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MODERN CEZALANDIRMA SISTEMLERININ
BUYUK ANLATILARI

Dr. Hakan Karakehya®
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veren bir gosteri (seyirlik) olmaktan cikmasi ve islahin amaclanmasi, Suclu
iradenin cezalandirilmaya baslanmasi ve isnat yetenegi olmayanlara emniyet
tedbiri uygulanmasi, Cezalarin infazinda goézetimin boyutlarinin artmasi; Mo-
dern Cezalandirma Sistemlerine Getirilen Elestiriler Baglaminda Cezalandir-
manin Gerekliligi; Sonug¢, Kaynakca

GIRIS

Sosyal, ekonomik ve kulttirel alanda btiytik degisimleri beraberinde geti-
ren modern sUrecin en O6nemli 6zelliklerinden birisi, bilimsel verilerle ortaya
konmus buyuk toplumsal projeler tretmesidir. Bu baglamda modernist bir
sosyal projede ilk goze carpan hususlar, bilimsellik vurgusu ve genis kitleler
icin glizel bir gelecek vaadidir. Ancak modern sUrecte tim bireylerin 6ztinde
tek kabul edilerek insanlik i¢in genel-gecer projeler uretilmesi, bu projelerin
sonuclarinin manipule edilerek ylizde yliz basari saglanmis gibi topluma su-

nulmasi ve bilimselligin bir mesrulastirma araci olarak kullanilmas: gibi ne-
denlere bagh olarak, zaman icerisinde modern suUrec elestirilmeye baslanmistir.

Biz bu calismamizda modern diisiince yapisinin etkisinde gelisen mo-
dern cezalandirma sistemlerinin biiytik anlatilarina ve kendileri icin yaptiklar:
bilimsellik vurgusuna elestirel bir inceleme gerceklestirmeyi amacladik. Bunu
yaparken de modern slrecte cezalandirma alaninda yasanan devrim niteligin-
deki olumlu gelismeleri de atlamamaya 6zen gosterdik. Ancak calismamizin
odak noktasini, modern cezalandirma sistemlerinin celigkileri olusturmaktadir.
Calisma konumuzu bu sekilde belirlememizdeki temel gerekce ise, 6zellikle
modern sUrecte yasanan aydinlanmayla birlikte, cezalandirma alaninda goérti-

* Anadolu Universitesi Hukuk Faktiltesi Ceza ve Ceza Muhakemesi Hukuku Anabilim Dali



88 Hakan Karakehya (IUHFM C. LXVI, S.1, s. 87-108, 2008)

len olumlu gelismelerin doktrinimizde agirlikli olarak islenmesi; buna karsin bu
alanda yasanan celiskilere ¢cok fazla yer verilmemis olmasidir.

Bu baglamda calismadaki amacimiz modern ceza hukuku uzerinden
modernizm elestirisi yapmak ya da ceza hukukunun modern toplumdaki ko-
numunu ortaya koymak degildir. Bilakis amacimiz dogrudan modern cezalan-
dirma sistemlerinin elestirisini yapmaktir. Bu elestiri yapilirken, modern sti-
recte cezalandirma alanini etkileyen bazi 6nemli sosyal gelismelere de ayrintiya
girmemek kaydiyla yer verilecektir. Calisma icerisinde duistincelerinden fayda-
landigimiz yazarlardan bir kismi anarsist egilimli ya da cezalandirma sistemle-
rinin gereksizligini savunan yazarlardir. Ancak modern cezalandirma sistemle-
rine bazi noktalarda bu yazarlarla ortak elestiriler getirmemiz, onlarin tim
dtistincelerini paylastigimiz seklinde yorumlanmamalidir. Calismamizin son
boélimtnde daha da ayrintili sekilde vurgulayacagimiz tizere, devletlerin ceza
hukukunu da icinde barindiran cezalandirma sistemleri, toplumsal yasamin
vazgecilmez 6geleridir. Bununla birlikte boyle bir sisteme ihtiya¢ duyulmasi bu
sistemin elestirilmesini engellememelidir. Nitekim elestiri, her zaman, elestiri-
lenin tamamen degistirilmesi veya ortadan kaldirilmasini icermez. Cogu kez
elestiri, mevcut olanin daha iyiye gottirtilmesi gayretidir. Bu baglamda biz de
calisma icerisinde modern cezalandirma sistemlerini elestirmekte; ancak onla-
rin gereksizligini savunmamaktayiz.

Calismamizin bashigr “Modern Cezalandirma Sistemlerinin Bliytik Anlati-
lar’dir. Calisacagimiz alani ifade etmek icin baslikta, ceza hukuku veya infaz
hukuku gibi kavramlar yerine cezalandirma sistemleri kavramini kullanmamiz
belki yadirganabilir. Ancak bu kavrami kullanmamizin nedeni, ele alacagimiz
konularin ne sadece ceza hukukuna ne infaz hukukuna ne de kriminolojiye
iligkin olmalaridir. Asagida da inceleyecegimiz tizere, modern sUrecte, cezanin
amacinin ne olduguna, kimin-neden cezalandirilacagina, infazin ne sekilde
gerceklestirilecegine iliskin yeni fikirler ortaya ¢ikmis ve bunlar buiytuk oranda
uygulanmaya baslanmistir. Bu konulardan her biri cezalandirmaya iliskin ol-
makla birlikte, farkli bilim dallarinin konularidir. Bu nedenle tist baslikta, bu
alanlarin hepsini icinde barindirdigini distindtgimuz cezalandurma sistemleri
kavraminin kullanilmasini daha uygun bulduk.

Calisma sirasinda bu alanda calismis distnurlerin yol gésterici fikirle-
rinden faydalanmak ve kendi gérisiimuizi diyalektik olarak ortaya koymak,
temel calisma yontemimizi olusturacaktir.

1. MODERN SURECTE AYDINLANMA VE AYDINLANMANIN CEZA-
LANDIRMAYA ILISKIN OLUMLU YANSIMALARI

Modernizm, 17. yltzyilda Avrupa’da baslayan ve sonrasinda neredeyse
tim dunyay: etkisi altina alan, toplumsal yasam ve Orglitlenme bicimini ifade
eder!. Bu strecin Ui¢ temel yansimasi1 vardir. Birincisi ekonomik alanda sanayi-

1 Anthony Giddens, Modernligin Sonugclari, (Cev. Ersin Kusdil), Ayrinti Yaymevi, Istanbul
2004, s. 11; Modernizmi toplumsal sonuglar1 bakimindan tg¢ alt safhaya ayirarak inceleyen
yazarlar bulunmaktadir. Ornegin Ozcan’a goére bunlardan birincisi ticaretin ortacag tarim
ekonomisini degisiklige ugratmasi olarak erken modernlik safhasi, ikincisi belirgin sekilde
kendisini sanayi devrimiyle ac¢iga vuran kapitalist toplumun tipik 6zelliklere burtindtgu
yuksek modernlik safhasi ve tictinctisti kapitalizmin tekelci bir agsamaya ulasmasiyla geli-
sen bir toplumsal formasyon olarak kitle toplumu safhasidir. Mehmet Tevfik Ozcan, Modern
Toplum ve Hukuk Devleti, XII Levha Yayinlar, istanbul 2008, s. 50 vd. Buna karsin, ikinci
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lesme yasanmis, Uretim tarzi ve iligkileri geleneksel yontemlerden tamamen
farklilagsmistir. ikinci olarak sanatta, mimaride ve kiiltiirde bir yenilesme ve
farklilasma baslamistir. Uctinciist ise distinsel alanda olmustur. Bu dénemle
birlikte akilcilik 6n plana ¢ikmis, bilginin tek kaynagi olarak bilim kabul edil-
mis ve aydinlanma gerceklesmistir.

Aydinlanma, modern strecin distinsel alandaki yansimasini olusturur.
Gerek eski caglardaki toplumsal hayatta gerekse ortacag feodal toplumunda
bilginin kaynag: bilimden farklhi alanlar olabilmekteydi. Ornegin metafizik bir
takim yéntemler, geleneksel veya dinsel inanglar toplumsal hayatta kabul go-
ren bilgi kaynaklariydi?2. Ozellikle dinsel bilginin Ortacag Avrupa’sinda diger
bilgi kaynaklarina nazaran daha fazla gecerliligi ve etkinligi s6z konusuydu.

Modern surecte bilimselligin 6n plana c¢ikartilmas: ve aydinlanmanin
gerceklestirilmesi, biraz da bu déneme duyulan tepkinin sonucunda olmustur.
Nitekim ortacag boyunca, kilise sosyal hayatin her alaninda tartisilmaz, tabu-
sal, dinsel bilgiyi hakim kilmaya calismis ve bu bilgi tGrind yadsiyan,
yanlislayan her turlt girisimin de, en agir sekilde cezalandirilmasini saglamis-
tir. Masumiyetin ispat1 icin, saniktan yanan atesin icindeki kaya parcasini
almasmin istenmesi gibi ritliellerden olusan dayaniklhlik testlerinin uygulan-
masi13, bazi kimselerin icinde bulunduguna inanilan seytanin c¢ikartilmasi icin
onlara iskence yapilmasi, diinyanin dtiz kabul edilmesi ve buna kars: ¢ikanla-
rin en agir sekilde cezalandirilmalari4, insanligin ortacagda yasadigi buytk
1stiraplar olmakla birlikte, aydinlanmanin da uygun zemininin olusmasini
saglamistir.

Aydinlanmayla birlikte tabusal bilginin yerini bilim almistir. Bu yer alig
sirasinda ise iki farkli anlayisin egemenligi dikkati cekmektedir. Bunlar rasyo-
nalizm ve pozitivizmdir. Rasyonalizm bilimsel bilginin aklin analitik gticti ile
(siniflama, ¢dézimleme, yorumlama, mantiga indirgeme, vb.) elde edilebilecegini
ileri stirerken; pozitivizm, gercek bilimsel bilgiye ancak deney, test, uygulamal

dtinya savasindan sonra, diinyayr modernligin de 6tesine gbtliren yeni bir stirecin basladigt
da ileri stirilmektedir. Yeni bir stirecin i¢inde oldugumuzu ileri stiren yazarlarin énemli bir
kesimi ise, bu stireci postmodern dénem olarak adlandirmaktadirlar. Postmodern kavrami-
nin icerigi konusunda ayrintili bilgi icin bkz. J. F. Lyotard, Postmodern Durum, (Cev: Ahmet
Cigdem), Vadi Yayinlari, Ankara 2000, s. 144 vd.

2 Insanlar diinyay1 tanimak ve anlamak icin farkl bilgi tiirleri kullanmaktadirlar. Thomson ve
Hickey tarafindan yapilan bir ayrima gore bilgi ttirleri deneyim, kuilttirel gelenek, inang, oto-
rite ve bilim olmak tizere bese ayrilir. Bu simiflandirmanin ayrintilar ve bilgi kavramina ilig-
kin olarak bkz. Veysel Bozkurt, Degisen Dtlinyada Sosyoloji, Ekin Yayinlari, Bursa 2007, s.
64 vd.

3 Bu donemde siklikla akil dis1 yapilan karakter denemeleri ile ispata ulasilmaya calisilmistir.
Ispat icin sanik ve bazen sanikla birlikte davaci cesitli acillara maruz kalirlardi. Ornegin
saniktan, kaynar kazanm icine atilmis bir tasi, ciplak ellerini kazana sokarak almas: iste-
nirdi. Istirap veren bu tiir uygulamalara katlanabilen kisiye tanrinin yardim ettigi ve bu
nedenle suglu sayillamayacagl kabul edilirdi. Bu konuda daha ayrintih bilgi icin bkz. Metin
Feyzioglu, Ceza Muhakemesinde Vicdani Kanaat, Yetkin Yayinlari, Ankara 2002, s. 42 vd.

4 Bu doénemde dunyanin diiz olarak algilanmasi, Bourdieu tarafindan elestirilmeden ve
sorgulanmadan kabul edilen en 6nemli ortacag doxalarindan birisi olarak kabul edilmekte-
dir. Doxa, Bourdieu'nun diinya ve onun i¢indeki yerimizle ilgili daha bilingli dtistincelerimizi
bigimlendiren, gercekligi sorgulanmayan, biling-6ncesi anlayislan anlatan terimidir. Craig
Calhoun, “Bourdieu Sosyolojisinin Ana Hatlar1”, Ocak ve Zanaat-Pierre Bourdieu Derlemesi,
fletisim Yayinlari, Istanbul 2007, s. 101
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arastirmalar vs. ile ulasilabilecegini iddia eder. Rasyonalizmde diyalektik akil
yurttme merkezi bir noktada bulunurken; pozitivizmin merkezinde deney ve
gbzlem yer alir. iki anlayis arasindaki bu ayrisma giintimtizde de hala devam
etmektedir.

Bu akimlarla birlikte olusan aydinlanma dtistincesine goére, bilim saye-
sinde insanlik icin en iyi olan tespit edilecek, bu en iyi olana ulasmak icin bi-
limsel yontemler gelistirilecek, amaclarin gerceklestirilmesiyle de ktiresel capta
mutluluk ve refah saglanacaktir. Dolayisiyla modern diistincede, akilci olan ve
deneysel bilgiye dayanan faydali olandir, diistincesi hakimdirS.

Aydinlanma sureci, asagida daha ayrintili siralayacagimiz olumsuz bazi
sonugclar: nedeniyle elestirilebilir olmasina karsin; genel olarak sosyal ve kultti-
rel alanda insana bakisi degistirmis ve kamusal faaliyetlerin merkezine insani
koymustur. Bu donemle birlikte artik her insanin, nasil bir suc islerse islesin,
nasil bir kisilige sahip olursa olsun, sirf insan olma vasfi nedeniyle saygideger
oldugu diistincesi hakim olmaya baslamistiré. Sosyal ve kulttirel alandaki bu
gelismelerin, cezanin belirlenmesi ve cezalandirma surecine iliskin bakis agisini
ve uygulamalar: etkilememesi de diistintlemezdi?. Nitekim modern dénemin
daha baslarinda suclulugun ispatina, cezalarin tirltine ve infazina iliskin bu-
yuk degisimler olmus, insanlik adina cok 6nemli adimlar atilmistirs.

5 Horkheimer modernitenin bu anlayisini su 6rnekle ortaya koyar: “siradan bir insana akil
teriminin anlamim acgiklamasini isteyin, hemen her zaman bir duraksamayla sikintih bir
caresizlikle karsilasirsiniz... gene de cevap vermek icin sikistirildiginda, akla uygun seylerin
yararh seyler oldugunu ve her akla uygun insanin da kendisine neyin yararli oldugunu bil-
mesi gerektigini sOyleyecektir... Bu akil tamimi ne kadar masum ya da ylzeysel gorintrse
gbrinslin, bati diistincesinde son ylizyillarda meydana gelen derin bir degismenin belirtisi-
dir.” Max Horkheimer, Akil Tutulmasi, Metis Yayinlari, (Cev: Orhan Kocak), Istanbul 2005,
s. 54 vd.

Bu baglamda kapitalizm, 6zel mulkiyetin ve tam rekabetci ortamin tim insanlhign gelisimi
ve refahi icin en uygun model oldugu iddiasiyla hareket ederken; sosyalizm, mulkiyetin ve
smifsal ayrimlarin en buiyuk esitsizlik ve mutsuzluk kaynag oldugunu noktasindan hareket
eder. Her iki diistince yapis: da, kendi tezlerini akilsal ve bilimsel argiimanlarla destekler,
sOylem olarak bilimsellige dayanirlar. Ayn1 zamanda vaat ettikleri de belirli bir bélgeye ya da
kitaya ait bir mutluluk ve refah degil, ktiresel anlamda bir mutluluk ve refahtir. Bu nedenle
her iki proje de modernist toplumsal projelerdir.

Bununla birlikte modernitenin giintimtizde bilinen ideal tipinin gelismis kapitalizm oldugu
da ileri strtlmektedir: “Modernite Uzerine biraz kitap okumus herkesin bildigi gibi,
modernitenin ginumuizde bilinen ideal tipi gelismis kapitalist toplumdur.” Mehmet Tevfik
Ozcan, Hukuk Sosyolojisine Giris, Set Yayinlari, istanbul 2003, s. VIII

6 Kald1 ki, insan haklar kavrami, insanlarin surf insan olduklan i¢in, dogustan bazi hak ve
ozgurliklere sahip oldugu ve devlet tarafindan bunlara dokunulamayacag yolundaki temel
distincenin bir Grtint olarak, ilk kez bu donemde genis kitlelerce dile getirilmeye baslan-
mustir. brahim O. Kaboglu, Dayanisma Haklari, TODAIE Yayini, Ankara 1996, s. 1

7 Tarihsel stirecin de gosterdigi tizere cezalandirma amacinin ve cezalandirma metotlarinin
belirlenmesinde i¢cinde bulunulan dénemin sosyal degerlerinin ve ekonomik yapisinin ¢ok
6nemli bir etkisi vardir. Georg Rusche-Otto Kirschheiner, Punishment and Social Structure,
Transaction Publishers, New Brunswick and London 2003, s. 3 vd.

8 Bu noktada Toroslu’'nun aydinlanmanin ceza hukuku tlizerine etkileri konusundaki su du-
stincelerini aktarmak isteriz: Ceza hukuku bugltinki anlamiyla bilimsel nitelige aydinlanma
ile kavusmustur. Nitekim bu dénemde cezai kurumlara elestirel olarak bakabilme ve tabu-
sal bazi kurumlan tartismaya acgabilme imkani dogmustur. Nevzat Toroslu, “Ceza Huku-
kunda Okullar”, Nurullah Kunter’e Armagan, {UHF yayinlari, istanbul 1998, s. 367
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Cezalandirma ve cezanin belirlenmesi stirecine iliskin ilk 6nemli gelisme
cezalandirmanin gayri insani bir toplumsal gosteri olmaktan ¢ikmas: seklinde
kendini gostermistir9. Gercekten de daha 6nce buyuk kalabaliklar 6ntinde ger-
ceklestirilen infazlar yerini yavas yavas daha insani cezalandirma yontemlerine
birakmistir. Ayrica iskence bir ispat ve cezalandirma araci olmaktan cikartil-
mistirlo. Gelisen strecte cezalandirmanin amagclar: arasinda islah da yer al-
maya baslamis, isnat yetenegi olmayanlar icin ceza yerine, onlarin tehlikelilik
haline karsi alinan 6nlemleri ifade eden glivenlik tedbirleri kavrami ortaya ko-
nulmustur!!l. Cezalandirma strecine iliskin yasanan bu gelismelerde,
Montesquieu, Voltaire, Beccaria gibi aydinlanma doénemi yazalarlarinin 18.
yluzyilldan itibaren ortaya koyduklar: fikirlerin 6nemli etkileri olmusturiZ2.
Italya’da Beccaria, Ingiltere’de ise Bentham, daha sonralar klasik okul olarak
adlandirilan akim igerisinde, ceza hukuku alanindaki aydinlanmanin éncali-
gunu etmislerdir!s.

2. MODERN SURECTE CEZALANDIRMA SiSTEMLERININ BIiLIMSEL-
LiK VURGUSUNDA ORTAYA CIKAN CATLAKLAR

Modern strecte aydinlanmanin ve aklin 6nderliginin hic de beklendigi
kadar kuresel capta bir refah ve mutluluk getirmedigi; aksine bircok acidan
insan iligkilerinin blytstnt bozdugu, insani makinelestirdigi goruldu. Ayrica
akil yoluyla yapilan icat ve buluslar sadece insanliga hizmet etmemekte, ayni
zamanda ona buylk zararlar da verebilmekteydi. Son olarak bilimselligin bir
mesruiyet araci olarak kullanilmaya baslandig: fark edildi. Nitekim iktidarlar
bilimsellik vurgusuyla kendilerini temize ¢ikarmakta, en anti-demokratik uy-
gulamalarini bu vurguyla bireylere kabul ettirmeye calismaktayda.

Gercekten de, aklin ve bilimin kullanilmasiyla gelistirilen agir silahlarin
kullanildig: iki diinya savasi insanlik tarihinde buiyuk yaralar agmistir. Bunun
yaninda atom bombasinin icadi, teknolojik Uretimin cevreye verdigi zararlar,

9 Michel Foucault, Hapishane’nin Dogusu, (Cev. Mehmet Ali Kilicbay), imge Kitabevi, Ankara
2006, s. 44

10 Aydinlanma oncesi ortacag engizisyon muhakemesinde, santk muhakemenin objesi olarak
gorilmekte ve cezai takibat karsisinda genellikle savunmasiz birakilmaktaydi. Aydinlanma
ile birlikte, ceza muhakemesinde yapilan reform hareketleri sonucunda, sanigin da her sey-
den 6nce muhakemeye iliskin haklarla donatilmis bir muhakeme stjesi oldugu kabul edil-
mistir. Claus Roxin, Strafverfahrensrecht, C.H. Beck, Mlinchen 1998, s. 117; Engizisyon
muhakemesinde samga karsi gerceklestirilen gayri insani uygulamalarin basinda iskence
gelmektedir. Iskence her seyden énce insan haysiyeti ile bagdagsmayan bir yéntemdir. Ote
yandan iskence ile sanildiginin aksine, her zaman dogrunun elde edildigi de sdylenemez.
Nitekim iskence ile elde edilen itiraf, cogu defa iskenceden kurtulmak icin gercege aykir
olarak sucu kabullenmekten ibarettir. Son olarak belirtmek gerekir ki, iskenceyi hukuk
devleti anlayisi ile bagdastirmak da mtmkun degildir. Zira hukuk devleti, her seyden 6nce
insan haklarina ve onuruna saygili devlet demektir. Nevzat Toroslu, Ceza Muhakemesi Hu-
kuku, Savas Yayimnevi, Ankara 2001, s. 7 vd.

11 Foucault, Hapishane, s. 53. vd.

12 Bu konuda ayrintili bilgi i¢in bkz. Fiisun Sokullu-Akinci, Kriminoloji, Beta Yaymevi, Istan-
bul 2007, s. 108 vd.

13 Ertugrul Uzun, “Dogustan Suclular”, Gun Isig1 Dergisi, Temmuz-Agustos 2003, s. 19;
Aydinlanma stirecinde ceza hukuku ve sug¢ genel teorisi alaninda yasanan gelismeler hak-
kinda daha ayrintih bilgi i¢cin bkz. Rusche-Kirscheimer, a.g.e., s. 72 vd.
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ikinci diinya savasi sirasinda yasanan Yahudi soykiriminin (holocaust’un)!4
son derece akilct bir sekilde ve modern yéntemlerle gerceklestirilmesi, bilimin
kotti amaclara alet edildiginin en acik gostergeleri olmustur!S. Bunun disinda
bireyler aras: iliskilerde de akilciligin hakim olmas: ve bunlarin karsilikli birer
fayda analizinin yapildig: iligkilere déntismesi, insani iligkilerin duygusal blyt-
stind bozmus, insanlar1 makinelestirmeye baslamistirié. Ayrica btiytik anlatilar
tasarlayip, rasyonel bir toplum olusturmaya calisan modern iktidarlar da, bu
anlatilarini en azindan séylem olarak akilci ve bilimsel ilkelere dayandirmis, bu
sayede kendi anlatilarini ve ideolojilerini mesrulastirmis, bu durumu da muha-
liflerinin 6nUinG kesmek ve onlar1 susturmak icin bir arac¢ olarak kullanmislar-
dir. Boylelikle bilimsellik, anti-demokratikligin de en 6énemli dayanagini olus-
turmaya baslamistirl?.

Adorno, Horkheimer, Habermas!8, Popper, Foucault, Feyerabend ve
Lyotard modern strece, yukarida acgikladigimiz dogrultuda elestirilerini yénel-

14 Holocaust terimi genelde soykirimi ifade etmekle birlikte, daha cok Almanya’da gercekles-
tirilen Yahudi soykirimini belirtmek icin kullaniimaktadir. Holocaust'un nasil modern yon-
temler kullanilarak gerceklestirildigi konusunda 6zglin bir eser icin bkz. Zygmunt Bauman,
Modornite ve Holocaust, (Cev. Stiha Sertabiboglu) Versus Yaymlari, Istanbu 2007.

15 Bu iki buiytik savas sonrasinda da Ruanda, Burundi, Demokratik Kongo, Bosna ve Kosova
gibi yerlerde yasanan i¢ catismalarda yine milyonlar hayatini1 kaybetmis ya da hayatlarinin
kalan kismini btiytik acilar icinde gecirmelerine sebep olacak gayri insani fiillere muhatap
olmuslardir. 20. ytzyil icinde, uluslararas: hukuk alaninda, bir taraftan birey en merkezi
konuma gelirken ve devletler, vatandas olsun veya olmasin tiim bireyler bakimindan bir ta-
kim temel haklan giderek daha cok teminat altina alirken, diger taraftan bu gayri insani
olaylarin yasanmasi bliytik bir tezat olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Herman von Hebel, “An
International Criminal Court-A Historical Perspective”, Reflections on the International
Criminal Court, T.M.C. Asser Pres, The Hague 1999, s. 13-4; Siddet olaylarinin bu kadar
cok yayginlagsmasinda ve insanhga verilen zararlarin katlanarak artmasinda, daha ¢ok zarar
vermeyi, daha fazla aci ¢cektirmeyi ve daha cok 6ldtirmeyi miimktin kilan modern silahlarin
“olmazsa olmaz (sine qua non)” bir etkisi oldugu aciktir.

16 Bireylerin insani iligkilere olan ihtiyacimi vurgulayan Habermas, bu tir iliskilerin devamim
saglamak icin bilimsel olmayan bilgi kuramlarina da mutlaka ihtiya¢ oldugunu ileri stir-
mektedir. “Burjuva kaltirt... her zaman geleneksel diinya gortislerinin etkili destegine
muhta¢ olmustur. Oznel inan¢ alanina c¢ekilmis olan din, artik, burjuva ideolojisinin laik
ozellikleriyle bir araya geldiginde bile insanlarin ihmal edilmis paylasim gereksinimlerini
karsilayamamaktadir. Sadece kendi 6zlerinden beslenen burjuva ideolojileri: *hayatin temel
riskleri (...hastalik, 6ltim) karsisinda, beklenmedik olaylarin tistesinden gelinmesine yara-
yacak bir destek saglamazlar. *bliyuk olctide nesnellestirilmis bir dogayla insani iligkiler
kurulmasini saglamazlar. *gruplar veya bireyler arasi dayamisma iligkilerine duygusal bir
katihm yapilmasina izin vermezler. *siyasal etige yer vermezler; siyasal ve sosyal yasamda
bireylerin kendilerini nesnel olarak yorumlayan, eyleyen sijeler olarak gormelerini saglar-
lar. Jurgen Habermas, “Mesrulastirma Krizi”, in: Siyasal Dustince, Derleyen: Michael
Rosen-Jonathan Wolff, (Cev: Sevda Caliskan-Hamit Caliskan), Dost Yayinevi, Ankara 2006,
s. 426

17 Bu nokta Ozellikle Feyerabend sosyal hayatta bilimin mutlak egemenliginin demokrasinin
en 6nemli tehditlerinden birisi oldugunu ileri stirmektedir. Yazara gore, bilimselligin kendi-
sine uymayan dislamasi, farkliliklara acik olmamasi, gerek sosyalistlerde gerekse akilcr li-
berallerde goriilen ve demokrasi icin tehdit olusturan bir durumdur. Bkz. Paul Feyerabend,
Ozgiir Bir Toplumda Bilim, (Cev: Ahmet Kardam), Ayrmt1 Yaymlari, Istanbul 1999, s. 103 vd.

18 Bu Ui¢ yazar, sosyalist bakis acisma farkli bir yorum getiren Frankfurt okuluna mensup-
lardar.



Modern Cezalandirma Sistemlerinin Btiyiik Anlatilar 93

ten dusUnurlerin basinda gelmektedirler!9. Bu dustnurlerden Lyotard, soéz
konusu tespitler ve baskaca bazi sebeplere bagh olarak modern dénemin sona
erdigini ve artik postmodern doénemin basladigini ileri stirerken; Habermas
modern stirecin devam ettigini, aslinda bu strecin iyi bir stire¢c oldugunu, an-
cak bilimin koéttye kullanilmas: gibi bazi yanlisliklarinin dizeltilmesi gerekti-
gini savunur.

Cezalandirmaya iliskin olarak da bilimsellik vurgusu, 6zellikle pozitivist
okul mensuplar: tarafindan sert bicimde yapilmis ve bilimsellik ad: altinda bir
takim gayri insani uygulamalarin 6nu ac¢ilmistir. Auguste Comte, 19. ylzyilin
ilk yarisinda yazdigi eserinde, bilimsel yaklasimla temellendirilmedigi takdirde,
toplumsal olgunun gercek bilgisinin mtmkin olamayacagini iddia etmistir.
Daha sonra ise Charles Darwin, tlrlerin evrimi teorisi ile insanin dogal seci-
limle ortaya ciktigini ileri sirmusttr. Bu gelismeler, sadece bilim diistincesinde
degil, insanla ilgili tim arastirma alanlarinda ve 6zellikle de ceza hukukunda
énemli bir kirllma noktasini olusturmustur. italya’da, Cesare Lombrosso ile
baslayip Raffaele Garofolo ve Enrico Ferri ile ceza hukuku alanindaki yansima-
sin1 bulan goérts, pozitivist okul olarak bilinmektedir. Pozitivist okul taraftarla-
rinin ortak noktasi, sucluya ve cezalandirmaya iligkin goértislerini bilimsel te-
mellere dayandirma c¢abalaridir20.

Pozitivist okulun en o6nemli temsilcilerinden, fizik¢ci ve doktor Cesare
Lombrosso, L’uomo Delinquente (Suclu Insan) isimli kitabinda, suclularin do-
gustan gelen bazi fiziksel ve ruhsal bozukluklara sahip oldugunu iddia etmistir.
Evrimin kesilmesi nedeniyle bazi maymunsu ozellikler tasiyan bu suclulara,
daha sonra teorisinin de ismi olarak anilacak olan “dogustan suclular” ismini
vermistir2!. Lombrosso’ya gore, bireyler eger dogustan suclu iseler ve bu 6zellik
onlara kalitimsal olarak gecmisse; sahip olduklar degistirilemez biyolojik 6zel-
likler nedeniyle éldturtilmeleri gereklidir. Bununla birlikte, icinde bulunduklar
toplumsal hayata adapte olamayan suclular icin stirgtin, akil hastalar icin
tedavi ve gbzetim altinda tutma, cok zararli olmayan tedavi edilemezler icin ise
omur boyu hapis cezasi verilmelidir22.

Pozitivist okulun cezalarin bireysellestirilmesi, cezalar belirlenirken failin
kisisel 6zelliklerinin de gbéz éntinde bulundurulmasi, bilimsel arastirma konula-
rinin sadece sucla sinirlh kalmayip; ayni zamanda sucglunun da inceleme kap-
samina alinmasi gibi sosyal ve hukuksal alanda olumlu katkilar1 olmustur.
Ancak bununla birlikte bazi fiziksel farkliliklarin, zorunlu olarak suclulugu
gosterecegi iddiasi, buglin tam anlamiyla uygulanmiyorsa da, uzun sure irk
ayrimciliginin temel dayanagini olusturmustur. ABD’de zencilerin, Avust-

19 Bu yazarlardan Popper’in su tespitlerini, bilimsellige elestirel bakisa 6rnek olmasi bakimin-
dan alintilamayr uygun buluyoruz: “Butin bilimler kayan kum tizerinde durur. Bilimde
hicbir sey kesin degildir ve hicbir sey, bilimsel ¢calisma bize diinyayla ilgili isteyebilecegimiz
en guvenilir bilgiyi saglasa bile, kanitlanamaz.” (aktaran Giddens) Giddens, Modernlik, s. 44

20 Uzun, a.g.m., s. 20

21 Bu suclular, bazi fiziksel 6zellikleriyle diger normal bireylerden ayrilmaktadirlar: “...bakislar
vahsi ve sert, kiistah bir gtilis, normalden kisa boy, kafatas: ktigtik, brakisefal, ¢cehresinde
iki yanin birbirine benzemesi hali yoktur; alni dardir ve kaslan altindaki kemikler ileri ¢i-
kiktir. Gozleri cukur ve egridir; gozler birbirinden uzaktir. Cehresi uzun ve genistir. Cene ve
yanak kemikleri btiytik ve ¢ene kemiginde maymuna benzer bir sekilde fazlaliklar vardir...
Kollar fazla uzundur” Sulhi Dénmezer, Kriminoloji, [UHF Yaymnlari, istanbul 1981, s. 116 vd.

22 Uzun, a.gm., s. 20



o4 Hakan Karakehya (IUHFM C. LXVI, S.1, s. 87-108, 2008)

ralya’da ise Aborjinlerin potansiyel suclu olarak gériilmeleri, bu biyolojik a¢ik-
lamalarla desteklenmistir. Ayrica Nazi Almanya’sinda bazi hastalar ve Yahudi-
ler oldurultirken gosterilen gerekceler, pozitivistlerinkilere son derece benze-
mektedir2s.

3. MODERNIZMIN BUYUK ANLATILARI VE NESNELLIK iDDIALARI

Modernizmin en 6énemli 6zelliklerinden birisi umutvar bir stire¢ olmasi ve
tim insanlk icin mutluluk getirecek buytk projeler tretmesidir. Bu buyuk
projeler btiytik anlatilara dayanir. Biytuk anlatilar ise en azindan séylem olarak
bilimsel verilerle ortaya konulan ve bliytik projelerin dliistinsel temelini olustu-
ran sosyal teorileri ifade eder24. Ornegin, sadece gozlem ve deneye dayanan
bilginin diinyay:r mutluluk ve refaha gottirebilecegi diistincesi, pozitivizmin bir
buyuk anlatisidir. Bu btiytik anlatilar kendilerine tezat olusturan ve kendilerini
yanlislayan alt anlatilar1 her zaman i¢in dislar ve kabul etmezler. Bunu yapar-
ken de modernizmin buytk anlatilar1 “ctinkti ben bilimselim” argimanindan
glic alirlar?s.

Ancak bu bilimsel sdylemlerin makro 6lcekte ve kiuiresel capta gecerlilik-
leri konusunda ciddi stipheler vardir. Ctinkt btiytik kitleler icindeki eylemlerin
toplumsal sonuclarini ytksek bir kesinlik icinde 6ngérmek cogu kez mtimkutn
degildir. Buna ragmen modern iktidarlar strekli kendi buytk anlatilarinin
bilimselligi ve genel gecerligini ileri sirmekten geri kalmazlar. Ctinkti toptanci
bir diistince tarzina sahiptirler. Modern anlayista tim bireyler 6ztinde aynidir
ve benzer durumlarda benzer tepkiler verirler. Ancak dogu ve bati toplumlari-
nin birbirinden farkliligi, hayattan beklentilerinin, hayata dair tercihlerinin ve
mutluluk sebeplerinin birbirinden bircok noktada ayrildiklar: bugiin genis kit-
lelerce kabul edilmektedir. Hatta ayni toplumun farkl kesimlerindeki alt grup-
larin, ayni eylemler karsisinda birbirlerinden ¢ok farkli tepkiler verebilmeleri
mumkindtir26.

23 Uzun, a.gm., s. 21

24 Insanhk tarihinin modernlige denk gelen béliimii boyunca devlet, egemenligi altindaki
insanlari, koydugu yasalarla uyumlu bireylerden olusan bir toplum haline getirmeyi ken-
dine misyon edinmistir. Akla dayali, rasyonel sekilde olusturulan béyle bir toplum, modern
devletin nihai amaci olarak gértilmektedir. Zygmunt Bauman, Modernlik ve Muiphemlik,
(Cev. Ismail Turkmen) Ayrinti Yayinlan, Istanbul 2003, s. 24; Aynmi yénde bkz. Ozcan, Hu-
kuk Sosyolojisine Giris, s. 27

25 Bu noktada ozellikle postmodernistlerin modern teorilere cok sert elestirileri vardir. Buna
gore sosyal alanda kesin hakikat diye birsey yoktur. Hakikat aydinlanmaya ait bir degerdir
ve coguldur. Yani kisiden kisiye degisebilir. Modern teoriler (ve hatta genel olarak teoriler)
gizler, carpitir, bulaniklastinirlar. Bir konuda teori olusturmak, rakip gucleri digslamak ve
denetlemek anlamma gelir. Teori zorbadir, egemen bir gi¢ olmayr amagclar.
Postmodernistler distinsel disiplin ve diizen telkin eden kisiler degillerdir. Hayatlarini haki-
kat sunuculan (yasakoyucular) olarak degil; yorumcular olarak surdurtrler. Bozkurt,
a.g.e., s. 57

26 Buna ragmen bugtin hala bati modernizminin, batinin deger yargilar: ve bati toplumunun
mutluluk kriterleriyle doguyu degerlendirmesi, dogu insam i¢in modernlesme projeleri ge-
listirmesi s6z konusudur. Batinin bu bakis acisimna iliskin olarak elestirel ve 6zgiin bir ca-
hisma icin bkz. Edward W. Said, Oryantalizm, Somurgeciligin Kesif Yolu, (Cev: Nezih Uzel),
Pinar Yayinlar, Istanbul 1982
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Cezalandirmaya iliskin modern teorilerin de en 6énemli dayanak noktalar:
akla ve deneye dayanmalaridir. Tim diger modern projeler gibi, cezalandirmaya
iliskin modern teorilerin de suc¢ ve cezalara iliskin olarak, tim suclular baki-
mindan 1slah edici ve tim toplumlar bakimindan suclulukla makro dtizeyde
mucadele edecek hipotezler olusturduklari goértiltir. Ancak tarihsel surecte
bunlardan bazilarinin biiytk yanilgilar oldugu ortaya ¢ikmistir. Ornegin yuka-
rida ele aldigimiz pozitivist okulun bilimsellik ve nesnellik iddialariyla ortaya
koydugu dogustan suclular teorisi, buglin ciddiye alinmayacak iddialardan
olusan bir teori olarak gortilmektedir. Bununla birlikte bilimsellige insani de-
gerlerden daha fazla 6nem verilmesinin bir sonucu olarak, bu teorinin etkin
oldugu dénemde, insanligin btiytik acilar ve 1stiraplar cektigi de unutulmama-
lidir?27. Dogustan suclular teorisinin kurucusu olan Lombrosso, sayisiz ceza
davasinda bilirkisi olarak dinlenmis, saniklarin fiziksel gértintislerine bakarak,
onlarin suclu olup olamayacaklarina iligkin kanaatini agiklamis ve mahkemeler
de htuktm verirken bu goértislere itibar etmislerdir2s.

Genel olarak sosyal bilimlere ve 6zellikle de cezalandirmaya iligkin bilim-
sel calismalar bakimindan su hususa da dikkati cekmekte fayda vardir: Ca-
hsma konularinin yapisindan kaynaklanan nedenlerle, genel olarak sosyal
bilimlerde buyuk bir anlati olusturulurken deney yapmak ya da matematiksel
hesaplara basvurmak cok mumkuin degildir. Bu nedenle s6z konusu alanlarda
genelde diyalektik akil yurttmeler veya ktctuk orneklemler tizerinde yapilan
incelemelerin genellestirilmesi yoluna basvurulmaktadir. Bu baglamda yapilan
calismalarin daha cok rasyonalizm 1s18inda gerceklestirildigini séylemek yanlis
olmayacaktir. Ancak her ne kadar rasyonalistler evrensel bir ortak aklin varli-
gindan s6z etseler de; bircok konuda kullanilan farkli mantiksal yorumlar,
bireyleri farkli sonuglara gottirebilmektedir. Sonucta herkes akla dayandigini
ve bilimsel oldugunu ileri stirmekte, bilimsellik vurgusu da bir mesrulastirma
araci olarak kullanilmaktadir29. Ayrica sosyal arastirmalar sirasinda olusturu-
lan 6rneklem gruplar da bazen buytik handikaplar dogurabilmektedirler. Nite-
kim kuictik gruplar arasinda yapilacak gézlem ve deneylerde hangi toplumsal
eylemlerin hangi sonuclar: dogurabilecegi daha buytk ihtimalle ortaya konula-
bilirken, grubun buyukliga arttikca bu 6ngodrilebilirlik ortadan kalkmakta ve

27 Bilim ve htmanizm koékenleri birbirinden acgik¢a ayri degerlerdir. Birincisi insanin doga
tizerindeki kudretini saglamaya gayret eder. Ikincisi ise insam biyolojik bir varlik olmaktan
cikarip ahlak varhg haline getirme amacindadir. Bununla beraber bu kéken ayrihigi, birinin
digerine baglanmasi gayretine engel sayllmamaldir. Faruk Erem, Ttrk Ceza Hukuku Genel
Hukumler, Seckin Yaymevi, Ankara 1995, s. 5

28 Ornegin, tivey annelerini éldtirme isnad1 altindaki iki kardesin yargilamasi sirasinda mah-
keme, Lombrosso’dan hangi kardesin annesini 6ldirebilecegi konusunda uzman gortist
vermesini ister. Lombrosso da fiziksel gortntslerine dayali olarak yaptigl inceleme sonu-
cunda, kardeslerden birisinin gértiinti olarak, dogustan sugclu tipine mtikemmel sekilde uy-
dugunu beyan eder. Neticede mahkeme onun isaret ettigi kardesi tivey annesini 6ldtirmek-
ten mahkum eder... Rebecca B. Fleming, “Scanty Goatees and Palmar Tattoos: Cesare
Lombrosso’s Influence on Science and Popular Opinion” http://www.tcr.org/tcr/_essays/
EPrize_Lombroso.pdf s. 204

29 Lyotard’a gore, ozellikle bir takim dil oyunlarimin kullanmilmasi yontemine dayanan
mesrulastirma, “bilimsel sdylemle ilgilenen bir “kanun koyucunun” konulan sartlarda (ge-
nelde icsel tutarlilik ve deneysel dogrulama sartlarn) bir énermenin bilimsel cemaat tarafin-
dan ele alinmas: igin bilimsel séyleme icerilip icerilmeyecegini belirledigi bir strectir.
Lyotard, a.g.e., s. 28
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ozellikle kuiresel boyutta bir proje treten buytk anlatilarda bu éngértlebilirlik
iyice flulagmaktadir3o.

Bu bahsettigimiz nedenlerle bilimi insani degerlerin tistline koyarak, bazi
gayri insani muameleleri mesrulastirmaktan kacinmak gerekmektedir. Nitekim
bircok 6rneginde oldugu lizere, bugtintin nesnel ve bilimsel bilgisi, yarinin hu-
rafesine doénusebilmektedir. Bu baglamda cezalandirmaya iliskin olarak da
suclulugun nedenlerinin arastirilmasi ve buna yonelik tedbirler iceren teoriler
ortaya konulmasi sosyal hayat adina son derece elzem calismalardir. Ancak
bunu yaparken insan iradesine saygi duymak ve sucu tedavi edilmesi gereken
bir hastalik olarak gérmemek gerekir. Bu baglamda 6rnegin, insan1 sug isleme-
den alikoyacak bir rehabilitasyon yontemi gelistirilse ve bu ydontemin uygulan-
dig1 kimseler artik hicbir sekilde suc isleyemez olsalar; s6z konusu ydntemin
bireylere uygulanmasi kabul edilemezdir3!. Nitekim bdyle bir uygulama insani
insan yapan secme iradesini (irade serbestisini) ortadan kaldirmak ve insani
makinelestirmek sonucunu dogurur32.

4. MODERN CEZALANDIRMA SiSTEMLERININ BUYUK ANLATILARI-
NIN DEGERLENDIRILMESI

4.1. Genel Olarak

Modern surecin baslarinda yasanan aydinlanma sayesinde, cezalan-
dirma insanilesmis ve insan odakli bir kamusal faaliyet haline gelmistir. Bunu
baslangicta acikca ortaya koymakla birlikte, modern slrecte cezalandirma
bakimindan ortaya c¢ikan bazi aksakliklarin da tespiti gerekir. Nitekim daha
iyiye ulasilabilmesi i¢in, mevcudun ya da i¢inde bulunulan stirecin elestirilmesi
en etkili yollardan biridir. Yukarida yeri geldikce, modern cezalandirma sis-
temlerinin toplumsal yasamin insanilesmesine iliskin olumlu katkilarindan
kisaca bahsettik. Ancak baslangicta da séyledigimiz tizere, bizim bu calisma-
daki temel amacimiz modern cezalandirma sistemlerindeki olumsuzluklari ve

30 Burada biz daha cok sosyal bilimler alanindaki bilimsel bilginin zaaflarindan ve bunun
gerekcelerinden bahsettik. Ancak fen bilimleri de bu elestirilerin cok uzaginda degildir.
Giddens’e gore, modernlik kosullarinda hicbir bilgi, “bilme”nin emin olmak demek oldugu
eski anlamda bilgi degildir. Bu durum doga ve toplum bilimleri icin esit derecede gecerlidir.
Ancak bununla birlikte sosyal bilimler alaninda, bu alanin yapist nedeniyle belirsizligin
daha da arttigi sGylenebilir. Bkz. Giddens, Modernlik, s. 44 vd.

31 Bu Ornege iliskin elestirel bir sanat eseri icin bkz. Otomatik Portakal (Sinema Filmi-
Clockwork Orange); Yonetmen: Stanley Kubrick; Senaryo: Anthony Burgess'in romanindan
uyarlama; Oyuncular: Malcolm McDowell, Patrick Magee; Yapim Yeri ve Yili: Birlesik Kral-
lik, 1971; Yapim Sirketi: Warner Bros. Stre: 136 dak.

32 Bu noktada Uzun’un konuya iliskin paylastigimiz su gortslerini aktarmay: uygun buluyo-
ruz: “...Gecen aylarda Ingiltere’deki bir enstitiiniin raporu gazetelerimizde de haber olarak
yer almisti. Rapora gore, insani sug islemeye iten bazi genler var. Eger sug isleyen kiside bu
genler varsa, isledigi eylemden dolay:r daha az sorumlu olmalidir. Rapor, bu genlere sahip
suclularin cezalarinda bir indirime gidilmesini teklif etmistir. fleride, bu genlerin varligiin
bir hastalik belirtisi olarak kabul edilmesi ve genetik mtidahale ile suglarin ortadan kaldi-
rilmaya calisilacagi muhakkak. Ancak akildan ¢ikarilmamasi gereken bir sey var: su¢ do-
gada bulunan bir olgu degildir. Sug¢, hukuku yaratan anlayisin deger yargisidir. Sugu has-
talik, sucluyu ise hasta olarak gérmek, diizeltilmesi i¢in geriye déntisti olmayan mtidahale-
lerde bulunmak, insana yapilacak en buyuk kotuluktir. Pozitivist okulun yanlislarindan
cikarilmasi gereken ders, bilimsel arastirmalarin ulastig géz kamastiric: basarilarla géz ardi
edilmemelidir.” Uzun, a.g.m., s. 21
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celiskileri ortaya koymak yéntundedir. Bu nedenle burada elestirel bélime fazla
yer ayirmamiz, modern cezalandirma sistemlerine tamamen kars: oldugumuz
seklinde anlasilmamalidir.

Modern cezalandirma sistemlerinin toplumsal yasamda getirdigi degi-
simler bircok konu ve alt baslik halinde incelenebilir. Ancak bunlarin tamamaini
ele almak bir makalenin degil; bir monografinin icerigini olusturacak kadar
genis capli bir calismay1 gerektirmektedir. Bu nedenle biz burada cezalandirma
alaninda modern strecle birlikte ortaya cikip, énemlerine binaen ilk bakista
dikkati ¢ceken gelismeleri ve bunlarin dayandig1 bluiytk anlatilari inceleyecegiz.
S6z konusu buytk anlatilarin iliskin oldugu gelismeler ise tic temel baslikta
toplanabilir: 1. Cezalandirmanin istirap veren bir gosteri (seyirlik) olmaktan
cikmasi ve 1slahin amaclanmasi 2) Suclu iradenin cezalandirilmaya baslanmasi
ve isnat yetenegi olmayanlara emniyet tedbiri uygulanmas: 3) Cezanin infa-
zinda gbzetimin boyutlarinin artmasi.

4.2. Cezalandirmanin Istirap Veren Bir Gosteri (Seyirlik) Olmaktan
Cikmasi ve Islahin Amaclanmasi

Modern cezalandirma sistemlerinin en 6nemli anlatilarindan bir tanesi,
ceza wstirap veren bir gdsteri olmaktan ¢ikmali ve wslah edici olmalidwr ki; hii-
kiimlii yeniden topluma kazandirilabilsin seklindedir33. Bu baglamda Avrupa’da
cezanin seyirlik olmaktan cikartilmasi 1800’lerin basina rastlar, azap cektir-
menin bir bagka deyisle dogrudan fiziksel siddet uygulanmasinin son bulmasi
ise 1830-1848 yillar1 arasinda gerceklesmistir. Boylece modern strecle birlikte,
kalabaliklar 6ntinde iskence suretiyle gerceklestirilen infazlar giderek azalmais;
dogrudan bedene yonelik i1stirap verici cezalar yerini yavastan hurriyeti bagla-
yict cezalara birakmislardir34. Bu dénemin baslarinda cezalandirma sisteminde
yasanan gelismelerle, eski uygulamalar tamamen birakilamasa da, buytk 6l-
cekli bir degisim yasanmistir35. Ornegin, Fransa’da 6liim cezasi, aci vermemek
amaciyla giyotinle infaz edilmisse de, uzunca yillar seyirlik bir senlik olmaktan
cikartilamamistir36.

33 Modern ceza hukukunda cezanin amacina iliskin teoriler ti¢ grupta toplanabilir. Bunlar;
cezanin kefaret islevini baz alan mutlak teoriler (absoluten Strafzwecktheorien), cezanin
Onleyici islevini baz alan nispi teoriler (relativen Strafzwecktheorien) ve her iki amaci da
blinyesinde barindiran karma-birlestirici teorilerdir (Vereinigungstheorien). Cezanin fail ba-
kimindan etkilerini dikkate alan 6zel 6nleme amaci, nispi teoriler tarafindan ortaya konul-
mustur. Buna gore, 6zel 6nleme negatif ve pozitif 6zel 6nleme olarak ikiye ayrilir. Negatif
Ozel 6nlemede suclunun kapatilmasiyla toplumun ondan korunmasi amagclanirken; pozitif
ozel onlemede failin iyilestirilmesi amagclanir. Johannes Wessel-Werner Beulke, Strafrecht
Algemeiner Teil, Heidelberg 2003, s. 4; Cezalarin amacina iliskin ayrintili bir ¢alisma igin
ayrica bkz. Kaythan Igel-Fisun Sokullu-Akinci-izzet Ozgenc-Adem Sézler-Fatih S.
Mahmutoglu-Yener Unver, Yaptinm Teorisi, Beta Yayimevi, istanbul 2002, s. 28 vd.

34 Ceza maddi yonden bireysel bir varligin yok edilmesinden veya smirlamaya ugramasimnda
ibarettir. Modern devletlerde ceza, genellikle ti¢ varlik tizerinde etkili olmaktadir. Bunlar ha-
yat (6lim cezasi), 6zgurlik (bireysel 6zglurligi baglayici ceza) ve malvarligi (para cezasi)dir.
Toroslu, Genel Kisim, s. 358, Bununla birlikte modern devletlerde sug¢ karsiligi olarak en sik
goriilen ceza tiirti ise htirriyeti baglayici cezalardir.

35 Modern doénemin baslarinda cezalandirma metotlarinda gortilen degisimler konusunda
daha ayrintili bilgi icin bkz. Rusche-Kirscheimer, a.g.e., s. 53 vd.

36 Bu donemde cezalandirma tarzindaki degisikligi ele alan Foucault, “Hapishanenin Dogusu”
isimli eserine, 75 yillik bir farkla uygulanan iki farkh cezalandirma tirtini ortaya koyarak
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Cezalandirma seyirlik bir unsur iken, cogu kez, vahsilik bakimindan
sucu asmakta veya ona esit olarak ortaya ¢cikmaktaydi. Bu durumda halka ac¢ik
infaz edilen cezalar, izleyicileri vazgecirmeyi amacladiklar: bir kiyiciliga aligtir-
makta, onlara suclarin sikligini gostermekte, cellad: caniye, hakimi katile ben-
zetmek suretiyle rolleri ters ytz edebilmekteydiler. Bu dustnceler 1siginda,
modern dénemde cezalandirmanin etkinligi, onun agirhginda degil; kacilmaz
olmasindan beklenir hale gelmistir. Sucluyu damgalayacak husus ise, mah-
kumiyetin kendisi olarak anlasilmaya baslanmistir. Boylelikle mahkeme ka-
rarlar1 halka acik hale gelmis, infaz ise adaletin mahkuma dayatmaktan haya
ettigi ek bir utanc olmustur3?.

Yasanan degisimle birlikte yeni cezalandirma sistemine yoneltilen en bii-
yuk elestiriler ise, cezalarin agir olmayisina iliskin olmustur. Bu elestirilere
gore hapishane yeteri kadar cezalandirmamaktadir: Mahkumlar daha az ag¢
kalmakta, daha az tistimekte, sonug¢ olarak fakirlerin veya iscilerin cogundan
daha az yoksunluk cekmektedirler. Adil olan bir mahkumun diger insanlardan
fazla act cekmesidir. Bedene ulasmayan ve yeterince act vermeyen ceza nedir
ki?38 Gunumuzde de cezanin i1slah edici olabilmesi icin belirli oranda aci ve
1stirap icermesi gerektigi baskin gortsttirsd.

Degisime karsi getirilen bu elestirilere ragmen, 1slah modern devletlerde
cezanin amaclarindan bir tanesi olarak gérilmeye baslanmis; kanun gerekcele-
rinde ve doktrinde diger amaclardan daha ¢ok tizerinde vurgu yapilarak, temel
amag¢ haline getirilmistir. Nitekim akil, 1slah edilmeden serbest birakilan bir
kimsenin muhtemelen tekrardan sucg isleyecegini sdylemektedir. Modern su-
recte, cezanin seyirlik olmaktan ¢ikmasi, her bireyin insanca muamele gérmesi
bakimindan 6nemli bir gelismedir ve kendi icerisinde tutarli bir uygulamadair.
Ancak modern sdylemdeki 1slahin, modern uygulamalarla ne kadar gerceklesti-
rilebilir oldugu ise celiskilerle dolu bir konudur.

Modernizmin buytk anlatist hep i1slah odakli olmasina ragmen bu isla-
hin ne sekilde gerceklestirilebilecegi tizerine cok fazla calisma yapilmamakta,
“nasul?” sorusu Uzerinde durulmaksizin, slirekli olarak ici bos bir 1slah ama-

baslar. Oncelikle 1757’de babasii éldiirmekten mahkum bir kimsenin, etlerinin kerpetenle
kemiklerinden kopartilmasini ve elleri-ayaklarindan baglanip atlarla dort bir tarafa cekile-
rek parcalanmasini anlatir. Daha sonra bu sekilde iskence edilerek 6ldurtilen ve sonrasinda
cesedi yakilan mahkumun muhatap oldugu cezalandirma bi¢iminin uygulanmasindan
yaklasik 75 yil sonra yururlikte olan, mahkumlarin kalkis, gline baslayis, ¢calisma ve ginti
bitirislerine iliskin ayrintili kurallarin yer aldigi bir infaz kurumu yonetmeligini okuyucuya
sunar. Bu iki farkli cezalandirma bicimini okuyucuyla paylastiktan sonra, bu iki farkli uy-
gulamanin, kisa stire icerisinde cezalandirma tarzinin nasil degistigini apac¢ik yansittigim
tespit eder. Artik devletin cezalandirma hakkinin siyasi ve ahlaki acidan yeni bir mesrulas-
tirilmasi stirecine girilmistir. Foucault, Hapishane, s. 33 vd.

37 Bu konuda Beccaria, Suclar ve Cezalar Hakkinda isimli 6nemli eserinde sOyle demektedir:
“Cezanin amaci, ne duyarl bir varlik olan insani tiztip bunaltmaktir ne de daha o6nce is-
lenmis olan bir sucu islenmemiscesine yadsimak, yok saymaktir... iskence géren mutsuz
bir zavallimin ¢igliklari, daha 6nce islenen eylemleri, geri déntlmesi artik olanaksiz bir za-
man diliminin icinden soklip atabilir mi?” Cesare Beccaria, Suclar ve Cezalar Hakkinda,
(Cev. Sami Selcuk) imge Kitabevi, Ankara 2004, s. 69

38 Faucault, Hapishane, 49 vd.

39 “Ceza bir emri ihlal eden kimseye cektirilen aciy: ifade eder. Cezanmin asil karakteri, aci verici
olmasidir. Gergekten aci vermeyen bir cezadan soz etmek, karanlik isiktan veya soguk
atesten bahsetmek gibidir.” Toroslu, Genel Kisim, s. 357
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cindan ve bunun toplum i¢in ne kadar yararl oldugundan séz edilmektedir.
Gercekten de Turkiye 6rneginde oldugu tzere, sadece bazi infaz kurumlarinda,
mahkumlari meslek edindirmek icin dtizenlenen kurslar ve bos vakitlerini ge-
cirmeleri amaciyla imkan taninan kisith spor faaliyetleri, bir yere kapatilmis
insanlarin 1slahi icin son derece yetersiz kalmaktadirlar. Bunlar disinda 1slaha
yonelik olarak yapilan uygulamalar ise fiilen yok denecek kadar azdir+0.

Ayrica bireyin suc islemesinde, bireysel egilimleri ve iradesi kadar, sosyal
cevresinin de ¢ok Onemli etkileri oldugu bir gercektir. Bu durumda bir cok
suc¢lunun bir araya geldigi, yani bir c¢esit suclular toplulugunun olusturuldugu
kapali mekanlarda (infaz kurumlarinda), 1slahin ne oranda gerceklestirilebile-
cegi de ayr1 bir soru isaretidir4!.

Islah amacl cezalarin verilmesine iliskin tizerinde durulmasi gereken bir
baska konu da, sug tipleri icin 6ngorilen cezalarin hangi kistasa gore belirlen-
digidir. Huktmlilerin isledikleri suc¢ tlirtine goére, islahlar: icin rehabilitasyon
altinda gecirmeleri gereken stlireler bilimsel olarak arastirilip cezalar ona gore
mi belirlenmektedir; yoksa afaki olarak islenen suc¢un agirhifina goére 6zglr-
Iikten mahrum kalma seklinde ¢ekilmesi uygun goértilen bir istirap stiresi mi
tespit edilmektedir. Bu baglamda neden hirsizhiga 1 yildan 3 yila kadar hapis
cezasi verilirken; yagmaya 6 yildan 10 yila kadar hapis cezasi verilmektedir?
Her ne kadar teorik olarak stirekli cezanin rehabilite ediciligi tizerinde durulsa
da; suc karsiligi olarak 6ngorilen cezalarin tespitinde rehabilitasyon pek g6z

40 Burada fiilen ifadesini kullanmamizin nedeni, hukuki dtizenlemeler baglaminda infaz kanu-
nunda iyilestirmeye iligskin bircok hiikme yer verilmis olmasidir. Kanunkoyucu yine sdylem
olarak geregini yapmakta; ancak genelde yasandig tizere, fiili durum bakimindan kanunda
ongorilen faaliyetler uygulanamamaktadir. Bu baglamda 5275 s. Ceza ve Guvenlik Tedbir-
lerinin Infazi Hakkindaki Kanunun 73 vd. maddelerinde iyilestirme faaliyetlerine iliskin
dtizenlemelere yer verilmistir. Ancak kendi kisisel calismalarimizda mahkumlarla ve infaz
gorevlileriyle yaptigimiz gortismelerden cikan sonuc¢ sudur ki; bu diizenlemeler buytk
oranda iyi niyet gdstergesi olarak kalmaktadirlar. fyilestirme faaliyetleri bir tarafa, bir cok
infaz kurumunda mahkumlar, bazen yatacak yatak bile bulamamaktadirlar. Dolayisiyla
daha uygulanan iyilestirme programlarinin islah edici olup olmadigina bakmadan, fiziki
sartlarin ne kadar kot oldugunu goz 6ntinde bulundurmak daha gercekei olacaktir. Ko-
numuzla ilintili olmasi bakimindan su alintiy1 yapmay1 uygun buluyoruz:

“Istanbul Emniyet Mudurligii'nde gérevli birkag yetkiliden aldigimiz bilgiye gore, cezasmi
tam olarak cekerek disari ¢cikan htikimlilerin ytizde 90 kadart ayni sucu tekrar igliyor. Bu
bilginin anlami sudur: Bugln cezaevindeki htikiimltiler affedilse de, affedilmeyip cezalarim
zamaninda tamamlayarak hapisten ciksalar da énemli bir kismi yeniden sugc isleyecektir.
Bu sonug agisindan bakildiginda affetmekle affetmemek arasinda fark yoktur. Daha da va-
him olani, Turkiye'de htktmlilerin hapisten ciktiktan sonra suc isleme oraninin ytizde
100’ yakin olmasma iliskin bilgi, Ttrkiye’deki islah edici hukuk sistemimizin hicbir ise
yaramadigin gosteriyor.”

Melih Arat, “AFfedersiniz” http://www.milliyet.com.tr/2001/01/04 /isyasami/ais.html (04
Ocak 2001)

41 fcinde bulunulan grup veya toplumun birey tizerinde yadsinamayacak kadar btiytik etkileri
vardir. Bu baglamda bireysel gibi gérdtiglimiiz bircok sorunun ashinda toplumsal bir temeli
olduguna tamk oluruz. icinde bulundugumuz gruplarin ve ¢evremiz bizim egilimlerimizi
otomatikman olarak etkilemektedir. Toplumsal faktorlerin birey tizerindeki etkisini anlamak
bakimindan Durkheim’n intihar adli eseri son derece énemli ipuclan vermektedir. Bu ko-
nuda ve Durkheim’in eserinin analizi i¢in bkz. Bozkurt, a.g.e., s. 13
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6ntnde bulundurulmamakta; sadece sucun agirhigina gore, cekilmesi gereken
bir 1stirap suresi tayin edilmektedir2.

Sonug¢ olarak, her ne kadar modern cezalandirma sdéyleminde mantikl
esaslar tizerine oturtulmus bir islah amact s6z konusu olsa da, uygulama baki-
mindan bu amaca yénelik faaliyetlerin g6z ardi edilebilecek kadar az oldugu ve
islah amacuun retorik bir séylem olmaktan 6teye gecemedigi gértilmektedir. Mo-
dern cezalandirma sistemleri sadece cezalari insanilestirmis; bunun disinda
1slaha yonelik olarak daha 6nceki uygulamalarinin neredeyse bir adim O6tesine
gecememistir. Modern 6ncesi déonemde ceza olarak iskenceye muhatap olan
htuktmld, ayni uygulamaya muhatap olma korkusu nedeniyle, infazdan sonra
ne kadar suc¢ islemekten uzak kaliyorsa; modern cezalandirma sistemlerinde
ozgurligti baglayici cezaya muhatap olan kimse de, rehabilitasyona yonelik
faaliyetlerin yok denecek kadar az olmasi nedeniyle, en fazla o kadar suc isle-
mekten uzak kalmaktadir.

4.3. Suclu Iradenin Cezalandirilmaya Baslanmasi ve isnat Yetenegi
Olmayanlara Emniyet Tedbiri Uygulanmasi

Modern cezalandirma sistemlerinin bir diger 6énemli anlatisi, “failin be-
deni degil, ondaki kétiiliik doguran irade cezalandirumalidwr.” seklindedir. Bu
gorisin ceza hukuku alaninda yerlesmesinde, 6zellikle aydinlanma ile birlikte
ortaya cikan rasyonalizm ve dogal hukuk akimlarinin etkisinde filizlenen klasik
okulun o6nemli katkisi olmustur. Klasik okulun “irade 6zgurligti” kavramini
ceza hukuku alanina sokmasiyla birlikte, 6zglr iradesine ragmen sug isleyen
bireylerin cezalandirilmasi ve dolayisiyla isnat yetenegi olmayanlarla, saglikli
olarak irade edemeyenlerin cezalandirilmamas: diistincesi ceza hukuku ala-
ninda baskin olmustur43. Bu anlati dogrultusunda modern dénemde, fiili
gerceklestirirken failde bulunan koétti irade ve onun ruhu cezalandirmanin
odag1 haline gelmistir. Artik ceza yargilamalarinda, sadece fiil, fail tarafindan
m1 islendi ve hangi normu ihlal ediyor diye sorulmamakta; bu yeni surecle
birlikte samigin nedensel stirecteki rizast nedir? Sanik fiili nedeniyle kinanabilir
mi? diye de arastirilmaktadir44.

Bu baglamda cezalandirmanin seyirlik olmaktan ¢ikmasi ve fiziksel sid-
detin ortadan kaldirilmasiyla birlikte ortaya cikan ikinci degisim stireci, ruhun
cezalandirilmaya baslanmasina iliskin olmustur4s. Foucault, bu noktadan

42 Bu konuyla ilgili olmas1 bakimindan Ozbek’in 5237 s. TCK’ya yénelik su elestirilerini de
paylasmak isteriz: “Yeni yasay1 olusturan diizenlemelerin gerekcelerine bakildiginda yasa-
nin sug ve ceza politikas1 bakimindan 6zel énlemeyi amacladig soylense de, getirilen yapti-
rnimlara bakildiginda sanki kefaret amacinin éne ¢iktigi gériilmektedir.” Veli Ozer Ozbek,
Yeni Ttirk Ceza Kanununun Anlami-TCK Izmir Serhi, Cilt 1, Seckin Yayinevi, Ankara 2005,
s. 34, Ancak kanaatimizce bu sadece bizim kanunkoyucumuza has bir durum degildir. Ge-
nelde modern iktidarlar hep cezalarin insani ve 1slah edici yontinti vurgulama egiliminde
olsalar da; uygulamalar kefaret amacinin 6n planda oldugunu gostermektedir. Bu konuya
bir sonraki baslkta daha ayrintili olarak deginilecegi icin burada fazla girmemeyi uygun
buluyoruz.

43 Toroslu, a.g.m., s. 368 vd.
44 Foucault, Hapishane, s. 44

45 Beccaria’da cezanin beden tUzerinde degil, ruh TtUzerinde izler birakmas: gerektigini
savunmaktadir. “...Cezalarin amaci, suclunun kendi yurttaslarina karsi zarar vermelerini
engellemekten ve baskalarinin benzer eylemlerde bulunmalarim 6nlemekten baska bir sey
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hareketle, modern cezalandirma sistemlerinde sadece suclarin degil; ayni
zamanda sugclularin ruhlarinin da yargilandigini ileri stirmektedir4é.

Bu yeni dénemde, ceza kanunlarinda akil hastalig (delilik), 6énceki do-
nemlerin devami olarak, isnat yetenegini ve dolayisiyla cezai sorumlulugu orta-
dan kaldiran bir neden olarak kabul edilmistir4’. Bununla birlikte mahkeme-
lerde bu kuralin yansimasi, deliligin derecesi arttikca cezanin azaltilmasi sek-
linde olmustur. Sonralar1 mahkeme kararlarindaki bu durum kanunlara yan-
simis ve deliligin derecesi arttikca cezai sorumlulugun azalmasi esas: kanun-
lara da girmistir. Ayrica deliligi tespit etmek Utzere mahkemeler, siklikla uz-
manlara basvurmaya baslamislardir. Bilirkisi olarak isimlendirilen bu uzman
goruslerinin, saniklarin ne kadar ceza alacaklarina giderek daha cok etki et-
tikleri gértilmektedir4s.

Gelisen surecte, pozitivist okulun etkisiyle ceza hukukunun icerisine
“tehlikelilik hali” diye yeni bir kavram da girmistir. Buna gore; isnat yetenegi
olmayanlar, tipki klasik okul diistincesinde oldugu gibi cezalandirilmamals;
ancak tehlikelilikleri nedeniyle, emniyet tedbiri ad: altinda baz tedbirlere ma-
ruz birakilmalidirlar4d. Kuagcukler ve akil hastalar1 gibi isnat yetenegi olmayan-
lara, tehlikelilik halleri nedeniyle uygulanan bu tedbirler de, cogu kez bu kisile-
rin mahkumlar gibi zoraki olarak belirli alanlarda kapali tutulmas: esasina
dayanmaktadir. Bu nedenle bu tedbirlerin, fiili anlamda cezadan farklarini net
olarak ortaya koymak cok zordur.

Foucault, tiim bunlann mevcut yeni sistemin kendini mesrulastirmak icin
kullandigt sagmaliklar oldugunu ileri stirektedir. Yeni sistemin séylemi: “Biz ceza
vermiyoruz, tedavi etmeye calisyyoruz. Bakin hakim disinda baskaca uzmanlar-
dan da yardim aliyoruz. Amacimiz tedavi etmek, failin tehlikelik halini ortadan
kaldirmak” seklindedir; ancak basbayagt cezalanduriyordurs.

4.4. Cezalarin Infazinda Gézetimin Boyutlarinin Artmasi

Gozetim sozctigu ilk olarak, hakkinda toplandig bireylerin eylemlerini
yonlendirmek amaciyla kullanilabilen sifrelenmis bilgi birikimini ifade ederken;
ikinci olarak, bireylerin davranislarinin, bu bireyler Uizerinde otorite kuran
diger bazi bireyler tarafindan dogrudan izlenmesini ifade eder5l. Bu baglamda
modern cezalandirma sistemlerinin bir diger anlatisi da cezalarin infazi sira-
sindaki gbzetime iliskin olarak ortaya cikmistir. S6z konusu anlati “suclularin

degildir. Bu nedenlerle s6z konusu cezalarin oranlari ve onlarin uygulanma ydntemleri dyle
secilmelidir ki, bunlar insanlarin ruhlari, zihinleri tizerinde pek ¢ok kalici, ama suclunun
bedeni tizerinde en az lizlicti iz birakacak bicimde olsunlar.” Beccaria, a.g.e., s. 69 vd.

46 Foucault, Hapishane, s. 53

47 Ornegin Roma’da ve eski Germen hukukunda da akil hastalarinin cezai sorumluluklarinin
olmadigr kabul edilmekteydi. Kayihan Icel-A. Hakan Evik, Ceza Hukuku Genel Hiik{imler-
II, Beta Yaymnevi, istanbul 2007, s. 177

48 Foucault, Hapishane, s. 55 vd.
49 Toroslu, a.g.m., s. 370
50 Foucault, Hapishane, s. 58

51 Anthony Giddens, Ulus Devlet ve Siddet, (Cev. Cumhur Atay), Kalkedon Yaywnlar, Yer
Belirtilmemis 2008, s. 24 vd.
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islahi, ancak hiiktimliilerin kapali mekanlarda tutulmast ve etkin sekilde gézet-
lenmesi halinde miimktin olabilir.” seklindedirs2.

Bu dustncenin olusmasimda Avrupa’da yasanan veba salginlarinin
6nemli bir etkisi olmustur. Nitekim Ortacag Avrupa’sinda bir kentte veba sal-
gin1 ciktigln zaman uygulanacak bazi kurallar olusturulmus, bunlara uymama
da cok agir yaptirimlara baglanmisti. Ornegin séz konusu kent, derhal cevrele-
nir ve giris-cikislara kapatilir, aksine davranislar 6limle cezalandirilirdi. Basi-
bos hayvanlar éldurulir; kent, her birinin basina bir denetimcinin verildigi
kticik parcalara béluintrdu. Halka belirtilen gtinde evde kalma emri verilir,
uymayanlar 6limle cezalandirilirdi. Her aile 6nceden erzak stoklamis olmaliyd.
Sadece ekmek ve sarap icin caddede ve evlerin arasinda ktictik tahta kanallar
yapilmisti. Bunlar mal saglayicilarla halk arasinda, temas olmaksizin ihtiyacla-
rin karsilamasini saglamaktaydi. Kurallara uyulup uyulmadig: siki bir sekilde
gorevliler tarafindan denetlenmekteydi. Bu sistemde teftisler stirekli, bakislar
her yerdeydi. Boylelikle vebali kentler i¢cin getirilen bu uygulamalar sayesinde
fark edildi ki, bireyleri sabit bir yere kapatmak, buttin hareketlerin denetlen-
digi, iktidarin hiyerarsik ve strekli bir bicimde icra edildigi, her bireyin kapal
mekan icerisindeki hemen tim noktalarda goézetlendigi disiplinsel bir modeli
olusturmaya imkan vermekteydiS3. Basta vebali kentler icin diistintilen bu modelin,
zamanla sugclulan gozaltinda tutmak icin de uygulanabilecegi diistincesi ortaya ¢ikti
ve yavas yavas buglinkti anlamiyla hapishaneler insa edilmeye baslandi.

Suclulardan toplumu korumak ve onlari terbiye etmek icin, bu kimsele-
rin kapali mekanlarda tutulmas: gerektigi diislincenin yayginlasmasiyla bir-
likte, hapishanelerin sayisinda 6nemli bir artis gbézlenmistir. Gelisen slrecte
modern devletler, teknolojik gelismelere paralel olarak, infaz kurumlarinda
bulunan htuktumliler tizerindeki gbézetimin boyutlarini da arttirmislardir. Yo-
gunlasan bu gdzetimin temel amac: ise htikiimliler hakkinda bilgi sahibi ol-
mak ve boylelikle onlar itaate mecbur kilip, terbiye etmektirs+.

Bir nesneyi, bireyi ya da bireylerden olusan toplumu kontrol etmek icin,
oncelikle onu iyi tanimak ve bilmek gerekir. Kontrol edilmek istenen nesneyi,
bireyi ya da toplumu bilmek ise onu goézetlemekten gecmektedir. Modern devle-
tin infaz kurumlar da, huktmlutleri kontrol etmek icin onlar1 daha ¢ok tani-
mak ve bilmek ihtiyaci icindedirler. Bu amacla ellerinde olan imkanlar 6l¢ti-
stinde yogun olarak huktmlileri gézetlerler. Bunun yaninda devletin htiktm-
luleri gozetleme sebebi sadece bilgi edinmek degildir; ayni zamanda devlet,
gozetlemek suretiyle kendi 6ngérdtigt sinirlar dahilinde hareket eden ve koy-

52 Modern doénemde infaz kurumlar disinda toplum tzerinde gerceklestirilen gézetimin
boyutlarinin da arttig gértilmektedir. Bu baglamda sosyal hayatin kurumsallasmis bir se-
kilde yaygin olarak gozetimi modernizm ile birlikte ortaya ¢ikmistir. Etrafta giderek artan
MOBESE kameralari, PVSK m.5 kapsaminda polisin htikiimlii veya sanik stattistinde ol-
mayan kimselerin dahi belirli islemler nedeniyle parmak izlerini alma yetkisine sahip ol-
masi, onleme amach iletisimin genis capli dinlenmesine yonelik uygulamalar, Turkiye agi-
smdan gozetimin ne boyutlarda oldugunun en acik gostergeleridir. Modern toplumda goze-
timin boyutlarini ortaya koyan ayrintii ve 6zgin bir eser i¢in bkz. David Lyon, Elektronik
G06z-Gozetim Toplumunun Yukselisi, (Dilek Hattatoglu), Sarmal Yayinevi, 1997, s. 42 vd.

53 Foucault, Hapishane, s. 289 vd.

54 “Nitekim bilgi, yonetene, hem mesruluk hem de etkinlik kazandirir. Bu baglamda bilgiye
sahip olmak, iktidar olmaktir.” Zygmunt Bauman, Yasa Koyucular ile Yorumcular, (Cev.
Kemal Atakay), Metis Yayinevi, Istanbul 1996, s. 62
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dugu kurallara uyan bireyler olusturmak icin gbézetlemeyi bir terbiye araci ola-
rak da kullanir. Bu baglamda, devletin htiktmlt hakkinda gézetimle bilgi
edinmesi, cogu kez gbzetlenenin (htiktmlintn) terbiye edilmesi ile es zamanh
olarak gerceklesir.

Modern dénemde cezalandirmanin belirli bir kapali mekanda gerceklesti-
rilmesi ve boylelikle gozetimin etkinlestirilmesi konusunda, Bentham’in ortaya
koydugu “Panopticon” isimli hapishane projesi, cok énemli ipuclar1 vermekte-
dir. Goértilmeden godzetlemeye olanak veren bu hapishane, strekli gérmeye ve
hemen tanimaya olanak veren mekansal birimler olusturmaktadirSs. Bu itibarla
panopticon sadece bir hapishane degil, bir iktidar teknolojisi, bir gézetim proje-
sidir56. Nitekim Bentham bu projede, hem mahkumlar: gozetleyerek bilgilen-
meyi hem de onlari 1slah etmeyi amaclamistir. Bentham’dan sonra 6zellikle 19.
yuzyillin ilk yarisinda insa edilen hemen tim hapishaneler bir sekilde
Bentham’in projesine atfen, onun bazi uygulamalarini 6rnek almak suretiyle
yapilmislardirs?.

Iste bu dustinsel temeller ve uygulamalar dogrultusunda, modern ceza-
landirma sistemlerinde suclular kapali mekanlarda tutularak ve teknolojik
imkanlar kullanilarak strekli gbzetlenmeye, terbiye edilmeye calisilmistir.
Ozellikle yakin dénem icerisinde, 6zel egitimli, profesyonel infaz koruma me-
murlarinin istihdami, stirekli izleme imkani saglayan kamera sistemlerini ku-
rulmasi, aramalarin siklikla yapilmasi ve haberlesme araclariyla (telefon,
mektup, vs.) gerceklestirilen iletisimin devamli surette kontrol edilmesi gibi
uygulamalarla, gézetimin boyutlar: tist seviyelere ulagsmistir. Ancak bu gozetim
ve terbiye modelinin ne kadar basarili oldugu da tartismaya aciktir. Ger¢cekten
de goézetimin yogunlugu nedeniyle mahkumlarin infaz stiresince kural ve emir-
lere itaatlerinin saglanmasinda basari yakalanabilir. Ancak bu uygulamalarin,
ayni kisilerin infazlar1 tamamlandiktan sonra, yani baslarinda birer gézetmen
veya kamera yokken de, kural ve emirlere riayetlerini saglayacak bir 1slah mo-
deli olusturdugunu séylemek son derece zordur. Dolayisiyla, mevcut modern
modelin, htikiimlilerin sadece cezalarinin infazi slresince, infaz kurumunun
emir ve kurallarina itaatlerini saglamak konusunda belirli bir oranda basarili

55 Ana hatlariyla Panopticon’da, halka halinde bir bina, bu halkanin ortasinda yani merkezde
ise bir kule vardir. Ortadaki bu gozetleme kulesinin, onun etrafini saran halka seklindeki
binanin i¢ cephesine bakan genis pencereleri bulunmaktadir. Halka seklindeki bina hticre-
lere bolinmustir. Hucrelerin de biri iceri digeri dislart bakan iki bliytik penceresi vardir.
Iceri bakan pencere tam kuleninkilerin karsisina denk gelmektedir. Digariya bakan pence-
reden gelen 1s1k sayesinde, halka seklindeki binanin i¢cinde yer alan hticrelerdeki mah-
kumlarn siluetlerini, kuleden rahatlikla takip etmek mumkundur. Kulenin igerisi disari
yansimadigl i¢in de, kulede kag kisinin oldugunu bilmek hticredekiler bakimindan mtim-
ktin degildir. Foucault, Hapishane, s. 295 vd.

56 Michel Foucault, iktidarin Gézd, (Cev. Isik Ergiiden), Ayrint1 Yayinevi, istanbul 2003, s. 87;
Izlenip izlenmedigini, kulenin igerisini géremedigi icin bilemeyen ama orada izlemek igin
birilerinin var bulundugunu varsaymak durumunda olan mahkum agisindan tek makul
secenek itaattir. Bu nedenle Bentham, hapishanesi i¢in Yunancaya dayanan “géz éntindeki
yer” anlaminda bir kelime ttretmistir: “Panopticon”. Hem kolay gozetleme olanagi hem de
mahkum tzerinde olusturdugu “stirekli gézetleniyorum” hissi nedeniyle, bu hapishanenin
cok sayida gardiyana ihtiyaci yoktur. Lyon, a.g.e., s. 93

57 Foucault, Iktidarin Gézti, s. 86
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oldugu sdylenebilecektirs8. Sonug¢ olarak modern distncenin buytuk anlati-
sinda oldugunun aksine, infaz sirasinda gézetimin yogunlasmasi, hikimli-
lerde gercek anlamda terbiye ve 1slahi saglayamamakta, sadece belirli bir stire
kurallara uyma konusunda itaati gerceklestirebilmektedir.

5. MODERN CEZALANDIRMA SISTEMLERINE GETIRILEN ELESTIRi-
LER BAGLAMINDA CEZALANDIRMANIN GEREKLILiGi

Modern cezalandirma sistemlerine yonelik olarak yukarida getirdigimiz
elestiriler, “bu sistemler fonksiyonel degildir; o nedenle ne ceza hukukuna ne
infaz hukukuna ne de ceza muhakemesine ihtiyac vardir” seklinde bir dtistince
dogurabilirs9. Zaten calisma icerisinde modern cezalandirma sistemlerine ilis-
kin fikirlerinden yararlandigimiz baz yazarlar, yaptiklar: tespitlere bagh olarak
bu tir sonuclara ulagsmislardir.

Modern cezalandirma sistemlerinin gerceklestirdigi ileri stirtilen suclula-
rin 1slah ve rehabilitasyonu gibi amaglarin, fiilli durum bakimindan hi¢ de
sOylendigi boyutta gerceklestirilemedigi, bu iddialarin modern dtizenin kendi-
sini kitleler karsisinda mesrulastirma cabasi oldugu séylenebiliré®. Bu duru-
mun tespiti ise, en azindan resmi séylemle fiili durum arasindaki fark: gérerek
bu sistemlerin sorunlarina ¢6ziim bulmak adina faydali olacaktir. Gercekten de
kosullar: iyilestirilmis infaz kurumlarinda, alaninda uzmanlasmis goérevliler
rehberliginde htiktimltlerin 1slahlart mtimktn kilinsa ve cezalar tespit edilirken
bireylerin rehabilitasyonu icin gerekli olan sureler géz éntinde bulundurulsa,
cezalandirma alaninda modern séylemde ileri stirtildtigti boyutta bir basar: elde
edilebilecektir.

Bununla birlikte yukarida tespit ettigimiz sorunlarla birlikte isleyen su
anki modern cezalandirma sistemlerinin de 6nemli bir toplumsal islevi yerine
getirdikleri g6z ard:i edilmemelidir. Dolayisiyla yukarida yaptigimiz tespitlere
bagl olarak getirdigimiz elestiriler, modern cezalandirma sistemlerinin tama-
men ortadan kaldirilmasina degil; bilakis bu sistemlerin iyilestirilmesi ve daha
islevsel hale getirilmesine yoneliktir. Kanaatimizce bu sistemler olmaksizin,
sosyal hayatin belirli bir dlizen icerisinde strdurtlebilmesi, asagida acgiklaya-
cagimiz nedenlerle mtimkun degildir6!.

Devletin temel ortaya cikis nedenlerinden birisi toplum icerisinde adaleti
saglamaktir62. Eger devlet toplumda adalet hislerini genel olarak tatmin ede-

58 Hatta Turkiye 6rneginde oldugu tzere, bliyiik koguslardan olusan ve fiili olarak ceteles-
menin 6nline gecemeyen infaz kurumu modellerinin, infaz stiresince dahi emir ve kurallara
itaat konusunda basarisiz oldugu ileri stirtilebilir.

59 Bazi Uitopist ve anarsist diistintirler de insanin dogasina iliskin iyimser bir anlayistan hare-
ketle, yeniden yaratilacak insanlarin olusturacag: yeni bir toplumda suclulugun tamamen
ortadan kalkacagini ve ceza hukukuna gerek kalmayacagini bir kehanet olarak ileri stir-
mektedirler. Toroslu, Genel Kisim, s. 20; Buna karsin Hobbes gibi bazi yazarlar da insanin
temelde kot bir varlik oldugundan hareketle onun stirekli sert bir disiplin altinda tutul-
masi gerektigi yontinde fikirler ileri sirmuslerdir. Hobbes’in bu konuya iliskin gértsleri i¢in
bkz. Thomas Hobbes, Leviathan, (Cev. Semih Lim) Yap: Kredi Yayimnlari, Istanbul 1995, s.
76 vd; 127 vd.

60 Ayni yonde bkz. Foucault, Hapishane, s. 58

61 Ayni yonde bkz. Toroslu, Genel Kisim, s. 20

62 [nsan topluluklarinda giderek artan ntifus, beraberinde kargasa ve diizensizligi de getirince,
insanlar kendilerini gliven altina alabilmek ve haklarim koruyabilmek agisindan, devlet
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mezse, temel ortaya c¢ikis nedenlerinden birisinin geregini yerine getiremiyor
demektir. Bu durum ise yavas yavas bireylerin kendi haklarini kendilerinin
yerine getirmeye calismalarina neden olacaktir. Sonucta bu sekilde devlet oto-
ritesi zayiflayacak, toplumda otorite boslugu dogacak ve kamusal diizenin te-
melleri sarsilacaktir.

Cezalandirma sistemleri de devletlerin en énemli adalet mekanizmalarin-
dan birisini olusturur. Cogu kez bireyler kendilerine karsi gerceklestirilen hak-
sizliklarin faillerinin cezalandirilmasi istegi icerisindedirler. Devletin yeni yeni
ortaya ciktig1 déonemlerde haksiz fiili cezalandirmak, magdura veya magdurun
bagh oldugu gruba ait bir yetkiyken, modern dénemde faili cezalandirma yet-
kisi sadece devlete aittir. Nitekim cezalandirma tekelini de icinde barindiran
siddet tekeli, modern devletlerin en 6énemli 6zelligi ve egemenlik gostergesidir®s.
Bu itibarla bir gortise gore, suctan zarar géren kimsenin bu haksizligin failini
bizzat cezalandirmasina izin verilmediginden, faili cezalandirmak devlete ta-
ninmis bir hak degil; bilakis ona ytuklenmis bir 6devdiré4. Eger devlet, bireylere
kars1 gerceklestirilen 6zellikle agir haksizliklar icin belirli miieyyideler 6ngor-
mez veya uygulamazsa; bireylerin devlete olan inanclarinin ve baghlik hisleri-
nin kaybolmasi1 da muhtemeldir.

Bu baglamda yukaridaki aciklamalarimizda belirttigimiz problemleri olan
modern cezalandirma sistemlerinin mevcut halleriyle islerliklerinin bile sosyal
alanda cok 6nemli bir islevi yerine getirdigi géz ardi edilmemelidir. Ayrica top-
lumdaki adalet duygularinin genel olarak tatmin edilmesi disinda, modern
cezalandirma sistemlerinin yerine getirdigi diger iki temel fonksiyon da kamu-
sal dlizenin saglanmasi bakimindan buyltk énem arzetmektedir: Birincisi 1slah
uygulamalarinin yetersiz olmasi nedeniyle htikimltide toplumla uyumlu bir
insan olma istegi uyandirilamasa bile, yeniden ceza gérme korkusu htikumltya
yeniden suc islemekten bir élctide alikoymaktadir. fkincisi ise suclularin ceza-
landirildigini géren toplumdaki diger bireyler de yine belirli 6l¢tide suc isle-
mekten uzak kalmaktadirlar. Dolayisiyla gerek toplumdaki adalet duygularinin
genel olarak tatmin edilmesi ve bdylelikle bireylerin devlete olan aidiyet baginin
devaminin saglanmasi gerekse suclularin ve toplumdaki diger bireylerin suc
islemekten bir 6lctiide uzak tutulmalarn bakimindan modern cezalandirma sistemleri
o6nemli bir islevi yerine getirmektedirler. Bu nedenle bu tir sistemlerin olmadigi bir
toplum dtistincesi hayal olmaktan 6teye gecemeyecektir kanaatindeyiz®s.

kurumuna ihtiya¢ duymuslardir. Anil Cecen, Insan Haklari, Giindogan Yaymnlari, Ankara
1995, s. 93; Buyuyen tehlike ve tehditler karsisinda bireysel savunmanin yetersizligini go-
ren insanlar, kolektif glivenlik sistemleri kurmaya baslamislar ve bu amagcla bir araya gele-
rek ilk devlet érneklerini olusturmuslardir. flerleyen stirecte bu yapilar giderek daha cok
kurumsallagsmis ve kurulan diizen zaman icerisinde adaletle uyusturulmaya baslanmistir.
Bu sekilde adaletten nasibini alan devlet doga ve nitelik degistirmis bu arada da adaletin
degisik gorintm ve anlayis sekilleri ortaya cikmistir. Yahya Kazim Zabunoglu, Kamu Hu-
kukuna Giris-Devlet, Ankara Universitesi Hukuk Fakdiltesi Yayinlari, Ankara 1973, s. 65 vd.

63 Weber, devlet tanimini yaparken siddet tekelini elinde bulundurmay: belirleyici unsur
olarak kullanmistir. Bu baglamda en kisa tanimiyla devlet; belli bir arazi icinde fiziksel sid-
detin mesru kullanimini tekelinde bulunduran insan toplulugudur. Tamm ve siddet tekeli
hakkinda ayrintili bilgi icin bkz. Christopher Pierson, Modern Devlet, Cev. Dilek Hattatoglu,
Civi Yazilari, Istanbul 2000, s. 24 vd.

64 Werner Beulke, Strafprozessrecht, C.F. Mtiller, Heidelberg 2005, s. 3

65 Cezanin amaci baglaminda bu fonksiyonlara iliskin ayrintih aciklamalar icin bkz. Icel-
Sokullu Akinci-Ozgeng-Séziier-Mahmutoglu-Unver, a.g.e., s. 30 vd.
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Bununla birlikte bu fonksiyonlar: modern éncesi cezalandirma sistemle-
rinin de dénemli &l¢tide yerine getirdigi unutulmamalidir. Modern sdylem ise,
basta suclularin rehabilitasyonu olmak tizere, modern 6ncesi dénemlerin ce-
zalandirma sistemlerinin cok daha G6tesine gectigini iddia etmesine karsin, bu
donemde cezalarin insanilestirilmesinden daha fazlasinin anlamli sekilde basa-
rildigini sdylemek zordur. Sonucta modern dénemde cezalandirilma alaninda
gercekten dnemli gelismeler saglanmistir; ancak modern sdylem, gerceklestir-
diklerini maniptle etmekte ve bizlere fazlasiyla abartarak sunmaktadir.

SONUC

Modernizm, 17. ylzyildan itibaren sosyal, ekonomik ve ktlttrel alanda
yasanan buytk degisim sUrecine verilen isimdir. Modernizmin en 6nemli 6zel-
liklerinden birisi tiim insanlik i¢in mutluluk getirecek buiytik projeler Gretmesi-
dir. Bu buytk projeler btuiytik anlatilara dayanir. Buyltk anlatilar ise en azin-
dan séylem olarak bilimsel verilerle ortaya konulan ve bliytik projelerin diistin-
sel temelini olusturan sosyal teorileri ifade eder.

Modern dénemin bu distince ortaminda olusan cezalandirma sistemle-
rinin de bazi buytk anlatilar1 s6z konusudur. Bu anlatilar dogrultusunda, ce-
zalandirma genel olarak modern surecte insanilesmis ve insan odakl bir ka-
musal faaliyet haline gelmistir. Bununla birlikte 6zellikle pozitivist okulun etki-
siyle bir dénem bilimsellik, insani degerlerin 6nline ge¢cmis ve modern surecte
cezalandirmaya iliskin bir takim gayri insani muameleler de yasanmistir. Mo-
dern cezalandirma sistemlerinin btiytik anlatilarinin genelde Ui¢ temel gelisme
lizerine insa edildigi gortlmektedir. Bunlar; Cezalandirmanin istirap veren bir
gosteri (seyirlik) olmaktan cikmasi ve 1slahin amaclanmasi, Suclu iradenin
cezalandirilmaya baslanmasi1 ve isnat yetenegi olmayanlara emniyet tedbiri
uygulanmasi, Cezanin infazinda gézetimin boyutlarinin artmasi olarak siralan-
dirlabilir.

Fiili durum bakimindan modern cezalandirma sistemlerinin bu buyuk
anlatilarinin gerceklestirilmesi, cezalarin insanilestirilmesi ve yogun goézetim
sayesinde infaz slrecinin daha glivenli olmasinin &tesine gecememistir. Ozel-
likle 1slah ve yeniden topluma kazandirma amaclari, siklikla dile getirilip fiilen
gerceklestirilemeyen retorik séylemler olmaktan kurtulamamaislardir.

Bununla birlikte modern soéylemin cizdigi tozpembe ortamin uzaginda,
6nemli sorunlarla birlikte isleyen su anki modern cezalandirma sistemlerinin
de 6nemli bir islevi yerine getirdikleri géz ardi edilmemelidir. Nitekim bu sis-
temler sayesinde halkin adalete olan inanci ayakta tutulabilmekte ve kamusal
dlizenin devamliligi saglanabilmektedir. Dolayisiyla calisma igerisinde modern
cezalandirma sistemlerine getirdigimiz elestiriler, énemli bir islevi yerine getiren
mevcut sistemin daha iyiye gétirtlmesine yoneliktir. Bu baglamda kosullan
iyilestirilmis infaz kurumlarinin olusturulmasi, sugclar icin belirlenecek cezala-
rin miktarinda ve infaz sekillerinde 1slahin géz 6ntinde bulundurulmasi, infaz
strecinde alanlarinda iyi yetismis rehberlerden faydalanilmasi gibi hususlar
hayata gecirilirse, cezalandirmaya iliskin modern sdylemle fiili durum arasin-
daki farklar ortan kaldirilabilecektir.
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