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ONSOz

“Ceza Mahk(miyetine Bagli Hak Yoksunluklari” isimli bu ¢calisma, Gazi
Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisinde, Prof. Dr. Izzet OZGENG
baskanhginda kurulu jari éninde “ylksek lisans tezi” olarak savunulmak

Uzere hazirlanmigtir.

Gagdas ceza hukuku enstrimanlarinin mevzuatimiza girdigi 5237
sayill Turk Ceza Kanununun kabull ile Gzerinde énemli tartismalarin oldugu
yaptinm sistemi de tadile ugramistir. Yeni sistemde, asli ceza — fer’i ceza
ayrimini kaldirdidi gibi, yaptinmlar da cezalar ve guvenlik tedbirleri olarak

dizenlemistir.

Yaptirim teorisinin  degismesiyle birlikte yeni bir kurum olarak
karsilagsilan ceza mahk(Omiyetine bagll hak yoksunluklarinin incelenmesi
lGzumu hésil olmustur. Ceza hukukuna ait yeni sistemlerin tartisildigi ve arka
arkaya kanunlastigdi gunlerde yapilan bu ¢alisma, belki de zamanindan énce
eskiyecektir. Ancak eski yaptirim teorisi esaslarina gore agiklanamayacak
kadar degisen, yeni bir kurum olan ceza mahk(imiyetine bagl hak
yoksunluklari incelenerek, ehil ellerde gelecekte yapilacak ¢alismalara
yardimci olunabileceg@i distnalmustar.

Konuyu se¢cmemde ve sinirlandirmamda beni ydnlendiren degerli
hocam ve yilksek lisans tez danismanim Prof. Dr. izzet OZGENC'e,
gercekten ¢cok yogun is temposu arasinda yaptigr yardimlar, elestiriler icin
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GIRIS

Degisen ve gelisen teknoloji, artarak devam eden kiresellesme
egilimi, iletisim ve bilisimdeki bas déndurlicu yenilikler, hem nitelik, hem de
nicelik itibariyle artan suglar ve bunun yaninda kendini yenilemesi gereken
hukuk ilkeleri ve ceza adalet sistemi gercevesinde, Ulkemizde 2005 yilinda
kokla bir reform sayilmasi gereken bir sekilde kabul edilen 5237 sayili yeni
Tark Ceza Kanunu ile bugine kadar ceza mevzuatimizin dayandidi Sug¢
Teorisi ve bunun uzantisi olan Yaptirrm Teorisi koklu degisikliklere

ugramistir.

Bir taraftan 19. ylzyil ceza hukuku anlayigindaki sug teorisinin ve bu
teorinin temelinde yer alan illiyet baglantisinin suglari agiklamakta yetersiz
kalmasi, diger taraftan zaman igerisinde yapilan degisiklikler nedeniyle
olusan Kanunun kendi igcinde uyum bozuklugu, Avrupa Birligi miktesebatina
uyum icin tlkemizin harcadigi gayret, insan haklar alanindaki gelismeler ve
bu haklara verilen 6nem ve Onceligin artmasi gibi sebepler, toplumsal

ihtiyaclara cevap verebilen bir Ceza Kanununu gerekli kilmigtir.

Kisi hak ve dzgurliklerini, kamu dizen ve guvenligini, hukuk devletini,
kamu sagligini ve gevreyi, toplum barisini korumak, sug islenmesini 6nlemek
amaciyla kabul edilen Ceza Kanunu, ceza sorumlulugunun temel esaslarini,
suglarl, ceza ve glvenlik tedbirlerinin tdrlerini dizenlemistir. Ceza
sorumlulugu ve sug teorisinin degisimine paralel olarak yaptirim teorisi de
degismistir. Yeni yaptirnm teorisine gbére ceza, toplumca deger verilen
yararlarin énemli derecede ihlaline kargi devletin 6ngdérdigu yaptirim olarak
tanimlanabilir. Yeni yaptirnm teorisine goére; kiginin isledigi suctan dolayi
verilen ceza, onun kusuruna kefaret tegkil etmekte, yani ceza ile kisinin bu

suctan dolayi kusuru értilmekte ve kisi resosyalize edilmektedir.



Sosyal hayatt mimkdn kilmak, toplumsal hayati disipline etmek ve
insanlarin dizen icinde, kargasa olmadan rahat bir hayat strmelerini temin
etmek icin, devlet tarafindan kanunla yaptirm altina alinmis suglarin
islenmesi halinde cezaya hikmedilmesi, yaptirim teorisinin temel amacini
olusturur. Sucgu karsihidr cektigi ceza ile sucglu ibra edilmekte, toplum
tarafindan aklanmaktadir. Bu nedenle, gergeklestirdigi haksizlik dolayisiyla
—cezasinl ¢ekse dahi- suglunun édmuir boyu toplum iginde damgali olarak
bulunmasi, siresiz olarak bazi haklar kullanamamasi esasina dayanan eski

yaptirim teorisi sistemi terkedilmistir.

Pozitif hukuk okulundan beri tartisilan ve 19. ylzyil sonlarinda hukuk
alemine giren guvenlik tedbirleri de, yaptinm sisteminin temel taslarindan
biridir. 765 sayih TCK’da kimi yerde fer’i ceza, kimi yerde asli ceza, kimi
yerde de tedbir olarak goriilen glvenlik tedbirleri, 5237 sayili Tirk Ceza
Kanununun genel hikimler béliminde, ayri bir baslik altinda mastakil olarak

dizenlenmistir.

Yaptirim sisteminin esasli unsurlarindan olan guvenlik tedbirleri
hakkinda 765 sayili TCK esas alinarak yapilan ¢alismalar, artik bu yaptirm
tirin0 acgiklamaktan uzak kalmis, yeni yaptinm teorisi felsefesine
dayanilarak konunun incelenmesi geregi dogmustur. Ayni sekilde, gtvenlik
tedbirleri icinde yer alan kisinin almis oldugu ceza nedeniyle belli haklari
kullanmaktan mahrum olmasi hususu da 765 sayili TCK’nunda oldugu gibi
farkli maddelerde, farkh tiplerde degil, mustakil bir maddede dizenlenmekle,

yeni yaptirim teorisi cercevesinde agiklanma ihtiyaci ortaya ¢ikmistir.

Konunun sinirlarinin  ¢izilmesi agisindan inceleme konumuzda
guvenlik tedbirlerinin sadece ceza mahkimiyetine bagh hak yoksunluklari
kismi, yani 5237 sayili TCK’nun 53. maddesi esas alinmaktadir. Konu ile ilgili
tanimlara kisaca yer verilmekte fakat konu butinliginin dagilmamasi igin
tanimlara iliskin tartismalara giriimemektedir. Calisma 6 bdlimden

olusmaktadir.



Ik bélimde, klasik sug teorisindeki ceza yaptirimi incelenmektedir.
Batili Glkeleri uzun sire etkileyen ve 765 sayili TCK’nun da benimsedigi bu

sistemdeki ceza yaptirirmin amaci ve ceza trlerine kisaca deginilmektedir.

ikinci bélimde, pozitivist okulun klasik sug teorisine etkisi ele
alinacaktir. Guovenlik tedbiri kavraminin ortaya c¢iktigi bu dénemin
Ozelliklerinin yani sira, ceza mahkimiyetinin yan sonuglar konusu da
aciklanacaktir.

Uglincii béliimde, 765 sayill TCK’'nda diizenlenen yaptinmlar sistemi
ele alinacaktir. Feri veya mitemmim ceza olarak verilen cezalarin
Ozelliklerine deginildikten sonra, erteleme, af, memnu haklarin iadesi ve adli

sicil kaydinin silinmesi iglemlerinin bu sistem icindeki yeri irdelenecektir.

Dordunct boélimde, Ontasarilar ve tasarilarda guvenlik tedbirlerine
iliskin dizenlemeler incelenecek, yeni yaptirrm sisteminin mantiginin

anlagilmasi icin mukayese imkani bulunacaktir.

Besinci bélimde, 5237 sayili TCK’nda dizenlenen yaptirimlar sistemi
ele alinacaktir. Kanunun 53. maddesinde dizenlenen belli haklardan yoksun

birakilma tedbiri aciklanacaktir.

Altinct  bélimde, yeni Adli Sicil Kanununun getirdigi sistem
irdelenecektir. 5560 sayili Kanunla énemli bir degisiklik geciren kanunun,
5560 sayili Kanundan 6nce ve sonraki uygulamasi ayri ayri ele alinacaktir.



1. KLASIK SUC TEORISINDE CEZA YAPTIRIMI

Hukuk devleti (¢ esas Uzerine insa edilmistir. Bunlar: insan haklarinin
gergeklestiriimesi, adaletin temin edilmesi ve glvenligin saglanmasidir. Ceza

kanunlarinin bu temel esaslara aykiri olmasi diistiniilemez'.

insanlar ihtiyag ve tepkilerini dis dleme davraniglari ile gésterirler. Bu
davranislar hakh ya da haksiz olabilir. Haksizlik olusturan bir davranis
gerceklestirildikten sonra, bu haksizhgr artik gerceklesmemis saymak
mamkin degildir. Ancak, yukimluliklere aykirilik dolayisiyla gerceklesen
haksizlik karsisinda, hukuk dizeninin devami amaciyla, bazi yaptirmlar
uygulanmaktadir. Bu bakimdan, “yaptirrm”, insanin yukimltlUklerine aykin
davranmasinin gerekli kildigr hukuki sonuctur. Diger yandan ceza
kanunlarinda ddzenlenen yaptirimlar, bireyin hak ve 06zgurlUklerine derin

bicimde miidahaleyi igerir?.

Ceza, su¢ olarak tavsif edilen, toplumsal dizenin ihlalinin énlenmesi
ve ihlal edilmis ise bastiriimasi icin tatbik edilen mieyyidedir. Bir elem ve
1izdirap mabhiyetinde olan cezanin gayesi korkutma-6nleme, korkutma-
uslandirma ve tasfiyedir®.

' Murat AKSAN: “Yeni TCK'da Yaptirim Sistemi”, HPD, (Sonbahar 2004/2), 178

2 zzet OZGENG: Tirk Ceza Kanunu Gazi Serhi (Genel Hiikiimler), 3. Baski, (Ankara, 2006),
578, Murat AKSAN: a.g.m., 178

* Abdullah Pulat GOZUBUYUK: Tirk Ceza Kanunu Agilamasi, Cilt 1, 4. Basi, (istanbul,
1980), 70; Ote yandan, “cezanin sahip olmasi gereken objektif kosullarin, 765 sayil TCK.
sistemi igerisinde korunmaya c¢alisildigi saptanabilmektedir. Cezalarla ulasiimak istenen iki
amagtan korkutma-6nleme ve korkutma-uslandirma amagclarinin ise, 765 sayili TCK. sistemi
icerisinde dengeli olarak gergeklestiriliemedidi, suglar karsihgi éngdriilen cezalarda daha ¢ok
korkutma-énleme amacinin baskin bulundugu, buna karsilik 647 sayili CiHK. ile korkutma-
uslandirma amacina Oncelik verildigi goérllebilmektedir.”; Hans-Heinrich JESCHECK:
Almanya Federal Cumhuriyeti Ceza Hukukuna Giris, (TUrk Ceza Hukukuna Giris Bolimu),
Cev: Feridun YENISEY (istanbul, 1989), 159



Bir cezanin kendisinden beklenilen faydalar temin edebilmesi igin, bu
cezanin verdigi azap ve siddetin, o sugun islenmesinden hasil olacak faydayi
asmis bulunmasi kafidir. Bu hududu gecen bltin cezalar ise faydasiz ve

nihayet zuliimdir?,

Tarihi gelisim iginde Bati hukukunu uzun sure etkilemis olan klasik sug
teorisi, 765 sayili TCK déneminde tlkemizde de uygulanmistir.

1.1. Ceza Yaptirnminin Amacini Aciklayan Gértgler

Topluma ya da bireylere verilen zararlar karsisinda bir sosyal tepki
gOsterilmis ve islenen sug karsilii uygulanan bu tepkiye ceza adi verilmigtir.
Ceza yaptinminin amacinin ne olmasi gerektigi konusunda cesitli gérlsler
ileri strilmistir. Ornegin eski devirlerde sahsi 6¢ alma ve hatta kefaret fikri
agirhk kazanmigken, daha sonralari ve 19. ylzyiln ilk yarisinda sug failini
uslandirma da ceza yaptiriminin amaci icinde disiiniimeye baslanmistir®.
Cezanin anlam ve amaci ise U¢ ana baslikta toplanabilen tarihi bir gelisim

gOstermisgtir.

Cezanin anlam ve mesruiyetini kefarette bulan Mutlak Teorinin
mimarlarindan Platon’a gére, suc ile bozulan toplumsal dizen, cezalandirma
ile tekrar saglanabilecektir. Cezanin amacini genel ve 6zel 6nleme ile
toplumun suglardan korunmasinda bulan Nisbi Teori ise, cezanin faydaci
yénline dikkati cekmektedir. Cezanin énleme fonksiyonu da oldugunu, fakat
6nde gelen amacinin kefaret tegkil etmek oldugunu ileri stiren Telifciler ise,

cezanin miktarint  kusura gbre belirlemekle yukarndaki iki teoriyi

* Beccaria: Suclar Ve Cezalar, Gev. Muhittin BORKLU, 3. Baski, (istanbul, 1964), 183

> Ozcan UCKAN: Tirk Hukukunda Meslek Ve Sanatin Tatili Miieyyidesi Ve Uygulama
Sorunlari, (Eskisehir, 1983), 21



bagdastirmaya calismaktadirlar. Clnki kisinin isledigi sugtan dolay! kusurlu

olmasi, cezanin mesruluk zeminini olusturmaktadir®.

Telifcilere  gbre, cezanin  miktarr  failin ~ kusuruna  gbre
belirleneceginden, cezanin islenen sugun kefareti olmasi hususunda asiriliga
gidilemeyerek agir cezalara hikmedilemeyecegi gibi, korkutucu olan ceza
eqitici bir etki de gosterecektir. Diger yandan teoriyi savunan bazi yazarlar,
cezanin 6zel 6nleme etkisi ve amacini én plana alirken, bazi yazarlar da
cezanin genel O6nleme etkisinin ve amacinin 6n planda oldugdu

dustincesindedirler’.

Cezalandirmaya dayanan sisteme kargi reform  hareketini
pozitivistlerin  baslattigi® kabul edilmektedir. Pozitivist okulun ortaya
¢itkmasindan 6nce guvenlik tedbirlerinin mevcut olmadigi sdylenebilir. Bu
dénemde belli bash iki ceza akimi vardir: Kefaret-ceza anlayigi ve genel
Onleme amacina yobnelik ceza anlayigi. Bu iki yaklagimda da guvenlik
tedbirlerine yer yoktu. Kefaret¢i anlayista ceza kusura dayandiriimakta ve
cezanin agirhg kusura paralel olmaktaydi. Ikinci anlayista ceza @bz
korkutma ve yildirma araci idi. Bu iki anlayis da sonugta birbirini

tamamliyordu®.

¢ Ayse NUHOGLU: Ceza Hukukunda Emniyet Tedbirleri (Ankara, 1997), 25 vd.; “Ceza,
degerden soyut bir tepki degildir. Aksine, isledigi fiil dolayisiyla failin sosyal etik degerler
Olglsiinde azarlanmasini ifade etmektedir. Bu itibarla, kusur, ceza agisindan bulyilk bir
Onemi haizdir. Genel veya 6zel 6nleme milahazasiyla da olsa; isledigi fiil dolayisiyla kusurlu
bulunmayan bir kimsenin cezalandiriimasinin higbir hakli ydni olamaz. Bu nedenle, kusur,
isledigi fiil dolayisiyla kiginin cezalandirilabilmesi igin yegane dayanagi olusturmaktadir.”;
Ahmet GOKCEN: “Hurriyeti Baglayici Cezanin Amaci Ve infazi Sistemleri”, SUHFD,
Milenyum Armagani, C 8, S 1-2, (Konya, 2000), 213; izzet OZGENG: “Bir Ceza infaz Rejimi
Olarak Erteleme”, Anayasa Yargisi, 18, (Ankara, 2001), 99

" Ayse NUHOGLU: a.g.e., 28

8 “Pozitivistler kisilerin serbest irade sahibi olmadiklarini, sartlarin esiri olduklarini, bu
nedenle adeta sug islemeye mahkum olduklarini, ancak toplumun suglulardan korunmasi
gerektigini, bunun c¢aresinin givenlik tedbirleri oldugunu, esasen cezalandirmanin amag
olmamasi gerektigini ileri sirmislerdir.”; Dogan SOYASLAN: Ceza Hukuku Genel Hikimler,
(Ankara, 1998), 582

o Oykii Didem AYDIN: Emniyet Tedbirleri, Yayinlanmamis Yiksek Lisans Tezi (Ankara,
1993), 3



Her ne kadar italyan Ceza Kanunu’'nun iktibas edildigi yillarda italya’da
glcli bir okul mevcut idi ise de (pozitivist okul) bu okulun dusinceleri hentz
pozitif mevzuata yansimamigti. Bu nedenle 765 sayili Turk Ceza Kanunu
yapildigi yillarda hakim olan klasik okulun ve 6zellikle Francesco Carrara’nin
fikirlerinin tesiri altinda kalmistir. Oysa italya 1930 yilinda yeni bir Ceza
Kanunu kabul ederek pozitivist okulun daslncelerini de bu kanuna

yansitmigtir.

765 sayili Tirk Ceza Kanununa esas olan italyan Ceza Kanunu 19.
ylzyihin ikinci yarisinin dtsincelerini kanunlastirmistir. Tim diger asirdaglari
gibi, Devlet iktidari karsisinda kisi 6zgurliklerini korumak amacini gitmustar.
Bu nedenle kazuistik metodla yapilmigtir. Amag kiginin hareket ve 6zguarluk
alanini belirlemek olmustur. Her sey akil ile dizenlenmek istenmis, ancak
kapsami ile hayatin verileri birbirine uymamistir. Bu nedenle kanun,
realitelere uzak, soyut kalmistir. Netice olarak uygulamada gugliklere
sebebiyet vermistir. Mesela tesebblste hazirlik hareketleri ile icra
hareketlerini belirlemek mimkin olamamigtir. Keza istirakte ne zaman asli
ne zaman fer’i istirak oldugunu somut olayda her zaman belirlemek mimkin

degildir.

Klasik objektivist diglinceyi benimseyen 765 sayili TCK sistemine
gore kiginin cezalandiriimasi igin failin bir fiil icra etmesi ve bir zarara
sebebiyet vermesi veya zarar tehlikesi yaratmasi gerekir. Eger bir fiil ile
meydana getirilen bir zarar veya zarar tehlikesi yok ise ortada
cezalandirlacak bir sey yoktur. Bir sugun agirh@: failin fiili ile verdigi zarara
veya zarar tehlikesine ve bunun yarattigi toplumsal endigseye ve failin bu
zarari isteyip istemedigine baglidir. O halde su¢ islemek isteyip de sug¢
konusunda veya kullanilan vasitada mutlak imkansizlik dolayisiyla fiilen

amacina ulagsamayan Kigiyi cezalandirmak miumkin olamamaktaydi.

Klasik okulun mantiginin tabii sonucu olarak soyut fiile, suga bakildigi
icin suglu unutulmustu. Itiyadi, mesleki, profesyonel, ihtirasli, akil hastasi
suclulara yer verilmemisti. Toplum igin tehlike teskil eden bu kategori



suclulara ve suglunun Kigiligine iliskin ceza veya guvenlik tedbirleri
konmamisti. Esasen bu grup sugclulari, pozitivist okulun digtnceleri ile hukuk
alemine girmistir. Ancak kanun daha eski bir kanun oldugundan toplum igin
tehlike arz eden suglular, dolayisiyla suglu irade g6z éniine alinmamistir™®.

1.2. Cezanin Tiirleri

Eski hukukumuzda cezalar doértli bir tasnife tabi tutulmustur.
Bunlardan birincisi asli cezalardir. Sug igin temelde tesbit edilen cezalara
denir. Adam 6ldiirmek igin, kisas ve hirsizlik icin el kesme gibi. ikincisi, bedeli
cezalardir. Asli cezalarin yerine gegen cezalara denir. Mesru bir sebepten
dolay! suglarin asli cezalari uygulanmazsa bunlarin yerine uygulanan
cezalardir. Adam oldirme cezasinda kisaca bedel, diyet veya tazir cezasi
veriimesi bedeli cezadir. Ucilinciisii; tebei cezalardir. Bunlar, tek basina
verilmeyip asli cezalara bagh olarak terettip eden cezalardir. Katilin mirastan
mahrum olmasi gibi. Hakimin hdkmudnde bunlari tasrih etmesine gerek
yoktur. DoérdUncUsu, tamamlayici (tekmili) cezalardir. Bunlarin tebei
cezalardan farki mastakil kararla sabit olmasidir. Yani kadi’nin ayrica bunlara
karar vermesi gerekir. Eli kesilen hirsizin kesik elinin boyuna baglanmasi
gibi'.

Batr’daki tarihi slrre¢ icinde uygulanan klasik sug teorisinde, Beccaria,
Camignani ve Carrara tarafindan savunulan dislnceye goére, kisilerin veya
toplumun gavenligini ihlal eden fiiller criim, ammenin iyiligini ve gelismesini

ihlal eden fiiller ise kabahatlerdir. Clrimler kendi baslarina, yapilar geregi

" Dogan SOYASLAN: Ceza Hukuku, Ozel Hilkiimler, 3. Baski, (Ankara, 1999), 11, 12

" Halil CIN ve Ahmet AKGUNDUZ: Tirk-islam Hukuk Tarihi, Cilt I, (istanbul, 1990), 314;
Cavit ERDEM: Turk Ve islam Ceza Hukuklarinda Emniyet Tedbirleri, Yayinlanmamis Yiiksek
Lisans Tezi, (Istanbul, 1997), 47 vd



kotalik tegkil ederler. Kabahatler ise yasak edildikleri icin koétd olan

hareketlerdir'?.

Klasik su¢ teorisinin etkili oldugu 19. ylzyil ceza kanunlarinda suglar
curim, clinha ve kabahat olarak bir ayinma tabi tutulmaktaydi, Curimler
karsihginda agir hapis cezasi, clUnhalar karsiliginda hapis cezasi ve
kabahatlerde ise hafif hapis cezasi 6ngéruliyordu. Buna bagli olarak da para
cezasl; agir para cezasl ve hafif para cezasi olarak bir ayirima tabi
tutuluyordu. Cilrim ve cilnhalar agisindan agir para cezasi, kabahatler
acisindan ise hafif para cezasi uygulaniyordu. Fakat 20. yy.da kara Avrupasi
kanunlarinda yapilan degisiklikle bu Ugld ayirim yerini ikili ayinma terk
etmeye basladi. Tam o gecis déneminde sugclar, clirim ve kabahat olarak
ikiye ayrilmakla beraber cezalar agir hapis, hapis ve hafif hapis olarak bir
ayirma tabi tutulmustur. 19. ylzyilin son ¢eyredinde hazirlanmis olan ve
bizim de iktibas ederek uyguladigimiz italyan Ceza Kanununda suglar igin
uclh ayirim degil ikili ayinm benimsenmistir. Cezalar agisindan ise Uglu

ayirm dikkate alinmistir'®.

Cezalarin ismen sayildigr 765 sayili TCK’nun 11. maddesi cezalari;
Curimlere Mahsus Cezalar ve Kabahatlere Mahsus Cezalar olarak iki kisma
ayirmisti. Buna gbére curimlere mahsus cezalar; 6lum, agir hapis, hapis,
strgln (647 sayih Kanununun gegici 2. maddesi ile kaldirilmigtir), agir cezai
nakdi ve hidemati ammeden memnuiyettir. Kabahatler icin mevzu cezalar
ise; hafif hapis, hafif cezai nakdi ve muayyen bir meslek ve sanatin tatili icrasi
cezalaridir. Sisteme gére, 11. maddede gdsterilmeyip diger bir maddede yer

almis bulunan bir miieyyide ceza olarak kabul edilmemistir'*.

2 Dogan SOYASLAN: Ceza Ozel, a.g.e., 14
13 izzet OZGENG: “Tiirk Ceza Kanunu Sempozyumu”; Tiirk Hukuk, 91 (Eyliil 2004), 10

' YIBK; 18.11.1936, E. 36; Ayrica; “Serseri ve dilencilerin bogaz tokluguna veya miistehak
olduklari Ucretin yarisinin verilmesi suretiyle muayyen muiddet idarei hususiye ve belediye
islerinde calistiriimalari TC.K’'nun 11 inci maddesinde tarif ve tadat olunan cezalardan madut
olmayip ictimai ve iktisadi bir tedbir mahiyetindedir. (YIBK, 23.05.1941, 28-11)"; Abdullah
Pulat GOZUBUYUK: a.g.e., 71
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1.3. Asli Ceza — Fer’i (Veya Miitemmim) Ceza Ayirimi

Cezalar kanun koyucunun verdigi degerlere, hikmedilis bigimlerine ve
aralarindaki munasebetlere gbre degdisik sekillerde tasnif edilmektedirler.
Buna goére cezalar; Asli Ceza, Fer'i Ceza ve Mitemmim (Tamamlayici) Ceza
olarak Uge ayrilmaktadir.

Kanun koyucunun suga dogrudan dogruya karsilik olarak koydugu
ceza, asli cezadir. Diger bir anlatimla, cezalandirmayi temsil eden ceza asli
cezadir. Asli cezalar baska bir cezaya dayanmadiklari gibi diger bir ceza ile
birlikte bulunmalari da sart degildir. S6z konusu bu cezalar, hakim tarafindan

suresi belirlenmek suretiyle tayin ve tespit olunur.

Her suc karsiligi olarak verilmesi gereken diger cezalara fer’i ceza
denir. Yani, Kanun koyucunun her bir sugla ilgili olarak belirledigi “asli
ceza’ya diger bir takim yaptirnmlar da eklemesi durumunda, “fer’i ceza” séz
konusu olur. Asil amaci, asli cezanin etkinligini artirmak ve uslandiric
niteligini guglendirmek olan fer’i cezanin asli ceza olmadan hikmedilmesi
mUmkin degildir. Asli cezadan ayri olarak verilmesi mimkin olmayan fer’i
ceza, asli cezanin bir sonucu olmak Gzere kendiliginden, diger bir anlatimla

ayrica hukimde agiklanmasina lizum olmaksizin ortaya ¢ikan bir cezadir.

Mutemmim (tamamlayici) ceza ise fer’i cezada oldugu gibi asli cezaya
onu kuvvetlendirmek amaciyla ve fakat ancak hakimin hikmetmesiyle
uygulanabilir. Tamamlayici ceza fer’i cezaya yakindir. CUnkd ikisi de asil
cezaya bagl olarak verilmektedir. Fakat aralarinda bir fark vardir. Fer’i ceza
hikimde vyer almasa bile hukimliye cektirilir. Tamamlayici ceza

unutulmussa veya hiikiimde yoksa cektirilemez'°.

'S Dogan SOYASLAN: Ceza Genel, a.g.e., 587



2. POZITiVIST OKULUN KLASIK SUC TEORISINE
ETKISI

Sug, toplumsal dizenin devami igin korunmasi gereken hukuki
degerlerin bilingli olarak ihlal edilmesi veya en azindan bu degerlere ybnelik
kurallara karsi gosterilen 6zensizligi iceren insan davraniglaridir. Bu nedenle,
hukuka aykirilik vasfi bulunmayan, toplumsal hayat igin vazgecilemez
degerleri ihlal etmeyen davranislar kanunlarda su¢ olarak tanimlanmazlar.
Su¢ karsiligi hikmedilen cezalarin ve glvenlik tedbirlerinin teknik olarak
ancak kanun niteligi tagiyan yasama tasarruflari ile konulabilmesi ile ceza

hukukunun giivence fonksiyonu saglanmis olur'.

Yaptinm olarak sadece cezayl kabul eden Klasik okuldan sonra
pozitivist okul, suclulukla micadelede cezalar yaninda felsefesi, nitelik ve
karakteri farkli olan bazi yaptinmlar 6ngérmastir. Bunlar gavenlik veya
emniyet tedbirleri olarak adlandiriimaktadir. 765 sayili TCK déneminde,
emniyet tedbiri, kural olarak isnat yetenedi bulunmayan ve toplumsal
bakimdan tekrar bu tir fiilleri isleyecegi yoninde tehlike yaratan failler
hakkinda dogrudan dogruya uygulanmakla birlikte, istisnaen kusur
yetenegine sahip ceza ehliyeti bulunan kisilere de sug islediklerinde ceza ile
birlikte veya ceza yerine dolayl olarak uygulanabilmekte idi®.

" izzet OZGENGC ve Cumhur SAHIN: Uygulamali Ceza Hukuku (Ankara, 2001), 14 vd.

* Hamide ZAFER, “Vesayet Makami Ve Emniyet Tedbiri Yargilamasi Yapan Makam Olarak
Cocuk Mahkemeleri”, Maltepe Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, Prof. Dr. Ayferi GOZE
Armagani, (_!stanbul, 2004) 264; Hamide ZAFER, “Emniyet Tedbiri Muhakemesinin
Ozellikleri”, [UHFM, C.LXII, S. 1-2, (Istanbul, 2004), 271,
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2.1. Givenlik Tedbiri Kavraminin Ortaya Cikisi

Kelimeleri tarif etmeden girigilecek her tartisma, kisir kalmaya
mahk(imdur®. Bu sebeple, 6nce kavram olarak giivenlik tedbirinden ne
kastedildiginin ortaya konmasi gerekmektedir. CUnkd doktrin, ayni mefhumu
degisik sekillerde yorumlayarak anlamini oldukga farklilastirmistir.

“Guvenlik Tedbiri” kavramini agiklayabilmek igin her seyden evvel, Ust
kavram olan tedbir kavrami Uzerinde durmak gerekir. “Tedbir” s6zcugu,
sOzlik anlaminda, ileriyi, geriyi gbérebilme, isin sonuclarini hesaplayabilmeyi
ifade eder. Genellikle kabul edildigine gére, “bir isin veya durumun olumlu
veya olumsuz sonuclarini diistinerek, o isin veya durumun doguracagi olumlu
sonuglarin nedenlerini hazirlamak veya olumsuz sonuglarin nedenlerini

ortadan kaldirmak icin tesebbiise gecmektir” bigiminde tanimlanmaktadir®.

Tedbirlerin yerine getirdikleri gorevlerden yola c¢ikarak konunun
aciklanmasina g¢alisan bazi yazarlar, cezanin yani sira hakimin verecegi
diger bazi tedbir kararlariyla sucu Onleme, toplumu koruma amacinin
gerceklesebilecegini, cezanin daha ziyade i1slah gérevini Ustliine almis iken
Onleme gorevini Ustlenen tedbirlerin de glvenlik tedbirleri olmasi gerektigini

ileri sirmUstir’.

Artuk'a gére giivenlik tedbirleri®, “sucun islenmesini miiteakip yeni
suglarin iglenmemesi i¢in kiginin arzusu hilafina uygulanan ve bu nedenle
kKisiye aci ve 1zdirap veren, amaci sugta tekerrtriin 6nlenmesi olan 6nleme ve

tedavi vasitalaridir”.

% Cemil MERIC: Bu Ulke (istanbul, 1993), 52

* Ali Naim iNA[}l: “Gocuk Hukuku Bakimindan Korunma Karari, Koruma Ve Emniyet Tedbiri
Kavramlar”, SUHFD, Prof. Dr. Sakir BERKI Armagani, C 5, S 1-2, (Konya, 1996), 15

® Cavit ERDEM: a.g.e., 47 vd.

® Mehmet Emin ARTUK: “Emniyet Tedbirleri”, Argumentum, S. 23 (1992), 350
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Konu hakkindaki doktora tezinde Nuhoglu giivenlik tedbirlerini’;
“Tehlikeli failler hakkinda ceza yerine veya ceza ile birlikte hikmolunan,
tehlikelilik ile orantili olan, genellikle failin iyilestiriimesi amacini 6n planda
tutan, kanunla belirlenen ve hakim tarafindan hikmedilen yaptirimlar” olarak

tanimlamistir.

Yeni Ceza Kanununun hazirlanmasinda blyidk emegdi gecen
Ozgenc’in bizim de katildigimiz tanimina gére Guvenlik Tedbiri; “isledigi
suctan dolayl kusurlu olup olmadigina bakilmaksizin, sug¢ isleyen Kisi
hakkinda ya da sucun konusu ile veya sucgun iglenmesinde kullanilan aracla
ilgili olarak uygulanan, koruma veya iyilestirme amacina yénelik ceza hukuku

yaptirimidir®.®

5237 sayili Tark Ceza Kanununa kadar ceza kanunlarinda givenlik
tedbiri veya bu anlama gelebilecek herhangi bir kavram mevcut degildi. 765
saylll TCK’nunda bu tabire hi¢c yer veriimezken, 647 sayili Cezalarin infazi
Hakkinda Kanunun 4. maddesinde “kisa sireli hirriyeti baglayici cezalar
yerine uygulanabilecek tedbirler” kavrami kullaniimigtir. 1961 Anayasasinin
33. maddesinde “ceza tedbirleri” kavrami'® gecmekte ise de, 1982 Anayasasi
ayni konudaki 38. maddesinde “ceza yerine gecen guvenlik &dnlemleri”
denilerek “gtivenlik édnlemleri” terimini kullaniimistir. Yine literatirde “Gnleme

tedbiri” kavraminin da zaman zaman kullanildigi gérilmektedir.

" Ayse NUHOGLU: a.g.e., 9
8 jzzet OZGENG: Gazi Serhi, a.g.e., 627

° Givenlik tedbirinin diger tanimlari icin bkz. Sulhi DONMEZER ve Sahir ERMAN: a.g.e.,
568; Anayasa Mahkemesi, 9/3/1971 glin ve 1970/42 - 1971/30 E. K. Sayilh Karari, R.G.;
23.11.1971/ 14021; Zeki HAFIZOGULLARI: “Emniyet...”, a.g.m., 45, Zeki HAFIZOGULLARI:
Ceza Normu, a.g.e., 263, 241; Nevzat TOROSLU: Ceza Hukuku Genel Kisim (Ankara,
2005), 387; Bahri OZTURK, Veli Ozer OZBEK ve Mustafa Ruhan ERDEM: a.g.e., 419; Vel
Ozer OZBEK: a.g.e., 533

19 “Anayasa'nin 33. maddesinde "Cezalar ve ceza tedbirleri ancak kanunla konulur... Ceza
sorumlulugu sahsidir" denilmektedir. Anayasa'da (Emniyet tedbirleri) yerine (Ceza tedbirleri)
teriminin yanhs olarak kullanildigi, amacin (Emniyet tedbirleri) oldugu asikardir. Zira ne ceza
kanunumuzda ne de ceza hukukunda (Ceza) dan ve (Emniyet tedbiri) nden baska ayrica bir
(Ceza tedbiri) miessesesine yer verilmemistir.”; (Anayasa Mahkemesinin 11.02.1964 giin ve
E. 1963/330, K. 1964/15 sayili Karari; R.G.:14.07.1964/11753)
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Tanimina bu sekilde vakif oldugumuz guvenlik tedbirlerinin tarihi
gelisimi ile ilgili yapilacak  aciklamalarin ~ saglam temellere
dayandirilamayacadl konusunda goérUsler olmakla beraber, okullar
mucadelesinden ve Pozitivist okulun esaslarinin ortaya ¢ikmasindan énce
de, toplumun suglardan korunmasi fikri mevcuttu ve cezanin 6detici olma

niteligi yaninda énleyici amaglara hizmet etmesi de ileri stirliimekteydi'".

Tarihin bitin dénemlerinde topluma veya bireye zarar veren fiillere
karsi bir sosyal tepki gdsterilmis ve tepki bir su¢ nedeniyle uygulandiginda da
“ceza” yaptinmi olarak kendisini gdstermigtir. Cezanin ilkel toplumlardaki
icgldUsel seklinden gelismis toplumlardaki sistemli yapisina ulasilirken
amacinda da sirekli bir degisim gerceklesmistir'>. Zaman icinde, sadece
soyut hurriyeti baglamayla sucluluk ile micadele edilemeyecedi, mukerrirlerin
sayisinin ¢oklugu nedeniyle anlasilmig, verilen cezanin, su¢lunun sug isleme
sebepleri ve Kigiligine uydurulmasi geregi idrak edilmis ve cezalarin yaninda

givenlik tedbirleri ortaya gikmistir',

Gergekten de; kusurun derecesi ile orantili olarak uygulanmasi
gereken cezalar, her zaman ceza hukukundan beklenen énleme gdrevini
yerine getiremezler. iste bu durumlarda, amaci; fiil ve failin kisiliginden
kaynaklanan tehlikelilik halinin énlenmesi de olan, failin egitiimesi, tedavi
edilmesi veya koruma altina alinmasi suretiyle yapilan ve “gtvenlik tedbirleri”

adi verilen miidahaleler ile cezanin tamamlanmasi gereklidir'*.

"Sulhi DONMEZER ve Sahir ERMAN: a.g.e., 567, 568

' Ayse NUHOGLU: a.g.e., 25

'* Dogan SOYASLAN: Ceza Hukuku Genel Hikiimler (Ankara, 1998), 575, 576

4 «1969 yilinda Alman ceza hukukunda yapilan reform ile “zorunlu olan kadar az ceza,

mimkiin oldugu kadar fazla sosyal yardim ilkesi” getirilmistir.”; Timur DEMIRBAS: Ceza
Hukuku Genel Hukimler (Ankara, 2002), 477
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Roma Hukukunda, buginkii anlamda olmamakla birlikte cezalarin
yaninda givenlik tedbirlerine de yer verilmistir'®. Ote yandan, yasi kigik
olanlar’® ve akil hastalarinin cezalandirilamayacaklari  hususu Roma
Hukukunda da kabul edilmistir. 15. ylzyil ile 19. yuzyil arasi yartrlige giren
kanunlar, genellikle ¢ocuklarin cezai sorumlulugu konusunda Roma
Hukukunun esaslarina bagh kalmislardir. Zira bu kanunlarin ¢odu Roma
Hukukundan etkilenmis veya iktibas yoluyla ayni esaslari almistir.

Alman Hukukunda guvenlik tedbirleri niteligindeki yaptirnmlara iligkin ilk
dizenleme ise 1532 tarihli Constitutio Criminalis Carolina’nin 136, 150, 176
ve 195 nci maddelerinde gorulir. Bu maddelerde toplum bakimindan tehlikeli
faillerin belirsiz bir sire boyunca islahevi veya cezaevinde tutulmasi hali
dizenlenmistir. Ozellikle Carolina’nin 150. maddesinde, akil hastasi faillerin
adam o6ldirme sucgu islemeleri hali, hukuka uygunluk sebebi sayilarak, bu

kisilerin cezalandirilamayacaklari kabul edilmistir'”.

Suclulugun nedenlerini failin kisiliginde, onun fizik, anatomik, psikolojik
ve fizyolojik yapisinda arayan Lombroso, sucglunun sahsinda bulunan
gayritabiilikler nedeniyle ve genel sebebiyet iligkisi icinde meydana gelen
sucu, dogum, 6lUm gibi tabi bir hadise olarak kabul eder. Lombroso’ya gore,
s0z konusu gayritabiiliklerin etkisiyle su¢ igleyen sugluyu harekete gegiren
nedenler, onun iradesi digindadir. irade ve hareketlerinde serbest olmayan
yani irade serbestisi bulunmayan suclular ve 6zellikle dogustan suclular
hakkinda ceza tehdidinin bir tesiri bulunmamaktadir. Pozitivistlere gore
asirlardan beri suglulukla micadelede kullanilan tek vasita olan ceza, sug ve
dolayisiyla suclularin sayisini azaltmamistir. Bunun nedeni basittir: Bir kere

su¢ iglerken kendilerine bir ceza verilecegini dahi disinmeyen dogustan

' Bunlara 6rnek olarak belirli bir yerde ikamet zorunlulugu, belirli yerlere girmenin
yasaklanmasi, memuriyetten yasaklama ve ticaret ve sanatin men'i gosterilebilir. Ayse
NUHOGLU: a.g.e., 29

' Roma hukukunda yedi yasini doldurmayan gocuklarin cezalandirilamayacaklari kabul
edilmistir. Ayse NUHOGLU: a.g.e., 29

' Ayse NUHOGLU: a.g.e., 29, 30
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suclular ve ihtirasi suglular bakimindan ceza elverisli degildir. Sosyal
tedbirlerle desteklenmeyen ve bu nedenle itiyadi ve tesadifi suclulari sug
islemeye ydnelten sosyal etkenlerle tek basina micadele edemeyen ceza,
sz konusu kimseler hakkinda da yetersizdir. Ayrica cezanin amagclarindan
biri de failin uslandiriimasi oldugundan ve bunun igin onun Kisiliginin
arastinimasi gerektiginden kendisiyle uzun middet temasa gecilmeyen
suclunun ne kadar bir zaman zarfinda uslanabilecedi énceden kestirilemez.
Bu bakimdan suclular hakkinda yaptirimin belli bir mtuddetle sinirlandiriimasi
dogru degildir. Sucun genellikle bir arada bulunan kisisel veya toplumsal
nedenlerle meydana geldigini belirten bu determinist dislnce, suglar
Onlemek igin cezadan bagka onleme tedbirlerine bagvurulmasi gerektigi
kanaatindedir. Pozitivistler, serbest iradesi olmayan suglunun manevi
sorumlulugunun olmamasina ragmen, suglunun toplum icinde yasadigi ve
topluma zarar verdiginden toplumsal sorumlulugu oldugunu ileri sdrerler.
Kefaret ve manevi sorumluluga dayanan “ceza” kavramini reddeden
Pozitivistler, bir taraftan toplumun savunulmasi, diger taraftan serbest
iradesine gore degil, sahsinda bulunan gayritabiilikler veya ¢evrenin etkisiyle
su¢ isleyen kimseler igin dnleyici ve tenkili olmak Uzere iki tirli tedbirin

uygulanmasini savunurlar'®.

Almanya’da Modern Okulun goérUslerini savunan von Liszt'in ¢abalari
ile suglulan iyilestirme digtncesi énem kazanmigtir. Bunun sonucu olarak
modern (von Liszt, Stooss) ve klasik (Binding, Birkmeyer, Kant, Beling ve
Hegel) dogrultudaki Alman ceza hukukgulari arasinda sert tartismalar
baslamistir. Tartismalardan sonra kusura iliskin olan cezanin kalkmasi fikri
kabul edilmistir. Ancak cezanin Onleme amacini yerine getirmedigi
durumlarda yaptinmlar sisteminin guvenlik tedbirleri ile tamamlanmasi

gerektigi ileri strGImustar.

Ote yandan 20. ylzyilin baglarinda kisa araliklarla ortaya cikan ceza

kanunu tasarilarinda da Stoos tarafindan sekillendirilen ve asagida

'® Mehmet Emin ARTUK: a.g.m., 350
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aciklanacak olan “iki izlilik” ilkesi hakim olmus ve farkli isimler altinda da olsa
sayl ve nitelik bakimindan belirli glvenlik tedbirlerine yer verilmistir. S6z
konusu tasarilardan higbiri kanunlasamamistir'®. Buna ragmen pozitivistlerin
tedbire iligkin distnceleri mevzuati etkilemistir. Ferri’nin bagkanhdi altinda
hazirlanmis olan 1921 italyan Ceza Kanunu Ontasarisi, “ceza” terimine yer
vermeyerek “yaptinm” kavramini kullanmistir. 1926 tarihli Rusya Sovyet
Federatif Sosyalist Cumhuriyeti Ceza Kanunu 1. maddesinde toplumsal
bakimdan tehlikeli fiillerin faillerine “toplumsal savunma tedbirleri’nin

uygulanacagi éngéralmustar.

Ozellikle 1. Diinya Savasina miiteakip devletler givenlik tedbirlerini
mevzuatlarina kabul etmeye baslamislardir. Onceleri devletlerin ceza
mevzuatlarina 06zel kanunlar yoluyla giren guvenlik tedbirleri (6rnegdin
Fransa), daha sonralari gikarilan yeni ceza kanunlarinda (6rnegin italya,
isvigre) sistemli bir bicimde yer almistir. Eski ceza mevzuatlarini korumakta
devam eden (lkelerde ise tedbirlere ya 6zel kanunlarda veya ceza
kanunlarina konulan tek tiik hilkkiimlerde rastlanmaktadir®.

1921 italyan Ceza Kanunu Ontasarisi, 20. yiizyilin basinda yUrirlige
giren bltin ceza kanunlarinda etkili olmustur. “Tekgi sistem” olarak
adlandirilan ve sadece glvenlik tedbirlerine yer veren Tasari,
kanunlasamamasina ragmen doktrini etkilesmistir?'. Pozitivistlerden Von
Listz de bu konuda yogun calismalarda bulunmus, Ferri ile birlikte her iki
yazar cezalar ile guvenlik tedbirlerini birbirinden kesin olarak ayirmayi ve her

iki miieyyide cesidine ayri ayri gérevler verilmesini uygun gérmislerdir®.

¥ Ayse NUHOGLU: a.g.e., 33-35

% Mehmet Emin ARTUK: a.g.m., 350

' 5 Mart 1954 tarihli Groenland Kanunu cezalar) bertaraf ederek, sadece givenlik
tedbirlerini mieyyide olarak uygulamaktadir. (Sulhi DONMEZER ve Sahir ERMAN: a.g.e.,

574)

# Haluk COLAK ve Ugurtan ALTUN: a.g.m., 4, 5
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Zamanla manevi sorumluluk esasina bagli kalan Klasik Okulun
gorusleri sonucu doktrinde, ceza hukukunun yaptirm sisteminin “iki seritli” bir
yola benzedidi, seridin birini cezalarin, digerini de guvenlik tedbirlerinin
olusturdugu kabul edilmistir. Buna “iki izlilik” de denilmektedir. Bu sisteme
gbre, ayni sugu isleyen iki kisiden her ydniyle saglam olan suglu ceza
tedbirine (hapis gibi) mahkdm edilirken, akil hastasi gibi saglam olmayan
suclu ise guvenlik tedbirine (akil hastanesine yatiriima gibi) mahkim
edilecektir. 1933’'te Alman Ceza Kanununa glvenlik tedbirlerinin ilk kez
girmesinden sonra diger Ulke kanunlari da kanunlarinda gtivenlik tedbirlerine
yer vermeye baslamislar ve iki seritli, iki izli yaptirim sistemi ceza hukukunda

uygulanmaya baslanmistir®®.

Ote yandan doktrinde pozitivistlerin etkisinde kalinarak Aristo mantig
uyarinca “ya ceza, ya guvenlik tedbiri” uygulanmasi gerektigi, birinin kabul
edilmesi halinde digerinin kabul edilemez oldugu tartismalari yapilmistir®,
Aristo mantigi, siyahla beyaz, artiyla eksi, bir ile sifir, dogru ile yanlis gibi
sadece iki secenek bulundugu, bunlardan birinin varhdl halinde digerinin
mevcut olamayacagi, birisi kazanirken diderinin  mutlaka kaybetmeye
mahkdm oldugu esasina dayanir. Aristo mantiginin alternatifi ise kuantum
mantigi veya sacakli mantik olarak kabul edilen sistemdir. Bu sistem,
“hem - hem de’ sistemidir. Nasrettin Hoca’nin ayni muhakemede davaliyi
hakh buldugu, davaciy! da hakh buldugu, “Béyle olur mu Hoca?” diyen esini
de hakli buldugu, yani ayni anda birden ¢ok dodrunun mevcut olabilecegi
mantiktir. Buna gére siyahla beyazin diginda da renkler vardir. GokytzUi mavi
degildir, mavinin bircok tonunu degisik saatlerde tasimaktadir. Dogrunun
veya yanlisin birgcok gdéranimleri vardir. Birinin kazanmasi icin mutlaka

digerinin kaybetmesi gerekmez. Ayni anda kazanilabilir®®.

% Bahri OZTURK, Veli Ozer OZBEK ve Mustafa Ruhan ERDEM: a.g.e., 397 vd.

2 Faruk EREM: “Turk Ceza Kanununda Emniyet Tedbirleri”, AUHFD, C.I, Sayi 3 (1944),
354, 355

% Alev ALATLI: Schrédinger’in Kedisi, Kitap 1, Kabus (istanbul, 1999), 115 vd.
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Bu genel agiklamalar 1siginda asir pozitivistlerin etkisindeki cezanin
eskidigi, suga karsi mucadelede aciz kaldigi, artik yerini glivenlik tedbirlerine
birakmasi gerektigi disincesinin de reddedilmesi gerekir. Ceza ve glvenlik
tedbirlerinin birisinin digeri aleyhine tercih edilmesi degil, doktrinde “iki izlilik”
olarak tarif edildigi sekliyle, iki tedbirin de birlikte ve bir arada suglulukla
mucadele etmesi dustnulmelidir. GUnkU ceza ile givenlik tedbirleri arasinda
asllmaz kalin duvarlar yoktur. Bu iki yaptirnmin birbirleriyle ¢atigsmalariyla
degil, bir arada bulunmalariyla yaptirm sistemi daha etkin hale gelecektir®.

Doktrinde Hafizogullari, 765 sayili TCK’nun, guvenlik tedbirlerini
sistemli bir diizenlemeye ulastirmadigi noktasinda hakli olarak elestirmistir®’.
Anayasanin 38. maddesi hukmunde ifadesini bulan kanunilik ilkesi, guvenlik
tedbirlerinin neler oldugunu, hangi halde, kime, kim veya kimlerce nasil
uygulanacagini ve infaz biciminin belli edilmesini zorunlu kilmaktadir. Bu,
glvenlik tedbirlerinin belli bir dizeyde organize edilip dizenlenmesini
gerektirir. Bu demektir ki, miesseselestirme agisindan guvenlik tedbirleriyle
cezalar arasinda herhangi bir fark bulunmamaktadir. Esasen, yetersiz de
olsa, 765 sayll TCK'da glvenlik tedbirlerine asgari bir dizenleme
getirilmigtir. 765 sayili TCK’nun Anayasanin gerisinde kalmasinin nedeni, bu
kanunun eskiligidir. 765 sayili TCK’nun mehazini teskil eden kanun, 1889
tarinli Italyan Ceza Kanunudur. Bu kanun, giivenlik tedbirlerinin heniliz
doktrinde dustnce olarak belirginlik kazanmadigr bir déneme aittir. Bu
nedenle, mehaz kanunda, dolayisiyla 765 sayilli TCK’'nda bu tedbirlerin
organik, sistemli bir dUzenlemesine rastlanmamasi doktrinde dogal
sayllmistir. Ancak, bunun 765 sayi TCK'nda glvenlik tedbirlerinin
bulunmadigi anlamina gelmedigi eklenmelidir. Glvenlik tedbirleri, ilk olarak,
Luigi Lucchini’nin etkisiyle 1889 yilinda 765 sayili TCK’nun mehazi olan
italyan Ceza Kanununa sokulmustur. Fakat bu tedbirlerin organik, sistemli bir

dizenlemesine, ilk kez 1892 tarihli isvigre Ceza Kanunu Tasarisinda

% Faruk EREM: a.g.m., 352

% Zeki HAFIZOGULLARI: Ceza Normu, a.g.e., 263, 264
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rastlanmaktadir. Daha sonra, glvenlik tedbirleri yeni bir dizenlemeyle 1930
tarihli yeni italyan Ceza Kanununda yer almistir. Doktrinde, sug ve suclulugu
O6nlemede en az cezalar kadar zorunlu olan guvenlik tedbirlerinin, ceza
kanunumuzda, Anayasamizin koydugu ilke dogrultusunda, organik-sistemli
bir dizenlemeye kavusturulmasi ve bu sayede hem tedbirlerin daha ¢ok
ferdilestiriimesine imkéan verilecegi, hem de su¢ ve suglulugun énlenmesine
daha c¢ok hizmet edilecegi yoninde bir talep bulunmakta idi ki, bu husus,
5237 sayili TCK ile hayata gegirilmis oldu.

Alman ceza hukukunda da guvenlik tedbirleri hirriyeti baglayici olanlar
ve olmayanlar olarak ikiye ayrilmigtir. Hirriyeti Baglayici Tedbirler olarak;
psikiyatri klinigine yatirma, uyusturucu madde veya alkol mUptelalarinin kotu
aliskanhklarindan kurtarildiklar tecrit kurumuna yatirma ve tehlikeli suglularin
yeni suc¢ islemekten alikonmalar igin muhafaza altinda tutulduklari bir
miesseseye yatirma tedbirleri sayllmistir. Ancak bunlardan tehlikeli
suclularin  muhafaza altinda tutulmasi tedbiri i¢cin aranan sartlar
agirlastinlmig, suc siyaseti acgisindan en son care (ultima ratio) olarak
uygulanabilecegi Uzerinde anlasiimis ve sadece “gercekten tehlikeli” olan
suglular bakimindan kabul edilmigtir. Harriyeti Kisittamayan Tedbirler ise, hal
ve gidisin kontrold, sirlcl belgesinin geri alinmasi ve meslek yasagi
tedbirleridir. Hal ve gidisin kontrolU tedbirinin uygulanabilmesi igin, Eyalet
Mahkemelerinin yaninda 6zel “hal ve gidis kontroli makamlar’” kurulmustur.
Bu makamlarda bir hdkim ve 6zel olarak segilmis ve yetistiriimis “tecildeki
deneme sdresi icinde hikimliye yardimci olan kigiler” ve sosyal yardimcilar

vardir®,

Guvenlik tedbirlerinin sosyal tepkinin iki seklinden birisini olusturan
Onleyici koruma tedbirinden ibaret oldugu sdylenebilir. Toplumun 6nleyici bir
koruma tepkisi olarak guvenlik tedbiri; sorumluluk sartlarini tagisin veya
tasimasin suclu tehlikelilik hali arz ediyorsa, onun hakkinda bir tedavinin,

iyilestirmenin (tretman) gerektigi felsefesine dayanmaktadir. Bu sebeple bazi

#® Hans-Heinrich JESCHECK: Almanya, a.g.e., 55-57
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yazarlar givenlik tedbirlerinin ahléki, manevi dustincelere dayanmayan ve
tehlike hali arz eden Kkisilerin suc islemeleri ihtimalini karsilayan kurumlar
oldugunu acgiklamaktadirlar. Burada amag¢ dnleme olup, 6detme, korkutma
degildir®®.

Sugun iglenmesinden sonra, yeni suglarin iglenmemesi igin arzu
hilafina uygulanan ve bu nedenle kigiye aci ve i1zdirap veren guivenlik
tedbirlerinin bizatihi amaci kisiye aci ve 1zdirap ¢ektirmek degildir. Aci ve
1zdirap, tedbirlerin tatbiklerinin zorunlu bir sonucudur. Gegmiste islenen bir fil
nedeniyle hikmedilen cezanin amaglarn arasinda kefaret, 6detme gayesinin
de bulunmasina karsilik, glvenlik tedbirlerinin amaci toplum bakimindan
tehlikeli sahislarin ileride suc islemelerinin énlenmesidir. Diger bir deyigle,
guvenlik tedbirleri, tehlikeli halde bulundugunu sug tegkil eden fiiliyle ortaya

koyan sahsin, yeni suclar islememesi igin uygulanir®.

765 sayili TCK déneminde yapilan bir tasnife gére gtvenlik tedbirleri,
iliskili olduklari hukuki degerler acisindan tce ayrilirdi®': Hirriyeti sinirlayan
glvenlik tedbirleri (itiyadi alkoliklerin tedavi maksadiyla gdzalti edilmeleri,
yabancilarin sinir digi edilmeleri, bir yerde ikamet zorunlulugu, icki igilen
yerlere gidememe gibi), haklardan yoksun kilan gavenlik tedbirleri (siyasi
haklardan yoksun olma, bir meslek veya sanatin yapiimasinin yasaklanmasi
gibi), diger tedbirler (hikmun ilani, dnleyici kefalet).

# Sulhi DONMEZER ve Sahir ERMAN: a.g.e., 567, 568, “Gercekten, kusur yetenegi
bulunmayan bir kimsenin kanuni tarife uygun olarak gerceklestirdigi fiili teknik anlamda su¢
olarak nitelendirmek ve failine ceza yaptirnmi uygulamak mimkin degildir. Kusur yetenegi
bulunmayan kisilerin, cezanin korkutma ve caydirma amaglarini algilamalari mimkin
olmayacagindan, cezanin uygulanmasi da bir anlam ifade etmeyecektir. Ancak, ceza
yaptiriminin kusur esasina dayanmasi ve kusur yetenegi bulunmadidi igin cezai sorumlulugu
olmayanlara uygulanamamas! toplumu suglulukla miicadelede caresiz birakmistir. iste
kanuni tarife uygun fiili islemekle tehlike halini ortaya koydugu halde fiili sug teskil etmedigi
icin cezalandirilamayan failin 1slah edilmesi ancak emniyet tedbirleri dedigimiz yaptirimlarla
muimkin kilinabilmistir.”; Hamide ZAFER: “Emniyet...”, 265

% Mehmet Emin ARTUK: a.g.m., 355; Ayni yonde bkz. Zeki HAFIZOGULLARI: “Emniyet...",
a.g-m., 47, “(Glvenlik) tedbirleri,bir sug islendigdi igin degil, tersine bir sug islendikten sonra
uygulanan tedbirlerdir. (Glvenlik) tedbirlerinin amaci ilk sugun dnlenmesi degil, sadece sugta
tekerririin dnlenmesidir.”

%" Sulhi DONMEZER ve Sahir ERMAN: a.g.e., 572
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Diger bir tasnifte ise, guUvenlik tedbirleri dogrudan dogruya
uygulananlar ve dolayli olarak uygulananlar olmak Uzere ikiye ayrilarak
incelenmistir’®>. Dogrudan dogruya uygulananlar, yas kigUkligl, akil
hastalidl, uyusturucu veya alkol muptelaidi durumunda uygulanan
tedbirlerdir. Dolayli olarak uygulananlar ise, ceza sorumlulugunun kismen ve
tam olmasina gére degisen ve cezayl tamamladigi kabul edilen tedbirlerdi.
Bunlara da, muayyen bir yere gitmekten, bazi faaliyetleri veya meslek ya da
sanatl yapmaktan men tedbiri gibi 6zgurligu baglayici tedbirler ile ehliyet
veya ruhsatnamenin gegici olarak geri alinmasi veya velayet veya vesayetin
kaybi gibi haklardan yoksun birakici tedbirler 6érnek olarak gdsterilmistir.

Anayasa Mahkemesi de bir kararinda guvenlik tedbirlerini; ilgili
olduklari konular, yani hukuki degerler yéninden, hrriyeti kaldirici veya
sinirlayici, sonradan yoksunluk gerektirici ve (Hikman ilami, énleyici kefalet

gibi) 6teki tedbirler diye ti¢ ana bdlimde toplamistir®.

Gavenlik tedbirlerinin Glkemizdeki gelisimi de batidaki gelismeleri takip
eden bir yol izlemistir. Milga 765 sayill TCK, italyan Ceza Kanunundan
alinmig  oldugundan, guvenlik tedbirleri de sistemli bir sekilde
dizenlenmemigtir. Hatta 765 sayii TCK'nda teknik anlamda guvenlik
tedbirlerinin bulunmadigi dahi diistiniimistiir**. Ancak doktrinde birgok yazar

bu gbérise katilmamistir. Kanunda yeterli ve sistemli bir dizenlemenin

% Bahri OZTURK, Veli Ozer OZBEK ve Mustafa Ruhan ERDEM: a.g.e., 420, 421

% Anayasa Mahkemesi, 9/3/1971 gin ve 1970/42 - 1971/30 E. K. Sayili Karar, R.G.;
23.11.1971/14021

8 “(765 sayil) Turk Ceza Kanununda glvenlik tedbirleri meselesinde Ord. Prof. Baha
KANTAR sunlari yazmaktadir: (Kanunumuzun hicbir yerinde emniyet tedbiri tabiri mevcut
degildir. Bununla beraber mahiyeti itibariyle emniyet tedbirleri olan bazi tedbirler kanunda
mevcuttur,); zikreden Faruk EREM: a.g.m., 364; Dénmezer, Erman ise;” Ceza Kanununun
ceza sorumlulugu olmayan veya mahkim edilemeyen baz kisiler hakkinda 6ngérdigi
tedbirleri, gagdas anlamda ve dayandidi felsefl esas ve kistaslar itibariyle tam bir glivenlik
tedbiri sayabilmeye imkan bulunmadigi, bunlari kanun koyucunun kabulGnu zorunlu saydigi
bir gesit “sosyal korunma tedbiri” olarak kabul etmenin daha uygun olacagi goérlsindedir.”
Sulhi DONMEZER ve Sahir ERMAN: a.g.e., 726
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bulunmadigi kabul edilmekle birlikte, cezaen mesul edilemeyen kiigiikler®,
akil hastalari ve keyif verici madde kullananlar gibi kigiler hakkindaki
tedbirlerin teknik anlamda gulvenlik tedbiri oldugu ileri strdlmastir. GUnkd
bunlar, bir su¢ islendikten sonra, sugun failine cezanin verilemedigi hallerde,
isledigi suc vesilesiyle ortaya ¢ikan tehlikeliligini gidermeye matuf tedbirlerdir
ve bu nedenle giivenlik tedbiri vasfi tagsimaktadirlar®.

GUnumUzde gulvenlik tedbirleri, cezalarla birlikte suglar 6nleyici
vasitalar olarak kabul edilmektedir. Sug isleyen kisilere karsi hem ceza, hem
de idare hukuku alaninda tedbirler uygulanabilir. Bu tedbirlerin hedefleri ayni
olup, bu hedefler toplumsal diizenin korunmasi ve glvenligin saglanmasidir.
Toplumsal dizene aykin her fiil su¢c olarak dizenlenmemistir. Toplum
dizenine aykiri olmakla beraber, suc teskil etmeyen davraniglara karsi
uygulanan tedbirler idari tedbirler olarak degerlendirilir. Oysa ceza
kanununda belirlenen bir fille uygun davranis nedeniyle uygulanan tedbirler
ise yaptinmdir ve cezai nitelikte tedbirlerdir®”. Giivenlik tedbirleri de ceza ile
birlikte bu yaptirimlarin icerisindedir.

2.2. “Ceza Mahkamiyetinin Yan Sonuclari” Kavrami

765 saylll TCK sisteminde sug¢ karsiligi verilen ceza ¢ogu zaman
gbérinenden daha fazla ve farkli olmakta idi. Bir yaptirim, kanunun bir yerinde
ceza iken, baska bir yerinde mahkdmiyetin sonucu olabilmekteydi. Ote

33 “(765 sayili) TCK. 53/II. . ve (2253 sayili milga Gocuk Mahkemelerinin Kurulusu, Gérev

Ve Yargilama Usulleri Hakkinda Kanun) CMK. 11/l fik, gdre, “onbir yasini doldurmamis
¢ocugun”.. fiili kanunen bir seneden ziyade hapis cezasini ve daha agir bir cezayi” gerektiren
bir durumda ise, ¢ocuk hakkinda riicuu mimkin olan (TCK: mad. 53/Il. CMK: 17) emniyet
tedbirlerinin alinmasini amir bulunmaktadir. Bu emniyet tedbirleri, savcinin talebiyle
mahkemece (TCK 53/I1.’ye gére. Mahkeme Baskaninca) alinir.” Ali Naim INAN: a.g.m., 17

% Zeki HAFIZOGULLARI: “Emniyet...”, a.g.m., 51
% Ayse NUHOGLU: a.g.e., 9-22, Timur DEMIRBAS: a.g.e., 478, Dénmezer, Erman ise

guvenlik tedbirlerinin  hikmediligleri yoninden yargisal nitelik tagidiklar fikrini ileri
sUrmdislerdir. Bkz. Sulhi DONMEZER ve Sahir ERMAN: a.g.e., 570, 571
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yandan Kanunun uygulamasinda verilen cezaya baglanmakla birlikte ya
dogrudan dogruya hikmedilen veya kararda belirtiimesi gereken yan

sonuglar da vardi.

Ceza mahkdmiyetinin yan sonuglarini iceren hukimler 765 sayih
TCK’nun 31 ve sonra gelen maddelerinde dizenlenmistir. Ancak bu
mueyyidelerin niteliklerinin ne oldugu doktrinde tartisiimistir. Gergekten sézu
gecen tedbirlerin nitelikleri incelendiginde, bunlardan bazilarinin ceza
niteligini gdsterdigi, bazilarinin ise bir nevi tedbir oldugu gérilmektedir.
Mesela 31. maddedeki sekli ile emniyeti umumiye nezareti altinda
bulundurulmak (genel glvenlik gbézetimi) bir fer'i cezadir. Buna karsilik, 33.
maddeye gbre kanuni mahcuriyet ve babalik haklarindan ve kocalik sifatinin
verdigi kanuni haklardan mahrumiyet bir tedbir olarak gézikmektedir. 36.
maddenin ilk fikrasina gére musadere ceza; ayni maddenin 2. fikrasina gére
ise tedbir niteligini tasimaktadir. 43. maddeye g6re hdkmdn ilani ceza

niteligindedir.

Girift bir hale gelmis olan bu muieyyidelerin ceza yahut tedbir olarak
nitelendirilmeleri farkh hukuki neticelerin dogmasi sonucunu verir. Mesela,
genel af halinde kanun koyucu affin bu neticeleri de kapsamina aldigini
ayrica aciklamaktadir.

Dénmezer/Erman’a gbére, 31. ve sonraki maddelerde yer alan
mueyyidelerden bazilar ceza ve bazilar tedbir niteligini tagiyan, hatta bazan
karma nitelikte olan mdueyyidelerdir. Bunlar mahkimiyete fer'i olarak
eklenirler ya da bunu tamamlamak amaci ile hilkmolunurlar. Bu mueyyideler
zamanasimi, erteleme bakimindan asil cezaya baghdirlar ve onun hikmine
tabi olurlar. Ancak infazlar bakimindan asil cezaya tabi degildirler ve asil
ceza g¢ekilmese de bu neticeler hikim ifade eder ve uygulanirlar; bunun gibi,
af bakimindan da bagimsizdirlar ve af edilebilmeleri buna iligkin tasarrufta

ayrica belirtimelerine baghdir®.

% Sulhi DONMEZER ve Sahir ERMAN: a.g.e., 634, 635
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765 sayilli TCK'na gbre verilen cezanin yan sonucu olarak da
distnuUlebilecek olan Hak Mahrumiyetini Gerektirici Cezalarin baslicalar

sunlardi:

Kamu Hizmetlerinden Yasaklilik: Kamu hizmetlerinden yasakllik 765
sayll TCK'da ceza ve mahkOmiyetin bir sonucu olarak iki amagcla
kullanilmaktadir. Ceza olarak uygulanmasi, birgok suglarda harriyeti baglayici
cezaya ek olarak, hikiimde yer almasi halinde mimkindir. 765 sayili TCK.
31. maddede gosterilen halde ise kamu hizmetlerinden yasaklilik
mahkdmiyetin sonucu olmaktadir. Bu maddeye gére bes yildan fazla agir
hapse mahkimiyet miebbeden ve (¢ yildan bes yila kadar agir hapse
mahkdmiyet hikmolunan cezaya esit bir siire ile kamu hizmetlerinden yasakh
olmay gerektirir. Ancak 765 sayili TCK'nun 20. maddesinde 3679 sayili
kanunla yapilan degisiklik, 31. maddedeki 5 yil olan dst sinin 3 yila

indirmistir®®.

Kanuni Mahcuriyet ve Babalik Hakki ile Kocalik Sifatindan Dogan Hak
Ve Yetkilerin Kisitlanmasi: Bu kisitlamalar da, bazi agir asli cezalarin kanuni
sonucu niteliginde tamamlayici (mitemmim) cezalardir. 765 sayili TCK’'nun
33. maddesine® gére hiikmolunan kanuni mahcuriyet, mahk(imun medeni
haklar kullanma ehliyetinin daraltilmasini belirler. Bu maddenin kapsami
icinde bulunan mahkdmlar, mallarina tasarruf edebilmeleri ve her tirll

islemleri bakimindan Medeni Kanunun mahcurlar hakkindaki hikiimlerine®!

% «Buy itibarla, Ceza Yasasinin 20. ve 31.maddelerinde dizenlenen kamu hizmetlerinden
yasaklanma cezalari birbirinden farkli cezalar olmayip 20. maddede sanik lehine yapilan ve
cezanin Gst sinirini azaltan degisiklik 31.madde icinde gegcerlidir.” YIBK, 30.06.1995, 1993/1-
1995/1; Osman YASAR: Uygulamada Tirk Ceza Yasasi Genel Hiukumler, (Ankara, 2000),
359-362

* MADDE 33— Bes seneden ziyade agir hapis cezasina mahkdm olanlar ceza miiddetleri
zarfinda mabhcuriyeti kanuniye halinde bulundurulur ve emvalinin idaresinde mahcurlar
hakkindaki Kanunu Medeni ahkami tatbik olunur. // Bes seneden ziyade agir hapse mahkdm
olan sahsin ceza middeti zarfinda babalik hakkindan ve kocalik sifatinin bahsettidi kanuni
haklardan mahrumiyetine de hikim verilebilir.

* Millga TMK md. 357- “Bir sene veya daha ziyade hiirriyeti salip bir ceza ile mahk(m olan
her resit igin bir vasi nasbolunur. HikmU icraya memur daire, mahkimun cezasini gérmeye
basladigini Sulh Mahkemesine hemen ihbar ile makelleftir.”
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tabi olurlar. Ancak Medeni Kanunda 1 sene ve yukari hurriyeti baglayici ceza
6ngorildigu halde, TCK’nun 33/1. maddesinde 5 seneden fazla agir hapis
éngdrilmek suretiyle farkli durumlar ortaya ¢ikmistir*?. Hiikiimde bu hususun
yazilmis olmasina liizum yoktur*®*. Uygulama yapilirken sanmiga verilen
cezalarin toplami degil, her bir sugtan verilen cezanin miktari dikkate

alinmalidir®,

Mahkdmun cezasiI middeti icinde babalik hakkindan (TMK. 262) veya
kocallk sifatinin  bahsettigi (TMK. 152, 154) kanuni haklardan®
mahrumiyetine karar verilebilir. HUOkiUmde bir kayit yoksa bu netice
kendiliginden terettip etmez. Bu husus mahkemenin takdirine birakilmigtir.
Ancak, kanun, islenen sucun niteligini géz 6nlnde tutmak suretiyle bu

muUeyyidenin daha hafif suglardan mahk(dmiyet halinde de bir kanuni netice

Milga TMK md. 415- “Hurriyeti sélip bir cezaya mahkim olan kimse Uzerindeki vesayet,
hapsin hitami ile nihayet bulur. Muvakkaten veya bir sartla serbest birakilmis olan mahpus
vesayet altinda kalir.”

2 “By madde ile mulga 743 sayili TMK’ nun 357. maddesi arasinda siki bir baglanti vardir.
TMK. 357. maddesinde (Bir sene veya daha ziyade hirriyeti baglayan bir ceza ile mahk(im
olan her resit igin bir vasi tayin) olunacagi yazilidir. Buna gére, C. Savcisinin miracaati
Uzerine sulh mahkemesi 6nce hacre karar verecek ve sonra vasiyi tayin edecektir. Hacre
karar veriimeden 6nce mahkimun yaptigi tasarruflar muteberdir. Halbuki 33. maddede
kanuni mahcuriyet, bes yildan ziyade agir hapse mahkOmiyetin bir neticesidir. Bu itibarla
hikimde ayrica belirtiimeksizin, kendiliginden terettip eder. Yargitay ictihadi da bdyledir.
(YIBK. 4.12.1929, 33-18). Bundan dolayl da hikimde bu cihetin yazili bulunmamasi
mahkdm igin kazaniimis hak olmaz.” Abdullah Pulat GOZUBUYUK: a.g.e., 129, 130; Sulhi
DONMEZER ve Sahir ERMAN: a.g.e., 745; Ozcan UCKAN: a.g.e., 27, 28; Erhan GUNAY:
Tiirk infaz Hukuku, 4. Baski, (Ankara, 2002), 414

# «Sanmigin TCK’nun 33 {incii maddesi geredince ceza miiddeti zarfinda mahcuriyeti
kanuniye halinde bulundurulmasi ceza mahk(miyetinin zaruri bir neticesi olmak itibariyle
infazda re’sen nazara alinmasi gereken bu cihetin hikiim yerinde agiklanmamasi bozmayi
mustelzim bulunmamistir.” (Yargitay Hususi Daire, 17.10.1947, 2776-3098).

“ Y1CD, 02.07.1991, 1491-1870; Osman YASAR: a.g.e., 370; “TCK.nun 31 ve 33.
maddelerinin agir hapis cezalarina hasredilmesi gerekirken, hapis cezasini da kapsar
bigimde cezalar igtima ettirildikten sonra uygulanmasi yasaya aykiridir.”; Y1CD, 20.05.1997,
1197-1763; (Erhan GUNAY: a.g.e., 91)

45 “Kocaya es sifatiyla degil, koca olmak sifatiyla Medeni Kanunun tanimis oldugu haklar
olup, bunlar ev reisligi, temsilciligi (MK. 152, 154) gibi haklardir” Erhan GUNAY: a.g.e., 416
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olmasini  veya hakim tarafindan  hikmedilebilmesini  6ngdrmus

bulunmaktadir?®.

765 sayil TCK'nun 34. maddesi’’ ile mahk(miyetlerin, kamu
hizmetlerinden mahrumiyete dair neticelerine bir ek netice kabul edilmistir.
Buna gbre, yasama meclisi UOyeligi veya devlet memurlugu gibi kamu
hizmetlerinden birini ifa eden bir kimsenin, kendisini siyasi meclise segilme
ehliyetinden veya devlet memuru olma hakkindan mahrum edecek bir ctrim

isledigi takdirde, o sifati disecektir.

765 sayill TCK’nun 35. maddesi®® ise, bir yandan resmi sifati kdtlye
kullanmak suretiyle islenen suglardan dolayi verilecek mahkimiyetin kamu
hizmetlerinden memnuiyeti, 6te yandan icrasi resmi izne bagl bir meslek
veya sanati kotiye kullanarak islenen sucglardan dolayr verilecek
mahkumiyetin de meslek veya sanatin tatilini gerektirecegini hikmetmistir.
Su kadar ki 765 sayili TCK’nun (282 f. 2, 290 f. 2, 294 f. 1, 295 gibi) agik¢a
kamu hizmetlerinden memnuiyet, meslek veya sanatin tatili cezalarini goz
ondnde tuttugu hallerde bu madde tatbik edilmez. Kétiye kullanma, bilerek
ve isteyerek yani kasti olmalidir*®. Bu itibarla bu madde taksirli suglar
hakkinda uygulanmaz. Diger yandan Yargitay, sadece vazife esnasinda

¥ «Spzgelimi TCK. 437. maddesine gdére “Adabi umumiye ve nizami aile aleyhinde

curiimlerden” mahkum edilenler hikimle birlikte velayet ve vesayet haklarindan mahrum
kilinirlar.”; Sulhi DONMEZER ve Sahir ERMAN: a.g.e., 747; Abdullah Pulat GOZUBUYUK:
a.g.e., 133, 134

*" MADDE 34— Bir cirim ile katiyyen mahkumiyet; kanunen siyasi bir hizmete intihap
olunabilmek kabiliyetini selbettigi veya memuriyetten mahrumiyeti mistelzim oldugu takdirde
azalik ve memuriyetin zevalini de mucip olur.

*8 MADDE 35— Kanunun tayin ettigi ahvalden maada resmi sifati veya icrasi ait oldugu
daireden verilecek ruhsatname ve sehadetname gibi vesikaya muhta¢ olan bir meslek ve
sanatl suistimal suretiyle islenen cirim ve kabahatlere muteallik hikimler mahkumun
mahkum oldugu muddete veya cezayi nakdinin ademi tediyesinden dolayl ne miktar hapis
cezasl verilmek lazim gelirse o miktara muadil olacak ve yirminci ve yirmi besinci
maddelerde muayyen middetlerin azami hadlerini ge¢miyecek bir middetle muvakkaten
hidemati ammeden memnuiyetini veya meslek ve sanatinin tatilini dahi istilzam eder.

¥ “Meslek ve sanati suiistimal kaydini ihtiva etmekle, kasith suglara minhasir oldugu
disinilmeden, kasitsiz sugta (tedbirsizlikle éliime sebebiyet vermek) 35 madde ile meslek
ve sanatin tatiline karar verilmesi yolsuzdur.” Y4CD, 15.03.1952, 2688-2605; Osman
YASAR: a.g.e., 370
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islenen suglar hakkinda 35. maddenin tatbik edilemeyecegini ictihat

etmistir®.

Cezai mahk(miyetin neticesi olarak ehliyetsizliklerin baslangic ve
ylrime halleri 765 sayill TCK’nun 41. maddesinde gdsterilmistir®'. Bir
cezaya baglh olan veya bir cezai mahk(imiyetin neticesi bulunan kamu
hizmetlerinden memnuiyet, bir meslek veya sanatin ftatili veya sair
ehliyetsizlikler, asil cezanin infazi sliresince devam etmekle beraber, esas
stre cezanin tamamen cekildigi veya herhangi bir sebeple distigl ginden
baslar’®. Cezayl dislren haller ise, umumi veya hususi aflar veya

zamanasimidir®.

% Kanunun sureti mahsusada tayin ettigi haller disinda memurlara feri ceza

hikmedilebilmesi igin sugun resmi sifatin suiistimali suretiyle islenmis olmasinin mesrut
bulundugu TCK’nun 35. maddesinin sarih hikm( icabindan bulunmasina ve mezkur
kanunun 251. maddesinin ise mistakilen ceza tayin eden bir madde olmayip memurun ifa
ettigi vazife dolayisiyla olmayarak micerred vazife esnasinda sug islemesi halinde hakkinda
tayin olunacak cezanin muayyen nisbet dahilinde artirilacagini géstermekte olmasina ve bu
takdirde ise resmi sifatin suiistimali bahse konu olmadigina gére memur hakkinda tayin
olunacak cezanin 251. madde ile artirlmasi halinde mezkur kanunun 35. maddesinde yazili
feri cezanin tayini icab etmiyecegine ve su suretle 35. maddenin 251. maddeye samil
olmadigina ve Dordincl Ceza Dairesinin bu yoldaki igtihadinin kanun hikimlerine uygun
bulunduguna ittifakla karar verildi. (YIBK. 27.6.1955, 20-14). Abdullah Pulat GOZUBUYUK:
Tirk Ceza Kanunu Agilamast, Cilt |, 4. Basi, (istanbul, 1980), 133, 134; Sulhi DONMEZER
ve Sahir ERMAN: a.g.e., 744

> MADDE 41 — Hidemati ammeden memnuiyet, veya muayyen bir meslek ve sanatin tatili
cezasl, glyaben verilen kararlara miteallik ahkami kanuniye mistesna olmak Gizere, hikmiin
katilesdigi tarihten baglar.

Eger hidemati ammeden memnuiyet veya bir meslek ve sanatin tatili ve sair ehliyetsizlik
cezasl sahsi hlrriyeti tahdit eden dider bir cezaya bagh olur veya bir ceza mahkumiyetinin
neticesi bulunursa asil cezanin icrasi miiddetince devam etmekle beraber hikim ilaminda
veya kanunda tayin edilen middet ancak cezanin ikmal edildigi veya sakit oldugu giinden
baslar.

> “Amme hizmetlerinden memnuiyet cezasi, cezanin infazi siiresince devam ettigi gibi
TCK’nun 41/2. maddesi uyarinca sahsi harriyeti baglayici cezanin ikmal olundugu giinden
baslayacagi nazara alinarak sanik hakkinda TCK’'nun 20, maddesi uyarinca azami ve asgari
hadler arasinda bir siirenin tayini yasa geregi oldugundan sadece “ceza siresi igerisinde
kamu hizmetlerinden muvakkaten mahrumiyetine karar verilmesi” Kanuna aykiri ve midahil
vekilinin temyiz itirazlari bu itibarla yerinde goérildiginden hikmin teblignamedeki
dislnceye aykiri olarak (bozulmasina) 4.7.1995 glniinde oybirligi ile karar verildi.” Y.1.CD.
E-2031/2 - K.2140; Osman YASAR: a.g.e., 513

33 Abdullah Pulat GOZUBUYUK: a.g.e., 167; Erhan GUNAY: a.g.e., 406
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Hukukumuz bakimindan gerek doktrinde, gerekse uygulamada
tartismall durumlardan biri de muasaderenin hukuki niteligi idi. 765 sayili
TCK’nun genel hikiim sevk eden 36. maddesinde dizenlenen misaderenin
hukuki niteligi konusunda egemen iki goéris mevcut idi. Bir goéris, TCK 36.
maddede dizenlenen musaderenin hukuki niteligini guvenlik tedbiri olarak
kabul etmekte iken, diger bir goéris ise TCK’nun 36. maddesinin 2. fikrasini
glvenlik tedbiri, 1. fikrasini ise ceza olarak kabul etmekte idi. Uygulamada
ise, son zamanlarda yerlesik hal alan kararlarda, TCK’nun 11. maddesinde
sayllan cezalar arasinda yer almayan muisaderenin bir ceza olmayip ceza

mahkumiyeti sonucu bulunan bir tedbir oldugu kabul ediimekte idi>*.

Musadere (Zoralim) ve hikmin ilani da ceza mahk(miyetinin
neticeleri olarak dizenlenmigstir. 765 sayil TCK'nun 36/1. maddesine gore,
mahkdmiyet halinde ciriimde kullanilan ya da kullaniimak Uzere hazirlanan
veya clrim mahsull olan, cirimden elde olunan esya suglu olan kisinin
elinden zorla alinir. TCK’nun 43. maddesinde ise, 6lum cezasina ya da
miebbet agir hapis cezasina mahkim olan kimselerin cezalarinin belirli
sekiller icerisinde kamuya duyurulacagi belirtilerek hukm(n ilanina yer
verilmistir®®.

2.3. Fer’i (Veya Miitemmim) Ceza ile Giivenlik Tedbiri
Kavramlarinin Birbirinden Ayirimi Sorunu

Tirk Hukukunda, 765 sayih TCK ddéneminde guvenlik tedbirleri, hayli
dar bir alanda ve belirli nitelikli kigiler i¢cin éngdrilmustir. Kiglk cocuklarin
su¢ islemeleri durumunda “azarlanmalari, aileye tevdi edilmeleri, resmi ya da

6zel bir kuruma vyerlestiriimeleri, denetim altinda tutulmalan” ve akil

* Dogan GEDIK, “5237 Sayili Tirk Ceza Kanununda Miisadere Sistemi Hakkinda Genel Bir
Degerlendirme”, Adalet Dergisi, Y11:97, S. 23, (Eylul 2005), 134, 135

3 Hans-Heinrich JESCHECK: Almanya, a.g.e.(Tiirk Ceza Hukukuna Giris blim(), 164, 165
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hastalarinin da “salédhlari tibben taayyln edinceye kadar bir hastanede tedavi
altina alinmalari” bu tirr tedbirleri teskil etmektedir®®.

Toplumu tehlikeli failin muhtemel hukuka aykirn fiillerinden korumak
icin, cezanin yaninda bagka araclara da ihtiya¢ vardir. Bu ihtiyaca givenlik
tedbirleri cevap verir. Guvenlik tedbirleri, topluma degil, kisilere yoéneliktir.
Kisiye 6zel muamelede bulunarak kisideki toplumsal tehlikeyi bertaraf etmek
amacindadir. Bu baglamda iglenen fiilin karsihdini olusturma, guvenlik
tedbirlerinde higbir zaman temel distince degildir. Glvenlik tedbirlerinin esas
amaci, suclunun islahi, terbiyesi, topluma yeniden katiliminin saglanmasi ve

sucta tekerriire engel olmak suretiyle toplum diizeninin korunmasidir®’.

HUkUmldyh bazi haklarin kullanilmasindan kismen veya tamamen
mahrum eden cezalar, haklardan mahrum edici cezalardir. Bunlarin bazilari
guvenlik tedbirine yakindir. HOkimlinin kamu menfaatine olan bir takim

haklardan istifade etmesini engellerler®.

Yargitay Ceza Genel Kurulu; ceza mleyyidesinin baglica 6zelliklerini:
“1- Cezalarin ancak kanunla tespit olunmasi, 2- Suglunun istirap ¢ekmesi
amaciyla bazi mahrumiyetlere maruz birakilmasi, 3- Yargr karariyla
hikmolunmasi, 4-Suglunun kusurluluguyla orantili olmasi, 5- Topluma zarar

veren filler karsiigi hikmolunur olmasi” seklinde ifade etmistir>®.

Guvenlik tedbirleri ile cezalar arasinda paralellik kuranlar ise glvenlik
tedbirlerine hakim olan ilkeleri; 1. Guvenlik tedbirlerinin de kanuni olmasi,
2. Hakkinda guvenlik tedbiri uygulanacak failin toplum agisindan tehlike hali

gbstermesi, 3. Failin sug isledigi hakim tarafindan bir muhakeme sonucunda

% Hans-Heinrich JESCHECK: Almanya, a.g.e.(Tiirk Ceza Hukukuna Giris balimii), 165
" Ayse NUHOGLU: a.g.e., 50, 55
¥ Dogan SOYASLAN: Ceza Genel, a.g.e., 632

¥ YCGK, 28.11.1983; 265-385; Osman YASAR: a.g.e., 168
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yargi kararn ile tespit olunduktan sonra hikmolunmasi olarak
aciklamaktadirlar®,

765 sayih TCK’nun yaptirim sisteminde cezanin birincil amaci, kefaret
ve genel O6nlemedir. Cezanin, hikimllyl ceza vasitasiyla islah ederek
topluma kazandirma yani 6zel énleme amaci ikincil bir amagtir. Her ceza bu

yonu ile bir gtvenlik tedbiridir.

Gulvenlik tedbirleri de kisiyi belirli yoksunluklara tabi kilmakla, kisi
Uzerinde ceza gibi etki yapabilmektedir. Bu yonu ile giivenlik tedbirleri cezaya
benzemektedir. Ancak, glvenlik tedbirleri, suclunun tehlike halini yani tekrar
su¢ isleme ihtimalini (tekerrtrl) ortadan kaldirarak, sosyal yarari saglamayi
amaglarlar ve sucludaki tehlike haliyle orantili olarak hikmedilirler. Givenlik
tedbirlerinin  6zelligi; glvenlik tedbirlerine tabi tutulan kisilerin  mimkin
oldugunca normal hayat tarzina uygun bir rejim icerisinde tutulmalaridir.
Guvenlik tedbirinin temelinde toplumun tedbir uygulanan kisiyi koruma ve
sefkat duygusu yatmaktadir. Givenlik tedbirleri, amaci ydoninden de cezadan
ayrilir. Cezada, 1slah amaci, kefaret ve genel énleme amacindan sonra gelir.
Aslinda her iki yaptirnm tird de kigiyi yoksunluklara tabi kilmaktadir. Bundan
dolayi, aralarindaki fark kanun koyucunun o yaptirmlara yukledigi

anlamdadir®.

Ceza ve guvenlik tedbirleri arasinda temelde fark gbdzetmeyenlere
gbre ise guvenlik tedbirleri de bir tlr cezadir. Bu nedenle, suca iliskin iddiaya
bagli olarak veya faildeki tehlike halinin arastiriimasi icin yapilan faaliyeti
yargilama olarak kabul etmek gerekir. Tedbir muhakemesi ceza
muhakemesinin bir ¢esididir ve tedbir de ceza gibi suga dayanir. Givenlik
tedbirleri ile cezalar arasindaki ortak amag 6zel 6nlemedir. Glvenlik tedbirleri
ile sadece suclunun tehlike halinin ortadan kaldinimasi uslandirilarak

tekerrGrindn 6nlenmesi amaglanir. Ancak, tedbirlerle, cezalarda oldugu gibi

% Hamide ZAFER: “Vesayet...”, 266

" Hamide ZAFER: “Vesayet...”, 264, 265
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kefaret ve acli verme amaci gudilmemesine ragmen yine de Kisi
yoksunluklara tabi kilinir®2.

Doktrinde yazarlar, cezalar ile birlikte bulunan givenlik tedbirleri
konusunun, 765 sayili TCK’'nun en zayif ve en elestirilen ydnlerinden birini
olusturdugunu kabul etmiglerdir. Givenlik tedbirlerinin yeterince ayrintili ve
¢cok yonli olmamasi, kisaca ¢agdas gelisimlere uygun bulunmamasi éne
cilkmaktaydi. Gergekten, daha c¢ok isnat yetenegdine sahip olmayan bazi
kisiler (kGgUkler, akil hastalar gibi...) icin 6ngérilen tedbirlerin yaninda diger
kisiler ve durumlar hakkinda pek éngérilmeyen bu kurum Ceza Kanununun
6nemli bosluklarindan birini meydana getirmekteydi. Bu belirlemeler
karsisinda yazarlar, Tirk Ceza Hukukunda ceza mieyyidelerinin, uygulama
ybninden, gulvenlik tedbirlerinden daha agirlikita olduklari ve sucluyu
korkutarak benzer hareketlerde bir daha bulunmamasini ve bdylece
toplumda da benzer fiillerin gerceklestiriimemesini saglamak istendigi

sonucuna varmislardir®,

Modern yasayisin icaplari; mehaz kanunun ve TCK’nun yUrirlige
girmesinden sonra kabul edilen bazi 6zel kanunlarla, daha &nce
6ngérilmemis yeni bir takim “ceza”, “fer'i ceza” ve “emniyet tedbirleri’nin
kabulline yasa koyucuyu zorlamigtir. Niteligi itibariyle “ceza” veya “fer’i ceza”
olan bir muieyyideyi, TCK'nun 11. maddesinde sayilimadi diye “emniyet

2 Hamide ZAFER: “Vesayet..”, 266; “Giivenlik tedbirleri, suclunun diizeltimesi ve

uslandiriimasi yolu ile toplum yararini saglamak lzere uygulanir. Bdylece, bir tehlike haline
karsi uygun tedbirlerle 6énleyici bir tepki géstermek amaci gudulir. 1961 Anayasa'sinin 33.
maddesinde "Cezalar ve ceza tedbirleri - yani giivenlik tedbirleri - ancak kanunla dizenlenir"
denildigine gore, tlkemizde cezalarla glvenlik tedbirleri konusunda, kanunilik, esitlik, sahsilik
ve bireysellestirme ydnlerinden dahi bir ayirma yapma olanag! yoktur. O halde, givenlik
tedbirleri de cezalar gibi, kanunca saptanir. Kanunilik esitlik ve sahsilik ilkelerinin izledigi
sUreg, ulastigi evre ve dizey, glvenlik tedbirleri bakimindan &ncelikle g6z 6ninde
bulundurulur ve gegerlidir. Ancak cezalar, eylemin agirligi ve suglunun sorumluluk derecesi
ile orantil olarak tertip edilir ve uygulanir; yani kisiseldir. Buna karsilik gliivenlik tedbirlerinin
esasini, gesit ve derecesini, sugludaki tehlikelilik hali belli eder. CUnku tedbirler, ilke olarak,
bu tehlikelilik halinin ortadan kaldirilmasi amaci ile uygulanirlar. O halde cezalarla giivenlik
tedbirleri arasindaki ortak erek, 6zel bir 6nlemeden ibarettir.”; Anayasa Mahkemesi,
09.03.1971 giin ve 1970/42 - 1971/30 E. K. Sayili Karari, R.G.; 23.11.1971/14021

% Hans-Heinrich JESCHECK: Almanya, a.g.e.(Tirk Ceza Hukukuna Giris bdlimii), 159, 160
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tedbiri” diye vasiflandirmamak ziyadesiyle sekilci bir disUnds tarzidir; bu
kabul kavram kargasasina ve cgeligkili uygulamalarin yapilmasina zemin

yaratir®®.

Ornegin kamu hizmetlerinden yasaklilik yoksunlugunun, 765 sayili
TCK zamaninda, “fer'i (veya “mitemmim”) ceza” olarak nitelendiriimesi
nedeniyle elestirilip, glvenlik tedbiri niteligi tagimasindan dolayi degistiriimesi
dnerilmekteydi. Onerinin sahibi yazarlara gére; “Kamu hizmetlerinin
yuratiminde gorev alabilmesi icin kiside liyakat ve ehliyet sartlari
aranmaktadir. Baska bir deyisle, liyakat, kamu gorevinin yaritimuG agisindan
gerekli olan bilgi donaniminin kigside bulunmasini; buna karsilik ehliyet ise,
liyakatlilik sartini tasiyan kisiye ayni zamanda toplum tarafindan duyulan
glveni ifade etmektedir. Belli agirhk derecesinde sug isleyen kisi, kamu
gbrevinin yaritim0 agisindan kendisine duyulan guiveni yitirmektedir. Bu
nedenle, suc¢ isleyen Kisi, bir tedbir olarak, kamu hizmetlerinden

yasaklanabilir®.”

Artuk'a gore® giivenlik tedbirlerinin amaci, “Gelecekteki bir sucun
islenmesi tehlikesine kargl toplumun savunulmasidir. Aci ve i1zdirap ¢ektirme
hassasina sahip olmayan ve kefaret, 6detme amaci tasimayan tedbirleri, bir
ceza mueyyidesi olarak nitelemek mumkin degildir. Bunlar yeni suglarin
islenmesi tehlikesine karsilik toplumun savunulmasi icin disindimus olan
O6nleme, tedavi vasitalaridir. Tedbirler sorumlu veya sorumsuz sahislara kargi
uygulanabilecedi gibi, mallar hakkinda da uygulanabilir.” Keza Hafizogullari
da®’; “Guvenlik tedbirleri tipki ceza gibi 6ziinde kétiililk teskil etmesine,
kisinin veya seyin zorlanmasi suretiyle gerceklesmesine, bir toplumsal

savunma vasitasi olmasina ragmen, bir tir ceza mueyyidesi degildirler.

% YCGK, 28.11.1983; 265-385; (Osman YASAR: a.g.e., 168)
%% jzzet OZGENG ve Cumhur SAHIN: “iskence Sucu”, GUHFD, C. IV, 178 vd.
% Mehmet Emin ARTUK: a.g.m., 355

%7 Zeki HAFIZOGULLARI: “Emniyet...”, a.g.m., 48, 49
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Bunlar, bir bastirma degil, sadece ceza hukukuna &zgl bir Onleme
tedbiridirler” diyerek bunlarin bir yaptirim cesidi olmadigini ne siirmiistir®®.

Oysa Anayasa Mahkemesi, guvenlik tedbirlerinin bir ceza hukuku
yaptirimi oldugunu kabul etmistir. Buna gore, sug islememis kimse hakkinda,
yasadigl hayat tarzi bakimindan toplum igin tehlike olusturdugu gerekgesiyle
tedbir uygulanabilir. Fakat bu tedbir, ceza hukuku alanina girmez ve kolluk
tedbiri olarak nitelendirilebilir. Anayasa Mahkemesi, toplumun tehlikeden
korunmasi igin suglularin egitilebilecegini, yetistirilebilecegini ve hatta
toplumsal ve psikolojik ydnlerden tedavi edilebilecegini ifade etmis; ceza
yaptirrmlarinin  temel amacinin  “ceza hikdmlllerinin i¢ varligina ve
dinyasina girerek esasta onu dizeltmek, yeniden su¢ iglemesinin ve toplum
icin sUrekli bir tehlike olmasinin énine bu yolla gecmek ve dolayisiyla
topluma tekrar yararli bir birey haline getirdikten sonra toplum icine serbest

birakmak” olduguna karar vermistir®®.

Yargitay, 1994 yilinda verdigi bir kararda, mahkemenin veya hazirlik
sorusturmasinda sulh h&kiminin vermis oldugu akil hastanesine génderme
tedbirinin bir mahkdmiyet hilkkm( olmadigini kabul etmistir’®. Yargitay, séz
konusu karari beraat hikmu olarak da kabul etmemektedir. Bu durumda yeni
bir hikim t0r0 ortaya ¢ikmaktadir. Sugu isledigi sabit olan kisi hakkinda
verilen hikiim mahk(Omiyet olacagindan ve ceza hukuku yaptirimlarinin infaz
edilebilmesi de mahkldmiyet hikminin verilmis olmasina bagll oldugundan

bu karar doktrinde elestirilmistir’".

% Ozgeng'e gore, ceza, degerden soyut bir tepki degildir. Aksine, isledigi fiil dolayisiyla failin
sosyal etik degerler Glcistinde azarlanmasini ifade etmektedir. Bu nedenle, cezanin faile
uygulanan bir “k6tilik” olarak nitelendirilmesi dogru degildir. Izzet OZGENG: “Bir Ceza
Infaz...”, a.g.m., 99

% Anayasa Mahkemesinin 09.03.1971 tarihli ve E. 1970/42, K. 1971/30 sayili Karari

O YCGK, 25.04.1994, E. 1994/1-91, K. 1994/116; YKD, 1994, C. 20, S. 10, s. 1670 vd.

" Ayse NUHOGLU: a.g.e., 21 dn., 59, Timur DEMIRBAS: a.g.e., 479



3. 765 SAYILI TCK’'DA YAPTIRIMLAR SiSTEMI

Ceza kanunlarinin kabuliinde Tirk kanun koyucusu batiya yonelmistir.
1858 tarihli Tirk Ceza Kanunu (1274 Ceza Kanunnamei Himayunu), 1810
Fransiz Ceza Kanunundan iktibas edilmistir. 765 sayili TCK, 1889 italyan
Ceza Kanunundan iktibas edilerek, Turkiye BuyUk Millet Meclisi tarafindan 1
Mart 1926 tarihinde kabul edilmistir. Bu kanun orijinal dili olan italyanca’dan
degil, Fransizca metninden Tirkce'ye cevrilmistir'. Daha &nceden biiyik
kismi zaten Turkge'ye tercime edilmis olmasi gibi saiklerin etkili oldugu bu
iktibas sonrasinda, gerek kanunu millilestirme, gerek iktibastan kaynaklanan
bazi sorunlar ve gerekse ortaya cikan yeni sartlarin zorlamasiyla cesitli
degisiklikler yapilmasi gerekmis ve bu degisikliklerin sayisi zamanla altmisi

gecmistir®.

765 sayili TCK’nun yaptinmlar sistemi ise, italyan Ceza Kanununun
yaptirim teorisinin degismeye bagsladigi dénemde iktibas edilmesi nedeniyle,
cunha hari¢ tutulmak suretiyle suclar cirim ve kabahat olmasina ragmen
bunlara karsilik uygulanacak olan yaptirimlar agir hapis, hapis ve hafif hapis
olarak kabul edilmis, bdylece iki su¢ c¢esidi icin U¢ yaptirm cesidi

benimsenmistir.

Ceza yaptirimlarini gesitli yénlerden ayirima tabi tutmak mimkinddr.
Ornegin, konusu veya niteliklerine gére; Bedeni Cezalar, Hiirriyeti Baglayici

' “Bu nedenle italyanca’dan Fransizca'ya, Fransizcadan Tirkce'ye cevrilirken terciime ve
dolayisiyla kavram hatalari yapiimistir. Mesela fikri i¢tima ve miteselsil su¢ diye bir sug,
kaynak Italyan Kanununda mevcut degildir. Adi gecen kanunda “concorso ideale” (tam
ictima) ve “reato continuato” (devamli su¢ veya devam eden sug) suglari vardir. Bunlar Turk
Ceza Hukuku literatlriine yanlig bir sekilde fikri igtima ve miteselsil sug olarak girmislerdir.”
Dogan SOYASLAN: Ceza Ozel, 11

? Hans-Heinrich JESCHECK: “1989 Tirk Ceza Kanunu Ontasarisinin Genel Hikimleri
Hakkinda Karsilastirmali Bir inceleme”, Tirk Ceza Kanunu Tasarisi igin Miizakereler, Gev.
Adem SOZUER (Konya, 1998), 25; Erol ULUSQY: “Modern Tark Hukukunun Olusumu Ve
Gelisimi”, http://www.jura.uni-sb.de/turkish/Ulusoy.html
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Cezalar, Hurriyeti Kisan Cezalar, Haklari Sinirlayan ya da Kaldiran Cezalar,
Mala iliskin Cezalar, Seref Kirici Cezalar olarak gruplara ayrilabilecegi gibi,
agirhk derecelerine gore; idam, Agir Hapis, Hapis, Agir Para Cezasi, Amme
Hizmetlerinden Yasaklik; middetlerine gére Muebbet, Muvakkat olarak da
gruplandinlirlar. Bir baska ayrim ise, Hurriyeti Baglayici Cezalar, Para

Cezalar ve Hak Mahrumiyetini Gerektirici Cezalar olarak yapilir.

Hurriyeti baglayici cezalar; iyi uygulanmak ve yeterli sirede olmak
sartiyla, suclunun islahini en iyi saglayabilen cezalan teskil ederler. Ayni
zamanda bu cezalar mustakbel suglular korkutmak ve toplumu korumak
amacini da gercgeklestirir. Hurriyeti baglayici cezalarin sdre itibariyle
bélUnebilir olmasi ve sugun ve sucglunun tasidigi 6zelliklere gére de
uyarlanabilmesi onlarin, cezai mueyyidelerden beklenilen amaci en iyi
gerceklestiren mueyyideler olmasini saglamistir. 765 sayili TCK’da Hurriyeti
Baglayici Cezalar; Miebbet Agir Hapis, Muvakkat Agir Hapis. Hapis, Hafif

Hapis olarak dizenlenmistir.

Para cezasi; sug teskil etsin veya etmesin, belli bir hukuk normunu
ihlal eden kisinin devlete veya kanunda belirtilen bagka bir yere, bir zararin

tazmini amaci tagimaksizin 6demek zorunda oldugu paradir.

Hak Mahrumiyetini Gerektirici Cezalar; gerek 765 sayil TCK ve
gerekse bazi diger kanunlarda, bazi suglar igleyenlerin bir kisim haklardan
mahrumiyetlerine veya bazi haklarinin kisittanmasina iligkin cezalarla da
cezalandiriimalari seklinde gergeklestirilirdi. Hak mahrumiyetini gerektirici
cezalar ¢ok defa ek cezalardir. Fer’i veya mitemmim olabilen bu cezalar, ya
bir kisim suglular i¢in ayrica bir ceza ve tazyik niteliginde olmak yahut asli
cezanin tesirini arttirmak veya asli ceza cekildikten sonra bir ihtiyat ve
guvenlik tedbiri gibi uygulanlrlardls. Bunlardan hidemati ammeden
memnuiyet, suclunun sdreli veya slresiz olarak, secme secilme, devlet

hizmetine girme gibi haklardan mahrumiyeti, meslek ve sanatin tatili cezasi

? Ozcan UCKAN: a.g.e., 12, 25
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ise, belli bir meslek ve sanatin icrasinin U¢ gunden iki seneye kadar icra

edilememesi seklinde idi*.

765 sayilll TCK, feri ve tamamlayici (mutemmim) cezalardan
bahsetmekte ve fakat tarifini vermemekte idi (TCK. 28, 91, 98). Bu sebeple
ceza hukukumuzda fer'i ve tamamlayici cezalar konusunda goérUs birligi

yoktur®.®

3.1. Fer’i (Veya Miitemmim) Ceza Olarak, “Kamu
Hizmetlerinden Yasaklilik Cezasi”

765 saylli TCK'nun 20. maddesi kamu hizmetlerinden yasaklihk
cezasini asli ceza olarak tanimlamistir’. Bu ceza, bir takim ehliyetsizlikler

meydana getiren bir mieyyidedir.

* Dogan SOYASLAN: Ceza Genel, a.g.e., 586

> “Ehliyetnamenin daimi veya gegici olarak geri alinmasi mieyyidesi, meslegi soférliik
olmayanlar i¢in gok énemli bir “hak kayb1”; meslegi soférliik olanlar igin ise bunun yaninda bir
gesit “meslek ve sanatin tatili” cezasi niteliginde olup; unsurlari, kapsami dogurdugu
sonuglar, uygulama bigimi g6z énlinde tutuldugunda tipik bir “fer’i ceza” oldugunda kusku
bulunmamak gerekir.” YCGK, 28.11.1983; 265-385; Osman YASAR: a.g.e., 162, 167; Ozcan
UCKAN: a.g.e., 13, 32; Abdullah Pulat GOZUBUYUK: a.g.e., 71, 72; izzet OZGENGC: “Bir
Ceza infaz...”, a.g.m., 108

® Alman hukukunda ise, suc teskil eden fiillerin mieyyidesi olarak, cezalar ve tedbirler
Ongorulmastir. Asil cezalar, hirriyeti baglayici ceza ve para cezasidir. Yegéne fer’i ceza,
ara¢ sirme yasagidir. Mahkeme motorlu bir tasit aracini slrerken veya siirme ile baglantili
olarak veya bir motorlu tasit siriictisinin gérevlerini ihlal ederek islemis bulundugu bir
sugtan dolayi, failin hirriyeti baglayici ceza veya para cezasina mahkim edilmesinin yani
sira bir aydan (¢ aya kadar karayollari trafiginde motorlu tasit araci kullanmasini
yasaklayabilir. Tedbir kavrami, emniyet tedbirlerini, sugtan meydana gelen malvarlig
kazancinin milkiyetinin devlete geg¢mesini, misadereyi ve kullanilamaz hale getirmeyi
kapsar. Hans-Heinrich JESCHECK: Almanya, a.g.e., 47

" MADDE 20- “Hidemati ammeden memnuiyet cezasi miiebbet veya muvakkattir.
Muebbeden hidemati ammeden memnuiyet:

1 — Devairi intihabiyede miintehip veya miintehap olmaktan vesaire hukuku siyasiyeden,
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765 sayill TCK’nun 31. maddesi ise, kamu hizmetlerinden yasaklilk
cezasini feri ceza olarak tanimlamistir®. Bu maddede, agir hapse
mahk(miyetin kanuni neticesi olan kamu hizmetlerinden yasaklilik
gosterilmistir. Mahkimiyetin kanuni neticesi olmasi sebebiyle, hikimde yazih
olmasa bile bu ceza kendiliginden terettiip eder®. Ayrica TCK’'nun 31, 287,
294, 295, 302, 303, 304, 306 maddeleri uyarinca bu ceza feri yani
kendiliginden hukmuin bir neticesi olarak terettlp eder veya mitemmimdir,

yani hakimin, kanundaki kayit geregince, hilkmiinde géstermesi lazim gelir'°.

2 — Blyuk Millet Meclisi azaligindan ve intihaba tabi olan veya devlet ve vilayet ve belediye
ve koOy tarafindan veya bunlarin teftis ve murakabesi altinda bulunan miiessesat canibinden
tevcih kilinan bilcimle memuriyet ve hizmetlerden,

8 — Devletce veya salahiyettar ilmi enciimenlerce tevcih olunan riitbe ve Ginvan ve nisan ve
madalyalardan,

4 — Bundan evvelki bentlerde beyan edilen nisan, ritbe, Unvan, sifat, hizmet ve
memuriyetlerden birinin bahsettigi maasli veya fahri her tirli hukuktan,

5 — Mahkdm olan kimsenin Kanunu Medeni hikmiince kendi fliruu Gzerinde haiz oldugu
velayet hakki mistesna olmak U(zere velayet ve vesayete muteallik bir hizmette
bulunmaktan,

6 — Bundan evvelki bentlerde beyan edilen her tirlG haklari, Gnvanlari, ritbeleri, nisanlari,
sifatlari, hizmet ve memuriyetleri ihraz ehliyetinden mahrumiyet hususlaridir.

Muvakkaten hidemati ammeden memnuiyet cezasi mahkimun ¢ aydan bes seneye kadar
yukarida beyan olunan hukuk ve hizmet ve memuriyet ve sifat ve riitbe ve nisandan ve
bunlari ihraz ehliyetinden mahrumiyetidir.

Hidemati ammeden memnuiyet cezasinin bu hizmetlerden bazilarina hasredildigi hallerde
muayyen bir meslek veya sanatin icrasina samil oldugu halleri kanun tayin eder.

8 MADDE 31 — Bes seneden fazla agir hapse mahk(dmiyet, miebbeden ve (i¢ seneden bes
seneye kadar agir hapse mahk{miyet hilkmolunan cezaya musavi bir middetle, hidemati
ammeden memnuiyeti mustelzimdir.

? “TCK. nun 31 ve 33. maddelerinin 1. fikras| sarahati vechile agir hapse mahklimiyet amme
hizmetlerinden memnuniyet ve kanuni mahcuriyet halinde bulundurulmak cezalarini da
mustelzim oldugundan ceza mahk(miyetlerinin neticesi olan bu kabil cezalarin hikimde
ayrica tasrihine lizum yoktur.” (YCGK. 5.6.1928, 28) ve “31, 33 (inci maddeler mucibince
fer'i ceza tayin edilmemis ise de tatbik olunan maddelere gére ve hikmolunan ceza miktari
itibariyle (17 sene 4 ay 11 giin agir hapis) esasen miistelzim bulundugu cihetle zikredilmemis
bulunmasi neticeye miessir gorilmemistir.” (Y1CD., 9.3.1954, 3685-923); Abdullah Pulat
GOZUBUYUK: a.g.e., 127

' Abdullah Pulat GOZUBUYUK: a.g.e.,104; Sulhi DONMEZER ve Sahir ERMAN: a.g.e., 735
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3.2. “Kamu Hizmetlerinden Yasakliik Cezasi’nin
Kapsami

765 sayili TCK déneminde kamu gdérevi, kamu hizmeti, memur, kamu
gbrevlisi gibi kavramlar blUyUk tartismalara sebep olmustur. Konunun

kapsami agisindan bu hususun aciklanmasi gerekmektedir.

Gerek doktrinde, gerek mahkeme kararlarinda kabul edilen ayirma
gore, Devlete ait iktidar ve yetkilerin kullanilmasi suretiyle gergeklestirilen
faaliyetler kamu gorevi; bdyle bir iktidar ve yetkinin kullaniimasini

gerektirmeyen faaliyetler ise, kamu hizmetidir.

Devlete ait hukuki iktidar ve yetkinin kullaniimasi suretiyle hukuki
tasarrufta bulunan veya fiil icra eden kisiler, amme fonksiyonu (=kamu
gbrevi) ifa ederler ve bu itibarla (279. maddenin ifade tarzina gére) “Ceza
Hukuku uygulamasinda memur’durlar; aksi takdirde, “amme hizmeti

g6rmekle muvazzaf olan” kimselerdirler.

Kamu Hukuku usuliine gére hukuki tasarrufta bulunmayan veya fiil icra
etmeyen ve bu hususlara s6ézkonusu usule goére katki ve yardimda
bulunmayan ya da bir katkida bulunmakla beraber, bu katkilar Kamu Hukuku
usulinun diginda kalan kimseler ise, kamu gorevlisi olarak kabul edilemezler.
Bu kimseler, kamu hizmeti gérmektedirler ve bu sebeple, “amme hizmeti

gdrmekle muvazzaf” kimsedirler'".

" “Doktrinde bu gbrist kabul eden yazarlar sunlardir: Sahir ERMAN: Ceza Tatbikat ve
Tatbikatinda Memur, Siyasal Bilgiler Okulu Dergisi, 1947, s.243 vd.; Sulhi DONMEZER:
Memurin Muhakemat Kanunu Bakimindan Memur, IUHFM 9 (1944) s. 823 vd.; Ayhan
ONDER: Tirk Ceza Hukuku Ozel Hikimler, 3. Basl, istanbul, 1991, s. 72 vd. Ayrica bahse
konu mahkeme Kararlari gunlardir: YCGK. 25.11.1985, 1-410/595; YCGK. 20.02.1989,
17/67; Ozel Idare, 04.03.1947, 173/116”; izzet OZGENG: “Kamu Gorevi, Yukumltllk Suglari,
Yikimliiltik Suglarina istirak (Karar incelemesi)’, SUHFD, C 4, S 1-2, (Konya, 1994), 333
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3.2.1. Yasaklanan Haklar Bakimindan

Kamu hizmetlerinden yasaklanmanin sonuglari olan mahrumiyetler,

siyasi ve medeni haklari sinirlandirir.

Siyasi haklardan mahrumiyet; kamu segimlerinde segememek,
secilmemek, kamu kudretinin ydrttilmesi hususunda Anayasanin ferde
tanidigi yetkileri kullanamamaktir. Bu itibarla kamu hizmetlerinden yoksun
olan kimsenin siyasi faaliyetlerde bulunmasinin, mesela siyasi partilere
girebilmesinin de yasak oldugu sdylenebilir.

Oysa cagdas yaklasimlarda; siyasal kisithilik gibi fer'i cezalar, anlamli
bulunmakta ve (izerinde hassasiyetle durulmaktadir. ictihatta ve yasada
belirtilenin tersi bir yaklasim; bireyle ilgili ceza hikmdnU pargalamak,
“cezanin senin Uzerinde sonu¢ dogurmasindan vazgectim, ancak kamusal
haklardan yoksunsun” demek gibi izahi mimkin olmayan geligkiye yol agar.
Cunkd hak mahrumiyetleri, onun var olmasinin nedeni olan temel ceza kadar

dnemli sonuclari olan bir cezadir'.

Kamu hizmetlerinden yasaklilik cezasi, memuriyetten yasaklihidi da
kapsar'®. Diger yandan vyasaklanan seref alametlerinin yetkili ilmi
tesekkdllerce verilmis olmasi ile devlet tarafindan verilmis bulunmasi

arasinda fark yoktur.

Kisinin  medeni haklari icinde bulunan vasilige ait hizmetten
mahrumiyet de bagka bir neticedir. Velayet hakki mahrumiyete konu degildir.
Kayyumluk, vesayete muteallik hizmetten sayilir (TMK. 346). Yasaklik aile
meclisine Uye olmaya da manidir. Clinkl vesayet meclisine Uye olabilmek
icin vasilige ehil olmak lazimdir (TMK. 350, 368).

2 Burhan KUZU: “Af Miiessesesi Ve Diistinceleri Aciklama Ozgirligi”, Anayasa Yargisi, 18,
(Ankara, 2001), 291

Y1CD., 16.01.1951, 156-75; Osman YASAR: a.g.e., 265
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Milebbet ve muvakkat memnuiyet arasinda netice bakimindan fark
yoktur. Ayrica, Kanunun kamu hizmetlerinden yasakliik cezasini bu
hizmetlerden bazilarina hasrettigi yerler de vardir. Mesela memuriyetten
mahrumiyet gibi (TCK. 200, 236, 305).

Velayet ve vesayet hizmetlerine ait mahrumiyetler kanunda birer birer
gosterilmistir (TCK. 437, 479). Kamu hizmetlerinden yasaklilik cezasinin

14

gerektirdigi yasaklara aykiri hareket sugtur (TCK. 307)

3.2.2. Yasaklamanin Siiresi Bakimindan

Kamu hizmetlerinden yasakllik, “mUebbed” veya “muvakkat’dir. Her
ikisi de ayni nevi ceza sayilir. Muvakkat memnuiyet U¢ aydan bes yila
kadardir. Ceza, hikmin kesinlestigi tarihten itibaren baslar. Ancak kanunun
ayrica belitmesi yoénianden, harriyeti baglayict bir ceza ile birlikie
hikmedilmis bulundugu hallerde bu cezanin, hirriyeti baglayici cezanin
cektirildigi sirada uygulanmakla beraber, s6zi gecen cezanin infazinin sona
erdigi veya ceza distigu tarihten itibaren baslayacagini, mahkim, ceza
kesinlesmesine ragmen hizmette devam etmis ise, cezanin infazina
baslandidi tarihin fiilen hizmetten uzaklastiriima tarihi oldugunu kabul etmek

gerekir. Ote yandan cezanin siiresinin hilkkiimde belirtilmesi gereklidir'.

14 Abdullah Pulat GOZUBUYUK: a.g.e., 105; Sulhi DONMEZER ve Sahir ERMAN: a.g.e.,
736, 737

'S “TCK’nun 31. maddesi ile tayin edilen feri cezanin siiresinin agiklanmamasi bozmayi
gerektirmistir.” Y1CD., 29.11.1978, 3512-4224; Osman YASAR: a.g.e., 263, 265; Abdullah
Pulat GOZUBUYUK: a.g.e., 104; Sulhi DONMEZER ve Sahir ERMAN: a.g.e., 737; Erhan
GUNAY: a.g.e., 411
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3.2.3. Yasaklamanin Fer’i (Veya Miitemmim) Ceza Olarak
Baglandigi Asli Ceza Bakimindan

31. maddede s6zi edilen mahk(imiyetten maksat, kesinlesmis ve infaz
edilebilir bir hUkimdur. Burada “infaz edilebilir hUkiim” ile kanuni sebeplerden
biriyle cezanin digsmemis olmasinin lizumu isaret edilmistir. Bu madde,
mustakil olarak verilen agir hapis cezasina ait olup toplami neticesinde tayin

olunacak cezalara tatbik edilmez'®

3.3. Fer’i Ceza Olarak, “Memuriyetten Yasaklilik Cezasi”

“Memuriyetten yoksun kilma” yaptirrmi, kamu hizmetlerinden
yasaklilik yaptinminin bir sugla baglantili ve 6zel olarak dizenlenmesinden
ibarettir. Burada kullanilan “memuriyet” kavraminin ‘kamu gérevi'ni ifade
ettigi dusunllmektedir. Bu nedenle, s6z konusu vyaptirmin kapsami
belirlenirken, 765 sayi TCK’nun 20. maddesi hikminin g6z 6ninde

bulundurulmasi gerekir.

765 sayilll TCK’nun 240. maddesinde'’ diizenlenen gdrevi kétiye
kullanma sugu acgisindan madde metninde dngérilen memuriyetten yoksun
kilma yaptirnmi karsisinda, bu sugtan mahkdmiyet halinde ayrica TCK’nun
35. maddesi uyarinca kamu hizmetlerinden vyasaklilk yaptirrmina

hikmedilememelidir.

16431 ve 33. maddeleri hikimlerinin miistakilen verilen cezalara ait olup ictima neticesinde
tayin olunacak cezalara simull yoktur.” (Y1CD., 14.01.1948, 589-93); Abdullah Pulat
GOZUBUYUK: a.g.e., 127

'7 Madde 240 - (Degisik madde: 12/06/1979 - 2248/19 md.)  Yasada yazil hallerden baska
hangi nedenle olursa olsun gérevini kétlye kullanan memur derecesine gére bir yildan ¢
yilla kadar hapsolunur. Cezayi hafifletici nedenlerin bulunmasi halinde alti aydan bir yila
kadar hapis ve her iki halde ikibin liradan onbin liraya kadar agir para cezasiyle
cezalandirilir. Ayrica memuriyetten sireli veya temelli olarak yoksun kilinir.
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Hakim, kararinda “memuriyetten yoksun kilma” yaptirimina
hikmederken bunun sureli veya siresiz oldugunu, sureli ise bunun miktarini
acikga belirtmelidir. “Memuriyetten yoksun kilma” yaptinmi, doktrinde “fer’i

ceza” olarak nitelendirilmistir'®.

TCK'nun 236. maddesinin® 3. fikrasinda &zel bir istirak hali
dizenlenmistir. Buna gbére, go6revin yavaslatilmasi veya terki seklindeki
eylemler dernek veya meslek kuruluslar yoneticilerinin bu yénde aldiklari
karar veya yayinladiklari bildiriler Gzerine vuku bulmugsa, bu karari alan veya
bildiriyi yayinlayanlara bir yildan G¢ yila kadar hapis ve agir para cezasl
verilir. Fail memur ise mliebbeden memuriyetten mahrumiyet cezasi da

hikmolunur?.

Memuriyetten mahrumiyet cezasi da bir nevi hidemati ammeden
mahrumiyet cezasi sayildidi i¢in, hlrriyeti baglayici bir cezaya bagli olarak
verilmigse, TCK’'nun 41. maddesi geregince asil cezanin tamamlanmasindan
sonra infazina baslanmasi gerekir. Hikimlindn daha 6nce kendiliginden

memuriyet gérevinden ayrilmis olmasi, s6z konusu men cezasinin ortadan

' Izzet (")ZGEN__(_; ve Cumhur SAHIN: “Kamu Gérevinin Kétilye Kullanilimasi Sugu Uzerine
Dustnceler’, GUHFD, C. VI, S. 1-2, (Haziran-Aralik 2003), 204-223

' Madde 236 - (Degisik madde: 07/01/1981 - 2370/2 md.) Memurlardan veya isgi niteligini
tasimayan kamu hizmeti gérevlilerinden ¢ veya daha fazla kimse aldiklari karar geregince
kanun hiukimlerine aykiri olarak, memuriyetlerini terk eder veya vazifelerine gelmezlerse
veya vazifelerine gelip de gérevlerini gegici de olsa kismen veya tamamen yapmazlar yahut
yavaslatirlarsa her biri hakkinda dort aydan bir yila kadar hapis ve ikibin liradan onbin liraya
kadar agir para cezasiyle birlikte muvakkaten veya miiebbeden memuriyetten mahrumiyet
cezasl da hukmolunur.

Bagskalari tarafindan alinan karara veya yayinlanan bildirilere uyarak yukaridaki fikrada
yazili fiilleri isleyen memurlara ve is¢i niteligi tasimayan kamu hizmeti gérevlilerine de ayni
ceza hikmolunur.

Bu maddedeki eylemler dernek veya meslek kuruluslari yéneticilerinin bu yénde aldiklari
karar veya yayinladiklari bildiriler Gzerine vuku bulmussa, bu karari alan veya bildiriyi
yayinlayanlara bir yildan ¢ yila kadar hapis ve Ugbin liradan onbin liraya kadar agir para
cezasi verilir. Fail memur ise miebbeden memuriyetten mahrumiyet cezasina da
htkmolunur.

2 Ayse NUHOGLU: “Gérevin Yavaslatiimasi, Terk’i Sucu”, iUHFM, C. LVII, S. 1-2, (istanbul,
2000), 43, 44
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kaldiriimasini gerektirmez. HUkimlli zamanasimi sonuna kadar (TCK. 115)
izlenir ve yeni bir memuriyete girdigi takdirde memuriyetten men cezasinin

infazina baslanilir®'.

3.4. Fer’i Ceza Olarak, “Belirli Bir Meslek Ve Sanatin
icrasinin Tatili Cezasi”

Meslek ve Sanatin Tatili cezasi kanunlarimizda degisik sekillerde ifade
olunmustur. Mesela 765 sayili TCK’da “muayyen bir meslek ve sanatin tatili
icras!” seklinde ifade olunan kavram, 647 sayili Cezalarin infazi Hakkinda
Kanun'da “meslek ve sanat icrasindan men”, 1567 sayili Tark Parasinin
Kiymetini Koruma Hakkindaki Kanunda “mesleki ve ticari faaliyetten men”,
3489 sayili Pazarliksiz Satis Mecburiyetine Dair Kanunda ise “dikkén,
magdaza veya ticarethanenin kapatiimasi” sekillerinde degisik kelimelerle
adlandinimistir. Ancak Yargitay’'in bir kararinda® da agik bir bigimde
belirtildigi Uzere, kanunlarimizdaki degisik ifade sekillerine ragmen, bunlarin
hepsinin de ayni nevi ceza oldugundan stphe yoktur.

Meslek ve sanatin tatili cezasi, kisilerin, sug teskil etsin veya etmesin,
bir hukuk normunu ihlal etmeleri halinde, meslek ve sanatlarina iligkin
faaliyetlerinin, mesleki disiplin, idari zabita veya yargi mercii islem ve
hikUmleriyle gecici olarak durdurulmasidir. Bu sekildeki tanim hem
mahkemelerce verilen yasaklilik cezalarini ve hem de kolluk gugleri veya

meslek kuruluslarinca verilen cezalari kapsamaktadir®.

Meslek ve Sanatin Tatili cezasi 765 sayili TCK'nda kabahatlere

mahsus bir ceza olarak 11. maddede sayiimig olmasina ragmen 25.

2l Erhan GUNAY: a.g.e., 411
2¥11.H.D. 19.12.1977-76/4125-77/5654; Ozcan UCKAN: a.g.e., 11

» Ozcan UCKAN: a.g.e., 11
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maddede® agiklandigi sekilde cirimlere de uygulanabilmektedir. Yine bu
ceza 765 sayilil TCK’nda ve diger baslica 25 adet kanunda bazan asli, bazan
feri (TCK. 402) ve bazan ise cezanin bir neticesi (TCK. 35) olarak yer
almistir. Maddede her ne kadar meslek ve sanatin tatili denmekte ise de bu
ceza ayni zamanda memnuiyeti (yasaklihgr) da ihtiva eylemektedir. Kanunun
sucu tarif eden maddesinde ayrica agiklandidi hallerde bir cezadir. Diger
hallerde ise 35. maddeye gére mahk(imiyetin kanuni neticesidir®°.

Meslek ve sanatin tatili cezasi 765 sayih TCK’'nun 11. maddesindeki
haliyle asli bir ceza niteligindedir. Ancak, bu cezanin bir yasak eyleme tek
basina mustakil bir ceza olarak uygulanmasinin kanunlarimizda 6rnegi
bulunmamaktadir. Nitekim Yargitay Ceza Genel Kurulu yukarida bahsedilen

kararinda “... yasalarimizda 6rnegi bulunmamakla beraber bu cezalar bir
yasak eyleme tek basina uygulandiklarinda asil ceza niteligini de

kazanabilirler...” demek suretiyle bu gériisti dogrulamistir®®.

Gergekte ise, meslek ve sanatin tatili cezasi gerek uygulama yeri ve

gerekse uygulama nedenleri itibariyle fer'i ceza niteligindedir?’.

S6z konusu ceza 765 sayill TCK sistemi icersinde fer’i ceza olarak
kasti ve ihmali (taksirli) suclara bagh olmasina gére bazi énemli dzellik ve
ayricaliklar gosterir. Bu farkliigi belirtmek bakimindan kasti suglar igin verilen

tatil cezasina “umumi fer'i ceza”, hem kasti ve hem de ihmali suclar igin

* Madde 25 — Muayyen bir meslek ve sanatin tatili icrasi Gi¢ giinden iki seneye kadardir.

> Sulhi DONMEZER ve Sahir ERMAN: a.g.e., 737

6 Ozcan UGKAN: a.g.e., 31-34; Abdullah Pulat GOZUBUYUK: a.g.e., 109

& “Sanigin igyerinin kapatilmasina ve ticaretten menine dair kararin fer'i ceza niteliginde
bulundugu cihetle, bu cezadan da TCK.nun 59. maddesi uyarinca indirim yapilmasi

gerektiginin gozetilmemesi...” (Y7CD.,11.3.2004, 2093-3469); Haydar EROL: Aciklamali ve
Ictihath Yeni TCK (Ankara, 2005), 275
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hikmolunana da “6zel feri ceza” demek seklinde bir tasnife tabi

tutulmustur®.

Umumi Fer’i Ceza Olarak Meslek ve Sanatin Tatili Cezasi; yapiimasi,
ilgili oldugu daireden verilecek ruhsatname veya sehadetname gibi belgeler
almayi zorunlu kilan bir meslek ve sanatin suistimali suretiyle islenen bir sugu
zorunlu kilar (TCK. md. 35). Bdyle bir sucun islenmesi halinde hukimliye,
mahkdm oldudu ceza siresine esit olacak ve TCK. md. 25’te gbsterilen iki
yillik slUreyi gecmeyecek bir zaman i¢in meslek ve sanatin tatili cezasi da

verilir.

Ozel Feri Ceza Olarak Meslek ve Sanatin Tatili Cezasi; 765 sayili
TCK’nun umumun sagligina, yenilecek ve igilecek seylere iligkin ctrimler
bashgini tasiyan Gg¢tnct bdlimande, umumun saghg ile yenecek ve icilecek
seylere iliskin suclar igleyenler hakkinda éngértlmustar. Nitekim TCK’nun
394, 395, 396, 397, 398, 399 maddelerinde yazil suclari isleyen kimselerin;
tertip olunacak agir hapis veya hapis cezasi siUresine esit olarak suca vasita
kildigi meslek ve sanatinin da tatiline karar verilmesi TCK 402. md. uyarinca

zorunludur.

Umumi fer’i ceza olarak meslek ve sanatin tatili cezasi ancak kasti
suclarda s6z konusudur. Halbuki 765 sayili TCK’nun 399. maddesine gore,
394, 395, 396, 397 maddelerinde belirtilen suglardan birinin “hataen veya
kayitsizlik veya meslek ve sanatta tecribesizlik veya nizam ve emirlere
riayetsizlik” sonucu iglenmesi halinde de faile asli ceza ile birlikte 6zel fer’i

ceza olarak meslek ve sanatin tatili cezasi verilebilmektedir®®.

Ug giin ile iki yil arasinda sinirlanan (TCK md. 25) meslek ve sanatin
tatili cezasi, kimi suclarda kanun koyucu tarafindan sdre itibariyle yeterli
gbrilmemistir. Nitekim TCK’'nun 391 den 401 maddeye kadar yer alan

2 Ozcan UCKAN: a.g.e., 34

» Ozcan UCKAN: a.g.e., 34, 35
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(Umumun Sihhatine, Yenecek ve icilecek Seylere Iiliskin Curlimler
hakkindaki) fer'i cezanin sinirlari 7 gin ile 10 yil arasinda genigletiimek ve
tertip olunacak agir hapis veya hapis cezasi sUresine esit olarak
hukmolunacadi kurali konulmak suretiyle hakimin bu konudaki takdir hakki

tamamen kaldiriimistir®,

Feri ceza niteligindeki meslek ve sanatin tatili cezasi ise, sahsi
hirriyeti kisitlayan bir cezaya bagl olarak veya bir ceza mahkimiyetinin
sonucu olarak ortaya ¢ikmasi halinde; asli cezanin uygulanmasiyla birlikte
tatil cezasinin da fiilen uygulanmaya baslandigi séylenebilir. Zira hikimlindn
cezaevinden ciktiktan sonra kullanamayacadl haklari cezaevinde iken
kullanabilecegini kabul etmek mimkuln degildir. Fakat tatil cezasinin fiilen ve
hukuken baglamasi TCK 41/ll. maddeye goére asli cezanin bittigi veya
hakimlinin mahkdm oldugu asli cezanin genel veya 6zel afla ya da

zamanasimi gibi nedenlerden biri ile ortadan kalktigi glinden baslar®'.

Belli bir meslek ve sanatin icrasinin tatili cezasinin uygulanigi ise
sOyle olmaktadir: Mahkemesinden infaz igin Cumhuriyet Savciligina
g6nderilen hdkim, ilamat defterine kaydedilir ve zimmetle yerel zabitaya
g6nderilir. Zabita, hukdmlayG vasita kildigr meslek ve sanati icradan men
eder. Meslegin hikim zamaninda terkedilmis olmasi, bu cezanin
hilkmedilmesine engel olusturmaz® ise de bdyle bir hilkmiin ne sekilde infaz
olunacadi uygulamada sorun teskil etmistir. Ote yandan failin birden fazla
meslek ve sanati ya da birden fazla islerinin bulunmasi durumunda infazin
nasil yapilacagl zabitayr muskdl halde birakmaktadir. Uygulamada infazi
zorlastirmak icin igyerinin baskasina devredilmek suretiyle faaliyet
surdiriildigi hallerle kargilagiimaktadir. isyerinin kapatilmasi sarttir; aksi

% “Diplomasiz dis hekimligi yapan kisinin mesleki faaliyetin durdurulmasi yaptiriminin
uygulama suresi, TCY.nin 25.maddesindeki sinirlamaya tabi olmadan uygulanir.”; YCGK,
07.11.1995, 7/290-317; Osman YASAR: a.g.e., 279

31 Ozcan UCKAN: a.g.e., 36, 37; Sulhi DONMEZER ve Sahir ERMAN: a.g.e., 740

2Y4CD., 8.7.1938, Abdullah Pulat GOZUBUYUK: a.g.e., 109



48

durumda, magaza, diikkan gibi yerlerde bir bagkasinin calistiriimasi suretiyle
cemiyet icin ayni mahzurlu ugrasin surdurdlmesi imkani ortadan
kaldirlmamaktadir. Hikimde yazili olan slre sonunda zabita ilami C.
Savciligina iade eder; Savcilik da kaydini kapatarak ilami mahkemesine
gonderir. Meslek ve sanatin tatili, bir nev'i fer'i ceza oldugu igin 3682 sayili
Adli Sicil Yasasinin 4/D-d maddesi geregince surenin bittigi tarihte adli sicile
bildirilir. EGer hukimlU halen cirme vasita kildigr meslek ve sanati terk edip
yapmiyorsa, zamanasimi (TCK. 115) sonuna kadar izlenir®°.

Meslek ya da sanatin icrasinin yasaklanmasi hususunun &zel
kanunlarda da dlzenlendigi yukarida belirtiimisti. Yargitay 7. Ceza Dairesi,
verdigi 2004 tarihli bir kararinda; “imar Kanunu’nun 42/6. maddesinde “ilgili
idarenin  Cumhuriyet Savciligi aracihgiyla Sulh  Ceza Mahkemesine
bagvurmasi halinde ilgili fikralara gbre ceza verilen fenni mesul ve
mateahhitler hakkinda bir yildan bes yila kadar meslekien men cezasina
hikmedileceginin dizenlendigi ve saniga verilen meslekten sireli olarak men
edilmesine iliskin cezanin dayanagi olan Umraniye Belediye Enciimeninin
22.1.2001 gun ve 241 sayili para cezasina iligkin kararinin saniga teblig
edilmedigi ve kesinlesmedigi gbézetiimeden yazili sekilde karar verilmesi” ni
kanuna aykiri bulmustur®*,

Benzer husus, 556 sayili Markalarin Korunmasi Hakkinda KHK. ve
1734 sayih Yem Kanunu uygulamalari i¢in de s6z konusudur: “Kabule gbre
de 556 saylli KHK'nin 61/A-C maddesindeki ‘igyerlerinin bir yildan az
olmamak Uzere kapatilmasi ve ayni sure ticaretten men edilmesi’ amir hikma
dikkate alinmadan her iki fer'i cezanin ayrn ayn infazina neden olabilecek
sekilde ceza tesisi®®’; “1734 sayili yasanin 12. madde son fikrasi uyarinca

ayni maddenin 1. fikrasina g0re cezalandirilan sanidin, ayrica cirme vasita

3 Erhan GUNAY: a.g.e., 406
% Y7CD., 13.5.2004, 7269-6555; Haydar EROL: a.g.e., 275

% Y7CD., 23.3.2004, 4797-4018; Haydar EROL: a.g.e., 275
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kildigi meslek ve sanatin da tatiline karar verilmesi gerektiginin

gdzetimemesi®®” Yargitay tarafindan bozma sebebi olarak kabul edilmistir.

3.5. 765 Sayili TCK’daki Sistemin Kapsam Bakimindan
Ortaya Cikardigi Sorunlari Gidemeye Yénelik Olarak, Ozel
Kanunlarda Yapilan Diizenlemeler (“Ceza Mahkimiyetinin
Yan Sonuclari” Meselesi)

647 saylll Kanunda; kisa sureli hdrriyeti baglayici cezalarin yerine
uygulanabilecek tedbirler dluzenlenmisti. 647 sayilli Kanunun 4’Gncu
maddesinin (2) ila (5) numaral bentlerinde gésterilen mieyyideler glvenlik
tedbiri olarak kabul edilebilir. Buna goére, kisa sireli harriyeti baglayici
cezalar, suglunun Kkisiligine gobre, aynen iade veya tazmine, alti ayi
gecmemek Uzere bir egitim veya islah kurumuna devam etmeye, bir yili
gecmemek Uzere muayyen bir yere gitmekten, bazi faaliyetleri veya meslek
ve sanati icradan men’e, her ¢esit ehliyet ve ruhsatnamenin bir aydan bir yila
kadar gegici olarak geri alinmasina cevrilebiliyordu®”:

Karayollari Trafik Kanununu, 119. maddesi®®, su¢ vesilesiyle siriicii
belgesinin sureli veya suresiz geri alinmasini hikme baglamistir. Kanun, 765
sayili TCK’nun bazi maddelerindeki suglardan biri ile mahk(im olan veya bazi

maddelerdeki suglardan birinden mukerrir olan veya birden fazlasiyla ayni

% Y7CD., 11.5.2004, 8114-6419; Haydar EROL: a.g.e., 275
% Haluk COLAK ve Ugurtan ALTUN: a.g.m., 12 vd.

%813.10.1983 glin ve 2918 sayili Karayollari Trafik Kanunu; “islenen Suclar Nedeniyle Siriicii
Belgelerinin Geri Alinmasi Ve Yerine Getiriimesi: Madde 119 - (Degisik fikra: 17/10/1996 -
4199/38 md.) Suriict belgeleri, belge alindiktan sonra bu Kanunun 41 inci maddesinin (e)
bendinde yazili suglardan biri ile mahkumiyet halinde siiresiz geri alinir.

Diger clriimlerden mahkumiyeti halinde, mahkemece ceza suresini gegmemek Uzere
gecici olarak stirlcl belgelerinin geri alinmasina da karar verilebilir.

Gegici olarak slrici belgesinin geri alinmasi hirriyeti baglayici ceza hukimlerinin
infazindan sonra yerine getirilir.”; R.G.: 18.10.1983/18195
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anda veya degisik tarihlerde mahkim olan kimselerin sirlct belgelerinin
slresiz geri alinmasini; diger clriimlerden mahkim olan kimselerin sirlct

belgelerinin ise gecici geri alinabilmesini emretmektedir®®.

“Fer'i ceza’nin en dnemli 6zelligi, bu konuda hakimin ayrica karar
vermesine gerek olmamasidir. Yani, mahkeme karariyla belli bir cezaya
mahkdm olmakla, bu mahkdmiyetin neticesi olarak buna kendiliginden
eklenen cezalar, “fer't ceza” niteligindedir. Bu itibarla, TCK’nun érnegin 31 ve
34. maddelerinde duzenlenen “kamu hizmetlerinden yasakhhk” yaptirimi, bir
“fer'l ceza” niteligindedir. “Fer’i ceza’larla ilgili bu prensiplerin Kanunun bir
ceza mahk(dmiyetine bagladidi ehliyetsizliklerle ilgili olarak da uygulanmasi
gerekmektedir. Danistay ictihadi Birlestirme Kararinda da ayni goriis kabul
edilmigtir: “Tecil edilmis mahk(Omiyeti bulunan memur kisinin deneme suresi
bitmeden (647 sayih Kanunun 48/A-5 ve 98/b maddeleri uyarinca) gérevine

son vermek, tecilin gayesi ile bagdasmaz.*®”

%97eki HAFIZOGULLARI: “Emniyet...”, a.g.m., 55

40 “Tecil bir butiindir. Tecilde su¢ ayrimi yapilmaz. Esas olan mahk(dmiyetin cinsi ve
sUresidir ve dikkat edilecek olan, islenen fiilin nevi degil, failde aranan subjektif sartlardir. //
Tecil bélinmez. Fail tecile ya layiktir veya degildir. Layik gériilmisse hakkindaki cezalarin
hepsinin tecili gerekir. Fail icin verilen cezanin bir kisminin tecili, bir kisminin infaz edilmesi,
miessesenin gayesiyle bagdasmaz. //. Tecilin fer'i ve mitemmim cezalara etkisi, incelenen
konu agisindan ayrica énem arz etmektedir. Tecziyeyi temsil eden asli cezanin yani sira, asli
cezaya ek olarak verilen fer’i cezalar ve asil cezanin kanuni sonucu olan mitemmim cezalar
da Ceza Kanunumuzda yer almaktadir. Memuriyetten mahrumiyeti de kapsayan amme
hizmetlerinden memnuiyet cezasi, fer'i ve mutemmim ceza olarak TCK'nun 20 ve 31.
maddelerinde hikme baglanmistir. TCK’nun 1926 tarihli ilk metninde 91. maddede “89.
madde hikmi mitemmim cezalar hakkinda dahi tatbik edilebilir’ denildiginden aksi
sarahaten belirtiimedikge fer’i cezalar tecil edilmemis sayllmaktaydi. Buna ragmen TBMM’nin
16.6.1927 tarih ve 116 sayil tefsirinde, asli cezanin tecili halinde mitemmim cezalarin dahi
tecili gerekecegine karar verilmistir. 91. madde 08.06.1933 tarih ve 2275 sayili Kanunla
degistirilmis ve buginki seklini almistir. 91. maddenin (89. madde hikmi mahkeme
kararinda tasrih edilmedikge fer’i cezalar hakkinda tatbik olunur) hikmu karsisinda, prensip
olarak asli cezanin tecili halinde fer’i cezanin da tecil edilmis olacagi, ancak hakimin, fer’i
cezalar, kararinda agikga belitmek kaydiyla tecil digi birakabilecedi kabul edilmektedir.
Mitemmim cezalarin da ayni uygulamaya tabi olacagini mdellifler belirtmektedirler. //
Ogretide mdellifler, fer'i cezalara iligskin bu esaslarin, mahkdmiyetin diger kanunlar geregi
husule getirecegi baska ehliyetsizlikler bakimindan da uygulanmasi gerekecegini kabul
etmektedirler. // incelenen konu acisindan arz ettigi 6nem nedeniyle, tecilin sonugclarina
Ozellikle deginmek gerekmektedir. / Tecilin hemen beliren ilk sonucu cezalarin infazina
engel olusudur. Kararda aksi yazilmamissa fer’i cezalar da gayri kabili infaz hale gelir. Tirk
hukukunun sistemine gére, tecil halinde mahkdmiyetin butln diger neticeleri de geri birakilir.
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Yilksek Mahkemenin bu ictihadi Birlestirme Karari (izerine, 657 sayili
Kanunun devlet memurluguna alinmanin kosullarini didzenleyen 48/A-5.
maddesi*' 10.01.1991 tarih ve 3697 sayili Kanunla degistiriimis ve yeni
diizenlemede ictihadi Birlestirme Kararindaki gériise uyulmustur??.

3.6. Erteleme Kararinin “Kamu Hizmetlerinden Yasaklilik
Cezasi” Veya “Ceza Mahkiamiyetinin Yan Sonuclari”
Uzerindeki Etkisi Bakimindan Yiiksek Mahkeme Kararlarinin

irdelenmesi

“Ertelemeden amag, cezanin sug isleyene uydurulmasi ve ceza yerine
getiriimeden iyi hal gbsterecegi ve bir daha sug¢ islemeyecedi konusundaki
kaniya dayanmaktadir*®.” Bu hiikiimden hareketle; ertelemenin kosullari, 1)
Erteleme konusu cezaya iligkin kosullar, 2) Failin gecmisine iliskin kosullar ve

3) Ertelemeye liyakat kosulu olmak Uzere ¢ baslikta toplanabilir.

765 sayill TCK sisteminde, erteleme agisindan islenen su¢ g6z
6ninde bulundurulmamis; sadece mahkdm olunan cezanin tirl ve miktari
dikkate alinmigtir. Ancak “ertelemenin bélinmezIigi kurali” geregince, sugun
kanuni taniminda “asli ceza” olarak gdsterilen cezalardan sadece birinin

ertelenip digerinin erteleme kapsami diginda tutulmasi mimkun degildir.

Danistay ictihatlari Birlestirme Kurulu, 17.03.1990, 2-2; Osman YASAR: a.g.e., 1378-1385;
Izzet OZGENG: “Bir Ceza Infaz...”, a.g.m., 99

' Madde 48-A-5: (Degisik alt bent: 10/01/1991 - 3697/1 md.) Taksirli suclar ve asagida
sayllan suglar disinda tecil edilmis hiktumler hari¢ olmak Uzere, agir hapis veyahut 6 aydan
fazla hapis veyahut affa ugramis olsalar bile Devletin sahsiyetine karsi islenen suglarla,
zimmet, ihtilas, irtikap, risvet, hirsizlik, dolandiricilik, sahtecilik, inanci kétlye kullanma,
dolanli iflas gibi ylz kizartici veya seref ve haysiyeti kirici sugtan veya istimal ve istihlak
kacakeiligi hari¢c kagakeilik, resmi ihale ve alim satimlara fesat karistirma, Devlet sirlarini
aciga vurma suglarindan dolayi hikimli bulunmamak.

*2 Kayihan ICEL: “Anayasa Hukamleri Ve Yuksek Mahkemelerin Kararlari Gergevesinde Af,
Sartla Saliverme Ve Ertelemeye lligkin Yasal Dizenlemelerin Yasaklanmig Haklar
Uzerindeki Etkileri”, Anayasa Yargisi, 18, (Ankara, 2001), 212

“Y8CD., 30.1.1985,171-288; izzet OZGENG: “Bir Ceza Infaz...”, a.g.m., 105.
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Ertelemenin boélinmezIigi kuralinin bir istisnasi mevcuttur: Erteleme
karari, 765 sayili TCK’nun 91. maddesi geregince “mahkeme kararinda hilafi
tasrin edilmedikce fer'i cezalar hakkinda da tatbik olunur.” Buna goére,
mahkeme, “asli ceza’yi ertelemekle beraber, fer'i ceza’ erteleme diginda
tutabilmektedir**. Ancak, belirtmek gerekir ki, Yargitay, Kanundaki bu hilkme
ragmen, aksi yénde karar vermistir: “Memurluktan yoksun kilma cezasinin,
hikmolunan temel cezanin ertelenmesinden sonra uygulanmasi suretiyle bu

cezanin erteleme disi birakilmasi” bozmayi gerektirmistir®.

Mahkeme kararinda aksine bir hikim yoksa erteleme karar feri
cezalari da kapsamina almaktadir. Fer’l cezalarin ertelemeden istisna
edilmedigi durumlarda, iyi halle gegirilen deneme siresi sonunda bu cezalara

mahkdmiyet de “vaki olmamis” sayilacaktir.

Ancak, Yargitay, deneme suresinin iyi halle gegiriimesi halinde dahi,
ceza mahkdmiyetine bagli hak yoksunluklariyla ilgili olarak memnu haklarin

iadesi yoluna (TCK, md. 121 vd.) basvurulmasi gerektigi fikrindedir:

“Ertelenen ve kesinlesen bir cezaya iliskin memnu haklarin iadesi
isteminde, kesinlesme tarihinden itibaren 5 sene gec¢mis ise; TCK’nun 95/2.
maddesinde 6ngérulen sartlarin olusup olusmadigl arastinlarak, sartlarin
olustugu tespit edildigi takdirde, bu mahkdmiyetin esasen vaki olmamis

sayllacagl gdz 6niine alinarak, memnu haklarin iadesine karar verilmelidir*®.”

* Jzzet (")ZGENQ: “Bir Ceza Infaz...”, a.g.m., 107, 108; “Asil ceza ertelenmis olmasina gére,
fer'i cezanin erteleme disinda birakilmasi ve sanigin ahlaki distkliginin gerekge olarak
gosterilmesi bir geliski ve tutarsizlik meydana getirmekte ise de mahkeme ek cezanin
ertelenmemesi halinde sanidin uslanacagi kanisini belirtmis olmasi nedeniyle karar, sonucu
bakimindan dogrudur.” YCGK. 22.10.1962, 10-67; Osman YASAR: a.g.e., 1386

3 Y4CD., 29.04.1998, 2833/4346; izzet OZGENG ve Cumhur SAHIN, “Kamu Gérevinin...”,
a.g.m., 204, 205; ayni yénde, “TCK.nun 91 maddesinde ertelemeye iligkin hUkmin mahkeme
kararinda aksi agiklanmadikca fer’i cezalar hakkinda da uygulanacagi belirtildigi halde ve
mahkeme kararinda ertelemenin memuriyetten miebbeden mahrumiyet cezasi yéniinden
uygulanmamasina iligskin gerekge goésterilmeksizin yazili sekilde hikim kurulmasi, bozmayi
gerektirmistir.” Y5CD., 25.02.1986, 4422—803; Osman YASAR: a.g.e., 1388

*Y5CD., 09.07.1992, 2101-2457; izzet OZGENG: “Bir Ceza infaz...”, a.g.m., 126
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“Memnu haklarin iadesine konu olan cezalarin fer'i cezayl da
kapsayacak sekilde ertelenmis olmasi ve TCKnun 95/2. maddesinde
6ngoérilen 5 yillik slirenin gegmis bulunmasi halinde, ceza mahkdmiyetinin
esasen vaki olmamis sayilmasi gerektiginden, zimmet sucundan hikdmld
olup, cezasi ertelenerek, kesinlesen sanigin cezasinin kesinlesme tarihinden
itibaren gecen 5 yillik sire icerisinde herhangi bir su¢ islemedigi de g6z

éniine alinarak memnu haklarin iadesine karar veriimesi gerekir*’.”

Yargitay’'in bu g6rist dogru degildir. Erteleme karariyla kural olarak
feri cezalar da ertelendigine gére; deneme siresi iginde bu fer’i cezalarin
herhangi bir hukuki sonucu olmayacaktir. Deneme siresinin iyi halle
gecirilmesi durumunda, 765 sayili TCK sisteminde, mahkdmiyet esasen vaki
olmamig sayillacagina goére, ayrica memnu haklarin iadesi yoluna
basvurulmasina ve bu ydnde bir karar alinmasina gerek olmadig

kanisindayiz.

Aksine uygulama, bir haksizligin olusumuna da neden olabilir. $éyle ki
6rnegin bir Kisi bir yil hapis cezasina mahkdm olsa ve bu cezasi ertelenmese,
cezanin cekildigi tarihten itibaren G¢ yil gectikten sonra (TCK, md. 122)
memnu haklarin iadesi yoluna bagvurabilecektir. Buna karsilik, cezanin
ertelenmesi halinde ise, Yargitay'in kararina gére, hikmin kesinlestigi
tarihten itibaren bes yil gegtikten sonra memnu haklarin iadesi yoluna
bagvurulabilecektir. Kaldi ki, Yargitay’in bu uygulamasinin kanuni dayanagi

da bulunmamaktadir.

Nitekim “fer'l ceza’larin ertelemeden istisna edildigi durumlarda bile;
mahk{miyetin kesinlesmesi anindan itibaren infazina baslanan bu cezalarin
etkileri, suc¢ islemeksizin gecirilen deneme silresi sonunda, kendiliginden
ortadan kalkmaktadir. Mahkim olunan cezanin ertelenmesi durumunda, bu
mahk{miyetin kanuni neticesi olarak belli haklardan yoksunluk da erteleme

suresince etkili olmamalidir. Ancak, bu haklardan yoksunluk mahkeme

*Y5CD., 27.11.1990, 4358-5349; izzet OZGENGC: “Bir Ceza Infaz...”, a.g.m., 126
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kararinda ertelemeden istisna edilmis ise, mahklmiyetin kesinlesmesi
anindan itibaren hukuki etkisini gosteren bu yasaklar, su¢ islemeksizin

gegcirilen deneme siiresi sonunda, kendiliginden ortadan kalkmalidir*®.

3.7. Af Tasarrufunun “Kamu Hizmetlerinden Yasaklilik
Cezasi” Veya “Ceza Mahkiamiyetinin Yan Sonuclari”
Uzerindeki Etkisi Bakimindan Ortaya Cikan Sorunlar

“Genel af’, yasayla gerceklesen ve toplumsal yarar dislncesiyle
suglari ve cezalari, tim sonuglariyla dislren bir yasama islemidir. Af agilan
davayi ortadan kaldirir. Genel af; diger disme nedenlerinden 6nce géz
6nltne alinir. Disme nedenleri bulunsa bile mahkemenin onlara bakmaksizin

davay af nedeniyle digUrerek ortadan kaldiriimasi gerekir.

“Yasak haklarin geri verilmesi”, belirli bir cezaya mahkim olmak
dolayisiyla slrresiz olarak yoksun kalinan hak ve ehliyetlerin mahkim olunan
cezanin infazindan belirli bir sire gegtikten sonra geri verilebilmesine denir.
Yasak haklarin geri verilmesi kurumu, yargi organlari tarafindan karara
baglanmasi ya da diger bir deyisle yargisal bir igslem olmasi nedeniyle af
kurumundan ayrilir. Her iki kurum arasinda beliren diger bir farklilik ise su
sekilde ortaya cikar: Yasak haklarin geri verilmesi icin Kisinin bir talepte
bulunmasi zorunlu olup, mahkemeler bu konuda re’sen bir karar veremezler.
Eger bu konuda bir talep yapilirsa, mahkeme bir sorusturma yapip yasak
haklarin geri verilip verilemeyeceg@i konusunda bir karar vermek zorundadir.
Buna karsilik af bir hak olmayip, afla ilgili bagvurular ancak bir rica niteliginde
olup, affa yetkili organlar hukuken bu basvurulari dikkate almak zorunda
degildirler.

* [zzet OZGENG: “Bir Ceza infaz...”, a.g.m., 126, 127
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765 sayih TCK’'nun 97. maddesinde genel affin ayirim yapilmaksizin
hikmolunan bdtin cezalar ortadan kaldiracagr éngéruldigtnden, genel af

aslil cezayi oldugu gibi, fer'i cezalari da ortadan kaldirir.

Mahkdmiyete baglanmis olan kamu hizmetlerinden yasaklilik veya
mahcuriyet gibi cezai sonuclar da, genel afla ortadan kalkar*®. Ancak bu
durum, faile bu gibi sonuglarin uygulanmasiyla ortadan kalkan imkanlarin
tekrar taninmasini veya uygulanmadan &nceki halin yeniden tesisini
gerektirmez. Memur olma ehliyetini kaybeden kigi, yeniden memur olmak igin
bagvurabilecek konuma gelse dahi, eski memuriyetinin ve 6zlik haklarinin
iadesini talep edemez.

Gulvenlik 6nlemleri yéninden ise, kesin hikim sonrasi genel af
cezalar disindaki giivenlik nlemlerini etkilemez. Ornegin akil hastalari, sagir-
dilsiz ve ¢ocuklar hakkinda hikmedilmis tedbirlere devam edilir. Ayni sekilde
affa ugrayan mahk(miyetin konusu olan su¢ nedeniyle verilen maddi ve
manevi tazminat kararlari da infaz olunur. Yargilama giderleri ise mahkim
tarafindan O6denmig ise bunlari geri isteyemez, eger 6dememisse hazine

yargilama giderlerini talep edemez.

Ozel af, fert cezalari, kanunda agik hilkiim olmadikga etkilemez.
Bunun tek istisnasi, 765 sayili TCK m. 98 hikmu geregi, “kanuni mahcuriyet”
kurumudur. Buna goére, “hususi af daha agir bir cezadan muibeddel olan

cezaya kanunen ilave edilmemis bulunmak sartiyle mahkimun kanuni

* “Ehliyetin geri alinmasi, mahk(miyet halinde uygulandigina gére, miistakil bir tedbir
niteliginde degildir. Bu itibarla, mahkimiyete dayanak olan sug, affa tabi bulundugu takdirde
bu mahkimiyet dolayisiyla ittihaz edilen ehliyetnamenin geri alinmasi hali de affin
kapsamina girer.” Y4CD, 24.06.1967, 1175—3937; Osman YASAR: a.g.e., 1436

°% “98. maddenin kaydina ve Af Kanununun ikinci maddesiyle bes seneye inen agir hapis
cezasinin 33. maddeye nazaran mahcuriyeti mistelzim bulunmamasina ve mahcuriyetin
ictima tutari degil, ictimaa dahil olan cezalar ayri ayri nazara alinarak tayin edilecegine gore,
mahcuriyet cezasi tayininde isabet olmadigindan bes sene 20 glnlik mahcuriyet kaldiriimak
suretiyle esas hikmin islahan tasdikine oybirligiyle karar verildi.” Y4CD, 05.02.1952, 1245—
1245; “TCK’nun 98. maddesi hikmi gd6zetiimeksizin kamu hizmetlerinden mahrumiyet
cezasindan Af Kanunu ile indirme yapilmasi yolsuzdur.” Y1CD, 09.01.1951, 91—34; Osman
YASAR: a.g.e., 1438
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mabhcuriyetini de ref eder.” Gergekten, kanuni mahcuriyet mahkamiyete degil,
infaza bagh bir fer't ceza oldugundan, bdyle bir hilkmin getiriimesi dogaldir.
Buna karsilik 6zel af kanununda feri ve tamamlayici cezalarin da af
kapsamina alindidi yolunda bir agiklik varsa bunlar da affedilmis olacaklardir.
Ozel affin mahkidmiyete baglanmis kamu hizmetlerinden yasaklilik gibi

kanuni sonuglara ve giivenlik dnlemlerine etkisi yoktur®'.

Genel af, ceza mahkOmiyetini bitin neticeleriyle ortadan
kaldirmaktadir. Memnu haklarin iadesinde ise, mahkdmiyet karari ortadan
kalkmamaktadir. Sadece belli bir cezaya mahkim olmanin kanuni neticesi
olarak veya mahkOmiyet kararinda belirtilen belli hak yasaklamalarinin
kaldirlmasini ifade etmektedir. Belli sartlarn (TCK, md. 121 vd.)
gerceklesmesi halinde kisi yasaklanmisg olan muayyen haklarin kendisine
iadesini talep eder. Mahkeme, sartlarin gergeklesmis olmasi halinde kisiye
yasaklanmig olan haklarini iade eder. Ancak, belirtelim ki, bu durumda bile
mahk{miyet karari hukuki varligini devam ettirir. Bu itibarla, genel af memnu

haklarin iadesi miiessesesinden daha kapsamlidir®.

Af konusunda tartismaya yol acan husus, 765 sayilli TCK'nun 97.
maddesinin “umumi af, hukuku amme davasini ve hikmolunan cezalar
bltin neticeleri ile birlikte ortadan kaldirir” seklindeki hikmU karsisinda “affa
ugramis olsalar bile” ibaresinin ifade edebilecedi anlamin saptanmasidir.
Konuyu biraz daha genisleterek belirleyecek olursak, gerek genel af
durumunda, gerekse 4454 sayili yasada oldugu gibi, genel af etkinligindeki
zorunlu erteleme hallerinde s6zli gegen ibarenin anlam ve kapsaminin
tartismalil oldugu séylenebilir. Bu baglamda tartisilan diger bir sorun ise, “affa
ugramis olsalar bile” ibaresinin genel affi da kapsadiginin kabul edilmesi
durumunda TCK 121 ve son maddelerine dayanilarak “memnu haklarin

>' Adem SOZUER: “Tiirk Hukukunda Af, 4454 Ve 4616 Sayili Kanunlarda Ongbrillen Sartla
Saliverilme Ve Ertelemeye iliskin Hukimlerin Hukuksal Niteligi ile Bu Hikimleri Anayasaya
Uygunlugu Sorunu”, Anayasa Yargisi, 18, (Ankara, 2001), 233-251; Osman YASAR: a.g.e.,
1431-1436

>2zzet OZGENG: Uygulamali Ceza Hukuku (Istanbul, 1998), 312
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iadesi” karari alindigi takdirde s6zU gecen yasagin kalkmis sayilip

sayllmayacagidir.

Konuyla ilgili Yiksek Secim Kurulunun 24.09.1961 giin ve 170/27
sayili kararinda, “kanun koyucunun mahkOmiyetleri genel affa ugramis
olanlarin dahi segilme yeterliginden yoksun sayilmalari gerekecegi, Anayasa
ve Secim Kanunu hikimleri memnu haklarin iadesi kararinin segme ve
secilme yeterliginin kazanilmasina iligkin sonucu hakkindaki Ceza Kanunu

hikmant sinirladigl” seklinde bir sonuca ulasiimistir.

Buna karsilik, yine Yiksek Se¢im Kurulu 25.05.1985 giin ve 313/203
sayill kararinda tam karsit bir gértsten yana olmustur: “765 sayil TCK’nun
121. maddesinde “suresiz olarak kamu hizmetlerinden yasaklanma ve ceza
mahkdmiyetinden dogdan diger ehliyetsizlik cezalarinin memnu haklarin iadesi
yoluyla yok edilebilece@i” hUkme baglanmis ve bu miesseseden yararlanma
istisnasiz tim mahkdmiyetler igin kabul edilmistir. Ayni Kanunun 122.
maddesi hikminde de affa ugramis mahk(Omiyetler icin dahi “ceza af ile
kalktigi tarinten itibaren bes yil (sonradan Ug¢ yil) gegcmesi kaydiyla” memnu
haklarin iadesi imkani saglanmis ve cezayi ortadan kaldiran affin 6zel veya
genel af oldugu yolunda bir ayrim yapilmamistir. Diger taraftan Anayasanin
76/2. maddesine paralel bulunan 2839 sayili Milletvekili Se¢imi Kanunun 11/f
maddesi hUkmunln; secilme yeterliligi bakimindan TCK’nun memnu haklarin
iadesine iliskin sonugclari sinirlandirmis oldugu g6risine katilmak da
mumkin degildir. Nedenleri yukarida agiklanan hususi esaslar karsisinda
2839 sayih Kanunun 11. maddesinin (f) fikrasinda yazilh suglardan
mahk(miyet halinde de memnu haklarin iadesi kararinin bu mahk{miyetler

nedeniyle yeniden kazaniimasina neden olacagi benimsenmelidir”.

Bu konudaki Yargitay Kararlari da ayni dogrultudadir: “Anayasa ve
bazi 6zel yasalardaki “affa ugramig olsalar bile” cimlesiyle baslayan suglar
arasinda sayildidi igin “stresiz hak mahrumiyeti ve suresiz ehliyetsizlikler”
getiren hukimler, memnu haklarin iadesi yolunu kapayan hikumler degildir.

... Bir 6rnek vermek gerekirse, 2839 sayili Milletvekili Se¢imi Kanununun
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secilme yeterliligi ile ilgili 11. maddesinin (e) fikrasinda yazili sugtan hukim
giyen bir kimse, hikmUn kesinlesmesinden sonra, bu suclari da kapsayan bir
Af Kanunu ¢ikmasi halinde otomatikman secilme yeterliligini kazanmayacak;
“‘islemis oldugu clUrimden dolayr nedamet etmekte oldugunu ihsas edecek
surette iyi halinin gérildigind” kanitlayarak ve TCK 122. maddesinde
belirtilen surelerin gegmesinden sonra, CMUK’nun 416. maddesi geregince
“‘ikametgahi olan yerin tabi bulundugu agir ceza isleri géren mahkemeden”
memnu haklarin iadesi yolunda karar alarak secilme yeterliligini
kazanacaktir.” (YCGK. 23.11.1987, 9- 415/567)

Boylece, gerek YlUksek Secim Kurulunun ve gerekse Yargitay Ceza
Genel Kurulunun gérusleri cercevesinde, genel Af Kanunu yasaklanmig
haklarin kendiliginden geri verilmesini saglamamakta, buna karsilik TCK. 121
ve son maddelerine dayanilarak alinan bir “memnu haklarin iadesi karar”,
“affa ugramig olsalar bile” ibaresini bertaraf ederek bu konudaki yasakhlig

kaldirmaktadir®s.

3.8. “Kamu Hizmetlerinden Yasaklilik Cezasi’nin Veya
“Ceza  Mahkidamiyetinin  Yan  Sonuclari’nin  Ortadan
Kaldinimasi Yolu Olarak “Memnu Haklarin iadesi”

Memnu haklarin iadesi miessesesi 765 sayili TCKnun 121. ve
devami maddelerde dizenlenmistir. Sistem uyarinca, émir boyu kamu
hizmetlerinden yasaklilik ve ceza hukimltliginden ileri gelen diger tar
ehliyetsizlik cezalari, yasak haklarin geri verilmesi yoluyla giderilebilir. Buna
gére sulrekli (mUebbeden) kamu hizmetlerinden yasaklama ve &bur
ehliyetsizlik cezalari ancak yasak haklarin geri verilmesi (memnu haklarin
iadesi) yoluyla ortadan kaldirilabilir. Gegici yasaklilik ve ehliyetsizliklerde ise,

> Kayihan ICEL, a.g.m. , 213 vd.
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bu yola gidilemez; kanunda 6ngdérilen sirenin gecmesiyle bdyle bir dava

acilmadan yasaklilik ortadan kalkar®*.

Gerek bir mahkdmiyet sonucu ve gerekse ceza biciminde hilkmedilen
her nev’i ehliyetsizliklerin memnu haklarin iadesi suretiyle bertaraf edilmesi
mimkandur. Konuya aciklik getiren Yargitay kararinin igerigi soyledir: “765
saylll TCK’'nun 121 ve sonraki maddelerine gobre, isterse TCK’dan, isterse
O6zel yasalardan kaynaklansin “kamu godrevlerinden yasaklanma”,
“‘memuriyetten mahrumiyet”, “secme ve secilme hakkindan yoksun kilinma”,
“yasal kisithlik altinda bulundurulma”, “babalik veya kocalik hakkindan
mahrumiyet”, “strlict belgesinin geri alinmasi”, “emeklilik maasindan yoksun
kilnma”, “meslek ve san’atin tatili”, “igyerinin kapatilmasi” ve benzerleri,
gerek bir mahklimiyet sonucu ve gerekse ceza seklinde hiikmedilen her nevi
ehliyetsizliklerin memnu haklarin iadesi yoluyla bertaraf edilmesine yasal bir
engel bulunmadigindan, TCK'nun 122. maddesinde aciklanan sdreler
gectikten sonra talepte bulunan iyi halli hUkimlinin memnu haklarinin iade

edildiginin bir kararla tespit edilmesinin zorunlu bulundugu®.”

Yasak haklarin geri veriimesinin kosullari vardir. Oncelikle belli bir
sUrenin gegmesi gerekir. Sonra hukimlinin iglemis oldugu ciriimden 6tird
pismanlik duygusu iginde olduguna iliskin pismanhk duygusunun mahkemece

gbrulmesi gerekir.

Yargitayca memnu haklarin iadesine konu edilen cezalarin fer’i cezayi
da kapsayacak sekilde ertelenmis olmasi ve TCK’nun 95/2. maddesinde
6ngorilen 5 yillik strenin de gegmis bulunmasi hallerinde bu mahkdmiyetin

esasen vaki olmamis sayiimasi gerektigine hiikmedilmistir®®.

> Osman YASAR: a.g.e., 1578
55 Y6CD., 14.10.1992, 5855-6684; Erhan GUNAY: a.g.e., 464, 465

%6 Y5CD., 27.11.1990, 4358-5379; Erhan GUNAY: a.g.e., 478, 479
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Gerek Anayasanin 76. maddesine, gerek Milletvekili Segimi
Kanununun 11. maddesine gére, belli suglardan dolayr mahkam olan kisiler,
genel veya 6zel ayinmi yapmaksizin, affa ugramis olsalar bile, secilme
yetenegini yitirmektedirler. Keza, 657 sayili Devlet Memurlari Kanununun 48.
maddesine gore belli su¢lardan dolayr mahkdm olan kisiler, affa ugramis olsa
bile, devlet memuru olamayacaklardir. Ozellikle toplumsal barismay: ifade
eden genel af miessesesinin hukuki sonuglariyla bu ve benzeri hikimleri

telif etmek mimkin degildir.

Daha kapsamli bir miessese olan genel affa ragmen belli haklarin
kullanilmasina mulsaade etmeyen mantigin, memnu haklarin iadesi
miessesesiyle bu haklarin tekrar kullaniimasina imkan tanimasini
beklememek gerekir. Ancak, hukukun genel prensiplerine aykiri olan bu
kanun hdkimlerine ragmen, Yargitay, Ozellikle memnu haklarin iadesi
muessesesinin hukuki niteliginden hareketle, belli suglardan dolayr mahkim

olan kisilere yasaklanmis belli haklarin kullaniimasi yolunu tekrar agm|§t|r57.

Yargitay Ceza Genel Kurulu, af kanunundan yararlanan ve kanunda
6ngoralen slre gectikten sonra muracaat eden iyi halli kisinin memnu
haklarinin iade edilmesi yéninde genis agiklamalarda bulundugu bir karar
vermistir. Buna gore; “Genel Af, Yasama Organinin bir tasarrufudur Prensip
itibariyle umumi ve gecici olmasina ragmen, memnu haklarin iadesi bir yargi
tasarrufudur ve sahsidir. Af yoluyla kamu davasina mahk(imiyetten &énce
mudahale edilebilir. Tahkikat sirasinda, hatta ceza infaz edildikten sonra da
afdan yararlanma mudmkinddr. Halbuki memnu haklarin iadesi talebi,
mahk{miyet esasina dayanir. Bazi istisnalar hari¢, uygulanabilmesi igin asli
cezanin tamamen infaz edilmis olmasi lazimdir. // iki miessese, saikte de
birbirinden farklidirlar. “Af da teskin gayesi oldugu halde, memnu haklarin
iadesi mahkimun degismesini (amendement) elde etmeye ydnelir, yardim
eder Cezanin c¢ekilmesinden sonraki iyi hareketleri mukafatlandirir,

hikimlanan cemiyette eskiden sahip oldugu haklariyla faaliyetine devam

°7Izzet OZGENG: Uygulamali, a.g.e., 312
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edebilme imkanlarini saglar. / TCK’nunda hukuki sonuglari diizenlenen “Af”
merhamet duygusuna, sosyal mulahazalara dayanir. Af yetkisi kullanilirken,
affin kapsamina giren suglardan mahkam olanlar, genellikle, buna layik olup
olmadiklar ydninden ayrima ve incelemeye tabi tutulmadiklari i¢in affin islah
olmamis suglulari da kapsamina almasi olagandir. Bu nedenledir ki 6zel
kanunlarla mahkdmiyetleri af edilmis olmasina ragmen ve sinirlh da olsa
nitelikleri gbzetilerek bazi suglardan mahkim olan kisilerin  kamu
hizmetlerinden yasaklilik hallerinin devam etmesi 6ng6rulmustir. / Mesela,

13

Anayasanin 76. maddesinde “...Kamu hizmetlerinden yasaklilar, taksirli
suglar hari¢ toplam bir yil veya daha fazla hapis ile agir hapis cezasina
hikim giymis olanlar; zimmet, ihtilas, irtikap, rasvet hirsizlik, dolandiricilik,
sahtecilik, inanci koétiye kullanma, dolanli iflas gibi yiz kizartici suglarla,
kacakgilik, resmi ihale ve alim satimlara fesat karistirma, Devlet sirlarini
aciga vurma, ideolojik ve anarsik eylemlere katilma ve bu gibi eylemleri tahrik
ve tesvik suclarindan biriyle hikim giymis olanlar, affa ugramis olsalar bile
milletvekili secilemezler” hikmuine ver verilmigtir. 2802 sayili Hakimler ve
Savcilar Kanununun 8/h maddesi, 2839 sayili Mahalli idareler ile Mahalle
Muhtarliklari ve ihtiyar Heyetleri Se¢imi Kanununun 36. maddesi, 2839 sayili
Milletvekili Se¢imi Kanununun 11. maddesi benzer mahiyette hikimlerdir. //
Olayimizda oldugu gibi, Anayasa ve bazi 6zel yasalardaki “affa ugramis
olsalar bile” cimlesiyle baslayan suglar arasinda sayildigi igin “stiresiz hak
mahrumiyeti ve suresiz ehliyetsizler” getiren hidkimler, memnu haklarin
iadesi yolunu kapayan hikimler degildir. TCK’nun 122. maddesinde cezanin
af ile ortadan kalktigi tarihten itibaren, bes yil gectikten sonra memnu
haklarin iadesi isteminde bulunabilecegi belirtiimekle, affin kaldiramadigi
memnu hakkin, bu yolla iade edilmesi amaclanmigtir. // Bir 6rnek vermek
gerekirse, 2839 sayili Milletvekili Se¢imi Kanununun secilme yeterligi ile ilgili
11. maddesinin (e) fikrasinda yazili sugtan hikim giyen bir kimse, hikmuUn
kesinlesmesinden sonra bu suglari da kapsayan bir af kanunu c¢ikmasi
halinde, otomatikman secilme yeterligini kazanmayacak; “islemis oldugu
curimden dolayr nedamet etmekte oldugunu ihsas edecek surette iyi hali

g6raldiginu” kanitlayarak ve TCK’'nun 122. maddesinde belirtilen streler
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gecmesinden sonra, CMUK’nun 416. maddesi geregince “ikametgahi olan
yerin tabi bulundugu agir ceza isleri géren mahkemeden”, memnu haklarin
iadesi yolunda karar alarak secilme yeterligini kazanacaktir. // Memnu haklari
iade edilen, artik ahlaken dizeldigini, degistigini ve topluma intibak ettigini
ispat etmigtir. Mahkeme karari, bunun bir nevi tespitidir. Memnu haklarin
iadesi ile hukumltye, kullaniimasi men edilen haklari kullanma yetkisi
verilmektedir. Kararin gecmise etkisi yoktur. Istikbal igin neticeler
doguracaktir. Mesela, memuriyetten ¢ikarilan kimse, memnu haklarin iadesi
yoluyla yeniden memur olma ehliyetini, kabiliyetini kazanir, yoksa eski

memuriyetini hatta miinhal olsa bile isteyemez®.”

“Yasamizin sistemine gbre bu yasaklilik slresiz oldugu hallerde,
toplumun sugludan, asil cezanin yerine getirilmesinden sonra da korunmasi
amaci ile uygulanir. Ancak asil ceza, yerine getirildikten sonra, hiukimld
hakkinda uygulanacak fer’ i ve mitemmim cezanin dmur boyu devam etmesi
beklenen amacg ile bagdasmaz. // Bir baska anlatimla, feri ve mitemmim
cezanin uygulanmasindaki amag, artik tahakkuk etmis olabilir. Feri ve
mitemmim cezanin yerine getiriimesi sirasinda hukdmlindn toplum igin
gOsterdigi tehlike hali kalkmig, s6zU edilen cezanin kendisinden bekleneni
gerceklestirmig, hikimld iyi halde yasamayi slrekli hale getirmis olabilir.
HOkUmIG toplum hayatina uyum saglamig, dirtst ve namuslu olmayi yasam
bicimi haline getirmis oldugu hallerde yasaklanmis olan haklarini yine de
kullanamamasi, bu cezayi adil bir ceza olmaktan ¢ikarir. / Bu nedenle, ... iyi

halli hiikiimlGniin memnu haklarinin geri verilmesinde zorunluluk vardir®®.”

ister TCK’nundan, isterse 6zel bir yasadan kaynaklansin,
mahkdmiyet neticesi kaybedilen tim haklarin memnu haklarin iadesi yoluyla
kazanilabilecegi, zira bu muiessesenin kabul edilis amacinin mahkdmiyet
neticesi kaybedilen yasal haklari ferde iade etmek oldugu, bu c¢esit bir kararla

hikimliye kullanilmasi men edilen haklari kullanma yetkisi verildidi,

®YCGK., 23.11.1987, 415-567; Osman YASAR: a.g.e., 1592-1594

) Y10CD., 20.10.1992, 1586-1436; Erhan GUNAY: a.g.e., 412, 413
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mahkdmiyet kararinda herhangi bir hak kaybindan bahsedilmese dahi,
“bagka yasalarin mahkdmiyet sonucu olarak” memuriyete girememe se¢me
ve secilme hakkinin kaybi gibi kisitlamalar getirmesi karsisinda, iyi halli

oldugunu kanitlayanlar ve siresinde istemde bulunan hikdmltlerin memnu

haklarinin iadesine karar verilmelidir®°.”

3.9. “Kamu Hizmetlerinden Yasaklilik Cezasi”’nin Veya
“Ceza  Mahkuamiyetinin  Yan  Sonuclari’nin  Ortadan
Kaldiriilmasi Sonucunu Doguran “Adli Sicil Kayitlarinin

Silinmesi” Yontemi

Adli sicil kayitlarinin silinmesi, milga 3682 sayili Adli Sicil Kanunu’nun

8. maddesine®' gére, istem (izerine; hikmi veren mahkeme veya ilgilinin

%Y1CD., 10.12.1991, 2820-3053; Erhan GUNAY: a.g.e., 479
%! Madde 8 - (Degisik madde: 02/01/2003 - 4778 S.K./31. md.)
Cezanin cekildigi veya ortadan kalktigi veya dlstigu tarihten itibaren;
a) Kabahatten mahk(miyet halinde, diger bir clirim veya kabahatten dolay! bir yil iginde,

b) Basit ve nitelikli zimmet, irtikap, rlsvet, hirsizlik, dolandiricilik, sahtecilik, inanci kétiiye
kullanma ve dolanli iflas gibi yiz kizartici suglar ile bes yildan fazla agir hapis ve hapis
cezasina mahkdmiyetler on yil icinde,

c) Bes yil veya daha az agir hapis veya hapis veya agir para cezasina mahklimiyet
halinde diger bir cirimden dolayi bes yil iginde,

d) (b) bendindeki suglara mahkimiyetlerin; sugu isledidi zaman onsekiz yasini
doldurmamis olan kiigikler hakkinda verilmesi halinde diger bir clrimden dolayi bes yil
icinde,

e) (c) bendindeki suglara mahkldmiyetlerin sugu isledigi zaman onsekiz yasini
doldurmamis olan kiglkler hakkinda verilmesi halinde diger bir clirimden dolayr iki yil
icinde,

Evvelce verilen ceza cinsinden bir cezaya veya daha agir bir cezaya mahkdm olunmadigi
takdirde ilgilinin, Cumhuriyet savcisinin veya Adalet Bakanhigi Adli Sicil ve istatistik Genel
MUdarliginan talebi Gzerine hikm( veren mahkemece veya talep edenin bulundugu yer
asliye ceza mahkemesince durusma yapilmaksizin adli sicildeki kaydin ¢ikartiimasina karar
verilir. Ertelenmig olan hikmin esasen vaki olmamis sayildi§i hallerde ise, bu tarih esas
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bulundugu yer asliye ceza mahkemesinde durugsma yapiimadan evrak
tizerinde yapilacak inceleme sonucu karar verilir. istek reddedilirse, itiraz yolu
agiktir. itiraz Uzerine verilen kararlar kesindir. Yazili emir yoluna gidilebilir.
Cikartma kararlarinin bir 6rnegi Adli Sicil ve Istatistik Genel Mudrliigine

gonderilir®,

Adli sicildeki kaydin cikartiimasi karari, sabikayl hukuken yok sayma
anlami tasidigina ve hukuken yok sayilan bir husus da, hi¢ bir surette nazara
alinamayacagina go6re, adli sicildeki kaydin c¢ikartiimasi yolunda karar
alanlarin Devlet memuriyetine ve gimrik komisyoncusu olabilmeye engel

olan mahkdmiyetleri yok sayilacagina dair Danistay karari séyledir:

“657 sayili Devlet Memurlari Kanunu'’nun 48. maddesinin A/5
fikrasinda 6n goértlen kosullari, mahkdmiyetten dolayi yitirmeleri nedeniyle
memuriyetle iligkileri kesilenlerin, memnu haklarinin iadesi karari almalar
halinde yeniden Devlet memurluguna atanabilecekleri; ancak, kadro ve

ihtiyag durumlari bakimindan idarenin bu konuda takdir yetkisi bulundugu,

Memnu haklarin iadesiyle mahk(imiyet ortadan kalkmamakla birlikte
mahk{miyetten dogan ehliyetsizliklerin gelecede yodnelik olarak ortadan
kalkmasi nedeniyle, adli sicildeki kaydin muhafazasinin bu miessesenin
uygulanmasini engellemeyecegi,

Memurluga engel bir mahkOmiyetin saptanmasi halinde memnu
haklarin iadesi karari alinmadik¢a veya memurluga engel sayilanlar disindaki
suclardan dolay!r hikmedilen mahkdmiyetler afla ortadan kalkmadik¢a

yeniden memurluga atanmanin séz konusu olamayacagi,

alinir. Bu Kararlarin bir 6rnegi Adalet Bakanh@i Adli Sicil ve Istatistik Genel Midirltigine
go6nderilir.

Kanunlarda yapilacak degisiklikler sonucu su¢ olmaktan cikarilan veya idari nitelikte
cezaya doOndstarilen suglarla ilgili bilgiler Adalet Bakanhgi Adli Sicil ve Istatistik Genel
Muaduarlagince resen adli sicil kayitlarindan gikartilir.

52 Erhan GUNAY: a.g.e., 442
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Disiplin cezasi uygulamalarinin memnu haklarin iadesi kurumuyla bir
iligkisinin bulunmadigi, bu konuda sadece idari yargi mercilerinde dava

acilabilecegi;

1615 sayihh GUmrik Kanunu’nun 167. maddesinin 4. fikrasinda
belirtilen suglardan dolayr hikmedilen mahkOmiyetler nedeniyle gimrik
komisyoncusu karnesi verilmesi mimkin bulunmadigindan, memnu haklarin
iadesi karari alinmasi halinde ilgililere gimrik komisyoncusu karnesi

verilebilecegi ancak bu konuda idarenin takdir yetkisi bulundugu,

657 sayili Kanunun 48. maddesinin A/5 fikrasinda belirtilen Devlet
Memurluguna engel mahkdmiyetin tecil edilmesi durumunda, mahkdmiyete
neden olan sugun anilan Kanun hikminde degisiklik yapan 3697 sayili
kanunun yardrlige girdigi 18.01.1991 tarihinden &nce islenmesi halinde
sucun nevi, cezanin suresi ve sekli ydnlerinden ayrim yapilmaksizin Devlet
memurluguna engel teskil etmeyecegdi, 18.01.1991 tarihinden sonra iglenen
suglarda ise; s6z konusu Kanun hiakmuande belirtilen suglar disindaki bir sug
nedeniyle hikmedilen 6 aydan fazla hapis veya agir hapis cezalarinin tecil
edilmesinin Devlet memurluguna atanmaya veya Devlet memurlugu gorevini
surdirmeye engel teskil etmeyecedi buna karsilik maddede sayilan
suclardan dolay! hikmedilen mahkOmiyetlerin, tecil edilseler dahi Devlet
memurluguna engel teskil edecedi gorisiine varilarak dosyanin Danistay

Baskanligina sunulmasina 22.04.1992 giiniinde oybirligiyle karar verildi®®.”

Siyasi haklardan yasaklilik ile ilgili olarak YUksek Sec¢im Kurulu’nun
verdigi kararda ise, “affa ugramis olsalar dahi” ibaresinin yasagin

kaldirilmasini engellemeyecegi vurgulanmistir:

“...muhtarlik seg¢imini kazanan NB’nin yl0z Kkizartici bir sugtan
mahk(miyeti bulundugu iddiasi ile vyapilan sikayet U(zerine, NB’nin

savunmasiyla birlikte, Balikesir 2. Agir Ceza Mahkemesinden aldigi memnu

% Danistay 1.D., 22.04.1992, 126-150; Osman YASAR: a.g.e., 1612-1618
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haklarin iadesine dair karari inceleyen Balikesir I Secim Kurulunun; 2839
saylll Yasanin 11-f maddesinde yazili suglardan mahkim olanlarin affa

ugramis olsalar bile secilemeyecekleri ve memnu haklarin iadesi yoluyla bu

hakkin kazanilmayacagi gerekgesiyle “.. adayhdinin iptaline...” seklinde
verdigi ve tutanagin iptali niteligindeki kararina karsi, NB tarafindan sdresi
icinde Kurulumuza itiraz olundugundan konu goérisilerek isin geregi

digtnulda:

2972 sayill Mahalli Idareler ile Mahalle Muhtarliklari ve ihtiyar
Heyetleri Secimi Hakkinda Kanunun 36. maddesinin géndermede bulundugu,
2839 sayil Milletvekili Secimi Kanununun secgilme vyeterligiyle ilgili 11.
maddesinin (e) fikrasinda yazili suglardan hukum giyenlerin “memnu haklarin
iadesi” karari almalari halinde, bu mahkdmiyetleri nedeniyle kaybettikleri
secilme hakkini yeniden kazanacaklari hususunda herhangi bir duraksama
yoktur. Tetkik konusu olay nedeniyle, ayni maddenin “affa ugramis olsalar
bile” ciimlesi ile baglayan (f) fikrasindaki su¢lardan mahk(dmiyetin s6z konusu
oldugu hallerde, memnu haklarin iadesi kararinin segilme hakkini kazandirip

kazandirmayacaginin tespiti de gerekmektedir.

Gergi YUksek Secgim Kurulunun evvelki uygulamasi (kanun koyucunun
mahk(miyetleri genel affa ugramis olanlarin dahi secilme yeterliginden
yoksun kalacaklarini kabul etmesi karsisinda memnu haklarin iadesi karari
almis bulunan kimselerinde evleviyetle secilme vyeterliginden yoksun
sayllmalari gerekeceg@i, Anayasa ve Sec¢im Kanunu hikdmleri memnu
haklarin iadesi kararinin segme ve secilme yeterliginin kazaniimasina iliskin
sonucu hakkindaki Ceza Kanunu hikmind sinirlandirdidl) yolundadir.
(YSK’'nun 24.09.1961 gun, 170-127 sayili karari.) Bazi hukukgular tarafindan
da, af cezanin butin hukuki sonuglarini kaldirdigina goére genel affa ugramis
bir  mahk(imiyet dolayisiyla memnu  haklarin  iadesi  yoluna

basvurulamayacagi gértst savunulmaktadir.

Oysa TCK’nun 121. maddesinde siresiz olarak kamu hizmetinden

yasaklanma ve ceza mahkOmiyetinden dogan diger ehliyetsizlik cezalarinin
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memnu haklarin iadesi yoluyla yok edilebilecedi hikme baglanmis ve bu
muesseseden yararlanma istisnasiz tim mahkdmiyetler icin kabul edilmistir.
Ayni Kanunun 122. maddesi hikmiinde de affa ugramis mahkamiyetler igin
dahi “ceza af ile kalktig! tarihten itibaren bes yil gegcmesi kaydiyla” memnu
haklarin iadesi imkani saglanmis ve cezayi ortadan kaldiran affin 6zel veya

genel af oldugu yolunda bir ayirim da yapiimamigtir.

Diger taraftan Anayasanin 76/2. maddesine paralel bulunan 2839
saylll Kanunun 11/f, maddesi hikmunln; segilme yeterligi bakimindan
TCK’nun memnu haklarin iadesine iligkin sonuglarini sinirlandirmis oldugu

g6rusine katilmak da mamkuan degildir. Séyle ki:

Etkinlik alanlari birbirinden farkli olan her iki miesseseyi kapsamlari
acisindan mukayese etmek suretiyle sonuca gidilmesi hatali olur Cunkui
TCK’nun 122. maddesinde, isledigi sugtan pisman oldugunu ihsas edecek
surette iyi hali gbrilen kimsenin asil cezasini ¢ektigi veya ceza af ile ortadan
kalktigi tarihten itibaren bes yil veya miruru zaman ile distigu tarihten
itibaren yedi yil gectikten sonra memnu haklarin iadesini isteyebilecegi
hikme baglanmistir. CMUK’nun 418. maddesinde de, mahkumun dilekcesi
Uzerine bir raportdér Uye secilecedi, raportér tyenin adli sicil kayitlarini
getirtmekle beraber gerekli goérdagi bilgileri toplayacagi, Cumhuriyet
Savcisinin delilli disince yazisi Uzerine mahkemece Kkarar verilecegi
belirtilmistir. Goéruldigu gibi, memnu haklarin iadesi, bir af kanununun
cikarilmasindan cok farkli olarak, 6zel kosullara, mahkdmun iyi haline,
Cumbhuriyet Savcisinin da katkisiyla mahkemenin ciddi incelemelerine bagli
olarak verilen bir belge, ceza mahkdmiyetinden dogan siresiz memnuiyet ve
suresiz ehliyetsizlikleri gelecek igin ortadan kaldiran adli bir igslemdir. SUresiz
hak mahrumiyetine ve ehliyetsizlige kargi vakti ile igledigi suctan pismanlik
duyan ve devamli iyi hal gésteren mahkimlarin “memnu haklarin iadesi”
yoluyla bu haklarina kavusmalarini engelleyen bir yasa hikmi mevcut
degildir. Olayimizda oldugu gibi, bazi 6zel yasalardaki “affa ugramis olsalar

bile” cimlesiyle baslayarak, “suresiz hak mahrumiyeti ve suresiz ehliyetsizlik”
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getiren hdkimler, memnu haklarin iadesi yolunu kapayan degil, aksine
TCK’'nun 121 ve 122. maddelerindeki kosullarin gerceklesmesi halinde, bu
yolu acan hukimlerdir. 122. maddede, cezanin af ile ortadan kalktigi tarihten
itibaren bes yil gectikten sonra memnu haklarin iadesi isteminde
bulunabilecegi belirtiimekle, affin kaldiramadigi memnu hakkin bu yolla iade

edilebileceginin amagclandigi ise agiktir

TCK’nda hukuki sonuglar dizenlenen af ise, merhamet duygusuna,
sosyal mulahazalara dayanir. Af yetkisi kullanilirken, affin kapsami igine
giren sucglardan mahkdm olanlar, genellikle, buna layik olup olmadiklari
yoninden bir ayirma ve incelemeye tabi tutulmadiklari icin affin islah
olmamis suglulari da kapsamina almasi olagandir Bu nedenledir ki, 6zel
kanunlarda, mahkOmiyetleri af edilmis olmasina ragmen ve sinirli da olsa
nitelikleri gbzetilerek bazi suglardan mahkim olan kisilerin  kamu
hizmetlerinden yasaklilik hallerinin devam etmesi 6ngoériimis ve ancak
bunlara memnu haklarin iadesi miessesesinden yararlanabilme imkani da
kapatiimamistir. Nitekim TCK’nun 122. maddesinde, diger kanunlarda yazili
ve ceza mahk(imiyetinden dogan her cesit ehliyetsizlige karsi memnu
haklarin iadesi yolu agik oldugu gibi, secilme vyeterligi ile ilgili olarak
Anayasa’nin ve 2839 sayili Kanunun bahse konu hukamleri de diger
kanunlardan farkl bir dizenleme getirmis degildir. Kural olarak bir kanun
hikmadntn yorumunda bir hakki ortadan kaldirmak degil, o hakki korumanin
g6zetilmesi esastir. Memnu haklarin iadesine iliskin TCK’nundaki diizenleme

istisnai bir mliessesedir.

Nedenleri yukarida aciklanan hususi esaslar kargisinda 2839 sayili
Kanunun 11. maddesinin (f) fikrasinda yazili suglardan mahkdmiyet halinde
de memnu haklarin iadesi kararinin, bu mahk(imiyet nedeniyle kaybedilen

secilme hakkinin yeniden kazaniimasina neden olacagi benimsenmelidir®*.”

% Yiiksek Secim Kurulu, 25.05.1985, 313—203; Osman YASAR: a.g.e., 1618-1620



4. YENi TCK’NA iLISKIN ONTASARILAR IiLE 2003
TASARISININ CEZALAR VE GUVENLIK
TEDBIRLERINE ILISKIN DUZENLEMELERININ
IRDELENMESI

765 sayilll TCK’nun sisteminde hangi yaptirmlarin ceza, hangi
yaptirnmlarin gtvenlik tedbiri oldugu belirlenememekte idi. Dolayisiyla da
bunlara baglanan farkli hukuki sonuglar olmasina ragmen, sistemli bir
uygulama olamamisti. Ceza Kanununu degistirmek icin hazirlanan 2003 Turk
Ceza Kanunu Tasarinin 94. maddesi “Guvenlik tedbirleri ve tarleri’ni
dizenlemistir. Harriyeti baglayici, haklardan yoksunlugu gerektiren guvenlik
tedbirleri ve dnleyici kefalet alt basliklari iginde, bu tedbirlerin neler oldugu
sayllmistir. Bu sekilde, degisik tasnif sekilleri arasindan harriyeti baglayici ve
haklardan yoksunlugu gerektirici olmak Gzere iki gruba ayiran tasnif
secilmistir. Diger taraftan harriyeti baglayici bazi tedbirler yerine Onleyici
kefalete hikmedilmesi imkani da ayni baslikh madde ile getirilmisti. Tasari
glvenlik tedbirlerinin uygulanmasini bazi hallerde mecburi kilmis, bazi
hallerde ise hakimin takdirine birakmisti. Bu durum da, “Glvenlik tedbirlerine
hukmedilmesi ve tedbirlerin uygulanmasi” bashkli 95. maddede
dizenlenmisti. Maddede ayrica 76 ve 77. maddelerdeki gibi tedbirlere
hikmedilmesi icin gerekli kosullar gdésterilmisti. 96. maddede, “Glvenlik
tedbirlerine hikmedilebilecek diger haller” basligiyla, TCK Tasarisindaki
hangi maddeler ve bdlimlerde yazili suglar igin bu tedbirlere basvurulacagi
saylimigti. Bu madde de, Kanunda yer tarifi yaparak bazi suglar i¢in tatbik
edilecegi, bazilar icin edilemeyecegdini sdylemekte, her madde icin ayrica
Kanunun o bdlimlerine bakmayi gerektirmekle uygulayicinin isini

zorlastiracak tarzda dizenlenmisti.
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HUkUimet Tasarisinda bazi yaptirimlar aslinda ceza olmadigr halde
ceza imis gibi gosterilmekte idi. 19. yy. ceza hukuku anlayisinda sug varsa
sugun karsiliginda ceza vardir. Dolayisiyla bir sugu isleyen bir kigi, mesela
kamu gorevlisi, o sugu iglemek dolayisiyla bir hapis cezasina mahkim
edildikten sonra ayni zamanda yUOr0ttGgu kamu goérevinden de yoksun
kilnmaktaydi ve mahrum edilmekteydi. Bu da bir ceza olarak éng6ruluyordu.
Bu nedenle eski ceza kanunlarinda cezalar, asli cezalar ve feri cezalar
olarak ikiye ayriliyordu. TCK sistemi bu sekilde oldugu gibi, 18 yillik bir
¢alismanin sonucu olarak hikimet tarafindan Meclise gbénderilen Tasarida
da feri cezalar sistemi kabul edilmistir. HUkimet Tasarisinda guvenlik
tedbirleri kabul edilmigtir. Ama cezalar yine de asli cezalar ve fer’i cezalar

olarak bir ayrima tabi tutulmustur’.

Gulvenlik tedbirlerinin tdrleri, uygulanma kosullar ve sireleri Tasarinin
94 ila 98. maddelerde gosterilmisti. Kanun bu suretle, s6z konusu tedbirlerin
niteliklerini, uygulanacag! halleri belirttikten sonra infaz rejiminin igerigini
belirlemek gérevini Ceza ve Tedbirlerin infazi Hakkinda Kanun ile tliziige
birakilmisti. Buna gerekge olarak, cezalarda da, 6teden beri ayni yolun
tutulmus oldugu ve igerigin belirlenmesinin, kanunun gdsterdigi direktifler
cercevesinde tiiziik ve ydnetmeliklere birakildigi gdsterilmisti?.

“Kamu hizmetlerinden yasaklanma” cezasi Tasarinin 72. maddesinde
dizenlenmisti. Bu maddede, kamu hizmetlerinden yasaklama cezasinin; fer'i
ceza oldugu, bir mahkdmiyetin kanuni neticesi olarak hikmedilemeyecegi,
streli olacag esaslari kabul edilmisti®. Cezalandirmada temel siyaset ilkesi

"izzet OZGENG: “Tirk Ceza...”, 9, 10

2 Remzi OZMEN: Notlu-Gerekgeli-Karsilastirmali 5237 Sayili Tirk Ceza Kanunu (Ankara,
2004), 191

? Kamu hizmetlerinden yasaklanma cezasi

Madde 72- Kamu hizmetlerinden yasaklanma cezasi, kanunda aksi belirtiimeyen hallerde l¢
aydan (g yila kadardir. Bu ceza, ayrica kanunla belirtiimeyen hallerde hUkimliy(;

1) Se¢gme ve segilme ehliyetinden ve dider siyasal haklardan,
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olarak hidkimlinin, topluma yeniden kazandiriimasi ve Uretken bir toplum
dyesi haline getirilmesi kabul edilmis bulundugundan, kamu hizmetlerinden

muUebbet yasaklama 2003 Tasarisi’nda da kabul edilmemigti.

Tasarinin 73. maddesinde®, “bir meslek veya sanat veya ticaretin
icrasinin durdurulmasi” cezasi dizenlenmis ve bu cezanin; fer'i ceza oldugu,
bir mahkdmiyetin kanuni neticesi olarak hikmedilemeyecegi, sureli olacagi,
kisiyi sahsen yoksun kilacag esaslari kabul edilmisti. Ayrica, maddenin ikinci
flkrasinda bir sugun islenmesinde rol oynamayan bir meslek, sanat veya
ticaretin bu madde kapsami diginda kalmasi ve bdylece hukimlinin butin
gecim olanaklarinin ortadan kaldiriimasi suretiyle cezadan beklenen
amaglara tam ters disen bir durumun ortaya g¢ikmasinin engellenmesine

cahsilmigti

“Isyerinin kapatilmasi” cezasi; Tasarinin 58. maddesinin 3. bendinde
ve 74. maddede® yer almakta idi. Bu ceza, bir meslek veya sanat veya
ticaretin icrasinin durdurulmasi cezasindan farkli olarak sadece is goérllen
yerin, Ornegin dukkanin, atélyenin, izinsiz ders okutulan yerin ve

benzerlerinin kapatiimasini kapsamakta idi. isyerinin kapatiimasinin, kisinin

2) Turkiye Boydk Millet Meclisi tyeliginden veya Devlet, il, belediye, kdy veya bunlarin
denetim ve gbzetimi altinda bulunan kurum ve kuruluglarca verilen veya segime tabi bitiin
memuriyet ve hizmetlerden,

3) Altsoyunun Uzerindeki vesayet veya kayyimlik halleri diginda olmak Uzere vesayet veya
kayyimliga ait bir hizmette bulunmaktan,

4) Devletce veya yetkili bilimsel komisyonlarca verilen riitbe, unvan, nisan ve madalyalardan,

5) Yukaridaki bentlerde yazili her tirli sifat, hizmet ve memuriyetlerden birinin sagladigi
haklardan ve bunlari ceza siiresi iginde yeniden elde etmek ehliyetinden,

yoksun kilar.

* Madde 73- Bir meslek veya sanat veya ticaretin icrasinin durdurulmasi cezasi, kanunda
aksi belirtiimeyen hallerde Gi¢ glinden iki yila kadardir.

Bu ceza, hikimliyl durdurma siiresince suga ara¢ olan meslek veya sanat veya ticaretin
sahsen icrasindan yoksun Kilar.

> Madde 74- isyerinin kapatiimasi cezas!, kanunda aksi belirtiimeyen hallerde (i¢ giinden iki
yila kadardir.
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baska yerlerde sanatini icra edebilmesini engellemeyecedi hikim altina

alinmisti.

“SirlcU belgesinin geri alinmasi”, Tasarida bir feri ceza olarak
diizenlenmisti®. Buna gore, tasit araclariyla islenen suglarda ceza siyasetine
uygun olarak, cezada caydiricilik unsurunun gerceklestiriimesi amacina
ybnelik olmak (zere kanunda belirlenmis asli cezaya ek olarak “sirtci
belgesinin geri alinmasi” adi altinda bir fer’i ceza verilmesi de édngérilmustu.
Maddeyle, her tirli tasit aracglariyla islenen suglarda, verilecek cezaya ek
olarak hakimin takdirine gére, kanunda aksi belirtimeyen hallerde sirlcul
belgesinin ¢ aydan G¢ yila kadar geri alinmasi hikma getirilmekte idi.

765 sayili TCK ddéneminde bircok tartismaya yol agan fer’i cezalarin
uygulanmasi konusu, Tasarida mistakil bir maddede diizenlenmisti’.
Maddede kamu hizmetlerinden yasaklanma ve bir meslek, sanat veya
ticaretin icrasinin durdurulmasi cezalarinin, asli cezanin infazindan sonra
uygulanacaklari ve asli ceza erteleme veya 6zel af gibi bir nedenle infaz
yetenegdini kaybettiginde hikmin kesinlestigi tarihten itibaren etkilerini
gOsterecekleri belirtiimisti. Ancak, asli cezanin infaz sdresi icinde de séz
konusu fer’i cezalara mahkim olan kimselerin bu cezalarin gerektirdigi
yoksunluk halinde bulunacaklarini belitmek igin, bu iki feri cezanin asli
cezanin infazi stresince de etkilerini gdsterecekleri, bu suretle asli cezasini

cekmekte olan bir hukimlinin secilme ehliyetine sahip bulunmayacagini

% Madde 75- Siriic belgesinin geri alinmasi, kanunda aksi belirtiimeyen hallerde, her tirll
tasitlarla islenen suclarda verilecek cezaya ek olarak hakimin takdirine gére, (¢ aydan Ug
yila kadar geri alinmasidir.

7 Madde 76- Kamu hizmetlerinden yasaklanma, bir meslek veya sanat veya ticaretin
icrasinin durdurulmasi ve slrlcl belgesinin geri alinmasi cezalari, asli cezanin infazi
suresince devam etmekle birlikte, infazin sona erdigi veya cezanin diistigu tarihten itibaren
de mahkeme ilaminda gdsterilen sire ile uygulanir.

Erteleme ve 6zel af gibi nedenlerle asli ceza infaz edilemedigi takdirde, yukaridaki fikrada
yazili fer’i cezalar hikimde veya af isleminde infaz edilecekleri ayrica agiklandiginda
hikmun kesinlestigi tarihten itibaren uygulanirlar.

isyerinin kapatilmasi cezasi, ceza ertelenmedigi hallerde, hikmiin kesinlestigi tarihten
itibbaren uygulanir.
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aciklamak maksadiyla maddeye aciklik getirilmigti. Maddenin ikinci fikrasinda
erteleme ve Ozel af gibi nedenlerle asli ceza infaz olunmadiginda fer’i
cezalarin etkisinin ne olacadl g0sterilmisti: Bu takdirde mahkimiyet
hikminde veya 6zel af isleminde feri cezanin infaz olunacadl ayrica
belirtiimemis ise, fer'i ceza da infaz edilmeyecektir. Bdylece, asli cezanin
ertelendigi hallerde s6z gelimi, mahk(imiyet secilememeyi de kapsiyorsa ve
erteleme kararinda bu fer’i cezanin infaz edilece@i ayrica agiklanmamissa,
secilmeyi veya secimle gelinmis makamda kalmay! etkilemeyecektir.
Maddenin son fikrasinda ise, ceza ertelendidi hallerde, igyerinin kapatiimasi
cezasinin da uygulanmayacag belirtilmisti®.

Feri cezalara hilkkmedilmesi usulii 77. maddede® ele alinmis olup,
kanunun ayrica acikladigi haller diginda, kamu hizmetlerinden yasaklanma
ve meslek, sanat veya ticaretin icrasinin durdurulmasi cezalarinin ne gibi

hallerde ve kosullarla hakimin takdirine gére hiikmedilebilecegi gésterilmisti.

Kamu hizmetlerinden yasaklanma fer'i cezasinin uygulanabilmesi
bakimindan kosullar sunlardi: Asli failin bir memur olmasi, memuriyet
sifatinin islenen sugun bir unsurunu veya agirlastirici nedenini olusturmasi,
hakimin fail hakkinda fer’i olarak bdyle bir cezanin hiikkmedilmesinde toplum
savunmasi bakimindan yarar bulundugu kanaatine varmasi ve bu hususa ait
gerekceyi kararinda géstermesi. S6z konusu kosullarin varhigi halinde hakim
bu cezaya hikmedebilecek ise de, cezanin miktari Tasarinin Kamu
hizmetlerinden yasaklanma cezasini agikladigi 72. maddesinde gdsterilen alt

¥ Remzi OZMEN: a.g.e., 183, 184

® Madde 77- Memuriyet sifatinin sucun unsurunu veya agirlastirici nedenini olusturdugu
hallerde 72'nci maddenin gésterdigi sinirlar i¢cinde kalmak ve her halde hikmedilen harriyeti
baglayici asli ceza slresini gegmemek Uzere, hakimin takdirine gore, fail hakkinda verilecek
cezaya ek olarak kamu hizmetlerinden yasaklanma cezasina da hikmedilebilir. Kanunun bu
cezayi ayrica koydugu haller saklidir.

Bir meslek veya sanat mensubu olmanin veya ticaretle ugrasmanin sugun unsurunu veya
agirlastirici nedenini olusturdugu hallerde de 73’Unci maddenin gdsterdigi sinirlar iginde
kalmak ve her halde hiikkmedilen hirriyeti baglayici asli ceza sUresini gegmemek Uzere
hakimin takdirine gére bir meslek veya sanat veya ticaretin icrasinin durdurulmasi cezasina
da hikmedilebilir. Kanunun bu cezayi ayrica 6ngérdigu haller sakhdir.
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ve Ust sinirlari asamayacagl gibi herhalde asli ceza miktarini da

gecemeyecekiti.

Maddenin ikinci fikrasinda yazili olan halde, yukaridaki kosullara ilave
olarak, bir meslek veya sanat veya ticaretin icrasinin durdurulmasina fer’i
ceza olarak karar verilebilmesinin ilk kosulu, bir meslek veya sanat mensubu
olmanin veya ticaretle ugrasmanin sugun unsurunu veya agirlastirci
nedenini tegkil etmesi idi. Ancak, bu halde bir meslek veya sanat veya
ticaretin icrasinin durdurulmasi cezasinin dizenlendigi 73. maddenin
gOsterdigi sinirlar dikkate alinacakti.

Sugun, memur veya meslek veya sanat mensubu olmayan veya
ticaretle ugragsmayan kimselerle, memur veya meslek veya sanat mensuplari
veya ticaretle mesgul bulunanlarla istirak halinde islenmesi durumunda
Tasarinin 43 ve 44. maddeleri geregince veya dolayisiyla faillik kurallarina

uyularak, bunlar hakkinda da maddenin uygulanabilecegi distinulmagtd.

Tasarinin 94-A maddesi, hdrriyeti baglayici ve haklardan yoksunlugu

gerektiren glvenlik tedbirlerinin cegitlerini ve sirelerini gdstermekte idi'°.

' Madde 94-A. Hiirriyeti baglayici giivenlik tedbirleri sunlardir:
1) Bir egitim-is evinde veya tarim isletmesinde iyilestiriime,

2) Denetimli serbestilik,

3) Belli yerlerde bulunma veya ikametin yasaklanmasi,

4) icki icilen veya benzeri yerlere gitmekten yasaklanma

5) Akil maluliyeti veya diger bir ruhsal diskinlik veya sakatlik nedeniyle cezalari indirilmis
olan hikdmlilerin bu husus icin kurulmus bir saglik kurumunda tedavi altina alinmalari,

6) Sarhoslugu veya uyusturucu madde kullanmayi aliskanhk haline getirmis bulunan
huktimlulerin tedavi altina alinmalari,

7) Tehlikeli mikerrirlerin miesseseye yerlestiriimeleri
8) Yabancilar hakkinda sinir disi edilme.

B. Haklardan yoksunlugu gerektiren guvenlik tedbirleri sunlardir:
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Maddenin gerekgesinde Bati kanunlari arasinda guvenlik tedbirlerine yer
vermeyen hemen hemen hicbir ceza kanunu kalmadigindan bahsedildikten
sonra, guvenlik tedbirlerinin degisik tasnifleri arasinda Tasarinin, bu tedbirleri
hurriyeti baglayici ve haklardan yoksunlugu gerektirici olmak Uzere iki gruba
ayirdigi belirtilmigti.

Maddede yer alan guvenlik tedbirlerinden birinci grubunu harriyeti
baglayici guvenlik tedbirleri olusturmakta idi. Bunlardan ilki, bir egitim - is
evinde veya tarim isletmesinde mahkdmun iyilestirici maksat glden bir
egitime tabi tutulmasi” idi. ikinci tedbir olarak diistinllen “Denetimli serbestlik”
genel olarak, 6zel sekilde secilmis suclular hakkinda kamu davasinin
acllmasinin veya durugsma yapilmasinin veya cezaya hikmedilmesinin
kosullu olarak geri birakilmasini ve serbest birakilan sug¢lu hakkinda onun
kisiligini hedef tutan bir denetim, ydnetme ve idare sisteminin uygulanmasini
belirleyen bir tedbirdi. Ancak Tasari bu tedbiri suctan dolay! asli cezalardan
birisine mahkim edilmis bulunan suclunun, cezasini ¢ektikten sonra tabi
tutulabilecegi bir tedbir olarak kabul etmis ve bir kisim Bati kanunlarindan
bdylece ayriimisti. Tasarinin 98. maddesi geregince bu tedbir yerine hakim

6nleyici kefalete de hikmedebilecekti.

“Belirli yerlerde bulunma veya ikametin yasaklanmasi” tedbiri, asli
cezanin c¢ekilmesinden sonra hékimin, kanunun vyetki verdigi hallerde,
suclunun belirli yerlerde bulunmasini veya ikametini men edebilmesi olarak
tanimlanmigtir. Tedbir sonucu ulagiimak istenen hedef, sucgluyu belirli bir
yerde bulunmaya veya ikamete mecbur etmek degil, onu kendisini sug
islemeye ydneltmis bulunan etkilerden kurtarmaktir. Bu bakimdan bu tedbirin,

1) Altsoyuna veya esine karsi hapis cezasini gerektiren bir sug islemis bulunan hikimlGn(n,
altsoyu Uzerindeki velayet hakkinin veya vasilik veya kayyimlik sifatinin kaldiriimasina iliskin
22.11.2001 tarihli ve 4721 sayih Tirk Medeni Kanununda yer alan hikidmlerin
uygulanmasina islenen sugun niteligi, fail ile magdur arasindaki iligkiler, suglunun Kisilik
Ozellikleri g6z 6ntiine alinmak suretiyle karar verilebilmesi,

2) Hakkinda hapis cezasina hilkmedilen failin cezanin infazi siresince kisitlanmasina karar
verilebilmesi.

C. Onleyici kefalet



76

“pelirli yerlerde ikamete mecbur etme” ile ilgisi yoktur. HOkimli mahkemenin

belirleyeceqi bir yer disinda istedigi yerde ikamet edebilir.

“Icki icilen veya benzeri yerlere gitmekten yasaklanma” tedbiri failin
asli cezasini gektikten sonra hakimin kararinda acikga belirtecegi icki igilen
veya benzeri, yerlere gitmekten yasaklanmasidir.

Akli veya ruhi durumlari itibariyla tam olarak veya 6nemli derecede
biling ve hareket serbestligini ihlal eden akil maluliyetine ugramis halde
bulunmamakla beraber, yine de akli ve ruhi hallerinin temel cezanin
saptanmasinda g6z éniinde bulunduruldugu ve bu hal takdiri hafifletici neden
sayilarak cezanin indirilmis oldugu hallerde 94-A maddesinin 5. bendinde yer
alan tedavi tedbirine hakim tarafindan hikmolunabilecekti. Maddede sarih
olarak bahsedilmese de, bu tedavinin mutlaka yatirilarak yapilmasi sart
degildi; ayakta tedavi olanagi da vardi. Tasarinin 34. maddesi geregince
hakim bu halde givenlik tedbirlerinin ceza yerine gececegine de karar
verebilecekti. Ote yandan sugc islemis sakatlarin, sagliklarinin gerekli kilmasi
halinde, tedavi ve rehabilitasyonlarini saglayacak sekilde kurulmus saglik
kurumlarinda tedavi edilmeleri de, ayni bentte bir guvenlik tedbiri olarak

ongormastad.

Sarhoslugu veya uyusturucu madde kullanmasi iptila mertebesinde
olmayan ve fakat aligkanlik diizeyinde bulunan suglunun asli ceza ile birlikte
tedavi altina alinmasi da glvenlik tedbiri olarak dizenlenmisti. Fikranin son
bendinde yer alan sinir digl edilme tedbiri, idari mercilerin yurt disina ¢ikarma
hususundaki yetkilerini kaldirmisti.

Maddenin (B) fikrasinda haklardan yoksunlugu gerektiren guvenlik
tedbirleri agiklanmakta idi. Bunlardan birincisi suglu hakkinda, belirli
kogullarla velayet hakkinin veya vasilk veya kayyimlk sifatinin
kaldiriimasina karar verilebilmesi idi. Bu tedbirin uygulanabilmesi i¢in kosul,
sucglunun altsoyu veya esine karsi hapis cezasini gerektiren bir sug

islemesidir. Bdyle bir halde hakim velayetin veya kayyimlik sifatinin
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kaldirimasina karar verebilecekti. Ancak hakim s6z konusu yetkiyi
kullanabilmek icin, sucun niteligini, fail ile magdur arasindaki iligkileri,
suclunun Kisilik 6zelliklerini g6z 6nine alacaktl. Fikranin sonraki bendinde
ise, daha ziyade sucluyu korumak amacina yoénelik bir tedbire yer verilmisti:
Buna gére hapse mahkim edilen suglu hakkinda, cezanin siresi ne olursa

olsun kisitlanma karari verilebilecekti.

Maddenin (C) fikrasinda “énleyici kefalet” ismen gec¢mis, niteligi ile ilgili
aciklamalar madde gerekcesinde yapilmistir. Buna gbére onleyici kefalet;
maddenin (A) fikrasinin (1), (2), (3), (4) ve (7) numarali bentlerinde 6ngdrilen
tedbirler yerine ikame edilmek Gzere getirilmis bir tedbirdir. Hakimin takdirine
gbre, hakkinda maddede belirtilen tedbirlere hikmedilebilecek olan veya
kanunun emri geregi bu tedbirlerden birisinin uygulanmasi gereken suclu
hakkinda, maddede belirtilen asag! ve yukari sinirlar arasinda hakimin tayin
edecegdi bir meblagdi suclunun kefalet olarak vermesine veya ayni degerde
ipotek gostermesine veya muteber bir kefil gdstermesine karar verebilmesi
idi. Bu gibi hallerde énce belirli bir streyle yukarida s6zU edilen tedbirlere
hikmedilecek ve sonra bunlar hakim, takdirine gbre O&nleyici kefalete
cevirebilecekti. Tedbirler icin hékim tarafindan belirlenen slre iginde suglu
yeniden bir sug islemez veya tedbirlere ait yasaklara uyacak olursa, kefalet
hukimlUye iade olunacak; aksi halde ise Devlet Hazinesine irad kaydedilecek
ve tedbir tam olarak uygulanacakti.

Gulvenlik tedbirlerine hikmedilmesi ve tedbirlerin uygulanmasi

hususundaki esaslar, Tasarinin 95. maddesinin konusunu olusturuyordu'.

"' Madde 95- Haklarinda giivenlik tedbiri uygulanacagi veya uygulanabilecegi kanunda
belirtilen hukidmli igin 94°Gnci maddede gdésterilen tedbirlerden bir veya birden fazlasinin
uygulanmasina hakim tarafindan karar verilir. Glvenlik tedbiri hiikmedilebilecek birden fazla
sug isleyen kimse hakkinda da bir veya birden fazla tedbire hikmedilir.

Hakim gerekli gérdiigiinde uygulanmakta olan givenlik tedbirini degistirebilir. Bu halde, esas
hikimde belirtilen tedbir siresi degismez ve sadece geri kalan sure yeni tedbire gore
tamamlattirilir.

Guvenlik tedbirlerinin devaminda yarar kalmadigi hallerde, tedbirin asagi siniri infaz edilmis
olmak kosulu ile timiyle kaldiriimasina hilkm{ veren mahkemece karar verilebilir.
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Tasarinin esas aldigi sistemin guvenlik tedbirlerine bakisi bu maddede
aciklanmaktaydi. Buna gore Tasari, guvenlik tedbirlerinin uygulanmasini bazi
hallerde mecburi kilmig, bazi hallerde ise hakimin takdirine birakmisti. Ancak,
her halde bu tedbirlerin hikmolunabilmesi ve uygulanabilmesi héakimin
kararina baglh idi. Bodylece idari kararlarla glvenlik tedbirlerine
hikmolunabilmesi veya uygulanmasi imkani ortadan kaldinlip; glvenlik

tedbirlerine hilkmolunmasinin bir yargi iglemi oldugu vurgulanmak istenmisti.

Gulvenlik tedbirleri ancak, bir sugtan dolayi asli bir cezaya mahkdmiyet
halinde hikmedilebilecekti. Kisinin soyut tehlike hali, Tasarinin kabul ettigi
sistemde, guvenlik tedbirlerinin hikmedilmesine olanak vermemekteydi. Bir
suclu hakkinda, isledigi suclarin sayisi ne olursa olsun, i¢ctima veya tekerrQr

halinde de bir veya birden fazla tedbire hUkmolunacakti.

HUkma veren hakimin gerekli gérdiigiinde uygulanmakta olan givenlik
tedbirini degistirebilme imkani vardi. Bdylece guvenlik tedbirinden failin,
gerektigi élclide yararlanmadigi anlasildiginda, hakim bunun yerine bagka bir
tedbire hikmedebilecekti. Ancak bu halde esas hikimde belirtilen tedbir
suresi asilmayacak ve hukimli hakkinda verilen hikme gére tedbirin geri
kalan kismi yeni tedbirin kosullarina gbére uygulanacaktl. Herhangi bir
guvenlik tedbirinin uygulanmasinda, artik fail veya toplum bakimindan bir
yarar kalmadiginin saptandigi hallerde, Tasarinin 97. maddesinde belirtilen
tedbire ait alt sinirlarin ¢ekilmis olmasi kaydiyla, hikmu veren hakim tedbirin
timuyle kaldiriimasina karar verebilecekti.

94’Gncli maddenin (A) fikrasinin (5) ve (6) numarali bentlerinde yer alan glvenlik
tedbirlerinin infazina hemen baslanir ve cezanin infazi geri birakilir. Bu hallerde tedbirin
uygulanmasi suretiyle gegirilen siire, ceza stresinden indirilir. (5) ve (6) numarah bentlerde
yazili tedbirlerin ayakta infazi halinde bu fikra hiUkm0 uygulanmaz.

Haklardan yoksunlugu gerektiren glvenlik tedbirleri, mahkimiyet hikminin kesinlesmesi
tarihinden itibaren uygulanmaya baslanir.

Cezayi diistiren nedenler guvenlik tedbirini de distrar

Gulvenlik tedbirlerinin infazindan kagan hikimli hakkinda 469’'uncu maddenin gdsterdigi
cezalar uygulanir.
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HUOkimden sonra guvenlik tedbirlerinin uygulanmasina ne zaman
baslanacagl da maddede gdésterilmisti: HUrriyeti baglayici guvenlik tedbirleri
cezanin infazindan sonra baslayacakti. Kosullu saliverilme halinde ise tedbir,
saliveriime tarihinden itibaren uygulanacakti. Haklardan yoksunlugu
gerektiren glvenlik tedbirleri ise, mahkimiyet hikminin kesinlesmesinden

sonra uygulanacakii.

HUkmedilen cezanin dugmesini gerektiren kanuni nedenler, givenlik
tedbirini de dustrmekte idi. Maddenin son fikrasinda, givenlik tedbirlerinin
infazindan kagan hikimll hakkinda cezaya hikmedilecedi agiklanmisgti.

Givenlik tedbirlerine hiikmedilebilecek diger haller’® Tasarinin 96.
maddesinde sayilmisti. Maddenin birinci fikrasinda, Tasarinin belirli
bélumlerinde yer alan kasten veya taksir ile kamu bakimindan tehlike
yaratma karakterini tasiyan suclardan dolayr hakimin bir givenlik tedbirine
hikmedebilmesi 6ngoéralmistd. Bu halde, guvenlik tedbirinin uygulanmasi
icin hakimin ne gibi hususlar g6z 6nlne alacagi maddede teker teker
aciklanmisti. Maddenin ikinci fikrasinda ise, iki yili asmayan bir hdrriyeti
baglayici cezaya mahkim edilmis hikimlindn, kisilik 6zellikleri gdéz éntine
alinarak cezasinin ayni sureyle 94. maddenin (A) fikrasinin (1) ve (2)
numaral bentlerinde yazili bir guvenlik tedbirine ¢evrilmesine mahkemece

karar verilebilmesini ifade eden bir hikim yer almakta idi. Bu halde givenlik

"> Madde 96- Kanunun ikinci Kitabinin Birinci Kisminin Dokuzuncu; Ikinci Kisminin Birinci,
ikinci, Uglincll, Dérdiincii ve Besinci bélimlerinde yer alan ciirimlerden dolay! bes yildan
fazla hurriyeti baglayici bir cezaya mahk(im edilenler hakkinda fiilin niteligi, fail ile magdur
arasindaki iligkiler, failin kisilik 6zellikleri g6z énine alinmak suretiyle, cezaya ek olarak
ayrica bir giivenlik tedbirine hiikmedilebilir.

iki yil asmayan bir hirriyeti baglayici cezaya mahk(m edilmig hilkimlinin cezasinin, birinci
fikrada belirtilen 6zellikler gbz énline alinarak cezasina esit slireyle 94’Gnci maddenin (A)
fikrasinin (1) ve (2) numarali bentlerinde gbésterilen bir glvenlik tedbirine g¢evrilmesine
mahkemece karar verilebilir. Bu halde glvenlik tedbirinin siresi iginde fail baska bir sug
islemez ve kosullara uygun hareket ederse ceza ¢ekilmis sayilir; aksi halde guvenlik tedbiri
altinda cekilen siirenin mahsubundan sonra hikmedilen cezanin geri kalan kismi aynen
cektirilir.

ikinci fikra hikmi, kanun geredi 94’Uncii maddede gdsterilen bir giivenlik tedbirinin
hikmedilmesi zorunlu oldugu veya hakimin bdyle bir tedbire hikmedebilecedi hallerde
uygulanmaz.
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tedbirlerinin slresi olaysiz olarak sona erdiginde ceza gekilmis sayilacak,
aksi halde ise glvenlik tedbiri altinda ¢ekilen sirenin mahsubundan sonra
hikmedilen cezanin olayin c¢iktigi andan sonraki kalan kismi aynen
cektirilecekti. Bdylece ceza yaptiriminin bireysellestiriimesini saglayacak ¢ok
etkin bir aracin hakimin eline verildigi ve cezanin givenlik tedbirine

cevrilebilmesi olanagi saglandigr distnltlimekte idi.

Maddenin son fikrasinda ise, ikinci fikranin uygulanamayacag: haller
gOsterilmisti. Kanun geregi bir glvenlik tedbirine hikmedilmesi zorunlu
oldugu hallerde ikinci fikra uygulanmayacaktl. Yine bu maddenin birinci
fikrasinda yazili hallerde oldudu gibi, hakimin bir givenlik tedbirine
hikmedebileceginin kanunda belirtildigi hallerde de bu fikra hikm

uygulanmayacakti.

“Harriyeti baglayici glvenlik tedbirleri”, Tasarinin 97. maddesinde
diizenlenmekte, tedbirlerin alt ve Ust sinirlari bu maddede belirtiimekteydi'®.

Tedbirlerin uygulanmasinda esas amac¢ hiukimllyl yeniden suca tesvik

'3 Madde 97- Hurriyeti baglayici glivenlik tedbirlerinin siireleri sunlardir:

1) Bir egitim-is evinde veya tarim isletmesinde iyilestiriime tedbirinin slresi (¢ aydan ¢ yila,
2) Denetimli serbestlik tedbirinin slresi (¢ aydan iki yila,

3) Belli yerlerde bulunma veya ikametin yasaklanmasinin slresi alti aydan (g yila,

4) icki icilen veya benzeri yerlere gitmekten yasaklanmanin siiresi alti aydan (¢ yila,

5) Tehlikeli mikerrirlerin miiesseseye yerlestiriimeleri sliresi en gok (¢ yila,

kadardir.

6) Akil maluliyeti veya diger bir ruhsal diskinlik veya sakatlik nedeniyle cezalari indirilmis
bulunan suglu hakkindaki zorunlu tedavi, hikimlinin bu halinin salah bulmasina kadar

devam eder.

7) Sarhoslugu veya uyusturucu madde kullanmayi aliskanhk haline getirmis bulunan
hikidmlin(n, zorunlu tedavi altina alinmasi, bu halin ortadan kalkmasina kadar devam eder.

8) Ulkede sug islemis bulunan yabancilarin, kanunun ayrica belirttigi haller ile uluslararasi
s6zlesme hikimleri sakh kalmak Uzere, hikmedilecek cezaya ek olarak sinir disi
edilmelerine mahkemece her zaman karar verilebilir. Sinir disi edilen yabancilar bes yil
gecmedikge yurda sokulmazlar.
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edecek, suca dogru yonlendirecek etki ve iligkilerden uzaklastirmakla beraber
ayrica onun su¢ islemeden yasamasini kolaylastirici yardimlarda bulunmakii.
Bu nedenle denetimli serbestligin bir egitim tedbiri niteligini tagimasi gerekili
oldugu disunilmustld. Maddede belirtildigi gibi sugluya hem sosyal ve hem
de maddi yardim saglanacakti. Batiin bu hizmetler de bir denetim gbrevlisi
marifetiyle verilecekti. Suglunun toplum ile butlnlestiriimesini saglamak Uzere

bu gbrevli gereken her seyi yapacakti.

Maddenin son bendinde sinir disi etme kararinin ne zaman
verilebilecegi aciklanmisti. Hakim yabanci hakkinda sinir digi edilme kararini
her zaman, hatta hikmin kesinlesmesinden sonra da verebilecekti. Ayrica
sinir digi edilmis yabancilarin bes yil ge¢gmedik¢e yurda sokulmayacagdi

hakim altina alinmisti.

Tasarinin 98. maddesinin ilk fikrasinda, velayet, vesayet ve kayyimlik
sifatlariyla ilgili éngérilen glvenlik tedbirinin hakimin takdirine goére sireli
olarak veya milebbeden hiikmedilebilecegi ongérilmisti'. Béylece bu
maddeye gbre haklardan yoksunlugu gerektiren tedbirler, slresiz de
uygulanabilecekti. Maddenin sonraki fikrasinda, kanunen hikmedilmesi
gereken veya hakimin takdirine gobre uygulanabilecek olan guvenlik
tedbirlerinin, hakimin takdirine gére “6nleyici kefalet”e degistirilebilecegi kabul
edilmisti. Boylece yaptirimin bireysellestiriimesini saglayan bir aracin hakime
verildigi kabul edilmisti.

' Madde 98- 1. 94’incii maddenin (B) fikrasinin (1) numaral bendindeki kosullar g6z
6ninde bulundurulmak suretiyle, failin altsoyu Ozerindeki velayet hakkindan veya vasilik
veya kayyimlik sifatindan dogan haklardan siresiz veya belirlenecek bir sireyle yoksun
kilinmasina mahkemece karar verilir.

2. 94’0Unch maddenin (A) fikrasinin (1), (2), (3), (4) ve (7) numarali bentlerinde yer alan
tedbirler yerine failin Devlet Hazinesine ¢ milyar liradan az olmayan bir meblagdi kefalet
olarak yatirmasina veya ayni degerde bir ipotek tesis etmesine veya gulvenilir bir kefil veya
baskaca bir glivence gdstermesine mahkemece karar verilebilir. Tedbirler i¢in belirlenecek
sure icinde fail kasith bir sug islemez ve tedbirlere ait yasaklara uyacak olursa kefalet
hiukimlUye geri verilir; aksi halde Devlet Hazinesine gelir kaydedilir ve tedbir tam olarak
uygulanir.
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“Guvenlik tedbirlerinin rejimi” baghg altindaki 99. maddede'®, infaz
rejiminin “Ceza ve Tedbirlerin infazi Hakkinda Kanun” ve tizikte

gosterilecegi belirtilmisti'®.

Adalet Komisyonunda vyapilan c¢alismalarda, guvenlik tedbirleri,
HikOmet Tasarisindan farklh olarak, son derece sade bir sekilde
dizenlemeye tabi tutulmustur. HUkOmet Tasarisinda ele alinan “Kamu
hizmetlerinden yasaklanma cezas!”, ve “Bir meslek veya sanat veya ticaretin
icrasinin durdurulmasi” yaptirimlari icin, bunlarin birer fer'i ceza oldugu, bir
mahkdmiyetin kanuni neticesi olarak hikmedilemeyecegdi, sireli olacagi
esaslari kabul edilmistir. “Isyerinin kapatiimasi cezasi” ve “Slriicii belgesinin
geri alinmasi cezas!” yeni TCK’'nda glvenlik tedbirleri igerisine konulmus
iken, 765 sayih TCK'nda oldugu gibi Tasarida da feri ceza olarak
benimsenmigstir. Takip eden iki madde olan 76 ve 77. maddeler sirasiyla
“Fer’i cezalarin uygulanmasi” ve “Fer’i cezalara hikmedilmesi’ bagliklari

altinda bu fer’i cezalarin uygulanabilmesi icin gerekli kosullarn acgiklamaktadir.

Gercgekten de 6rnegin kamu hizmetlerinden yasaklanma fer'i cezasinin
uygulanabilmesi i¢cin sugun asli failinin bir memur olmasi, memuriyet sifatinin
islenen sucun bir unsurunu veya agirlastirici nedenini olusturmasi, hdkimde
fail hakkinda fer’i olarak bdyle bir cezanin hikmedilmesinde toplum
savunmasi bakimindan yarar bulundugu kanaatine varmasi ve bu hususa ait
gerekgeyi kararinda géstermesi gibi kosullarin gerceklesmesi aranmaktadir.
Tasaridaki bu madde, gerekgesi g6z ©Onlne alindiginda adeta
uygulanamamasi igin konulmus gibidir. Cezanin verilmesi igin ¢okga aranan
kosullarin yani sira toplum savunmasinda gorulen yarar gibi zaten yaptirimin
icinde olan bir hususun ceza verilirken agiklanmasini istemek uygulayicinin
isini zorlastirdigi gibi, gereksizdir de. Clnk( toplumun savunulmasinda yarar

gérilmese zaten bu karara hikmedilmez. Gerekgenin mefhum-u

"> Madde 99- Giivenlik tedbirlerinin infazinda uygulanacak rejim, Ceza ve Tedbirlerin infazi
Hakkinda Kanun ile tizigiinde gosterilir.

'® Remzi OZMEN: a.g.e., 185-191
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muhalifinden yola ¢ikildiginda toplum savunmasinda yarar goérilmese dahi
bu cezanin verildigi, bu uygulamanin 6énine gecmek icin bu kosulun
konuldugu duasUnuUlecektir ki, bdyle bir hal adalet sistemine terstir. Yine
toplum savunmasi bakimindan bulunan vyararin gerekgesinin kararda
gOsterilmesi istenmistir ki, verilen cezanin gerekgede tartisilmasi ve her
cezaya nicin hukmedildiginin gerekgede gosterilmesi ydnindeki “Ceza
Muhakemesi” ilkesi digundldiginde, malumu ilandan 6te bir kiymeti yoktur.

HOkOmet Tasarisinda, bir taraftan “fer'i ceza’lara, diger taraftan da
glvenlik tedbirlerine yer verilmistir. Ancak, 6ngérilen “fer’i ceza”larla giivenlik
tedbirleri arasinda kabul edilebilir somut bir Olgit belirlenmemistir. Bu
dizenleme 765 sayili TCK'daki erteleme hiUkimlerinin ortaya c¢ikardigi
sorunlarin devam etmesine olanak taniyabilecek nitelikte gorildigu igin;
Komisyon c¢alismalarinda, erteleme kurumunun hukuki yapisinda degisiklik
yapildigr gibi, “fer'i ceza” kavrami terk edilmis ve glvenlik tedbirleri bir
sistematik cercevesinde yeniden dizenlenmis, tek tek sayilmistir. Bu

tedbirlere ne zaman hikmedilecegi ve istisnai durumlar belirtilmigtir.



5. YENi TCK’NUN SIiSTEMI

insana sahsiyet degeri kazandiran kabiliyetler, idrak ve irade
kabiliyetleridirler. insan, kendi varliginin suurunda olarak, cevresinde cereyan
eden hadiseleri, vakialari muisahede edip, bir degerlendirmeye tabi
tutabilmekte (idrak kabiliyet)) ve vardidi sonuglara gbre davraniglarini
serbestce tayin edebilmektedir (irade kabiliyeti)'.

insanin tek&mdil slrecinde hayatinin akigi iginde davranislarini
yaratiis amacina uygun bir sekilde yoénlendirebilmesi icin vaz edilmis,
konulmus kaideler b0itind olan “davranis normlan”; insan sahsiyetinin
tek&mUlinU saglayacak 6lgit, numune érnek davraniglar tayin etmektedirler.
Bu normlarin esasini, olmasi gereken insan davraniglari, belli bir gayeye

matuf filler olusturmaktadirlar?.

Toplumun 6rgatlesmis sekli olan devlet, kamu kudretinin ancak mesru
zeminde kullaniimasi halinde bir “Hukuk Devleti” vasfini haiz olacaktir. Hukuk
Devletinde devlete ait mulesseselerin, igleyis ve fonksiyonlar itibariyla
Hukuka bagli olmasi gerekir. Bir baska ifadeyle; kamu kudretinin
kullaniminda insanin esas alindidi, insanin insan olmasi itibariyla sahip
bulundugu degerlere riayet edildigi bir devlet, Hukuk Devletidir®. Anayasanin
2. maddesinde Ulkemizin bir hukuk devleti oldugu belirtiimektedir. Hukuk
devleti ilkesi, hukukun fertlere giivence saglamasini gerektirir. Ozellikle

fertlerin hirriyet alanina en derin mudahalelerde bulunan ceza hukukunun,

! izzet OZGENG: “Sug Zanlisi Kisinin Gergegi Soyleme Yukimliligi Ve Bunun Hukuki
Sonuglar”, Hukuk Arastirmalari, C 9, S 1-3, (istanbul 1995), 130

? izzet OZGENG: “Davranis Normlari Teorisi (Haksizlik Ve Mueyyide iliskisi)’, SUHFD, Prof.
Dr. Sakir BERKI Armagani, C 5, S 1-2, (Konya 1996), 444

? izzet OZGENG: “Suc Tesekkiili, Disiinceyi Aciklama Ve Orgiitlenme Hirriyeti”, iIUHFM,
Prof. Dr. Tiirkan RADO Armagani, C LV, S 3, (istanbul 1997), 60
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iktidarlar tarafindan kotiye kullanilmasini engelleyici tedbirlerin alinmasi
zorunludur. Bu konuda en 6nemli tedbir, ceza normlarinin agik segik ve belirli
olmasidir. Belirlilik ise en iyi bicimde yazili hukuk, Ozellikle kanunlar ile

gerceklesir’.

Hukuk, toplumu meydana getiren insan icin olusturulmustur. insanlar
ise, duyus, disunis ve tepkilerini davranislari ile sosyal aleme yansitirlar.
Davranig normlari, bir gereklilik, bir yokimlilik ifade etmektedirler. Bu
normlar, insan acgisindan bir mecburiyet olusturmazlar. CUnkd insanin
davranislarini serbestce tayin etme hirriyetine sahip oldugu mantidina
dayanan kimse, bu davranig normlarina uygun hareket etmek mecburiyetinde
degdil ise de; bu dogrultudaki yukimlilige aykiri hareket etmesi halinde
sorumlulugu s6z konusudur. Cilnki insan, bu yUkumliliklerine uygun
hareket etme imkén ve iktidarina sahip olmasina ragmen; iradesini, tercihini
aykirt hareket etme yoninde kullanmigtir ve bu nedenle sorumlu olmasi
gerekir> Amaci, toplumsal diizeni korumak olan ceza kanunu, bu amagcla
dizeni bozucu davranislan tespit eder ve bu davranislari su¢ olarak

diizenler®.

Sug¢, maddi muhtevasi geregince cezaya laylk ve Kkusurlu bir
haksizliktir. Fakat “cezaya laylk olmak”, bir sosyal aykiri davranig 6rnegi
olarak, dyle tehlikeli ve muaheze edilebilir, dyle katlanilmaz bir davranigi
ifade etmektedir ki; devlet baskisinin en kati vasitasi olan ceza ile bir
reaksiyon ve sosyal tasvipsizligin en sert ifadesi, umumun korumasi igin,

zorunlu ve 8lciill gériinmektedir’.

4 Ahmet Q(")KCEN: “Yardim Toplama Kanunu'nun 29. Maddesinin Uygulanisi, Yargitay'in
Konu lle ligili Kararlarinin Ozellikle Kanunilik llkesi Ve Idarenin Dizenleyici Islemlerle Sug
Ihdasi Yéninden Degerlendiriimesi”, Hukuk Arastirmalari, C 9, S 1-3, (Istanbul 1995), 183

® jzzet OZGENG: “insan Haklarinin Felsefi Temeli”, insan Haklari Sempozyumu (istanbul,
1995), 46

® Murat AKSAN: a.g.m., 178

7 Wilhelm GALLAS: “Cf,-zaland|r|Iat3iIirIigin Temelleri Ve Sinirlari, Su¢ Kavrami Uzerine
Dustinceler”, Cev. izzet OZGENG, SUHFD, C 4, S 1-2, (Konya, 1994), 308, 324
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Bir kanunun yeni hiukimler getirdiginin tespiti icin kanunun amaci,
felsefesi ve suglarin tasnifinin yani sira yaptirrm sistemine de bakilmasi
gerekmektedir®. Diizeni bozucu davranislarin su¢ olarak tespit edilmis
olmasi, dizeni saglamaya yetmez. Bu nedenle, su¢ olarak dizenlenen bu
davranislarin yapiilmamasini saglamak icin birtakim yaptinmlara ihtiyag
duyulur. Sug ve yaptirimlarin merkezini olusturan insan, kendisine yuklenen

yukdmlalUklere aykirn davranista bulundugunda, sorumlu tutulur.

Ceza kusuru gerektirir. Failin  kusurlu olabilmesi icin de kusur
yetenegine sahip olmasi lazimdir. Kusur yetenedi ise, failin, fiilinin
haksizligini  taniyabilmesi ve hareketini buna gbére yoénlendirebilmesi
yetenegidir. Bir diger gereklilik de, failin haksizlik bilinci ile hareket etmesidir.
Yani fail, yaptiginin haksizlk teskil ettigini bilebilecek durumda olmalidir®.
Fiilin yasakligi hususundaki hatanin veya bilgisizligin 6nlenememesi

durumunda cezasizlik s6z konusu olabilecektir'®.

Kusur kavrami ne genel 6nleme muilahazasindan hareketle izah
edilebilir, ne de bu kavram yerine genel dnleme milahazasi ikame edilebilir.
Onleme miilahazasi, kusurun dayanagi degildir. isledigi fiil dolayisiyla
kusurlu oldugu dasindlen kisi hakkinda genel ve 6zel dnleme mulahazasiyla
ceza olarak bir mieyyide tatbiki yoluna gidilmektedir. Bu itibarla kusur, genel
ve Ozel dnleme amacina ybnelen yaptirnmin dayanagini olusturmaktadir.
Genel veya 6zel 6nleme mullahazasiyla da olsa; isledidi fiil dolayisiyla kusurlu

bulunmayan bir kimsenin cezalandiriimasinin higbir hakl yéni olamaz. Bu

8 Murat AKSAN: a.g.m., 178

® “Sucun haksizlik muhtevasini belirleyen unsurlar fail tarafindan bilinmeli ki, kasdinin
varligindan bahsedilebilsin. Bu unsurlar, tanimianabilir (deskriptif) veya degerlendirilebilir
(normatif) nitelikte unsurlar olabilir.”; izzet OZGENG: “Kast-Taksir Kombinasyonlarr”,
SUHFD, Prof. Dr. Stileyman ARSLAN Armagani, C 6, S 1-2, (Konya 1998), 345

' Wolfgang FRISCH: “Hukuk Devleti Ceza Hukukunda Cezalandirilabilirligin Esash Sartlar”,
Cev. Hakan HAKERI, Tirk Ceza Kanunu Tasarisi Igin Mlzakereler (Konya, 1998), 124—127



87

nedenle, kusur, igledigi fiil dolayisiyla kisinin cezalandirilabilmesi igin yegane

dayanag! olusturmaktadir'’.

Ceza; kisi isledigi suctan dolayr kusurlu bulundugu igin; bir baska
anlatimla, haksizlik teskil eden fiili isleme hususunda hukuki anlam ve
sonuglarinin bilincinde olarak bir tercihte bulundugu icin; kisiye tatbik edilir.
Bu itibarla, “kusur”, haksizlik tegkil eden bir fiili isleyen kisi hakkinda igledigi
bu fiil dolayisiyla bulunulan bir kinama yargisidir'.

Kusur prensibine riayet edilmeksizin tatbik edilen cezanin higbir
mesruluk temeli mevcut degildir. Kusur prensibi, ayni zamanda tatbik
edilecek ceza acgisindan bir sinirlama da ifade etmektedir. Bir bagka ifadeyle;
kusur prensibi, tatbik edilecek cezanin amaca uygunlugunu da temin
etmektedir. Kusur prensibine riayet etmeksizin, “kamusal yarar geregi” tatbik
edilen ceza'®, kisiyi nesne durumuna dusiirecektir. Keza, kusur prensibinin
gerektirdiginden daha hafif bir cezanin tatbiki, cezalandirma ile gudulen

amagla bagdasmaz, bu amacin gerceklesmesine imkan saglamaz'*:

Ceza hukuku yaptirimlariyla gidlilen amagclar; su¢ islenmesinin
6nlenmesi, toplumun korunmasi ve yaptirrmin haksizhigr gergeklestiren kigi
Uzerinde belli hukuki sonuglar dogurmasi suretiyle kisinin 1slah edilmesidir.
Bu yaptirnm sisteminde bir kisiyi mutlak olarak toplumdan tasfiye etmek

amaci dngdrilmemistir '°.”

" izzet OZGENGC: Gazi Serhi, a.g.e., 579, 580; Ahmet GOKCEN: “Hiirriyeti...”, a.g.m., 213

'? izzet OZGENG: Gazi Serhi, a.g.e., 579; Ahmet GOKCEN: “Hurriyeti...”, a.g.m., 212; Izzet
OZGENG: “Bir Ceza Infaz...”, a.g.m., 99

3 Cezanin uygulanmasina duyulan gerekliligin, Devletin korunmasina, Devletin varhgini
idame ettirmesine duyulan ihtiyagla izah etmeye calisan gorls igin bkz. Ayhan ONDER:
Ceza Hukuku, Genel Hukimler, C. lll, (Istanbul, 1991), 8, 14

' izzet OZGENG: Gazi Serhi, a.g.e., 581
% izzet OZGENG: “Yaptirim Teorisi Isiginda Tirk Ceza Kanunu Tasarisi Hikimlerinin

Degerlendiriimesi”, http://www.ceza-bb.adalet.gov.tr/makale/pp3.ppt; izzet OZGENG: “Bir
Cezalnfaz...”, a.g.m., 100; lzzet OZGENG: “Turk Ceza...”, a.g.-m., 9
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Ceza ve gulvenlik tedbirlerinin asil amaci, su¢ magdurunun
magduriyetini gidermek degildir. Ancak, izlenen ceza siyasetiyle, suc¢
magdurunun ugradigl zararlarin kargilanmasi mumkadn kilinabilmektedir.®.
Cezalandirma ile varilmak istenen nokta ise, bir haksizlik gerceklestirerek
sug isleyen kisinin, bu sugu iglemek dolayisiyla iginde bulundugu kusurluluk
durumundan ibra olmasini, aklanmasini saglamaktir'’. Hukuk toplumundaki
sosyal dizenin idamesi, cezalandirmak ile gudulen amacin bir tezahurd
olarak anlasiimalidir. Cezanin yegane &zelligi, kefaret teskil etmesidir'®. Bir
baska ifadeyle, kisinin isledigi suctan dolay! kusurunun 6rtilmesidir; kisacasi,
kisinin resosyalize edilmesidir. Boylece, belli bir cezaya mahkim olan kisi, bu
cezanin infaziyla, énce isledigi suctan dolayi sorumlulugun kendi uhdesinde
oldugunun suuruna, bilincine kavusmalidir. Cezanin infaziyla Kisi,
gerceklestirdigi haksizliktan dolayr sorumluluk altinda oldugunu aktiel bir
sekilde hissedecek ve bdylece kusurundan ibra olacaktir. Bu bakimdan;
cezanin yegane amaci —kural olarak- musbet anlamda 6zel énlemelidir; su¢
isleyen kisinin yeniden topluma kazandiriimasidir; toplum acisindan zararsiz

ve glivenilir bir kisi halinde getirilmesidir'®.

'® TCK Adalet Komisyonu Raporu
'7 “Ceza, hukuka aykiri olan ve failin sorumlulugu icinde kalan bir hareketin dengelenmesi
icin, ona adil bir sekilde yuklenmis bulunan bir kétulik, bir zarar olup, ona, o fiilin toplum
nazarinda tasvip edilmediginin ifade edilmesidir. Cezanin gérevi, failin kusurunun karsihgini
O0detmek, hukuk diizeninin bozulmaksizin siirmesine katkida bulunmak, toplumun hukuk
suurunu kuvvetlendirmek ve baska kisilerin sug teskil eden fiilleri islemelerine engel
olmaktir.”; Hans-Heinrich JESCHECK: Almanya, a.g.e., 48

'8 Keffaret kavraminin Tirk ceza hukukgulari tarafindan kullanildigi anlam ile TCK’nun
dayandigi su¢ ve yaptinm teorilerinde kullanildigi anlam arasinda farkhhklar vardir.
Doénmezer/Erman, keffaret kavramina sug teskil eden fiil karsisinda faile azap verilmesi, aci
gektiriimesi seklinde bir anlam yUklemistir. Bu anlamiyla keffaret kavrami, ézellikle Kant'in
cezaya iligkin felsefi goriglerinde yer alan vergeltung (misliyle mukabele, misilleme) kavrami
kargiiginda kullaniimaktadir. (Sulhi DONMEZER ve Sahir ERMAN: a.g.e., no 1310 vd.;)
Diger yandan yeni sug¢ ve yaptirim teorisinin Tirkiye’deki temsilcilerinden OZGENGC keffareti;
kisinin isledigi sugtan dolayr kusurunun oOrtilmesi, kisinin resosyalize edilmesi olarak
tanimlamaktadir. (izzet OZGENGC: Gazi Serhi, a.g.e., 580 dn.)

"9 izzet OZGENG: Gazi Serhi, a.g.e., 580; izzet OZGENG: “Davranis...”, a.g.m., 453; “Fakat
bu yén, cezanin genel anlamda korkutuluculuk fonksiyonu da icra ettiginin inkari anlamina
gelmez. insanin muhatab oldugu hukuki yikimliliiklerin ihlali halinde ne gibi neticelerle
karsi karsiya gelineceginin; sug isleyen kisinin haricinde toplumun diger fertlerince de mudrik
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Kisi isledigi hukuka aykir fiil dolayisiyla kusurlu bulunmasa bile; bu fil,
haksizlik 6zelligini korumaktadir. Bu nedenle, gerceklestirdigi hukuka
aykiriliktan dolayr kusuru yok ise kisi cezalandiriimayacaktir. Clnku ceza
hukukunun temel prensiplerinden birisi, “kusursuz ceza olmaz” (nulla poena
sine culpa) ilkesidir. “Kusur ilkesi” olarak nitelendirilen bu evrensel hukuk
kural, kusurlu olmayan kisiye ceza verilmeyecegini ifade etmektedir®.
Ancak, fiil, haksizlik ve dolayisiyla, su¢ olma &zelligini devam ettirdigi i¢in; bu
durumda, her ne kadar kisi hakkinda cezaya hikmedilmeyecek ise de, sayet
bir tehlikelilik hali s6z konusuysa, giivenlik tedbiri uygulanabilecektir®’.

Yeni TCK'nun kabull ile yaptinm sisteminde 6nemli degisiklikler
yapildigi, “asli ceza” ve “fer'i ceza” ayimminin kaldinldidi, sug¢ olgusu
dolayisiyla uygulanabilen yaptirimlarin, ceza ve guvenlik tedbiri olarak
belirlendigi séylenebilir. Suglar arasindaki “cirim” ve “kabahat” ayirimi terk
edildigi icin, temel ceza olarak, hapis cezasi benimsenmistir. Hapis cezasinin
kisa sureli olmasi durumunda, etkin ve Ulkemiz kosullari bakimindan da

uygulanabilirligi olan segenek yaptirnmlar &ngérilmistir®. Diger taraftan,

olunmasi gerekir.” izzet OZGENG: “Su¢ Tesekkili...”, a.g.m., 57; Ahmet GOKCEN:
“Harriyeti...”, a.g.m., 213, 214

2% Diger yandan, kusur sorumlulugu esasina dayanan ceza hukukunda, ancak kusurlu kisinin
kusuru oraninda sorumlu olmasi gerekmesine ragmen, uzlasma halinde kusur ile ceza
arasindaki oranti saglanmamasi doktrinde tartisilmistir. Buna gére; “failin gergekten isledigi
suga uygun bir ceza degil, pismanliktan kaynaklanmadigi halde, ikrari cezanin hafifletiimesi
nedeni sayarak daha dislk bir ceza tayin edilmektedir. Bu nedenle uzlasma sonucu ortaya
¢ikan ceza daima yanls cezadir. Gergekten eger sanik sugsuz ise uzlasilan ceza g¢ok
ylksek, isnad edilen sugu gergekten islemisse, bu durumda da ¢ok disUktir. Her iki halde
de kanun koyucunun iradesine aykiri davranilmis olur. Ancak genel baglayici kriterler ortaya
konmak suretiyle bitlin saniklar igin ayni sekilde uygulanirsa, esitlikgi bir uzlagsma sistemi
gergeklestirilmis olur.” Cumhur SAHIN: “Ceza Muhakemesinde Uzlasma”, SUHFD, Prof. Dr.
Suleyman ARSLAN Armagani, C 6, S 1-2, (Konya 1998), 253

?! izzet OZGENG: Gazi Serhi, a.g.e., 625 vd.

22 Sug isleyen kisinin mahkdm oldugu cezanin infaz edilmesiyle gudilen yegéne amag kisiye
gercgeklestirdigi haksizlik dolayisiyla etkin bir uyarida bulunmak ve kisinin etkin pismanlik
duymasini saglamaktir. Cezalarin infaziyla mahkim gelecekte sosyal sorumluluga sahip
olarak sugsuz bir yasanti sirmeye yatkin duruma getirilmelidir. Ancak, bu amag, bazi
suglular agisindan sadece bir cezaya mahkim olmakla da saglanmis olabilir. Bu bakimdan,
kisinin sadece belli bir cezaya mahkim olmasiyla cezanin uyari fonksiyonunu gergeklesmesi
ve failin bu sugtan dolay! etkin pismanlik duymasi durumunda, artik cezaevi ortamina
konmamasi gerekir. Kisa siireli hapis cezasina mahk(im olan hikimlilerin cezasinin infaz
kurumunda cektirilmesi bakimindan, cezanin 6zel dnleme fonksiyonu daima kusku ile



90

yeni yaptirirm teorisi sisteminde, bir kiginin toplumdan tamamen tasfiyesini
6ngdren bir yaptinnm kabul edilmemistir. Su¢ siyaseti acisindan, sadece
cezalarla toplumu korumanin mimkin olmadigi; ilave araglara ihtiyag
duyuldugu anlasiimis ve hukuk devleti esaslarindan uzaklasmamak sartiyla

guivenlik tedbirlerine bu rol verilmistir®.

5.1. Yeni TCK’nun Cezalar Ve Gilivenlik Tedbirleri
Ayirimi Bakimindan Benimsedigi Sistem

765 sayil TCK’'nun yaptirim sistemine bakildiginda, su¢ karsiliginda
ongdrilen yaptirimlarin hepsinin “ceza” olarak kabul edilmesine®* ve bu
cezalarin, suglarin niteligine gbére ctrimlere mahsus cezalar ve kabahatlere
mahsus cezalar olarak tespit edilmesine ragmen, yeni sistemde bu anlayis
terk edilmis, ginimiz ceza hukuku anlayisina uygun olarak, sugun
karsihginda &6ngdérilen yaptirimlar, “ceza ve guvenlik tedbirleri” olarak
belirlemistir®.

26.09.2004 tarihli ve 5237 sayill TCK’nun Birinci Kitap, Uclincii Kisim,
ikinci Baliminde “Giivenlik Tedbirleri” bashgi altinda 53 il4 60. maddelerinde

karsilanmistir. Bu bakimdan, kisa slreli hapis cezasina mahkim olan Kisilerin
uslandiriimasinin, egitiminin ve resosyalizasyonunun saglanmasi igin etkin secenek
yaptirmlarin belirlenmesine blylk bir ihtiyag bulunmaktadir. Komisyonumuzda yapilan
¢alismalar sonucunda belirlenen secgenek vyaptinmlar, bu amaci gergeklestirebilecek
niteliktedir. (TCK Adalet Komisyonu Raporu)

2 Bahri OZTURK, Veli Ozer OZBEK ve Mustafa Ruhan ERDEM: a.g.e., 402

24 izzet OZGENG: “Marka Hakkina Tecaviiz ve Cezai Sorumluluk”, Bilgi Toplumunda Hukuk,
Unal Tekinalp’e Armagan, C. 3, (Istanbul, 2003), 862.

2 Ayse NUHOGLU: a.g.e., 140 vd.; Sulhi DONMEZER ve Sahir ERMAN: a.g.e., no 1343;
“TCK.nun mehazini olusturan 1889 italyan Ceza Kanunu, 19. ylizyil ceza hukuku
dislncesiyle hazirlanmistir. Bu nedenle, sug¢ teskil eden fiilin karsiliginda &6ngérilen
yaptirimlarin hepsi “ceza” olarak mitalaa edilmistir. Ancak, sugun karsiliginda éngértlen bu
yaptirimlar, “asli ceza” ve “fer’i ceza” seklinde bir ayirima tabi tutulmustur. Halbuki giinimiiz
ceza hukukunda sug teskil eden bir fiilin islenmesi dolayisiyla ceza ve tedbir olmak Gzere iki
tir yaptinm dngérilmektedir.” (izzet OZGENGC ve Cumhur SAHIN: “iskence ...”,a.g.m., 178
vd.)
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guvenlik tedbirleri dizenlenmistir. Bu bélimde belli haklari kullanmaktan
yoksun birakilma, esya ve kazan¢ musaderesi, akil hastalarina 6zgu givenlik
tedbirleri, tekerrar, sinir disi edilme ve tlzelkigiler hakkinda givenlik tedbirleri
yer almaktadir. Kanun, glvenlik tedbirleri agisindan da eski Kanundan farkli
esaslar benimsemistir. Oncelikle 765 sayill TCK'da glivenlik tedbirleri icin
mustakil bir boélim bulunmamaktaydi. TCK, bu tedbirleri mustakil bir
bélimde, bir yaptirnm c¢esidi olarak dizenlemistir. Belli haklari kullanmaktan
yoksun birakilma, esya misaderesi ve kazan¢g misaderesi bagsliklar altinda
tespit edilen tedbirler, misaderenin niteligi tartismali olmakla birlikte 765
sayill TCK’'da bir fer'i ceza olarak dizenlenmisti. Bu durum, 765 sayih TCK
ile TCK arasindaki yaptinmlar konusundaki farkli yaklasimi ortaya koymasi
acisindan 6nemlidir. Bu dizenlemeyle, Yaptirim Teorisinin verilerine aykiri
olarak gesitli kanunlarda yer verilen belli bir sugtan mahkimiyete bagh hak
yoksunluklarini  gerektiren  kazuistik  hdkOmlerin ~ 6nine  gegilmesi
amagclanmistir®.

Gulvenlik tedbirleri 6zellikle tehlikeli bir takim suglular veya isnat
yetenegi yahut ceza sorumlulugu bulunmayan failler i¢cin uygulanan ve
6zlnde iyilestirme, i1slah ve sosyallestirme amaci bulunan bazi tedbirlerdir.
Bu tedbirler bitln suglular igin degil, ancak belli tehlikelilik arz eden suglular
ve sahsi durumlarn geredi haklarinda ceza verilemeyecek Kkisilere
uygulanabilir.  Tlzel kisilerin isnat yetenedi veya kusurundan
bahsedilemeyecegdi icin bunlar hakkinda ceza verilemez, bunun yerine
glvenlik tedbiri uygulanabilir. Ornegin, belli haklardan mahrum kalma,
muisadere, sinir digi edilme, 6zel infaz rejimi, denetimli serbestlik tedbirleri
suglunun tehlikeliligine bagli tedbirlerdir. Diger taraftan, 6rnegin ¢ocuklara,
akil hastalarina, tOzel kisilere 6zglu guvenlik tedbirleri ise bunlarin isnat

yeteneklerinin olmamasi veya zayif olmasina bagh tedbirlerdir.

Yeni CMK’'nun 223. maddesinin 6. fikrasina gore, “Ylklenen sucgu

islediginin sabit olmasi halinde, belli bir cezaya mahkOmiyet yerine veya

% Veli Ozer OZBEK: a.g.e., 533; Murat AKSAN: a.g.m., 179; TCK Adalet Komisyonu Raporu
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mahkdmiyetin yani sira gtvenlik tedbirine hikmolunur.” Buna gore, Kisi
hakkinda igledigi suctan dolayr cezaya degil, gUvenlik tedbirine
hikmolunabilir. Yas ki¢ugu veya akil hastasi olmasi nedeniyle kisi hakkinda
sadece glvenlik tedbirine hdkmolunmasi, bu hususa &rnek olarak
gosterilebilir?’.

Guvenlik tedbirleri, isnat yetenedi olmayan veya azalmis bulunan
kisilere sirf iyilik yapmak icin getiriimis bir I0tuf miessesesi degildir?®. Bir
ceza hukuku yaptinmidir. Yaptirim olan guvenlik tedbirine hikmedilebilmesi
icin, bir sugun islenmesi gerekir. Ancak, bu sugun islenmesi dolayisiyla
kisinin kusurlu olmasi sart degildir?®. Bu bakimdan, kisinin islemis bulundugu
su¢ dolayisiyla kusurlu bulunmasi halinde, cezaya hikmedilmesinin yani sira
guvenlik tedbiri de uygulanabilir. Ancak, isledigi su¢ dolayisiyla Kkisinin
kusurlu addedilmemesi halinde, hakkinda cezaya hikmolunamazsa da,
guvenlik tedbiri uygulanabilir. Bu bakimdan kusurluluk, cezalandirlabilirligin
olmazsa olmaz sartini (conditio sine qua non) olusturmaktadir. Buna karsilk,
glvenlik tedbiri uygulanabilmesi igin, kiginin isledigi su¢ dolayisiyla kusurlu

addedilmesi sart degildir®.

Modern bir ceza hukuku muessesesi olarak kabul edilen guvenlik
tedbirleri; genel nitelikli ve 6zgl glvenlik tedbirleri olmak Gzere ikiye ayrilarak

LT3

incelenebilir. “Belirli haklarn kullanmaktan yoksun birakilma (md. 53)”, “esya

#7 izzet OZGENG: Gazi Serhi, a.g.e., 630.
%8 Bahri OZTURK, Veli Ozer OZBEK ve Mustafa Ruhan ERDEM: a.g.e., 419

¥ »Cezanin tatbiki agisindan gerceklesen haksizlik dolayisiyla kisinin kusurlu telakki edilmesi
zorunlu ise de; tedbir tatbiki acgisindan bu zaruret aranmaz. Bu itibarla, gergeklestirdigi
haksizlik dolayisiyla kusurlu telakki edilmeyen kisi hakkinda da, gerek bu Kisiyi, gerek
toplumu bu kisinin muhtemel haksiz filleri sonucu olusacak zarar tehlikelerine karsi korumak
maksadiyla, tedbir uygulanabilir.” izzet OZGENG: “Davranis...”, a.g.m. , 454

% jzzet OZGENG: Gazi Serhi, a.g.e.,627. “Alman ceza hukuku da, “iki izlilik” sistemini
muhafaza etmis, fakat geleneksel giivenlik tedbirleri sistemini esasl bir sekilde 1slah etmistir.
Tedbirler ceza olmadiklarindan, 46 nci maddenin 1. fikrasinin 1. cimlesindeki “kusur”
ilkesine tabi degildirler. Bunun yerine, tedbirler bakimindan “orantililik ilkesi” gegerlidir.
Tedbir uygulanmasi, Anayasal temel haklar (zerinde kokli midahaleler yapilmasini
gerektirdigi igin, Alman Ceza Kanununun 62 nci maddesinde orantililik ilkesi agik¢a
dlzenlenmistir.”, Hans-Heinrich JESCHECK: Almanya,a.g.e., 55
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musaderesi (md. 54)”, “kazan¢ mUsaderesi (md. 55)” genel nitelikli glvenlik
tedbirleri iken, “akil hastalarina (md. 57)”, “tizelkisilere (md. 60)”, “gcocuklara
(md. 56)” ve “yabancilara (md. 59)” 6zgu guvenlik tedbirleri de ancak belli

niteliklere sahip kisilere uygulanabilen 6zgii giivenlik tedbirleridir®'.

Guvenlik tedbiri, su¢ olusturan fiili isleyen kisi hakkinda, koruma ve
iyilestirme amaciyla uygulanabilir. GCocuk veya akil hastasi hakkinda
uygulanan gavenlik tedbirleri (md. 56, 57) bu niteliktedir

Guvenlik tedbiri, su¢ olusturan fiili isleyen kisinin ¢evresine ve hatta
ailesine karsi korunmasi amaciyla uygulanabilir. Cocuklar hakkinda

uygulanan gavenlik tedbirlerinin bir kismi bu amaca hizmet etmektedir.

Guvenlik tedbiri, sug¢ olusturan fiili isleyen kisiden toplumun korunmasi
amaciyla uygulanabilir. Akil hastalarina 6zgl guvenlik tedbiriyle gudilen
amaglardan birisi budur. Keza, belli haklarn kullanmaktan yoksun birakiima
(md. 53), mukerrirlere 6zgu glvenlik tedbirleri (md. 58), yabanci suglularin
sinir disi edilmesi (md. 59) ve kisa sureli hapis cezasi yerine kisinin muayyen
bir sdre igin “belirli yerlere gitmekten veya belirli etkinlikleri yapmaktan
yasaklanma”si (md. 50, f. 1, bent e), bu amaca hizmet eden glvenlik
tedbirleridir.

Guvenlik tedbiri, suc olusturan fiili igleyen Kkisinin iyilestiriimesi,

egitimesi ve islahi amaciyla uygulanabilir®.

Gocuklara veya akil hastalarina 6zgu guvenlik tedbirleriyle gudilen
amaglardan birisi budur. Keza, kisa sireli hapis cezasi yerine kisi hakkinda

8 Cetin ARSLAN ve Bahattin AZIZAGAOGLU: Yeni Tirk Ceza Kanunu Serhi (Ankara,
2004), 209; “Alman Ceza Hukukunda hurriyeti baglayici tedbirler; psikiyatri klinigine yatirma,
uyusturucu madde veya alkol miptelalarinin kétl aligkanliklarindan kurtarildiklari tecrit
kurumuna yatirma ve tehlikeli suclularin yeni sug islemekten alikonmalari icin muhafaza
altinda tutulduklari bir miesseseye yatirma tedbirleridir. Hurriyeti Baglayici Olmayan
Tedbirler ise, hal ve gidisin kontroll, siriicli belgesinin geri alinmasi ve meslek yasagidir.”;
Hans-Heinrich JESCHECK: Almanya, a.g.e., 55, 57

% lzzet OZGENG: Gazi Serhi, a.g.e., 628, Nevzat TOROSLU: ag.., 387, Zeki
HAFIZOGULLARI: “Emniyet...”, a.g.m., 45-47
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“en az iki yil sureyle, bir meslek veya sanat edinmeyi saglamak amaciyla,
gerektiginde barinma imkani da bulunan bir egitim kurumuna devam etmeye”
hikmedilmesi (md. 50, f. 1, bent c), bu amaca hizmet eden bir gtvenlik
tedbiridir. Yeni sistem, akil hastalari igin tehlikelilik 6lcuta getirilmistir. Yani
akil hastasi bir kisi hakkinda hastaligi iyilesinceye kadar degil, tehlikeliligi
devam ettigi miiddetce giivenlik tedbiri uygulanacaktir®.

Gulvenlik tedbiri, sugun konusu ile ilgili olarak da uygulanabilir. Sugun
konusunun 6rnegin uyusturucu veya uyarici maddenin veya patlayici
maddenin zararl veya tehlikeli olmasi nedeniyle misadere edilmesi (esya
musaderesi md. 54) bu nitelikte bir guivenlik tedbiridir. Keza, kazang
misaderesi (md. 55), bu kategoride mutalaa edilebilen bir glivenlik tedbiridir.

Sucun islenmesinde kullanilan aragla ilgili olarak da guvenlik tedbiri
uygulanabilir. Ornegdin esya miisaderesi veya tiizel kisilere dzgii giivenlik
tedbirlerinin bir kismi (md. 60, f. 2) bu niteliktedir®. 765 sayill TCK’na benzer
bircok dzellik tagiyan HikGmet Tasarisindan farkh olarak, bir gtivenlik tedbiri
niteliginde kabul edilen misadere, Adalet Komisyonunda esya musaderesi
ve kazan¢ musaderesi seklinde bir ayinma tabi tutularak dizenlenmigtir. Bu
dizenlemede, Hukuk Toplumunda sugun bir kazan¢ elde etme yolu olarak
gbérilmemesi ve sug¢ islemek suretiyle kazangc elde edilmesinin 6nidne
gecilmesi gerektigi yénindeki distince hakim olmustur. Misadereye iligkin
genel ve kusatici bir dizenleme yapildiktan sonra; gerek ceza kanununda
gerek diger kanunlarda, cesitli su¢ tanimlariyla baglantih olarak 6zel
misadere hikiimlerine yer veriimemelidir. Ozel kanunlarda veya maddelerde

karmagsik sekilde yer alan her suc icin ayr musadere sartlari 6dng6rilen

% Erdal YERDELEN: 5237 Sayill TCK'nda Givenlik Tedbirleri”, http://www.ceza-
bb.adalet.gov.tr/makale/189.doc

% izzet OZGENG: Gazi Serhi, a.g.e.,629; Terérle Miicadele Kanununa 29.06.2006 tarihinde
5532 sayili Kanunla eklenen 8/B maddesi ile “Bu Kanun kapsamina giren suglarin bir tizel
kisinin faaliyeti gergevesinde islenmesi halinde, Tirk Ceza Kanununun 60’inci maddesine
gbre bunlara 6zgi glvenlik tedbirlerine hikmolunur.” hikmU getirilerek terér suglarinin bir
tizel kisinin ardina siginilarak iglenmesi halinde yaptinmsiz kalmamasi saglanmistir. izzet
OZGENGC: Terérle Miicadele Kanunu (Ankara, 2006), 70, 71
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sistemsizlik terk edilmistir Bu distincelerle, HikGmet Tasarisinin risvet gibi
cesitli su¢ tanimlariyla baglantili olarak misadereyi 6zel olarak dizenleyen
hikimleri metinden cikariimistir®. Miisaderenin bir givenlik tedbiri oldugu
acikgca belirtildigi icin, musadereye hiukmedilmesi igin bir sugun islenmis
olmasi sart olmakla birlikte, bu sugtan dolayi kisinin mahkim edilmis olmasi

gerekmemektedir.

Cezanin sahsiligi ilkesi ve bunun dogal sonucu olarak tlzel kisiler
hakkinda ceza yaptirrmina hikmedilemeyecegdi TCK'nun 20/2 maddesinde
acikca duzenlenmistir. Bunun yerine kanunda agikga 6ngérulen hallerde izin
iptali ve musadere guvenlik tedbirlerinin  tlzel kisiler hakkinda
uygulanabilecegi 60. maddede hukme baglanmigstir. Bu hikim Anayasanin
38. maddesindeki giivenlik tedbirlerinin ancak kanunla konulabilecedi*® ve

cezalarin sahsiligi ilkelerine uygundur.

Bu genel diizenleme TCK’nun 5. maddesi sebebiyle tim 6zel kanunlar
icin de gecerlidir. Ozel kanunlardaki islenen suc sebebiyle tiizel kisi icin para
cezasl 6ngéren hiakimler yararlikten kalkmigtir. Ancak tizel kisilerin vicut
bulmasi ve varliklarinin devaminin ifadesi olan kurulus prosedurleri ile belli
slUrede organlarinin toplanmasi gerektigi hususlarina riayet etmeme

sebebiyle kapatiimalari hususu bu kapsam disinda degerlendirilmelidir®’.

Konu ile ilgili 6zel hikimde; tlzel Kisiler hakkinda glvenlik tedbiri
uygulanmasini dizenleyen TCK 253. madde hikmlne gbére; “Rdsvet
sugcunun islenmesi suretiyle yararina haksiz menfaat saglanan tizel kigiler
hakkinda bunlara 6zgi gdvenlik tedbirlerine hikmolunur.” Bu maddede

dizenlenen guvenlik tedbiri mahkdmiyetin sonucudur. Takdire bagl degildir.

% TCK Adalet Komisyonu Raporu

3¢ “Sugta ve cezada kanunilik ilkesi, bu ilkenin gegerli oldugu Ulkedeki insanlar icin 6zellikle
U¢ 6nemli hukuki givence getirmektedir. Bu nedenle ceza kanununun suglularin “Magna
Charta’si oldugu soylenmistir. S6z konusu givenceler “belirlilik, kiyas yasagi, aleyhe
kanunun gecmise ylirimesi yasag!” olarak ifade edilebilir.”; Ahmet GOKCEN: “Yardim...”,
a.g.m., 184

% Erdal YERDELEN: a.g.m.
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Burada, 53/1-a ve 2, 3. fikralar gbzetilir. Bu madde hikmine gbére Kisi
ornegin, kamu gorevlisi sifatiyla haiz oldugu hak ve yetkileri koétlye
kullanarak zimmet, irtikap, rigvet veya goérevi kétliye kullanma gibi bir suc

islediginde 53. madde giindeme gelir.

Getirilen yeni tedbir sistemi, dnceki sistemden tamamen farkhdir. Ayni
zamanda sug ve yaptirim teorileri uyarinca, kanunun kendi icindeki mantigini
yansitan bir sistemdir. Getirilen yeni sistemde artik, slresiz hak yoksunlugu
yoktur. TCK, hak yoksunlugunun, kural olarak, cezanin infazina kadar s6z
konusu olabilecegini belirlemistir®. Guivenlik tedbirlerinden belli haklari
kullanmaktan yoksun birakilma bashdl altinda, bu gUvenlik tedbirine
hikmedilme sartlari, hangi haklarin kullaniimasindan yoksun birakilacagi ve
uygulanma zamani gésterilmektedir. Bu sekildeki bir dizenleme, guvenlik
tedbirlerinin uygulanma sartlari, kapsami ve uygulanma sdresinin bir arada
tespit edilmesiyle, 765 sayili TCK’nun sisteminden farkli olarak, yaptirimlarin

sistematigi icerisinde de kolay, anlasilir bir yapi olusturmustur®.

Kisi hakkinda isledigi sugtan dolayr cezanin yani sira glvenlik
tedbirine hilkmolunabilir. Ornegin, isledigi kasith sugtan dolayr cezaya
mahkdmiyetin yani sira, sugun islenmesinde kullanilan, sugun konusunu
olusturan esya, suctan elde edilen kazang¢ hakkinda bir givenlik tedbiri olarak
misadereye hikmolunabilmektedir. Ancak, belirtmek gerekir ki, esya veya

kazang mulsaderesine karar verilebilmesi icin, cezaya mahkdmiyet sart

% jzzet OZGENG: Gazi Serhi, a.g.e., 625; Adem SOZUER: “Reform Of The Turkish Criminal
Law”, HPD, 6 (Mayis 2006), 219

% Murat AKSAN: a.g.m., 180; “Cezalandiriimakla gudiilen asil amag, isledigi suctan dolay!
kisinin etkin pismanlik duymasini saglayip tekrar topluma kazandiriimasi olduguna gére,
suga bagli hak yoksunluklari da belli bir sireyle sinirlandiniimistir. Bu nedenle, maddede s6z
konusu hak yoksunluklarinin mahkdm olunan cezanin infazi tamamlanincaya kadar devam
etmesi 6ngoérilmustir. Bdylece, kisi mahkim oldugu cezanin infazinin gereklerine uygun
davranarak bunun tamamlanmasiyla kendisinin tekrar glven duyulan bir kisi oldugu
konusunda topluma da bir mesaj vermektedir. Bu bakimdan hak yoksunluklarinin en geg
cezanin infazinin tamamlanmasi asamasina kadar devam etmesi, su¢ ve ceza politikasiyla
gldiilen amaglara daha uygun dismektedir. Bu bakimdan, benimsenen yaptirim sisteminde,
belli bir sugu islemekten dolayi cezaya mahk(dmiyetin sonucu olarak émir boyu devam
edecek bir hak yoksunlugu s6z konusu degildir.”; (TCK Adalet Komisyonu Raporu)
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degildir. Yine, mahkeme hikminde, hapis cezasinin ertelenmesi halinde, Kigi
hakkinda denetim sdresi igcinde denetimli serbestlik tedbirine de karar
verilmektedir (md. 51, f. 4,5). Ceza ve glvenlik tedbirlerinin niteliginin
birbirinden farkli olmasi dolayisiyla, isledigi bir su¢ nedeniyle fail hakkinda
her iki yaptirrma birden hikmedilmesi, “ayni sugtan dolay! fail iki kez

cezalandirilamaz (non bis in idem)” kuralina aykirilik teskil etmemektedir®.

Belli haklarn kullanilmaktan yoksun birakilmanin dizenlendigi 53.
maddenin uygulanmaya baslanmasi ile, 765 sayili TCK’nun 31, 33, 34, 35,
41. maddelerinde genel ve ayni kanunun degisik maddelerinde (Or: 219/son,
230/2, 233, 235/, 236, 238, 240, 243-249, 278/2, maddelerde kamu
hizmetlerinden gecici veya surekli mahrumiyet, 359. maddede meslek ve
sanatin tatili vs.) ayrica 6zel ceza kanunlarinda (Or: 2918 sayili KTK. 119.
maddede, sUrlcu belgesinin geri alinmasi) ve daginik vaziyette olan belli
suclarin iglenmesine baglh hak mahrumiyetlerinin sartlari degistirilmis, fer’i

cezalar miiessesesi tamamen kaldiriimistir*'.

Diger yandan yeni yaptinm sistemimizde cezalar ve glvenlik
tedbirlerinden olusan iki izliligin yanina bir de magdurun korunmasi diye
dglincu bir iz eklenmigtir. Bu anlayigsin Ceza Kanunumuza bir yansimasi

olarak cezalar ve giivenlik tedbirleri ayri ayri diizenlenmistir®.

5.2. Bu Sisteme Yobneltilen Elestiriler Ve Bu Elestirilerin
Degerlendirilmesi

765 sayilli TCK'nun kaldirimasi ve yerine 5237 sayih TCK’nun

kabullyle, vyillardir mevzuatimizda uygulanan su¢ ve yaptirnm teorileri

0 jzzet OZGENG: Gazi Serhi, a.g.e., 629, 630; izzet OZGENG: “Davranis...”, a.g.m. , 454

*! Siiheyl DONAY ve Mahmut KASIKGCI: Agiklamali Karsilastirmali Gerekgeli 5237 Sayili
Tirk Ceza Kanunu Ve Yurirlik Kanunu (Istanbul, 2004), 73

*2 “Seminer Gozumii”, Adalet Komisyonu Raporu, http://www.ceza-bb.adalet.gov.tr,
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degismistir. Bu degisiklik, ceza hukukunun gelisim g0sterdigini, yerinde
saymadigini, aslinda bizim bu degisiklikleri yapmamakla ¢agdas hukuk

anlayisinin gerisinde kaldigimizi gérmeyenlerce elestiriimigtir.

Kimi elegtirilerde haklik payi yiksek iken, kimilerinde de yillardir
suregelen ezberin bozulmasindan kaynaklanan saldirganlik sezilmektedir.
Kendisi Ankara Universitesi Hukuk Fakdltesi ve Baskent Universitesi Hukuk
Fakulltesinde 6gretim Uyeliginde bulunmus ve birgok 6grencisi hakim, savci
olmus olan Zeki HAFIZOGULLARI, makalesinde adli para cezasi hakkindaki

elestirisinde hakime birakilan takdir yetkisindeki genisligi “...yargi erkini
kullananlarin yeterince iyi yetistirilemedigi bir Ulkede, génil rahathgr ile
‘Ankara’da hakimler var’ denilemedigi slrece, sadece adam kayirmaya
yarar.” demek suretiyle kendi 6grencileri hakim, savcilar Uzerinden kendi

6gretmenliginin notunu verdikten sonra, yaptirim sistemini elestirmigtir.

“Tarihi kanun koyucunun, yaptirimdan neyi anladigi belirsizdir. Kanun
koyucu, madde gerekcelerinde, bir kimse hakkinda guvenlik tedbirlerine
hikmedilebilmesi igin sugun islenmesi zorunlu olmakla birlikte, bu sugtan
dolayl cezaya mahkim edilmesi gerekmemektedir diyerek; bu tedbirlerin,
cezadan farkh olarak, ihlale tepki olmadiklarini, sadece ihlal vesilesi ile
verildiklerini birgok yerde acikga belirtirken; mahiyeti bakimindan ihlale
tepkiden baska bir sey olmayan, dolayisiyla fer'i ceza olarak adlandirilan
hakimlG kiginin belli haklar kullanmaktan mahrum birakilmasinin ceza
mueyyidesi degil de givenlik tedbiri sayillmasi bir ¢eliskidir. Bir sey, kanunun
ifadesi ile sugtan dolayr hapis cezasina mahkimiyetin kanuni sonucu ise;
artik o sey, tehlikelilikle bagintili olarak ortaya ¢ikan guvenlik tedbiri degildir,
ama ihlale, yani suca tepki olarak ortaya ¢lkan ceza yaninda, cezaya

mahk(miyetin kanuni neticesi olarak ortaya cikan fer'i cezadir*®.”

Yazarin burada gbzden kacirdigr husus, feri cezalar ile guvenlik

tedbirleri arasindaki farkin sadece “suga bagh” olup olmamak olmadigidir.

43 Zeki HAFIZOGULLARI: “5237 Sayili Tirk Ceza Kanunu'nda Cezalar Ve Givenlik
Tedbirleri”, Ankara Barosu Dergisi, Yil 65, S 1, (Kis 2007), 91
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GunkU ceza, iglenen sucun karsilidi uygulanan yaptirrm olmasina ragmen,
glvenlik tedbiri, adi tzerinde tedbirdir. Sadece bir tek amaci veya bir tek
6zelligi yoktur. Bazen failin toplumdan korunmasi, bazen failden toplumun
korunmasi, bazen failin 1slahini amaglarken bazen cezayla birlikte bazen ayri
uygulanir. Simdi bu kadar g¢esitli amagclara hizmet eden ve birgok gérinimu
bulunan bir yaptirimi, sirf suga bagh olmasi yéninden fer’i cezaya benzetip,
Oyle olmasini beklemek hukuk mantigina yakismaz. Doktrinde 80 yildir fer’i
ceza-mutemmim ceza tanimlari yapilamazken, bir de her ne kadar cezaya
bagl gibi gbérinse de cezadan c¢ok farkh sekillerde uygulanan hak
yoksunluklarini bu karmasanin iginde tutmakta fayda yoktur.

Diger yandan gunUimiz ceza hukuku doktrininde 6nemli dlglde
taraftar bulan bir telakkiye gére, cezanin yegane amacinin misbet anlamda
genel dnleme oldugu iddia edilmektedir. Bu telakkiye gbre, cezalandirmak
suretiyle kiginin igledigi haksizliktan ibra olmasini bekleyemeyiz. Bu, ahlaki
bir meseledir. Su¢ isleyen ve bu nedenle kusurlu telakki edilen Kkisiyi
cezalandirmakla gidilen yegane amag; ihlal edilen davranis normlarinin
uyulmasi, riayet edilmesi gereken buyruklar oldugu hususunda toplumun
diger fertleri nezdinde bir uyari, ikaz meydana getirmektir: Misbet anlamda
genel dnleme. Bu anlayistaki yazarlar, cezanin amacinin genel anlamda
korkutuculuk (menfi anlamda genel &énleme) oldugu iddiasini dogru
bulmamaktadirlar.

Keza, cezanin misbet anlamda genel dnleme amacina matuf oldugu
dislUncesinde olan Jakobs’a gére, kusur maddi muhtevadan yoksundur.
Ancak cezalandirilmayla gudilen s6z konusu genel énleme amaci, kusura
maddi muhteva kazandiracaktir. Jakobs'a gére, kisi, kusurlu oldugu icin degil
bilakis, ictimai bakimdan cezalandiriimasina gereklilik duyuldugu igin
cezalandiriimaktadir. Bir bagka ifadeyle, kisi acisindan kusurluluk yargisinda
bulunulabilmesi i¢in, énce kisinin cezalandiriimasina igtimai bakimdan gerek

duyulmasi lazimdir. Jakobs’un bu fikirlerine karsi ydneltilen en esasli elestiri;
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sug isleyen kiginin igtimai bakimdan cezalandirilmasina duyulan gerekliligi,

hareket noktasi olarak kabul edigine dayanmaktadir.

Eski devirlerde ceza, fillin kargiligi sayildigindan suglunun cezasini
¢cekmis olmasi infazin yegéne gayesini olustururdu. Mahkdmun islah ve
terbiye suretiyle topluma iadesi s6z konusu degildi. Bugln infaz, ferdin
toplum disinda tutulmasina yarayan bir tedbir degdil, hUkimlinin islah ve
terbiye edilerek topluma iadesini saglamak icin en uygun vasitalari arastiran
bir usul sayilmaktadir Ancak ifade etmek gerekir ki, Glkemizde hapis cezalari
kogus sistemine dayali cezaevlerinde infaz edilmekte ve bu durum, suglunun
topluma kazandiriimasini ya da sosyallestiriimesini imkansiz hale
getirmektedir®.

Doktrinde bazi yazarlarin® ileri siirdiikleri gibi, “glvenlik tedbirlerinin
cezalandirma niteligine sahip olmadigi, yani ceza kanunlarinin ihlalinin
karsihdr olmamalan ydnunden guvenlik tedbirleri ile cezalarin birbirinden
ayrildig1” sdylenemez. Clnkl glvenlik tedbirleri de ayni ceza gibi, islenen
su¢ karsihgr hikmedilebilmektedir. Aralarindaki fark, birinin tehlikelilikle®,

digerinin sucun agirlhigiyla orantili olarak hUkmolunmasidir.

Cezalar ile glvenlik tedbirleri arasinda yukarida sayilan benzerlikler
yaninda baz farklihklar da vardir. Hatta bu farkliliklar nedeniyle doktrinde

Oztuirk, Ozbek ve Erdem, giivenlik tedbirleri hukukunu ceza hukukundan

* Ahmet GOKCEN: “Hirriyeti...”, a.g.m., 214, 215; izzet (")ZGENQ: “Davranis...”, a.g.m., 453;
“Cezalarin infaziyla giidiilen genel amag, bazi suglular agisindan sadece bir cezaya mahkim
olmakla ve hatta, kisi ile ilgili olarak ceza muhakemesi sirecini baslatmakla da saglanmis
olabilir. Cezanin “6zel é6nleme” fonksiyonu yénunden geleneksel “hapis cezalari’nin etkinligi
daima kusku ile kargilanmis ve mahkdmlarin uslandiriimasina, egitimine ve
resosyalizasyona yoénelik yaptirimlarin ve infaz yéntemlerinin benimsenmesi bir gereklilik
olarak ortaya gikmigtir. Geleneksel hapis cezalarinin bu amaglarin gergeklesmesi agisindan
elverigli olmadigi kabul ediimektedir.”; Izzet OZGENGC: “Bir Ceza infaz...”, a.g.m., 103

** Nevzat TOROSLU: a.g.e., 387

% «Kusurun derecesini asmamasi gereken ceza, ceza hukukundan beklenen 6nleme
gbrevini her zaman yerine getiremez. Bu nedenle, amaglari; fillden ve failin karakterinden
kaynaklanan tehlikelilik halinin édnlenmesi, kisinin egitilerek, tedavi edilerek veya koruma
altina alinarak yapilan mudahalelerle karsilanmasi olan “giivenlik tedbirleri” ile, cezanin
tamamlanmasi mecburidir.”; Hans-Heinrich JESCHECK: Almanya, a.g.e., 48
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ayirarak ikisini de 6zerk hukuk dallari olarak kabul etmislerdir®’.

Gulvenlik tedbiri, islenen sugun agirhdi ile orantili olarak degil,
“tehlikelilik” durumu g6z 6ndnde bulundurularak uygulanan bir ceza hukuku
yaptinmidir.  Bu yénd itibariyla glvenlik tedbiri cezadan farkhlik
gbstermektedir. Zira guvenlik tedbirinden farkh olarak, islenen sucun
“agirhgiyla orantil” cezaya hikmolunur*®. Buna karsilik, yeni sug teorisi
verileri karsisinda, Oztiirk ve digerlerince dne siriilen; “suc kusurun, giivenlik
tedbiri tehlikeliligin bulunmasini sart kilar” seklindeki gériisiin®®, agirlik esas
alinarak genigletilmesi gerektigi distunilmektedir.

TCK’nun 3. maddesine gére; “Sug isleyen kisi hakkinda islenen fiilin
agirhgiyla orantih ceza ve guvenlik tedbirine hikmolunur”. Bu hikimden,
somut olayda verilecek cezanin islenen sugun “agirhigiyla orantilh” olmasi
gerektigi sonucu dogru olarak ¢ikarilabilir. Ancak, guvenlik tedbiri agisindan
ayni seyi sOylemek mumkin degildir. Bu bakimdan Kanunun séz konusu
hiikmiiniin sorunlu oldugu anlasiimaktadir™®. Gerci kisi hakkinda giivenlik
tedbiri uygulanabilmesi icin bir sucun igslenmesi ve islenen sucun belli bir
agirhk derecesine ulasmasi sart olarak aranabilmektedir. Ornegin,
mahkdmiyetin kanuni sonucu olarak belli haklar kullanmaktan yoksun

birakilma guvenlik tedbirinin uygulanabilmesi igin, kasten islenen sugtan

7 Bahri OZTURK, Veli Ozer OZBEK ve Mustafa Ruhan ERDEM: a.g.e., 393 vd.

“® izzet OZGENG: Gazi Serhi, a.g.e., 629; ayni yonde Zeki HAFIZOGULLARI: “Emniyet...",
a.g.m., 46, Faruk EREM: a.g.m., 353; “Ceza kusurun varhgi sartiyla ve kusurun agirligiyla
orantili bir sekilde uygulanir. Bu sartlar altinda cezanin dnleme amaci tayin edilir ve bu
suretle toplumu koruma goérevi ile goérevlendirilir. Ancak failin tehlikeliliginin sebebi,
iyilestirilme ihtiyaci ise ceza bu ihtiyaca yeterince cevap veremez.” (Ayse NUHOGLU: a.g.e.,
50)

* Bahri OZTURK, Veli Ozer OZBEK ve Mustafa Ruhan ERDEM: a.g.e., 399

% Turk Tabipler Birligi, 6zellikle saglik alaninda dikkat ve 6zen eksikliginden kaynakli taksirli
suglar nedeniyle hiikmedilecek olan glvenlik tedbirlerinin, TCK’nun amacinin diizenlendigi 1.
maddesine aykiri oldugu gibi 3. maddedeki ceza ile fiil arasinda olmasi gereken oranlilik
ilkesine ve kanun 6ninde esitlik ilkesine aykiri oldugunu, bu tedbirlerin uygulanmasi ile
cezalandirmadan beklenen amag asilarak ayrim yapilmis olacagini ileri stirerek kanunlagsma
asamasinda bu hikme karsi ¢ikmistir.  (http://www.ttb.org.tr/data/haber/nisan05/
tck_gorus.php)
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dolaylr hapis cezasina mahkim edilmis olmak gerekir. Keza, esya
muisaderesine hikmedebilmek icin, kasten islenmis olan bir sugun varligi

gereklidir®'.

Doktrinde Soyaslan tarafindan ileri strtlen “cezalarin sahsi oldugu,
neticelerine sadece sug isleyen kisinin katlanmasinin hedeflendidi, diger
yandan guvenlik tedbirlerinin sahsi olmayabilecegdi, Uglncl kisilere de zarar
verebilecegi, mesela isyerinin kapatiimasi halinde bunun zararini tim ailenin
cekecegi” ydniindeki gériise® katilmamaktayiz. Yazarin verdigi 6rnekten de
anlasilacagl Uzere, kisi Uzerinde yaptirrm uygulandidinda, bundan hem
kendisi, hem de ailesi zarar gorir. Bir meslek ya da sanati icra etmesi
engellenen veya surlcl belgesi geri alinan kisinin ailesinin zarar gérdigu,
fakat hapis cezasina mahkim edilen kiginin ailesinin zarar gérmedigi

sbylenemez.

Donay ve Kasik¢'ya gobre; “...sucunun cezasi infaz edilen Kkisi,
kendisine tekrar gtiven duyulan bir kisi oldugu konusunda kamuoyuna mesaj
vermigtir. Bdyle bir mesajin nasil verildigini dogrusu anlamak gugtdr.
Gercgekten hapis cezasinin amagclarindan birisi de, mahkdmun uslandiriimasi
ve yeniden topluma kazandirilmasidir. Ancak, her cezasi infaz edilen kisinin
yeni bastan topluma given duygusu verdigini séylemek mimkin degildir.
Yoksunlugu infaz bitimi sonunda kaldirmak yanhs bir yol degildir. Ancak, bu
gerekce yasay! dogrular nitelikte degildir. Bu hikim gerekgede de belirtildigi
gibi yasaklanmis haklarin geri verilmesini otomatige baglamis olacaktir.
Bdylece daha énce hlrriyeti baglayici bir cezaya mahkdm olup, cezasi infaz
edilen kiginin otomatik olarak yasaklanmis haklari geri verilmis olacaktir.
Bdylece hangi neviden olursa olsun cezasi infaz edilen kisi artik yasak

haklari olmayan bir kisidir>®.”

*"izzet OZGENG: Gazi Serhi, a.g.e., 629.
°2 Dogan SOYASLAN: Ceza Genel, a.g.e., 583

%% Siiheyl DONAY ve Mahmut KASIKCI: a.g.e., 74
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isledigi suc sebebiyle mahkim olmus ve cezasi infaz edilmis kisiye
cezanin infazi sirasinda; tekrar suc¢ islemesini engelleyici etkenler
kazandirilmig, yeniden sosyallesmesi tesvik edilmistir’®*. Zira cezasini
bihakkin ¢ekmis olan Kkisi isledigi sucgtan dolayr etkin pismanligini
gOstermigtir. Bu kigiye kargl toplumun kaybolan glveni de yeniden tesis
edilmigtir. Eger infaz sirasinda bu 6zellikler sugluya kazandirilamamis ise
bunun bedelini tek basina kisiye 6édetmek adil degildir. Etkili ve egitici infaz

yapamayan kamu da bundan sorumludur.

Doktrinde bazi yazarlar tarafindan maddede bir ifade zaafi bulundugu
ileri surGlmektedir. Buna gbre; kasten iglemis oldudu bir sugtan mahk(im
olanin, TBMM yeliginden yoksun birakilacagi hikmu, sanki milletvekili
sifatini tagiyan bir kisinin kasti bir sug isleyip, mahkiim oldugunda bu sifatinin
disecegi gibi bir sonu¢ ortaya c¢ikmaktadir. Halbuki milletvekili sifatinin
dismesi, Anayasamiza gore dokunulmazligin kaldiriimasi ve bunun igin
TBMM’nin kararina baglidir. TBMM dyeligine segilememe olarak anlamak
gerekirse de, esasen (c) bendinde se¢cme ve secilme ehliyetinin kaybi
dizenlendigi icin burada bir tekerrir veya yanhs ifadenin bulundugunu kabul
etmek gerekir®. Ote yandan ayni ifade zaafi 765 sayili TCK’nunda da
bulunmaktaydi.

Meslekten men yetkisinin Turk Tabipler Birligi yerine hakime verilmesi
ve kendilerinin soférlerle bir tutulmasi zaman zaman hekimler tarafindan
elestirmektedir. Benzer sekilde doktrinde de bazi yazarlar bu diizenlemenin,
TCK’nun baglangicinda yer alan temel esaslara uygun olmadigr yéninde

elestiriler getirmektedirler. Buna gbére, “bir hukuk devletinde bdylesine

* 13.12.2004 giin ve 5275 sayili Ceza Ve Gvenlik Tedbirlerinin infazi Hakkinda Kanun,
infazda Temel Amag; Madde 3 - (1) Ceza ve givenlik tedbirlerinin infazi ile ulasimak
istenilen temel amag, 6ncelikle genel ve 6zel énlemeyi saglamak, bu maksatla hikimlinin
yeniden sug¢ islemesini engelleyici etkenleri glgclendirmek, toplumu suga karsi korumak,
hikidmlinin; yeniden sosyallesmesini tesvik etmek, Uretken ve kanunlara, nizamlara ve
toplumsal kurallara saygili, sorumluluk tasiyan bir yasam bigimine uyumunu
kolaylastirmaktir.

*® Siiheyl DONAY ve Mahmut KASIKCI: a.g.e., 74
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acimasiz bir kanun hukmi olamayacag gibi, insanlarin meslegini yargicin iki

dudagi arasinda tutmak asla kabul edilemez.”®

Ancak unutulmamalidir ki; toplumun ve bireylerin hakkinin korunmasi
konusunda en biylk glvence, yasalar ve bu yasalarin uygulanmasini ve
haklarin korunmasini saglayan yargi sistemidir. Oyle ki AIHM, yargiclara
sanik hakkinda basinda ¢ikan haberleri yasaklama, basinin ne sekilde haber
yapacagini belirleme, sanigin iskence goérip gdérmedigini gbézlemleme ve
verilen yargl kararinin yerine getirilip getirilmedigini denetleme gibi aktif
gbrevleri dahi yUklemektedir. Bir hukuk devletinde insan temel hak ve
6zgarluklerini koruyacak bagimsiz bir yargr teskilatt yoksa bu hak ve
6zgarluklerin yasalarda yer almasinin higbir anlam ve énemi yoktur. Bu
yizden AiHM'ce, AIHS 6. maddesinde belirtilen adil yargilanma hakkinin
bltliin sistemin temeli ve olmazsa olmazi oldugu vurgulanmistir. Yine bir
hukuk devletinde idarenin her turli islem ve eylemi igin yargi yolu agik
olmalidir. Mahkemeler ginimuzde evlilik icinde gorevini yerine getirmeyen
es hakkinda sinirsiz tedbir karari verebildikleri gibi gocugun adinin konmasi
konusunda anlagsamayan eglerin bulunmasi halinde dodan cocuga dahi ad
koyabilmektedirler. Dolayisiyla bir meslek mensubunun meslegini yerine
getirip getiremeyecedine karar verilebilmesi, yalnizca o meslek kurulusuna
birakilirsa zaman iginde ¢ok baska sakincalar ortaya ¢ikabilir. Bunun yaninda
meslek kurulusu mensubunun meslegini yapmamasina iliskin karar vermisse,
ilgilinin bu karara karsi basvurabilecegi yol yine yargi yoludur. Kaldi ki meslek
mensubu meslegini yerine getirirken dikkatsiz ve 6zensiz davranarak bir
baskasinin yaralanmasina, 6lmesine neden olmus ya da kasith bir sugla
bltln bir toplumun zararina ya da bir magdura karsi bir sug islemistir. Sug,
mesleki faaliyet nedeni ile islendiginden, sugun agirhgina gbére Kisinin
meslegini yerine getirmesinin sireli ya da siresiz olarak yasaklanmasi,
toplumun bOtininin yarar igin yapilan bir islem oldugu gibi, sdreli

yasaklama tedbiri de faile bir ihtar niteligini tagimaktadir.

% Bahri OZTURK, Durmus TEZCAN, Ozge SIRMA, Yasemin SAYGILAR ve Ozen INCI:
“Yeni Turk Ceza Kanununun Getirdikleri”, Milliyet Gazetesi Eki (Istanbul, 2005), 9
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Diger yandan bu dizenleme vyalnizca hekimleri ilgilendiren bir
dizenleme de degildir. Hekimler gibi avukatlar, muhasebeciler ve benzeri
tim meslek mensuplari da bu hikim kapsamindadir. Ayni zamanda tim
kamu gorevlileri igin, isin kaybedilmesi gibi sonuglar da vardir. Tium etik
kurallari bir yana birakip sokaktan ¢ocuk kagirip organlarini alan bir 6rgit icin
calisan bir hekim elbette siresiz bu mesledi yapmaktan yasaklanmali ve en
agir bicimde de cezalandinimaldir. Diger yandan c¢ok hafif bir kusurla
yaralanmaya neden olan hekim hakkinda ise, hakimin takdir hakkina bagli
olarak bilyik bir olasilikla bu tedbir uygulanmayabilecektir®’.

5.3. Ceza Mahkamiyetinin Kanuni Sonucu Olarak Belli
Hak Ve Yetkileri Kullanmaktan Yasaklanmigs Olmak

Toplumda yasayan kisiler arasinda guiven esasina dayal bir iligki
bicimi hakimdir. Sug isleyen kisi, toplumun kendisine duydugu glveni, isledigi
su¢ nedeniyle yitirmektedir. Su¢ sosyal olmayan bir davranis bigimidir. Sug
isleyen kisi bu davranigi ile antisosyal bir kisilik yapisina sahip oldugunu
ortaya koymaktadir. Bu kisiye karsi toplumun duydugu glvenin azalmasi
veya kaybolmasi olagandir. Suclu kisi toplum ile arasindaki gtiven iligkisinin

devamini gerektiren bazi haklari kullanmaktan mahrum olacaktir.

5.3.1. Hukuki Niteligi

Yasaklama bir glvenlik tedbiridir. TCK 53. maddesinde sayilmak
suretiyle goésterilen haklar, mahkim olunan hapis cezasinin infaz
tamamlanincaya kadar kullanilamaz. Yasaklamayi gerektiren “kasith su¢”’un
dogrudan kasitla iglenebilecegi gibi olasi kasitla da iglenebilmesi

mimkiinddr. icrai hareketle islenebilecegi gibi, inmali hareketle de islenebilir.

> «“Yeni Turk Ceza Kanununun Hekimlik Meslegini ilgilendiren Kanun Maddeleri,”

http://www.tip.hacettepe.edu.tr/fakulte/yeni_haberler/tck_haber.htm
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Taksirle islenen suclarda ise, adi taksir veya bilingli taksir olmasi 6nemli
degildir. Bu durumda kanuni sonug¢ olarak belli haklar kullanmaktan yoksun

birakilma kural olarak uygulanmayacaktir.

5.3.2. Kapsami

TCK sistemine go6re, her mahk(imiyette s6z konusu olan hak
yoksunluklari mevcut degildir. Belli haklarn kullanmaktan yoksun birakilma
icin, belli sartlarin gergeklesmesi gerekir®®.

5.3.2.1. Yasaklanan Haklar Bakimindan

53. maddenin birinci fikrasinda, isledidi su¢ dolayisiyla Kisinin hangi
haklardan yoksun birakilacagi sayma ybdntemiyle ve sinirh olarak
belirlenmistir. Kasitl bir sug isleyip de hapis cezasina mahkim olan bir kimse

asagidaki haklari kullanmaktan kanunen yasakli hale gelir:

Sirekli veya gecici bir kamu goérevinin tstlenilmesinden yoksun
birakilma: Bu hukmidn uygulanmasiyla kisi, TBMM (yeliginden veya Devlet,
il, belediye, kdy ve bunlarin denetim ve gdzetimi altinda bulunan kurum ve
kuruluglarina iligkin atamaya veya secime tabi bdOtin memuriyet ve
hizmetlerde istihdam edilmekten men edilmektedir®®. Burada kastedilen
“surekli” kelimesi, ifa edilen kamu goérevinin 6zelligini belirtmek icin
kullanilmistir. Yoksa cezaya bagli hak mahrumiyetinin siresiz oldugu

kastedilmemistir®®.

% Getin  AKKAYA: ,_’-\g|k|ama||-igtihat|| Cezalarin Belirlenmesi & Ceza Ve Gilvenlik
Tedbirlerinin Infazi Ve Infaz Hukuku (Ankara, 2006), 147

% Cetin AKKAYA: a.g.e., 147

® Erdal YERDELEN: a.g.m.
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765 sayili TCK’nunda 20, 31 ve 35. maddelerde kamu hizmetlerinden
yasaklilik bashgl altinda benzer hikimlere yer verilmisti. 765 sayili TCK
acisindan md. 31 anlaminda kamu hizmetlerinden yasaklilik, bes seneden
fazla agir hapse mahkdmiyet, miebbeden ve (¢ seneden bes seneye kadar
agir hapse mahkdmiyet halinde s6z konusu olabilmekte idi. Yine 765 sayili
TCK md. 35te ise yaptinm belli suglar ile sinirlanmigti. Nihayet ayni kanun
md. 20’de bir asli ceza olarak kamu hizmetlerinden yasaklilik dizenlenmigti.
TCK ise kasten islenen suclardan dolay! harriyeti baglayici cezanin siresi

bakimindan bir sinirlama getirmemistir®’.

Secme ve secilme ehliyetinden ve diger siyasi haklar
kullanmaktan yoksun birakilma: Anayasamiz basta olmak Uzere birgok
kanunda secme, secilme ve diger siyasi haklari kullanma ile ilgili
dizenlemeler mevcuttur. Kisi, hikmedilen guvenlik tedbirine maruz kalmakla
bu haklarini kullanamaz. 765 sayih TCK’nun 20. maddesinde ayni husus bir
ceza olarak duzenlenmis bulunmaktaydi. Bu durumda kisi siyasi haklarini
kullanamayacagindan kararin Yilkksek Secim Kurulu veya lilge Segim

Kuruluna gdnderilmesi gereklidir.

Velayet hakkindan (TMK md. 335-363); vesayet veya kayyimliga
ait bir hizmette bulunmaktan (TMK md. 396-431) yoksun birakilma: Bu
haklar Turk Medeni Kanununda dizenlenmis haklardir. Kisi mahkim olmakla
bu haklari kullanamaz. Mahkdm oldugu hapis cezasi ertelenen veya kosullu
saliverilen hikimlinin kendi altsoyu UGzerindeki velayet, vesayet ve
kayyimhk yetkileri agisindan buradaki yoksunluk htukimleri uygulanmaz (f. 3)
2 Mahkim edilen kisinin cocuklari varsa velayet dogrudan diger ese
gecgecektir. Vasi veya kayyim ise buna son verilecektir. Kiginin kendisinin
medeni haklarini kullanmaktan kisitlanmasi ve kendisine vasi tayin edilmesi
Tark Medeni Kanunu hokdmleri geregidir. Kendisi kanuni veya atanmis

temsilci ise bu gbrevi sona erecektir.

® Veli Ozer OZBEK: a.g.e., 536

62 Cetin AKKAYA: a.g.e., 148
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Bu tedbir 765 sayili TCK’nun 437 ve 33. maddelerinde diizenlenmisti.
765 saylll TCK agisindan s6z konusu yaptirim bir ceza iken yeni kanun
bakimindan bu yaptirirm bir glvenlik tedbiridir. Yine 765 sayih TCK s6z
konusu cezayl 437. maddede belli sug¢ tipleri igin, 33. maddede ise 5
seneden fazla agir hapis cezasi igin 6ngérmustl. Oysa TCK kasten iglenen
suglar neticesi verilen her hirriyeti baglayici ceza igin bu tedbiri kabul

etmistir®®.

Vakif, dernek, sendika, sirket, kooperatif ve siyasi parti
tiizelkigiliklerinin yéneticisi veya denetcisi olmaktan yoksun birakilma:
Kisi bu guvenlik tedbirine maruz birakiimakla ilgili kanunlarla dizenlenen
haklari kullanamaz. Bu tlizel kisilerin organlarinda yer alacaklardan genellikle

sabika kaydi istendiginden bu hak mahrumiyetinin infazi bu sekilde olacaktir.

Bir kamu kurumunun veya kamu kurumu niteligindeki meslek
kurulusunun iznine tabi bir meslek veya sanati, kendi sorumlulugu
altinda serbest meslek erbabi veya tacir olarak icra etmekten yoksun
birakilma: Kisi bu guvenlik tedbirine maruz birakilmakla bir kamu kurumunun
veya kamu kurumu niteligindeki meslek kurulugunun iznine tabi bir meslek
veya sanati, kendi sorumlulugu altinda serbest meslek erbabi veya tacir
olarak icra etmekten yoksun birakiimaktadir. Ornegin muhasebecilik, serbest
avukathk vs. yapamayacaktir. Ancak mahkdm oldugu hapis cezasi ertelenen
hakimli hakkinda hakim, bu hak yoksunlugunun uygulanmamasina karar
verebilir (f. 3). Bu husus 765 sayih TCK’'nda meslek ve sanatin tatili icrasi
bashgl altinda dizenlenmisti. Diger taraftan bu madde hukimlerine goére,
6rnegin Bankalar Yasasinin, banka yoéneticilerine iligkin atama hikdmlerinin

zimnen degistirildigini kabul etmek gerekir®.

Meslek veya sanatin icrasindan yasaklanma ya da sdricl
belgesinin geri alinmasi: Bu guvenlik tedbiri belli bir meslek veya sanatin

& Veli Ozer OZBEK: a.g.e., 537

% Stiheyl DONAY ve Mahmut KASIKCI: a.g.e., 74
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ya da trafik dizeninin gerektirdigi dikkat ve 6zen yOukimlulagine aykirilik
dolayisiyla islenen taksirli sugtan mahkdmiyet halinde s6z konusu olur. Bu
durumda U¢ aydan az ve Uc¢ yildan fazla olmamak Uzere, bu meslek veya
sanatin icrasinin yasaklanmasina ya da suricl belgesinin geri alinmasina
karar verilebilir. Yasaklama ve geri alma, hikmun kesinlesmesiyle ytrurlige

girer ve siire, cezanin timiiyle infazindan itibaren islemeye baslar®.

5.3.2.2. Yasaklamanin Siiresi Bakimindan

Kasith bir sugtan dolayl hapis cezasiyla mahkim olan bir kimse,
mahkum oldugu hapis cezasinin kesinlesmesinden itibaren, bu cezanin infazi
tamamlanincaya kadar 53. maddenin birinci fikrasinda sayilan yukaridaki
haklarin tamamini kullanamaz hale gelir (f. 2).

Bu sistemde hak yoksunluklari sadece ceza kanununda zikredilen asli
cezaya bagl fer’i bir ceza olmayip sartlari sayilan hapis cezasinin bir sonucu
oldugundan 6zel ceza kanunlarina goére hapis cezasina mahk(im olanlar da -
53. maddedeki sartlar var ise- bu haklardan yoksun kalacaklardir. Ayrica
md.5 uyarinca 6zel yasalarda yer alan glvenlik tedbirlerinin TCK’'na aykir
olan hikimleri zimnen yirirlikten kalkmaktadir. Or: Devlet Memurlari
Kanunu, Siyasi Partiler Kanunu, Dernekler Kanunu vb. kanunlardaki belli bir
cezaya mahk(dmiyet sartina baglanmis hak mahrumiyetlerinin uygulama

olasiligr kalmamistir®.

Maddenin dizenlemesinde kasitli bir suc¢ islemek dolayisiyla hapis
cezasina bagh mahkdmiyete bagli hak yoksunlugu slresiz degildir.
MahkOmiyete bagli hak yoksunlugu, belli bir sireyle sinirlandiriimigtir. Bu
sistemde, hak yoksunlugu, mahkdmiyetin kesinlesmesiyle baslayip, mahkim

6 Cetin ARSLAN ve Bahattin AZIZAGAOGLU: a.g.e., 214, 215

® Erdal YERDELEN: a.g.m.
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olunan hapis cezasinin infazi tamamlanincaya kadar devam edecektir®’,
infazdan anlagilmasi gereken, bihakkin tahliye tarihidir. Bu tarihe kadar
TCK’nun 53/1 maddesi belirtilen haklari kullanilamaz ancak, 5275 sayih
CGIiK’nun 107. maddesine gore kosullu saliverilen hilkiimlii kendi alt soyu
lizerindeki vesayet ve kayyimlik yetkilerini kullanabilir®®.

Adam 6ldirme ve yagma suglarindan eski TCK uyarinca verilen
mahkdmiyet hikmdnun temyizinde Yargitay 1. Ceza Dairesi, hikmin
onaylanmasi yéninde karar alirken, karsi oy sahibi tye, eski TCK ile 5237
saylll TCK’nun olaya uygulanan hak yoksunluklari ile ilgili hikimlerini
karsilastirmis ve hakh olarak olayda eski TCK 31. madde ile verilen kamu
hizmetlerinden siresiz yasaklanma cezasinin yerini, 5237 Sayili TCK’nun 53.
maddesinin uygulanmasi sonucu, mahk(im olunan hapis cezasinin infazi
tamamlanincaya kadar belli haklari kullanmaktan yoksun birakilma guvenlik
tedbirinin alacagi, dolayisiyla lehe olan 5237 Sayili Yasa ile hiikim kurulmasi

gerektigini ileri stirmisttr®.

5.3.2.3. Yasaklama  Sonucunu  Doguran  Ceza
Bakimindan

Suc isleyen herkes hak kullanmaktan yoksun birakilamaz. TCK’nun
53. maddesine gore; kisinin igledigi sugtan dolay belli haklari kullanmaktan
yoksun birakilabilmesi igin, igledigi sugun kasitli bir su¢ olmasi ve ayrica bu
sucgtan dolayi hapis cezasina mahkim olmasi gerekir. Diger yandan adli para

cezasina mahk(miyet durumunda hak yoksunlugu séz konusu olmaz’.

%7 izzet OZGENGC: Gazi Serhi, a.g.e., 677, Cetin ARSLAN ve Bahattin AZIZAGAOGLU:
a.g.e., 215

%8 Cetin AKKAYA: a.g.e., 149, 150, Haluk COLAK ve Ugurtan ALTUN: a.g.m., 18
% Y1CD., 13.03.2006, 2005/1589-2006/588; http.www.yargitay.gov.tr/guncel/1589.doc

" Hakan HAKERI: Sorularla Ceza Hukuku (Ankara, 2005), 145
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Diger kosul olarak; faile verilen ceza, mutlaka “hapis cezasi” olmalidir.
Bu hapis cezasli, yalniz hapis cezasi olabilecedi gibi, adli para cezasiyla
birlikte verilen hapis cezasi da olabilir. Hapis cezasina hukmedildigi takdirde,
bu cezanin slresi 6nemli degildir. Her halikarda hak yoksunlugu

uygulanacaktir.

5.3.3. Hiikiimliiniin, Ceza Mahkamiyetinin Kanuni
Sonucu Olarak Belli Haklar1 Kullanmaktan Yasaklanmasina
Ayrica Mahkemece Hiikmedilmesi Sorunu

53. maddenin 1. fikrasinda s6z konusu edilen hak yoksunluklari icin
mahkemenin veya hakimin karar vermesine gerek yoktur. Baska bir deyigle,
bu hususla ilgili olarak hikimde bir agikhdin bulunmasi gerekli dedgildir.
Kasith bir suctan dolayr mahkim olan bir kimsenin mahk(imiyet kararinin

kesinlesmesinden itibaren, bu yasaklar kendiliginden baslar”".

Askeri Yargitay’'in konu ile ilgili karar séyledir: 5237 sayili TCK’nin
53’0ncld maddesinin 1’inci fikrasinda s6zlU edilen hak yoksunluklari, kasti
suctan dolayl hapis cezasina mahk(imiyetin kanuni sonucu oldugundan,
hukimde bu hususun agiklanmasi zorunlu degildir. 53’Gnci maddenin 3, 4, 5
ve 6’nci fikralarindaki durumlar s6z konusu oldugunda mahkemece bir karar
veriimesi gerekmekle birlikte, temyize konu davada tesis olunan 25 giin hapis
cezas! ydéninden karar verme zorunlulugu bulunmamaktadir. 1‘inci fikrada
sayma ydntemiyle belirlenmis haklarin, somut olayda mahkdm olunan 25 gtin
hapis cezasinin infazi tamamlanincaya kadar kullanilamayacad: kanun

geregidir™.

" izzet OZGENG: Gazi Serhi, a.g.e., 630, 677; Getin AKKAYA: a.g.e., 148; Cetin ARSLAN
ve Bahattin AZIZAGAOGLU: a.g.e., 215, Erdal YERDELEN: a.g.m.; Adem SOZUER:
“Reform...”, a.g.m., 219

7> As. Yrg. 1. D., 9.5.2006, 827-809
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5.3.4. Ertelemenin Ceza Mahkimiyetinin Kanuni Sonucu
Olarak Belirli Hak Ve Yetkileri Kullanmaktan Yasaklanma
Uzerindeki Etkisi

Hak yoksunluklar bir givenlik tedbiridir ve cezanin infazi silresince
prensip olarak devam eder. Dolayisiyla erteleme bir cezanin infazi kurumu
oldugu icin kisinin cezasi ertelenmesine ragmen, cezasinin infaz siresi
bitene kadar bazi hak yoksunluklari olur. Maddenin 2. fikrasi uyarinca kural,
cezanin infazi boyunca kisinin TCK’nun 53/1. maddesinde yazili haklardan

yoksun birakilmis olmasidir.
Ancak bu kuralin istisnalari vardir:

Hakim isterse hapis cezasi ertelenen hikimlinin (TCK 53/1
maddesinin (e) bendinde yer alan) “bir kamu kurumunun veya kamu kurumu
niteligindeki meslek kurulusunun iznine tabi bir meslek veya sanati kendi
sorumlulugu altinda serbest meslek erbabi veya tacir olarak icra etmesine”
izin verilebilecektir. Bu hususu hékim kararinda acgikga gbstermek

zorundadir”.

Mahkeme burada meslegini icrasina musaade ediyorsa, kararinda
53/1-e bendindeki hak yoksunlugunun uygulanmamasina seklinde hikim
kuracaktir. Boyle bir hikim kurulmamis ise kisi bu haklardan (velayet,
vesayet ve kayyimlhk hari¢) yoksun kalacaktir. CUnkd 53/1 fikrasinin ilk
cumlesinde acgikca belirtildigi Gzere “bu fikrada sayilan hak mahrumiyetleri,
kasten iglenen sugtan dolayi verilmis hapis cezasinin kanuni sonucudur.”
Mahkemenin kararinda bunlari agikga saymasina gerek yoktur. Kanun
maddesinin kaleme alinis seklinden bu anlasiimakta ise de, mahkemenin
hukminde —sartlar varsa- 53/1a-e bentlerindeki haklarindan mahrumiyetine

" Cetin AKKAYA: a.g.e., 151, Hakan HAKERI: a.g.e., 146, 147, Cetin ARSLAN ve Bahattin
AZIZAGAOGLU: a.g.e., 217, Veli Ozer OZBEK: a.g.e., 537, Erdal YERDELEN: a.g.m.
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seklinde hikim kurmasinda sakinca bulunmamaktadir. Zira bu hak
yoksunluklarini dikkate alacak ve infaz edecek kurumlar tarafindan,
mahkeme kararinda bdyle bir hikim fikrasi aranabilir. Uygulamada

kurumlarin mahkemeden agik karar istedikleri gériilmektedir’®.

Hapis cezasi ertelenen’ bir hikimlinin kendi alt soyu Uzerindeki

velayet, vesayet ve kayyimlik yetkilerini kullanmasina bir engel yoktur.

Fiili igledigi sirada 18 yasindan kigik olan kigiler hakkinda, isledigi
kasitl sugtan dolayi hapis cezasi da verilse, kanuni sonug olarak belli haklar
kullanmaktan yoksun kalinmaz (md. 53/4)"°.

Son olarak, kisa sulreli hapis cezasinin ertelenmesi durumunda
TCK’nun 53/4 maddesine gore, 1. fikra hikimleri uygulanmaz. Yani 1 yil ve
daha az hapis cezasina mahkim olup bu cezasi da ertelenen sahislar
hakkinda, 1. fikradaki kanuni hak yoksunlugu uygulanmamasina mukabil, 1
yildan fazla hapis cezasi mahk(im olup cezasi ertelenen saniklar hakkinda 1.

fikradaki kanuni hak yoksunluklari uygulanmalidir.

Bunlarin disindaki durumlar kurala tabidir. Yani bir yildan fazla hapis
cezas! verilip ertelenen hdkdmlld, TCK’nun 53/1 maddesindeki velayet,

vesayet ve kayyimlik yetkileri disindaki tiim haklardan yoksun olacaktir’’.

Son durumda 6rnegin, yargilanan eczaci veya avukat ise, kendine
verilen kisa sureli olmayan kisa sireli hapis cezasi ertelense bile kural olarak
meslegini yapamaz. Ancak mahkeme, kanundaki kisittamaya istisna olan bu

durumu, talep Uzerine veya re’sen kararinda belirtirse bu sahislar

’* Erdal YERDELEN: a.g.m.
’® Erteleme 2 yil veya daha az sireli hapis cezalari igin mimkuandir. (TCK. md. 51)

’® Getin ARSLAN ve Bahattin AZiZAGAOGLU: a.g.e., 216, Erdal YERDELEN: a.g.m.; Adem
SOZUER: “Reform...”, a.g.m., 219

7 Cetin AKKAYA: a.g.e., 151, Hakan HAKERI: a.g.e., 146, 147, Cetin ARSLAN ve Bahattin
AZIZAGAOGLU: a.g.e., 217, Veli Ozer OZBEK: a.g.e., 537, Erdal YERDELEN: a.g.m.
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mesleklerini yapabilir. Diger taraftan sanik kamu gérevlisi, noter veya doktor
ise bu durumda TCK 53/1-a maddesi kapsaminda olacagi i¢in uzun sreli
hapis cezasi ertelense bile, bu meslekleri icra edemezler, bunlar hakkinda

istisna getirilmesi mimkin degildir.

5.4. Ceza Mahkamiyetinin Yaninda Ayrica Belirli Hak
Veya Yetkilerin Kullanmaktan Yasaklanmaya Hikmedilmesi

TCK’nun 53/5. maddesi uyarinca, birinci fikrada bes bent halinde (a-e)
sayllan hak ve yetkilerden birinin koétlye kullaniimasi suretiyle islenen
suclardan dolayr mahkldmiyet halinde (6rneg@in bir vakfin bagkani gdrevini
kétiye kullanarak vakfin parasini kendi 6zel harcamalari igin sarf etmigse),
cezanin infazindan sonra iglemek tzere, hikmolunan cezanin yarisindan bir
katina kadar bu hak ve yetkinin kullanilmasinin yasaklanmasina karar verilir.

Aslinda burada hak yoksunlugunun siresi artiriimis olmaktadir.”

5.4.1. Kapsami

Sahip olunan belli hak ve yetkinin kétlye kullaniimasi suretiyle iglenen
kasith suglardan dolayr mahkdm olunan hapis cezasindan ayri olarak,
cezanin infazindan sonra da islemek tizere, hakimin takdirine gére belirlenen
stre zarfinda kiginin bu haklari kullanmaktan yoksun birakilmasi, sugun
islenmesinde kullanilan hak ve vyetkilerin, -kisinin tekrar topluma
kazandirilmasi amacina uygun olarak- ilamda belirtilen stre kadar, hapis
cezasinin infazindan sonra da kullaniimasinin yasaklanmasi, toplumun bu

haklarin kétldye kullanilmasindan korunmasi olarak kabul edilmelidir®.

8 _Qetip Al{KAYA: a.g.e.,149, Hakan __HAKERi: a.g.e., 145, Cetin ARSLAN ve Bahattin
AZIZAGAOGLU: a.g.e., 216, Veli Ozer OZBEK: a.g.e., 537

9 Murat AKSAN: a.g.m., 180
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5.4.1.1. Yasaklanan Haklar Bakimindan

Fail 53/1 maddede belirlenen hak ve yetkilerden hangisini kétlye
kullanarak suc islemis ise, ancak o hak ile ilgili, 5. fikraya gbére hak
yoksunlugu karari verilebilir. Ornegin fail, kamu gérevini kétlye kullanmissa,
kamu gorevini kullanmaktan; velayet hakkini kétlye kullanarak sug igslemisse,
velayet hakkini kullanmaktan; kooperatif yoneticiligini kdttiye kullanmigsa, bu
hakki kullanmaktan yoksun birakilmasina karar verilir. Kisi diger haklari

—sartlari varsa- kullanabilir.

Bu kararin verilmesi hakimin takdirine bagli degildir. 1. fikradaki hak
yoksunluklarindan farkli olarak hakim burada, bu yoksunluklarin siresini
(burada bir takdir s6z konusudur), belirleyecek, bu yoksunluga hikmedildigini

kararinda gosterecektir.

5.4.1.2. Yasaklamanin Slresi Bakimindan

Yetkinin  kétlye kullaniimasi  suretiyle iglenen suclarda hak
yoksunlugunun siresi, faile o su¢ nedeniyle verilecek cezanin hapis veya adli

para cezasi olmasi durumlari igin farkh farkhdir.

Eger islenen bu su¢ nedeniyle faile hapis cezasi verilecekse, hak
yoksunlugu suresi, hUkmolunan sonug¢ hapis cezasinin yarisindan bir katina
kadardir. Yani eger faile 1 yil hapis cezasi verilecekse, verilecek hak
yoksunlugu 6 aydan 2 yila kadar olacaktir. Biraz dnce verilen Ornekte
bahsedilen kisi, almis oldugu 1 yil hapis cezasi sonucunda, hapis slresince
dernek ydneticisi olamayacagi gibi, bu cezanin tamamen infaz edilmesinden
sonra hakimin 6 aydan 2 yila kadar belirleyecegdi bir sure iginde ayrica bir
dernekte ydnetici veya denetici olarak gérev alamaz.



116

Maddenin diger fikralarina gére, adli para cezasina mahkdmiyete bagh
bir hak yoksunlugu yoktur. Ancak 5. fikrada bir hak kotlye kullaniimak sureti
ile adli para cezasina mahk(dmiyet halinde dahi bu hakkin kullaniimasinin
yasaklanmasi yéninde bir karar verilebilinir. Sayet islenen su¢ nedeniyle faile
verilen ceza, adli para cezasl ise (bu ceza dogrudan verilen ceza olabilecegi
gibi hapisten cevrilen para cezasi da olabilir) hak yoksunlugu cezasinin
miktari, adli para cezasinda belirtilen birim giin sayisinin yarisindan bir katina
kadardir. Yani mahkemece sonug birim giin sayisi olarak 100 gln belirlenmig
ise hak yoksunlugu sdresi 50 gin ila 200 gin arasi olacaktir. Hapisten

cevrilenlerde gevrilmeden dnceki miktari nazara alinir.

Faile hem hapis, hem de adli para cezasi verilecekse, hak yoksunlugu

suresi, hapis cezasina gore belirlenir.

Yetkinin  kétlye kullanilmasi  suretiyle islenen sucglarda hak
yoksunlugunun stresinin, hapis cezasinda bu cezanin bihakkin tahliye
tarihinden, adli para cezasinda tamamen infazdan, hem hapis hem de adli
para cezasina mahkdmiyet halinde, her ikisinin birden infazindan itibaren

baslar.

Hak yoksunlugunun infazdan itibaren baslamasinin nedeni, zaten
hikmin infazina kadar TCK’nun 53/1. maddesindeki yazili hak yoksunluklari
gecerli olacagindan, ancak infazdan sonra bu slrenin baslayabilecedi kabul

edilmistir®.

Adli para cezasinda bu sirenin baglangicinda bir 6zellik vardir. Buna
g6re yasaklama karari hilkmin kesinlesmesi ile birlikte icra edilecektir. Ancak
6rnegin 100 gunlik yoksunluk slresi bu kesinlesme tarihinden degil, verilen

adli para cezasinin tamamen infazindan itibaren islemeye baslayacaktir®',

8 Cetin AKKAYA: a.g.e., 149

8 Cetin ARSLAN ve Bahattin AZIZAGAOGLU: a.g.e., 216
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Kanimizca bu husus, para cezalarinin infazini temine yodnelik zorlayici bir

unsur olarak disuntimustar.

5.4.1.3. Yasaklama  Sonucunu  Doguran  Ceza
Bakimindan

Bu maddenin uygulanmasi igin failin isledigi su¢ TCK’'nun 53.
maddesinin 1. fikrasinda sayillan hak ve yetkilerden birinin kétlye
kullaniimasiyla ilgili bir su¢ olmaldir. Buna goére islenmesi gerekli suclar

sunlardir:
a) Kamu gorevinin kétlye kullaniimasi suretiyle islenen suclar,

b) TBMM lyelidi gorevinin koétlye kullanilmasi suretiyle islenen

suglar,

c) Devilet, il, belediye, kéyln atamayla ve secimle gelen yoéneticileri,
bunlarin gbzetim ve denetim altindaki kurum ve kuruluslarca verilen

memuriyetlerin kétlye kullaniimasiyla islenen suglar.
d) Siyasi haklarin kétlye kullaniimasi suretiyle islenen suglar,

e) Velayet, vesayet ve kayyimhk haklarinin koétiye kullaniimasi

suretiyle islenen suclar,

f) Vakif, dernek, sendika, sirket, kooperatif ve siyasi parti tizel

Kisilerin yonetici veya deneticisi olma kdtlye kullanarak islenen suclar,

g) Serbest meslegi ve tacirlik sifatini kétlye kullanmak suretiyle
islenen suglar, bu kapsamdadir. Bu suclari igleyenler hakkinda TCK’nun

53/5. maddesi uygulanmalidir.

Buna gore bir hekim irtikap, gbrevi kétlye kullanma, ihmali davranisla

kasten insan 6ldirme ya da yaralama gibi suglardan mahkim olmus ise,
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yargic cezanin 2 yil hapisten fazla olmasi halinde, hekimin surekli ya da
sureli olarak kamu g0revini Ustlenmesinden, hapis cezasinin infazinin
tamamlanmasina kadar hekimlik meslegini serbest meslek erbabi olarak
yapabilmesinden yasa hukmU geregince yoksun birakacaktir. Burada
hakimin takdir hakki yoktur.

Ancak hekim 1 yil ve daha az hapis cezasina mahkim olmus ise ve
hakim cezay! ertelemis ise hekim meslegini strdurebilecektir. 1 yil ve 2 yil
arasinda hapis cezasina mahkim olmus ise, bu durumda glvenlik tedbiri

uygulanmasi gerekip gerekmedigini hakim takdir edecektir®.

Fail adli para cezasina mahkim olursa, bu cezanin ertelenmesi
muimkdn olmayacagindan mutlaka TCK 53/5. maddesinde hak yoksunluguna
da hukmedilir.

Fail hapis cezasina mahkim olur da bu ceza ertelenirse,
kanaatimizce, yine TCK 53/5. maddesindeki hak yoksunluguna hikmedilecek
ve bu hak yoksunlugu ertelenemez. Hak yoksunlugunun ertelenebileceginin
kabull halinde, daha hafif olan adli para cezasina hikmolunmasinda hak
yoksunluguna da karar verilirken, daha agir olan hapis cezasinda hak
yoksunluguna hikmolunmayacagi dusintlmeyecedi icin hak yoksunlugu da
ertelenmis sayllmaz ve denetim slresinin bitiminden itibaren infaz edilmek

lizere hak yoksunluguna da bu durumda hiikmolunabilir®,

Bu durumda 53/5. maddesindeki diizenlemede cezanin tirt ve miktari
6nemli degildir. Bu hilkim 6zel, agik ve istisnai oldugundan erteleme hususu
dikkate alinmaz. Bu fikradaki mahrumiyet sartlari farklidir. Kétlye kullanilan
hak yéninden bu fikra uygulanir. infaz siresince ve infazdan itibaren
hikmedilen slre kadar kisi o hakki kullanamaz. Hakim, 53/1-e maddesindeki

(izne tabi meslek ve sanatin icrasindan yoksun kalma) hak yoksunlugunun

8 «Yeni Turk Ceza Kanununun Hekimlik Meslegini ilgilendiren Kanun Maddeleri,”

http://www.tip.hacettepe.edu.tr/fakulte/yeni_haberler/tck_haber.htm

8 Cetin AKKAYA: a.g.e., 151
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uygulanmamasina karar veremez. Aksine ceza sdresinin yarisi veya bir
katina kadar sureyle infazdan sonra devam etmek Uzere koétlye kullanilan
haktan mahrumiyetin devamina karar verir. Bu durumda infazdan sonra
devam edecek kismin, denetim slresinin iyi halli tamamlanmasindan itibaren

islemeye baslamasi gerekir.

Bu fikra metnine bakildiginda mahrumiyetin infazdan sonraya
birakilmis olmasi, erteleme halinde bu mahrumiyetin uygulanmayacagi gibi
algilanabilir. Ancak bu yeni sistemde erteleme bir af degdil cezalarin bir infaz
seklidir. Denetim slresinde cezalarin infaz edildigi kabul edilmektedir. Bu
husus 51/8 maddesinde agikca belirtilmistir®.

5.5. Taksirli Suclardan Mahkimiyet Halinde Belirli Hak
Veya Yetkilerin Kullanmaktan Yasaklanmaya Hiikmedilmesi

Taksirle iglenen suglar, 20. yuUzyilda motorlu araglarin
yayginlasmasiyla biylk artis géstererek, kasten islenen suclardan daha
fazla meydana gelmeye baslamistir. Bu islenis yogunlugu, kanun koyucunun
taksirle islenen suglari daha bir ihtimamla diizenlemesine sebep olmustur®.
Doktrinde taksirin tanimiyla ilgili tartismalara son vermek isteyen kanun
koyucu, TCK’da, taksirin tanimi ve uygulanigsini géstermek icin 22. maddeyi
tahsis etmis ve taksiri, “dikkat ve 6zen yukimltligine aykirlik dolayisiyla, bir
davranisin sucun kanuni taniminda belirtilen neticesi 6ngoérilmeyerek

gerceklestiriimesidir.” seklinde tarif etmistir.

TCK’nun 53/1 maddesindeki kanuni hak yoksunluklari, kasten islenen
suclara mahkdmiyet halinde gecerli olan hak yoksunluklaridir. Failin isledigi

su¢ taksirli su¢ ve verilen ceza da hapis cezasi olsa bile, 1. fikradaki hak

8 Erdal YERDELEN: a.g.m.

% Friedrich-Christian SCHROEDER: “Taksirin Kanunen Tanimlanmasina lliskin Problemler”,
TUrk Ceza Kanunu Tasaris! Igin Miizakereler, Gev. Izzet OZGENGC (Konya, 1998), 255
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yoksunluklari s6z konusu olamaz. Ancak kanun taksirli suglarda da, belli hak
yoksunluklarina hakim tarafindan karar verilebilecegini bu maddenin 5.

fikrasinda dizenlenmistir.

Taksirli suglarda hak yoksunluklarin ayrik 6zellikleri asagidaki gibi

siralanabilir:

a) Bu fikranin uygulanmasi icin éncelikle sug; bir meslek veya sanatin
gerektirdigi dikkat ve 6zen yuokimlulugune aykirilik dolayisiyla islenen bir su¢
olmali veya trafik diizenin gerektirdigi dikkat ve 6zen yukimltligine aykirilik
dolayisiyla iglenen bir su¢ olmalidir,

Buradaki taksirin, adi veya bilin¢li olmasi arasinda bir fark yoktur. Her
iki halde de bu fikra uygulanabilir. Ancak bu ayrim, hak yoksunlugunun

suresinin belirlenmesinde 6lgut olabilir.

b) Taksirli sugtan dolayr bir mahkOmiyet veriimesi gerekir. Bu
mahkdmiyet hapis cezasina mahklimiyet olabilecedi gibi, para cezasina

mahkdamiyet de olabilir.

c) Bu durumda, 3 aydan az ve 3 yildan fazla olmamak Uzere hak
yoksunluguna hikmedilebilecektir. Bu sure taksirin yogunlugu ve zararin

agirhgina gore belirlenir.

d) Verilecek hak yoksunlugu ise; failin, belli bir meslek veya sanatin
gerektirdigi dikkat ve 6zen yuokumlaligine aykiri davranmasi durumunda, bu
meslek veya sanatin icrasindan yasaklanmasi veya trafik diizenin gerektirdigi
dikkat ve 6zen yUkumliligine aykiri davranmasi durumunda ise, sUruci

belgesinin geri alinmasi olabilir.

e) Bu hak yoksunluguna karar verme zorunlu degil, takdiridir. Hakim
hak yoksunluguna hikmedecegi gibi, hak yoksunluguna hikmedilmesine yer
olmadigina da karar verebilir. Bu husus takdire baghdir. Ancak bu konudaki
hakim karari, hikme mutlaka vyazilmaldir. Hakim, buradaki hak

yoksunlugunun stresini de belirlemelidir.
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Bes ve altinci fikralardaki bu hikdmler, hak mahrumiyetinin cezanin
infazi ile son bulacagdl kuralinin istisnasidir®®. Yasaklama ve geri alma,
hikmin kesinlesmesiyle yurGrlige girer. Ve sire cezanin timuyle infazindan
itibaren islemeye baslar. Hapis cezasi nedeniyle kosullu saliverme anina
kadar bir sikinti yoktur. Cilnki mahkim cezaevindedir. Ancak kosullu
salivermeden sonra ve para cezasinda, yine bu hak yoksunlugu vardir ve
infaza kadar slre baslamadan gecer. Ancak bu sire infazdan itibaren
islemeye baslayacaktir®”.

Diger taraftan, mesleginin gerektirdigi 6zen yikimliligine® uymadan
ameliyat yapan doktor, hastanin élimine sebep olmussa, bu doktor igin TCK
53/6 maddesindeki meslek ve sanatin yasaklanmasina karar verilebilir®. Bu
durumda sanik hakkindaki bu yasaklama karar hapis cezasinin infazindan
sonra baglar. Yine kullandidi arag ile kaza yapan ve 6lime veya yaralamaya
neden olan kisinin sricU belgesi bu madde uyarinca belirtilen strelerle geri

alinabilir.

% Erdal YERDELEN: a.g.m.

87 Cetin AKKAYA: a.g.e., 151, 152; “Yeni Turk Ceza Kanununun Hekimlik Meslegini
iigilendiren  Kanun ~ Maddeleri,”  http://www.tip.hacettepe.edu.tr/fakulte/yeni_haberler/
tck_haber.htm; Veli Ozer OZBEK: a.g.e., 537; Ornegin sirici belgesinin bir yil geri
alinmasini da kapsayan ve bir yil hapis cezasini iceren hikim 25.12.2004 tarihinde
kesinlesmisse, geri almaya iliskin hikim sonuglarini bu tarihten itibaren dogurmaya baslar,
ancak cezanin tamamen infazindan itibaren islemeye baslar. Verilen érnekte 25.12.2004
tarihinde kesinlesen hikim 15.06.2005 tarihinde infazina baslanmissa ve hikim infaz
yasasina gbre 15.06.2006 tarihinde tamamen infaz edilmis sayiimissa bir yillik geri alma
suresi 16.06.2006 tarihinden itibaren islemeye baslayacaktir. Bu hikimle kanimizca,
hikimlinin infazdan kagmasi, dolayisiyla herhangi bir avantaj saglamasinin &énine
gecilmesi amaglanmistir. (Cetin ARSLAN ve Bahattin AZIZAGAOGLU: a.g.e., 216)

8 <1962 Alman Ceza Kanun Tasarisl, sbyle bir tanim ihtiva etmektedir: ‘Her kim iginde
bulundugu sartlar ve sahsi hususiyetleri itibariyla yOkimli ve muktedir oldugu 6zeni
gbstermek ve bu nedenle kanuni tarife uygun bir fiili gergeklestirdigini miisahede etmemis
ise, (suursuz) taksirle hareket etmis olur’.”; Friedrich-Christian SCHROEDER: a.g.m., 263

% Cetin AKKAYA: a.g.e., 152



6. YENi ADLi SiCiL KANUNUNUN GETIRDIGI
SISTEMIN iIRDELENMESI

MahkOmiyetin sliresine bakilmaksizin belli haklari kullanmaktan
yoksun birakilma yaptiriminin 6ngériilmiis olmasi doktrinde elestirilmektedir’.
Ancak her ne kadar yeni TCK’nda kasten iglenen suglar arasinda bir ayrim
yapmaksizin ve slre sinirlamasi getirmeksizin hapis cezasina mahkimiyet
halinde bu cezanin infazi tamamlanincaya kadar Kkisi belli haklari
kullanmaktan yoksun birakilmakta ise de; yeni Adli Sicil Kanununun Gegici 2.
maddesine yapilan bir ilaveyle; diger kanunlardaki kasith bir suctan dolayi
belirli stireyle hapis cezasina veya belli suglardan dolayi bir cezaya mahk(im
olan kigilerin, bu mahkOmiyetleri “affa ugramig olsalar bile”, belli haklari
kullanmaktan yoksun birakilmasina iliskin hiikimleri sakli tutulmustur?.

2839 sayili Milletvekili Seg¢imi Kanununun 11. maddesi milletvekili
secilemeyecek olanlari gésterirken (f) bendinde “affa ugramis olsalar bile”
bazi suglardan dolayr mahkim olanlarin da milletvekili secilemeyeceklerini
6ng6érmagtar. Belirtelim ki, Anayasanin 76/2. maddesinde de 6éngérilen bir
tir yasaklayici hilkkimler diger bazi kanunlarda da bulunmaktadir. Ornegin,
2972 sayili Mahalli idareler ile Ihtiyar Heyetleri Secimi Hakkinda Kanunun 36.
maddesi de 2839 sayili kanuna génderme yapmak suretiyle ayni yasagi
koymustur. Keza, 657 sayili Devlet Memurlari Kanununun 10.01.1991 tarih
ve 3697 sayill Kanunla degisik 48. maddesinin 5. bendinde de “affa ugramis
olsalar bile” ifadeli yasaklayici hilkiim yer almaktadir®.

' Hakan HAKERI: a.g.e., 145 dn.; “Tirk Ceza Kanunu Tasarisi Hakkinda Galatasaray
Universitesi'nin Gortst”, Tirk Ceza Kanunu Reformu, lkinci Kitap, Makaleler, Gérisler,
Raporlar, Turkiye Barolar Birligi Yayini, (Ankara, 2004), 303

% izzet OZGENG: Gazi Serhi, a.g.e., 680

* Kayihan IGEL, a.g.m., 213
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6.1. 5560 Sayili Kanunla Yapilan Degisiklikten Onceki
Durum

Ceza hukukuna ait temel bir ilke olan geriye ylrime yasagina goére;
fiili isledigi zaman yuGrdrlikte olan kanunlara gére suc teskil ediyorsa fail
cezalandirilabilir. Bir fiil igslendikten sonra yararlige giren kanunda sug olarak
tanimlanmigsa, bu kanun gec¢mise yurUtllerek fail cezalandinlamaz. Yeni
suglar ihdas eden bir kanun, ancak yururlige girdigi tarihten sonraki fiiller i¢in

uygulanabilir.

Zaman bakimindan uygulamaya iligkin bu ilkeler, sonradan ydrurlige
giren kanunla bir sugun unsurlarinda, sair cezalandirilabilme sartlarinda,
cezasinda ve hatta bu sugtan dolayr mahk(miyetin kanuni neticelerinde bir
degisiklik yapilmasi durumunda, dikkate alinacaktir. Buna karsilik, zaman
bakimindan uygulamaya iligkin bu ilkelerin gulvenlik tedbirleri agisindan
dikkate alinip alinmayacag tartisma konusu olmustur.

Bir gbrise gore, guvenlik tedbirleri agisindan derhal uygulama kurali
gecerlidir. Yani, fail hakkinda isledigi suctan dolay! bir glvenlik tedbirine
hikmedilmesinin s6z konusu oldugu bir durumda, fiil ne zaman islenmis
olursa olsun, hikiim zamaninda yUruUrlikte olan kanun dikkate alinacak ve bu

kanuna gére uygulama yapilacaktir.

Buna karsilik, diger bir goOrise gbre ise; zaman bakimindan
uygulamaya iligkin s6z konusu ilkeler, hirriyeti kisitlayici gtvenlik tedbirleri
acisindan dikkate alinmalidir. Bundan ¢ikan sonug: “kigi hirriyetini kisitlayici
nitelikte olmayan guvenlik tedbirleri” (!) acisindan derhal uygulama kural

gecerli olabilecektir.

Alman Ceza Kanununda da, givenlik tedbirleri agisindan kural olarak
hikim aninda yuorarlikte olan kanunun dikkate alinacagi; buna karsilik,
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kanunda acikga belirtilen hallerde ise, zaman bakimindan uygulamaya iligkin

s6z konusu ilkelerin uygulanabilecegi kabul edilmistir®.

TCK’nda, bir insani émur boyu gdélge gibi takip edecek olan stresiz bir
hak yoksunlugu kabul edilmemistir’. Bu nedenle, yasaklanmis haklarin geri
verilmesi (memnu haklarin iadesi) kurumu kaldinimigtir. Ancak TCK’nda, 765
saylll TCK’dan farkh olarak, hak yoksunluklarinin uygulanma zamaninda
degisiklik yapilmigtir. Nitekim 765 sayili TCK’da bu hak yoksunlari mahkim
olunan hapis cezasi boyunca etkisini gdstermekle birlikte, infaz
tamamlandiktan sonra, siresiz veya hikimde gdésterilen stre kadar daha
devam etmesi kabul edilmekteydi. TCK'nda ise, bu hak yoksunlarinin,
sadece, mahkim oldugu hapis cezasinin infazinin tamamlanmasina kadar
strmesi, infaz bitince hak yoksunluklarinin da kural olarak otomatik olarak
sona ermesi kabul edilmektedir. Kanaatimizce bu kabul sekli,
cezalandiriimakla gudulen asil amacin, igledigi sugtan dolay! kisinin etkin
pismanlik duymasini saglayip tekrar topluma kazandirilmasi gayesine de
temel teskil edecektir Clnkl cezadan beklenen amag, kisinin pismanlik
duymasini saglayip tekrar topluma kazandiriimasi olarak belirlenince, suca
bagli hak yoksunluklarinin da mahkdm olunan hapis cezasinin infazi
tamamlanincaya kadar devam etmesi dogru bir yaklasim olmaktadir. Eger bu
hak yoksunluklari hapis cezasinin infazindan sonra da devam ettirmek

istenirse; kisinin topluma kazandirilmasindan ziyade uzaklastiriimasinin

*izzet OZGENG ve Cumhur SAHIN: “Uygulamall”, a.g.e., 45-47

> Edebiyatimizda, bu konu, Resat Nuri GUNTEKIN'in Damga isimli romaninda islenmistir.
Romanda, asik oldugu zengin kizin yaptigi hirsizligi ona olan sevgisinden dolayi Ustlenen ve
mahkim edilen fakir delikanlinin, cezasini gekip tahliye olduktan sonra ¢ektigi sikintilar
tizerinde durulmustur. Ugruna hapse girdigi kiz, o hapisteyken bagkasiyla evlienmistir. is
arar, fakat isledigi su¢ nedeniyle damgalidir, kimse is vermez. Arkadaslar, bir hirsizla
beraber gériilmek istemez ve ondan kacarlar. islemedigi ancak Ustlendigi su¢c nedeniyle
hayatinin sonraki bélimU karanliklar, acilar iginde geger. Resat Nuri'nin gézler 6nlne serdigi
“damga”, toplumun vurdugu damgadir. Konumuzu olusturan damga ise, bunun Ustline bir de
ceza sisteminin vurdugudur.
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saglanmasi s6z konusu olur ki, bu sekilde de cezadan beklenen amaca

uygun davranmamis oluruz®.

Bu husus TCK'nun kanunlasma asamasinda Ortuli af getirdigi
seklinde yorumlanmisg ve TCK'nun kanunlagsmasi ile birlikte yUrarllkteki
sistemde bulunan “6midr boyu kamu ve siyasi haklardan yasakhlik”
uygulamasina son verileceg@i, eski TCK'da “memnu haklarin iadesi” sart
aranirken, TCK'nun 53. maddesinin, bu yasagdi, “hapis cezasinin infazi
tamamlanincaya kadar” sdrecegini hikme baglamasi nedeniyle bu
dizenlemenin yarirlige girmesi ile birlikte eski TCK'dan ceza alan birgok
kisinin memnu haklarinin otomatik olarak iade edilecegi bildirilmisti’.

Doktrinde bu husus; yeni sistemde bir hak yoksunlugu s6z konusu
olmadigi, dolayisi ile yasaklanmisg haklarin geri verilmesi ydninde bir
dizenlemeye gerek gO6rilmedigi yéninde yorumlanmistir. Bu nedenle,
TCK’'nun 53. maddesinde sayilan hak yoksunluklarindan bagka bir hak
mahrumiyetinin; 6zel kanunlarda belirtiimig, sartlan sayilmis, affa ugramis
olsa bile gibi ifadelerle gigclendirilmis olsa dahi s6z konusu olmamasi
gerektigi ileri sUrtlmuistar. CUnkl 6zel kanunlardaki hak mahrumiyetlerinin

5237 sayili TCK’nun 5. maddesi karsisinda uygulama yeri kalmamistir®.

Doktrinin bu ideal dusltncesine ragmen, asagida gorilecegdi gibi,
kanunlarin zaman bakimindan éncelik sonralik iliskisi g6z éntne alinarak,
TCK'dan sonra 06zel kanunlara yeni maddeler konulmak suretiyle
dolaniimaktadir. Kendisinden sonra kabul edilen kanunlar agisindan TCK 5.
madde uyarinca TCK’nun genel hikimleri tatbik edilememektedir.

® Kayihan [QEL, Fusun SOKULLU-AKINCI, izzet (")_ZGENQ, Adem SOZUER, Fatih S.
MAHMUTOGLU ve Yener UNVER: Yaptinm Teorisi (Istanbul, 2000), 121; Murat AKSAN:
a.g.m., 180; Hakan HAKERI: a.g.e., 146; Cetin ARSLAN ve Bahattin AZIZAGAOGLU: a.g.e.,
215

7 http://www.yenisafak.com.tr/arsiv/2004/eylul/26/p02.html

® Erdal YERDELEN: a.g.m.
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Doktrinde 53. maddeye baglanan bir baska sonuc¢ ise; bu sistem
sadece ceza kanununda fer’i ceza olarak dusunilen hak yoksunluklari
acisindan uygulanabilir bir sistem olmadigidir. Bu bir gtvenlik tedbiri oldugu
icin, belli bir cezaya mahkimiyete baglanmis diger kanunlardaki sonuglar da
bu dizenleme ile degismis bulunmaktadir. Dolayisi ile Devlet Memurlari
Kanununda, Dernekler Kanununda, Siyasi Partiler Kanununda vs. kanunlarda
“affa ugramis olsa bile” gibi hallerde hakkin kullanilamayacagdina dair
diizenlemelerin uygulama kabiliyeti ortadan kalkmis bulunmaktadir®. Bu
yuzden, Tark Ceza Kanunun 53. maddesi ile getirilen dizenlemeye uygun
olarak 6zel kanunlarda diizenlenen hak yoksunluklarinin ortadan kaldiriimasi

gerekmektedir.

Konu TCK’da bu sekilde dizenlenip bitmis gériinmesine ragmen,
sistemin gerektirdigi diger kanunlara —6zellikle Adli Sicil Kanununa-

yansimasi oldukga sorunlu olmustur.

Yeni yaptirnm sisteminde, yasaklanmis haklarin geri verilmesinin
TCK’da ayrica dizenlenmesine gerek gorilmedigi hususu, 25.05.2005 tarihli
ve 5352 sayili Adli Sicil Kanununa iligkin Kanun Teklifinin Genel
Gerekcesinde acgik sekilde vurgulanmistir: Yeni TCK’'nda, “765 sayili
TCK’dan farkli olarak, belli bir sugtan mahkdmiyete bagl olarak kisiyi d6mur

boyu belli haklardan yoksun birakacak yaptirim sistemi terkedilmistir.”

Yaptinim sisteminin gerekleri yeni Adli Sicil Kanununun 10. maddesinin
gerekcesinde de aciklanmaya cahsiimistir: “Yeni Turk Ceza Kanununun
sisteminde, cezalandiriimakla gudilen asil amag, isledidi sugtan dolayi

° “Ornegin, artik 657 sayill Devlet Memurlari Kanununda memur olmaya engel haller
arasinda, belirli bir sug islememis olma kosulu bulunmamaldir. Mahkeme kararinda,
hikimli hangi haklarindan yoksun birakildigini ve suresini belirleyecektir. Sirenin
gecmesinden sonra, hak yoksunlugu, mahkemece verilecek bir karara gerek kalmadan,
cezanin gekildiginin saptanmasi ile kendiliginden ortadan kalkacaktir. Bu diizenleme ile idari
makamlarin, yasada yer almadigi halde, haklardan yoksun birakmaya neden olan keyfi
islemleri de 6nlenmis olacaktir. Getirilen yenilik ile kanunsuz ceza olmaz kuralinin dogal bir
sonucu olarak, cezasini ¢ekmis bulunan kisinin, haksiz engellemelerle karsilasmamasi,
yeniden toplum iginde yer almasini saglayacaktir.” Aydin ERDOGAN: “Yeni Tirk Ceza
Kanunu Uzerine Tartismalar’, http://www.kas.de/proj/home/home/44/12/ webseite_id-
2258/index.html
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Kisinin etkin pismanhk duymasini saglayip tekrar topluma kazandiriimasi
olduguna goére, suca bagh hak yoksunluklarinin da belli bir sdreyle
sinirlandiriimasi  gerekmistir. Bu nedenle, bir mahklOmiyete bagh hak
yoksunluklarinin mahkdm olunan cezanin infazi tamamlanincaya kadar

devam etmesi 6ngo6rulmastar.

Ancak, ceza ve guvenlik tedbirlerini infazi tamamlandiktan sonra da,
bu mahkdmiyete iliskin bilgilerin adli sicil arsiv kaydinda yer almasi
gerekmektedir. Kigsinin ge¢misine bakilarak cezanin bireysellestiriimesinin
saglanmasi ve o6zellikle tekerrr hikidmlerinin uygulanmasi bakimindan bu

kayitlarin muhafaza edilmesinde zorunluluk bulunmaktadir.

Her ne kadar bu sistemde, ceza ve guvenlik tedbirlerinin infazindan
sonra belli bir sugtan mahkimiyete bagl hak yoksunlugu kanunla
6ngorilmis degilse de; kisinin érnedin belli bir kamu gérevine atanmasi
sirasinda, adli sicil arsiv kayitlarinin gorilmesinde buaylk bir yarar
bulunmaktadir. Bu bilgiler, atama makaminin takdir yetkisinin objektif dlguler

cercevesinde kullaniimasinda énemli bir iglev gbrecektir.

Ancak, Anayasanin 76. maddesinde milletvekili segimi ile ilgili olarak
bir sinirlama getirilmis oldugu i¢in, bu madde uygulamasinda Anayasanin s6z
konusu hilkmii sakli tutulmustur.”'®

Madde gerekgesinde belirtilen bu daslncelerle; yukarida diger
yazarlarin da dikkati cektigi “cesitli kanunlarda yer alan, kasith bir sucgtan
dolayi belirli streyle hapis cezasina veya belli suglardan dolayi bir cezaya
mahkdm olan kisilerin, bu mahklOmiyetleri ‘affa ugramis olsalar bile’, belli
haklari kullanmaktan yoksun birakilmasina” iligkin hikimlerin yartrlkten
kaldiriimasi yénunde yeni Adli Sicil Kanununa iligkin Kanun Teklifinde bir
hikme yer verilmigti. CUnk(d yaptirnm sisteminin sacayagini olusturan en

esasli kanunlardan biri de Adli Sicil Kanunu idi.

' TBMM Dénem 22, Yasama Yili 3, Sira Sayisi 899'dan naklen izzet OZGENG: Gazi Serhi,
a.g.e., 678 vd.
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Ancak, bu hdkim, Teklifin TBMM Adalet Komisyonundaki
muzakereleri sirasinda, “belli bir sugu islemekten dolayi verilmis mahkimiyet
kararina bagl hak yoksunluklari Tiirk Ceza Kanununun 53. maddesinde agik
bir sekilde diizenlendiginden, ayrica bir dizenleme yapilmasi gereksiz
gérilerek” madde metninden cikariimigtir. Mizakereler sirasinda yeni Adli
Sicil Kanununun Gegici 2. maddesine yapilan bir ilaveyle; diger kanunlardaki
kasith bir sugtan dolay! belirli streyle hapis cezasina veya belli suglardan
dolayi bir cezaya mahk(im olan kisilerin, bu mahkOmiyetleri “affa ugramis
olsalar bile”, belli haklar kullanmaktan yoksun birakiimasina iligkin

hikimlerinin sakl tutulmasi saglanmistir'”.

Bu dislncenin yansimasi olarak, 2.7.2005 tarihli ve 5387 sayili
Bankacillk Kanununda, “affa ugramis olsalar bile”, kasten isledigi suc¢
dolayisiyla belli bir sireyle hapis cezasina ya da belirli suglardan dolayi
mahkdm olmanin, banka kurucusu olmaya engel teskil ettigi hususunda &zel
hilkkme yer verilmistir'.

Miilga 765 sayili TCK déneminde diizenlenen ‘Memnu Haklarin iadesi’
baslikli 121. maddesi, kiginin asil cezasini ¢ektigi veya af ile ortadan kalktig
tarihten itibaren 5 yil gegtikten sonra memnu haklarin iadesini talep
edebilecegini ve bu talep Uzerine yapilan inceleme sonucunda, memnu
haklarin iadesine karar verilebilecegini hikim altina almis idi. Danigtay 1.
Dairesinin 22.4.1992 tarih ve E: 1992/126, K: 1992/150 sayili Kararinda; ‘657
sayili Devlet Memurlari Kanununun 48. maddesinin A/5 inci fikrasinda

" izzet OZGENG: Gazi Serhi, a.g.e., 682 vd., “Yasanin yurirliige girdigi tarinte, Adalet
Bakanhg! Adli Sicil ve Istatistik Genel Mudirligi'nce toplanmis olsun veya olmasin, sug
tarihi itibariyla bu Kanunun yirirlik tarihinden énceki kayitlardan, sire yéniinden silinme
kosulu olusanlar silinecek. Ancak, Anayasa'nin milletvekili secilme yeterliligini diizenleyen
76. maddesi hikumleri ile 6zel kanunlar sakh tutulacak.” (“Adli Sicil Kanunu yUrirlige girdi”
http://www.sabah.com.tr/ozel/tck175/dosya_183.html.)

'2 Degisiklik yapilmadan énce 53. madde ile getirilen durum doktrinde Donay tarafindan
“(53.) maddenin birinci fikrasinin (e) bendinde kamu kurumu veya kamu kurumu niteliginde
meslek kurulusunun iznine tabi bir meslek icra eden kisinin bu meslegi icra etmekten yoksun
birakilacagi 6ngorilmustir. Béylece 6rnegin Bankalar Yasasinin, banka yéneticilerine iliskin
atama hdkUmlerinin  zimnen degistirildigini kabul etmek gerekir.” denilmek suretiyle
elestiriimistir. Siheyl DONAY ve Mahmut KASIKCI: a.g.e., 74
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6ngorilen kosullari, mahkdmiyetten dolay! yitirmeleri nedeniyle memuriyetle
iligkileri kesilenlerin, memnu haklarin iadesi karari almalar halinde yeniden
Devlet Memurluguna atanabilecekleri, ancak kadro ve ihtiyag durumlar
bakimindan idarenin bu konuda takdir yetkisi bulundugu...” belirtiimig, yine
ayni Kararda ‘Memurluga engel bir mahkOmiyetin saptanmasi halinde
memnu haklarin iadesi karari alinmadik¢a veya memurluga engel sayilanlar
disindaki suglardan dolayr hukmedilen mahkOimiyetler afla ortadan
kalkmadik¢ca yeniden memuriyete atanmanin séz konusu olamayacagt...’

ifade edilmistir.

Ceza ve yaptinm sisteminin degismesinden sonra, 5237 sayili
TCK’nun 53. maddesi ile 5352 sayili Adli Sicil Kanununun adli sicil bilgilerinin
silinmesi bashkhh 9. maddesi hikimleri dikkate alinarak, Devlet
memuriyetinde iken veya memuriyete girmeden 6nce 657 sayili Devlet
Memurlari Kanununun 48. maddesinde' sayilan suclari islemek suretiyle
mahk{m olup da cezasini ¢gekenlerin, Devlet memuriyetine atanmalarini talep
etmeleri durumunda memuriyete atanmalarinin  mimkdn olup olmadig
hususunda distlen duraksamanin giderilmesi istemine iligkin Bagbakanhgin

talep yazisi Gzerine, konu Danistay’da géristlmis ve karara baglanmistir.

Danigtay’in 13.03.2006 tarihli 2005/1290 - 2006/298 E.K. sayili
kararinda, “5237 sayili TCK’'da memnu haklarin iadesine imkan veren hukuki
yola yer verilmemekle birlikte, 765 sayili TCK slresiz olarak mahkdmiyete
bagll hak yoksunlugunu dizenledigi halde memnu haklarin iadesi gibi bir
dizenlemeye yer vererek Kisilerin slresiz sekilde hak yoksunluguna mahkdm
olmamalarini sagladigi, 5237 sayili TCK’nun ise, mahkimiyete bagli hak

yoksunluklarini belli strelerle sinirlayarak, bu yoksunlugun kiginin hayatinin

13 657 sayili Devlet Memurlari Kanunu Madde 48 - Devlet memurluguna alinacaklarda
asagidaki genel ve 6zel sartlar aranir. / A) Genel sartlar: ... // 5. (Degisik alt bent:
10/01/1991 - 3697/1 md.) Taksirli suglar ve asagida sayilan suglar disinda tecil edilmis
hikOmler hari¢ olmak Uzere, agir hapis veyahut 6 aydan fazla hapis veyahut affa ugramis
olsalar bile Devletin sahsiyetine karsi islenen suglarla, zimmet, ihtilas, irtikap, risvet,
hirsizlik, dolandiricilik, sahtecilik, inanci kétlye kullanma, dolanli iflas gibi yiz kizartici veya
seref ve haysiyeti kirici sugtan veya istimal ve istihlak kagakg¢iligi hari¢ kagakgilk, resmi
ihale ve alim satimlara fesat karistirma, Devlet sirlarini agida vurma suglarindan dolayi
hikimld bulunmamak.....
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sonuna kadar devam etmesine engel oldugu, hak yoksunlugu sona erince de
Kisinin toplumun diger bireyleri gibi kanunlar cergevesinde haklarini

kullanabilmesine imkan tanidigi gérilmektedir.

Bu durumda, Devlet memuru iken 657 sayili Kanunun 48. maddesinde
sayilan sugclarin herhangi birinden mahkim olan ve bu mahkimiyete bagli
olarak belli haklari kullanmaktan yasaklanan, s6z konusu mahkdmiyeti
nedeniyle memuriyeti sona eren Kkisiler ile Devlet memurluguna atanmadan
6nce sb6z konusu suglarin herhangi birinden mahkim olan ve bu
mahkdmiyete bagll olarak belli haklarn kullanmaktan yasaklanan, bu
mahkdmiyeti nedeniyle Devlet memurluguna atanma sartlarini tagimayan
kisilerin, hak yoksunluklari sona ererek yasaklanan haklarini yeniden
kazanmalari durumunda, Devlet memurluguna atanmalarinin  mimkuin
oldugu ancak, ilgililerin arsiv kaydina alinan adli sicil bilgileri de g6z énine
alinmak suretiyle idarelerin bu atamalar konusunda takdir yetkileri

bulundugu” géristne variimigtir.

idarenin takdir yetkisinin sinirlarinin giziimesi hususu daha ¢ok idare
hukukunu ilgilendirmesine ragmen, cezanin infaziyla hak yoksunluklari sona
ermis ve ibra olmus olmasi gereken kisinin mesleki geleceginin, hala arsiv
kaydinda bulunan bilgiler nedeniyle idare ajanlarinin iki dudaklari arasina
birakilmasi c¢agdas yaptirim sistemine terstir. Danistay, Yiksek Sec¢im
Kurulu, Anayasa Mahkemesi gibi hukuk kurumlari veregeldikleri kararlarinda
bu takdir yetkisini dar yorumlamak suretiyle kisi 6zgurlUklerinin

sinirlanmasinin éndne gegmiglerdir.

6.2. 5560 Sayili Kanunla Yapilan Degisiklikten Sonraki

Durum

2006 ve 2007 yillarinda TBMM'de diger kanunlarin TCK’na uyumu
konusunda degisiklik ¢calismalari yapilmakta idi. 06.12.2006 tarihinde kabul
edilen 5560 sayili Kanunla, 5252 sayili TCK’nun YUrUrlik ve Uygulama Sekli
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Hakkinda Kanunun Gegici 1. maddesinde yer alan 31 Aralik 2006 tarihi 31
Aralik 2008 olarak degistiriimis ve madde; “Diger kanunlarin, 5237 sayili Tark
Ceza Kanununun Birinci Kitabinda yer alan dizenlemelere aykiri hikumleri,
ilgili kanunlarda gerekli degisiklikler yapilincaya ve en ge¢ 31 Aralik 2008
tarihine kadar uygulanir.” seklini almigtir. Béylece 6zel kanunlarin TCK’na
uyum saglamasi i¢in disltnulen sure tekrar uzatilarak, ikili uygulamaya ve
kargasaya bir mtiddet daha mehil verilmigtir.

5560 sayih Kanunun 38. maddesi ile 5352 sayih Kanuna 13/A
maddesi eklenerek vyaptirm sistemi pargalanmig ve kaldinlamayan
yasaklanmis haklarin kisilere iadesi imkani saglanmak suretiyle sorun
¢6zulmeye calisiimistir. Kanun gerekgesinde, TCK’nda belli bir sugtan
mahkdmiyete bagli slresiz hak yoksunlugundan s6z edilemeyecedi
tekrarlandiktan sonra, TCK disindaki c¢esitli kanunlarda siresiz hak
yoksunlugu doguran hiukimler bulunmasina ragmen, yasaklanmis haklarin
geri verilmesi yolunun kapali tutulmasinin, uygulamada ciddi sorunlara yol
acacagl vurgulanmistir. Bu sorunlarin ¢ézimuine ydnelik olarak, TCK
disindaki cesitli kanunlardaki kasith bir suctan dolayi belirli streyle hapis
cezasina veya belli suglardan dolayi bir cezaya mahkdm olan kigilerin siresiz
olarak kullanmaktan yasaklandiklari haklar tekrar kullanabilmelerine imkan

taniyan bir diizenleme yapiimasina ihtiya¢ duyuldugu belirtilmistir .

'* “Madde 13/A - (1) 5237 sayill Tirk Ceza Kanunu disindaki kanunlarin belli bir suctan
dolayi veya belli bir cezaya mahkimiyete bagladigi hak yoksunluklarinin giderilebilmesi igin,
yasaklanmis haklarin geri verilmesi yoluna gidilebilir. Bunun igin; Tirk Ceza Kanununun 53
Uncl maddesinin besinci ve altinci fikralar sakli kalmak kaydiyla, / a) Mahkim olunan
cezanin infazinin tamamlandidi tarihten itibaren G¢ yillik bir sirenin ge¢mis olmasi, 1
b) Kisinin bu sire zarfinda yeni bir su¢ islememis olmasi ve hayatini iyi halli olarak
sUrdirdigi hususunda mahkemede bir kanaat olusmasi, // gerekir. // (2) Mahkim olunan
cezanin infazina genel af veya etkin pismanlik disinda baska bir hukuki nedenle son verilmis
olmas! halinde, yasaklanmis haklarin geri verilmesi yoluna gidilebilmesi igin, hikmin
kesinlestigi tarihten itibaren bes yil gegmesi gerekir. Ancak, bu siire kisinin mahkim oldugu
hapis cezasina g yil eklenmek suretiyle bulunacak siireden az olamaz. // (3) Yasaklanmis
haklarin geri verilmesi icin, hikimlinin veya vekilinin talebi (zerine, hikmi veren
mahkemenin veya hikimlinin ikametgadhinin bulundugu yerdeki ayni derecedeki
mahkemenin karar vermesi gerekir. // (4) Mahkeme bu husustaki kararini, dosya Gzerinde
inceleme yaparak ya da Cumhuriyet savcisini ve hikimliyi dinlemek suretiyle verebilir. //
(5) Yasaklanmis haklarin geri verilmesi talebi Gzerine mahkemenin verdigi karara karsi,
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Oysa cagdas hukuk anlayisina gore tatbik edilmek istenen yaptirim
sistemi oldukca sade idi: Siresiz hak yoksunlugu olmamasi ve bunlarin iade
edilmek zorunda kalinmamasi. TCK’'nun 5. maddesi ile diger kanunlara da
sirayet etmesi gereken ve beklenen bu anlayis, bazi milahazalar 6n plana
cikariimak ve dillendirilemeyen bazi ¢ekinceler hissettirilmek suretiyle, hayata
gecememis ve yeni yaptinm sistemimiz daha baslangi¢ta sakat birakilmistir.
TCK ¢ok acik oldugu icin ona dokunulamamis, diger kanunlardaki
yoksunluklarin muhafazasi kazanim olarak géralmistur. Bdylece bir yandan
yeni yaptirnm sistemi, diger taraftan asli ceza-fer'i ceza anlayiginin hakim
oldugu 19. yuzyil yaptirrm sistemi ayni anda mevzuatimizda uygulanmak
zorunda kalacaktir.

Adli Sicil Kanunundaki bu degisiklik kendisini 22 Temmuz 2007
secimlerinde gdéstermis, bircok milletvekili adayi énceki secim devrelerinde
oldugu gibi, kendilerini gélgeleriymiscesine takip eden yasaklanmis haklari
nedeniyle secilme haklarini kullanmaktan mahrum edilmislerdir. Ote yandan,
Anayasanin 76. maddesi ve buna dayanilarak c¢ikarilan basta 2839 sayili
Milletvekili Se¢imi Kanunu olmak Uzere diger 6zel kanunlardaki “affa ugramig
olsalar bile” ibaresinin hukuk aleminden tamamen c¢ikariimasina kadar
surecek olan sikinti, 5560 sayili kanunla yapilan bu degisiklik sonucu bir

nebze asilmigtir.

hikimle ilgili olarak Ceza Muhakemesi Kanununda &ngdrilen kanun yoluna basvurulabilir. //
(6) Yasaklanmis haklarin geri verilmesine iliskin karar, kesinlesmesi halinde, adli sicil
arsivine kaydedilir. // (7) Yasaklanmis haklarin geri veriimesi yoluna basvurulmasi nedeniyle
olusan biitiin masraflar hiikimlQ tarafindan karsilanir.”
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Genel hatlan ifade etmeye calistigimiz yaptirnm sistemi ile TCK, 765
sayih TCK’nun 19. ylzyil anlayisini terk etmis, cagdas ceza hukuku
anlayisina uygun hukdmler getirmigtir. Ayrica, anlasilmasi ve uygulamasi
kolay bir sistem olusturmustur. Nitekim su¢ islenmesiyle bozulan toplumsal
dizende adalet ve gulvenligin tekrar saglanabilmesi, ¢agdas anlayisin
kanuna yansimasi ve basit, anlasilir ve kolay uygulanabilir bir yapinin

olusturulmasi ile mimk(in olacaktir.

Kural olarak kasten islenen bir sugtan dolay! hapis cezasina mahkdm
edilmekle, kisinin belli haklann  kullanmasi mahk(Omiyeti boyunca
yasaklanmaktadir. infazi tamamlanan kisinin ibra oldugu, aklandigi
mulahazasiyla, o kigsi hakkinda uygulanan belli haklari kullanmaktan

yoksunluk hikiumleri de kendiliginden ortadan kalkmaktadir.

Maddenin énemli istisnasi, bu maddede sayilan gérevler nedeniyle, bu
gbrevlerden faydalanilarak sug¢ igslenmesi halinde hak yoksunluklarinin
hakimin belirleyecegdi bir sire kadar daha uzamasidir. Failin sugtan énce
caydiriimasi, su¢ igledikten sonra ise uslandiriimasi agisindan oldukca
yerinde oldugunu disindigimiz bu tedbiri, maddenin can alici noktasi
olarak gérmekteyiz.

Hak yoksunluklari siresiz olmadiklari igin, yasaklanmis haklarin geri
veriimesi mlessesesine de Kanunda hakli olarak yer verilmemistir. Ancak,
cesitli milahazalarla, yaptirim sisteminin ahengini bozmak pahasina da olsa,
bazi suclar nedeniyle affa ugramis olsalar dahi hak yoksunluklarinin geri
veriimemesi esasinin uygulanmasina devam edilmesi ydninde kanunlar
cikarilmaya baslanmistir. Ozellikle Adli Sicil Kanununda bu yénde bir hilkme
yer verilmesi, yaptirrm sisteminin kendi i¢indeki uyumunu oldukga

zorlayacaktir.
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