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MUKAYESELI HUKUKTA YASALASTIRMA
EGILIMI VE ILKELERI

Ord. Prof. Dr. Sulhi DONMEZER

Yasalastirma Hareketlerinin Kisa Tarihcgesi

1. — Diger hukuk dallarindan farkh olarak, insanhik tarihinin
eski donemlerinden bu yana Ceza Hukuku kurallarini bir yasa (Code)
icinde toplama, yasalastirma (Codification) hareketlerine ve bu ha-
reketlerin belirli donemlerde yogunlastigina sahit oluyoruz. Bir hu-
kuk dalinin ana kurallar1 aym bir kanun i¢inde toplandiginda buna
I'ransizca ve Ingilizce dillerinde (Code) denilir; loi, law, act terim-
leri ise, diger kanunlar hakkinda kullanilir. Bizde de tiim kanunlara
yasa denilecek yerde, bu tiir Code’lara yasa denilmesi ve diger ya-
sama tasarruflarimin kanun terimi ile ifade edilmesi miimkiindiir ve
yerinde olur. Boylece yabanci dillerdeki Code kelimesine de Tiirkge
bir karsibk bulunulmus olacaktir. Bu itibarla biz bu etiidiimiizde
sozk onusu hareket icin “yasalastirma” terimini kullanacagiz.

Bilindigi iizere, 1530 - 1532°lerde Almanya’da Carolina meydana
getirilmistir; Carolina vyiiriirliikteki hukuku ihtiva eden bir tiir hu-
kuk kitab: gibi idi ve netice olarak Alman miisterek hukukunun 300
yil siire ile dayandigi temeli olusturmustu’.

18. Yiizyilin yarisindan sonra ve 19. yiizyilda Avrupa Memleket-
lerinde Ceza Hukuku alaninda yeni bir yasalastirma hareketinin go-
riilldiigii bilinmektedir® Bu donemde meydana getirilen kanunlar-
daki esas ozellik cezalarda siddet doktrininin bertaraf edilmesi, kisi

1) Tafsilat icin bk. Donmezer - Erman, Nazari ve Tatbiki Ceza Hu-
kuku, c. 1, 8. basi, Istanbul 1982, s. 54-55.
2) Bu hususta bk. Donmezer - Erman, s.g. eser, s. 73 ve son.
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hiirriyetinlerine {istiin yer verilmesi, iskence ve bazan 6liim ceza-
sinin ilgasidir. Ancak 19. Yiizyilin basindan itibaren meydana geti-
rilen kanunlarda, cezalarda siddet akimi yeniden itibar gormeye
baslamistir. Bilindigi iizere 19. Yiizyil basinda etkisi biiyiik olan iki
eser, 1810 Fransiz ve 1913 Bavyera Yasalaridir’.

19. Yiizyihn ilk yarisinda meydana getirilen yasalarda liberal
bir ceza hukuku anlayisginin egemen oldugu, bu yiizyiln ikinei yar:-
sinda gerceklestirilenlerde ise, cezalarda yeniden yumugakhgi do-
niildiigii, hiimanizm ve liberalizmin egemen etkenler olarak kendi-
lerini gosterdigi bilinmektedir. 1889 Italyan Zanardelli Kanununun
klasik goriisiin sahane bir ifadesini olusturdugunu ve bu donemin
vasalastirma hareketini noktaladigi keza bilinmektedir.

_ 20. Yiizyilda yasalastirma hareketlerini biz I. Diinya Savagindan
onceki, I. ve II. Diinya Savaslari arasindaki ve II. Diinya Savasin-
dan sonraki dénemler olmak tizere 3 kisma ayiriyoruz. I. Donemde
pozitivist doktrinin etkileri goziikmektedir. 1. ve Il. Diinya Savag-
lar1 arasindaki donemin yasalastirma hareketlerinde ise, genel ceza
vasalarint yeniden tertiplemek yoluna girilmemis, kriminoloji bili-
minin ve ceza siyasetinin verilerinden vyararlanilmak suretiyle ta-
mamlayict ceza kanunlar: (lois Complementaires) meydana getirmek
metodu uygulanmistir. Boylece suc isleyen cocuklara ¢cocuk mahke-
melerine, sartla saliverilmeye, tekerriire, itiyadi suclara, hafifletici
sebeplere, tiizel kisilerin sorumluluguna, denetimli serbestlige, sos-
yal savunmaya, stiresi kesin olmayan hitkme ve digerlerine ait ol-
mak iizere kanunlar cesitli Avrupa Ulkelerinde yaymnlanmis ve yii-
riirliikteki ceza yasalarinin boylece tamamlanmasina calisilmistir.

[1. Diinya Savasindan sonra Alman ve Italyan Yasalarinda ger-

ceklestirilen degisikliklerin esas maksat olarak demokratlagtirmay:
hedef tuttugu ve yansittig: bilinmektedir.

Bizim bu kollokyumda iizerinde durmak istedigimiz yeni yasa-
lastirma, 1960’lardan itibaren kendisini gosteren harekettir. 3

Yasalastirmay1 Gerektiren ve Miimkiin Kilan Sartlar

2. — Bu konuda her seyden once su soruyu cevaplandirmak
uygun olur : bir toplum yeni bir ceza yasasi meydana getirmek yo-

3) Tafsilat i§in bk. Donmezer - Erman, s.g. eser, s. 75 ve son.
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niinden ne zaman miisait durumda sayilir ve boyle bir ihtiyacin
meydana ¢iktigi kabul olunur?

Bizce sorunun cevabi goylece belirlenebilir : Yeni bir ceza yasa-
s1 yapilmasina girisilmesi icin, belirli bir ol¢iide olmak iizere toplum
hayatinda bir donemin kapanmis ve toplumun, degisme siireci igin-
de yine belirli bir olgiide sosyal istikrara kavusmus olmasi gerekir;
sosyal bakimdan belirli bir tabakanin, egifin, basamagin asilmis ol-
mas1 gereklidir. Cok hizli bir degigme siireci i¢inde bulunan toplum-
larda ceza yasas1 yapilmasi bakimindan uygun bir durumun mevcut
bulundugu soéylenemez. Napolyon, Fransa’da iinlii ceza kanununu
meydana getirdigi zaman, Fransiz toplumu eski Teolojikopolitik re-
jimi asmuig idi. 1960 yilinda Sovyet Rusya’da da bir donem asilarak,
sosyal iligkiler belirli bir istikrara kavustugundadir ki, yeni bir ce-
za yasasi yapilmistir®,

Ashinda 1960’lardan sonra ozellikle Bati'nin ileri derecede sana-
yilesmis iilkelerinde yeni bir toplumsal yasayisin kendisini gésterdigi
ve bu halin yeni bir yasalastirma hareketini hakh kildigini belirt-
mek dogru olur :

L

Gelisen hayat tarzi siyasi plinda demokrasiyi, insan haklarin,
milletleraras1 her alanda isbirligi ve butiinlesmeyi vurgulamaktadir.

4) Jean Pinatel, Le Criminologie Au Regard de I'Avant Projet de
Code Pénal (RIDP, 1 er et 2 e. Trimetre, 1980) makalesinde bu
bakimdan yeni Fransiz projesini hazirlayanlarin gerceklestiril-
mesi imkansiz bir gorevi ustlendiklerini acikliyor: ""Bu derecede
hizli bir degisme siireci i¢inde bulunan ve endustri otesine geg-
me safhasina atlamis olan bir lilkede bir ceza yasasi hazirlanma-
sina girismeyi diisinmek biraz da sosyolog olan bir kriminologu
hayrete diusurmek gerekir. Bugiin Fransa yasalagtirmaya mu-
sait bir durumda m: bulunmaktadir? Siiphesiz denilebilir ki, Na-
polyon devrinde de toplum karigiklhiklar iginde idi, bdyle bir
degerlendirme sivasi ve askeri tarih planinda dogrudur; fakat
sosyal tarih bakimindan Napolyon déneminde bir merhale agl-
mis ve bir dénem kapatilmisti: eski rejimin teolojiko - politik
toplumu artik sona ermisti. Kald: ki, restorasyon bunun tecrubi
delilini ortaya koyuyordu. Yasalagtirma saatinin gelmis bulun-
dugunu anlamasi, Napolyon'un dehasinin bir yoéniini olusturmus-
tur. Fakat bugiin benzer bir durum icinde bulunuldugundan sup-
he edilmesi gerekir’'.

H. F. Mecmuasi — 52
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Cagimiz1 ozellikle bir temel haklar, hiirriyetler donemi olarak ta-
mmlamak gerekmektedir. Milletler demokrasiye ve temel in-
san haklarina sayg: gosteren siyasi rejimlere sahip olduklar1 ve bu-
nu vyiiriitebildikleri ol¢iide Milletleraras1 alanda itibar gormektedir-
ler. Bu akim icinde suc islemesi sebebi ile mahkim olan kisinin te-
mel haklari da, ozellikle vurgulamyor, bu hususta hatta baglayic:
milletleraras1 sozlesmeler meydana getiriliyor. Bir toplum igin en
biiyiik yiiz karasi1 olan ve iskence adim alan rezilligin milletleraras:
bir su¢ haline sokulmasi1 maksadiyla Birlesmis Milletlerdeki ¢aligma-
lar siirdiiriiliiyor. Zabita hakkindaki kurallarin ceza intaz miiesse-
selerinde gorev almig bulunanlar hakkinda da uygulanmasi kabul
ediliyor, cezalarm insancillagtirilmas1 akimi her giin biraz daha gii-
ciinii arttinnyor. Ceza konularinda milletleraras: isbirligi yeni boyut-
lara ulasiyor. Demokrasiye zit rejimlerle idare olunan ve sosyalist
toplumu kurmak amacim insan haklarina saygi esasina tercih eden
proletarya diktatoryas: uygulamali sosyalist ve komiinist tilkeler bile
bu akimlarm etkisinden artik kendilerini tam olarak kurtarami-
yorlar.

Diger yandan ekonomik plianda sosyal devlet ilkesi yayginlagi-
yor ve ¢cagimiz toplumlarini belirleyen esas ozelliklerden basta gele-
nini teskil ediyor.

Biitiin bunlar ve benzeri 6zellikler ortaya yeni bir toplum bigi-
mini ¢ikarmakta ve Diinya Tarihinde yine bir donemin kapanarak
yveni bir donemin ortaya ¢iktign goriilmektedir. Hukuk bakimindan
milletlerarasi1 hukukun gittikce egemenlik kazandig: ve temel insan
haklarinin biitiin hukuk dallarinda esas faktor halini aldigi bu do-
nemi belki de “insan haklarn ¢ag:)” olarak gostermek miimkiindiir.

Bizce, yasadigimiz ¢agda ceza alaninda kendisini gosteren bu
yeni yasalastirma hareketinin asil sebebi budur ve bugiin karsisinda
bulundugumuz olay tarihi sebepleri bakimindan eski yasalagtirma
hareketlerinden farkli ise de, belirli bir siirecin islemesi yoniinden
(vani operasyonel bakimdan) farkli degildir.

Kollokyumumuzda 1960’lardan bu vana kendisini gosteren yeni
yasalastirma hareketi ile ilkeleri tizerinde durulacaktir :

Soz konusu hareket icinde Alman, Isvicre, [talya Ceza Yasa-
larinda yapilan degisiklikler, Isveg, Ispanyol, Avusturya Ceza Yasa-
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larmin yenilenmesi, 171 yillik bir gec¢mise sahip bulunan Fransiz
Ceza Kanununun kaldirilarak yerine konulacak bir yasa tasarisimin
genel kismina ait kesin resmi metnin yaymlanmig olmasi, Belcika Ya-
sa Tasarisim hazirlayacak komisyon raporunun ve bu hususta kabul

edilen esas ve istikimetlerin yaymlanmis bulunmas: ozellikle 6nem
arz etmektedir.

Biz bu etiidiimiizde, yeni yasalastirma egilimini, ilkeleri itiba-
riyle, bir analize tabi tutmaya calisacagiz; arkadaslarimiz da kanun-
lara iliskin hukuk sistematigini yansitan bilgileri sunacaklardir.

Yasa ve Projeleri Hazirlarken Uygulanan Metod

3. — Ceza Yasalarimi1 hazirlarken bagvurulan usullerin, amaca
ulasilabilmek bakimindan olaganiistii 6nem tasidigi muhakkaktir. Bu

konuda uygulanan genel, vaygin, calisma metodu soylece ozetle-
nebilir :

Memleketin siyasi rejimine gore ya Hiikiimet Kararnamesi ve-
ya krali bir kararname ile yahut dogrudan dogruya parlamento ta-
rafindan ceza yasasimi biitiinii ile gozden gecgirmek ve gerektigin-
de yeni bir proje meydana getirmek tizere bir komisyon teskil edi-
liyor®. Genellikle Adalet Bakanhg cercevesinde teskil eden bu ko-
misyonlarin tesekkiil sureti soylece tesbit edilebilir : Soz gelimi Fran-
s1z ceza yasasi tasanisini hazirlamak iizere kurulmug komisyonun
baskanhgma emekli Yargitay 1. Baskani Maurice Ajdalot atanmig
ve Yargitay Savcisi Baskan Yardimcisi olarak gorevlendirilmistir.
Komisyonun olusturdugu diger 9 iiyeden 2 si ceza hukuku profe-
sorii, ikisi Yargitay mensubu, birisi istinaf mahkemesi savcisi, ikisi
avukat, birisi zabita mensubu. birisi de Adalet Bakanhg: Ceza Is-
leri ve Ozel Af Genel Miidiiriidiir. Komisyonun sekreterlik hizmeti
Adalet Bakanhg Ceza Isleri ve Ozel Af Genel Midiirliigiince sag-
lanmis ve dort sekreter bu hususta gorevlendirilmigtir.

5) Belcika'da 6 Nisan 1976 tarihli Krali kararname ve Fransa'da
Cumhurbaskan: tarafindan 8 Kasim 1974 tarihinde isdar edilen
kararnameler ile Ceza Kanunu revizyonunu yapmak uzere birer
komisyon teskil edilmistir. Kanada'da ise, hukuk reformunu ger-
ceklestirmek iizere bir komisyon parlamento tarafindan tegkil
edilmigtir.
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Alman ve Belgika Komisyonlar1 da benzer sekilde kurulmus-
lardar.

Komisyonlarin, boylece sadece hukukc¢ulardan teskil edilmesi ve
Fransa’da goriildiigii lizere Komisyona insan bilimleri uzmanlarinin,
sosyolog, psikiyatr ve psikologlarin ithal edilmemis olmasi elestiril-
mektedir®.

Gercekten de bugiin yalnizca Ceza hukukunun, amaclara ulag-
mak bakimindan yeterli olmadigi, bu hukuk dalinm o6zellikle krimi-
nolojiye ve daha genis olarak biitiin insan bilimlerine istinat etmesi
gerektigi bilinmektedir. Bu tesbit, sozii gecen amagla kurulmus bir
kcmisyonun tesekkiil bi¢imini de, elbetteki, etkilemek gerekir. Ni-

tekim Kanada komisyonuna psikolog, psikiyatr ve sosyologlar da it-
hal edilmislerdir.

Boylece kurulan komisyon iiyelerinin esas islerinden belirli bir
sire icin ayrilarak butiin zamanlarim komisyon c¢aligmalarina ver-
meleri miimkiindiir ve belki de yerinde olur. Ancak, Belgika ve
Fransa’daki uygulamada komisyon tyeleri esas gérevlerini muhafa-
za etmisler ve belirli zamanlarda bir araya gelerek calismiglardir;
Sozgelimi Belcika Komisyonu, Haziran 1978’e¢ kadar yani iki yil
icerisinde 40 toplanti yapmustir.

Bu tarz calisma bir “week - end mesaisi” olarak tanimlanmakta
ve elestirilmektedir.

Gercekten aslinda bugiin “her ciddi reform miiteaddit ve karma-
sik incelemeleri ve cok degisik ampirik arastirmalar1 gerektirmekte-
dir.” Bu itibarla tiim zamanlarm bu ise tahsis etmis bulunan uz-
manlarin, arastiricilarin yardimi ile bu tiir mesaiye arzu edilen bi-
cimde sekil verilebilecegi ¢ne siiriilmektedir.

Kanada Parlamentosu tarafindan teskil edilen komisyon biitiin
zamanini bu ise tahsis etmistir. Baskan, baskan yardimecisi ve mii-
teaddit komisyon tiyelerinden kurulmustur. Bu arada komisyona za-
manini kismen tahsis etmig bulunan iiyeler de sokulmustur. Komisyon

ayrica tiim zamanlarini misterek ¢aligmalara ayirmis bulunan aras-
tiricilar da tayin etmistir,

€) Raymend Gassin, L'avant Projet de réforme de la partie géneé-

rale du Code Pénal élaboré par la Commission de Révisions du
Code Pénal (RIDP, 1-2, sene 1980, p. 121).
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Amerika’daki katzenbach komisyonu da benzer sekilde kurul-
mugtur: Cumhurbagkan: tarafindan kurulan ve kanunlarin uygulan-
masi, Adaletin tevzii hususlarim aragtirmakla gorevli komisyon.

Su hususu acgileikla tesbit etmek yerinde olur : Sadece ceza hu-
kuku alaninda isim yapmug kigileri tayin etmekle yasalagtirma ko-
misyonunun iyi bicimde teskil edildigini ©ne siirmek miimkiin
degildir. Kaldi ki, Avrupa iilkelerinde bu maksatla kurulan komis-
yonlarda tyelerin karsilikli oturarak tartismalar yapmakla yetin-
mediklerini hemen belirtmelidir. S6zgelimi Belgika Komisyonu ayda
iki kere toplanmakta ve kendi sinesi i¢inde ug¢ alt komisyon tegkil
etmis bulunmaktadir : Bunlardan birincisi su¢ siyaseti, ikincisi tiizel
kisilerin ceza sorumlulugu ve tigiinciisii hukuk ve cezada kusur ara-
sindaki iligkileri incelemekle gorevlendirilmigtir, Bunun disinda dort
avri grup yabanci iilkeler mevzuatini incelemekle vazifelendiril-
mislerdir. Ayrica komisyon li¢ giin siireli bir seminerde miinhasiran
su¢un manevi unsurunu inceletmistir. Yabanci tulkelere iki heyet gon-
derilmis ve Almanya ve Danimarka’da giin para cezalarinin yarar
ve mahzurlan incelenmistir. Diger bir heyet Ingiltere’de uygulan-
makta bulunulan “ceza yerine topluma ait bazi hizmetleri gcrdiirme”
(Community Service Order) miieyyidesinin icrasi bicimini incele-
mistir.

Komisyon ayrica belirli konularda eksperlere basvurarak rapor-
lar almistir.

Yasanin ozel bolimii meydana getirilirken bu konsiiltasyonlar
daha da genisletilecektir. Bunun disinda milli ve milletleraras: genig
bir dokiimanlar biitiinii meydana getirilmis ve komisyon iiyelerinin
emirlerine tahsis edilmistir.

Komisyonlarin c¢alismalarinda iizerinde onemle durmalar gere-
ken bir husus da islerin aceleve getirilmemesi ve yeterli bir zama-
min tahsisidir : Fransiz Komisyonunun 15 ay calistiktan sonra pro-
jeyi meydana getirmis olmasi elestirilmekte ve bu siirenin ciddi bir
calisma bakimindan yeterli olmiyacag: agiklanmaktadir. Gergekten
1864 yilinda meydana getirilen Isve¢ Ceza Kanunundan hemen 100
sene sonra 1962 yilinda yeni bir ceza kanunu meydana getirilirken,
bu bakimdan siirdiiriilen calismalarin son 50 yih kapsadig: belirtil-
mistir,

”
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Komisyon calismalarinda, genellikle bagvurulan miigterek me-
tod 6nce genel kisim bakimindan uyulacak esas yonleri, istikamet-
leri (orientation) tesbit etmek ve ikinci bir merhalede bir on tasa-
‘11 metni meydana getirmek ve sonra bu tasariyr sempozyum, kollok-
yum ve seminerlerde tartisgarak memleketin konu ile ilgili ilim ve
ihtisas adamlarina diisiincelerini a¢iklamak imkanini verdikten son-
‘ra, kesinlestirmektir. Sonra aymi ¢alismalar ceza yasasmin 6zel kis-
mi1 bakimindan da merhaleler icinde gerceklestirilecektir. Boylece
genel kisim ve ozel kisim ayr1 ayri meydana getirilmekte ve tabii
olarak ozel kisim meydana getirilirken genel kismin teskilinde uyu-
lan temel goriis ve telekkiler gozoniinde bulundurulmaktadir.

Kriminoleojik Veriler ve Su¢ Siyaseti Esaslar:

4, — Kanaatimizca i¢cinde bulundugumuz bu yeni yasalastirma
egiliminin dikkati ¢ekici karakteri, kriminoloji biliminin verileri ve
ozellikle suc¢ siyaseti esaslarim1 yasalara yansitmak cabasinin onemli
bir faktor teskil edisidir.

5. — A. Bu konuda once kriminolojik verilerle yasalar ve tasa-
rilar arasindaki iligkiler tizerinde kisaca duracagiz :

Kriminolojinin gelismekte bulunan pliralist bir bilim dali ol-
dugu, getirdigi izahlarin, kabul edilen egilime gore teorik planda
degisiklikler gosterdigi bilinmektedir. Bu hal, elbette ki, yasalar
ve yasa projeleri ile kriminolojik veriler arasinda iliskiler kurulmasini
zorlagtiracaktir’. Bununla beraber bugiin Batr'daki biitiin yasalastir-
ma girisimlerinde, kriminoloji bilimi ile daimi bir dirsek temasi1 mu-
hataza olunmaktadir,

Kriminolojik veriler ile kanun ve tasarilar arasindaki iligkiler
iki ayrr planda aragtirilabilir :

1°. Yasa ya da tasarinin temel aldigi kriminoloji telekkisinin
neden ibaret bulundugunun tesbitine cailsihir; veya,

2°. Kanun veya tasarinin istinat ettigi yonler, istikametler hu-
susunda kriminoloji biliminin bakis acisinin belirlenmesi cabas1 gos-
terilir.

1) Bk. Pinatel, s.g. mak., s. 73.
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Hemen agiklayalim ki, yeni yasalar ve projelerde kabul edil-
mig bulunan kriminoloji telakkisi®, her zaman acikca belirleneme-
mekte ve metinleri izah etmek iizere kaleme alinmig resmi gerekge-
lerde de bu konuya deginilmemektedir.

Bununla beraber, Fransiz projesi dolayisi ile konuyu inceleyen
Pinatel, projenin pozitivist istikametin etkisini yansittigim acikliyor :
Pinatel’e gore tasari, Olof Kinberg tarafindan ozetlenen pozitivist
programa dayanmaktadir.

Gergekten bu programin ilk esas1 sudur: “Adli tepki, suclunun
tehlike hali ile fonksiyon icinde belirlenir; bu durum suclu hakkinda
uygulanacak islemlerin (Treatment) bireysellestirilmesi, ferdiles-
tirilmesi ve siiresi kesin olmayan hiikiim usuliiniin uygulanmasini
zorunlu kilar”,

Fransiz projesi sorumluluk konusunda felsefi telekkilere higbir
atifta bulunmaksizin, sorumlulugu kisiligi esas alarak miildhaza
etmekte, sorumluluk sahsiyetin bir unsuru, miirekkibi olarak telekki
edilmektedir. Adli tepki failin sahsiyetine iligkin hal ve sartlarla
fonksiyon halinde bulunacaktir. Boylece en tehlikeli suglulari ayri
bir sik1 giivenlik rejimine tibi kilmak sozkonusu oldugunda, kisili-
ge iliskin sosyal ve biopsikolojik emarelere kanuni emareler eklene-
cektir. Diger suclular ise, daima ferdilestirilmis islemlere tabi tutu-
lacaklardir. Boylece hiirriyetlerin ve haklarin sinirlanmasi konusun-
da adli mercilere cok genis bir ¢éziim yollar1 manzumesi temin edil-
mis bulunulmakta ve bireysellestirme en yukari haddine kadar go-
tirtilmektedir. Bu bakimdan, siiresi kesin olmayan hiikiim usuli
nisbi gekli ile getirilmektedir.

lkinci esas “cezalar ve emniyet tedbirleri arasindaki prensip
farkinin kaldinnlmasidir”. Boylece Fransiz projesi sadece “miieyyide”
lerden s6z etmekte ceza terimi kullanilmamaktadir.

8) Kriminolojide bugiin bashica li¢ ana yoniin mevecut bulundugu
bilinmektedir : Enteraksiyonist akim, Kklinige, psikoloji ve psi-
kiyvatri gibi bilimlerin verilerine dayanan geleneksel akim, sos-
val bilimlerin uygulamac: yaklasimini kriminolojide tatbik eden
ve bunu bir sosyal savunma bilimi sayan (organisationnelle) go-
riis. Bk. Sulhi Donmezer, Kriminoloji, 6. Basi, Istanbul, 1981, s. X.
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Aym esas1, Belgika projesine iliskin istikametleri gosteren ra-
porda daha da agik olarak goriiyoruz. Komisyonun vardigi karar-
lara gore hiirriveti baglayie1r cezalar olarak sadece “hapis” muhata-
za olunmus ve diger hiirriyeti baglayic1 cezalar ilga edilmistir.

Uclincii esas olarak adli mercilerin takdir yetkileri artirilmakta
ve hakimin suclu hakkinda hiikkmedilen islemleri sevk ve idare et-
me hususunda miinhasir gorevi kabul edilmektedir. Bu konuda
doktrin de (juridiciation) terimi icat olunmaktadir. Boylece Fransiz
projesi bir “miieyyidelerin infaz1 mahkemesi” ve “infaz hdkimi” ih-
das etmektedir.

Miieyyidenin kamuoyunu belirli ol¢iide tatmin etmesi de krimi-
nolojinin geregidir; bu bakimdan Fransiz projesi istisnai hallerde
olim cezasim1 muhafaza etmektedir. ' '

Yeni yasa ve projelerde “ideolojik kriminoloji” telekkisine de yer
verilebilmektedir. Bilindigi tizere ideolojik kriminolojiye gore suc-
luluk kapitalist, ileri sanayi toplumunun trinidiir. Bu nedenle Adi
suclar bakimindan cok hallerde dekriminalizasyon, depenalizasyon
(dejuridiciation) formiilleri getirilmektedir. Buna karsilik ekonomik
suclarda siddetli bir tenkil onerilmektedir. Bu egilimi Fransiz pro-
jesi acikca ifade ediyor. Ceza hukukunun tiizel kisiler ve gruplar
hakkinda uygulanmasi prensibi de ashnda ideolojik kriminolojinin
yeni yasa ve projeler tizerindeki etkisi olarak miitalda edilmek ge-
- rekecektir. |

Bilindigi tizere, doktrinde tiizel kisilerin ceza sorumlulugu tar-
tismalidir. Giintimiizde hukuk iliskilerinin genis olciide kollektif
varhklar seviyesinde gerceklesmesi, o6zellikle ideolojik kriminoloji-
nin etkisi ile boyle bir sorumlulugun kabuliine gotiirmektedir. Hol-
landa’da 22 Haziran 1950 tarihli ekonomik suclar hakkindaki ka-
nunla agilan yol, 23 Haziran 1976 tarihli kanunla ceza yasasmin
birinci kitabinda acikea tiizel kisilerin sorumlulugunun genel pren-
sip halinde kabuliine gotiirmiistiir. Nitekim Belcika Komisyonu da
boyle bir prensibin kabuliinii arzuya sayan teldkki etmekle beraber
ilkeye verilecek genislik konusunda munzam arasgtirmalar yapilmasi
tavsiyeye deger goriiliiyor.

Fransiz Projesinin 37. maddesinde soyle denilmektedir: “38 ve
39. maddeler hiikiimleri, faaliyetleri ticarl, sinal ve mali nitelikte
bulunan biitiin gruplar hakkinda uygulanir.”
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Madde 38: “Gercek kisiler aleyhine yiiriitillecek kovusturma-
lar mahfuz kalmakla beraber, kendi adina ve kollektif menfaat cev-
resinde organlarinin sarih iradeleri ile iglenen suclardan dolay: biitiin
gruplar ceza sorumluluguna téabidirler.

Su¢ kollektit menfaat ¢ercevesinde islenmedigi takdirde, kendi
irade ve menfaatleri dairesinde fiillerin ika olundugu grupun iiye-
leri, gercek kisiler veya gruplar cezaen sorumlu olurlar.”

Madde 39: “Sucun ikaim1 kolaylastirmak maksad: ile amacin-
dan saptirilan veya bu maksatla kurulan ve yukarki maddede on-
goriillen sartlarla takip edilen gruplar mahkeme karar ile fesholuna-
bilirler.”

Bilindigi lizere kriminolojide “enteraksiyonist teldkki” sucluluk-
ta damgalama (stigmatisation) siireci tizerinde durmaktadir’, Ye-
ni kanun ve projelerde sapic1 fiil ve harekette bulunmus olan kigi-
lerin mahktmiyetle damgalanmalarim1 onlemek tizere getirilmis olan
cezadan muaf kilma (dispense) mahkimiyetin tehiri, mieyyidelerin
damgalanma tesiri yapmiyacak tedbirlere cevrilmesi, kusurlulugun
tesbiti ile yetinilmesi, adli tevbih, Alman ve Avusturya Kanunla-
rinda, Fransiz ve Belcika projelerinde kabul edildigi gibi, sucun
sebebiyet verdigi zararin odenmesine karar verilmesi ile iktifa olun-
masi, beraat ve mazeret, cezasizlik sebeplerinin genisletilmesi gibi
yeni bireysellestirici tedbirler, enteraksiyonist teorinin etkisini ve
‘dolayisi ile miieyyidelerin damgalama tesiri yapmiyacak tiirde secil-
melerini ifade etmektedir.

Klinik kriminoloji, bir sucluyu incelerken herseyden once onun
su¢ isledigi hususunda bilgi sahibi olup olmadig, eylemini bir sug
olarak yasayip yasamadigm gozoniinde bulundurur. Bu sebeple
klinik kriminoloji, suclari belirleyen metinlerde aciklik ve objektif-
lik arar. Bu sebeple hukuki hatanin,, baz1 hallerde sorumluluk ba-
kimindan nazara alinabilmesini belirten ve yeni yasa ve projelerde
kendisini gosteren egilim klinik kriminolojinin etkisini ifade et-
mektedir.

Fransiz projesi bu hususta 42, maddesinde su hiikmii koyuyor :
“Fiili mesru olarak tamamlayabilecegine, sakinamiyacag: bir hukuki

9) Bu hususta bk. Sulhi Donmezer, s.g.e.,, s. 349 ve son.
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hata sebebi ile inandigim1 dogrulayabilen kisi cezalandirilamaz.”
Benzer hiikiimler, Alman Kanununun 17. maddesinde ve Isvigre Ka-
nununun 20. maddesinde yer almig bulunmakta ve so6z konusu hii-
kiimlere gore verilecek cezanin onemli bigimde indirilmesi ©ngo-

riulmektedir,

6. — B. Suc siyaseti ile yeni kanun ve projeler arasindaki ilis-
ki tizerinde ozellikle durulmalidir :

Gercekten giiniimiizde “sug siyaseti” Avrupa Ulkelerinde biiyiik
onem kazanmistir'®, Bu iilkelerdeki, ceza hukuku konusundaki yasa-
lastirma hareketlerinin su¢ siyasetinden mutlaka esinlenmesi gerek-
tigi kabul edilmektedir. Suc¢ siyaseti ve kriminoloji kavramlarinin
cok kere birbirine karistinldigi da bilinmektedir.

Bugiin kriminoloji genel olarak insanin sapici tavir ve hareket-
lerini, davramislarimn (comportement deviant) izah etmek amacini
giidden bir pozitif bilim olarak tamimlanmaktadir: Kriminoloji sug-
luluk olayini, sucluyu ve suclu tavir ve hareket, davranmisin sebep-
lerini anlatmak, izah etmek i¢in insan tavir ve hareketlerine eylem-
lerine iliskin biitiin bilimleri sentezlestirmektedir. Elbetteki amac,
suca ve sucluluga bir ¢are bulmaktir.

Kriminolojinin bu niteligine karsilik sug siyaseti hem bir bilim ve
hem de bir san’attir; degisik disiplinlere dayanan (multidisciplinaire)
bir bilim olarak su¢ siyaseti, degerlendirici ve sebeplere ulagmak
amacini giiden (étiologique) kriminolojik arastirmalarin i1sig1 altin-
da, ceza mevzuatinin, miiesseselerin ve ceza adaletini tevzi ile go-
revli bulunanlarin veya bu hususta isbirligi yapanlarin, daha etkin
olmalarim saglamak maksadiyla kritik analizler yapar, Bir sanat
olarak ise, mevzuatin daha vasifh olmasim1 ve daha yetenekli personel
marifeti ile meydana getirilip uygulanmasini temine cahisir. Boyle-
ce ceza siyaseti ashinda tip gibi bir uygulayici bilimdir. Devletin
Ceza mevzuatim teskil ederken, bu bilimi uygulamasi, hikimin ise
mevzuat1 somut olaylara uygularken yine bu sanatin gereklerini
gozoniinde bulundurmasi ldzimdir. Prof. Levasseur’un belirttigi gibi,
ceza siyaseti karmasik ve degisik kaynaklardan yararlanmakta ve

10) J.¥.D., Actes du prémier Colloque Régiomal Espagnol : Politique

Criminelle et Droit Pénal, Madrid, 19-23 Oct., 1977 (RDPC, 1979,
N. 8 9 10),
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devletin cezai, tenkil edici biitiin teldkkilerinde egemen olmakta-
dir. Amaglarina ulasmak i¢in biitiin miieyyide sistemlerini ve sosyal
profilaksi araclarimi kullanmaktadir. Boylece suclulugun sosyal ve
ferdi sebeplerini karsilamak iizere antikorlar teskil etmektedir.

Sug¢u onlemek ve suclulugu simirlamak sanatimi olusturan ceza
siyasetinin basaris1 sadece ceza mevzuatinin vasfina tdbi degildir
ve fakat bundan daha fazla olarak miiessese ve personelin niteligi-
ne de bagh bulunmaktadir.

Ceza Hukuku suc tiplerini gostermekte ve kanuni miieyyide-
lerle bunlarin tenkili amacina yonelmis bulunmaktadir. Eskiden ce-
za hukuku suc siyasetinin tek ve yegane unsuru sayiliyordu. Cagdas,
telakkide ise, ceza hukuku suc¢ siyasetinin unsurlarindan ancak biri-
sini olusturmaktadir.

Ceza Hukuku ve Ceza Yasasi sug siyasetinin kullandig: bir arac-
tir ve bu aracin soz konusu siyasetin esaslarina, yonlerine, ulagilmak
istenen amaclara gore sekillenmesi lazimdir. Bu sebeple bir ceza
yasasi meydana getirilmeden Once, suc¢ siyasetinin tesbiti, yani suc-
la miicadelenin, sucluya karsi sosyal tepkinin, genis olarak strateji-
sinin tesbit edilmesi ve bu strateji icinde ceza yasasimmin bir silah
olarak ne gibi vasiflar1 tasimasi gerektiginin aciklanmas1 zorunlu-
dur. Bu itibarla, bizde ¢ok kere yapildigi gibi, falanca kanundan ic-
tima, fildinca kanundan istirdk veya Devletin sahsiyetini korumaya
yonelik hiikiimlerin alinmas: va da temeli liberal Zanardelli Kanunu
olan Tirk Ceza Kanununun otoriter tabiattaki Rocco Kanununun
baz1 hiikiimlerini eklemek sureti ile -degistirilmesi, bilimsel esasla-
rin tiimii ile gozoniine alinmamis bulunmas: anlamina gelir'.

Nitekim, bu kolokyumda sozkonusu edilecek biitiin yeni yasalar
ve projelerde onceden cagdas, bilimin, hukukun, insancil yaklagimin
gereklerine uygun bir suc siyaseti tesbit edilmis ve sonra bu siyase-
tin geregi olan hiikiimler kanunlara veya projelere sokulmustur.

11) Gegen bir kac sene icinde tilkemizde bir yandan 647 sayili Kanun
marifetivle ve ozellikle sartla saliverilmeye iliskin hiikim degi-
siklikleri ile cezalar fiilen azaltilirken, bir yandan da ceza kanu-
nunun ihtiva ettigi suclarin cezalar1 artirilmigtir. Béylece belirli
bir suc¢ siyaseti uygulanmadig1 icin cgeligkili bir tutum siirdiirul-
mustir. |
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Bu hususu toplumun ortak sagduyusu, pratik tecriibe ve insan-
cillik miildhazalarimin baghca faktor olarak ele alindig: ve teori ve
prensiplere baglanmaktan kaginma cabasmin ozellikle gosterildigi
isvec Ceza Yasasinda dahi agikga gormek miimkiindiir : “Kanunda,
lizerine istinat ettigi felsefenin neden ibaret bulundugu hususunda
bir hitkiim veya aciklama yoktur. Fakat hiikiimlerden ve metin
viicuda getirilirken agiklanmig olan diisiincelerden anlagilmaktadir
ki. kanun onleme diisiincesine dayandirilmis, 6calma, kefalet gori-
sii. bertaraf edilmistir. Boylece, genel caydiricilik ihtiyaci gozoniin-
de bulundurulmakla beraber, miieyyide suc¢lunun topluma uyumu-
nu hedef alacak ve ferdi onleme amaci giidiilecektir ... yeni ya-

saya en yakin olan hareket sosyal savunmadir™”.

Fransiz projesi bu hususta Prof. Gassin tarafindan soylece eles-
tiriliyor : “Ceza Hukukunun, sug¢ siyasetinin ancak bir unsurunu olug-
turdugu hususundaki teldkki, yeni kanunun yapisinda yansitilmali
idi. Boylece kanun ihtiva edecegi genel hiikiimler kisminda Fransiz
su¢ siyasetinin hedeflerini, bunlar1 uygulamaya gecirecek araclan,
genis hatlan ile gostermeli idi. Bu suretle hareket olunmamustir.
Genel Hukimler kismi, sadece doktrinden kaynaklanan cagdas ce-
za bilimindeki goriisleri tatmin etmekle yetinmemeli idi. Ilkelerin
kanuna sokulmasi ¢ok acgik tatbiki ihtiyaclann da karsilayacak idi.
Genel kisim bir yandan Fransiz ceza mevzuatimin biitiiniinii aydin-
latan prensipleri aciklamis olacak, diger yandan mevzuat iizerinde
ileride gerceklestirilecek reformlar bakimindan bir atif unsuru tes-
kil etmis olacakti. Nihayet, cezalar1 uygulamakla gorevli muhtelif
organlar icin mevzuatin tefsiri ve tatbiki hususunda bir istinat nok-

tas1 meydana getirecektir”?,

12) Ivar Strahl, Introduction to the Penal Code of Sweden, Stockholm,

1960, p. T, 8.
13) Gassin, s.g. mak. p. 127. Kald:1 ki, Fransiz tasarisinin temel ilke-
leri (principes directeurs) soylece oOzetlenebilir : Genel kisim,

ceza kanunu kisi ve miieyyide olmak uzere, lic ana kisma ay-
rilmistir. Ceza Kanunu béliimiinde temel ilke, suclarin ve ceza-
larin kanuniligidir. Kigi boliimiinde ise, ‘‘suc¢lunun kisiliginin
ceza sorumlulugunun kurulusunda mihver olarak ele alinmasi-
dir.” Mueyyide béliimiinde ise, ana ilke, halen yiiriirliikteki miiey-

yideler sisteminin suglu aleyhine uygulanacak miieyyidelerin co-
galtilmas1 ve gesitlendirilmesidir.
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Verdigimiz bu izahlardan anlagilmaktadir ki, yeni yasalastirma
hareketinden her iilkenin miisterek olan sug¢u onlemek, su¢ sebep-
lerini miimkiin oldugu kadar tesirsiz kilmak amacina ulasmak icin,
kendisine 0zgii sorunlar1 gozoniinde bulundurmak suretiyle bir suc
siyaseti, stratejisi tesbit etmesi ve buna gore ceza yasasina sekil
vermesi tabii sayilmalidir. Ozellikle Belgika, Fransa gibi ceza yasa-
lar1 ¢ok eski tarihlerde meydana getirilmis ve dolayisiyle bugiin
ceza kanunlarinda yer almamas: akla bile gelmeyecek olan bazi ku-
rumlarin yasalarinda mevcut bulunmadigi memleketlerde, bu so-
runlarin daha da kuvvetle hissedilecegi asikardir.

Ancak bugiin, genis ol¢iide bir kiiltiir ortakligina sahip bulunan,
su¢ kaynaklari, yataklar, yine genis olgiide birbirine benzer nitelik-
te olan Avrupa Konseyi, Birlesmis Milletler gibi Milletleraras: or-
giitlerin aktif tiyeliklerini benimseyen ve bu kuruluslarca meydana
getirilmis sozlesmeleri kabul etmis olan iilkelerde, amaca gotiirecek
ve ceza yasalarmin meydana getirilmesinde esas alinacak ceza si-
yaseti ilke ve istikametlerinin birbirlerine ¢ok benzer olmasi gereke-
cegi ise, gine asikardir.

Iste biz, konusmamizin geri kalan kisimlarinda sug¢ siyasetinin
ilhdm eyledigi ortak ilkelerden soz edecegiz.

I1

Suc Siyvaseti Prensipleri

7. — Bu bahiste once veni yasalastirma hareketine ortak sug
sivaseti ilkelerini belirtmeye calisacagiz ve sonra bunlarn uygula-
maya gecirmek iizere bagvurulan yonlerin, istikimetlerin (orienta-
tion) larin nelerden ibaret bulundugunu agiklamaya calisacagiz.

Soz konusu prensipler, kanaatimizea Belcika Komisyonunun ca-
lismalarina iliskin genel raporunda cok belirgin bir bicimde ifade
edilmistir' :

I. Suca kars: sosyal tepkinin kigisellestirilmesi veya bireysel-
lestirilmesi,

14) Bk. RDPC, Juillet, 1978, No. 7, p. 714.
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II. Ceza Miieyyidelerinin tayininde etkinligin, gozoniinde. bu-
lundurulmas: gerekli esas miilahazay: olugturmas,

III. Suclarm biitiiniiniin yeniden gozden gecirilmesi,

Prensiplerden ilkini olugturan “‘su¢a karsi sosyal tepkinin bi-
reysellestirilmesi”, “miieyyidenin bireysellestirilmesi” kavramina na-
zaran cok daha genistir. Gercekten bu yeni kavram ile suga bir
suretle ilgisi olmus bulunan, magdur ve c¢evresinin, suglu ve ailesi-
nin ve toplumun yasanmis degerlerini gozoniinde bulunduran bir
bireysellestirme sozkonusu olmaktadir.

Ceza miieyyidelerinin tayininde etkinligin esas alinmas ise, su-
nu ifade eder : Bilindigi iizere, her ceza, bir sosyal zarara sebep olur
ve aslen iktisadi nitelik de gostermez. Bu itibarla gerek miieyyidele-
rin se¢iminde ve gerekse miktarinin tayininde en az sosyal zarara
sebebivet verecek nitelikte bulunmalar1 ve iktisadi olmalar1 hedef
teskil etmelidir. Ancak, miieyyide ayni zamanda temel insan haklar:
ve hukukun temel ilkelerine mutabik bulunmaldir; en az sosyal
zarara sebebiyet verici iktisadi nitelikte olmahdir. Miieyyidelerin ge-
nel ve ozel onléme niteligini tasimasi, sucla bozulan sukinu iade ka-
rakterini muhafaza etmesi de lazimdr.

Uciincii suc siyaseti ilkesini olusturan “suclarin tiimii ile ye-
niden gozden gecirilmesi’ toplumun gecirdigi cagdas degisiklikleri
ve bunun sonucu olan sosyal degerlerdeki gelismeleri gozoniine alma-
y1 ve bunun sonucu olarak baz fiillerin artik suc olmaktan ¢ikarilma-
sini, bazi fiillerin ise ceza yerine bir kisim idari tedbirlerle kargilan-
masin1 ve boylece adliyenin yetki alami disinda c¢ikarilmasimi (dé-

juridiciation) ve buna karsilik yepyeni bir takim suclarin ihdas edil-
mesi zorununu ifade eder.

Tesbit Edilen Suc¢ Siyaseti Prensiplerinin Yasaya Yansitilabilmesi
Icin Uyulan istikametler

8. — Yasa dilinin a¢ik ve hiikiimlerinin kolayhikla anlasilabilir
nitelikte olmasi: Yeni kanun ve projelerde dil bakimindan tutulan
yol, metinlerin acik, berrak ve ortalama vatandas tarafindan anla-
silabilecek tarzda kaleme alinmig bulunmalaridir. Yeniden tertiple-
nen biitiin kanunlarda ve kanun tasanlarinda bu husus basta gelen
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ozellik olarak belirtilebilir. Bu esas istikametten su sonuclar cikmak-
tadir.

6°. Bir kere Ceza hukukunda tamamlayici kanunlar (lois comp-
lementaires) adi verilen ve Belgika, Fransa, Isvec gibi iilkelerde ce-
za yasalarmmin ¢ok eski tarihlerde meydana getirilmis olmalar: do-
layisiyle, sonradan bilimin ortaya koydugu gerceklere dayanan ye-
ni miiesseselerin ayr1 kanunlarla yiriirlige konmus bulunmasindan
kaynaklanan tamamlayici kanunlarin ceza yasasina ithdl edilmesi
uygun goriiliiyor. Bilindigi tizere cesitli tulkelerde tecil, denetim
altinda serbestlik, sartla saliverilme, hafifletici haller, tiizel kisilerin
sorumlulugu gibi kurumlar i¢in ayr1 kanunlar meydana getirilmistir;
bizdeki 647 sayili Kanun da boyledir. Gine bazi memleketlerde ce-
zalarin infaz: hususunda ayri kanunlarin yapildigi da bilinmektedir.
Bitiin bunlarin artik ana kanuna ithali uygun goriilmektedir.

Bu suretle, miiesseselerin cesitli kanunlarda yer almalar1 sonu-
cu bazen uzman hukukcularin bile asmakta miskilat cektikleri “hu-
kuk labirentleri” ortadan kaldirilmaktadir. Bu labirentler o6zellikle
hususi, 6zel ceza hiikiimlerini ihtiva eden kanunlardan dogmaktadir.
Miimkiin oldugu olgiide sozkonusu ozel kanunlarin da ana kanu-
na ithali yoluna girilmesi istenilmektedir. Ancak bu kanunlarin 6nem-
li bir kisminin ekonomik, sosyal ve siyasi zorunlarin etkisi ile gele-
neksel teknik disinda meydana getirilmesi icap ettiginden, bu yo-
lun her zaman tutulmasi miimkiin olmamaktadir ve ayrica tavsiye-
ye de sayan degildir®™.

Su¢ siyasetinin, devir ve zamanlar icinde degismeyen temel
ilkelerinden birisi ceza adalet mekanizmasinin diriistligiini ve ta-

S ——————

15) Ozellikle iilkemizde cezai hiikiimleri ihtiva eden 6zel kanunlar.
degisik Bakanliklarda bulunan ve Ceza Hukukunu esasli bigim-
de bilmeyen biirokratlar tarafindan hazirlandig: i¢in hukuk la-
birentleri biishiitiin asilmaz boyutlara ¢ikmakta, terim karga-
sas1 biisbiitiin agirlasmaktadir. Yalniz su Do6viz Mevzuati Labi-
rentini asmak icin 6zel bir uzmanliga ihtiya¢ vardir. Hele son
zamanlarda hukuk dilini sadelestirme formiilii altinda anlagiimaz
hale getirme cabalar: labirenti biisbiitiin asilmaz bir cetrefillik
icine sokmugtur.

Mevzuatimizda ozellikle atif yolu ile cezalandirmadan vaz-
gecilmesi icap etmektedir.
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rafsizhgini, adaleti gerceklestirdigini belirten bir imajin halk arasin-
da yayginlasmasidir. Bunun i¢indir ki, adaletin tevziine bati iilkele-
rinde dogrudan dogruya halk temsilcileri katilmaktadirlar. Tiirkiye
gibi jiiri sisteminin uygulanmadig1 veya uygulanamadig iilkelerde
s6z konusu imajin tesis ve muhafazas1 son derecede onemlidir. Ka-
nun dilinin sade olusu ve hiikiimlerin anlasilabilir nitelikte bulunu-
su bu amaca genis olciide hizmet edebilir : Kaldi ki, Kanunu bilme-
menin mazeret sayilmiyacagim kabul eden yasa sistemlerinde bu hu-
sus daha da onem kazanmaktadir.

2°. Teker teker suclarin tiplerini tayin ve tarif, agirlagtirici
ve hafifletici sebepleri belirleme bakimindan yasanin ifade bigimi,
degindigimiz konu yoniinden ozellikle onemli sanilmaktadir. Suglarin
tesbitinde ihlal edilen hukuki yarari tereddiide yer birakmayacak su-
rette tayin etmek ve sonra hitkiimleri genel ifadelerle ve cesitli ihti-
malleri kapsayacak bicimde kaleme almak uygun sayilmaktadir. Biz-
de oldugu gibi meseld bir hirsizlik ciirmiinde ceza miieyyidelerinin
kapi kilidinin saglam olup olmamasi, hayvanin kiimeste mi, yoksa
agilda mi, yoksa acikta mi yasamakta bulunmasi gibi, sayis1 yiiz-
lere varan ihtimallere baglamak suretivle hakimin elini kolunu bag-
layip hiikiim tesisine zorlamak sistemi artik killiyen bertaraf edil-
mek istenilmektedir. Zira bu tiir hiikkiimler c¢agimizda hem istihza
ile gozlenmekte ve ayrica ve asil onemlisi, davalarin ¢cabuk sonug-
landirilmasini engellemektir. Hiikiimlerin ¢ogunun yargitayca bozul-

masina sebebiyet veren hallerin basinda kanunlarin bu tutumu ve
ifade tarz1 gelmektedir®™.

Isve¢c Kanununu hazirlayanlar bu konuda o derecede titizlik gos-
termislerdir ki, kanunun iilkede cezalandirilan hareketlerin nelerden
ibaret oldugu hususundaki hiikiimlerini yalmiz hukukgularin degil
ve fakat ozellikle halkin bilmesi gerektigi ifade edilmis ve bu esas-
tan hareketle teker teker suclarin daha kanunun baslangicinda, ge-
nel kisma iligkin herhangi bir hitkme deginilmeden, yer almasi
uygun gorulmiistiir. Giris mahiyetindeki iki fasildan sonra hemen

16) Kanada'nin Ottawa Universitesi Ceza Hukuku Profesérlerinden
Tadeusz Grigier, "'Sosyal Korunma Kanunu'' baslig1 ile bir mo-
del Ceza Kanunu meydana getirmis ve biitiin iilkeler icin uy-
gulanabilecegini iddia ettigi bu metinde genel ve &zel kismi
113 madde halinde toplayabilmisgtir.
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suclar gelmekte ve suclar siralanirken de énce kamunun en ziyade
ilgilendigi sucglar basa alinmaktadir.

Suclarin Tasnifinde Ilke

9. — Suclarin oteden beri bazi kanunlarca ii¢, bazilarinca ise,
ikiye ayrildig1 bilinmektedir".

Yeni Alman Kanunu 12. ve Avusturya Kanunu keza 12. mad-
desi ile (Verbrechen) ve (Vergehen)i birbirinden ayirmak suretiyle
ikili tasnifi kabul etmis bulunmaktadir. Gercekten her iki iinitede
kabahatlerin bertaraf edilmesi yolu ile ikili tasnif miimkiin hale gel-
migtir.

Kabahatlerin bir kismi suc olmaktan cikarilmis bir kismi ise.
Almanya’da (Gesetz iiber Ordnungswidrigkeiten), Avusturya’da
(Verwaltungsrecht) lerle idare hukukuna naklolunmuslardir.

Belcika’da Anayasanin 98. maddesi hiikmii geregi iiclii tasnife
bagh kalmak gerekmektedir. Fransiz projesi de 1. maddesinde,
karsiliginda konulmus miieyyideleri esas almak suretiyle suclar tice
bolmekte ve kabahatleri idare hukukuna devretmeyen tutumunu
siirdiirmektedir; kabahatler, ceza hukuku alaninda muhafaza edil-
mistir’®,

Ortak egilimin ikili tasnife ve kabahatlerin tesbitinin yasama or-
ganindan alinarak icra giiciine, devrine ve depanalize edilmesine
yonelik oldugu belirtilmelidir.

Burada onemli olan konu, bizde agir cezali ciiriimler olarak
kabul edilen suc tiirleri (bunlara Fransa'da crime denilmektedir) ile
diger suclar1 birbirinden ayirmak hususunda karsilik olarak konul-
mus cezalar1 esas alip almamaktir; Fransiz tasarisi bu hususta gele-
neksel yolu muhafaza ederek miieyyide tiirlerini suclarin birbirinden
tefrikinde esas almistir. Oysa, bu tasnifin sucun niteliginin esas alin-
mas1 sureti ile yapilmas: gerektigi one siiriilmektedir™.

17) Bk, Donmezer - Erman, s.g.e., c. 1, s. 399 ve son.

18) Tasarinin iiclii tasnifi muhafaza etmesi bakimindan yapilan eleg-
tiriler icin Gassin'in yukarida s6zli ge¢en makalesine bk. p. 131,
133.

19) Gassin, bu durumu klasik cezalarin emperyalist tutumu olarak

tanimliyor. Bk. s.g. mak., s. 164.

H. F. Mecmuas: — 53
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Bu sebepledir ki, Belcika Komisyonu Kanununun suclar1 kate-
goriler halinde gruplastiran listeler ihtiva etmesini uygun gormustur;
cinayet tesgkil eden fiillerin sayis1 azaltilacaktir. Fransiz tasaris1 47 nci
maddesinde (sanctions criminelles) korkutucu miieyyidelerin neler-
den ibaret bulundugunu tayin ederken cinayet derecesindeki suclarn
4 kategoriye, ciinhalar1 6 kategoriye ve kabahatleri 5 kategoriye
ayirmaktadir. Isve¢ Kanunu ise, bir tek su¢ (crime) kabul etmek-
tedir. |

Suclarin kategoriler halinde belirlenmesi ve miieyyidelerin bun-
lara gore tayin edilmesi kanaatimizce ¢ok daha mantikidir. Boylece
kanunumuzda gortildigu tizere gozii ¢ikarana daha az, gozliigii zorla
alana daha fazla ceza verilmesi gibi garabetler ortadan kalkacak ve
ayrica gecici olaylar sebebi ile teker teker sucglarin cezalarini arti-
rarak kanunun genel mantiginin bozulmasi da onlenmis olacaktir.

fctima ve Istirak Kurallarinin Basitlestirilmesi

10. — Yukarida aciklandigi iizere, yasa ve projelerin hiikiim-
lerini basitlestirme ilkesi ozellikle ictima ve istirdk kurallari baki-
mindan sozkonusu olmaktadir. Asagida deginilecegi ilizere yeni ya-
salastirma akiminda iizerinde ozellikle durulan konu sorumluluk
mieyyide ve miieyyidelerin bireysellestirilmesidir. Miieyyidelerin
bireysellestirilmesinde azami smira kadar gidilmektedir. Boyle olun-
ca ictima, tekerriir, istirak gibi konularda hiikmedilecek miieyyide-
nin adeta hassas terazilerde tartilmasimi ifade eder bicimde c¢ok

ince ve karmasik hiikiimlerin muhafazasinda artik yarar kalma-
mistir,

Ictima bakimindan da asagi yukar: yeni kanunlarda ayni esas
uygulanmaktadir. Prensip, miteaddit fiillerden olusan su¢ durumunu
biitiinii icinde degerlendirmek ve hidkimin bir tek cezaya hitkmet-
mesini saglayacak olgiiler getirmektir. Sozgelimi Fransiz projesinin
191 ve miit. maddelerinde esas itibariyle toplama sistemi uygulan-
maktadir.

Istirak konusunda da aym basitlestirme eylemi acik olarak go-
rillmektedir. Sozgelimi halen yiirtirlilkte bulunan Fransiz ve Bel-
cika Kanunlarinda olaganiistii karmagik bir diizenleme yer almis-
tir. Bunun yerine sadece fail ve suga istirak eden tefrikinin yapil-
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masi ile yetinilmektedir. Fail, sugcu maddeten isleyenlerdir. Kiigiik-
lere suc¢ isletenlerde fail sayilmaktadirlar.

Sozgelimi Fransiz projesinde istirake iliskin 31 ve 32. maddeler
soyledir :

Madde 31 :

“1°. Sug teskil eden fiili bilerek veya isteyerek baskasina is-
leten,

2°. Dogrudan dogruya cinayet derecesinde bir suca veya bir
ve ikinci kategorilere dahil bir ciinhaya tahrik etmis olmakla bera-
ber, tahriki kendi iradesi disindaki hal ve sartlar sebebi ile netice
husule getirmemis olan kimse, tahrik¢i (instigateur) sayilir ve sug
faili gibi cezalandirilir”.

Madde 32: “Bilerek veya isteyerek yardim ve miizaherette
bulunmak suretiyle bir cinayet, ciinha veya 1. ve 2. kategoriye da-
hil bir kabahatin hazirlanmasini1 veya iglenmesini kolaylastiran kim-
se sucun seriki sayilir ve sug¢ faili gibi cezalandirilir”.

Boylece cezalandirma bakimindan asli ve feri fail tefriki ber-
taraf edilmekte ve her serikin ayri ayri cezalandirilmas: esasi ka-
bul olunmaktadir.

Isvec Kanununun 23. fashinin 4. maddesinde, Alman Kanununun
29. maddesinde de hemen hemen ayni esaslar kabul edilmistir.

Esasen 1957 Atina Kongresinde bu hususta soyle denilmigti :
“her hukuk sisteminde mevcut bulunmasi zorunlu olan istirak reji-
mi bir yandan her serikin ortak bir faaliyete katildigmi gosteren ha-
reketlere, diger yandan da kisisel sorumlulugundan ve kisiliginden
dogan fiili farklarn gozoniinde bulundurmalidir”.

Tesebbis

11. — Tesebbiis konusunda ortak ilke, tamamlanmis sug ile te-
sebbiise ayni cezanin verilmesi olarak goziilkmektedir. Sozgelimi
Fransiz projesi 30. maddesinin 1. bendinde soyle demektedir :
“1°. sahsen kanunun suc¢ saydigi fiili isleyen ve bir cinayet veya
ciinhanin sozkonusu oldugu hallerde bunu islemeye tesebbiis eden
kisi suc faili sayihr ve bu sifatla cezalandirihir”.
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Kanunlarda genel olarak tesebbiisiin sartinin “icrdya ge¢me
baslama” olarak tesbit edildigi gortilmektedir. Fransiz projesi mad-
de 33 gibi. Isve¢c Kanunu da 23. fashn 1. maddesinde tamamlamaya
muvaffak olmadig1 bir ciirmii islemeye baslayan, terimini kullan-
maktadir.

Siibjektif Sorumluluk Prensipinin Egemenligi

12. — Yeni kanun ve projelerde siibjektif sorumluluk esasmi vur-
gulama ortak ilke olarak goziikmektedir. Sozgelimi Belgika Komis-
yonu manevi unsuru belirtmek tizere kanuna ayr: bir fasil koymay:
kabul etmistir. Isvicre, Isve¢, Yunan, Polonya Kanunlarinda da be-
lirtildigi {izere, Kanunun baska suretle hiikiim koymadigi1 hallerde,
biitiin cinayet ve ciinha derecesindeki suclarda kastin aranacag:
ilkesi kanuna konulacaktir. Boylece objektif ve mekanik isnat edi-
lebilmenin ortadan kaldirilmas: yeni akim tarafindan kabul edilmisg

gibidir (Isvicre 123; Polonya 7, 8; Almanya 16 ve 18. maddelerinde
oldugu gibi) :

Sozgelimi ceza kanunumuzun 452. maddesinde gecen halde, so-
rumluluk icin neticenin failce tahmin edilebilir nitelikte olmasi ve
bu bakimdan uygun sebep teorisinin kabulii ongoriilmektedir. Nul-
lum crimen sine culpa esasi, miisterek ilke halini almis bulunmak-
tadir. Ceza sorumlulugunun en azindan sarti taksirdir; sczkonusu
~istikamet Kanada Hukuk Reformu Komisyonunca acik bir §el<11de
tavsiye edilmistir. Esas sudur ki, gerekli dikkat ve tedbiri gosteren
kimse, hi¢cbir suctan dolayr sorumlu sayilmamalidir.

Bu konuda onemli diger bir hususta da, sorumluluk bakimindan
fiili ve hukuki hata arasindaki farkin kalkmas: egilimidir. Bu egilim
Belcika Komisyonunca kabul edildigi gibi Fransiz projesinin 42. mad-
desinde de su hiikiim yer almaktadir : “sakinabilecek durumda bu-
lunmadigr bir hukuki hata sebebi ile suc¢ teskil eden fiili mesru
olarak isleyebilecegini sandigin1 dogrulayabilen kisi cezalandinl-

22

maz .

Miieyyideyi Bireysa‘lléstirme Prensipinin Yaygimlastirilmas:

13. — Yeni yasalagtirma hareketinde miieyyideyi en ileri ol¢ii-
de bireysellestirme ana ilke olarak egemendir. Bu maksatla hatta
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ceza kelimesi dahi bertaraf edilmekte ve bunun yerine miieyyide te-
riminin kullanilmasi1 oOnerilmektedir. Bu maksatla gerceklestirilen
hususlar soylece belirtilebilir : |

1°. 1881 yihndan beri Hollanda Kanununun uyguladig: sistem
kabul edilerek, cezalarin asag: siirlari, basamaklan kaldirilmakta-
dir; Fransiz tasaris1 ve Belcika Komisyonunun karari da boyledir.

2°. Bireysellestirmenin gercgeklestirilebilmesi, genis bir miiey-
yideler yelpazesinin hdkimin eline verilmis olmasina bagh bulundu-
gundan, miieyyideler boylece cogatilmaktadir: bir kere hiirriyeti
baglayici ceza sadece teke irca edilmekte, ve yalnizca hapis cezasi
muhafaza olunmaktadir. Bu ceza bakimindan da hikime hapis ce-
zasma basvurmamayi §aglayacak bir miieyyideler yelpazesi ve-
rilmesi uygun goriilmektedir. Hapis cezasimin kisiyi sosyalles-
tirmek soyle dursun, tam tersine topluma yabancilastirdiga ve kri-
minojen etkilerinin muhakkak bulundugu kabul edilerek, bu miiey-
videye ancak sonuncu bir ¢are sifat1 ile bagvurulmasi, uygun goriil-

mektedir.

3°. Miieyyideler yelpazesinde yer alan mieyyideler genellik-
le sunlardir :

a) Adl ihtar, uyan ile yetinilmesi,

b) Miieyyideden muafiyet (dispense de sanction) : meseld Fran-
siz tasarisina gore suclunun klase edilebildigi, zararin 6dendigi ve
sucun sebebiyet verdigi karnisiklik izale olundugu halierde bu tedbi-
re hiikmolunmasi miimkiindiir. Alman ve Avusturya Kanunlar ise,
zararin 0denmesi halinde muafiyet karari verilmesini hakimin tak-
dirine birakmaktadirlar.

¢) Mieyyidenin hiikmedilmesinin ya tam serbest birakmak yo-
lu ile veya denetim altinda tehir edilmesi,

d) Denetim altinda serbestlik (probation),

e) Samigin bazi miikellefiyetlere tabi tutulmasi sureti ile, mii-
eyyidenin hiikmedilmesinin tehiri,

f) Erteleme : bu tedbirin bazen denetim altinda serbestlik ile
telif olunarak kullamildign da goriilmektedir. Yine tecilin genellikle
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sadece hiirriyeti baglayic1 ceza veya para cezasi hakkimda uygulan-
dig1 tesbit edilmektedir.

¢) Hapis cezasinin, tebdil olunarak sosyal hizmetler, bolgesel
hizmetler yaptirilmak suretiyle gegirtilmesi, '

Fransiz projesinin 79. maddesine gore hdkim asliye mevadinda
asagidaki miieyyideleri hapis cezasi yerine ikame edebilir :

aa) 5 yil veya daha fazlas: i¢in otomobil kullanma ehliyetinin
geri alinmasa,

bb) 6 aydan 5 yila kadar ara¢ kullanma ehliyetinin iptali veya
verilmesinin yasaklanmasi,

cc) Samgin sahibi bulundugu tagit araglarinin miisaderesi,

dd) Bir yildan bes yila kadar avlanma izninin geri alinmasi ve
yeni bir izin, vesika isteme hakkinin yasaklanmasi,

ee) Bir yildan 5 wyila kadar izne veya ac¢iklamaya tabi atesli
bir silah1 bulundurma veya tasimanmin yasaklanmasa,

ff) Samigin serbestce tasarruf edebildigi veya maliki bulun-
dugu silahlarin miisaderesi,

gg) Bir yildan 5 yila kadar ¢ek keside etme hakkinin yasak-
lanmas,

hh) 179. maddenin gosterdigi bicimde 0zel miisaderenin uy-
gulanmasi.

4°. Para Cezasa.

Bilindigi iizere yeni kanun ve tasarilar da giin para cezas:i sis-
temi yaygindir. Ancak, bu cezanin 6z vatam olan Iskandinav Mem-
leketlerinden Danimarka’da cezanin uygulanmasi usulii hakkmnda
baz1 giipheler ortaya ¢ikmistir : gercekten cezanin miktarinin tayini,
bazan uzun aragtirmalar1 gerektirmekte ve miieyyidenin uygulan-
mas1 boylece gecikmektedir. Hemen cezanin kesilmesini gerektiren

hallerde ve cezanin depanalize edildigi durumlarda ise, uygulama
imkam bulunmamaktadir.
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Belgika Komisyonu para cezasi konusunda bazi kategoriler ih-
das etmeyi ve kanunla tayin olunan miktarlar1 belirtici bir sistemi
benimsemektedir.

5°. Olim cezasmn ilgas1 hususunda ise, genel bir egilim wvar-
dir. Fransiz projesi oliim cezasini muhafaza ediyor; Belgika komis-
yonu ise olim cezasi hakkindaki kararimi heniiz verememistir,

6°. Hak mahrumiyetlerini ve smirlamalarimi gosteren tedbir-
leri ve bunlarin uygulanabilecegi halleri kanunlar gostermektedir-
ler. Bu bakimdan uygulanan prensip kisitlanan hak ile su¢ arasin-
da bir baglantinin mevcudiyetini aramaktir; soz gelimi otomobil
kullanan hirsizin otomobil kullanma ehliyetinin geri alinmasi gibi.
Kabul edilen esas, bu tedbirlere herhalde hakim tarafindan hiik-
medilmesi ve hicbir tedbirin mahkmiyetin otomatik sonucu ol-
mamasidir.

7°. Kanunlar ve tasarilar, hakimin cezanin nev’i ve miktarini
tesbit hususunda bagvuracag: direktifleri ihtiva etmektedir. Direk-
tifler tiimii ile ferdi ve kollektif planda miieyyidenin etkinligini sag-
lama olctisiine istinat etmektedirler. Gerekli tedbiri secerek hiik-
mederken hakimin kararinda gerekce gostermesi ve suclunun kigiligi
hakkinda bilgi sahibi olmasi esastir.

8°. Kanun ve tasarilarda kendisini gosteren miisterek ozellik-
lerden birisi de su¢a kars: sosyal tepkiyi hiimanize etmek, insancil-
lagtirmaktir. Bu maksatladir ki, bunlar bugiin hafif mieyyidelerden
baglayan ve agir miieyyidelere dogru uzanan listeler vermektedirler.

9°. Miusterek ozelliklerden bagka gelen diger birisi de fiilin
agirhgindan daha cok failin arz ettigi tehlikenin vurgulanmasidir.
Fiilin vahametinden cok daha fazla olarak suclunun tehlike hali
gozoniinde bulundurulmaktadir. Bununla beraber, fiilin vahameti
olciisii, elbette ki, tamamen bertaraf edilmis degildir.

Tiizel Kisilerin Sorumilulugu

14. — Yukanidaki bahislerde tiizel kisilerin ceza sorumlulugu-
nun kabulii hususundaki genel egilimi sozkonusu etmistik. Biitiin me-
sele tiizel kisiler hakkinda hiikmedilecek miieyvidelerin isabetle ta-
yin edilebilmesine bagh bulunmaktadir. I¢inde bulundugumuz eko-
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nomik sartlar bakimindan iiretimi, ne olursa olsun, engellememek
basta gelen esastir. Cezanin her seyden oOnce ekonomik gereklere
uygun bulunmasi hususundaki ilke tiizel kigilerin sorumlulugunda
hiikmedilecek miieyyideler bakimindan daima gozoniinde bulundu-
rulmaktadir. Bu itibarla, tiizel kisinin faaliyetine son vermek miiey-
yidesi ¢ok istisnai hallerde kabul edilebilmektedir. Fransiz projesi
tiizel kisinin feshi, tasarruf miiesseselerine, bankalara bagvuramamasi,
adli gozetim altina konulmasi gibi miieyyideleri ongormiistiir.

15. — Yeni yasalastirma akimi bakimindan misterek ilkeleri,
egilim ve ozellikleri bu etiidiimiizde ozetlemeye ¢alismig bulunuyo-
ruz. Ulkemizin artik, medeni iilkelerdeki egilimleri ve iilkemizin
kriminolojik sartlarini gozoniinde bulunduran bir su¢ siyasetini tes-
bit ederek uygulamaya koymasi1 zamani ¢coktan gelmistir. Elyorda-
m1 ile bazi hiikiimleri degistirmek ve bazi cezalar1 arttirmak yolu
ile tatmin edici sonucglara ulasilamiyacag: meydandadir. Bu sebep-
le yeni bir ceza yasasi hazirlama ¢alismalarma hi¢ vakit kaybetmeden

girigilmelidir.



