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İstanbul Barosu Başkanlığına

Konu: 3713 sayılı Terörle Mücadele

Kanununun değerlendirilmesi.

1) Hukuk devletinin varlığı ve korunması yönünden, terörle

mücadele kadar bu mücadelenin hukuki yollarla yapılması da önemli-

dir. Sadece insan haklarının normal kullanımını ifade eden fiille-

rin cezalandırılması durumunda değil, devleti koruma kalkanının ar-

kasına gizlenerek işlenen saçların cezalandırılmaması durumunda da

hukuk devletinden uzaklaşılıp. Bu itibarla genel olarak suçlulukla

mücadelede olduğu gibi terörle mücadelede de demokratik hukuk ku-

rallarının dışına çıkılmamalidır. Aksi halde pek çok masum kimse-

nin işkenceye uğraması, adlice kapılarında sürünmesi ve ömrünün

önemli bir kısmını tutukevlerinde veya cezaevlerinde geçirmesi gi-

bi kabul edilemez sonuçların ortaya çıkması kaçınılmaz olur.

Unutulmamalıdır ki, her sanık suçlu değildir. Nitekim Ana-

yasanın J8. maddesine göre "Suçluluğu hükmen sabit oluncaya kadar,

kimse suçlu sayılamaz” hükmünü içermektedir. Bugün ceza mahkemele-

rinde açılan davların büyük bir kısmı beraatle sonuçlanmaktadır.

0 halde her terör sanığı da suçlu değildir. Aksine bir anlayışla

her terör sanığının mutlaka cezalandırılmasını sağlayacak düzenle-

meler getirmek, bir başka teröre, yani devlet terörüne veya adlı te-

röre yol açacaktır.

2) Kanunun 1. maddesinde yer alan "terör” tanımı  t ceza hu-

kukumuza hakim olan ( TCK. mİ) ve Anayasanın da güvencesi altın-

da bulunan ( Ay. m.38) kanunilik ilkesinin sınırlarını büyük ölçü-

de zorlamaktadır. Nitekim kanunilik ilkesinin gerçekleşebilmesi
için, sadece suç sayılan fiilin kanunda öngörülmüş olması yetmez;

bu fiilin açık bir şekilde, yani meşru olanla olmayanın sınırını
ortaya koyacak şekilde tanımlanmış olması da gerekir. Oysa söz ko-

nusu maddede sayılan yöntemlerin çoğunun anlamı ve sınırları belli

değildir. Ayrıca kavram kargaşası yaratılmıştır. Bu tür düzenleme-
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lerde gene l l i k l e  ya "ceb i r "den  veya "ş iddet  ve t ehd i t " t en  söz ed±j-
l i r .  Çünkü "ceb i r "  (costr ingimento)  genel  bir  kavramd ır  ve "maddi
ceb i r "  ( cos t r i ng imen to  f i s i co )  veya "manevi c eb i r "  ( cos t r ing imen-
to p s i ch i co )  şekl inde or taya ç ıkar .  Maddi c eb i r ,  " ş i dde t "  (v io i en -
za) deyimi i l e  manevî ceb i r  ise  " t ehd i t "  (minacc ia )  deyimi i l e  i fa-
de ed i l i r .  Ceza Kanunumuzda, bir  çevir i  yanl ı ş l ığ ı  sonucu ,  s ık s ık
"ceb i r  ve ş i dde t  veya t ehd i t "  deyimlerine yer ve r i lmek ted i r  ( m. 201,
269, 584/1 V, 414/2, 416/429, 450, 451, 456/2, 495, 496) .  Oysa ayn ı
maddeler in İ ta lyan Kanununda karş ı l ığ ı  olan maddelerde sü rek l i  şe-
k i lde  " ş i dde t "  (v io lenza)  ve " tehdi t"  (minacc i a )  deyimler i  yer a l -
maktad ı r .  Bu iki  deyimin anlam ı  ceza hukukunda be l l i d i r .  B i r inc i s i
gerçek veya raefruz bir engel i  bertaraf  etmek iç in  f i z ik î  ene r j i  ve-
ya güç ku l lanmay ı ,  İkincisi  i se  gerçekleşmesi  f a i l i n  i r ades ine  bağ l ı
olan ge l ecek t ek i  bir kötülüğü muhtemel göstermeyi i fade  ede r .  0 ha l -
de maddede ş idde t  ve t ehd i t t en  söz e t t ik ten  sonra bu i k i s in i  b i r l i k -
te ifade eden "ceb i r "  deyimine gerek olmad ığı  g ib i ,  "bask ı " ,  "kor-
kutma" "y ı ld ırma" ve " sindirme" deyimlerine yer ve r i lmes ine  de
gerek yoktur .  Z i r a ,  ya bu sonuncular ş idde t  veya öze l l i k l e  t ehd i t  kav
ram ına dahildirler veya ne anlama geld ik ler i  be l l i  değ i l d i r .

Terör tan ım ında say ı lan amaçlar  da son derece  be l i r s i z  ve uy-
gulamada t e reddü t l e re ,  ha t t a  keyfî  yorumlara neden o l ab i l ecek  n i t e -
l iktedir .  örneğin Cumhuriyetin s i ya s î ,  hukukî sosya l  , l a i k ,  eko-
nomik düzenin i  değ i ş t i rmek" ,  " Türk Devletinin ve Cumhuriyetinin
var l ığ ın ı  t eh l ikeye  düşürmek",  " devlet  otori tesini  zaafa uğ r a tmak" ,
" Devle t in  iç ve d ı ş  güvenl iğ in i ,  kamu düzenini veya genel  s ağ l ı ğ ı
bozmak" g ib i .

Bu tan ım,  Kanunun 7.  maddesi i l e  b i r l ik te  naza ra  a l ınd ığ ın-
da soyut bir  " te rör  t an ım ı"  olarak kalmamakta,  b i r  suç t an ım ı ,  yani
" terör  örgütü kurma suçu"nun tan ım ı  ha l ine  ge lmek ted i r .  Herhangi
bir  suç tan ım ın ın bu derece  be l i r s i z  kavramlara dayand ı r ı lmas ı ,  her
şeyden önce suçlar ın kanuniliği  i lkesiyle bağdaş t ı r ı l amaz .  Zira boy- r

le  bir  t an ım, bu derece ağır,  müeyyideleri gerektiren konularda key-
f i  uygulamalara yol açmak suret iyle  kanunilik i lkes in in  k i ş i  hak ve
özgür lükler in i  garanti  ed ic i  iş levini  e tk i s i z  hale ge t i r i r .

öte yandan Kanunun 1.  ve 7» maddeler i  i l e  TCK.nun yürür lük-
ten ka ld ı r ı ld ığ ı  i fade ed i len  141 ve 165/1.  maddeler i  b i r l i k t e  de-
ğer lendir i ld iğ inde  söz konusu maddelerde be l i r t i l en  amaç la r a  yöne-
l ik  cemiye t l e r i  kurma, bunların faa l iye t le r in i  düzenleme ve idare
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etme fiillerinin suç olmaktan çıkarıldığını savunmak zordur. Aynı

fiiller daha geniş ve belirsiz amaçlarla ve tanımlarla yeniden suç

haline getirilmiştir. Burada '‘baskı, cebir ve şiddet, korkutma, yıl-

dırma sindirme veya tehdit” gibi yöntemlerin şart koşulması büyük

bir önem taşımaz. Zira, bu yöntemlerin son derece belirsiz oldukla-

rı bir yana, uygulamada bir kısım örgütler yönünden bunlar çoğu de- •
fa esasen var farzedilmektedir.

5) Kanunun 2. maddesinin 2. fıkrasında yer alan ve terör ör-

gütüne mensup olmadığı halde bu örgüt adına suç işleyenlerin de terör

suçlusu sayılacağı hükmü, anlaşılması güç ve dolayısıyla uygulamada

yanlışlıklara ve haksızlıklara yol açabilecek bir hükümdür. Zira bu

hüküm, geçmişte olağandışı donem yargılamalarında sık sık görüldüğü

gibi, tek başına hareket eden sanıklar ile terör örgütleri arasında

yapay bağlantılar kurulmasına ve bu örgütlerden biri adına hareket

ettiği yolunda sanıklardan işkence yoluyla ikrarlar sağlanmasına ne-

den olacaktır.

4) Terör suçlarına ait cezaların artırılmasını öngören Ş. mad-
de hükmü, şartla salıvermeyi düzenleyen 17» madde hükmüyle birlikte

değerlendirildiğinde, terör suçları yönünden cezalarda ikili bir ar-

tışın öngörüldüğü ortaya çıkmaktadır. lani hem hükmedilecek ceza

miktarı artırılmakta, hem de fiilen çektirilecek ‘.ceza miktarı artı-

rılmaktadır.

Cezaların ağırlığının bu tür suçlarda önleyici bir etkisi ol-

duğu söylenemez. O halde cezalardaki bu gereksiz şiddeti, terör suç-

lularının İslahı mümkün olmayan tehlikeli suçlular olduğu şeklindeki

ve çoğu defa gerçeği yansıtmayan bir varsayımdan başka bir gerekçeye

dayandırmak ve açıklamak mümkün olamamaktadır.

5) Kanunun 6. maddesinde yer alan ve '’terörle mücadelede gö-

rev almış kamu görevlilerinin hüviyetlerinin açıklanması ve yayın-

lanması"nı yasaklayan hüküm, söz konusu görevlilerin her türlü ic-

raatını kamunun bilgisi ve eleştirisi dışında tutmayı amaçlamakta-

dır. Oysa kamu görevlilerinin yine kamuyu ilgilendiren icraatının

kamuya duyurulması eleştirilmesi basın özgürlüğünün gereği olduğu

gibi, demokratik hukuk devletinin de gereğidir. Kanunun anlayış!t
basın özgürlüğünün ve demokratik hukuku devletinin gerekleriyle ça-

tışmakla kalmayacak, ayrıca devamlı şekilde yakınılan işkence olay-

larını teşvik edecek , en azından işkencecileri yüreklendirecektir.
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Bu hüküm, öte yandan,  işkenceye tabi  tutulan k i ş i l e r in  ken-
di ler ine işkence yapanlar ı  aç ıklamalar ın ı  ve bu konuda adl î  makamlara
başvurmalar ın ı  da önleyecek ni te l iktedir .

Ayrıca 6. maddenin 5» fıkrasındaki yasak da, muhbir ler i  gere-
ğinden f az l a  korumakta,  buna karşı l ık haksız ihbar lara  hedef olan
kimseler in  kendilerini  ihbar edenlere karşı  avunmalarını  zay ıf lat-
maktad ır .  N i t ek im,  söz konusu fıkrada ” Bu Kanunun 14 üncü maddesine
aykırı o larak muhbirlerin hüviyetlerini aç ıklayanlar veya yay ınlayan-
lar ın cezaland ı r ı lacağı  hükme bağ lan ırken,  14. madde de muhbir ler in
hüviyetlerinin ancak r ızalar ı  i l e  veya ihbarın mah iye t i  suç t e şk i l  e t -
t iğ inde aç ıklanabi leceğ i  hükme bağ lanmaktad ır .  Bu hükümler karşıs ında
gerçeğe ayk ır ı  o larak  ihbar ed i len  k i ş i ,  hakkında kamu davas ı  aç ı lma-
sına yer olmad ığına karar veri l inceye veya aç ı lan  kamu davas ı  sonuç-
lan ıncaya kadar ve kendisine i sna t  edi len  f i i l i  iş l emediğ i  kes in  hü-
kümle t e sb i t  ed i l inceye  kadar muhbirin hüviyetini adl î  makamlara da-
hi aç ıklayamayacak ve muhbirin müfteri  olduğunu i le r i  süremeyecekt i r .
Böyle bir  anlayış  gereksiz ve as ı l s ız  ihbarları t eşvik  edeceğ i  g ib i ,
savunma hakk ın ı  da büyük ölçüde s ın ır layacakt ır .

üne  aynı  maddede mevkute sahiplerini  ağır para cezas ıy la  ce-
zaland ıran son fıkra hükmü de kabul  edi lebi l i r  değ i ld i r .  Böyle b i r
hüküm, k iş i l e r i  başkalarının fiillerinden sorumlu tutmak anlam ına
ge l i r .  Henüz devlet  ceza hukukunun ortaya çıkmadığı  çok eski  dönem-
lere  özgü olan ve k iş iy i  sadece kabi le  veya ulus (gens )  b iç iminde
be l i r en  yegâne sosyo-polit ik gerçekliğ in b i r  unsurundan ibare t  sayan

( anlay ı ş ın ürünü olan bu tür sorumluluk, modern ceza hukukunun temel
i lkeler inden olan ” herkes kendi fiilinden sorumlu tutulur”  i l ke s ine
olduğu kadar Anayasan ın 58. maddesinde yer a lan " Ceza sorumluluğu
şahs id i r”  i lkesine de ayk ır ıd ır .  Ayr ıca ,  burada öngörülen müeyyide-
nin "ağı r  para cezas ı”  o lmas ı ,  farkl ı  şekilde düşünmeyi hakl ı  gös te r -
mez. Z i r a ,  bu ceza da TCK.nun 11.  maddesinde say ı lan cürüm ceza la r ın-
dan b i r id i r .  Kald ı  k i ,  ödenmemesi veya ödenememesi hal inde üç y ı l a
kadar hürriyeti  bağ lay ıc ı  cezaya  dönüşebilmektedir .

Bütün bunlar 7* maddenin son f ıkras ında ve 8, maddenin 2.
f ıkras ında yer alan mevkute sahiplerinin ceza land ı r ı lmas ın ı  öngö-
ren hükümler iç in  de geçerl idir .

i ' 6) Kanunun ?♦ maddesinin 2. f ıkras ında yer a lan  "örgüt  men-
suplar ına yardım edenle r” in  ceza land ı r ı l acağına  dair hüküm de kanu-

ı ■
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nilik i lkes in in  gerektirdiğ i  aç ıkl ığa sahip olmay ıp uygulanmada
tereddütlere ve keyfi l iklere yol açacakt ı r*  Burada yard ım eden in ,
yardım e t t iğ i  k iş in in  örgüt üyes i  olduğunu b i lmes i  ve yard ım ın yar-
dım edi lenin örgütse l  f aa l i ye t ine  i l işkin olmas ı  şart lar ın ın aç ıkça
be l i r t i lmes i  gerekirdi .  Nitekim bazan bu k iş i le re  yard ım etmek,  İnsanî
b i r  zorunluluk olabi l i r  ve böyle bir  yard ım ı  cezaland ı rmak kabul edi-
lemez.  örneğin ya ra l ı  ve Ölmek üzere olan bir örgüt üyes in i  has taha-
neye götürmek veya tedavi  etmek veya açl ıktan ölmek üzere olan b i r
örgüt üyesine yiyecek vermek gibi .

Tine ayn ı  maddenin 4.  f ıkras ında yer a lan  ve dernek,  vak ı f ,
sendika ve benzer i  kurumlanın teröre "destek o lma" la r ın ı  c eza l and ı -
ran hüküm de aç ık değ i ldir .  Buradaki "des tek  olma" ibares in i  n i t e l en-
dirmek,  aç ıkl ığa  kavuşturmak gerekir.  Aksi ha lde ,  uygulamada bu tür
kuruluş larla terör aras ında bi r  k ıs ım "mefruz" ikişkiler  kurmak ve
s iyas î  iktidarlar tarafından istenmeyen kuruluş lar ın kapa t ı lmas ın ısağ -
lamak hiç de güç olmayacakt ır .

7) Kanunun 8. maddesi 2J/c maddesi  i le  kald ır ı lmak i s t enen
142. maddenin öze l l ik l e  3- f ıkras ında yer alan "mi l l î  duyguları  yok
etmek veya zay ı f la tmak"  iç in  propaganda yapmak suçunu daha da be l i r -
s i z  bir t an ımla  yeniden düzenlemektedir .  Bu i t i ba r l a  142.  maddenin
tamamen yürürlükten kald ır ı ld ığı  iddiası  doğru değ i ldir .

8) Kanunun 10. maddesinin (b) bendi "tutuklu san ık veya hüküm-
lü avukat ı  i l e  tutukevi veya cezaev i  görevlilerinin nezare t inde  gö-
rüş türülebi l i r  " hükmünü içermektedir .  Bu hüküm CMÜK.nun 144. madde-
sinde öngörülen ve yargıcın takdirine b ırak ı lan "san ığ ın müdafii  i l e
görüşmesinde haz ı r  bulunma" durumunu terör suçlar ından san ık olanlar
yönünden zorunlu hale getirmekle kalmamakta bu durumu te rör  suç la -
rından hüküm giyenlere de teşmil  etmekte ve haz ır  bulunma iş in i  yarr
g ıçtan alarak tutukevi veya cezaev i  görevlilerine vermekted i r .

Söz konusu hüküm iki ana varsayıma dayanmaktadır. B i r inc i s i ,
terör san ıklar ın ın mutlaka suçlu oldukları  j İkincis i  i s e ,  terör  sa-
n ıklar ın ın avukatlarının mutlaka terör san ıklar ıyla işbi r l iğ i  yap-
t ık la r ı ,  adeta  onların suç ortağı  oldukları  varsay ım ıd ır .  Bu var-
say ımlar ın ne kadar yanl ış  ve kol lek t i f  bir f aa l iye t  olan ceza mu-
hakemesinin üç temel makamından birini oluş turan savunma makamını
işgal  eden müdafi i  ne kadar aşağı lay ıc ı  olduğunu or taya  koymak i ç in
f az l a  söz etmeye gerek yoktur .  Bu konularda çok i s t i sna i  b i r  kaç
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ça rp ıc ı  örnekten hareket  ederek,  esasen  son derece s ın ı r l ı  olan sa-
nık-müdafi i l işki le r ine  bu şekilde yeni s ın ır lamalar  ge t i rmek,  savun-
ma hakk ın ı  büsbütün ortadan kald ıracakt ır .  Böylece te rör i s t le r in  mut-
laka ceza i  and ınlroasL amacına yönel ik gibi gözüken bu s ın ı r l ama la r ,
çoğu defa masumlar ın cezaland ı r ı lmas ı  sonucunu doğuracakt ı r .

Asl ında bu hükümle yap ı lmak i s t enen ,  mevcut f i i l î  güç lük le re
hukukilik kazand ırmaktan ibarett ir  ve böyle bir  düzenleme sadece  sa-
vunma hakk ın ın s ın ırland ır ı lmas ına neden olmakla  kalmayacak, '  işken-
ce ve bask ı  i dd ia la r ın ı  da ar t ı racakt ı r .

9) Kanunun 12. maddesinde yer alan ve terör suçlar ın ın soruş tur-
ması s ı ras ında sanıkların ve tanıkların ifadelerini a lan veya olay ve
tesb i t  tutanağı  düzenleyen zab ı ta  amir ve memurlar ın ın ancak zaruret
görülmesi  hal inde duruşmada tanık olarak d in leneb i lecek le r ine  dair
hüküm de, her şeyden önce savunma hakkını s ın ırlay ıc ı  b i r  hükümdür.
Zira pek çok halde san ığın bu k iş i le r in  duruşmada dinlenmesine  i l iş -
kin ta lepler i  mahkemece kabul edilmeyebilecektir .  Esasen hükmün yaz ı -
l ı ş ı ,  yarg ıca bu tür ta lepler in  reddedilmesini telkin ed i c i  n i t e l ik -
tedir .  öte yandan bu hüküm, yarg ıc ı ,  zab ı ta  amir ve memurlar ı  taraf ın-
dan tutulan ifade veya olay ve tesbi t  tutanaklarının içer iğ in i  pe ş i nen
doğru kabul etmeye zorlamakla kalmayacak,  ayr ıca devaml ı  şeki lde ya-
k ın ı lan işkence  olaylar ın ı  teşvik edecek ve işkence idd ia la r ın ı  ar-
t ı racakt ı r .

10) Kanunun 15» maddesindeki "erteleme ve paraya veya tedbi re
çevirme'* ya sağ ı ,  cezalar ın fai l in  kiş i l iğ ine uydurulması ,  k ısa  süre-
l i  hürriyeti bağ lay ıc ı  cezalardan dolayı  hükümlülerin mükerrir suç lu
yaratan cezaevler ine  konulmaması gibi modern ceza ve in faz  hukuku
i lke ler ine  aykırıdır.  Ayrıca böyle bir hüküm, bütün terör  suçlu lar ı -
nın i ler ide  yeniden suç iş leyecekler inin,  yani t eh l ike l i  suç lu la r
olduklar ın ın peş inen kabul edilmesi  anlam ına ge l i r .  Oysa fa i l in  t eh -
l ike l i l iğ in i  ifade eden "suçu al ışkanl ık ha l ine  ge t i rme"  veya " suçu
meslek edinme" durumları ancak mükerrir suçlular yönünden söz konusu-
dur.

Öte yandan bu hüküm 647 sayılı  înfaz Kanununun genel  eğ i l i -
mine de t e r s  düşmektedir .  Nitekim söz konusu Kanunda e r t e leme  im-
kânlar ı  sürekl i  şeki lde  geniş le t i l i rken , baz ı  suçlar  yönünden er-
t e l emey i  büsbütün yasaklamak anlaş ı labi l i r ,  değ i l d i r .
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11) Kanunun 14. maddesinde öngörülen ve bu Kanunun kapsamına

giren suçları ve suçluları ihbar edenlerin hüviyetlerinin açıklanma-

sını yasaklayan hüküm, terör suçlarının ve suçlularının ortaya çık-

masını sağlamak amacıyla açıklanamaz. Zira bu hüküm, her şeyden ön-

ce kişisel nedenlerle asılsız ihbarlarda bulunanları korumakta ve

böylece asılsız ihbarları teşvik etmektedir, öte yandan demokratik

hukuk devletinde toplumun bireylerini birbirlerinin takipçisi yapa-

rak toplumda huzur sağlanamaz. Böyle bir uygulama sadece baskıcı re

jimlere özgüdür. Nihayet sanık, kendisini ihbar edenin kim olduğunu

bilmeden, kendisini yine kendisine yöneltilen isnada karşı gereği

gibi savunamaz.

12) Kanunun 15* maddesinde yer alan ve terörle mücadelede

görev alanların bu görevleri ile ilgili suçlarından dolayı tutuksuz

yargılanmaları ve bunlar için mensup oldukları kurumun parası ile

avukat tutma zorunluluğu getiren hüküm, her şeyden önce eşitlik il-

kesine aykırıdır. Zira bu hükümle bir kısım sanıklara belirli imti-

yazlar tanınmaktadır. Maddenin son fıkrasında bu kişilerin bir kısım

suçları hakkında Memurun Muhakematı Kanununun uygulanacağının kabul
edilmesi, sağlanmak istenen koruyucu kalkanın boyutlarını daha açık

bir şekilde ortaya koymaktadır.

Terörle mücadele eden istihbarat veya kolluk mensuplarına, gö-

revlerinin gereği olarak, bazı imkanlar sağlanması kabul edilebilir.

Ancak unutmamak gerekir ki, burada söz konusu olan, herhangi bir

istihbarat veya kolluk mensubu değil, kanunları gereksiz yere ihlal

eden, dolayısıyla suç işleyen ve çoğu defa da suçu kişilere işkence

etmek olan bir istihbarat veya kolluk mensubudur. Böyle kimselere

diğer sanıklara tanınmayan imkânlar tanımak, bunları imtiyazlı sanık

haline getirmekten başka bir anlama gelmez ve dolayısıyla kabul edi-

lemez. Terörle mücadele eden istihbarat veya kolluk mensubu olmak suç

işlemeyi haklı göstermez.

1J) Kanunun 19. maddesinde bu Kanunun kapsamına giren suç fa-

illerinin yerlerini yahut kimliklerini bildirenlere ödül verilmesi
hükme bağlanmaktadır.

Bu hüküm de asılsız ihbarları teşvik edicidir. Söz konusu

hüküm 2, fıkrada yer alan ve ödül verilen muhbirlere ayrıca koruma
tedbirlerinin uygulanacağını öngören hükümle birlikte nazara alın-

dığında durum daha da vahimleşmektedir.
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Ki ş i l e r i  birbir ler inin takipçisi  hal ine ge t i rmen in  sak ıncala-
r ına  bir de muhbir lere karşı  bütün Önlemlere rağmen, sürdürülen ki-
ş i s e l  veya örgütsel  cezaland ırmalar ı  eklemek gereki r .

Benzer i  bi r  düzenlemenin 1481 say ı l ı  Asayişe Müess i r  Baz ı
Tül ler in  önlenmesi Hakkındaki Kanunda da var olmas ı  bu düzen le -
meyi meş ru laş t ı rmaz.  Zira ” suimisal  emsal olmaz”

14) Kanunun geç i c i  hükümleri ile yapılmak i s t enen  hususu  sağ -
lamada en normal ve a l ı ş ı lm ı ş .  yol genel  ve özel  af kurumlanma başvur
maktad ı r .  Nitekim hemen bütün ü lke l e r ,  baz ı  suçlar ın çok f az l a  i ş l en -
diği  dönemler ya şayab i l i r .  Toplumun o sırada içinde bulunduğu şart lar
bu suçlar ın i ş l en i ş  nedenlerini ortaya koyabil i r .  Kamu düzen i  yeniden
kurulduktan sonra bütün bunlar ı  unutmak iyi bir po l i t ikan ın  gereğ id i r
İh t i l a l  ve iç kar ışıkl ıklardan sonra huzur ve sükün ”a t ı f e t ”  muamele-
l e r i ,  yani genel  veya özel  af i le  gerçekleş t i r i leb i l i r .  Ancak Anaya-
san ın 87. maddesi nedeniyle yine Anayasan ın 14. maddesinde s ay ı l an
f i i l l e r ,  yani esas i t iba r iy le  s iyas î  n i t e l i k t e  suç la r  yönünden af
kurumuna başvurulamamas ı  karşıs ında başka yol lar  aramak ge rekmiş t i r .

Burada iz lenmesi  gereken yo l ,  önce Anayasanın 87. maddesin i
değ iş t i rmek ve böy lece  Kurucu Mecl i s  tarafından Tasama Organ ın ın ye t -
kis ine  ge t i r i l en  ve demokratik anayasal bir düzende aç ıklanamaz  olan
bu engel i  kald ı rmak,  böylece  af kurumuna bütün suçlar yönünden iş l e r -
l ik  kazand ı rmakt ı .

Bu yola gi tmenin halen imkânsız gibi  görülmesi ka rş ıs ında  ya-
p ı l a cak  i ş ,  ceza hukuku sis teminde var olan kurumlan zor lamak ola-
cak t ı .  öyle de yap ı ld ı .

Bu konuda başvurulabi lecek kurumlar e r t e l eme  ve şa r t l a  sa l ı -
vermedir .  Ancak er te leme kurumuna baş vurulduğunda, mahkeme mahku-
miyet karar ı  i l e  bir l ikte  e r t e l eme  karar ın ı  da ve recek t i r .  Hükümlü
deneme süresini  suç iş l emeden  geçirdiğ inde hakkında ver i lmiş  olan hü-
küm bütün sonuçlar ı  i le  ortadan kalkacakt ır .  Hükümlü daha önce tu-
tuklanmam ış  i s e ,  cezaya hiç katlanmayac  akt ır .

Ancak böyle b i r  uygulama, özel l ik le  adam öldürme müess i r  f i -
i l ,  ı rza  geçme ve kundakçılık gibi suçlarda kamuoyunda kabul ed i l e -
mez durumlar doğuracak ve k i ş i s e l  ÖÇ almalara neden o l ab i l ecek  n i -
t e l ik ted i r .
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Bu i t i ba r l a ,  mevcut durumda en uygun o l an ı ,  süresi  k ı sa l t ı l -
mış b i r  şa r t l a  sa l ıverme kuruntudur. Bu yo l l a ,  bir  yandan hükümlülere
ve r i l en  cezan ın  bir  miktar ı  ç ek t i r i l eb i l ecek ,  diğer yandan da mağ-
durlar ve kamuoyu ta tmin  edi lmiş  ve böylece adeta  özel  a f f ın sonuç-
la r ı  s ağ l anm ı ş  o l acak t ı r .

Geç ic i  hükümlerle  yap ı lm ı ş  olan da, esas  i t i ba r iy l e  budur ve i s
i s abe t l i  o lmuş tu r .  Ancak bu amaçla yola ç ıkt ıktan  sonra ,  baz ı  s iyas i
suçlardan do lay ı  ve öze l l i k l e  TCK.nun 146. maddesinden dolay ı  v e r i l en
mahkûmiyet bükümler i  yönünden şa r t l a  sa l ıvermenin  uygulanabi lmes i
i ç in  çek i lmes i  gereken ceza miktarının yüksek tutulmas ı  büyük b i r  çe-  !
l i şk id i r .  571? say ı l ı  Kanunla yap ı lmak i s tenenin  yukar ıda da be l i r -
t i ld iğ i  g ib i ,  b i r  tür a t i f e t  muamelesi olduğu ve a t i f e t  mua tne le les i -
nin ( yani  genel  ve özel af f ın)  de esas  i t ibar iy le  s iyas î  suç l a r  i ç in
ortaya ç ık t ı ğ ı  nazara  a l ınd ığ ında,  bu çe l i şk iy i  aç ıklamak  mümkün o la -  ,
mamaktad ı r .

146. madde yönünden şa r t l a  sa l ıverme süres in in  uz«n tu tu lmas ı -
nın bir  başka sak ıncas ı  da 12 Eylülün olağan d ı ş ı  şa r t l a r ında  bu*
maddenin uygulanmas ı  b iç iminden kaynaklanmaktad ır .  Nitekim sözü edi-
len dönemde 146. maddenin s ın ırlar ı  çok geniş  tu tu lmuş ,  s i l ah l ı  da
o lsa  üç -beş  k i ş i  i l e  bu suçun iş l enemeyeceğ i  bir  türlü an l a ş ı l amam ı ş
ve her s i l ah l ı  eyleme bu hüküm uygulanm ış t ır .  Aynı şeki lde  mala ka r ş ı  !
suçlardan olan yağma suçlar ı  da çoğu defa Anayasay ı  i h l a l e  t e şebbüs
olarak değer lendi r i lmiş  ve 146. maddeye göre ceza land ı r ı lm ı ş t ı r ,  öte
yandan bu dönemde yarg ı lamalar ın pek sağ l ıkl ı  şek i lde  yap ı ld ığ ı  da

( söylenemez.  Yüz le rce  k i ş i l i k  dava l a r ,  toplu suçlamalara  ve ceza l and ı r -  !
malara neden olmuş ;  adl ı  ha ta lar  büyük boyut lara  varm ı ş t ı r .  Kanun,
şa r t l a  sa l ıverme süres in i  146. madde yönünden daha uzun t u tmak la ,
bu tür ha t a l a r ın  kısmen olsun g ider i lmes in i  enge l l emi ş t i r .

Nihayet  TGK.nun 149 ve 313. maddeler ine  göre ve r i l en  mahkûmiyet
hükümleri  i l e  146. maddesine göre ve r i l en  mahkûmiyet hükümler i  a r a s ın-
da ay ı r ım yap ı lmas ı  ve bu sonuncular yönünden f i i l en  çek i lmes i  gereken !

ceza miktar ın ın yüksek t u tu lmas ı ,  12 İ lül önces i  o lay la r ın taraf lar ı
aras ında ay ı r ım yap ı lmas ı  sonucunu doğurmaktadır. Böyle b i r  ay ı r ım,  1

yeni po l i t i k  ve toplumsal  huzursuzluklara neden o lacak t ı r .

15) Kanunun geç ic i  9. maddesi  i l e  ge t i r i l en  düzen lemenin ,  temel
hukuk i l ke l e r ine  olduğu kadar ,  Anayasan ın 35. maddesine de ayk ı r ı  o l -
duğu kuşkusuzdur .  Bu düzenleme 12 Eylül döneminden miras  ka lan  ve ya-

I
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sama ye tk i s in i  e l inde  bulunduran k i ş i  veya kurumların "kadir-i  mut-
lak” olduğu anlay ış ın ın sonucudur. Oysa anayasal  bir  dev l e t t e  yasa-
ma organ ın ın her şeye kadir olduğu kabul ed i l emez .  Her şeye kadir  olma,
ancak bütünü i l e  nazara  a lman  devle t  i ç in  söz konusu o l ab i l i r .  Buna
karş ı l ık  dev le t i n  hükümranl ığı  üçe ayr ı ld ığ ında,  bunlardan hiç b i r i ,
tek ba ş ına  her şeye kadir  o lamaz.  Meğer k i ,  bu ay ır ım tamamen redde-
d i l s in  ve kuvvetlerden her bir i  dev le t l e  ka r ı ş t ı r ı l s ın .  0 zaman da
artık demokrat ik , par lamenter  hukuk devlet inden söz ed i l emez .

Prof .Dr .  Nevzat TOJROSLU
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