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OZET

Cahismamizin konusu, ‘Tiirk Ceza Kanunu’nda Is ve Calisma Hiirriyetinin
Ihlali Sugu’dur. Bu sug 5237 Sayili Tiirk Ceza Kanunu’nun 117nci maddesinde yer
almaktadir. 01.06.2005 tarihi itibariyle yirirlitkten kalkan 765 Sayih Tirk Ceza
Kanunu’nda aym sug, ‘Is ve Caligma Hiirriyeti Aleyhindeki Ciiriimler’ baghgmn
tasiyan Altinc: Fasil’da, 201inci maddede diizenlenmekteydi.

765 Sayili Kanun’un 201inci maddesi, dort fikradan olugmakta, ilk @i fikrada
unsurlan acisindan farkliliklar arz eden ii¢ ayn sug tipi dngdriilmekte ve dordiincii
fikrada agyrlagtiric1 sebepler diizenlenmekteydi. Hiikkiimde yer alan bu ¢ sug tipi
doktrinde sirasiyla, ‘Caliyma Hiuriyetinin Tahdidi veya Meni Sucu’, ‘Ekonomik
Amagla Isi Birakmaya Zorlama Sugw’ ve ‘Isyeri Isgali Suguw’ olarak
adlandiniimaktaydi.

5237 Sayih Kanun’da yer alan 117nci madde de, 765 Sayih Kanun’un
201inci maddesi gibi, unsurlan itibariyle birbirlerinden aynlan gesitli sug tiplerini
icinde barindirmaktadir. Bunlar sirasiyla, linci fikrada ‘Is ve Cabsma Hiirriyetinin
Thiali Sucu’, 2nci fikrada “S8miiri Sugw’, 3iincii fikrada *‘S&miirmek Igin Tedarik,
Sevk veya Nakil Etmek Sugu’ ve 4iincii fikrada ‘Anlagma Icerigini Degistirmeye
Zorlama Sugu’ ve ‘Isin Durmasmma Neden Olma Sugu’ dur. Gorilldigt gibi 765
Sayili Kanun’un 201inci maddesinden farkh sug tipleri yaratilmss, isyeni isgali sucu
hitkmiinden cikanimistir. Isyeri isgali suguna benzer bir sug tipine, konut

dokunuimazhifmn ihlali sugunun diizenlendif 116nc: madde icinde ver venilmistin,

Caoliymamizda 5237 Sayilh Kanun'un 117nci maddesinde yer alan sugu, 765
Sayilh Kanun’un 20linci maddesinden yola cikmak suretivie, wyzulama ve

dokirindeki wrngmalar im@mda, maddenin lafz, burada kullamlan kavramlann

anlamlan ve hitkmiln difer hitkiimlerle ihishial coreevesinde incelemeve pabiank




ABSTRACT

The subject of our study is ‘The Felony of Violation of Freedom of Labour and
Work in the Turkish Criminal Code’. This felony is within the scope of Article 117
of the Turkish Criminal Code. The same felony in the Criminal Code numbered 765
abolished as from 01.06.2005 was regulated in Article 201 in the Sixth Chapter

entitled ‘Felonies Against Freedom of Labour and Work’.

Article 201 of the Law numbered 765 is composed of four paragraphs. Three
separate felony types which have differences in terms of their elements are

proseribed mothe 1

irst three paragraphs and aggrevating circumstancces are regulated

3

in the fourth paragraph. These three offcnce types are cmiitled “The Felony of

Restricting and Proventing Frecdom of Work', "The Felony of Forcing to Quit Work
for Economic Purposes’ and “The Felony of Occupation of Working Place’

respectively in the doctrine.

Article 117 in the Law numbered 5237 includes various felony types which differ
from each other in terms of their elements as Article 201 of the Law numbered 765
does. These are respectively ‘The Felony of Violation of Freedom of Labour and
Work” in the first paragraph. ‘The Felony of Exploitation’ in the second paragraph,
“The Felony of Provision, Sending or Transfer of Persons for Exploitation” in the
third paragraph, ‘The Felony of Forcing to Amend the Content of Convention’ and
“The Felony of Causing to Stop Work” in the fourth paragraph. As it is seen, some
other types of felonies different from Article 201 of the Law numbered 765 have
been created and the felony of occupation of working place has been removed from
the provision. A type of felony similar to the felony of occupation of working place
has been included within Article 116 which regulates the Felony of Violation of

Immunity of Residence.

In this study., we have focused on the felony prescribed in Article 117 of the Law
numbered 5237, basing upon Article 201 of the Law numbered 765, under the light
of practice and discussions within the doctrine and within the framework of the word
of the article, the meanings of the concepts used here and the relationship of the

provision with other provisions.
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GIRIS

Calismamizda, 5237 Sayili Kanun’un 117nci maddesinde diizenlenen ‘is ve
caligma hiirriyetinin ihlali sugunu’ inceledik. Bu itibarla Birinci Boliimde sirastyla, Is
ve Calisma Hiirriyetinin hlali Kavrami, Maddenin Tarihgesi ve Yakmn Sug Tiplerine

yer verildi.

Is ve galigma hiirriyetinin ihlali kavrami incelenirken, hiikiim iginde birinci
fikrada yer alan en genel sug tipini temel alarak, kullanilan kavramlarin anlamlarini,
oncelikle 765 Sayili Tiirk Ceza Kanunu’nun 20linci maddesinden yola g¢ikilarak
aciklanmaya calistik.

Maddenin tarihgesi kisminda, hiikmiin bu giine kadar gecirdigi degisiklikleri
gosterdikten sonra, 5237 Sayili Kanun’un 117nci maddesinin ilk fikrasinda is ve
calisma hiirriyetinin ihlali sugunun cebir veya tehdit disinda hukuka aykir bagka bir
davramgla islenebileceginin Ongoriilmesi sebebiyle diger suglarla kurulabilecek
iliskisi dogrultusunda, baz1 yakin sug tiplerini genel hatlaryla inceledik.

5237 Sayilh Kanun’un birinci fikrasinda yer alan suga verdigimiz ismin,
madde bash@iyla aym olmasi sebebiyle, Ikinci Bolimiin baghgm, Is ve Calisma
Hirriyetine Kargi Suglar olarak gostermeyi tercih ettik. Bu bdoliimde, kanun
koyucunun sistemiyle ortiigecek bigimde, her bir fikrada yer alan ve kendine has
ozellikler tasiyan farkli sug tiplerini ayrn ayn analiz etmeye ¢alistik. Buna gore
suclarin her birini, sugla korunan hukuki deger, fail ve magdur, sugun unsurlan,
sugun Ozel goriiniig sekilleri, yaptirm ve suga etki eden nedenler ve kovugturma
acisindan ele aldik. ilk fikrada yer alan sug agiklamirken, bu bolimden itibaren
kullanacagimiz ceza hukukuna ait genel kavramlarin anlamlarim1 da vermeye ¢aligtik.
Boylece calismamizi inceleyecek olan arastirmacinm, 5237 Sayil Tirk Ceza
Kanunu’yla kimi zaman 765 Sayili Tirk Ceza Kanunu ddnemindekinden farkl
anlamlar tagiyan, 6rnegin tesebbiis gibi kavramlan ve adli para cezas: gibi, getirilen
yeni baz1 diizenlemeleri tammasim saglamak istedik. Hitkmiin son fikrasinda yer alan
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diizenleme, birbirlerinden ¢ok farkli iki sug tipi dngdrdiigiinden, bunlar1 bir baslik
altinda fakat ayirarak incelemeye galigtik.

Calismamizda, daha kiigiik puntoyla ve italik bigimde, o sirada bahsettigimiz
kanun hiikmiine metin iginde yer verdik. Bunun sebebi, ¢aligmamizin ileriki
tarihlerde okunmas: ihtimali gergeklestifinde, aragtirmaciya yardimci olmak ve
zaman tasarrufu saglamaktir. Boylece, eski tarihli ¢aligmalan incelerken, ¢ogu zaman
buralarda konu edilen hiikiimlerin aslina ulagmakta g¢ektigimiz zorlugu, sonraki
aragtirmacilar agisindan ortadan kaldirdigimizi diistintiyoruz.
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TURK CEZA KANUNUNDA
IS VE CALISMA HURRIYETININ IHLALI SUCU

BIRINCi BOLUM

IS VE CALISMA HURRIYETININ iHLALI KAVRAMI,
MADDENIN TARIHCESI,
TURK CEZA KANUNUNDA YER ALAN YAKIN SUC TiPLERi

I. IS VE CALISMA HURRIYETININ ITHLALI KAVRAMI
A. Is ve Calisma Hiirriyeti Kavram
1. Genel Olarak

Calisma terimi, giniimiizde ¢esitli anlamlara gelecek  bigimde
kullanilmaktadir. Bu terim, en genis anlamiyla bog durmanin, hi¢bir sey yapmamamn
tersini ifade eder. Boylece bir hareket, faaliyet icermektedir. Ancak ¢alisma kavrama,
hareket kavramindan farkli olarak Ozellikle bir kazanima yonelir. Bu anlamda,
ornegin bir 6frenci dgrenmek i¢in, bir sporcu becerilerini arttirmak igin faaliyet
gosterdiginde bunu ¢aligmak olarak nitelendirir. Diger bir degisle g¢aligma
kavraminda “amag” belirleyicidir. Bir doktorun i saatleri disinda basketbol
oynamasi eglenceyken, sporcunun bu oyunu oynamasi, bir sonraki magta daha iyi
oynamak amacina yoneldiginde caligmak sayilacaktir. Aym faaliyet, amag bagka
oldugu i¢in, bagka anlam ifade etmektedir.

Bizim ilgilendigimiz “galigma” terimi ise, ekonomik kazanmmma y&nelik

faaliyettir. Bilindigi gibi ekonomik faaliyet dort unsurdan olusur. Bunlar emek,



tesebbils, sermaye ve dogal kaynaklardir'. Ozellikle emek unsuru tamamiyla,
tesebbiis unsuru ise biiyiik ¢ogunlukla insanla ilgilidir. Ekonomik faaliyet i¢inde
ortaya emegini koyan insanlarla miitegebbisler iligki halindedirler ve her iki tarafin
gosterdigi faaliyet de, her ne kadar i¢inde sayginlik, belli bir gevreye ait olmak,
gliven, kimlik kazanmak gibi psikolojik sebepleri olsa da” temelde, gelir elde etmeye
y6nelik olup, “ekonomik anlamda ¢aligma” olarak nitelendirilir.

Az ya da ¢ok gelir elde etmeye yonelik olarak caligan bu kigiler “is”
sahibidirler. Ekonomik faaliyete katilan emek, burada tornacilik, boyacilik,
sekreterlik vs. adlarla amlan gesitli “ig”leri yapar. Miitegsebbis de bu ekonomik
faaliyete, yatirum alanimi segmek, kararlar almak, tiretimi yonlendirmek ve ¢alisanlan
yonetmek seklinde emegini koyar ve en genel bigimde yapilan “ig”in, 6rnegin beyaz

egya liretim iginin sahibidir.

Tarih i¢inde ¢ahsma siireci, ilkel insan topluluklarinda goriilen
toplayiciliktan, liretmeyi $grenen ve zémanla kendisi kullanmak i¢in degil “pazar
icin” mal ve hizmet Uireten kapitalist anlayiga varan bir degisim gostermistir. Bu
stirecte, kolelik donemi, feodal donem ve kendi i¢inde zamanla farklilagma gosterse
de halen var olan kapitalist d6nem yasahmlgtlr. Kapitalist sistem, ticretle ¢aligacak
insanlarin varhgma baglidir ve bu baghlik, {iretim ara¢larinin miilkiyetini elinde
bulunduran kesim karsisimda is¢i simfimn olugmasina sebep olmugtur. Feodal
sistemde koylerde toprag isleyenler, kapitalizmle gelen sanayilesme ile farkli bir
caligmayi ifa etmek icin kentlere go¢ etmis’, bdylece feodal diizenin yok olus siireci
baglamustir.

Is ve calisma hiirriyeti kavramlar ise, iste Avrupa’da bu dénemde baslayan
sanayi ve ticaretin gelismesi ile sanayi ve ticaret faaliyetinin bagimsiz sekilde
siirdiiriilmesi esasim1  hakim kilmak amacma yonelik olarak ortaya ¢ikan
kavramlardir.
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Is ve c¢aliyma hiirriyeti kavramlari &ncelikle, sanayilesme yoniindeki
ckonomik gelisme Oniinde engel olarak duran ve eskiden beri yerlesmis meslek
birliklerinin hakimiyetini kirmak istemistir. Bununla birlikte, ig¢i smifinin dogmasi
ile yeniden gekillenen caligma iligkilerinde, sanayilesme ile giiglenen sermayenin
onitindeki bir diger engel de, giderek birlikte hareket etmeyi 6grenen ve hak arayan
ig¢ilerdir. Bu dogrultuda is ve galigma hiirriyeti kavramlar, dncelikle geleneksel
meslek birliklerinin siki kurallarina ve zaman gegtikge sayilart ve giicii artan is¢i
simuifina karg1 sermayeyi, diger bir deyisle, sanayilesme ile ortaya ¢ikan burjuvayi
korumak lizere ortaya atilmig kavramlardir.

Meslek birliklerinin giicti kirildiktan sonra burjuva sinifi igin sira, sanayi ve
ticaret Ozglirltigiinti korumak amaciyla isgilerin her tiirlii birlesme ve eylemlerinin
engellenmesine gelmistir. Bu yolda yapilan ilk diizenlemeler, is¢i orgiitlerini ve grev

ve benzeri eylemleri yasaklamigtir.

Sozii edilen devreye ait Avrupa’daki ilk diizenlemelerin ortak tarafi, isciler
i¢in konulan yasaklarin igverenler i¢in s6z konusu olmayigidir. Zira amag, bagimsiz
ve diledigince is yapabilen miitesebbislerin korunmasi ve giliglenmesidir. Buna gore
calisma hiirriyeti kavramu ilk olarak igverenlerin, miitesebbisin ¢aligma hiirriyetini
ifade etmistir.

Ancak sanayilegsme ile yerlesen serbest rekabet anlayigi, sermayeyi elinde
bulunduran miitesebbisler i¢in baglangicta olumlu sonuglar dogursa da, giderek
sayilar1 artan ig¢ilerin birgogunun issiz kalmasina ve iy bulanlarin ise giderek
fakirlesmesine yol agmigtir. Calisip ¢aligmama konusunda 6zgiir oldugu varsayilan
iscilerin ¢aliyjma kosullan belirleyen tek kaynak, giiclii igverenle yaptiklan
anlasmalar olmustur®. Boylece caresizce olabildigine fakirlesen isgiler igin artik
herhangi bir 6zgiirliikkten bahsetmek miimkiin degildir.
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Giiglenen burjuvamn, soylulara karsi yaptign 1789 Fransiz devriminin
ozglirliik anlayisi da yukarida bahsedilen farkli olmamistir. Ne var ki bu anlayisla
yoksulluk igine diigen iggilerin, her tiirlii yasak ve baskiya ragmen birlikte hareket
etmeye baglamasi ve hak arayigina girismesinin sosyal barig1 bozmas: ve ekonomik
hayattaki olumsuz etkileri, igverenlere, iscilere bir takim haklar vermenin kendi
yararlarina olacagini, bu arada idareye ise is¢ileri de hesaba katan sosyal bir politika

uygulanmas: gerektigini diistindlirmiigtiir.

Boylece zaman iginde is hukukunun temel ilkelerinden biri olacak olan
calisma hiirriyeti kavrami, 1789 Fransiz thtilali doneminden itibaren degisim
gostermigtir. Onceleri devletin miidahale etmemesi ve kisilerin tamamen serbest
hareket edebilmesi gereken bir alan olarak kabul edilen bu hirriyet, gelisen
ekonomik ve sosyal kogullar nedeniyle kisiler igin hiirriyet olmaktan, talep edilebilir
bir hak olmaya dogru bir evrim ge¢irmistir. Bu, devletin, ¢aligma hiirriyeti alanina,
kisilere insan haysiyetine yaragir, hi¢ degilse asgari bir yasam diizeyi saglamak tizere
miidahale etmesi, sosyal ve ekonomik tedbirler almak gérevini yiiklenmesi anlamina
gelir.

Kisilerin yasama hakkindan, miilkiyet hakkindan ve diger insan haklan ile
basta ticret olmak {izere dinlenme, ficretli tatil ve benzeri sosyal haklarindan
yararlanabilmesinin 6n kosulu, ¢aligma hakkimn gergeklestirilmesidir. Isgiicti
politikalar1, 80li yillarin bagindan bu yana, kirescllesme ile gelisen ve giiclenen
“sermayenin” serbest dolagimi temelinde sekillenerck degisim gosterse de, ¢aligma
hiirriyeti ve hakkimn temini, halklarin refahimn temel gostergesi olmaya devam
etmektedir.

Devletin ekonomiye ve ¢aligma iligkilerine yonelik miidabaleleri, temelde
siirdiiriilebilir ekonomik kalkinmay: saglamak, boylece igsizli§i en aza indirmek ve
caliganlan korumak ve neticede sosyal barisi temin etmek amac ile yapilir. Fakat bu
miidahaleler aym1 zamanda, ¢aligma hiirriyeti kavraminin kapsamim belirlemekte ve

gergevesini ¢izmektedir.



Kisiler, kadin ve gocuklarin ¢aligmasina dair sinirlamalar, ¢aligma siiresinin,
calisma kosullarmin tespiti, asgari ticretin belirlenmesi ve daha bir stirii diizenleme
ile belirlenen yasal asgari ¢aligma diizeni iginde galismak veya ¢aligmamakta, istedigi

meslegi segmekte dzgiirdtr’.

Isci faaliyetinin 6zgiirliigiinii de esas alan g¢aligma hiirriyeti kavrami, yerini
aldiga ilk metinlerden bu yana, ilk ortaya atildif1 zamanki anlamiyla yani ticari ve
endiistriyel faaliyette bulunmak serbestisi ve sdzlesme hiirriyeti ile birlikte amlir.
Caligma hiirriyetinin diizenlendigi 1982 Anayasasi hilkmii de “Caligma ve Sézlesme
Hiirriyeti” bashigini tagimaktadir. Madde metni dzel tesebbiis kurma serbestisinden
de bahseder ve asagidaki gibidir.

1982 Anayasasi

Calisma ve Sozlesme Hiirriyeti, Madde 48 - Herkes, diledigi alanda ¢alisma ve
sozlesme hiirriyetlerine sahiptir. Ozel tesebbiisler kurmak serbesttir.

Devlet, ozel tesebbiislerin milli ekonominin gereklerine ve sosyal amaglara uygun

yiiriimesini, giivenlik ve kararlik iginde ¢alismasim saglayacak tedbirleri alir.

Calisma hiirriyeti Anayasal bir kamu 6zgiirliigli olmakla, basta ydneticiler
olmak iizere tiglincii kisilere karg1 ileri siiriilebilen ve devlet tarafindan korunan bir
ozgiirliiktiir®. Bahsedilen koruma, Devletin, figiincii kigilerin ¢alismak isteyene engel
olmaya yonelik fiillerini bertaraf etmek {izere tedbir almasi ve bu fiilleri
cezalandirmasi anlamina gelmektedir.

Calisma hiirriyeti, dar anlarmyla isgilerin yani bagimh calisanlarn ¢alisma
ozgiirltigidiir. Ancak hukuki diizenlemelerde birlikte amldig1 s6zlesme 6zglirligi ve
Ozel tesebbiis kurmak ozgiirliigii ile birlikte degerlendirildiginde, Anayasanin 48inci
maddesinin kapsami gibi genis anlamda, bagimsiz ¢aligma hiirriyetini de

icermektedir.

5 DEMIR, Fevzi: i Hukukunda Galigma Hakki Ilkesi (Gergeklestirilmesi ve Korunmasz),
Yaymlanmamis Dogentlik Tezi, Izmir 1981, s: X1V
S DEMIR, s: 9



Tiirk Ceza Kanunu’nun ¢alismamizin konusunu olusturan maddesinde Devlet
tarafindan korunan menfaat, iste Anayasamin 48inci maddesinin kapsadigi bu genis
anlamdaki ¢aligma hiirriyetidir.

2. is ve Caliyma Hiirriyetinin Hukuki Niteligi ve Stmrlan

Calisma hiirriyeti temel hak ve dzgiirliikler iginde yer almaktadir. Ulkemizde,
caligma hiirriyetine Anayasa ve yasalarda yer verilerek kisilere bu haktan yararlanma
imkam verilmigtir. Temel hak ve Ozgiirlilkklerden biri olan ¢aligma hiirriyeti, bu
niteligi ile herkesin sahip oldugu bir §zgiirliik ve yine herkesin talep edebilecegi bir
haktir. Bu hak, li¢lincii kigilere ve devlete kars: ileri stiriilebilir’. Devlet, her bireye
ayn ayri is bulmak yiikiimliiliigtinde olmasa da, bireylere ait bu hakki her biri igin tek
tek korumak yiikiimliiltigiindedir. Anayasamin, Devletin Iktisadi ve Sosyal
Odevlerinin Siminn baglikli 65inci maddesi, bireylerin mahkemeler oniinde devlete

kars1 galiyma hakkiyla ilgili siibjektif hak talep etmelerini engellemektedir®.

1982 Anayasast

Devletin Iktisadi ve Sosyal Odevlerinin Smiri, Madde 65 — (Degisik madde:
03/10/2001 - 4709 S.K./22. md.) Devlet, sosyal ve ekonomik alanlarda Anayasa ile
belirlenen gorevlerini, bu gorevlerin amaglarina uygun oncelikleri gozeterek mali

kaynaklarmnin yeterliligi 6l¢iisiinde yerine getirir.

1982 Anayasasinn 48inci maddesinde deginilen ¢aligma hiirriyeti, ¢ahigmak,
sézlesme yapmak ve $zel tegebbiis kurmak Szgiirltigtini kapsamaktadir’. Bu itibarla
galisma hiirriyeti bagimh ¢aligma ve bagimsiz ¢alisma hiirriyeti olarak iki kisimda

incelenebilir.

Bagimli ¢alisma hiirriyeti, yani is¢inin galigma hiirriyeti, ig¢inin igini, isyerini,

igvereni segme Ozgiirliigiinii kapsar. Buna gore is¢i diledigi igverenle, diledigi zaman
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is sozlesmesi yapar. Ayni is¢inin, i§ sOzlesmesini dilediginde sona erdirmesi
miimkiindiir. Is s6zlesmesi sona ermedigi yahut askiya alinmadig siirece galigmak
hakkina sahiptir.

Bagimsiz c¢alisma Ozgiirligii ise, 1982 Anayasasi’nda kullanilan ifade
bigimiyle, 6zel tegebbiis kurma 6zgiirliigiidiir. Bu 6zgiirliik, kisilere diledikleri alanda
is kurma, ortak ¢aligma, liretmme, satin alma, satig yapma imkam verir. Kisilerin,
igyerini diledigi sekilde ve yerde kurabilmesi, diledigi is¢i ile is sdzlesmesi
yapabilmesi, diledigi zaman bu sézlesmeyi sona erdirebilmesi de yine aym &zgiirlikk
icinde degerlendirilecektir. Tabii bu hakkin yasal sinirlar iginde, usule uygun sekilde
kullanilmast gerektigi, yoksa biitliniiyle sinirsiz olmadig: bilinmelidir.

Calisma hiirriyeti, calismama 6zgiirliigiinii de igerir. BSylece kisiler istemiyor
iseler caligmayabilirler. Diger bir degisle zorla caligtinlamazlar. Hukuk diizeni
koleligi korumaz. Bu durum temel insan hakki olarak cesitli uluslararas:

s6zlesmelerde diizenlenmigtir.

Insan Haklarim ve Ana Hiirriyetlerini Koruma Soézlesmesi’nin 4iincii

maddesinde kolelik ve zorla ¢alisgtirma yasag: asagidaki sekilde diizenlenmigtir.

Insan Haklarmmi ve Ana Hiirriyetlerini Koruma Sozlesmesi

Madde 4 - Kolelik ve zorla ¢calistirma yasag
1. Hic¢ kimse kole ve kul halinde tutulamaz.
2. Hig kimse zorla ¢alistirilamaz veya mecburi calismaya tabi tutulamaz,
3. Asagidaki haller bu maddede kastedilen "zorla calistirma veya mecburi ¢calismadan”
sayimazlar:
a) Isbu Sozlesmenin 5. maddesinde derpis edilen sartlar altinda mevkuf tutulan bir kimseden
mevkufiyeti veya sartla salverilmesi siiresince yapmast mitat olarak istenilecek ¢aliyma;
b) Askeri mahiyette her hizmet yahut inanglar: geregince askerlik vazifesini yapmaktan
kaginan kimselerin durumunu mesru teldkki eden memleketlerde, bu inanca sahip kimselere
mecburi askerlik yerine gordiiriilecek baska bir hizmet;
¢) Toplulugun hayat veya refaluni tehdit eden buhran ve dfet hallerinde talep olunan her

hizmet;



d) Normal medeni miikellefiyetler siimuliine giren her tirlii calisma veya hizmet.

3 numarali fikrada gosterilen dort halde, calisma zorla ¢alistirma

sayillamayacaktir.

1982 Anayasasi da sekil ve sartlar1 kanunla gésterilmek {izere, benzer yolda

bir diizenleme getirmektedir. Buna gore;

1982 Anayasast
Zorla Calgtirma Yasagi, Madde 18 - Hi¢ kimse zorla c¢alistirilamaz. Angarya

yasaktir.

Sekil ve sartlart kanunda diizenlenmek iizere hiikiimliiliik veya tutukluluk siireleri
icindeki calistrmalar; olagamiistii hallerde vatandaslardan istenecek hizmetler; iilke
ihtiyaclarmm zorunlu kildig: alanlarda éngoriilen vatandashik ddevi niteligindeki beden ve
[ikir caligmalari, zorla ¢alistirma sayimaz.

Her ne kadar ¢alisma hiirriyeti temel bir hak da olsa, istisnai hallerde
stnirlandirilabilmektedir. Bu simirlamalar giigsiiz kigileri, kamuyu ve ekonomiyi
korumak gerekgesi ile yapilmaktadir. Cocuklarin c¢aligmasina iligkin getirilen
sinirlamalar buna Srnek olarak gosterilebilir. Is Kanunu’nun 71, 73, 78, 79, 85,
104iincti maddelerinde ¢ocuklarin g¢aligmasi ile ilgili simirlamalar getirilmigtir.
Benzer sekilde, kadmlari korumak amaciyla yapilan diizenlemeler de vardir. Is
Kanunw’nun 72, 73, 74, 78, 79, 85, 88 ve 104iincii maddeleri bu g¢esit hiikkiimler
icermektedir. Cocuk ve kadin ¢aligmasi i¢in koruma amaciyla getirilen'® simirlama
niteligindeki bu diizenlemeler, temelini 1982 Anayasasimn 50nci maddesinden
almaktadir.

1982 Anayasast

Calisma Sartlari ve Dinlenme Hakki, Madde 50 - Kimse, yasina, cinsiyetine ve
giictine uymayan islerde calistirlamaz.

Kiiciikler ve kadmnlar ile bedeni ve ruhi yetersizligi olanlar ¢alisma sartlar

bakimindan ozel olarak korunurlar.

0 DEMIR, Fevzi: Anayasa Hukukuna Girig, s: 252



Dinlenmek ¢alisanlarmn hakkidir.
Ucretli hafta ve bayram tatili ile iicretli yillik izin haklar: ve sartlar: kanunla

diizenlenir.

Ulusal ve sosyal ¢ikarlart korumak endigesiyle yabancilar ig¢in de is ve
caligma hiirriyeti agisindan gesitli sinirlamalar getirilmektedir. Anayasa’da bu durum
asagidaki sekilde yer almaktadir.

1982 Anayasasi
Yabanciarin Durumu, Madde 16 - Temel hak ve Hhirriyetler, yabancilar igin,
milletleraras: hukuka uygun olarak kanunla simwrlanabilir.

Kisilerin ¢aligma hiirriyeti gii¢siizii, ekonomik ve sosyal diizeni korumak
gayesiyle simirlandirilirken, bir diger bakis agisiyla, kisiler arasinda her birinin
calisma hiirriyeti ile ve yine her bireyin diger temel hak ve Ozgiirliikleriyle de
siirlidir. Esasen bu smirlama, temel hak ve 6zgiirliiklerin giivence altina alinmasinin

yoludur.

Burada, konumuz agisindan dnemli olan bir hususa, s6zlesme 6zgiirliigl ile
calisma Ozgiirliiginiin ne sekilde simrlandirilabilecegine deginmekte yarar
gériiyoruz. Zira sozlesme Ozgiirliigli calisma Ozgiirliginiin bir uzantisidir ve
Anayasada bir arada anilmaktadir. Bireyin ¢alisma Ozgiirliigiinii bir hak olarak
kullanmast ve hayata gecirmesiyle birlikte, bir is iligkisi kurulur. Bu iligki, yazih
olsun veya olmasin caliganla ¢aligtiran arasinda c¢aligma kosullan ile galisma
sartlarmmi igerir. Her ne kadar taraflar bu iliskiyi, ¢aligma 6zgiirligiiniin kapsamina
dahil olan ¢aligmama O6zgtirliigti ile diledikleri zaman sona erdirebilseler de bazi
durumlarda sdzlesme Szgiirliigli cergevesinde, mevcut is iligkisi sona erdikten sonra
taraflar agisindan g¢aligma hiirriyetine bazi simrlamalar getirilebilmektedir. Bu
stmrlama, siiresiz olmamak, bireylerin ¢aligma Ozgiirliiglinii biisbiitiin ortadan
kaldirmamak sartiyla her olayin kendine has 6zellikleri gdzetilerek hakim tarafindan

denetlenir.



Anayasal bir hak olan sendikal haklar ise ¢aligma hiirriyetini sinirlar bigimde
uygulanamaz. Ormnegin bir ise girmek icin sendikaya tiye olmak zorunlulugu
getirilmesi hukuk diizenince korunamaz. Bu durum Anayasamn 51inci maddesinde

“Hi¢ kimse bir sendikaya tiye olmaya ya da iyelikten ayrilmaya zorlanamaz.”
seklinde ifade edilmigtir.

1982 Anayasasi

Sendika kurma hakky, Madde 51 - Calisanlar ve igverenler, iiyelerinin ¢alisma
iliskilerinde, ekonomik ve sosyal hak ve menfaatlerini korumak ve gelistirmek icin dnceden
izin almaksizin sendikalar ve iist kuruluslar kurma, bunlara serbestge iiye olma ve iiyelikten
serbestée cekilme haklarma sahiptir. Hig kimse bir sendikaya iiye olmaya ya da iiyelikten
ayrilmaya zorlanamaz.

Sendika kurma hakkr ancak, milli giivenlik, kamu diizeni, su¢ islenmesinin
onlenmesi, genel saglhk ve genel ahlak ile bagkalarmin hak ve ozgiirliiklerinin korunmasi
sebepleriyle ve kanunla swrlanabilir.

Sendika kurma hakkmun kullanilmasinda uygulanacak sekil, sart ve usuller kanunda
gosterilir.

Ayni zamanda ve aymi iskolunda birden fazla sendikaya iiye olunamaz.

Is¢i niteligi tasimayan kamu gorevlilerinin bu alandaki haklarimin kapsam, istisna ve
swurlary govdiikleri hizmetin niteligine uygun olarak kanunla diizenlenir.

Sendika ve st kuruluslarinin tiziikleri, yonetim ve igleyisleri, Cumhuriyetin temel

niteliklerine ve demokrasi esaslarina aykiri olamaz.

Iscilere taninan grev hakki ile ve igverenlerin lokavt hakkim kullanmalar
calisma ozgiirliigiini sinrlar mahiyette goriinmekle birlikte, her iki hak da, is
iligkisinin taraflar1 arasinda gii¢ dengesini kurmak gerekliligi ile getirilmigtir.
Boylece ozellikle grev hakkiyla, iscilere iktisadi ve sosyal durumlariyla g¢alisma
sartlarin1 korumak veya diizeltmek imkéni taminmigtir. Ancak bu haklarin Anayasaya
ve yasalarda gosterilen esas ve usul sartlarna uygun kullamlmasi gerekir. Aksine
davramslar i¢in, Toplu Is S6zlesmesi, Grev ve Lokavt Kanunu ile Tiirk Ceza
Kanunu’nun g¢alijmamizin konusunu olugturan 117nci maddesi ve ilgili diger

maddelerinde miieyyideler 6ngdriilmiigtiir.
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B. Is ve Caliyma Hiirriyetinin ihlali Kavram

Is ve galigma hiirriyetine iligkin yukandaki genel agiklamalardan sonra, bu
hiirriyetin ihlali kavram {izerinde durmak gerekir. Is ve ¢alisma hiirriyetinin ihlali
kavrami, oncelikle 765 Sayili Kanun, ardindan 5237 sayili Kanun kapsami ile

belirlenmeye ¢aligilacaktir.

Ayrintilara girmeden 6nce her iki kanundaki diizenleme igin de gegerli olan
su hususa deginmeyi gerekli goriiyoruz. Gerek 765 Sayili Kanun’un 20linci
maddesi, gerekse 5237 Sayili Kanunun 117nci maddesi, fikralar halinde gosterilen ve
her biri farkli sug tipi ve miieyyide getiren hiikiimlerden olusmaktadir. Bu itibarla
esasen her bir fikra, ¢alisma 6zglirligiine kars1 suglar baglig: altinda ayr1 maddeler
seklinde de gosterilebilirdi. Ancak boyle yapilmamis olmasi, her iki kanunda da her
bir fikranin, aym bap altinda farkli maddeler halinde yer alsaydi birbirleri ile
kurulacak bagdan daha siki bir baga sahip oldugunu gdstermektedir. Daha agik bir
ifade ile 765 Sayih Kanun’da linci, 2nci ve 3iincii fikralar ve tabi agirlastiric1 halleri
diizenleyen 4iincii fikra, birbirlerine siki sikiya baglidir ve tamamen bagimsiz
degerlendirilemezler. Aym sekilde 5237 Sayih Kanun’da da dort tipte sug belirleyen
her dort fikra ki 4iincii fikra iki tip su¢ 6ngoriir bi¢imde kaleme alinmugtir, birbiriyle
baglidir. Her iki madde i¢in de gegerli olmak {izere, birinci fikralar sugun en genel
seklini diizenlemekte, digerleri sugun 6zel gbriiniis bigimlerini belirlemektedirler. Bu
itibarla, diger fikralar kapsaminda degerlendirilemeyen ve ig ve ¢aligma hiirriyeti
aleyhinde iglenen fiil, unsurlan olustugunda en genel hiikiim i¢eren linci fikradaki
miieyyide ile cezalandirilacaktir.

Bu agiklamaya gore is ve c¢aligma hiirriyetini ihlal kavrammin agiklanmasi
acisindan dikkate alimacak olan asil ve genel hiikiim, her iki maddede de linci
fikrada yer almaktadir. Buna gbre sOylenebilir ki, her ne kadar her iki kanun
maddesinin her bir fikrasi, is ve c¢aligma hiirriyetinin ihlali kavraminin tespitinde
degerli olsa da, ¢alisgmamizin bu béliimiinde 6ncelikle linci fikralar dikkate alinacak,
bu arada yeri geldikge diger fikralarda gegen kavramlara da deginilerek agiklama
yapilmaya ¢aligilacaktir.

11



1. 765 Sayili Kanunda is ve Calisma Hiirriyetinin Ihlali Kavram
a. Suglarin Tasnifinde Yeri

765 Sayili Kanun’un “Ciirtimler” baglikli 2nci Kitabi, toplam 11 Baptan
olugsmaktaydi. linci Bapta “Devletin Sahsiyetine Kargi Clirtimler” 4 Fasil halinde
islendikten sonra, 2nci Bapta “Hiirriyet Aleyhinde Islenen Ciiriimler” yer almustir. Is
ve Caligma Hiirriyeti Aleyhindeki Ciirtimler, 2nci Babin. 6nc1 ve son fashinda

diizenlenmigtir.

Buna gore 765 Sayih Kanun’da “Is ve Caligma Hiirriyeti Aleyhindeki
Ciirtimler”, Hiirriyet Aleyhinde Islenen Ciiriimler arasindadir. Is ve ¢alisma hiirriyeti
kavrammin yukarida genel olarak deginilen tarihi gelisimi sonucu, 765 Sayili
Kanun’da ve bu arada mehaz Italyan Ceza Kanunu’ndaki bireyci bakigla bu
hiirriyetin bozulmasi, kisilerin karsihikli olarak birbirlerinin hiirriyetlerine tecaviiz
etmeleri olarak anlasilmistir. Is ve c¢alisma hiirriyetine yonelik suglar, 765 Sayili
Kanun’daki haliyle esasen, kigi hiirriyetini de bozan fiiller ile islenmektedir. Buna
ragmen tarihi geligimi i¢inde Ozellikle serbest tesebbiis hiirriyetine verilen 6nem
dogrultusunda, is ve galigma hiirriyeti 6zel olarak korunmak istenmistir. Eger bu 6zel
diizenleme yapilmamis olsaydi, is ve ¢aligma hiirriyetini bozan fiiller, 765 Sayili
Kanun’un 3iincii babinin 3iincii faslindaki “Sahts Hiirriyeti Aleyhinde Ciirtimler” den
sayilacak ve cezalandirlacakti'’.

765 Sayili Kanun’un 201inci maddesinde diizenlenen is ve ¢aligma hiirriyeti
aleyhine ciirlimler, hem kisi 6zgiirligiine yonelik fiillerle islendiginden, hem de
madde metninden anlagpildify iizere “kisilere ait” sanat ve ticaret serbestisini konu

aldigindan, esasen korunmak istenen kisi zgiirliigiine bagh bir menfaattir'?.

1 BRSOY, Yiiksel: Caligma Hiirriyetine Kars1 Suglar, Ankara Universitesi Siyasal Bilgiler Fakiiltesi
Yaymlar1 No 345, Ankara 1973, s: 83

12 ERMAN, Sahir: “Calisma Hiirriyetinin Tahdidi veya Men’i Sugu”, Istanbul Universitesi Hukuk
Fakiiltesi Mecmuas, Cilt XVIII, Say1 1-2, Ismail Akgiin Matbaasi, Istanbul 1952, A.U. Kitiiphane
No: 62152, s: 680
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Buna ragmen yukarida belirttigimiz gibi, 765 Sayili Kanun’da bu sug “Sahis
Hiirriyeti Aleyhinde Ciiriimler” baghg1 altinda degil, “Hiirriyet Aleyhinde Islenen
Ciirtimler” bagh@ altinda yer almigtir. Bunun izahi doktrinde gesitli sekillerde
yapilmug, bir taraftan da elestirilmistir. Bir agiklamaya gére bu durum, clirtimlerin
tasnifinde suglarin hukuki konularina gére degerlendirme yapmak gerekirken, tasnif
bakimindan gegerli olmayan bir takim miilahazalarla hatal hareket edilmis olmasinin
sonucudur’®. 765 Sayih Kanun’da “Devletin Sahsiyetine Karst Ciirimlerden”
baslayarak en agir ve 6nemli goriinen ciirtimlerden, dzel menfaatlere varan bir sira
takip edilmisgtir.

Bir bagka degerlendirmede, 201inci maddenin lafzinda, bir bagka ferdin degil
fakat genel olarak ticaret ve sanat serbestisinin tahdit ve meninden bahsedildiginden,
bu maddede bizzat kisi ozgiirliigliniin degil, genel ¢aligma diizeninin korunmaya
cahisildiga belirtilmigtir. 201inci madde bu sebeple “Sahis Hiirriyeti Aleyhinde
Ciiriimler” altinda islenmemis olmalidir'. Oysa calisma Ozgirliigii kisilerden
bagimsiz bir hukuki deger degildir. Bu yiizden yeri, Sahis Hiirriyeti Aleyhinde
Ciirtimler Fashidir.

Suglann tasnifi yapilirken, sugun hukuki konusuna bakildiginda ki bu en
dogru ydntem olarak gérﬁlmektedirls, 201linci madde yanlhis yerdedir. Aslinda her
sug bir taraftan devletin genel menfaatini yani kamu giivenligini de zedeler. Oysa bu
sugun hukuki konusu degil, cezai korumanin konusudur'®. Suglann cezai konusuna

gore tasnif edilmesi 201inci madde i¢in oldugu gibi yanhs sonug dogurabilir.
b. Sanat ve Ticaret Serbestisi Kavram
765 Sayili Kanun’da 201linci madde “Is ve Caligma Hiirriyeti Aleyhindeki

Ciirlimler” basligim tagimaktadir. Bagliga bakildiginda korunan menfaatin, yukanda
degindigimiz, bagimli ve bagimsiz ¢alisma dzgirliiglinii bir biitiin olarak, en genis

B ERSOY, s: 83

 ERMAN, s: 680

1> ERSOY, s: 84

16 TOROSLU, Nevzat; Ciiriimlerin Tasnifi Bakimindan Sugun Hukuki Konusu”, Ankara Universitesi
Hukuk Fakilltesi Yaym, Seving Matbaasi, Ankara 1970, s: 162
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haliyle kapsadigi izlenimi vermektedir. “Is ve caligma hiirriyeti aleyhindeki
ciirtimler” ifadesi oldukga genis bir ifadedir'’. Oysa lafzindan, maddenin kapsam
alammmn bagliktakinden farkli oldugu anlasilmaktadir. Zira metni i¢inde “is ve
calisma hiirriyetinin” tahdit veya meninden degil, “sanat veya ticaret serbestisinin”
tahdit veya meninden bahsedilmekte, sanat ve ticaret serbestisine yonelik fiiller
cezalandirilmaktadir. Madde basligindaki “is ve g¢aligma hiirriyeti” tabiri, agiklama
niyetiyle kullanilmigtir'®,

765 Sayil Tirk Ceza Kanunu
Is ve Calisma Hiirriyeti Aleyhindeki Ciiriimler, Madde 201/1 Her kim cebir ve siddet
yahut tehdit ile sanat veya ticaret serbestisini her ne suretle olursa olsun tahdit veya men

ederse ii¢ aydan iki seneye kadar hapis cezasina mahkum olur.

765 Sayili Kanun’un 201inci maddesindeki “sanat™ tabiriyle, giizel sanatlarin
kastedilmedigi ac¢iktir. Ancak hemen belirtelim, giizel sanatlar erbabinin faaliyetinin
de Tiirk Ticaret Kanunu’nun 13iincti maddesi kapsaminda ticari is sayilmasi
miimkiindiir'®. “Sanat” deyimi, endiistri yani sanayi sahasina giren faaliyetleri ifade
eder”. Buna gore 20linci maddede korunan menfaat, “sanayi ve ticaret”

serbestisidir.

Bundan yola g¢ikarak her meslegin sanat olarak degerlendirilemeyecegi
soylenmektedir®'. Tahdit veya men edilen faaliyetin 6zellikle smai ve ticari olmas:
gerekir. Bu anlamda, drnegin bir doktorun meslegini yerine getirmesinin 6nlenmesi
20linci madde kapsaminda degerlendirilemeyecek, ancak ozel hastane igletmeye
engel olunmasi, bu faaliyet ticari nitelikte olduundan i ve ¢aligma hiirriyeti
aleyhinde ciiriim sayilacaktir®. Aym sekilde bir avukati veya bir miihendisi
mesleklerinden men ve tahdide yonelik fiiller de bunlarin sinai yahut ticari faaliyette

7 ERSOY, s: 86

18 ERMAN, s: 681

' Bakiniz Asagida s: 17

* EREM, Faruk: Hirriyet ve Sug, Ankara Hukuk Fakiiltesi Yaymlarindan, Istiklal Matbaacilik ve
Gazetecilik Kolektif Ortaklig1, Ankara 1952, A.U. Kitiiphane No: 43360, s: 134

2 EREM, Faruk: Tiirk Ceza Hukuku, Hususi Hitkimler, 2nci Cilt, 1inci Basi, Ankara Universitesi
Hukuki Fakiiltesi Yayinlari No168, Ajans Tiirk Matbaasi, Ankara 1962, s: 263

22 EREM, Hiirriyet ve Sug, s: 134
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bulunmamalar: sebebiyle bu madde iginde degerlendirilemez?’. Ancak bu faaliyetleri
bozmaya yonelik fiillerin, sartlarin gergeklesmesi halinde, 6rnegin satus hiirriyeti
aleyhindeki ciirtimlerden birini diizenleyen 188inci maddeyle cezalandirilmasi pekald

765 Sayili Kanun’un 201inci maddesinin ilk ii¢ fikrasinda diizenlenen farkli
mahiyetteki her sug tipi i¢in yukarnida agikladigimiz husus gegerlidir. Yani, linci
fikrada oldugu gibi, 2nci ve 3iincii fikralardaki fiillerin bu madde kapsaminda
cezalandirilabilmesi igin de, sanayi ve ticaret serbestisine yoOnelik olmasi
gerekmektedir.

765 Sayili Kanun’un madde 201/2nci fikrasinda diizenlenen “Ekonomik
Amagla Isi Birakmaya Zorlama Sucu”, asagidaki sekilde ifade bulmustur.

765 Sayi: Tiirk Ceza Kanunu

Is ve Calisma Hiirriyeti Aleyhindeki Ciiriimler, Madde 201/2 Her kim cebir ve siddet
veya tehdit ile gerek isciyi ve gerek ticaret veya sanat sahiplerini veya isverenleri,
yevmiyeleri azaltip ¢ogaltmaya yahut evvelce kabul edilen sartlardan baska sartlar altinda
mukaveleler kabuliine icbar etmek maksadiyla bir isin tatiline veya nihayet bulmasina
sebebiyet verir veya tatilin devamina amil olursa sekiz aydan bes seneye kadar hapis

cezastyla cezalandirilir.

Burada tatiline, tatilinin devamina veya nihayet bulmasina sebebiyet verilen
“ig”, sanayi veya ticaret igi olmalidir. Bu durum hem ilk fikra ile arasindaki bagdan,
hem de sugun magduru olarak gosterilen kisilerden anlagilmaktadir. Isgiler, ticaret

veya sanat sahipleri ve igverenler, sanayi veya ticari faaliyet gosteren kimselerdir®*.

765 Sayih Kanun’un madde 201/3iincti fikrasindaki Isyeri Isgali Sugu ise,
cebir, siddet veya tehdit olmaksizin “igyerini” her ne surette olursa olsun kismen

veya tamamen isgal eden kimseyi cezalandirmay1 6ngérmektedir.

B OZUTURK, Nejat: Tirk Ceza Kanunu Serhi ve Tatbikaty, linci Cilt, 2nci Basi, Filiz Kitabevi,
Garanti Matbaas, Istanbul 1976, s: 725
2 ERSOY, s: 86
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765 Sayl: TCK
Is ve Calisma Hiirriyeti Aleyhindeki Ciiriimler, Madde 201/3 Her kim yukaridaki

Sfikralarda gosterilen maksatlarin istihsaline matuf olmak iizere, cebir ve giddet veya tehdit
olmaksizin, isyerini her ne suretle olursa olsun kismen veya tamamen isgal ederse bir aydan

bir seneye kadar hapis cezasyla cezalandirilir.

Burada kullanilan “igyeri” deyimi de ilk iki maddeden bagimsiz degildir. Bu
anlam; cebir, siddet veya tehdide basvurularak yapilan isgallerin ilk iki fikra
kapsaminda cezalandiriliyor olmasindan ve “yukaridaki fikralarda gOsterilen
maksatlarin istihsaline matuf olmak iizere” denilerek 3iincii fikrayla linci ve 2nci
fikralar arasinda bir bag kurulmasindan, ¢ikmaktadir”. O halde “igyeri” tabiri, sanayi

ve ticari faaliyet gOsterilen igyerini ifade eder.
¢. Sanayi ve Ticaret Faaliyeti Kavram

765 Sayili Kanun’da, 201inci maddede, is ve ¢aligma hiirriyetiyle kastedilenin
sanayi ve ticaret serbestisi oldugunu bu sekilde belirledikten sonra, sanayi ve ticaret
faaliyetinden ne anlagiimasi gerektigini inceleyelim.

Sanayi ve ticaret kavramlarinin anlami aragtirildiinda, 6ncelikle Tiirk Ticaret
Kanunu’na bagvurmak gerektigi aciktir. Tiirk Ticaret Kanunu’nda, Kanunun tatbik
sahasi belirlenirken ticari isler su sekilde tamimlanmigtir.

Tiirk Ticaret Kanunu
Ticari Isler, Madde 3 - Bu kanunda tanzim olunan hususlarla bir ticarethane veya
Jabrika yahut ticari sekilde isletilen diger bir milesseseyi ilgilendiren biitiin muamele, fiil ve

isler ticari islerdendir.

Goriildiigii gibi bu madde ile sanayi faaliyetinin esasim tegkil eden fabrikada
yapilan igler, ticari i sayilmistir. Ticari isletme kavrami ise 11, 12 ve 13iincii

maddelerde agiklanmgtir.

B ERSOY, s: 87
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Tirk Ticaret Kanunu

Umumi Olarak (Ticari Isletme), Madde 11 - Ticarethane veya fabrika yahut ticari
sekilde isletilen diger miiesseseler, ticari isletme sayilir.

Tesisat, kiracilik hakki, ticaret unvani ve diger adlar, ihtira beratlari ve markalar,
bir sanata miiteallik veya bir sahsa ait model ve resimler gibi bir miiessesenin igletilmesi icin
daimi bir tarzda tahsis olunan unsurlar, mukavelede aksine hiikiim bulunmadikca, ticari

isletmeye dahil sayiir.

‘Ticari ig ve ticarethaneye iliskin maddelere gére, Tiirk Ticaret Kanunu’nda
ticaret kavrami, sanayi kavramim da kapsayan sekilde anlamlandinlmistir. Devam
maddeler de bu sekilde diizenlenmistir.

Tiirk Ticaret Kanunu

Ticarethane ve Fabrika, Madde 12 - Asagida yazii veya mahiyetce bunlara
benzeyen islerle ugrasmak iizere kurulan milesseseler, ticarethane sayilir:

1. Menkul mallarin satimak veya kiraya verilmek iizere tedariki ve bunlarm aynen
veya baska bir sekle sokularak satilmas: yahut kiraya verilmesi;

2. Kiymetli evrakin satilmak tizere tedariki ve bunlarin satilmasi;

3. Her cegit imal veya insa;

4. Madencilik;

5. Matbaacuik, gazetecilik ve kitapgilik, yayin, ilan ve istihbarat;

6. Tiyatro, sinema, otel, han ve lokanta gibi umumi mahaller, hususi mektep ve
hastane ve acik satis yerlerinin isletilmesi;

7. Umumi magazalar ve sair depo ve ambarlarn igletilmesi;

8. Borsa ve kambiyo isleri, sarraflik, bankacilik;

9. Ictimai sigortalar harig olmak iizere sigortacilik;

10. Kara, deniz ve havada, nehir ve gollerde yolcu ve esya tasimak;

11. Su, gaz ve elektrik dagitma, telefon ve radyo ile haberlesme ve yayin;

12. Acentelik, tellallik, komisyonculuk ve sair biitiin tavassut isleri.

Fabrikacilik, ham madde veya diger mallarin makine yahut sair teknik vasitalarla

islenerek yeni veya degerli mahsuller viicuda getirilmesidir.

13iincii madde ise, hacim ve dnemine gore, bazi tarum faaliyetleri ile esnaf ve

giizel sanatlar erbabinin islerini ticaret kavram kapsamina almaktadir.

17



Tiirk Ticaret Kanunu
Ticari Sekilde Isletilen Diger Miiesseseler, Madde 13 - Asagidaki isleri gormek
iizere agilan bir milessesenin islerinin hacim ve ehemmiyeti, ticari muhasebeyi gerektirdigi

ve ona ticari veya sinai bir miiessese gekil ve mahiyetini verdigi takdirde bu milessese de
ticari isletme sayilir:

1. Bir toprak sahibinin veya ¢ift¢inin, mahsullerini oldugu gibi veya zirai sanati
dolayiswyla bir tezgahta seklini degistirerek satmasi;

2. Esnaf veya giizel sanatlar erbabmndan birinin gerek bizzat gerek is¢i ¢alistirarak

veya makine kullanarak eserler viicuda getirmesi ve bu eserleri satmas.
Bu hiikiim, islerinin mahiyetine gore,12 nci madde geregince ticarethane veya
fabrika olarak vasiflandirilamayan diger milesseseler hakkinda da tatbik olunur.

765 Sayili Kanun’un 201linci maddesinin himaye ettifi ticaret kavraminin,
Tiirk Ticaret Kanunu’nda tarif edilen ve ¢ergevesi cizilen ticaret kavraminm
kapsadigina hi¢ siiphe yoktur. Tirk Ticaret Kanunu’ndaki ticaret kavrami, sanayi
faaliyetini de i¢ine alan bir anlam ifade etmektedir. Buna gore 20linci madde,
“ticaret” sozlinii kullanmakla sanayi faaliyeti de kapsamaktadir. “Sanayi” yerine
“sanat” kelimesinin maddede yer bulmasi, maddenin yalmz Tiick Ticaret
Kanunu’nda anlam bulan sanayi mahiyetini kazanmig biiyllk muesseselere degil,
esnaf faaliyeti geklindeki sanat miiesseselerine de uygulanacagim gostermektedir.
Bundan yola ¢ikarak, 765 Sayili Kanun’da sanat ve ticaret kelimelerinin teknik
manada degil daha genel anlamda kullamldif sonucu ¢ikarilabilmistir®. Buna gore
bir isletme, Tilirk Ticaret Kanunu’nun 13iincii maddesinde aranan niteliklere sahip
olmasa ve bu sebeple aym kanuna gore ticari igletme sayilmasa bile, daha genel
anlam tagiyan 765 Sayili Kanun kapsaminda himaye gorecektir. 765 Sayih
Kanun’daki ticaret kavramimn Tiirk Ticaret Kanunu’'ndan daha genig bir anlam
tagimasinin sonucu olarak, 765 Sayili Kanun’a gore ticari faaliyet gosterenin Tiirk
Ticaret Kanunu’na gore tacir olmasi da gerekmez. Ancak bu saptamamz, faaliyetin
hi¢ degilse genel manada sanayi veya ticari faaliyet olmasi gerektigi gercegini
degistirmez.

26 ERSOY, s: 91
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Burada yeniden tekrar etmeyi uygun goriiyoruz. Doktorluk, avukatlik,
miihendislik, 6gretmenlik, bu faaliyetler ticari nitelik tasimadiklarindan 201inci
madde kapsaminda degildir. Mehaz Italyan Caza Kanunu Tasarisr’na, italyan
Mebuslar Meclis Komisyonu’nun “sanayi ve ticaret” kelimelerinden 6nce yukarida
belirtilen meslekleri de igine alacak sekilde “calisma” kelimesinin eklenmesi istegi
reddedilmistir. Benzer bi¢imde &gretmenlik ve profesérlere iliskin de diizenleme
yapilmasi kabul edilmemistir’’. Gerekgesi ilgingtir. Egitim ogretim 6zgtirliigtiniin
dgretmen veya profesoriin degeri, dirayeti, tavir ve hareketiyle daha elverisli bigimde
korunabilecegi ve eZer korumaya gerek olursa, 6zel kanunlara bu konuda hiikiim
konulabilecegi belirtilmigtir.

“Calisma” kelimesinin metne eklenmemesindeki maksat, insan faaliyetinin
dzerk uygulamas: seklinde ortaya ¢ikan ve sahsi sekilde ifay1 gerektiren meslekleri
kapsam diginda birakmaktir. 765 Sayili Kanun’da sadece sanayi ve ticaret alaninda
faaliyet gOsteren ve gogunlukla ig¢i veya igveren niteliSi tasiyan kisilerin korunmasi,
mehaz Italyan Ceza Kanunu’ndan kaynaklanmaktadir. Mehaz Kanun’da ise
himayenin bu alanla simrlanmasi, kanunun hazirlandii dénemin ekonomik ve
politik yapisimn sonucudur. O donemde, yukanda deginildigi gibi® sanayi ve
ticaretin gelismesi ve istikrarinin toplum igin en iyi hal oldugu, bunun ise bu alanda
azami 6zglirliigiin temin edilmesiyle saglanacagina inanmilmaktadir.

Tarmm faaliyetinin 765 Sayili Kanun’un 20linci maddesi ile korunup
korunmadigi da definmeye deger bir konudur. Tiirk Ticaret Kanunu’nun 13iinci
maddesinde belirtilen sartlara haiz bir tarim faaliyetinin, Tirk Ticaret Kanunu
baglaminda ticaret olacagi, bunun ise 765 Sayih Kanun’da ticaret hukukundaki
anlamim da kapsayan ve daha genis mana ifade eder bi¢imde kullamlan “ticaret”
kavramina dahil olup, 20linci maddenin himayesine girecegi agiktir. Fakat Tirk
Ticaret Kanunu’nun 13iincii maddesinin ilk fikrasinda belirtilen nicelik ve nitelige
sahip olmayan tarim faaliyetinin 20linci madde kapsaminda degerlendirilip
degerlendirilemeyecegi tartisilabilir. Burada da 201inci maddede kullanilan “sanat”
tabiri belirleyici olabilir. Yapilan isin ¢ok da bityiik olmasi gerekmedigi izlenimini

27T ERMAN, s:682
28 Bakimiz Yukarida s: 2
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veren sanat ifadesi sebebiyle, tabiidir ki kendisi tiiketmek iizere degil de pazar igin
iiretim yapildigt durumda, Tirk Ticaret Kanunu’nun 13iincii maddesinde aranan
hacimde olmasa dahi tarim faaliyetinin 201inci madde kapsaminda degerlendirilmesi
gerektigi diisiincesindeyiz.

Tarim faaliyetini madde kapsamina alan diislincenin bir diger agiklamasi,
cebir kullanma sugu varken caligma hiirriyetine karsi suglarin ortaya atilma sebebine
dayanarak su sekilde yapimistir. Buna gore is anlagmazliklarindan dogan siddet
fiilleri, cebir kullanma suguna nazaran sebepleri yoniinden daha az tepki alan ve
ahlaki y6nden de daha az koétiliik igeren suglardir. Bu sebeple cebir sugundan ayr
diizenlenmis ve miieyyide daha az Sngdriilmiigtiir. Tarim faaliyetine yonelik fiiller,
calisma hiirriyetini bozma kapsamina alinmazsa, cebir kullanma sayilacak ve daha

agir cezayi gerektirecektir. Bu da maksadi asar’.

Sanayi ve ticaret faaliyeti kavraminin kapsamina iligkin s6ylenebilecek bir
diger husus, bu faaliyetin devlet veya iktisadi devlet tegekkiilleri tarafindan yapiliyor
olmasi ile 6zel tesebbiis faaliyeti olmas: arasinda bir fark olmadigidir. Maddede
boyle bir aynm yapildigina dair en ufak bir ibare olmadifina gore, devletin bizzat
yahut iktisadi tesekkiilleri eliyle yiirlittiigti faaliyetler de 201linci madde korumasi
altinda olacaktir.

¢. Tahdit veya Men Kavramm

765 Sayili Kanun’un 20linci maddesinin linci fikrasinda, sanat ve ticaret
serbestisinin, cebir ve siddet yahut tehdit ile her ne surette olursa olsun tahdit veya
men edilmesi cezalandiriimaktadir. “Her ne surette olursa olsun™ ifadesiyle, tahdit
veya men neticesinin bigimine iligkin bir sinirlama olmadig: belirtilmektedir. Yoksa
cebir ve siddet yahut tehdit diginda bir fiille ortaya ¢ikan tahdit veya men halinin
cezalandirilacagl kastedilmemistir. Buna gore tahdit ve men sonucunun, cebir ve

siddet yahut tehdit ile olugmas: sarttir.

2 ERSOY, s: 94
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Tahdit, sozliik anlamiyla, smurlandirma demektir®®, Bu itibarla bir azalmay1
ifade eder. Yukarida bahsettigimiz sanat ve ticaret serbestisinde kisi agisindan bir
daralma, azalma meydana gelmelidir. Bu azalma, kisinin yapmak istedigi bir seyi
yapamamasi, yapmamak istedigi seyi yapmaya zorlanmasi ya da istemedigi bir seye
katlanmak mecburiyetinde kalmasi seklinde olabilir. Tahdidin séz konusu olabilmesi
icin, magdurun sanat ve ticaret faaliyeti ile bilfiil mesgul olmasi gerekir’'.

Men ise, tahditten farkli olarak simirlandirmayr degil, ortadan kaldirmayi,
faaliyeti tamamen durdurmay: veya engellemeyi ifade eder. Sozliikteki karsilids,
yasaklama, durdurma olarak belirtilmistir’>. Burada tamamen durdurulacak,
engellenecek yahut ortadan kaldirilacak faaliyet, sanayi ve ticaret faaliyetidir. Ancak
menden s6z edilebilmesi i¢in, magdurun sanayi ve ticaret faaliyeti ile bilfiil istigal
etmesi sarti aranmaz. Ornegin bir ticarethane agmak isteyene siddet veya tehditle
engel olunmasinda bﬁyledir”. Benzer bigimde bir fabrikada is¢i olarak g¢aligmak
isteyen kisiye tehdit yahut siddet uygulayarak engel olunmasi halinde de 201linci

madde kapsaminda i§ ve ¢alisma hiirriyetinin ihlali s6z konusu olacaktir.

201inci maddede tahdit veya menin gegici veya siirekli olmas1 gerektigine
iliskin bir agiklama yapilmus degildir. Her iki halde de sug olusur.

201/2nci fikrada gosterilen “bir igin tatiline veya nihayet bulmasina sebebiyet
vermek veya tatilin devamina amil olmak™ halleri de birinci maddede gegen tahdit ve
men terimlerinin kapsamina dahildir. linci fikra, bu durumlan da igine alacak
bicimde, en genis kapsamla diizenlenmistir. 2nci fikrada belirtilen, gerek ig¢iyi ve
gerek ticaret veya sanat sahiplerini veya igverenleri, yevmiyeleri azaltip ¢oZaltmaya
yahut evvelce kabul edilen sartlardan bagka sartlar altinda mukaveleler kabuliine
icbar etmek maksad: tespit edilemeyen bir olayda, cebir ve siddet veya tehdit ile igin

% YILMAZ, Ejder: Hukuk S6z1iigli, Genigletilmis 8inci Baski, Yetkin Basim Yayim ve Dagitim A.§.,
Ankara 2004, s: 1166

3 ERMAN, s: 683

2 YILMAZ, s: 798

3 SAVAS,Vural / MOLLAMAHMUTOGLU, Sadik: Tiirk Ceza Kanununun Yorumu, 2nci Cilt, linci
Baski, Adalet Matbaacilik Tic. Ltd. Sti., Ankara 1995, s: 1860
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tatiline, nihayet bulmasina yahut tatilin devamina sebep olunmak suretiyle sanat ve
ticaret serbestisi ihlal edilmigse fail linci fikrada belirtilen cezaya muhatap olacaktur.

d. Cebir ve Siddet Yahut Tehdit Kavramlari
(1) Genel Olarak

765 Sayilh Kanun’un 201inci maddesinde hiikiim bulan sug tiplerinden, 3iincii
fikradaki igyeri isgali sugu digindaki suglar i¢in Gngdriilen, bu suglarin cebir ve siddet
‘yahut tehdit ile islenmesidir. O halde cebir ve siddet yahut tehdit olmaksizin, sanat ve
ticaret serbestisinin tahdit veya men edilmesi ya da s6zlesme hiirriyetini himaye eden
2nci fikradaki maksatla bir igin, ki bu is sanayi ve ticaret isidir, tatiline, tatilinin
devammna veya nihayet bulmasina sebebiyet verilmesi 20linci maddeyle
cezalandirilmayacaktir.

3iincii fikrada diizenlenen igyeri iggali sugunun ise cebir ve giddet yahut tehdit
olmaksizin iglenmesi gerektigi belirtilmektedir. Buna gore is ve ¢aligma hiirriyetinin
ihlali sugunun olugmasi ve bu kavramin anlagilmas: agisindan, cebir ve siddet yahut

tehdit kavramlarinin ne anlama geldiginin bilinmesi 6nem arz eder.

Cebir, siddet ve tehdit terimleri, 765 Sayili Kanun’un birgok maddesinde
bazen sugun unsuru, bazen agirlastirici sebebi olarak yer almigtir. Sugun unsuru
olarak, 8rnegin sahis hiirriyeti aleyhinde ciirtimlerden 188, hiikiimete kars1 siddet
veya mukavemet ve kanunlara muhalefet suglarindan 254/1, 255, 258inci maddeler,
cebren 1rza gegmek, kiigiikleri bastan cikarmak ve iffete taarruz etmek suglarindan
416/1, kiz ve kadin ve erkek kagirmak suglarindan 429/1inci maddeler boyledir.
Agirlagtirict sebep olarak, miihiir fekki ve hiiklimetin muhafazasinda bulunan egyay1
calmak suglarindan 277, tevkifhane ve hapishaneden firar ve firara vesatat
suclarindan 298/2, 299/2, cebren irza gegmek, kiigiikleri bagtan gikarmak ve iffete
taarruz etmek suglarindan 414/2nci maddeler 6rnek gosterilebilir.
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Bu terimlerin birlikte veya ayn ayn kullamldigi pek ¢ok madde vardir.
Ormegin, din hiirriyeti aleyhinde ciirimlerden 175/2, salus hiirriyeti aleyhinde
ciriimlerden 188, hiikiimete kars: siddet veya mukavemet ve kanunlara muhalefet
suglarindan 254/3, 258/1, mihiir fekki ve hitkiimetin muhafazasinda bulunan esyay:
calmak suglarindan 277, tevkithane ve hapishaneden firar ve firara vesatat
suglarindan 304/1-2, nakliye ve muhabere vasitalari aleyhinde cliriimlerden 384/IV,
cebren irza gegmek, kiigiikleri bastan ¢ikarmak ve iffete taarruz etmek suglarindan
41472, 416/1, kiz ve kadin ve erkek kagirmak suglarindan 429/1, 430/1, 436/1 ve 2,
fuhgiyata tahrik sugunda 495/1, yagma ve yol kesmek ve adam kaldirmak sugunda
496 ve Nas1 izrar1 diizenleyen 514iincli maddelerde her ii¢ terim birlikte
kullamlmigtir. Bazen siyasi hiirriyet aleyhinde ciiriimlerde (madde 174/1) oldugu gibi
siddet ve tehdit, bazen ihkaki hakka iliskin 310uncu maddede oldugu gibi cebir ve
siddet, bazen devlet kuvvetleri aleyhinde ciirlimlerden olan 146/1 ve 147nci
maddelerde oldugu gibi sadece cebir, din hiirriyeti aleyhinde ciirtimlerden 176/1inci
maddede oldugu gibi sadece siddet veya sahis hiirriyeti aleyhinde ciirimlerden
179/2nci maddedeki gibi sadece tehdit terimleri kullanilmugtir.

Doktrinde genellikle cebir kavraminin, 765 Sayili Kanun’da aslinda maddi ve
manevi cebri kapsayan genel bir terim olarak kullanildig belirtilmektedir. Buna gore
maddi cebri, siddet kavramm karsilar. Manevi cebir ise, tehdit mefhumuna dahildir*®.

Bu cebrin “zorlama” bigimindeki sdzliik anlaminin da bir sonucudur.

Siddet bicimindeki zorlama, kisilerin veya mallarin maddi varligina karsi,
kigileri istemedikleri bir seye zorlamak amaciyla maddi kuyvet uygulamak olarak
tarif edilebilir.

Tehdit ise, kisiye dogrudan maddi cebir uygulamaksizin, bir kétilik
yapilacagimi bildirmektir’>. Bu tamim dogrultusunda tehdidin manevi cebirden farkl
oldugu da savunulmaktadir. Bu farklilik 765 Sayili Kanun’un 188inci ve 191inci

3 SAVAS- MOLLAMAHMUTOGLU, s: 1859; ERMAN, s: 693; GOZUBUYUK, Abdullah Pulat:
Tiirk Ceza Kanunu Serhi, Hususi Kisim — Ciirtimler, 2inci Cilt, 2nci Basi, Seving Matbaasi, Ankara
1968, s: 389

3> ERMAN, s: 693
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maddelerinden aplagiimaktadir. 191inci maddede diizenlenen tehdit, manevi cebir
anlamina gelmemektedir. Clinkii buradaki tehdit, bir seyi yapmak ya da yapmamak

konusunda bir zorlama niyetini ifade etmez.

765 Sayili Tiirk Ceza Kanunu
Madde 191/1 - Bir kimse kanunda yazili hallerin haricinde baskasima agir ve haksiz

bir zarara ugratacagim bildirerek tehdit ederse alti aya kadar hapis olunur.

765 Sayilh Kanun’un 188inci maddesine islenen tehdit ise agik¢a bir seyi

yapmak ya da yapmamak konusunda zorlamayi ifade eder ve manevi cebirdir.

765 Sayih Tiirk Ceza Kanunu

Madde 188/1 - Bir kimse bir seyi islemek veya islemesine miisaade etmek ya da o
seyi islememeye mecbur etmek igin diger bir kimseye zor kullanir veya onu tehdit eder veya
yetkisi olmadan veya yasalara aykir olarak bir konuda bilgi vermesini veya inancint veya
siyasi veya sosyal govisimii acgiklamasim isterse alti aydan bir yila kadar hapis ve bin

liradan iighin liraya kadar agir para cezasiyla cezalandirilir.

Bu ayrnima gore tehdit, manevi cebre gore daha genis bir kavramdrr. Ciinkii
manevi cebir bir seyi yapmak ya da yapmamak konusunda zorlamay: ifade ederken,
tehdit bu maksadi tagimadan da s6z konusu olabilmektedir. 765 Sayili Kanun’un
201linci maddesinde kullanilan tehdit terimi ise, genis anlamdaki tehdit degil, bir seyi
yapmak yahut yapmamak konusundaki zorlamayi; o seyi yapmaz, yapar ya da ona
miisaade etmezse zarar verilecegi yoniindeki zorlamay: ifade eder ve dolayisiyla
daha dar anlamdaki manevi cebir anlamina gelir’®. Gergekten de 201inci maddenin
linci fikrasinda gegen tehdit, kisiyi sanat ve ticaret serbestisini tahdit veya men
sonucunu doguracak bir harekete zorlamak anlamindadir. 2nci fikradaki haliyle de
tehdit, bir isin tatiline, tatilin devamina veya isin nihayet bulmasina sebebiyet
verecek olmasi bakimindan bir zorlamay: ifade etmektedir. Bunlar agikga manevi

cebri igaret eder.

% ERSOY, s: 116
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Yukaridaki agiklamalar kargisinda kanunda kullanilan tehdit teriminin manevi
cebri isaret ettigi sdylenirken diger taraftan “cebir ve siddet yahut tehdit” bigimindeki
kullanimin hatali oldugu da diigiiniilebilir. Zira ilk bakista bunlarin birbirinden
bagimsiz kavramlar oldugu diisiiniilmektedir. Maddenin tarihgesi kisminda
goriildigt tizere’” maddenin dnceki hallerinde “cebrii siddet” ifadesi de yer almugtir.
Bu, cebrin siddet bigimini anlatmasi agisindan daha dogru bir ifade sekli gibi
goriinmektedir. Her ne kadar kanunda cebir ve siddet terimleri arasinda “ve”
baglacinin yer almasi, bunlarn birlikte bulunmas: gerektigine isaret etse de bu ifade
bicimi, siddetin cebrin bir bigimi olmasi ve tehdit yaninda tek basina giddet teriminin

kullanilmas: miimkiinken bdyle yapilmamis olmasi agisindan elestirilebilir.

Incelendiginde, 765 Sayili Kanun’da cebir ve siddet terimleri, sadece 2002
tarihli 201/b maddesinde “cebir veya siddet” bi¢iminde “veya” baglac1 ile
birlestirilmigtir. Bununla birlikte benzer anlama gelecek sekilde 175inci maddede iki
terim arasmnda virgiil kullamlmistir. Bunun diginda cebir ile siddet terimlerinin “ve”
baglaci ile birlikte kullamilmasi, “tehdit” teriminin ise bunlara “veya” ile baglanmas,
maddi cebir yani siddet ifade edilmek istendiginde “cebir ve siddet” teriminin tercih
edildigini gostermektedir. Bu durum samyoruz ki eski bigimiyle “cebrii siddet”
teriminden gelmektedir. Boyle olmasina ragmen Madde 201/b’de kanun koyucunun
“cebir veya siddet” sgeklindeki kullanimi, 5237 Sayih Kanun’da da sik¢a
rastladigimiz, terimler konusundaki 6zensizligin bir sonucu olmalidar.

Agiklamalar 1s181nda, siddet ve tehditten birlikte bahsetmek istenildiginde,
765 Sayih Kanun’da sadece cebir denilmesinin yeterli olacagi sdylenebilir. Ya da
daha agik bigimde sadece “siddet veya tehdit” ifadesi kullanilabilirdi.

(2) Cebir ve Siddet Yahut Tehdit Halleri
Maddi cebri karsilayan siddet, yukanda yaptifimiz tanimindan anlagilacag:

lizere, kisilere yahut mallara yonelebilir. 765 Sayili Kanun’da siddetin bunlardan
sadece birine yonelen hali kastedildiginde durum agikca gdsterilmektedir. Ornegin

3 Bakiniz Asagida s: 56
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Mesken Masuniyeti Aleyhinde Ciirlimler’den Madde 193/2 hikkmii sadece sahsa
yonelik siddetten bahseder.

765 Sayil: Tirk Ceza Kanunu
Madde 193/2 - Eger ciiriim geceleyin veya eshas aleyhinde siddet istimaliyle veya
silah ile veya bir ¢ok kimseler tarafindan toplu olarak islenmis ise ceza alt: aydan ¢ seneye

kadar hapistir; middeiumumilikge resen takibat yapilrr.

“Kendiliginden Ihkaki Hak Edenler” bagligini tasiyan fasildaki 308inci
maddede ise egyaya yonelik siddet kastedilmistir.

765 Sayil Tiirk Ceza Kanunu

Madde308/1 - Bir kimse Hiikiimete miiracaata muktedir oldugu ahvalde iddia
eyledigi bir hakki istihsal maksadiyle esya iizerinde kuvvet sarfiyle kendiliginden hakkin
ihkak ederse otuz liradan elli liraya kadar agw cezayr nakdiye mahkum olur.

Bu durumda 201linci maddede oldugu gibi sadece siddet denildiginde ise,
bunun hem mala hem de sahislara yonelik olabilecegi anlasilmaktadir. Siddet esya
tizerinde kullanildiginda 516 ve 517nci maddelerdeki Nasi1 Izrar sugu olusur. Ancak
esyaya siddet uygularken failin giittigi amag, davramgi 201inci madde kapsamina
alacaktir. Fail egyaya yoOnlendirdigi siddeti kisi ya da kigsilerin is ve calisma
hiirriyetleri ihlal amacryla uyguluyorsa, daha dogru bir deyisle, sanat ve ticaret
serbestisini tahdit veya men gayesiyle esyaya siddet uyguluyorsa, 201inci maddedeki
yaptirmmla cezalandirlacaktir. Aksi halde nasi izrar sugu olusur’®. Burada siddetin
derecesi bagka hiikiimlerin de ihlaline yol agarsa, bu suglardan da ceza verilecek ve
cezalar toplanmak suretiyle hakiki igtima hitktimleri uygulanacaktir®,

Tehdidin de siddet gibi esyaya yOnelebilecegi dﬁsﬁnﬁlébilir. Ancak burada
esas olarak tehdit, esya lizerinden kisiye yonmeliktir. Ornegin elindeki sopayla,
igyerindeki makinelere vurarak bunlan bozacag: tehdidinde bulunmak, aslinda esyay:
degil bu yolla kigiyi tehdit etmektir.

3% ERMAN, s: 689
3 BERSOY, s: 118
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Siddet veya tehdit, is ve ¢aligma hiirriyeti ihlal edilen magdurdan baskasini da
hedef alabilir. Diikkéna girecek miisterilerin zorla geri g¢evrilmesinde oldugu gibi.
Onemli olan gosterilen siddet veya tehdidin magduru zorlayic1 etkiye sahip
olmasidur.

Sahsa yonelen siddet durumunda da siddetin derecesi Snemlidir. Is ve calisma
hiirriyetini tahdit veya men amacina yonelik olan ve bu sonucun olugmasina yetecek
derecede olan siddet 20linci maddeyle cezalandirilmak igin yeterli ve gereklidir.
Siddetin derecesinin bunu agmasi halinde fail, ayrica 188inci maddeyle de
cezalandirilacaktir. Diger bir deyisle burada fikri igtima uygulanmayacaktir. 765
Sayili Kanun’un fikri ictimar diizenleyen maddesi agagidaki gibidir.

765 Sayili Tiirk Ceza Kanunu

Madde 79 - Isledigi bir fiil ile kanunun muhtelif ahkamm ihlal eden kimse o
ahkamdan en sedit cezayi tazammun eden maddeye gire cezalandirilir.

Burada her ne kadar fiilden s6z ediliyorsa da, bunun hareket degil netice
seklinde anlagilmasi gerekir. Failin hareketi ile nedensellik iligkisi iginde bulunan ve
kanuni tarifte yer alan netice somut olayda gergeklesmekle, aym anda kanunun gesitli
hiikiimlerini ihlal ediyorsa ancak o zaman fikri igtimadan s6z edilebilir*’. Buna gore
eger sahsa yoneltilen siddet, is ve ¢aligma hiirriyetini ihlal neticesinden bagka sahsi
hiirriyeti de siurlandiracak derecedeyse, iki netice vardir ve hem 201, hem de
188inci maddeler uygulanarak, bunlar arasinda fikri degil, hakiki i¢tima s6z konusu
olacaktir.

201inci maddenin 188inci maddeyle arasindaki bu iligki, miiessir fiil sugu icin

de gegerliyken, adam oOldiirme ctirmii halinde miirekkep su¢ durumu séz konusu

* OZTURK, Bahri; OZBEK, Veli Ozer; ERDEM, Mustafa Ruhan: Ceza Hukuku Genel Hitkimler ve
Ozel Hiiktimler (Kisilere ve Mala Kars: Suglar) Temel Bilgiler, Turhan Kitabevi Basim-Yaym Tic
Ltd. Sti., Ankara 2001, s: 42; CENTEL, Nur: Ttirk Ceza Hukukuna Giris, Gozden Gegirilmis 2nci

Baski, Beta Basim Yayim Dagitim A.S., Yaym No: 1280, Hukuk Dizisi: 533, Istanbul Kasim 2002, s;
443
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olacaktir*'. Bilindigi gibi miirekkep sug, biri digerinin unsurunu veya agirlagtirict

nedenini olusturmasi dolayisiyla tek fiil sayilan sug olarak tammlanmaktadir®?.

765 Sayi Tiirk Ceza Kanunu

Madde 78 - (Degisik madde: 11/06/1936 - 3038/1 md.)(*)

Bir kimse bir sucu iglemek veya vuku bulmus bir sucu gizlemek icin diger bir sug
isledigi veyahut o sug vesilesiyle kanunda sug teskil eden diger bir fiil daha irtikap eyledigi
takdirde mezkur fiiller kanunmen o sugu tertip eden anasirdan veya sugun esbabi
miiseddedesinden sayilmazsa o kimse hakkinda evvelki maddelerin miistemil oldugu

hiikiimlere gore ceza tertip olunur.

Burada adam &ldiirmek ciirmii, is ve ¢aligma hiirriyetini iblal neticesini elde
etmek icin iglenmigtir ve fail madde 450/7 ile yahut olaya gore 450nci maddenin 8
veya uncu fikralar ile cezalandinlacaktir.

(3) Siddet ve Tehdidin Nitelikleri

Siddet veya tehdidin, 765 Sayili Kanun’da 201inci maddenin unsuru, sugu
olugturan hareketin vasfim olusturabilmesi i¢in, kanunda agikca gosterilmemis ve en
genis haliyle anlagilacak bigimde kullamiimig olmalarina ragmen baz niteliklere
sahip olmas1 gerekmektedir. Asagida belirtecegimiz hukuka aykir1 olmak ve neticeye
elverigli olmak nitelikleri, siddet ve tehdidin mahiyetinden ileri gelmektedir.

(i) Siddet ve Tehdidin Hukuka Aykirnn Olmasi

Siddet ve tehdidin, her seyden dnce mesru olmayan bir hakkin kullanilmasi
seklinde ortaya gtkmasi ve bu surette hukuka aykir1 olmasi gerekir. Yasal bir hakkin
kullanilmasi halinde siddet ve tehditten bahsedilemeyecektir.

“I ERMAN, s: 692

42 TOROSLU, Nevzat: Ceza Hukuku, 7nci Baski, Savas Kitap ve Yaymevi, Ankara 2005, s: 230;
DONMEZER, Sulhi; ERMAN, Sahir: Nazari ve Tatbiki Ceza Hukuku, Genel Kismm, Cilt 1, 14lincii
Basi, Beta Basim Yayim Dagitim A.S. Istanbul, Kasim 1997, s: 406
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Sozii edilen hukuka aykiriligin, hem 20linci maddede islenen sugun
unsurlarim olusturan siddet ve tehdit fiilleri igin, hem de bu maddede failde aranan
kast bakimindan mevcut olmas:i gerekir. Yani fail hukuka aykir1 bigimde giddet ve
tehdit uygularken, yine kanuna aykir: sekilde sanat ve ticaret serbestisinin tahdit veya
men edilmesi yoniinde ama¢ tagimalidir. Aksi halde, yani sanat ve ticaret
serbestisinin kanuna aykir1 bi¢imde tahdit veya meni amaci yokken, sadece hukuka
aykin siddet veya cebir uygulandiginda 201inci madde s6z konusu olmayacaktir.
Ancak hukuka aykirt siddet veya tehdidin farkli bir sugu olusturmasi her zaman
miimkiindiir. Siddet ve tehdit i¢in aranan bu nitelik, “gaye ve harekette (vasitada)
hukuka aykirilik” olarak isimlendirilmigtir®. Yiiksel Ersoy’un, ftalyan Yargitay’’mn
kararlarindan gosterdigi bir 6rnekte, resmi tatil giiniinde bir fabrika isgilerini
calismaktan men etmek i¢in vuku bulan tehdidin, italya’da 201inci maddeye denk
gelen madde ile cezalandirilmadig: belirtilmektedir®. Ciinkii burada gaye hukuka
aykin degildir. Sahir Erman, aym seyin Is Miiddetleri Nizamnamesi’ne ve Is
Kanunu’nun caligma miiddetlerine iligkin maddelerine riayet ettirmek igin yapilan

cebir ve siddet hareketleri igin de gegerli oldugunu s6ylemektedir .’

Yukaridaki agiklamalar 1s1ginda, hareketin, vasitanin, yani siddet veya
tehdidin hukuka aykir1 olmamas1 durumunda, gaye is ve galigma hiirriyetini ihlal olsa
da, fail 201linci madde ile cezalandirilamayacaktir. Buna ornek olarak, miistakbel
damadin, rakibine krediyi kesmemesi halinde kiz1 ile evlenemeyecegini sGyleyen
tiiccarin davramsi gosterilmistir®. Tiiccar 6rf ve kanunca kendisine tamnan bir
yetkiyi kullanmaktadir®’.

Bu noktada, siddet veya tehdidin, italya’dan bir Yargitay kararina dayanarak,
hukuka aykiri olmasiun gerekmediginin savunuldugu da belirtilmistir*®, Saraplan A
firmasindan almasi halinde bir vergi memurunun kanunu azami sekilde tatbik

edecegini bildirmesinin sugun olugmasina yetecegi sOylenmigtir. Agiklayic1 6rnek

B ERSOY, s: 121; ERMAN, s: 700
“ ERSOY, s: 121

45 ERMAN, s: 699-700

46 ERSOY, s: 120

47 ERMAN, s: 700

“ ERMAN, s: 700
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olarak, bir sugun ihbar1 tehdidiyle cinsel iligkide bulunmaya, yalanci tamklik
yapmaya, bor¢lu olmadig senedi imzalatmaya zorlamak gosterilmis, bu durumlarda
tehdit hukuka aykin olmasa da, sugun olugmasina yeterli olduguna isaret edilmistir.
IIk bakista dogru gibi goriinen bu diisiince aslinda hukukun hakkin kétiiye
kullanilmas1 halini himaye etmedigini gézden kagirmaktadir. Verilen Orneklerde
gaye hukuka aykiriyken, tehdit vasitas1 hukuka uygun goriinse de, esasen hakkin
kotiiye kullanilmas niteligindedir ve hi¢ degilse bu bakimdan hukuka aykirdir®.

Dikkat edilirse bu 6rneklerde tehdidi hakkin kétiiye kullanilmas: bakimindan
hukuka aykiri kilan, gayenin hukuka aykin olmasidir. O halde her olay kendi iginde
degerlendirilecek ve gayedeki hukuka aykinlim, vasitayr hakkin kotiiye
kullamilmas: sayabilecek derecede olup olmadigina bakilacaktir’ . Buna katilmakla
birlikte Yiiksel Ersoy’un, sarabin A firmasindan alinmas: halinde vergi memurunun
kanunu azami sekilde tatbik edilecegini bildirilmesi halinde, tehdit boyutuna
ulagsmayan bir korkutma s6z konusu oldugu, gayenin vasitayr hakkin kotiiye
kullamimas1 ve dolayisiyla hukuka aykirt kilacak derecede agir olmadigi, buna gére
Italyan Yargitay kararmn aksine 20linci maddenin uygulanamayacag yoniindeki
goriisline katilmiyoruz. Zira Yiiksel Ersoy’un bu fikri, tehdit manevi cebri de igeren
genis bir kavram olmasina ragmen, maddede kastedilenin manevi cebir olduguna
yonelik agiklamamizla birlikte degerlendirildiginde, olayda gaye hukuka aykir
oldugundan, hareket de manevi bir zorlama igerdiginden, bize yanhs goriinmektedir.
Yiiksel Ersoy bir bagka paragrafta “korkutmada sahis bagkasina belli bir ydnde
hareket etmedigi takdirde bunun sonucu olarak haksiz bir fenalik karsisinda
kalacagma dair bir fikir vermek niyetinde degildir” demekte ve korkutmay: tehditten
bu surette ayirmaktadir’’. Olayda amag¢ sarabm A firmasindan alinmasina engel
olmaktir. Vergi memurunun bdyle bir hak ve yetkisi yoktur. Bu sebeple amag¢ hukuka
uygun kabul edilemez. Haksiz olan bu gaye, kanunu azami surette tatbik hakkinin
kullamlmasini, hakkin kétiiye kullamimasi, bu yondeki davramigi da haksiz bir
fenalik mahiyetine sokar. O halde olayda korkutma degil tehdit vardur.

* ERMAN, s: 701
% ERSOY, s: 123
STERSOY, s: 133
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Gaye ve harekette hukuka aykirilik agiklamalar1 kapsaminda, grev tehdidinin
765 Sayili Kanun’un 201linci maddesi kapsaminda olup olmadigi da tartigilmigtir.
Burada da yukarida yaptigimiz agiklamalar dikkate alimarak degerlendirme yapmak
gerekir. Bunun i¢in de grevin hangi hallerde hukuka aykir1 oldugu saptanmalidir.

1982 Anayasasmn 54{incii maddesinde ve 2822 Sayili Toplu Is S6zlesmesi
Grev ve Lokavt Kanunu’nda Grev, is¢ilere bir hak olarak taminmugtir.

1982 Anayasas:

Grev Hakki ve Lokavt;, Madde 54 - Toplu is sozlesmesinin yapimast sirasinda,
uyusmazlik gtkmasi halinde isgiler grev hakkina sahiptirler. Bu hakkin kullamlmasmmn ve
isverenin lokavita bagvurmaswun usul ve sartlar: ile kapsam ve istisnalar: kanunla
diizenlenir.

Grev hakkr ve lokavt iyiniyet kurallarima aykiwr: tarzda, toplum zararina ve milli
serveti tahrip edecek sekilde kullanmlamaz.

Grev esnasinda greve katilan isgilerin ve sendikanin kasitl veya kusurlu hareketleri
sonucu, grev uygulanan igyerinde sebep olduklar: maddi zarardan sendika sorumludur.

Grev ve lokavtin yasaklanabilecegi veya ertelenebilecegi haller ve igyerleri kanunla
diizenlenir.

Grev ve lokavtin yasaklandigi hallerde veya ertelendigi durumlarda ertelemenin
sonunda, uyusmazlik Yiiksek Hakem Kurulunca ¢oziiliir. Uyusmazh@gm her safhasinda
taraflar da anlasarak Yiiksek Hakem Kuruluna basvurabilir. Yiiksek Hakem Kurulunun
kararlar: kesindir ve toply i sozlesmesi hitkmiindedir.

Yiiksek hakem kurulunun kurulus ve giorevleri kanunla diizenlenir.

Siyasi amagh grev ve lokavt, dayanigma grev ve lokavti, genel grev ve lokavt, igyeri
isgali, isi yavaslatma, verimi diisiirme ve diger direnisler yapilamaz.

Greve kaﬁlmayanlarm isyerinde ¢alismalari, greve katilanlar tarafindan hi¢ bir

sekilde engellenemez.
Bu hakkin kullanilmas: da bazi simrlamalara tabi tutulmustur. 2822 Sayih

Kanun’da bir yandan hak teskil eden “kanuni grev”, diger yandan su¢ olarak
tanmimlanmig “kanun dig1 grev” diizenlenmisgtir.
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2822 Sayil Toplu Is Sozlesmesi Grev ve Lokavt Kanunu

Grevin Tammi; Madde 25 - Iscilerin, topluca calismamak suretiyle isyerinde
faaliyeti durdurmak veya igin niteligine gire onemli olgiide aksatmak amaciyla aralarinda
anlasarak veyahut bir kurulugun aym amagla topluca ¢alismamalar: icin verdigi karara
uyarak igi birakmalarma grev denilir.

Toplu is sozlesmesinin yapimas: swrasinda wyusmazlik ¢ikmast halinde isgilerin
iktisadi ve sosyal durumlaryla ¢alisma sartlarim korumak veya diizeltmek amaciyla bu
Kanum hiikiimlerine uygun olarak yapilan greve kanuni grev denilir.

Kanuni grev igin aranan sartlar gerceklesmeden yapilan greve kanun disi grev
denilir. Siyasi amacl grev, genel grev ve dayanisma grevi kanun disi grevdir. Isyeri isgali,
isi yavaslatma, verimi diigiirme ve diger direnisler hakkinda kanun disi grevin miieyyideleri

uygulanir.
Devletin iilkesi ve milletiyle boliinmez biitinliigiine, milli egemenlige, Cumhuriyete,
milli giivenlige aykiri amagla grev yapilamaz.

Bu maddenin 2nci fikrasina uygun bigimde, kanunda gosterilen usul, kural ve
gayeye uygun sekilde grev yapilacag: tehdidi hukuka aykiri olmayacak, dolayisiyla
201inci madde kapsaminda degerlendirilemeyecektir. Ancak, 3iincii fikrada belirtilen
kanun dis1 grev ve kanun digt grevin miieyyideleri (2822 Sayili Kanun Madde 70)
uygulanacak olan igi yavaglatma, verimi diisiirme ve diger direnisler yapilacag:
yoniindeki tehdit ise, hukuka aykir: olacak ve bu yondeki tehdit ile sanat ve ticaret
serbestisinin tahdit veya meni 201inci madde yoluyla cezalandirlacaktir.

Burada hem grev yo6niinden hem de is ve ¢aligma hiirriyetini ihlal y6niinden
gayenin hukuka uygun olmasi gerektigini, aksi halde grev tehdidinin, 201inci madde
kapsaminda degerlendirilebilecegini sdylemeyi uygun buluyoruz. Zira kanun, grevin
hangi amagla yapilmas: gerektigine de isaret etmistir. Is¢ilerin 2822 Sayili Kanunun
25inci maddesinin 2nci fikrasinda gosterilen amaglar disginda bir amagla grev
tehdidinde bulunmasi, hareketi 20linci madde kapsammna alacaktir. Ornegin,
neredeyse tiimiiyle sag gorislii ig¢ilerin ¢aligtigy igyerine yeni alinan sol goriiglii bir
is¢inin isten glkanlmasi i¢in igverene baski yapmak amaciyla, yakindaki toplu ig
sOzlesmesi sirasinda usuliine uyarak grev yapilacagi tehdidinde bulunmak, hem

grevin yonelmesi gereken amaca hem de igverenin sdzlesme hiirriyetiyle, sol goriislii
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iscinin ¢aligma hiirriyetine yonelik siyasi goriis sebebiyle aynmcilik yapmak
bakimindan hukuka aykirn bir gaye tasimakla 20linci madde kapsaminda
sayillmalidir.

Yukaridaki ornekte degindigimiz gibi her isci diledigi igverenle ¢alismakta,
her igveren diledigi isciyi galigtirmakta serbesttir. Aym1 zamanda kisilerin diledigi
yerle aligverig yapmak hiirriyeti de vardir. Burada akla, bu hiirriyetler kapsamindaki
boykot eylemi ve buna yonelik tehdidin 20linci maddedeki sugun unsuru olup
olamayacagi konusu gelmektedir. Is ve ekonomik iliski kurup kurmamak
konusundaki hakkin kullamlmasi hukuka aykir1 olmayacagi ve bu hakkin
kullaniimasiyla dogacak zarar da haksiz sayilamayaca@i i¢in boykotun 201linci
maddede gecen tehdit unsuruna dahil olmayacagi savunulmaktadir’>. Bize gore bu
distince genel olarak dogru olsa da yine her olayin 6zelligi dikkate alinarak
degerlendirme yapmak, boykot tehdidinin netice bakimindan hakkin kétiiye
kullanilmas: niteliginde olmasi halinde 201inci maddeyi uygulamak gerekmektedir.

Kalabaligin tehdit olusturup olusturmadigina da deginmek gerekir. Kalabalik
bash basina bir tehdit teskil etmez>. Hatta dostane bir kalabalik olmamas1 bile onun
daima bir tehdidi tazammun ettigine delil degildir’*. Fakat bir arada bulunmaktan Ste,
ayrica tehdit teskil eden davramgslarda bulunulursa, olaya gére 20linci madde
tesekkiil eder’”. Kalabahgm, Toplanti ve Gosteri Yiiriylisleri Kanunu’na aykiri
olmas: da tehdit sayilarak is ve galigma hiirriyetinin ihlali sugunun unsuru olmasina
yol agmaz. Kalabalifin tehditkér higbir davranista bulunmaksizin yol agtig: korku da
sugun olugmast igin yeterli degildir. Tehdit unsuru olugturan bir kalabaliga katilmak
cezalandirilmak igin yetmez, tehdit olusturan hareketleri de yapmug olmak gerekir>®.

32 ERSOY, s: 125
3 ERSOY, s: 129
* EREM, s: 266
5> ERMAN, s: 694
% ERSOY, s: 129
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(ii) Siddet ve Tehdidin Netice Bakimindan
Elverisli Olmas

765 Sayili Kanun’un 188inci maddesinde yer alan sugun olugmasi i¢in siddet
ve tehdit kullanmaktaki maksadin gerceklesmesi gerekmez. Korku yaratmasi ve bu
bakimdan elverisli olmas: yeterlidir. Bu bakimdan 188inci madde sekli bir sugtur.
201inci madde ise siddet ve tehdidin ve bunlarin yaratacagi korkunun, neticenin yani
sanat ve ticaret serbestisinin tahdit veya meni yahut 2nci fikrada belirtilen iktisadi
amagla igin tatiline, tatilin devamina ya da nihayet bulmasina elverisli olmas: gerekir.

Buna gére sadece neticenin ger¢eklesmis olmasi her zaman vasitanin, siddet
ve tehdidin elverisli oldugu anlamina gelmeyeceginden, is ve ¢aligma hiirriyetinin
ihlali sugunun bir zarar sugu olmas itibariyle neticenin tespit edilmis olmast sugun
olugmasi i¢in sart olmasina ragmen, sucun her zaman var oldugunu gdstermez.
Magdurun yersiz kuruntusu sebebiyle netice gergeklesmis olabilir. Yahut magdur
failin cezalandimlmasim saglamak istiyor olabilir’’. Ceza hukukunda bu durumu
degersiz kilmak diigtiniilemez. Burada da tegebbiis halinde élverisliligin tespiti igin
uygulanan y6ntem uygulanmali, her zaman somut olayin &zellikleri dikkate

alinmalidir®®.

Elverisliligin somut olayin 6zellikleri dikkate alinarak yapilan arastirmasinda,
siddet ve tehdidin agir olmasinin tespiti sart degildir. Zira kanunda bu konuda agik
bir diizenleme yer almaktadir. Tehdidin agirligi, korkunun nevi ve derecesini ifade
eder”. Mehaz Kanuna “afir” ifadesinin konulmasina yonelik teklif de kabul
edilmemis olmasina ragmen, herkes tarafindan anlagilabilecek derecede ¢ok hafif
siddet ve tehdidin cezalandiriimas: da uygun olmayabilir®®. Ornegin bir isci isverene
fabrikay1 kapatmazsan yiiziine tlikiirtiriim der de igveren kapétlrsa durum boyledir.

57 ERSOY, s: 131

%% Tesebbiis halinde elverisliligin tespitiyle ilgili: OZTURK-OZBEK-ERDEM, s: 46
* ERMAN, s: 701

% ERSOY, s: 132
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Siddet ve tehdidin agir olmasi1 gerekmemekle birlikte ciddi olmasi gerekir.
Siddetin ciddiyeti ve derecesi yani agir olup olmadifimin tespiti daha kolay
oldugundan, esasen tehdit i¢in 6nem arz eden ciddi olma hali, magdurda tehdidin
yerine getirilecegi inancinin olugsmasi demektir. Bu itibarla Sahir Erman’in tehdidin
ciddi olmasmin, korkutabilir mahiyet tasimasi anlamina geldigi yoniindeki
diisiincesine®’ tam olarak katilmiyoruz. Yazarin kendi ifadesiyle tehdidin agirligs,
korkunun nevi ve derecesiyle ilgilidir, ciddiyetiyle degil. Korkutabilir mahiyet
tagimak, tehdidin derecesini diger degisle agir olup olmadigini ortaya koyar.
Tehdidin ciddiyet ve agirhgimmi yekdigerinden ayirmak gerektigi gibi, burada
korkutmay: da ciddiyetten ayr1 tutmak gerekir. Cilinkii korku, kiginin psikolojik
durumuna bagliyken, ciddiyet daha fazla dig diinya ile ilgilidir. Baz1 olaylarda kisi,
yoneltilen tehditten hi¢ korku duymamis olabilir. Ancak sadece ciddi oldugunu, yani
yerine getirilecegine inandig1 i¢in zorlamaya boyun eger. Ornegin fabrikasim yakin
zamanda satmayr diisiinen sanayiciye, isi durdurmasi aksi halde fabrikanin
yakilacaginin bildirilmesi, sigortal1 olan fabrika yanarsa, satmasi halinde alacagindan
daha fazla paray: sigorta girketinden alabilecegini bilen isverende korku yaratmaz.
Ancak sirf fabrika yanmasin diye igi durdurabilir. Olayda korku yoktur (magdur
acgisindan tehdit agir degildir) ama tehdidin ciddiligi neticeyi gergeklestirmistir.
Siddet ve tehdit hukuka aykiridir, magdur agisindan agir degil fakat ciddi olmakla
neticeyi gergeklestirmeye elveriglidir. Fail, 201inci maddeyle cezalandiriimalidur.

2. 5237 Sayih Kanunda is ve Calisma Hiirriyetinin Thlali Kavram
a. Suclarmm Tasnifinde Yeri

5237 Sayih Kanun, suglarin tasnifinde 765 Sayilh Kanun’dan farkli bir
yontem izlemigtir. Ciiriim ve kabahat ayrimi kaldirdmigtir. Genel Hiiktimler ve Ozel
Hiikiimler bagliklarm tasiyan iki kitaptan olusmaktadir. Ozel hitkiimler dort Kisim
icermektedir. Bunlar sirasiyla, “BIRINCI KISIM: Uluslararasi Suglar, IKINCI
KISIM: Kisilere Karsi Suglar, UCUNCU KISIM: Topluma Karsi Suglar ve
DORDUNCU KISIM: Millete ve Devlete Kars: Suglar ve Son Hitkiimler” dir. Tkinci

51 ERMAN, s: 699
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Kismin 7inci Boluimii “Hiirriyete Karsi Suglar™ diizenler. Bu bolime islenen 19
maddeden 12ncisi ve madde numarasi 117 olan “ig ve ¢alisma hiirriyetinin ihlali”

sucudur.

Buna gore yeni tasnif bigimiyle, is ve ¢aligma hiirriyetinin ihlali sugu, Kisilere
Karg1 Suglar altinda Hiirriyete Kargt Suglar baghiiyla iglenmigtir. Bu haliyle 765
Sayili Kanun’un, hiirriyetleri kigiler agisindan ele alip da dogru olmayan bi¢imde
sahislar aleyhinde islenen ciiriimler arasinda diizenlenmemesine yonelik olumsuz
degerlendirmeler®, 5237 Sayih Kanun igin yapilamayacaktir. Zira hiirriyete karst
suglarin, kisilerden bagimsiz degerlendirilmedigi, ¢aligma hiirriyetinin kigilerden ayn
bir deger olmadigimn diisiintildtigii, kisim bagligindan anlagilmaktadir. '

b. i ve Caliyma Hiirriyeti Kavram

Yukarida 765 Sayili Kanun’un 201inci maddesinde ig ve ¢alisma hiirriyetinin
iblali diizenlenirken, esasen korunanin sanat ve ticaret serbestisi oldugu, burada
sanayi yahut ticaret faaliyeti sayilacak bir ¢alismanin kastedildigi ve bunun kapsami
anlatilmaya caligildi. 20linci maddeye yiikklenen bu anlam, Kanunun lafz ve
doktrindeki degerlendirmeler ile yillar yili olugsmus igtihatlarla ortaya konmustur.

5237 Sayii Kanun’un 117nci maddesindeyse, kanun koyucu tarafindan
Ozellikle yapildigs agik olan lafzi degisiklik sonucunda, i ve g¢alisma hiirriyetinin
ihlali sugundan bahsedilebilmesi i¢in ilk bakigta, onceki diizenlemeden farkli olarak
sanayi ve ticaret faaliyetinin bulunmasi gerekliligi ortadan kalkmmg gériinmektedir.

5237 Sayil: Kanun’un 117nci maddesinde, is ve ¢aligma hiirriyetini ihlal
etmis olmak igin, failin davram§inin artik magdurun sanayi yahut ticari alandaki
faaliyetine yOnelmis olmasi aranmamaktadir. Korunan sanayi ve ticaret faaliyeti
degil, maddenin birinci fikrasinda gosterildigi gibi “is ve ¢aligma hiirriyeti”dir. Is ve
calisma hiirriyeti ise, mutlaka sanayi ve ticaret faaliyetini kapsamakla birlikte,
bundan daha genis bir faaliyet alanimi igine almaktadir. 765 Sayili Kanun’un linci

%2 EREM, Faruk; TOROSLU, Nevzat: Tiirk Ceza Hukuku Ozel Hitkiimler, Quncu Baski, Savag Kitap
ve Yayinevi, Ankara Ekim 2003, s: 79
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maddesinde kullanilan “sanat ve ticaret serbestisi” deyimi yerine “is ve ¢alisma
hiirriyeti” ifadesinin kullanilmasindaki maksat da bu kapsami genisletmek iradesinin
ortaya konmasindan bagka bir sey olamaz. Buna goére ilk bakista akla gelen, is ve
calisma hiirriyetinden, gelir elde etmek amacina yonelik yasal her gesit ekonomik
faaliyetin ve ozellikle mal veya hizmet liretmek faaliyetinin kastedildigidir. Bu ise
cok genis bir alam kapsar.

Bu noktada “kanunilik ilkesine” deginmekte yarar vardir. Bilindigi gibi,
kanunsuz su¢ ve ceza olmaz. Suglarin ve cezalarin kanunlarla belirlenmesi ve
usuliine uygun olarak ilan edilmeleri gerekir. Bu ilke sayesinde birey sadece ceza
hukuku araciligryla korunmaz, aym zamanda ceza hukukuna karsi da korunur®. Bu
devletin bireye ait 6zgiirliik alamna keyfi miidahalesini engeller®.

Kanunilik ilkesinin i¢ hukuktaki dayanagini, Anayasanin 38inci maddesi ve
5237 Sayih Tiirk Ceza Kanunu’nun 2nci ve 7nci maddeleri olusturur.

1982 Anayasast

Sug ve Cezalara Iliskin Esaslar; Madde 38 - Kimse, islendigi zaman yiiriirliikte
bulunan kanunun sug saymadig: bir fiilden dolay: cezalandiridamaz; kimseye sucu isledigi
zaman kanunda o sug icin konulmus olan cezadan daha agr bir ceza verilemez.

Sug ve ceza zamanagimu ile ceza mahkumiyetinin sonuglar: konusunda da yukaridaki
fikra uygulamyr.

Ceza ve ceza yerine gegen giivenlik tedbirleri ancak kanunla konulur.

Suclulugu hitkmen sabit oluncaya kadar, kimse suglu sayilamaz.

Hig¢ kimse kendisini ve kanunda gosterilen yakinlarim suglayan bir beyanda
bulunmaya veya bu yolda delil gostermeye zorlanamac.

(Ek fikra: 03/10/2001-4709 S.K/I15. md) Kanuna aykiri olarak elde edilmiy
bulgular, delil olarak kabul edilemez.

Ceza sorumlulugu sahsidir.

¢ OZTURK, Bahri; OZBEK, Veli Ozer; ERDEM, Mustafa Ruhan: Uygulamali Ceza Hukuku ve
Emniyet Tedbirleri Hukuku, Gézden Gegirilmis ve Genisletilmis 7nci Baski, Segkin Yayincilik San.
ve Tic. A.S., Ankara 2003, s: 39

* DONMEZER, Sulhi: Genel Ceza Hukuku Dersleri, Bahgesehir Universitesi Yaymlari, Ugur Egitim
Hizmetleri ve Yaymmcihik A.$., Ankara, Aralik 2003, s:8
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(Ek fikra: 03/10/2001-4709 S.K./15. md.) Hi¢ kimse, yalnizca sézlesmeden dogan bir
yitkiimliiliigii yerine getirememesinden dolay: 6zgirliigiinden alikonulamaz.

(Miilga fikra: 07/05/2004-5170 S.K./5. md.)

(Degisik fikra: 07/05/2004-5170 S.K./5. md.) Oliim cezast ve genel miisadere cezasi
verilemez.

Idare, kisi hiirriyetinin kisitlanmasi sonucunu doguran bir mileyyide uygulayamaz.
Silahli Kuvvetlerin i¢ diizeni bakimmdan bu hitkme kanunla istisnalar getirilebilir.

(Degisik fikra: 07/05/2004-5170 S.K./5. md.) Uluslararas: Ceza Divamina taraf
olmanin gerektirdigi yiikiimliiliikler hari¢ olmak iizere vatandas, sug sebebiyle yabanct bir

tilkeye verilemez.

5237 Sayil Tiirk Ceza Kanunu

Sucta ve Cezada Kanunilik Ilkesi, Madde 2 - (1) Kanunun agikga sug saymadigi bir
fiil i¢in kimseye ceza verilemez ve giivenlik tedbiri uygulanamaz. Kanunda yazili cezalardan
ve giivenlik tedbirlerinden baska bir ceza ve giivenlik tedbirine hitkmolunamaz.

(2) Idarenin diizenleyici islemleriyle sug ve ceza konulamaz.

(3) Kanunlarin sug ve ceza igeren hiikiimlerinin uygulanmasinda kiyas yapilamaz.
Sug ve ceza igeren hiikiimler, kiyasa yol agacak bigimde genis yorumlanamaz.

5237 Sayu Tiirk Ceza Kanunu

Zaman Bakimindan Uygulama, Madde 7 - (1) Islendigi zaman yiirirlikte bulunan
kanuna gore sug sayimayan bir fiilden dolay: kimseye ceza verilemez ve giivenlik tedbiri
uygulanamaz. Islendikien sonra yirirlige giren kanuna gore sug sayidmayan ‘bir Siilden
dolay: da kimse cezalandirilamaz ve hakkinda giivenlik tedbiri uygulanamaz. Boyle bir ceza
veya gitvenlik tedbiri hiikmolunmugsa infazi ve kanuni neticeleri kendiliginden kalkar.

(2) Sugun islendigi zaman yiiriirliikte bulunan kanun ile sonradan yirirlige giren
kanunlarm hiikiimleri farkl ise, failin lehine olan kanun uygulanir ve infaz olunur.

(3) Giivenlik tedbirleri hakkinda, infaz rejimi yoniinden hikim zamaninda
yiiriirlitkte bulunan kanun wygulanir.

(4) Gegici veya siireli kanunlarn, yiiriirlikte bulunduklar: siire icinde islenmis olan

suglar hakkimda uygulanmasina devam edilir.

Ayni ilke uluslararasi hukukta Insan Haklarmi ve Ana Hiirriyetlerini Koruma
Szlesmesi’nde (Avrupa Insan Haklar: S6zlesmesi) yer bulmustur.
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Insan Haklarin ve Ana Hiirriyetlerini Koruma Sézlesmesi
Madde 7 - Cezalarin kanuniligi

1. Hig¢ kimse islendigi zaman milli veya milletlerarast hukuka gore bir sug teskil
etmeyen bir fiil veya ihmalden dolayt mahkum edilemez. Keza hig kimse sug islendigi zaman
tertibi gereken cezadan daha agwr bir cezaya da ¢arptirilamaz.

2. Isbu madde, islendigi zaman medeni milletler tarafindan taninan umumi hukuk

prensiplerine gore su¢ sayilan bir fiil veya ihmalden suglu bir sahsin yargilanmasina ve

cezalandirdmasina mani degildir.

Kanunilik ilkesi sayesinde bireyler, hangi davraniglarimin sug sayilacagimi ve
eger su¢ sayilan bu davranista bulunurlarsa ne sekilde cezalandirilacaklarini bilirler.
Boylece serbest iradeleriyle yasak olanla olmayan davramglar arasinda segim
yaptiklarinda, sonuglarma katlanirlar. Boylece kisi 6zgiirce ¢evresini sekillendirme

olanagina kavusmus olur ki bu insan haysiyetine yaragir bir hayatin teminatidir.

Kanunilik ilkesi d6rt 6nemli giivence getirir. Bunlar, (1)belirlilik, (2)aleyhe
kanunun gecmise ylirlimesi yasagi, (3)kiyas yasag1 ve (4)6rf ve adete dayanarak sug

ve ceza yaratilmasi yasagidir®.

Belirlilik, bir davranigin kanunda, agik ve kesin sekilde yazili bir sug olarak
diizenlenmedikge cezalandirlamamas: anlamma  gelir®®. Kanundaki yazili
diizenlemenin belirsiz olmamasi, net ve sarih olmas gerekir® . Belirsiz diizenlemeler,
bireyin O6zgiirlik alanini simrlar, devletin miidahale alamimi genigletir ki bu

demokrasiyle de geligir.

5237 Sayili Kanun’un 117nci maddesinde, sanat ve ticaret serbestisi yerine
kullanilan is ve caligma hiirriyeti deyimi de igte kanunilik ilkesinin belirlilik
giivencesine ayklri goriinmektedir. Aslinda maddeyi bu ilke ile g¢eligkili kilan tek
degisiklik bu degildir. Madde i¢inde kullamlan birgok kavram igin aym elestiri
yapilabilir.

¢ 0ZTURK-OZBEK-ERDEM, Uygulamali Ceza Hukuku, s: 41
% DONMEZER-ERMAN, s: 20
87 OZTURK-OZBEK-ERDEM, Uygulamali Ceza Hukuku, s: 41
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Ancak sunu belirtmek gerekir ki, 765 Sayili Kanun’daki haliyle dahi is ve
¢alisma hiirriyetinin ihlalinden neyin anlagilmas: gerektigi doktrinde ve uygulamada
birgok tartigmalara yol agmigken, kullanilan yeni ifade sekli ¢ok daha belirsiz olmasi

agisindan uzun siirebilecek tartigmalara gebedir.

Yukarida yaptigimiz agiklamalardan sonra, “ig ve ¢aligma hiirriyeti” ifadesi
ile 117nci maddede hangi calisma seklinin gilivence altina alinmak istendigini
belirlemeye ¢aligalim. Mutlaka, maddenin kapsam alam zaman iginde ictihatlar ve
doktrin tarafindan netlesecektir. Bu agsamada yaptigimiz degerlendirmeler ve
yorumlarda, 6ncelikle maddenin kaleme alimg bigimiyle, kullanilan ifadeleri ve bu
arada giiniin kosullari ve ihtiyaglarini esas ve dikkate almak zorundayiz.

Is ve caligma hiirriyeti ifadesinin, sanat ve ticaret hiirriyetini kapsayan fakat
bundan daha genis bir alan isaret eden bir ifade oldugu agiktir. Bu itibarla her
seyden Once, sanayi ve ticaret hiirriyeti kavramim agiklarken ¢izdigimiz gergeve, ig
ve ¢aligma hiirriyeti kavraminin kapsami igindedir. Tekrar etmekten kagindigimiz
i¢in burada, yukarida sanayi ve ticaret faaliyetini agilarken yaptigimiz agiklamalarin
gegerli oldugunu belirtmekle yetiniyoruz.

Burada ele alinmasi gereken konu, ig ve ¢aligma hiirriyeti kavraminin, sanayi
ve ticaret faaliyeti disinda kalan kismudir. Cok genis bir alam igine alan is ve ¢aligma
hiirriyetine bir ¢ergeve ¢izilmek gerekmektedir. Bize gore kavramin dig gergevesi,
ekonomik faaliyet yahut gelir elde etmeye yonelen mal veya hizmet iiretim faaliyeti
olmalidir. Bu itibarla, karsiliksiz olarak kamuya hizmet icin yapilan faaliyetler,
yardim faaliyetleri i ve ¢alisma hiirriyeti kavrami disinda degerlendirilmelidir. Yine
kisilerin gelir elde etmek amaci diginda, kendini gelistirmek, eglenmek, vakit
gecirmek amaci ile gosterdikleri ¢aligmalar da kapsam digindadir. Fakat insan
faaliyetinin 6zerk uygulamas: bigimindeki ve gelir elde etmek amacina yonelmis
caligma bigimleri, 765 Sayili Kanun’un 201inci maddesinin aksine, artik 5237 Sayili
Kanun’un 117nci maddesi ile korunmaktadir. O halde artik sahsi gekilde ifa edilen,
avukatlik, 6gretmenlik, doktorluk Tiirk Ticaret Kanunu kapsaminda olmasa, ticari
mahiyet tagimasa dahi, madde kapsaminda gbriinmektedir. Ancak hemen belirtmek
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gerekir ki 5237 Sayii Kanun’un diger maddelerini de dikkate almak ve bu
faaliyetlere yonelik hareketleri cezalandirmak amaciyla 6zel olarak diizenlenen
maddeleri gbzden kacirmamak gerekecektir. Ornegin Egitim ve Ogretimin
Engellenmesi baghgim tagiyan 112nci madde, bir 6gretmenin ¢aligma hirriyetinin
engellenmesi suretiyle ihlal edilebilir. Yine 265/2nci madde, avukatlik faaliyetiyle

ilgili dzel bir diizenlemedir®.

Sadece 117nci maddenin linci fikrasina bakildiginda, gelir elde etmeye
yonelen calismanin devlete bagli olarak yahut &6zel sektdrde olmasimin fark
yaratmadigr diigtiniilmektedir. 765 Sayili Kanun’un 20linci maddesinden farkli
olarak 117nci madde, sanayi ve ticaret faaliyeti niteliginde olmasa dahi gelir elde
etmek tlizere devlete bagli ¢aligmamin her bigimini kapsamina almaktadir. Bu
durumda artitk her hangi bir memura yonelik eylem 117nci madde ile
cezalandinlabilecektir. Giinlimiiz - ihtiyaglart ve kosullari yorumun bu yodnde
yapilmasim hakh kilar zira memur ¢aligmasimn da en az isgi galigmasi kadar
korunmaya muhta¢g oldugu agiktir. Ancak 117nci maddenin biitiinii dikkate
alindiginda, bu yorumun maksadi agtigim diigiinmek miimkiindiir. Muhakkak ki her
bir fikray1 bagimsiz degerlendirmek, bir kavrami agiklarken devaminda vurgulanan
ifadeleri dikkate almamak dogru olmaz. Bu sebeple is ve ¢aligma hiirriyetinden neyin
kastedildigi aciklanmaya ¢alisirken, sadece 117/1 fikras1 degil, sonraki 3 fikra da
dikkate alinmalidir.

117nci maddenin 2nci ve 3iincii fikralarinda diizenlenen, siras: ile “somiirii
sugu” ve “sémiirmek igin tedarik, sevk veya nakil etmek™ suglarinin her ne kadar
devlet eliyle islenmesi fiilen miimkiin olsa da, 117nci maddedeki bu diizenlemelerin
fertleri devletten degil diger kisilerden korumak igin getirildigini sdylemek yanlig
olmayacaktir. Zaten aksine bir diisiince devletin varlik sebebiyle celisir. Devlet fail
olamayacagina gére ve devlet tarafindan ¢aligtirilaniar, 6zel bazi durumlar diginda
memur olduklarindan, magdur memur olamayacaktir. Yanliy anlamaya mahal
vermemek agisindan belirtmek gerekir ki devletin fail olamamasi, devlet memurunun

fail olamamasi anlamina gelmemektedir. Pekdld bu suglar, bir devlet memuru

8 Bakiniz agagida s: 96
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tarafindan da islenebilir. Ancak somiirli mahiyetindeki galistirmanin ve somiirmek
i¢in tedarik, sevk veya nakil sugunun devlete bagli ve devlet eliyle yapilmas:
miimkiin gériinmemektedir. Ayrica 2nci fikrada {icretten s6z edilmis, devlet
memurlarimin geliri olan maas anilmamigtir. Sadece bu dahi memurlarin kapsam

disinda kaldigima isaret etmektedir. Ucret, is¢inin geliridir.

Bu diistinceden hareketle, devlet memurlarinin sémiirii ve s6miirmek igin
tedarik, sevk veya nakil etmek suglarmin hi¢ degilse devlet memuru ¢alismastyla
magduru olamayacaklar1 ve ancak fertlerin bu sugun cezasina muhatap olabilecegi
tespit edildikten sonra, maddenin son fikrasindaki sugun fail ve magduruna bakalim.
Son fikrada diizenlenen anlasma icerigini degistirmeye zorlama sugu ve isin
durmasina neden olma sugunun faili de yukarida belirttigimiz diistinceden hareketle
yine devlet olamayacaktir. Fail devlet memuru olabilir. Magdur ise agik¢a ig¢i ve
isverenler olarak gosterilmistir. Isi birakmaya zorlama sugu tarif edilirken kullanmilan
“ig” terimiyle de, fikra bagindan itibaren incelendiginde is¢i ve igverenin iginin
kastedildigi sOylenebilir. Her ne kadar memurlar agisindan devlet igveren gibi
goriinse de, hukuken is¢i ve igveren terimleri 4857 Sayili Is Kanunu’nda tarif bulan
kavramlardir. Bu terimlerin Is Kanunu’ndaki anlamlarmdan daha genis anlam ifade
ettiklerini kabul etsek bile, mevzuat dahilinde memurlar1 ig¢i saymak miimkiin
degildir. Yine bir devlet memurunu, sanayi ve ticaret faaliyeti yiiriiten bir devlet
tesebbiisiinde yahut iktisadi tesekkiilinde iy s6zlesmesi ile is¢i ¢alistirihirken,
devletin igveren vekili gibi hizmet gdrmedikge® isveren olarak niteleyemeyiz. O

halde belirtilen istisna hari¢, memurlar 4iincii fikra kapsami disindadar.

Bu noktada, 5237 Sayili Kanun’un Ozel Hiikiimleri iginde, Dérdiincii Kisim:
Millete ve Devlete Karsi Suglar ve Son Hiikiimler, Birinci B6liim: Kamu Idaresinin
Giivenilirligine ve Isleyisine Kars1 Suglar, Madde 265: Gorevi Yaptirmamak I¢in
Direnme sugunun diizenlendigini ve burada kamu goérevlisine karst g6revini
yapmasini engellemek amaciyla, cebir veya tehdit kullanan kisilerin alti aydan fig
yila kadar hapis cezasi ile cezalandirilacaklarimin Ong6riildiiiinti belirtelim. Bu
hiikkiimle, esasen korunmak istenenin kamu idaresinin igleyisi oldugu Yasadaki

% ERSOY, s: 105
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Bolim bagligindan anlagilmaktadir. Ancak bu suretle kamu gorevlilerinin is ve
¢aligma hiirriyetlerinin de dolayli yoldan korunmakta oldugu s6ylenebilir.

Tim bu degerlendirmeler sonucunda, 5237 Sayili Kanun’un 117nci
maddesinde kullamlan “ig ve ¢aligma hiirriyeti” kavrami kapsamina, insan
faaliyetinin 6zerk uygulamasi bi¢imindeki ¢alisma ve bagimsiz ¢aligma da dahil
olmak tizere, gelir elde etmek amacina yonelik mal veya hizmet Giretimi seklindeki
tiim ¢alisma bigimlerinin girdigi, ancak memur ¢aligmasinin, yukaridaki paragrafta
belirttigimiz durum haricinde kapsam diginda kaldigi sOylenebilir. Fail ve magdur
konusu ayrmtili olarak ikinci bsliimde incelenecektir.

c. ihlal Kavram

5237 Sayili Kanun’un 117nci maddesinin baslig1 “is ve galisma hiirriyetinin
ihlali”dir. Maddede her bir fikrada farkli sug tipleri gosterilerek doért farkl fiil sug
sayilmis ve ceza 6ngoriilmiigtiir. O halde metin iginde gésterilen farkli bigimdeki her
bir fiil, i ve galigma hiirriyetini ihlalin bir big¢imini tarif etmektedir. Ancak gesitli
defalar dile getirdigimiz gibi, maddenin ilk fikrasi, is ve ¢aligma hiirriyetinin ihlali
sugunun en genel bigimini diizenlemektedir. Daha sonraki fikralar, bu hiirriyeti
ihlalin 6zel bigimleridir. Ozel bigimlerden sayilamayan ihlal hali, daha genel halin
diizenlendigi linci fikraya gore cezalandirilacaktir. Bu &zelligi bakimindan kanun
koyucu 117nci maddeyi tasarlarken, 765 Sayili Kanun’un 20linci maddesindeki
diizenleme bigiminden ayrilmamistir. Ancak 765 Sayili Kanun’daki diizenlemeden
farkl1 olarak, eskiden yani 201inci maddede “tahdit veya men” bi¢iminde ifade bulan
fiil, yeni 117nci maddede “ihlal” olarak g&sterilmigtir.

“thlal” terimi agiktir ki, “tahdit veya men” kavramlarindan daha genel bir
terimdir. Yukarida belirttifimiz gibi tahdit simrlandirmayi, men ise durdurmayi,
engellemeyi ifade eder. Ihlal ise sozlikte, ¢igneme, bozma, zedeleme, uymama,
dokunma olarak tarif edilmektedir. Bu bakimdan tahdit ve men halini de kapsar,
ancak daha genistir. Kanun koyucu bu ifade bigimini, hakimin takdir yetkisini
genisletmek, olaym 6zelligine gére tahdit veya men kavramina dahil olmasa da is ve

43



caligma hiirriyetinin ihlali sayilabilecek ve 117nci maddenin 2, 3 ve 4iincii
fikralarinda tarif edilen fiiller kapsaminda olmayan her fiilin cezalandirlabilmesini
temin etmek i¢in 6zellikle segmis olmalidir. Zira 5237 Sayili Kanun’un kabuliinden
Onceki tasanlarda; 765 Sayili Kanun’un 201inci maddesinde kullanilan “tahdit veya
men” terimleri “engellemek veya ortadan kaldirmak™ bi¢iminde Tiirkgelestirilerek
kullanilmigken, kabul edilen Kanunda “ihlal etmek™ fiilinin cezalandirilmasi tercih

edilmistir.

Burada 765 Sayih Kanun’da “tahdit veya men” ifadesinin “her ne surette
olursa olsun” deyimi ile tamamlandiini, “her ne surette olursa olsun tahdit veya men
etmek™ sonucunun cezalandirildigim, bu surette tahdit veya men kavraminin, daha
genel anlam tagiyan “ihlal etmek™ kavramina yaklagtirldigimin hatirlatilmasinda
yarar vardir. 765 Sayili Kanun’un 20linci maddesinde kullanilan “her ne surette
olursa olsun ifadesi”, bir taraftan giddet ve tehdidin gesitli sekillerde olabilecegi,
Ornegin egyaya ya da sahsa yonelik yahut yazili veya s6zlii olabilecegi anlamina
gelirken, bir taraftan da giddet veya tehdit neticesi olmasi gereken tahdit veya men
durumunun ¢esitli sekillerde ortaya gikabilecegini anlatmaktadir.

Belirttigimiz gibi yargic Oniine gelen olayin ozelliklerini dikkate alarak
eylemin is ve ¢aligma hiirriyeti agisindan iblal niteligi tasiyip tagimadigim tespit
edecektir. Bu durumda, is ve caligma hiirriyetinin g¢ergevesinin bilinmesi, nereye
dokunuldugunda ihlal sayilacaginin tespit edilmesi daha bir 6nem kazanmaktadir. Bu
konuyu yukarida incelemigtik. Ayrica iblal neticesinin cebir veya tehdit kullanarak
ya da hukuka aykir1 bagka bir davranisla ortaya ¢ikmasi gerekir. Cebir ve tehdit de
hukuka aykin fiiller olduguna gore, is ve ¢aligma hiirriyetini ihlal sonucunun hukuka
aykir1 davraniglar neticesi olmasi gerekir demek yeterli olacaktir.

117nci maddenin 2nci fikrasinda belirtilen ¢aresizligini, kimsesizligini ve
bagliligim sémiirmek suretiyle kisi veya kisileri ticretsiz olarak veya sagladig: hizmet
ile agik bir sekilde orantisiz diisiik bir ticretle galistirmak veya bu durumda bulunan
kisiyi, insan onuru ile bagdasmayacak ¢aligma ve konaklama kosullarina tabi kilmak
fiili, 117nci maddenin baghiginda gecen “ihlal” kavramina dahildir. Yine 3dinci
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fikrada gecen, 2nci fikrada belirtilen durumlara diigitirmek iizere bir kimseyi tedarik
veya sevk veya bir yerden diger bir yere nakletmek ve 4iincii fikrada belirtilen cebir
veya tehdit kullanarak isciyi veya igverenlerini {icretleri azaltip gogaltmaya veya
evvelce kabul edilenlerden bagka kosullar altinda anlagmalar kabuliine zorlamak ya
da bir isin durmasina, sona ermesine veya durmamn devamina neden olmak fiilleri
de madde baghfinda yer alan ihlal terimi kapsamindadir. Ancak 2, 3 ve 4iinci
fikralardan aktardigimiz bu eylemler, linci fikradaki ihlal kavraminin igerigine dahil
degildir.

Bu durumu bir bagka sekilde soyle ifade edebiliriz. Madde biitiiniinde,
baglikta ve linci fikrada olmak lizere iki kez “ihlal” terimi kullamilmugtir. Bu iki
“ihlal” terimi birbirinden farkl: kapsamlardadir.

117nci madde basghiginda kullanilan “ihlal” terimi;

1. Caresizligini, kimsesizligini ve baglhiliim s6miirmek suretiyle kisi veya kisileri
ticretsiz olarak veya sagladigt hizmet ile agik bir sekilde orantisiz diisiik bir ticretle
caligtirmak,

2. Caresiz, kimsesiz ve bagl kisiyi insan onuru ile bagdasmayacak ¢alisma ve
konaklama kosullarina tabi kilmak,

3. kisi veya kisileri {icretsiz olarak veya sagladigi hizmet ile agik bir sekilde orantisiz
distik bir dcretle calistirmak veya insan onuru ile bagdagsmayacak calisma ve
‘konaklama kosullarina tabi kilmak iizere bir kimseyi tedarik veya sevk veya bir
yerden diger bir yere nakletmek,

4. Cebir veya tehdit kullanarak igciyi veya igverenlerini iicretleri azaltip ¢ogaltmaya
veya evvelce kabul edilenlerden baska kosullar altinda anlasmalar kabuliine
zorlamak,

5. Cebir veya tehdit kullanarak bir igin durmasina, sona ermesine veya durmanin
devamina neden olmak,

6. Yukarida sayilanlardan farkli bi¢cimde is ve caligma hiirriyetini zedelemek
anlaminda kullanilmigtir.
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117nci maddenin linci fikrasinda kullamilan “ihlal” terimi ise, sadece 6
numarall bentte gdsterdigimiz, Sncesinde sayilan S fiilden farkli olan, is ve galigma
hiirriyetinin kapsamu gergevesinde, her olayin 6zelligi dikkate alimarak yargig
tarafindan tespit edilecek, is ve ¢aligma hiirriyetini zedeleyen fiil anlamindadir.

Yukarida agikladigimiz 6zellik sebebiyle ¢aligmamizin ikinci boliimiiniin
baghginda, “Is ve Caligma Hiirriyetine Karsi Suglar” ifadesini kullandik. BSylece
117nci maddenin birinci fikrasinda yer alan sugla, madde baslig arasinda karigiklig
Onlemeye ¢alistik. Bize gére 5237 Sayili Kanun’un 117nci maddesinin bagh@inn da
bu sekilde degistirilmesi yerinde olacaktir.

¢. Cebir Kavranm

5237 Sayili Kanun’un 117nci maddesinde, 765 Sayili Kanun’un 201linci
maddesindeki sugun olusmasi igin gerekli “cebir ve siddet yahut tehdit” vasitalan
yerine, cebir veya tehdit kullanmak ya da hukuka aykin bagka bir davranigta
bulunmak gosterilmigtir. O halde artik is ve ¢aligma hiirriyetinin ihlali sugu, sadece
cebir ve siddet yahut tehditle degil, cebir veya tehdit ya da bunlar disinda hukuka
aykir1 bagka bir davranigla iglenebilecektir.

117nci madde de, 765 Sayili Kanun’un 201inci maddesinde kullanilan “cebir
ve siddet” deyimi yerine sadece “cebir” ifadesi kullanilmigtir. 5237 Sayih Kanun’da
“Cebir” bagligini tagiyan bagimsiz bir diizenleme vardir. Bu iki degisiklik birlikte ele
alimdiginda 117nci maddede kullanilan cebir teriminin, artik eskisinden farkl gekilde
anlagilmas: gerektigi, artik cebir denildiginde 108inci maddedeki durumun
kastedildigini diistiniilebilir.

5237 Sayily Tirk Ceza Kanunu
Cebir; Madde 108 - (1) Bir geyi yapmasi veya yapmamas: ya da kendisinin
yapmasma miisaade etmesi icin bir kisiye kars: cebir kullaniimas: halinde, kasten yaralama

sugundan verilecek ceza iigte birinden yarisina kadar artirilarak hitkmolunur.
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Gorildugii gibi bu madde, cebrin tanimi ve kapsami hakkinda az da olsa fikir
vermekle birlikte, yeterli ve agik degildir. Her seyden dnce hatali bigimde tanimlanan
terim tammda kullamlmistir. Bununla ilgili agiklamalari, Yakin Sug Tipleri baghg
altinda inceleyecegimiz Cebir sugu bolimiine birakarak daha genel agiklamalarla

yetinelim.

Buna gore bir seyi yapmasi, yapmamasi ya da kendisinin yapmasina miisaade
etmesi icin cebir kullanilmas: halinde, cebir sugu olugur. Doktrinde tek basina cebir
teriminin, s6zlilkk anlaminin zorlama olup, maddi ve manevi zorlamay: ifade ettigini,
maddi cebrin siddet, manevi cebrin ise tehdit mefhumuna dahil oldugunu yukanda
aciklamaya cahistik”’. 108inci maddede ise cebir, dokirin ve uygulamadaki
alisilagelmis anlamindan farkl olarak manevi cebri kapsami diginda birakip, sadece
siddet anlamima gelecek bigimde kullamlmigtir. Ustelik bu yeni anlamiyla cebir,
sadece kisilere kars1 kullanilan siddeti ifade etmektedir. Bu durum, 108inci maddede
Ongoriilen miieyyidenin kasten yaralama suguna verilecek ceza ile baglanmasindan
ve gerekgedeki agiklamalardan anlagilmaktadir’.

O halde esyaya yo6nelik siddet, 5237 Sayili Kanun’da kullamlan cebir kavrami
disinda kahnaktadlr. Bu durumun agikliga kavugturulmast aslinda 117/1inci fikradan
¢ok, son fikra acgisindan 6nem tasimaktadir. Ciinkii linci fikrada cebir terimi hig
kullamlmamig olsaydi dahi, sugun hukuka aykiri bagka bir davramgsla da
islenebilecegi yoniindeki ¢ok genel bir ifadenin metinde yer almasi, siddetin hukuka
aykir1 ve neticeye elverisli her bi¢imini sugun unsuru haline getirmekfedir. Oysa
117/son fikrada durum bdyle degildir. Son fikrada gosterilen sug¢ ancak cebir veya
tehdit kullanarak gerceklestirilebilir. O halde 5237 Sayili Kanun ve inceledigimiz

117nci madde agisindan cebir kavraminin mahiyetinin mutlaka tespit edilmesi

gerekecektir.

5237 Sayili Kanun’da 30 ayri maddede cebir terimi kullanilmustir. Bunlardan,
28, 103, 309, 311, 312nci maddelerde “cebir ve siddet” ifadesi bulunurken, sadece
80inci maddede “cebir veya siddet” yer almaktadir. Cebir 102nci ve tamiminin

" Bakimz Yukarida s: 23
! Gerekge Icin Bakimiz Asagida s: 77
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yapildigi 108inci maddede tek basina kullamilmis olup, geriye kalan maddelerde
“cebir veya tehdit” ya da tehditle arasinda virgiil konularak kullaniimustir.

117nci madde ve cebir teriminin kullanildigi diger maddeler incelendiginde,
5237 Sayili Kanun’da cebrin, maddi cebri yani zorlamak amac tagiyan giddeti ifade
ettigi kesin olarak soylenebilir. Kesin olan bir diger nokta siddetin sahsa yonelik
olmas1 gerektigidir. Ancak egyaya yoneltilen siddet cebir kavraminin diginda
tutulabilir mi?

Bu sorunun cevabi, 5237 Sayili Kanun’da 765 Sayili Kanun’dan farkli olarak
Cebir baghigini tagiyan 108inci maddenin yer almasi ve burada cebrin tarif edilmeye
calisilmis olmasi hali diigtintildiigtinde ‘evet’dir. Ancak bu durum, kanun koyucunun
dahi istemeyecegi bir takim sonuglara sebep olur. Ustelik bu olumsuz sonuglar

sadece 117nci madde agisindan degil, diger birgok madde agisindan da s6z konusu
olacaktir,

117/4iincii fikrada diizenlenen ve ikinci bélimde inceleyecegimiz “Anlagsma
Icerigini Degistirmeye Zorlama ve Isi Birakmaya Zorlama Sugu” cebir veya tehdit
halinde s6z konusu olmaktadir ve cezas1 6 aydan 3 yila kadardir. Buna gére cebir
kavrami sadece kigilere yonelik siddet bigiminde anlasildiginda, eger siddet esyaya
yonelirse, fiili son fikra kapsaminda degil 117/linci fikra kapsaminda
degerlendirmek gerekecek ve bu durumda faile 6 aydan 2 yila kadar ceza
verilebilecektir. Ustelik bu durumda sug, son fikradan farkli olarak, takibi sikdyete
baglidir. Ornegin isyerinde isin durmasina, sona ermesine veya durmanin devamina
neden olmak maksadiyla hareket edip makinelere sabotaj yapmak suretiyle amacina
ulasan faile ancak, sikdyete bagl olarak 6 aydan 2 yila kadar ceza verilebilecektir.
Siddet kigilere yoneltildiginde Ornegin makinelerin anahtarina sahip ustabaginin
itelenerek isyerinden uzaklagtirilmasi halinde 117/son uygulanacak, su¢ sikdyete
bagli olmaksizin takip edilerek 6 aydan 3 yila kadar ceza verilebilecektir.

Her ne kadar siddetin derecesi, esyaya yOnelik siddet halinde 151inci

maddede diizenlenen mala zarar verme sugunun, kisiye yonelik siddet halinde ise
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86nc1 maddedeki kasten yaralama sugunun olugmasina ve hakiki ictima
uygulanmasina sebep olabilecekse de, bu durum dikkate almmadan yapilan bagimsiz
tahlilde, tek bagina 117nci maddenin kapsami agisindan sugun takibi ve faile

verilebilecek ceza miktarlari yoniinden bir orantisizlik s6z konusu olabilecektir.

Benzer durum 114iincii maddede diizenlenen Siyasi Haklarin Kullanilmasinin
Engellenmesi ve 118inci maddede diizenlenen Sendikal Haklarin Kullamlmasimn

Engellenmesi suglar1 i¢in de mevcuttur.

O halde maddede kullanilan cebir terimini, 765 Sayili Kanun’da oldugu gibi
esyaya yonelik siddeti de kapsar bigimde anlamakta yarar vardir. Ancak kanundaki
diizenleme kargisinda, metinde bir degisiklik yapilmadik¢a bu degerlendirmenin
uygulamada kabul edilmesi kolay olamayacaktir.

Tabi ister sahsa yonelsin isterse esyaya, siddetin varhigi tek bagina 117nci
maddenin olugmas i¢in yeterli degildir. Caliyma hiirriyetinin ihlali sugunda korunan
ne tek basina galigma araglari, ne de kisinin viicut bitinliigtidiir. Siddetin kisinin is
ve ¢alisma hiirriyetini ihlal etmek igin uygulanmas: halinde sug olusacaktir.

117nci maddede belirtilen sahsa kargi siddetin yani cebrin, mutlaka magdura
yonelik uygulanmas: da gerekmez. $iddetin magdur disindaki bir kisiye yonelmesi
halinde de eger siddet magdur iizerinde zorlayici bir etkiye sahipse sug
tamamlanacaktir. Hatta bir magazaya girmek isteyen miisterilerin engellenmesinde,
magdurda dogrudan zorlama etkisi olmasa da sug olugabilir’2. Burada siddetin

neticeye elverigliligi s6z konusudur.

Siddetin hukuka aykir1 olmasi ve neticeye elverisli olmas1 gerekir ve bu

konuda 765 Sayili Kanun kapsaminda yukarida yaptigimiz degerlendirmeler burada
da gegerlidir ™.

2 ERSOY, s: 119
73 Bakmiz Yukarida s: 22 vd.
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d. Tehdit Kavrami

Tehdidin 765 Sayilh Kanun’da ne anlama geldigini yukarida agiklamaya
calistik. Buna gore tehdit, manevi cebri de igine alan genis bir kavram olup, kisiye
maddi cebir uygulamaksizin bir kotilik yapilacagim bildirmektir. 765 Sayili
Kanun’da tehdit, 188inci maddede ve 191inci maddede farkl sekilde yer almaktadir.
191inci maddede bulunan tehdit, manevi cebir anlamina gelmemekte yani bir seyi
yapmak ya da yapmamak konusunda bir zorlama niyetini ifade etmemektedir. Ancak
201inci maddedeki bigimiyle kastedilen, tehdidin manevi cebir anlamu olup, linci
fikrada sanat veya ticaret serbestisini her ne suretle olursa olsun tahdit veya men
etmeye yahut 2nci fikrada bir igin tatiline veya nihayet bulmasina sebebiyet vermek
veya tatilin devamina amil olmak maksadina yonelik zorlamay: banndirmak
zorundadir. Burada sug i¢in 6ngdriilen netice, tehdidin igermesi gereken zorlamay:

gostermektedir.

5237 Sayili Kanun’da, cebir gibi tehdit de bagimsiz bir maddede tek basina
diizenlenmigtir. Bu sebeple daha ayrintili agiklamalar1 Yakin Sug¢ Tipleri boliimtine
birakarak 6ncelikle bu maddedeki anlama kisaca deginmekte yarar goriiyoruz.

5237 Sayih Tirk Ceza Kanunu

Tehdit Madde 106/1 - Bir baskaswu, kendisinin veya yakiminin hayatina, viicut veya
cinsel dokunulmazhigina yonelik bir saldirt gergeklestireceginden bahisle tehdit eden kisi,
alti aydan iki yila kadar hapis cezast ile cezalandwrilir. Malvarligy itibarwyla biyiik bir
zarara ugratacagindan veya sair bir kotilik edeceginden bahisle tehditte ise, magdurun

sikdyeti iizerine, alti aya kadar hapis veya adli para cezasma hitkmolunur.

Goriildiigi gibi 106nc1 maddede diizenlenen tehdidin, tehdit edilen kiginin
kendisine ya da yakimna yoneltilmesi gerekmektedir. Buradan, yakin olmayan
ticlincii kisilere yonelik tehdidin kapsam digt birakildig1 anlagilmaktadir. Ayrica bu
tehdit, kendisinin ya da yakininin, hayatina, viicut veya cinsel dokunulmazhifina
yonelik olmalidir. Malvarligina yonelik yahut sair tehdit de cezalandirlmaktadir.
Ancak tehdidin bu hali sikdyete baglanmistir. Metinden agik¢a anlasilmasa da
gerekgesinden, malvarhigindan kastedilenin magdurun malvarhg: oldugu, tgiincii
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kisilerin ya da yakinlarinin malvarlifina yoneltilen tehdidin kapsam diginda kaldig:
sonucu ¢ikarilabilmektedir. Gerekgede bu durum su sekilde ifade edilmigtir; “...
Buna karsilik tehdidin magduru malvarlig itibariyle biiyiik bir zarara ugratacagmdan
veya sair bir kotiiliik edeceginden bahisle yapilmas: ise, sugun temel sekline gére
daha az cezay1 gerektirmektedir”.

Bu kisa agiklamanin ardindan 117nci maddede gecen ve sugun unsuru
niteligindeki tehdit kavramunin kapsamim belirlemeye ¢alisahm. Maddenin
gerekgesinde tehdidin birgok sugun unsuru oldugu belirtilmekle, bu bakimdan tehdit
sugunun genel ve tamamlayic1 bir su¢ olduguna isaret edilmektedir. Diger bazi
suglarin ve bu arada 117nci maddenin unsuru olarak, bu maddelere iliskin metinlerde
kullanilan tehdit kavramimin da 106nc1 maddede tarif edildigi bicimde anlagiimas:
gerektigi diigtiniilebilir.

201/4iincii maddede belirtilen isin durmasina sebep olmaya yonelik tehdidin,
bir magazanin miisterilerine yoneltilmesi, aligverige gelenlerin tehdit edilerek
magazada iglerin durmasina sebep olunmasi halinde, bu sugun magduruna yahut
onun yakinlarina ySnelmis bir tehditten s6z edilemeyecektir. Bu durumda tehdit,
117nci maddenin magduru agisindan 106nc1 maddede belirtilen tarife uymamaktadir.
Fakat aligverise gelen miigteriler agisindan tehdit sugu olusacaktir. 117/4de belirlenen
sucun magduru agisindan ise her ne kadar tehdit sugu olusmasa da 117/4 faile tatbik
edilebilecektir. Ciinkii 117/4tincii fikrada tehdidin kime y6nelmesi gerektigine iliskin
bir diizenleme yoktur. Burada tehdit i§ ve ¢alisma hiirriyeti ihlal edilen magdura
yoneltilmemis olsa da bu sugun olugmas: igin gereken tehdit unsuru olayda
mevcuttur. Bu durumda kisaca 117nci maddede, 106nc1 maddede arananin aksine,
tehdidin Szellikle bu sugun yani is ve ¢alisma hiirriyetinin ihlali sugunun magduruna
yahut onun yakinlarina ydnelmis olmas: gerekmedigi s6ylenebilir.

Tehdidin de siddet gibi esyaya yonelebilecegi, tehdidin tanimlandidi 106nc1
maddeden agik¢a anlagilmaktadir. Burada da aslinda tehdit, esya iizerinden kisiye
yonelmigtir. 117nci maddenin magduruna ait malvarlifinin hedef alinmas: gerekmez.

Yine magazaya gelen miisterilerin, magazaya girmeleri halinde kapi oniindeki

51



araglarina zarar verileceginin sdylenmesi halinde, arabalari iizerinden miigterilere
yonelen tehdit, magaza sahibinin i§ ve ¢aligma hiirriyetini ihlal amaci ySniinden
yeterli bir tehdit niteliginde olabilir. Bir bagka ornekte bolgedeki tek alic1 olan
mobilya fabrikasina sunta iireten isletmenin g¢aligmasini 6nlemek maksadiyla,
mobilyaciya yahut onun makinelerine yoneltilen tehditle mal alisini engellemek,
mobilyac1 agisindan oldugu gibi, sunta dreticisi agisindan da is ve ¢alisma
hiirriyetinin ~ ihlali sonucunu dogurabilecektir. Burada da tehdit, amaci
gergeklestirmeye elverigli ve hukuka aykiridir.

Tehdidin hukuka aykinn ve netice bakimindan elverigli olmasi gerekliligine
iliskin 765 Sayili Kanun’un 201inci maddesi i¢in yaptigimiz agiklamalar, 5237 Sayili
Kanun’un 117nci maddesi agisindan da gegerlidir.

e. Hukuka Aykin Bagka Bir Davrams Kavrami

5237 Sayih Kanun’un 117nci maddesinde, 765 Sayili Kanun’dan farkli
olarak, yukarida agikladifimiz cebir ve tehdit kavramlarina “hukuka aykir bagka bir
davramg” kavrami eklenmigtir. Buna gére is ve galisma hiirriyetinin ihlali sugu, bu
sugun cebir, tehdit veya hukuka aykiri bagka bir davramigla islenmesi halinde
olusacaktir.

Esasen cebir ve tehdit de hukuka aykin fiillerdir. O halde sadece “hukuka
aykir bir davramg™ denilmesi, is ve ¢aligma hiirriyetini ihlal sonucunun cebir veya
tehdit ile islenmesi halinde de cezalandirilmas: igin yeterlidir. Bu durumda cebir ve
tehdit hallerinin ayrica belirtilmesi gereksizdir. Fakat cebir ve tehdit kavramlarimin
Ozellikle gosterilmesinin, bu kavramlarin tek baglarina sug olarak diizenlenirken
kazandiklar1 anlamdan farkli gsekilde anlagilabilmesine yardimci oldugunu da
belirtmekte yarar goriiyoruz. Boylece bir sugun unsuru niteligindeki cebir ve tehdit

kavramlariyla, sug olan cebir ve tehdit kavramlar: farkl: sekilde anlagilabilmektedir.
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Maddenin, cebir ve tehdit disindaki hukuka aykirilik hallerinde de sugun
olusmasim saglar bigimde degistirilmesinin sonuglarina deginmeden 6nce, hukuka

aykirtligin ne oldugunu incelemeye ¢alisacagiz.

Ceza hukukunda, su¢ adi verilen hukuka aykin fiilleri, diger hukuka aykiri
fiillerle, hukuka hi¢cbir surette aykiri olmayan fiillerden ayirmak i¢in kabul edilen
teoriye “sug genel teorisi” denir’®. Bu teoriye gore sug teskil eden hukuka aykiri
fiilleri diger fiillerden, doktrinde ¢esitli say1 ve bigimlerde agiklanan sugun unsurlari
ayinr’>. Biz konumuzu olusturan suglari incelerken bu unsurlar kanuni unsur, maddi
unsur, manevi unsur ve hukuka aykirilik unsuru olarak kabul eden goriise uyduk ve
calismamizda suglarin maddi ve manevi unsurlarina yer verdik. Buna gore sug, failin
kanunda gésterilen tipe uygun, hukuka aykirni ve kusurlu hareketidir ve ceza
yaptirimi ile kargilanir’®. Bu tamma dikkat edilirse, sugun olugmas: igin sadece
hukuka aykirthk yeterli degildir. Ceza yaptinmiyla kargilanacak davranigin, ayni
zamanda tipe uymast ve failin kusurlu olmasi gerekmektedir. O halde bir fiil sug
degilken hukuka aykir olabilir.

Su¢ olmayan hukuka aykir1 davraniglar; haksiz fiiller, emniyet tedbirlerini
gerektiren fiiller, idari yaptinmu gerektiren fiiller (kabahatler) olarak {ice
ayrilmaktadir’’. Aym simflandirma idari yaptinmi gerektiren fiilleri de tice
ayirmakta ve bunlar disiplin cezasi gerektiren fiiller, zabita tedbirlerini gerektiren

fiiller ve vergi cezas1 gerektiren fiiller olarak gostermektedir.

Buraya kadar yaptigimiz agiklamalar igifinda, magdurun is ve ¢alisma
hiirriyetini ihlal eden ve failin cezai yaptinmla karsilasacak olan davramigi; cebir,
tehdit, su¢ olusturan hukuka aykir1 diger bir fiil, haksiz bir fiil, emniyet tedbirlerini
gerektiren bir fiil yahut idari yaptirimi gerektiren bir fiil olabilir. Bu durumda, higbir
surette hukuka aykiri olmayan fiiller diginda, her tiirlii fiille is ve ¢aligma hiirriyetinin
ihlali sugu islenebilecektir.

. " OZTURK-OZBEK-ERDEM, Uygulamah Ceza Hukuku, s: 98; DONMEZER, Genel Ceza Hukuku
Dersleri, s: 84; CENTEL, s: 161

> DONMEZER-ERMAN, s: 332

* DONMEZER, Genel Ceza Hukuku Dersleri, s: 86

7 HZTURK-OZBEK-ERDEM, Uygulamali Ceza Hukuku, s: 98
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Sahir Erman, 765 Sayili Kanun’un 201’inci maddesinde yer alan “her ne
surette olursa olsun” ifadesini degerlendirirken, sugun ancak neticeye elverigli ve
hukuka aykirt olan cebir veya tehdit ile islenebilecegini, bu ifadenin sugun hukuka
aykiri diger vasitalarla da islenebilecegi anlamina gelmeyecegini ancak tartigmaya
mahal vermemek i¢in metinden ¢ikarilmasi gerektigini belirtmistir. Aksi hali ve
yorumu, “cebir ve tehdit mefhumlarinin diginda kalan ve hukuka aykirt olan her tiirlii
vasitanun istimali, 20linci maddenin slimuliine girer. Tahkir, haksiz rekabet,
mukabelei bilmisil, aldatic1 s6z ve fiiller, yalan haber ve sayialar, grevciler tarafindan
caligmalarna miisaade edilen maden isgilerine verilen hiiviyet clizdanlarimin sahte
olarak tanzimiyle bagka iscgilere tevzii ve diger namiitenahi hukuka aykiri
hareketlerin climlesi 20linci maddenin ilk fikrasimn tatbikini miistelzim
bulunmaktadir. Hatta sadece igverenle ig¢i arasindaki mukaveleye ademi riayet de
hukuka aykir1 olacagindan su¢ teskil etmektedir.” bi¢iminde olumsuz
degerlendirmistir78. 5237 Sayilh Kanun ile maddede yapilan degisiklik ise, Sahir
Erman’in olmamas: gerektigini ifade ettii durumu aynen hayata gegirmis

goriinmektedir.

O halde artik, Onceden sadece hukuki bir anlasmazhik olarak
degerlendirilmesi gereken bazi olaylar, 6rnegin belirli siireli bir i sdzlesmesinin
taraflarindan birinin s6zlesmeyi siiresinden 6nce hakli olmaksizin sona erdirilmesi,
117nci maddede diizenlenen sugun olugmasina yetecektir. Fakat hatirlatmak gerekir,
1982 Anayasasi’nin 38inci maddesinin 8inci fikrasi, sdzlesmeye aykirihik hallerinde
hapis cezasi verilmesine engeldir. Ancak para cezasinin tatbik edilememesi igin bir
sebep yoktur.

Daha da ileri gidilerek, 6rnegin 4857 Sayih Is Kanunu’nun 2linci
maddesinde diizenlenen ve gegersiz sebeple yapilan feshin sonucu olarak igverenin
ise iade etmesi gereken is¢iyi galistrmamas: durumunda isverenin sadece tazminat
ddemekle kurtulamayacag s6ylenebilir. Isveren bu haksiz davramigsi sebebiyle 5237
Sayili Kanun’un 117nci maddesiyle cezalandirilabilecektir.

8 ERMAN, s: 702
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4857 Sayily Is Kanunu:

Gegersiz Sebeple Yapian Feshin Sonuglari, Madde 21 - Isverence gegerli sebep
gosterilmedigi veya gosterilen sebebin gecerli olmadigi mahkemece veya ézel hakem
tarafindan tespit edilerek feshin gegersizligine karar verildiginde, isveren, is¢iyi bir ay
icinde ise baslatmak zorundadir. Is¢iyi basvurusu iizerine isveren bir ay iginde ise baslatmaz

ise, isgiye en az dort aylik ve en ¢ok sekiz aylik iicreti tutarinda tazminat édemekle yiikiimlii

olur.

Mahkeme veya ozel hakem feshin gecersizligine karar verdiginde, iscinin ise
baslatilmamas: halinde ddenecek tazminat miktarin: da belirler.

Kararm kesinlesmesine kadar ¢alistirilmadig siire icin isciye en ok dort aya kadar
dogmus bulunan iicret ve diger haklar: ddenir.

Isci ise baglanlirsa, pesin olarak ddenen bildirim siiresine ait iicret ile kidem
tazminati, yukaridaki fikra hiikiimlerine gore yaplacak édemeden mahsup edilir. Ise
baslatilmayan is¢iye bildirim siiresi verilmemis veya bildirim siiresine ait iicret pegin
odenmemisse, bu siirelere ait ticret tutar: ayrica ddenir.

Isci kesinlesen mahkeme veya ozel hakem kararmmn tebliginden itibaren on isgiinii
icinde ige baslamak icin isverene bagvuruda bulunmak zorundadir. Is¢i bu siire iginde
basvuruda bulunmaz ise, isverence yapimis olan fesih gecerli bir fesih sayilir ve isveren
sadece bunun hukuki sonuglar ile sorumlu olur.

Bu maddenin birinci, ikinci ve iigiincii fikra hiikiimleri sozlesmeler ile hichir suretle

degistirilemez; aksi yénde sozlesme hiikiimleri gecersizdir.

Isverenin ig¢iyi mahkeme kararina ragmen ige baglatmamasi haksiz fiil
saylldigindandir ki igveren ig¢iye tazminat 6demekle yiiktimlii kilinmmgtir. Haksiz fiil,
hukuka aykiri davramigin bir sekli oldufundan igveren mahkeme kararina ragmen
isciyi ise baglatmadiginda, is¢inin is ve g¢aligma hiirriyetinin hukuka aykin davramgla
ihlal edilmis oldugu ve igverenin cezalandirilmas gerektigi diistintlebilir.

Kanun koyucunun maddeyi hazirlarken etki alanim bu derece genis tutmak
istemedigini diisiindiiglimiizii belirtelim. Ancak maddenin bu haliyle bagka sekilde
yorumlanmasi miimkiin gériimmemektedir. Maksadi asan bu durumun muhakkak
olumsuz sonuglar1 olacaktir. Yukarida belirttigimiz sonuglar diginda kanun
koyucunun istemedigini diigiindiigtimiiz faile verilecek cezaya iligkin bir diger
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olumsuz sonuca, yakin sug tiplerini inceledigimiz bslimiin ‘Genel Olarak® baghgin
tagiyan kisminda degindik79. Burada tekrar etmiyoruz. Ancak yeri gelmisken
sOyleyelim, “ya da hukuka aykin bagka bir davramgla” ibaresinin metinden

¢ikarilmas: gerektigine inaniyoruz.

Hukuka aykirt bagka bir davranig tabiri igin, 765 Sayili Kanun’un 201inci
maddesindeki cebir ve giddet yahut tehdit vasitalar igin yaptifimiz, gaye ve
harekette hukuka aykir1 olmas: gerekliligi agiklamalarinin burada tekrar edilmesi de
gereksiz olacaktir. Zira burada aranan agik¢a hukuka aykinliktir. Ancak, hukuka
aykinn davramsin 117nci maddedeki sugun aradifi neticeye elverigli olmasi
gerektigini belirterek yukarida bu hususta yaptigimiz degerlendirmelerin gegerli
oldugunu hatirlatmakta yarar goriiyoruz. Hangi hukuka aykin davramg kullanilmig
olursa olsun, ig ve ¢aligma hiirriyetini ihlal sonucu dogmus ise, fail 117nci madde ile
cezalandirilir demek dogru olmaz. Neticenin gergeklesmesi, hukuka aykiri hareketin
elverigliligine isaret etse de somut olayin ozellikleri dikkate alinarak elveriglilik
hususu aragtinlmali ve kanimizca kararda buna deginilmelidir.

II. MADDENIN TARIHCESI

Bu baglik altinda her hangi bir agiklamaya yer vermeksizin, is ve ¢alisma
hiirriyetinin ihlali sugunun Tiirk Ceza Kanunu’nda bagindan itibaren hangi sekilde
yer aldigim gostermek istedik®.

1 - 08/06/1933 tarih ve 2275 sayili kanunun 1. maddesi ile degistirilen madde:

Madde 201 - Her kim ihafe veya tehdit veya cebir ve siddet veya baska suretlerle
smaat veya ticaret serbestisini men ederse bir aydan iki seneye kadar hapis ve otuz liradan
viiz elli liraya kadar agir cezay: nakdiye mahkum olur.

Her kim cebrii siddet veya tehdit ile gerek ameleyi ve gerek ticaret ve sanat
sahiplerini veya miiteahhitleri yevmiyeleri azaltip ¢cogaltmaya veyahut evvelce kabul edilen
sartlardan baska sartlar altinda mukaveleler kabuline icbar etmek maksadiyla bir isin

™ Bakimiz Asagida s: 59
% Asagida 5 bent halinde numaralandirilarak verdigimiz metinler, Corpus adl Bilgisayar Hukuk

Programmdan almmugtir. CORPUS, CD Medya Yazilim, Turgut Reis Caddesi No:39/1-2 Maltepe
Ankara; tel: 0 312 230 89 18
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tatiline veya nihayet bulmasina sebebiyet verir veya tatilin devamina amil olursa alti aydan

bes seneye kadar hapis ile cezalandrilir.

2 - 29/06/1956 tarih ve 6763 sayuli kanunun 1. maddesi ile degistirilen birinci fikra:
Madde 201 - Her kim cebir ve siddet veyahut tehdit ile sanat veya ticaret serbestisini
her ne suretle olursa olsun tahdit veya men ederse bir aydan iki seneye kadar hapis ve yiiz

liradan bey yiiz liraya kadar agwr para cezasina mahkum olur.

3 - 28/09/1971 tarih ve 1490 sayui kanunun 2. maddesi ile degistirilen madde:

Madde 201 - (Degisik fikra: 29/06/1956 - 6763) Her kim cebir ve siddet veyahut
tehdit ile sanat veya ticaret serbestisini her ne suretle olursa olsun tahdit veya men ederse
bir aydan iki seneye kadar hapis ve yiiz liradan bes yiiz liraya kadar agw para cezasima
mahkum olur.

Her kim cebrii giddet veya tehdit ile gerek ameleyi ve gerek ticaret ve sanat
sahiplerini veya miitaahhitleri yevmiyeleri azaltip cogaltmaya veyahut evvelce kabul edilen
sartlardan baska sartlar altinda mukaveleler kabuliine icbar etmek maksadiyle bir igin
tatiline veya nihayet bulmasina sebebiyet verir veya tatilin devamina amil olursa alti aydan

bes seneye kadar hapis ile cezalandirilr.

4 - Madde 201 - (Degisik madde: 28/09/1971 - 1490/2 md.)

Her kim cebir ve siddet yahut tehdit ile sanat veya ticaret serbestisini her ne suretle
olursa olsun tahdit veya men ederse ti¢ aydan iki seneye kadar hapis cezasina mahkum olur.

Her kim cebir ve giddet veya tehdit ile gerek isciyi ve gerek ticaret veya sanat
sahiplerini veya isverenleri, yevmiyeleri azaltip cogaltmaya yahut evvelce kabul edilen
sartlardan baska sartlar altinda mukaveleler kabuline icbar etmek maksadiyle bir isin
tatiline veya nihayet bulmasina sebebiyet verir veya tatilin devamina amil olursa sekiz aydan
bes seneye kadar hapis cezastyla cezalandirilir.

Her kim yukaridaki fikralarda gosterilen maksatlarin istihsaline matuf olmak iizere,
cebir ve siddet veya tehdit olmaksizin, isyerini her ne suretle olursa olsun kismen veya
tamamen iggal ederse bir aydan bir seneye kadar hapis cezasiyla cezalandiriir.

Yukaridaki fikralarda gosterilen fiiller silah ile veya kendini tammmmayacak bir hale
koyarak veya birkag kigi tarafindan birlikte islenirse veya ayrica bir tahribat meydana
getirilmisse yahut mevcut veya mefruz bazi gizli cemiyetlerin husule getirdikleri tehdit
kuvvetinden istifade ile islenmis ise; ceza iki misli artinlarak hiikmolunur. Ancak

hitkmolunacak ceza bes seneyi gecemez.
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5 — 5237 Sayil: Tiirk Ceza Kanunu’yla Kabul Edilen Sekli:

Madde 117 - (1) Cebir veya tehdit kullanarak ya da hukuka aykiri baska bir
davramsla, is ve ¢aligma hiirriyetini ihlal eden kigiye, magdurun sikayeti halinde, alti aydan
iki yila kadar hapis veya adli para cezasi verilir.

(2) Caresizligini, kimsesizligini ve baghligim somiirmek suretiyle kigi veya kigileri
iicretsiz olarak veya sagladig hizmet ile acik bir sekilde orantisiz diisiik bir iicretle ¢caligtiran
veya bu durumda bulunan kisiyi, insan onuru ile bagdasmayacak ¢calisma ve konaklama
kosullarina tabi kilan kimseye alti aydan ii¢ yila kadar hapis veya yiiz giinden az olmamak
iizere adli para cezasi verilir.

(3) Yukardaki fikrada belirtilen durumlara diisiirmek iizere bir kimseyi tedarik veya
sevk veya bir yerden diger bir yere nakleden kisiye de ayni ceza verilir.

(4) Cebir veya tehdit kullanarak, is¢iyi veya isverenlerini iicretleri azaltip
cogaltmaya veya evvelce kabul edilenlerden baska kosullar altinda anlasmalar kabuliine
zorlayan ya da bir isin durmasina, sona ermesine veya durmanin devamina neden olan

kisiye alti aydan ii¢ yila kadar hapis cezast verilir.
IIL TURK CEZA KANUNUNDA YER ALAN YAKIN SUC TIPLERi
A. Genel Olarak

5237 Sayili Tiirk Ceza Kanunu'nun 117nci maddesi, 765 Sayili Kanun’un
201inci maddesinden farkhi sug tipleri 6ngordiigi gibi, 201linci maddede yer alan
isyeri isgali sucu da maddeden gikanlmustir. Igyeri iggali suguna benzer bir sug,
Konut Dokunulmazhigmin ihlali sugunun diizenlendigi 116nci madde iginde
bulunmaktadir.

117nci maddede yapilan degisikler ve 6zellikle artik bu sugun cebir ve tehdit
disinda hukuka aykiri bagska davramsglar vasitasiyla islenebilecegine yonelik
degisiklik sebebiyle, 5237 Sayili Kanun’da yer bulan diger bir¢ok sug, c¢aligma
konumuzu olusturan sugla ilgili olabilecektir. Ancak tabiidir ki, hukuka aykiri her
fiilin ve bu arada suglarin her birinin 117nci madde agisindan degerlendirmesinin
yapilmasi konunun éziinden uzaklasmamiza neden olacak kadar genis bir ¢alisma

bigimidir. Bu itibarla yakin sug tipieri baslig: altinda, 117nci maddeyle dogrudan
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yahut hi¢ degilse yakindan ilgi kurabilecegimiz bazi sug tiplerine yer vermeye karar
verdik. Yakin Sug Tipleri baghigindan, bu ilginin kastedildigini ncelikle agiklamakta
yarar gOriiyoruz. Ayrica bu suglar ayrintilart ile degil, genel bir degerlendirmeyle,
117nci madde ile kurulacak ilgisi kadariyla incelenecektir.

Burada sunu da belirtmek gerekir ki, ig ve ¢aligma hiirriyetinin ihlali sugunun
cebir veya tehdit diginda hukuka aykirni davranigla islenebilir hale getirilmesinin
sonuglari, her ne kadar iyi niyetle yapilmis bir degisiklik gibi goriinse de, gogu
zaman olumlu olmayacaktir. Zira agagida gosterecegimiz diger birgok sugun, is ve
calisma hiirriyetinin ihlali sugunun unsuru haline gelmesine sebep olmaktadir. Bu
degisiklik yiiziinden is ve galigma hiirriyetinin iblali sugu, barindirdifs is ve galisma
hiirriyetini ihlal kast1 nedeniyle diger suglarin 6zel bi¢gimine doniismekte, bu suglarla
arasmnda 6zel-genel norm iligkisi kurulabilir hale gelmektedir. Bu durumda aslinda
117nci maddeyle korunmak istenen hukuki deger, daha savunmasiz hale gelmekte ve

kimi zaman faile daha az ceza verilmesine neden olmaktadir.

Bir ornekle agiklayacak olursak; is ve ¢aligma hiirriyetinin ihlali sugu, cebir
veya tehdit de igerecek bigimde kisiyl hiirriyetinden yoksun kilmak suretiyle
iglenirse, 765 Sayili Kanun’daki haliyle bu iki sug arasinda 6zel-genel norm iligkisi
kurulamayacak yahut kigiyi hiirriyetinden yoksun kilma sugu, is ve c¢aligma
hiirriyetinin ihlali sugunun unsuru halinde degerlendirilemeyecek ve bu sebeple faile
her iki suctan da ceza verilecekken, 5237 Sayilh Kanun’un 117nci maddesindeki
degisik durum nedeniyle artik faile sadece 117nci maddeden ceza vermek
gerekecektir. Ciinkdi kigiyi hiirriyetinden yoksun kilma sugu, i ve c¢aligma
hiirriyetinin ihlali su¢unun maddi unsuru durumuna gelecektir. Bilindigi gibi 42nci
maddeye gbre biri digerinin unsurunu veya agirlastirict nedenini olusturmasi
dolayisiyla tek fiil sayilan suga bilesik sug denir ve bu tiir suglarda igtima hiikiimleri

uygulanamaz.
Eger bir an i¢in bundan uzaklasip iki su¢ arasinda 6zel-genel norm iligkisi

kurmaya kalktifimizda, i ve g¢aligma hiirriyetini ihlal etmek kasti ile hareket
edilmesi, yaptirim agisindan kisiyi hiirriyetinden yoksun kilma sugunu hafifleten bir
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neden haline d6niismektedir. Bunun da kanun koyucunun istedigi sonu¢ oldugunu
zannetmiyoruz. Zaten kanun yapma teknigine de uygun degildir.

Bu diistinceden de uzaklagip, suglar arasinda fikri igtima hilkkmiinlin yani
44iincii maddenin uygulanacagim kabul edersek ki bu, failin igledigi bir fiil ile birden
fazla farkli sugun olugmasina sebebiyet verdigini kabul etmek anlamina gelir (cebir
veya tehdit kullanarak bir kimseyi hukuka aykiri olarak bir yere gitmek veya bir
yerde kalmak hiirriyetinden yoksun birakmak hareketiyle, ayni zamanda i ve
caligma hiirriyetinin de ihlal edilmesi), bu kez de kisiyi hiirriyetinden yoksun kilma
sugu daha agir cezay1 gerektirdiginden, faili sadece kisiyi hiirriyetinden yoksun kilma
sucu ile cezalandirmak gerekecektir. Boylece fail yeni diizenlemeyle aym fiilinden
dolay1 daha az ceza almaktadir. Tekrar edelim, aslinda olaymmizda, kisiyi
hiirriyetinden yoksun kilma sugu, is ve caligma hiirriyetinin ihlali sugunun unsuru
haline geldiginden 42nci madde geregi igtima hiikiimlerinin uygulanamamasi
gerekir. Her ne kadar unsur ya da agirlatici sebep olan sugun, s6z konusu sugta
acikca gosterilmesi gerektigi savunulsa da®', hukuka aykin davrams kavramina
suglarin da dahil oldugu tartigmasiz oldugundan bize gére mevcut ifade yeterince
agiktir. Diger taraftan bu ifadenin (‘hukuka aykir1 bagka bir davramgla’ ifadesinin),
diger bir sugu is ve ¢aligma hiirriyetinin ihlali sugunun unsuru haline getirmeyecegini
kabul ettigimizde, ifadenin anlami kalmamaktadir. Ciinkdi bu kabul, hukuka aykiri
davranigin bir bi¢imi olan difer bir sugla is ve ¢aligma hiirriyetinin ihlali sugu

islenemez demek olur.

Oysa aslinda failin kastettifi hareketin dogurdugu, kastettigi iki ayri netice
vardir. Fail hem bir kimseyi hukuka aykiri olarak bir yere gitmek veya bir yerde
kalmak hiirriyetinden yoksun birakmayi, hem de is ve c¢aligma hiirriyetini ihlal
etmeyi kastetmigtir. Mevcut diizenleme kargisinda, hukuka ve hakkaniyete uygun
sonuca vararak, faile her iki sugtan ceza verilmesini temin etmemiz oldukga zor bir
¢ikarimin sonucu olmaktadir. Clinkii biri digerinin unsuru olan suglar arasinda igtima
hiikiimleri uygulanamayacaktir. Oysa her iki suga ayr ayr1 ceza verilmesi neticesine,
dnceki diizenlemeyle ulasiimasi gok daha kolay olmaktadir. Zira o donemde de diger

81 3ZBEK, Veli Ozer: Agiklamali, Gerekgeli, Igtihath Yeni Tiirk Ceza Kanunu Madde 1-75 Cilt 1,
Izmir Serhi, Segkin Yaymncilik Sanayi ve Ticaret A.S. Ankara 2005, s: 316
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bazi suglar vasita edilerek ig ve galigma hiirriyetinin ihlal edilmesi miimkiindii ve bu
kast tespit edildiginde, eger cebir veya tehdit de uygulanmugsa her iki sugtan ceza
verilebilmekteydi.

Oyleyse durumu 6zetleyecek olursak, diger suglan is ve ¢aligma hiirriyetinin
ihlali sugunun maddi unsuru haline getirdigimizde, ne gergek igtima ne de fikri
ictima uygulayabiliyoruz. Sadece 117/1i tatbik edebiliyoruz. Aksine bir tutum, yani
her iki su¢tan ceza vermek yahut fikri ictima uygulamak zorlama bir yorumun

sonucu olabiliyor.

Bunun kanun koyucunun iradesine uygun oldugunu zannetmiyoruz. Bu
sebeple, is ve ¢aligma hiirriyetinin ihlali suguna eklenen ve sugun cebir veya tehdit
disinda hukuka aykiri diger bir davramgsla islenebilecegini 6ngoren degisikligin
kaldinlmas: gerektigine inamyoruz. Eger kaldirihrsa, mevcut haliyle asafida
incelemeye calisigimiz diger birgok sugla, is ve ¢alisma hiirriyetinin ihlali sugu
arasinda kurdugumuz zorlama iligki de ortadan kalkacaktir. Eger kanun koyucu
yaptig1 bu degisiklikle, 6rnegin hile gibi belli bazi hukuka aykar fiilleri sugun unsuru
haline getirmek istiyorsa, genel ifadeden kaginarak hukuka aykin diger bir davranis

demek yerine bunu agikga gostermelidir.

S6yle bir yorum yapmak da miimkiindiir. Eger kanun koyucu, cebir veya
tehdit olmaksizin, hukuka aykir1 dier davranislar ve bu arada baz suglar vasitasiyla
is ve ¢alisma hiirriyeti ihlal edildiginde, faili is ve galigma hiirriyetinin ihlali suguyla
da cezalandirmak istiyorsa, diger bir degisle, is ve ¢aligma hiirriyetini ihlal kastim da
degerlendirmek istiyorsa, 5237 Sayih Kanun’un 212nci maddesinde oldugu gibi
(sahte resmi veya Ozel belgenin bir bagka sucun islenmesi sirasinda kullamilmasi
halinde, hem sahtecilik hem de ilgili sugtan dolay: ayri ayn cezaya hitkmolunur)
bunu ayrica gostermelidir. Bu su ifadeyle saglanabilir diisiincesindeyiz; “Diger
suclarin is ve galigma hiirriyetini ihlal etmek kastiyla birlikte islenmesi halinde, i§ ve

caligma hiirriyetinin ihlali sugu ayrica degerlendirilir.”
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B. Gécmen Kagakeihigy ve insan Ticareti
1. Genel Olarak

Gogmen Kacakgilign ve Insan Ticareti suglam, 765 Sayih Kanun’a,
03/08/2002 tarih ve 4771 Sayili Kanun’un 2nci maddesi ile ek madde olarak
konulmus ve is ve caligma hiirriyetinin ihlali sugunu diizenleyen 201inci madde
altinda sirasiyla 201/a ve 201/b olarak yer almigti. 5237 Sayih Kanun’da ise her iki
su¢ da is ve calisma hiirriyetinin ihlali sugundan aynlmis, Ozel Hiikiimler i¢inde
Birinci Kismu olusturan Uluslararas1 Suglar baghig1 altinda Ikinci Bolimde Gégmen
Kagakgilift ve Insan Ticareti basligiyla sirasiyla 79uncu ve 80inci maddelerde
diizenlenmigtir. Bu itibarla suglarin artik is ve ¢aligma hiirriyetinin ihlali sugu ile
madde baglantisi kalmamistir. Bu yondeki degisiklik suglarin niteligi itibariyle dogru
goriinmektedir. Zira Insan Ticareti sugunun kapsami bakimindan is ve galisma
hiirriyetinin ihlali suguyla ilgisi bulunsa da, Go¢men Kagakeilig igin bu bag aym
madde altinda diizenlenecek kadar giiclii degildir. Bu bakimdan asagida Gé¢men
Kagakeilign suguna degil, sadece Insan Ticareti suguna deginilecektir.

2. insan Ticareti

Yukarida belirttigimiz gibi Insan Ticareti suguna 5237 Sayili Kanun’da
Uluslararas:1 Suglar baghg altinda yer verilmigtir. Halbuki daha 6nce 765 Sayili
Kanun’da bu sugun uluslararasi mahiyetine igaret eder yénde bir diizenleme yoktur.
5237 Sayili Kanun’daki 80inci madde, 6ngdrdiigli cezalar, Srgiitlii olarak islenmesi
halinde cezada artinma gidilmesine iligkin fikranin kaldirilmas:1 ve tiizel kisiler
hakkinda giivenlik tedbirine hilkkmedilecegini belirten son fikras: diginda, 765 Sayili
Kanun’un 201/b maddesiyle aymdir.

5237 Sayur Tiirk Ceza Kanunu

Madde 80 - (1) Zorla ¢alistrmak veya hizmet ettirmek, esarete veya benzeri
uygulamalara tabi kilmak, viicut organlarimin verilmesini saglamak maksadiyla tehdit, basks,
cebir veya giddet uygulamak, niifuzu kotiye kullanmak, kandirmak veya kisiler iizerindeki

denetim olanaklarindan veya ¢aresizliklerinden yararlanarak rizalarim elde etmek suretiyle
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kisileri tedarik eden, kagiran, bir yerden baska bir yere gitiiren veya sevk eden, barindiran
kimseye sekiz yildan oniki yila kadar hapis ve onbin giine kadar adli para cezast verilir.

(2) Birinci fikrada belirtilen amaglarla girisilen ve sucu olugturan fiiller var oldugu
takdirde, magdurun rizas: gegersizdir.

(3) Omsekiz yasii doldurmanug olanlarin birinci fikrada belirtilen maksatlarla
tedarik edilmeleri, kagirilmalari, bir yerden diger bir yere gétirilmeleri veya sevk
edilmeleri veya barmdirilmalar: hallerinde suca ait arag fiillerden hicbirine basvurulmus
olmasa da faile birinci fikrada belirtilen cezalar verilir.

(4) Bu suglardan dolay: tiizel kisiler hakkinda da giivenlik tedbirine hiitkmolunur.

5237 Sayili Kanun’un sistematigi i¢inde Insan Ticareti sugunun Uluslararas:
Suglar bagligi altina alinmasi sebebiyle, bu su¢ kapsamindaki fiiller uluslararasi
mabhiyet tasimadiginda, failin bu madde ile cezalandinlamayacag: diisiiniilebilir.
Maddenin gerekgesinde de “Maddeye, Tirkiye tarafindan da onaylanan ‘Siniragan
Orgiitli Suglara Kars: Birlesmis Milletler S6zlesmesi ve Simiragan Orgiitlii Suglara
Kars1 Birlesmis Milletler Sozlesmesi ve Ozellikle Kadin ve Cocuk Ticaretinin
Onlenmesine, Durdurulmasina ve Cezalandinlmasina Iliskin Protokol’ hiikiimlerinin
geregini yerine getirmek tlizere Tasarida yer verilmistir” denilmektedir.

Kanun koyucu, Insan Ticareti sugunun, is ve ¢alisma hiirriyetinin ihlali sugu
ile ortiisen kismimi, siniragan mahiyet tasimadigi durumlarda cezalandirabilmek igin,
117nci madde iginde 3iincti fikrada yeni bir su¢ tipi olarak diizenlemis gibi

goriinmektedir.

Gergekten 80inci maddede yer alan; zorla ¢aligtirmak veya hizmet ettirmek,
esarete veya benzeri uygulamalara tabi kilmak maksadiyla, tehdit, baski, cebir veya
siddet uygulamak, niifuzu kétiiye kullanmak, kandirmak veya kisiler iizerindeki
denetim olanaklarindan veya caresizliklerinden yararlanarak nzalanm elde etmek
suretiyle kisileri tedarik etmek, kagirmak, bir yerden bagka bir yere g6tiirmek veya
sevk etmek, barindirmak sugu, 117nci maddenin 3iincii fikrasindaki Sémiirmek Igin
Tedarik, Sevk veya Nakletmek Sugu ile benzerlik arz etmektedir.
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5237 Sayili Kanun’un 80inci maddesinde miieyyide uygulanacak olan fiiller,
kigileri tedarik etmek, kagirmak, bir yerden bagka bir yere gotiirmek, sevk etmek
veya barmdirmak olarak sayimustir. 117nci maddenin 3iincii fikrasinda ise bir
kimseyi tedarik veya sevk veya bir yerden diger bir yere nakletmek
cezalandinlmaktadir. Kagirmak ve barindirmak eylemleri agisindan her iki
diizenleme arasinda fark olmakla birlikte tedarik etmek fiilinin, kagirmay: da
kapsayacag1 diigliniilebilir. 80inci maddenin geneline bakildiginda “barindirma”
kavrami, neticede nakledilmek tiizere gegici bir eylem olarak kullamilmig gibi
goriinmektedir. Bu agidan 117nci maddenin 2nci fikrasindaki kisiyi insan onuru ile
bagdagmayacak ¢aligma ve konaklama kosullarma tabi kilmak fiilinden
ayrilmaktadir. Bunun diginda Insan Ticareti Sugu, 117nci maddenin 3iincii
fikrasindaki sucla ortiismektedir.

80inci maddede saik 6zel olarak diizenlenmis ve zorla calistirmak veya
hizmet ettirmek, esarete veya benzeri uygulamalara tabi kilmak, viicut organlarinin
verilmesini saglamak olarak goOsterilmistir. Bu sebeple kigileri tedarik etmek,
kagirmak, bir yerden bagka bir yere gotiirmek, sevk etmek veya barmdirmak kasti
tespit edildikten sonra, bu 6zel saikin varligini da arastirmak gerekecektir. Sugun
olusmas kisileri tedarik etmek, kagirmak, bir yerden bagka bir yere gotiirmek, sevk
etmek veya barindirmak eylemleri, zorla ¢alistirmak veya hizmet ettirmek, esarete
veya benzeri uygulamalara tabi kilmak, viicut organlarimin verilmesini saglamak
maksadiyla gerceklestirilmelidir. Bu da yetmez, sayilan fiillerin tehdit, baski, cebir
veya siddet uygulamak, niifuzu kétiiye kullanmak, kandirmak veya kisiler tizerindeki
denetim olanaklarindan veya caresizliklerinden yararlanarak rizalanmi elde etmek
suretiyle islenmesi gerekir. Vasitalar bu sekilde, genis tutulmakla birlikte
siirlandirlmagtir.

80inci maddede bulunan “viicut organlarinin verilmesini saglamak”
maksadinin is ve g¢aligma hiirriyetinin ihlali sugu ile ilgisinin olmadig agiktir. Bu
sebeple 117nci maddede benzeri bir hiiklim yoktur. Ancak simiragsan mahiyette olsun
ya da olmasm organ ve doku ticareti, Viicut Dokunulmazligina Karst Suglar iginde
91inci maddede sug olarak gdsterilmektedir.
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117nci maddenin 3iincii fikrasinda, kigileri 2nci fikrada gosterilen durumlara
diisiirmek tizere tedarik veya sevk veya bir yerden diger bir yere nakletmek
cezalandirilmaktadir. 2nci fikrada gosterilen durumlar, (1)garesiz, kimsesiz ve baglh
kisileri sémiirmek suretiyle ticretsiz olarak veya sagladigi hizmet ile agik bir gekilde
orantisiz diigiik bir iicretle caligtrmak ve (2)caresiz, kimsesiz ve bagli kisiyi, insan
onuru ile bagdagsmayacak caligma ve konaklama kosullarina tabi kilmaktir. Bu iki
durum, 80inci maddedeki zorla caligtrmak veya hizmet ettirmek, esarete veya
benzeri uygulamalara tabi kilmakla ayni degil fakat benzer durumlardar.

117nci maddede gdsterilen sugun olusmas: igin tedarik veya sevk veya bir
yerden diger bir yere nakletmek fiillerinin 80inci maddedekinden farkli olarak
6zellikle “tehdit, baski, cebir veya siddet uygulamak, niifuzu kotiiye kullanmak,
kandirmak veya kisiler {izerindeki denetim olanaklarindan veya garesizliklerinden
yararlanarak rizalarimi elde etmek suretiyle” gergeklestirilmesine de gerek yoktur.
117nci maddenin 3iincii fikrasinda bu yonde bir simirlandirma dngdriilmiis degildir.
Ancak sugun 117nci maddenin 2nci fikrasinda belirtilen durumlara diistirmek {izere
islenmesi gerektiginden, ileride deémecegimiz lizere somiirmek i¢in tedarik, sevk
veya nakil etmek sugunun ‘sOmiirmek suretiyle’ islenmesi gerektigi
diisiincesindeyiz®?. Bu durum da, 80inci maddede yer alan ‘niifuzu kétitye kullanmak
veya kigiler tizerindeki denetim olanaklarindan veya garesizliklerinden yararlanarak
nizalarim elde etmek suretiyle’ ifadesiyle Ortiigebilmektedir.

Bu ag¢iklamalardan sonra tespit ettigimiz durumun sonuglarim
degerlendirelim. Buna goére kisileri tedarik, sevk yahut bir yerden diger bir yere
nakletmek fiilleri iki ayn maddede sug¢ olarak diizenlenmigtir. (1)80inci maddede
(uluslararas: suglar bagligi altina islenmekle siniragan nitelik tasiyan hallere iliskin
oldugu anlasilmaktadir) ve (2)117nci maddenin 3{incii fikrasinda.

Bir 6rnek olay ele alalim. Ruhsatsiz bir kaplama at6lyesinde, kanser yapici

maddelere maruz kalacak sekilde, sigortasiz ve iicretsiz, sadece karmi doyurulmak ve

82 Bakmiz Asagida s: 160
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fabrikanin bir kosesinde yatirmak suretiyle galigtirilmak lizere kimsesiz ve sokakta
yagayan bir gencin Istanbul’a getirilmesi olayinda fail cezalandirilacaktir. Bu olayda
failin fiili, hem 80inci maddede hem de 117/3iinti maddede Ongdriilen sug tipine
uygundur. Oniine gelen olayda hakim, sugun siiragan nitelik tasiyrp tasimadigin
tespit etmek suretiyle faili hangi madde ile cezalandiracagin belirleyecektir. Eger bu
geng Diyarbakir sokaklarindan alinmig ise faile verilecek ceza alti aydan ii¢ yila
kadar hapis veya yiiz giinden az olmamak {izere adli para cezasidir. Geng, Diyarbakir
degil de Musul sokaklarinda bulunup getirilmisse, fail igin Ongoriilen ceza sekiz
yildan on iki yila kadar hapis ve on bin giine kadar adli para cezasidir. Cezalar
arasindaki olaganiistii farkin, yasanin farkina varan suglulan Tiirk genglerine

yoneltecegi diistiniilebilir.

80inci maddenin Uluslararas1 Suglar baglig: altina iglenmesinin, bu sugun
siniragan nitelikte olmasi gerektigi anlamina gelebilecegi ¢ikarmmmiz kabul
edilmeyebilir. Ancak bu durumda da 5237 Sayili Kanun’da unsurlari bakimindan
birbirinden ayirt edilmesi gii¢ olan iki ayri sugun diizenlenmis oldugu inkar
edilemez. O halde bahsedilen hiikiimlerin bir an 6nce degistirilerek diizeltilmesi,
carpikligin giderilmesi gerektigi sOylenebilir.

C. Cinsel Dokunulmazhga Kars: Suglar
1. Genel Olarak

Cinsel dokunulmahga kars1 suglarin 117nci madde ile olan iligkisi temelde, is
ve ¢aligma hiirriyetinin ihlali sugunun cebir veya tehdit diginda hukuka aykin bagka
bir davramsla iglenebilir hale getirilmesi sebebiyle kurulabilmektedir. Bu itibarla
cinsel dokunulmazliga kars1 sug islemek suretiyle de is ve c¢alisma hiirriyeti ihlal
edilebilecektir. Burada da failin kastin1 belirleyici kabul edersek ve failin hareketiyle
bagli her neticenin ayr bir suga viicut verecegi kuralim®? diisiiniirsek, magdurun is ve

caligma hiirriyetini ihlal etmek kast1 tespit edildiginde faile ayrica 117nci maddenin

8 0ZTURK-OZBEK-ERDEM, Uygulamal: Ceza Hukuku, s: 129
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tatbiki miimkiin olacaktir. Fakat bir istisna olarak kabul edilen fikri ictima kurallarim

g6zden kagirmamak gerekir. Buna gore;

5237 Sayilr Tiirk Ceza Kanunu
Fikri Ictima, Madde 44 - (1) Isledigi bir fiil ile birden fazla farkl sugun olusmasina

sebebiyet veren kigi, bunlardan en agir cezayi gerektiren suctan dolay: cezalandirilir.

Burada failin vasita olarak cinsel dokunulmazliga kars: suglardan hangisini
tercih ettigi tespit edilecek, bu tespitten sonra, is ve ¢aligma hiirriyetinin ihlali
sugunun cezasiyla karsilagtinldiginda agir olan ceza cinsel dokunulmazliga karsi
sugta ise sadece bu hilkkiim uygulanacaktir. Tartigmaya agik olmakla birlikte biz
asagidaki agiklamalarimizi 6ncelikle, cinsel dokunulmazlifa karsi suglarla is ve
calisma hiirriyetinin ihlali sugu islendiginde fikri igtima uygulanacagi kanaatiyle
yaptik. Fakat hemen belirtelim, esasen bu iki farkli sug tipinin birlestigi durumda, her
iki sugtan ayr ceza verilmesinin ve hakiki i¢tima hiikiimlerinin uygulanmasinin
birgok olayda hakkaniyete daha uygun olacagi kanaatindeyiz. Uygulamanin nasil

olacagin1 zaman iginde gbrecegiz.

Cinsel dokunulmazlifa kars: suglarin, is ve galigma hiirriyetinin ihlali sugu
i¢in vasita olarak kullanildigi durumlar genellikle igverenin is¢isine kars: fiillerinde
sOz konusu olabilecegi gibi, bir ig¢inin diger bir is¢inin cinsel dokunulmazlifina
karst sug islemesi biciminde de goriilebilir. Omegin ise yeni baslayan bir kadin
isciyle sapkin inanci dolayisiyla aym yerde galigmak istemeyen erkek is¢inin, kadim
yildirip isten ayrilmasm saglamak amaciyla cinsel saldirida bulunmasi olayinda
oldugu gibi. Burada 6zellikle belirtmek gerekir, bir ig¢inin digerine kars1 davramigiyla
ilgili verdigimiz Ornekte hizmet iligkisinin sagladifn niifuzu kétiiye kullanmak
durumu yoktur. Ciinkii ig¢inin diger bir ig¢iye niifuzu yoktur. Isgiler arasinda
hiyerarginin yahut ayni igyerinde ¢aligmamn sagladigi kolayliktan yararlanmaktan
bahsedilebilecekken, is¢iye karsi ancak bir igveren niifuzu kétiiye kullanabilir. Bu
arada hizmet iliskisini, is s6zlesmesiyle kurulmamig bir ig iligkisinden de aywrmak
gerekir. Bu ¢esit ihtimalde ise birbirleriyle niifuz, hiyerarsi yahut aym igyerinde
calisma durumu yokken, kurulmus yahut kurulmasi muhtemel bir is iligkisi, cinsel
dokunulmazliga kars: suglar vasita edilerek zedelenmis olabilir. Ornegin ortaklik
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kurmak tizere goriigmeler yapan iki sirketin miizakerecilerinden birinin, ortaklifa
engel olmak maksadiyla diger sirketin kadin miizakerecisini taciz etmesi olayinda
oldugu gibi.

O halde is ve g¢alisma hiirriyetinin ihlali sugunun hukuka aykin bagka bir
davrams sekli olmakla Cinsel Dokunulmazhga Kars1 Suglar vasitasiyla islenmesi
durumunu, bu vasitanin bizzat i ve ¢aligma hiirriyeti ihlal edilen kisiye karsi
kullanildig1 varsayildiginda tige ayirmak miimkiindiir. (1) Hizmet iliskisinin sagladig:
niifuzu koétiiye kullanmak suretiyle cinsel dokunulmazliga karg:t suglari vasita olarak
kullanarak is ve g¢aligma hiirriyetinin ihlal edilmesi (2) Hiyerarsinin yahut aym
isyerinde g¢alismamin  sagladifi  kolayliktan yararlanmak suretiyle cinsel
dokunulmazliga kars1 suglari vasita olarak kullanarak is ve ¢aligma hiirriyetinin ihlal
edilmesi. (3) niifuz, hiyerarsi yahut aym igyerinde ¢alisma durumu yokken cinsel
dokunulmazli3a kars: suglar1 vasita olarak kullanarak ig ve ¢alisma hiirriyetinin ihlal
edilmesi.

Birinci durum, igverenin iggiye kars: isleyebilecegi bir sug olarak karsimiza
cikarken, ikinci durum isgiler arasinda s6z konusu olabilecek mahiyettedir. Son
durum ise hizmet yahut caligma iligkisinde degil, bunlar diginda kurulan bir is
iligkisinde olabilir.

Bu sekilde bir ayrima gittikten sonra, Cinsel Dokunulmazliga Karst Suglarin,
hukuka aykirnt davranmiy olmalarn sebebiyle 117nci maddeyle iligkisini
kurabilecegimiz diger birgok suctan dnemli bir farkla ayrildigim belirtmek gerekir.
Bu fark, s6ziine ettigimiz ilk iki durumun kanun koyucu tarafindan o6ngoriilerek
Cinsel Dokunulmazliga Kars1 Suglar iginde bu durumlara ayrica yer verilmesidir.
Suglarin ‘hizmet iligkisinin sagladig1 niifuzu kétiiye kullanmak suretiyle islenmesi
durumu’, 104iincli maddede diizenlenen Resit Olmayanla Cinsel iliski Sugu diginda,
sirastyla Cinsel Saldiri, Cocuklarnin Cinsel Istismari ve Cinsel Taciz Suglarimn
diizenlendigi 102, 103 ve 105inci maddelerde artinnm sebebi olarak gosterilmigtir.
Hiyerarsi ya da aymi igyerinde g¢aligmamin sagladify kolayliktan yararlanilarak
islenmesi durumuna ise sadece 105inci maddede deginilmigtir.
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Niifuzu kotiye kullanmanin, igverenin iggisinin cinsel dokunulmazligina
yonelik davranisi icin sdylenebilecegini kabul ettigimize goére, bu maddelerde
igverenin iggiye kargi davranigina 6zel olarak yer verilmigtir. O halde bu gesit bir
olayla karsilagildiginda, fikri ictima hiikkiimlerini diislinmeye dahi gerek olmaksizin
faile ayrica 117nci maddenin tatbikinin miimkiin olmadif: s6ylenebilir. Ciinkii 102,
103 ve 105inci maddelerdeki diizenlemelerde, sugun 6zel goriinlis bigimi,

agirlastiric1 sebebi olarak bu ihtimale yer verilmistir.

Fakat bu degerlendirmenin, niifuz, hiyerarsi yahut aym isyerinde ¢alisma
durumu yokken cinsel dokunulmazliga kars1 suglar vasita olarak kullanarak ig ve
caligma hiirriyetinin ihlal edilmesi hali i¢in s6ylemek miimkiin gériinmemektedir.
Béyle bir durum tespit edildiginde, yargicin olayin 6zelligini ve Sngériilen cezalar:
dikkate alarak fikri i¢tima hiikiimlerini uygulayabilecegi diisiiniilebilir.

2nci olasilik olarak sundugumuz, hiyerarsinin yahut aym igyerinde ¢aligmanin
sagladigi kolayliktan yararlanmak suretiyle cinsel dokunulmazlifa karsi suglari
vasita olarak kullanarak is ve ¢alisma hiirriyetinin ihlal edilmesi durumuna ise sadece
105inci maddede yer verildiginden, is ve ¢aligma hiirriyetini ihlale yonelik fiil cinsel
taciz niteligindeyse, 105inci madde tatbik edilebilecek, 117nci madde
uygulanmayacaktir. Cinsel saldinn yahut ¢ocuklarin cinsel istismari suglari vasita
olarak kullanildigindaysa, kasti tespit edildiginde ayrica 117hci maddenin
uygulanmas: fikri igtima hiktimleri nedeniyle miimkiin olmayacak gibi gériinebilir.
Fakat burada dogru olan failin her iki sugtan da cezalandirilmas: olacaktir.

Bu genel degerlendirme sonrasinda, is ve g¢aligma hiirriyetinin ihlali
ihtimalinin kanun koyucu tarafindan 6ngoriilerek, metne ayrintih islendigi cinsel

taciz suguna deginelim.
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2. Cinsel Taciz

5237 Sayil Tiirk Ceza Kanunu
Cinsel Taciz, Madde 105 - (1) Bir kimseyi cinsel amacl olarak taciz eden kisi
hakkinda, magdurun gikdyeti tizerine, ti¢ aydan iki yila kadar hapis cezasina veya adli para

cezasina hitkmolunur.

(2) Bu fiiller, hiyerarsi veya hizmet iligkisinden kaynaklanan niifuz kotiye
kullanilmak suretiyle ya da aym igyerinde ¢alismanin sagladigy kolayliktan yararlamilarak
islendigi takdirde, yukaridaki fikraya gore verilecek ceza yar1 oraminda artirdw. Bu fiil

nedeniyle magdur igi terk etmek mecburiyetinde kalmis ise, verilecek ceza bir yildan az

olamaz.

Yukarida belirttigimiz gibi, kanun koyucu cinsel dokunulmazlifa kars:
suglarda, hizmet iliskisinden kaynaklanan nitifuz koétiye kullanilmak suretiyle
islenmesi haline agirlastinc: sebep olarak yer vermistir. Bu 6zellik sadece Resit
Olmayanla Cinsel Iligki Su¢u’nda yoktur. Cinsel Taciz Sugu’nda ise metinde
gOriildiigii lizere ayrica hiyerarsi ya da aym igyerinde caligmanin sagladifi
kolayliktan yararlamilarak iglenmesi durumuna yer verilmigtir. Ustelik 2inci fikrada
belirtilen durumlarda magdur isi terk etmek zorunda kalmigsa cezanin alt simin
yukari ¢ekilmigtir. Cezanin alt sinirimi yukari ¢eken bu ihtimalin, magdurun is ve
caligma hiirriyetine iligkin oldugu agiktir. Kanun koyucunun cinsel taciz sugunun
sikca goriilen bigimini dikkate alarak magdurlarimi himaye etmek istedigi
anlagilmaktadir. Fakat hizmet iliskisinden kaynaklanan niifuz kétiiye kullanilmak
suretiyle islenmesi haline Cinsel Saldim ve Cocuklarin Cinsel Istisman Suglarinda
yer verilmigken, hiyerarsi ya da aym igyerinde galijmanm sagladigi kolayliktan
yararlanilarak islenmesi durumuna neden deginilmediginin izah edilmesi zordur.
Oysa bu ihtimallerin her iki sug i¢in de ongoriilebilirligi ortadadir. Bize gore Cinsel
Saldin1 ve Cocuklarin Cinsel Istisman Suglarnda da hiyerarsi ya da aym igyerinde
calismamn sagladii kolayliktan yararlanilarak islenmesi durumu agirlastiric: sebep
olarak bulunmaliydi.

Benzer sekilde Cinsel Saldin ve Cocuklann Cinsel Istismarnt Suglarimmn,

hiyerarsi veya hizmet iliskisinden kaynaklanan niifuz kétiiye kullamlmak suretiyle ya
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da aym isyerinde c¢aligmanin sagladigi kolayliktan yararlamlarak islendigi
durumlarda, magdurun isi terk etmek mecburiyetinde kalmasi hali de artirim sebebi
olmaliydi. Diizenleme bu yonde olsaydi, cinsel dokunulmazliga kars: suglarin vasita
olarak kullamildig1 durumlarda 117nci maddenin ayrica tatbiki bilesik suca iliskin
42nci madde hikkmii nedeniyle miimkiin olmayacakti.

Bu noktada is ve ¢aligma hiirriyetinin ihlali durumunun sadece magdurun isi
terk etmek mecburiyetinde kalmasi haliyle simirli olmadiginy, isin gegici terki, geregi
gibi yerine getirilememesi vs. hallerin de ihlal olarak degerlendirilebilecegini
belirtmekte yarar vardir. Bu gibi durumlarda da fikri igtima gozetilebilir.

Yaptigimiz agiklamalar 1s1ginda zetle, {s ve Calisma Hiirriyetinin fhlal Sugu
icin vasita oiabilecek Cinsel Saldin ve Cocuklarn Cinsel Istisman Suglarinin daha
agir cezayl gerektiren suglar olmasi sebebiyle, bu iki sug agisindan Fikri Igtima
hilkkmii  uygulanacagindan 117nci maddenin  birlikte tatbiki  miimkiin
gérlinmemektedir diyebiliriz. Fakat Cinsel Saldin sugu 6zellik arz etmektedir. Zira
bu sug i¢in Ongdriilen ceza ii¢ aydan iki yila kadar hapis cezasina veya adli para
cezasidir. Bu fiiller, hiyerargi veya hizmet iligkisinden kaynaklanan niifuz kotliye
kullanilmak suretiyle ya da aym igyerinde ¢aligmanin sagladifn kolayliktan
yararlanilarak iglendigi takdirde ceza, yari oraninda arttinlacagindan doért buguk
aydan ii¢ yila kadar hapis veya arttirllomg adli para cezas1 olabilecektir. Bu fiil
nedeniyle magdur isi terk etmek mecburiyetinde kalmis ise, verilecek ceza bir yildan
az olamayacaktir. Bu durumlarla karsilagildiginda sorun yoktur ¢linkii 6zellikle
agirlastinici neden olarak diizenlendiginden ayrica 117nci maddeyi diisiinmek
miimkiin degildir. Fakat maddede yukarida 3iincii ihtimal olarak belirledigimiz
niifuz, hiyerarsi yahut aym isyerinde ¢aligma durumu yokken cinsel dokunulmazhga
kars1 suglari, burada Cinsel Taciz Sugunu vasita olarak kullanarak is ve ¢aligma
hiirriyetinin ihlal edilmesi hali gozetilmemistir. O halde boyle bir durumla
karsilagildiginda bir fiil ile birden fazla farkli sugun olugmasina sebep olunmus
olacak, fikri i¢tima hiikkmii devreye girecek, daha agir cezay: gerektiren sug tespit
edilecektir. Is ve c¢alisma hiirriyetinin ihlali sugunun cezas: alti aydan iki yila kadar

hapis veya adli para cezasidir. Bu, cinsel taciz sugunun cezasindan hapis cezasmin alt
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smir1 yukarida olmakla daha agir bir cezadir. O halde fikri igtima hitkmii geregince

uygulanmasi gereken 105inci madde degil, 117nci madde olacaktur.

Ozetle soylenebilir ki, cinsel dokunulmazhiga kars: suglarla, is ve ¢alisma
hiirriyetinin ihlali sugu arasinda fikri igtima uygulandiginda, niifuz, hiyerarsi yahut
ayn1 igyerinde galisma durumu yokken Cinsel Taciz Sugunun vasita olarak kullanilip
is ve ¢aligma hiirriyetinin ihlal edilmesi hali diginda, fail cinsel dokunulmazliga kars1
sucglardan cezalandirilacak, 117nci madde tatbik edilemeyecektir. Ancak bize gore,
cinsel dokunulmazlifa kars1 suglarla, i3 ve ¢aligma hiirriyetinin ihlali sugu arasinda
bu ¢esit bir bag kurulmasi yerinde olmaz. Her ne kadar, cinsel dokunulmazlia kargi
suglar, hukuka aykinn davramigin bir tiirli olsa da, bunlan is ve ¢alisma hiirriyetinin
ihlali sugunun unsuru gibi kabul etmemek ve her iki sugtan da cezaya hiikkmetmek,
yukarida belirttigimiz bilesik sug durumu diginda en dogru yaklagim gibi

goriinmektedir.
C. Hiirriyete Kars: Suclar

1. Tehdit

5237 Sayih Tiirk Ceza Kanunu

Tehdit, Madde 106 - (1) Bir baskasm, kendisinin veya yakimmin hayatina, viicut
veya cinsel dokunulmazligina yonelik bir saldw gerceklestireceginden bahisle tehdit eden
kisi, alti aydan iki yila kadar hapis cezasi ile cezalandirilr. Malvarlig: itibartyla bilyiik bir
zarara ugratacagimdan veya sair bir kétilik edeceginden bahisle tehditte ise, magdurun
sikayeti iizerine, alti aya kadar hapis veya adli para cezasina hitkmolunur.

(2) Tehdidin;
a) Silahla,
b) Kisinin kendisini tanminmayacak bir hale koymasi suretiyle, imzasiz mektupla veya dzel
isaretlerle,
¢) Birden fazla kisi tarafindan birlikte,
d) Var olan veya var sayian sug orgiitlerinin  olusturduklar: korkutucu giigten
yararlamlarak,

Islenmesi halinde, fail hakkinda iki yildan bes yila kadar hapis cezasina hitkmolunur.
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(3) Tehdit amacryla kasten oldiirme, kasten yaralama veya malvarligina zarar verme

sugunun islenmesi halinde, ayrica bu suclardan dolay: ceza verilir.

Onceden 765 Sayili Kanun’un 188 ve 191inci maddelerinde sekil bulan tehdit
sugu, yeniden tanimlanarak bagimsiz bir sug olarak 5237 Sayili Kanun’da da 106nc1
maddede yerini almistir. Buna goére tehdit, sahsa ve malvarligina yoneltilmesi
agisindan ikiye ayrilmig ve malvarligina yonelik tehdit sikdyete bagli sug niteligi
verilerek buna daha az ceza OngOrilmiistiir. Gerekgede bu durum, “tehdidin
yoneldigi hukuki degere gbre bir ayrim yapilmustir” seklinde agiklanmigtir. Kabul
edilen anlayisa gore magdurun kendisinin veya yakininin hayati, viicut veya cinsel
dokunulmazlig1, malvarligindan daha degerlidir. Ustelik malvarhgina verilecek zarar
ne kadar biiylik olursa olsun ki metne gére biyikk bir zarara ugratilacagindan
bahsetmek gerekir, magdurun ya da yakiminin hayatindan, viicut ve cinsel
dokunulmazligindan 6nemli olamayacak, her halde malvarligina verilecek ceza daha
az olacaktir. Ik bakista hakli gibi goriinen bu anlayisin, gesitli olaylar karsisinda
adaletsiz sonuglart olabilir. Konumuzu agmasi agisindan kigiik bir 6rnek vermekle
yetinelim. Olaym 6zelligine gore, magdurun kiz kardesinin elle cinsel tacize maruz
birakilacagy yoOniindeki tehdidin faili 6 aydan 2 yila kadar hapis ile
cezalandinlabilecekken, milyon dolarlik fabrikasinin yakilacagi yoniindeki tehdit
halinde fail, magdurun sikayeti iizerine 6 aya kadar hapis cezas1 veya adli para cezasi
alacaktir.

Gerekgeye gore tehdit konusu kotiiliik magdura degil de bir tiglincii sahsa
yonelik olabilir. Ancak bu durumda magdur ile liclincti kisi arasinda belli bir
akrabalik, yakmnlik iligkisi meveut olmalidir®. Yakinhigin yahut akrabaligin derecesi
belirtilmis degildir.

106nc1 maddedeki tehdit sugunun, genel anlamda tehditten ¢ok manevi cebri
kastederek diizenlendigi Gerekgesinde yer alan bazi ifadelerden anlasilmaktadir.
Gerekgenin ifi¢lincii paragrafinin ilk climlesinde “Tehdit halinde gergeklesmesi failin
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isteginin yerine getirilmemesi kaydina bagli bir tecaviiz, kétilik magdura
bildirilmektedir.” ve 7nci paragrafinda “Tehdit halinde kisi, tehdit konusu tecaviiziin
ileride vuku bulacagi beyamiyla korkutularak, belli bir davramsta bulunmaya
zorlanmaktadir, mecbur edilmektedir.” denilmektedir®. Oysa tehdit bu giine kadar
doktrinde ve uygulamada kabul edildigi tizere manevi cebri de kapsar ama daha
genistir. Belli bir davranigta bulunmaya zorlama icermeden de tehdidin varliindan

soz edilebilir.

Goriildiigii gibi tehdit, 5237 Sayili Kanun’da bagimsiz bir sug tipi olarak
diizenlenmis ve tamimlanmis olsa da, maddedeki ve agiklamasini igeren
Gerekgesindeki anlamindan daha farkli kavram olarak bu giine kadar kabul edilmis
farkhi bir mahiyete sahiptir. Tehdit sugunun 106nc1 maddede yer alan bigimine
doktrin ve uygulamacilarin zaman i¢inde bir gergeve cizecekleri kesindir. Bu arada
belirtmek gerekir ki Gerekge baglayici degildir. Ayrica tehdit, diger birgok sugun
unsurunu olusturmaktadir. Bu sebeple de tehdit kavramimi 106nct maddedeki hali
kadar anlamak, bu maddeyle smirlandirmak dogru olmaz. Zira maddenin
Gerekgesinin 3iincii paragrafinda “bu bakimdan tehdit sugu, genel ve tamamlayici bir
sugtur” ifadesi yer almaktadir.

Maddenin 3iincii fikrasinda agirlagtiric1 sebepler sayilmig, 4iincii fikrasinda
da tehdit amaciyla kasten 6ldiirme, kasten yaralama veya malvarlifina zarar verme
sugunun islenmesi halinde, ayrica bu suglardan dolay: ceza verilecegi belirtilmigtir.
Her ne kadar Gerekgeden, failin tehdidin ciddiligini vurgulamak i¢in bir bagkasim
Oldiirmesi, yaralamasi ya da malina zarar vermesi halinde son fikranin s6z konusu
oldugu anlamu ¢iksa da Oldiirmek hali diginda yaralamak ve mala zarar vermek
suclarinin aymi maksatla magdura yoneltilmesi de miimkiin gériinmektedir.

Bu agiklamalardan sonra, tehdit sugunu 117nci maddeyle iliskisi agisindan ele
alalim. 106nc1 maddede yer alan tehdit sugu tamamlayici bir sugtur. 117nci maddede
kullanilan tehdit terimi ise daha genel anlamda tehdidi ifade eder ve 106nci
maddedeki anlami ile simirlandirilamaz. Bu itibarla, 117nci madde agisindan tehdidin
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kisiye ya da esyaya yoOneltilmesi fark yaratmaz. Magdur ya da yakim tehdit
edilebilecegi gibi, bize gbre magaza miisterileri gibi tamamen yabanci Uglincti
kisilere karg1 tehdit halinde de 117nci madde agisindan tehdit unsuru gergeklesmis
olacaktir. 117nci madde i¢in dikkat edilmesi gereken, tehdidin is ve g¢aligma
hiirriyetini ihlal neticesi agisindan elverisli ve hukuka aykirt olmasidir. Aranacak bu
szellikler ile ilgili agiklamalar1 yukarida yapmistik®.

2. Santaj

5237 Sayili Tiirk Ceza Kanunu

Santaj, Madde 107 - (1) Hakkr olan veya yiikiimlii oldugu bir geyi yapacagindan
veya yapmayacagindan bahisle, bir kimseyi kanuna aykir: veya yiikiimlii olmadig: bir seyi
yapmaya veya yapmamaya ya da haksiz ¢ikar saglamaya zorlayan kigi, bir yildan ii¢ yila
kadar hapis ve besbin giine kadar adli para cezast ile cezalandirilir.

Santaj sugu, 5237 Sayilh Kanun’da, 765 Sayili Kanun’un 192nci
maddesindeki bhalinden farkli olarak yer almugtir. Bilindigi gibi 117nci maddedeki
sugun hukuka aykir1 bagka bir davranigla ve tabidir ki santaj yoluyla islenmesi de
miimkiindiir. Bu béliimde hukuka aykiri diger birgok suga yer vermeyip de santaj
suguna yer vermemizin sebebi, bu sugun tehdit suguyla ilgisidir. Santajda da manevi
cebirde yahut genel ifade ile tehditte oldugu gibi bir kimse bir seyi yapmaya yahut
yapmamaya zorlanmaktadir. Ancak burada hakki olan veya yiikiimlii oldugu bir seyi
yapacagindan veya yapmayacagindan bahisle zorlama s6z konusudur. Ustelik
magdurun zorlandigr husus kanuna aykiri olmasa bile fail cezalandirilabilecektir.
Magdurun yiikiimlii olmadig1 bir seyi yapmaya ya da yapmamaya veya haksiz ¢ikar
saglamaya zorlanmasi, sugun olugmasi igin yeterlidir. Bu itibarla yukarida tehdit
konusunda tartighgmiz Ornek olaydaki durum yeni diizenleme ile agikhiga
kavugmugtur. Sarabin A firmasindan alinmasi halinde vergi memurunun kanunu
azami sekilde tatbik edilecegini bildirilmesi halinde, 117nci maddenin unsuru olarak
tehdidin var olmadig1 kabul edilse bile, 5237 Sayili Kanun’un 107nci maddesinde
diizenlenen gsantaj s6z konusu oldugundan, i ve ¢aligma hiirriyeti ihlal edilmis
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olacaktir. Bu durumda vergi memuru hakki olan veya yiikiimli oldugu bir seyi
yapacagindan bahisle bir kimseyi yikiimli olmadifi bir seyi yapmamaya
zorlanmaktadir. B6yle bir santaj, neticeye elverisli, hukuka aykiri bir davrams olarak,
117nci maddenin unsuru nitelifinde goriilebilir. Diger unsurlarin varligi tespit
edildiginde fail, is ve ¢aligma hiirriyetinin ihlali sugu i¢in 6ngodriilen miieyyide ile
cezalandirilabilecektir.

Aslinda burada da gesitli ihtimaller diisiiniilebilmektedir. Oncelikle, is ve
¢aligma hiirriyetinin ihlali sugunun, santaj suguna nazaran 6zel bir diizenleme oldugu
kabul edildiginde, yani santajin 6zel bir bigiminin 6ngoriildiigii diigiiniildiigiinde,
sadece 117nci madde tatbik edilebilecektir. Burada, ig ve galigma hiirriyetini ihlale
yOneltilmis santajin, miieyyideler karsilagtimldiginda daba onemsiz goriildigi
sonucu ¢ikar. Diger bir bakigla, fikri igtimain uygulanmasi gerektigi ileri siiriilebilir.
Bu durumda daha agir cezay: gerektiren santaj hikkmiiniin uygulanmasi gerekecektir.
Bu da kabul edilmeyip, her iki hilkmiin uygulanmasi gerektiginin ileri siiriilmesi
miimkiindiir.

Santaj sugunun tamamlanmasi i¢in magdurun isteneni yapmasi gerekli
degildir. Cezalandirilacak olan zorlama fiilidir. Is ve c¢alisma hiirriyetinin ihlali
sugunda ise sugun tamamlanmas i¢in ihlal durumu madden ortaya ¢ikmalidir. Bu
agidan is ve caligma hiirriyetini ihlal etmek maksadiyla santaj yapildiginda, santaj
sugu tamamlanmis fakat i ve g¢aliyma hiirriyetini ihlal sugu tesebbiis asamasinda
kalmus olabilir. Bu durumda iki sug arasinda 6zel genel sug iligkisi kurarak, sadece ig
ve galigma hiirriyetinin ihlali suguna tesebbiisten ceza vermek uygun olmayabilir.
Zira santaj; her ne kakar hukuka aykin baska bir davrams ifadesi kullanilmis olsa da,
cebir veya tehdit gibi net bigimde sugun unsuru olarak gosterilmemistir. Fakat su¢un
unsuru olarak kabul edilebilecegini 6ngordiiglimiizii ve bu sebeple “hukuka aykin
bagka bir davramgla” ifadesinin metinden ¢ikarilmasinin yerinde olacag:
diistincemizi tekrar edelim. Bu itibarla temelde bu iki sugu birbirinden ayirmak ve
olaym 6zellifine gore, santaj ve i ve ¢aligma hiirriyetinin ihlali suguna tesebbiis

suglarim birlikte degerlendirmek yerinde olabilir.
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3. Cebir

5237 Sayili Tiirk Ceza Kanunu
Cebir, Madde 108 - (1) Bir seyi yapmast veya yapmamas: ya da kendisinin
yapmasina miisaade etmesi igin bir kigiye kars: cebir kullamilmasi halinde, kasten yaralama

sucundan verilecek ceza iigte birinden yarisina kadar artirilarak hiitkmolunur.
Maddenin gerekgesi sGyledir:

“Madde metninde cebir kullanma sugu tanimlanmigtir. Cebir kullanma sugu,
ayni zamanda kasten yaralama sugunu olusturmaktadir. Ancak, kasten yaralama
sucundan farkli olarak, bir seyi yapmasi veya yapmamasi ya da bir seyin yapilmasimna
miisaade etmesi igin kigiye kars1 cebir tatbik edilmektedir.

Latince karsiligx “vis compilsiva” olan cebir, kisiye kars1 fiziki gii¢ kullanmak
suretiyle, onun veya tigiincii kisinin iradesi ve davramglan iizerinde zecri bir etki

meydana getirilmesidir.

Cebre maruz kalan kisi, bu fiziki giiciin meydana getirdigi acinin etkisiyle
belli bir davramsta bulunmaya zorlanmaktadir. Cebir halinde kisi bir ac1
hissetmektedir ve bu acmun etkisiyle belli bir davrams1 gerceklestirmeye
zorlanmaktadir. Buna karsilik tehdit halinde kisi bir tecaviiziin, kotiligin ileride
meydana gelecegi bildirilerek korkutulmaktadir.

Bu diizenlemede, cebir kullanma suguyla ilgili olarak Sngoriilen ceza, kasten
yaralama sugundan verilecek cezanin belli bir oranda arttirilmasindan ibarettir®’,

Cebir kavramini, yukarida hem 765 Sayili Kanun, hem de 5237 Sayil
Kanun’un 117nci maddesi agisindan agiklamaya c¢alismustik. Burada yukarida
soylenenlere ek olarak maddenin gerekgesine yer verdik. Boylece 108inci madde
hazirlanirken neyin kastedildigini anlamak kolaylasacaktir. Cebir, doktrinde siddet
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olarak kabul edilen anlaminda kullanilmig, manevi cebir kavram diginda tutulmustur.
Esyaya kars: cebir hali madde kapsaminda degildir.

Bir¢ok sugun unsuru olarak yer alan cebir kavramum da tehditte oldugu gibi,
ozel olarak diizenlendigi maddedeki anlamiyla smirlandirmak dogru olmayacaktir.
Bu su¢ tamamlayic1 bir sug niteliginde olup, cebir kavramimn sadece bir kismim
kapsamaktadir. Bu y6ndeki bir kabulle, 5237 Sayili Kanun’da sugun unsuru olarak
kullanilan cebir kavramina yerine gbre esyaya uygulanmasi yahut ii¢iincii Kisiye
karst uygulanmas: hallerini de dahil edebiliriz. Béylece maddedeki sinirli ve eksik

tarif nedeniyle dogabilecek olumsuz sonuglar engellenmis olacaktir.

Kanundaki tarife gore Cebir sugu, kasten yaralama sugunun &zel bigimi gibi
goriinmektedir. Gerekgedeki agiklamadan 108inci maddedeki cebir sugunun
olugabilmesi igin, kasten yaralamadakine benzer sekilde kisiye fiziki act verilmesi
gerektigi anlagilmaktadir. Oysa genel manada cebir kavramu, fiziki zorlama
durumunu kapsar fakat ac1 verilmesi sart degildir. Ittirmek, gekmek fiillerinde oldugu
gibi cebirden s6z edebilmek igin fiziki zorlama yeterlidir. Diger suclarm unsuru
niteliindeki cebir kavramim 108inci maddedeki anlamindan ve Gerekgedeki
agiklamalardan bagimsiz degerlendirmek gerektigi agiktir.

Dikkat ¢eken bir diger husus, 108inci maddede diizenlenen cebir sugunun,
cebir kavramini sugun unsuru olarak iginde barindiran diger birgok sugun istiinde,
bir bakimdan genel bir diizenleme niteliginde oldugudur. Zira cebir kullanarak
islenecek diger suglar bu arada 117nci maddenin linci ve 4iincii fikralar, kisiyi bir
seyi yapmak veya yapmamak ya da kendisinin yapmasmna miisaade etmek tizere
zorlamaya iligkindir. Ancak bu suglarda, yapmak veya yapmamak ya da kendisinin
yapmasina miisaade etmek lizere zorlanan sey 6zel olarak gosterilmektedir. Ornegin
117nci maddenin son fikrasinda fail isgiyi veya igverenlerini dicretleri azaltip
¢ogaltmaya veya evvelce kabul edilenlerden baska kosullar altinda anlagmalar
kabuliine zorlamakta ya da bir isin durmasina, sona ermesine veya durmanm
devamuna neden olmaktadir. Genel olarak bu durumlar da kisiyi bir seyi yapmak

veya yapmamak ya da kendisinin yapmasina miisaade etmek tizere zorlamak olarak
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nitelendirilebilir. Ayn1 sey 6rnegin 118inci maddede diizenlenen Sendikal Haklarin
Kullanilmasimin Engellenmesi sugu i¢in de sGylenebilir. Burada da kisi sendikaya
iiye olmaya veya olmamaya, sendikanin faaliyetlerine katilmaya veya katilmamaya,
sendikadan veya sendika yonetimindeki gérevinden ayrilmaya zorlanmaktadir ve bu

da bir seyi yapmak veya yapmamak iizere zorlanmaktir.

O halde cebir sugu 6zel olarak diizenlenmigken, kisileri bir seyi yapmak ya da
yapmamak hususundaki bazi zorlama bigimlerinin 6zel olarak ayr1 bir madde ile
diizenlenmesi, zorlama ile ulagilmak istenen neticeye verilen degerin, bagimsiz cebir
sugunda korunmak istenen menfaatten daha onemli yahut daha Onemsiz
goriilmesinden olmalidir. Korunan menfaate verilen 6nem ise verilen cezanin daha
agr ya da daha hafif olmasindan anlagilacaktir. Cebir sugunda kasten yaralama
sucundan verilecek ceza iigte birinden yarisina kadar artirilarak hiikmolunur.

5237 Sayih Tiirk Ceza Kanunu
Kasten Yaralama, Madde 86 - (1) Kasten baskasimn viicuduna act veren veya
saghgmin ya da algilama yeteneginin bozulmasina neden olan kigi, bir yildan ii¢ yila kadar
hapis cezast ile cezalandirilir.
(2) Kasten yaralama sugunun;
a) Ustsoya, altsoya, ese veya kardese karss,
b) Beden veya ruh bakimundan kendisini savunamayacak durumda bulunan kisiye karsi,
¢) Kiginin yerine getirdigi kamu gorevi nedeniyle,
d) Kamu gorevlisinin sahip bulundugu niifuz kotiye kullamlmak suretiyle,
e) Silahla,
Islenmesi halinde, iki yildan bes yila kadar hapis cezasma hitkmolunur.

Buna gore cebir sugunda, kasten yaralama suguna verilecek 1 yildan 3 yila
yahut 2 yildan 5 yila kadar olan hapis cezasi ligte birinden yarisina kadar
arttinlacaktir. Boylece cezamm tist siurt 7 yil 6 aya kadar cikmaktadir. Cebir sugunda
faile verilebilecek bu ceza, is ve ¢aligma hiirriyetinin ihlali sugunu igleyen faile
verilebilecek cezadan daha fazladir. O halde 117nci madde ile koruna hukuki
menfaate, 108inci maddede korunan hukuki menfaatten daha az deger verilmektedir.
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Ancak burada tekrar etmekte yarar goriiyoruz, 108inci maddede diizenlenen
cebir, yapmaya veya yapmamaya zorlanan sey bakimindan daha genel anlam ifade
etmesine ragmen, sadece sahsayiinelik olmas1 ve ac1 vermesi gerekliligi ile kasten
yaralamamn bir bigimi olmasi bakimindan, 117nci maddede kullamlan cebir
kavramindan daha 6zeldir. Bu bakimdan korunan hukuki menfaatlere verilen 6nem
saptanirken, 117nci maddedeki suglar agisindan da cebrin bu bigimi diigiiniilmelidir.

Bu noktada akla gelen konu, is ve ¢aligma hiirriyetini ihlal etmek igin cebir
uygulandifinda, kasten yaralama sugu da olugmussa, failin, 117nci maddeyle birlikte
86nc1 maddeyle mi yoksa 108inci maddeyle mi cezalandinlacagidir. Bize gore bir
seyl yapmak veya yapmamaya zorlamak durumu, 117nci madde hiikiimleri geregince
cezalandinilmaktadir. Bu sebeple magdurun yaralanmasi halinde artik faile kasten
yaralama sugundan ceza verilmesi, hakiki igtima hiikiimlerinin 117nci madde ile
108inci madde arasinda kurulamamasi gerekmektedir. BOylece bir taraftan is ve
¢aligma hiirriyetinin ihlali sugunda 6zel olarak diizenlenen bir seyi yapmak ya da
yapmamaya zorlamak hali cezalandirilirken, diger taraftan kiginin viicut biittinliigiine
yonelik fiil de 86nci madde ile cezalandirilmig olacaktir.

4. Kisiyi Hiirriyetinden Yoksun Kilma

5237 Sayil Tiirk Ceza Kanunu
Kisiyi Hirriyetinden Yoksun Kilma, Madde 109 - (1) Bir kimseyi hukuka aykiri
olarak bir yere gitmek veya bir yerde kalmak hiirriyetinden yoksun birakan kisiye, bir yildan
beg yila kadar hapis cezasi verilir.
(2) Kisi, fiili islemek icin veya isledigi swada cebir, tehdit veya hile kullamrsa, iki yildan
yedi yila kadar hapis cezasina hiitkmolunur.
(3) Bu sugun;
a) Silahla,
b) Birden fazla kisi tarafindan birlikte,
¢) Kisinin yerine getirdigi kamu gorevi nedeniyle,
d) Kamu gorevinin sagladig niifuz kétiye kullamimak suretiyle,
e) Ustsoy, altsoy veya ese kars:,
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f Cocuga ya da beden veya ruh bakimindan kendini savunamayacak durumda bulunan
kigiye karsi,

Islenmesi halinde, yukaridaki fikralara gore verilecek ceza bir kat artiriir.

(4) Bu sugun magdurun ekonomik bakimdan énemli bir kaybina neden olmas: halinde,
ayrica bin giine kadar adli para cezasina hitkmolunur.

(5) Sugun cinsel amagla islenmesi halinde, yukaridaki fikralara gore verilecek cezalar yar:

oraninda artirilir.
(6) Bu sugun islenmesi amactyla veya sirasinda kasten yaralama sugunun neticesi sebebiyle
agwlasmis hallerinin gerceklesmesi durumunda, ayrica kasten yaralama sucuna iliskin

hiikiimler uygulanir.

Bu madde ile korunan hiirriyet, bir yere gitmek veya bir yerde kalmak
hiirriyetidir. Bu hiirriyetin hukuka aykir surette ihlal edilmesi gerekir. Yasaya uygun
yakalama, g6zalti, tutuklama durumunda, bu haller hukuka aykiri olmayacagindan
kisiyi hiirriyetinden yoksun kilma sugu olugmaz. Fiili islemek i¢in veya isledigi
sirada failin cebir, tehdit veya hile kullanmasi yahut kullanilmamasina gore farkli
miktarda hapis cezasi dng6riilmiistiir. 3tincii fikrada agirlagtirici sebepler sayillmusgtir.
4iincii fikra, magdurun 6nemli ekonomik kaybi halinde faile verilecek adli para
cezasin diizenlemektedir. Sugun cinsel amagla islenmesi hali, agirlagtiric1 hallerden
sonra cezanmn ikinci bir kez arttirilma sebebidir. Son fikraya gore ise kasten yaralama
sugunun neticesi sebebiyle agirlasmig hallerinin gerceklesmesi durumunda kasten
yaralama sucuna iligkin hiikiimler ayrica uygulanacaktir. Bu durumda 6nce 2nci
fikraya gore ceza verilecek, daha sonra 5237 Sayili Kanun’daki Neticesi Sebebiyle
Agirlasmis Yaralama bagh@m tasiyan 87nci madde ayrica tatbik edilecektir.

Kiginin i§ ve ¢aligma hiirriyeti, onun hukuka aykir1 sekilde bir yere gitmek
veya bir yerde kalmak hiirriyetinden yoksun birakilmasi suretiyle de ihlal edilebilir.
Olaymn ozelligine gore is ve ¢aligma hiirriyetini ihlal kasti tespit edildiginde fail
117nci madde ile cezalandirilacaktir. 117nci madde, kisiyi bir yere gitmek veya bir
yerde kalmak hiirriyetinden yoksun birakmak fiili bakimindan, is ve g¢alisma
hiirriyetini ihlal kastt aramas1 yoniinden daha 6zel bir diizenleme gibidir. Burada
failin kasti, kisinin is ve ¢aligma hiirriyetini ihlal etmeye y6nelik oldugundan, kiginin
bir yere gitmesini veya bir yerde kalmasim engellemek fiili, is ve ¢alisma
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hiirriyetinin ihlali sugunun unsuru niteligine biirtindiigiinden, aynca 109uncu madde
tatbik edilemeyecektir. Ancak failin, i ve caligma hiirriyetini ihlal etmek igin bir
kimsenin bir yere gitmek veya bir yerde kalmak hiirriyetini ihlal etmesi hali, olayin
Ozelligine gore 117nci maddenin unsuru olmaktan ¢ikacak sekilde daha agir veya
uzun sire tatbik edilmesi halinde fail ayrica 109uncu maddeyle de
cezalandirilabilecektir. Ciinkii fail is ve ¢aligma hiirriyetini ihlal etmek kastindan
ayrilmis ve kisiyi hiirriyetinden yoksun kilmak suguna yonelmigtir. Bu durumda iki

ayr1 su¢ ve dolayistyla iki ayn ceza sdz konusu olacaktir.

Kanun koyucu failin hareketinin neticesinin, yani magdurun bir yere gitmek
veya bir yerde kalmak hiirriyetinin ihlali sonucunun, magdurun ekonomik bakimdan
onemli bir kaybina neden olmasi halinde, ayrica bin giine kadar adli para cezasina
hikkmedilecegini 6ngdrmiigtiir. Bu kigiyi hiirriyetinden yoksun kilma sugunun netice
sebebiyle agirlagmis halidir. Bu fikranin is ve galigma hiirriyetiyle baglantis1 dikkat
cekicidir. Yukarida belirtildigi lizere, is ve g¢alisma hiirriyeti kavrami, 5237 Sayili
Kanun kapsaminda, gelir elde etmeye yonelik faaliyetlerin ¢ok biiyiik bir kismini
i¢ine almaktadir. Magdurun bir yere gitmek veya bir yerde kalmak hiirriyeti ihlal
edildiginde, bu miiddet icinde is ve galigma faaliyeti gosteremeyecegi, dolayisiyla
gelir elde edemeyecegi, bir bagka ifade ile ekonomik bakimdan kaybinin olacagi
agiktir. Iste kanun koyucu bu durumda hapis cezasina ek olarak, adli para cezas: da
verilecegini belirtmigtir. Ancak burada dikkate alinacak kaybin, agir olmasi
gerekmektedir. Hangi miktardaki ekonomik kaybin agir sayilacag: belirtilmemisgtir.
Bu durumda olayin 6zellikleri, magdurun durumu, genel ekonomik durumun dikkate
alinacagr soylenebilir. Zaman iginde uygulamada belirli bir deger smir olarak
belirlenebilir. Burada is ve c¢aligma hiirriyetinin ihlali halinin gelir kaybiyla
simrlandinlmasimn diigtintilemeyecegini hatirlatmakta yarar vardir. Gelir kaybina
yol agmasa da i ve ¢aligma hiirriyetini ihlal edilmis olabilir.

Dikkat edilmesi gereken bir diger husus netice sebebiyle agirlasmis suglarda
kast aranmayacagidir. Ancak failin en azindan taksirle hareket etmesi gerekli ve
yeterlidir. Fail, magdurun agir ekonomik bir kaybma yol agmak kastiyla hareket

etmemis olsa, bu sonucu istemese bile kendisinden beklenen 6zeni g&stermemek
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suretiyle sug tipinde belirtilen ve ongériilebilir nitelikteki neticenin gergeklesmesi
halinde cezalandirilacaktir. 5237 Sayili Kanun’da netice sebebiyle agirlagsmis sug
agsagidaki sekilde diizenlenmistir.

5237 Sayilr Tiirk Ceza Kanunu

Netice Sebebiyle Agrlasmis Sug, Madde 23 - (1) Bir fiilin, kastedilenden daha agw
veya bagska bir neticenin olusumuna sebebiyet vermesi halinde, Fkisinin bundan dolayt

sorumlu tutulabilmesi igin bu netice bakimmndan en azindan taksirle hareket etmesi gerekir.

Dikkat edilecek olursa, netice sebebiyle agirlasmis sug, iki durumda séz
konusu olmaktadir. (1) Kastedilenden daha agir bir neticenin gergeklesmis olmasi ve
(2) kastedilenden daha bagka bir neticenin gergeklesmis olmasi. Failin ger¢eklesen ve
kastettiginden daha agir ya da farkli olan neticeden sorumlu tutulabilmesi i¢in, en
azindan taksir diizeyinde kusurlu olmasi gerekirken, ayn1 zamanda hareketi ile bu
daha agir veya farkli netice arasinda nedensellik baginin da bulunmas: gerekirss.

5. Egitim ve Ogretimin Engellenmesi

5237 Sayih Tiirk Ceza Kanunu
Madde 112 - (1) Cebir veya tehdit kullamilarak ya da hukuka aykirt baska bir

davrarnisla;

a) Devletge kurulan veya kamu makamlarimin verdigi izne dayali olarak yiiriitiilen her tiirlii
egitim ve Ogretim faaliyetlerine,

b) Ogrencilerin toplu olarak oturduklari binalara veya bunlarm eklentilerine girilmesine
veya orada kalinmasina,

Engel olunmas: halinde, bir yildan ii¢ yila kadar hapis cezasina hiikmolunur.

Egitim ve 6gretim faaliyeti, kamu hizmeti niteligi tagimakla birlikte &zel okul
ve liniversite, dershane, c¢esitli kurs sahipleri, idarecileri ve burada ¢alisan
dgretmenler ve diger ¢alisanlar agisindan is ve ¢aligma hiirriyetinin kullanildig1 bir
alandir. Bilindigi gibi 6gretmenlerin, profesorlerin ;ahgmalan 765 Sayili Kanun’un
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201linci maddesinin kapsamu digindaydi. Ancak Ozel dershane, okul vb. egitim
kurumlarinda yiriitillen faaliyetin engellenmesinin, sanayi ve ticaret faaliyeti
kapsaminda sayilacagindan, is ve ¢aligma hiirriyetinin ihlali sugunu olusturabilecegi
sOylenmistir. Bu arada 765 Sayili Kanun’un 188inci maddesinin 6, 7, 8 ve son
fikralarinda yer alan diizenlemeler ile egitim ve Ogretim faaliyeti korunmaktaydi.
5237 Sayili Kanun’un 112nci maddesi, 765 Sayili Kanun’un 188inci maddesinde
korunan menfaati korumak maksadiyla getirilmis bagimsiz bir diizenlemedir.

112nci maddenin ihlal edildigi birgok durumda aym1 zamanda is ve galisma
hiirriyetinin ihlal edilmis olacag agiktir. Ornegin tartistigi kiz arkadaginin okudugu
okulda ders yapildig1 sirada simifa izinsiz olarak giren, elindeki bigagi masaya
saplayarak, ‘dersimiz agk, ihanet ve esrar nasil igilir’ seklinde beyanda bulunan,
Ogretmeni bir kdgeye iterek Ogrenimi kesen ve Ogrenim Ozgiirligtinii engelleyen
failin eylemisg, 112nci madde kapsaminda degerlendirilecektir. Olayda, dgretmenin
caligma hiirriyetinin de ihlal edilmis oldugu s6ylenebilir. Fakat bu olayda failin kast1
Sgretmenin ¢aligma hiirriyetini ihlal etmek degildir ve bu davrams 117nci madde ile
cezalandirilamayacaktir. Clinkii egitim ve Ogretimin engellenmesiyle neticelenen
davramglar 6zel hiikiimle korunmaktadir. Bu sebeple daha 6zel nitelikteki 112nci
madde uygulanacaktir.

Ancak olaymn 6zelliine gore, failin kasti da is ve ¢aligma hiirriyetini ihlal
etmekken, Orne8in O6zel bir dershanede ¢alisan Ogretmenin ise gitmesinin
engellenmesi, 117nci maddenin ihlali sayilabilecektir. Burada devlet memurlarinin
caligmasini 117nci madde kapsaminda degerlendiremedifimizi hatirlatarak, devlet
okullan ve tiniversitelerinde ¢aliganlar i¢in 117nci maddenin tatbik edilemeyecegini
tekrar hatirlatalim.
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6. Konut Dokunulmazhgmm Thlali

5237 Sayilr Tiirk Ceza Kanunu

Konut Dokunulmazliginmn Ihlali, Madde 116 - (1) Bir kimsenin konutuna, konutunun
eklentilerine rizasina aykiri olarak giren veya riza ile girdikien sonra buradan citkmayan
kisi, magdurun sikayeti iizerine, alt: aydan iki yila kadar hapis cezasi ile cezalandirilir.
(2) Evlilik birliginde aile bireylerinden veya konutun birden fazla kisi tarafindan ortak
kullanilmas: durumunda bu kigilerden birinin rizast varsa, yukaridaki fikra hiikmii
uygulanmaz. Ancak bunun icin riza agiklamasmin mesru bir amaca yonelik olmast gerekir.
(3) Birinci fikra kapsamna giren fiillerin, acik bir rizaya gerek duyulmaksizin girilmesi
mutat olan yerler dismda kalan igyerleri ve eklentileri hakkinda islenmesi halinde, alt: aydan
bir yila kadar hapis veya adli para cezasma hitkmolunur.
(4) Fiilin, cebir veya tehdit kullanilmak suretiyle ya da gece vakti islenmesi halinde, bir
yildan ii¢ yila kadar hapis cezasina hitkmolunur.

Konut dokunulmazliginin ihlali suguna burada yer vermemizin sebebi, 765
Sayili Kanun’da 20linci maddenin 3iincti fikrasinda diizenlenen igyeri isgali
sugunun, 5237 Sayili Kanun’da bulunmayp, Konut Dokunulmazhginin fhlali sugunu
diizenleyen 116ncit maddenin 3iincti fikrasinda buna benzer bir suga yer verilmis
olmasidir. Kanun koyucu 765 Sayili Kanun’da Is ve Calisma Hiirriyeti Aleyhindeki
Ciirtimler baghgim tagiyan 201inci maddenin aksine, 5237 Sayili Kanun’da bu suga
201linci maddenin kargiligi olan 117nci maddede yer vermemistir. Bunun yerine
benzer bir sugu, 1871 Alman Kanunu’nda oldugu gibi®®, konut dokunulmazhifim
isgal sugu iginde diizenlemistir. Agsagida &ncelikle 765 Sayili Kanun’un 201linci
maddesinde diizenlenen isyeri isgali sugunu genel olarak inceledikten sonra, 5237
Sayili Kanun’un 116nc1 maddesinde yer alan ve bizim Isyeri Dokunulmazligmin
Ihlali olarak adlandirdigimuz sugu incelemeye gegecegiz.

% EREM-TOROSLU, s: 124
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a. 765 Sayih Kanunda isyeri Isgali Sucu

765 Sayil Tiirk Ceza Kanunu

Is ve Calisma Hiwrriyeti Aleyhindeki Ciriimler; Madde 201 - (Degisik madde:
28/09/1971 - 1490/2 md,) Her kim cebir ve siddet yahut tehdit ile sanat veya ticaret
serbestisini her ne suretle olursa olsun tahdit veya men ederse ii¢ aydan iki seneye kadar
hapis cezasima mahkum olur.

Her kim cebir ve siddet veya tehdit ile gerek isciyi ve gerek ticaret veya sanat
sahiplerini veya igverenleri, yevmiyeleri azaltip ¢ogaltmaya yahut evvelce kabul edilen
sartlardan baska sartlar altinda mukaveleler kabuliine icbar etmek maksadiyle bir isin
tatiline veya nihayet bulmasina sebebiyet verir veya tatilin devamina amil olursa sekiz aydan
bes seneye kadar hapis cezastyla cezalandirilir.

Her kim yukaridaki fikralarda gosterilen maksatlarn istihsaline matuf olmak iizere,
cebir ve giddet veya tehdit olmaksizin, isyerini her ne suretle olursa olsun kismen veya
tamamen isgal ederse bir aydan bir seneye kadar hapis cezasiyla cezalandirilir.

Yukaridaki fikralarda gosterilen fiiller silah ile veya kendini tamnmayacak bir hale
koyarak veya birkag kigi tarafindan birlikte islenirse veya ayrica bir. tahribat meydana
getirilmigse yahut mevcut veya mefruz bazi gizli cemiyetlerin husule getirdikleri tehdit
kuvvetinden istifade ile islenmis ise; ceza iki misli artirilarak hiikmolunur. Ancak

hitkmolunacak ceza bes seneyi gecemez.

20linci maddenin 3iincti fikrasinda diizenlenen Isyeri Isgali sugunu
inceleyebilmek i¢in maddenin tamamina bakmak gerekmektedir. Zira bu sug linci ve
2nci fikralardan bagimsiz ve agirlatici sebepleri diizenleyen son fikradan ayr bir
sekilde diizenlenmis degildir. Nitekim isyeri isgali sug¢undan sbz edebilmek igin
isyerinin, yukaridaki fikralarda gosterilen maksatlarin istihsaline matuf olmak fizere,
yalin Tiirk¢eyle linci ve 2nci fikralarda gosterilen amaglarin {iretilmesine yonelik
olmak tizere isgal edilmesi gerekmektedir. Yine bu su¢ son fikrada gosterilen
sekillerde iglenirse ceza arttirilacaktir.

3tincti fikramn linci ve 2nci fikralarla olan bagi, bir isyerinin isgali

durumunun iki gekilde olabilecegini diigiindiirmektedir. (1) Isyerinin yukandaki
fikralarda gosterilen maksatlarin istihsaline matuf olmak iizere iggal edilmesi yahut
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(2) isyerinin yukandaki fikralarda gosterilen maksatlar diginda sebeplerle isgal
edilmesi.

Isyerinin iggali durumuna iligkin bir diger ayrim, isyerinin cebir ve siddet
veya tehditle iggal edilmis olup olmamasina gdre yapilabilir. (1) Isyerinin cebir ve
siddet veya tehdit olmaksizin isgal edilmesi veya (2) igyerinin cebir ve siddet veya
tehditle isgal edilmesi.

Bu iki farkli ayrnima isaret ettikten sonra 3iincii fikrada belirtilen sugun
olusmas! i¢in iggal olayinda her iki ayrimda 1 numarada gosterilen durumlarin
birlikte olmas: gerektigini belirtelim. Buna gore isyeri iggali sugu, isyerinin 201inci
maddenin linci ve 2nci fikralarinda gosterilen amaglarn iiretilmesine yonelik olmak
tizere ve cebir ve siddet veya tehdit olmaksizin iggal edilmesi halinde sz konusu
olacaktir. Daha ayrintili sdylersek; bir igyeri, sanat veya ticaret serbestisini her ne
suretle olursa olsun tahdit veya men veya gerek is¢iyi ve gerek ticaret veya sanat
sahiplerini veya igverenleri, yevmiyeleri azaltip ¢ogaltmaya yahut evvelce kabul
edilen sartlardan bagka sartlar altinda mukaveleler kabuliine icbar etmek maksadiyla
bir igin tatiline veya nihayet bulmasina sebebiyet vermek veya tatilin devamina amil
olmak amaciyla, cebir ve siddet veya tehdit olmaksizin isgal edildiginde fail 3iincii
fikrada Ongoériilen miieyyide ile cezalandinlacaktir.

O halde her iki aynmda 2 numarada gosterdigimiz hallerden birinin
varliginda yahut diger degisle 1 numarada gosterdigimiz durumlardan birinin var
olmadify olaylarda 3iincii fikra tatbik edilemeyecektir. Yani igyeri, linci ve 2nci.
fikralarda gosterilen maksatlar disinda sebeplerle iggal edilmigse yahut cebir ve
siddet veya tehditle iggal edilmigse 3iincii fikra uygulanamaz. Fakat bu durum, bu
gesit igyeri iggali fiillerinin cezalandirilmayacag: anlamina gelmez. Isyeri linci ve
2nci fikralarda gosterilen maksatlar diginda sebeplerle isgal edilmisse, unsurlarina
gore 765 Sayilh Kanun’daki Cebir Kullanma Sugu, Hakki Olmayan Yere Tecaviiz
(Madde 513-515) yahut Nasi Izrar (516 vd.) sugu sdz konusu olabilir’.. Isyerinin

20linci maddenin linci ve 2nci fikralarinda gosterilen amaglarin iretilmesine
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yonelik olmak lizere ve cebir ve siddet veya tehditle iggal edilmesi halinde ise olaymn
dzelligine gore unsurlan gerceklestiginde 201inci maddenin linci yahut 2nci fikralar
tatbik edilebilir.

201inci maddeye igyeri isgalini diizenleyen 3iincii fikra 1971 yilinda 1490
Sayili Kanun’la eklenmigtir. Bu kanunun gerekgesinde “Yukaridaki fikralann
istihsaline matuf olmak tizere igyerinin cebir ve siddet yahut tehdit ile iggalinde fiilin
mahiyetine gore linci ve 2nci fikra hitkkmiiniin uygulanmas: gerekmekte ise de cebir
ve giddet kullanmadan veya tehdit etmeksizin bir igyerinin isgali halinin 20linci
maddenin kapsamina girip girmedigi vazih degildir. Bu hususu agikliga kavusturmak
i¢in maddenin 1linci ve 2nci fikralarindaki maksatlarin istihsaline matuf olmak {izere
cebir ve siddet kullanmaksizin veya tehdit etmeksizin bir igyerinin her hangi bir
surette kismen veya tamamen iggal edilmesi halinin sug¢ oldugu, teklife sarahaten
derbis edilmis bulunmaktadir.” seklinde agiklama yapllmlstlr”.

Bu sugun maddi unsuru, her ne surette olursa olsun bir igyerinin kismen veya
tamamen iggal edilmesidir. Hareketin cebir ve giddet yahut tehdit kullanmaksizin
gerceklestirilmesi gerekir. Cebir ve siddet yahut tehdit disinda her tiirlii hareketle
sugun islenmesi miimkiindiir. Ancak igyerinin tamamen veya kismen iggali ile
neticelenecek hareketin haksiz, hukuka aykiri olmasi gerekir.

Isyerinin tarifi Iy Kanununda yapilmigtir.

4857 Sayils Is Kanunu

Tarimlar, Madde 2/ 1, 2, 3 - Bir is sozlesmesine dayanarak ¢alisan gergek kisiye
isci, isci alistiran gercek veya tiizel kigiye yahut tiizel kigiligi olmayan kurum ve kuruluglara
isveren, isci ile isveren arasinda kurulan iliskiye is iliskisi denir. Isveren tarafindan mal veya
hizmet iiretmek amaciyla maddi olan ve olmayan unsurlar ile iscinin birlikte Srgiitlendigi
birime isyeri denir.

Isverenin igyerinde iirettigi mal veya hizmet ile nitelik yoniinden baghligi bulunan ve

ayni yonetim altinda orgiitlenen yerler (isyerine bagh yerler) ile dinlenme, cocuk emzirme,

%2 SAVAS, Vural / MOLLAMAHBMUTOGLU, Sadik: Tiirk Ceza Kanununun Yorumu, 2nci Cilt,
3iincil Baskt, Seckin Yaymevi, Ankara 1999; s: 2221
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yemek, uyku, yikanma, muayene ve bakim, beden ve mesleki egitim ve avlu gibi diger
eklentiler ve araglar da isyerinden sayilir.

Isyeri, isyerine bagh yerler, eklentiler ve araglar ile olugturulan is organizasyonu

kapsaminda bir biitiindiir.

Bu tarife uyan ve sanayi ve ticaret faaliyeti yiirtitiilen igyerine haksiz veya
keyfi sekilde girmek, igyeri isgali sugunun olugmasi i¢in yeterli degildir. Clinkii fail
ya da failler igyerinin bahgesine girip diger taraftan ¢ikip gitmis olabilirler. Bu
itibarla igyerine girdikten sonra, igyerine normal olarak giren veya normal olarak
orada bulunan kigi veya Kkigilerin, igyerinde gerek isci gerek isveren olarak
¢alisanlarin normal faaliyetlerini etkileyici gekilde davramglarda bulunulmasi
gerekmektedir. Buna gore igyerinin isgal edilmis sayilmasi i¢in igyerine girmis olmak
bile gerekmez. Giris gikis1 engelleyecek sekilde disaridan kapilarin tutulmas: dahi
yeterlidir. Igyeri faaliyetinin kismen veya tamamen engellendigi durumda yahut
faaliyet siirmesine ragmen bunun igverenin iradesine veya uygulana gelen kurallara
aykini hale getirilmesi durumunda su¢ olusacaktir. Hatta igyerinin isciler yahut
figiincii kisilerce iggal edildigi durumda, bu kisiler faaliyetin olagan surette devam
etmesine 6zen gostermis ve iy durmamig yahut hi¢ aksamamig olsa da igverenin
calisgma hiirriyeti, iradesi simrlanmis olacagindan ihlal edilmis olacaktir. Ciinkii
3iincii fikra ile isgal fiili, dogrudan ¢aligma hiirriyetini ihlal eden bir fiil olarak
cezalandiriimaktadir.

201inci maddenin linci fikrasinda is ve ¢aligma hiirriyeti aleyhine ciirtimlerin
en genel bigimi diizenlenmektedir. 3iincii fikrada, linci ve 2nci fikra kastedilerek
“yukaridaki fikralarda gosterilen maksatlarin istihsaline matuf olmak {izere”
denildiginden sugun olusmas: igin, isgal neticesine yonelik harekette linci fikrada
belirtilen genel kastin varlif1 yeterlidir. Bu ise “sanat veya ticaret serbestisini her ne
suretle olursa olsun tahdit veya men etmektir”. Bu arada belirtmek gerekir ki, 2nci
fikrada, linci fikrada yer alan genel kastin kapsamina dahil olan bir genel kastla,
6zellikle aranan 6zel bir kast belirtilmigtir. 2nci fikrada yer alan “bir igin tatiline veya

nihayet bulmasina sebebiyet vermek veya tatilin devamina amil olmak™ genel kasts,
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linci fikradaki maddenin genel kasti olan “sanat veya ticaret serbestisini her ne
suretle olursa olsun tahdit veya men etmek” kavramina dahildir. Fakat 2nci fikrada
ayrica “gerek isciyi ve gerek ticaret veya sanat sahiplerini veya igverenleri,
yevmiyeleri azaltip ¢ogaltmaya yahut evvelce kabul edilen sartlardan bagka sartlar
altinda mukaveleler kabuliine icbar etmek™ 6zel kasti da aramir. Bu agiklama
gercevesinde Gzetle, igyeri iggali sugunun olugmas: igin linci fikradaki genel kastin
bulunmasinin yeterli oldugu soylenebilir. 2nci fikradaki genel kast, linci fikradaki
genel kasta dahil oldugundan, 2nci fikradaki genel kast var oldugu siirece, yine 2nci
fikradaki 6zel kastin bulunup bulunmamasi, igyeri iggali sugunun s6z konusu olmasi
icin gerekli degildir. 2nci fikradaki genel kast var oldugu siirece, 2nci fikradaki 6zel
kastin varlig1 sadece, igyeri isgali sugunun, 201inci maddenin hangi fikrasi, yani 1
veya 2nci fikrasinda gosterilen maksat tizerinden gerceklestigini belirlemeye yarar

fakat bu durum sonucu etkilemez.

Isyeri, (1) “sanat veya ticaret serbestisini her ne suretle olursa olsun tahdit
veya men etmek” maksadinin istihsaline amil olmak iizere isgal edildiginde linci
fikra {izerinden, (2) “bir igin tatiline veya nihayet bulmasina sebebiyet vermek veya
tatilin devamina amil olmak™ maksadinin istihsaline amil olmak {izere iggal
edildiginde yine linci fikra tizerinden, (3) “bir igin tatiline veya nihayet bulmasina
sebebiyet vermek veya tatilin devamina amil olmak™ amaciyla hareket ederken
ayrica “gerek igciyi ve gerek ticaret veya sanat sahiplerini veya isverenleri,
yevmiyeleri azaltip ¢ogaltmaya yahut evvelce kabul edilen sartlardan baska sartlar
altinda mukaveleler kabuliine icbar etmek” 6zel kasti da varsa ve bu maksadinin
istihsaline amil olmak {izere isgal edildiginde 2nci fikra iizerinden igyeri isgali sucu
olusacaktir. Her durumda faile verilecek ceza ayni olacaktir,

b. 5237 Sayih Kanunda Isyeri Dokunulmazliginin ihlali
Sucgu

5237 Sayih Kanun’un 116nci maddesinin 3iincii fikrasi; “Birinci fikra

kapsamina giren fiillerin, agik bir nzaya gerek duyulmaksizin girilmesi mutat olan
yerler disinda kalan isyerleri ve eklentileri hakkinda iglenmesi halinde, alt1 aydan bir
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yila kadar hapis veya adli para cezasina hikmolunur.” geklindedir. linci fikra ise
“Bir kimsenin konutuna, konutunun eklentilerine rizasina aykiri olarak giren veya
riza ile girdikten sonra buradan ¢ikmayan kisi, magdurun sikyeti tizerine, alt1 aydan
iki yila kadar hapis cezasi ile cezalandirilir.” der. O halde 116nc1 maddenin 3iincii
fikrasinda cezalandirilmak istenen fiil, bir kimsenin isyeri ve eklentilerine rizasina

aykiri olarak girmek veya riza ile girdikten sonra buradan ¢ikmamaktir.

Isyeri kavraminin 5237 Sayili Kanun bakimindan neyi ifade ettigini, 4857
Sayili Is Kanunuw’nun Tammlar baglifini tasiyan 2nci maddesini dikkate alarak
belirlemek gerekir. Bu boliimde kavrama iliskin biraz daha genis agiklamaya yer
verelim. Isyeri kavraminin kapsaminin tespit edilmesi, Tiirk Ceza Kanunu agisindan
oldugu kadar, Sendikalar Kanunu ve Toplu Is Soézlesmesi Grev ve Lokavt
Kanunu’nun uygulama alanlari agisindan da 6nem arz etmektedir. Ayrica bu
kavramin igletme kavramiyla iliskisi de inceledigimiz konu agisindan olmasa da

onemli bir diger konudur®™.

Isyeri ile ilgili 4857 Sayili Kanun’daki tamm, 1475 Sayili Kanun’daki
tanimdan daha genis ve ayrintihidir’™. 2nci maddenin ilk fikrasimn son ciimlesine
gore, igveren tarafindan mal veya hizmet tiretmek amaciyla maddi olan ve olmayan
unsurlar ile igginin birlikte Orgiitlendigi birime igyeri denir. Bu tamima gore
yapilabilecek ilk tespit, igyerinin isveren tarafindan orgiitlendigidir. Isyerinin mal
veya hizmet iiretmek amaciyla Orgiitlenmesi gerekir. O halde igyeri sadece sanayi
veya ticari amag giiden yerleri degil, hizmet kesimine giren ve ayrica serbest meslek
faaliyetlerinin de goOriildigl biitlin igyerlerini, Ornegin avukat, mali miisavir
yazihanelerini, hekim muayenchanelerini de kapsamaktadir®®. Bilindigi gibi, 765
Sayili Kanun’un 201inci maddesinde korunan is ve ¢aligma hiirriyeti, sadece sanayi
ve ticaret serbestisiyken, igyeri kavramm igin yapilan bu gesit bir tespit, 765 Sayili
Kanun agisindan gegerli olamazdi. Ciinkli avukatlik faaliyeti, bagimsiz doktor
¢aligmasi gibi faaliyetler, insan faaliyetinin 6zerk uygulamas: seklinde ortaya gikan

% CELIK, Nuri: Is Hukuku Dersleri, Yenilenmis 14iincii Baski, Beta Basim Yayim Dagitim A.S.,
Istanbul 1998, s: 52

%5 KILICOGLU, Mustafa: 4857 Sayili Is Kanunu Yorumu ve Yargitay Uygulamasi, Ayhan
Yaymcilik, Ankara 2005, s: 15

% CELIK, s: 53
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ve sahsi sekilde ifay1 gerektiren mesleklerdir ve ticaret veya sanayi kavramlarina
dahil degildir. 765 Sayilh Kanun’da gecen isyeri kavramum da bu kapsamda
degerlendirmek ve sadece sanayi ve ticaret faaliyeti yiiriitillen igyerlerini 201linci
madde kapsaminda igyeri olarak degerlendirmek gerekmekteydi®’. Fakat 5237 Sayili
Kanun’un 117nci maddesinde artik sadece sanayi ve ticaret serbestisinin degil, daha
genis anlamda ve bu arada sahsi sekilde ifay1 gerektiren meslekler de i¢inde olmak
iizere is ve ¢alisma hiirriyetinin korundugunu yukarida ag¢iklamustik. O halde 5237
Sayili Kanun’da gecen isyeri kavramu bundan sonra, I Kanunu’nda gegen isyeri
kavramiyla bu agidan tam olarak Srtiigebilmektedir.

Isyerinden bahsedebilmek i¢in bir araya gelmesi gereken unsurlar kanunda
sayllmistir. Bunlar (1) maddi olan unsurlar, (2) maddi olmayan unsurlar ve (3)
iscilerdir. Maddi unsurlar, arsa, bina, makineler, malzeme gibi esyalardir. Manevi
unsurlar ise patent, bulus, tecriibe, miisteri iligkileri ve alacak haklar: vb.dir.

Isyerinden sayilan yerler, normun diizenlenmesine gore, isyerine bagh yerler,
eklentiler ve araglardir”. Igyerine baglt yerler 1475 Sayili Kanun’un 2nci maddesinin
2nci fikrasinda “Isverenin igyerinde iirettifi mal veya hizmet ile nitelik ySniinden
bagliligs bulunan ve aym ydnetim altinda orgiitlenen yerler” olarak tammlanmigtir.
Bu bakimdan bagh yerler, amagta birlik ve yOnetimde birlik kavramlan ile
agiklanmaktadir’®. Burada bahsedilen amag, kir elde etmeye yonelik genel ekonomik

amag degil, mal ve hizmet tiretmektir'%.

Eklentiler ve araglar igyerinden sayilir. Eklenti kavrami 6rnek verilerek
gosterilmigtir. Dinlenme, ¢ocuk emzirme, yemek, uyku, yikanma, muayene ve
bakim, beden ve mesleki egitim ve avlu gibi yerler eklentidir. Simirlayici bigimde
olmaksizin sayilan eklentilerin ortak Ozelligi, asil igin yani mal veya hizmet
{iretiminin yapilmasiyla dogrudan baglantili olmayip, dolayh baglant: i¢inde bulunan
yerler olmalanidar'®’.

T ERSOY, s: 87

% KILICOGLU, s: 16

% AKYIGIT, Ercan: Is Hukuku, linci Baski, Segkin Yayinlari, Ankara 2002, s: 52
10 CELIK, s: 53

101 AKYIGIT, s: 54
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Araglar deyimiyle neyin kastedildigi eklentilerden farkli olarak &rnekle
gosterilmis degildir. Araglarin, hareketli yahut hareketsiz olmas1 miimkiindiir. Baza
durumlarda tasima islevi géren at, esek gibi hayvanlar da arag sayilabilir. Araglar
mal veya hizmet iretimine dogrudan ya da dolayl1 olarak hizmet ediyor olabilirler.
Ving veya greyder gibi iiretime dogrudan yahut ig¢ileri tagimak i¢in kullanilan servis
aract gibi dolayli olarak hizmet eden araglarin da igyerinden sayilacag
belirtilmektedir'®?. Araglarn isyerinden sayilabilmesi igin, igverene ait olmas1 yahut

isyerinin cografi sinirlar i¢inde olmasi da gerekmez'®.

Son olarak tekrar, isyerinin Is Kanunu’nun 2/3i{incii maddesinde belirtildigi
gibi, igyerine bagh yerler, cklentiler ve araglar ile olusturulan i organizasyonu
kapsaminda bir biitiin oldugunu s6yleyelim ve buradan 5237 Sayili Kanun’un 116nc1

maddesinde kullanilan igyeri terimine gegelim.

5237 Sayili Kanun’un 116nc1 maddesinde, rizasina aykin olarak girmek veya
riza ile girdikten sonra buradan ¢ikmamak fiillerinin, agik bir nzaya gerek
duyulmaksizin girilmesi mutat olan yerler disinda kalan isyerleri ve eklentileri
hakkinda islenmesi halinde alti aydan bir yila kadar hapis veya adli para cezasina
hitkmolunacagi belirtilmektedir. Bu fikraya gore igyeri, iki farkli nitelikte
diistiniilmiistiir. (1) A¢ik bir nizaya gerek duyulmaksizin girilmesi mutat olan yerler
disinda kalan igyerleri ve eklentileri ile (2) Ag¢ik bir rizaya gerek duyulmaksizin

girilmesi mutat olan igyerleri ve eklentileri.

Maddenin gerekgesinde, agik bir nzaya gerek duyulmaksizin girilmesi mutat
olan yerler diginda kalan igyerleri ve eklentilerine drnek olarak avukatlik biirolar: ve
dzel muayenehaneler gbsterilmistir. Bu ve benzeri yerlere, magdurun rizasma aykin
olarak girmek veya riza ile girdikten sonra buradan ¢ikmamak 3iincii fikradaki sugu
olusturur. Yine gerekceye gore, 3lincii fikranin uygulanmasinda birinci fikrada sz

konusu olan kosullar aranacaktir.

102 AKYIGIT, s: 54 ‘
1% TUNCOMAG, Kenan; CENTEL, Tankut: Is Hukukunun Esaslari, 2nci Baski, Beta Basim Yaymm
Dagitim A.S., Istanbul 1999, s: 63
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Gerekgede, siipermarketler, magazalar ve diikkénlar, agik bir nzaya gerek
duyulmaksizin girilmesi mutat olan igyerlerine drnek olarak gdsterilmigtir. Buralar
herkesin herbangi bir kosulu yerine getirmeksizin girebilecegi, hak sahiplerinin
isteyenin girmesi hususunda daha baslangicta nizalarmi Ortiilti olarak agiklamig
sayildiklar1 yerlerdir. Bu gibi yerlere halka a¢ik olmadiklann zaman, mesela mesai

saatleri diginda riza hilafina girilmesinin sug olacag: gerekgede agiklanmugtir.

Bize gore fikra hiikmii, fikrada tercih edilen ifade bigimi, “agik bir rizaya
gerek duyulmaksizin girilmesinin mutat olmas: ya da olmamas1™ temelinde yapilan
igyeri ayrimu1 ve gerek¢ede yer alan agiklamalar, korunmak istenen menfaat ve
uygulamada olusacak sonuglar1 bakimindan gereksiz, yetersiz ve yanhsliklara agiktir.
Maddenin lafzindan anlagilan, agik bir rizaya gerek duyulmaksizin girilmesi mutat
olan igyerleri ve eklentilerine, yani 6rnegin bir stipermarkete, hak sahibinin rizasina
aykiri olarak giren veya nza ile girdikten sonra buradan gikmayan kisiye ceza
verilemeyecektir. Bu kanun koyucunun istedigi sonu¢ olamaz. Zira bdyle bir
durumda stipermarkette hak sahibinin, fail girerken yahut girdikten sonra gesitli
sebeplerle onu digar1 ¢gikarmak hak ve yetkisi elinden alinmis olacaktir. Gerekgede
mesai saatleri disinda riza hilafina girildiginde suc¢ olusacagina yonelik agiklama,
fikranin uygulanmasinda lafzina bagh kalinmayacagina isaret etse de, bu agiklama

yetersizdir.

Bize gore igyeri dokunulmazhigim ihlal olarak adlandirdiimiz bu sug igin
temel belirleyici olan hak sahibinin rizast olmalidir. Igyeri, agik bir nzaya gerek
duyulmaksizin girilmesi mutat olsun ya da olmasin, hak sahibinin nzas1 kalktig1 an
su¢ olusacaktir. Rizanin hangi halde var oldugu, hangi halde var sayildig1, ne zaman
kalktigi, hak sahibinin rizasinin yahut niza gdstermemesinin hukuka uygun yahut
mesru bir amaca yoOnelik olup olmadigi, olayin 6zelligine gore yargig tarafindan
belirlenebilecek konulardir. A¢ik bir rnizaya gerek duyulmaksizin girilmesi mutat
igyeri ayrimu yapilmasaydi bile, boyle bir igyerine yahut eklentisine giren kiginin bu
sugu islemis sayilmayacagi agiktir. Kanunda boyle bir aynma gidildiginde, bunu
daha agik hale getirmek ve hatta daha ayrintilara inmek gerekir ki bunlar gereksizdir.
Ornegin acik bir rnzaya gerek duyulmaksizin girilmesi mutat bir isyerinde, agik bir
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nzaya gerek duyulmaksizin girilmesi mutat olmayan, miidiirlerin ofisleri gibi
boliimler olabilir. Isyeri i¢indeki bu gibi yerlere iligkin diizenleme yapmak geregi
duymayan kanun koyucu, her nedense isyerleri arasinda bu gesit bir aynmi
gOstermek geregi duymustur.

116nct maddenin 3iincii fikrasinda, “igyerleri ve eklentileri” ifadesi
kullanilmaktadir. Isyeri teriminin, 4857 Sayili Is Kanunu’na gore isyerine bagh
yerler, eklentiler ve araglarla olusturulan ig organizasyonu kapsaminda bir butiini
ifade ettigini yukarida agiklamigtik. Acaba kanun koyucunun eklentileri ayrica
gdstermesinin, bagli yerler ile araglar igyeri kavramindan ayn tutmak ydniindeki
niyetini ortaya koymasi olarak degerlendirmek miimkiin miidir? Bize gdre
eklentilerden ayrica bahsedilmesi de yanlig anlamaya sebep olabilecek sekilde bir
agiklamadan ibarettir. Yoksa bagli yerler ve araglarin isyerinden ayr tutulmak
istendigini diisinmiiyoruz. Bize gdre 116nc1 maddede kullanilan isyeri kavram, Ig
Kanunu’nda tarif bulan isyeri kavramiyla ortiigmekte hatta ondan daha genis bir
anlam tagimaktadir. SSyle ki, 5237 Sayili Kanun’da kullamlan igyeri terimi, Is
Kanunu kapsamunda olmayan igyerlerini de, esas aldigx hukuki menfaat agisindan

korumay1 amaglamagtir.

765 Sayihi Kanun’da igyeri isgali sugunda bahsedilen isyerinin, sanayi ve
ticaret faaliyeti yiiriitillen igyeri oldugunu belirtmistik. 5237 Sayii Kanun’da eger
117nci madde iginde igyeri iggali sucu diizenlenmis olsaydi, burada kullamlacak
isyeri terimi, 117nci maddede korunan menfaatin sanayi ve ticaret faaliyetiyle sinirh
olmamas: bakimindan, daha genis bir anlam tagiyacakti. Fakat yine de drnegin devlet
memurlarinin  ¢ahigtigy igyerleri, yukarida 5237 Sayih Kanun’da is ve ¢aligma
hiirriyeti kavramina iliskin yaptifimiz agiklamalar kargisinda, igyeri kavramina dahil
olamayacakti. 5237 Sayii Kanun’da igyeri dokunulmazlifmmn iblali olarak
adlandirdigimiz sug, is ve ¢alisma hiirriyetinin ihlali sugundan ayrn ve bagimsiz
bigimde diizenlendiginden, buradaki isyeri kavramu 117nci maddenin kapsamiyla
smrlt degildir. O halde devlet memurlarmin calistig1 isyerleri de 116nc1 maddenin
3iincti fikras1 ile korunuyor olmalidir. Tabi olaylar degerlendirilirken, 113iincii

maddede diizenlenen Kamu Kurumu veya Kamu Kurumu Niteligindeki Meslek
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Kuruluglarimn Faaliyetlerinin Engellenmesi gibi 6zel baz1 suglan dikkate almak
gerekecektir.

Burada igyeri dokunulmazhiginin ihlali sugu ile korunan hukuki menfaatin, is
ve ¢alisma hiirriyetinin ihlali sugunda korunmak istenen hukuki menfaatten tamamen
bagimsiz diigiiniildiigiinii ve ayn tutuldugunu agiklamak gerekir. 116nc1 maddede
korunan ne kisinin ig ve ¢aligma hiirriyeti, ne de malvarlifina kars: suglar arasinda
sayilmamasi bakimindan igyerinin kendisidir. Korunan isyerinin fiziki alaninda
ortaya ¢ikan kigiye ait huzur ve siikundur, kisi hirriyetidir. Bu sonug, konut
dokunulmazlhigimn 1982 Anayasasi’nda; Ikinci Kisim: Temel Haklar ve Odevler,
Ikinci Boliim: Kisinin Haklar1 ve Odevleri, IV. Ozel Hayatin Gizliligi ve Korunmasi
bagliklar1 altinda yer almasimin da bir sonucudur. Anayasanin 21inci maddesindeki
konut dokunulmazligi, kisi hiirriyetinin tezahiirlerinden biridir'™. 5237 Sayih
Kanun’da isyeri dokunulmazlifinin ihlali sugunun, konut dokunulmazhigimin ihlali
sugu ile birlikte diizenlenmesi, aym anlayigla hareket edildigini agik¢a

gostermektedir.

Isyeri dokunulmazhifinin ihlali durumunun, igyerinin iggali durumuyla aym
sey olmadigim da belirtmek gerekir. Igyeri dokunulmazliginin ihlali durumu, igyerine
riza diginda girmek yahut nza olmaksizin kalmak haliyle sinirhdir. Isgalden ne
anlagilmas: gerektigini ise yukarida anlatmaya c¢alisik. Bir isyerinin oraya
girmeksizin de isgal edilmis sayilabilecegini belirlemigtik. Ornegin kapilarm
tutulmas1 halinde isgal s6z konusu olabilecekken, igyeri dokunulmazhigimin ihlal
edildiginden bahsedilemeyecektir. Ancak bu 6zellik, 4237 Sayili Kanun’da bu gesit
isyeri iggali hallerinin cezalandirnlamayacag1 anlamina gelmemektedir. Ciinkii 117nci
maddenin linci fikrasi, hukuka aykir1 her fiil ile is ve c¢aligma hiirriyetinin ihlali

sucunun olusabilecegini 6ngdrmektedir.

Bu arada igyeri dokunulmazligimin ihlali davranisiyla, diger bir sdyleyisle,
igyerine hak sahibinin rizasina aykir1 olarak girmek yahut riza ile girdikten sonra
buradan gikmamak suretiyle, is ve ¢aligma hiirriyetinin ihlal edilmesi de miimkiindiir.

104 EREM-TOROSLU, s: 122
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Bu durumda failin kast1 ve olaymn 6zellikleri belirleyici olacaktir. Olaym 6zelligine
gore, sadece 116nc1 maddenin yahut sadece 117nci maddenin veya her ikisinin
birlikte tatbiki gerekebilir. Ornegin bir sendika gorevlisi, bir isyerinin iiretim
bolimiine gizlice girip iscileri sendikali olmaya ikna etmek i¢in s6zli propaganda
yapamaya c¢aligirken, igyeri igsgalinden s6z edilemez fakat igyeri dokunulmazlidimn
ihlali sugu olugur. Bu kisi igyerine girmek ve propaganda yapmakla kalmayip
iggilerin galismasina engel olursa, 117nci maddeyi ihlal etmistir. Iscileri isyerinden
cikmamaya ikna etmigse hep birlikte igyerini iggal etmis ve bu surette 117nci
maddeye aykir1 davranms olacaklardir. Propaganda igin girip, daha sonra igyerini
igsgal etmek kastiyla harekete girismigse, 116 ve 117nci maddeleri birlikte tatbik
edilebilir. thtimaller boylece gesitlendirilebilir.

Isyeri dokunulmazligimin ihlali, konut dokunulmazhigmn ihlalinden farkli
olarak sikdyete bagli tutulmamig ve hapis cezasi yerine adli para cezasina da
hiikmedilebilecegi 6ngériillmiigtiir.

7. Sendikal Haklarin Kullanimasimin Engellenmesi

5237 Sayu: Tiirk Ceza Kanunu

Sendikal Haklarm Kullanimasmiin Engellenmesi; Madde 118 - (1) Bir kimseye kargi
bir sendikaya iiye olmaya veya olmamaya, sendikamin faaliyetlerine katimaya veya
katilmamaya, sendikadan veya sendika yometimindeki gorevinden ayrimaya zorlamak
amaciyla, cebir veya tehdit kullanan kigi, alti aydan iki yia kadar hapis cezasi ile

cezalandwrilr.
(2) Cebir veya tehdit kullanilarak ya da hukuka aykir1 baska bir davramigla bir sendikanin
Jaaliyetlerinin engellenmesi halinde, bir yildan ti¢ yila kadar hapis cezasina hitkmolunur.

Caligmamizin basinda, bir ise girmek i¢in sendikaya {iye olmak zorunlulugu
getirilemeyecegini, bu itibarla iy ve c¢aligma hiirriyetini smrlar  bigimde
uygulanamayacagim belirttigimiz sendikal haklar, 5237 Sayili Kanun’un 118inci
maddesinde 6ngoriilen miieyyide ile himaye altina alinmigtir. Esasen bu haklar, is ve
caligma hiirriyetinin tamamlayicisi, bu hiirriyeti koruyan temel unsurudur. Zaten

sendikal haklarin gelisimi, is ve galigma hiirriyetinin kavramlarimin gelisimini takip
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eder. 1789 Fransiz Ihtilali’ne egemen olan esitlik ve 6zgiirlik kavramlar, liberal
ekonomi anlayigiyla, o dénemde giderek sanayilesen galisma hayatina da egemen
olmus, zamanla bu yapimn giiclii olan igveren yararina sonuglar: olurken, is¢ilerin
galigma ve bagh olarak yagam kosullarina olumsuz etkisi 6n plana ¢ikmustir. Is¢ilerin
aleyhe gelisen bu duruma kars: birlikte hareket etmeleri, igverenler ve onlarin
etkisiyle devlet tarafindan Once engellenmeye calisilsa da, ig¢i kesimindeki fiili
birliktelik engellenemeyerek, ¢atisma ortamumin giderilmesi ve ekonomik ve sosyal
diizenin temini yolunda sendikal haklar tanmmaya baslanmistir'®. Giiniimiizde
sendikal haklar olmaksizin, i3 ve ¢aligma hiirriyetinin var oldugundan bahsetmek
miimkiin degildir. Nitekim giiglenen sermaye karsisinda sendikalann ve sendikal
haklarin  Oniindeki engellerin kaldiriimas:  gerekliligi ¢esitli platformlarda
vurgulanmaktadir. Aksi yondeki gelismenin, g¢alisanlarin ekonomik ve sosyal
kosullarindaki gerilemeye yol agacagi, bunun ise temel insan haklariyla ve en basta is
ve calisma hiirriyetiyle bagdasmayacak sonuglari oldugu tarihteki tecriibelerle
sabittir. Bu itibarla 118inci madde, 117nci maddeyle dogrudan baglidir. Kanun
koyucunun aymi anlayisla hareket ettigi bu iki maddenin birbiri ardina diizenlenmis
olmasindan da ¢ikarilabilir.

Turkiye’deki sendikal haklardaki gelisme, sanayilesmenin gecikmesiyle
iligkili olarak oldukca yakin zamana tekabiil etmektedir. Oyle ki 1924 Anayasasi’nda
bu konuya yer verilmemisken 1926 tarihli Tiirk Ceza Kanunu, érgiitlenme ve toplu
pazarlik faaliyetlerini yasaklar'®. 5237 Sayili Kanun’da yer alan sendikal haklara
iliskin diizenlemenin 765 Sayil1 Kanun’da bir karsilig1 yoktur.

Anayasa’min Slinci maddesinde Sendika Kurma Hakki yer almistir ve bu
diizenlemeyle sendikal haklar Anayasal boyutta himaye edilmektedir. 2821 Sayila
Sendikalar Kanunu ve 12.07.2001 tarihli Resmi Gazete’de yayinlanan 4688 Sayili
Kamu Gorevlileri Sendikalari Kanunu bu konudaki temel yasal kaynaklardir.

Sendikanin tanumi, 2821 Sayili Kanun’un 2nci maddesinin 10uncu fikrasinda
yapilmugtir. Buna gore; ‘

105 AKYIGIT, s: 248
196 AKYIGIT, s: 249
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2821 Sayili Sendikalar Kanunu
Tarimiar, Madde 2/10 - Sendika, iscilerin veya isverenlerin ¢alisma iligkilerinde,
ortak ekonomik ve sosyal hak ve menfaatlerini korumak ve gelistirmek icin meydana

getirdikleri tiizelkigilige sahip kuruluslara denilir.

Kamu gorevlileri sendikalar1 igin yapilan tamima ayrica “mesleki hak ve

menfaat” kavrami eklenmigtir.

4688 Sayili Kamu Gorevlileri Sendikalar: Kanunu
Tammlar, Madde 3/f - Sendika: Kamu gorevlilerinin ortak ekonomik, sosyal ve

mesleki hak ve menfaatlerini korumak ve gelistirmek icin olusturduklar: tiizel kisilige sahip
kuruluglar: ... ifade eder.

Sendikalarin unsurlar1 gegitli kaynaklarda sirastyla, ortak amag, serbestge
kurulabilme, bagimsizlik, 6zel hukuk tiizel kisiligi ve demokratik esaslara uygun
isleyis olarak sayilmaktadir. Buna gore ortak amag, tammda agik¢a gosterilen
sekilde, iggilerin ve igverenlerin ¢aligma iligkilerinde ortak ekonomik ve sosyal hak
ve menfaatlerini korumak ve gelistirmektir. Bu ortak amaci gergeklestirmekte
sendikalarin en 6nemli araci, toplu is sozlesmeleridir'®”. Toplu is sdzlesmesinin

tanimu ise Toplu Is S6zlesmesi, Grev ve Lokavt Kanunu’nda yapilmagtir.

2822 Sayily Toplu Is Sozlesmesi, Grev ve Lokavt Kanunu

Toplu Iy Sozlesmesinin Tanimi ve Muhtevas: Madde 2 - Toplu is sozlesmesi, hizmet
akdinin yapilmasi, muhtevast ve sona ermesi ile ilgili hususlar1 diizenlemek izere is¢i
sendikast ile isveren sendikast veya sendika iiyesi olmayan isveren arasinda yapian
sozlesmedir.

Toplu is sozlesmeleri, taraflarin karsiliklhh hak ve borglarini, sozlesmenin

uygulanmasmi ve denetimini, uyusmaziklarin ¢oziimii icin basvurulacak yollar: diizenleyen
hiikiimleri de ihtiva edebilir.

197 DEMIRCIOGLU, Murat; CENTEL, Tankut: Is Hukuku, Genisletilmis 6nct Baski, Beta Basim
Yaymm Dagitim A.S., Istanbul 1999, s: 166
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Buna gore, toplu is sOzlesmesinin is¢i tarafinda sadece is¢i sendikasi
bulunabilmektedir.

Sendikalarin serbestce kurulabilme unsuru ise, sendika hiirriyetinin bir bigimi
olarak algilanabilir'®. 1982 Anayasasi’mmn 51/4iincii maddesinde sendika kurma
hakkinin kullamlmasinda uygulanacak sekil, sart ve usullerin kanunda gdsterilecegi
belirtilmis, Sendikalar Kanunu'nun 6/linci maddesinde ise, sendika ve
konfederasyonlarin énceden izin almaksizin kurulabilecegi hitkmiine yer verilmistir.
4iincii fikrada sayilan bazi bilgi ve belgelerin yetkili mercie verilmesi, sendikanin
tiizel kisilik kazanmasi igin gerekli ve yeterlidir. Sendikalar Kanunu'nun 3/3
maddesine gore, bir ig kolunda birden fazla sendika kurulabilir. Sendika goklugu
ilkesi getirilirken aym fikra ile meslek veya igyeri esasina gore is¢i sendikasi
kurulmas: da yasaklanmigtir.

Sendikalarin bagimsizlik unsuru, ig¢i ve igveren sendikalarimin birbirlerine
karsi bagimsizliklanm, devlete, siyasi partilerle dini kuruluslara kars:
bagimsizliklarim1 ve dernekler vakiflar, odalar ve benzeri diger kuruluslara karsi
bagimsizliklarini ifade eder.

Tiizel kigilige sahip oldugu, Sendikalar Kanunu madde 2 ve 6, 33 gibi gesitli
maddelerde vurgulanan sendikalarin ve tist kuruluglanmn tiiziiklerinin, ySnetim ve
igleyiglerinin, Cumhuriyetin temel niteliklerine ve demokrasi esaslarmna aykir
olamayacagi, 1982 Anayasasi’nin 51inci maddesinde agikga belirtilmistir. Sendikalar
Kanunu’nun 10 ve 14iincti maddelerinde de demokratik esaslara uygun isleyisi
temine y6nelik hiikiimler yer almigtir.

Sendikanin tanimina ve unsurlarina genel olarak degindikten sonra sendika
ozglrligli kavramina gelelim. Sendika ozglirliigii, bireysel ve kolektif sendika
ozgiirliigli olmak tiizere iki ana baslik altinda incelenmektedir. Bireysel sendika
Ozgiirliigii de olumlu ve olumsuz sendika 6zgtirltigii seklinde ikiye ayrilir.

108 AR YIGIT, s: 261

100



118inci madde, bireysel ve kolektif sendika 6zgiirligiinii temin i¢in getirilmis
yepyeni bir madde olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Maddenin linci fikrasinin bireysel,
2nci fikrasinin ise kolektif sendika 6zgiirliigiine y6nelik oldugu s6ylenebilir. Ciinkii
linci fikrada gosterilen, bir kimseyi sendikaya iiye olmaya veya olmamaya,
sendikanin faaliyetlerine katilmaya veya katilmamaya, sendikadan veya sendika
yonetimindeki gérevinden ayrilmaya zorlamak amaci, bireysel sendika 6zglirliigii ile
ilgilidir. Bireysel sendika 6zgiirliigtiniin olumlu olarak adlandirilan tarafi, bireylerin
Ozgiirce sendika kurmalari, kurulmus sendikalara {iye olmalar: demektir'®. Bireyin
sendikal faaliyette bulunma &zglirliigli, 6rnegin sendika temsilcisi yahut sendika

yoneticisi olmasi, olumlu sendika §zgiirliigiintin bir parcasidir'™

. Kigsiler sendikaya
{iye olmamak, iiye olduklar1 sendikadan dilediklerinde ayriimak, sendikanin
faaliyetlerine (6rnegin greve) katilmamak hakkina da sahiptirler. Bu da olumsuz

sendika §zgtirliglint ifade eder.

Bir kimsenin sendikaya liye olup olmamasi, sendika faaliyetlerine katilip
katilmamasi, sendika yOnetiminde gérev alip almamas: ydniinde getirilen koruma,
bireysel sendika dzgirliigiiniin 5237 Sayili Kanun’daki yansimasidir. Ancak burada
dikkati ¢eken, bireysel sendika Ozglirliiglinlin bir parcasi olan sendika kurma
6zglirliigtiniin 118inci madde kapsamina alinmamig olmasidir. Bize gére boyle bir
diizenlemede, bu ¢esit bir zorlama olasilig: az da olsa, kigilerin sendika kurmak ya da

kurmamaya zorlanmasi haline de yer verilebilirdi.

118inci maddenin 2nci fikrasinda ise bireyin degil, sendikanin faaliyetleri
korunmaktadir. Kolektif sendika 6zgtirliigii de korunan bu menfaat ile Srtiismektedir.
Sendikanin bireylerden bagimsiz tiizel kisi niteligiyle kendi varligim koruma ve
kendine 6zgii faaliyette bulunma &zgiirliigli, kolektif sendika zgirliigtdiir''!.
Sendikanin 6zgiirce yiritecegi faaliyetlerine 6rnek olarak, aidat toplamasi, iiye
kaydetmesi, toplu iy s6zlesmesi, grev veya lokavt yapmasi, konfederasyon kurmasi,

konfederasyona iiye olmasi, {iyelikten ayrilmasi sayilabilir.

' DEMIRCIOGLU-CENTEL, s: 172
19 AKYIGIT, s: 255
" AKYIGIT, s: 255
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118inci maddede belirtilen sugun faili her hangi bir salis olabilir. Ancak
kolektif sendika 6zgiirliigtiniin, sendikamn varhgm devlete karst korumak''? unsuru,
bu madde igin gegerli degildir. Ctinkii sendikalarin varhg devlete karsi Anayasal

glivence altindadir. Ancak bu, failin devlet memuru olamayacagi anlamina gelmez.

Magdur linci fikrada, sendika iiyesi olabilecek is¢i veya igverenlerdir. Bu

kigileri Sendikalar Kanunu g6stermistir.

2821 Sayili Sendikalar Kanunu

Sendika Uyeligi Sartlari, Madde 20 - Onalti yasim doldurmus olup da bu Kanuna
gore isci saylanlar, isci sendikalarina iiye olabilirler. Onalti yasim doldwrmamis olanlarin
uyeligi kanuni temsilcilerinin yazili iznine baghdir.

Bu Kanun anlaminda igveren sayilanlar igveren sendikalarma iiye olabilirler.

2821 Sayili Sendikalar Kanunu
Sendika Uyesi Olamayacaklar, Madde 21 - Is¢i veya isveren sendikalarna;
1. Askeri sahuslar (Milli Savunma Bakanlig ile Jandarma Genel Komutanhigi ve Sahil
Giivenlik Komutanlhigma bagl isyerlerinde bu Kanun anlaminda is¢i olarak ¢alisanlar
harig),
2. (Miilga bent: 04/04/1995 - 4101/15 md.)
3. (Miilga bent: 25/05/1988 - 3449/17. md.)
4. (Miilga bent: 25/05/1988 - 3449/17. md.)
5. (Miilga bent: 04/04/1995 - 4101/15 md.)

Uye olamazlar ve sendika kuramazlar.

Sendikalar Kanunu’na gore is¢i, 2nci maddede gosterildigi iizere, hizmet
akdine dayanarak c¢alisanlardir. O halde Deniz Is Kanunu, Basin Is Kanunu, Borglar
Kanunu’na gore ¢aliganlar da sugun magduru olabilirler. Hatta 2821 Sayili Kanun,
diger baz1 s6zlesmelerle ¢alisanlari da ig¢i saydigindan, 2nci maddede sayilan diger
kimseler ve bu arada ayni maddede gosterilen igveren ve igveren sayilan gergek veya

tiizel kisiler, sugun magduru olabileceklerdir.

12 HEMIRCIOGLU-CENTEL, s: 174
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2821 Sayih Sendikalar Kanunu

Tanimlar, Madde 2 - Isgi: Hizmet akdine dayanarak ¢alisanlara denilir.

Bu Kanun bakimindan arag sahibi hari¢ naklive mukavelesine gore esas itibariyle
bedeni hizmet arzi suretiyle ¢aligmayt veya negir mukavelesine gire eserini nagire terketmeyi
meslek edinmis bulunanlar ve adi girket mukavalesine gore ortaklik payr olarak esas
itibariyle fiziki veya fikri emek arzi suretiyle - bu mukavelenin aym durumdaki herkese fiilen
agik olmasi kaydyla - bir igyerinde ¢aliganlar da is¢i sayiirlar.

Hizmet akdine dayanarak galisan bir kimsenin 1.C. Emekli Sandig1 Kanununa tabi
olmas: is¢i sayiimasina engel teskil etmez.

Isveren: Is¢i sayilan kimseleri ¢alistiran gergek veya tizelkisiye ve tiizelkisiligi
olmayan kamu kuruluslarina denilir.

Bir adi girkette fiziki veya fikri emek arzi suretiyle ortak olanlarin disindaki ortaklar
da bu Kanun bakimmdan igveren sayilirlar.

(Degisik fikra: 04/04/1995 - 4101/1 md,) Isveren vekili: Isveren sayillan gergek ve
tiizelkisiler ve tiizelkisiligi olmayan kamu kuruluslar: adma isletmenin biitimiinii sevk ve
idareye yetkili olanlara denilir.

Isveren vekilleri bu Kanun bakimmdan isveren sayirlar.

Isyeri: Isin yapildiga yere denilir.

Isin niteligi ve yuritiimii bakimindan igyerine bagl bulunan yerlerle, dinlenme,
cocuk emzirme, yemek, uyku, ytkanma, muayene ve bakim, beden veya mesleki egitim yerleri
ve avlu gibi sair eklentiler ve araglar da isyerinden sayilir.

Sendika: Isgilerin veya isverenlerin ¢alisma iliskilerinde, ortak ekonomik ve sosyal
hak ve menfaatlerini korumak ve gelistirmek icin meydana getirdikleri tiizelkisilige sahip
kuruluglara denilir.

Konfederasyon: Degisik iskollarinda en az bes sendikamn bir araya gelmesi
suretiyle meydana getirdikleri tiizelkigilige sahip iist kuruluslara denilir.

118inci maddenin 2nci fikrasinda ise magdur, ig¢i veya igveren sendikasidir.

Sendika sayilmayan bir gergek veya tiizel kisiligin yahut kamu kurumunun magdur
olmasi fikramin agiklig1 kargisinda ileri siiriilemez.

118inci maddede kamu kesimine iligkin bir ayrim yapilmadigindan, 4688
Sayili Kamu Gérevlileri Sendikalari Kanunu kapsamina giren kimseler ve sendikalar
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da maddenin himayesi altindadir. Bu Kanun’da da 3iincti madde dikkate alinarak

magdur olabilecekler tespit edilebilir.

Bu agiklamalardan sonra 118inci madde ile cezalandirilan hareketin linci
fikrada, cebir veya tehdit ile zorlamak fiili oldugunu belirtelim. 2nci fikrada ise
sugun hukuka aykir1 bagka bir davramgla da iglenmesi miimkiindiir. linci fikrada
cebir veya tehditle zorlama fiili cezalandinlmakta, 2nci fikrada sendikamin
faaliyetinin engellenmesi neticesi aranmaktadir. Bu, iki sug arasindaki 6nemli bir

farktir. Bize gére sirasiyla birincisi tehlike sugu, digeri ise zarar sugudur.

Yukanida 5237 Sayih Kanun agisindan cebir ve tehdit igin yaptifimiz
agiklamalar, 118inci madde i¢in de gegerlidir. Bu itibarla cebir kavramini da, tehdit
kavramim da, 5237 Sayili Kanun’da bu bagliklar1 tagiyan maddelerde yapilan
tanimlariyla sinirli anlamamak gerekecektir. O halde cebir veya tehdit doktrinde bu
giine kadar yerlesmis anlamlanyla kullamlmis sayilacak, tehdit ayrnca
gosterildiginden cebir, siddet olarak anlasilacak ve siddet ve tehdit unsurunun varlig
acisindan bunlarin neticeye elverigli ve hukuka aykiri olmalann gerekli ve yeterli
olacaktir.

Cebir ve tehdit i¢in yaptigimiz bu agiklamadan sonra sendika $zgiirliigiiniin,
5237 Sayilh Kanun’a kadar ne sekilde korundugunu ve bu yeni diizenlemenin
getirecedi baz1 sonuglart degerlendirelim.

Kolektif sendika 6zgirliiglinlin devlete karsi Anayasa’da diizenlenmekle
korundugunu ve 2821 Sayili Sendikalar Kanunu ve 4688 Sayih Kamu Gorevlileri
Sendikalar1 Kanunu’nun bu 6zgiirliiglin hayata gecirilmesi i¢in diizenlendiklerini
belirttik. Isci ve igverenlerin bireysel sendika 6zgiirliikleri genel olarak, Anayasa’dan
ayri, Sendikalar Kanunu’nun 22nci maddesi ile korunmaktadir.

2821 Sayili Sendikalar Kanunu

Uyeligin Kazanimasi, Madde 22 - (Degisik fikra: 25/05/1988 - 3449/6. md.)
Sendikaya ilye olmak serbesttir. Hi¢ kimse sendikaya ilye olmaya veya olmamaya
zorlanamaz. Is¢i veya isverenler aym zamanda ve aymi iskolunda birden ¢ok sendikaya iiye
olamazlar. Birden ¢ok sendikaya ilye olunmasi halinde, sonraki ilyelikler gecersizdir.
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Bir isyerindeki is¢iler yardimc: iste ¢aligsalar bile ancak igyerinin bagh oldugu
iskolunda kurulu sendikaya iiye olabilirler.

Is¢i sendikasma iiyelik, is¢inin bes niisha olarak doldurup imzaladigi ve notere
tasdik ettirdigi iiye kayit figini sendikaya vermesi ve sendika tiiziigiinde belirlenen yetkili
organin kabulii ile kazamlir. Uyelik basvurusu, sendika tarafimdan en ¢ok otuz giin iginde
reddedilmedigi takdirde iiyelik istemi kabul edilmis sayiir. Hakli bir sebep gosterilmeden
tiveligi kabul edilmeyen isginin, bu kararin kendisine tebliginden itibaren otuz gim iginde ig
davalarmma bakmakla gorevli mahalli mahkemede dava agmak hakkr vardir. Mahkemenin
karari kesindir.

(Degisik fikra: 25/05/1988 - 3449/6. md.) Uyeligi kesinlesen iscinin iiye kayit fisinin
birer niishasimin sendikaca onbes giin icinde Calisma ve Sosyal Giivenlik Bakanligina ve
iscinin ¢alisti1 isyerinin baglh bulundugu Bolge Miidiirliigiine gonderilmesi zorunludur. Uye
kayit figinin bir niishas: da isginin kendisine verilir.

Isveren sendikast tiyeligi, ti¢ miisha diye kayut fisinin doldurulup imzalanmas: ve
sendikaya verilmesi ve sendika tiiziigiinde belirlenen yetkili organin kabulii ile kazamil.
Uyelik basvurusu sendika tarafindan en gok otuz giin iginde reddedilmeyen isverenin iyelik
istemi kabul edilmis sayilw. Hakli bir sebep gosterilmeksizin tiyeligi kabul edilmeyen
isverenin digimcii fikradaki usule gore dava agmak hakki vardwr. Uye kayit fisinin birer
niishast, sendikaca onbes giin i¢inde Calisma ve Sosyal Giivenlik Bakanligina ve isverenin
isyerinin bagl bulundugu Calisma ve Sosyal Giivenlik Bakanlhig Bolge miidiirligiine

gonderilmesi zorunludur.

Tarihte daha tamimlanmadan igverenleri kargisinda bulan “iggilerin bireysel
sendika Ozglirliigti” ilkesi, Sendikalar Kanunu’'nun 3linci maddesi ile ayrica
korunmaktadir.

2821 Sayil Sendikalar Kanunu

Sendikaya Uye Olup Olmama Hiirriyetinin Teminati, Madde 31 - Isgilerin ise
almmalar, belli bir sendikaya girmeleri veya girmemeleri veya belli bir sendikadaki iiyeligi
muhafaza veya iiyelikten istifa etmeleri veya sendikaya girmeleri veya girmemeleri sartina
bagh tutulamaz.

Toplu is sézlesmelerine ve hizmet akitlerine bu hitkme aykirt kayitlar konulamaz.

Isveren, bir sendikaya itye olan isgilerle sendika iiyesi olmayan isciler veya ayr:
sendikalara iiye olan isciler arasinda, igin sevk ve dagmimunda, is¢inin mesleki

ilerlemesinde, is¢inin iicret, ikramiye ve primlerinde, sosyal yardim ve disiplin hiikiimlerinde
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ve diger hususlara iliskin hiikiimlerin uygulanmas: veya ¢alistrmaya son verilmesi
bakimndan herhangi bir ayirim yapamaz.

Ucret, ikramiye, prim ve paraya iliskin sosyal yardim konularinda toplu is
sozlesmesi hitkiimleri saklidir.

(Degisik fikra: 25/05/1988 - 3449/8. md.) Isciler, sendikaya iiye olmalari veya
olmamalar, is saatleri disinda veya isverenin rizast ile is saatleri iginde, isci sendika veya
konfederasyonlarimin faaliyetlerine katimalarindan dolay: isten ¢ikarilamaz veya herhangi
bir nedenle farkii muameleye tabi tutulamazlar.

(Degisik fikra: 09/08/2002 - 4773 S.K/10. md,) Isverenin, hizmet akdinin feshi
disinda, digiincii ve beginci fikra hiikiimlerine aykwr1 hareket etmesi halinde, is¢inin bir yillik
ticret tutarindan az olmamak iizere tazminata hitkmedilir. Sendika iiyeligi veya sendikal
faaliyetlerden dolay: hizmet akdinin feshi halinde ise, Iy Kanununun 18, 19, 20 ve 21 inci
madde Hhiikiimleri uygulamr. Ancak, Is Kanununun 21 inci maddesinin birinci fikrast
uyarmca ddenecek tazminat is¢inin bir yillik iicret tutarindan az olamaz.

(Ek fikra: 09/08/2002 - 4773 S.K./10. md.) 854 sayili Deniz Is Kanunu, 5953 sayili
Basin Mesleginde Calisanlarla Caligtiranlar Arasindaki Miinasebetlerin Tanzimi Hakkinda
Kanun ile 818 sayui Borglar Kanununa tdbi olan isciler ve tarimdan sayian islerde
calisanlar ile Is Kanununun 18 inci maddesinin birinci fikrast uyarmnca, ayni Kanunun 13/4,
13/B, 13/C, 13/D ve 13/E maddelerinin uygulanma alan: diginda kalan isginin sendika
tiyeligi veya sendikal faaliyetlerden dolay: hizmet akdinin feshi iddiasi ile agacag davada,
ispat yikimliligi isverende olmak iizere 5521 sayili Is Mahkemeleri Kanununun genel
hiikiimleri uygulamr. Isciye ddenecek tazminat miktary igin, altinc: fikva hitkmii esas alinr.

(Ek fikra: 09/08/2002 - 4773 S.K./10. md.) Iscinin is kanunlar: ve diger kanunlara
gore haiz oldugu biitim haklar: saklidir.

Isverenin, maddenin linci fikrasina aykinn davramgi Sendikalar Kanunu’nda
adli para cezasiyla cezalandiriimaktadr.

2821 Sayui Sendikalar Kanunu

Ceza Hiikiimleri, Madde 59/3 - (Degisik bent: 04/04/1995 - 4101/12 md.) 31 inci
maddenin birinci fikrasina aykiri hareket eden isverene,... sanayi kesiminde ¢alisan 16
yasindan biiyiik isgiler icin belirlenen asgari dcretin aylik brit tutarimn yarisindan az

olmamak iizere adli para cezasina hiikmedilir.
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Oyleyse igveren, ig¢ilerin ise alinmalarini, belli bir sendikaya girmeleri veya
girmemeleri veya belli bir sendikadaki iyeligi muhafaza veya tiiyelikten istifa
etmeleri veya sendikaya girmeleri veya girmemeleri sartina bagli tutarsa, sanayi
kesiminde ¢aligsan 16 yagindan biiyiik isgiler i¢in belirlenen asgari iicretin aylik briit
tutarmun yarisindan az olmamak {izere adli para cezasina garptirilacaktir. Bu hiikiim
aciktir.

Bununla birlikte, 31inci maddeye gore igveren;

(1) Bir sendikaya iiye olan iscilerle sendika tiyesi olmayan isgiler veya ayrn
sendikalara iiye olan isciler arasinda, isin sevk ve dagitiminda, igcinin mesleki
ilerlemesinde, isginin iicret, ikramiye ve primlerinde, sosyal yardim ve disiplin
hiikiimlerinde ve diger hususlara iligkin hiikiimlerin uygulanmasi bakimindan
herhangi bir ayirim yaptiginda,

(2) iggilerin sendikaya iiye olmalar1 veya olmamalari, ig saatleri diginda veya
nzasi ile is saatleri iginde, is¢i sendika veya konfederasyonlarnin faaliyetlerine
katilmalarindan dolayr herhangi bir nedenle iggileri farkli muameleye tabi
tuttugunda, iscinin bir y1llik ticret tutarindan az olmamak tizere tazminat 6deyecektir.

(3) Eger yukarida sayilan sebeplerle ayrim yapmak yahut farklt muameleye
tabi tutmak yerine, ig¢inin sendika tiyeligi veya sendikal faaliyetlerden dolay1 hizmet
akdini feshederse, Is Kanununun 18, 19, 20 ve 21 inci madde hiikiimleri uygulanacak
ve Is Kanunu’'nun 21 inci maddesinin birinci fikras1 uyarinca 6denecek tazminat
iscinin bir yilbik ficreti tutarindan az olamayacaktir. Bu tazminat gegersiz sebeple
yapilan fesih sonucunda is¢iyi bagvurusu lizerine bir ay iginde ige baglatmayan
igverenin 6demek zorunda oldugu tazminat olup, esasen ig¢inin en az dért aylik ve en

cok sekiz aylik ficreti tutarindadar.

Buna gore iscinin sendika tiyeligi veya sendikal faaliyetlerden dolay: hizmet
akdini feshedilmesi, Iy Kanunu Madde 18de bahsedilen gegerli sebep degildir. Isci
fesih bildiriminin tebligi tarihinden itibaren bir ay iginde is mahkemesinde dava
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agabilir. Gosterilen sebebin gegerli olmadigi mahkemece tespit edildiginde feshin
gegersizligine karar verilip, is¢inin ige baslatilmamas: halinde 6denecek isginin bir
yillik {icreti tutarindan az olamayacak tazminat miktarmi da belirlenecektir. Is¢i
kesinlesen mahkeme veya 6zel hakem kararinin tebliginden itibaren on iggiinii iginde
ise baglamak i¢in igverene bagvuruda bulunacak, eger slireyi gegirirse igverence
yapilmig olan fesih gecerli bir fesih sayilip, igveren sadece bunun hukuki sonuglar:
ile sorumlu olacaktir. Isveren is¢iyi bagvurusundan sonra bir ay iginde ige
baslatmazsa, kararda &ngoriilen tazminati 6demekle yikiimlii olur. Ige baslatilan
isciye kararin kesinlesmesine kadar ¢aligtirilmadig siire i¢in en ¢ok dort aya kadar
dogmus bulunan iicret ve diger haklar1 6denir. Ancak pesin olarak ddenen bildirim
stiresine ait licret ile kidem tazminati, en ¢ok dort aya kadar dogmus bulunan iicret ve
diger haklarma iliskin 6demeden mahsup edilir. Ise baglatilmayan isgiye bildirim
stiresi verilmemis veya bildirim sfiresine ait ticret pesin 6denmemisse, bu siirelere ait

{icret tutar1 ayrica 6denir.

5237 Sayili Kanun’un 118inci maddesi yiiriirliige girene kadar isginin
bireysel sendika 6zgiirliigiiniin igverene karsi korunmasi bundan ibarettir. Yukarida
belirttigimiz gibi 118inci maddenin faili herhangi bir kisi olabilirken, tabif ki igveren
de olabilecektir. O halde artik igverenin, ig¢iyi bir sendikaya liye olmaya veya
olmamaya, sendikanin faaliyetlerine katilmaya veya katilmamaya, sendikadan veya
sendika y6netimindeki gérevinden ayrilmaya zorlamak amaciyla, cebir veya tehdit
kullanmas: halinde, igveren de alti aydan iki yila kadar hapis cezasi ile
cezalandinlacaktir. Burada cebir ve tehdit kavramlarinin genis anlamlanyla
kullamldigim kabul ettigimizden, 6zellik arz eden tehdit durumu igin bir agiklama
yapmak yerinde olacaktir.

Isverenin; isciye kargi bir sendikaya iiye olmaya veya olmamaya, sendikanm
faaliyetlerine katilmaya veya katilmamaya, sendikadan veya sendika yonetimindeki
gdrevinden ayrilmaya zorlamak amacyla,

(1) bir sendikaya iiye olan iscilerle sendika tiyesi olmayan is¢iler veya ayr

sendikalara tiye olan isciler arasinda, isin sevk ve dagitiminda, iscinin mesleki
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ilerlemesinde, is¢inin {icret, ikramiye ve primlerinde, sosyal yardim ve disiplin
hiikiimlerinde ve diger hususlara iligkin hiikiimlerin uygulanmast bakimindan ayirim
yapacagindan,

(2) iscilerin sendikaya {iye olmalar: veya olmamalar, ig saatleri diginda veya
rizas1 ile is saatleri iginde, ig¢i sendika veya konfederasyonlarinin faaliyetlerine
katilmalarindan dolay1 herhangi bir nedenle farkli muameleye tabi tutacagindan,

(3) Yukarida sayilan sebeplerle ayrim yapmak yahut farkli muameleye tabi
tutmak yerine, is¢inin sendika iiyeligi veya sendikal faaliyetlerden dolayir hizmet
akdini feshedeceginden,
bahisle ig¢iyi tehdit etmesi halinde, 118inci maddenin unsuru olan tehdit s6z konusu
olacaktir.

Eger igveren cebir yahut tehdit kullanmaz, yani 6rnegin yukaridaki gibi tehdit
etmez de belirtilen sekillerde ayrim yapar, farkli muameleye tabi tutar ya da sendika
tiyeligi veya sendikal faaliyetlerden dolay: ig¢inin hizmet akdine son verirse, cebir
veya tehdit unsurlarinin varligindan bahsedilemeyeceginden, 118/1 fikrast ile
korunmak istenen hukuki menfaat zedelenmis olsa bile bu fikra tatbik
edilemeyecektir. Bu sonug adil degildir.

Ancak igverenin bu muamelesini hukuka aykir1 davranis olarak tespit etmek
ve 118/2 fikrasmda korunmak istenen kolektif sendika 6zgiirligiini ihlal ettigini
varsaymak pekéld miimkiindiir. Cinkii iye bulmak, kaydetmek iiyelerin ekonomik
ve sosyal haklarim1 miidafaa etmek sendikalarin faaliyetleri arasindadir. Bu durumda
igveren bir yildan ti¢ yila kadar hapis cezasi ile cezalandirilabilir.

Bir diger bakisla, igverenin yukarida saydigimiz fiillerini, yani ig¢iye kargi
sendika lyeligi veya sendikal faaliyetlerden dolay1 ayrim yapmak, farkli muamelede
bulunmak yahut i akdini feshetmek tehdidinde bulunmasim, 118inci maddede
belirtilen tehdit mefhumundan sayamasak da bdyle bir tehdidi hukuka aykin davranis
kabul etmek miimkiindiir. Isverenin aym sebeplerle isginin is sozlesmesini
feshetmesi de hukuka aykin bir davramistir. Nitekim Sendikalar Kanunu’na gore bu
davraniglar haksiz fiil niteligiyle hukuka aykir1 olmakla, igvereni tazminat 6demek
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yiikiimliiliigiinde birakmaktadir. O halde bu durumlarda igveren 118inci madde ile
cezalandirilamasa da, 117nci maddenin linci fikrasindaki miieyyidenin uygulanmasi
miimkiin goriinmektedir. Ciinkii i3 ve ¢aligma hiirriyetinin ihlali sayilacak fiillerin
hukuka aykir1 davranigla da islenmesi miimkiindiir ve kigilerin sendikal haklarinin bu
sekilde ihlali onlarin i ve ¢alisma hiirriyetlerinin de ihlali sonucunu dogurur. Bu
durumda igverene magdurun yani is¢inin gikdyeti halinde, alt1 aydan iki yila kadar
hapis veya adli para cezasi verilebilecektir. Uygulamanin ne sekilde gelisecegini

zaman iginde goérecegiz.
8. Ayirnmcihk

5237 Sayih Tiirk Ceza Kanunu

Ayrimcilik, Madde 122 - (1) Kigiler arasinda dil, irk, renk, cinsiyet, siyasi dilstince,
Jelsefi inang, din, mezhep ve benzeri sebeplerle ayirim yaparak;
a) Bir tasimir veya tasmmmaz malin satilmasini, devrini veya bir hizmetin icrasmi veya
hizmetten yararlanimasw engelleyen veya kisinin ise alinmasim veya alimmamasin
yukarida sayilan hallerden birine baglayan,
b) Besin maddelerini vermeyen veya kamuya arz edilmis bir hizmeti yapmay: reddeden,
¢) Kisinin olagan bir ekonomik etkinlikte bulunmasin: engelleyen,

Kimse hakkinda altr aydan bir yila kadar hapis veya adli para cezasi verilir.

Aynmciliga iligkin 122nci madde goriiniis itibariyle, baz fiiller bakimindan
is ve ¢aligma hiirriyetinin ihlali sugunun 6zel bir bi¢imi gibidir. Buna gore eger bu
cesit bir diizenleme olmasaydi, 122nci maddede oOngoriilen bazi fiillerin 117nci
madde kapsaminda degerlendirilmesi miimkiin olacakti. Gergekten de ayrimcilik
yapmak suretiyle simirlandiriimasi cezalandirilan bazi haklarin is ve ¢alisma hiirriyeti
kapsaminda degerlendirilmesi miimkiindiir. Maddede sayilan, (1) bir tagir veya
tasinmaz malin satilmasiin yahut devrinin engellenmesi, (2) bir hizmetin icrasinin
ya da ondan yararlamilmasimn engellenmesi, (3) bir kiginin ise alinmamasi, (4)
kisinin olagan bir ekonomik etkinlikte bulunmasinin engellenmesi fiilleri, bu fiillerin

magduru agisindan i ve c¢aligma hiirriyetinin  sinirlandirilmas:  niteliginde

olabilecektir.
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117nci maddenin 765 Sayili Kanun’dan farkhi olarak 6zellikle sanayi veya
ticaret faaliyetini degil, genel olarak i ve ¢aligma hiirriyetini himaye edecek sekilde
genigletilmesi, 122nci maddede yer alan bu fiillerin, 117nci madde kapsaminda
degerlendirilmesi imkanini vermektedir. Esasen, 117nci madde sadece sanayi ve
ticaret faaliyetini koruyacak sekilde diizenlenmis olsaydi dahi, sayilan bu fiillerin ig
ve ¢alisma hiirriyetini ihlal eder nitelikte sayilmasi miimkiin olabilirdi. Ciinkti birgok
durumda bir malin devri, hizmetin icrasi, kiginin ige alinmasi yahut ekonomik

etkinlikte bulunmasi sanayi veya ticaret faaliyetidir.

Aslinda 122nci madde, gerekcenin son ciimlesinde gosterildigi tizere, millet
bireyleri arasinda boliiciililk yapumasini 6nlemek amacini giitmektedir. Bu 6zellik,
maddeyi is ve ¢alisma hiirriyetini korumay1 amaglayan 117nci maddeden ayirmaya
yarayan temel unsurdur. 122nci maddede sayilan ve genellikle is ve g¢aligma
hiirriyetinin ihlali sayilabilecek fiillerin kisiler arasinda dil, irk, renk, cinsiyet, siyasi
diigiince, felsefi inang, din, mezhep ve benzeri sebeplerle ayirim yaparak iglenmesi
halinde 122nci madenin tatbiki gerekecektir. Sayilan nedenlere dayanarak ayrim
yapmak unsuru, 122nci maddede gosterilen sugla, 117nci maddedeki sug arasinda
Ozel-genel sug¢ iligkisi kurulabilmesine neden olmaktadir. 122nci madde
diizenlenmeseydi bu maddede sayilan fiiller, hukuka aykiri davramisla islenmesi
miimkiin olan is ve ¢aligma hiirriyetinin ihlali sugunu olugturacakti. Clinkii
ayrimcilik, is ve ¢aligma hiirriyetinin ihlali sugu bakimindan, neticeye elverisli ve
hukuka aykir1 bir davranistir.

122nci maddede sayilan sebeplerle ayrnim yapilmasi, 1982 Anayasasi’nda da

yasaklanmugtir.

1982 Anayasast

Kanun Oniinde Eyitlik, Madde 10 - Herkes, dil, wk, renk, cinsiyet, siyasi diisiince,
felsefi inang, din, mezhep ve benzeri sebeplerle ayirim gozetilmeksizin kanun dniinde esittir.

(Ek fikra: 07/05/2004 - 5170 S.K./1. md.) Kadnlar ve erkekler esit haklara sahiptir.
Devlet, bu esitligin yasama ge¢mesini saglamakla yiikimlidiir.

Hicbir kigiye, aileye, ziimreye veya sinifa imtiyaz taninamaz.
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Devlet organlari ve idare makamlar: biitiin islemlerinde kanun Oniinde egitlik

ilkesine uygun olarak hareket etmek zorundadiriar.

Ancak burada Ongoriilen esitligin kanun Oniinde esitlik oldugu, devlet
organlar1 ve idare makamlarim bagladii metinden anlagilmaktadir. Kanun
koyucunun, kisilere devletle olan iligkilerinde ve kanun Oniinde tamdig esitlik
ilkesini, birbirleriyle kurduklari iligkiler bakimindan da temin etmek iradesini, 5237
Sayili Kanun’un 122nci maddesiyle ortaya koydugunu sdylemek miimkiindiir. Aym
iradenin is iligkileri bakimindan tezahiirlinii, Is Kanunu’nda da gorebiliriz.

4857 Sayil Is Kanunu

Egsit Davranma Ilkesi, Madde 5 - I iliskisinde dil, wk, cinsiyet, siyasal diigiince,
Jelsefi inang, din ve mezhep ve benzeri sebeplere dayali aywrim yapilamaz.

Isveren, esasli sebepler olmadikga tam sireli ¢alisan is¢i karsisinda kismi siireli
calisan isciye, belirsiz siireli galisan isci karsisinda belirli siireli calisan isciye farkl islem
yapamaz.

Isveren, biyolojik veya igin niteligine iliskin sebepler zorunlu kilmadikca, bir is¢iye,
is sozlesmesinin yapumaswinda, sartlarmn olusturulmasinda, uygulanmasinda ve sona
ermesinde, cinsiyet veya gebelik nedeniyle dogrudan veya dolayli farkli islem yapamaz.

Aymi veya egit degerde bir is icin cinsiyet nedeniyle daha diisik iicret
kararlastirilamaz.

Iscinin cinsiyeti nedeniyle dzel koruyucu hiikiimlerin uygulanmas:, daha diisik bir
ticretin uygulanmasim hakl kilmaz.

Is iliskisinde veya sona ermesinde yukaridaki fikra hiikimlerine aykiri
davramldiginda isgi, dort aya kadar dicreti tutarmdaki uygun bir tazminattan baska yoksun
birakidigr haklarim da talep edebilir. 2821 sayili Sendikalar Kanununun 31 inci maddesi
hiikiimleri saklidir.

20 nci madde hiikiimleri sakli kalmak iizere isverenin yukaridaki fikra hitkiimlerine
aykirt davrandigim isgi ispat etmekle yitkiimlidir. Ancak, isci bir ihlalin varligy ihtimalini
giiclii bir bigimde gésteren bir durumu ortaya koydugunda, isveren boyle bir ihlalin mevcut
olmadigni ispat etmekle yiikimlii olur.

[s Kanunu’nun Idari Ceza Hikiimleri’nin diizenlendigi Sekizinci
Boliim’iinde, Sinci maddeye aykirilik cezalandirilmaktadir.
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4857 Sayil: Is Kanunu

Genel Hiikiimlere Aykirilik, Madde 99 - Bu Kanunun;

a) 5 inci ve 7 nci maddelerde ongdriilen ilke ve yiikiimlilitklere aykir: davranan,

b) 8 inci maddenin son fikrasindaki belgeyi isciye vermeyen, 14 iincii madde
hiikiimlerine aykirt davranan,

¢) 28 inci maddesine aykiri olarak ¢alisma belgesi diizenleme yiikimliligiine aykiry
davranan veya bu belgeye gercege aykirt bilgi yazan,

Isveren veya isveren vekiline bu durumdaki her isgi igin elli milyon lira para cezast

verilir.

31.03.2005 tarihli Resmi Gazete’de yayinlanan 5326 Sayili Kabahatler
Kanunu’nun 2nci maddesinde, kabahat deyiminden; kanunun, kargiliginda idari
yaptirim uygulanmasini Ongordiigli haksizhgin anlagilacagy belirtilmistir. 3iincii
maddesinde ise “Bu Kanunun genel hiikiimleri diger kanunlardaki kabahatler
hakkinda da uygulanir.” denilmektedir.

O halde isveren veya vekilinin, Is Kanunuw’nun 5inci maddesinde &ngériilen
ilke ve yiikiimliiliikklere aykir1 davramigi idari para cezasi ile cezalandinldigindan,
kabahattir. Bu durumda is¢i igveren iligkilerinde kisilere kargi ayrimcilik fiillerinin
bazilari, Tirk Ceza Kanunu’nda yer almakla sug, bazilari ise idari para cezasi
Ongoriilmekle kabahat olarak belirlenmigtir. Dikkatli bir ayrim yapmak ve neticesi
bakimindan degerlendirmek gereklidir.

4857 Sayih Is Kanunu’nun 5inci maddesinde sayilan ve 99uncu maddeyle
idari para cezasi ile cezalandirilacak olan ve 5326 Sayili Kabahatler Kanunu’nun
2nci maddesi geregince kabahat sayilan fiiller sunlardir:

(1) Is iligkisinde dil, irk, cinsiyet, siyasal diigiince, felsefi inang, din ve mezhep ve
benzeri sebeplere dayali ayirnm yapmak,

(2) Isverenin, esash sebepler olmadikga tam siireli - kismi siireli, belirsiz siireli -
belirli siireli galisan is¢ilere farkli islem yapmas,

(3) Isveren, biyolojik veya isin niteligine iligkin sebepler zorunlu kilmadik¢a, bir
isciye, is s6zlegmesinin yapilmasinda, sartlarinin olusturulmasinda, uygulanmasinda
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ve sona ermesinde, cinsiyet veya gebelik nedeniyle dogrudan veya dolayl: farkli
islem yapmasi,

(4) Aym veya egit degerde bir iy igin cinsiyet nedeniyle daha diisiik iicret
kararlastirilmasi,

(5) Is¢inin cinsiyeti nedeniyle 6zel koruyucu hiikiimlerin uygulanmas: sebebiyle daha
diisiik bir ticretin uygulanmasi,

5237 Sayilh Tiirk Ceza Kanunu’nun 122nci maddesinde “sug” olarak
cezalandinlan ig¢i igveren iligkilerine dair olabilecek fiiller sunlardir:

Kigiler arasinda dil, irk, renk, cinsiyet, siyasi disiince, felsefi inang, din,
mezhep ve benzeri sebeplerle ayirim yaparak;
(1) Kisinin ige alinmasim veya alinmamasim yukarida sayilan hallerden birine
baglamak,
(2) Kisinin olagan bir ekonomik etkinlikte bulunmasini engellemek.

122nci madde fail yahut magdur bakimindan zellik arz etmediginden yani
her hangi bir kisinin sugun faili ya da magduru olmasi miimkiin oldugundan, bu iki
fiilin failinin igveren, magdurun is¢i olmasi da pekald miimkiindiir. Bu arada
belirtmek gerekir ki, “olagan bir ekonomik etkinlikte bulunmak™ soziiyle neyin
kastedildigi agik olmasa da, bir igyerinde galisan ig¢inin, igyeri kurallarina uygun
olarak igini yapmasimn, ig¢i agisindan olagan ekonomik etkinlik sayilacag:i kabul
edilebilir. O halde igverenin, kiginin ise alinmasim dil, ik, renk, cinsiyet, siyasi
diistince, felsefi inang, din, mezhep ve benzeri sebeplere baglamas: veya bu
sebeplerle ayrim yaparak isginin olagan ekonomik etkinlikte bulunmasim
engellemesi 122nci madde ile cezalandirilacaktir. Bu fiiller 5237 Sayil1 Kanun’a gore
“sug”tur.

Fakat aym fiillerin yani igverenin, kisinin ige alinmasmm dil, ik, renk,
cinsiyet, siyasi diigiince, felsefi inang, din, mezhep ve benzeri sebeplere baglamasi
veya bu sebeplerle ayrim yaparak is¢inin olagan bir ekonomik etkinlikte bulunmasim
engellemesi fiillerinin, 4857 Sayih Is Kanunu’nun Sinci maddesinde belirtilen “is

iligkisinde dil, irk, cinsiyet, siyasal diigince, felsefi inang, din ve mezhep ve benzeri
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sebeplere dayali ayirim yapmak” oldugunu da soyleyebiliriz. Bu durumda fiiller

kabahat niteligine biirlinmektedir.

Benzer sekilde 4857 Sayili Is Kanunu’nun Sinci maddesinde sayilan bazi
fiillerin de 5237 Sayilhi Kanun’un 122nci maddesindeki fiillerle oOrtiigtiiginii
dolayisiyla kabahat yerine su¢ sayilabilecegini s6ylemek de miimkiindlir. Bu
bakimdan diizenlemeler akil karigtirmaktadir. Bu bakimdan yargicin karsisina gelen
olayin 6zelliklerini dikkate alarak fiilin hangi nitelikte oldugunu saptamas: oldukga
gii¢ olacaktir. Aym fiilin kabahat yahut sug olabilecegini tespit ettikten sonra, bdyle
bir durumda uygulanmasi gereken hiikmiin hangisi olacagim belirlememiz

gerekmektedir. Anahtar hiikiim Kabahatler Kanunu’nunda yer almaktadur.

5326 Sayili Kabahatler Kanunu

Ictima, Madde 15 - (1) Bir fiil ile birden fazla kabahatin islenmesi halinde bu
kabahatlere iliskin tammlarda sadece idari para cezasi ongorillmiisse, en agwr idari para
cezast verilir. Bu kabahatlerle ilgili olarak kanunda idari para cezasindan baska idari
yaptirimlar da éngoriilmiis ise, bu yaptirimlarin her birinin uygulanmasina karar verilir.

(2) Ayni kabahatin birden fazla islenmesi halinde her bir kabahatle ilgili olarak ayr
ayrt idari para cezasi verilir. Kesintisiz fiille islenebilen kabahatlerde, bu nedenle idari
yaptirtm karar verilinceye kadar fiil tek sayilir.

(3) Bir fiil hem kabahat hem de sug¢ olarak tanimlanmis ise, sadece sugtan dolay

yaptwim uygulanabilir. Ancak, sugtan dolayr yaptwrim uygulanamayan hallerde kabahat
dolayistyla yaptirim uygulanir.

Goriildiigii gibi 3iincti fikrada, bir fiilin hem kabahat hem de sug¢ olarak
tamimlanmis olmasi durumunda sadece sugtan dolayr yaptinm uygulanacag: agikc¢a
gosterilmistir. Ortiisen durumlarda 5237 Sayil: Kanun tatbik edilecektir. Ancak bu
hilkme ragmen Is Kanunu’ndaki diizenlemenin daha ayrmntih olmasi itibariyle
belirleyici oldugunu séylemek yanlis olmaz. Fiil, Is Kanunu’nun Sinci maddesinde
tarif edilene tam olarak uymadifinda kabahatten bahsedilemeyecek, 5237 Sayili
Kanun, 5326 Sajrlh Kanun’un 15inci maddesine dayanmaya dahi gerek olmaksizin
uygulanabilecektir. Bu durumda &yle baz1 olaylar olacaktir ki, birbirlerine ¢ok yakin
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ve benzer fiiller arasinda, faile uygulanan yaptinmlar agisindan Onemli farklar
dogabilecektir.

Is¢i ve igveren arasindaki iligkileri 5237 Sayili Kanun’un 122nci maddesi
kapsami diginda degerlendirmeye yonelik fikir ileri siirlildiiiinde de yaptirimlara
iliskin bu dengesizlik dikkat ¢ekici olur. Diger bir deyisle, igveren is¢inin ¢alisma
kosullarinda dil, rk, renk, cinsiyet, siyasi diisiince, felsefi inang, din, mezhep ve
benzeri sebeplere ayrim yaptiginda fiil kabahat sayilip idari para cezasiyla
cezalandirlirken, fail veya magdur igveren yahut is¢i olmadiginda benzer
ayrimciligin sug kabul edilerek alt1 aydan bir yila kadar hapis veya adli para cezasi

verilmesi adil gériinmemektedir.

Burada bir de yliiriirliik bakimindan hangi kanunun uygulanacagi sorunu
vardir. 5237 Sayili Kanun, 4857 Sayili Kanun’a gére daha sonra yliriirltige girmistir.
Aslinda Ceza Kanunu’nda daha genel ifadelerle de olsa su¢ olarak diizenlenen
122nci maddenin, daha 6nceki tarihli s Kanunu’nun 99uncu maddesinin &niine

gecmesi gerekir. Bu durum da uygulamada sorun yaratabilir.
D. Kamu idaresinin Giivenilirligine ve Isleyisine Kars: Suglar

1. Kamu Gorevinin Terki veya Yapilmamasi

5237 Sayih Tiirk Ceza Kanunu

Kamu Gorevinin Terki veya Yapiimamasi, Madde 260 - (1) Hukuka aykir1 olarak ve
toplu bigimde, girevierini terk eden, gorevlerine gelmeyen, gorevierini gegici de olsa kismen
veya tamamen yapmayan veya yavaslatan kamu gorevlilerinin her biri hakkinda ii¢ aydan
bir yila kadar hapis cezasi verilir. Kamu gorevlisi sayisimin iigten fazla olmamasi halinde
cezaya hiikmolunmaz.
(2) Kamu gorevlilerinin mesleki ve sosyal haklar: ile ilgili olarak, hizmeti aksatmayacak
bicimde, gecici ve kisa siireli is birakmalar: veya yavaslatmalar: halinde, verilecek cezada
indirim yapilabilecegi gibi, ceza da verilmeyebilir.
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Bir hizmetin kamu adna yiiriitiilmesi, onu ig ve ¢aligma hiirriyeti kapsaminin
disina cikarmaktadir. Gerekgeye gore bu hizmetlerin diizenli ve aksamaksizin
yliriitiilmesi gerekir. Bu itibarla 765 Sayih Kanun’da memurlar ve is¢i niteligi
tagimayan kamu hizmeti gérevlileri i¢in getirilen yasaga, 5237 Sayih Kanun’da da
yer verilmigtir. Kamu gorevlisi soziinden neyin kastedildigi, 5237 Sayili Kanun’un
6nc1 maddesinde agiklanmugtir. Buna gore “kamu gorevlisi deyiminden; kamusal
faaliyetin yiiriitiilmesine atama veya segilme yoluyla ya da herhangi bir surette
stirekli, stireli veya gegici olarak katian kisi, kastedilmektedir. Bu kimselerin,
hukuka aykir1 olarak ve toplu bigimde yani figten fazla olmak suretiyle gorevlerini
terk etmeleri, gorevlerine gelmemeleri, gorevlerini gegici de olsa kismen veya
tamamen yapmamalari veya yavaglatmalari, her biri hakkinda {i¢ aydan bir y1la kadar

hapis cezas1 verilmesini gerektirir.

Hizmetin niteligi, faaliyeti i3 ve ¢aligma kavramindan ayirmaktadir. Fakat
kamu gorevlileri, bu hizmeti kamu admna yiiriitiitken, aslinda is ve c¢alisma
hiirriyetlerini de kullanmaktadirlar. Ciinkii bu hizmet onlar i¢in bir meslek, gelir elde
etme yontemidir. Nitekim kanun koyucu, bunu dikkate aldifindan olmalidir, kamu
gorevlilerinin mesleki ve sosyal haklar ile ilgili olarak, hizmeti aksatmayacak
bigimde, gegici ve kisa siireli i birakmalar1 veya yavaslatmalar1 halinde, verilecek
cezada indirim yapilabilecegi gibi, ceza da verilmeyebilecegi yoniinde yargica takdir
yetkisi tanimustir.

S6z konusu maddede sayilan fiillerin, aym zamanda 657 Sayili Devlet
Memurlar1 Kanunu’nun 125inci maddesinde belirtilen hallerden sayilarak disiplin
cezasi uygulanmasi, 5237 Sayih Kanun’un tatbikine engel degildir. Zira 657 Sayili
Kanun’un 125/son fikrasinda, “yukarida yazili disiplin kovusturmasimmin yapilmig
olmasi, fiilin genel hiikiimler kapsamina girmesi halinde, samk hakkinda ayrica ceza
kovusturmasi agilmasina engel teskil etmez” ifadesi yer almaktadir.

2601nc1 maddede sayilan fiillerin, kamu gorevlileri degil de is¢iler tarafindan

gergeklestirilmesi halinde, igverenin i§ ve ¢aligma hiirriyetinin ihlali sayilabilecegi,
bu durumda, 2822 sayih Toplu Is S6zlesmesi, Grev ve Lokavt Kanunu’nda yer alan
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kanun dis1 grevin sonuglari ve miieyyidesine iligkin hiikiimlerin 5237 Sayih

Kanun’dan sonra ne sekilde tatbik edilecegi konusuna asagida deginecegiz’ 1B

2. Gorevi Yaptirmamak I¢in Direnme

5237 Sayil: Tiirk Ceza Kanunu

Gorevini Yaptirmamak Icin Direnme, Madde 265 - (1) Kamu gorevlisine karst
gorevini yapmasini engellemek amaciyla, cebir veya tehdit kullanan kigi, alti aydan ii¢ yila
kadar hapis cezasi ile cezalandiriir.
(2) Sugun yarg: gorevi yapan kisilere karsi islenmesi halinde, iki yildan dort yila kadar hapis
cezasina hitkmolunur.
(3) Sugun, kisinin kendisini tammmayacak bir hale koymas: suretiyle veya birden fazla kisi
tarafindan birlikte islenmesi halinde, verilecek ceza iicte biri oranimda artirilir.
(4) Sugun, silahla ya da var olan veya var sayilan sug orgiitlerinin olugturduklar: korkutucu

giicten yararlamlarak islenmesi halinde, yukaridaki fikralara gore verilecek ceza yari
oraminda artirtr.

(5) Bu sucun islenmesi sirasmda kasten yaralama su¢unun neticesi sebebiyle agwlagmis
hallerinin gerceklegmesi durumunda, ayrica kasten yaralama suguna iligkin hiikiimler
uygulanir.

Yukarida belirttigimiz lizere, kamu gorevlisi i¢in gelir elde etmeye yoénelik bir
faaliyet olsa da, hizmetin kamu admna yliriitiilmesi onun &zel olarak korunmasi
geregini dogurmustur. Bu anlayisla, kamu gorevini yapmasim engellemek amaciyla,
kamu gorevlilerine kars1 cebir veya tehdit kullanan kisi 6 aydan 3 yila kadar hapis
cezaslyla cezalandirlacaktir. Kamu hizmetinin kesintisiz devamimi saglamaya
yo6nelik bu 6zel diizenleme olmasaydi, boyle bir davramgin, kamu gdrevlisinin is ve
caligma hiirriyetine yonelik bir saldir1 olarak degerlendirilmesi miimkiindii. O zaman
fail sikayet iizerine 6 aydan 2 yila kadar ceza alacakti. Sugun sikdyete baglanmamasi
ve cezanin iist stmrmn 3 yil olmasi, kamu hizmeti faaliyetinin devamina verilen
degerin, iy ve ¢alisma hiirriyetine verilen degerden fazla olduguna isaret etse de
uygulamada cezalarin genellikle alt sininyla tatbik ediliyor olmasi, bu iki farkls
hukuki menfaatin ihlali halinde aym yahut yakin cezalarin s6z konusu olacagini,

'3 Bakimiz Asagida s: 151
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boylece daha fazla deger wverilen menfaat agisindan istenen sonucun

alinamayabilecegini diistindiirmektedir.

Gerekgede kullanilan, “bu sugun olugmas: i¢in kullamilan cebrin, kasten
yaralama sugunun temel sekli veya daha az cezayir gerektiren hali kapsaminda
degerlendirilebilecek boyutta olmas: gerekir” ifadesinden, kanun koyucunun, gesitli
suglarin unsuru olarak kanunda yer alan cebir kavramina bizim kabul ettigimizin
aksine, 108inci madde kapsaminda anlam vermeye ¢alistifi anlasilmaktadir. Ancak
bunu sakincali gérdiigiimiizii ve gerekcenin baglayici olmadigini tekrar hatirlatalim.

Maddenin 2nci fikrasinda sugun yargi gérevi yapan kigilere kars1 islenmesi
halinde, iki yildan dort yila kadar hapis cezasi 6ngdriilmiigtiir. Béylece yargi faaliyeti
himaye altina alinmak istenmigtir. 5237 Sayili Kanun’un 6nc1 maddesinde “yarg:
glrevi yapan deyiminden; yliksek mahkemeler ve adli, idari ve askeri mahkemeler
iiye ve hakimleri ile Cumhuriyet savcis1 ve avukatlarin” anlagilacag: belirtilmektedir.
Yukarida yaptigimiz agiklamalarda, 117nci maddede kullamilan is ve galisma
hiirriyeti kavramunin, istisnasi hari¢ devlet memurlarini kapsamadigim belirtmistik.
Bu itibarla yiiksek mahkemeler ;/e adli, idari ve askeri mahkemeler liye ve hakimleri
ile Cumhuriyet saveilarimin ¢alismasinin 117nci madde himayesi diginda olmasi ve
boyle 6zel bir hiikiimle ve bu hiikiim iginde hizmetin niteligi bakimindan daha agir
ceza Ongoriilmek suretiyle korunmasinin diistintilmesi yerindedir. Fakat avukatlarin
durumu 6zellik arz etmektedir.

Gergekten de avukatlar, yargilamada savunma gérevini yerine getirmekle bir
kamu hizmeti ve yarg: gorevi gormektedirler. Fakat avukatlar, bir devlet kurulugsunda
memur olarak ¢aligtiklari durumlar diginda, bagimsiz ¢alismaktadirlar. Bu durum
1136 Sayili Avukatlik Kanun’un ilk maddesinde su sekilde ifade edilmektedir.

1136 Sayil Avukathk Kanunu
Avukatligim Mahiyeti, Madde 1 - Avukatlik, kamu hizmeti ve serbest bir meslektir.
(Degisik fikra: 02/05/2001-4667/1. md.) Avukat, yarginin kurucu unsurlaridan olan

bagunsiz savunmay: serbesice temsil eder.
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Bu durumda avukatlhik faaliyeti, bir taraftan kamu hizmeti ve yarga gorevi
olmasu itibariyle 265inci madde vasitasiyla korunurken, diger taraftan serbest meslek
olmasi1 yoniinden 117nci maddenin himayesi altindadir. O halde hangi fiillerin
avukatin yargi gorevini yaptirmamak i¢in direnme, hangilerinin avukatin i ve

calisma hiirriyetini ihlali sayacaginin agikliga kavusturulmasi gerekmektedir.

265inci maddede, gosterilen amagla cebir veya tehdit kullanmak fiili
cezalandirilmakta olup, amaca ulagilmas: sart kosulmus degildir. Diger bir degisle
yargl gorevi yapan kigiye yani avukata karsi g6revini yapmasini engellemek
amactyla cebir veya tehdit uygulandiginda su¢ olusur. Gorevi yapmasinn

engellenmis olmasi gerekmez.

117/1inci maddede ise, is ve c¢alisma hiirriyetini ihlal eden kimse
cezalandirilmakta yani bu netice aranmaktadir. Fakat burada sugun cebir veya tehdit
disinda hukuka aykin bagka bir davranisla da islenmesi miimkiindiir.

Eger avukatin isiyle ilgili her faaliyetini yarg1 gorevinin bir pargasi sayarsak
ki bu kabul 5237 Sayili Kanun’un 6nct maddesinde yer alan tanim yiiziinden 265inci
maddenin 117nci maddeye nazaran 6zel bir diizenleme haline geldigi savindan
dogar, avukatin ister ozellikle bir veya birkag ig iistlinde, isterse genel olarak
caligmasina engel olmak iizere avukata kars1 cebir veya tehdit uygulandiginda, faile
265inci maddedeki cezamn verilmesi gerekir. Bu durumda avukata gorevini
yaptirmamaya yonelik cebir veya tehdit disindaki hukuka aykin davranislarin
cezalandirilmas1 miimkiin olamayacaktir. Clinkii avukathk faaliyetinin biitliniinii
himaye ettigini kabul ettigimiz 265inci madde buna miisaade etmez.

O halde ayrim yapmak gerektigi distiniilebilir. Gérevini yaptirmamak amaci
gergeklesmis yahut gerceklesmemis olabilir. Bu amag gerceklesmemigse, avukata
gbrevini yaptirmamak sugu, cebir veya tehdit s6z konusuysa s6z konusu olacaktir.
Avukata gorevini yaptirmamak amaci gergeklesmigse, 265inci maddeye gore
cezalandirilacak olan yine cebir veya tehdit fiilidir.
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Cebir veya tehdit yerine hukuka aykir1 bagka bir davramg gergeklestirilmis ve
avukata gorevini yaptirmamak amaci gergeklesmemis, yani avukatin gorevini
yapmasina engel olunamammgsa fiil 265inci madde ile cezalandinlamayacaktir.
Omegin avukatin gérevini yapmasi hile yoluyla engellenmeye ¢aligilmigsa ve buna
ragmen avukat gorevini yerine getirebilmigse, fail, amaci avukata gorevini
yaptirmamak olsa dahi bu madde ile cezalandirilamayacaktir. Fakat 265 ile 117nci
madde arasinda kurdugumuz iligki sebebiyle, 265inci maddeden kagabilen fail,
117nci maddeye yakalanacaktir. Bu noktada 117/1deki suga tesebbiisten bahsetmek

Cebir veya tehdit diginda hukuka aykiri bagka bir davramigla, Grnegin
yukarida verilen 6rnekte oldugu gibi, hile yoluyla avukatin gorevini yapmasina engel
olunabilmigse, 265inci madde amacin gerceklesmesine deger vermediginden fail yine
265inci maddeyle cezalandirilamayacaktir. Iste bu durumda yine 117nci maddenin
devreye girecegi diigiiniilebilir. Fail hile yoluyla is ve galigma hiirriyetinin ihlali
nedeniyle cezalandinlabilir.

Bir diger diisiinceye gore ise, is ve ¢alisma hiirriyetini ihlal etmek kastina
yonelik olarak avukatin genel caligmasi engellendiginde, hukuka aykiri hangi fiil
kullamilirsa kullamisin netice gergeklestiginde fail 117nci madde ile cezalandirilacak,
eger cebir veya tehdit fiili, 6zel olarak bir veya birkag isin goriilmesini engellemek
amacina yOneltilmigse netice olugsun yahut olusmasin 265inci madde tatbik
edilecektir. Bu ayrima gore fail 6zel bir veya birkag isin goriilmesini cebir veya
tehdit kullanmaksizin engellemek yolunu seger, Ornegin hile yaparak avukati
engellemeye caligirsa, 265inci madde uygulanamayacak, cebir veya tehditten bagka
hukuka aykiri bir davramig yoluyla is ve ¢aligma hiirriyetini ihlale tegebbiis sz
konusu olacak ve 265inci madde yerine 117nci madde tesebbiis hiikiimleriyle birlikte
uygulanabilecektir.

Bu agiklamalar 1s13inda, avukatin ¢aligmasina yonelik bir fiil s6z konusu
oldugunda &nce bu fiilin cebir veya tehdit olup olmadigina bakilacaktir. Eger fiil
cebir veya tehditse, amacin gergeklesip gergeklesmedigini aragtirilmaya dahi gerek
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olmadan, amag tespit edildiginde fail 265inci madde ile cezalandirilir. Avukata
gorevinden dolayr uygulanan fiil cebir veya tehdit degilse, amacin gergeklesip
gergeklesmedigine bakilacakti. Amag gergeklesmis ve fiil hukuka aykinyken
neticeye de elverigliyse, 117nci madde tatbik edilecektir. Bu arada fiil 6rnegin santaj
gibi daha agir bir cezay1 gerektiriyorsa, ayrica bundan da ceza vermek gerekebilir.
Netice gergeklesmemisse tegebbiis hitkiimleri uygulanabilecegi gibi fiil ayrica sug ise

bundan ceza verilecektir.
E. Ekonomi, Sanayi ve Ticarete Iliskin Suglar

1. Thaleye Fesat Kanigtirma

5237 Sayth Tirk Ceza Kanunu

Ihaleye Fesat Kargtrma, Madde 235 - (1) Kamu kurum veya kuruluslari adina
yapilan mal veya hizmet alim veya satimlarina ya da kiralamalara iliskin ihalelere fesat
karigtiran kigi, bes yildan oniki yila kadar hapis cezasi ile cezalandrilir.
(2) Asagdaki hallerde ihaleye fesat karigtirilms sayilir:
a) Hileli davranislarla;
1. Ihaleye katilma yeterligine veya kosullarma sahip olan kisilerin ihaleye veya ihale
sirecindeki islemlere katilmalarini engellemek,
2. Ihaleye katilma yeterligine veya kosullarina sahip olmayan kisilerin ihaleye katilmasim
saglamatk,
3. Teklif edilen mallari, sartnamesinde belirtilen niteliklere sahip oldugu halde, sahip
olmadigindan bahisle degerlendirme dist birakmatk,
4. Teklif edilen mallar,, sartnamesinde belirtilen niteliklere sahip olmadig halde, sahip
oldugundan bahisle degerlendirmeye almak.
b) Tekliflerle ilgili olup da ihale mevzuatina veya sartnamelere gore gizli tutulmas: gereken
bilgilere baskalarimin ulasmasim saglamak.
¢) Cebir veya tehdit kullanmak suretiyle ya da hukuka aykir1 diger davramislaria, ihaleye
katilma yeterligine veya kogullarina sahip olan kigilerin ihaleye, ihale siirecindeki islemlere
katilmalarini engellemek.
d) Thaleye katilmak isteyen veya katilan kigilerin ihale sartlarini ve ozellikle fiyat: etkilemek
igin aralarinda acik veya gizli anlasma yapmalart.
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(3) Thaleye fesat karistirma sonucunda ilgili kamu kurumu veya kurulusu agisindan bir zarar
meydana gelmis ise, ceza yari oraminda artirtlir. Zararim meydana gelmis oldugu sabit
olmakla birlikte miktarimin belirlenememis olmas:, bu fikra hitkmiinin uygulanmasin
engellemez.

(4) IThaleye fesat karistirma dolayistyla menfaat temin eden gorevli kisiler, ayrica bu nedenle
ilgili su¢ hitkmiine gére cezalandiriliriar.

(5) Yukaridaki fikralar hitkiimleri, kamu kurum veya kuruluglar: aracihigi ile yapilan artirma
veya eksiltmeler ile kamu kurumu niteligindeki meslek kuruluslari, kamu kurum veya
kuruluslarimin ya da kamu kurumu niteligindeki meslek kuruluslariin istirakiyle kurulmug
sirketler, bunlarin biinyesinde faaliyet icra eden vakiflar, kamu yararima ¢alisan dernekler
veya kooperatifler adina yapilan mal veya hizmet alim veya satimlarina ya da kiralamalara

Sesat karistiriimast halinde de uygulanir.

Bu béliimde ihaleye fesat karistirma suguna yer vermemizin sebebi, bu sugun
islendigi birgok durumda, ihaleye katilmak isteyen yahut katilanlarin, is ve ¢alisma
hiirriyetlerinin ihlal edilmis olmasidir. Yukarida, is ve g¢alisma hiirriyeti kavranminin
sanayi ve ticaret faaliyetinin serbestge ylirlitiilmesinin teminine ydnelik olarak
dogdugunu belirtmistik. Sanayi ve ticaret faaliyetinin ve 5237 Sayili Kanun’daki
daha genel ifade ile is ve c¢aligma faaliyetinin kamu kurumlarina ve 235inci
maddenin son fikrasinda belirtilen kurumlara yonelik olarak mal ve hizmet iiretmek
seklinde ortaya ¢ikmasi miimkiindiir. Bu amagla orgiitlenen, ihalelere katilmak
suretiyle faaliyet gostermek isteyen gercek veya tiizel kigilerin is ve c¢alisma
hiirriyetleri, ihaleye fesat karistirmak suretiyle zedelenebilir. Nitekim objektif ve
serbest rekabet kosullarinda yapilmayan ihalelerden bir taraf avantaj saglarken,
digerleri 6nemli zararlara ugramaktadar.

Gerekgedeki agiklamaya gore bu madde ile korunmak istenen hukuki deger,
kamusal faaliyetlerin diiriistliik ilkesine uygun olarak yiiriitiildiigiine dair ve 6zellikle
kamu adina yapilan mal veya hizmet alim veya satimi gibi ihale islemlerinin
yapilmastyla ilgili olarak kamu gorevlilerine duyulan giivendir. Bu itibarla sug,
117nci maddeden kesinlikle ayrilmaktadir. Fakat i ve ¢alisma hiirriyetinin hukuka
aykir1 herhangi bir davramsla ihlal edilebilecek olmasi, bu ve diger birgok sugla,
117nci madde arasinda bag kurabilmemize olanak tamimaktadir. Gergekten, 117nci
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maddenin genigligi kargisinda, ihaleye fesat karistirma suguna varmadan, haksiz
rekabet sayilabilecek durumlarda bile is ve ¢alisma hiirriyetinin ihlal edildigi
iddiastyla karsilagmak miimkiindiir.

235inci madde kapsaminda degerlendirilen bir fiilin, i¢lerinden birinin
yararim gozetmek amaci disinda, ihaleye katilmak yahut katilip da kazanmak isteyen
kisilerin is ve ¢alisma hirriyetlerini ihlal etmek kastiyla yapilmasi miimkiindiir.
Boyle bir kast tespit edildiginde, failin ayrica 117nci maddeyle cezalandiriimasi
gerekir. Ihaleye fesat kangtirildigindan ihaleden olumlu sonug alamayanlarin,
ekonomik olarak is ve c¢alisma faaliyetine devam edecek glicte olmalar1 da dnemli
olamaz. Ciinkii bir fiilin i ve ¢aligma hiirriyetini ihlal etmis olmasi i¢in magdurun
faaliyetini gegici olarak sinirlandirmasi da yeterlidir.

Bu 117/1°de belirtilen sugun cebir veya tehdit diginda hukuka aykiri bagka bir
davranisla islenebilecegi yoniindeki degisiklige uygun olmasa bile, uygulamanin,
ihaleye fesat karigtirma fiilini cezalandirmak ve fakat is ve g¢aligma hiirriyetini ihlal
durumunu dikkate almamak yoéniinde gelisecegi kanaatlmlm de belirtelim.

2. Fiyatlan Etkileme

5237 Sayi Tirk Ceza Kanunu

Fiyatlar: Etkileme, Madde 237 - (1) Is¢i iicretlerinin veya besin veya mallarin
degerlerinin artip eksilmesi sonucunu dogurabilecek bir sekilde ve bu maksatla yalan haber
veya havadis yayan veya sair hileli yollara basvuran kimseye ii¢ aydan iki yila kadar hapis
ve adli para cezasi verilir.

(2) Fiil sonucu besin veya mallarm degerleri veya is¢i iicretleri artip eksildigi takdirde ceza
ticte biri oramnda artirily.

(3) Eail, ruhsath simsar veya borsa tellali ise ceza ayrica sekizde bir oraminda artirilir.

117nci maddeyle kurdufumuz bag, ozellikle “iggi ticretleri”dir. 117nci
maddenin son fikrasinda yer alan suglardan biri “Anlagma Igerigini Degistirmeye
Zorlama Sugu”dur ve 6zel olarak gosterilmis olmasaydi bile, ticret is sdzlesmesinin

temel unsuru oldugundan, anlagma igerigine igci licretleri de dahildir. Burada 117nci

124



maddenin son fikrasimn ilgili kismum yineleyelim; “Cebir veya tehdit kullanarak,
isciyi veya igverenlerini ticretleri azaltip ¢ogaltmaya veya evvelce kabul edilenlerden
baska kosullar altinda anlagmalar kabuliine zorlayan ... kisiye alt1 aydan i¢ yila

kadar hapis cezasi verilir.”

Fiyatlann Etkileme sugu, Topluma Kars1 Suglar i¢inde, Ekonomi, Sanayi ve
Ticarete iliskin Suglar bashig: altinda islenmigtir. Bilindigi gibi 117nci madde ise
Kisilere Kars1 Suglar kisminin Hiirriyete Karg1 Suglar béliimiinde yer almigtir,

Gerekgeye gore 237nci maddeyle korunmak istenen hukuki yarar, serbest
rekabet kosullar1 g¢ercevesinde fiyatlarin belirlenmesini ihlal edici hareketleri
engellemektir. 117/4tincti maddeye iliskin gerekgeye gore ise korunan, ¢aligma ve
s6zlesme hiirriyeti ve 6zel tesebbiis kurma hiirriyetidir. Her iki su¢ da birer tehlike
sugu olup, failin elde etmek istedigi nihai amacin gerceklesmesi gerekmemektedir.
Hareketin yapilmasi ve tehlikenin ortaya ¢ikmasi yeterlidir. Hareket, 237nci
maddede ‘yalan haber veya havadis yaymak veya sair hileli yollara bagvurmak® dir.
117nci maddede ise cebir veya tehdit kullanarak zorlamaktir. Fail her iki sugta da
herhangi biri olabilir. Ucreti arttirmaya yénelik fiillerin isgi, azaltmaya yonelik
fiillerin igverenlerden gelecegi diisiiniilebilir. Ancak failin 3iincii bir sahis olmasi da
miimkiindiir. Nitekim 237nci maddenin son fikrasinda failin ruhsath simsar veya
borsa tellali olmasi halinde cezamin ayrica sekizde bir oraninda artirilacagi
belirtilmistir. Bunun diginda 6rnegin bir igvereni zarara ugratmak amaciyla 3iincii bir
sahis {icretlerin artmasi yoniinde hareket edebilir. Ucret, isciye isveren tarafindan
yapilan 6demeyi ifade ettifinden, sugun magduru olmasa da muhatab: her iki sugta
da isci veya igveren olacaktir. Her ne kadar 237nci maddede magdurun is¢i veya
igveren olmasi, 117nci maddeden farkli olarak agikgca gerekmese de, yalan haber
veya havadis yaymak veya sair hileli yollarin is¢i veya igverene dogrudan
yoneltilmesi mimkiindiir. Bu durum iki maddenin ortiigtiigii andir.

Bu karsilagtirmalar kapsaminda denilebilir ki, kanun koyucu, is¢i iicretlerinin
artmas1 yahut eksilmesi sonucuna yonelik davramglari ikiye aywrmistir. (1) Cebir
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veya tehdit kullanildigi durumlar (2) yalan haber veya havadis yayildig1 veya sair
hileli yollara bagvuruldugu durumlar.

Havadis haber demektir. “Sair hileli yollar” ifadesiyle, yalan haber yaymak
durumunun da hile sayildi1 anlagilmaktadir. Bu yiizden ikinci durumda kastedilene

burada kisaca “hile” diyebiliriz.

Bu tespitin dogurdugu sonu¢ sudur. Is¢i ticretlerini degistirmeye yonelik
davranig, cebir veya tehdit ise, fiil kigisel goriiliip, kisinin hiirriyetini ihlal eder
nitelikte kabul edilmekte, davrams hile ise, fiil toplumsal goriiliip, ekonomi, sanayi
ve ticareti ihlal ettigi kabul edilmektedir. Burada kullamlan hile kavraminin bir
igverene yoneltilen hileden ¢ok, haber yaymak gibi daha genel ve genis ¢evreye etki
eden ftiirden bir hile oldugu dolayisiyla sonuglar agisindan toplumsal nitelik
tasiyarak 117nci maddeden aynldig iddia edilebilse bile bize gore bu bir geligkidir.
Cunkii bazi durumlarda Ornegin cebir veya tehdidin bir igverene yoneltildigi
durumda eger igverene ait isletme biiyiik kapasiteli ve burada ¢ok is¢i ¢aligtiriltyorsa,
fiilin toplumsal sonuglari olacak nitelik tasimasi miimkiindiir. Ayrica hile yolunun,
toplumsal nitelikte sonuglar doguracak bigimde yaygin etkiyle besin veya mallarin
degerini  etkileyebilecegini  diislinmek miimkiinse de, ig¢i iicretlerini
etkileyebilecegini diigtinmek oldukga iddiali bir 6ngériidiir. Bu boyutta bir hileden,
daha ¢ok siyasi bir kararin uygulanmasi durumunda bahsedilebilir. Ciinkii iicret,
fiyatlara gére ¢ok daha sabit ve degigmesi zor bir degerdir. Bir yalan haberin ya da
sair hilenin ticret tizerinde etkili olmasi i¢in daha ¢ok dogrudan igveren ya da isgiye
yoneltilmesi ve bunun 6zellikle licretin kararlastirildig1 ana isabet etmesi gerekir. Bu
yonden hile kullanmak, cebir yahut tehdit kullanmakla benzemektedir.

Kanun koyucunun, diizenleme yapmak geregini hissettigi “licret” konusunu
aym kisim ve bolim altinda bir maddede toplamasi uygun olabilirdi. Bu itibarla
ticrete iliskin kismin 237nci maddeden gikarilarak, is ve ¢aligma hiirriyetine iligkin
117nci maddenin son fikrasina konmasi yerinde olabilir. Zira iicret diizeyinin,
ckonomik sonuglar itibariyle toplum diizeniyle dogrudan ve etkin bigimde ilgili
oldugunu kabul ediyor olsak da, kisiler agisindan hayati 6neme sahip olmas:
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bakimindan is ve ¢aligma hiirriyeti kapsaminda degerlendirilmesini uygun goriiyoruz.
237nci Maddenin baglig1 ve besin ve mallarin degeriyle beraber anilmasi da ticretin,
“ig¢inin fiyat1” gibi goriildigiinii diistindtirmektedir. Kanun koyucu bir taraftan isciyi
korumak isterken, diger taraftan ondan alinip satilabilecek bir esyaymus gibi
bahsetmektedir. Sadece bu bile iicretin 237nci maddeden ayrilmasina yeter
gerekcedir.

Ucretin iki farkli maddede amlmasi, yaptirrm bakimindan da elestirilebilecek
sonuca yol agmaktadir. Is¢i {icretlerinin artip eksilmesi sonucunu dogurabilecek
sekilde -ki bu durumu unsurlar bakimindan ‘neticeye elverigli olmak geregi’
bi¢iminde yukarida cebir veya tehdit igin de aramak gerektigini belirtmigtik- ve bu
maksatla hile yapildiginda faile {i¢ aydan iki yila kadar hapis ve adli para cezasi
verilecekken, isgiyi veya igverenlerini {icretlerin artip eksilmesi sonucunu
dogurabilecek sekilde cebir veya tehdit kullanarak zorlayan faile alt1 aydan ti¢ yila
kadar hapis cezasi verilir. Bu da yoneltildikleri ortak amag¢ bakimindan kandirmak
fiiline, zorlamak fiilinden az deger verildigine isaret etmektedir. Oysa ¢ogu zaman
hile ile cebir veya tehdit arasinda, iradeyi etkilemek o&zellikleri bakimindan
yaptirimda bu derece fark yaratacak kadar aynlik olmayabilir. Fakat uygulamacilarin
nihai cezay: tayin ederken bunu g6zetmesi miimkiindiir.
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IKINCIi BOLUM
IS VE CALISMA HURRIYETINE KARSI SUCLAR

I. GENEL OLARAK

Yukarida belirttigimiz gibi Is ve Caligama Hiirriyetinin Ihlali Sugu, 765 Sayil
Tiirk Ceza Kanunu’nun 201inci maddesinde “Is ve Calisma Hiirriyeti Aleyhindeki
Ciirlimler” adi altinda diizenlenmekteydi. 26.09.2004 tarihinde kabul edilen 5237
Sayili Tiirk Ceza Kanunu’nda ise bu su¢ 117nci maddede yer almis ve madde bashig
Is ve Calisma Hiirriyetinin Ihlali olarak degistirilmistir. Bizim, birinci fikrada

diizenlenen suga verdigimiz isim de budur.

Birinci fikrada diizenlenen sugla kangiklik yaratmamasi bakimindan, ikinci
boliimiin bagligini, 765 Sayili Kanun’da kullamilan madde bagligina benzer tuttuk ve
“Is ve Calisma Hiirriyetine Kars1 Suglar” ifadesini kullandik. Burada “ciiriim” ifadesi
yerine “su¢” ifadesini kullanmamizin sebebi, 5237 Sayili Kanun’da ciiriim ve
kabahat ayrimimin kaldirilarak, kabahatlerin ayri bir kanunda diizenlenmesidir.
Kanaatimizle 5237 Sayih Kanun’un 117nci maddesinin baglhiginda da bu isim tercih
edilmeliydi.

Yeni diizenlemede sadece madde numarasi degistirilmekle ve kullanilan
Tiirkce sadelestirilmekle kalinmamig, diizenlemenin igerigi de degistirilmistir.
Asagida her iki diizenlemeyi bir arada goriiyoruz.

765 Sayih Tiirk Ceza Kanunu

Is ve Caligma Hiirriyeti Aleyhindeki Ciiriimler, Madde 201 — Her kim cebir ve siddet
yahut tehdit ile sanat veya ticaret serbestisini her ne suretle olursa olsun tahdit veya men
ederse ii¢c aydan iki seneye kadar hapis cezasina mahkum olur.

Her kim cebir ve giddet veya tehdit ile gerek isciyi ve gerek ticaret veya sanat
sahiplerini veya igverenleri, yevmiyeleri azaltip ¢ogaltmaya yahut evvelce kabul edilen
sartlardan baska sartlar altinda mukaveleler kabuliine icbar etmek maksadyla bir isin
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tatiline veya nihayet bulmasina sebebiyet verir veya tatilin devamina amil olursa sekiz aydan
bes seneye kadar hapis cezasiyla cezalandirilir.

Her kim yukaridaki fikralarda gosterilen maksatlarin istihsaline matuf olmak iizere,
cebir ve giddet veya tehdit olmaksizin, isyerini her ne suretle olursa olsun kismen veya
tamamen isgal ederse bir aydan bir seneye kadar hapis cezasiyla cezalandirilir.

Yukarwdaki fikralarda gosterilen fiiller silah ile veya kendini tamnmayacak bir hale
koyarak veya birkag kisi tarafindan birlikte islenirse veya ayrica bir tahribat meydana
getirilmisse yahut mevcut veya mefruz bazi gizli cemiyetlerin husule getirdikleri tehdit
kuvvetinden istifade ile iglenmis ise; ceza iki misli artinlarak hitkmolunur. Ancak

hiikmolunacak ceza bes seneyi gecemez.

5237 Sayih Tiirk Ceza Kanunu

Is ve Calisma Hiirriyetinin Ihlali, Madde 117 — (1) Cebir veya tehdit kullanarak ya
da hukuka aykiri bagka bir davramisla, is ve ¢alisma hiirriyetini ihlal eden kisiye, magdurun
sikayeti halinde, alt aydan iki yila kadar hapis veya adli para cezast verilir.

(2) Caresizligini, kimsesizligini ve baghligint somiirmek suretiyle kisi veya kigileri
iicretsiz olarak veya sagladigi hizmet ile agik bir sekilde orantisiz diisiik bir dicretle ¢calistiran
veya bu durumda bulunan kisiyi, insan onuru ile bagdagmayacak ¢aligma ve konaklama
kosullarina tabi kilan kimseye alti aydan g yila kadar hapis veya yiiz giinden az olmamak
iizere adli para cezasi verilir.

(3) Yukaridaki fikrada belirtilen durumlara diisiirmek iizere bir kimseyi tedarik veya
sevk veya bir yerden diger bir yere nakleden kigiye de aymi ceza verilir.

(4) Cebir veya tehdit kullanarak, is¢iyi veya isverenlerini iicretleri azaltip
gogaltmaya veya evvelce kabul edilenlerden baska kogullar altinda anlasmalar kabuliine
zorlayan ya da bir isin durmasina, sona ermesine veya durmanin devamma neden olan

kigiye alt1 aydan ii¢ yila kadar hapis cezast verilir.

Buna gére 765 Sayilh Kanun’da Is ve Calisma Hiirriyeti Aleyhindeki
Ciiriimler ii¢ ayn sekilde ortaya ¢ikmaktaydi.
linci fikrada “Caligma Hiirriyetinin Tahdidi veya Meni Sugu”,
2nci fikrada “Ekonomik Amagla Isi Birakmaya Zorlama Sugu”,
3tincii fikrada “Isyeri Isgali Sugu”.
4iincii fikra ise “Agirlagtirici Nedenleri” diizenlemekteydi.
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5237 Sayili Kanun’da ise Is ve Calisma Hiirriyetinin Ihlali Sugu; linci ve son
fikrasindaki sug tipiyle 765 Sayli Kanun’un 201inci maddesinin sirasi ile linci ve
2nci fikralarina benzemekle birlikte, hem is bu fikralardaki farklar, hem de metne
yeni eklenen 2nci ve 3iincii fikralar ile bambagka bir bigimde kargimiza gikmaktadir.

Buna gore 5237 Sayili Kanun’un 117nci maddesinin;
linci fikrasinda “Is ve Caligma Hiirriyetinin Ihlali Sugu”,
2nci fikrasinda “Somiirii Sugu”,
3iincii fikrasinda “Sémiirmek Igin Tedarik, Sevk veya Nakil Etmek Sugu” ve
4iincli fikrasinda “Anlasma Igerigini Degistirmeye Zorlama Sugu” ve “Isin

Durmasina Neden Olma Sugu” diizenlenmigtir.

5237 Sayili Kanun’un 117nci maddesinin 2nci ve 3iincii fikralar1 ile yeni sug
bigimleri getirilmigken, 765 Sayili Kanun’un 201/3iincii maddesinde bulunan ve
Isyeri Isgali Sugu olarak amlan sug maddeden gikarilmistir. Ancak benzer bir sug
5237 Sayih Kanun’un “Konut Dokunulmazligimin [hlali” bashigmi tasiyan 116nc1

maddesinin 3iincii fikrasinda kapsami degistirilerek yerini almgtir! ™%,

765 Sayili Kanun’un 20linci maddesinin 4iincii fikrasinda yer alan
agirlastiric: sebepler, 5237 Sayili Kanun’da Hiirriyete Kars1 Suglarin bazilan igin
diizenlenen ortak bir hitkiimde, 119uncu maddede belirlenmistir.

Cahiymamizin Ikinci Béliimiinde 5237 Sayih Kanun’un 117nci maddesini,
yeri geldiginde ayni1 Kanun’un ilgili maddeleriyle ve 765 Sayili Kanun’un 201inci
maddesiyle kargilagtirarak incelemeye ¢alisacafiz. Bu arada, Birinci Béliimde
degindigimiz hususlan tekrar etmemek i¢in sayfa gGstermek suretiyle yollamalar
yapmakla yetinecegiz.

14 Bakimiz Yukarida s: 90
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IL. IS VE CALISMA HORRIYETININ IHLALI SUCU
A. Genel Olarak

765 Sayili Kanun’un madde 201/1inci fikrasinda;

“Her kim cebir ve siddet yahut tehdit ile sanat veya ticaret serbestisini her ne
suretle olursa olsun tahdit veya men ederse iig¢ aydan iki seneye kadar hapis cezasina
mahkum olur.” bigiminde ifade edilen sug, 5237 Sayili Kanun’un madde 117/1inci
fikrasinda degistirilerek;

“(1) Cebir veya tehdit kullanarak ya da hukuka aykirt baska bir davranigla, is
ve ¢calisma hiirriyetini ihlal eden kisiye, magdurun gikdyeti halinde, alti aydan iki yila

kadar hapis veya adli para cezast verilir.” seklinde diizenlenmistir.

Maddelerin linci fikralar arasinda ilk bakigta dikkati geken farklar sunlardir.
- Metinden, “siddet” terimi ¢ikarilmgtir.
- Sugun 765 Sayili Kanun’dan farkli olarak “hukuka aykir: bagka bir davrams”la da
islenebilecegi sGylenmistir.

- “Sanat ve ticaret serbestisi” yerine “is ve ¢aligma hiirriyeti” ifadesi kullamlmigtir.
- “Her ne surette olursa olsun tahdit veya men ederse” yerine “ihlal eden”

denilmistir.

- Artik fail, “Magdurun sikayeti halinde” cezalandinlacaktir.

- Hapis cezas1 “li¢ aydan” degil, “alt1 aydan™ iki yila kadar verilecektir. Cezanin
asagl haddi yukan cekilmigtir.

- Bundan sonra hapis cezasi yerine “adli para cezas1” verilmesi de miimkiindiir.

Soziinii ettigimiz bu degisikliklere ragmen 5237 Sayii Kanun’un 117nci
maddesinin ilk fikrasi, yine kendisinden sonra gelen fikralara nazaran daha genel
nitelikte bir hiikiim olma 6zelligini korumaktadir. Is ve ¢alisma hiirriyeti en genel
bi¢imiyle linci fikrada himaye edilmektedir. Diger fikralarda 6ngériilen suglar, is ve
caligma hiirriyetini ihlalinin &zel big¢imleridir. Bu itibarla, 765 Sayili Kanun’un
20linci maddesinin linci ve 2nci fikralart arasinda mevcut 6zel-genel hiikiim
Ozelligi, 5237 Sayili Kanun’un 117nci maddesinin linci fikrayla diger fikralar

arasinda korunmustur diyebiliriz. O halde 117nci maddenin linci, 2nci ve 3iincii
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fikralarinda belirtilen suglarin unsurlari var olmadiginda yargig, is ve c¢alisma
hiirriyetinin ihlali durumunu tespit ederse, yine unsurlarini gézeterek faili 117/1inci
fikra hiikmiinii esas alarak cezalandiracaktir.

B. Sugla Korunan Hukuki Deger

Bir fiil, sug¢ olarak diizenlendiginde, bu su¢ islendiginde ihlal edilen sey,
hukukun konusunu olusturur. Bu itibarla su¢ yaratildifinda, korunan varlik yahut
menfaat hukuki bir deger kazanir''>.

Varlik, insanin ihtiyaglarim tatmine elverighi her seyi ifade eder''®. Insan bu
varligy ihtiyacim gidermek lizere kullanmak istediginde, varlikla insan arasinda bir
iligki dogar. Bu iliski menfaat olarak adlandiriimaktadir. Sug islendiginde, hukuken
deger ifade eden bir varlik veya menfaat zedelenir. O halde zedelenen bu hukuki
degerin maddi veya manevi nitelikte olmas1 miimkiindiir. Ayrica bu varlik veya
menfaatin bireylere, topluma yahut devlete ait olmas1 miimkiindiir.

117nci maddenin linci fikrasinda tamimlanan ve is ve calisma hiirriyetinin
ihlali sugu olarak isimlendirdigimiz sugla korunan hukuki deger, bireylere ait olan bir
degerdir. Bu sonuca maddenin bizzat kendisinden ulagilabilecegi gibi, maddenin
5237 Sayili Kanun’un Kigilere Kars1 Suglar kisminda yer almasindan da bu sonug
¢ikarilabilir. Caligma ve S6zlesme Hiirriyeti’nin, 1982 Anayasasi’nda Kisi Haklar ve
Odevleri baglikli 2nci Béliimde degil, 3iincii Boliim: Sosyal ve Ekonomik Haklar ve
Odevler baghgn altinda yer almast durumu degistirmez. Gergekten calisma
hiirriyetinin toplumun bir menfaati olarak kamu iktisadin ilgilendirdigi s6ylenebilir.
Fakat bu, uzak bir ilgiden ibaret olup, ihlal edilen hukuki deger, sugun magduru olan
birey ile dogrudan ve yakin irtibat halindedir.

Burada belirtmek gerekir ki, 765 Sayili Kanun’un 201inci maddesi, Hiirriyete
Karsi Suglar igerisinde, Devletin Sahsiyetine Karg: Ciiriimleri takiben Ikinci Bab

15 DONMEZER-ERMAN, s: 334
118 TOROSLY, s: 65
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altinda diizenlenmigken dahi hukuki konunun bireysel bir varlik olarak g¢alisma
hiirriyeti oldugu kabul edilmistir'"’.

Hukukc¢a korunan bu bireysel deger, is ve c¢aligma hiirriyetidir. 765 Sayil
Kanun’da bu suga karsilik gelen diizenlemede korunan hukuki degerin genel
anlamda is ve c¢aligma hiirriyeti yerine sanayi ve ticaret hiirriyeti oldugunu
calismamizin 1inci Boliimiinde agiklamaya ¢ahigtik''®. 5237 Sayili Kanun’da ise artik
korunan hukuki deger, daha genis sekilde is ve galigma hiirriyetidir. Fakat bunun da,
maddenin lafz1 ve diger maddeler icerigiyle sinirlandirildigini tekrar etmekte yarar
vardir. Zira 117nci maddenin kapsami, Ornegin devlet memurlarimin ¢aligma
hiirriyetini himaye etmemektedir. 5237 Sayili Kanun’un 117nci maddesinde gegen is
ve ¢aligma hiirriyeti kavraminin kapsamina iligkin agiklamalari da Birinci Boliimde
ele almstik'"®.

C. Fail ve Magdur
1. Sucun Faili

117nci maddenin linci fikrasinda “Cebir veya tehdit kullanarak ya da hukuka
aykinn bagka bir davramgla, iy ve galigma hiirriyetini ihlal eden kisiye, magdurun
sikiyeti halinde, altt aydan iki yila kadar hapis veya adli para cezasi verilir”
denilmektedir. Goriildiigii gibi fail, fikrada “kisi” olarak nitelendirilmistir. Kisi terimi
herhangi bir 6zellik arz etmemektedir. O halde her hangi bir nitelige sahip olmayan
bir kimsenin fail olmas1 miimkiindiir. Failin ig¢i veya igveren olmasi gerekmedigi
gibi, birden ¢ok kisi s6z konusu oldugunda aralarinda bir anlagsma bulunmas: da
gerekmez.

5237 Sayili Kanun’da ve bu arada 765 Sayili Kanun’da da is ve g¢aligma
hiirriyetinin ihlali fiillerinin, grev ve lokavt yasag: anlamina gelmedigi, kanunlarin
zaman bakimindan uygulanma alanlarinda grev ve lokavtin anayasal ve yasal hak

17 ERSOY, s: 83-86
18 Bakimz Yukarida s: 13
19 Bakimiz Yukanda s: 36
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olarak mevcut bulunmalarindan, ayrica kanunun lafzindan anlagilmaktadir. Boyle
olmasaydi, sugun birden fazla kisi tarafindan islenmesi gerekecegi diisiintilebilirdi.
Nitekim Italya’da 1864 tadilinden &nceki Toscana Ceza Kanunu ve baslangigta
Fransiz Ceza Kanunu’nda, grev ve lokavta engel olmak maksad: tagidiklarindan, ig
ve caligma hiirriyetinin ihlali sugunun bir kisi tarafindan islenemeyecegi kabul
edilmistirlzo. Giinlimiizde is ve ¢alisma hiirriyetinin kazandiga anlam bu g¢esit bir
kabule elverisli degildir. Zira 5237 Sayili Kanun’da da bu yonde bir diizenlemeye
gidildigi metinden kolayca anlagilmaktadir.

Su¢ bir kigi tarafindan islenebileceginden, birden fazla kisiyle islenmesi
halinde aralarinda anlagma olmas:1 gerekmez. Fakat hemen belirtmek gerekir, 5237
Sayili Kanun’un 119uncu maddesinde “Egitim ve Ogretimin engellenmesi, kamu
kurumu veya kamu kurumu niteligindeki meslek kuruluglarinin faaliyetlerinin
engellenmesi, siyasi haklarin kullanilmasinin engellenmesi, inang, diisiince ve kanaat
hiirriyetinin kullanilmasini engelleme, konut dokunulmazliginin ihlali ile is ve
calisma hiirriyetinin ihlali suglari” i¢in getirilen Ortak Hiikiim’de, bu suglarin “birden
fazla kisi tarafindan birlikte islenmesi halinde” verilecek cezanin bir kat artirilmasi
Ongoriilmiistiir.

117nci maddede failden “kisi” olarak s6z edildiginden, fail yabanci veya Tiirk
olabilir, is¢i veya igveren olabilir, fakat Ozellikle boyle olmasi gerekmez. Fail
herhangi bir kimse olabilir. 765 Sayili Kanun’da 20linci maddedeki sugun
olusabilmesi igin, sugun cebir veya siddet yahut tehdit ile islenmesi sart oldugundan,
suca tesvik edenin asli maddi fail olarak cezalandirilmasi miimkiin
goriilmemekteydi**. 5237 Sayili Kanun ise bu konuda dzellik arz etmektedir. Is ve
caligma hiirriyetini ihlal sugunun artik hukuka aykinn bagka bir fiille islenmesi de
miimkiindiir. O halde is ve ¢aligma hiirriyetini ihlale yonelik tegvik fiilinin de bu
sugun unsuru olarak kabul edilecegi diislintilebilir. Ancak 5237 Sayili Kanun’un
Genel Hiktimlerin yer aldig: linci Kitabinda, 3%uncu maddede suga tegvik etmeye

iliskin 6zel bir diizenleme vardir. Buna gore;

120 ERSOY, s: 95
121 ERSOY, s: 97
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5237 Sayili Tiirk Ceza Kanunu

Yardim Etme, Madde 39 - (1) Sugun iglenmesine yardim eden kigiye, islenen sugun
agwlastirilmig miiebbet hapis cezasimi gerektirmesi halinde, onbes yidan yirmi yila;
miiebbet hapis cezasin gerektirmesi halinde, on yildan onbes yila kadar hapis cezast verilir.
Diger hallerde cezanmn yarist indirilir. Ancak, bu durumda verilecek ceza sekiz yili gecemez.
(2) Asagidaki hallerde kisi islenen sugtan dolay1 yardim eden sifatiyla sorumlu olur:
a) Sug islemeye tesvik etmek veya sug isleme kararmm kuvvetlendirmek veya fiilin

islenmesinden sonra yardimda bulunacagini vaat etmek.

b) Sucun nasil islenecegi hususunda yol gostermek veya fiilin islenmesinde kullanilan

araglart saglamak.

¢) Sugun islenmesinden dnce veya islenmesi swasmda yardimda bulunarak icrasini

kolaylagtirmak.

39/2-a fikrasinda yer alan bu 6zel diizenleme geregi, 5237 Sayili Kanun
bakimindan da tegvik edenin asli maddi fail olarak cezalandirilmasi s6z konusu
degildir. Fakat tegvik eden kisi, islenen sugtan dolayr “yardim eden” sifatiyla
sorumlu olacaktir. Tegvik edenin fiilinin, cebir veya tehditle yahut hukuka aykirt
bagka bir davramgla i ve c¢aligma hiirriyetini ihlale yonelik olmasi gerekir.
Uygulamanin tegvik edeni, yardim eden sifatryla cezalandirmak yoniinde olacagini
ongdrmekle birlikte, i3 ve g¢aligma hiirriyetinin ihlali sugunun, cebir veya tehdit
disinda hukuka aykiri davramsla iglenebiliyor olmas: ve tesvik fiilinin de hukuka
aykinn fiil niteligi tagimasi bakimindan, tesvik edenin de asli maddi fail olarak
nitelendirilmesine yonelik goriiglin ileri siirtilebilecegini belirtelim. Yardim etme
fiili, 5237 Sayih Kanun’da suga istirakin bir bi¢imi olarak karsimiza ¢ikmaktadir.
Konuya agagida deginecegiz'?.

Fail her hangi bir kimse olabilecegi i¢in, devlet memuru veya diger bir kamu
gorevlisi olmasi da miimkiindiir. Bu durum da 119uncu maddede agirlastirict sebep
olarak sayilmusgtir.

5237 Sayili Kanun’da i ve galigma hiirriyetinin ihlali sugunu igleyebilecek failden
“kisi” olarak bahsedilmesi, akla tiizel kisilerin de sugun faili olup olamayacag:

122 Bakmiz Asagida s: 162

135



sorusunu getirmektedir. Oncelikle belirtmekte yarar var, 765 Sayii Kanun
bakimindan tiizel kisiler sug faili olamamaktaydilar.

Tiizel kisilerin ceza sorumlulugu konusu doktrinde tartigmali bir konudur. Bu
konuda iiretilen teorilerden Faraziye Teorisi, tiizel kisilerin ceza sorumlulugunu
kabul etmez. Cezai sorumlulugu, tiizel kisiler adina hareket eden gercek kisilere
yiiklerm. Gergeklik Teorisi, tiizel kigilerin fail olabileceklerini'?* ancak cezamn tiizel
kisilerin yapisma uygun olarak, 6rnegin kapatma cezasi gibi, belirlenmesi gerektigini
kabul eder'®. Karma Teori ise tiizel kisilerin kanunun 6ngordiigii durumlarda ve
idari nitelikte bir su¢ s6z konusu oldugunda sugun faili olabileceklerini kabul eder.
Buna gore ciiriimlerden ancak gergek kisiler sorumlu olur'®. Dikkate almmas:

127

gereken aksi yonde savunular ©° olsa da, baskin goriis halen, tiizel kisilerin cezai

sorumlulugunun olamayacagi yoniindedir' %,

5237 Sayilh Kanun’da da tiizel kisilerin sugun faili olamayacaklar1 kabul
edilmistir. Bu sebeple ceza yaptinmina muhatap olmazlar. Fakat sug¢ dolayisiyla
glivenlik tedbiri niteliginde yaptirim uygulanabilir.

5237 Sayih Tiirk Ceza Kanunu

Ceza Sorumlulugunun Sahsiligi, Madde 20 - (1) Ceza sorumlulugu sahsidir. Kimse
baskasnin fiilinden dolayr sorumlu tutulamaz.

(2) Tiizel kisiler hakkinda ceza yaptirinu uygulanamaz. Ancak, sug dolayisiyla
kanunda éngoriilen giivenlik tedbiri niteligindeki yaptirimlar saklidur.

Sugun faili olamayacaklar1 kabul edilen tiizel kigilerin, suga karsi ceza
digindaki diger yaptirim tiirii olan giivenlik tedbirine maruz kalabilmesi hakl olarak

'3 CENTEL, s: 201

4 CENTEL, s: 201

12 B7BEK, s:114

126 7ZBEK, s:114

127 BIYIKLI, Hasan: Sosyal Ceza Hukuku Is¢inin Ceza Yoluyla Korunmasi, Gazi Universitesi Yaym
No: 15, Iktisadi ve Idari Bilimler Fakiiltesi Yaym No: 13, Gazi Universitesi Basm Yayin Yiiksekokulu
Basimevi, Ankara Subat 1983, s: 191-219

128 ZTORK-OZBEK-ERDEM, Uygulamali Ceza Hukuku, s: 125
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elestirilmektedir'®®. Tiizel kisilere uygulanabilecek giivenlik tedbirleri hakkindaki
genel hiikiim 60inci maddede yer almaktadr.

5237 Sayih Tiirk Ceza Kanunu

Tiizel kigiler hakkinda giivenlik tedbirleri, Madde 60 - (1) Bir kamu kurumunun
verdigi izne dayali olarak faalivette bulunan ozel hukuk tiizel kigisinin organ veya
temsilcilerinin istirakiyle ve bu iznin verdigi yetkinin kotilye kullanilmas: suretiyle tiizel kisi
yararina islenen kasuth suglardan mahkumiyet halinde, iznin iptaline karar verilir.

(2) Miisadere hiikiimleri, yararina islenen suglarda 6zel hukuk tiizel kigileri hakkinda
da uygulanr.

(3) Yukaridaki fikralar hiikiimlerinin uygulanmasinin islenen fiile nazaran daha agw
sonuglar ortaya ¢ikarabilecegi durumlarda, hakim bu tedbirlere hiikmetmeyebilir.
(4) Bu madde hiikiimleri kanunun ayrica belirttigi hallerde uygulanir.

Bu maddeye gore tiizel kisilere kars: giivenlik tedbiri olarak belirlenen iznin
iptali ve miisadere, kanunda 6zel olarak belirtildigi hallerde s6z konusu olabilecektir.
117nci maddede, 6rnegin Soykirim Sugunun diizenlendigi 76nci maddenin 3iincii
fikrasmdakine benzer, boyle bir hiikiim bulunmadigina gére, tiizel kisilerin is ve
calisma hiirriyetinin iblali sugunun ne faili olabilecegi ne de bu sug¢ sebebiyle
giivenlik tedbiri uygulanmak suretiyle cezalandirilabilecegi kabul edilmistir. Netice
itibariyle 5237 Sayili Kanun’da tiizel kisiler ig¢in getirilen yeni diizenlemelere
ragmen, is ve ¢aligma hiirriyetinin iblali sugu bakimindan 765 Sayili Kanun’la
arasinda fark yoktur. ‘

Bu degerlendirmenin sendikalar1 da kapsadigimi, sendikalarin sugun faili
olamayacaklarim, sugun sendikanin vermis oldugu emir yahut talimatla iglenmesi
halinde, tiizel kisi olarak sendikanin degil, bu emri veren veya verilmesine katilan
kisilerin 5237 Sayih  Kanun’un Suga Istirak  hikkiimlerine  gore

cezalandirilabileceklerini belirtelim.

122 57BEK, s:115
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2. Sucun Magduru

Fail gibi magdurun da birden fazla kisi olmas1 gerekmez. Unsurlar tamam
oldugunda magdurun bir kisi olmasi durumunda da is ve ¢aligsma hiirriyetinin ihlali
sugu olusur. Bunu 117nci maddenin diger fikralarinda belirtilen suglar igin de
sOylemek miimkiindiir. Zira maddenin tiimiinde korunan menfaat kolektif calisma
degildir'. Her ne kadar birinci fikrada ihlal edilecek olan “is ve galigma hiirriyeti®
olarak gosterilmigse ve bu ifade kolektif bir hiirriyete isaret eder gibi goriinse de, tek
bir kiginin ¢aligmas1 engellendiginde de is ve ¢aligma hiirriyeti ihlal edilmis olur.
Ustelik metinde failin, “magdurun” sikdyeti halinde cezalandinlacag: belirtilmistir.
Bu ifadeden magdurun tek kisi olabilecegi anlasilmaktadir. Bu sebeple bir tek
iscinin, tiiccarin, sanayicinin, zanaatkérin yahut insan faaliyetinin 6zerk uygulamasi
seklinde ortaya ¢ikan ve gahsi sekilde ifay:r gerektiren meslekle istigal eden bir tek
kisinin ¢aligma hiirriyeti ihlal edildiginde fail cezalandinlacaktir.

Sugun umumi nitelikte bir fiille iglenmesi de miimkiindiir. Kolektif is ve
¢aligma hiirriyeti ihlal edildiginde, bireylerin de hiirriyeti ihlal edilmis olacagindan
117nci madde uygulanabilecektir.

Magdur bir tek kisi olabilir fakat 117nci maddenin linci fikrasindaki sugun
olugmas! i¢in magdurun i§ ve ¢aligma hiirriyetini kullanan yahut kullanmak isteyen
bir kisi olmasi gerekir. Aksi halde cebir, tehdit yahut hukuka aykinn bagka bir
davraniga muhatap olan sahsin, 117nci madde agisindan magdur sayilmasi miimkiin
degildir. Bu kisi cebir, tehdit yahut difer bir sugun magduru olabilir fakat is ve
¢aligma hiirriyetini kullanmak istemedik¢e yahut kullanmadik¢a ve bu fiiller bu
hiirriyete yonelmedikge kigi 117ini maddede diizenlenen su¢ agisindan magdur

sayilamaz.

130 765 Sayili Kanun’da sugun “sahis hiirriyetleri aleyhinde ciiriimler” arasinda yer almamasi
sebebiyle korunan menfaatin ayni zamanda kolektif ve umumi bir menfaat olduguna iliskin gériis
(ERMAN, Sahir: “Calisma Hiirriyetinin Tahdidi veya Men’i Sugu”, s: 681) 5237 Sayili Kanun
agisindan sucun yer aldigi b6liim itibariyle artik savunulamaz gtriinmektedir.
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Dikkat edilmesi gereken bir diger husus, her ne kadar yukarida cebir veya
tehdidin magdur diginda bir kisiye yoneltilebilecegini séylemis olsak da, is¢i veya
isveren arasindaki iligki s6z konusuyken olayimn 6zelligine gore dncelikle cebir veya
tehdit yahut hukuka aykir1 bagka bir davraniga dogrudan maruz kalan kisinin magdur
sayilacagidir. Ornegin bir isyerinde ¢alisan isgiler tehdit edildiklerinden ise
gitmezlerse, bu sebeple fabrikada ¢aliyma durdugunda magdur fabrika sahibi igveren
degil, bizzat ig¢ilerdir. Ciinkii tehdit fiiline dogrudan muhatap olan kisiler iscilerdir.
Farkli bir ornekte igveren, santaj yapildigindan igyerini kapattifinda, isciler degil
santajin yoOneltildigi isveren magdur sayilacaktir. Bunun tespiti dnemlidir ¢ilinkii
117nci maddenin linci fikrasina gore failin cezalandirilmasi, magdurun sikayetine
baglidir. Sikdyet eden magdur olmadik¢a fail cezalandinlamaz. Fakat verdigimiz
olaylarda oldugu gibi baz1 olaylarda magdur ile sugtan zarar géren kisinin ayrilmas:
miimkiindiir ve boyle durumlarda sucgtan zarar gbren kisiye de sikdyet hakki
taninmasi gerektigi agiktir. Bize gore karigikligy onlemek iizere madde metninde
magdur yerine sugtan zarar goren ifadesinin kullamlmasi daha uygun olurdu.
Boylece ilk Srnekte igveren, ikinci Ornekte isgilerin de sikdyet hakki oldugu daha
kolay kabul edilebilecektir.

C. SUCUN UNSURLARI
1. Maddi Unsur

765 Sayili Kanun’un 20linci maddesinin linci fikrasinda yer alan sugun
maddi unsuru siddet veya tehditle sanayi ve ticaret hiirriyetinin her ne surette olursa
olsun tahdit veya menetmekken, 5237 Sayili Kanun’un 117nci maddesinin linci
fikrasinda gosterilen sugun maddi unsuru, cebir veya tehdit kullanarak ya da hukuka
aykir1 bagka bir davranigla, ig ve ¢aligma hiirriyetini ihlal etmekten ibarettir.

Goriildiigii gibi hitkmiin mahiyeti sugla korunan hukuki deger bakimindan
oldugu gibi, sugun maddi unsuru agisindan da olduk¢a degistirilmigtir. Asagida,
nedensellik bagina ayrica deginmeksizin sugun maddi unsurunu, hareket ve netice

basliklar1 altinda inceleyecegiz.
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a. Hareket

Oncelikle ¢alismamizin bu béliimiine ve devamina agiklik getirmesi amaciyla
ceza hukukunda “hareket” terimiyle ne demek istendifine kisaca deginelim. Ceza
hukuku, hareket olmadik¢a devreye girmez. Hukuk devletinde benimsenen diigiince
Ozgirliigli ilkesi, diistincenin harekete doniistlirilmeden cezalandirilmasina

engeldir’®!

. Ancak diislince 6zgiirliglinii sadece beyin faaliyetinde 6zgiirliik olarak
algilamak yanmilgidir. Ciinkii zaten sozle, yaziyla, resimle yahut benzeri bir aragla
diga vurulmadan kisilerdeki beyin faaliyetinden haberdar olmak bu giiniin iletisim
imkéanlarinda miimkiin degildir. Bu sebeple diislince 6zglirliigii, diistinceyi agiklamak
Ozgiirliiglinii de igine alir. Fakat diistinceyi agiklama 6zgiirligti konu oldugunda
hukukun, bir diisiince agiklamakla, kanunun su¢ saydig: fiil arasindaki bagi 6zenle
tespit etmesi gerekmektedir. Nitekim dislince agiklamanin her bigimi, ceza
hukukuna karsi dokunulmazh@a sahiptir diyemeyiz. Ciinkii 6yle bazi diigiince
aciklamalar1 vardir ki bunun dig diinyadaki yansimasi sug¢ olugturacak boyutta etkin
ve 6nemlidir'®?. Ornegin tehdit bir gesit diisiince agiklamasidir fakat dis diinyada ve
magdur lizerinde cezalandirilmaya deger bir etkiye sahiptir. Bir suga azmettirme
durumunda da ilk bakigta diiglincenin disa vurumu gibi goriinen hal, dis diinyada
yadsinamaz degisikliklere sebep olmaktadir. Bu gesit irade agiklamalarmin ceza
hukukuna takilmasi, aslinda diisiincenin cezalandirilmasi kabuliinden degil, bunun,
sug tipinde Ongoriilen neticenin gergeklesmesi bakimindan nedensellik bag1 tagiyan
iradi hareket olarak goriilmesindendir'®>. Boylece ceza hukukunda Snem tasiyan
hareketin, “insanin yapmak veya yapmamak bi¢imindeki iradi beden davramigi”
seklinde tanimlanmasi miimkiindiir*®*,

117nci maddenin linci fikrasinda diizenlenen is ve galigma hiirriyetinin ihlali
sucunda cezalandirilmasi 6ngoériilen insanin iradi beden davrams: yani hareket, is ve
caligma hiirriyetini ihlale y6nelen davranigtir. Ancak bu davranigin cebir veya tehdit
yahut hukuka aykin bagka bir davramsla yapilmas: gerektigi hitkiimde

B DONMEZER, Genel Ceza Hukuku Dersleri, s: 104

152 3ZTURK-OZBEK-ERDEM, Uygulamali Ceza Hukuku, s: 122
133 5ZTUORK-OZBEK-ERDEM, Uygulamah Ceza Hukuku, s: 123
134 CENTEL, s: 191
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gosterilmektedir. Kanun koyucu, linci fikradaki tipik sugun gosterilen bu belirli gekil
ve vasitalarla islenmesini 6ngordiigiinden ve korunan hukuki degeri ihlal edebilecek
davramislar arasinda cezai yonden kavusturulabilecek olanlarn segmek yolunu tercih
ettiginden'*®, bu sug bagh hareketli sugtur. Cebir veya tehdidin yahut hukuka aykiri
bagka bir davramigin g¢esitli sekillerde ortaya ¢ikmasi ihtimali sonucu degistirmez
¢iinkii iy ve c¢aligma hiirriyetini  ihlal sonucunu doguran her hareket
cezalandirilmamaktadir. Her ne kadar hukuka aykiri bagka bir davrams ifadesi,
hiikkiim agisindan 6nem tasiyan hareketin gesitliligini ongoriilmesi zor bir genislige
tasimis olsa da hi¢bir sekilde hukuka aykiri olmayan davramslarla is ve c¢aligma
hiirriyetinin ihlal edilmis olmasi hali cezalandirlamadigindan su¢ kanaatimizce, 765
Sayili Kanun’daki hali gibi**® bagl hareketli olmaya devam etmektedir.

Is ve galigma hiirriyetinin ihlali sugu, 765 Sayili Kanun’da siddet ve tehdit
vasfindaki hareketlerle islenebildiginden, icrai bir sug¢ niteligindeydi. 117/linci
madde de cebir veya tehdit unsurlar: bakimindan icrai bir sug niteliginde gériinmekle
birlikte, hukuka aykiri bagka bir davranigla islenebilmesi sebebiyle ihmali sug
seklinde de kargimiza ¢ikabilecektir. Failin ancak aktif bir davranmg i¢inde bulunmasi
ile islenebilen suglar icrai suglarken, hareketsiz kalmas ile islenebilen suglar ihmali
suc;la:rdum. Ihmali suglar su¢ tipinde 6ngoriildiigiinde gergek ihmali su¢ adim
alirken, kanunda ayrica tammlanmadiklarinda goriiniigte ihmali su¢ (ihmal suretiyle
icra sugu) olarak amlmaktadirlar'®®. 117nci maddenin linci fikrasinda da ihmal
durumu 6zel olarak 6ngoriilmediginden goriinliste ihmali su¢ olarak nitelenmesi
miimkiin goriinmektedir. Fakat belirtmek gerekir ki, is ve ¢aligma hiirriyetinin ihlali
sugu bize gore, ihmali suclarin neticesi harekete bitisik su¢ olduguna iligkin tespite
uymamaktadir'®,

Hareketin sekli bakimindan bagh hareketli ve goriiniiste ihmal sugu olarak
tarif ettigimiz is ve c¢aligma hiirriyetinin ihlali sugu, hareketin sayisi bakimindan

133 TOROSLU, s: 84

136 ERSOY, s: 108

7 CENTEL, s: 209

138 3ZTURK-OZBEK-ERDEM, Uygulamali Ceza Hukuku, s: 128

139 Tespit igin bakiniz: DEMIRBAS, Timur: Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, 2nci Baski, Segkin
Yayincilik Sanayi ve Ticaret A.S. Ankara Subat 2005, s:208
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incelendiginde “segimlik hareketli sug” olarak kargimiza gikmaktadir. Ciinkii sugun
tarifinde 6ngoriilen neticenin meydana getirilebilmesi icin birkag vasita gosterilmis
ve bu vasitalardan yalmzca birinin yapilmasi ile g¢esitli ihlal neticelerinin
gergeklegecegi kabul edilmigse se¢imlik hareketli sug s6z konusudur'®®. 1inci fikrada
gOsterilen sugun cebir veya tehdit yahut hukuka aykinn bagka bir davranisla
islenebilecegi 6ngoriildiigiinde, kullanilan “veya-yahut” baglaglari, sugun bunlardan
biriyle islenebilecegine ve cesitli ihlal neticelerinin bunlardan herhangi biriyle
dogabilecegine igaret etmektedir.

Hareket kavramuni yukarida tanmimladiktan sonra cebir veya tehdit yahut
hukuka aykirn bagka bir davramgi, inceledigimiz su¢ bakimindan, sugun degil
hareketin vasitas: olarak anmanin daha dogru olabilecegini belirtmekte yarar
vardir*®. Zira sugun vasitas: tabirinin, sugu islerken kullamlan arag, Srnegin adam
oldiirme sugunda kullanilan tabanca gibi, anlagilmas1 miimkiindiir. Oysa sug tipinde
gosterilen davramsglar, hareketin vasitalaridir. Hareketin gosterilen vasitalan gesitli
araclarin kullanilmas: suretiyle ortaya gikabilir. Omegin is ve galigma hiirriyetini
ihlale yonelik tehdit davranig silah g6stermek seklinde ortaya kondugunda, hareketin
vasitas1 tehdit, i3 ve c¢aligma hiirriyetinin iblali sugunun unsuru olan tehdit
hareketinde kullanilan, bu itibarla i ve ¢aligma hiirriyetinin ihlali sugunun vasitasi
ise silahtir.

765 Sayili Kanun’da hareketin vasfi siddet veya tehditle simirlandirildifindan
tahrik, tesvik, hakaret, manevi cebir teskil edecek dereceye varmadiginda bunlarin
hareketin vasfi olarak kabul edilmesi miimkiin goriilmemekteydi. Vasiflan
simirlandirmak iradesinin sonucu olarak 765 Sayilh Kanun’a mehaz Italyan Ceza
Kanunu’ndan ayrica “hileli muameleler” vasitast ¢ikarilmigtir. Bu durum “hile”
kavraminin kesinlikten uzak oldugu, “ikna”dan hangi kistaslarla ayrlacaginin belirli
olmadign fikriyle acgiklanmgtir. Fakat mubhalifler, hile vasitasinin  sugtan
cikarilmasinin igverenlere yarayacagini, ¢iinkii siddet veya tehdit daha gok isciler
tarafindan kullanilirken, igverenlerin ig¢ilere kargi genellikle hileyi tercih ettiklerini,
bu suretle sugun igverenleri iscilere karsy koruyan bir sekle doniisecegini iddia

140 CENTEL, s: 216
M1 ERSOY, s: 110
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etmiglerdir. Gergekten de uygulamada bu fikra ile cezalandirilanlann neredeyse
tiimiiyle iggiler oldugu goriilmiigtiir. Neticede hile vasitasi, en son Italyan Ceza

Kanunu’nda maddeye eklenmisti 2

5237 Sayilh Kanun’umuzda ise hareketin vasfi siirlandiriimakia birlikte,
hukuka aykir1 bagka bir davramgla islenebileceginin Ongoriilmesi, 765 Sayili
Kanun’da 20linci maddenin ilk geklinde elestirilen ifadeye yakin bir diizenleme
olarak karsumiza ¢ikmaktadir. Maddenin Tarihgesi baglig: altinda 1 numarali bentte
goriildiigli {izere 20linci maddenin ilk seklinde linci fikra; “Her kim ihafe veya
tehdit veya cebir ve giddet veya baska suretlerle sinaat veya ticaret serbestisini men
ederse bir aydan iki seneye kadar hapis ve otuz liradan yiiz elli liraya kadar agir
cezayt nakdiye mahkum olur” bigimindedir. Burada hareketin vasitalar1 bir taraftan
tehdit veya siddetle sinirlandirilirken, diger taraftan mehaz kanunda men neticesine
ekli olan “her ne surette olursa olsun” ifadesi terciime hatasiyla, “bagka suretlerle”
denilmek suretiyle vasitalara eklenmigtir. Boylece tehdit veya giddet vasitalarinin
gOsterilmesi anlamsizlagmig, sugun her hangi bir vasitayla iglenmesi miimkiin hale
getirilmigtir. 1956 yilindaki tadile kadar hiikkiim bu haliyle mesru ekonomik yollarin
ve rekabet uygulamalarimin da kavrama dahil olmasi sebebiyle ¢esitli elestirilere
maruz kalmig ve bir taraftan siirlandirirken diger taraftan olabildigine genisleten
ifade kullanilmasi ¢eliskili kabul edilmistir.

5237 Sayili Kanundaki ifade tabi ki bu kadar genis degildir. Fakat yukarida
izah etmeye ¢alistigimz gibi, higbir surette hukuka aykin olmayan hareketler diginda
tiim vasitalarla sucun islenebilecek olmasi, kesinlikten uzak, belirsiz bir bigim
almasma yol agmaktadir. Bunun sonuglarina iliskin ve bu arada cebir ve tehdit
kavramlarinin ne sekilde anlagilmasi gerektigine iligkin agiklamalar1 yukarida
basliklar halinde yapmis oldugumuzdan tekrar etmiyoruz.

12 FRSOY, s: 110
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b. Netice

Failin ihmali veya icrai hareketi nedeniyle dis diinyada meydana gelen
degisiklige netice denir'*’. Ancak failin hareketi neticesinde ortaya ¢ikan her netice,
bahse konu edilen sug agisindan netice sayilmaz. Sadece kanuni tarifte yer alan
netice, sugun neticesidir'®. 765 Sayihi Kanun’da, 20linci maddenin linci
fikrasindaki sug agisindan netice, sanat veya ticaret serbestisini her ne surette olursa
olsun tahdit veya men etmekti. 5237 Sayili Kanun’un 201linci maddesinin linci

fikrasinda ise netice, is ve ¢aligma hiirriyetini ihlal etmektir.

Birinci boliimde, tahdit veya men terimlerinin anlamini, ardindan ihlal
terimini agiklamaya caligtik. Burada 6zetle ihlal teriminin tahdit veya men etmek
kavramlarim da kapsayan fakat bunlar digindaki ihtimalleri de igine alacak sekilde
daha genis bir anlam ifade ettigini sdylemistik. BSyle olmasaydi, kanun koyucu
tasarilarda yer alan, “engellemek veya ortadan kaldirmak”™ terimlerini kullanmay1
tercih ederdi. Ayrica madde bagliginda kullamlan ihlal terimi, maddenin biitiinii
dikkate alindiginda, her bir fikrada belirtilen suglarin neticelerini kapsarken, ilk
fikradaki ihlal terimiyle, diger fikralarda gosterilen neticeler diginda kalan
durumlarin anlatilmak istendigini tespit etmigtik.

Ihlal durumunun her bir seklini 6ngormek ve tek tek saymak pek miimkiin
gorinmemekle birlikte, yukaridaki agiklamanin, kargisina gelen olayin ozelligine
gbre ihlal durumunu tespit etmek isteyen yargica en azindan yol gdsterebilecegini

diigtintiyoruz.

Caligma hiirriyetinin ihlal edilmesi igin, bir kimsenin i§ yapmak veya
caligmak faaliyetini g6stermesi yahut bu hiirriyetini kullanmak {izere harekete gegmis
olmasi gerekir. Bu &zellik, tahdit ile men karsilastinldifinda sdylenebilecek bir
Ozelliktir. Gergekten tahditten s6z edebilmek igin bir kimsenin sanayi ve ticaret
faaliyetinde bilfiil galigmasi gerekirken, men durumunun olusabilmesi i¢in bu sart

3 DEMIRBAS, 5:205
14 DONMEZER-ERMAN, s: 381
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aranmaz. Ise girmek ya da ticarethane agmak isteyenin engellenmesi durumunda da

men hali olusur.

Is ve galigma hiirriyetinin ihlali sugu, maddi bir sugtur. Maddi suglarda
hareketle netice birbirinden ayndir'®. Madde 97°de diizenlenen Terk Sugu yahut
125/1de yer alan Sovme Sugu gibi sekli suglarda ise hareket neticeye bitigiktir. Bir
sugun maddi mi yoksa sekli bir su¢ mu oldugunun tespiti tesebbiis bakimindan nem
tagir. Bu konuya tesebbiis baglig: altinda asagida deginecegiz.

Ihlal durumunun gegici veya devamh olmasi, is ve ¢alisma hiirriyetinin ihlali
sugunun olusmas: agisindan fark yaratmaz. Ancak ihlal durumunun devamliligi,
kesintisiz (miitemadi) su¢ degerlendirilmesine sebep olabilir. Buna goére
inceledigimiz su¢ muhtemel kesintisiz sugtur. Bu gibi suclarin ani olarak islenmeleri
miimkiin olmakla birlikte failin hareketi ve neticeyi devam ettirme ihtimali de
vardir'®. Bu jhtimal sebebiyle su¢ “muhtemel kesintisiz sug¢” olarak amiimaktadir.
Bilindigi gibi bir sugun kesintisiz sekilde islenmis olmasi i¢in failin, kendi kusuru ile
olusan neticeye son vermek konusunda fiili iktidari varken bunu yapmamasi
gerekmektedir'*’. Burada dikkat edilmesi gereken, failin yukarida belirttigimiz ihlal
neticesine son vermemesi, devam ettirmesidir. Yoksa Ornegin bir fabrikanin
caligmasi birkag saat gegici olarak engellendikten sonra yeniden faaliyete gegse bile,
meydana gelen zarann etkisinin devam etmesi, mesela bu yiizden fabrikanin yaptig
anlagma hiikiimlerine gore periyodik olarak teslim etmesi gereken mallari bundan

sonra hi¢ zamaninda teslim edemeyecek olmasi hali sugu kesintisiz sug¢ yapmaz.

Sug kesintisiz sekilde islendiginde, is ve ¢aligma hiirriyetinin ihlali sugunun
takibi sikfyete bagli oldugundan, yapilacak sikdyet, sikdyet amina kadar yapilan
fiilleri degil o andan sonraki fiilleri de kapsar. Fakat ilk sikiyet sonugsuz kalir ve sug
islenmeye devam ederse, ikinci bir sikdyet {izerine yeni bir dava agilmahdir'®®,

Sikéyet siiresi temadinin bittigi anda baglar'®.
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Sucun kesintisiz sug olmasinin diger sonuglan soyledir'*°.

(1) Temadi oldugu durumliarda, dava zamanasimi, temadinin bittigi giinden bagslar.

5237 Sayrh Tiirk Ceza Kanunu

Dava Zamanasimi, Madde 66 - (1) Kanunda baska tiirlii yaziinuis olan haller disinda
kamu davast; ...
e) Bes yildan fazla olmamak iizere hapis veya adli para cezasin gerektiren suglarda sekiz yil
gegmesiyle diiser.
w. (6) Zamanasimi, tamamlanmig suglarda sugun islendigi giinden, tesebbiis halinde kalan
suglarda son hareketin yapidig: giinden, kesintisiz suglarda kesintinin gerceklestigi ve
zincirleme suglarda son sugun islendigi giinden, ¢cocuklara karsi iistsoy veya bunlar iizerinde
hiikiim ve niifuzu olan kimseler tarafindan islenen suglarda ¢ocugun onsekiz yagin: bitirdigi
giinden itibaren islemeye baslar. ...

(2) Kesintisiz suglarda neticenin sona erdifi andaki kanun lehe yahut aleyhe olup
olmadigina bakilmaksizin uygulanir. (3) Sug¢ kesildikten sonra, fiil yeniden islenirse
bagimsiz bir sug olusur. (4) Davaya bakmaya kesintinin gergeklestigi yer mahkemesi
yetkilidir.

5271 Sayili Ceza Muhakemesi Kanunu
Yetkili Mahkeme, (1) Davaya bakmak yetkisi, sucun islendigi yer mahkemesine aittir.
(2) Tegebbiiste son icra hareketinin yapildig, kesintisiz suglarda kesintinin gergeklegtigi ve

zincirleme suglarda son sugun islendigi yer mahkemesi yetkilidir. ...

Sug, dava agildiginda, yakalama veya tutuklama gibi uygulamalarda ve fail
mahk{im oldugunda kesilmis sayilir.

Hareketin sugla korunan hukuki deger iizerinde tehlike yaratmasi durumu
degil de zararn meydana gelmesi yani i§ ve galigma hiirriyetinin ihlali neticesi
cezalandirildifindan, 117nci maddenin ilk fikrasinda diizenlenen su¢ bize gore
tehlike sugu degil, bir Zarar Sucgudur. Bu nitelii kanunun metninden kolayca

1% DEMIRBAS, 5:208
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anlagilmaktadir. 765 Sayili Kanun’un 20linci maddesi benzer ifadelerle kaleme
alindifindan aymi1 degerlendirmenin bu madde i¢in de yapilmasi miimkiin olmasina
ragmen 201inci maddenin tehlike sugu oldugu ileri siiriilmiis hatta Italyan Yargitay’1
baslangigta bu yonde igtihat olugturmustur fakat sonradan bundan donmiistiir™'. Bize
gbre metnin agiklif: karsisinda sugun tehlike sugu oldugunu ileri siirmek miimkiin
gériinmemektedir. Bize gore eger kanun koyucu, ‘is ve caligma hiirriyetini ihlal
etmek igin cebir veya tehdit kullanan ya da hukuka aykiri bagka bir davranista
bulunan kigiye, magdurun sikéyeti halinde, alt1 aydan iki yila kadar hapis veya adli
para cezas: verilir’ bigiminde bir ifade kullanmis olsaydi, is ve ¢aligma hiirriyetinin
ihlali sugunun bir tehlike sugu oldugunu iddia etmek miimkiin olabilirdi. Clinkii bu
durumda, korunan menfaatin zarara ugrama tchlikesi cezalandirilacakti. Bilindigi
gibi zarar suglarinda cezalandirilan, korunan hukuki yarar agisindan tehlike dogmasi
halidir**>. Baglayic1 olmamasina raginen maddenin gerekgesinde de sugun tehlike
sucu oldugu yoniinde bir ifadeye rastlanmamaktadir. Ustelik gerekcede olsayd: bile,
tasaridaki son degisiklikten dnce yazildig: anlagilan ve sugun hukuka aykin bagka bir
dévramgla islenebilecegini atlayan gerekgenin mevcut haliyle ciddiye alinabilecegini
diisiinmek dogru olmazdi. Bunun diginda kanun koyucu 5237 Sayili Kanun’da,
216nc1 maddede oldugu gibi, tehlike sucunu agik¢a gOsterme yolunu segmis
goriinmektedir. Bu da inceledigimiz sugun tehlike sugu sayilamayacagina igaret eder.

5237 Sayiur Tirk Ceza Kanunu

Halk: Kin ve Diismanhga Tahrik veya Asagilama, Madde 216 - (1) Halkin sosyal
smyf, wrk, din, mezhep veya bolge bakimindan farkli ozelliklere sahip bir kesimini, diger bir
kesimi aleyhine kin ve diismanliga alenen tahrik eden kimse, bu nedenle kamu givenligi
agisindan agik ve yakin bir tehlikenin ortaya ¢ikmas: halinde, bir yidan ii¢ yila kadar hapis

cezasi ile cezalandilr. ...

51 ERSOY, s: 138-141
152 CENTEL, s: 219
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2. Manevi Unsur

Kast sugun manevi unsurunu olusturur. Failin neticeyi gergeklestirmek kasti
aranacaktir. O halde is ve c¢alisma hiirriyetini ihlal kasti olmaksizin hareket eden
failin 117/1 maddesi ile cezalandirilmasi miimkiin degildir. Ancak failin is ve
caligma hiirriyetini ihlal etmek kasti, su¢ segimlik hareketli oldugundan her zaman
yeterli degildir. Zira bu kast1 tespit edilmis olsa dahi, hi¢bir surette hukuka aykir
olmayan bir fiili vasita olarak kullanmigsa su¢ olusmaz. Bu sebeple failin cebir veya
tehdidi yahut hukuka aykir1 bagka bir davramisi kullanmasi, bunlari da kasten
yapmasi gerekir. Fail hukuka aykirn davramgi kastetmis fakat iy ve calisma
hiirriyetini ihlal etmeyi kastetmemisken bu neticenin dogmus olmasi halinde
117/1inci fikra uygulanamayacaktir.

Bize gore 117/1inci fikradaki sugun olugmasi i¢in failin hangi amagla hareket
ettiginin 6nemi yoktur. Is ve ¢alisma hiirriyetini ihlal kastiyla cebir, tehdit yahut
hukuka aykir: bir fiil kullanmas yeterlidir. Yoksa failin siyasi yahut bir bagka amag
tagimasi sonucu degistirmez. Failin 6zellikle iktisadi bir amag tagimas: gerekmez.

Aksi de distiniilebilir. Nitekim Italya’da 765 Sayii Kanun’un 20linci
maddesinin linci fikrasi i¢in doktrinde ve uygulamada farkl: diigtincelerin var oldugu
goriilmektedir. Italya’da Yargitay, karsisina gelen olaylarda failin iktisadi avantajlar
elde etmek amaciyla is ve galigma hiirriyetini ihlal etmek amacini aramasina ragmen,
bu bakis acis1 Italyan doktrininde birkag istisna disginda cogunlukla kabul
edilmemistir'>. Doktrinin katilmadif1 goriise gore, “sanayi ve ticaret” kavramlar
yerine baglikta, “caligma” kavraminin kullamilmasi, ekonomik amaca isaret
etmektedir. Ayrica 765 Sayili Kanunun 201/2nci fikrasina denk gelen fikra ile linci
fikra arasinda siki bir iligki bulunmasimmin da, 2nci fikrada belirtilen amagtan
uzaklasmamay: gerektirdigi sdylenmektedir. Bilindigi gibi bahsi gegen ikinci fikrada
emekle sermaye arasindaki ihtilaflarin diizenlenmesi amaci 6zellikle gosterilmistir.
Buna gore i ve ¢aligma hiirriyeti ihlal edildiginde, “gerek is¢iyi ve gerek ticaret veya
sanat sahiplerini veya igverenleri, yevmiyeleri azaltip ¢ogaltmaya yahut evvelce

1% ERSOY, s: 145
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kabul edilen sartlardan bagka sartlar altinda mukaveleler kabuliine icbar etmek
maksadiyla” hareket edildiginde 2nci fikra, bunun diginda ekonomik bir amag
tasindiginda linci fikra, ekonomik bir amagla hareket edilmediginde, drnegin siyasi
amagla yahut intikam i¢in hareket edildiginde, cebir yahut tehdit suglar: olugacaktir.

Inceledigimiz 117nci maddede ise, her seyden once, 765 Sayili Kanun’un
201inci maddesinin 2nci fikrasina benzeyen son fikradaki diizenlemede, szii edilen
bu 6zel iktisadi amag kaldirilmig, bu amag¢ dogrudan netice haline gelmigtir. Fikranin
yeni halinde “is¢iyi veya igverenlerini ticretleri azaltip c¢ogaltmaya veya evvelce
kabul edilenlerden bagka kosullar altinda anlagmalar kabuliine zorlamak™ amag¢ degil,
tek bagina bir sugtur. O halde iki fikra arasinda 201inci maddede amag bakimindan
kurulan bag kurmak miimkiin gériinmemektedir.

Bunun yammda, Kanunun agik¢a amaci Ongdrmedigi durumlarda
kendiliginden amag¢ aramak yerinde bir hareket olmaz. Bu yonde bir hareket,
maddeyi uygulanmaz kilacaktir. Ciinkii ¢ogu zaman kastin varhiimn tespiti dahi
giicliik arz ederken, failde gizli amacin tespiti gok daha zor ve genellikle imkénsiz
olacaktir. Ekonomik amacin, netice gergeklestiginde karine olarak var oldugunun
kabulii de, boyle bir amacimin olmadifinin ispatim samfa birakmak anlamina
geleceginden ceza hukukuyla bagdasmaz.

117nci maddenin sugun vasitalar1 ve netice igin “hukuka aykiri bagka bir
davranig”, “is ve caligma hiirriyetini ihlal eden” gibi genis ifadeler kullandig:
durumda, maddenin dar yorumlanmaya caligilmasi ve bir takim ¢ikanmlarla
smirlandirilmasi, maddenin yapisina da uygun degildir. 117nci madde baghiginda ve
linci fikra lafzinda “is ve caligma” ifadelerinin tercih edilmis olmasi da failin
ekonomik bir amagla hareket etmesi gerektigine isaret edemez. Zira fail hangi
amagla hareket ederse etsin, su¢ olustugunda iy ve ¢alisma hiirriyeti ihlal edilmis
olacagindan, amag¢ bakimindan olmasa bile en azindan netice bakimindan ekonomik
Ozgiirliige dokunulmus olacaktir. Bu sugun olugmasi i¢in gerekli ve yeterlidir. Diger
bir degisle su¢ olustufunda su¢ mutlaka ekonomik bir 6zellik tagiyacaktir. Cilinkd is
ve ¢alisma hiirriyeti zaten ekonomik bir 6zellik tagir.
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Sucgun olusmas: igin ekonomik bir ama¢ aramanin dogurabilecegi olumsuz
neticelere 6rnek olmasi agisindan su olayr diigiinebiliriz. Bilindigi gibi Egitim ve
Ogretimin Engellenmesi fiilleri 112nci maddede diizenlenmis ve ¢alisma hiirriyetinin
ihlalinden ayriloustir. Bir grup 6grencinin egitimdeki aksakliklart protesto etmek
amaciyla Universitenin kapilarini tutmalarn halinde 112nci maddedeki sug
olusacaktir. Bu 6grenciler g6steri sirasinda ¢evrede bulunan diikkinlarin camlarim
kirdiklarinda, aligverise gelenleri bdlgeden kovaladiklarinda ise diikkédn sahipleri
agisindan ¢alisma hiirriyeti ihlal edilmis olacaktir. Ogrencilerin ekonomik bir yarar
saglamak amaglarimin olmamas: sonucu degistirmemelidir. Aksi diistiniiliirse,
yukarida belirtildigi iizere 117nci madde bu ve benzeri birgok olayda uygulanamaz

olur.

Eger is ve ¢aligma hiirriyetinin ihlali sugunda ekonomik amag¢ aramirsa, bu
olmadiginda cebir veya tehdide ve bu arada hukuka aykir1 diger davranisla islenmis
oldugu durumlarda fiil sug niteliginde ise, bu suga iliskin 6zel hitkmiin uygulanmasi
gerekecektir. Oysa sugun unsuru olduklart diger birgok sugta ve is ve galisma
hiirriyetinin ihlali sugunda cebir ve tehdit kavramlarnin, 5237 Sayili Kanunda
diizenlenen cebir sugu ve tehdit suglarinin mahiyetinden farkh anlasiimasi gerektigini
yukarida agiklamaya ¢aligmistik. Buna gére ekonomik amag¢ yok diyerek is ve
caligma hiirriyetinin ihlali sugunun olugsmadigim distindiitimiiz birgok durumda,
kapsamu daraltilmig cebir veya tehdit suglarmin da olugsmadigi ve bu sebeple failin
cezalandimlmadigi  haller olacaktir. Bu sonucun da kabulii miimkiin

goriinmemektedir.
Netice olarak denilebilir ki, 117nci maddenin linci fikrasinda failin amacina
bakilmayacak, ister ekonomik isterse siyasi yahut bir bagka amagla olsun, is ve

¢alisma hiirriyetini ihlal kastimin varlig: halinde fail cezalandirilacaktir.

Siyasi amagla hareket edildiginde is ve ¢alisma hiirriyetinin ihlali sugunun
olusacagl soylenirken akla gelen bir konuya deginmekte yarar goriiyoruz. Siyasi
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amaglh grev, 2822 Sayili Toplu Is Sézlesmesi Grev ve Lokavt Kanunu’nun 25inci

maddesine gore, genel grev ve dayamigma grevi gibi kanun dis1 grevdir.

2822 Sayil Toplu Is Sozlesmesi, Grev ve Lokavt Kanunu

Grevin Tammi; Madde 25 - Iscilerin, topluca calismamak suretiyle isyerinde
Jaaliyeti durdurmak veya isin niteligine gore onemli élgiide aksatmak amaciyla aralarmda
anlasarak veyahut bir kurulusun aym amagla topluca ¢alismamalar: icin verdigi karara
uyarak isi birakmalarima grev denilir.

Toplu is sozlesmesinin yapimas: swasinda uyusmazlik ¢ikmasi halinde iscilerin
iktisadi ve sosyal durumlariyla ¢alisma sartlarim korumak veya diizeltmek amaciyla bu
Kanun hiikiimlerine uygun olarak yapilan greve kanuni grev denilir.

Kanuni grev igin aranan sartlar gerceklesmeden yapilan greve kanmun disi grev
denilir. Siyasi amagl grev, genel grev ve dayanisma grevi kanun dis1 grevdir. Isyeri isgali,
isi yavaslatma, verimi diisiirme ve diger direnisler hakkinda kanun disi grevin miieyyideleri
uygulanir.

Devletin iilkesi ve milletiyle bélinmez biitiinliigiine, milli egemenlige, Cumhuriyete,
milli giivenlige aykirt amagla grev yapilamaz.

Kanun dis1 grev ve lokavt i¢in bu Kanun’un 70inci maddesinde miieyyide
Ongoriilmiigtiir. Buna gore;

2822 Sayili Toplu Is Sozlesmesi, Grev ve Lokavt Kanunu

Kanun Disi Grev ve Lokavt; Madde 70 - Bu Kanunda belirtilen sartlar
gergeklesmeden grev veya lokavt karar: verenlerle, bunu tesvik edenler, zorlayanlar veya
propagandasint yapanlar bir aydan ii¢ aya kadar hapis ve otuzbin liradan seksenbin liraya
kadar adli para cezasina mahkum edilirler.

Yukaridaki fikrada sozii edilen grev veya lokavt kararinin uygulanmasi halinde; grev
veya lokavta hkarar verenler, boyle bir grev veya lokavta karar verilmesine veya
uygulanmasina veya bunlara katilmaya veya devama zorlayan veya tesvik edenler veya bu
yolda propaganda yapanlar ile lokavta katilanlar veya devam edenler ii¢ aydan alti aya
kadar hapis ve ellibin liradan yiizbin liraya kadar para cezasina mahkum edilirler.

Grev veya lokavt karar: alinmasinda gerceklesmeyen sartlar yalmizca sire veya
tebligata iliskin ise yukardaki fikralara gore verilecek cezalar igte birden yarwya kadar

indirilir.
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Bu maddede belirtilen kanun disi greve katilanlar veya devam edenler besbin

liradan seksenbin liraya kadar adli para cezasina mahkum edilir

Dikkat edilirse 70inci madde, (1) kanun dig1 grev kararinin uygulanmadigy ve
(2) bu kararin uygulandig durumu ayr1 ayri ele almigtir.

Buna goére kanun dis1 grev karari uygulanmamigsa (1) kararim verenler, (2)
bunu tesvik edenler, (3) =zorlayanlar veya (4) propagandasim1 yapanlar
cezalandirilmaktadir.

Kanun dis1 grev kararmin uygulandi1 durumda ise (1) grev karari verenler,
(2) boyle bir greve karar verilmesine veya uygulanmasina veya bunlara katilmaya
veya devama zorlayanlar veya (3) tesvik edenler veya (4) bu yolda propaganda
yapanlar ile (5) kanun dis1 greve katilanlar veya devam edenler cezalandirimaktadir.

Bu sekilde belirledigimiz hareketlerin, her ne kadar 2822 Sayili Kanun’un
70inci maddesindeki sug tipinde korunmak istenen menfaatin ulusal ekonomi ve

Ozellikle ¢aligma diizeni oldugu kabul edilse de!™

, aynt zamanda 5237 Sayili
Kanun’un 117nci maddesini de ihlal edecek nitelikte olduklar tartigmasizdir. Birinci
durumda, yani kanun dig1 grevin uygulanmadifi durumda, 117nci maddedeki suga
tesebbiisten soz edilebilecekken, kanun dis1 grevin uygulandigi durumda, 117nci
madde de ihlal edilmis olacaktir. Hemen belirtelim, benzer iligski, 2822 Sayili
Kanun’da diizenlenen ceza hiikiimlerinin diger bazilan i¢in de sdz konusudur.
Ornegin madde 71 de diizenlenen “Uygulanan Grev veya Lokavtin Kanuna Aykir
Olmast Sugu”, madde 72°de yer alan “Yasak Hallerinde Grev ve Lokavt Sugu”,
madde 73°deki “Kararlara Tesir Maksadiyla Kanun Dis1 Grev ve Lokavt Sugu”,
madde 74’te diizenlenen “Devletin Sahsiyetine Karsi Grev veya Lokavt Sugu”,
madde 75°deki Grev veya Lokavti Erteleme Kararina Uyulmamasi Sugu, madde
76°daki “Grev Oylamasinda Hile, Tehdit ve Cebir Sugu”, madde 77°deki “Grev veya

Lokavt Halinde Isyerinden Ayrilmama, Engellemede Bulunma Sugu”, madde 78°de

154 Y ARSUVAT, Duygun: Galisma Ceza Hukuku, Sendika Ozgfirliigiine Kars: Suglar, Kanunsuz Grev
ve Lokavt Suglari, Istanbul Universitesi Yaymlarindan No: 2476, Hukuk Fakiltesi No: 558, Sermet
Matbaasi, Istanbul 1978, s: 310
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yer alan “Grev ve Lokavt Kapsamina Giren Is¢ilerin Haklarina Uyulmamasi Sugu”
islendiginde, olayin 6zelligine gore aym zamanda 5237 Sayili Kanun’da bulunan I

ve Caligma Hiirriyetinin fhlali Sugu da islenmis olacaktr.

Calismamiz daha ¢ok bir ceza hukuku galismasi oldugundan, burada 2822
Sayili Kanun’daki suglar1 ve kavramlan ayr ayn incelemek yerine, yeri geldiginde
117nci maddeyle iligkilerine deginmeyi uygun bulduk. Geldigimiz noktada, siyasi
amagh grev ile 117nci madde arasindaki iligkiyi agiklarken, 2822 Sayili Kanun’daki
diger ceza hiikiimleri i¢in de agiklama yapmis oluyoruz.

Oncelikle 2822 Sayii Kanun’un bizim igin anahtar olan maddesini

gosterelim.

2822 Sayili Toplu Is Sozlesmesi, Grev ve Lokavt Kanunu
Tekerriir Hali ve Daha Agwr Cezamn Uygulanmasi; Madde 81 - Bu Kanunun sug

saydigi eylemlerin tekerriirii halinde, Kanunda belirlenmis cezalar iigte birden yariya kadar
artirllarak hitkmedilir.

Bu Kanunda sug sayian fiiller diger kanunlara gore daha agwr bir cezay
gerektirdigi takdirde daha agir ceza uygulanir.

Bu maddenin 2nci fikras1 agik¢a daha afir cezay: gerektiren difer kanun
hiikkmiiniin uygulanacagin sdylemektedir. O halde 2822 sayili Kanun’un diizenledigi
su¢ aym zamanda 5237 Sayili Kanun’un ¢aligmamizin konusunu olugturan maddesini
ihlal ettifinde hangi diizenlemenin daha agir cezay: 6ngdrdiigiine bakilarak karar
verilecektir. Siyasi amagla grev yapilmas: halinde de uygulanacak yontem bu
olmalidir. Bu arada genel degerlendirme olarak belirtelim, 2822 Sayili Kanun’un
74iincii maddesine dikkat edilmelidir ¢linkii “Devletin Sahsiyetine Kars1 Grev veya
Lokavt Sugu” 6zellik arz eder. Devletin iilkesi ve milletiyle boliinmez biitiinliigiine,
milli egemenlige, Cumhuriyetin niteligine, Devletin giivenligine aykin amagla grev
veya lokavt karar1 verilmesi veya uygulanmas: hallerinde fiilin niteligine gore failler
hakkinda bu eylemler bagka bir su¢ olustursa ve bu arada daha agir cezay:
ongodrmekle 5237 Sayili Kanun’un 117nci maddesi uygulansa bile, 73 {incli madde

hiikiimleri “ayrica” uygulanacaktir.
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Esasen 81linci madde, 2822 Sayili Kanun’un 5237 Sayili Kanun’un 117nci
maddesiyle iligkisi diigliniilerek hazirlanmig degildir. Bu maddeyle getirilmek
istenen, 6rnegin kanun dig1 greve zorlamak ic¢in kullanilan siddet fiilinin, miiessir fiil
boyutuna ulagsmas: halinde, miuessir fiil sugunun cezasinin uygulanmasin temin
etmektir. Fakat 5237 Sayili Kanun’un kabulii ile 8linci madde hiikmii, kanun
koyucunun amacini agacak bir anlam kazanmig gortinmektedir. Boylece 2822 Sayili
Kanun’da yer alan ceza hiikkiimlerinin ¢ogu uygulanmaz hale gelecektir. Bunun
diizeltilmesi i¢in yeni bir diizenleme yapilmas: gerekliligi agiktir. 81inci madde 5237
Sayili Kanun’la 2822 Sayili Kanun arasindaki 6zel kanun-genel kanun iligkisinin
sonucunu ortadan kaldirmaktadir. Aslinda, 5237 Sayili Kanun’un daha sonraki bir

tarihte diizenlenmis olmasi da bizi benzer bir sonuca gotiirebilir.

Nitekim eger 2822 Sayili Kanun’un 8linci maddesi olmasaydi yine 5237
Sayilh Kanun’un daha sonra gikarmlmis olmakla dncelikle uygulanmas: gerektigini
sOyleyebilecektik. Bu sonucun, daha hafif cezayr gerektirse bile 2822 Sayili
Kanun’da yer alan sugun, aym zamanda 5237 Sayili Kanun’un 117nci maddesini
ihlal eder nitelikte davrans igermesi halinde gegerli oldugunu belirtmemiz gerekir.

Yukaridaki agiklamalar isiginda gelinen netice sudur. 2822 Sayilh Kanun’da
sayilan ve ayni zamanda is ve g¢aligma hiirriyetinin ihlali niteligi tasiyan suglara,
bundan sonra 5237 Sayilh Kanun’un 117nci maddesinde gosterilen miieyyideler
uygulanacaktir. Bu sonuca iki yoldan ulagilabilmektedir. (1) 5237 Sayili Kanun’un
daha genel nitelikte olmasina ragmen sonraki bir tarihte ¢ikarilmasi sebebiyle 2822
Sayili Kanun’dan 6nce gelmesi; (2) her seye ragmen 6zel kanuna dncelik tamnacag:
kabul edildiginde bile 2822 Sayil: Kanun’un 8linci maddesi geregince, daha agir
cezayl Ongdren 5237 Sayili Kanun’un 117nci maddesinin 6ncelikle uygulanacak

olmasi.
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D. Sucun Ozel Goriiniis Sekilleri

1. Tesebbiis
Tesebbiise iliskin kanun hiikkmii, 5237 Sayili Kanun ile degistirilmistir.
Karsilastirabilmek agisindan asagida eski ve yeni hiikmii sirasiyla gosteriyoruz.

765 Sayilr Tiirk Ceza Kanunu

Birinci Kitap, Besinci Bap: Ciirme Tegebbiis

Madde 61 - (Degisik madde: 03/02/1937 - 3112/1 md) Bir kimse islemegi
kasdeyledigi bir cirmii vesaiti mahsusa ile icraya baslayp da ihtiyarinda olmayan esbab
maniadan dolayr o ciirmiin husuliine muktazi fiilleri ikmal edememis ise kanunda yazil
olmayan yerlerde fiil, agirlagtiriimis miiebbet agir hapis cezasim miistelzim oldugu takdirde
miitesebbis hakkinda on bes seneden 20 seneye ve miiebbet agir hapis cezasimi miistelzim
bldug'u takdirde on seneden on bes seneye kadar agir hapis cezast hitkmolunur. Sair hallerde
o ciiriim i¢in kanunen muayyen olan ceza, yarisindan iicte ikisine kadar indirilir.

Miitesebbis, ciirmiin ef’ali icrayesinden ihtiyariyle vazgectigi, fakat tamam olan
kisim esasen bir sug teskil ettigi halde ancak o kisma mahsus ceza ile cezalandirilir.

Madde 62 - (Degisik madde: 03/02/1937 - 3112/1 md.) Bir kimse islemegi kastettigi
ciirmiin icrasma taalluk eden biitin fiilleri bitirmig, fakat ihtiyarinda olmayan bir sebepten
dolayr o ciiriim meydana gelmemis ise kanunda yazii olmayan yerlerde fiil agrlastiriimig
miiebbet agwr hapis cezasim miistelzim oldugu takdirde miitesebbis hakkinda yirmi seneden
asag1 olmamak iizere muvakkat agir hapis ve miiebbet agir hapis cezasin miistelzim oldugu
takdirde on bes seneden yirmi seneye kadar agwr hapis cezasi hiikmolunur. Sair hallerde o

ciiriim igin kanunen muayyen olan ceza altida birinden iicte birine kadar indirilir.

5237 Sayili Tiirk Ceza Kanunu

Sucga Tegebbiis; Madde 35 - (1) Kisi, islemeyi kastettigi bir sugu elverigli hareketlerle
dogrudan dogruya icraya baslayip da elinde olmayan nedenlerle tamamlayamaz ise
tesebbiisten dolayr sorumlu tutulur.

(2) Suga tegebbils halinde fail, meydana gelen zarar veya tehlikenin agwrligina gore,
agwrlastirilmig miiebbet hapis cezasi yerine onii¢ yildan yirmi yia kadar, miiebbet hapis
cezast yerine dokuz yildan onbes yila kadar hapis cezasi ile cezalandirilir. Diger hallerde

verilecek cezanin dortte bivinden dortte iigiine kadart indirilir.
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Tesebbiis hiikiimlerinin tatbiki, bahse konu sugun tegebbiise elverigli olmasi
halinde miimkiindiir. Yukanda goriildigi {lizere, 61 ve 62nci maddelere gore
kabahatlerin de diizenlendigi 765 Sayili Kanun’da ancak ciirlimlere tesebbiis
miimkiindii. 5237 Sayili Kanun’da bu aynm kaldinlldifindan ve kabahatlere yer
verilmediginden, 35inci maddede “islemeye kastettisi bir sucu” ifadesi
kullanilmigtir. Bu surette eger sug tipi tesebbiise elverisli ise 5237 Sayili Kanun’un
ikinci kitabinda yer alan sug¢ i¢in 35inci madde hiikmiiniin uygulanmas1 miimkiin
olacaktir. Bir sugun tesebbiise elverisli olup olmadig: tespit edilirken dikkat edilecek
ilk husus, tegebbiise iliskin 35inci maddede gosterilmistir. Ilk fikra hilkmiine gére
ancak Kastedilen bir suga tesebbiis miimkiindiir. Taksirle islenen suglara tesebbiis
miimkiin degildir. Zira taksirli suglarda meydana gelen netice cezalandirilir',

Inceledigimiz 117nci maddenin linci fikrasindaki sugun, kasten iglenebilecek
icrai bir su¢ ve ihmal suretiyle icra sugu oldufu tespit edildiinden, tesebbiise
elverisli oldugu sdylenmelidir. Aym sonuca bu sugun maddi bir su¢ olmasi yani,
netice ile hareketin ayrilabildigi bir sug tipi olmasindan da ulasilabilmektedir. Burada
bilgi mahiyetinde deginilmelidir ki, tehlike suglan ya da gekli suclarda, hareket ve
neticenin ayrilabildigi durumlar diginda, tesebbiis s6z konusu degildir. Bu suglarda
hareket ve netice ayrilabiliyor ise sadece eksik tesebbiisten bahsedilebilir'*®. Ancak
5237 Sayii Kanun’da tam tesebbiis-eksik tegebbiis ayrimi kaldinldigindan diger
durumlar i¢in de gegerli olacak sekilde gerekgede yer alan ifadeye gbre, “bu hiikkiim
~ uygulanirken, somut olayda ortaya ¢ikan zarar veya tehlikenin afirigs dikkate
alinarak, tesebbiise iligkin hiikimde belirtilen sirlar arasinda ceza

belitlenecektir’®’.

Yukanida inceledigimiz, kisiyi hiirriyetinden yoksun kilma sugunun netice
sebebiyle agirlasmis halinin diizenlendigi 4iincii fikrasindaki sug¢ gibi, netice
sebebiyle agirlagmis sug tiplerine tesebbiis olmaz",

155 OZBEK, s: 258
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Burada belirttigimiz 6zellikler yaninda bir kimsenin 117/1inci fikradaki suca
tegebbiis ettiginden bahsedebilmek igin, kastettigi bu sugu elverigli hareketlerle
dogrudan dogruya icraya baglamas: gerekir. Bu ifadede &nem tastyan iki husus
vardir. (1) elverigli hareket (2) dogrudan dogruya icraya baslamak.

Elverisli hareket, 765 Sayilh Kanun’da yer alan “vesaiti mahsusa” teriminin
yerini almig gériinmektedir. Vesaiti mahsusa elverisli ara¢ demekken, 5237 Sayili
Kanun’da bunun yerine “elverisli hareket” ifadesinin tercih edilmesi, elverisliligin
sadece arag i¢in degil, bununla birlikte sugun konusu da dahil olmak tizere biitiin fiil
yoniinden elverislilik aranacagin gostermektedir. Gerekgenin son paragrafinda da bu
yonde agiklama yapiimistir.

Eger fail, cebir veya tehdit veya hukuka aykin baska bir davramsta bulunup
da iy ve c¢aligma hiirriyetini  ihlal neticesini elde edememigse, sug
tamamlanmadigindan, 117/1°de yer alan suga tesebbiis etmis sayilacaktir. Belirtildigi
gibi artik tam-eksik tegebbiis ayrimi kalmadigindan, cebir veya tehdit yahut hukuka
aykin davranigin  failin elinde olmayan nedenlerle tamamlanamamasiyla,
tamamlanmasina ragmen is ve c¢aligma hiirriyetinin ihlali neticesinin failin elinde
olmayan nedenlerle gergeklesmemesi durumu arasinda isimlendirilmesi agisindan
fark yoktur. Her ikisi de tegebbiistiir. Olayin 6zelligine gore, tesebbilis durumunda
uygulanacak ceza, hakim tarafindan, meydana gelen zarar veya tehlike dikkate
alinarak belirlenecektir.

Failin cebir veya tehdit davramgim tamamladigy fakat i ve calisma
hiirriyetini  ihlal neticesinin gergeklesmedigi durumda, cebir veya tehdit ile
cezalandinlacagim diigiinmek dogru olmaz. Bu durum, 6ldlirmek igin hareket edip
sadece yaralama sonucu dogdugunda, miiessir fiil cezas1 verilmesine benzer. Oysa
fail, adam 6ldiirmeye tegebbiis sugundan cezalandinlmalidir. Her iki durumda da kast
belirleyicidir. Fail ig ve ¢aligma hiirriyetini ihlal etmek kastiyla hareket ettifinden, is
ve calisma hiirriyetinin ihlali suguna tesebbiis etmekten cezalandinlacaktir. $u
diistincemizi eklemekte yarar goriiyoruz; Oyle bazi olaylar olabilir ki cebir veya

tehdit, is ve ¢aligma hiirriyetinin ihlali sugunun unsuru olacak boyutu agabilir ve bagh
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bagina unsurlariyla birlikte cebir veya tehdit sugunu olusturabilir. Bu durumda, bu
fiillerin is ve galigma hiirriyetinin ihlali suguna tegebbiisten ayri degerlendirilmesinin
yerinde olacag ileri siiriilebilir. Ornegin failin, daha once kizimi Sldiirdtigii kisiye,
‘fabrikay1 kapat yoksa kizina yaptiim gibi senin de bogazini keserim’ demesi
halinde, magdurun fabrikay1 kapatmadii durumda, failin sadece is ve ¢alisma
hiirriyetinin  ihlali suguna tesebbiisten cezalandirilmasimin yetersiz olacag

diigtiniilebilir.

Benzer bigimde sugun hukuka aykir1 bagka bir davranisla islenmesi hali de
kangiktir. Ornegin is ve galigma hiirriyetinin ihlali kastiyla santaj yapildiginda yahut
kasten yaralama ya da kisiyi hiirriyetinden yoksun kilma suglari vasita olarak
kullanildiginda faile sadece is ve galigsma hiirriyetinin ihlali suguna tesebbiisten ceza
vermek adil olmayacaktir. Bu suglari, iy ve ¢alima hiirriyetinin ihlali sugunun
unsuru olarak degerlendirmemek ve ayr birer sug olarak dikkate almak daha dogru

goriinmektedir.
2. Istirak

765 Sayili Kanun’da, 64 ve 65inci maddelerde asli-fer’i fail ayrimm
yapilmigken, 5237 Sayili Kanun’da bu ayrnim kaldimlmigtir. Yeni Kanun’da 37nci
maddede ‘faillik’, 38inci maddede ‘azmettirme’ ve 39uncu maddede ‘yardim etme®

diizenlenmigtir.

Is ve galigma hiirriyetinin ihlali suguna istirak halinden bahsedebilmek igin,
suca birden fazla kisinin katilmasindan bagka, diger bazi1 sartlar da aranacaktir.
Oncelikle katilan her kiginin hareketi ile netice arasinda nedensellik bag: olmahdir.
Istirak eden bir hareketi yapmasaydi bile asli maddi serik baska sekilde davranarak
yine neticeyi gergeklestirebilecek olsa bile, yine nedensellik bagi var kabul
edilecektir'®. Yine suga katilan her kisi igin, is ve galigma hiirriyetinin ihlali suguna
istirak etmek iradesinin varligi arastirilmalidir. Boyle bir irade tespit edilemiyorsa
kisi suca igtirak etmis sayilamaz. Ayrica icra hareketlerine baglanan sugun tiim

3% DEMIRBAS, s: 420
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serikler i¢in ayn1 olmasi yani suga katilan her kiginin i ve g¢aligma hiirriyetinin ihlali
sugunu islemesi gerekirr Bu durum istirakte baglihik kurali olarak
adlandirilmaktadir'®. Bagliik kurali 5237 Sayili Kanun’da 40mci maddede
gosterilmistir.

5237 Sayili Tiirk Ceza Kanunu

Baghik Kurali, Madde 40 - (1) Suga istirak igin kasten ve hukuka aykirt islenmis bir
Sfiilin varhigh yeterlidir. Sugun iglenigine istirak eden her kigi, digerinin cezalandirilmasin
dnleyen kisisel nedenler goz oOniinde bulundurulmaksizin kendi kusurlu fiiline gore
cezalandiriliy.

(2) Ozgii suglarda, ancak ozel faillik niteligini tasiyan kisi fail olabilir. Bu suglarin
islenisine istirak eden diger kisiler ise azmettiren veya yardim eden olarak sorumlu tutulur.

(3) Suca istirakten dolay: sorumlu tutulabilmek igin ilgili sugun en azindan tegebbiis

asamasina varmis olmas: gerekir.

Baglilik kuralina gore is ve calisma hiirriyetinin ihlal suguna istirakten
bahsedebilmek i¢in, istirak edenlerin bu sugu kasten ve hukuka aykinn davranigla
islemeleri gerekir. Zaten is ve ¢aligma hiirriyetinin ihlali sugu ancak kasten ve
hukuka aykiri bir davranisla islenmis olabileceginden, inceledigimiz sug agisindan bu
husus 40mc1 maddede belirtilmeseydi bile, bu sartlar aranacakti. Herhangi bir
hukuka uygunluk sebebinin varlifi, istirak edenlerin cezalandirlmasim onlerken,
kisisel nedenler sadece ilgili kimseyi etkiler. Inceledigimiz su¢ &zgii bir sug
olmadifindan istirak edenlerin azmettiren yahut yardim eden sifati diginda suga
katilmig olmalari da mimkiindtir. Nitelikli hallerden hafifletici nedenler, tiim
seriklere bilseler de bilmeseler de etki edecekken, agirlatici nedenler ancak bilmeleri

halinde seriklere sirayet eder'®.

Sugun faili konusuna yukarida deginmis olsak da, istirakin incelenmesi
agisindan ilgili maddeye ve sugun faili konusuna kisaca yeniden deginmekte yarar

goriiyoruz.

160 7BEK, s: 307
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5237 Sayily Tiirk Ceza Kanunu

Faillik, Madde 37 - (1) Sugun kanuni tamiminda yer alan fiili birlikte gerceklestiren
kisilerden her biri, fail olarak sorumlu olur.

(2) Sucun islenmesinde bir baskasmi arag olarak kullanan kigi de fail olarak
sorumlu tutulur. Kusur yetenegi olmayanlar: sugun iglenmesinde arag olarak kullanan

kisinin cezas:, iigte birden yarisina kadar artirilir.

117nc¢i maddenin linci fikrasindaki sugu birden fazla kiginin birlikte islemesi
miimkiindiir. Bu fikra metninde “kisi” tabirinin kullaniimasi, aksine bir diiglincenin
kabuliinii gerektirmez. Zira istirak hiikiimleri, su¢ tiplerinin birlikte hareket ederek
ihlal edilmesi durumunda, diger katilanlari da cezalandirabilmek {izere Ozellikle

diizenlenmistir'®*

. O halde is ve ¢aligma hiirriyetini cebir, tehdit veya hukuka aykir
bagka bir davramigla birlikte ihlal eden kisilerden her biri fail olarak sorumlu

olacaklardir. Fiili bizzat gergeklestiren kisiler ‘dogrudan fail’dirler'®.

Dogrudan faillerin birbirlerinin hareketlerinden habersiz olmalari halinde,
istirak hiikiimlerine gitmeye gerek olmaksizin her biri kendi davramslar ile fail
sifatim1 tastyacaklardir'®. Ornegin birbirlerinden habersiz iki kisiden birinin is ve
calisma hiirriyetini ihlal etmek tizere tehdit etmesi, digerinin aym netice igin cebir
kullanmasinda oldugu gibi. Bu kisiler “yan fail’lerdir.

Failler iy ve c¢alisma hiirriyetini ihlal etmek {izere birlikte cebir
kullanmiglarsa, bunlar “birlikte fail”dirler. Bu kisilerden her biri, yukanda
gosterdigimiz 37nci maddenin linci fikrasia gore fail olarak sorumlu olacaklardir.
Burada dikkat edilecek husus, suga katilan kisilerin fail olarak cezalandirilmasi igin
sucun kanuni taniminda yer alan hareketin aynisim yapmas: gerekmemesidir. 37nci
maddede bOyle olmas1 gerektigini digiindiirecek sekilde ifade kullanilmug olsa da
bunun “sugun icrasina katilmak™ olarak anlagilmasi gerekir'®. Buna gore Ornegin
makinelerini bozmak i¢in igeri girmek isteyen kigiye 6nceden anlagtiklan {izere gece

162 5ZBEK, s: 274
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gizlice kapiy1 agan, makineleri gostermek iizere gezdiren bek¢i de fail olarak
cezalandirilabilecektir.

37nci maddenin 2nc¢i fikrasi geregi, is ve ¢aligma hiirriyetini ihlal etmek tizere
bir bagkasim1 (ki bu kisi kusur yetenegi bulunmayan, kendisinde cezasizlik sebebi
bulunan veya hataya diisiiriilmiis kisi olacaktir), cebir, tehdit veya diger bir hukuka
aykirt davranig hareketini yapmak iizere kullanan kisi de fail olarak sorumlu
olacaktir. Bdylece bir bagkasi arag olarak kullanan kisinin, is ve ¢aligma hiirriyetini
ihlal etmek iizere, bizzat kendisinin cebir veya tehdit yahut hukuka aykir1 bagka bir
davramsta bulunmadigindan bahisle cezalandiriimaktan kurtulmas: miimkin degildir.
Arag olarak kullanilan kisi ‘dolayisiyla fail’dir. Dolayisiyla failler, kendisini arag
olarak kullanan adina hareket etmez ve cezalandinlmazlar. Bu itibarla
azmettirilenden farklidirlar.

5237 Sayilr Tiirk Ceza Kanunu

Azmettirme, Madde 38 - (1) Baskasmi sug islemeye azmettiren kisi, islenen sugun
cezasi ile cezalandirilir.

(2) Ustsoy ve altsoy iliskisinden dogan nifuz kullanimak suretiyle suca azmettirme
halinde, azmettirenin cezast iigte birden yarisina kadar artrilir. Cocuklarm suga
azmettirilmesi halinde, bu fikra hiikmiine gore cezamin artirdabilmesi icin distsoy ve altsoy
iliskisinin varlig aranmaz.

(3) Azmettirenin belli olmamas: halinde, kim oldugunun ortaya ¢ikmasin: saglayan
fail veya diger sug ortag hakkinda agwlastirilmis miiebbet hapis cezast yerine yirmi yildan
yirmibes yila kadar, miiebbet hapis cezasi yerine onbes yidan yirmi yia kadar hapis
cezasina hitkmolunabilir. Diger hallerde verilecek cezada, iigte bir orammnda indirim

yapuabilir.

Azmettirme, istirak hallerinden biri olarak 5237 Sayili Kanun’da yer
almaktadir. Is ve calisma hiirriyetini ihlal suguna azmettiren de bu sugun cezas! ile
cezalandirilacaktir. Tiizel kigilerin cezalandinlamayacagina, sendikalarin da bu
kapsamda degerlendirilecegine ve eger sendika yoneticileri tarafindan azmettirme
s6z konusuysa, sadece bizzat azmettiren kisilerin sorumlu tutulabilecegine, Sugun

Faili boliimiinde deginmistik.
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Bir diger istirak hali 5237 Sayii Kanun’da Yardim Etme olarak
adlandinlmugtir. Bu durum, 765 Sayili Kanun’da benimsenen fer’i faillik durumuyla

ortiismektedir.

5237 Sayih Tiirk Ceza Kanunu

Yardim Etme, Madde 39 - (1) Sugun islenmesine yardim eden kigiye, islenen sucun
agwlastirlmis miiebbet hapis cezasini gerektirmesi halinde, onbes yildan yirmi yia;
miiebbet hapis cezasim gerektirmesi halinde, on yildan onbes yila kadar hapis cezasi verilir.
Diger hallerde cezamin yarisy indirilir. Ancak, bu durumda verilecek ceza sekiz yii gecemez.

(2) Asagidaki hallerde kisi islenen sugtan dolayr yardim eden sifatyla sorumlu olur:

a) Sug islemeye tesvik etmek veya sug isleme karariu kuvvetlendirmek veya fiilin
islenmesinden sonra yardimda bulunacagint vaat etmek.

b) Sugun nasil islenecegi hususunda yol giostermek veya fiilin islenmesinde

kullandan araglar: saglamak.

¢) Sugun islenmesinden dnce veya islenmesi sirasinda yardimda bulunarak icrasini

kolaylastirmak.

Goriildiigli gibi, ikinci fikrada sayilan yardim etmek fiilleri, linci fikrada
belirtilen indirim uygulanarak failin cezalandirilmasina neden olmaktadir. Hitkmiin ig
ve ¢alisma hiirriyetinin ihlali sugunda da uygulanmasi pekéld miimkiindiir. Failde
mevcut fakat ortaya ¢ikmamig olan is ve ¢alisma hiirriyetini ihlal etmek diistincesini
uyandiran, onu harekete gegirten kisi, tesvik eden olarak cezalandinlacaktir. Burada
su¢ islemek kararm veren, azmettirmeden farkh olarak failin kendisidir. Is ve
calisma hiirriyetini ihlal sugunu islemeye karar vermis fakat cesitli sebeplerle
uygulayamayan kisiye, bu kararmn dogrulugu yoniinde telkinde bulunan kisi de
cezalandirilacaktir. Bunun gibi 2nci fikranin b ve ¢ bentlerindeki durumlar da olayin
dzellikleri dikkate alinarak tespit edilecek ve fail cezalandinlacaktir. Burada dikkat
edilmesi gereken bir husus, ¢ bendinde gésterilen sugun islenmesi sirasinda yardim
etmek halinin ¢gogu olayda dogrudan faillik sekline doniigebildigidir. Ger¢ekten biraz
once verdigimiz Ornekte oldugu gibi, olaymn 6zelligine gére bekginin, makineleri
bozmak i¢in gelen kisiye, 6nceden anlagtiklar: {izere kapiy1 agmasi, onu gezdirerek
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makineleri tek tek goOstermesi durumunda, fiilinin yardim etmek yerine birlikte
gerceklestirmek olarak nitelenmesi miimk{indiir.

Istirake iligkin son genel hiikiim, 41inci maddede yer almaktadar.

5237 Sayil Tiirk Ceza Kanunu

Istirak Halinde Islenen Suglarda Goniillii Vazgegme, Madde 41 - (1) Istirak halinde
islenen suglarda, sadece gomiillii vazgegen suc ortagi, goniillii vazgecme hiikiimlerinden
yararlanir.

(2) Sugun;

a) Goniillii vazgegenin gosterdigi gayreti disinda baska bir sebeple islenmemis

olmast,
b) Gomiillii vazgegenin biitiin gayretine ragmen islenmis olmasu,

Hallerinde de gowiillii vazgegme hiikimleri uygulanir.

Buna gore fail is ve ¢aligma hiirriyetini ihlal etmek sugunu islemekten
vazgecerse, diger seriklerin sorumlulugu devam edecektir ¢linkii icra hareketlerine
baglanmigtir. Yardim eden goniillii olarak vazgecerse, hareketin netice ile kurulacak
illiyet bagm ortadan kaldirmasi gerekir. Omegin, gece isyerine girip makineleri
bozmasi i¢in fabrikamin anahtarnim faile veren bekg¢inin anahtar geri almasi gerekir.
Ya da en azndan sugun tamamlanmasma engel olmalidir. Ornegin alarma
basmalidir'®. Azmettiren ise, vazgectiginde asli maddi faili bu sugu islemek
kararindan d6éndiirmeli, bunu bagaramazsa hi¢ degilse yetkili mercilere haber vererek
icra hareketlerinin tamamlanmasim 6nlemelidir. Ornegin kalabahik bir isci grubunu,
igyerini isgal etmek {izere toplayip gonderen sendika yoneticisi, bu surette is ve
caligma hiirriyetinin ihlali sugunu islemekten vazgectiginde, grubu vazgecirmek igin
gerekli cabayr goOstermelidir. Bunu bagaramazsa kolluk kuvvetlerine zamaninda
haber vermelidir. Burada azmettirenin vazgectikten sonra gosterdigi ¢aba 6nemlidir.
(Caba samimi ve yeterli olmalidir. Aksi halde azmettiren cezalandiracaktir. Bunu
diginda goniilli vazgegenin, vazgegene kadar isledigi fiiller bagka bir sug
olusturuyorsa, 6rnefin 2911 Sayili Toplanti ve Gosteri Yiiriiyiisleri Kanunu’na
muhalefet edilmigse, bu sugtan cezalandirlacaktir.
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3. Suclarm I¢timax

Suglarin igtimai, tek hareketle birden fazla hukuki degerin yahut farkli
hareketlerle tek hukuki degerin ihlal edilmesi halidir'®’ ve 5237 Sayili Kanun’da ti¢
maddede diizenlenmistir. Bunlar sirasiyla Bilesik Su¢ (madde 42), Zincirleme Sug
(madde 43) ve Fikri I¢tima (madde 44)diir.

5237 Sayih Tiirk Ceza Kanunu,

Bilesik Sug, Madde 42 - (1) Biri digerinin unsurunu veya agwlastirici nedenini
olusturmas: dolayisyyla tek fiil sayilan suga bilegik su¢ denir. Bu tir suclarda ictima
hiikiimleri uygulanmaz.

Bu hilkkme gore bilesik sug s6z konusu oldugunda ictima hiikiimleri
uygulanmayacaktir. Bilesik su¢ ise, birinin digerinin unsuru veya agirlastiric:
nedenini olugturmas1 sebebiyle tek fiil sayilan su¢ olarak gosterilmigtir. Fiil
kavraminin ceza hukukunda hareket ve neticeyi kapsayan bir anlama geldigini bu
arada hatirlatalim'®®. Bu tauma gore, 117nci maddenin ilk fikrasinda yer alan is ve
calisma hiirriyetinin ihlali sugu bir bilesik su¢tur. Zira farkli maddelerde bagimsiz
birer sug olarak diizenlenmis olan cebir sugu ve tehdit sugu, agikga gosterilmekle, is
ve c¢alisma hiirriyetinin ihlali sugunun unsuru niteligindedirler. Cebir ve tehdit
suclarim incelerken, 117nci maddede yer alan cebir ve tehdit kavramlarim
kapsamlari itibariyle sug¢ olarak diizenlendikleri anlamlarindan farkli tutmustuk. Bu
durumun, 117/1deki sugun bilegsik su¢ olarak nitelenmesine engel olaca da
diistiniilebilir. Bu diisiinceden hareketle, esasen fail, is ve g¢aligma hiirriyetinin ihlali
sugunu cebir veya tehdit kullanarak islediginde, ayrica cebir veya tehdit sugundan
cezalandirilmayacakken, sarf edilen cebir ve tehdit hareketlerinin anlamlanmn
kapsamini agarak, unsurlarim barindiracak surette cebir ve tehdit sugu boyutuna

varmalari halinde ayrica degerlendirileceklerini sdylemek miimkiin olabilir.
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117/1’de yer alan sugun cebir veya tehdit disinda hukuka aykir1 bagka bir
davranigla da islenmesi miimkiindiir. Bu konuya, hukuka aykir1 davranisin anlami ve
kapsamina, hukuka aykiri davramigin sug¢ niteliginde de olabilecegine yukarida
deginmistik. O halde diger bazi suglarin is ve ¢aligma hiirriyetinin ihlali sugunun
vasitast olarak kullanilmasi da miimkiindiir. Acaba bu durumda, yani cebir veya
tehdit disginda bir vasitanin is ve g¢aliga hiirriyetini ihlal etmek icin kullamildig:
durumlarda da igtima hiikiimleri uygulanamayacak midir? Esasen bilesik sugun
varhgindan bahsedilebilmesi i¢in, vasita niteligindeki sugun yasada agikca bir bagka
sugun unsuru ya da agirlasgtiric: sebebi olarak diizenlenmesi gerekir'®. is ve ¢alisma
hiirriyetini ihlal sugunun, genel bir ifade ile “hukuka aykiri baska bir davranigla™
islenebileceginin belirtilmis olmasi, vasita olarak kullamlan her sugun, 6rnegin santaj
yahut cinsel taciz suclarmin, is ve g¢aligma hiirriyetinin ihlali sugunun unsuru

oldugunun acik¢a gosterilmis oldugu anlamina gelebilir mi?

Kanaatimizce i ve ¢aligma hiirriyetinin ihlali sugunun, hukuka aykiri bagka
bir davramsgla islenebileceginin belirtilmesi, her sugun 117/linci fikrada yer alan
sugun unsuru kabul edilmesini ve dolayisiyla i¢tima hiikiimlerinin uygulanmamasini
gerektirmez. Ciinkii her seyden 6nce bu g¢esit bir ifade ‘agik¢a gosterme’ sayilamaz.
Buna gore her sug i¢in ayrica ceza verilmesi miimkiindiir. B6yle bir uygulama
Ozellikle failin is ve ¢aliyma hiirriyetini ihlal kastiyla hareket ederken kullandig:
vasita sugun agir neticeler dogurmas: halinde gerekebilir. Fakat olayin 6zellikleri
dikkate alinarak kimi zaman, vasita olarak kullamilan sugun, is ve ¢alima hiirriyetini
ihlal sugunun unsuru kabul edilerek failin ayrica cezalandirilmamasi sdz konusu

olabilecegi ileri siiriilebilir.

Birlesik sugtan ayr bir diger suglarin i¢timai hali olan ‘zincirleme sug’, 5237

Sayili Kanun’un 43iincii maddesinde diizenlenmisgtir.

5237 Sayih Tirk Ceza Kanunu
Zincirleme Sug¢, Madde 43 - (1) Bir sug isleme kararmin icrasi kapsanunda, degisik
zamanlarda bir kigiye karsi aymi sugun birden fazla islenmesi durumunda, bir cezaya
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hitkmedilir. Ancak bu ceza, dortte birinden dortte iiciine kadar artirilir. Bir sucun temel sekli
ile daha agw veya daha az cezayi gerektiren nitelikli sekilleri, ayni su¢ sayilwr. (Ek cimle:
29/06/2005 - 5377 S.K./6. md.) Magduru belli bir kisi olmayan suglarda da bu fikra hiikmii

uygulanir.
(2) Aym1 sugun birden fazla kisiye kargi tek bir fiille islenmesi durumunda da, birinci
Sikra hiikmii uygulanr.

(3) Kasten oldiirme, kasten yaralama, iskence ve yagma suclarinda bu madde
hiikiimleri uygulanmaz.

Goriildugu gibi 5237 Sayili Kanun’da, ayn1 sugun birden fazla islenmesi
durumunda, zincirleme sugtan bahsedilmektedir. Bu durum 765 Sayili Kanun’un
80inci maddesinde ‘kanunun aym hiikmiiniin bir ka¢ defa ihlal edilmesi’ olarak
formiile edilmigti. Yeni diizenlemeye gore farkhi kanunlarda yer alan suglar arasinda
da zincirleme sug¢ hiikiimleri uygulanabilecektir'”’. Yeni diizenlemeye gore, 765
Sayili Kanun’dan farkli olarak magdurun aym kisi olmasi gerekmektedir. Ayrica
diizenlemede tercih edilen ifade bigimi, zincirleme sugun ancak kisilere kars1 suclar

icin s6z konusu oldugunu diisiindiirmektedir.

117/1 de yer alan sug i¢in de 43iincii maddenin uygulanmasi miimkiindiir.
Eger fail, is ve g¢aligma hiirriyetini ihlal etmek kararimi gergeklestirmek {izere,
magdura karst bu sugu farkli zamanlarda birden ¢ok islerse, bir cezaya hiikkmedilecek
fakat ceza arttirtlacaktir.

Sugun temel gekli ile nitelikli halleri bir su¢ sayildigindan, 117nci maddenin
diger fikralar1 arasinda ve bu fikralarla linci fikra arasinda zincirleme su¢ bag:
kurulabilecektir. Bu durumda zincirleme sug¢ sebebiyle artinm yapilirken ceza sugun

agir haline gore belirlenir.

117/1inci fikrada diizenlenen sug, secimlik hareketli bir su¢ oldugundan,
dikkat edilmesi gercken bir diger husus, failin hareketlerden birden fazlasim
yapmasmin sugu zincirleme sug¢ yapmayacagidir. Ornegin fail, is ve calisma
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hiirriyetini ihlal etmek i¢in cebir kullanmis, bu arada tehdit de etmis olabilir. Bu

durumda su¢ miiteselsil sug olmaz.

Inceledigimiz sug sikayete bagh oldugundan, sikayet yapilmamus ya da geri
alinmigsa bu sug zincirleme suca dahil edilmez. Sug, madde 73’te gosterilen sikiyet
stiresi gecirildikten sonra sikdyet edilmemis olacaktir. Bu siire iginde her zaman
sikdyet edilebilir. Burada, zincirleme sugun bir su¢ isleme kararinin icrasi
kapsaminda iglenmesi gerektiginden, aradaki zaman Onemlidir. Zira aradan gegen
siire birkag ay gibi uzun bir siireyse, aym kararin icrasi kapsaminda olmadig
disiiniilebilir. Boylece suglar arasinda zincirleme sug¢ iligkisi kurulamayabilir.
Omegin aradan 4 ay gegtikten sonra aym: magdurun is ve galigma hiirriyeti fail
tarafindan yeniden ihlal edildiginde, artik ikinci sugun yeni bir sug isleme kararimn
icrast olarak degerlendirilmesi daha mantikli goriilecektir. Boylece olayin 6zelligine
gore, eski sug icin geriye kalan 2 ay, yeni sug i¢in ise 6 ay i¢inde sikdyet edildiginde
fail iki defa ceza alabilecektir.

Is ve galisma hiirriyetini ihlal eden suglardan bazilan tesebbiis asamasinda
kalmigken, biri veya bir kagi tamamlanmigsa, zinéirleme sugun tespiti sebebiyle
yapilacak artirimda, tamamlanmig sugun cezas: dikkate alinacaktir'”'.

43iincti maddenin 2nci fikrasinda yer alan “aym: sugun birden fazla kisiye
karg1 tek bir fiille iglenmesi durumunda da, birinci fikra hitkkmii uygulanir” hiikmii
yeni bir diizenlemedir. Bu diizenleme inceledigimiz su¢ lizerinde etkili olabilir.
Uygulamada 6zellikle hakaret ve sdvme suglarinda kargilagilan bu durum, hukuka
aykir1 herhangi bir davranigla islenebilecek olmasindan, is ve ¢alisma hiirriyetinin
ihlali sugu icin de s6z konusu olabilir. Ornegin iki ayn kisiye karsi, onlarmn is ve
caligma hiirriyetlerini ihlal etmek kastiyla aym anda yOneltilen agir hakaret ve s6vme
sebebiyle failin bir tek ceza almasi gerektigi sonucu ¢ikarilabilecektir. Magdurlar
ihtimal duigtik de olsa, hakaret ve sbvmeden asirt sekilde etkilenmis ve ¢aligamamig
olduklarinda, hakaret ve sdvme vasitasiyla is ve ¢alisma hiirriyetinin ihlali sugu
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islenmis olacaktir. Bu durumda tek hareketle su¢ iki magdura etkili olacak sekilde.
ortaya ¢ikmakta ama fail bir defa cezalandirilmaktadir.

43iincii maddenin 29/06/2005 kabul tarihli, 08/07/2005 tarih ve 25869 sayili
Resmi Gazete’de yayimlanan 5377 sayili Kanun’un 6. maddesi ile degistirilen 3lincii
fikrasina goére “kasten 6ldiirme, kasten yaralama, igkence ve yagma suglarinda bu
madde hiikiimleri uygulanmaz”.

Inceledigimiz sug agisindan dnemli olan bir diger i¢tima hitkkmii 5237 Sayili

Kanun’un 44iincti maddesinde yer alan ‘fikri igtima’ hiikmiidiir.

5237 Sayih Tiirk Ceza Kanunu
Fikri Igtima, Madde 44 - (1) Isledigi bir fiil ile birden fazla farkli sucun olusmasma

sebebiyet veren kisi, bunlardan en agir cezay: gerektiren sugtan dolay: cezalandirilir.

Bu hiikiim 765 Sayili Kanun’dan farkli olarak, farkli kanununlar arasinda da
uygulanabilecektir'’?. Farkli kanunlar arasinda 6zel genel norm iligkisine dikkat
edilecektir. Ayrica hiikiimde sugtan bahsetmekte oldugundan, ayn1 zamanda disiplin
sorusturmasi gerektiren bir fiil s6z konusuysa fikri ictima uygulanmaz. Ayni sugun
temel ve nitelikli sekilleri arasinda fikri igtima uygulanamayacaktir. Buna gore ¢ok
farkli 6zellikler igeriyor olsalar da, 117nci maddenin ¢esitli fikralarn arasinda fikri
ictima uygulanmaz.

44iincti madde hitkmii, 117nci maddenin linci fikrasinda yer alan is ve
¢aligma hiirriyetinin ihlali sugunun, hukuka aykir bagka bir davranisla islenebiliyor
olmas: sebebiyle dnemlidir. Zira bu 6zelligi sebebiyle, ¢esitli suclar vasitasiyla is ve
caligma hiirriyeti ihlal edilebilecektir. Bu durumda, fail is ve ¢aligma hiirriyetini ihlal
kastiyla hareket ettiginde esas olan failin bu sug¢ ile cezalandinlmasidir. Ancak
kanaatimizce vasita olarak kullanilan sugun, is ve c¢aligma hiirriyetinin ihlali
neticesinden daha afir neticelere yol agmasi yahut bu neticenin daha agir cezay:
gerektiriyor olmas: halinde, bu agir neticeden de sorumlu tutulmasi gerekir. Her
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olayin dzelligi dikkate alinarak karar verilecektir. Ornegin yeni filmlerin gosterilmesi
icin gerekli donamimu satin alip kuran bir sinemaya, rakip sinema isletmecisi
tarafindan gece vakti girilerek bu donanimin ¢alinmasi halinde, hirsizlik sugundan

ceza verilmesi gerekecektir.

Kanaatimiz bu olsa da inceledigimiz sugun hukuka aykiri davramslar
vasitasiyla iglenebileceginin hilkkme baglanmasi, genel bir takim ¢ikanmlarda
bulunmay1 giiclestirmektedir. Bu sebeple yukarida belirttigimiz {izere, simdilik
olayin ozellikleri dikkate alinarak karar verilecegini sGylemek daha uygun

goriinmektedir.

E. Yaptirnm ve Su¢a Etki Eden Nedenler

117nci maddenin ilk fikrasinda yer alan is ve ¢alisma hiirriyetinin ihlali
sugunun yaptirimi, alti aydan iki yila kadar hapis veya adli para cezasidir. Buna gére

hakimin hapis cezasi ile para cezasi arasinda se¢im yapmak imkam vardar.

5237 Sayili Kanun’un &ngérdiigli yaptinimlar, cezalar ve giivenlik tedbirleri
olarak ikiye ayrilmigtir. Su¢ karsihginda uygulanan yaptinm olarak cezalar 45inci
maddeye goére, hapis ve adli para cezalaridir. Hapis cezalar1 ise 46nci maddede,
agirlagtirilmig miiebbet hapis cezasi, miiebbet hapis cezasi, siireli hapis cezasi olarak
sayilmugtir. 49uncu maddeye gore bir aydan yirmi yila kadar olan hapis cezalari
siireli hapis cezasi olarak nitelenmis ve bir y1l veya daha az siireli hapis cezasi, kisa
siireli hapis cezasi olarak adlandirilmugtir. 50nci maddeye gore, kisa siireli hapis
cezasi, suglunun kisiligine, sosyal ve ekonomik durumuna, yargilama siirecinde
duydugu pismanhia ve sucun iglenmesindeki 6zelliklere gbre adli para cezas1 gibi
cesitli segenek yaptinmlara gevrilebilmektedir. Ancak inceledigimiz sugta oldugu
gibi, su¢ taniminda hapis cezasi ile adli para cezasinin segenek olarak Ongoriildiigii
hallerde, hapis cezasina hiilkmedilmigse; bu ceza artik adli para cezasina ¢evrilmez.
Kisa siireli hapis cezalar1 i¢in Sngoriilen segenek yaptirimlardan digerleri, magdurun
veya kamunun ugradify zararin aynen iadesi, tazmin suretiyle tamamen giderilmesi

veya sugtan dnceki hale getirmedir.
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51inci madde hiikmii, iki yil veya daha az siireyle hapis cezasina mahkum
edilen kisinin cezasmin, maddede sayilan ¢esitli sartlarla ertelenebilecegi
yoniindedir. inceledigimiz sugun cezasinin iist sinir1 iki yil olduguna gore, bundan
dolay1 verilecek cezanin da, artinm sebebiyle ceza bu siireyi asmadifi miiddetge,
ertelenmesi miimkiin goriinmektedir. Erteleme halinde cezasi ertelenen hilkiimlii
hakkinda, bir yildan az, ii¢ yildan fazla olmamak tizere, bir denetim stiresi belirlenir.
Bu stirenin alt simri, mahk{im olunan ceza siiresinden az olamaz. Bu siire i¢inde
mahk(m i¢in 5linci maddede sayilan yiikiimliilikklerden birini yerine getirmesine
karar verilebilecektir. Denetim siiresi uygun sekilde doldugunda, ceza infaz edilmis

say1lir.

Adli para cezasi ise 52nci maddede diizenlenmisgtir.

5237 Sayilr Tiirk Ceza Kanunu

Adli Para Cezasi, Madde 52 - (1) Adli para cezasi, bes giinden az ve kanunda aksine
Hiikiim bulunmayan hallerde yediyiizotuz giinden fazla olmamak iizere belirlenen tam giin
sayisinin, bir giin karsiligr olarak takdir edilen miktar ile ¢arpilmast suretiyle hesaplanan
meblagm hiikiimlii tarafindan Devlet Hazinesine ddenmesinden ibarettir.
(2) En az yirmi ve en fazla yiiz Tiirk Liras: olan bir giin karsilig1 adli para cezaswn miktari,
kiginin ekonomik ve diger sahsi halleri goz oniinde bulundurularak takdir edilir.
(3) Kararda, adli para cezasimin belirlenmesinde esas alman tam giin sayist ile bir giin
karsihig olarak takdir edilen miktar ayr: ayri gosterilir.
(4) Hakim, ekonomik ve sahsi hallerini géz éniinde bulundurarak, kisiye adli para cezasini
ddemesi icin hiikmiin kesinlegme tarihinden itibaren bir yildan fazla olmamak iizere mehil
verebilecegi gibi, bu cezamin belirli taksitler halinde ddenmesine de karar verebilir. Taksit
siiresi iki yili gecemez ve taksit miktar1 dortten az olamaz. Kararda, taksitlerden birinin
zamaninda denmemesi halinde geri kalan kisnun tamanminmn tahsil edilecegi ve ddenmeyen

adli para cezasimin hapse gevrilecegi belirtilir.

Goriildugii gibi hakim, 117/1 hitkmiine aykir olarak is ve ¢aligma hiirriyeti
ihlal edildiginde, hapis cezas: yerine adli para cezasim tercih ederse, 5 ila 730 giine
kadar bir giin sayis1 belirleyecek, bunu failin ekonomik ve diger sahsi hallerini goz
6niinde bulundurarak 20 ila 100 YTL arasinda belirledigi gtinliik adli para cezasiyla
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carparak cezanin biitliniinii belirleyecektir. 730 giin, 117/1 fikrasinda yer alan
cezanin iist siuri ile ortlismektedir. Yani 2 yildir. Adli para cezasi, hapis kargiliga
olmadifindan, hakimin para cezasim taktir ederken “acaba faile kag giin hapis
verirdim?” diye diiglinerek giin sayisimi belirlemesi gerekmez. Diger bir degisle,
hapis cezasi verseydi 1 yil ceza verecegi faile, 2 yila esit 730 giin belirleyip bunu
tespit ettigi glinliik para cezastyla ¢garpmasi miimkiindiir.

58inci maddenin 2/b bendinde, bes yil veya daha az siireli hapis ya da adli
para cezasina mahk{imiyet halinde, bu cezanin infaz edildigi tarihten itibaren ti¢ yil
gectikten sonra islenen suglar dolayisiyla tekerrir uygulanmaz denildiginden,
117/1inci fikrada yer alan sug igin tekerriir hali ii¢ y1l ile sinirlandirilmigtir. Tekerriir
halinde, sonraki suga iligkin kanun maddesinde se¢imlik olarak hapis cezasi ile adli
para cezasl Ongoriilmiigse, hapis cezasma hilkmolunur. 58inci maddenin 3iincii
fikrasinda yer alan bu hiikkiim geregi, eger 117/linci fikraya gore is ve galigma
hiirriyetinin ihlali sugu islendiginde tekerrlir s6z konusuysa, adli para cezast

verilemeyecek, zaruri olarak hapis cezas1 uygulanacaktir.

Agirlagtinict  sebeplere gegmeden Once faile verilecek temel cezamn
belirlenmesinde 5237 Sayili Kanun’un 61inci maddesinin uygulanacagim belirtelim.
Genel bir konu oldugundan ayrintilarina girmeden gegiyoruz.

Is ve ¢aligma hiirriyetini ihlal sugunu agirlatan sebepler 119uncu madde yer
alan Ortak Hiikiim’de diizenlenmistir.

5237 Sayih Tiirk Ceza Kanunu

Ortak Hiikiim, Madde 119 - (1) Egitim ve Ogretimin engellenmesi, kamu kurumu
veya kamu kurumu niteligindeki meslek kuruluslarimin faaliyetlerinin engellenmesi, siyasi
haklarin kullanilmasinin engellenmesi, inang, diisiince ve kanaat hirriyetinin kullaniimasi
engelleme, konut dokunulmazliginin ihlali ile i; ve ¢alisma hirriyetinin ihlali suclarinin;

a) Silahla,

b) Kisinin kendisini taninmayacak bir hale koymasi suretiyle, imzasiz mektupla veya
ozel isaretlerle,

c¢) Birden fazla kisi tarafindan birlikte,
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d) Var olan veya var sayilan sug oOrgiitlerinin olusturduklar: korkutucu giigten

yararlanilarak,

e) Kamu gorevinin sagladigu niifuz kotiiye kullamimak suretiyle,

Islenmesi halinde, verilecek ceza bir kat artirilir.

(2) Bu suglarin islenmesi swrasinda kasten yaralama sugunun neticesi sebebiyle
agwrlagmis hallerinin gergeklesmesi durumunda, ayrica kasten yaralama suguna iligkin

hiikiimler uygulanir.

Goriildiigi gibi is ve c¢aluma hiirriyetini ihlal sugunun her bigimi igin,
maddede a, b, ¢, d ve e bentlerinde sayilanlar, cezanin bir kat arttinlmasina sebep
olmaktadir. O halde is ve caligma htrriyeti 117/1 fikrasi kapsaminda ihlal
edildiginde, verilecek cezanin dort yila kadar ¢ikmasi miimkiindiir.

Son fikra, is ve ¢aligma hiirriyeti ihlal edilirken, kasten yaralama sugunun
neticesi sebebiyle agirlasmis halinin gergeklesmesi halinde, kasten yaralama suguna
iligkin hiikiimlerin ayrica uygulanacagim belirtmektedir. Béyle bir diizenleme,
maddede sayilan suglarin, bu arada is ve ¢aligma hiirriyetinin ihlali sugunun, cebir
kullanmak vasitasiyla islendiginde cezalandirilacaginin hiikkimlerin tiimiinde yer
almasindan olmalidir. Oysa bu suglarin hukuka aykirt bagka davramglarla
igslenebilecekleri de diizenlenmistir. Bu ifade, adi gegen suglarin cebir disinda kasten
yaralama sugu vasitasiyla islendiklerinde de cezalandirilabilecekleri anlamina
gelmektedir. Bu iki durum, yani suglarin hi¢ degilse bazi bi¢imlerinin hukuka aykiri
bir davranigla islenebilecek olmalari ve efer kasten yaralama sugunun neticesi
sebebiyle agirlasmis hallerinin ger¢eklesmesi durumunda ayrica kasten yaralama
sucuna iligkin hiikimlerin uygulanacaginin belirtilmis olmasi, fail sayillan suglan
kasten yaralama suretiyle islediginde, eger kasten yaralama sugunun neticesi
sebebiyle agirlasmis hali gergeklesmezse, ayrica kasten yaralama hiikiimlerinin
uygulanamayacagi anlamina gelir gibidir. Buna gére boyle durumlarda sadece
sayllan suglardan ceza verilir. Ornekle agiklamak gerekirse, is ve calisma
hiirriyetinin ihlali sugu, kasten yaralama sugu vasita olarak kullamilmak suretiyle
islenirse, sadece is ve ¢aligma hiirriyetinin ihlali sugundan ceza verilebilecek sonucu
¢ikmaktadir. Fakat bu durumda, fikri igtima hitkmii dikkate alinmalidur.
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5237 Sayil Tiirk Ceza Kanunu
Kasten Yaralama, Madde 86/1 Kasten baskasmmin viicuduna act veren veya
saghgmin ya da algilama yeteneginin bozulmasma neden olan kisi, bir yildan ii¢ yla kadar

hapis cezast ile cezalandirilir.

Gortildiigii gibi kasten yaralama sugunun ilk fikrasindaki hali, i ve ¢alisma
hiirriyetinin ihlali sugundan daha agir cezay: gerektiren bir suctur. Bu sebeple olaym
ozelligine gore faile fikri igtima geregi, is ve ¢aligma hiirriyetine ihlalden degil,
kasten yaralamadan ceza verilebilecektir. Ancak kasten yaralama sugunun neticesi

sebebiyle agirlagmus halleri gergeklesmisse, her iki sugtan da ceza verilecektir.

Ancak biz, yukarida cesitli defalar degindigimiz gibi, diger suglan is ve
calisma hiirriyetinin ihlali sugunun unsuru haline getirmenin adil olmayan sonuglara
yol agabilecegini, bu sebeple gogu zaman her iki sugtan ceza vermenin yerinde

olacagimi diigiiniiyoruz.

Is ve ¢alisma hiirriyetini ihlal sugundan verilecek ceza tespit edilirken 5237
Sayili Kanun’un 62nci maddesinde yer alan takdiri indirim nedenleri dikkate alinarak

ceza altida birine kadar indirilebilir.

5237 Sayih Tiirk Ceza Kanunu

Takdiri Indirim Nedenleri, Madde 62 - (1) Fail yararina cezay hafifletecek takdiri
nedenlerin varlig halinde, agwlastirilmis miiebbet hapis cezasi yerine, miiebbet hapis;
miiebbet hapis cezas: yerine, yirmibes yu hapis cezasi verilir. Diger cezalarin altida birine
kadart indirilir.

(2) Takdiri indirim nedeni olarak, failin gegmisi, sosyal iliskileri, fiilden sonraki ve
yargilama siirecindeki davramislary, cezammn failin gelecegi iizerindeki olast etkileri gibi

hususlar goz oniinde bulundurulabilir. Takdiri indirim nedenleri kararda gosterilir.
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F. Kovusturma

5237 Sayili Kanun’un 117/1inci fikrasinda yer alan sugun takibi, yeni ifade
bigimi ile sorusturulmasi ve kovusturulmasi sikdyete baglidir. Bu hiikiimde
“magdurun gikayeti halinde” denilerek, agikca gosterilmistir. Sikdyete iligkin genel
hiikkiim 73{incti maddede yer almistir.

5237 Sayily Tiirk Ceza Kanunu

Sorusturulmas: ve Kovusturulmas: Sikdyete Bagh Suglar, Uzlagma, Madde 73 - (1)
Sorusturulmas: ve kovusturulmas: sikdyete bagl olan su¢ hakkinda yetkili kimse alti ay
i¢inde sikayette bulunmadig takdirde sorusturma ve kovusturma yapilamaz.

(2) Zamanasim stiresini gegmemek koguluyla bu siire, sikdyet hakk: olan kiginin fiili
ve failin kim oldugunu bildigi veya dgrendigi giinden baslar.

(3) Sikayet hakk: olan birkag kisiden birisi altr aylik siireyi gegirirse bundan dolay:
digerlerinin haklar: dilsme:z.

(4) Kovusturma yapilabilmesi sikdyete bagl suclarda kanunda aksi yazili olmadik¢ga
suctan zarar goren kiginin vazgecmesi davay: diigiiriir ve hitkmiln kesinlesmesinden sonraki
vazgecme cezanin infazina engel olmaz.

(5) Istirak halinde sug islemis samiklardan biri hakkindaki sikdyetten vazgegme,
digerlerini de kapsar.

(6) Kanunda aksi yazili olmadikca, vazgegme onu kabul etmeyen samg: etkilemez.

(7) Kamu davasiun diismesi, sugtan zarar géren kisinin sikdyetten vazgecmis
olmasindan ileri gelmis ve vazgectigi sirada sahsi haklarindan da vazgectigini ayrica
agiklamig ise artik hukuk mahkemesinde de dava acamaz.

(8) Suctan zarar goreni gergek kisi veya dzel hukuk tiizel kisisi olup, sorusturulmasi
ve kovusturulmas: sikayete bagl bulunan suglarda, failin sugu kabullenmesi ve dogmus olan
zararin timiindg veya biyiik bir kismun: 6demesi veya gidermesi koguluyla magdur ile fail
ozgiir iradeleri ile uzlastiklarinda ve bu husus Cumhuriyet savcist veya hakim tarafindan

saptandigimda kamu davas: agilmaz veya davamn dilsiiriilmesine karar verilir.

Sorusturma, sugun 6grenilmesiyle iddianamenin kabuliine kadar olan devreyi,

kovusturma ise iddianamenin &grenilmesiyle hitkmiin kesinlestigi ana kadar olan
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baglar. Dava zamanagiminin ge¢memis olmasi gerekir. Bu siire, 5237 Sayili
Kanun’'un 66 ve 67nci maddelerinde gosterilmektedir. Kanunda aksi yazili
olmadik¢a vazgecme davayi diigiiriir fakat kesinlesen hiikkmiin infazini engellemez.
Sanik vazgegmeyi kabul etmezse, vazgegme etkili degildir.

Son fikrada diizenlenen Uzlagma Kurumu ceza hukukumuza 5237 Sayili
Kanun’la girmigtir. Buna gore, 117/1°de yer alan i§ ve ¢aligma hiirriyeti ihlal sugu
sikyete bagli bir su¢ oldugundan uzlagsma yoluna bagvurulmasi miimkiindiir. Fail
sucu kabul eder, dogmus olan zararin tlimiinii veya biiytik bir kismum 6der veya
giderirse uzlagma olabilir. Magdur ile fail 6zgiir iradeleri ile uzlagmali ve uzlagsma
Cumhuriyet savcist veya hakim tarafindan saptanmalidir. Boylece kamu davas:

agllmaz veya davanin diigiiriilmesine karar verilir.

Bu kisimda takibi sikdyete bagli suglar diginda magdurun rizasimn failin
sorumlulugunu etkilemeyecegi kabuliinden'”™ hareketle akla gelen bir konuya, her ne
kadar suca etki eden bir neden olmayip, hukuka uygunluk sebeplerinden sayilsa da
deginmek istiyoruz. 765 Sayih Kanun’da genel bir hiikiim olarak diizenlenmemis
olan magdurun rizas1 methumuna, 5237 Sayili Kanun’da “Hakkin Kullanilmasi ve
Ilgilinin Rizas1” baglikli 26nc1 maddede yer verilmistir. Buna gore;

5237 Sayih Tirk Ceza Kanunu
Hakkin Kullamlmas: ve llgilinin Rizasi, Madde 26- (1) Hakkimi kullanan kimseye

ceza verilmez.

(2) Kiginin iizerinde mutlak surette tasarruf edebilecegi bir hakkina iliskin olmak

iizere, acikladig rizasi gercevesinde islenen fiilden dolay: kimseye ceza verilmez.

Gerekgeye gore, riza durumunda magduriyetten s6z edilemeyeceginden,
magdurun rizas1 yerine, ilgilinin nzasi ifadesi tercih edilmistir. Yine gerekgede,
rizanin etkili olabilmesi i¢in, rizanin fiilin iglenmesinden 6nce veya en geg¢ islendigi
sirada acgiklanmas: gerektigi  belirtilmistir. Hak sahibinin fail hareketi
gerceklestirirken bu sartlar: bilseydi nzasim verecekti diyebiliyorsak buna mefruz
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niza denilmektedir ve bu gesit nza da gegerlidir. Riza agik veya kapali, yazili veya
s6zli olabilir. Temyiz kudreti olan kisilerin riza beyam gegerli kabul edilir. Ancak

rizanin zorla veya kandirma ile alinmamus olmasi gerekir' ™.

Bilindigi gibi is ve ¢aligma hiirriyeti, uluslararasi kaynaklarla da korunan
anayasal bir haktir. Kisiler bu haklarim &zgiirce kullanabilir ve {izerinde mutlak
surette tasarruf edebilirler. Buna gore kisiler galisip ¢aligmamakta, calisacaklan isi,
igvereni, yeri, kosullar1 segmekte 6zgiirdiirler. Ancak bu dzgiirlik de diger insanlarin
Ozgiirliik alamiyla simirlidir. Diger bir degisle, kisinin bir hak veya 6zgiirliikk
tizerindeki tasarruf yetkisi, bu hak veya &zgiirliigtin, buna sahip olan kisi diginda
kimseleri ilgilendirmeye bagladig: Slgtide simrlanar.

5237 Sayili Kanun’un da magdurun rizasi konusunda bu diisiinceden hareket
ettigi soylenmelidir. Bu yiizden, genel hiikiim mahiyetindeki 117/1inci fikranin takibi
sikdyete baglanms ve kigiye i ve c¢aligma hiirriyeti konusunda tasarruf yetkisi
verilmigken, diger fikralarda diizenlenen suclarin konusunun bireyden uzaklagtigi
diistiniilmiis olmalidir ki bu suglarin takibi sikdyete bagl tutulmamustir. is ve calisma
hiirriyetinin ihlali sugu; somiirli sugu, somiirmek i¢in tedarik, sevk veya nakil etmek
sugu, anlagma igerigini degistirmeye zorlama sugu, igin durmasina neden olma sugu

seklinde ortaya ¢ikarsa, magdurun rizasi bir sey ifade etmez.
II1. SOMURU SUCU
A. Genel Olarak

Bizim sOmiirii sugu olarak adlandirdifimiz sug¢, 5237 Sayilh Kanun’un
117/2nc¢i fikrasinda su sekilde diizenlenmistir.

5237 Sayil Tirk Ceza Kanunu
Madde 117/2- Caresizligini, kimsesizligini ve baghligim sémiirmek suretiyle kisi
veya kisileri iicretsiz olarak veya sagladigr hizmet ile acik bir sekilde orantisiz dilgiik bir

15 §ZBEK, s:204

176



iicretle ¢alistiran veya bu durumda bulunan kisiyi, insan onuru ile bagdasmayacak ¢alisma
ve konaklama kosullarina tabi kilan kimseye alti aydan ii¢ ya kadar hapis veya yiiz giinden

az olmamak iizere adli para cezas verilir.

Somiirti sugu, Tirk Ceza Kanunu’na yeni girmis bir sugtur. Yiiriirlilkten
kalkan 765 Sayih Kanun’da benzeri bir diizenleme bulmak miimkiin degildir.
Tamamen yeni bu hikkmiin, uzun bir ifade ile kaleme alinan metni iginde hareket gibi
gorinen iki farkli netice iizerinden, iki ayn sug¢ tespit edilebilmektedir. Farkli
neticelerden biri, (1) kisi veya kisileri ticretsiz veya diigiik bir iicretle ¢aligtirmak,
digeri ise (2) kisiyi insan onuru ile bagdasmayacak ¢aligma ve konaklama kosullarina
tabi kilmaktir. Bu tespite gore inceledigimiz sug, segimlik sonuglu sug'’®
gériinimiindedir. Biz asagida bu iki neticeyi somiirii sugu adi altinda birlikte

incelemeye ¢alisacagiz.
B. Su¢la Korunan Hukuki Deger

Somiirli suguyla korunan hukuki degerin genel olarak is ve galigma hiirriyeti
oldugu tartigmasizdir. Bu sebeple is ve calisma hiirriyetini agiklamaya calisirken
yaptifimiz agiklamalar gegerlidir. Fakat burada, is ve galigma hiirriyetinin 6zellikle
bir kismimin himaye altina alinmak istendigi metinden anlasilir. Korunan, uygun bir
ticretle, uygun kogsullarda caligma hakkidir.

Is ve calisma hiirriyetini agiklarken, bu hiirriyetin bagimli ve bagimsiz
caligma hiirriyeti olarak ikiye ayrilabileceginden bahsetmistik. Somiirii sugu kaleme
alimirken “caligtirmak™ ifadesinin kullamlmis olmasi1 ve korunan menfaatin uygun
ticret ve ¢alisma kosullartyla sinirl: tutulmasi, hiikiimde korunan menfaatin dogrudan
bagimlh ¢aligma hiirriyetiyle ilgili oldugunu, bagimsiz ¢alisma hiirriyetinin kapsam
disinda tutuldugunu gostermektedir. Ucret, iscinin igverenine bagli, onun talimatina
uygun olarak gordiigii isin, yaptign ¢aligmanm karsibigidir. Ucret ddeme borcu

igverene veya ilgili tglincli kisilere aittir. Caligma kogullan ise, ig¢inin galigirken
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muhatap oldugu fiziki kogullarla, ¢alijma siiresini ifade eder. Bu kosullarin

uygunlugunu saglamak ve denetlemek igsverene diiser.

Fikrada, “calisma ve konaklama kosullar’” deniliyor olsa da burada
calismaktan bagimsiz bir konaklamanin kastedildigini sanmiyoruz. Zira hiikmiin
biitiinti is ve calisma hiirriyetiyle ilgilidir. Ayrica “ve” baglact her iki durumun
birlikte olmas: gerektigine isaret eder. Fakat aym sebeple, sadece insan onuru ile
bagdagmayacak ¢aligma kogullarina tabi kilmak, konaklama kogullarimi iyi tutmak
durumunda sug olugmayacakmig gibi bir anlam da ¢ikarilabilmektedir. Fakat bunu
bir ifade yanlighig olarak degerlendirmek ve galigma kosullarinin uygun olmamasi
halinde sugun tamamlanacagim kabul etmenin kanun koyucunun niyetine uygun
olacag fikrindeyiz.

Bu hiikiimle uygun ticret ve uygun c¢alisma kosullar1 korunurken asagida
aciklamaya ¢alisacagimiz lizere, magdura iliskin 6ngériilen bazi 6zellikler maddenin
etki alamm sinirlandirmaktadir. Sugun, caresizligini, kimsesizligini ve bagliligim
s6miirmek suretiyle islenmesi gerektigi belirtildiginden anlagilan odur ki, magdur
caresiz, kimsesiz ve bagli olmalidir. Bu 6zellikte olmayan kisi ya da kisilerin {icretsiz
olarak yahut sagladigi hizmet ile agik bir gekilde orantisiz diigiik bir iicretle
caligtirilmas1 sug¢ olusturmayacaktir. Buna gore korunan, esasen herkesin sahip
oldugu uygun {icret kargiliginda, uygun kosullarda ¢aligma hakki degildir. Caresiz,
kimsesiz ve bagl kisilerin uygun ticret ve kosullarda ¢alisma haklaridir.

C. Fail ve Magdur
1. Sucun Faili
Sugun faili hiikiimde “kimse” olarak belirtilmistir. Bu s6ylem de “kigi” tabiri
gibi, bir 6zellik arz etmez. Bu sebeple her hangi bir kisi sugun faili olabilir. Failin
birden ¢ok kisi olmast miimkiin oldugu gibi, bu durumda aralarinda bir anlasma

bulunmasi da gerckmez. Fail yabanci veya Tiirk, kadin veya erkek, devlet memuru

veya bir kamu gorevlisi veya tiizel kisi yoneticisi olabilir. Ancak tlizel kisilerin ceza
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sorumlulugunun olmadig1 goriisii kabul gérdiigiinden, failin bir gergek kisi olmasi

gerektigi sdylenebilir.

Dikkat edilirse, kimse olarak nitelenen failin “caligtiran” yahut “galisma ve
konaklama kosullarina tabi kilan” kimse olmasi dzellikle vurgulanmistir. Esasen bu
sucun hareket unsurunu ifade ediyor gibi goriinse de, acaba buradan hareketle failin
ozel bir nitelige sahip olmas: gerektigi sonucu gikarilabilir mi? Omegin igveren sifati
tasimali mudir? Bize gore bu gesit bir ¢ikarim her seyden 6nce sugun etki alanim
daraltmas: bakimimndan yerinde olmayacaktir. Ayrica birilerini galistiran her kimse
isveren olarak nitelenemez. Mesela sucta Ongoriildigli tzere bir kigiyi icretsiz
caligtiram igveren olarak nitelemek yersizdir. Zira ticret unsuru olmadan bir is
sozlesmesinden, is sdzlesmesi olmadan ig¢iden, dolayistyla da is¢i calistrmadan
isverenden bahsedilemez. Yine ¢aligma ve konaklama kosullarina tabi kilan herkesin
isveren olacagm diistinmek de yanlis olur. Her hangi bir kisi de bir diger kimseyi
dogrudan ¢alistirmadan bu kosullara tabi kilmug olabilir. Bu itibarla failin, metinden
cikarilabilecek Ozel bir niteligi oldugunu da zannetmiyoruz.

2. Sug¢un Magduru

Magdur da fail gibi her hangi bir kisi olabilir. Fakat sugun, kisi veya kisilerin
caresizligini, kimsesizligini ve baghligim sémiirmek suretiyle islenmesi gerektigi
ongoriildigiinden, her hangi bir kisi olabilecek bu magdurun caresiz, kimsesiz ve
bagl olmas1 gerektigi anlagilmaktadir. Bunlar magdurda aranacak 6zelliklerdir. Eger
magdur ¢aresiz, kimsesiz ve bagli degilse, netice gergeklesmis olsa da faili
cezalandirmak mimkiin goriinmemektedir. Ciinkii sugun vasitasi, magdurun bu
ozelliklerini somiirmek olarak belirlenmigtir. Bu 6zellikler magdurda olmazsa, sugun
maddi unsuru eksik olacagindan, sémiirii sugundan bahsedemeyiz. O halde magdurda
aranan bu 6zelliklerin ne anlama geldigini aragtirmamiz gerekecektir.

Her seyden 6nce sunu belirtmek gerekir ki hukuka iligkin kaynaklarda bu

kavramlara iliskin bir agiklamaya rastlanmamugtir. Zira bu gesit bir diizenleme
kanunda ilk defa yer almaktadir. Caresizlik, kimsesizlik ve baghilik kavramlar
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kisilerin i¢inde bulundugu tiim digsal ve igsel Ozeliklere bagh, kisisel algilarla
dogrudan ilintili, belirsiz, kangik, degigsken, Ongoriilemez kavramlardir. Bu
kavramlarin her biri belki ayr bir ¢alisma konusunu olusturabilecek kadar genis ve
Snemlidir fakat bu ¢alisma dogrudan hukukla ilgili olamaz. Belki psikoloji, sosyoloji
yahut psikiyatri biliminin c¢aligma konusu olabilir. Bu sebeple, sozii edilen
kavramlara iliskin agiklama yapmaya g¢alismak oldukc¢a zordur. Bize gore ceza
kanunda diizenlenen bir hitkiimde bu ¢esit kavramlarin kullanilmas: kabul edilemez.
Bir an evvel degistirilmelidir.

Buna ragmen, kanun koyucunun bdyle bir hitkkme yasada yer verirkenki
iradesine deginmek yararh olacaktir. Bunun igin dncelikle gerek¢eye bakmak yerinde
olur. Sekiz paragraftan olugsan Gerekgenin 3iincli, 4lincii ve Sinci paragraflari bu
hiikme ait agiklamalar icermektedir. Gerekgenin tamamu su sekildedir.

GEREKCE: '

5237 Sayilr Tiirk Ceza Kanunu

(Is ve Calisma Hiirriyetinin Ihlali, Madde 117)

Anayasamizda herkesin diledigi alanda ¢alisma ve sdozlesme hiirriyetine sahip
bulundugunu ve ozel tegebbiisler kurmarn serbest oldugunu agiklannugtir. Bu sug tanimi ile,
s0z konusu temel hiirriyetin giivence altina almmasi amaglanmustir.

Maddenin birinci fikrasinda, is ve ¢alisma hiirriyetinin engellenmesi su¢ olarak
tamimlanmustir. Sugun olusmast igin, bu engellemenin cebir veya tehdit kullanilarak
yapimasi gerekir. Bu fikradaki sugun sorusturma ve kovusturmas: gikdyete baghdir.

Maddenin ikinci fikrasinda belirtilen durumlar iginde bulunan kimseleri rizalari ile
de olsa, somiirerek insan onuruna aykir: bicimde ve kogullar altinda calistrmak su¢ haline
getirilmis ve boylece Devletin Anayasada belirtilen sosyal devlet olmak niteligini koruyan ve
vurgulayan degerlerden ¢ok onemli birisi ceza himayesi altina alinnugtir.

Is ve calisma hiirriyetinin kullamlisinda kigilerin insan onuruna uygun kogullar
icinde calistiriimalart esastir. Demokratik toplum kisilerin caresizlifinin somiiriilmesine
dayali bir serbest piyasa sisteminin uygulanmaswyla, elbette ki, bagdasmaz. Bu nedenle
maddenin ikinci fikrast kaleme almmugtwr.

Ikinci fikrada yer alan sug, kisilerin sémiirillmesini  engellemek amacin

tasimaktadir. Kimsesiz, ¢aresiz veya belirli kisilere cesitli nedenlerle bagiml kigi, onun bu
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halinden yararlananlar somiiriicii kigiler tarafindan insanhik disi durumlar: kabule veya bazi
kosullara katlanmaya sevk edilebilmektedir.

Bu gibi fiilleri onlemek amaci ile maddenin iiciincii fikrasinda, kigileri ikinci fikrada
belirtilen duruma disiirmek iizere tedarik veya sevk veya bir yerden diger bir yere nakil
fiilleri de sug saydmustir. Kisileri, ikinci fikrada belirlenen hale dilgiirmemek icin soz konusu
hazirlik hareketlerini cezalandirmak yerindedir.

Maddenin dordiincii fikrasinda ayr1 bir sug tanimina yer verilmistir.

Soz konusu sugun olusmas igin, cebir veya tehdit kullanilarak, is¢i veya isverenlerin
tcretleri azaltip ¢ogaltmaya veya evvelce kabul edilenlerden baska kosullar altinda

anlagsmalar kabuliine zorlanmast ya da bir isin durmasina, sona ermesine veya durmanin

devamina neden olunmasi gerekir.

Yeri gelmigken gerekgenin igerik, ifade, dil bilgisi bakimindan birgok yerde
eksik veya yanhis oldugunu belirtelim. Gerekgede gesitli defalar vurgulandid) tizere,
kigilere insan onuruna uygun c¢aligma ortami sunulmasi prensibinden hareket
edilmektedir. Bu arada serbest piyasa sisteminin zaaflarina ve sosyal devlete
génderme yapilmigtir. Buna gore ekonomiye egemen olan serbest piyasa sistemi
iginde, sosyal nitelikteki devlet, kimsesiz, ¢aresiz veya belirli kisilere bagimli
kimselerin s6miiriilmesini 6nlemeyi amaglamaktadir. Bu bakimdan hiikmiin
diizenlenis amaci bireysel olmaktan g¢ok sosyal nitelik tasimaktadir. Fakat
kanaatimizce bu amag ile sosyal devlet arasinda kurulabilecek iligki, devletin garesiz,
kimsesiz ve bagiml kisgilerin sémiiriilmesini bir ceza hitkkmiiyle 6nlemekten ¢ok, bu
nitelikteki kisilerin var olmasim engelleyecek tedbirleri almak olabilir. Bu diiglince

atlanmig gériinmektedir.

Diger taraftan, yukarnida agiklamaya calisifimiz tzere, iy ve ¢alima
hiirriyetinin ihlali sugu, kisilere kars1 suglar ad1 altinda, hiirriyete kars1 suglar iginde
diizenlenmekle, esasen bireyin ig ve ¢aligma hiirriyeti ile ilgilidir. Tabiidir ki birey
tizerinden korunan hukuki yarar, sosyal diizeni temin amacina da hizmet eder. Fakat
bu 6zellik her sug igin gecerlidir. Bu sebeple sugun kolektif galisma hiirriyetini
korudugunu sdylemek yerinde olmaz. Kanaatimizce gerekgenin bu Onermeler

temelinden yapilmasi yerinde olmamugtir. Ustelik gerekge, anlamini belirlemeye
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calistipimiz kavramlar agisindan hicbir agiklama igermemektedir. Bu bakimdan da
yetersizdir.

Yetersizlifine ragmen, maddenin ve gerek¢enin metninden su sonuca
ulagilabilmektedir. Kanun koyucu, ¢aligma hiirriyetini ve buna baglh uygun iicret ve
kosullarda ¢aligma hakkini kullanirken, hiir ve serbest iradesiyle hareket edemeyecek
kimselerin somiiriilmesine engel olmak istemektedir. Fakat metinde, bu kisilerin
somiirtilmek suretiyle sdmiiriilmesi gibi garip bir sonug¢ ¢ikmaktadir. S6miirtiniin ilk
bigimi belirsizken, son bi¢iminin, {cretler ve c¢aligma kogsullann {izerinde
gergeklesecedi kabul edilmektedir. Bize gore kanun koyucunun niyeti ve kabulii iyi
fakat yontemi, bunu ifade edis bigimi yanlistir.

Bir defa, hiikmii diizenlerken Sylesine muglak ifadeler kullanmigtir ki bunun
amacim agan sonuglari olabilir. $oyle ki; bilindigi gibi Tirkiye’de licretsiz aile
isciligi olduk¢a yaygindir. Hiikiim bu haliyle, bunlann dahi kapsayacak kadar genis
yorumlanabilir durumdadir. Yine {ilkenin ig¢inde bulundugu ekonomik kosullar
sebebiyle, sigortasiz ve asgari iicretten diisiik iicretle ¢alisan, sayilan yiiz binlerle
ifade edilebilecek Kkisileri g¢aligtiranlarin da cezalandirilmas: gerektigi ileri
stirtilebilir'”®. Diger bir 6rnekte, drnegin {iniversite simavina hazirlanan liseyi bitirmis
bir gencin, evde galigma ortami bulamadig igin bir doktor yazihanesinde telefonlara
bakmak suretiyle oturup c¢aligmak istegini geri ¢evirmeyen bir doktorun da
cezalandirilacag: diistintilebilir. Ornekleri arttlrmak miimkiindiir.

Aslinda, ticretsiz veya diisiik iicretle galigan, insan onuru ile bagdagmayacak
calisma ve konaklama kosullarina katlanan hi¢ kimsenin, ¢aresiz olmadigim
diistinmek miimkiin degildir. Ciinkii akli salim, temyiz kudretine sahip her insan,
(mevzu bahis eglenmek, dinlenmek, 6grenmek, vakit gegirmek veya yardim amagli
calismak degilse ki degildir) eger caresiz degilse, iyi kosullarda ve uygun iicretle,
insan onuru ile bagdagir sartlarda ¢aligmay: ister. O halde hiikiimde Ongoriilen
kosullarla ¢alisan kimseye, ¢aresiz, kimsesiz ve bagimh gibi bir takim tespiti giig

178 CENTEL, Tankut: “Yeni Tiirk Ceza Kanunu’nda Caliyma Yasamina iligkin Diizenlemeler”,
Cimento Igveren Dergisi, Cimento Miistahsilleri Isverenleri Sendikas1 Yaymm Organi, Cilt 19, Say1 5
Eyliil 2005, s: 7
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dzellikler bigmek, hitkmii uygulanamaz kilmaktan Steye gidemez. Ustelik maddede
tespiti glic olan ifadeler sadece bunlarla kalmamakta, asagida netice kisminda
deginecegimiz lizere, “diisiik Ucret”, “insan onuru ile bagdasmayacak c¢aligma ve

konaklama kosullar1” gibi tartigmali kavramlar da kullamlmaktadir.

Agcikladigimiz nedenlerle, bize gore, magdurun sahip olmasi gerektifi ve
hatta “ve” baglaci sebebiyle, birlikte sahip olmas1 gerektigi anlagilan caresizlige,
kimsesizlige ve bagliliga iligkin ifadenin maddeden ¢ikarilmas: gerekmektedir.

Bundan sonra magdura iligkin deginilebilecek bir diger konu, hitkiimde “kisi
veya kisileri” tabirinin kullamimasidir. Bu ifade bigiminin de yanliy oldugu
kanaatindeyiz. Kigi denilmesi yeterlidir. Kisi veya kisiler tabirinin kullanilmasi,
sugun birden fazla kisiye kargi islenmesi halinde her zaman tek bir su¢ olusacag:
anlamma gelebilecektir ki bu kanun koyucu tarafindan da istenmeyen bir sonug
olacaktir. Zaten sugun, insan onuru ile bagdagmayacak g¢aligma ve konaklama
kosullarina tabi kilmaya iligkin kisminda sadece “kisi” den bahsedilmesi, “kisiler”
tabirinin hata sonucu kullanildiina isaret eder niteliktedir.

Ayrica “bu durumda bulunan kisi” ifadesinin de hangi durumu kastettigi a¢ik
degildir. Acaba kastedilen, (1) “caresiz, kimsesiz ve bagh” kisi midir yoksa (2)
“caresizligi, kimsesizligi ve baglihif somiirlilmek suretiyle ficretsiz olarak veya
sagladii hizmet ile agik bir gekilde orantisiz diisiik bir Gcretle galigtimlan™ kisi
midir? Agik olmamasina radmen biz birinci ihtimale gore hareket ettik.

C. Sucun Unsurlar

1. Maddi Unsur
a. Hareket
Madde metni, neticeyi meydana getirecek hareketin, “kisi veya Kkisilerin

caresizligini, kimsesizligini ve bagliligimi s6miirmek” oldufunu soylemektedir.

183



Ancak esasen “somiirmek™ bir hareket degil, bize gére sugun en genel neticesi
olmalidir. Bu sebeple suga isim verirken, bir kimsenin {icretsiz olarak veya sagladig:
hizmet ile agik bir sekilde orantisiz diisiik bir {icretle galigtinlmas: veya insan onuru
ile bagdagmayacak caligma ve konaklama kosullarina tabi kilinmasi neticelerinin
sonucunun, o kimseyi somiirmek oldugu diistincesinden hareket ettik ve suca somiirii

sucu adini verdik. Fakat sdyledigimiz gibi madde metni aksi yéndedir.

Aksini kabul edip, sdmiirmek kavramim sugun hareket unsuru sayarsak, yeni
bir belirsizligi daha karsilamamiz gerekecektir. Buna gore, bir kimsenin ¢aresizligini,
kimsesizligini ve baglilifin1 somiirmek ne demektir? Ne ¢esit bir hareket gerektirir?
Bunu onceden kestirmek pek miimkiin olmasa da bize goére aslinda hitkiimle
Ongoriilen, magdurun ikna edilmis olmasidir. Yani magdur, failin ikna hareketleri ile
sugta Ongdriilen neticelere riza gostermigtir zira garesizdir. Hatta belki fail ikna i¢in
caba bile sarf etmemis olabilir. Magdur neticeyi karmmmt doyurmak adina
kendiliginden kabul etmigtir. Bu anlayi;i gerekgede de bulmak miimkiindiir.
Gerekgenin ligiincii paragrafinda, “Maddenin ikinci fikrasinda belirtilen durumlar
i¢inde bulunan kimseleri rizalari ile de olsa, sdmiirerek insan onuruna aykir1 bigimde
ve kosullar altinda ¢alistirmak sug¢ haline getirilmis...” denilmektedir. $imdi bunun,
yani somiirmenin sugun neticesi degil fakat maddi unsuru oldugu halin olumsuz

sonucuna deginelim.

Sémiirmeyi sugun maddi unsuru kabul ettigimizde, 6rnegin cebir, tehdit yahut
hile gibi fiilleri bundan ayr1 tutmamiz gerekir. Ciinkii bunlardan cebir veya tehdit
somiirmek degil zorlamak, hile de kandirmak olarak tarif bulur. Belki cebir veya
tehdit yahut hile hareketi sonucu kisinin Ornegin {icretsiz ¢alistiriimasi onun
sémiiriilmesi olacaktir ama bdyle bir olayda s6miirmek suretiyle somiirmek degil,
zorlamak ya da kandirmak suretiyle somiirmek hali vardir. S6miirmek suretiyle
s6miirmek hali ancak magdurun ¢esitli nedenlerle, 6rnegin hitkiimde gosterildigi gibi
caresizligi, kimsesizligi veya baglilifn sebebiyle bu duygularmin somiirlilmesi ile
duruma riza gostermesi sonucu ficretsiz ¢aligmas: halinde séz konusu olabilir. O
halde magdurun zorlanmasi ya da kandirilmasi gibi, nza gostermesi durumu

digindaki haller, hiikmiin kapsamina girmeyecektir. Bunun sonucunda ise bir kimseyi
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cebir veya tehdit ya da hile ile licretsiz olarak veya sagladigi hizmet ile agik bir
sekilde orantisiz diigiik bir Ucretle calistran kisi bu fikra hikkmi ile
cezalandirilmayacaktir. Peki ya neyle cezalandirilacaktir?

Akla hemen ii¢ ayn hiikiim gelir. Bunlardan biri 117/1 hiikmii, digeri cebir
veya tehdit hiikiimleri ve sonuncusu insan ticaretinin diizenlendigi 80inci madde
hikkmiidiir. Sonuncusundan baglayalim. 80inci madde dikkatle okunursa zorla
calishrmak degil, bu amagla insan ticareti yapmamn cezalandirildigi goriilecektir.
Aynica bu hikkmiin uluslararast suglar kisminda yer almasi da her olayda
uygulanmasmna engeldir. O zaman bu hiikiim uygulanamaz. 117/1 hiikmiiniin genel
olarak is ve ¢aligma hiirriyetinin ihlali fiillerini cezalandirdigini biliyoruz. Acaba bir
kimsenin cebir veya tehditle licretsiz ¢aligtirilmasi, is ve ¢aligma hiirriyetinin ihlali
sayilir m1? S6miirmek suretiyle ticretsiz ¢aligtirmanin is ve galigma hiirriyetinin ihlali
saylldign durumda, caresiz, kimsesiz veya bagli olsun ya da olmasin, iicretsiz
calismaya zorlamanin, iy ve ¢aligma hiirriyetini ihlal sugu olmadigimi sdylemek
miimkiin degildir. O halde failin 117/1inci fikrasiyla cezalandirilmas: gerekir. Burada
cebir veya tehdit yahut hile, bu sugun wunsuru olduklarindan ayrica
cezalandirilamayacaklardir. Hatta mevcut durumda, aym nedenle fikri igtima bile
uygulanamaz. Buna gore fail, cebir veya tehdit veya hukuka aykiri bagka bir
davranigla bir kimseyi ticretsiz olarak veya sagladig: hizmet ile agik bir gekilde
orantisiz diisiik bir iicretle galigtirirsa veya aym kisiyi insan onuru ile bagdagmayacak
calisma ve konaklama kogsullarina tabi kilarsa, 6 aydan 2 yila kadar hapis veya adli

para cezasi ile cezalandirihir. Ustelik bu cezalar magdurun sikéyeti halinde verilebilir.

Oysa eger fail magduru, onun iginde bulundugu olumsuz &zel kosullar
nedeniyle alinan rizasiyla, licretsiz olarak veya sagladii hizmet ile agik bir sekilde
orantisiz diisiik bir ticretle ¢aligtirirsa veya aym kisiyi insan onuru ile bagdasmayacak
calisma ve konaklama kogullarina tabi kilarsa, magdurun sikdyetine bagli olmaksizin,
alt1 aydan ti¢ yila kadar hapis veya yiiz giinden az olmamak {izere adli para cezasiyla
cezalandirilmaktadir. Bu sonucun adil olmadig agiktir.
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Bu olumsuz sonuglarin ortadan kaldirilmasi i¢in “s6miirmek suretiyle”
ifadesinin de fikra hiikmiinden ¢ikarilmasi gerekmektedir. Ancak Onceden
Onerdigimiz gibi “caresizligini, kimsesizligini ve baghiligmi” ifadeleri ve simdi
sOyledigimiz “s6miirmek suretiyle” ifadesi maddeden ¢ikanldiginda kanun
koyucunun hitkmii getirmekle korumak istedigi hukuki menfaat degisecektir. Daha
once belirtildigi gibi fikra hiikmiiyle korunan menfaat garesiz, kimsesiz ve bagh
kisilerin uygun ficret ve kosullarda ¢alisma haklandir. I¢inde bulunduklar olumsuz
kosullar nedeniyle bu haklarindan feragat edip, karin tokluguna tlicretsiz veya uygun
olmayan iicret veya kosullarda ¢alistirlmalann Onlenmeye c¢alisilmaktadir. Fakat
beyan ettigimiz gibi “caresizligini, kimsesizligini ve baghlifim sémiirmek suretiyle”
ifadesi metinden ¢ikarilirsa, korunan menfaat bu kez herhangi bir kimsenin uygun
ficret ve kosullarda ¢alisma hakki haline déniisecektir. Ustelik bu sekilde Tiirk Ceza
Kanunu’ndaki zorla ¢aligtirmaya iligkin bize gore var olan bosluk da bir yoniiyle
doldurulmus olur. Ag¢iin tiimiiyle kapatilmasi, hiikmiin tadil edilmesiyle

Bize gore, eger uygun iicret ve uygun kosullarda c¢aliyma hakk: 6zel olarak
korunacaksa, bu herkes igin gegerli olmalidir. Bu konuda magdurun nzasinin gegerli
olmamasi, sugun sikdyete bagh tutulmamasi yoluyla &zellikle belirtilmeden de
saglanabilir.

Diger taraftan, licret ve g¢alisma kosullarina iliskin diizenlemelerin is
hukukuna iliskin bir konu oldugu, bu sebeple Is Kanunu’ndaki hikkiimlerden ayr bir
diizenlemenin yerinde olmayacag diigtincesi de ileri siiriilebilir. Tartigmaya agik bir
husustur.

b. Netice
Hitkiimde farkh iki neticeye yer verilmistir. (1) Ucretsiz veya disiik icretle .

calistirmak, (2) insan onuru ile bagdasmayacak ¢alisma ve konaklama kosullarma
tabi kilmak.

Burada 6ncelikle iicrettin ne olduguna deginmekte yarar goriiyoruz.
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Ueret, 22.05.2005 tarihli ve 4857 Sayili Is Kanunu’nda 32 ila 62nci maddeler
arasinda ayrintili olarak diizenlenmigtir. Buna gore iicret, ig¢inin i gérme borcunun

karsili1 olarak igverenin asli bir borcudur. Bir is karsilifi olmasi, onun temel

unsurunu olugturur'”.

4857 Sayil Is Kanunu

Ucret ve Ucretin Odenmesi, Madde 32 - Genel anlamda iicret bir kimseye bir is
karsiliginda isveren veya digiincii kigiler tarafindan saglanan ve para ile ddenen tutardir.

Ucret, kural olarak, Tirk parasi ile isyerinde veya ézel olarak agilan bir banka
hesabina édenir. Ucret yabanci para olarak kararlastirilmis ise ddeme giiniindeki rayice
gove Tirk parasi ile odenebilir.

Emre muharrer senetle (bono ile), kuponla veya yurtta gecerli parayr temsil ettigi
iddia olunan bir senetle veya diger herhangi bir sekilde iicret ddemesi yapilamaz.

Ucret en ge¢ ayda bir 6denir. Is sozlesmeleri veya toplu is sozlesmeleri ile 6deme
stiresi bir haftaya kadar indirilebilir.

Is sozlesmelerinin sona ermesinde, igginin iicreti ile sézlesme ve Kanundan dogan
para ile élgiilmesi miimkiin menfaatlerinin tam olarak ddenmesi zorunludur.

Meyhane ve benzeri eglence yerleri ve perakende mal satan dikkan ve magazalarda,
buralarda calisanlar harig, iicret ddemesi yapilamaz.

Ucret alacaklarimda zamanagimu siivesi bes yildir.
Ucretin emegin karsilig1 oldugu Anayasa’da da belirtilmektedir.

1982 Anayasast

Ucrette Adalet Saglanmasi, Madde 55 - Ucret emegin karsiligdir.

Devlet, ¢alisanlarm yaptiklar: ise uygun adaletli bir iicret elde etmeleri ve diger
sosyal yardimlardan yararlanmalar: icin gerekli tedbirleri alir.

(Degisik fikra: 03/10/2001 - 4709 S.K/21. md) Asgari iicretin tespitinde

calisanlarin gegim sartlar: ile iilkenin ekonomik durumu da goz oniinde bulundurulur.

' DEMIR, Fevzi: Yargitay Kararlar Isiginda is Hukuku ve Uygulamast, 3inci Baski, Anadolu
Matbaacilik, Izmir Eyliil 2003, s: 71; IZVEREN, Adil; AKI, Erol: Is Hukuku, Bireysel Is Hukuku,
linci Baski, Barig Yaymlan Fakiilteler Kitapevi, Izmir 1999, s: 205

187



Her ne kadar ticret emegin karsilig1 da olsa, {icretin sosyal niteliginin giderek
Onem kazanmasi neticesinde, 6rnegin hafta tatili ticreti, yillik ticretli izin ticreti ve
sdzlesmelerle taninan bayram ticreti, yakacak yemek vb. yardim 6demeleri dogrudan
emek karsil1g1 olmadan igcilere bir hak olarak tanmmisgtir.

Ucretin isveren veya isveren vekili ile {igiincii kisiler tarafindan ddenebilmesi

onun bir diger unsurudur'®

. Burada tgtincii kigilerden kastedilen, bahgis ve benzeri
Odemelerde bulunan 6rnegin lokanta veya otel miisterileridir. Bu ¢esit ddemelerin
isciler arasinda paylagimi, 28.02.2004 tarihli Yiizdelerden Toplanan Paralarin Isgilere

Dagitilmas1 Hakkinda Yonetmelik’le diizenlenmistir.

Ucretin para ile ve ozellikle Tiirk parasi ile 6denmesi, onun diger iki
unsurunu olusturur. Senetle yahut mal ile deme yapilamaz. Yabanci para tizerinden
yapilan anlasma gecersiz sayilmayacak fakat anlagmazlik halinde Tiirk Liras:

lizerinden hesaplama yapilacaktir.

Ucrete iliskin ayrnntili  diizenlemeler, yukarnida belirtildigi tizere Is
Kanunu’nda bulunmaktadir. Burada yaptifimiz kisa agiklamadan sonra, 117/2
hiikmiinde bulunan ifadeyi inceleyelim. Buna gore “kisi veya kisileri {icretsiz olarak
veya sagladign hizmet ile agik bir sekilde orantisiz diigiik bir ficretle galigtiran™
kisiden bahsedilmektedir. Ucretsiz ¢aligtirmak ifadesi, hig ficret vermemeyi ifade
eder. Bize gore kastedilen asil iicret, yani “¢iplak iicret”tir. Ciplak ticret; mal ile
yapilan ddemeler, pirim, ikramiye, ¢ocuk veya aile yardimlari, yemek ulagim, giysi
vs. 6demelerin disinda kalan ve Tiirk parasiyla yapilmasi esas olan {icret miktaridir.
Diger sayilanlar ecklenerek belirlenen ficret ise, “giydirilmig {icret” olarak
anilmaktadir. Bu durumda ¢iplak iicret 6denmeden kisinin sadece diger 6deme ve
yardimlar kargiliginda c¢aligtirilmasi, bu kimsenin Ucretsiz caligtinlmasi anlamina
gelmelidir. Zira ortada esas ticret yoktur. Diger taraftan bu durumun, kisinin sayilan
¢esitli 6demeler yahut yardimlar dahi olmadan calistirilmasiyla ayni derecede agir
olmadifi sOylenebilir. Fakat her iki ihtimal arasinda mevcut ihlal derecesi farki,

sugun olugsmasina mani degil, ancak ceza miktarinin belirlenmesine etkili olabilir.

180 DEMIR, Yargitay Kararlan Isiginda, s: 71
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Kisiyi, sagladigi hizmet ile agik bir sekilde orantisiz diigiik bir ticretle
cahigtiran da cezalandirilacaktir. Acaba orantisiz diistik ticret nedir? Hikkme gore
olet, “sagladigr hizmet™tir. Ucretin, Kisinin sagladig hizmeti kargilamayacak sekilde
diisiik olmasi yetmez, bunun “agik bir sekilde orantisiz” olmasi gerekir. Gorildigi
gibi kanunda éngoriilen netice oldukga belirsizdir. Ucretsiz ¢alistirmak kavram igin
bazi agiklamalar yapmak miimkiin olsa da, “sagladigi hizmet ile agik bir sekilde
orantisiz diisiik bir ticretle galigirmak™ kavramim agiklamak, netlestirmek neredeyse
imkénsiz gibidir.

Oncelikle alt ve iist simrlan tespit etmek olasi degildir. Acaba iicretin alt
sinir1 Asgari Ucret midir? Bize gore kanun koyucu asgari ticretin altinda galistirmay
cezalandirmak isteseydi bunu agikga gosterebilirdi. Zira asgari ticret, Is Kanunu’nda
tamimlanmus ve agikga diizenlenmis hukuki bir kurumdur. Ayni Kanun’un 102nci
maddesinde asgari iicrete aykirt 6deme yapan isverenler icin idari para cezasi
Sngoriilmiistiir. Bu sebeple kastedilen asgari ficret olmamahdir. Diger taraftan,
Asgari Ucret Yonetmeligi’nin 4/d hitkmiine gore asgari ficret, igcilere normal bir
caligma giinii kargilig1 6denen ve is¢inin gida, konut, giyim, saglik, ulagim ve kiilttir
gibi zorunlu ihtiyaglarimi giiniin fiyatlan lzerinden asgari diizeyde kargilamaya
yetecek {icreti ifade ettiginden, bunun altinda kalan {icretin diisiik licret olmadigim,
bu durumda sémiirii sugunun olugmayacagini s6ylemek de adil olmayacaktir. Fakat
tekrar edelim, bize gdre maksat, asgari ticretin korunmas: degildir.

Maddenin mevcut haliyle bilirkisilere ¢ok is diisecegi soylenebilir. Olgii
kisinin sagladign hizmet oldufuna gére 6nce bunun, yani hizmetin degerini tespit
etmek gerekecektir. Oldukga zor bir istir. Zamana, yere, kisilere, isletme yapisina ve
daha birgok etkene gore degisir. Daha sonra alinan ticretle saglanan hizmet arasinda
acik bir orantisizhik olup olmadigi belirlenecektir. A¢ik orantisiziik da muglik bir
kavramdir. Hangi deger farkinin agik orantisizhk sayillacagi  hilkiimden
anlasilamamaktadir.
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Sozii edilen belirsizlikler yiiziinden, hiikiimde Ongoriilen neticenin kanun
yapma teknigine aykiri oldufunu sGylemek yanlis olmaz. Bir an evvel gbzden
gecirilmesi ve degistirilmesi gerekmektedir.

Hiikiimde Ongoriilen ikinci netice, kisileri insan onuru ile bagdagmayacak
calisgma ve konaklama kosullarina tabi kilmaktir. Burada “calisma ve konaklama
kosullart” ifadesi kullamlmis olmasina ragmen sadece galigma kogullarinin insan
onuruyla bagdagsmamasi halinin de sugun olusmasi igin yeterli olacag:
diisiincesindeyiz. “Ve” baglaci yerine “veya” kullanilmamis olmasinin sebebi, tek
bagina uygunsuz konaklama kosullarna tabi kilmak durumunda sugun
olugmayacagim belirtmek i¢in olmalidir. Bu ifadeyi insan onuru ile bagdagmayacak
calisma ve konaklama kogullarinin bir arada bulunmasi gerektigi bi¢ciminde anlamak
yerinde olmaz. Zaten hitkkmiin biitiinii caligma ile ilgilidir. Caligmadan bagimsiz
konaklama kavramu maddenin koruma alam iginde yer almaz. Ancak bu ¢ikarima
ragmen “ve konaklama” kelimesinin kaldirilmasi yerinde olacaktir.

Hiikmiin ilgilendigi ¢calisma kosullan, genel gercevesi Is Kanunu’nda cizilen
calisma kosullar1 olmalidir. Bu anlamda galigma sireleri ile kiginin ¢aligirken iginde
bulundugu fiziki kosullarn1 ifade eder. Esasen genel manada bu kavramin igine
iicretler de girer ancak, hiikkiimde bu hususa ayrica deginildiginden, kastedilenin
caligma siireleri ve fiziki kosullar oldugunu kabul etmek gerekir.

Caligsma siirelerini ve diger ¢alisma kogullarini, bu arada fiziki sartlar1 insan
onuru ile bagdasacak duruma getirmek igverenin yikiimliiliigii altindadir. Zira
isveren Is Kanunu ve Borglar Kanunu kapsaminda is¢iyi koruma borcu altindadir'®!.
Is Kanunu’nun Uglinci Boliimiinde “ficret” konusu diizenlendikten sonra Dérdiincii
Béliimde “igin diizenlenmesi” hiikiimlerine ve Besinci Béliimde de “Is Saghg ve

X299

Giivenligi” hitkkiimlerine yer verilmistir. Bu konularin incelenmesi oldukc¢a genis bir
calismay1 gerektireceginden burada ayrintilara yer vermeyecegiz. Fakat “insan onuru
ile bagdagmayacak caligma kosullar” kavraminin tespiti agisindan bu hususlann

Onem tasidigim belirtmek gerekir. Belirttigimiz hiikiimler ve bunlara bagh olarak

B CELIK, s: 137
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¢ikarilan diger yonetmelik ve diizenlemeler ¢aligma stirelerine, fiziki kosullara, is¢i
saghig ve giivenligine iliskin sinirlan ¢izmektedir.

Burada akla gelen soru sudur. Acaba caligma stireleri ve fiziki sartlara iligkin
Is Kanunu ve bagh diger diizenlemelerin ihlal edilmis oldugu her durumda, insan
onuru ile bagdasmayacak ¢aligma kosullarimin var oldugu ve failin 117/2 hiikmii ile
cezalandirilmas: gerektigi sonucuna mi varmak gerekecektir? Bize gére bu kanun
koyucunun amacim asar. Calisma siirelerine ve is saghfy ve giivenligine iliskin
diizenlemeler, uygun ¢aligma kosullariin sinirlarim belirlemek tizere yapilmugtir.
Ancak bunlarin her tiirlii ihlali insan onuru ile bagdasmayacak sonuglar
dogurmayabilir. Ustelik bu ihlal halleri, Iy Kanunu’nda yer alan hiikiimlerle 6zel
olarak cezalandirilmaktadir. Burada da olaymn 6zelligini dikkate almak gerekecektir.
Thial durumunun insan onuru ile bagdasmayacak derecede agir oldugu hallerde 117/2
hiikkmii uygulanacaktir.

Agiklanan sebeplerle karsimiza yine sinirlarmin ¢izilmesi oldukga giic olan
bir kavram ¢tkmaktadir. “Insan onuru ile bagdasmayan” ¢alisma kosullarimn neler

oldugunun hiikiimde agik¢a gosterilmemesi, hitkmiin uygulanmasimin 6ntindeki bir
diger engeldir.

2. Manevi Unsur

Manevi unsur kasttir. Burada failin; ¢aresizligini, kimsesizligini ve baghligin
somiirmek suretiyle kisi veya kisileri licretsiz olarak veya sagladifi hizmet ile agik
bir sekilde orantisiz diigiik bir ficretle calistirmak veya bu durumda bulunan kisiyi,

insan onuru ile bagdagmayacak calisma ve konaklama kosullarina tabi kilmak
kastiyla hareket etmesi gerekir.

Fail, kiginin hem garesizligini, kimsesizligini ve baghligini somiirmeyi, hem
de onu tlicretsiz olarak veya sagladig: hizmet ile agik bir gekilde orantisiz diigiik bir

iicretle ¢alistirmay1 veya insan onuru ile bagdasmayacak caligma ve konaklama

kosullarina tabi kilmay1 istemelidir.
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Yukarida agikladigimiz iizere, hilkmiin gimdiki haliyle, failin sadece kisiyi
ticretsiz olarak veya sagladifi hizmet ile agik bir sekilde orantisiz diisiik bir {icretle
calistirmak veya insan onuru ile bagdagmayacak ¢aligma ve konaklama kosullanina
tabi kilmak kastiyla hareket etmesi sugun olugmasi i¢in yeterli degildir. Ciinkii
korunan her hangi bir kimsenin uygun iicret ve kosullarda galigma hakk: degil,
caresiz, kimsesiz ve bagimli kimsenin uygun ficret ve kosullarda ¢aligma hakkidur.

Her ne kadar hitkmiin mahiyeti geregi ekonomik bir nitelik tagimasi1 gerektigi
diistiniilebilecek olsa da bize gore failin hangi uzak amacla hareket ettifi 6nem
tagimaz. Siyasi yahut ekonomik amagla ya da bir bagska amagla hareket etmis olabilir.
Onemli olan kisinin hiikiimde tarif bulan zayif durumundan yani kimsesizliginden,
caresizliginden ve baghhgindan yararlanmak suretiyle hi¢ ticret verilmeden yahut
uygun olmayan bir dicretle ¢alistirilmasinin ya da insan onuru ile bagdagmayacak
¢alisma ve konaklama kogullarina tabi kilinmasimn kastedilmis olmasidir. Gerekgede
serbest piyasa sistemine gonderme yapilmis olmasi, hiikiimde agikca gsterilmemis
olmasina ragmen failde uzak bir ama¢ aramamizi hakh kilmaz. Aslinda gergekten de
sug olarak diizenlenen bu ¢esit bir fiilin neredeyse her zaman ekonomik bir amagla
islenecegi agiktir. Zira licretsiz yahut uygun olmayan licretle ya da olumsuz ¢aligma
ve konaklama kosullarinda caligtirmak hareketi, gogu zaman serbest piyasa
sisteminde ve kiiresel rekabet ortaminda, licretler ve ¢alisma kogullar1 tizerinden bir
avantaj saglama gayesiyle yapilacaktir. Fakat sugun olugmasi igin bdyle bir gaye
aramak, zaten sinirlari ¢izilemeyen belirsiz kavramlarla diizenlenmis bu hitkmiin

uygulanmasint daha da zorlagtiracaktir.
D. SUCUN OZEL GORUNUS SEKILLERI
1. Tegebbiis
Failin, magduru iicretsiz olarak veya sagladigi hizmet ile agik bir gekilde

orantisiz diistik bir licretle ¢alistirmak veya insan onuru ile bagdagsmayacak c¢alisma
ve konaklama kogullarina tabi kilmak neticesine, onun ¢aresizligini, kimsesizligini ve
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baglhiliin1 somiirmek suretiyle ulasmasi gerekir. O halde hareket “caresizligini,
kimsesizligini ve bagliliim somiirmek”, netice ise “kigiyi Ucretsiz olarak veya
sagladig1 hizmet ile agik bir sekilde orantisiz diigiik bir licretle ¢aligtirmak veya insan
onuru ile bagdasmayacak ¢aligma ve konaklama kogsullarina tabi kilmak™ olmalidur.

Kasten islenebilecek s6miirii sugunda, hareket ve netice sdzde birbirinden bu
sekilde ayrilabilmektedir. Bu itibarla tegebbiise uygun gibi goriinmektedir. Ancak
uygulamada bu ayrimin yapilmas: oldukga gii¢ olacaktir. Ciinkii yukanda
belirttigimiz gibi, ne “caresizlik, kimsesizlik, baghlik” gibi kavramlar, ne “sémiirmek
suretiyle” ifadesi, ne “sagladigi hizmetle agik sekilde orantisiz diislik ticret” kavrami,
ne de “insan onuru ile bagdagmayacak c¢aligma ve konaklama kosullari” agiktir.
Sugun unsurlarini, neticeyi ve Ozellikle hareketi tespit etmek bu denli glicken,
tesebbiisii tespit etmek ¢ok daha gii¢ olacaktir. Bu belirsizlikler en azindan, tesebbiis
asamasinda kalmig somiirii suguna kars1 adalet mekanizmasinin harekete gegmesine

engel olacaktir.

Bilindigi gibi tegebbiisten bahsedebilmek igin, 5237 Sayili Kanun’un 35inci
maddesi geregi failin kastettigi somiirli suguna elverigli hareketlerle dogrudan
dogruya icraya baglamis olmasi gerekir. Sugun somiirmek suretiyle islenmesi
gerektiginden bahsedildiginden ve sOmiirmekten neyin kastedildigi, hangi
durumlarin kimsesizlik, caresizlik ve baglilik sayilacagi ve hangi hareketlerin
magdurun bu durumunu sémiirmek mefhumunu girdigini anlamak ve 6nceden
Ongérmek miimkiin olmadigindan, tesebbiise iliskin yapilacak agiklamalar tatmin
edici olamaz. Burada ancak tesebbiise iliskin genel kurallar tekrar edilebilir ve ancak
kargilagilan spesifik bir olayda glkanmlar yapilabilir. O halde yine sunu s6ylemek
gerekir; hiikiim, 5237 Sayili Kanun’da da kullanilan ve alisilagelmis kanun yapma
teknigine aykir1 olarak diizenlenmistir.

Eger fail, kisi veya kisileri {icretsiz olarak veya sagladigi hizmet ile agik bir
sekilde orantisiz diigtik bir ticretle ¢aligtirmak veya insan onuru ile bagdagmayacak
calisma ve konaklama kogullarina tabi kilmak neticesini elde etmek kastiyla, bu kisi
veya Kkisilerin ¢aresizligini, kimsesizligini ve baghihgim s6miirmek sayilabilecek
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elverisli hareketlerle dogrudan dogruya icraya baglamg fakat elinde olmayan
nedenlerle neticeyi elde edememis ise tesebbiisten sorumlu olacaktir. Bu durumda
faile verilecek ceza, meydana gelen zarar veya tehlikenin aguhifina gore dortte

birinden dortte ligline kadar indirilecektir.

Sugun tamamlanmig sayilacagi amin, magdurun dcretsiz yahut sagladigy
hizmet ile agik bir sekilde orantisiz diigiik bir {icretle ¢alistirlmaya baglandigy veya
insan onuru ile bagdagmayacak ¢aligma ve konaklama kosullarina tabi kilindig: an
oldugunu bildigimize gore'®, calistiilmaya baslamadan 6nceki asamalarda sugun
tesebbiis agamasinda kalmis olacagim sylemek yanlis olmaz. O halde bir tahmin
yiriitiirsek Ornegin ¢aligtiracak kimsenin magdurla goriistiigii, anlagmaya vardig,
magdurun ¢alistirilmayr bekledigi donemler sugun tesebblis asamalarini
olusturacaktir.

2. Istirak

Somiirii suguna istirakten bahsedebilmek i¢in suga birden fazla kisinin
katilmasi, katilan her kisinin hareketi ile netice arasinda nedensellik bagi olmasi,
bunlarin sémiirii suguna igtirak etmek iradesinin var olmas1 gerekir. Baghlik kurah
geregi icra hareketlerine baglanan sugun tiim serikler i¢in aymi olmasi yani suga
katilan her kiginin s6miirli sugunu kasten iglemesi gerekir. Bir hukuka uygunluk
sebebinin varlig, istirak edenlerin cezalandirilmasim Onlerken, kigisel nedenler
sadece ilgili kimseyi etkiler. Inceledigimiz su¢ 6zgii bir sug olmadigindan istirak
edenlerin azmettiren yahut yardim eden sifati diginda suga katilmig olmalan da
miimkiindiir. Nitelikli hallerden hafifletici nedenler, tiim geriklere bilseler de
bilmeseler de etki edecekken, agirlatici nedenler ancak bilmeleri halinde seriklere

sirayet eder.

Somiirii sugunu magdurun kimsesizligini, c¢aresizligini ya da baghligim
s6miirmek suretiyle birlikte ve bizzat gerceklestiren kigilerden her biri dogrudan fail

182 ¥ abuliimiiziin aksine sugun miitemadi sug oldugu ileri siiriilebilir. Bu durumda sugun
tamamlanmasi i¢in ¢aligtirmak neticesinin temadi kuracak bigimde belirli bir siire devam etmesi
gerekecektir.
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sifatiyla olarak sorumlu olurlar. Dogrudan faillerin birbirlerinin hareketlerinden
habersiz olmalar1 halinde, istirak hiikiimlerine gitmeye gerek olmaksizin her biri
kendi davramglart ile yan fail sifatiyla cezalandirilirlar. Failler magdurun
kimsesizlifini, c¢aresizligini ya da bagliligim birlikte sOmiirmiiglerse, birlikte
faildirler. Aym hareketleri yapmalar gerekmez, sugun icrasina katilmalari yeterlidir.

Somiirli sugunu islemek {lizere kusur yetenegi bulunmayan, kendisinde
cezasizlik sebebi bulunan veya hataya disiirtilmiis bir bagkasim magdurun
kimsesizligini, caresizligini ya da bagliligini s6miirmek hareketini yapmak tizere
kullanan kigi de fail olarak sorumlu olacaktir. Ara¢ olarak kullamlan kisi
cezalandirilmaz. Azmettirme halinde ise s6miirii suguna azmettirilen de, azmettiren

de cezalandirilir.

Failde mevcut fakat ortaya ¢ikmamis olan sO6miirli sugunu islemek
disiincesini uyandiran, onu harekete gegirten kisi, tesvik eden olarak cezalandirilir.
Somiirti sugunu islemeye karar vermis fakat gesitli sebeplerle uygulayamayan kigiye,
bu kararinin dogrulugu yoniinde telkinde bulunan kisi de yardim eden sifatiyla
cezalandirilir.

5237 Sayihi Kanun’un 41linci maddesi geregi fail somiirii sugunu islemekten
vazgegerse, diger seriklerin sorumlulufu devam eder ¢linkii icra hareketlerine
baglanmustir. Yardim eden goniillii olarak vazgegerse, sugun tamamlanmasina engel
olmasi ya da en azindan hareketin netice ile kurulacak illiyet bagim ortadan
kaldirmasi gerekir. Azmettiren vazgectiginde, asli maddi faili bu sugu islemek
kararindan dondiirmeli, bunu basaramazsa icra hareketlerinin tamamlanmasini uygun
hareketlerle dnlemeye c¢aligmalidir. Goniillli vazgegenin, vazgegene kadar igledigi
fiiller bagka bir su¢ olusturuyorsa, bu sugtan cezalandirilir.
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3. Suglarm I¢timai

Suglarin igtimai bilindigi gibi, Bilesik Su¢ (madde 42), Zincirleme Sug
(madde 43) ve Fikri I¢tima (madde 44) baghklanm tagiyan hilkiimlerle

diizenlenmistir.

I¢tima hitkiimlerinin uygulanmasina engel olan bilesik sug, birinin digerinin
unsuru veya agirlagtirict nedenini olugturmasi sebebiyle tek fiil sayilan sug olarak
tammlandiBina gore, sémiirii sugu bir bilesik su¢ degildir.

Somiirii sugunu igleme kararinin icrasi1 kapsaminda, degisik zamanlarda bir
kisiye karst aym sucun birden fazla islenmesi durumunda zincirleme sug
olugacagindan bir cezaya hiikkmedilir fakat ceza dortte birinden dortte tigiine kadar
arttirilir. S6miirii sugunun birden fazla kigiye kars: tek bir fiille islenmesi durumunda
da ceza bu sekilde belirlenir. Sugun temel sekli ile nitelikli halleri bir sug
sayildigindan, 117nci maddenin diger fikralariyla 2inci fikra arasinda zincirleme sug
bag1 kurulabilecektir. Bu durumda zincirleme sug sebebiyle artinm yapilirken ceza
sucun agir haline gore belirlenir. Suglardan bazilan tegebbiis agamasinda kalmigken,
biri veya bir kagi tamamlanmigsa, zincirleme sugun tespiti sebebiyle yapilacak
artirimda, tamamlanmig sugun cezasi dikkate alinacaktir.

Fikri I¢timam diizenlendigi 44iincii madde geregi isledigi bir fiil ile somiirii
sucu disinda farkli bir veya birka¢ sugun olugmasina sebebiyet veren kisi, bunlardan
en agir cezayl gerektiren sugtan dolay: cezalandirilacaktir.

E. Yaptirnm ve Suca Etki Eden Nedenler

SOmiirii sugunun yaptirimi, alti aydan ii¢ yila kadar hapis veya yiiz glinden az
olmamak tizere adli para cezasidir. “Veya™ baglaci sebebiyle hakim ya hapis cezasi
ya da para cezasi uygulayacak, her ikisine birden hiikmedemeyecektir. Segenek
yaptirim 6ngdrildiigtinden, verilen ceza kisa siireli hapis cezasi olsa da bu cezanin

50nci maddeye gore adli para cezasina gevrilmesi miimkiin degildir.
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51inci madde hiikkmii geregi iki yil veya daha az siireyle hapis cezasina
hitkmedildiginde cezanin ertelenmesi miimkiindiir. Erteleme halinde cezas: ertelenen
hiikiimlii hakkinda mahkiim oldugu ceza siiresinden az olmamak iizere denetim
siiresi belirlenir. Denetim siiresi uygun sekilde doldugunda, ceza infaz edilmis

sayilir,

Hakim, adli para cezasi uygulamaya karar verirse, 100 giinden 730 giine
kadar bir giin sayis1 belirleyecek, bunu failin ekonomik ve diger sahsi hallerini gdz
Oniinde bulundurarak 20 ila 100 YTL arasinda belirledigi gtinliik adli para cezasiyla
carparak nihai cezay tespit eder.

Sémiirli sugunda tekerriir s6z konusuysa, 58inci maddenin 3iincii fikrasi

geregi artik sadece hapis cezasina hilkkmolunabilir.

119uncu madde yer alan Ortak Hiikiim’de sayilan agirlatici sebepler somiirii
sucunda da uygulanir. Buna gore sOmiirli sugunun silahla, kisinin kendisini
tamnmayacak bir hale koymas:i suretiyle, imzasiz mektupla veya 6zel isaretlerle,
birden fazla kisi tarafindan birlikte, var olan veya var sayilan sug¢ oOrgiitlerinin
olusturduklar1 korkutucu giigten yararlamlarak, kamu gorevinin sagladify niifuz
kotiiye kullamilmak suretiyle islenmesi halinde, verilecek ceza bir kat artinlir. Bu
sugun islenmesi sirasinda kasten yaralama sugunun neticesi sebebiyle agirlagmig
hallerinin ger¢eklesmesi durumunda, ayrica kasten yaralama suguna iligkin hiikiimler
uygulanir.

Somiirii sugunda, kararda gosterilmek suretiyle, 5237 Sayili Kanun’un 62nci

maddesinde yer alan takdiri indirim nedenleri dikkate alinarak ceza altida birine
kadar indirilebilir.

F. Kovusturma

Sugun takibi sikdyete bagli degildir. Kovusturma, ya da yeni ifade bigimiyle
sugun sorusturulmasi ve kovusturulmasi 6zellik arz etmez.
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IV. SOMURMEK ICIN TEDARIK, SEVK VEYA NAKIL ETMEK SUCU

A. Genel Olarak

5237 Sayihh Kanun’un 117nci maddesinin 3iincti fikrasinda, sdmiirmek igin

tedarik, sevk veya nakil etmek sugu, agagidaki sekilde diizenlenmistir.

5237 Sayi Tiirk Ceza Kanunu
Madde 117/3 - Yukaridaki fikrada belirtilen durumlara diigirmek iizere bir kimseyi

tedarik veya sevk veya bir yerden diger bir yere nakleden kisiye de aym ceza verilir.

Goriildiigt gibi hiikktim, “yuké.ndaki fikrada belirtilen durumlara diistirmek
tizere” ifadesiyle 117nci fikranmin 2nci fikrasina baglanmistir. Bu durum gerekgede de

vurgulanmigtir.

Gerekge :

Bu gibi fiilleri onlemek amac: ile maddenin igincii fikrasida, kigileri ikinci fikrada
belirtilen duruma diigiirmek iizere tedarik veya sevk veya bir yerden diger bir yere nakil
fiilleri de sug sayilmigtir. Kigileri, ikinci fikrada belirlenen hale diigiirmemek igin séz konusu
hazirlik hareketlerini cezalandirmak yerindedir.

Buna gore, hikkmiin amaci, kigilerin ikinci fikrada gosterilen durumlara
diistirilmesini onlemektir. Bu amagla hazirlik hareketleri olarak tamimlanan tedarik,
sevk veya nakil etmek fiilleri cezalandirilmaktadir.

Netice itibariyle, 2nci fikrayla baglantisi kuruldugunda hiikiim su anlama
gelmektedir:

“Caresizligini, kimsesizligini ve baghlifim1 somiirmek suretiyle kisi veya
kisileri licretsiz olarak veya sagladify hizmet ile agik bir gekilde orantisiz diigiik bir
licretle ¢aligtirmak veya bu durumda bulunan kisiyi, insan onuru ile bagdagmayacak
¢alisma ve konaklama kogullarina tabi kilmak tizere bir kimseyi tedarik veya sevk
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veya bir yerden diger bir yere nakleden kisiye alt1 aydan {i¢ yila kadar hapis veya ytiz

giinden az olmamak tizere adli para cezas: verilir.”
B. Sucla Korunan Hukuki Deger

Iki su¢ arasinda kurulan bag sebebiyle, somiirii sugu ile sdmiirmek igin
tedarik, sevk veya nakil etmek suglar1 arasinda unsurlan agisindan biiytik benzerlik
vardir. Bu benzerlik sugla korunan hukuki deger bakimindan en yiiksek diizeydedir.
Ciinkii gerekgede de belirtildigi tizere inceledifimiz sugun diizenleniy amaci,
kigilerin somiirii sugunda belirtilen durumlara disiiriilmesinin Snlenmesidir. Ayni
amagla hareket edildiginden, sugla korunun hukuki deger her iki maddede aymdir.

Buna goére somiirii sugunda korunan hukuki degeri incelerken yaptigimiz
agiklamalar, somiirmek i¢in tedarik, sevk veya nakil etmek sugu i¢in de gegerli
olacaktir. Oyleyse bu sugla korunan hukuki deger netice itibariyle, aresiz, kimsesiz
ve bagh kigilerin uygun ticret ve kosullarda c¢alisma haklaridir. Buna iligkin
agiklamalara s6miirii sugunu incelerken degindigimizden tekrardan kaginiyoruz.

C. Fail ve Magdur
1. Sugun Faili

Burada fail “kisi” olarak gosterilmistir. “Kisi” tabiri 6zellik arz etmez. Her
hangi bir kisi sugun faili olabilir. Failin birden ¢ok kigi olmas1 miimkiin oldugu gibi,
bu durumda aralarinda bir anlagma bulunmasi da gerekmez. Fail yabanci1 veya Tiirk,
devlet memuru veya bir kamu gorevlisi veya tiizel kisi yOneticisi olabilir. Tiizel
kisilerin ceza sorumlulugu olmadigindan, fail gergek kisi olmalidir. Tiizel kisi adina
hareket edilse de sorumlu olacak olanlar, fiili bizzat gerceklestiren veya emri veren
gergek kisi olacaktir.
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2. Sucun Magduru

Magdur, “bir kimse” olarak belirtilmigtir. Buna gbre her hangi bir kisi
olabilir. Ancak hiikmiin 2nci fikrayla baglantis1 sebebiyle ve 2nci fikrada sugun kisi
veya kisilerin caresizligini, kimsesizligini ve baghhifim sémiirmek suretiyle
islenmesi gerektigi ongoriildiiglinden, magdurun garesiz, kimsesiz ve bagh bir kimse
olmas1 gerektigi sOylenebilir. Magdurda aranacak bu Ozelliklerin tarifi ve
agiklanmasinin hiikkmiin su anki haliyle neredeyse imkénsiz oldugunu yukarida
agiklamaya c¢aligtik. Ancak genel olarak kanun koyucunun kast eyledigi seyin
caligma hiirriyetini ve buna bagli uygun iicret ve kosullarda caligma hakkini
kullanirken, hiir ve serbest iradesiyle hareket edemeyecek kimseler oldugunu tekrar
etmek yararh olacaktir. Ozellikle belirtelim, burada temyiz kudretinden yahut riistten
bahsedilmemektedir. Kiginin hiir ve serbest iradesiyle harcket edememesinin sebebi,

tespiti ve smrlannin ¢izilmesi giic olan caresizlik, kimsesizlik ve baghhk

durumudur.
C. SUCUN UNSURLARI
1. Maddi Unsur
a. Hareket

3iincii fikra hitkmiiniin, “caresizligini, kimsesizligini ve bagliligini sémiirmek
suretiyle kisi veya kisileri iicretsiz olarak veya sagladi1 hizmet ile agik bir gekilde
orantisiz diigiik bir iicretle ¢aligtirmak veya bu durumda bulunan kisiyi, insan onuru
ile bagdagmayacak ¢aligma ve konaklama kosullarina tabi kilmak tzere bir kimseyi
tedarik veya sevk veya bir yerden diger bir yere nakleden kisiye alt1 aydan ii¢ yila
kadar hapis veya yiiz giinden az olmamak {izere adli para cezas: verilir” anlamina
geldigini yukarida belirtmistik. Buna goére, kendisinde her hangi bir 6zellik
aranmayan failin, kisileri tedarik veya sevk veya bir yerden diger bir yere nakletmek
neticesini gergeklestirmek lizere, §zellikle bagvurmas: gereken hareketler hiikiimde
gosterilmis degildir. Bu sebeple ilk bakista failin neticeyi elde etmek Uzere tercih
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ettigi hareketin vasfimin Snem tasimadigy diistiniilebilir. Magdur, iginde bulundugu
olumsuz kosullar sebebiyle kolayca ikna edilmis yahut kandirlmis ya da cebir veya
tehditle zorlanmug olabilir. Hatta bakmakla yiikiimlii olanlardan bir k6leymis gibi
satin alinmis ya da dogrudan kendisine para verilerek veya bir takim vaatlerde
bulunularak razi edilmis de olabilir. Hilkmiin mevcut lafz1 bu denli genis anlasilmaya
agiktir.

Fakat bize gore, somiirii sugunda oldugu gibi, burada da kanun koyucunun
amaci, ‘her hangi bir kimsenin’ {icretsiz olarak veya sagladifi hizmet ile agik bir
sekilde orantisiz digiik bir {icretle cabstinlmasim veya insan onuru ile
bagdagmayacak ¢aligma ve konaklama kosullarina tabi kilinmasimi saglamak {izere
tedarik veya sevk veya bir yerden diger bir yere nakledilmesini cezalandirmak
degildir. Hilkkmii kurmakla amaglanan; ‘garesiz, kimsesiz veya bagh kimsenin’
ficretsiz olarak veya sagladig hizmet ile agik bir sekilde orantisiz diisiik bir ticretle
calistirilmasini veya insan onuru ile bagdasmayacak ¢alisma ve konaklama
kosullarina tabi kilinmasim saglamak iizere tedarik veya sevk veya bir yerden diger
bir yere nakledilmesini cezalandirmaktir. Bu durumda kastedilen, belirtilen
nitelikteki magdurun, i¢inde bulundugu kosullar sebebiyle, uygun olmayan licret ve
kosullarda ¢aligtinlmak {izere tedarik, sevk veya nakledilmeye, her hangi bir gekilde
zorlama yahut hileye maruz kalmaksi1zin kendiliginden nza gosterdigi durumlardir. O
zaman, neticenin cebir veya tehdit yahut hile veya garesizligini, kimsesizligini ve
baghiligin1 sémiirmek digindaki hukuka aykiri bagka bir davramsla elde edilmeye
calisildigi haller, hitkmiin kapsaminda degildir. Bu y6ndeki davraniglar ayri bir sug
olugturuyor ise fail bundan cezalandirilacaktir. Yani 117/3iin tatbik edilebilmesi i¢in
magdurun ¢aresizligi, kimsesizligi veya baglilig1, tedarik sevk veya nakleden kiginin
sug olugturan davramigindan dogmamis olmalidir. Eger bdyle degilse Srnegin fail
cebirle nakledilmeye zorlanmigsa burada cebir veya yerine gore kisiyi hiirriyetinden
yoksun birakma suglarindan ceza verilmelidir. Ornegin fail magduru tehdit ederek
licretsiz galistirilmak tlizere nakletmis olabilir. Nakledildigi yerde magdur, nakledenin
tehdidinin sebep oldugu caresizligi somiiriilerek tcretsiz galigtirilabilir. Bu olayda
caligtiran, tehdit veya nakil kismindan habersiz ve bu fiillere katilmamis oldugu
durumda 117/2 hitkmiiyle, tedarik veya naleden ise dncelikle tehdit ve eger drnegin
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naklederken kisiyi hiirriyetinden yoksun kilmak sugunun unsurlari olugmussa, bu
sugtan cezalandirilacaktir. Fakat sémiirmek suretiyle islemediginden ayrica 117/3
hiikkmii tatbik edilmeyecektir.

Boylece somiirmek igin tedarik, sevk veya nakil etmek sugunun, magdurun
kendisinde var olan garesizligini, kimsesizligini ve baghligin1 somiirmek suretiyle
islenmesi gerektigi s6ylenebilir. Boyle oldugu igindir ki cebir veya tehdit veya hile
yahut diger bir sug, inceledigimiz sugun hareket unsurunu olusturmaz ve bdylece bu
fiiller ayrica cezalandirilabilir. Diger bir degisle, sugun hareket unsuru, magdurun
caresizligini, kimsesizligini ve baghligim sdmiirmektir. Ancak yukanda belirttigimiz
gibi, bunun ne anlama geldigini tespit etmek pek olast gériinmemektedir. Bu itibarla
hiikiim, hareket unsurunun belirsizligi sebebiyle uygulanabilirligini yitirir yahut ¢ok
genis anlamlara gekilerek adaletsiz sonuglara sebep olabilir.

b. Netice

Semiirmek i¢in tedarik, sevk veya nakil etmek sugunda ngoriilen netice, bir
kimseyi tedarik veya sevk veya bir yerden diger bir yere nakletmektir. “Tedarik”,
sozlik anlamiyla temin etmek demektir. Bir kimseyi, 2nci fikrada gosterilen
durumlara diistirmek tizere temin eden kisi cezalandirilacaktir. Temin edilecek kisi
caresiz, kimsesiz veya bagh olmalidir ki somiirtilmek suretiyle 2nci fikrada belirtilen
durumlara diigiiriilebilsin. Tedarik yani temin etmek neticesi gesitli sekillerde
olabilir. Bize gére bu kavram, bu 6zellikteki kimseleri bulup onlarla irtibata gegmek,
onlan ikna etmek anlamina geldigi gibi, onlara iicretsiz ya da uygun olmayan iicret
ve kosullarda ¢alisacag: yerleri gostermek, onlar1 bu sekilde galigtiracak kimselerle
iligki kurmalarim saglamak anlamina da gelmektedir.

“Sevk” kavrami, Oniline katip slirme, bir neticeye baglama, yollama,
gbénderme anlamina gelir. Burada ayrica nakletme kavramina yer verildiginden bize
gore sevk, 6zellikle yollamak anlaminda kullamlmigtir. Caresiz, kimsesiz veya bagli
kimseyi sadece bulan, temin eden degil, onu licretsiz ya da uygun olmayan iicret ve

kosullarda g¢ahigtinlacagi yere yollayan da cezalandirilacaktir. Bu arada kendi
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kullandifn arag ile yapilmadigi durumda, magdurun yaninda bulunmak da, “Gniine
katip gotiirmek™ anlamindan hareketle sevk mefhumuna dahil edilebilir.

“Bir yerden diger bir yere nakleden” denildiginde . ise, sevk ifadesinin
varligina ragmen ayrica kullamldifina gore, bizzat tasiyan kisi anlagilmalidir. Bir
yerden diger bir yere ifadesi, garesiz, kimsesiz veya bagh kimsenin temin edildigi
yerden ¢alistirilacag yere gétiirtilmesi anlamina gelmektedir.

2. Manevi Unsur

Somiirmek igin tedarik, sevk veya nakil etmek sugunun manevi unsuru, bir
kimseyi tedarik veya sevk veya bir yerden diger bir yere nakletmek kastidir. Ancak
sadece bu kast yetmez. Failin aym zamanda, magduru 2nci fikrada belirtilen
durumlara diisiirmek {izere hareket etmesi gerekir. Bu failin, magdurun 2nci fikrada
gosterilen durumlara diisecegini bilmesi ve bununla birlikte neticeyi ger¢eklestirmek
yoniinde yani tedarik, sevk veya nakil etmek kastiyla hareket etmesi anlamina
gelmektedir.

O halde failin kasti magduru tedarik, sevk veya nakil etmekken, amaci,
hiikkiimde gosterildigi lizere, 2nci fikrada yer alan ve magdurun caresizligini,
kimsesizligini ve baghligimt s6miirmek suretiyle iicretsiz olarak veya sagladifi
hizmet ile agik bir gekilde orantisiz diiglik bir ticretle ¢alistirmasim veya insan onuru
ile bagdagsmayacak ¢aligma ve konaklama kosullarina tabi kilimmasim saglamaktir.
Burada magduru ticretsiz veya diigiik Gicretle ¢aligtiracak olan veya insan onuru ile
bagdagmayacak ¢alisma ve konaklama kogsullarna tabi kilacak olan 117/3te
diizenlenen sugun faili degildir. Bu hiikiim ¢aligtiran diginda magduru tedarik, sevk
veya nakledeni cezalandirmak iizere diizenlenmistir. Bu itibarla failin magduru
ficretsiz olarak veya sagladigi hizmet ile agik bir sekilde orantisiz diisiik bir ticretle
bizzat ¢alistirmayr veya insan onuru ile bagdagmayacak caligma ve konaklama
kosullarina bizzat tabi kilmay: kastetmesi gerekmez. Fakat magdurun bir bagkasi
tarafindan da olsa bu duruma diisiiriilecegini bilmesi gerekli ve yeterlidir.
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Bunun yamnda yukarida belirtildigi tizere hiikkmiin 2nci fikrayla kurulan
baglantis1 sebebiyle bize gore failin magdurun caresizligini, kimsesizligini ve
baghligim somiirmek kastimin varlign gereklidir. Ciinkli tedarik, sevk veya nakil
neticesini, magdurun etkisi altinda oldugu olumsuz kogullardan yararlanarak
gerceklestirecektir. Boylece onun bu durumunu somirmiis olacaktir. Magdurun
caresiz, kimsesiz veya bagliik durumunu fail kendisi doguruyorsa, bunu yaparken
basvurduu yontem bir sug¢ olusturuyorsa, Srnegin cebir, tehdit ya da kisiyi
hiirriyetinden yoksun kilma sugu gibi, sadece bu sugtan cezalandirilacaktir.

O halde failin, magdurun ficretsiz olarak veya sagladi1 hizmet ile agik bir
sekilde orantisiz diigiik bir {icretle ¢aligtirilacagim veya insan onuru ile
bagdagmayacak galisma ve konaklama kosullarina tabi kilinacafim en azindan
bilmesi, ayrica onun garesizligini, kimsesizligini ve baglilifin1 sdmiirmeye ve onu
tedarik veya sevk veya bir yerden diger bir yere nakletmeye kastetmesi gerekir.

Biiyiik ¢ogunlukla bu sug, ekonomik menfaat temin etmek iizere islenecektir.
Fakat failin belirttidgimiz amag¢ diginda hangi uzak amagla hareket ettigi Snem
tagimaz. Buna gore Ornegin Kiirt niifusunun {ilkenin belli yerlerinde toplanarak
iistiinliiglintin saglanmasim temin etmek gibi gizli bir siyasi amagla hareket edilse
bile fail cezalandirilabilecektir.

D. Sucun Ozel Goriiniiy Sekilleri
1. Tesebbiis

Eger fail, kisi veya kisilerin iicretsiz olarak veya sagladig1 hizmet ile agik bir
sekilde orantisiz diisiik bir ticretle ¢alistirilmasi veya insan onuru ile bagdagmayacak
¢alisma ve konaklama kogullarina tabi kilinmas: igin, onlan tedarik veya sevk veya
bir yerden diger bir yere nakletmek kastiyla, bu kisi veya kisilerin garesizligini,
kimsesizligini ve baghilifini sdmiirmek sayilabilecek elverisli hareketlerle dogrudan
dogruya icraya baglamis fakat elinde olmayan nedenlerle neticeyi elde edememis ise
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tesebbiisten sorumlu olacaktir. Bu durumda faile verilecek ceza, meydana gelen zarar

veya tehlikenin agirlhigina gore dortte birinden dortte tigtine kadar indirilecektir.

Hareketi kisinin caresizligini, kimsesizligini ve baghliim sémiirmek olarak
belirledigimiz durumda elverigli hareketlerle icraya baglamig olmak durumunu tespit
etmek oldukea giigtiir. Ciinkii “caresizligini, kimsesizligini ve baglihigim sémiirmek™
hareketine anlam vermek zordur. Fakat s0yle bir ¢gikarimda bulunabiliriz. Her seyden
once failin ¢aresiz, kimsesiz ya da bagimli kimseleri bulmasi gerekir. Bulmak yani
bu kigileri tespit etmek hareketi bir aramayi ya da bu y6ndeki bir bagvuruya hazir
olmay: gerektirir. Bu is, tek bagina yapilabilecegi gibi, birden fazla kiginin bunun i¢in
Orgiitlenmesiyle de yapilabilir. Sonra iicretsiz yahut diigiik ticretle veya uygun
olmayan kosullarda ¢alistirilacak bu kimselerle bir ¢esit anlagmaya varilmas: gerekir.
Boylece ¢aresiz, kimsesiz veya bagimli kigi, tedarik edilmis olur ve gerekli ise sevk
veya nakil edilmeye hazir hale gelir. Daha sonra bir yerden bagka bir yere sevk veya
nakledilirler. Sevk veya nakil islemi de belirli bir periyoda tekabiil eder.

Burada sugun gesitli evreleri oldugu goriilmektedir. Tesebbiisiin belirlenmesi
icin, hangi asamada elverigli hareketlerle dogrudan dogruya icraya baglandigim
bilmek gerekir. Sugun kisilerin g¢aresizligini, kimsesizligini veya bagliligim
s6miirmek suretiyle islenmesi gerektigine gore, dogrudan dogruya icraya baglamamn
her seyden once magdurla fiziki temas, gériigme gerektirecegini diigiiniiyoruz. Bu
durumda icra hareketleri failin magdurla, onun uygun olmayan kogullarda
caligtirilmasi konusunda gériismesiyle baglamis sayilmalidir. Ondan 6nceki agamalar,
hazirlik hareketlerini olugturacaktir. Goriismenin baslamasindan sonra anlagsmaya
vanilmastyla tedarik etme neticesi gergeklesmis olur. Magdurun bir yerden diger yere
gotiirilmesi, tasginmanin sona ermesiyle de sevk veya nakil neticesi tamamlanmisg
olacaktir. Iste bu dénemlerde, drnegin gériisme asamasinda anlagmaya varilmadan
Once fail yakalandigmda tedarik eden fail igin sug tegebbiis asamasinda kalmugtir.
Bulmak ve anlagmakla ilgisi olmayan ve sadece sevk veya nakil eden fail agisindan
ise, bir yerden magdurun gotliriildiigli diger yere varmadan yakalanma halinde
tesebbiis s6z konusu olacaktir. Bize gbre sugun tamamlanmasi i¢in magdurun bizzat

¢aligtirilmaya baglamas gerekmez.

205



2. Istirak

Suga birden fazla kiginin katildig, katilan her kiginin hareketi ile tedarik, sevk
veya nakletmek neticeleri arasinda nedensellik bag: oldugu durumda, s6miirmek i¢in
tedarik, sevk veya nakil etmek suguna istirak s6z konusu olur. Ayrica katilan her
kisinin suga istirak etmek iradelerinin varlif: aragtinlacaktir. Bagliik kurali geregi
icra hareketlerine baglanan sugun tiim gerikler i¢in aym olmasi ve suga katilan her
kisinin somiirmek i¢in tedarik, sevk veya nakil etmek sugunu kasten islemesi gerekir.
Burada da bir hukuka uygunluk sebebinin varligs, istirak edenlerin cezalandirilmasini
Onlerken, kigisel nedenler sadece ilgili kimseyi etkiler. Hafifletici nedenler, tiim
seriklere etki eder. Fakat afirlatici nedenler, ancak bilmeleri halinde seriklere sirayet

eder.

Magdurun kimsesizligini, ¢aresizligini ya da baghhgim sémiirmek suretiyle
somiirmek igin tedarik, sevk veya nakil etmek sugunu birlikte ve bizzat
gerceklestiren kisilerden her biri dogrudan fail sifatiyla olarak sorumlu olurlar.
Dogrudan faillerin birbirlerinin hareketlerinden habersiz olmalan halinde, igtirak
hiikiimlerine gitmeye gerek olmaksizin her biri kendi davraniglar ile yan fail sifatiyla

cezalandirilirlar.

Kusur yetenegi bulunmayan, kendisinde cezasizhk sebebi bulunan veya
hataya digtirlilmiis bir bagkasini, sdmiirmek igin tedarik, sevk veya nakil etmek
sugunu iglemek tiizere kullanan kisi de fail olarak sorumlu olur. Ara¢ olarak
kullanilan kisi cezalandirilmaz. Azmettirme halinde ise azmettirilen, azmettirenle
birlikte cezalandinlir. Tesvik eden, telkinde bulunan kisiler yardim eden sifatiyla

cezalandirilir.

5237 Sayili Kanun’un 41inci maddesi geregi fail sugu iglemekten vazgegerse,
diger seriklerin sorumlulufu devam eder ¢iinkii icra hareketlerine baglanmigtir.
Yardim eden goniillii olarak vazgegerse, sugun tamamlanmasina engel olmasi ya da

en azindan hareketin netice ile kurulacak illiyet bagini ortadan kaldirmasi gerekir.
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Azmettiren vazgectiginde, asli maddi faili bu sugu islemek kararindan déndiirmeli,
bunu basaramazsa icra hareketlerinin tamamlanmasinm1 uygun hareketlerle 6nlemeye
calismalidir. Goniillii vazgecenin, vazgecene kadar isledigi fiiller bagka bir sug
olusturuyorsa, bu sugtan cezalandirilir.

3. Suclarin i¢tima

Suglarn i¢timair Tirk Ceza Kanunu’nda Bilesik Su¢ (madde 42), Zincirleme
Su¢ (madde 43) ve Fikri Igtima (madde 44) bagsliklarimi tasiyan hikiimlerle
diizenlenmisgtir.

Somiirmek i¢in tedarik, sevk veya nakil etmek sugu 5237 Sayili Kanun’un
42nci maddesinde diizenlenen tiirden bir bilesik sug¢ degildir. Bu acidan igtima
hiikiimlerinin uygulanmasina engel bir hal s6z konusu degildir.

Somiirmek i¢in tedarik, sevk veya nakil etmek sugu, bu igleme kararinin icrasi
kapsaminda, degisik zamanlarda bir kigiye karsi birden fazla islenirse zincirleme sug
olusur ve bir cezaya hiikmedilir fakat ceza dortte birinden dortte iigline kadar
arttirilir. Somiirii sugunun birden fazla kigiye karsi tek bir fiille iglenmesi durumunda
da ceza bu sckilde belirlenir. Sugun temel sekli ile nitelikli halleri bir sug
sayildigindan, 117nci maddenin diger fikralaryla 3inci fikra arasinda zincirleme sug
bag1 kurulabilecektir. Bu durumda zincirleme sug sebebiyle artirim yapilirken, ceza
sugun agir haline gore belirlenir. Suglardan bazilan tegebbiis agamasinda kalmigken,
biri veya bir kagi tamamlanmigsa, zincirleme sugun tespiti sebebiyle yapilacak
artinmda, tamamlanmg sugun cezasi dikkate alinacaktir.

Fikri Igtimamn diizenlendigi 44iinci madde geregi isledigi bir fiil ile
somiirmek i¢in tedarik, sevk veya nakil etmek sugu diginda farkli bir veya birkag
sugun olugmasina sebebiyet veren kisi, bunlardan en agir cezay: gerektiren sugtan
dolay1 cezalandirilacaktir.
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E. Yaptirnm ve Suga Etki Eden Nedenler

Somiirmek igin tedarik, sevk veya nakil etmek sugunun yaptirimi somiirii
sucu gibi, alt1 aydan {i¢ yila kadar hapis veya yiiz glinden az olmamak {iizere adli para
cezasidir. Hakim hapis ve para cezasina birlikte hitkkmedemez. Verilen ceza kisa

siireli hapis cezas1 da olsa, 50nci maddeye gore adli para cezasina gevrilemez.

51inci madde hiikmii geregi iki yil veya daha az siireyle hapis cezasina
hikkmedildiginde cezanin ertelenmesi miimkiindiir. Erteleme halinde cezasi ertelenen
hiikiimlti hakkinda mahkim oldugu ceza siiresinden az olmamak lizere denetim
siiresi belirlenir. Denetim siiresi uygun sekilde doldugunda, ceza infaz edilmig

sayilir.

Adli para cezas1 verileceginde, 100 giinden 730 giine kadar bir giin sayis1
belirlenir, failin ekonomik ve diger sahsi hallerini g6z Oniinde bulundurarak 20 ila
100 YTL arasinda belirlenen giinliikk adli para cezas1 giin sayisiyla garpilarak nihai

ceza tespit edilir.

Somiirmek igin tedarik, sevk veya nakil etmek sugunda tekerriir s6z
konusuysa, 58inci maddenin 3iincti fikrasi geregi artik sadece hapis cezasina
hiikkmolunabilir.

119uncu madde yer alan Ortak Hiiktim’de sayilan agirlatici sebepler
sOmiirmek icin tedarik, sevk veya nakil etmek sugunda da uygulanir. Buna gore
s6miirmek i¢in tedarik, sevk veya nakil etmek sugunun silahla, kiginin kendisini
taninmayacak bir hale koymas: suretiyle, imzasiz mektupla veya 6zel isaretlerle,
birden fazla kisi tarafindan birlikte, var olan veya var sayilan su¢ Orgiitlerinin
olusturduklan korkutucu giicten yararlamlarak, kamu gorevinin sagladifi niifuz
kétiiye kullamlmak suretiyle islenmesi halinde, verilecek ceza bir kat artirilir. Bu
sugun islenmesi sirasinda kasten yaralama sugunun neticesi sebebiyle agirlagmsg
hallerinin gergeklesmesi durumunda, ayrica kasten yaralama suguna iligkin hiikiimler
uygulanir.
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Somiirti sugunda, kararda gosterilmek suretiyle, 5237 Sayili Kanun’un 62nci
maddesinde yer alan takdiri indirim nedenleri dikkate alinarak ceza altida birine

kadar indirilebilir.

F. Kovusturma

Sugun takibi sikdyete bagh degildir. Sugun sorusturulmas: ve kovusturulmasi

ozellik arz etmez.

V. ANLASMA ICERIGINi DEGISTIRMEYE ZORLAMA SUCU VE iSIN
DURMASINA NEDEN OLMA SUCU

A. Genel Olarak

5237 Sayili Kanun’un 117nci maddesinin 4iincii ve son fikrasinda diizenlenen
sug, 765 Sayilh Kanun’un 20linci maddesinin 2nci fikrasinda diizenlenen suga
benzemekle birlikte, nemli sekilde degisiklige ugramustir. Tki fikra hikmiint
asagida bir arada gérmekteyiz.

5237 Sayih Tirk Ceza Kanunu

Is ve Calisma Hiirriyetinin Ihlali, Madde 117/4- (4) Cebir veya tehdit kullanarak,
igciyi veya isverenlerini dicretleri azaltip cogaltmaya veya evvelce kabul edilenlerden bagka
kosullar altinda anlasmalar kabuliine zorlayan ya da bir isin durmasma, sona ermesine veya

durmanin devamina neden olan kisiye alti aydan ii¢ yila kadar hapis cezas: verilir.

765 Sayily Tiirk Ceza Kanunu

Is ve Calisma Hiirriyeti Aleyhindeki Ciiriimler, Madde 201/2- Her kim cebir ve
siddet veya tehdit ile gerek isciyi ve gerek ticaret veya sanat sahiplerini veya isverenleri,
yevmiyeleri azaltip ¢ogaltmaya yahut evvelce kabul edilen sartiardan baska sartlar altinda
mukaveleler kabuliine icbar etmek maksadiyle bir igin tatiline veya nihayet bulmasina
sebebiyet verir veya tatilin devamina amil olursa sekiz aydan beg seneye kadar hapis

cezasiyle cezalandirilir.
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Goriildiigii gibi her iki fikrada diizenlenen sug da, parcas: olduklar1 maddenin
ilk fikralarinda diizenlenen sugun 6zel goriiniis bigimleridir. Diger bir degisle, her iki
sucla, maddelerin ilk fikralarinda yer alan sug arasinda 6zel-genel sug iligkisi vardir.
Buna gére 6megin 5237 Sayihh Kanun’un 117nci maddesinin son fikrasindaki suglar
diizenlenmemis olsaydi, burada belirtilen eylemler ilk fikraya gbre cezalandirilacakti.
Fakat kanun koyucu, ozellikle gosterdigi bu eylemleri, iy ve ¢aligma hiirriyetini
ihlalin diger bigimlerinden daha 6nemli gdrmiis olmalidir ki ayrica diizenlemis ve
yaptirimim arttirmagtir.

765 Sayili Kanun’da “sayilan maksatlarla bir isin tatiline veya nihayet
bulmasima sebebiyet vermek veya tatilin devamina amil olmak™ seklindeki tek bir
neticeyle ortaya ¢ikan sug, 5237 Sayih Kanun’da “zorlamak” eylemi iizerinden ikiye
boliinmiistiir. Zorlamak eylemi iizerinden yapilan bu béliinme sebebiyle, 5237 Sayili
Kanun’un son fikrasinda iki farkli sug¢ tipinin var oldugunu kabul ederek asagida

incelememizi buna gore yaptik.
B. Anlasma I¢erigini Degistirmeye Zorlama Sugu
1. Genel Olarak

Yukarida belirtildigi gibi, 117/4tincti fikrada diizenlenen anlagma igerigini
degistirmeye zorlama sugu, esasen linci fikrada diizenlenen is ve c¢aligma
hiirriyetinin ihlali sugunun 6zel goriiniis bigimidir. Yalmz bu sug, bazi unsurlan
agisindan, genel hitkiim mahiyetindeki ilk fikradan farkli 6zellikler tagimaktadir. Son
fikrada yer alan bu sugun unsurlan bulunmadiginda, fiilin linci fikradaki sug
kapsamina degerlendirilmesi miimk{indiir.

2. Sucla Korunan Hukuki Deger
Bu sugla korunan hukuki deger, linci fikrada yer alan sug ile korunan hukuki

degerle aymdir. Yani bireye ait ig ve ¢aligma hiirriyetidir. Bu konuyu birinci bsltimde
ve 117/linci fikrasim incelerken ele aldigimizdan tekrar etmekten kaginiyoruz.
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Ancak sunu eklemek gerekir. Inceledigimiz fikra, is ve ¢aligma hiirriyetinin siurlt bir
boliimiinii himaye etmektedir. Bu da sdzlesme hiirriyetidir.

Hiikiim ile korunan s6zlesme hiirriyeti ise, genel manada s6zlesme hiirriyeti
olmayip, iscilerle igverenler arasinda kurulan sézlesmeler bakimindan hiirriyettir.
Zira hikiim i¢inde o6zellikle belirtilmemis olmasma ragmen, hilkmiin 765 Sayili
Kanun’daki halinden, licreti azaltip ¢ogaltmaktan bahsedilmesinden ve hiikiimde
gOsterilen magdurlardan bu durum anlagilmaktadir.

Buna gore igerigini degistirmeye zorlanmasi gereken sozlegmeler, is
sbzlesmesi ve toplu i s6zlesmesidir. O halde eger fail bir igvereni, dier bir igverenle
yaptig1 Ornegin miiteahhitlik s6zlegsmesinin icerigini degistirmeye cebir veya tehdit
ile zorladiginda, 117/4tincti fikradaki sugtan bahsedilemeyecektir. Cilinkii bu
sOzlesme ne iy sézlesmesi ne de toplu is s6zlesmesidir. Fakat bu eylemin unsurlarin
varligi halinde 117/1 fikrasinda yer alan sug sayilmasi yahut vasita olarak kullanilan
hukuka aykiri eyleme gére bir bagka sugun olugmasi pekald miimkiindiir.

Burada korunan hukuki menfaatin, is ve ¢aligma hiirriyetinin is¢i ile igveren
arasinda kurulacak s6zlegsme hiirriyeti oldugunu, bu sdzlesmelerin ise ig s6zlesmesi
ve toplu is sézlesmesi oldugunu belirtmekle yetinelim.

3. Fail ve Magdur
a. Sucun Faili

Sucun faili cebir veya tehdit kullanarak, ig¢iyi veya igverenlerini licretleri
azaltip ¢ogaltmaya veya evvelce kabul edilenlerden bagka kosullar altinda anlagmalar
kabuliine zorlayan kigidir. Buradan failin cebir veya tehdit kullanmas1 gerektigi ve
isciyi veya isverenlerini Gcretleri azaltip ¢ogaltmaya veya evvelce kabul edilenlerden
baska kosullar altinda anlagmalar kabuliine zorlamas: gerektigi anlagilmaktadir. Fail
icin bu iki 6zellik diginda bir 6zellik aranmamaktadir. Esasen arandigim s6yledigimiz
bu 6zellikler de failin 6zellikleri degil, sugun diger unsurlaridir. O halde fail her
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Bu fikrada da fail, “kisi” olarak nitelendirilmistir. Kisi terimi herhangi bir
Ozellik arz etmediginden her hangi bir nitelige sahip olmayan bir kimsenin fail
olmasi miimkiindiir. Fail is¢i veya igveren olabilecegi gibi, birden fazla kisi de fail
olabilir fakat birden ¢ok kisi s6z konusu oldugunda aralarinda bir anlagma bulunmasi
da gerekmez. Ciinkii fail tek kisi de olabilmektedir.

Ancak yine belirtelim, 5237 Sayili Kanun’da 119uncu maddede yer alan
Ortak Hiikiim’de, bu suclarin “birden fazla kisi tarafindan birlikte iglenmesi halinde™
verilecek cezanin bir kat artirilmas1 6ngorilmiistiir.

Is ve calisma hiirriyetinin ihlali sugunu agiklarken belirttigimiz gibi, 765
Sayili Kanun’da 201inci maddedeki sugun olusabilmesi i¢in, sugun cebir veya siddet
yahut tehdit ile iglenmesi sart oldugundan, suca tesvik edenin asli maddi fail olarak
cezalandirilmas1 miimkiin gériilmemekteydi'®. 117nci maddenin son fikrasinda yer
alan sugun da ancak cebir veya tehdit kullanarak iglenebilecegi 6ngériildiigtinden
benzer bir sonuca gidilmesi miimkiindiir. Fakat 5237 Sayili Kanun’un 39uncu
maddesinin 2/a bendinde, tesvik edenin suga igtirakin bir bigimi olarak yardim eden
sifatiyla sorumlu olacag: 6zellikle gosterilmigtir.

“Failin devlet memuru veya diger bir kamu gorevlisi olmas1 da miimkiindir.

Bu 119uncu maddeye gore agirlastiric1 sebeptir.

5237 Sayih Kanun’da da tiizel kisilerin sugun faili olamayacaklan kabul
edildiginden, sugun Ornegin bir sendikamin vermis oldugu emir yahut talimatla
islenmesi halinde, tiizel kisi olarak sendika degil, bu emri veren veya verilmesine
katilan kisiler 5237 Sayih Kanun’un Suga Istirak hiikiimlerine gore

cezalandirilabileceklerdir.

18 ERSOY, s: 97
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b. Su¢un Magduru

Oncelikle magdura iligkin genel agiklamalarimizi yapalim. Fail gibi
magdurun da birden fazla kisi olmast gerekmez. Magdurun bir kisi olmasi
durumunda da sug olusur. Zira maddenin tiimiinde korunan menfaat kolektif ¢alisma
degildir. Tek bir kisi anlagma igerigini degistirmeye zorlandifinda son fikra hiikkmii
ihlal edilmis olur.

Anlasma icerigini degistirmeye zorlama sugunun da umumi nitelikte bir fiille
islenmesi miimkiindiir. Bizzat ve sadece magdura yoneltilmese de genel etki gdsteren
ve bu surette kolektif is ve calisma hiirriyeti ihlal eden cebir veya tehdit
kullamldiginda, bireylerin de hiirriyeti ihlal edilmis olacagindan 117nci maddenin
son fikrasi uygulanabilecektir. Ornegin bir sehirde galisan isverenlerin tlimiine
yonelik olarak ticretlerin belirli bir diizeye yiikseltilmesi aksi halde igyerlerine
saldirilacagn tehdidi sebebiyle, tehdidin hukuka aykirilifi ve netice bakimindan

elverisliligi denetlendikten sonra fail cezalandirilabilecektir.

Magdur bir tek kisi olabilir fakat 117nci maddenin 4iincii fikrasindaki sugun
olugmasi i¢in magdurun is ve ¢alisma hiirriyetini kullanan bir kisi olmasi gerekir. Bu
noktada son fikrada magdura iligkin olarak getirilen 6zel nitelie deginelim. Buna
gbre maddurun isci veya igveren olmasi gerekmektedir. Metinde bu agikca
gOsterilmigtir. Yukanida belirttigimiz gibi inceledigimiz hiikiimde bahsedilen is ve
calisma hiirriyeti, bu hiirriyetin bir kismim olusturan sézlesme hiirriyeti olup, bu
hiirriyetin fikrada ki kapsamu ise iy s6zlesmesi veya toplu is s6zlesmesidir. O halde
magdurun is ve ¢ahigma hiirriyetini kullanan bir kisi olmasi gerektifinden
bahsedildiginde kastedilen, bu fikra hilkmii igin, i sozlesmesi ya da toplu ig
s6zlesmesi kurmus olmas: gerektigidir. Ancak bu durum, magdurun is¢i veya igveren
olmas1 gerektigi tespitiyle birlikte degerlendirildiginde cesitli olasiliklar ortaya
¢ikmaktadir.

Buna gore magdur ig¢i veya igveren olmalidir ve licretleri azaltip gogaltmaya
veya evvelce kabul edilenlerden bagka kosullar altinda anlagmalar kabuliine
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zorlanmalidir. Boylece magdurun sifati Onem tagir. Magdur iggi veya igveren
olmalidir. Ornegin bir limited sirket kurdugunuzda is sahibi olursunuz fakat isci
calistirmaya baglamamigsaniz, isveren sayilmazsiniz. Ya da bir igverenle c¢aligmak
iizere anlagsmaya calisiyorsamiz, ticret ve diger galigma kosullari konusunda heniiz
pazarlik asamasindaysaniz ve fiilen ¢alismaya baglamadiysamz heniiz is¢i olarak

anilamazsiniz.

Boylece eger A kisisi yeni bir girket kurmus ve heniiz hi¢ is¢i
calisurmiyorken, igsiz diger bir B kigisiyle iy s6zlesmesi yapmak lizere harekete
gecmisse ve daha fiili caligma baglamamis olmasina ragmen aralarinda bir s6zlesme
kurulmussa, ig¢i sifatinin (hizmet iligkisinin) is s6zlegsmesinin imzalandig1 anda degil,
fiili caligmanin basladify anda kazamlacagim kabul eden katilma teorisi'® esas
alindifinda, o an igin ig¢i veya igverenden bahsetmek miimkiin degildir. Acaba hal
boyleyken A veya B, cebir veya tehditle anlagma icerigini degistirmeye zorlanirsa
117/son fikrasimin tatbiki miimkiin olmayacak midir? Olmayacaktir, ¢iinkii fikra
hilkkmiinde yer alan ifade, miistakbel is¢i ve igverenleri de kapsar bi¢imde
anlasilamaz. Boylece heniiz fiili ¢alisma baslamadan 6nceki agsama fikra hiikmiine
dahil edilemeyecek, faile 117/4 yerine, unsurlarin varlig: halinde ancak 117/1 hiikmii
uygulanabilecektir. Oysa 765 Sayili Kanun’da kullamlan ifade “gerek igciyi ve gerek
ticaret veya sanat sahiplerini veya igverenleri” seklindeydi. Ticaret veya sanat
sahiplerinin maddenin himayesi digina gikarilmig olmasi, agikladigimiz sonuca sgbep
olmaktadir. Bize gore bu uygun olmayan sonucu 6nlemek igin hilkkme, en azindan “is
sahiplerini” ifadesini eklemek gerekir.

Fikra hilkmiine gore o6zellik arz eden bir diger husus, cebir veya tehdide
dogrudan maruz kalan kiginin mi yoksa tlicretleri azaltip ¢ogaltmaya veya evvelce
kabul edilenlerden baska kosullar altinda anlagmalar kabuliine zorlanan kisinin mi
magdur sayilacafidir. Bazi olaylarda magdurun kim oldugunun tespiti gii¢
olabilecektir. Ciinkii Srnegin, ticretlerin arttirilmasi i¢in ig¢inin cebir veya tehdit ile
kanun dis1 greve zorlanmasi halinde, aslinda ticreti arttirmaya zorlanan igverendir.

Ciinkli igcinin Ilehine olan bir hususa zorlandigi iddiasi, 6rnegimizde itcretinin

184 CELIK, s: 67
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arttirilmasina zorlanmas: pek de kabul goriir mahiyette degildir. Fakat olayimizda
cebir veya tehdide dogrudan maruz kalan is¢idir. O halde lehine de olsa licret
konusunda bir zorlamaya maruz kalmaktadir ve cebir ve tehdide dogrudan muhatap
olmakla magdur durumundadir. 117/1 fikras: i¢in yaptigimiz agiklamada, magdurun
cebir veya tehdide dogrudan maruz kalan kisi olacagini belirtmistik. Son fikra hitkmii
icin de aym seyi tekrar edebiliriz. Ustelik bunu daha rahat yapabiliriz ¢iinkii son fikra
hitkmti, failin cezalandirilmasim magdurun yahut sugtan zarar gorenin sikdyetine
baglamadigindan, magdurun tespiti sugun sorusturulmasi ya da kavusturma
agisindan, ilk fikra hiikmiinde oldugu kadar 6nem tagimaz.

4. Sucun Unsurlan
a. Maddi Unsur
(1) Hareket

Anlagma igerigini degistirmeye zorlama sugunun maddi unsuru, cebir veya
tehdit kullanarak, is¢iyi veya igverenlerini (ficretleri azaltip ¢gogaltmaya veya evvelce
kabul edilenlerden bagka kosullar altinda anlagmalar kabuliine) zorlamaktir.
Goriildigii gibi bu sugta hareketin vasfi, cebir veya tehdittir. Diger bir degisle sug
tipinde 6ngoriilen neticenin gerceklesmesi bakimindan nedensellik bag: tagiyan iradi
hareket cebir veya tehdittir.

Bu sugun cebir veya tehdit disinda hukuka aykinn bagka bir davramsla
islenmesi miimkiin degildir. Magduru zorlamak neticesi, cebir veya tehdit diginda
hukuka aykir1 bir davramgla elde edilmeye ¢alisildiginda, fail 117/4 hiikkmiine gore
degil fakat 117/1 hitkmiine gore cezalandirlabilir. Ornegin hileli davraniglar,
korkutma, hakaret, santaj gibi hareketler, inceledigimiz sugun olugmasina yetmez.
Ancak unsurlar varsa bagka suglar olusabilir. Bu arada, inceledigimiz sugun grev ve
lokavt: yasaklamamgim, ayrica kanuna uygun grev ve lokavt yoluyla ticretleri azaltip
¢ogaltmaya veya evvelce kabul edilenlerden bagka kosullar altinda anlagmalar
kabuliine zorlamanin sug¢ olusturmayacagim belirtelim. Bunun gibi diger hukuka
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uygun hareketler yoluyla da, neticeye ulagmak tizere is¢i veya isveren lizerinde baski
kurulabilecektir. Bu 117/son hiikmii kapsaminda sug olugturmaz, zorlama sayilmaz.

Kanun koyucu, 4iincii fikradaki tipik sugun gosterilen bu belirli sekil ve
vasitalarla yani cebir veya tehdit ile iglenmesini Ongordiigtinden bu sug, baghi
hareketli sugtur. Failin ancak aktif bir davrams i¢inde bulunmasi ile islenebilen
sucglar icrai su¢ olarak amldigindan ve cebir veya tehdit fiili aktif davramsg
gefektirdiginden, anlagma igerigini degistirmeye zorlama sugu icrai sugtur. Bu sug,
hareketin sayis1 bakimindan ise, cebirle yahut tehditle islenebilmesi miimkiin
oldugundan kanaatimizce se¢imlik hareketli sug olarak adlandirilabilir.

Cebir ve tehdit kavramlarmin ne anlama geldikleri, genel olarak ve 117nci
maddenin linci fikrasi agisindan kapsamlari, yukarida ¢esitli defalar agiklanmaya
caligilmigtir. Sozlesme igerigini degistirmeye zorlama sugunda da cebir ve tehdidin
muhtevasi aynidir, ayni nitelikte olmasi gerekir ve bize gore sahis ve esya lizerinde
olabilir. Fakat burada anlagma igerigini degistirmeye zorlama sugu bakimindan
yeniden bazi agiklamalar yapmakta yarar vardir. Bir defa bu su¢ magdur bakimindan
sinirlandirilmigtir. Magdur, “isciler veya igverenleri” olarak gosterilmistir. O halde
acaba cebir veya tehdidin 6zellikle bunlara yoneltilmesi gerekir mi? Bize gore,
hikkmiin yeni halinde “zorlamak” bakimindan magdur smrlandinlmig olmakla
birlikte, cebir veya tehdidin yonelecegi sahis bakimindan simirlandirma yapilmisg
kabul edilmemelidir. Buna gore Ornegin igvereni is¢i licretlerini diiglirmesi i¢in
zorlamak diisiincesiyle iigiincii bir sahsa yOneltilen cebir halinde de bu sug olusabilir.
Boylece bu su¢ bakimindan da, cebir veya tehdidin dogrudan magdura yani is¢i veya

igverenlerine yoneltilmesi gerekmez.

Bu durum is¢i ve igverenler arasinda da gecerlidir. Yani 6rnegin iicretlerin
arttirilmasim temin etmek maksadiyla is¢ilere kanun dis1 greve bagvurmak yoniinde
cebir veya tehdit uygulandiginda, neticede licretleri arttirmak igin zorlanacak olan
isverenken, cebir veya tehdit ig¢ilere uygulanmaktadir. Bu degisik bir sonuca sebep
olmaktadir. Ucretin artmasindan iggiler yarar saBlayacaklardir. Ancak iradeleri

disinda bir harekete zorlanmaktadirlar. Bu arada, is¢ilerin zorlandig1 eylemden zarar
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gorecek igverendir. Clinkii artan {icretler igverene zarar verir, is¢iye degil. Burada
sunu belirtmek gerekir, kanunda belirtilen amaglarla is¢i veya isvereni zorlamak s6z
konusu oldugunda, cebir veya tehdit uygulanmigsa su¢ olusacaktir. Cebir veya
tehdidin yoneltildigi sahsin kim oldugunun tespiti, cebir veya tehdidin zorlamak
neticesi bakimindan elverisli ve hukuka aykiri olup olmadigmin anlagilmasi igin
onemlidir. Boylece bize gore cebir veya tehdidin her hangi bir kimseye yéneltilmesi
miimkiindiir,

Verilen 6rnek olayda, magdur konusu incelenirken belirtildigi gibi, magduru
cebir veya tehdide dogrudan muhatap olan is¢i olarak belirlemek yerinde olacaktir.
Zira iggiler iradelerine aykiri bir davramsa zorlanmaktadirlar. Bu arada igveren,

suctan zarar gbren kisi sifattyla sorusturma veya kovusturma i¢inde yer alabilmelidir.
(2) Netice

Cebir veya tehdit hareketinin magdur iizerindeki yansimasi, magdurun
zorlanmasidir. Bu sugun neticesidir. Dikkat edilirse, bu su¢ ile cezalandirilan
ozellikle zorlamak neticesidir. Yoksa magdurun ticretleri azaltmug veya gogaltmis
olmast veya evvelce kabul edilenlerden bagka kogsullar altinda anlagsmalar kabul
etmesi gerekmez. Failin bu neticelere ulagsmak i¢in cebir veya tehdit kullanmasi
gerekli ve hareket unsuru agisindan sugun olugmast i¢in yeterlidir. Burada tekrar
etmekte yarar goOriiyoruz, sugun tamamlanmasi ve zorlama ﬁeticesinin
gergeklesebilmesi igin, zorlanan kiginin yani is¢i veya igverenin s6zlesme hiirriyetini
kullanan yahut kullanmak isteyen kisi durumunda olmasi gerekir. Fikrada “evvelce
kabul edilenlerden bagka kosullar altinda anlagsmalardan™ bahsedildigine gore, sugun
olugmasi icin cebir veya tehdit hareketinden ve zorlamak neticesinden &nce kabul

edilmis bir anlagmanin var olmasi gerekir.

Hareketi cebir veya tehdit, neticeyi zorlamak, magduru ise cebir veya tehdide
dogrudan maruz kalan kimse olarak tespit ettikten sonra anlagma igerigini
degistirmeye zorlama sugunun maddi degil sekli bir su¢ oldugunu sdyleyebiliriz.
Cunkii hareket ile neticeyi birbirinden ayirmak pek miimkiin gériinmemektedir.
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Magdura cebir veya tehdit uygulandiginda, zorlamak neticesinin de gergeklestigini
kabul etmek gerekmektedir. Fail, magdura, 6rnegin iicreti degistirmek tizere cebir
uygulamus fakat magduru zorlamamistir diyemeyiz. Ucreti degistirmek iradesiyle
cebir uygulandifi anda zorlamak neticesi de dogar. Sug tipi agisindan neticeyi,
{icretleri azaltip ¢ogaltmak veya evvelce kabul edilenlerden bagka kosullar altinda
anlagmalar kabul ettirmek olarak kabul etseydik dogal olarak yaptigimiz
degerlendirme degisecekti. Bu durumda sugun maddi bir sug olarak kabulii gerekirdi.
Ciinkii burada cebir veya tehdit hareketiyle sOylenen netice birbirinden
ayrilabilmekteydi. Fakat su¢ bu 6zelligi tasimamaktadir. Bunun tespiti, asagida

inceleyecegimiz tegsebbiis konusu acisindan 6nem tasimaktadir.

Anlagma igerigini degistirmeye zorlama sugu, muhtemel kesintisiz sugtur.
Netice zorlamakla sinirli oldugundan ve ticretlerin azaltilip gogaltilmasi veya evvelce
kabul edilenlerden bagka kosullar altinda anlagmalarin kabul edilmesi
gerekmediginden, bakilacak olan zorlamak neticesidir. Failin hareketi ve neticeyi,
yani cebir veya tehdit ile zorlamak neticesini devam ettirme ihtimali suga muhtemel
kesintisiz sug niteligi kazandirmaktadir. Sugun kesintisiz sekilde islenmis olmast igin
failin, kendi kusuru ile olusan neticeye son vermek konusunda fiili iktidar varken

bunu yapmamasi gerekmektec'lir1 S,

Her ne kadar kanun koyucu 5237 Sayili Kanun’da tehlike suglarm agikca
gOsterme yolunu se¢mis goriinse de, inceledigimiz su¢ agisindan, hareketin sugla
korunan hukuki deger iizerinde zarar meydana getirmesi degil de tehlike yaratmasi
durumu cezalandirildifindan anlagma icerigini degistirmeye zorlama sugu, bir tehlike
sugu goriiniimiindedir. Ciinkii burada korunan hukuki deger is s6zlesmesi veya toplu
is sozlesmesi yapma hiirriyetidir. Sugun olugmas i¢in bu sdzlesmelerle belirlenen
veya belirlenmeye c¢aligilan iicretlerin ve diger ¢calisma kosullarinin degismis olmasi
gerekmez. Taraflarn yani ig¢i veya igverenin buna zorlanmasi yeterlidir. Zorlamak
hali, taraflarin iradelerini etkilemekle sdzlesme hiirriyeti lizerinde tehlike yaratir

fakat sugun olusmasi igin zararin dogmasi gerekmez.

135 DEMIRBAS, 5:206
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b. Manevi Unsur

Oncelikle sunu belirtmek gerekir ki, yukarida sugun neticesinin “zorlamak”
olarak tespit edilmesi, inceledifimiz sugu, 6ngérillen hareketler yani cebir veya
tehdit hareketlerinin 6zel bir amaca yo6nelmis haline doniistiirmiis goriinmektedir.
Bunu s8yle de izah edebiliriz. Bilindigi gibi 5237 Sayili Kanun’da bagimsiz bir
madde altinda diizenlenen cebir sugu sdyle tarif bulmustur: “Bir seyi yapmas: veya
yapmamasi ya da kendisinin yapmasina miisaade etmesi igin bir kisiye kars: cebir
kullamlmas: halinde ...” cebir sucu olusur. Isciyi veya isverenlerini, yani sugun
magdurlarini, iicretleri azaltip ¢ogaltmaya veya evvelce kabul edilenlerden bagka
kosullar altinda anlagmalar kabuliine cebir kullanarak zorlamak, onlara bir seyi
yapmasi veya yapmamasi ya da kendisinin yapmasina miisaade etmesi i¢in cebir
uygulamak demektir. Goriildiigli lizere burada, cebir suguna 6zel bir amag eklenmis
ve belirtilen bu amag¢ mevcut oldugunda suga cebir sugu degil, is ve g¢alisma
hiirriyetinin ihlali sugu, bizim koydugumuz adiyla anlagma igerigini degistirmeye

zorlama sucu ad: verilmisgtir.

106nc1 maddede diizenlenen tehdit sugunun ise, malvarlify itibanyla biyiik
bir zarara ugratacagindan veya sair bir kotiilik edecefinden bahisle islenmesi
miimkiindiir. Bu durumda fail magdurun sikdyeti lizerine cezalandiriimaktadir.
Tehdit sugunun, genel olarak i¢inde zorlamak mefhumunu tagidigi tartismasizdir.
Fakat tehdit, iicretleri azaltip ¢ogaltmaya veya evvelce kabul edilenlerden bagka
kosullar altinda anlagmalar kabuliine zorlamak maksadiyla yapilirsa sug, i ve
¢aligma hiirriyetinin ihlaline déniigmektedir. Ustelik bu durumda takibi sikdyete bagh
olmaktan ¢ikmaktadur.

Bu tespit lizerinden, faildeki zorlamak neticesine yoOnelik genel kastin
varlifinin, yani zorlamak neticesini bilerek ve isteyerek hareket etmesinin, anlagma
icerigini degistirmeye zorlama sugu agisindan yeterli olmayip, dzel bir kastin var
olmasi gerektigini sOylemeliyiz. Aranan bu 6zel kast, sugun manevi unsurunu

olusturmaktadir. Inceledigimiz sugun bahsettifimiz manevi unsuru, (is¢iyi veya
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isverenlerini) iicretleri azaltip g¢ogaltmaya veya evvelce kabul edilenlerden bagka
kosullar altinda anlagmalar kabuliine zorlamaktir.

Peki ya fail bu 6zel kast ile hareket etmeyip de, farkli bir §eyé zorlamak
kastiyla cebir veya tehdit hareketinde bulunursa ne olacaktir. Bu durumda, cebir veya
tehdidin yoneldigi zorlamak neticesinin, 117nci madde ile himaye altina alimak
istenen is ve galigma hiirriyetini ihlal eder nitelikte olup olmadigma bakilacaktir. Is
ve caligma hiirriyetini kapsamina miidahale eder nitelikteyse, 117/linci madde
hitkkmii uygulanabilir. Eger zorlanan, i ve ¢aligma hiirriyetiyle ilgili degilse, olayin
ozelligine gore cebir sugu veya tehdit sugunun varhgindan bahsedilebilir. Ornegin
cebir veya tehdit ile is¢i ¢alismaktan men edilmeye c¢aligihyorsa fiil 117/1
kapsaminda olacaktir. Efer cebir veya tehdit, 6rnefin kiz kardesinin balkonda
oturmasina engel olmak {izere uygulaniyorsa, cebir veya tehdit sugu olusacaktir.

O halde belirttigimiz Ozel kast olmaksizin hareket eden failin 117/son
maddesi ile cezalandirilmas1 miimkiin degildir. Bu arada failin, cebir veya tehdidi de
kasten yapmas1 gerekir. Omegin fail tehdit etmek kastiyla hareket etmemis fakat
magdur kendisinden dogan bir hata sebebiyle zorlandifim diigiiniip buna gore
hareket etmisse yine 117/4iincii fikra uygulanamayacaktir.

Bize gore 117/1inci fikrada oldugu gibi burada da failin hangi amagla hareket
ettiginin dnemi yoktur. Is¢iyi veya igverenlerini iicretleri azaltip gogaltmaya veya
evvelce kabul edilenlerden bagka kosullar altinda anlagmalar kabuliine zorlamak 6zel
kastiyla cebir veya tehdit kullanmas: yeterlidir. Failin siyasi yahut bir bagka amag
tagimasi sonucu degistirmez. Yine failin O6zellikle iktisadi bir amag¢ tagimasi
gerekmez. Zaten 765 Sayili Kanun doneminde 6zel iktisadi amag¢ goriiniimiindeki
“isgilyli veya igverenlerini dcretleri azaltip c¢ogaltmaya veya evvelce kabul
edilenlerden bagka kosullar altinda anlagmalar kabuliine zorlamak™ durumu, artik

yepyeni bir sugun manevi unsuru niteligindedir.

Bu manevi unsurun, fikra hiikkmiinde sadece “evvelce kabul edilenlerden

bagka kosullar altinda anlagmalar kabuliine zorlamak™ bi¢iminde gosterilmesi de
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ashinda yeterlidir. Zira ticret, korunmaya g¢aligilan hukuki degerin konusunu olugturan
is sOzlesmesi ve toplu is sOzlesmesinin asli unsurlarindan biridir. Bu itibarla
“ficretleri azaltip gogaltmaya” ifadesinin hiikim de yer almasi, iicret konusunun
genellikle is¢iler ile igverenler arasinda dogan anlagmazliklarin temelini tegkil etmesi
ve aralarindaki anlagsmalarin asli unsuru olmasi sebebiyle 6zellikle vurgulanma
geregi duyulmasindan kaynaklanmig olmalidir.

Yukanda, sugun olugmasi igin cebir veya tehdit hareketinden ve zorlamak
neticesinden 6nce kabul edilmis bir anlagsmanin var olmasi gerektigini belirtmistik.
Bu anlasmanin 6zellikle yazili veya sozlii olmasi gerekmez. Ancak siiresi bir yili
asan is stzlesmelerinin ve toplu is sozlesmelerinin yazili olmasi kanunen sarttir.
Mutabakata varilan anlagmanin uygulanmaya baglanmig olmasi da gerekmez. Clinkii
kanunda buna igaret eden bir ifade yer almamaktadr.

Bize gore, s6zii edilen anlagsmanin ¢esitli sebeplerle sonradan gegersiz
sayilabilecek olmasi, olaymn ozelligine gore, her zaman bu anlagmayi cebir veya
tehdit ile degistirmek iizere harekete gecen failin cezalandirilmamasi sonucunu
dogurmamalidir. Rizada fesat hallerinde sartin kabul edilmis sayilmayacagindan
hareketle aksini kabul eden goriise katl]mlyoruzl“.

Anlagmaya ek sartlar getirilmeye c¢alisilmasi da madde kapsamima dahil
sayilmalidir. Ayrica anlasmada zorla yapilmak istenen degisikligin hakli veya haksiz
olmasi sugun olugmasi agisindan 6nem tagimaz. Fakat bu, hakimin cezay: taktir

ederken hakliliga gére alt veya list sinira yaklagmasina mani olmaz.

Cebir veya tehditle zorlama hareketinin, anlagma igerigini degistirmek i¢in
degil de, anlagsmaya riayeti temin igin yapilmasi halinde, bu fiil 117/4iincii fikra
hikkmii ile cezalandirilamaz. Ciinkii failin kasti, anlasma igerigini degistirmeye
zorlama sugunun manevi unsuru ile ortlismemektedir. Bu gesit bir hareketin, olayin

Ozelligine gore is ve caligma hiirriyetinin ihlali sugunu, cebir sugunu veya tehdit
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sugunu olusturmas1 miimkiindiir. 765 Sayili Kanun doéneminde kendiliginden hak
alma sugunun olugsmasi da ihtimaller arasindaydi.

5. Sucun Ozel Goriiniiy Sekilleri
a. Tesebbiis

Inceledigimiz sug ilk bakigta, kasten islenebilen bir sug olmakla tesebbiise
elverigli gorinmektedir. Yukaridaki bdoliimlerde belirtildigi gibi taksirli suglar,
meydana gelen netice cezalandirildigindan tesebbiise elverisli degillerdir. Yine
anlagma iceriini degistirmeye zorlama sugu, icrai bir su¢ olmas: itibariyle de
tesebbiise elverigli gibidir. Fakat sugun tesebbiise elverigli goriindiigiiniin
sOylenmesi, bu sugun maddi bir su¢ olmamasi yani, netice ile hareketin aynlabildigi
bir su¢ tipi olmamasi sebebiyle yerinde bir tespit olmaz. Zira bilindigi gibi,
inceledigimiz sugta oldugu gibi tehlike suglar1 ya da sekli suglarda, hareket ve
neticenin ayrilabildigi durumlar disinda, tesebbiis s6z konusu degildir. 765 Sayili
Kanun kapsaminda degerlendirilirse, bu suglarda hareket ve netice ayrilabiliyor ise
sadece eksik tegebbiisten bahsedilebilir. Ancak 5237 Sayili Kanun’da tam tesebbiis-
eksik tesebbilis ayrimi kaldirldigindan, somut olayda ortaya g¢ikan zarar veya
tehlikenin agirhigr dikkate alinarak, tesebbiise iligkin hiikiimde belirtilen simrlar

arasinda ceza belirlenecektir.

Failin 117/4tincti fikradaki suca tesebbiis ettiginden bahsedebilmek igin,
kastettigi bu sugu elverigli hareketlerle dogrudan dogruya icraya baglamasi gerekir.

Eger fail, cebir veya tehdit hareketine baslaylp da is¢i veya igverenlerini
zorlamak neticesini elde edememigse, suca tesebbiis etmis sayilacaktir. Ancak
anlagma icerigini degigtirmeye zorlama sugu tehlike sucgu niteliinde oldugundan
Ozellik arz etmektedir. SOyle ki, eger cebir veya tehdit hareketi baglamigsa ve eger bu
hareketler magdura ulagmis ve tamamlanmigsa, su¢ da tamamlanmis olacaktir. Ancak
cebir veya tehdit failin elinde olmayan nedenlerle tamamlanamamigsa tesebbiisten

bahsedilebilir. Tehlike sugu olan anlagma igerigini degistirmeye zorlama sugu igin,
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cebir veya tehdit hareketinin tamamlanmis olmasina ragmen is¢iyi veya isverenlerini
licretleri azaltip ¢ogaltmaya veya evvelce kabul edilenlerden bagka kosullar altinda
anlagmalar kabuliine zorlama neticesinin failin elinde olmayan nedenlerle
gergeklesmemesi durumu s6z konusu olamaz. 5237 Sayili Kanun’daki yeni
diizenlemeye g6re hakim, olayin &zelligini dikkate alarak, tesebbiis durumunda
uygulanacak cezayi,, meydana gelen zarar veya tehlikeyi dikkate alarak

belirleyecektir.

Failin cebir veya tehdit hareketini tamamlayamadifi durumda, isgiyi veya
isverenlerini tiicretleri azaltip ¢ogaltmaya veya evvelce kabul edilenlerden bagka
kosullar altinda anlagmalar kabuliine zorlamak kast1 tespit edilmigse, cebir veya
tehdit suclarma tegebbiisten degil; 117/4tincti fikrada yer alan suga tegebbiisten
cezalandirilmasi gerekir.

b. Istirak

Anlasma igerigini degistirmeye zorlama sugunu birden fazla kisi birlikte
isleyebilir. Korunan hukuki menfaati cebir veya tehditle, birlikte hareket ederek ihlal
eden kisilerden her biri fail olarak sorumludurlar. Cebir veya tehdit hareketini bizzat
gergeklestiren  kigiler dogrudan faildirler. Dogrudan faillerin birbirlerinin
hareketlerinden habersiz olmalar1 halinde, her biri kendi davramglarindan yan fail
sifat1 ile sorumlu olacaklardir. Failler isgiyi veya igverenlerini icretleri azaltip
¢ogaltmaya veya evvelce kabul edilenlerden baska kosullar altinda anlagmalar
kabuliine zorlamak fizere birlikte cebir kullanmiglar veya tehdit etmislerse diger bir
degisle sugun icrasina katimislarsa birlikte fail olarak amilirlar. Kusur yetenegi
bulunmayan, kendisinde cezasizlik sebebi bulunan veya hataya diigtiriilmiis kisiyi
cebir veya tehdit hareketini yapmak iizere kullanan kisi de fail olarak sorumludur.
Arag olarak kullamlan kisi dolayisiyla faildir.

5237 Sayilh Kanun’un 38inci maddesi geregi anlasma icerigini degistirmeye

zorlamak iizere bir bagkasim ya da bagkalarini azmettiren kisi bu sugun cezasi ile
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cezalandirlir. Azmettiren 6rnegin sendika gibi bir tiizel kisiyse, bizzat azmettiren
gercek kisiler sorumlu tutulur. Azmettirme istirak hallerinden biridir.

3%9uncu madde ise, failde mevcut fakat ortaya ¢ikmamis olan anlasma
icerigini degistirmeye zorlamak diislincesini uyandiran, onu harekete gegirten
kisinin, tesvik eden sifatiyla cezalandirlmasim 6ngormektedir. Sucu islemeye karar
vermis fakat ¢esitli sebeplerle uygulayamayan kisiye, bu kararmin dogrulugu
y6niinde telkinde bulunan kisi de ayn: madde hitkmiince cezalandirilir. Sugun nasil
islenecegi hususunda yol gosteren veya fiilin islenmesinde kullanilan araglan
saglayan, sugun iglenmesinden Once veya iglenmesi sirasinda yardimda bulunarak

icrasim kolaylagtiran kisi de 39uncu madde kapsaminda suga istirak etmis olacaktir.

5237 Sayili Kanun’un 36inci maddesinde diizenlenen goniillii vazgegmeye
iligkin hiikiimlerin de anlagsma igerifini degistirmeye zorlama suguna tatbiki
miimkiindiir. Bu durumda fail, tesebbiisten dolay: cezalandirilmaz. Bunun igin failin
icra hareketlerine bagladiktan sonra cebir veya tehdit uygulamaktan goniilli
vazgegmesi gerekir. lgili hiikiimde yer alan “kendi cabalanyla sugun
tamamlanmasim veya neticenin gergeklesmesini dnlerse” ifadesi, anlasma igerigini
degistirmeye zorlama sugu neticesi harekete birlesik bir su¢ oldugundan, bu sug igin
“icra  hareketlerinin tamamlanmasim Onlerse” olarak anlasilmalidir. Icra
hareketlerinin tamamlanan kismi bagka bir sug olusturdugu takdirde, fail sadece o
suca ait ceza ile cezalandirilir. Sug, goniillii vazgegenin gosterdigi gayreti disinda
bagka bir sebeple islenmemis yahut goniillii vazgegenin biitlin gayretine ragmen
islenmis olsa da, 4linci madde geregi, istirak halinde islenen suglarda, sadece

gOniillii vazgegen sug ortagy, goniillii vazgegme hiikiimlerinden yararlanir.

Anlagma igerigini degistirmeye zorlama suguna istirak halinde, katilan her
kisinin bu suga igtirak etmek iradesinin varligi ve hareketi ile netice arasinda
nedensellik bag1 aranacaktir. Baglilik kuralimn diizenlendigi 40inc1 maddeye gore,
istirakten sorumlu tutulabilmek i¢in, sugun en azindan tesebblis agamasina varmasi
gerekir. Sugun iglenisine istirak eden her kisi, digerinin cezalandinimasim &nleyen
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kisisel nedenler g6z Onlinde bulundurulmaksizin kendi kusurlu fiiline gore
cezalandirilir.

¢. Suglarm I¢timax

Anlagma icerigini degistirmeye zorlama sucgu, her ne kadar su¢ bicimlerinden
daha genis anlamda degerlendirilmeleri gerekse de cebir veya tehdit sugunu unsuru
olarak barindirmakla bir bilesik sug¢ goriintimiindedir. 42inci maddenin son fikrasi
geregi bu tiir suglarda igtima hiiktimleri uygulanmaz.

Zincirleme sugun diizenlendigi 43iinci madde hiikmiine gore eger fail,
anlagma igerigini degistirmeye zorlamak kararini gergeklestirmek {izere, magdura
kars1 bu sugu farkli zamanlarda birden ¢ok islerse, bir cezaya hitkmedilecek fakat
ceza arttirilacaktir. Yine aym hitkme gore sugun temel sekli ile nitelikli halleri bir sug
sayildigindan, 117nci maddenin diger fikralan arasinda ve bu fikralarla 4iincti fikra
arasinda zincirleme su¢ bagi kurulabilecektir. Bu durumda zincirleme sug sebebiyle
artirim yapilirken ceza sugun agir haline gore belirlenir. Failin sug tipinde gdsterilen
secimlik hareketlerden birden fazlasim yapmasi sugu zincirleme sug yapmaz. Is ve
caligma hiirriyetini ihlal eden suglardan bazilar1 tesebbiis asamasinda kalmigken, biri
veya bir kagi tamamlanmigsa, zincirleme sugun tespiti sebebiyle yapilacak artirnmda,
tamamlanmis sugun cezasi dikkate alinacaktir. 43i{incii maddenin 2nci fikrasinda yer
alan “aym sugun birden fazla kisiye kargi tek bir fiille islenmesi durumunda da,
birinci fikra hikkmii uygulanir.” hiikmii geregi, Ornegin failin evvelce kabul
edilenlerden bagka kosullar altinda anlagsmalar kabuliine zorlamak maksadiyla is¢i ve
igverenini ayn1 anda birlikte tehdit etmesi halinde, fail bir defa cezalandinlacaktir.

44iincii maddede diizenlenen fikri i¢timain bu suga tatbiki de gesitli olaylarda
miimkiin olabilir. Isledigi bir fiil ile anlasma igerigini degistirmeye zorlama sugu
disinda farkli bir sugun olugmasina sebebiyet veren kisi, en agir cezay: gerektiren
suctan dolayr cezalandirilir. Burada, farkli kanunlar arasinda 6zel genel norm
iligkisine dikkat edilecek, disiplin sorusturmasi gerektiren fiillerle arasinda fikri
ictima iligkisi kurulamayacak, 117nci maddenin diger fikralar ile arasinda fikri
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ictima uygulanamayacaktir. Burada, cebir sugunun bazi hallerde daha agir cezayx
gerektirdigini, bu itibarla anlagma icerigini degistirmeye zorlama suguyla aralarinda
fikri igtima yoluna gidilmesi gerekebilecegini belirtelim. Iigili agiklama yaptirim ve
suca etki eden nedenler baghig: altinda kisaca agiklanmugtir.

6. Yaptirnm ve Suca Etki Eden Nedenler

Bu sugun yaptinm alti aydan ii¢ yila kadar hapis cezasidir. Buna gére
Ongoriilen ceza, 117nci maddenin ilk fikrasinda yer alan is ve ¢aligma hiirriyetinin
ihlali sucunun yaptinmindan, adli para cezasi imkani olmamasi ve Gist sinn itibariyle
daha agirdir. Yine bu ceza, tehdit sucunun basit hali icin Ongériillen cezadan da
agirdir. Cebir sucunun yaptinmi kasten yaralama sucuna baglandifindan, kasten
varalama sucuyla karsilastirma yapmak gerekmektedir.

Kasten yaralama fiilinin kisi fizerindeki etkisinin basit bir tibbi miidahaleyle
giderilebilecek dlciide hafif olmas: halinde, magdurun sikayeti iizerine, dort avdan
bir vila kadar hapis veva adli para cezasma hitkmolunur. Cebir sucu islendiginde bu
ceza licte birinden vansina kadar arunlarak hilkmolunacagina gbre cebir sucunun fist
simirt bir bucuk yil olmaktadir. Bu fespitten. cebrin anlagma icerifini de@istirmeye
zorlama kasti igerdiginde daha korunmaya defer bir menfaati zedclediBinin
diistiniildgl sOvienchilir, Fakat kasten yaralama sugn igin Ongoriilen esas ceza itk
fikrada diizenienmistir ve bir vildan fic vila kadar hapis cezasidir. Bu ceza baskasimin
viicuduna ac1 vercn veya saghifimin va da algilama yeteneginin bozulmasima neden
olan kisi hakkinda uygulanir. Cebir sugu islenmis, boyle bir sonu¢ meydana gelmigse
verilecek cezamm iist siin dért bucuk yila cikmaktadir. O halde bir seyi yapmas:
veva yapmamas: ya da kendisinin yapmasma miisaade etmesi icin bir kisiye kars:
cebir kullamimas: halinde verilecek ceza dért bucuk yila kadar cikabilitken, anlagsma
icerigini degistirmeve zoriama kasti var oldufunda cezayl arthran haller dikkate
almmadifinda verilebilecck cecza 3 yilla stmrlidic. Bu yiizden anlasma icerifini
degistirmeye zoriama sucu cebir yoluyla islendifinde, bir karsilaghrma vapmak
gerekeeek, cebir hareketinin sonuglian, kasten yaralama sucunda gOsterilen neticeler

acisindan incelenerek. gerekirse fikri ictima uygulanarak, faile daha afir cezay
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gerektiren sugun cezasi verilecektir. Boylece 117/son hiikmii yerine 108inci
maddenin uygulanmas: gerekebilir. Hemen hatirlatalim, 119/son fikra diizenlemesi,
is ve ¢aligma hiirriyetinin ihlali su¢unun ve bu arada anlagma igerigini degigtirmeye
zorlama sugunun iglenmesi swrasinda, kasten yaralama sugunun neticesi sebebiyle
agirlagsmig hallerinin gergeklesmesi durumunda ki bu 87nci maddede diizenlenmistir,
kasten yaralama sucuna iliskin hiikkiimlerin “aynica” wuygulanacafim hiikkme
baglamgtir. Bu durumda fikri i¢tima uygulanamayacaktir.

Neticede verilecek ceza kisa siireli hapis cezasi olursa, bu cezanin 50nci
maddeye gore, suclunun kisiligine, sosyal ve ekonomik durumuna, yargilama
stirecinde duydufu pismanhifa ve sucun islenmesindeki Ozelliklere gore adli para
cezast gibi cesitli secenek yaptirmlara cevrilmesi miimkiindiir.

5linci madde esaslan wygulanarak cezanin ertelenmesi olasidir. Erteleme
halinde bir denetim siiresi belirlenir. Denetim siiresi uygun sekilde doldugunda. ceza
infaz edilmis sayilacaktir.

119uncu madde yer alan Ortak Hiikiim, anlasma igerigini degistirmeye
zorlama sucu igin de gecerlidir. Buna gore sucun silahia, kisinin kendisini
taninmayacak bir hale koymas: suretiyle, imzasiz mektupla veya &6zel isaretlerle,
birden fazla kisi tarafindan birlikte, var olan veya var sayilan su¢ Orgiitlerinin
olusturduklan korkutucu giicten vararlanilarak. kamu gfrevinin sagladipn niifuz
kotiive kullanilmak suretivle islenmesi halinde. verilecek ceza bir kat artinlr.
Bévlece verilecek cezamn tist simirn 6 vila kadar cikmaktadir.

Ceza tespit edilirken 5237 Sayili Kanun’un 62nci maddesinde ver alan takdiri

indirim nedenleri dikkate alinarak ceza altida hirine kadar indirilehilir
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7. Kovusturma

5237 Sayili Kanun’un 117/son fikrasinda yer alan sugun sorusturulmasi ve
kovusturulmas: sikdyete bagh degildir. Bu itibarla adli mercilerin kendilifinden
sorugturmaya baglamak ve kovusturmay: sonlandirmak yetki ve gorevleri vardur.

B. Isin Durmasma Neden Olma Sucu

1. Genel Olarak

765 Sayih Kanun doneminde simdi inceleyecegimiz sug, iktisadi amagla isi
birakmaya zorlama sugu olarak adlandilmgti'®’. 201inci maddedeki haliyle esasen,
bir isin tatiline veya nihayet bulmasina sebebiyet vermek veya tatilin devamina amil
olmak cezalandinliyordu. Ancak bu neticenin gergeklesmesi yetmiyor, sugun
olugmas igin 6zel bir maksadin var olmasi gerekiyordu. Bu 6zel maksat gerek is¢iyi
ve gerek ticaret veya sanai sahiplerini veya isverenleri, yevmiyeleri azaltip
cogaltmaya yahut evvelce kabul edilen sartlardan bagka sartlar altinda mukaveleler
kabuliine ichar etmek olarak gOsterilmisti. Belirtilen neticeye, gosterdifimiz
maksatla ulasmak icin failin kullanmas: gereken vasitalar. cebir ve siddet veya tehdit
olarak belirlenmisti. Hitkiim icine konulmus zel maksat, sucun iktisadi amagla isi
birakmaya zorlama sucu adii aimasina sebep olmaktaydi.

Fakat wvukanda da gorildigi tizere 5237 Sayih Kanun’un 117nci
maddesindeki yeni diizenleme, bahsettiimiz bu sucu ikiye bdlmiis ve 6énceden var
olan ve iktisadi amag olarak nitelenen “yevmiyeleri azaltip coBaltmaya yahut evvelce
kabul edilen sartlardan baska sartlar aitinda mukaveleler kabuliine icbar etmek”™ zel
amaci ayn bir suc haline getirmigtir. Biz 511 sucu yukanda, anlasma igerifini
depistirmeye zorlama sucu olarak inceledik. Boyle bir bolimmeden sonra, 765 Sayili
Kamun'un 201/2nci fikrasinda yer alan sucun neticesi de, ayn bir sug haline
déniismiistiir. Bu ikinci suca ‘isin durmasina neden oima sugu’ adim verdik. Esasen

isin sadece durmasina degil, sona crmesine ve durmamn devamina neden oimak da
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cezalandinilmaktadir. Ancak sugu isimlendirirken, durma kavramimn sézciik
anlamiyla her ihtimalde yer aldify diistincesinden hareket ettik. Asagida agiklamaya
calisacagimiz iizere aslinda durmak, sona ermek veya durmanin devamimna neden
olmak farkli anlamlara gelmektedir. Fakat sona ermek kavrami, hi¢ degilse s6zliikk
anlamyla, iginde durma kavramni da igermektedir. Yani bir ig sona ererse, 6ncelikle
durur. Buna ragmen tabii ki sugun, igin durmasina, sona ermesine veya durmanin
devamina neden olma sugu olarak isimlendirilmesi gerektigi ileri siiriildiifiinde
yanlis olmayacaktir. Biz agikladigimiz sebeple, kisaca ‘igin durmasina neden olma
sucu’ adim kullanmayi tercih ettik.

2. Su¢la Korunan Hukuki Deger

Bu sugla korunan hukuki deger de, linci fikrada yer alan sug ile korunan
hukuki degerden farkli degiidir. Esasen korunan, bireye ait i§ ve ¢aligma hiirriyetidir.
Ancak burada da, is ve calisma hiirriyetinin bir boliimii himaye edilmektedir. Bu
boltim, calisma hiirriyetinin harekete donilismiis hali yani faaliyetin bizzat kendisi
olarak goriinmektedir. Korunan, is faaliyetini devam ettirme hiirriyetidir. Bu itibaria,
isin durmas:, sona ermesi veya durmanin devamu nitelifinde olmayan faaliyet
engelleri ve diger ihlal halleri, tabi diger unsurlann var oldugunda. 117/1linci fikra

hitkmil nazara aliarak cezalandinlacaktir,

Sugun, fikra metninden ve birlikte diizenlendigi anlagma icerigini degistirme
sucundan ayrilmis hali syledir: “Cebir veya tehdit kuilanarak bir igin durmasina,
sona ermesine veya durmanin devamina neden olan kisiye alti aydan ii¢ vila kadar

hapis cezas1 verilir.”

Buna gére hukuken korunan menfaatin, yani ig faaliyetinin ihlal bicimi, isin
durmasina, sona ermesine veya durmanin devamina neden olmaktir. Burada akia
gelen soru, faaliyeti durdurulan, sona erdiriien veya durmasimn devamina neden
olunan isten neyin kastedildigidir. Esasen isin durmasindan, 117nci maddenin
biitiintine bakildigmda ki bu bir hitkmiin dogru anlasiimas: icin uygulanmas: gereken

vOntemdir, korunan menfaatin bireysel is ve calisma hilrrivet oldugu tespitimizden
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hareketle, bir kiginin yurittigii is bile olsa bunun durmasi veya engellenmesinin
anlagilmast gerekir. Buna gore 6rnegin bir matbaada ¢aligan dizgi ustasmnin ¢aligmasi
cebir veya tehditle engellendiginde, matbaada is durmamus, bir diger isci ile dizgi isi
goriilmis bile olsa, ¢aligamayan is¢i agisindan ig durmustur. Fakat dikkat edilirse, bu
durum Ornekle anlatilirken bile bu is¢i agisindan yaratilan durum, ig¢inin iginin degil
¢aligmasmin durdugu bi¢iminde ifade edilmektedir. Kanun koyucunun da ¢alismanin
durmasi yerine igin durmas: tabirini kullanmasmin bir anlami olmalidir. O halde
kastedilen, ytiriitiilen ig olmalidir. Her ne kadar maddenin biitiiniinde kolektif ¢caligma
hiirriyeti yerine bireysel caligma hiirriyeti himaye edilivor olsa da, son fikradaki
diizenleme 6zel bir nitelik tasimakta ve bireysel ¢aligma hiirriyetinden gok, kolektif
bicimde yiiriitillen faaliyetin himaye edildigi anlagilmaktadir. Omegin matbaadaki
basim isi, fabrikadaki iiretim igi, laboratuardaki tahlil igi gibi.

3. Fail ve Magdur

a. Sucun Faili

Sucgun faili, cebir veya tehdit kullanarak bir isin durmasina, sona ermesine
veya durmanin devamina neden olan kigidir. Kisi tabiri bir 6zellik arz etmez. Bu
sebeple failin her hangi bir kimse olmasi, bu arada igveren veya ig¢i yahut yabanci
veya Tirk olmasi miimkiindiir. Birden fazla kisi de fail olabilir. Aralarinda bir
anlagma bulunmasi gerekmez. Korunan hukuki menfaati cebir veya tehditle, birlikte
hareket ederek ihlal eden kigilerden her biri fail olarak sorumludurlar. Cebir veya
tehdit hareketini bizzat gerceklestiren kisiler dogrudan faildirler. Dogrudan faillerin
birbirlerinin harcketlerinden habersiz  olmalan  halinde, her biri  kendi
davramslarindan yan fail sifatt ile sorumiu olacaklardir. Failler birlikte cebir
kullanmislar veya tehdit etmislerse diger bir degisle sugun icrasina katilmisiarsa
birlikte fail olarak amlirlar. Kusur yetenegi bulunmayan, kendisinde cezasizlik sebebi
bulunan veya hataya diisiiriilmiis kisiyi cebir veya tehdit hareketini yapmak iizere
kullanan kisi de fail olarak sorumiudur. Arac olarak kullanilan kisi dolayisiyia faildir.
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Failin devlet memuru veya diger bir kamu gorevlisi olmas1 da miimkiindiir.
Failin birden fazla kisi olmasi gibi bu da 119uncu maddeye gore agirlastirici sebeptir.
Tiizel kisilerde emri veren veya verilmesine katilan gergek kisiler fail olarak

cezalandirilir.
b. Sug¢un Magduru

Netice konusu incelenirken deginilecegi iizere, isin durmasma neden olma
sugunun tamamlanabilmesi ve bu sugtan séz edilebilmesi igin faaliyet halinde yahut
en azindan gegici olarak durmus bir igin mevcudiyeti gerekmektedir. Aksi halde bir
isin durmasina, sona ermesine veya durmasinin devamina neden olunmasi miimkiin

olamaz.

Buna gore faaliyet halinde veya gegici olarak durmus bir isten
bahsedildiginde ve sug¢ bu iy ilizerinde etki birakacak sekilde islenebilecegine gore
magdurun, suga konu is ile iligkisi olan bir kimse olmasi gerekir. Bu iligki, igin sahibi
olmak veya bu iste ¢aligmak bi¢iminde ortaya g¢ikabilir. O halde igin durmasina
neden olma sucunda magdur, is sahibi veya is¢idir.

Is sahibinin, isi yiiriittirken isci kullamp kullanmamas: 6nem tasimaz. Diger
bir degisle igveren olmas: gerekmez. Tek bagina yiirlitttigli bir isin sahibi olmasi da
miimkiindiir. Buna gére 6rnegin yalniz galigan bir avukata kars: da cebir veya tehdit
uygulayarak igin durmasina neden olma sugu islenebilir. Fakat suga muhatap olan ig
sahibinin igveren olmasi da pekild s6z konusu olabilir. Bu durumda igverene cebir
veya tehdit uygulandiginda igveren galijamaz duruma gelirse hemen 117/4tincii fikra
hiikkmiiniin uygulanacagini séylemek dogru olmaz. Ciinkii her ne kadar igveren
calisamamis olsa da is durmamus olabilir. Bu durumda unsurlan mevcutsa 117/1inci

fikranin yahut harekete gore diger bir sugun olugmasi miimkiindiir.
Fikra metninde bir igin durmasindan bahsediliyor olsa da, sugun magdurunun

tek bir igci olmasi da miimkiindiir diyebiliriz. Oncelikle tekrar edelim, bu sonuca,
117n¢i maddenin biitiiniinde korunan hukuki menfaatin kolektif ¢aligma hiirriyeti
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olmadig: tespitimizden varilabilmektedir. Aym sonuca, ¢aligamayan is¢i agisindan
isin durdugu diisiiniiliirse de varilabilir. Fakat inceledigimiz su¢ agisindan, sugun
magdurunun tek bir ig¢i olmasi miimkiindiir sdzii aslinda agiklamaya g¢aligigimiz
anlama gelemez. Zira metinde kullamlan ifade buna izin vermemektedir. O halde
magdur hangi halde tek bir is¢i olabilir? Bunu bir 6rnekle agiklamak gerekirse, bir
fabrikadaki makinelerin c¢aligtirilmasimi saglayan teknik bilgiye sahip tek isginin,
cebir veya tehdit ile ise gitmesinin engellenmesi halinde igin durdugu durum
gosterilebilir. Bu durumda cebir veya tehdide bizzat maruz kalan is¢i sugun
magdurudur fakat fabrikamin sahibi de bu sugtan zarar gérmektedir. Ayn1 zamanda
calisamayan diger isciler de zarar gormektedirler. Bu durum cebir veya tehdidin
yoneltilecegi sahis agisindan bir sinirlama getirilmemis olmasinin sonucudur. Ciinki
fikra hitkmiinde, cebir veya tehdidin bizzat isin sahibine ySneltilmesi gerektigine dair
aciklik yoktur. Bize g6re bu durum, sugun unsuru olarak kullanilan cebir veya tehdit
mefhumiarinin {iglincii kisilere yoneltilebilecegi tespitimizle de Srtiigmektedir. Cebir
veya tehdidin hukuka aykiritligs ve sug tipinde Ongoriilen neticeyi gergeklestirmek
hususundaki elverisliligi denetlendikten sonra faile ceza verilebilecektir. Boylece igin
durmasina neden olma sugunun umumi nitelikte cebir veya tehdit fiilleri suretiyle

islenmesi de miimkiindiir goriinmektedir.

Burada belirtelim, kimi olaylarda igin kismen durmasi dahi, sugun olusmasina
yeterli sayilabilecektir. Buna dair agiklamay1 netice incelenirken yapacagiz.

4. Sucun Unsurlan
a. Maddi Unsur
(1) Hareket
Sug tipinde 6ngoriilen neticenin ger¢eklesmesi bakimindan nedensellik bag:
tastyan iradi hareket, cebir veya tehdittir. Isin durmasina neden olma sugu, cebir veya

tehdit diginda hukuka aykiri bagka bir davramigla islenemez. Cebir veya tehdit
disinda, hukuka aykin bile olsa bir bagka davramgla bir igin durmasina, sona
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ermesine veya durmanin devamina neden olunmussa, fail, i ve galigma hiirriyetinin
ihlalini kastetmigken sugun diger unsurlari da varsa, 1117/linci maddeyle
cezalandinlabilir. Ciinkii bu sugun hukuka aykir1 bagka bir davramsla iglenmesi

Sug ancak cebir veya tehdit ile islenebileceginden Baghh Hareketli, bunlardan
sadece biri ile iglenebileceginden ise Se¢imlik Hareketli bir sugtur. Ayrica cebir veya
tehdit aktif davrams gerektirdiginden, icrai sugtur. Cebir ve tehdit igin birinci
béliimde yapilan agiklamalar burada da gegerlidir.

(2) Netice

Sugun tamamlanmasi igin failin neticede bir igin durmasina, sona ermesine
veya durmanin devamina neden olmas: gerekmektedir. Failin neden oldugu
cezalandirilan netice, bir igin durmasi, sona ermesi veya durmanin devamidir. Failin
bu neticelere ulagmak i¢in cebir veya tehdit kullanmasi gerektigini yukarida belirttik.
Neticenin gergeklesmesi ve sugun tamamlanabilmesi i¢in, faaliyet halinde olan veya
faaliyeti durmus bir igin mevcudiyeti sarttir. Bu itibarla isin baglamis olmasi gerekir.
Hi¢ baglamamig bir ig lizerinden 117/4 diizenlemesi geregince hiikiim kurulamaz.
Fakat kimi zaman faaliyete tamamen gecilmemis olsa da sug olugabilir. Olayin
ozelligi dikkate almmacaktir. SOyle ki; fabrika inga edilmis, makineler alinip
yerlestirilmig, ig¢ilerle anlagilomgken heniiz daba g¢alismaya baglanmadig:
savunmasiyla 117/4 hikmiinlin  uygulanamayacagimn  savunmak yerinde

olmayacaktir.

Cebir veya tehdit hareketi ile bir igin durmasi, sona ermesi veya durmanin
devamu neticesi birbirinden ayrilabildiginden sug, maddi bir sugtur. Bu sebeple

tesebbiise elveriglidir.
Failin, hareketi ile neticeyi devam ettirme ihtimali suga muhtemel kesintisiz

su¢ niteligi kazandirmaktadir. Fail, kendi kusuru ile olusan neticeye son vermek
konusunda fiili iktidann varken bunu yapmazsa, eylemi kesintisiz su¢ niteligine
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biirtiniir. Bu durum &ngoriilen neticelerin her biri i¢in gecerlidir. Ornegin isin
durmasina neden olduktan sonra bunun devamina sebep olundugunda, isin sona
ermesine neden olduktan sonra yeniden faaliyete baglamasina engel olundugunda ya
da durmanin devamina neden olduktan sonra bunu siirdiirmek icin cebir veya tehdit

uygulamaya devam edildiginde sug kesintisiz iglenmis olacaktir.

Isin durmasma neden olma sugu bir Zarar Sugudur. Ciinkii korunan hukuki
deger is faaliyetini devam ettirme hiirriyetidir ve sugun tamamlanmasi igin zararin

dogmas1 yani igin durmasi, sona ermesi veya durmamn devam etmesi gerekir.

Neden olma kavramu, bir kimsenin dis diinyada degisiklik yaratmasi anlamina
gelir. Inceledigimiz sug acisindan bu degisiklik, dnceden var olmayan bir durum
yaratma (isin durmasina, sona ermesine neden olma) yahut mevcut durumun
degismesini Onleme (isin durmasinin devamina neden olma) seklinde ortaya
cikmaktadir.

Neden olma kavraminin, inceledigimiz su¢ agisindan yiiriitiilen faaliyetin yani
isin durmasi, sona ermesi veya durmanin devami big¢iminde yansiyacak dig
diinyadaki degisiklik anlamina geldigini tespit ettikten sonra, yukarida hiikiim ile
korunan menfaatin 6zellikle bireysel ¢alisma hiirriyeti olmadifimi belirtmemize
ragmen, bunun sugun olugmasinda is¢i sayisinin baslica Slgiit olamayacag: hususunu
agiklamamiz gerekir. Buna gore ¢ofu zaman tek bir igginin galigmasi cebir veya
tehditle engellendiginde, 117/son fikrasindaki sug¢ olugmayacaktir fakat bu her olay
icin gegerli degildir. Ornegin bir olayda, matbaada dizgi igini yapan bagka bir ig¢i var
oldugundan is durmamig olabilecekken, bir diger matbaada aym isi yapan bagka isci
olmadigindan ig tamamen durabilir. Benzer degerlendirme, tek bagna yiriitiilen
islerde de s6z konusu olabilir. Ornegin yalniz galisan bir zanaatkirm, ya da 6rnegin
bir avukatin ¢alismasi cebir veya tehdit ile engellendiginde is de durmus olur. O
halde hakim, 6niine gelen olayin Szelligine gére karar verecektir.

Peki ya is tamamen durmamis da kismen durmugsa ne olacaktir? Bize gore bu

durum da isin durmasi kavramma dahildir. Bu sonuca bir 6rnekle gidilebilir. Bir
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fabrikada g¢alisgan 500 isgiden 450si cebir veya tehditle ise gidememisken, 50si
kacarak fabrikaya gitmis ve is kismen ylirtitlilmiigse, sugun tesebbiis agsamasinda
kaldign mu diigtiniilecektir? Boyle bir kabul hakkaniyetle ortiismeyecektir. O halde,
ozellikle yineleyelim, olayin 6zelligine gére, kimi zaman isin kismen durmast da
117/son fikrada diizenlenen sugun olugmasina yetebilecektir. Hakim, kanunda
belirlenen cezanin alt veya list sinirina yaklagarak olayin 6zelligine gore hakkaniyeti
saglayabilir.

Bize gore sugun tamamlanmas: agisindan, isin durma siiresi de, hakimin
verecegi cezayi etkileyebilmesi diginda 6nemli bir kistas olusturmaz. Durma kisa bir
stireyle gergeklesmis yahut uzun bir stire devam etmis olabilir. Her iki halde de sug
olusur. Durma gergeklesmigse ayrica bir zararin dogup dogmadif1 arastiriimaz. Zira
korunan hukuki menfaat durma ile zarar gérmiistiir. Durmanmin devamina neden
olmak durumunun fikrada ayrica gOsterilmis olmasi, durma nedeni failden
kaynaklanmamigken, durmanin devam etmesinin nedeninin failden kaynaklandig:
hallerin kapsama alinmasi i¢in olmalidir. Aksi durumda, fail durmaya neden olmus
ise su¢ zaten olugmugtur. Failin kendisinin durdurdugu isin durmasimin devamina

neden olmasi, sucu kesintisiz sug sekline dontigtiirmekten bagka sonug dogurmaz.

Isin durmasi ile sona ermesi birbirlerinden farkli kavramlardir. Durmak,
gegici bir durumu ifade eder. Belirttifimiz gibi bize gore siiresi onemli degildir.
Fakat siireye O6nem vermedigimizde, ayrica isin sona ermesine hikiimde yer
vermenin pek de anlami kalmamaktadir. Zira igin sona ermesi halinde i durur. Bu
surette su¢ olugmugtur. O halde sona erme durumu fikrada neden yer almig olabilir?
Bunun esas sebebi, sugun 765 Sayili Kanun’daki halinden derlenmis olmasidir.
Sugun eski halinde, igin durmasi, sona ermesi, ya da sona ermenin devam etmesi
neticesinin, 6zellikle belirtilen, iicretleri azaltip ¢ogaltmaya veya evvelce kabul
edilenlerden bagka kosullar altinda anlagmalar kabuliine zorlamak maksadmna
baglanmis oldugunu soylemistik. Burada failin 6zel kast1, isin sona ermesi neticesine
yonelik hareket etmesini anlamsiz kilmaktadir. Ciinkii failin, {icretleri azaltip
¢ogaltmaya veya evvelce kabul edilenlerden bagka kosullar altinda anlagmalar

kabulline zorlamak maksadiyla hareket ederken, igin sona ermesini istedigini
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diislinemeyiz. Eski yasada kanun koyucu, failin maksadim asan bu 6zel durumu, yani
isin sona ermesi durumunu da ozellikle belirterek, failin igin sona ermesini
kastetmedigi yOniindeki savunmasmin da Oniine gegecek sekilde diizenlemeye
gitmigtir. Ayrica efer igin sona ermesi durumu fikrada yer almasaydi, failin
hareketiyle is sona erdiginde, dogal olarak failde fikrada aranan 6zel kastin var
olmadigmin karine olarak kabul edilmesi gerekecek ve fail ancak 201/1 hitkmii ile
cezalandirilabilecektir. Boyle bir diizenlemenin bu amagla yapilip yapilmadig: yahut
hukuka uygunlugu tartigilabilir ancak bunun artik bir énemi kalmamugtir ¢linkii
hiikiim degismigtir.

Simdi ise, 765 Sayili Kanun’un 201/2nci fikrasinda failde var olmasi
gerektigi 6ngoriilen 6zel maksat, yeni diizenlemede yer almamigtir. Bu yiizden, igin
durmas1 sugun olusmasi igin yeterliyken, isin sona ermesi halinin hiikiimde ayrica
yer almasi bagka anlama gelmelidir. Bize gore buradan $6yle bir sonug ¢ikarlabilir.
Isin sona ermesinin, yliriitilen faaliyetin biitliniiyle, kolektif olarak, bir daha
baglamamak iizere durmasi anlamina geldigi aciktir. Hal boyleyken isin durmasi,
bundan daha farkli anlamda kullan1lmis olmalidir. Oyleyse, isin biitiiniiyle durmadig
haller, 6rnegin kismen durma veya uzun veya kisa siireli gegici durmalar, hitkiimde
kullanilan durma mefhumuna dahil olmahdir.

Bundan bagka, fikra lafzindan, durmanin devamina neden olmak sug
kapsamina alinmigken, sona ermenin devamma neden olmanmn bu sugu
olusturmayacag anlagilmaktadir. Bunun sonucu, eger drnegin bir fabrika faaliyeti bir
sebeple sona ermigse, aradan bir siire gectikten sonra fabrika sahibi igi yeni bagtan
kurup yiiriitmek i¢in harekete gectiginde ona engel olunursa, 117/son fikradaki sug
olusmaz. Unsurlari varsa 117/1 de yer alan is ve ¢aliyma hiirriyetinin ihlali sugu
olusur. Fakat fabrikada yiiriitiilen i tamamen sona erdirilmeyip de tamamen fakat
uzun da olsa gegici olarak durdurulmusken yeniden faaliyete ge¢ilmek istendiginde,
buna engel olunursa 117/4 hiikkmii uygulanacaktir. Dogrusunu sdylemek gerekirse bu
durum hakkaniyete uygun goriilmemekle birlikte, zaten gergek hayatta ayirt edilmesi
oldukga gii¢ bir haldir. Bu sebeple bize gore fikraya, isin sona ermesinin devamina

neden olmak halinin de cezalandirilacag hususunun eklenmesi yerinde olacaktir.
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b. Manevi Unsur

Bilindigi gibi, sugun manevi unsuru kasttir. Failin 117/4inct fikra ile
cezalandirilabilmesi i¢in, hem cebir veya tehdit vasfindaki hareketi, hem de bunun
neticesi olarak bir igin durmasini, sona ermesini veya durmanin devamini istemis
olmalidir. Bu, isin durmasina neden olma sugunun manevi unsurunu yani kasti tegkil

eder.

117/1nici fikrada diizenlenen is ve ¢alisma hiirriyetinin ihlali sugunda failin
nasil ig ve galigma hiirriyetini ihlal etmek kastiyla hareket etmesi gerekiyorsa ve eger
bu kastla hareket etmezse is ve calisma hiirriyetinin ihlali degil, hareketinin
mahiyetine gbre bagka bir sug islemis sayiliyorsa, son fikrada diizenlenen sugun
olugsmasi i¢in de failin isin durmasini, sona ermesini veya durmamn devamini
kastetmesi gerekir. Aksi halde failin hareketi ile isin durmasi, sona ermesi veya
durmanin devamu neticesi gerceklesmis olsa bile 117/4 hikkmii uygulanmaz. Bu
durumda eger is ve ¢aligma hiirriyetinin ihlali kast1 varsa 117/1, bu da yoksa bagka
maddelerin, rnegin 106 veya 108inci maddelerin uygulanmasi s6z konusu olacaktir.

Maddenin yeni sekline gore, failin hangi amagla hareket ettiginin Snemi
yoktur. Failin siyasi veya ekonomik yahut bir bagka ama¢ tagimasi sonucu
degistirmez.

5. Sugun Ozel Goriiniig Sekilleri
a. Tesebbiis

Isin durmasmna neden olma sugu, cebir veya tehdit hareketi ile bir isin
durmasi, sona ermesi veya durmamn devami neticesi birbirinden ayrilabildiginden
maddi bir sugtur. Bunun yaninda kasten islenebilen icrai bir sug olmasi sebebiyle de
tesebbiise elveriglidir. Bu sebeple eger fail, kastettigi bu suga elverigli hareketlerle
dogrudan dogruya icraya baslamis fakat su¢ elinde olmayan sebeplerle
tamamlanamamig ve netice gergeklesmemigse sug tesebbiis agamasinda kalmigtir ve
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somut olayda ortaya ¢ikan zarar veya tehlikenin agirlif: dikkate alinarak, tesebbiise
iligkin hiikiimde belirtilen sinirlar arasinda ceza belirlenecektir.

Fail, cebir veya tehdit hareketine baslayip da bir isin durmasina, sona
ermesine veya durmanin devamma neden olamamigsa suga tesebblis etmis
sayilacaktir. fcra hareketleri tamamlanmis veya tamamlanmamms olabilir. 5237 Sayil1
Kanun’da tam-eksik tesebbiis ayrimi kaldinldigindan, her iki halde de, tesebbiistin
varligindan bahsedilecektir.

5237 Sayili Kanun’un 36mc1 maddesi kapsaminda goniillii vazgegtiginde fail,
tegebbiisten dolay: cezalandirilmaz. Bunun i¢in failin icra hareketlerine bagladiktan
sonra cebir veya tehdit uygulamaktan goniillii vazgegmesi veya isin durmasini, sona
ermesini veya durmanmn devam etmesini yani sugun tamamlanmasi ve neticenin
gerceklesmesini kendi ¢abalanyla dnlemesi gerekir. Fakat tamam olan kisim esasen

bir sug¢ olusturdugu takdirde, sadece o suga ait ceza ile cezalandirilir.

Failin 500 iscinin ¢aligtig1 bir fabrikada isin durmasim temin etmek igin cebir
veya tehdit hareketlerine baglamasiyla, sadece 5 ig¢i ise gidememis ve diger is¢ilerin
caligmasi igin devam etmesine yetmigse, suc tesebblis agamasinda kalmigtir. Fakat
iscilerden 450 tanesi ise gidememis, 50si ¢alismaya devam etmis ve is yanm
yamalak da olsa durmadan siirdiirilmiigse, acaba yine sugun tamamlanmadifini m1
kabul etmek gerekir? Bize gore bu adil olmayacaktir. O halde kimi zaman isin
kismen durmasi hallerinde de sugun tamamlanmis sayilabilecegini, igi birakan ig¢i
sayisinin sugun tamamlanip tamamlanmadifinin tespiti bakimindan yeterli bir kistas
olamayacaginin ve bu sebeple her olaym 6zelligine gore karar verilmesi gerektigini

sOylemek yerinde olacaktir.

b. Istirak

Bir igin durmasina, sona ermesine veya durmanin devamina neden olmak

iizere bir bagkasim1 ya da bagkalarim azmettiren kigi, 5237 Sayili Kanun’un 38inci
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maddesi geregi bu sugun cezasi ile cezalandirlir. Azmettiren 6rnegin sendika gibi bir

tiizel kisiyse, bizzat azmettiren gergek kisiler sorumlu tutulur.

Bu suga tegvik eden kisi su¢a yardim etmis sayilir ve 39uncu maddeye gore
cezalandirilir. Telkinde bulunan kigi de aymi madde hiikmiince cezalandinlacaktir.
Sugun nasil islenecegi hususunda yol gésteren veya fiilin islenmesinde kullanilan
araglan saglayan, sugun iglenmesinden &nce veya islenmesi sirasinda yardimda
bulunarak icrasim kolaylastiran kisi de 39uncu madde kapsaminda suga istirak etmis
olacaktir.

Sug, gOniilli vazgegenin gosterdigi gayreti diginda bagka bir sebeple
islenmemis yahut géniillii vazgegenin biitiin gayretine ragmen islenmis olsa da,
41inci madde geregi, istirak halinde islenen suglarda, sadece goniillii vazgecen sug
ortag1, goniillii vazgegme hiikiimlerinden yararlanacaktir.

Isin durmasina neden olma suguna istirak halinde, katilan her kisinin bu suca
istirak etmek iradesinin varlifi ve hareketi ile netice arasinda nedensellik bag:
aranacaktir. Baglilik kuralinin dlizenlendigi 401inc1 maddeye gore, istirakten sorumiu
tutulabilmek igin, su¢ en azindan tesebbiis agamasina varmalidir. Sugun islenisine
igtirak eden her kigi, digerinin cezalandirilmasim Onleyen kisisel nedenler gz
Oniinde bulundurulmaksizin kendi kusurlu fiiline gore cezalandirilir.

c. Suglarin I¢timan

Cebir veya tehdit, igin durmasina neden olma sugunun unsuru olduklarindan,

42inci maddenin son fikrasi gerégi aralarinda ictima hiikiimleri uygulanmaz.

Eger fail, isin durmasina neden olma sugunu farkli zamanlarda birden gok
islerse, zincirleme su¢ s6z konusu olur. Bu durumda verilecek ceza 43iincii madde
hitkmiine gore arttirilir. Sugun temel sekli ile nitelikli halleri bir sug sayilir ve temel
ceza sucun agir haline gore belirlenir. Failin su¢ tipinde gosterilen segimlik

hareketlerden birden fazlasini yapmasi sugu zincirleme sug¢ yapmaz. Is ve calisma
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hiirriyetini ihlal eden suglardan bazilar tesebbiis asamasinda kalmisken, biri veya bir
ka¢i tamamlanmigsa, zincirleme sugun tespiti sebebiyle yapilacak artirimda,
tamamlanmis sugun cezast dikkate alinacaktir. Aym sugun birden fazla kisiye karsi
tek bir fiille islenmesi durumunda da fail bir defa cezalandirilacaktir.

Isledigi bir fiil ile isin durmasina neden olma sugu disinda farkli bir sugun
olusmasma sebebiyet veren kisi, en afir cezayr gerektiren sugtan dolay1
cezalandirilir. Bu, 44iincii maddede yer alan fikri i¢tima hiikmiiniin sonucudur. Isin
durmasina neden olma sugu ile 117nci maddenin diger fikralarinda diizenlenen suglar

arasinda fikri i¢tima uygulanamaz.
6. Yaptirim ve Suga Etki Eden Nedenler

Bu sugun yaptirimi da anlagma igerigini degistirmeye zorlama sugu gibi, alt1
aydan {i¢ y1la kadar hapis cezasidir. Ongériilen ceza 117/1 fikrasinda yer alan sugtan
daha agirdir. Cebir veya tehdit sugun unsuru olduklarindan, bu suglar arasinda fikri
ictima uygulanamaz. Ancak bize gore, her ne kadar cebir veya tehdit sugu, isin
durmasina neden olma sugunun unsuru gibi goriinse de burada kastedilenin sug
bigimindeki cebir veya tehdit degil, hareket bi¢imi oldugundan yola ¢ikarak, cebir
veya tehdit sugunun daha agir cezayr gerektiren nitelikli hallerinin var olmasi
durumunda fikri igtima hiikiimlerinin uygulanabilmesi imkéninin taninmasi gerekir.
Buna iligkin agiklamamiz1 anlagma igerigini degistirmeye zorlama sugunun yaptirim
incelenirken yaptigimizdan tekrar etmiyoruz.

Bu arada, 119uncu maddenin son fikrasi sebebiyle, isin durmasina neden
olma sugunun islenmesi sirasinda, kasten yaralama sugunun neticesi sebebiyle
agirlasmis hallerinin gergeklesmesi durumunda, ayrica kasten yaralama suguna
iligkin hiikiimler uygulanacaktir. Yani 87nci maddeyle, isin durmasina neden olma
sugu arasinda fikri igtima degil gergek i¢tima uygulamr.

Neticede verilecek ceza kisa slireli hapis cezasi olursa, bu cezamin S50nci

maddeye gore, suclunun kisiligine, sosyal ve ekonomik durumuna, yargilama
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stirecinde duydugu pismanhiga ve sugun islenmesindeki &zelliklere gbre adli para

cezasi gibi ¢esitli segenek yaptirimlara ¢evrilmesi miimkiindiir.

5linci madde esaslarnn uygulanarak cezamin ertelenmesi olasidir. Erteleme
halinde bir denetim siiresi belirlenir. Denetim siiresi uygun sekilde doldugunda, ceza
infaz edilmis sayilacaktir.

119uncu madde yer alan Ortak Hikiim, anlagma icerigini degigtirmeye
zorlama sucu icin de gecerlidir. Buna g6re sucun silahla, kisinin kendisini
taninmayacak bir hale koymasi suretiyle, imzasiz mektupla veya 6zel isaretlerle,
birden fazla kisi tarafindan birlikte, var olan veya var sayilan su¢ Orgiitlerinin
olugturduklart korkutucu gilicten yararlamilarak, kamu goérevinin sagladifi niifuz
kotiiye kullamlmak suretiyle islenmesi halinde, verilecek ceza bir kat artirilir.
Béylece verilecek cezanin iist sinir1 6 yila kadar ¢ikmaktadar.

Ceza tespit edilirken 5237 Sayil1 Kanun’un 62nci maddesinde yer alan takdiri
indirim nedenleri dikkate alinarak ceza altida birine kadar indirilebilir.

7. Kovusturma
5237 Sayili Kanun’un 117/son fikrasinda yer alan sugun sorusturulmasi ve

kovusturulmas: sikdyete bagh degildir. Bu itibarla adli mercilerin kendiliginden
sorusturmaya baglamak ve kovusturmay1 sonlandirmak yetki ve gérevleri vardir.
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SONUC

Caligmanin sosyal yasam icindeki degeri ve sosyal iligkilerdeki pay: arttikca,
is ve c¢alisma hiirriyetinin korunmasma yonelik diizenlemeler de Gnem
kazanmaktadir. Bu diizenlemelerin ulusal hukuktaki temel dayanagi Anayasa’dir.
1982 Anayasasi, fertlerin ¢calisma ve s6zlesme hiirriyeti ile &zel tesebbiis kurma
serbestisini tammakla kalmamis, deviete ©zel tesebbiislerin milli ekonominin
gereklerine ve sosyal amaglara uygun ylirlimesini, giivenlik ve kararlilik icinde
caligmasini saflayacak tedbirleri alma g6revi vermistir. Anayasa’da ve diger
kanunlarda yer alan ¢aligma ile ilgili hiikkiimler, gegmigteki kotii tecriibeler dikkate
alinarak, caligma iligkilerinin biitlintinti dilizenlemeyi amaglamaktadir. Calisma
iligkilerinin diizenlenmesi, ¢alisma faaliyetinin korunmasini da gerektirir. Bu sebeple
is ve ¢alisma hiirriyeti, ceza hukukunun kapsamina girmigtir.

Nihai hedef olan siirdiiriilebilir sosyal ve ekonomik refahin temini agisindan
ceza korumasimmin Onemi inkir edilemese de, is ve galigma hiirriyetinin korunmasi
igin esas yapilmasi gerekenin, ekonomik ve sosyal alanda tedbirler almak oldugu
uvnutulmamahdir. Bununla beraber, c¢alisma ckonomisi ve endistri iligkileri
bakimindan ceza korumasi bir zorunluluktur. Ciinkii her alanda oldugu gibi, is ve
calisma hiirriyeti kapsamindaki bireyler arasi iligkilerde de bir bireyin, digerinin
Ozgiirlikk alanina miidahalesinin engellenmesi bakimindan en etkili yol, cezai
korumadir. Bireye taninan 6zgiirliikk arttik¢a, onun hareket imkani artmakta, boylece
digerlerinin dzgiirliik alamiyla arasindaki giivenlik alam daralmaktadir. Bu agidan
ceza korumasi giderek onem kazanir. Ancak 6zgiirliikkler ile ceza korumasi arasinda
¢ok hassas bir denge s6z konusudur. Bu dengenin 6zgiirliikler tarafinda yogunlagarak
bozulmasi, bireylerin birbirleri igin tehlikeli olmasiyla sonuglanacakken, ceza
hukukunda yogunlasarak bozulmasi, bizzat ceza hukukunun bireyler i¢in tehlike arz
etmesi anlamma gelecektir. Ozglirlikkler ile ceza hukuku arasindaki dengenin
korunmasi i¢in, her seyden 6nce ceza hukukunun temel ilkelerinden uzaklagmamak
gerekir. Kanunilik ilkesi konumuz agisindan bunlardan en énemlisidir ve belirlilik bu

ilkenin temel unsurudur.
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5237 Sayili yeni Tiirk Ceza Kanunu’nun ¢aligmamizin konusunu olusturan
117nct maddesinde, ‘is ve ¢alisma hiirriyetinin ihlali sugu’ diizenlenmigtir. 765 Sayili
Tiirk Ceza Kanunu’nda 201linci maddede yer alan bu sugun, yeni kanunda onemli
bigimde degisiklige ugradigi, yeni sug tipleri yaratildigi, bu arada igyeri isgali
sugunun niteligi degistirilerek konut dokunulmazligimin ihlali sugu kapsamina
alindig1 goriilmekiedir. Tiim bu degisiklikler, iy ve ¢aligma hiirriyetine verilen
Oonemin artmasiyla, bu hiirriyetin daha fazla korunmasi diisincesinden hareket

edildigini diistindiirmektedir.

5237 Sayih Kanun’da ig ve ¢alisma hiirriyetinin ihlali sugu, 765 Sayili
Kanun’dan farkli olarak, ‘Kisilere Karsi Suglar’ baghig: altinda ‘Hiirriyete Karsi
Suglar’ arasinda yer almaktadir. 765 Sayii Kanun’da bu sug, ‘salis hiirriyeti
aleyhinde ciirlimler’ i¢inde degildi. Kanaatimizce bu degisiklik, is ve ¢alisma
hiirriyeti kavraminin kigilerden bagimsiz bir deger olmadigini yansitmasi bakimindan
yerinde olmustur.

Yapilan degisiklikle hiikkmiin birinci fikrasinda yer alan is ve galigma
hiirriyetinin ihlali sugu, cebir veya tehdit disinda hukuka aykin bagka bir davranigla
islenebilir hale getirilmistir. 765 Sayili Kanun’da sug ancak cebir ve siddet yahut
tehditle islenebilmekteydi. Bu ¢ok onemli bir degisikliktir. Zira hukuka aykir
davramg kavram oldukga genis bir anlam tagimaktadir. Bu kavram igine, suglar da
girmektedir. Bu surette diger suglarmn, is ve ¢aligma hiirriyetinin ihlali sugunda
hareketin vasfim tegkil etmesi miimkiin goriinmektedir. Bdylece is ve c¢aligma
hiirriyetinin  ihlali sugunun maddi unsuru haline gelen diger sug, ayrca
cezalandinlamayacak yahut suglar arasinda fikri ictima uygulanamayacaktir. Her ne
kadar uygulamanin bundan farkli olacagim 6ngérsek de hiikmiin su anki haliyle
olumsuz sonuglar dogurabilecegini s6ylemek yanliy olmaz. Sozlesmeye aykin
davraniglar da hukuka aykiri davranig teskil eder. Bu durumda Srnegin belirli siireli is
sdzlesmesinin siiresinden 6nce feshedilmesi durumunda, fesheden tarafin diger
unsurlari da var oldugunda 117nci madde hiikkmiiyle cezalandinlmasi gerektigi ileri
stirtilebilecektir. Yine hukuka aykir1 davranig kavramina, 6rnegin haksiz rekabet, hile
yahut Is Kanunu’nda ya da Sendikalar Kanunu’nda yer alan hususlara aykir
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davramglar da gireceginden, esasen ceza yaptinmi uygulanmasmn adil
olmayabilecegi bircok durumda, is ve c¢aligma hiirriyetinin ihlali sugunun
olustugundan bahsetmek miimkiin olacaktir. Bunun kanun koyucunun amacim agtii

kanaatindeyiz.

765 Sayili Kanun’un 201linci maddesinin linci fikrasinda sanat ve ticaret
serbestisinin her ne surette olursa olsun tahdit veya men edilmesi cezalandirilmigken,
5237 Sayili Kanun’un 117nci maddesinin linci fikrasinda, is ve ¢aligma hiirriyetinin
ihlali cezalandirilmaktadir. ‘Tahdit’ ‘siurlandirma’, ‘men’ ise ‘ortadan kaldirma’
demektir. ‘Her ne surette olursa olsun’ ifadesi ise, tahdit veya simirlandirmanin ¢esitli
sekillerde ortaya ¢ikabilecegini ifade etmekteydi. Bu itibarla birgok ihtimal kapsama
alinmis olsa da, su¢ tipinin neticesi Ongoriilebilir nitelikteydi. Oysa yeni
diizenlemede kullanilan ‘ihlal’ terimi, 6ngoriilmesi gii¢ bir kavramdir. Bu sebeple
kanunilik ilkesinin belirlilik unsuruyla ¢atistigim diistiniiyoruz. Eger ihlal terimine
uygulamada 765 Sayili Kanun’un uygulandigi dénemdeki anlamlar yiiklenecekse,
sinirlandirma ve ortadan kaldirma ifadelerinin kullamilmasi daha uygun olurdu.
Ayrica 117nci maddenin basliginda kullamlan ihlal teriminin anlam, madde i¢inde
her bir fikrada diizenlenen farkli sug tiplerinin tiimiinii kapsamina alirken, linci
fikrada yeniden ihlal terimi kullamlmis olmasi kavram kanigikligina neden
olmaktadir. Hiikiimde ihlal terimi iki farkli anlama gelmektedir. Bu itibarla, 117nci
maddenin bagh@mmn ‘is ve ¢aligma hiirriyetine karg: suglar’ olarak degistirilmesi
daha dogru olacak gibi goriinmektedir.

117nci maddenin 2nci fikrasinda yer alan somiirii sugu, birgok acidan
elestirilebilir niteliktedir. Her seyden once fikrada, anlami 6nceden kestirilemeyecek
ifadelere yer verilmigtir. Anlagilan magdur; caresiz, kimsesiz ve bagh olmalidur.
Ancak magdur igin 6ngoriilen bu zelliklerin anlamim degil 6nceden tespit etmek,
karsilagilacak olayin Ozellikleri dikkate alinacak olsa bile magdura bu sifatlari
yiiklemek olasi degildir. Ciinkii esas alinacak kistaslar belli degildir. Eger licretsiz
olarak veya sagladig1 hizmet ile agik bir sekilde orantisiz diisiik bir ticretle ¢ahigtinilan

kimsenin ya da insan onuru ile bagdasmayacak ¢alisma ve konaklama kosullarina
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tabi kilinan kimsenin, ¢aresiz, kimsesiz yahut bagli sayilacag kabul edilecek olursa,
kullanilan ifadenin bir anlami kalmayacaktir.

Yine, sugun s6miirmek suretiyle islenmesi gerektigi agiktir fakat hangi
hareketlerin somiirmek sayilacag: belirsizdir. ‘Caresizligini, kimsesizligini ve
baghiligin somiirmek suretiyle’ ifadesiyle kastedilenin, magdurun iginde bulundugu,
hiir iradesiyle karar vermesine engel olan olumsuz kosullar sebebiyle, licretsiz olarak
veya sagladig1 hizmet ile agik bir sekilde orantisiz diigiik bir ticretle calistinimaya ya
da insan onuru ile bagdagmayacak ¢aligma ve konaklama kosullarina tabi kilinmaya
riza gOstermesi hali oldugunu dislinliyoruz. Ancak bu tespitin, uygulamada
dogabilecek karigikliklar: gidermeye yeterli olmayacag agiktir.

Bu arada, ‘sagladigi hizmet ile agik bir sekilde orantisiz diigiik bir iicret’
kavrami da uygulamada sorunlara yol agacaktir. Acaba hangi iicret, magdurun
sagladig: hizmet ile agik bir sekilde orantisiz diisiik bir ticret kabul edilecektir?

Benzer sekilde eger 117nci fikramin 2nci fikrasiyla, insan onuru ile
bagdagsmayacak calisma ve konaklama kosullarina tabi kilmak cezalandinlacaksa,
insan onuru ile bagdagsmayacak g¢aligma ve konaklama kosullarimin neler oldugu
kanunda agik sekilde gosterilmelidir. Mevcut haliyle bu gesit bir diizenleme,
aligilagelen kanun yapma teknigine aykindar.

~117nci maddenin 3inci fikrasi, hikmiin 2nci fikrasiyla siki bir baga sahiptir.
Buna gore fail ancak, bir kimseyi 2nci fikrada gosterilen durumlara diisiirmek iizere
tedarik veya sevk veya bir yerden diger bir yere naklederse, cezalandirlabilir. Bu;
failin, magdurun caresizligini, kimsesizligini ve baghihigim sémiirmek suretiyle
iicretsiz olarak veya sagladign hizmet ile agik bir sekilde orantisiz diisiik bir {icretle
calistirilmak veya insan onuru ile bagdasmayacak ¢aligma ve konaklama kosullarina
tabi kilmmak fizere tedarik veya sevk veya bir yerden diger bir yere naklederse
cezalandmlacagl anlamina gelmektedir. Gorildiigi gibi, 2nci fikradaki sug tipinin
unsurlarim tespit etmek zorken, 3tincti fikradaki sug tipinin unsurlarim tespit etmek

cok daha zordur. Bize gére bu durum, eger ceza hukukunun temel ilkeleri dikkate
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alinacaksa, hiikkmiin uygulanmasim1 imkénsiz kilacaktir. Ceza Kanunu’nda
uygulanmasi imkénsiz bir hiikkmiin varlifi anlam tasgimaz. Ancak belki, temel
ilkelerin ihlali ihtimali tizerinden, tehlike arz edebilir.

5237 Sayili Kanun’un 117nci maddesinin son fikrasinda, esasen iki farkli sug
tipi diizenlenmistir. Bu suglar; 1) Cebir veya tehdit kullanarak, is¢iyl veya
isverenlerini licretleri azaltip gogaltmaya veya evvelce kabul edilenlerden bagka
kosullar altinda anlagmalar kabuliine zorlamak, 2) Cebir veya tehdit kullanarak, bir
isin durmasina, sona ermesine veya durmamn devamina neden olmak, bi¢iminde
ifade edilmislerdir. Ilk sug tipiyle s6zlesme hiirriyetinin himaye edilmeye ¢alisildig,
ikinci sug tipiyle ise bizzat ig faaliyetinin korunmak istendigi anlagilmaktadir. Farkla
hukuki degerleri korumaya ¢aligan ve aslinda birbirinden ayrilmas: gereken bu iki
farkli sug tipinin aynt fikrada bir arada diizenlenmesinin sebebi ancak, 765 Sayili
Kanun’un 201inci maddesinin 2nci fikrasina bakildiginda anlagilabilir. Burada cebir
ve siddet veya tehdit ile gerek is¢iyi ve gerek ticaret veya sanat sahiplerini veya
igverenleri, yevmiyeleri azaltip gogaltmaya yahut evvelce kabul edilen sartlardan
bagka sartlar altinda mukaveleler kabuliine icbar etmek maksadryla bir isin tatiline
veya nihayet bulmasmna sebebiyet vermek veya tatilin devamina amil olmak
cezalandirilmaktaydi. Kanun koyucu, bu hiikiimde yer alan ‘maksadr’, farkl: bir sug
tipine doniigtirmiistiir. BSylece, 765 Sayili Kanun’un 20linci maddesinin 2nci
fikrasinda yer alan sugun neticesi de, hiikiimde belirtilen 6zel amagtan ayrilarak, ayr
bir sug tipinin neticesi olmugtur. B6ylece ortaya gikan iki sug tipinde hareketin vasfi

ortakken, korunan hukuki degerler, magdur, manevi unsur ve neticeler degismistir.

Sonug olarak; burada 6zetle bir kismina degindigimiz degisikliklerin, igerdigi
belirsizlikler sebebiyle hiikmii uygulanamaz kilacagmi diigtinliyoruz. Bu itibarla
hiikmiin, anayasa ve ceza hukukunun temel ilkeleri gozetilerek, kendi i¢inde ve yeni
Tiirk Ceza Kanunu’nun genel sistemi i¢inde, 6ngériilen yaptirimlar arasindaki uyum
da saglanarak, aceleye getirilmeden, ayrintili bi¢imde tartisilmak ve sosyal ve
ekonomik ihtiyaglar gdzetilmek suretiyle yeniden diizenlenmesinin yerinde olacag

kanaatindeyiz.
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