinda toplumsal
gereksinmelerin gosterecegdi farkli dizenlemelere basvurabilecegini
ifade ettikten sonra su sonuglara varmistir:

"Degisik eylemler igin degisik yaptinmlar 6ngériilebilmesi
yasa koyucunun takdir alanina girdigi gibi sartla saliverilme
yoniinden de kimi suglar i¢in ayn kurallar konulmasi esitlik
ilkesine aykir1 degildir."

Kolaylikla gorulebilecedi gibi Anayasa Mahkemesi son
zikrettigimiz eski ve yeni tarihli bazi kararlarinda iki ilkeyi
benimsemektedir:

- yasa koyucu degisik eylemler icin degisik yaptirimlar koyabilir,

- toplumun huzuru ve suglarin énlenmesi agisindan kimi suglar
icin sartla salivermenin uygulamasinda degisik dizenlemeler
getirebilir.

Bu iki ilkeyi Anayasa Mahkemesinin 08.10.1991 glin ve 36/35
saylili kararinda yer alan bir cimle ile birlestirdigimizde Ggtncu ilke de
ortaya ¢gikmaktadir:

- "yasama organi salt af yasasi cikarip Anayasanin af disi
tuttugu suglara ilismeseydi Anayasa Mahkemesi Anayasaya aykiri
olmadikga sucg turleri arasinda farkh af slreleri getiriimesine
karisamazdi".

Bu noktada 6zellikle bu son cumlenin lafzina siki sikiya bagli
kalarak c¢ikarilacak sonuglar yorumlayiclyl yanlis anlamalara
kolaylikla c¢ekebilir. Gergekten Mahkeme, bir yandan, sug¢lunun
topluma yeniden kazandiriimasinin ceza politikasinin temel ilkesini
olusturdugunu ve topluma yeniden kazandirma programinin suga
degil, suglunun durumuna goére dizenlenip uygulanacagini, boylelikle
infazin, hdkimlinidn isledigi suca goére bir ayrima gidilmeden
yapilmasinin gerektigini belirtip hilafina davranisin esitsizlige yol
agacagini sdylerken, bir yandan da, ¢ok énemli bir ilkeyi 6n plana
clkarmakta ve esitlik ilkesine aykiri yasal duzenlemelerin infaz
hukukunun temel ilkelerini ihlal etmekle kalmayip Anayasanin 2.
maddesinde hukme baglanan "Hukuk Devleti" ilkesine ters
disecegdini de tereddide yer birakmayacak sekilde séylemektedir.
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V. Geldigimiz bu noktada, su¢ ve yaptirin fenomenlerinin,
tarihsel boyutlari ve son yuzyildaki gelisme ozellikleri ve yoénleri
incelenip irdelendikten sonra bazi sabit yani degismez ve ¢agin infaz
ilmi ve kriminolojiyle ilgili yaklagsimlardan etkilenmeyen verilere
ulasiimis oldugunu belirtmeliyim. Tarihsel deneyimler ve cesitli tlke
ve rejimler arasinda yapilan karsilastirmalardan sonra ortaya ¢ikan
bu degdismez noktalari séyle siralamak mimkunduir:

- Sug¢ insanlik tarihinin her déneminde olmustur. Sug¢
islenmeyen bir déonem ve toplum yoktur. Degisen sadece sugun
nicelik ve niteligidir.

- 19. Asirdan bu yana su¢ azalmamis toplumsal gelismelerle
birlikte suc sayisi giderek artmis yalnizca gelismeyen toplumlarda bir
duraganlik ya da azalma gdézlemlenmistir. Buglin ise dinya ¢apinda
politik ya da adi karakterli érnegi gérilmemis bireysel, toplu ya da
orgutlu bir sugluluk yahut yolsuzluk patlamasiyla karsi karsiyayiz.

- Dinya capindaki bu fenomenin dogal sonucu, toplumsal
endisenin ve sugluluga karsi toplumun ve bireylerin savunma
taleplerinin artmis olmasidir.

- Ote yandan, sugluluk biitiin toplumsal gruplara dagiimis olup
bu gruplar 6zelliklerine goére farkli suclar isleyebilmektedirler.

- Sayisi artan ve 6zellik ve niteligi degisen sugluluk olgusuyla
savasim ve bunlarin programli bir bicimde 6nlenebilmesi suglulukla
basa ¢ikmayi zorlastiracak hukuksal, siyasal, toplumsal ve ekonomik
her turli aymazhktan kaginilmasinin, tim uygar toplumlarin anahtar
sorunu haline gelmigtir.

- Insanlik tarihinin hicbir déneminde yukaridaki nedenlerin de
katkisiyla sug isleyen insana kargi zamanimizdaki kadar olumsuz bir
toplumsal tepkiye rastlanmamaktadir. Ama yine de kétimserler gibi
yapmayip suglu insanin iyilestirilebilir ve egitilebilir olduguna inanmak
ve insanin hizli bir moral egditim verilerek yeniden yaratiimasinin
mumkun olacagina inanmak zorundayiz.

- Bununla ifade edilmek istenen sey suc¢ isleyen insana
olabildigince misamahakar davraniimasi degildir. Sugluya insanca
davranmakla ona 6zellikle toplumumuzda yaygin bir dederlendirmeyle
kader kurbani gbéziyle bakmak gerektigi hususu degildir. CUnku
bilimsel arastirmalar ve gdzlemler goéstermistir ki suc isleyenlerin
sayisi moral, toplumsal ve hukuksal denetimler azaldikca artmaktadir.
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Bu nedenle genel 6nleme kapsaminda sugcluluk ile yapilan savagsimda
su Ug yolun dikkatle izlenmesi gerekir:

1. Bireyin su¢lu bulunmasi, onu eyleminden dolay! ayiplamanin,
iyi gérmemenin ve sugun da toplum digina itiimesi demektir. Sugluya
verilecek ceza kollektif hukuka aykiriiga kargi hukukun ideal bir
teyididir.

2. Her ne kadar zamanimizda kefaret yoluyla hem genel hem
O6zel o6nlemeyi saglama duaslncesi, hem de bireysel sorumluluk
duslncesinin yetersizlikleri gorulerek yeni bir genel ve 6zel 6nleme
idesi giderek guclenmis ise de sugun sadece insanin eksikligini
gOstermekle kalmayip ayni zamanda toplumun da mikemmel
olmadigini, noksanlarini gdsterdigini unutmamaliyiz. Bireyin isledigi
sucta toplumun da sorumluluk payi vardir. Bu bakimdan 6nlemenin
ufkunu toplumsal alana dogru genisletmek zorunludur.

3. Bu badlamda atifet tedbirlerine genel ve 6zel énlemeyi
zayiflatacak bicimde sik sik basvurmak yerine dedisken ceza ve
emniyet tedbirleri_uygulamakta yarar  gérilmektedir. Gergekten,
sugluyu topluma yeniden hazirlamakta eger hurriyeti baglayici ceza
gerektiginden fazla siddet gosteriyorsa bu cezalarla hem suclunun
hem ailesinin alnina émir boyu c¢ikmayacak bir leke slirmek yerine
suclunun mamelekine iligkin tedbirler -6rnegin para cezalari- ya da
sugun drunlerinden yararlanmasinin  yolunu kesecek misadere
(zoralim) gibi 6nlemler veya kisinin 6zgurligini baglamakla birlikte
647 sayili Kanunumuzun 8. maddesinde yer alan tedbirlere benzer
tedbirler ya da kisiyi toplumsal hizmetlere sevk etmek gibi énlemler,
belirli bir meslek veya sanatin icrasini engellemek gibi careler ve
nihayet Turkiye'deki erteleme kurumundan farkli olan mahkumiyetin
denetimli bir bicimde askiya alinmasi anlaminda Probation ve Parole
gibi tedbirler cagdas ceza ve infaz hukukunda vatandashk hakkini
coktan almislardir.

Batldn bunlara deginmemdeki temel dusunce, 6zellikle harriyeti
baglayici cezalarin infazini énlemek veya hafifletmek, cezaevlerinin
iIslah edilememesinden dogan rahatsizliklari azaltmak, infaz
miesseselerinin nifusunda indirimi mdmkin kilmak, mahkemelerin
isini azaltmak gibi hukuki olmaktan ¢ok siyasi nedenlerle bagvurulan
af ve benzeri miesseselerin yikici tesirlerini yok edecek, ancak,
toplumu ve suglu bireyi gbzeten carelerin mevcut olabilecegini
gOstermektir. Bu gibi kurum ve careler ve o6nlemler hukukun
uygulanmasinda keyfiligin yerini kurallara baghhigin, ciddiyetsizligin
yerini ciddiyetin almasini saglar. Boylelikle, her seyden evvel hukuka
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uygun davranmasi gereken hukuk devletinin varligi bakimindan
atilmasi zorunlu adimlar atiimis olur. Daha dogrusu, boylelikle
hukukun Gstinligunt saglamak amaci gézden uzak tutulmamis olur.

VI. Anayasamiz 2. maddesinde, Turkiye Cumbhuriyeti'nin bir
hukuk devleti oldugunu ilan eder. Bundaki amag, hukukun her seyin,
hatta devletin de Ustinde oldugunu ifade etmektir. Hukukun
Ustlnligu hem devletin gesitli organlarinin, hem de bir sifati olsun ya
da olmasin bireylerin tamamini kapsayan bir semsiyedir. Affin ve
infazin askiya alinmasinin tartisildigi bdyle bir sempozyumda
"hukukun Gstlnligad  ilkesini" yasama organinin __tasarruflari
bakimindan ele almakta 6zel bir yarar vardir. Anayasa Mahkemesi,
kararlarinda isabetle belirttigi gibi, yasama organi dizenleme
yaparken Anayasa'nin kendine tanidigi vyetkilerin  sinirlarini
asmamalidir. Boylelikle, 6zde anayasal dlizene ve hukukun Gstunligu
ilkesine baghlik saglanmis olur.

"Anayasa'nin egemenligi ve baglayiciligi yaninda, yasa
koyucunun uymak zorunda bulundugu ilkeleri, evrensel hukuk
kurallarini, diuzenin dayanaklari olarak benimseyen hukukun
tstinligi rejiminde (hukuk devletinde) tiim eylemlerin hukuka
uygunlugu ... en giiclii giivencedir." (28.02.1999, 32/10 AMKD,
s.25, S.121-122.)

"Hukuk devleti her eylem ve igleminin hukuka uygunlugunu
baslica gecerlilik kosulu bilen, her alanda adaletli bir hukuk
diizeni kurmayr amacglayan ve bunu gelistirerek siirdiiren,
hukuku tiim devlet organlarina egemen kilan, ... insan haklarina
saygl duyarak bu hak ve o6zgirliikleri koruyup gii¢clendiren, ...
hukukun iistiin kurallarina baglhliga 6zen gosteren ... yasalarin
tistiinde yasa koyucunun da bozamayacagi temel hukuk ilkeleri
ile Anayasa'nin bulundugu bilincinden uzaklagmayan devlettir.”
(02.06.1989, 36/24, AMKD, S. 25, s. 262)

Yuce Mahkemenin hukukun Ustinligd konusunda bir vecize
gibi kaleme aldigi bir dnemli ilke de sudur: ™ ... hukuk devletinin en
onemli bir niteligi givenilir olmasidir.” (12.12.1989, 11/48, AMKD,
S. 25, 5. 433)

Anayasa Mahkemesi'nin siki sikiya bagli oldugu bu evrensel
ilkeler iki glndur burada tartisiimakta olan sorunlarin ¢dézUminde
blylk kolaylik saglayacak bir isik kaynagdi olmaktadir.
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Bu noktaya gelindiginde ¢adimiz ceza hukukuna egemen olan
yeni 6zgurluk¢l anlayis ile bundan kaynaklanan yeni yaklasimlarin
iyice hatirlanmasinda yarar vardir.

VII. Ozglirlikgl ceza hukukunun ana sorunu, hak ve 6zgurlerin
taninip taninmayacagd! sorunu olmayip, toplum hayatinin zorunlu
kildigi zorunlu sinirlamalarin bireysel hak ve 6zgurliklere hizmet
edecek ve onlari givence altina alacak bir bicim ve kapsamda
kurumsallastirilabilmesi sorunudur. Hal bdyle olunca 6zgurlikler
sorunsalinin Anayasa hukukunun sinirlarini tasarak muhakeme
hukuku dahil ceza hukukunun degismez bir konusu oldugu ve
cbzumlerin gegerliliginin ceza hukukunun oynayacagi rollere bagli
oldugu asla unutulmamalidir. Bu bakimdan, ceza hukukunun
ozgurlikler ile toplumsal savunma arasinda saglanmasi zorunlu olan
uzlasma ya da uyumun etkin bir araci haline doénUstirilimesi
gerekmektedir. Hukuk ve her seyden dnce ceza hukuku 6zgurlikg¢i
islevini bu yoldan gegmeden yerine getiremez.

Bunun anlami sudur: Yasa koyucu gergek anlamda antisosyal
karakter tagsimayan hukuksal hak ve menfaatleri tehlikeye distrmek
ya da dogrudan ihlal edebilmek potansiyelini tagsimayan fiilleri sug
saymamalidir. Hatta, bu ¢esit suglarin varligina son vermesi beklenir.
Bdylece ceza hukuku demokratik, toplumsal ve hukukun Ustinlugune
bagh devlet hedefini gerceklestirmenin ve toplumdaki baddasiklk
surecinin harekete gecirilmesinin koruyucu araci olabilecektir.

Ceza Hukukunun, béyle bir ara¢ kimligine kavusabilmesi ya da
donusebilmesi icin, 6ncelikle, duslince farkliliklarini bastiran ve
demokratik ¢ogulculuk ile bagdasmayan her c¢esit siyasal nitelikteki
suglardan arindirilmasi, gercek anlamda antisosyal karakter
tasimayan eylemlerin su¢ olmaktan c¢ikariimasi, Ceza Hukukunun,
demokratik -toplumsal- Hukuka bagli Devlet hedefini
gerceklestirmenin, toplumsal tecanis yani bagdasiklik silrecinin
harekete gecirilmesinin, c¢esitli toplumsal c¢ikarlari korumanin araci
olmasi gerekecektir.

Boylece Ceza Hukuku, jandarmalik gibi, tretken olmayan statik
islevlerden hizla uzaklasip, toplumsal gelismeleri harekete gegirici ve
geligtirici iglevleri yiklenmek durumunda olacaktir.

Cunkl, bugliin _ceza yaptirnmi, toplumsal koruma goreviyle
badlantili_bir giic gdsterisinden ibaret degildir. Hatta, bdyle bir glic
gosterisi olmadigini séylemek daha dogrudur.
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Bagska bir deyisle, ginimuzin ceza hukuku, yasalara ya da en
genis anlamda tepeden indirilen kurallara uymay! ya da uymamayi
su¢ sayip cezalandirmanin hukuku olmamalidir. Cetin Ozek'in
isabetle belirttigi gibi, "geleneksel ceza hukuku anlayisina gore, failin
ceza gormesinin nedeni, norma aykiri davranmig olmasidir. Boyle
olunca da, normu koyan siyasal erkin menfaati, korunan hukuksal
menfaat olmaktadir." "Menfaat siyasal erkin olunca, bu erk, sug
tanimini yapmak, yaptirnmini géstermek, bicecegi cezayi ¢ektirmek ve
ondan once de yargilamakta subjektif hak sahibi olmaktadir".

Bu yaklasim, insan haklari temeline dayanan cagdas ceza
hukuku ile bagdasamaz, uzlasamaz.’

VIIl. "Bireysel hak ve &zgurliklerin guvenceleri getiriimezse
ceza hukuku bir cezalandirma hukuku olmaktan Oteye gecgcmek
sansina sahip degildir'2. Bu nedenledir ki, Il. Diinya Savasindan
sonra yalniz fagizmden ve nazizmden kurtulan italya ve Almanya,
ceza mevzuatini demokratik hukuk devlet ilkeleriyle bagdasir bir igerik
ve uygulamaya kavusturmakla kalmadilar, vyillarca fasizmin
pengesinde inleyen ispanya ve Portekiz de 6zgiirlik rejimiyle birlikte
tamamen yeni ve Ornek ceza yasalari yaptilar. Sovyet Blokunun
dagiimasiyla birlikte eski kominist blok Ulkelerinde de kokla
demokratiklesme atilimlari yasandi.

a) Gegmigin koétullklerine karsgi yukselen bu yogun tepki, tepki
olmak vasfini da asarak bireyi Devlet karsisinda bir yandan ytuceltti,
bir yandan da Ceza Hukukunun temel kavramlariyla 6zel sug tiplerine
yaklagimlarda koklu degisikliklere yer verdi. Bireylerin ceza normu
karsisindaki glvenceleriyle 6zgurliklerine ayricalik tanityan bu yeni
ceza hukuku anlayisi/yaklasiminda, bireyi kamusal erkin kotlye
kullanimlarindan esirgeyecek yeni koruma teknikleri bu sayede gelisti
ve kurumsallasma yoluna girdi. Buna gore,

b) Yasallik ilkesi yeniden énem kazanarak varhdini pekistirdi.
Sugun Kurucu unsurlari ile gesitli soyut sug tipleri analitik ve kuskuya
yer birakmayacak bigimde belirtiimeli,

c) Bunun dogal bir sonucu olarak ceza normunun korudugu
hukuksal menfaat (bene giuridico) derhal ve tartisiilmaz bicimde
gOsterilmeli,

" OZEK, Cetin, 1997 Tiirk Ceza Yasasi Tasarisina iliskin Disiinceler, i.U.H.F Mecmuasi 1998
sh.23
2 Ozek, op.Cilt. loc.Cilt
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- Sug tipinin batlin kurucu unsurlarini kapsayacak bir kusurluluk
ilke ve anlayisi gelistiriimeli,

- Suc¢ tipleri, failin hareketine bir nedensellik bag ile
baglanabilen yani normla korunan hukuksal yarari ihlal edebilmeye
elverigli ve neticenin tabiat¢l anlayisina uygun (evento naturalistico),
dis dinyada degisiklik olusturan zarar suglari olarak éngoériimeli,

- iradi (sibjektify Ceza Hukukunun terk edildigi ve sadece
faildeki 6zel kasti yansitan unsurlarin yerine objektif unsurlarla
zenginlestirilen  yasal modelleri benimseyen  bir  sistem
gergeklestiriimeli,

- Bir yandan suga tesebbulse, bir yandan da suc¢ ortakhidina
iliskin normlar yeni bir anlayigla yazilip, gerek tesebbis, gerek sug¢
ortakliginda tipe uygun olmayan yani yasal tanima acgik ve kesin
olarak girmeyen eylemler, cezalandirmanin alani disinda
birakiimaliydi.?

Yukarida siralanan bu temel ilkelere uyulacak ise, ¢addas-
Ozgurlikel Ceza Hukuku,

- Belirsiz, muglak, her yana gekilebilecek gevseklikteki ve
¢agin ya da olayin gereklerine gore takdire/keyfilige baglh olarak
uygulanabilecek su¢ modellerine,

- Bir zarar sonucunun varlik ya da yoklugunun 6énemini
yitirdigi, sirf hareket suglarina (sekli suglar),

- Ceza normlariyla korunan hukuki menfaatin kesin olmayip
belirsizlik arz ettigi modellere,

- Objektif sorumlulugun her sekline,

- Tesebbus ve sug ortakhiginin alanini 6zgurlikler aleyhine
genisletebilecek nitelikte muayyen ve tipik olmaktan uzak tiim
diizenlemelere sirtini ddnmek durumundadir.*

Cunkd, "....bu sistemde....ceza normu, korunmasi amaglanan
hukuksal yarari ihlal edebilecedi 6ngoérilen sonucu dis dinyada
yaratan hareketi sug olarak tanimlar...Normun tanimladig: sug tipleri,
ceza hukukunu ilgilendiren hukuka aykirilik alanini belirler.....Ceza
normunun (getirdigi) yasak kural, korunan hukuksal vyarari ihlal
edecegi 0Ongorilen eylemi belirledigine goére, Ceza Hukuku,

® Neppi Modona, Guido-Pulitand, Domenico. Bozza per un programma di ricerca. Rapporti tra
esigenze e tecniche di tutela. Sh.13-14
* op.Cilt. sh.14
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cezalandiran degil, haklari koruyan hukuktur"® Bu bakimdan,

ceza hukuku, daha dogrusu ceza normu artik Devleti (ya da) onu
temsil eden yasama yiiriitme ve yargi erklerinin giiciinii ve
egemen moral degerleri korumak, kisinin su¢ islemesini
onleyerek toplumu savunmak gibi bir isleve sahip olmaktan
¢ikmig, onun yerini demokratik haklarin saldirtya ugramasi ve
bozulmasini 6nlemek iglev ve amaci almigtir.

Binaenaleyh, yeni ceza hukuku sisteminde yalnizca tipik, zarar
dogurmaya yahut zarar riski yaratmaga elverigli, baska bir deyisle,
normun korudugu hukuksal yarari yaratma iktidarina sahip eylem
buyuk 6nem tasir. Demokratik ve insan haklarina saygl gosteren,
hukukun Ustlnligine dayali rejimlerde eylemin tipikligi ve
elverigliliginin bu derece 6nem kazanmasi, tipik ve yasaya uygun
her eylemin su¢ olabilecegi anlamina gelmez. Gergi, hakim, bir
sugu igledigi iddiasiyla 6nlne getirilen kisiye ylUklenen fiilin, norm ile
korunan hukuksal yarari bozmaga elverigli oldugunu teredditstz
saptamadikga ceza veremeyecektir: ancak, ceza hukukunun asil
misyonu, bireyin haklarini korumak oldugu igin, yasa koyucu, 6rnegin,
insan haklarini ihlal eden suglar yaratamayacaktir. Suclar, hem
yuritme hem yasama organi tarafindan degil, yalniz ve yalniz
yasayla konulacak ve yasama organi neyi su¢ saylp saymayacagi
konusunda serbest bir takdir hakkina sahip olamayacaktir. Glinki,
politik gii¢, ozgiirliikgii ceza hukuku baglaminda sug¢ ve ceza
koymakta ve bunlara iligkin kural ve ilkeleri saptamakla siibjektif
bir hakka degil, goreve sahiptir.

IX. Bu baglamda, su husus c¢ok buylk 6nem kazanmaktadir:
Odaginda sug ve ceza yaptirnminin yer aldigi iliskide Devlet (veya
politik gii¢) bireye oranla iistiin ve hakim bir noktada olamaz.
Politik gli¢, bireyi korumak ve haklarinin ihlélini 6nlemekle
gorevli olup, bireye davranis bicimlerini dikte etmek gibi bir
siibjektif hakkin sahibi degildir. Ustlendigi goérevi yerine
getirmekteki hareket alani, insan haklarini saglamak islevi ile
sinirhdir.

Demek ki, demokratik bir hukuk devletini yansitacak hukukun
Ustlnlagu ilkesine bagl bir anayasal sistem ile ceza hukuku arasinda,
daha somuta indirgersek, Anayasa ile Ceza Kanunu arasinda ¢ok siki
bir iliski kurulmasi gerekmektedir. Zira, anayasal yukumlilikler ve
sinirlamalar ile bireylerin hak ve gdrevlerinin arasindaki uyusmazhk
ve catismalarin somutlasacagi ortam ceza yasasi olacaktir. Ceza

® Ozek, op.Cilt. loc.Cilt
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normunun koruyacag! hukuksal yaralarin seciminde hareket noktasi,
anayasal temel hak ve oOzgurlUklerdir. Baska bir deyisle, ceza
yasasinin korudugu butin hak ve yararlarin anayasal bir temeli
olmahdir. Yani, 6énemsiz bile gérllse, anayasanin 6ngdrdigi bir
degerle karsilikli bir iligki iginde bulunmayan higbir su¢ olamaz.® Son
on yil icinde yapilan yeni ceza yasalarinda, yukarida oOzetleyerek
altini ¢izdigimiz 6zgurlik¢i ceza hukuku anlayisinin, bir yandan,
bireysel haklarin etkin bigcimde korunmalari, 6te yandan, yalniz
hukukun Ustinligu ilkeleriyle bagdasik hak ve yararlarin ihlali
sonucunu dogurmaga elverigli bir hareketle islenecek eylemlerin
hukuka aykiri sayilmasi esaslarina hassasiyetle yer verilmistir.

1995 tarihli ispanya ve Slovenya ceza yasalari yeni gelisime
ayak uyduran yasalarin en iyi orneklerindendir. ispanyol Ceza
Yasasi, 1. maddede suclarin yasalligi ilkesini koymakla yetinmeyip
madde 4/1 de, ceza vyasalarinin acgik¢a hiukme baglamadiklari
olaylara uygulanamayacagini belirtmis, madde 4/2 de ise hakimin ilk
isinin 6nine gelen olayin yasada Ongorilip o6ngoérilmedigine
bakmak, cezalandiriimasi gerekirken cezalandiriimamig oldugunu
saptadiginda, cezalandiriimasi gerekgelerini de yazarak durumu
HukUmete bildirmek, madde 4/3 de de cezalandiriimamasi gerekirken
cezalandirimis ya da cezasinda asiriliga kagilmisg olan eylemler
bakimindan da benzer bildirimde bulunmak goérevi verilmektedir. 5.
maddede ise kusura dayanmayan (kast ve taksir) bir sorumluluk
olamayacagi (objektif sorumlulugun reddi) esasi getirilmis 10. ve 12.
maddelerde bu esas yinelenmis 10. ve 11. maddede icrai ve ihmali
hareketler ve cezalandiriima kosullari gosteriimis, 16. maddede
tesebbuslin agik bir tanimi verilmistir.

Slovenya Ceza Yasasl daha ileri bir adimi temsil ediyor:
Yasanin 2. maddesine gdre, ceza yasa ve yaptirnmlarina
basvurmak, kisinin ve oteki temel degerlerin baska yoldan
guvence altina alinmasi olanaksiz ise hukuka uygundur. Bu
hikmin temsil ettigi cagdas, 6zgurlikgi gorus Ulkemizde uygulanan
ve doktrinde sik sik ileri suraldigu gibi devleti temsil eden yasama
organinin ceza yaptirrmina bas vurmakta adeta denetlenemez bir
takdir hakkina sahip olmadidi, yetkilerinin hukukun Ustunlugu ve
bireyin temel hak ve 06zgurliklerinin saglanmasi ve glvenceye
baglanmasi hedefleri ile bagimli oldugunu ortaya koymaktadir. 3.
madde kusurlu sorumluluk esasini agikgca koymakta, 7. madde ile

® OLIVARES, Gonzalo Quintero, 11 Codice Penale Spagnola del 24 Novembre 1995 sh.1, in IL
CODICE PENALE SPAGNOLO
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sucun tanimi verilmektedir. Cagdas ceza sorumlulugu, bir fiilin
islenmesine bagh oldugundan, bu énemli bir yeniliktir. 14. madde'de
baska yasalarda pek rastlanmayan bir hikiim vardir; buna gére, yasal
unsurlari igerse bile, cezal bakimdan ¢ok énemsiz olan eylem sug
sayllmayacaktir.

Yukarida 6zgurlikglu ceza hukuku anlayisina goére, su¢ koyup
cezalandirmanin nedeninin, demokratik duzende bireyin glvence
altina alinan haklarinin ihlalini dnlemek oldugunu sdylemigtim. Bunu
su sekilde de ifade edebilirizz. Ceza Hukukunun gorevi, etik deger ve
meziyetlerin zaferini saglamak degil, ortak 6zgir yasamin givence
altina alinabilmesi i¢in konulmasi kesinlikle zorunlu olan yasaklar
koyup bireylerin hak ve o6zgurliklerinden baris ve guvenlik icinde
yararlanmalarini saglamaktir.” Bunu saglamanin temel giivencesi de
ceza normunun Yyasalligini tim genigligi ile benimsemek ve
uygulamaktir. Sugclarin, kesin, ¢ok acik ve kolay anlasilabilir
hikimlerde ifadesini bulmasi ve ceza normuyla, demokratik anayasal
sisteme ters disen insan hak ve &zgurliklerini bozan suclar
yaratilamamasi yasalligin ¢agdas anlamini olusturur.

Boyle anlasiimasi gereken yasallik ilkesi ile 6rnegin, T.C.K. nun
155. maddesinde yer alan "....gecen maddelerde yazili ahval
haricinde halki kanunlara kargi gelmege tesvik ile memleketin
emniyetine tehlike iras edecek surette makale nesredenler. v.s.."
gibi hiikiimlerle Cikar Amagli Sug¢ Orgiitleriyle Miicadele Kanununun
1. maddesinin son fikrasindaki "....her ne surette olursa olsun
propagandasini  yapan.....".2 gibi formiilleri bagdastirmak
olanaksizdir. Bu tir hikimler, yargica (eylemi su¢ sayan ceza
normunun amacini ve varolus nedenini bir yana itip) sadece normu
yorumlamaya olanak veren yetkinin, takdir yetkisi olmaktan g¢ikip
kiyaslamanin sinirlarini zorlayan tehlikeli bir silah haline dontsmesi
sonucunu dogurmaya elveriglidirler. Bu ytzden de, yasallik ilkesini
kesinlikle bozan hukuka aykiriliklardir. iste bunun igindir ki,
Ozgurlikel ceza hukuku anlayisi, kiyas yasagi ile yetinmez, yasanin
esnemeye yatkin hikidmlerini, sorumluluk alanini genisleterek hak ve
Ozgurlik alanini daraltamaya mincer olacagi igin genisletici yorumu
da reddeder ve "Dar Yorum™ u zorunlu kural haline getirerek, bir
yandan, yasamanin, 6blr yandan yargi organlarinin fiili su¢ sayma
konusundaki yetkilerinin cergevesini belirler.

7 Bkz. Mantovani, op.Cilt. sh.23
8 Benzer formdil, Terdrle Miicadele Kanununun 8.m Maddesinin degisiklikten 6nceki seklinde
de vardi. Hukuk Devleti ilkeleriyle bagdasmadigi igin degistirildi.
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IX. Sirasi gelmis iken su onemli noktaya da deginmeliyim:
Yasallik ilkesinin genigleyerek degisen yeni anlami maddi ceza
hukuku ile sinirli degildir. Adil ya da Dizguin Yargilama (Fair Trial-
Due Process) Hakki adi verilen hak, anayasa ve ceza yasasinda yer
alan ilkelerin yargilama yolsuzluklari ile yok edilmesini ya da
daraltiimasini engellemek i¢cin Muhakeme Hukukunun temel kurall
haline gelmistir. Bu hakkin i¢ hukukumuzun da asli bir hikmu haline
geldigini kabul etmekten baska gikar yol yoktur. (Anayasa 38, AiHS.
6).

X. Acgiklamalarimin bu noktasinda, sunusumun 6z ile ilgili cok
blylk o6nem tasiyan bir hususa dedinmemde zorunluluk vardir:
Hukukun Ustinligine saygili demokratik devlet sifatina layik bir
sistemde, sug¢ alaninin sinirlari ve temel ilkeleri, 6zellikle tehlikenin
su¢ sayllip sayllamayacadi, sayilabilecekse 6zglrlik dislincesini
rahatsiz etmeyecek esaslarin neler olabilecedi sorularina yanit
ararken su soruyu da sormak kacinilmazdir: Politik glg¢ ile bireyin
cikarlari bu alanda ¢atistiginda agirlik kimin yaninda olmalidir?

ikinci Dlnya Savasindan ve ozellikle 1970'lerden sonraki
gelismeler, bireyin hak ve cikarlarina dncelik ve Ustinlik tanima
yonundedir. Bugiinden, nerede, nasil bir determinan faktor
olacagini kestiremeyecegimiz kiresellesme akimi tim sonuglariyla
egemen olacaksa, bu akimin Devleti geri plana itip etnik gruplarla
birlikte bireyi sivriltmekte oldugu g6z o6nine alindiginda tercih
yapmanin zor olmayacagi dusunulebilir.

Bugln, en yeni ceza yasalarinda bireye karsi suglarin, ézel
bolimin en basinda yer aldigini, Devlete karsi suglarin, topluma
karsi islenenlerin ardindan en sonda yer aldigini goriyoruz.

Bunun gergcek nedeni sugun pasif sujesi ile yasayla korunan
hukuksal yarar kavramlarinin birbiriyle karistiriimamasi gereken farkl
hukuki kavramlar oldugunun giin i1sigina ¢ikmis olmasidir. Bu anlayis,
ornegin 1997 tarihli Ceza Yasasi Tasarisinda vyer aldigini
gordugumuz "Devletin yararlan" deyiminin Devletin sahsiyet olarak
kavranmasi anlayisini reddeder. Zira, bu 1930 tarihli fasist italyan
Ceza Kanunundan kaynaklanan bir anlayistir.

Tirk doktrininde yeni yeni ve caddas italyan ceza hukuku
doktrin ve uygulamasinin ilke ve kurallarindan esinlenerek ytkselen
sesler bazi c¢evreleri biraz sarsar gibi olsa da c¢agdas ortami
algilamamizi saglayan ¢ok énemli bir firsati yaratmaktadir. Yikselen
bu yeni sesin belirttigi gibi, 6zgurlik¢l ceza hukuku 6gretisi ve ondan
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kaynaklanan yeni ceza yasalari, devletin Kisilik olarak algilanmasinin,
bireyi dislayan bir despotizme giden yolun kisalacagi asikardir.

Ozellikle Devletin kendine dzgi bir kisilige ve ceza, muhakeme
ve infaz hukuku alanlarinda c¢ikarlara sahip oldugu kabul edilecek
olursa, Kkigilik ve cikarlarini koruyabilmek bahanesiyle, sinirsiz
yetkilerle donatiimasinin dnline gecilemez. Bdyle olunca da siyasal
glc , ceza hukukuna aykirihdi (yani sugu) saptamak, bu aykiriliklarin
yargilanmasi yéntemlerini belirlemek, suga uygulanacak yaptirimi ve
infaz esaslarini koymak konularinda subjektif hak sahibi haline gelir
ki, bu siyasal gice, ceza normunun korudugu hukuksal hak ve
menfaatleri kendi keyfince saptamak glictin( verir (Ozek, op, cit, s.41
vd.)

Fasizm ve Nazizmden kaynaklanan devlet-ulus anlayisi artik
terk edilmis ve tarihe karismis oldugu igin gagimizda devletin ¢ikarlari
ile bireyin ¢ikarlari arasinda bir celigki olabilecegdi varsayimi da hukuk
hayatindan diglanmistir. Artik, siyasal sistemin koétl goézle baktigi
disunce ve davraniglari cezalandiran anlayis, ¢ag disi ve hukuk disi
sayllmaktadir. Birey gercek glcunu sadece ceza yasalari ile dedgil
Avrupa Insan Haklari Mahkemesi gibi ulusal (stli mercilerin
Ozgurlikel hukukun kapsamini giderek genigleten kararlari ile de
kazanmis bulunmaktadir.

Siyasal bir 6rgutlenme olarak bireyin yaninda yer almasi dogal
olan devlet sugu 6nlemek ylikimlaliginin de muhatabidir. Ama bu
klasik Ogretide oldugu gibi, onu tim suglarin magduru gibi kabul
etmemize olanak vermemektedir. Bugin devlete disen rol, onun,
bireyin haklarini koruyan bu haklarin glvencesini saglamakla
gorevlendirilen politik bir gli¢ olmasindan ibarettir. Bu gliciin bagimsiz
ve 6zgln bir iradesi olmadidi i¢in Devlete karsi islenen suglarda bile
Devlet ancak pasif bir suje olup, korunan asil hukuksal yarar bireye
ait olan bir yarardir. Yani, sugun devletin kendine has c¢ikarlarini
bozan hukuka aykiriliklardan ibaret oldugu anlayisi artik gecersizdir.
Buna goére, siyasal iktidar dizenine karsi iglenen suglar bile devletin
bir hakkini degil bireyin demokratik dizende yasamak hakkini
engelledigi icin sug sayilir. Tekrar etmek gerekirse, devletin sugun
pasif sujesi olmasi ihlal edilen hak ve menfaatin devlete ait oldugunu
gbstermez. Bu nedenle de, devletin sug alanini, iglenen sugun
yargilanmasina iligkin ilkeleri, yargilama sonunda verilecek
cezanin infazini, bu infaza ara verme ya da cezalandirmadan
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tamamen ya da kismen vaz ge¢me gibi yetkileri bir subjektif hak
sahibi olarak da kabulii anlamina gelmez.’

XI. Béylelikle istedigi fiili istedigi gibi su¢ saymakta bir subjektif
hakka sahip olmadigini belirttigimiz devletle suglu goérilen birey
hakkinda hikmedilen ceza arasindaki iligkinin  niteliklerini
tartisabilecegimiz  noktaya gelmis  bulunuyoruz. Cagimizda
hukdmlanun islahi, yani 6zel dnleme cezanin genel 6nleme niteligiyle
birlikte ©6n plana c¢ikmis ise de 0Ozgurlikcl ceza hukuku,
cezalandirmanin temel fikir ve iglevinin kefaret olduguna inanir. Bu
inancl, cezanin mutlaka eziyet verici olmasi gerektigine
inanmasindan kaynaklanmaz. Ozgurliikgli ceza hukukunun kefareti
genel ve 0zel O6nlemeyle birlikte ceza mulessesesinin temel
vasiflarindan biri ve 6nemlisi olarak kabul etmesinin altinda yatan
distnce soylece 6zetlenebilir:

Bir kere kefaret duygusu insanin en derin adalet duygusunun
icine kdk salmistir. Bu gercek g6z ardi edilemez. En az bunun kadar
dnemli olmak Uzere ikinci bir gerekce de sudur: insana kisi olarak
deger taniyan ¢agimiz dinyasinda, kefaret esasi insan vakarina ve
6zgurligune deger veren bir yaklasimdan kaynaklanan cagimiz
kefaret anlayisi insanin su¢ politikalarinin  bir aleti olarak
kullaniimasini engeller. Cunku, kefaret, insanin se¢cme hirriyetini,
baska bir deyigle otokontrola sahip oldugu diisiincesine dayanir.
Bu bakimdan da, bireyin sorumlulugunu saglam bir pedagojik temele
oturtur. Cezanin, insanin onuru ile bagdasir olmasi ilkesi, bireyi keyfi
islemlere karsi oldugu kadar topluma karsi da koruyan etkili bir ilkedir.
Bu bakimdan yani keyfi ve ilkesiz cezalandirmaya karsi bireyin
korunmasinda yasallik ilkesinin yukaridaki paragraflarda deginilen
Ozgurlikgl ceza hukukuna uygun icerigi 6nemli bir asama
olusturmustur.

Konuyu evrensel planda degil, bolgesel planda ele aldigimizda
da cezalandirmanin ve cezanin infazinin gergevesini ¢izen dlgitler
degismemektedir. Bu vesileyle Kopenhag Kriterlerinin, demokrasiyi,
hukukun UstUnligand, insan haklarina saygilyr mutlaka uyulmasi
gereke{)] siyasi kriterler arasina sokmus oldugunu hatirlamakta yarar
vardir.

Kefaretin buglin bile 6nemini yitirmemis olmasi, cezanin temel
amaglarindan birinin hdkimlintn islahi oldugunu unutmak anlamina

° Ayrintili bilgi i¢in bkz. Ozek op.Cilt. loc Cilt. )
1% Bkz. MANTOVANI, op.Cilt., s.749 ve md. - ICEL, Kayihan, Yaptinm Teorisi, 2000, s.19
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gelmez. Nitekim, modern anayasalar, cezanin suclunun islahina
yonelmesi esasini anayasal ilkeler arasina koymuslardir. (Ornegin
italyan Anayasasi, madde 27, fikra 3.) Hikiml{niin islahi amaci, yine
bircok anayasalarda yer alan cezalarin gayri insani olamayacagi
kuraliyla tamamlanmaktadir. Anayasamizda su¢ ve cezalara iligskin
esaslari koyan 38. madde bu konuda susmakla birlikte Anayasanin
17. maddesi 3. Fikrasinda "... KIMSE INSAN HAYSIYETIYLE
BAGDASMAYAN BIR CEZAYA ... TABI TUTULAMAZ" Hilkmiine yer
vererek ceza yaptirimina nasil bir gézle baktigini gostermistir.

Bu ve benzeri evrensel kurallar, ceza infazinin suglu bireyin
kisiliginde 6nemli dedisiklikler gergeklestirerek topluma yeniden
kazandiriimasinin daha dogrusu suclunun yeniden
toplumsallagsmasinin temel kosulu olarak, anlasilir. Avrupa Cezaevi
Kurallar'nin 1. maddesinde acik¢a belirtildidi gibi hUkimlu 6énce bir
insandir. Ote yandan sugun nevi cezanin infazini etkilememelidir.
Baska bir deyigle, isledikleri sug ne olursa olsun infaz hukuku éniinde
tim suclular esittir. Zira, iceride olan insandir, su¢ disarida kalmistir."

Boylelikle cezanin infazinin, yaptinm olgusunun temel bir
karakteri akillica dizenlemesi gereken bir unsuru oldugu ortaya cikar.
Cunku, ceza infazi, cezadan beklenen amaglari gergeklestirecek bir
sekilde kurumsallastirimazsa basarisizlik kaginilmazdir. Cezanin
infazinin suglunun kisiliginin gelismesi hedefiyle ahenklestirilebilmesi
icin idarenin keyfiliginden kurtarilmasi gerekir. Cesitli tlkeler tipki ana
ceza kanunlari gibi infazin temel ilkelerini yasal esaslara baglayan
6zel kanunlar ya da "Code"lar yapmigladir. Alman ve Polonya
kanunlarini birer érnek olarak gosterebiliriz. Bu gelismeler sonunda
cagimizda infaz Hukuku kavramini da asan infaz Ceza Hukuku adi
verilen yeni bir hukuk dali olusmustur. infaz kavrami bu hukuk dalinin
odagidir.

Demek ki, siyasal gug¢, yasama organi araciliiyla sug
fenomenine, daha dogrusu hangi fiillerin su¢ sayilacagi sorunsalina
nasil kendi dlguleriyle yaklasmak gibi bir keyfilige mincer olabilecek
bir denetimsizlikten yararlanamiyor, bu baglamda subjektif bir hakka
sahip bulunmuyor ise suglu bulunan bireye yaptirrm uygulamakla
saglanacak yararlarin ya da hedeflenecek amagclarin saptanmasinda
da hukukun Ustinllga, insana saygl ve demokrasi adi verilen ilkelere
bagl kalmak durumundadir. Ceza yaptiriminin uygulanmasinda infaz
Ceza Hukukunun gereklerinden keyfi sapmalar doguracak
muddahaleler yapilmamali, yaptirmdan beklenen genel dnleme, 6zel

" Turk infaz Sisteminin Sorunlari, Ankara Barosu Yayini, 2000, s. 23.
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onleme, yani islah ve bu arada, kefaret esaslarinin zedelenmesi
yoluna gidilmemelidir.

XIl. Ogretide "Atifet Tedbirleri veya islemleri" diye bilinen
kurumlara, yukarida ayrintii  bicimde deginilen amaglarin
gerceklesebilmesi acisindan zamanimizda pek iyi bir gozle
bakilmamaktadir. Bunlardan en cok itiraz toplayani Genel ve Ozel
Aftir. Bu konuda genellikle sdyle disinilmektedir: Eger ceza yasasi
hakli ve hakkaniyete uygunsa uygulanmali, haksiz ise
degistiriimelidir. Bunun disinda zorunluluk unsurunu tasimayan
herhangi bir gerekceyle af yoluna basvurulmasi, ya yasanin ya da
kesin yarginin inkari, en azindan bir sdre i¢in askiya alinmasi
anlamina gelir. Absiird ya da gaddar yasalar nasil zararliysa af da o
Olclide zararhdir. Clnkl, az 6nce degindigimiz gerekgeler disinda af
ve benzeri atifet muameleleri cezanin akli higbir amaciyla
bagdasmazlar.

- Kefaret unsuruyla bagdasmazlar; clinkl, cezanin iglenen
kotilikle orantili olmasi ve geriye alinamazlidi ilkesini bozarlar.

- Genel 6nleme esasini da, cezanin caydirici niteligini zaafa
ugratarak anlamsiz kilarlar. Hele, sik sik ya da Ulkemizde de
goéruldugu gibi periyodik olarak bagvurulduklarinda bu sakinca daha
da artar.

Affi hakli ve zaruri gorenler bile bu yola basvurulmasini sadece
olaganustl hallerde ve tekrari s6z konusu olamayacak toplumsal,
siyasal vb. gelisimlerden kaynaklanan durumlarin hafifletimesi ya da
giderilmesi icin yararli saymaktadirlar. Boylelikle hem toplusal barigin
hem de normallige donusln saglanabilecegi dusunular. Ancak
demagoijik, poplilist, bir olayi veya yildénimunu kutlamak gibi ciddi ve
hukuki olmayan gerekcelere ya da adli mekanizmay! dizeltecek
yerde adaletin yukinU hafifletmek, cezaevlerini ginin kosullarina
uyduracak reformlari yapmak yerine bosaltmak gibi yollara ciddi ve
hukuka saygili bir devletin bagvurmamasi beklenir. Zira, Anayasa
Mahkememizin belirttigi gibi, hukukun Gstlinligind en yiksek deger
kabul eden devletin en 6nemli niteligi gltvenilir (ve ciddi) olmasidir.
Guvenilir ve ciddi bir devlet bu gibi yasal tasarruflara basvurarak
kendi otoritesini zaafa ugratmaz ve ceza hukukunun etkinligini
yitirmesine, mahkemelerin ve zabitanin bosa c¢alismis olmalarina
sebep olamaz.

Bagimsiz mahkemelerin suglu buldugu kisileri bir yandan
topluma islah etmeden salarak toplumsal alarmi Ust dizeye
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clkaracak, bir yandan da yeni suclarin islenmesine yol agacak
hafiflikler yapamaz.

Devlet, vatandasi suca karsi korumak goérevini ihlal edemez,
suclu bulunani basibos birakamaz.

Bu gercekler, tartisilmasi bile mimkin olmayan birtakim
postulatlardir. Nitekim, bazi anayasalar genel ve 6zel af kanunlarinin
her iki mecliste ve her maddesi ile timUndn oylanmasinda en az lgte
iki cogunlugun saglanmasi halinde parlamentodan gegmis
saylilabilecedi hukmuni veya benzer engelleri koymak ihtiyacini
duymuslardir. (bkz. italyan Anayasasi, madde 79.) Hatta, konuya
Anayasa Mahkemeleri de el atmak durumunda kalarak affin
gelisigiizel uygulamasinin, onun akla uygunlugu ve kabul edilebilirligi
Uzerinde hakh kuskular yaratmakta oldugunu acikladiktan sonra bu
yola sadece olaganustu hallerde ve igerigi sinirli olan yasalar yaparak
basvurulmasi  gerektigi yolunda kararlar vermiglerdir. (bkz.
MANTOVANI, op.cit., 5.834, dipnot 23.)

SONUG:

4616 sayili Yasa, bircok hukimleriyle sadece evrensel esitlik
ilkesini ihlal etmemis, bundan da 6nemli olmak Uzere, hukukun
ustanltgu ilkesini, devletin guvenilirlik ve ciddiyetini agir bir sekilde
sarsmigtir. Bu sarsintinin yikintiya doénusturilmemesi ve yasama
organinin yetkisinin sinirlarinin bir kez daha, ancak bu kez hukukun
¢agdas gelismelerle ortaya koydugu gerekgelere de yer verilerek,
belirtiimesi zorunlu hale gelmistir. Devletin omni potent olmadigi onu
temsil eden organlar ve Kkigiler tarafindan da iyice anlasiimalidir.
Politikanin adaleti mahvetmesi 6nlenmelidir. Politik emellerini yasa
hikmine dokebilecek kadar cesaret sahibi olamayanlarin adaleti
hukuk disi kiskaglarin icine itme arzularina set ¢ekilmelidir. Ancak, bu
yapilirken hukukun Gstinligd hep akilda tutulmali, onun
aydinhdindan daima yaralanarak bireyi ve hukuku kurtarmak asil
endiseyi olusturmalidir.
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