Tiurk Ceza Hukukunun Felsefesi
Ozge DEMIR*

Insanlik bir tiir olarak ortaya ¢iktig1 ilk giinden beri toplumsal bir sekilde
yagsamanin bir geregi olarak beri belli kurallar i¢ginde yasamaktadir. Bu kurallar1
hukuk saymak pek miimkiin degil. Ciinkd hukuk rastgele olusan kuralar biitiinii
degildir. Bir sistemle olusturulmustur. Bu nedenle hukukun olugmasini devletin
ortaya c¢ikmasiyla birlikte anmak gerekmektedir.

Hukuk tanimina yapilmasini gereken bir diger ekleme onun esasinda siniflar
arasindaki miicadelenin kagida dokiilmesinden olustugunun kabul edilmesidir.
Tarihte Uretim iligkileri degistik¢e hukukun anlami da degismekte ve bu anlam
donemin felsefecileri tarafindan dosenmektedir. Hukuku elinde bulunduran
siif kendi ideolojisini benimsetmeye calisirken miicadelede saglam mevziler
kazanmak i¢in en basta ceza hukuku kullanmaktadir.

[k devlet yapilanmalarinin ceza hukukunda sugun dogaiistii giiglere
dayandirildigini ve igkence ile ¢6ziim arandig1 goriiliirken aydinlanma
doneminde birey ortaya ¢ikmis, demokrasi, insan haklart ve kanunilik gibi
kavramlar modern hukuk anlayigint olusturmustur. Bildirinin temel dayanak
noktasi burasi olacak, hukukta aydinlanma déneminin kopusuna yogunlasacak
ve aydinlanma felsefenin Tiirk Ceza kanununa etkileri incelenecektir. Bu
dogrultuda giincel davalara bakilacaktir.

Anahtar kelimeler: Aydinlanma felsefesi, TCK, Diisman Ceza Hukuku, insan
Haklar1, Karl Marx.
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Giris:
Giinler biiytik acilarla geciyor
Ama blyuk umutlarla da,
Ve diyebilirim ki hayatta,
Hicbir zaman boylesine
Umutlu olmadim gelecekten...

ABD ajansi Associated Press (AP) tarafindan yapilan arastirma 10 yilda diinya
genelinde ter6r sugundan hiikiim giyen 35 bin 117 kisinin 12 bin 897 sinin
Turkiye’den oldugunu ortaya koydu. (‘Bdyle suclamalar oldukca... hepimiz
terdristiz!” 2011)

Egemen Bagis Tiirkiye’de tutuklu gazeteci sayisinin 92’ye ulagtigini soyledi:
Gazeteciler esas olarak, anayasal diizeni zorla degistirmeye tesebbiis, silahli
terdr orgiitiine liye olmak, silahli PKK ter6r orgiitiine iiye olmak, terdr orgiitii
propagandasi yapmak, Tiirkiye Cumhuriyeti hiikiimetine karsi silahli isyana
tahrik etme, terdr orgiitiine bilerek ve isteyerek yardim etme, basin yoluyla
Orgiitiin veya amacinin propagandasini yapmak gibi agir suglar nedeniyle
tutuklu bulunmaktadir. (‘Tutuklu gazeteci sayisini agikladi’ 2012 )

Bugiin Turkiye’de tutuklu bulunan avukat sayisi 43’e ulasti. Cogu teror

Orgiitiine iiye olmakla suglaniyor. (‘5 nisan avukatlar giinii basin agiklamast’
2012)

Adalet Bakani Ergin’in verdigi bilgilere gore, 31 Ocak 2012 tarihi itibariyle
toplam 2 bin 824 6grenci cezaevlerinde. Bunlardan 1778’1 tutuklu, 1046’s1 ise
hiikkiimlii. Tutuklulardan, 609°u "silahli teror 6rgiitii iiyeligi" sugundan
tutuklandi. Hikkiimlii 6grencilerin 178’1 de "silahli teror rgiitii iiyesi" oldugu
gerekgesiyle hikiim giydi. (‘2824 6grenci tutuklu’ 2012)

Yukarida sayilanlar son birkag yilda haber biilteninde gordiigiimiiz haberlerden
bazilar1 ve bilyiik bir kismi ceza kanunundaki ilgili maddelerle suglanmakta.
Kamuoyunda son giinlerde artan tutuklamalara Oda Tv, Ergenekon, KCK gibi
davalarla birlikte ilgi artmig bulunmakta. Kamuoyunun artan ilgisiyle hukuka
yoneltilen elestiriler ve sorgulamalar da artmaktadir. Ustelik davalarin
iddianamelerinde agikga adaletsizlik okunmasina ragmen tutuklamalar devam
etmekte. Bir yandan ise zamanagimi nedeniyle toplumun vicdaninda derin
yaralar agan Sivas Davasi gibi davalar diismekte, N.C. davasinda oldugu gibi
saniklar ya hi¢ ceza almamakta ya da ¢ok az cezalarla saliverilmektedir. Tiim
bunlar insanlar1 bir soruya yoneltiyor. Iktidar istedigini dost, istedigini diisman
saytyorken hukuku da rahatlikla kullanabiliyorken nasil oluyor da hukuk buna
izin verebiliyor? Hukukun kaynagi konumuz 6zelinde ceza hukukunun kaynagi
neye dayaniyor ki istedigi gibi oynanabiliyor onunla.

Hukukgular uzunca bir siiredir hukukunun kaynaginin neye dayandirildigini
tartigmaktadir. Temelde iki ayrima gidilerek cevap verilebilmistir bu soruya:
dogal hukukgular ve pozitif hukuk¢ular: Hukukun kaynaginin seye (tanriya,



ideye vb.) dayandigini iddia edenler ve hukukun kaynaginin akil ile
bulunabilecegini iddia edenler.

Kuskusuz hukukun nasil olustuguna dair pozitif cevaplar da yekpare bir
biitiinliige sahip degildir. Hukukun kaynaginin toplumsal sdzlesmeye
dayandigimi iddia eden Locke, Hobbes, Rousseau, Kant, gibi felsefeciler
Aydmlanma déneminde ortaya ¢ikmis olsalar da o zamandan bugiine herkesi
tatmin eden bir cevap bulanamamustir.

Aydmlanmacilardan bir asir sonra ayni soruya cevap veren Marx ise din, aile,
devlet, ahlak gibi hukuku da ‘“tist yap1’ kurumu olarak tanimliyordu. Ancak
onun diger felsefecilerden temel farki hukukun tanimina bir sonug olarak
varmasiydi. Marx’in cevap aradigi temel sorusu ‘kati olan her seyin
buharlastig1 19. yiizyilda toplumsal degisimin anahtarinin ne olduguydu. Marx
diyalektik materyalizmi kullanarak gideni ve gelmekte olan1 anlamaya
calistyordu. Bu yiizden hi¢bir zaman salt bir hukuksal bakis agis1 olmamuistir.
Pasukanis’te bu nedenle Genel Hukuk Kurami ve Marksizm adli kitabinda
vardig1 nokta Marksist genel hukuk kuraminin olanaksizligi yoniindeydi.
(2002) Marksist hukuk teorisi hukuka elestirel bir sekilde bakabilmektedir.
Hukukun kaynaginin ne oldugu sorusuna ve hukuktaki degisimleri ancak
diyalektik materyalizme dayanan elestirel bir bakis agis1 sunmaktadir.

Bugiin hukuktaki degisimi anlayabilmek i¢in sirasiyla devletin nasil ortaya
¢iktigini ve hukukun kaynagini, ceza hukukunun amacini ve degisen toplumla
birlikte nasil sekillendigini incelemek gerekmektedir. Ancak bdylelikle bugiini
anlayabilir ve gelecek icin bir dngdriide bulunabiliriz.

Devlet iiretim araglarina sahip olan sinifin diger sinif iizerinde egemenlik
kurma yani baski aygitidir. Burjuva sinifi ayn1 zamanda kendi ideolojisin
benimsetmek i¢in devlet aygitin1 kullanmaktadir. Hukukun en siyasal alani olan
‘Ceza Hukuku’ devletin kendi ideolojisini benimsetmesinden ¢ok baski kurma
aracidir ve hukukun en tartigmali alanidir. Ortagag’da ceza hukuku kendini
dine, kutsal varliga dayandirirken, Aydimlanma déneminde hukuka, akla
dayanmaktadir. Son 20 yildir ise Giinther Jacobs tarafindan ortaya atilan
‘Diigsman ceza hukuku’ kavrami ceza hukukuna hakimdir. 1991 yilinda
yayimlanan Terdrle Miicadele Kanunu’nda da bu anlayis1 yansitmaktadir.
Yukarida alint1 yapilan haberler bu anlayisin tiriintidiir.

1.Marxist Teoriye Gore Hukukun Kaynagi

Marx temel bir tez olarak diinyaya yalniz hukuksal bir bakisin yanlishigim
savunuyordu. Marx'm J.-B. Schweitzer'e Mektubu'nda (Marx, 1865; akt.
Karahanogullar1) “’Miilkiyetin ne oldugu sorusuna, miilkiyet iligkilerini, irade
iliskilerinin hukuki ifadesinde degil fakat gercek bigiminde yani iiretim
iligskilerinde kavrayan bir elestirel siyasal iktisat ¢cdziimlemesiyle yanit
verilebilir (MARX,1995:176)." savin1 savunmustur. Marx miilkiyetin ne
oldugunu anlamak i¢in verilen hukuki cevabin makro bir analiz i¢in yetersiz
kalacagini diisiinmektedir. Marx i¢in hukukun ne olmadigina bir goz attiktan
sonra su soru sormak yerindedir: Marksist teori devletin ortaya ¢ikisini ve iist
yapt olan hukuk kurallarin1 neye dayandirtyorlardi?



Marx'in J.-B. Schweitzer'e Mektubu'ndan yapilan alintidan ¢ikacak diger sonug
ise hukukun kaynaginin iiretim iliskileri oldugudur. Marx’a gore tarih, sinif
miicadelelesinin tarihidir. Ekonomi Politigin Elestirisine Katki’nin 6nsoziinde
iiretim iligkisi ve st yap1 olan hukukun bagini soyle agiklamistir:

‘Varliklarinin toplumsal tiretiminde insanlar iradelerine tabi olmayan, belirli,
zorunlu iligkiler, yani maddi tiretim iligkilerinin belirli bir gelisme derecesine
denk diisen iiretim iligkileri kurarlar. Bu tiretim iligkilerinin tiimii, toplumun
ekonomik yapisini, tizerinde hukuki ve siyasi bir {ist yapinin yiikseldigi ve
kendisine belirli toplumsal biling sekillerinin denk diistiigli somut temeli
olustururlar. Maddi yasamin iiretim tarzi genellikle toplumsal, siyasi ve
diisiinsel siirecini kosullandirir. Insanlarin varliklarini belirleyen bilingleri

degil, tersine, insanlarin bilinglerini belirleyen onlarin toplumsal varligidir.
(Marx ve Engels, 1993:236)

Yukaridaki alintidan su ¢ikarimlarda bulunmak miimkiindiir: Toplumda Uretim
giiclerine sahip bir sinif vardir; feodal donemde feodal beyler; kapitalist
toplumda ise burjuva siifidir {iretim gii¢lerine sahip olan. (Bu simif art1 {irlinii
ya da art1 degeri elinde tutan siniftir.) Toplumun diger siniflari ile arasinda
Uretim iliskileri kurarlar ve bu iliski her donemin iiretim tarzim ortaya koyar.
Uretim tarzi toplumun maddi kosullarini yani hukuk, kiiltiir, aile, din, devlet
gibi iist yap1 kurumlarini sekillendirir. Buradan ¢ikacak bir diger sonug
toplumun alt yapisini, ekonomik temellerini degistirdikten sonra toplumun iist
yapisinin da degismesi gerekliligidir. Elbette ‘son kertede’ iist yap1 kurumlart
alt yap1 tarafindan belirlenir, alt yapidaki degisim {ist yapiy1 etkileyecektir.
Ancak tist yap1 kurumlari ile alt yapi kurumlari karsilikli iliski i¢indedir, tist
yap1 da alt yapiy1 etkileyebilir.

Devlet tiretim araglarina sahip olan sinifin diger sinif iizerinde egemenlik
kurma yani baski aygitidir. Devlet, ‘“YoOnetici siniflarin (19. ylizyilda burjuva
ve biiyiik toprak sahipleri sinif1) art1 degerin zorla elde edilmesi siirecine (yani
kapitalist somiiriiye) boyun egmesi i¢in, ig¢i sinifi iizerindeki egemenliklerini
giiven altina almalarini saglayan bir baski makinesidir.”” (Althusser 2000:27)
Devlet aygitini ele gegiren sinif kendini garanti altina alir boylelikle hem diger
sinifi baski altina alabilecek hem de kendi ideolojisini devlet aygitin
kullanarak diger sinifa dayatabilecektir. Hukuk devletin baski kurma aracidir
ve iist yapinin bir parcasidir.

2.Ceza Hukuku

Hukuk gibi diger iist yap1 kurumlart da ayn1 zamanda burjuvanin ideolojisini
benimsetme araglaridir. Ancak ceza hukukuna bakinca devletin ideoloji
dayatma islevinden ¢ok sinif iizerinde baski kurma araci oldugunu goriiriiz.
Ceza hukukunda neyin yasak olup neyin yasak olmadigina karar veren erk bu
giiclinii tiretim gii¢lerini elinde tutmaktan almaktadir. Hukukun en siyasal alani
olan ceza hukuku ile is¢i sinif iizerinde zor kullanma yetkisinin yasal temelini
olusturur.



Ceza Hukuku insanlik tarihinin her doneminde en tartismali alanlardan biri
olmustur. Kendini koruyan burjuva sinifi kendi olusturdugu {ist yap1
kurumlarim1 mazeret gostererek zor kullanimint mesrulagtirir: genel ahlak, milli
giivenlik, kamu diizeni ve genel saglik. Gercekte ise burjuva sinifi kendisine
kars1 olusmus tehditleri bertaraf etmek pesindedir.

Ceza Hukuku genel anlamiyla hukuk, toplumu etkiledigi kadar toplumdan da
etkilenir. Oyle ki tarihte hukukun uzunca siiren bir miicadelenin, yénetenle
yonetilenin miicadelesinin kagida dokiilmiis hali oldugu goriilmiistiir: 1789
Insan ve Yurttas Haklar1 Bildirisi ve devaminda gelen 1791 Fransiz Anayasast.
Nitekim ceza hukukunun tarihgesine bakti§imiz zaman bu miicadelenin izlerini
goriiriiz. Devletin ortaya ¢ikmadigi toplumun klan, asiret aile gibi yapilarla
yonetildigi ilkgaglarda bile miilkiyete sahip olan sinif diger sinif iizerinde
iktidarin1 kurmak i¢in klan dis1 etme, 6¢ alma ve kisas gibi yaptirimlari
uygulamustir.

Uretim araclarima sahip simf gelistikge merkezilesmis, miilkiyet kolektif
karakterini kaybetmis ve 6zellesmistir. Boylelikle devlet aygitint kullanarak
diger gruplar lizerinde egemenligini saglamlastirmistir. Nazari ve tatbiki ceza
hukuku kitabinda yazdig1 gibi bu dénemde devletin asil gorevi disa karst
toplumu —dolayisiyla 6zel miilkiyetini*- toplumun savunmast ile ilgili zarar
verici hareketler, devlet tarafindan cezalandirilan ilk suglar olmustur.
(Dénmezer ve Erman 1997: 44-45)

2.1 Aydinlanma Dénemi Oncesi Ceza Hukuku

Devlet zamanla gelismistir ve toplumsal tiim alanlar1 yonetmeye baslamustir.
Uretim araglarinin geligsmesiyle birlikte daha fazla art1 {iriin {iretilmeye
baglanmistir ve bu dogrudan devlete aktarilmaktadir. Bu donem Orta Cag
olarak adlandirilir ve feodal donem topraklara hakimdir. Arti {iriin devlet
aygitina aktarilirken din bu aktarimin mesrulagma aracidir. Engels feodal
ddnemi su sozleri ile anlatiyordu:

Ortacagda diinya anlayis1 temelde tanri bilimeiydi... Avrupa diinyas birliginin
potasi katoliklik olmustu." Sadece diisiinsel bir gii¢ degildi bu, "her seyden
once feodal ve hiyerarsik bigimde orglitlenmis ve topragin yaklasik tigte birinin
sahibi olmasi sifatiyla, her iilkede feodal orgiitlenme i¢inde ¢ok biiytlik bir
siyasal giicii elinde bulunduran kilise" gergek bir bag yaratiyordu. "Feodal
toprak sahipligi ile kilise, feodal 6rgiitlenmesi dinsel olmayan feodal devlet
sistemini dinsel olarak kutsuyordu. Ayrica papazlar sinifi tek egitilmis sinift1.
...Kilisenin bu baskin konumu diisiince yapisina da tanribilimci dogmanin
damgasini vuruyordu. "Her diislincenin hareket noktasinin ve temelinin kilise
dogmasi olmasi geregi dogal bir seydi. Hukuk, doga bilimi, felsefe, her bilgiye
uygulanan 6l¢ii ayniydt: igerigi kilisenin gretimine uyuyor mu uymuyor mu?
(ENGELS/KAUTSKY, 1995, akt; Karahanogullari, 2002)

Devletin baginda bulunan kral kendisini Tanri’nin temsilcisi olarak
gormekteydi. Onceleri devlet mesrulugunu kendi yonetimindeki kiliseye
borcluyken zamanla kilise de giiclenmis ve kendi topraklari, kendi yonetiminde
bir tebaa olusmustur. Boylelikle yonetimde gii¢lii bir ortak olmaya baslamigtir



kilise. Donemin iktidar ortaklar1 kilise, aristokratlar, askeri giicii olan feodaller,
ticaret yapan zenginler ve kraldi. Ceza adalet sistemini istedikleri gibi
yonlendiriyorlardi. Cogu kanunlarda sugun ve cezanin ne olduguna dair
herhangi bir agiklik yoktu. Kanunlar ve kurallar oldukca belirsizdi ve ¢ogu
zaman hakimlerin istedikleri gibi yorumlayabilmelerine misaitti. Zaten
yargiclarda o déonemde kararlarini kanunlara ve hukukun iistiinliigii ilkelerine
gore degil kendi sahsi ¢ikar ve amaglari dogrultusunda vermekteydiler.(Dolu,
2011: 86-87) Suglu davranista bulunan bireyin i¢ine seytan ya da cin girmis
oldugu ve kisinin davranislarint yonlendigi kabul ediliyordu.

Suglarin veya cezalarin neye gore belirlenecegi bir muammaydi, net bir
tamimlar1 yoktu. Yasalar acik degildi. Sug ve cezanin bir orantis1 yoktu. Iskence
cok yaygin bir ceza yaptirimiydi. Hukuksal agidan higbir giivencenin olmadigi
bir donemdi. Kimin su¢lu olduguna kimin olmadigina daha ¢ok kisinin toplum
icindeki durumuna gore karar veriliyordu ya da suglu davranigta bulunan
kisinin yiikld bir rigvet vermesi gerekliydi. Temel olan iktidarin kendisine
diisman olandan, iiretim iligkilerini tehdit eden tehlikeden kurtulmasiydi ceza
hukuk sistemi. 16.yy.’da giivencesiz yasama Kars1 halk i¢inde tepkiler basladi.
Yeni yeni dogmaya baslayan burjuva sinifi yonetimden istedigi pay1
alamayinca yiiziinii halka dondii, déonemin aydinlarini da arkasina alarak ve
aydinlanma dénemi baglatmis oldu.

2.2. Aydinlanma Déneminde Ceza Hukuku

Zamanla yeni bir sinif ortaya ¢ikmaya bagladi. Sanayi devrimi ile degisen
iiretim araglarinin sahibi burjuva sinifi gittikce giicleniyordu. Ancak heniiz 17°
da burjuva simifi hem iktisadi hem de siyasi olarak yonetimi degistirecek giigte
degildi. Tanr1 bilimsel diinya anlayisi bu yeni sinifin {iretim ve degisim
kosullar1 i¢in yeterli degildi. Ne ki yeni sinifin sisteme muhalefeti onceleri, bu
tanri1 bilimsel anlayisa dayanmak zorundaydi. Bunun bir sorucu olarak 13.
yy’den 17.yy’ye kadar isyan hareketleri, dinsel reform hareketleri olarak
kalmst1. (Karahanogullari, 2002: 13)

Maddi kosullardaki degisim toplumun tamamuini etkiliyor ve yeni bir iiretim
tarzi ortaya ¢ikariyordu. Yeni liretim tarzi eski baglarindan, insani topraga
baglayan baglardan kurtulmaya ¢alisiyordu. 18.yy’da ise eski liretim tarzina ait
her sey ¢oziildii. Marx’ in Komiinist Manifesto’ daki deyisiyle kat1 olan her sey
buharlastyordu ve buharlastiranlar aydinlanma filozoflarrydi. Bu buharlasma en
keskin kendini hukukta gdsteriyordu.

Ydnetenlerin eskisi gibi yonetemedigi, yonetilenlerin de eskisi gibi yonetilmek
istemedigi bir kriz zamanina bir yiizyil kala, 17. yiizyilda eski tiretim tarzina
bagli yasayan toplumda ilk kopus sancilar1 bagladi. Grotius 1625 yilinda Savas
ve Barig Hukuku adl1 eserini yayimladi. Boylelikle ilk defa sistematik bir
sekilde sug ve ceza sorgulanmisti. Grotius’a gore cezanin amaci, Ortagag’da
oldugu gibi 6¢ alma olmamalidir; suclunun yarari, sugtan zarar gérenin yarari,
toplumun yarar1 olmalidir. Bir eylemin su¢ olup olmadigini anlamak i¢in biiyiik
6nem gostermek ve cezay1 sugla orantili kilmak konusunda ¢ok adil davranmak
gerekir.(Centel, v.d., 2010:23-24) Grotius’a gore ancak Ustiin bir erk ceza
verebilir ve ceza ile glidiilen amaca baska yollardan erisilebilirse, o zaman ceza



vermek gerekli olmaz. Temel bircok felsefe diinyasallastirilmis olsa da dinden
kopus saglanamamustir. Ornegin: 1609 yilinda Grotius’un yayimladigi Serbest
Deniz adli eserinde de laik dogal hukuku savunmustur. Tanr1 bir kez temel
kural olarak vaaz ettikten sonra, artik kendisi dahi degistiremez. Dogal
hukukun kendi buyruklari, sosyal olaylar1 ve devleti yonlendirir. Devletin
gorevi dogal hukuku, bireysel 6zgiirliikleri giivence altina almaktadir. (Oktem
ve Tiirkbag, 2009:140-141) Din hala toplumsal agiklamalarin temelini olustursa
da bilimselligi ve akli 6n plana ¢ikarma, din ve akli bulusturma ve hukuksal
yorumlart bu bakis agistyla gerceklestirme 17. yy felsefecilerinin temel
ozellikleriydi. Heniiz din ile hesaplagma, donemin ‘ge¢is’ donemi olmasi
dolayisiyla keskinlesmemistir.

Dinsel sancak ancak Ingiltere’de son kez 17 yiizyilda dalgaland ve ancak elli
yil sonra burjuvazinin yeni kavrami hukuksal diinya anlayist Fransa’da agik¢a
sahneye ¢ikt1. Bu anlayis tanr1 bilimci anlayisin diinyasallastiriimasiydi.
Dogmanin, tanrisal hukukun yerini insan hukuku, kilisenin yerini devlet
aliyordu. Kilise onlara onayini veriyor diye, eskiden ekonomik ve toplumsal
iligkiler, simdi hukuk iizerine kurulmus ve devlet tarafindan yaratilmis olarak
kabul ediliyordu.(Engels, 2002: 249-252) Ancak 18.yy’da Fransiz devrimi ile
birlikte hukuksal diinya anlayigini yeni iiretim tarzinin mesruiyet
kaynaklarindan en énemlisiydi.

18.yy’da bir adim daha ileri gidilmistir. Artik agik¢a toplumsal her agiklama
materyalizme dayantyordu. Burjuva sinifi biiyiik oranda sermayeyi elinde
bulunduruyordu. Ydnetenlerin eskisi gibi yonetemedigi, yonetilenlerin de eskisi
gibi yonetilmek istemedigi bir devrimci kriz donemine ¢ok az kalmisti. Her
seyden dnce 18.yy’in en 6nemli 6zelligi insana bagka higbir sebebe
dayanmadan insan oldugu igin deger vermedir. Insan haklar1 kavranu 18.yy’da
ortaya ¢ikmistir, toplumu olusturan her birey degerlidir ve herkes insani
muameleyi hak etmektedir.

Montesquieu 1721°de yayiladig1 bir eserinde (iran Mektuplar1) cezalarmn
nitelik ve etkileri problemine deginiyor ve 1748’de yayinladigi diger eserinde
(Kanunlarin Ruhu) ceza hukukuna ait prensiplerin nelerden ibaret olmasi
gerektigini belirterek, hiikiimet sekilleriyle ceza hukuku, usulii ev uygulamasi
arasindaki iligkiyi ¢ok yakindan agikliyordu.(D6nmezer ve Erman, 1997: 50)
Montesquieu temel olarak kuvvetler ayriligint savunuyordu. Ona gore insancil
bir ceza hukuku yaratilmali ve cezalarda buna uygun olmalidir. Kusurla orantili
bir ceza ayn1 zamanda genel 6nleme etkisi gosterir. Sucun agirliina gore ceza
verilmelidir ve mutlaka her suca bir ceza verilmelidir. Olim cezas1 mesrudur.
Yasalar sadece sugsuzlari degil, suclulari da korumalidir. Iskenceden
vazgecilmelidir. Yasalar keyfi olarak degistirilmemeli; yasalarin anlasiimasi
kolay olmalidir. Hakim yasayla bagli olmalidir ve taraf tutmadan yargilama
yapmalar1 gereklidir. (Centel v.d., 2010: 23-24)

1762 yilinda kiigiik bir kitap yaymlandi: Beccaria tarafindan yazilan Suglar ve
Cezalar Hakkinda adli kitap . Tlk defa devlet aygitinin ceza verme yetkisi her
boyutuyla sorgulanmistir. Beccaria modern ceza hukukunun ve ceza
muhakemesinin genel teorisini ortaya konulmustur bu yapitiyla birlikte.



Beccaria ilk 6nce cezalarin kokenini arastirmustir. Tnsanlar kendi esenlik,
giivenlik ve dirlik diizenlikleri ugruna hic degilse 6zglirliigiliniin geri kalanindan
yararlanmak amactyla onun bir pargasini gozden ¢ikarmistir. (Beccaria,
2004:25) Egemenlik bu pargalarin toplamidir. Egemenlik kimsenin tekeline
girmemesi i¢in korunmalidir ceza yasalar1 bu koruma i¢in vardir. Ceza verme
hakk1 kesin bir zorunluluktan kaynaklanmaktadir. insanlara olabildigince
ozgiirliik saglamirsa ancak cezalar hakli ve adil olabilir. Islenen suglarm
karsiliginda ne kadar ceza verilecegi ancak kanunlarla belirlenir. Kimse, hi¢bir
yargi¢ yasada yazmayan bir cezay1 veremez, cezayi artiramaz. Suglarin islenip
islenmedigini belirleyecek olan erk tarafsiz olmasi gerektigi i¢in yargiclar
olmalidir. Acimasiz ve barbar cezalar higbir zaman istenilen sonuglar1 vermez.
Ayrica bu tiir cezalar adalet ve toplumsal sdzlesme ile de ters diigmektedir.

Aydmlanma doénemi 6ncesinde en biiyiik sorun yasalarin olmamasrydi.
Toplumun siyasete katilimi artik¢a, burjuva sinif gelistikge yasalar da
konulmaya; kamaralar, dumalar, mebusan meclisleri agilmaya baslandi. Ayrica
yasa koyma yetkisi toplumun tamaminin &zgiirliiklerinin bir pargasini sézlesme
ile elinde tutan ulusal egemenlige verildi ve ancak yasalar onun tarafindan
belirlenebilir hale geldi. Yargiclar yasa koyucu olmadiklari i¢in yasalari
yorumlamamalilar. Yargi¢ ancak kisinin gergeklestirdigi davranis ile yasadaki
sug olarak tanimlanan davranigla ortiisiip drtiigmedigine bakabilir. Ayrica
yargiglar bu tespiti yaparken herkesin karsisinda esit oldugunun farkindaligi ile
yapmalidir.

2.3 Aydinlanma Dénemi Neden Onemli?

Aydmlanma dénemi diinya tarihinin en hizli ve en ileri adimlarindan biridir
dyle ki kendinden sonra gelen her siyasi ideoloji; milliyetgilik, sosyalizm gibi,
aydinlanma dénemine dayanmak, ondan pay almak zorundadir. Aydinlanma
doneminin mutlak giivendigi akil toplumsal ve siyasal yasamin tam
ortasindadir. Sadece Ortagag’da var olan adaletsizlik, esitsizlik, baski ve zulim
degildir sorgulanan, yeni bir diinya kurulmaya g¢alisilir: Herkesin esit ve 6zgiir
oldugu bir diinya. Aydinlanma déneminin zaferi Fransiz Ihtilali ise bu zaferin
bayragini elinde tutan burjuva smifidir ancak tek bagina bir 6nderlik degildir
bu, halki arkasina almigtir ve onlara ‘esitlik, 6zgiirliik ve kardeslik’ vaat
etmistir.

Marx aydinlanma dénemini ve Fransiz ihtilalini her zaman tarihin ilerici bir
hamlesi olarak yorumlar. Bunun ¢esitli sebepleri vardir. Bunlardan ilki: Heniiz
siyasal deneyimleri yeterli olmayan is¢i sinifinin burjuva devrimi ile birlikte
deneyim kazanacagi, akla dayanilarak ilerleyen bir diizenin is¢i sinifinin
ilerlemesini saglayacagidir. Ortagag’in dogmatik anlayisi her seyi
katilastiriyordu, dine dayandirarak sorgulanmasini engelliyordu. Halbuki bilme,
akla dayanan bir sistem her seyi sorgular, elestirir. Boyle bir anlayis diin feodal
donemi sorgularken, bugiin kapitalist dlizeni, burjuva iktidarini
sorgulayacagina, onu alasagi edecegine dair bir inang vardir Marx’ta. Bir digeri
secim sistemi ile birlikte, insanlar cesitli yollardan siyasal hayata dahil
olacaktir. Feodal diizenin aksine, en azindan hukuki olarak se¢imlere katilma
hakki vardir halkin. Boylelikle, sosyalistler i¢in kendi siyasetlerini yayma



olanaklar1 dogacaktir. Hukuki ac¢idan, meclis yaptig1 her yasanin gerekgesini
belirtmek, nasil bir muhakemenin iiriinii oldugunu gostermek; yargiclar ise
gerekgeler yazarak neden bu karari aldigini halka anlatmak zorundadir.
Marx’1n i¢in hukuksal diinya anlayisinin en 6nemli yani; burjuva sinifinin
kendini megrulastirmasi daha karmasik, daha zor ikna yollarina dayanmak
zorunda olmasidir. Marx’n aydinlanma dénemini ilerici atfetmesinin nedeni
onun sosyalist toplumun alt basamagi olacagina dair duydugu giivendir.

2.4. Diisman Ceza Hukuku

Aydmlanma doéneminin dogurdugu hukuki degerler 1960-70 yillarindaki isci
smnift hareketi bitimi ve ekonomide neoliberal politikalarin uygulanmaya
baglamastyla birlikte sorgulanmaya bagladi. Eski yasalarin ¢ogunun yeni
ekonomik ve siyasal yasamla uyumlu olmamasi nedeniyle yeni hukuksal
arayislar basladi. Yeni donemin en iyi hukuksal alt yapisi Alman Hukukgu
Giinther Jacobs tarafindan ‘Diisman Ceza Hukuku’ adli kavramla dolduruldu.
Amerika’da yasanan 11 Eyliil saldirilar1 ise kamuoyuna mesruluk araci olarak
sunuldu. Ardindan Bush 6nderligindeki ABD 2002 Eyliil aydinda Ulusal
Guvenlik Stratejisi’ni yayimladi.(Bush, 2002.) Boylelikle istedigi tilkeye savas
agcma hakkina sahip olacakti: Tktidara muhalif herkes birer tehditti ve uluslarin
giivenligi tehlike i¢cindeydi. Herkesin diigman, herkesin terorist oldugu
giiniimiizde ulusal giivenligi korumak her seyin iistiindeydi, insan 6zgiirliigii ise
ancak bir giivenlik zaafi olabilirdi ancak. Tehlikeli ve diigman kisiler toplumun
geri kalanindan farkli bir yargilama sitemine tabi olmalidir: Tiirkiyede’ki eski
Devlet Giivenlik Mahkemeleri simdiki 6zel yetkili mahkemeler gibi.

‘Vatandasin serbest tasarrufuna birakilmis igsel 6zel hayatina, devlet tarafindan
sayg1 gosterilmemektedir. Ciinkii devlet daha heniiz disartya rahatsizlik olarak
yansimamis ve insanin i¢ diinyasinda olusan diisiinceye karsi tepki gostermekte
ve faili bundan dolay1 cezai sorumluluga tabi tutmaktadir. Devlet, faile 6zel
hayatina saygi duyulmasi gereken bir vatandas olarak degil, tehlike kaynagi
olarak karsilik vermektedir. Dolayisiyla bu hukuk, diigman ceza hukuku olarak
anlagilmalidir. Diisman ceza hukuku, kisinin hukuk tarafindan korunan yasam,
haysiyet, mal varlig1 gibi degerlerinin korunmasinin optimal hale getirilmesine
hizmet ederken, vatandas ceza hukuku bireyin 6zgiirliiklerinin korunmasinin
optimal hale gelmesine ¢alisir. (Jacobs, 1985, akt; Temel, 2008:391-402 )

Diisman ceza hukukunda terdr ¢etelerinde, cete reisinin alacagi ceza, adam
6ldiirmeye tesebbiis sucunun cezasi kadar agirdir. Burada cete tarafindan
herhangi bir sugun tesebbiis asamasinin gerceklesmesine gerek dahi yoktur.
Jakobs organize suglarin ¢esitlerinden biri olan ,,ekonomik organize suglari“ ve
»uyusturucu madde ticaretine iligkin organize suglar1* da diigman ceza
hukukuna dahil ederek, kapsami genisletmektedir.” (Jacobs, 1985, akt. Temel,
2008:391-402)

Tirkiye’de diigman ceza hukuku kavrami 1991 yilinda ¢ikartilan 3713Ter6rle
Miicadele Yasasi ile goriiniir hale geldi. 5237 Sayili Tiirk Ceza Kanununda
Diisman Ceza hukukunun bir¢ok uzantis1 madde vardir. TCK 302 ve 309.
Maddelerinde tesebbiis hiikiimlerinin genisledigi goriilmektedir. Oyle ki
tesebbiis, sugun tamami ile ayn1 cezay1 almaktadir.(Yarsuvat ve Bayraktar,



2009: 35)Bunun yani sira Tiirk hukukunda, sugun gergeklesmesi ile
sonuglanmamis ‘tesvik’ ve ‘tahrik’ fiillerinin bagimsiz sug olarak
dizenlendikleri tespit edilmektedir. (Yarsuvat ve Bayraktar, 2009: 35) Tehlike
suglari artirilmastir, daha kisi hazirlik hareketindeyken heniiz icra hareketlerine
baslanmadan cezalandirmanin 6nii agilmistir.

3713Terdrle Mucadele Kanunu’nun 9-15. Maddelerinde ve Ceza Muhakemesi
Kanununun 250-252. Maddelerinde terér suglart ile ilgili Usul Kanunu’nda
ongoriilen kurallardan ayr kurallarin uygulanacag belirtilmistir. Gozalti,
sorgu, miidafii sayisi, miidafii ile goriigme, taniklarin dinlenmesi, muhbirlerin
hiiviyetlerinin agiklanmasi gibi konular 6zel yetkileri olan Agir Ceza
Mahkemelerinin varlig1 gibi konular, bunlarin baslicalaridir. (Yarsuvat ve
Bayraktar, 2009:41) Gegtigimiz aylarda 3. Yargi Paketi ad1 altinda ‘6zel yetkili
mahkemeler’ kaldirilmig olsa da tipki bundan 8 sene evvel ‘kaldirilan’ Devlet
Giivenlik Mahkemeleri gibi, baska bir isimle siyasi icraatlarina devam etmek
tzere yerlerini yeni suretlerine biraktilar. (‘Ozel yetkili mahkemeler kapatilds,
Ozel yargilama devam ediyor’ 2012)

3.Sonug Yerine

Bugin bildiride ad1 gecen davalar siirmektedir gazetemizi okudugumuzda
goriiyoruz ki davalarin adi degisse bile hukuksuzlugu, adaletsizligi devam
etmektedir. Her giin Sivas davalar diisecek, Engin Ceber’e iskence yapanlar
neredeyse hi¢ ceza almadan kurtulacak, N.C. davasina benzer olaylara sik sik
rastlanacak, avukatlarin igyerleri evleri sorgusuz sualsiz aranacak, saniklarin
bilgisayarlarinda bilinmeyen yerlerden yilklenen ‘su¢’ delilleri olacak ve
bunlarin sanik tarafindan degil, sonradan yiiklendigi raporlarla ortaya ¢iksa bile
dnemsenmeyecektir. Komsularla sifir sorun denirken yam basimizdaki tilkelere
savag acacagiz tim uluslararasi hukuku yok sayarak Bu yiizden yukarida alint1
yapilan haberlerin benzerlerine ¢okga rastlayacagiz. Iktidar kendi sermayesini
biiytitmek isterken oniine ¢ikan tehditleri ceza hukukuyla ortadan
kaldirmaktadir.

Kusku yok ki bugiin birileri dosttur birileri diigman hukuku, yaratanlar igin.
Bilmeliyiz ki tarih her zaman ileri gitmez, tarihin geriledigi fasizmin diinyay1
sardig1 glinlere oldu, umut dolu 2000°li yillarda da diinya tarihinin geriledigi
giinlere sahit olduk. Peki ne yapacagiz hukuku yok sayip kendi kurallarimizi mi
yaratacagiz, kendi adaletimizi kendimiz mi yaratacagiz? Bizler bugiin yiizlerce
yillik uygarlik tarihimizin, insanlik tarihimizin savunuculugunu yapacagiz.
Ciinkii insanlik tarihi zuliim ve baskinin hiikiim siirdiigii donemde, bir avug
yurekli insan ¢ok hafif bir sesle bir tiirkii mirtldandig tiirkiidiir. Tarihsel
kazanimlarimiza sahip ¢ikmak adalet, esitlik ve 6zgiirliik getiren hukuku
savunmamiz gerekir, ta ki yonetenle yonetilenin arasinda farkin kalmadigi
giinlere kadar. Aydinlanma doneminin kazanimlarina sonrasinda ig¢i sinifinin
miicadelesi ile ortaya ¢ikan sosyal devleti hatirlamaliyiz. Aydinlanma dénemi
degerlerini gecmise 6zenmek i¢in degil bugiliniin umutlu tiirkiistinii
mirtldanmak i¢in bakmaliyiz. Bugiin toplumu ilerletmek igin o bir avug yiirekli
insanlardan olmaliy1z.
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