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1945 yilindan 1990'h yillara kadar Avrupa, hem ceza
hukuku hem de ceza hukuku disindaki konular baki-
mindan, Almanya'yr ikiye bélen ve Avrupa'min giineyine
kadar uzanan, Churchill'in deyimiyle “demir perde” ile
ayrilmis iki “bloka” bélunmiusti. Bati diinyasinda insani
birincil deger yapan “liberal” bir ceza kodifikasyonu uy-
gulanmiyordu. Dogu Bloku'nda ise, Lenin'in fikirleri uya-
rnca, ceza hukukunu digerlerinin yam sira toplum du-
zeninin hizmetinde bir arac haline getiren, kisiyi artik
ikincil bir deger yapan Marksist doktrinden dogan “sos-
yalist” bir kodifikasyon mevcuttu. 1968 tarihli Dogu Al-
manya Ceza Kanunu'nun baslangicinin 6zellikle, “... bir-
lesik sosyalist hukukun parcasi olarak ceza hukuku, suc
teskil eden eylemler, 6zellikle baris ve Demokratik Alman
Cumbhuriyeti'ne karsi suc niteligindeki ihlaller karsisinda;
sosyalist, devletsel ve sosyal diizenin yam sira, ayni za-
manda vatandaslann hak ve cikarlanini korumakla go-

*)  “La réforme du droit pénal estonien dans le contexte des
réeformes pénales survenues en Europe et spécialement en Eu-
rope de I'Est” bashgiyla RPDP (Revue Pénitentiaire et de Droit
Penal) 2003, sh: 193-204'de yaymmlanmis olup, vazarin izniyle
tercime edilmistir.

*¥) Fransa Poitiers Universitesi Hukuk ve Sosyal Bilimler Faktiltesi
Ogretim I"Jyesi: Fransiz Ceza Hukuku Dernegi Baskani.

***) Istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi, Ceza ve Ceza Usul Hu-
Kuku Anabilim Dali Arastirma Gorevlisi.
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revlidir’’ kismu okundugunda bu anlayisin cok belirgin
oldugu gorulecektir. Dogu Bloku'ndaki diger bir¢ok tlke-
nin ceza kanunu da benzer aciklamalar icermekteydi.

1989 yilinda “Berlin duvan’nin yikilmasinin ve bunun
sonucu olarak da “demir perde’nin kalkmasimin ardindan
Dogu Avrupa ulkeleri ceza kanunlarim degistirdiler. Bu
baglamda Estonya da, 2001 yilinda yeni bir ceza kanunu
kabul etmistir ve bu kanun 1 Eylul 2002'den beri yurar-
ltiktedir?2. Su halde, bu ceza kanunun Avrupa'daki, 6zel-
likle de Dogu Avrupa’daki diger yeni ceza kanunlarina
nazaran nasil bir yerde bulundugunu incelemek ilging
olacaktir. Biz de, oldukca gtic olan ve kuskusuz fazla da
yararll olmayan butiin ceza kanunlanyla degil, fakat
hepsi de 1997 tarihli olan Rusya, Letonya ve Polonya
(Estonya'ya cok yakin tug¢ ulke) ceza kanunlan, 1997 ta-
rihli Hirvatistan ve 1995 tarihli Slovenya (Estonya’ya uzak
olmakla birlikte Dogu “Bloku’nun da parcasi olan iki
tilke) ceza kanunlan gibi bazi ceza kanunlariyla karsilas-
tirmali olarak inceleme yontemini deneyecegiz. Ayrica,
diger Avrupa ceza kanunlan, 6zellikle Almanya ve Fransa
ceza kanunlan ile de ilgili aciklamalarda bulunulacaktir.

Birinci 6zellik hemen goze carpmaktadir: Bu da, butun
Dogu Avrupa ceza kanunlarinda, Dogu Almanya Ceza
Kanunu'na iliskin olarak yukanda zikredilen ilkeyle ilgili
aciklamanin ortadan kalkmasidir®. Artik bireyci itadeler

yer almaktadir. Bu baglamda 1997 tarihli Rus Ceza Ka-
nununun 2. maddesi su duzenlemeyi getirmistir; "Bu
kanunun amaci soyledir: suc niteligindeki eylemler kar-

1) Code pénal de la République démocratique allemande in Collection
des Codes pénaux européens, Tome V, Les nouveaux Code penaux
de langue allemande, La Documentation francaise, 1981, sh: 165.

2) Bu kanunun hazirlanmasinin nedenleri ve 6zellikle Profesor Sam-
son (Kiel Universitesi — Almanya) ve Profesor Pradel (Poitiers Uni-
versitesi - Fransa) gibi yabanci uzmanlarin rolti hakkinda bkz. P.
Pikamaé ve J. Sootak, La réforme du droit pénal estonien: la voie
vers lindépendance, Revue pénitentiaire et de droit penal, 1999,
sht; 193 vd.

3) Bu kanun ortadan kalmustir, zira iki Almanya’'nin yeniden birles-
mesiyle bu kanunun yerini alan ve boylece artik buittiin yeni Al-
manya'da uygulanan Bati Almanya Ceza Kanunu dur.
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sisinda insan ve vatandas hak ve 6zgiirliiklerinin, cevre-
nin, Rusya Federasyonu'nun anayasal rejiminin korun-
masl, bansmn ve insanhgin givenliginin muhafaza edil-
mesi, sucun énlenmesi™. Stphesiz Estonya Ceza Kanu-
nu nda boyle bir ifade yoktur, ancak kanunun acikca gé-
runmeyen ideolojisi hemen hemen aymdir.

[kinci 6zellik ise, pek bilincsiz degildir. Bireye topluma
gore daha oncelik verildigi evvela ceza kanunlanmn 6zel
kisminda gértilmektedir. Estonya Ceza Kanunu ilkin in-
sanliga karsi ve kisilere kars: suclan ele almakta ve en
sonunda da yalnizca devlete kars: suclan diizenlemekte-
dir. Rusya, Polonya, Hirvatistan, Slovenya ve Fransa ceza
kanunlarinda da aym durum sézkonusudur. Ayrica, her

ulkede kisilere karsi suclar daha fazla cezalandirilmakta-
dir.

Genel olarak ceza kanunlarinin 6zel kismm goz éntinde
tutuldugunda suc tiplerinin birbirine cok yakin oldugu
gorulecektir. Stiphesiz burada baz farkliliklarn belirtebi-
liriz. Omegin Rus kanun koyucusunun énem verdigi te-
rorizmin ve organize suclulugun cezalandinlmasi gerekli-
ligine, Estonya kanun koyucusu ceza kanununda inan-
mamistir. Fakat genel olarak suc tipleri her tilkede ol-
dukca benzerdir. Estonya Ceza Kanunu’'nun, Almanya ve
[talya ceza kanunlan gibi baz1 bati ceza kanunlarinin ta-
nidigy, oldukc¢a genis bir sekilde anlasilan ve topluluk hi-
leli hareketlerine uygulanabilen, yatinmlar konusundaki
hileli hareketler hakkinda bir suc tipini (md. 211) icerdi-
gini gozlemlemekteyiz.

Ceza hukukunun genel kismi, sorunlar bakimindan en
ilgi ceken noktasidir. Estonya Ceza Kanunu'nda genel ki-
sim her biri, “genel huikiimlere” (11 madde), “suca” (32
madde), “cezalann tirleri ve agirhklarnna” (12 madde),
‘cezalarin karara baglanmasimna” (66 madde), “cezadan
mualfiyete” (8 madde), “zamanasimina” (2 madde), nihayet
‘diger emniyet tedbirlerine” (5 madde) ayrilan béltimlere

4) J. Pradel'in yoneti. ialtinda, L. Golovko' nun cevirisi ve yorumu ile
Le Code pénal russc de 1997, Travaux de l'Institut de sciences
criminelles de Poitiers, Vol. 19, editions Cujas, 1998.
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paylastirilan 87 madde icermektedir. Butiin bu bélumleri
basitlestirerek ifade edersek, gercekte iki kavrama, temel
goriiniimlerinin dikkate alinmasimin gerekli oldugu sug
kavramina ve yaptinm kavramina baghdirlar.

I. Suc Teorisi

Sucun yalmzca kanunda ongoéruldugia takdirde mev-
cut oldugunu hatirlatmaya gerek var midir? Estonya Ceza
Kanunu'nun 2. maddesi de bunu ¢oztime baglayarak, her
tilkede mevcut olan ve kiyasa dayali yorumu reddeden,
tistelik Sovyet hukukunda oldukca az uygulanan kanu-
nilik ilkesini kabul etmistir. Zira kanun koyucunun eski-
sinde 1srar etmekte hicbir hakhh nedeni bulunmamakta-
dir. Yogun karmasiklik teorisi olan sug, ti¢ bakimdan ele
alinmahdir:

A. Suc Kavrami

Soyut olarak, su¢ bir tanimi gerektirir ve somut olarak
kanun koyucular sugc icerisinde ayrnimlar yapmslardir.

1- Sucu tanimlamak gerekli midir? Ceza Kanununu
hazirlayanlar buna inanmadilar ve bundan dolayr onlan
tebrik edebiliriz. Zira doktrine ait olan bodyle bir ¢calisma-
nin ceza kanununda yapilmasi yararsizdir. Bununla bir-
likte, baz1 ceza kanunlan, genellikle sucun dar karakte-
rinin altim cizmek icin bir suc¢ tanimi vermektedirler. Bu
baglamda Hirvatistan Ceza Kanununun 1. maddesi
“suclarin ve ceza yaptinmlarnnin yalnzca bireysel 6zgur-
ltikleri ve insan haklarim tehdit veya ihlal eden davrams-
lar icin 6ngorulduguna” belirtmekte (fikra 1) ve ardindan
“ceza sorumlulugunun vazgecilmezligi"den bahsetmekte-
dir (fikra 2). Benzer sekilde, Slovenya Ceza Kanunu nun
2. maddesi, “kanuna ve ceza yaptinmina basvurulmasi
yalnizca, Kisinin ve diger temel degerlerin korunmasinin
baska yollarla garanti altina alinmas: olanakh degilse
hakhh kilimir” c¢ozamiinu getirmektedir. Bu tur Oneriler
aslinda pek bir sey saglamamaktadir. En ilginci 14.
maddesinde Rus Ceza Kanunu tarafindan verilen tamme-
dir. Bu madde sucu “toplumsal bakimdan tehlikeli ku-
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surlu eylem” olarak tamimladiktan sonra, “bu kanunda
ongorulen herhangi bir hareketin unsurlarnm sekli olarak
icermesine ragmen, yine de bir zarara yol agmayan veya
kisiye, topluma veya devlete bir zarar tehlikesi sunmayan
bu hareketin az ¢nemliliginden dolayr hicbir toplumsal
tehlike arz etmeyen eylemin (veya eylemsizligin) suc teskil
etmeyecegini” belirtmek suretiyle, 6nemli bir nitelendirme
yetkisini hakime birakmaktadir. Ustelik pek cok mevzuat
bu ilkeyi benimsemektedir®. Bu konu tizerinde daha fazla

durmak yerinde degildir. Su¢ ayrimlarini ele almak daha
faydah olacaktir:

2- XIX. yuzyilda 1810 tarihli Fransiz Ceza Kanunu'nun
etkisiyle, hemen hemen buitiin Avrupa hukuklan, cezanin
niteligi ve agirhgina dayanan ticli bir ayrnm (ctirtimler,
cinhalar ve kabahatler) benimsemislerdi. Bugiin bu sema
azalmakta, ikili ayrim tc¢lt ayrimin yerini almaktadir.

Estonya Ceza Kanunu da tamamen bu gelisim yontin-
de yerini almistir. 3. maddesine goére, “suclar, ctiriimler ve
kabahatler olarak smiflandinhr”. Bununla birlikte, 4.
madde birinci derece ctiriumler (bes yildan daha fazla
hurriyeti baglayici bir cezayla cezalandinlanlar) ve ikinci
derece curtimler (bes yildan az hiirriyeti baglayici bir ce-
zayla cezalandinlanlar) arasinda alt ayrnim yapmak sure-
tiyle, acik¢a sdylemeden, Fransiz eski ticlii ayrimini siir-
durmektedir. Letonya’da da gériiniim cok benzerdir; cii-
ram ve cunhalar arasindaki ikilige, ctirimler bakimindan
daha az agirlikta olan ctirimler (iki ve bes yil arasinda bir
cezayla cezalandinlanlar), agir cturtimler (bes ve on yil
arasinda bir cezayla cezalandirilanlar) ve 6zellik gésteren
agir curumler (on yilin tizerinde bir cezayla cezalandiri-
lanlar) arasindaki bir alt ayrim eklenmektedir. Rus Ceza
Kanunu dort kategoriye ayirdigi curtimler (daha dusuk

5) Aym sekilde, principio di offensivita (ihlal edilebilirlik kurah)'dan
bahseden Italyan hukuku ve Alman hukuku icin bkz. J. Pradel,
Droit pénal compare, 2¢ éd. 2002, Dalloz, n® 172. Letonya Ceza
Kanunu' nun 58. maddesi de cok benzer sekilde, failin butin un-
surlanm gerceklestirip, fakat hicbir zarara neden olmaksizin bir
suc islemesi halinde, hakimin faili ceza sorumlulugundan tama-
men kurtarabileceg@ini diizenlemektedir.
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agirlikhi, orta agirhkl, belirgin agirhikh ve 6zel agirlikh) ile
daha da karmasiktir (md. 15).

Ancak bu ayrimlara karsin, buittin suclar genel olarak
ayni yapiya sahiptirler.

B. Sucun Yapisi

Estonya Ceza Kanunu'nun 2. maddesine gore, “bir ey-
lem, su¢un unsurlarni biinyesinde topluyor, kanuna ay-
kit ve failin de bundan sorumlulugu kabul ediliyor ise
cezalandirilabilir”. Ustelik Ceza Kanunu, “su¢” isimli ge-
nel kismin II. Bashgindaki seksiyonlarda da yer alan tc
kavrami gostermektedir.

1- Oncelikle sucun unsurlant sézkonusudur: sucun
maddi unsuru, manevi veya psikolojik unsurdan daha az
gucliukler ortaya koymaktadir.

a) 12. maddede zikredilen maddi unsur icrai veya ih-
mali bir hareketle meydana gelebilir. Burada 6zgiin bir
sey yoktur. Ilgin¢ olan husus, 13. maddenin “bir kisinin
bir ihmalden dolay1 yalmzca, bu kisi kanunda tasvir edi-
len bir sucun sonuclarim engellemekle kanunen yiikumli
oldugu takdirde cezalandirilabilecegini” ¢oziime baglaya-
rak ihmal suretiyle icra teorisini hissettirmesidir. “Garanti
durumunu” (H. Jescheck) elinde bulunduran pasif failin,
belirli bir neticenin gerceklesmesini engelleme ytikiimlii-
[Ggn altinda bulundugu gortilmektedir. Béylece hicbir sey
yapmayarak gercek bir icrai hareket yapmaktadir. Su
halde Hirvatistan Ceza Kanunu'nun 25. maddesindeki,
"Kanun taralindan cezalandirilan bir eylemi engellemekle
hukuken yuktmli olan fail bunu yapmay: ihmal ettigi
takdirde, sézkonusu ihmal sonuclanyla birlikte icrai ha-
reket yoluyla sucun islenmesine esdeger ise, su¢ ihmal
suretiyle icra seklinde islenmistir” ifadesi okundugunda,
bu kanunun da asagir yukarn ayni hususu coéziime ka-
vusturdugu gortlecektir. Céziim Slovenya ve Polonya'da
da aynidir. Ancak ihmal suretiyle icra hareketinin 6ngo-
rulmedigi Rusya’'da boyle degildir.

Maddi- unsurun diger bir gorintumu ise, tamamlan-
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mamis su¢ olarak adlandinlabilen gértintimiiyle ilgilidir.
Iter criminis ¢ercevesinde ceza, hangi asamadan itibaren
mudahale edebilir, hazirhik hareketlerinden itibaren mi.
yoksa yalnizca icra hareketlerine baslama (veya tesebbiis)
dolayisiyla mi? Estonya Ceza Kanunu yalnmizca, “kisinin
kastina uygun olarak sucun icra hareketlerini islemeye
dogrudan dogruya basladigi anda” (md. 25/f.2) cezalan-
dirllmasina izin vererek 6zgtirlitkcii bir tutum benimse-
migtir. Boylece bir sucu islemek icin basit bir hazirlik
hareketi cezalandirmadan kurtulmaktadir. Bu cozum
yolu, 22. paragrafinda “sucun kurucu hareketlerini ger-
ceklestirmeye dogrudan dogruya baslayan” kisiden bah-
seden Alman Ceza Kanunu'nun dizenlemesiyle oldukca
benzerdir. Dogu Avrupa itilkelerinin ceza kanunlan da
dahil olmak tizere, Avrupa ceza kanunlarinin biiytik co-
gunlugu aym anlayis1 kabul etmislerdir. Yalnizca icra
hareketlerine baslamay: degil, aym1 zamanda en azindan
agir veya oOzellik gosteren agir curuimler bakimindan ha-
zirhik hareketlerini de cezalandiran Rus Ceza Kanunu ise.
istisna teskil etmektedir®.

b) Estonya Ceza Kanunu'nda psikolojik unsur énemli
acilimlar sergilemektedir. Temel ilke 15. maddenin 1. fik-
rasinda belirtilmistir. Buna gore, “kanunun kasdi olma-
yan bir eylemi cezalandirdigs durumlar haric olmak tizere,
kast olmadan bir eylemin islenmesi halinde ctirtim mev-
cut degildir”. Boylece genel kural, her sucun kasdi olma-
sidir. Kasdi olmayan sug ise istisnadir. Kabul etmek ge-
rekir ki, bu dizenleme guintmiuizde asag yukarn biitiin
ceza kanunlarinda bulunmaktadir. Fransiz Ceza Kanunu,
“Kast olmadan bir eylemin islenmesi halinde ctirtim ya da
cunha mevcut degildir. Bununla birlikte, kanun 6ngor-
diagu takdirde, tuctincu kisiyi tehlikeye maruz birakma
halinde ctinha mevcuttur. Aym sekilde, kanun 6éngérdiigi
takdirde, bilincli ya da bilingsiz taksire veya bir ihtiyat ya

6) Rus Ceza Kanunu'nun 30. maddesi, bu kural éngorerek sucun
hazirlanmasini da, “suc islenmesi icin bir kisi tarafindan arac veya
olanaklarin arastirilmasi, imal edilmesi ya da hazirlanmasi, serik-
lerin aranmasi, suc islenmesi icin anlasma...” olarak aciklanustir.
Le Code pénal russe de 1997, age. sh: 59.



476 Jean Pradel (IUHFM., C. LXII, S. 1-2, 469-488, 2004)

da garanti yakumlultigtiintin ihlaline dayali kusur halinde
-cunha mevcuttur (md. 121-3)” ifadesini teyit etmek sure-
tiyle pek baska bir sey sdylememektedir. Bu iki diizenle-
me arasindaki benzerlik bir gercektir. Alman Ceza Kanu-
nu da, "kanun taksirle islenen eylemi acikca cezalandir-
madig1 takdirde, yalmzca kasdi eylemin cezalandirilabile-
cegini® ¢ozume Kavusturarak benzer bir tutumu benim-

semistir (StGB §15).

Ote yandan Estonya Ceza Kanunu, kast ve taksir ice-
risinde de alt-aynmlar yaparak daha ileriye gitmektedir.
Bu alt-ayrimlar tanimlarn ortaya cikmasina yol acmak-
tadir. Gercekten baz1 kanun koyucular tanim verme go-
revini doktrine ve ictihada birakmaktadirlar. Hirvatistan?
ve diger bircok tilke kanun koyucusu gibi hareket eden
Estonya kanun koyucusunun tutumu bu sekilde degil-

dir.

Estonya Ceza Kanunu, kasti, tasarlama (netice irade-
si), dogrudan dogruya kast (netice bilinci) ve dolayisiyla
kast (netice olasiligini iceren olas1 kasta tekabiil eden)
seklinde ayirmaktadir. 16. madde bu tclii ayrimi ortaya
atarak, gercekten yalnizca dogrudan dogruya kasti (netice
iradesi veya bilinci) ve olas1 kasti ele alan Rus Ceza Ka-
nunu nun 25, Romanya Ceza Kanunu'nun 19, Hirvatis-
tan Ceza Kanunu'nun 44, Polonya Ceza Kanunu'nun 9,
Slovenya Ceza Kanunu'nun 17 ve Letonya Ceza Kanu-
nunun 9. maddelerinden genis 6l¢ctide etkilenmistir. Oysa
Ki, ilgin¢ olan husus, buittin bu ceza kanunlarinin yalniz-
ca kast turlerini tamimlamasi degil, ayrica dogrudan dog-
ruya kasti ve olasi1 kasti ayni diizeyde ditizenlemesidir.
Birinci derecede dogrudan dogruya kast, ikinci derecede
dogrudan dogruya kast (kimi durumlarda zorunlu so-
nuclar konusundaki kasti ifade eden dolayisiyla kast) ve
olas1 kast seklinde kasti ti¢ tiire ayiran Alman hukuku
(ictihat ve doktrin) da aym sekildedir®. Aksine baz1 hukuk

7) Ley penal croata, kanun koyucunun, dogmatik uzmanlarina az yer
verdigini saptayan Gonzalo Quintero Olivares’'in sunumu, Rijeka,
2001, sh: 21, (Ispanyolca).

8) Claus Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Te Band I, Miinchen, 1994,
B L2, 1. 1.vd. '
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sistemlerinde olas1 kast taksirli suclarin bir parcasi ola-
rak ele alinmaktadir. Olas: kastla islenen adam &ldiirme-
nin, kasten adam o6ldiirme sucu olarak degil, taksirle
adam oldirme sucu, kuskicuz nitelikli sekli, olarak de-
gerlendirildigi Fransa buna uir 6rnektir.

Ayni sekilde Estonya Ceza Kanunu taksirli suclar ai-
lesinde bilingli taksir (gerceklesmeyecek bir kamy: degil,
netice olasihgr bilincini gerektiren) ve bilincsiz taksir
(béyle bir bilincin yoklugunu gerektiren) arasinda alt-
ayrnim yapmaktadir. Biitiin hukuk sistemleri ya ceza ka-

nunlarinda ya da ictihatlarinda bu ayrimi kabul etmek-
tedirler.

Ayrica Estonya Ceza Kanunu, Alman Ceza Kanunu 8§
18'den alinmus olan, kanun sucun agir sonucu dolayisiyla
cezann arttinlmasim 6ngoérdign takdirde, failin yalnizea.,
en azindan taksirle hareket etmesi halinde bu arttirmaya
maruz kalacag) duzenlemesini icermektedir (md. 19). Ki-
sacasl, kusurun 6nemine, baska bir deyisle, ceza sorum-
lulugunun kosulu olarak kusurluluk ilkesine vurgu va-
pan Estonya Ceza Kanunu, failin bu sonucu éngorebil-
mesini zorunlu kilmistir.

2- Hukuka uyguniuk nedenleri konusuna gelince, Es-
tonya Ceza Kanunu bunlardan yalmzca ticlinti esas al-
mistir: hakhi savunma, zorda kalis ve yiiktimlaliiklerin
catismasi. Bu Gi¢c hukuka uygunluk nedeni de biitiin ceza
kanunlarinda ve ayni sézctiklerle yer almaktadir. Belirte-
lim ki, hakhh savunma konusundaki md. 28/f.3. failin
saldindan kagma olanagina sahip olmasina karsin, vine
de hakh savunma hakkindan yararlanacagini coziime
baglamistir. Rus Ceza Kanunu da (md. 37/f.2) aym se-
kilde bir diizenleme getirmistir. Ancak cok az sayida ceza
kanunu bunu acik¢a dile getirmektedir. Estonya Ceza
Kanunu aym zamanda, hukuka uygunluk nedenleri ko-
nusunda yanilmay1 da kabul etmistir. Haklh savunmanin
(varsayilan hakli savunma) ve zorda kalhsin kosullan
hakkinda yanilma halinde fail, taksirle islenmis suc icin,
ornegin kasten adam o6ldirme sucu olusmamus, fakat
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taksirle adam oldurme sucu icin, éngorulen cezalarla ce-
zalandirilabilecektir®.

Burada diger hukuka uygunluk nedenleri de ele ahi-
nabilir. Ornegin Rus Ceza Kanunu, suc isleyen bir kisinin
yakalanmasi esnasinda bir zarara neden olma eylemini,
burada zorda kalisin 6zel bir halinin oldugu dusunule-
bilmesine karsin, ayr bir hukuka uygunluk nedeni olarak
kabul etmistir (md. 38). Diger taraftan Polonya Ceza Ka-
nunu, baz1 kosullarla tibbi veya bilimsel deneyleri 6zel
olarak ongérmustur (md. 27).

3- Nihayet geriye, kusurlulugun olusmasina olanak
saglayan kusur yetenegi kalmaktadir. Bu kusur yetenegi
kavraminin tamimlanmasi oldukca guctar. Zira ceza ka-
nunlarnmmin ve yazarlarin hepsi aym fikirleri paylasma-
maktadirlar. Estonya Ceza Kanunu'nun 32. maddesi, so-
rumlulugun kusur yetenegini ortadan kaldiran nedenle
rin yoklugunda dogdugunu c¢ozume Kkavusturmustur. Bu
nedenler ise yas kucuklugu, akil hastaligi ve yanilmadair.
Tuhat bir bicimmde, zorlayici neden Ceza Kanunu'nda yer
almamaktadir. Baz1 yabanci ceza kanunlar1i Kkusur yete-
negini ortadan kaldiran bu nedenlere iliskin genel bir
formul kabul etmislerdir. Bu baglamda, Hirvatistan Ceza
Kanunu'nun 40. maddesinin 2. fikrasi “eylem gercekles-
tigi zaman [...] eyleminin anlamini kavrayacak durumda
olmayan ve psisik hastalik, gecici psikolojik bulaniklik...
nedeniyle iradesine hakim olma yetisi bulunmayan Kkisi-
nin kusur yeteneginin olmadigimi” ¢6zuiime baglamstir.
Cok benzer sekilde, Italyan Ceza Kanunu'nun 85. mad-
desinden aynen alinan Slovenya Ceza Kanununun 16.
maddesi "anlama ve isteme yetenegi"den bahsetmekte-

dir.

Genel olarak aciklamalar yaptiktan sonra, kusur yete-
negini ortadan kaldiran farklhh nedenler hakkinda birkac
s0z soyleyebiliriz.

9) Hakh savunma konusunda bir saldirinin mevcudiyetine makul bir
bicimde inanan failin hukuka uygunluk nedeninden yararlanaca-
gini belirten Letonya Ceza Kanunu'nun 30. maddesiyle karsilasti-
rniz.
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a) Yas kucuklugu ilk nedendir. Eylem islendigi zaman
14 yasindan kuicuk olan fail sorumlu degildir. Yabaneci
ulkelerde de ¢oztimler benzerdir. Fransiz hukuku 13 yasl,
Alman hukuku 14 yasi, Rus hukuku 16 yasi, Polonya

hukuku bazi1 agir suclar icin 15 yas haric¢ olmak tizere 17
yasi esas almistir',

b) 35. maddede sayilan hastaliklardan biri dolayisiyla
“failin kendisinin veya baskasmin hareketinin hukuka
aykinligimi anlama yetenegi biiyiik Olciide sirh ise”,
azaltilmis sorumluluk fikrini benimseyen Estonya Ceza
Kanununun bu 6zel durumuyla birlikte, akil hastalig:
ikinci nedeni teskil eder (md. 34). Cok dogru olarak, so-
rumlulugu tamamen ortadan kaldirmayan akil hastalig-
nin etkisi, kanunda 6ngériilen temel cezanin, 35. mad-
denin atif yaptig1 60. maddede tasvir edilen karmasik bir
aritmetige gore yapilan bir indirimi ile kendisini goster-
mektedir''. Yabanci tilkelerde, ayirt etme yetisini tama-
men ortadan kaldirmayan akil hastaligr kimi kez ceza in-
dirimine kimi kez de bu hastahga uygun bir yaptirnmin
uygulanmasina yol acmaktadir. Su halde boyle bir has-
talik durumunda “cezamn belirlendigi ve rejiminin tespit
edildigi esnada mahkemenin bu nedeni g0z onunde bu-
lunduracagi’mi duzenleyen Fransiz Ceza Kanunu'nun
122-1. maddesi, pratikte hakimleri tedaviye uyma yii-
kiimlalagiyle birlikte denetimli serbestlik altinda tecil
uygulamasina gotiirebilmektedir.

c) Nihayet kusur yetenegini kaldiran tictincii bir neden
mevecuttur: yanmilma. Oncelikle “hareketlerinin hukuka
aykin oldugunu bilmeyen ve bu yanilmadan kacinacak
durumda olmayan” Kkisinin sorumlulugu yoktur. 39.

10) La justice pénale des mineurs en Europe, Déviance et sociéte,
2002, vol. 26, n° 3. Belirtelim ki, Fransa'da 9 Eylal 2002 tarihli
kanun 10 ila 13 yas arasindaki ktictiklerle ilgili olarak ceza ve
egitim tedbiri (muisadere, suc islenen bir yere gitmenin yasak-
lanmasi, boyle kisilerle gériismenin yasaklanmasi...) arasinda bir
nitelige sahip “egitim yaptinmlari"mn varhgm éngormektedir.

11) Aym sekilde 35. madde, indirimden sonra cezanin. sucu duzen-
leyen metinde 6ngorilen en yiiksek cezanin ticte ikisini geceme-
yecegini huktam altina almistir.
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maddeye gore bir ceza indirimi 60. maddenin uygulama-
sinda ongorilmiustar. Boylece hukuksal yamlma, bazi
kosullarla, kusur yetenegini ortadan kaldiran bir neden
olarak kabul edilmistir. Hemen hemen butin modern
ceza kanunlarn kusur yetenegini ortadan kaldiran neden
olarak kacimilmaz hukuksal yanilmay1 kabul etmektedir-
ler. Ornegin Hirvatistan Ceza Kanunu'nun 46. maddesi,
sanik mesleginden dolayr kanunu bilmek zorunda oldu-
sunda yar'lmanin kac¢inilmaz olarak dusuntulemeyecegi
aciklamas, 1 da ekleyerek, Estonya Ceza Kanununun a4,
maddesinde yer alan ilkeyi ve ceza indirimini ayn ifade-
lerle kural olarak koymaktadir. Ardindan 17. madde kas-
ten islenen suctan dolayr sorumlulugu ortadan kaldiran
fiili yanilmay1 kabul etmistir. Ancak taksirle islenen suc-
larda da varhgm stirdiirmesine izin vermistir. Gercekten
failin ®nemsememesi cogu zaman taksirini, tedbirsizligini
sostermektedir. Buiittin hukuk sistemleri bu onerileri ka-
bul etmektedirler.

Buna karsilik, bir taksire veya belirli bir iradeye daya-
nan sarhosluk kusur yetenegini ortadan kaldiran bir ne-
den degildir (md. 36). Dahas1 degisik ceza kanunlari da,
biitiinsel zehirlenmenin bir sorumsuzluk nedeni oldugu-
nu cozime bagladiktan sonra, “failin bir sug islemek
amaciyla bu durumu arastirmasi veya maddenin etkileri-
ni 6ongoérebilmesi hari¢ olmak tizere” (md. 20/1.2) ifadesini
ekleyen ispanyol Ceza Kanunu dahil, oybirligi icerisinde-
dirler,

Kusur yetenegi hakkindaki bu incelemeler suc failleri-
nin tespit edilmesini gerektirmektedir. Simdi bu konuya
egilmek uygun olacaktir.

C. Suc Faili

1- Her seyden 6nce bireyler, dah~ da ac¢ikcasi bir sucun
asli faili ve seriki akla gelmektedir. Italyan Ceza Kanunu
gibi fail ve serik ayrimin ortadan kaldiran ceza kanunla-
rina cok seyrek olarak rastlanmaktadir. Bununla birlikte,
bu ayrimin gériinumu c¢esitlilik arz etmektedir. Estonya
Ceza Kanununun 21 ve 22. maddeleri “ya dogrudan
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dogruya ya da baskasim kullanarak'? suc isleyen” kisiyi
fail olarak degerlendirmekte ve de azmettireni ve yardim-
da bulunam serik olarak kabul etmektedirler. Bu diizen-
lemeler tam olarak Fransiz Ceza Kanunu'nun 121-4-1 ve
121-7. maddelerine tekabiil etmekte ve béylece azmetti-
reni bir serik olarak ele almaktadirlar. Oysa ki bircok ceza
kanunu azmettireni fail kategorisi ile serik kategorisi
arasinda sikismis bir tictincti kategori olarak kurala bag-
lamaktadir. Slovenya hukukunda (md. 25-27) ve Alman
hukukunda (§ 25-27) durum bu sekildedir. Hatta bazen
sema daha da karmasiktir. Bazi ceza kanunlan failin yani
sira, organizator (suc islenmesini yoneten kisi), azmetti-
ren (Gg¢uncu bir kisiyi su¢ islemeye tesvik eden kisi) ve
serik ( sucun islenmesi amaciyla tavsiyelerde bulunan,
bilgi ve ara¢ saglayan kisi) olmak tizere tic kategoriyi ayirt
etmistir. Boylece, benzerlikleri cok belirgin olan Rus (md.
33) ve Letonya (md. 17 ve 20) ceza kanunlanr bu grup-
tandir. Suca katilan bir kisiyi bu etiketlere gore nitelen-
dirmenin gicliga ortaya cikabildigi lctide, bu ince ayri-
min ¢ok yararh olup olmadiginmi kendimize sorabiliriz. Kisi
hem fail hem organizatér véya hem azmettiren hem de
organizator olabilecek.... Stuphesiz, bir kisinin suca ka-
tilma bi¢iminin nitelendirilmesinin iyi yapilmasi zorunlu-
dur. Zira hiikmedilecek ceza dogal olarak bu nitelendir-
meye gore degisecektir.

2- Estonya Ceza Kanunu ttizel kisilerin ceza sorumlu-
lugunu kabul ederek bu yeni figtirti mevzuatlarna sokan
ve de gittikce sayilan artan devletler kuliibtine dahil ol-
mustur. Gercegi soylemek gerekirse, inceledigimiz Dogu
Avrupa ulkeleri bu figuirti kabul etmemislerdir. Buna
karsilik diger Avrupa tlkelerinde, 6zellikle Biiytik Britan-
yada, Hollanda'da, Belcika'da, Fransa'da ve Finlandi-
ya'da tuizel kisiler cezalandinlabilmektedirler!'®.

12) Uctinct kisinin bu sekilde kullanimu Fransiz hukukundaki icti-
hada dayanan manevi (veya fikri) fail teorisini ve Ceza Kanu-
nunun bazi metinlerini cagnistirmaktadir; J. Pradel, Droit pénal
general, ed. Cujas, 14¢ éd. 2002, n0 441.

13) J. Pradel, Droit pénal comparé, n°® 239 vd.



4182 Jean Pradel (IUHFM., C. LXII, S. 1-2, 469-488. 2004)

tstonya Ceza Kanununun 14. maddesine gore; “Ttizel
Kisiler kanunda oéngoértilen durumlarda organlarnindan
veya yoneticilerinden biri tarafindan ttizel kisinin yaran
cercevesinde islenen suclardan dolayr sorumludurlar
(f.1). Tz ! kisinin sorumlulugu sucu isleyen gercek Kkisi-
nin sorumlulugunu ortadan kaldirmaz (f.2). 1 ve 2. fikra-
lardaki huikimler Devlete, yerel yonetimlere ve kamu hu-
kuku ttizel kisilerine uygulanmaz (f.3)". Bu hiikmiin,
Fransiz C€za Kanununun 121-2. maddesi yeniden
okundugunda, "Devlet hari¢c olmak tizere ttizel kisiler, ...
kanun ve kararnameler ile 6ngortilen durumlarda organ-
lar veya temsilcileri tarafindan kendi yararlarina islenen
suclardan dolayr sorumludurlar (f.1). Bununla birlikte,
yerel yonetimler ve birlikleri yalnizca, kamu hizmeti yetki
sozlesmelerinin konusu olmaya elverisli faaliyetlerin yeri-
ne getirilmesi sirasinda islenen suclardan cezaen sorum-
ludurlar (f.2). Tuzel kisilerin ceza sorumlulugu aym ey-
lemlerin faili veya seriki gercek kisilerin ceza sorumlulu-
gunu ortadan kaldirmaz (f.3)" dizenlemesinin bir yansi-
masi oldugu gorulecektir.

Cok seyrek olarak rastlanan bu benzerlik oldukca il-
ginctir. Estonya kanun koyucusunun bircok bakimdan
Fransiz kanun koyucusundan esinlendigi yadsinamaz: 19)
Thzel varligin sorumlulugunun esasi, yansima yoluyla
veya dolayisiyla sorumlulugu benimseyen ve boylece tiizel
varhgin kendine 6zgii kusuru teorisini reddeden iki hu-
Kuk sisteminde de aynidir. Bu sorumluluk ttizel kisinin
yararina ve bir orgam tarafindan islenen bir sucu gerekli
Kilmaktadir; 2¢) Tuzel kisinin sorumlulugu yalmzca ka-
nun koyucunun bunu 6ngérdiigti suclardan dolayr mev-
cuttur; 3°) Sucun asli faili olan organ da ttizel kisiyle bir-
likte kogusturabilecektir; 4¢) Cezal: ndirma hakkini elinde
bulunduran devlet kendini kinayamayacagindan cezaen
de sorumlu degildir.

Boyle bir sorumlulugun yararimi hatirlatmak faydal
olacaktir. Tiizel kisi, ozellikle isletme genellikle suclarin
kaynaginda bulunmaktadir ve (onun yerine gecebilen)
yoneticiyi cezalandirmak yeterli olamamistir. Ayrica bir
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para cezasi karara baglandiginda, tiizel kisi yoneticilerine

gore daha fazla 6deme giictine sahiptir. Ancak simdi
yaptirnim teorisi ele alinacaktir.

II. Yaptirim Teorisi

Suc teorisi, ttizel kisilerin ceza sorumlulugu gibi az
rastlanan bazi istisnalar disinda, ceza kanunlarinda bir
dereceye kadar benzer sekilde ele alinsa da. yaptirim teo-
risi daha ulusal bir nitelik tasimaktadir. Yasama felsefe-
leri bir tilkeden digerine cesitlilik gostermektedir ve ayrica
bazen yaptinm hakkindaki kismin bir maddesinde acik-
lanmaktadir'®. Estonya kanun koyucusu, terimi Ceza
Ranununda gostermese bile, bireysellestirme tizerinde
odaklanan bir yaklasima ayricalik tammaktadir. Birey-
sellestirme hem genis bir yaptinm hem de yaptinnmin be-
lirlenmesinde hakime verilmis bir yetki yelpazesini ge-.
rektirmektedir. Bu baglamda Estonya mevzuati, Fransiz
modelinden genis 6lctude etkilenmistir!®.

A. Kanun Koyucu Tarafinddn Sunulan Genis Bir
Tercih Olanag:

Bircok ceza kanunu gibi Estonya Ceza Kanunu da ce-
zalar ve emniyet tedbirleri arasinda - acikca olmasa bile,
en azindan gercekte — ayrim yapmaktadir. Emniyet ted-
birleri arasinda ise Ceza Kanunu, musadereyi, psikiyatrik
terapiyi'® ve kuicuklere uygulanabilen tedbirleri Ongor-
mektedir (md. 83 vd.). Bu tiir yaptinmlar biitiin Dogu ve
Bat1 Avrupa ceza kanunlarinda da mevcuttur.

14) Hirvatistan Ceza Kanunu'nun 50. maddesinde cezanin amaclari
belirtilmistir; “sucu tekrar etmemesi icin faili etkilemek, suc is-
lememeleri i¢in diger herkesi etkilemek ve ayrica ongorulen ce-
zalarin uygulanmasi sayesinde suclarin tehlikeliligi ve faillerinin
cezalandinlmasi adaleti hakkinda yurttaslarin bilincini etkile-
mek”. Estonya Ceza Kanunu'nun 56. maddesi de benzer sekilde
tekerrartin 6nlenmesi ve “yasal diizenin korunmasi'mi amacla-
maktadir.

15) P. Pikamade ve J. Sootak, age., sh: 211.

16) Akil hastas1 saniklarla ilgili olarak ceza hakimi karara baglaya-
bilir. Hatirlatalim ki, Fransa'da bu tedbir idari makam tarafindan
karara baglanmaktadir.
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1- Ciiriimler konusunda Estonya Ceza Kanunu, gercek
ve tiizel kisiler icin para cezasi, gercek Kkisiler i¢cin agir
hapis cezasi ve ttizel kisiler icin isletmenin kapatilmasi
cezasinm ongérmektedir (md. 44-46).

Para cezasi aslinda, Romanya hari¢ olmak tizere, Rus-
ya'da, Polonya'da, Letonya'da, Hirvatistan'da ve Sloven-
ya'da da oldugu gibi giin-para cezasidir. Fransa olagan
sekliyle para cezasi ile glin-para cezasi arasinda secim
yapma gorevini hakime birakmasina karsin (Ceza Kanu-
nu md. 131-3  Almanya giin-para cezasi biciminde para

cezasinl kabul etmektedir (StGB § 40).

Estonya'da agir hapis cezas1 30 gun ile muiebbet ara-
sinda degismektedir. Bugun Avrupa'da, hurriyeti omur
‘boyu baglayan cezay1 devam ettirme olanag) hakkinda bir
tartisma vardir (en azindan teoride, zira genel olarak 6zel
af ya da sartla saliverme tedbiri devreye girmektedir). Slo-
venya ve Hirvatistan tavan stireye bagh (Slovenya'da 15,
hatta 20 yil - md. 37; Hirvatistan'da 15, hatta 40 y1l) htr-
riyeti baglayici bir cezay1 kabul etmelerine karsin, Polonya,
Rusya ve Letonya muebbet hapis cezasim ongormustur.

Diger ceza kanunlarinda, érnegin Fransiz Ceza Kanu-
nu'nda rastlanan tamamlayici cezalar gercek Kkigiler ic¢in
ongorulmustur (meslekten yasaklama, strtict ehliyetinin
askiya alinmasi, elde silah bulundurmanin yasaklanmasi,
av tezkeresinin geri alinmasi, sinir dis1 etme). “Malvarhgim
konu alan cezalar” baslikhh Estonya Ceza Kanununun 53.
maddesinde 6ngortilen tamamlayici cezay1 6zel olarak be-
lirtmek gerekir. Mahkeme sanigi ti¢ y1ldan fazla streli veya
muiebbet agir hapis cezasina mahkum ettiginde, ayrica onu
“miktarn malvarhgimin toplam karsihigimi gecemeyen  Dbir
meblagl hazineye 6demeye mahktm edebilir. Gercekte or-
cganize sucluluk halinde hakimlerin karara bagladiklan
gizlenmis genel muisadere s6zkonusudur. Bu sert ceza Al-
man hukukundan alinmustir (StGB § 43-a)'’.

2- Kabahatler konusunda, giin-para cezasi ve hurriyeti

17) Buna karsin, Alman Anayasa Mahkemesi Mart 2002'de, bu ce-
zanin belirsiz oldugu ve dolayisiyla Anayasanin 103-2. madde-
sinde yvazili olan cezalarin kanuniligi ilkesine uygun olmadig ge-
rekcesiyle § 43-a'nin Anayasa'ya aykir1 olduguna karar vermistir.
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baglayici ceza olarak da, en yiiksek stiresi 30 gun olan ha-
pis cezasi bulunmaktadir. Goértildigii gibi, bu konudaki
ceza turleri ctrtimler i¢in 6ngoriilenlerden cok daha azdir.

B. Hakime Verilen Genis Yetkiler

1- Hakim oOncelikle, Estonya Ceza Kanunumnun 6zel
kismindaki her suc icin diizenlenen cezanin miktarn
yani tavanini degistirebilir. Bunu olanakl kilmak icin, bu
Ceza Kanunu'nun 57. maddesi sekiz hafifletici nedenden
(zararnn tazmini, ikrar, eylemlerin islenmesi boyunca ya-
sanan heyecan, hakh savunma simirmin asilmasi...) olu-
$an bir liste sunmaktadir. Ancak hakimin diger nedenleri
de goz onunde bulundurabilecegini ekleyerek, diizenle-
nen listeyi biraz yararsiz hale getirmistir'®. indirim nedeni
0zenli olarak nicelendirilmektedir. Slovenya Ceza Kanunu
da bir listesini yapmaksizin hafifletici nedenler kavramini
zikretmektedir ve aynmi zamanda sayi olarak sinirli indirim
nedeni ongérmektedir (md. 43). Hakime verilen bu takdir
yetkisi, ... bir giine kadar bir indirime teorik olarak olanak
saglayan Fransa'da istisna olmak tizere, asag yukan bii-
tin Avrupa hukuklarinda mevcuttur. Son olarak, 58.
madde cesitli agirlatici nedenleri siralamaktadir (bir
menfaat gudilmesi, 6zel bir iskenceyle gerceklestirilen
eylemler, mesleki tiniformalarin kullanimi, eylemin grup
halinde islenmesi...). Diger bircok ceza kanunu da ol-
dukca birbirine yakin genel listeler icermektedir'®.

2- En dikkat cekici nokta ise, hakime taninan hiikme-
dilen cezanin niteligini baska bir cezayla degistirme yet-
kisidir. “Suclularnn simirsiz cesitliligini goz éntinde bu-
lundurmak ve her birine kendilerine en uygun cezay: uy-
gulamak icin” bir ikame ceza sistemi mevcuttur?. Dog-
rusunu soylemek gerekirse, Estonya Ceza Kanunu yal-
nizca bir tane alternatif kabul etmistir. Bu da, en fazla iki
yil streli htrriyeti baglayici bir cezanin yerine karara

18) Rus Ceza Kanunu'nun 61. maddesinde ve Letorfya Ceza Kanu-
nunun 47. maddesinde de aym teknik sozkonusudur.

19) Rus Ceza Kanunu'nun 63. maddesinde de aym durum sdzkonu-
sudur. Fransiz hukuku her suc icin bir agirlatict nedenler listesi

ongorerek baska bir tutum benimsemistir.
20) P. Pikamae ve J. Sootak, age., sh: 213.
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baglanabilen kamu yararina calismadir. Ancak bunun
icin mahkumun muvatakati gerekir. Ayrica, mahkam ca-
lismay1 yerine getirmez ise, karara baglanmis olan hapis
cezasl uygulanacaktir. Bu degisim baz1 yabanci ceza ka-
nunlarinda da ongorulmustir. Aym sekilde Hirvatistan
Ceza Kanununun 54. maddesine gore: “Mahkeme alt1 aya
kadar bir hapis cezasina hukmettiginde, aym zamanda
mahkumun muvafakatiyle, onu serbest birakarak, ceza-
nin kamu yararina calismaya cevrilmesine karar verebi-
lir’; mahkeme davadaki buitin kosullan dikkate alarak
karar verir. Bu durumda,-calismanin kismen veya tama-
men yerine getirilmemesi, mahkamu karara baglanmis
olan hapis cezasimin infaz edilmesine goturecektir. Bu
sistemle mahkum, s6ztinti tutmadigl, tam olarak so6z ver-
digi gibi calismayi yerine getirmedigi takdirde infaz edil-
mesi gereken hapis cezasinin stiresini 6nceden ve acik bir
sekilde bilmektedir. Fransiz Ceza Kanunu da, “alternatif”
olarak adlandirilan bir cezayla, kamu yararina calismanin
hurriyeti baglayici cezanin yerini almasina olanak sagla-
maktadir. Bununla birlikte kamu yararina calisma tek
alternatif ceza degildir®*'. Ayrica hakim bu alternatife ka-
rar verdigi zaman, calismanin yerine getirilmemesi duru-
munda infazina geri dontilecek olan hapis cezasinn su-
resini belirlemez. Gercekten Fransa'da, bu yerine getir-
meme, hakimin serbestce karar verecegi, ilgilinin kisili-
ginde ac1 surprizlere de neden olabilen iki yi1l hapis cezasi
ile cezalandinlan 6zel bir sug tipini olusturmaktadar.

3- Nihayet hakim sug¢ tipini diizenleyen metinde 6ngo-
rilen cezayl hafifletebilir.

a) Oncelikle, mahkumiyete karar verildigi takdirde,
sucu ditizenleyen metin daha az agir baska cezalar 6ngo-
~iyorsa, hakim hturriyeti baglayici cezanin ihmal edilmesi
yoluna basvurabilir. Bununla birlikte hakim agir hapis
cezasina Karar vermeyi istiyorsa, “kararinin gerekcesini
acikca gostermek” zorundadir (md. 56 /f.2)%2.

21) Madde 131-8, stirtict ehliyetinin askiya alinmasi, silah tasima-
nin yasaklanmasi, av tezkeresinin geri alinmasi ... gibi on kadar
ceza saymaktadir.

22) Bu duzenleme, yalmzca eyleme veya failin Kisiligine 6zgii neden-
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Ayrica, mahkeme bu cezaya karar verdiginde, tam veya
kismi basit tecili*® ya da denetimli veya denetimli ser-
bestlige (probasyona) dayali tecili 6ngorebilir. Estonya
Ceza Kanunu'nun 75. maddesi, tam olarak Fransiz Ceza
Kanununun 132-44 ve 132-45. maddeleri gibi, denetim
tedbirleri (zorunlu olan) ve yvardim tedbirleri (hakim tak-
dirinde ihtiyari olan) arasinda ayrnm yapmaktadir. Dene-
tim tedbirleri arasinda 75/f.1 ve 132-44. maddeler. érne-
gin probasyon gorevlisinin denetimine taui olma ya da on
bes giinti asan bir siire icin yer degistirme veya ikametgah
degistirme icin probasyon gorevlisinin iznini alma yu-
kamlaligiinia saymaktadirlar. Yardim tedbirleri arasinda
madde 75/1.2, sucla neden olunan zararlar tazmin etme.
elde silah bulundurmama, tibbi tedavilere tabi olma, baz
kisilerle goriismemek vb. gibi, madde 132-45'de ONgoru-
len on bes yukumlulagiin listesiyle 6zdes olan sekiz yu-
kuamlaluk belirtmektedir.

b) Hakim hturriyeti baglayici bir ceza sozkonusu oldu-
gunda, cezanin infaz1 esnasinda da bir hafifletmeye karar
verebilir. Gercekten mahkum sartla salivermeden yararla-
nabilir. Bu konuda da Estonya Ceza Kanunu, biitiin ya-
banci mevzuatlardan esinlenmistir. Ciinkii, cok seyrek
olarak rastlanan istisnalar disinda (Amerika Birlesik Dev-
letlerinin bazi eyaletlerinin mevzuatlan gibi), hemen hemen
tamamu sartla saliverme kurumunu kabul etmektedirler.

Sonuc
Bu calismayi genel iki saptamayla bitirecegiz.

Oncelikle, Estonya Ceza Kanunu failin kusurlulugu ve

ler durumunda, mahkemeye alti ayin altinda bir cezaya karar
verme olanag) saglayan Alman Ceza Kanunu § 47/f.1'i hatirlat-
maktadir. Yine de, benzerlik, ciinhalar konusunda mahkemenin
tecilsiz hapis cezasina yalnizca, “bu cezanin secimini 6zellikle
gerekcelendirdikten” sonra karar verebilecegini 6ngoren Fransiz
Ceza Kanunu md. 132-19/1.2 ile daha fazladir.

23) Bu, kisa stireli hapis cezasi veya “sok hapis”™ (Sharp short shock)
uygulamasina olanak saglamaktadir. Letonya Ceza Yanunu da
uc¢ gunden alti aya kadar bir kisa streli htirriveti bag avier ceza
olusturarak ayni sonuca ulasmaktadir.
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cezanin bireysellestirilmesi ilkelerini benimsemesiyle ve
o0liim cezasimin ortadan kaldirilmasiyla da genel olarak
liberal ya da "batilhi” bir kanun olarak gorinmektedir.
Omur boyu hapis cezasimin surdurtlmesi, gizli genel
muisadere... gibi otoriter modelin bazi izlerinin varhigim
devam ettirdigi bir gercektir. Ancak unutmayalim ki, bu
iki ize “bat1” ceza kanunlarinda da, 6zellikle Almanya ve
Fransa ceza kanunlarinda da rastlanmaktadar.

Ardindan, bu Ceza Kanunu, kanun koyucu cesitli ya-
banci ceza kanunlarinin Kkultirinden esinlendigi icin,
hukuksal karmanin cok genel bir 6rnegini olusturmakta-
dir. Dogu Avrupa ceza kanunlarinin tamamen unutuldu-
gu muhakkaktir. Ancak en o6nemlisi Alman ve Fransiz
kaynakli olmasidir. Thmal suretiyle icra, tesebbuis, hu-
kuksal yanilma, 6zellikle agir sonuclarda arttinlmis ceza,
gizli genel musadere hakkindaki diizenlemeler Alman-
ya'dan gelmektedir. Suc ortakhigi, 6zellikle tiizel kisilerin
ceza sorumlulugu ve yaptinm teorisinin cok buyuk bir
kismu (hurriyeti baglayic1 cezanin gerekcelendirilmesi,
denetimli serbestlik altinda tecil, htrriyeti baglayici ceza-
ya alternatif olarak kamu yararina ¢alisma...) hakkindaki
diizenlemeler ise Fransa'dan gelmektedir. Istisnalar haric
olmak tizere kast zorunlulugu ve gun-para cezasi konu-
larina gelince, hukuk sistemlerinin ¢ok buytik bir cogun-
lugu bunlan daha 6énceden benimsemislerdir. Ulasiimaya
calisilan Avrupa’da, fikirler sinirlan kat ederek biraz ortak
bir nitelik kazanmistir. Boylece bir gun, asag: yukan ya-
kin bir gelecekte bir Avrupa Ceza Kanunu'nun tasarlanip
tasarlanamayacagl sorusu sorulabilir. O noktaya kadar
gidemeyecegiz. Zira 6zel noktalar (belki ticaret hukuku
gibi) haric olmak tizere, hukuk sistemleri ulusaldir, ulusal
kalacaktir ve bize gore uyumlastirma sathasindan oteye
gecilemeyecektir. Kuskusuz, ortak bir Avrupa Ceza Ka-
nunu fikrinden vazgecmek gerekir*®.

24) K. Tiedemann, La armonizacion del Derecho Penal en los Estados
miembros de la Union Europea, anuario de derecho penal y cien-

cias penales, Tome XLIX, fasciculo II, 1996, sh: 385 vd.



