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ONSOZ

Birey ile devlet arasindaki iligkilerin iyilestirilmesi ya da yetkin bir dengenin
arastirtlip kurulmast kaygisi, yiizyillardan beri diisiiniirleri, hukukgular1 ve siyasileri
oncelikle hukuk alanindaki sorunlar {izerinde durmaya zorlamistir. Bu kapsamda son
yillarda {ilkemiz hukuk alaninda ciddi bir yenilenme siirecine girmistir. Anayasa
degisiklikleri ile baglayip “Avrupa Birligi Uyum Siireci” ile devam eden bu yenilenme
siirecinde Tirk Hukuk Sistemi hizli bir sekilde degismektedir. Bu siire¢ i¢inde ceza
hukuku mevzuati da ¢agin gereklerine ve toplumun ihtiyaglarina cevap verecek sekilde
yeniden diizenlenmektedir. 5237 sayili TCK’nin yiiriirliige girdigi 1 Haziran 2005
tarihinden itibaren gecen siire zarfinda, bu kanunun getirdigi yeniliklerin temelinde
yatan yeni su¢ ve yaptirim sisteminin, yasanin amacina uygun olarak anlagilmasi ve
uygulanmasi1 bakimindan yorum calismalar1 ve Yargitay’in uygulamada ortaya ¢ikan
sorunlara iligkin kararlar1 ceza hukukunun gelismesine katki saglamis olup, bu
kapsamda TCK’da yapilan degisiklikler ilgili maddelere yansitilarak, caligmamizda
ceza sorumlulugunu kaldiran veya azaltan nedenlere iliskin TCK’nin 24 ila 34.
maddeleri bilimsel goriisler ve yargi kararlarina yansiyan uygulamalarla agiklanmaya

caligilmistir.

Son olarak; bu konuyu segcmemde beni yonlendiren, tezimin hazirlanmasi
stirecinde, yakin ilgi ve yardimlarini esirgemeyen saygideger danisman hocam Prof. Dr.
Handan Yokus SEVUK’e, kaynaklara ulasmamda yardimlarmi esirgemeyen Hakim
Mustafa CAN’a ve c¢aligmalarim sirasinda gosterdigi fedakarlik ve anlayistan dolay:

esim Hakim Melek CELIK e igten tesekkiirlerimi ve saygilarimi sunmak isterim.
Orhan CELIK
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OZET

Kanun koyucu 5237 sayili Yeni Tiirk Ceza Kanunu’nda, hukuka uygunluk
sebepleri ile kusurlulugu kaldiran ve cezayi azaltan nedenleri 24 ila 34. maddeleri
arasinda birlikte ele almistir. Ne var ki bu boliimdeki diizenleme kanunun dogru
bicimde algilanmasint zorlastirmaktadir. Hukuka uygunluk sebepleri ile kusurlulugu
kaldiran ve cezay1 azaltan nedenlerin bir baslik altinda ele alinmas1 nedeniyle sistematik

acidan hatali davranilmustir.

5237 sayili TCK’daki bu diizenlemeye gerekge olarak, Hiikiimet Tasarisinin
birinci kitap, ikinci kisim “Hukuka uygunluk nedenleri” baslikli ti¢lincii boliimiinde yer
alan hiikiimlerin bircogunun hukuki niteliginin doktrinde tartismali oldugu ileri
stiriilmiis ve doktrindeki c¢esitli goriisler agisindan baglayict olmamak i¢in ilgili boliim
bagliginin “Ceza Sorumlulugunu Kaldiran veya Azaltan Nedenler” olarak degistirildigi
ifade edilmistir. Somut diizenlemede kanunun 24, 25, 26, 27. maddeleri hukuka
uygunluk nedenlerini; 28, 31, 32, 33 ve 34. maddeleri kusurlulugu, yani sugun manevi
unsurunu ortadan kaldiran halleri veya kusurlulugun cezai sorumluluga etkisini azaltan
nedenleri, 29. maddesi de kanuni hafifletici sebep olarak ceza sorumlulugunu azaltan
sebebi, yani “haksiz tahrik” miiessesesini ve 30. maddede de ceza sorumlulugunu

kaldiran veya azaltan bir neden olarak “hata” halini diizenlemistir.

Bu caligmada ceza sorumlulugunu kaldiran veya azaltan nedenler; Yargitay
kararlar1, Tiirk doktrini ve mukayeseli hukukta ileri siiriilen goriislerden faydalanmak

suretiyle incelenecektir. Umarim bu ¢alisma uygulayicilara faydali olur.
Anahtar Kelimeler

Ceza Sorumlulugunu Kaldiran veya Azaltan Haller, Hukuka Uygunluk

Nedenleri, Kusurluluk ve Kusurlulugu Etkileyen Haller.
I



ABSTRACT

The legislator, reduces the punishment for reasons of conformity and remove the
imperfection and the reasons that reduces the punishment 24 to 34. Among the articles
taken together in the new No. 5237 Turkish Penal Code. This arrangement makes it
difficult to understanding the law. This arrangement is incorrect in the terms of
systematic.

In the law the cause of this regulation is not to be connector in terms of various
opinions. In our legistation law compliance reasons arranged in articles that 24, 25, 26

and 27. 28, 31, 32, 33 and 34. Articles includes items that remove the imperfection.

In this thesis, the culpability and the grounds of elimination or mitigation of the
culpability will be research edusing judgments of Republic of Turkey Supreme Court,
the opinions of Turkish Doctrine and comparative law. | hope this work will be useful

for the practitioners.

Key Words

Reduces the Punishment for Reasons, Remove the imperfection and the

Reasons, Cause of Regulation.
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GIRIS

Hukuk alaninda iilkemiz son yillarda ciddi bir yenilenme siirecine girmistir.
Anayasa degisiklikleri ile baslayip “ Avrupa Birligi Uyum Siireci ” ile devam eden bu
yenilenme siirecinde Tiirk Hukuk Sistemi hizli bir sekilde degismektedir. Bu siire¢
icinde ceza hukuku mevzuati da ¢agin gereklerine ve toplumun ihtiyaglarina cevap

verecek sekilde yeniden diizenlenmektedir.

Kanun koyucu 5237 sayili Yeni Tirk Ceza Kanunu’nda, hukuka uygunluk
sebepleri ile kusurlulugu kaldiran ve cezayir azaltan nedenleri 24 ile 34. maddeler
arasinda birlikte ele almistir. Yeni TCK’daki bu diizenlemeye gerekg¢e olarak, Hiikiimet
Tasarisinin birinci kitap, ikinci kisim *“ Hukuka uygunluk nedenleri ” bashikli tigiincii
bolimiinde yer alan hiikiimlerin birgogunun hukuki niteliginin &gretide tartismali
oldugu ileri siiriilmiis ve Ogretideki ¢esitli goriisler agisindan baglayici olmamak i¢in
ilgili bolim baglhiginin “Ceza Sorumlulugunu Kaldiran veya Azaltan Nedenler” olarak
degistirildigi ifade edilmistir'. Ne var ki bu diizenleme konunun dogru bigimde
algilanmasimi zorlastirmaktadir. Cilinkii yeni Ceza Kanunumuzun sisteminde su¢ bir
haksizliktir. Buna karsilik her haksizlik sug¢ teskil etmez. Yine ceza sorumlulugunu
doguran her eylem bir sugtur. Ancak her su¢ ceza sorumlulugunu dogurmaz. Oyle ki bir
sucun islenmis olmasina ragmen, failin kusursuz olmasi onun ceza sorumlulugunu da
ortadan kaldirir. Baz1 hallerde ise, failden ya da fiilden kaynaklanan sebeplerle ceza

sorumlulugunda azalma olabilir®.

! izzet OZGENC, “Ana Hatlariyla TCK Tasaris” , Hukuki Perspektifler Dergisi, Say1: 2, Ankara
2004, s.104.

2 M. Resat KOPARAN, “Ceza Sorumlulugunu Kaldiran veya Azaltan Sebepler” , TBB Dergisi, Say::
64, Ankara 2006, s. 337.



Bir nedenin “hukuka uygunluk nedeni mi” , yoksa “kusurlulugu kaldiran bir
neden mi” oldugunun tespiti 6nem tasir. Soyle ki eylem hukuka uygun ise tim hukuk
dallar1 i¢in hukuka uygundur. Ornegin mesru miidafaa halinde adam &ldiirme var ise
Olenin yakinlar1 saniktan tazminat da isteyemezler3. Oysa kusurlulugu kaldiran haller
var ise, sanigin eylemi sugvasfini korur sadece ceza hukuku agisindan saniga ceza
verilemez. Ornegin zaruret halinde kaldig1 igin bir evin kapisim kirip igine giren ve bu
sekilde kendini kovalayan yirtici hayvanlarin elinden kurtulan kisi, konut
dokunulmazligini ihlal ve mala zarar verme suglarindan ceza almaz ancak kirdigi

kapinin bedelini 6demek zorunda kalir’.

Hukuka uygun fiil, hukuk diizeni tarafindan onaylanmakta iken; kusurlulugu
ortadan kaldiran nedenler kapsaminda islenen fiil ise, hukuk diizeni tarafindan “hos”
karsilanmaktadir. Ayrica bu durumun en 6nemli sonucu, hukuka uygunluk nedenleri
igerisinde fiili islemis olan faile higbir yaptirim uygulanmazken, ayni fiilin kusurlulugu
ortadan kaldiran sebepler kapsaminda islenmis olmasi halinde “giivenlik tedbiri”
uygulanacak olmasidir. Ayrimin mesru savunma bakimindan sonucu ise, saldiriyi
gerceklestirenin akil hastalig1 veya yas kiigiikliigii gibi bir nedenle kusur yetenegine
sahip olmamasi, fiilin haksizlik niteligi bakimindan énemli olmadigindan, bu harekete
kars1 mesru savunma miimkiin iken; hukuka uygunluk nedeni altinda islenen fiil, haksiz
saldiri olarak kabul edilemeyeceginden, mesru savunma miimkiin degildir’. Tiim bu
anlatilanlarin 15181inda, bu boliimdeki diizenlemenin, “hukuka uygunluk sebepleri”
“kusursuzluk sebepleri” ve “kusurlulugu azaltan sebepler” seklinde tasnif edilip ayri

maddelerde diizenlenmesi daha uygun ve anlasilir olabilirdi®.

Somut diizenlemede kanunun 24 ila 27. maddeleri hukuka uygunluk nedenlerini;

28ila 34. maddeleri kusurlulugu, yani sugun manevi unsurunu ortadan kaldiran halleri

* MAHMUTOGLU, Fatih, <5237 Sayili Tiirk Ceza Kanunu’nda Hukuka Uygunluk Nedenleri” , Hukuk
ve Adalet Elestirel Hukuk Dergisi, istanbul Nisan 2005, s.42.

* KOPARAN, “Ceza Sorumlulugunu Kaldiran veya Azaltan Sebepler”, s. 338.

® Timur DEMIRBAS, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, 9. Baski, Seckin Yaymcilik, Ankara 2013, s.
261.

6 OZGENC, “Ana Hatlartyla TCK Tasaris1” , s.106.



veya kusurlulugun cezai sorumluluga etkisini azaltan nedenleri, 29. maddesi kanuni
hafifletici sebep olarak ceza sorumlulugunu azaltan sebebi, yani ‘“haksiz tahrik”
miiessesesini ve 30. maddesi de ceza sorumlulugunu kaldiran veya azaltan bir neden
olarak “hata” halini diizenlemistir. Bunlarin tiimiinii, ceza sorumlulugunu kaldiran veya
azaltan nedenler olarak bir baslik altinda toplamak, konu ve kapsam yoniinden de
isabetli degildir. Ciinkii hukuka uygunluk sebepleri, ceza sorumlulugunu ortadan
kaldiran haller olarak degil, bir fiilin su¢ sayilmasinda aranan “hukuka aykirilik”
unsurunun ger¢eklesmemesi olarak degerlendirilmelidir. Zira bir hukuka uygunluk
sebebi gergeklestiginde, o fiil “sug teorisi” i¢cinde sug¢ olarak kabul edilemeyecektir.
Ayni sekilde, cebir ve siddet, korkutma ve tehdit vasitasiyla bir kisiye sug igletilmesi
hali, kusurlulugu ortadan kaldiran ve dolayisiyla sugun manevi unsurunun olusmasini
Onleyen bir neden olarak nitelendirilmelidir. Bundan baska kusurlulugu ortadan kaldiran
sebepler {igiincii kisilerden kaynaklanabilecegi gibi, kaza ve tesadiif, beklenmeyen hal,
miicbir sebep seklindeki dogal nedenlerle de ortaya ¢ikabilir. Ancak kanun koyucu 28.
maddede, dogal nedenlerden kaynaklanan ve faildeki hareket serbestisini ortadan

kaldiran sebepleri diizenlememistir’.

" Ersan SEN, “Ceza Sorumlulugunu Kaldiran ve Azaltan Sebepler”, Tiirk Ceza Hukuk Dernegi
Yaynlari, Sayi:10, Istanbul 2008, s.73.
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BIiRINCIi BOLUM

HUKUKA UYGUNLUK NEDENLERIi

1.1.GENEL OLARAK

Bir sugtan s6z edebilmek icin, kanundaki tipe uygun, hukuka aykir1 ve kasten
veya taksirle islenen bir fiilin gerceklesmesi gerekir. Hukuka aykirilik, bir sucun
olusabilmesi i¢in gerekli kurucu unsurlardandir. Fiil hukuka aykir1 degilse, baska bir
deyisle fiili hukuka uygun hale getiren bir neden varsa su¢ olusmaz. Tipikligin
gerceklesmesi hukuka aykiriligin karinesi olmakla birlikte, yapilan bir hareketin
kanundaki bir su¢ tanimina uygun olmasi, her zaman bunun hukuka aykir1 oldugunu
gostermez. Ayrica fiilin hukuka uygun olmasini saglayan bir nedenin de bulunmamasi
gerekir. Ceza Kanununun veya ceza igeren herhangi bir kanunun su¢ saydigi bir fiilin
islenmesine, ister ceza mevzuatinda ister bagka bir mevzuatta izin veriliyor ise, o fiilin
hukuk diizeninde yasaklanmadigi, yani su¢ olmadig1 sonucuna varilir®. Bu sekilde sugun
hukuka aykirilik unsurunu ortadan kaldiran ve dolayisiyla fiili tim hukuk diizeni
bakimindan hukuka uygun hale getiren sebeplere hukuka uygunluk sebepleri
denir®.“Mazeret nedenleri” veya “sugu ortadan kaldiran objektif nedenler” adi da verilen
bu nedenler, fiilin hukuka aykir1 olmasini 6nler ve dolayisiyla onu hukuken mesru veya
hukuka uygun bir fiil haline getirirler’®.Ornegin adam 6ldiirmek sug oldugu halde, 5liim
cezasinin oldugu bir iilkede idam cezasi alan bir kisinin aldig1 cezayr kanunlara ve

diizenlemelere uygun bir sekilde infaz eden memurun fiilinin, hukuka aykir1 kabul

® Handan YOKUS SEVUK, Tiirk Ceza Kanununda Hukuka Uygunluk Nedenleri, Ozyegin
Universitesi Yayinlari, Cilt:1, Istanbul 2012, s. 89.

® Mahmut KOCA, Ilhan UZULMEZ, Tiirk Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, 4. Baski, Seckin
Yaymecilik Ankara 2011, s. 213.

19 Nevzat TOROSLU, Ceza Hukuku, 19. Baski, Savas Yayinevi, Ankara 2013, s. 135.
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edilmesi ve cezalandirilmast s6z konusu olamaz. Buna benzer hukuka uygunluk

sebepleri fiilin hukuka aykiri olarak dogmasini énlemektedir™.

Bir diger ifadeyle hukuka uygunluk nedenleri, hukuka aykirilik unsuru
gergeklestikten yani, fiil hukuka aykir1 bir sekilde islendikten sonra etki yaparak hukuka
aykirilhigr ortadan kaldirmayip, aksine fiilin dogrudan dogruya hukuka uygun bir

bigimde ortaya ¢ikmasini saglayan nedenlerdir'.

Sug, bir fiilin hukuk diizeninin getirdigi kurallara aykir1 olmasidir. Fiil ile hukuk
diizeni arasindaki catisma olarak tamimlanan hukuka aykiriligin bir su¢ unsuru
olabilmesi i¢in iki kosulun ger¢eklesmesi gerekmektedir. Bu kosullardan birincisi, fiilin
ceza hukuku kurallari ile gelisme halinde olmasi, ikincisi ise ayni fiile ceza hukukunun
icinde veya disinda yer alan bir hukuk kuralinca cevaz verilmis veya bu fiilin
yapilmasinin emredilmis olmamasidir™. Yani hukuka aykirilik degerlendirmesi sadece
ceza hukuku kurallart bakimindan yapilan bir degerlendirme degildir. Hukuka aykir1
olarak nitelendirilen fiil hukukun tiim alanlar ile yani hukuk diizeninin biitiinii ile

catismaktadir®.

Hukuka uygunluk nedenleri kural olarak biitiin su¢lar bakimindan gecerlidir. Bu
bakimdan sugun kasten veya taksirle islenmesi arasinda bir fark yoktur. Keza icrai veya
thmali hareketle islenmesi de 6nemsizdir. Ancak kanunda bazi fiillerin yapilmasina
sadece belli sug¢ tipleriyle ilgili olarak izin verilmis olabilir. Bu halde de sonug
degismeyecektir ve surf o fiilin yapilmasma izin veren kural diger hukuk dallari
bakimindan da hukuka uygunluk sebebi teskil edecektir™. Mesela Tiirk Ceza Kanunu
madde 127°de diizenlenen isnadin ispati ve maddel28’dediizenlenen iddia ve savunma

dokunulmazlig1 seklinde hukuka uygunluk sebepleri, sadece hakaret sucu bakimindan

1 Dogan SOYASLAN,Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, 4. Baski, Yetkin Yayincilik, Ankara 2012,s.
378.

2 YOKUS SEVUK, Tiirk Ceza Kanununda Hukuka Uygunluk Nedenleri, s. 89-90.

BSulhi DONMEZER, Sahir ERMAN,Nazari ve Tatbiki Ceza Hukuku Genel Kisim,12. Baski, Beta
Yayincilik, Istanbul 1999, s. 9.

“ MAHMUTOGLU,5237 Sayih Tiirk Ceza Kanunu’nda Hukuka Uygunluk Nedenleri, S. 43.
¥ KOCA-UZULMEZ, s. 217.



ve fakat bu fiille ilgili olarak tiim hukuk diizeni bakimindan hukuka uygunluk etkisi
gosterir. Buna karsin kanunun genel hiikiimler kisminda diizenlenen hukuka uygunluk

nedenleri biinyesi ve mahiyeti elverisli olan her fiil bakimindan gegerlidirm.

765 sayili Tiirk Ceza Kanunu zamaninda hukuka uygunluk nedenleri, 6gretide
genel olarak, ceza kanununda diizenlenen hukuka uygunluk nedenleri ve ceza
kanununda diizenlenmeyen hukuka uygunluk nedenleri basliklar1 altinda incelenirdi.
TCK’da yer alan hukuka uygunluk nedenleri olarak kanun hiikmiinii icra, emrin ifasi,
mesru miidafaa, 1ztirar hali hukuka uygunluk nedenleri ele alinir, TCK’ da yer almayan
hukuka uygunluk nedenleri olarak ise hakkin icrasi ve ilgilinin rizast hukuka uygunluk

nedenlerine yer verilirdi.

5237 sayili Tirk Ceza Kanunu’nda ise hakkin icrasi ve ilgilinin rizasim da
hukuka uygunluk nedenleri arasinda diizenlemek suretiyle bu ayrima son vermis
bulunmaktadir'’. Mevcut diizenlemede “ceza sorumlulugunu kaldiran veya azaltan
nedenler” bashigi altinda hukuka uygunluk sebeplerine de yer verilmistir'®. Bu
diizenleme “Yeni Tiirk Ceza Yasasi’'nda kanunun hiikmii ve amirin emri, mesru
savunma ve zorunluluk hali, hakkin kullanilmas: ve ilgilinin rizast baslhikli hukuka
aykiriligi ortadan kaldiran sebeplerin, cebir ve siddet, korkutma ve tehdit, haksiz tahrik
gibi kusurlulugu etkileyen hallerle birlikte “Ceza Sorumlulugunu Kaldiran ve Azaltan
Nedenler” bashgi altinda diizenlenmesinin yerinde olmadigint belirtmistik. Hukuka
aykiritligi ortadan kaldran haller, ceza sorumlulugunun kalkmast degil, eylemin hukuka
uygun olarak meydana gelmesi sonucunu doguran sebeplerdir. Bu sebepler, yeni
Yasa’da, kusurlulugu etkileyen hallerden ayr: baslk altinda diizenlenmeliydi. “Bdenmek
suretiyle 6gretide elestirilmistir. Gergekten de bu elestiri isabetsiz degildir. Zira 5237

saylll TCK’da “Ceza Sorumlulugunu Kaldiran ve Azaltan Nedenler” basligi altinda

e Mahmut KOCA, “YTCK’ da Hukuka Uygunluk Sebepleri” , Ceza Hukuku Dergisi, Say1:1, Istanbul
Ekim 2006, s. 106.

Y Veli Ozer OZBEK, TCK izmir Serhi-Yeni Tiirk Ceza Kanununun Anlami, 1. Basi, Seckin
Yayincilik, Ankara 2006, $.333.

¥ KOCA- UZULMEZ, s. 217.

% Nur CENTEL, Hamide ZAFER, Ozlem Yenerer CAKMUT, Ceza Hukukuna Giris, 7. Basi, Beta
Yayincilik, Istanbul 2011, s. 288.



diizenlenen ceza sorumlulugunu etkileyen nedenlerin sadece bazilar1 hukuka uygunluk
nedeni niteligi tasimaktadir. Bu bakimdan farkli hukuki sonuglar doguran
diizenlemelerin kanun koyucu tarafindan ayni baslik altinda diizenlenmesi kanimizca
isabetli olmamustir. Ayrica 5237 sayili TCK’da, 765 sayili TCK doneminde hukuka
uygunluk nedeni olarak kabul edilen zorunluluk hali hukuka uygunluk nedeni olarak
degil, ceza sorumlulugunu etkileyen bir hal olarak diizenlenmistir®®. NitekimCeza
Muhakemesi Kanunu’nun, mahkemeler tarafindan verilebilecek hiikiim c¢esitlerini
diizenleyen 223. maddesinin 2. fikrasinin (d) bendinde; olayda bir hukuka uygunluk
nedeninin bulunmast durumunda beraat karari verilmesi gerektigi belirtilirken; 3.
fikrasinin (b) bendinde yiiklenen sucun hukuka aykiri fakat baglayici emrin yerine
getirilmesi suretiyle veya zorunluluk hali ya da cebir veya tehdit etkisiyle islenmesi
hallerinde kusurun bulunmamasi dolayisiyla ceza verilmesine yer olmadigi kararinin

verilmesi gerektigi belirtilmistir.

Hukuka uygunluk nedenleri bulundugu takdirde beraat; zorunluluk hali ve
yetkili merciin hukuka aykir1 fakat baglayici emrini ifa durumunda ceza verilmesine yer
olmadig1 hiikmiiniin verilmesi, ayrica 5237 sayili TCK’nin 25. maddesinin gerekg¢esinde
de belirtildigi gibi, zorunluluk halinin bir hukuka uygunluk nedeni olarak degil de
kusurlulugu etkileyen hal olarak diizenlenmesi karsisinda artik Tiirk Ceza Hukuku
bakimindan zorunluluk halinin hukuka uygunluk nedeni oldugunu sdylemek miimkiin
degildir. Bu bakimdan eski diizenlemede hukuka uygunluk nedeni olarak kabul edilen
bu durumun yeni diizenlemeler 1s18inda hukuka uygunluk nedeni olarak kabul
edilemeyecegi disiiniilmekte olup bu ¢alismamizda s6z konusu konulara ilgili boliim

basliginda deginilecektir.
1.2. HUKUKA UYGUNLUK NEDENLERININ NiTELiGi

Hukuka uygunluk nedenlerinin etkili olabilmesi i¢in onlarin objektif varliginin
yeterli olup olmadigi ve failin bir hakkin1 koruma ya da goérevini yerine getirme

bilinciyle hareket etmesi, yani hukuka uygunluk nedeninin mevcut oldugunu bilmesi ve

% KOPARAN,Ceza Sorumlulugunu Kaldiran veya Azaltan Sebepler, s. 340.
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buna inanmasinin gerekip gerekmedigi hususu dgretide tartismalidir. Ornegin; A’nin
kendisini aldattigin1 6grendigi karis1 K’y1 dldiirmek icin ona ates ettigi ve onun agir
yaralanmasina neden oldugu olayda A’nin K’ya ates ettigi sirada K’nin bebek B’yi
yastikla bogarak oldiirmek iizere oldugunun sonradan Ogrenilmesinde oldugu gibi21.
Ogretide hukuka uygunluk nedenlerinin niteligi bakimindan iki goriis mevcuttur. Bir
goriise gore, hukuka uygunluk nedenleri siibjektiftir; baskin olan goriise gore ise,

hukuka uygunluk nedenleri objektiftir®*.

Hukuka uygunluk nedenlerinin objektif varligin1 kabul eden goriise gore; bir
hukuka uygunluk nedeni olayda objektif olarak mevcut ise, herhangi bir ayrima
gitmeksizin faili bundan faydalandirmak gerekmektedir. Zira hukuka aykirilikta oldugu
gibi hukuka uygunluk nedenlerinde de onlarin objektif varligi yeterlidir. Bu
goriistekilere gore, yukaridaki Ornekte faili objektif hukuka uygunluktan
faydalandirmamiz ~ gerekmektedir. Zira A’nin  fiili  bebegin  6ldiiriilmesini
engellediginden, yani olayda {iglincii kisi lehine mesru miidafaa s6z konusu oldugundan
fiil hukuka uygundur ve cezalandirilamaz. Ancak hukuka uygunluk nedenlerinin
slibjektif niteligini kabul eden goriise gore ise, bir hukuka uygunluk nedeninin etkili
olabilmesi i¢in, failin o hukuka uygunluk nedenin varligimmi bilmesi veya en azindan
onun varligina inanmasi gerekir. Diger bir deyisle failin hukuka uygun hareket etmis
olabilmesi i¢in, hukuk diizenince korunan hak ve menfaati koruma diislincesiyle hareket
etmis olmasi gerekir. Bu goriisii savunanlara gore yukaridaki 6rnegimizde A’nin fiili

hukuka aykiridir ve cezalandirilmasi gerekir23.

Alman hukukunda baskin goriis, failin objektif ve subjektif olarak hukuka
uygunluk igerisinde olmasini arayan karma goriistiir. Buna gore fail, objektif olarak

hukuka uygun olan fiili gerceklestirme iradesine sahip olmalidir®,

'DEMIRBAS, s. 262.
22 TOROSLU, s. 136.
2 DEMIRBAS, s. 262.

# zeynel KANGAL, Ceza Hukukunda Zorunluluk Durumu, 1. Basi, Seckin Yaymncilik, Ankara
2010 s. 202.
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Tiirk 6gretisinde baskin goriis, objektif nitelikte olan goriistir. TCK m. 25, bunu
dogrulamaktadir. Hukuka uygunluk nedenlerinde belirtilen, bir hakkin korunma iradesi
degil, korunmasi amaci 6nem tagimaktadir. Bu amag¢ hukuka uygunluk sebebinin
objektif varhigim1i hakli kilar niteliktedir. Taksirli suclarda da hukuka uygunluk
nedenlerinin objektif varligi kabul edilmektedir®. Ancak kanaatimize gére bir sug
islemeyi goze alan birisinin, kendisinden bagimsiz ve kendisine etkisi olmayan bagka
unsurlarin olayda mevcut olmasi dolayisiyla cezalandirilmamasi, sug islemeye meyilli

bir kisinin cezasiz kalip hi¢bir sey yapmamus gibi degerlendirilmesi de dogru degildir%.
1.3.HUKUKA UYGUNLUK NEDENLERININ OZELLIKLERI

Nitelikleri birbirinden farkli olsa da, biitiin hukuka uygunluk sebeplerinin bazi

ortak 6zellikleri vardir ve bunlar1 su sekilde siralamak miimkiindiir.

Bir hukuka uygunluk nedeninin varligi halinde fiil, kanuni tarife uygun olmasina
ragmen hukuka aykir1 degildir. Fiil hukuka aykiri olmadigi i¢in haksizligin varligindan
s0z edilemez. Boyle bir fiile ne ceza hukukunun ne de baska bir hukuk dalinin yaptirim
baglamasi miimkiindiir. Sayet bir yaptirim baglanmissa, 0 neden bir hukuka uygunluk
sebebi degildir. Keza fiil kasten islenmesine ragmen hukuka aykir1 olmadig1 i¢in boyle
bir fiil istirak bakimindan da baglama noktasi teskil etmez (TCK m. 40/1). Hukuka
uygunluk sebeplerinin dogurdugu bu sonuglar, onun ceza sorumlulugunu kaldiran veya

azaltan sebeplerden de ayrimini ortaya koymaktadir.

Kusurlulugu etkileyen sebepler, failin algilama ve irade yetenegi lizerinde etkide
bulunurlar ve fiilin hukuka aykiriligini degil, failin haksizlik teskil eden fiilinden dolayi
kinanabilmesini engeller veya azaltir. Keza sahsi cezasizlik sebepleri, cezayr kaldiran
sahsi sebepler, objektif cezalandirilabilme sartlar1 ve kovusturma sartlart fiilin hukuka
aykiriligi tizerinde herhangi bir etkiye sahip degildir. Bu sebeplerden dolay: failin

cezalandirilmamasina ragmen, islenen fiil haksizlik niteligini korur. Dolayisiyla ceza

% DEMIRBAS, s. 262, KANGAL, s. 203.
% Ayni goriis igin, OZBEK, 5.325.



hukukunun ve diger hukuk dallarinin boyle bir fiile baska yaptirimlar ongdrmesi

. . o 27
mimkindir®’.

Hukuka uygunlugun, hukuka aykirilik unsurunun hukuki sorunu olmasi
nedeniyle her somut olayda ayr1 ayr1 saptanmasi gerekir. Hukuka aykirilik veya hukuka
uygunluk hakkinda exante degil, ex post karar verilir. Yani hukuka aykiriligi hakim,

fiilden sonra harekete gore degil, neticeye gore saptamalidir®®,

Her hukuka uygunluk sebebi, kendi sinirlar1 i¢inde kalmak kosuluyla kisiye
baskasiin hukuki alanina miidahale hakk: verir. Siir asilmadikc¢a bu miidahale hukuka
uygun olacagindan, muhatap buna katlanmak zorundadir. Kisaca hukuka uygun bir

fiilin muhatabu, bu fiile kars: hukuka uygunluk sebebinden yararlanamaz®.

Failin belirli bir durumu hukuka uygunluk nedeninden yararlanmak icin kasten
gercgeklestirmesi halinde, hukuka uygunluk nedeni kabul edilmez. Ornegin, kabadayinin
karsisindakini tahrik ederek kendisine saldirmasini saglayip, mesru miidafaa durumunda
kaldig1 iddiasiyla karsisindakini 6ldiirmesi olayinda da oldugu gibi kanun hakli yarar
korudugundan, hileli sekilde saldirtya sebebiyet veren kimseyi mesru miidafaadan
yararlandirmaz. Failin fiili hukuka uygun olsa dahi, bununla dogal bir bag icinde
bulunmayan hareketleri hukuka aykiri olmaya devam eder. Ornegin, bir kimse kendisine
yapilan saldirtyr defetmek i¢in ruhsatsiz silahiyla saldirgami Oldiirtirse, mesru
miidafaadan yararlanacaktir. Fakat ruhsatsiz silah tasimasi hareketi, hukuka aykiriligini

siirdiireceginden, bu sebeple cezalandirilacaktir™.

Hukuka uygunluk nedenlerinin kesin bir sayisi “numerusclausus™u yoktur. Bu
nedenle hukuka uygunluk sebepleri, ceza kanununda veya diger kanunlarda yazili
olanlarla smirlt degildir. Orf ve adet hukukundan da kaynaklanabilirler ve bu durum

“kanunsuz su¢ ve ceza olmaz” ilkesine aykirilik teskil etmez. Hukuka uygunluk

2" KOCA-UZULMEZ, s. 215.
% DEMIRBAS, s. 263.
2 KOCA-UZULMEZ, s. 216.
® DEMIRBAS, s. 264.
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sebepleri ayni olayla ilgili olarak birbirinden bagimsiz veya birbirinin yaninda

uygulanacak sekilde birlesebilirler®.

Istirak hiikiimlerinin uygulanabilmesi i¢in asli failin tipe uygun ve hukuka
aykir1 harekette bulunmasi gerekir. Bu nedenle, asli failin yaptig1 hareket hukuka aykiri

degilse, diger seriklerin de sorumlulugu miimkiin olmaz*,

Hukuka uygunluk nedenlerinin kaynaklarmin farkli olmasi, yapr farkliligi,
uygulanabilme sartlariin gesitliligi dolayisiyla biitiin hukuka uygunluk nedenleri i¢in
genel gecerli bir kistas bulunamadigindan hukuka uygunluk nedenlerinin ortak
Ozellikleri gbéz Oniine alinarak kendi arasinda bilimsel bir tasnifi yapilamamistir.
Yukarida da degindigimiz iizere 765 sayili TCK’nin yiiriirliikkte oldugu donemlerde
ogretide hukuka uygunluk nedenleri ¢ogunlukla ortak ozelliklerinden hareketle bir
tasnif yapilmaksizin TCK’da yer alan hukuka uygunluk nedenleri ve TCK’da yer
almayan hukuka uygunluk nedenleri olarak iki baslik altinda incelenmekteydi.5237
sayitll TCK’da “hakkin icras1” ve “ilgilinin rizast” da kanunda diizenlendiginden

TCK’da diizenlenmeyen hukuka uygunluk nedenleri kategorisi ortadan kaldirimistir™.

5237 sayili Tiitk Ceza Kanununda (TCK m. 24-26) “ ceza sorumlulugunu
kaldiran ve azaltan haller” basghigi altinda, kanun hiikkmiinii yerine getirme (gorevin
ifas1), yetkili merciin hukuka uygun emrini yerine getirme, mesru savunma, hakkin

kullanilmasi, ilgilinin rizas1 olmak tizere hukuka uygunluk nedenleri diizenlenmistir®*,

Hukuka uygunluk sebepleri kanunda diizenlenis sistematigine uygun olarak tek
tek ve ayrintili bir sekilde asagida incelenecek, bu kapsamda hukuka uygunluk
sebeplerine iliskin Ogretideki tartigmalara deginilecek, yine kanunun sistematigi

cercevesinde ileri siiriilen goriisler ele alinmaya calisilacaktir.

¥ KOCA-UZULMEZ, s. 216.
¥ DEMIRBAS, s. 264.

*Mehmet Emin ARTUK, Ahmet GOKCEN, A. Caner YENIDUNYA, Ceza Hukuku Genel
Hiikiimler 7. Basi, Adalet Yayinevi, Ankara 2013, s. 529.

¥ YOKUS SEVUK, Tiirk Ceza Kanununda Hukuka Uygunluk Nedenleri”, s. 90.
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1.4 KANUN HUKMUNU VE AMIRIN EMRINI iFA
5237 sayili TCK m. 24°te,
(1) Kanunun hiikmiinii yerine getiren kimseye ceza verilmez.

(2) Yetkili bir merciden verilip, yerine getirilmesi gorev geregi zorunlu olan bir

emri uygulayan sorumlu olmaz.

(3) Konusu sug¢ teskil eden emir hichir surette yerine getirilemez. Aksi

takdirde yerine getiren ile emri veren sorumlu olur.

(4) Emrin, hukuka uygunlugunun denetlenmesinin kanun tarafindan

engellendigi hallerde, yerine getirilmesinden emri veren sorumlu olur.

seklinde, gorevin ifas1 765 sayilt TCK m. 49/b, 1°de oldugu gibi aynen muhafaza
edilmistir. Madde fikrasinda esas olarak, gorevi yerine getirme diizenlenmistir. Ciinkii
kanun hiikmiinii yerine getiren kimse gergekte gdrevini ifa etmektedir. Bu itibarla s6z
konusu hukuka uygunluk sebebini gorevin ifasi olarak anlamak gerekir. Bu goérev
kaynagint dogrudan dogruya kanundan aliyorsa, kanun hiikmiinii yerine getirmeden,
eger gorevli ve yetkili amirin hukuka uygun emrinin yerine getirilmesi s6z konusu ise
amirin emrini ifadan bahsedilir®® Hakkin icrasinda, subjektif hak sahibinin hakkim
kullanmast durumu, yani bir yetki s6z konusuyken; gorevin ifasinda, kanunun bir

hiikmiinden veya yetkili merciin emrinden dogan bir yiikiimliiliik bulunmaktadir®.

Hiikiimet Tasarisinin “Kanunun hiikmii ve amirin emri” bashikli 24’iinci
maddesinin iki ve ligiincii fikralar1 degistirilmistir. Hiyerarsik yap1 i¢inde amirin verdigi
emrin hukuka uygun olmasi halinde, verilen bu emrin yerine getirilmesi de hukuka
uygun olacaktir. Amirin emri, hukuka aykiri olmasma ragmen, bu emir emredilen
acisindan baglayict olabilir. Anayasamiza gore; kamu goreviileri, gorevierini ifa

ederken amiri durumundaki kisilerden aldiklari emirleri hukuka aykiri bulmalar

¥ ARTUK-GOKCEN-YENIDUNYA, 5.530.
% DEMIRBAS, s. 268.
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halinde, bu emri “yerine getirmez ve bu aykiriligi o emri verene bildirirler. Ancak, emir
hukuka aykirt olmakla beraber, amir emrinde israr eder ve bu emrini yazi ile yenilerse,
emir yerine getirilir; bu hdlde emri yerine getiren sorumlu olmaz” (AY. m.137/1). Bu
durumda emri yerine getiren agisindan bir hukuka uygunluk nedeni degil, bir
sorumsuzluk nedeni s6z konusudur. Yerine getirme zorunlulugu, esasen hukuka aykiri
olan emri hukuka uygun hale getirmez. Ancak, hiyerarsik yapi dolayisiyla, emri yerine
getiren sorumlu olmaz. Bu durumda sorumluluk, emri verene aittir. Hiikiimet
Tasarisindaki hiikiimde, bu durumda emri verenin de sorumluluktan kurtarilmasina

yonelik bir ifadeye yer verilmisti. Yapilan degisiklikle bu yanlishik diizeltilmistir®’.

Emir, hukuka aykir1 olmanin yani sira, ayrica sug¢ da teskil edebilir. Anayasamiz,
konusu sug teskil eden emrin yerine getirilmesine “hicbir surette” izin vermemektedir
(AY. m.137/2).Bu durumda emri yerine getiren kimse sorumluluktan kurtulamaz.
Maddenin tgilincti fikrasinda yapilan degisiklikle Anayasanin s6z konusu hiikmiiyle

paralellik saglanm1$t1r38.
1.4.1. Kanun Hiikmiinii ifa

TCK’nin 24’{incii maddesinin birinci fikrasinda “Kanunun bir hiikmiinii yerine
getiren kimseye ceza verilmez.” denmek suretiyle “kanun hiikmiinii yerine getirme” ad1
altinda, bir hukuka uygunluk nedeni diizenlenmistir. Maddedeki “kanun” deyimini
“hukuk normu” yani yazili hukuk kurallari olarak anlamak gerekir*®. Ancak bu normun
Ceza Kanunu’nda yer almasi sart degildir. Kanunlara uygun olarak yiirtirlige konulan
tiizik ve yonetmelik gibi diizenleyici islemlerin de “kanun” kapsaminda oldugu
muhakkaktir. Bu tiir normlar diger kanunlarda da yer alabilir. Ornegin, bir kisinin
rizasmna aykirt olarak konut veya isyerine giren kimsenin eylemi konut
dokunulmazligini ihlal sugunu (TCK m.116); bir kisinin taginabilir malin1 yararlanmak

maksadiyla onun rizasina aykiri olarak bulundugu yerden alan kimsenin eylemi hirsizlik

3 fzzet OZGENC, Tiirk Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, 9. Baski, Seckin Yayincilik, Ankara 2013
s. 407-408.
% Madde gerekgesi.
¥ OZGENC, Genel Hiikiimler, s. 301.
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sucunu (TCK m.141) olusturacag: halde, usuliine uygun gergeklestirilen bir haciz islemi
cergevesinde, bir kisinin rizasina aykirt olarak onun konut veya igyerine giren ve o
kisinin tasinir malin1 bulundugu yerden alan icra memurunun eylemi hukuka uygun

kabul edilecek (iiK m. 78) ve herhangi bir sucu olusturmayacaktir®.

Kanun hiikkmiiyle diger hususlarin yaninda bir yetki veya hak diizenlenmis
olabilir. Kanunun tanidig1 bir hak veya yetkinin kullanilmasi, genis anlamda goérevin
yerine getirilmesi demek oldugundan, bu durum hakkin kullanilmasi1 kapsamindadir.
Ancak kanun hiikmiinii yerine getirmenin, bir hukuka uygunluk nedeni olan hakkin
kullanilmasindan (TCK m. 26/1) ayr olarak diizenlendigi ve TCK m.24/1’de hak ve
yetkiden degil, bir kanun hiilkmiinden s6z edildigi dikkate alindiginda, TCK m. 24/1°de
dar anlamda kanunla verilen bir gérevin yerine getirilmesinin diizenlenmis oldugu
sOylenebilir. TCK m. 24/1°de bir yetkinin kullanilmas1 anlaminda bir kanun hiikmiiniin

yerine getirilmesi 6ng6rﬁlmektedir4l.

Kanun hiikmiinii icra ve bunun hukuka uygun olmasi i¢in iki sart gereklidir.
Oncelikle bir kural veya hiikiim olmalidir, ikinci olarak fail bu kuralin geregini, istemini
yerine getirmelidir. Bu suretle kanunun hiikkmiinii yerine getiren kimsenin davranisi tipe
uygun ve fakat hukuka aykir1 olmadigi icin sug teskil etmeyecek ve dolayisiyla boyle
bir fiilden dolayr kisi cezalandirilmayacaktir. Bir kanun hiikmii, kisiye herhangi bir
konuda bir hak veya yetki vermisse, bunu usuliine uygun olarak icra edilmesi
durumunda, hukuka aykiriliktan s6z edilemez. Bu hukuka uygunluk nedeninin kaynagi

dogrudan dogruya kanun olup, kisi kanunlardan aldig1 yetkiyi kullanmaktadir®.

Kanun kisiye belli hususlarda bir yiikiimliiliik yiiklemis olabilir. Ornegin 5237
sayili TCK’ya gore, “Kamu adina sorusturma ve kovusturmayr gerektiren bir sug¢
islendigini goreviyle baglantili olarak ogrenip de, yetkili makamlara bildirimde

bulunmayr ihmal eden veya bu hususta gecikme gosteren kamu gorevlisi, alti aydan iki

“0 Ali Kemal YILDIZ, Ceza Sorumlulugunu Kaldiran veya Azaltan Nedenler, istanbul Barosu
Yaynlari, istanbul 2007, s. 48.

“1 YOKUS SEVUK,Tiirk Ceza Kanununda Hukuka Uygunluk Nedenleri, s. 91.
2 KOCA-UZULMEZ, s. 218.
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yila kadar hapis cezasiyla cezalandirilir” (TCK m. 279/1). Bu diizenlemeyle, bir sugun
islendigini goreviyle baglantili olarak 6grenen kamu gorevlisine, bu sucla ilgili olarak
bildirimde bulunma yiikiimliligi getirilmistir. Yine, “Yasi, hastaligi veya yaralanmast
dolayisiyla ya da baska herhangi bir nedenle kendini idare edemeyecek durumda olan
bir Kimseye hal ve kosullarin elverdigi él¢iide yardim etmeyen ya da durumu derhal
ilgili birimlere bildirmeyen kisi, bir yila kadar hapis cezast veya adli para cezasi ile
cezalandwilir.” (TCK m. 98/1). Bu su¢ tanimiyla, kendini idare edemeyecek durumda
bulunan bir kimseyle karsilasan kisiye yardim etme veya ilgili makamlara bildirimde
bulunma ylikiimliligi getirilmistir43.0mekleri artirmak gerekirse; sikayet hakkini
kullanan kisinin (TCK m.73), bilirkisilik yapan bilirkisinin (TCK m.276, CMK m.62
vd.), terbiye yetkisini kullanan ebeveynin (TCK m.232), zor kullanma yetkisine sahip
kamu gorevlisinin (TCK m. 256), bu gorevlerini usuliine uygun olarak yapmalari
halinde cezalandirilmalart miimkiin degildir. Ayni diislinceden hareketle, Ceza
Muhakemesi Kanunu’nda belirtilen kosullara uygun olarak bir siipheli veya ii¢iincii
kisinin evinde arama yapan (CMK m. 119), bir siipheli veya samigi yakalayan,
tutuklama kararini yerine getiren (PVSK m.13), usuliine uygun olarak c¢agirilip da
gelmeyen siipheli, sanik veya taniklar1 zorla getiren (CMK m. 146, 43/1), postada el
koyma (CMK m. 129) veya telekomiinikasyon yoluyla iletisime miidahale eden (CMK
m. 135) kolluk gorevlileri de kanun hiikmiinii yerine getirdigi i¢in belirtilen fiiller

hukuka uygun olacaktir**,

Yukarida da degindigimiz gibi kanunun, belli durumdaki kisilere muayyen bir
davranigta bulunabilmesi konusunda dogrudan dogruya yetki vermesine kanun
hiikmiinii icra denir. Yukarida verilen orneklerden bazilarini daha ayrintili incelememiz
gerekirse sunlar1 soyleyebiliriz. Ornegin, sugiistii hallerde (CMK m. 90) herkese, faili

yakalama yetkisi tanimistir™®. Kanunun verdigi yetkiye dayanilarak gerceklestirilen bu

*(OZGENC, Tiirk Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, s. 301- 302.
“ KOCA-UZULMEZ, s. 219.

“Bilindigi gibi yakalama; “siiphelinin veya samgm kisi hiirriyetinin, herhangi bir hakim karari
olmaksizin siirlandirilarak nezarethane adi verilen yere konmasi” demek olup kural olarak yakalama
yetkisi; savel, kolluk amiri ve memurlarinindir. Bkz. Bahri OZTURK, Mustafa Ruhan ERDEM,
Uygulamah Ceza Muhakemesi Hukuku, 9. Baski, Ankara 2006, s. 491 vd.
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ozgurligi kisitlamanin hukuka uygunluk nedenini olusturabilmesi i¢in, failin sugiistii
durumunda bulunmasi, kacacagindan korkulmasi ya da kimliginin hemen tespitinin
miimkiin olmamasi, su¢ sikayete bagli ve yakalama sikayetten once gerceklesmis ise,
sikdyet hakki olanlara durumun bildirilmesi {izerine onlarin bu haklarin1 kullanma
sartlarma baglidir®® Gériildigi iizere CMK’nin 90’mc1 maddesinin tamdigr bu yetkiyi
kullanarak, kisi hiirriyetini kisitlayan herhangi bir kimse, TCK m. 109°daki hiirriyeti
kisitlama sugunun faili olmaz. Ciinkii TCK’nin yasakladigi bir fiili, CMK bazi sartlarin

ger¢eklesmesi durumunda yapmaya izin vermistir.

Kanun hiikmiinii yerine getirmek suretiyle islenen fiilden dolay: faile ceza
verilmemesi i¢in, failin o hiikiimde veya o hiikiimle alakal: tiiziik veya yonetmeliklerde
belirlenen siibjektif veya objektif kurallara uymast zorunludur®’. Diger bir deyisle, bir
hukuk kuralindan kaynaklanan yetki ve yiikiimliliglinii kullanan ve yerine getiren
kamu gorevlisi veya kendisine yetki verilen herhangi bir kisi, kanunun hiikkmiinii yerine
getirirken, kurallarin 6ngordiigii sartlara siki sikiya bagl kalmakla ve kendisine taninan
yetkinin sinirlarin1 agmamakla yiikiimliidiir. Bu yetkinin taksirle asilmasi durumunda
artik TCK’nin 24’lincii maddesinin 1’inci fikrasinin degil, “sinirin asilmasi” baslikli
27°nci maddesinin uygulanmasi gerekir. Yetkinin amact digina ¢ikilarak kasitli bir sug
islenmesi durumunda ise, TCK m. 27 uyarinca fail isledigi sugun tam cezasi ile

cezalandinlacak, yani bu durumda hukuka uygunluk nedeninden yararlanamayacaktir®.
Nitekim Yargitay Ceza Genel Kurulu bir kararinda;

“Sanik polis memurlart S Ile A motosiklet ile seyir halinde olan M ve H’den
stiphelenir ve dur ikazinda bulunur. M motosikleti durdurmayinca polisler tarafindan
takip edilir. M’nin kagmakta israr etmesi iizerine polis memuru S, motosikletin
arkasindan takriben dort metre mesafeden M’yi hedef alarak iki el ates eder, M

ensesinden aldigi bir kursun yarasi ile olay yerinde oliir. Polis memurunun ka¢makta

% ARTUK- GOKCEN- YENIDUNYA, s.531.
" Ayhan ONDER, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, 1. Basi, Filiz Kitabevi, Istanbul 1989,5.183.

* Ali PARLAR, Muzaffer HATIPOGLU, 5237 sayih Tiirk Ceza Kanunu Yorumu 1. Cilt, Segkin
Yayinevi, Ankara 2007, s. 238.
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olan siiphelileri yakalamak kastiyla silah kullanmas: yasa geregidir. Ancak, PVSK nin
17. maddesi wuyarinca silah kullanmaktan baska c¢are kalmamissa, suc¢lunun
oldiiriilmesinden ziyade yaralanarak yakalanmasina dikkat edilmelidir. Sanik
tarafindan bu hususa dikkat edilmeyerek motosiklette bulunan miiteveffanin hayati
bolgelerine isabet edecek sekilde ates edilmis, boylece yasal hiikiimlere uyulmamug
oldugundan zaruretin tayin ettigi siniwr asilmistir.” denilerek bu husus vurgulanmis ve

sanigin cezalandirilmasi istenmigtir®.

Bu konuda iizerinde durulmasi gereken en 6nemli konulardan birisi de kolluk
gorevlilerinin silah kullanma yetkisine iliskin diizenlemeler ve bu diizenlemelerin

uygulanmasi sorunudur.
1.4.1.1. Kollugun Silah Kullanma Y etkisi

Kisinin yasam hakkina miidahale olusturacak nitelikte olan, kolluk kuvvetlerinin
silah  kullanma yetkisi, gorev ve yetkilerini diizenleyen ilgili kanunlardan
kaynaklanmaktadir. Gorev ve yetki kavramlar1 farkli hukuki kavramlar olup, gorev
pozitif normlardan dogan bir yiikiimliiliigl, yetki ise bundan farkli olarak bir konuda
yine pozitif normlara uygun olarak kamusal giicii kullanmay1 icermektedir. Dolayisiyla
bir kamu hizmetinin yliriitiilmesine katilan her gorevli kisi ayn1 zamanda ve mutlaka o
hizmet i¢in kamusal bir takim yetkileri de kullanabilen kisi anlamina gelmez. Gorev ve

yetki kurallari kamu diizenine iligkin olup, taraflarin iradeleriyle degistirilemez5o.

Kolluk gorevlileri, ancak silah kullanimi konusunda 06zel egitimi
tamamlamalarindan sonra silah tagima yetkisi kazanabilirler. Silah kullanma yetkisinin
mesrulugunun zaman bakimindan baslangici ise, her seyden once kolluk gorevlilerinin
usuliine uygun olarak goreve baslamasi ile olur. Kolluk gorevlilerinin atesli silah

kullanilmasina dair kurallar ve yonetmelikler ayrintili olmali ve atesli silahlarin hangi

Qy., CGK, 5.6.2012, E.2011/1-840, K. 2012/214; Karar i¢in bkz. Hamide ZAFER, Tiirk Ceza Hukuku
Genel Hiikiimler, 9. Basi, Ankara 2013, s. 308.

*Handan YOKUS SEVUK, “Kolluk Gérevlilerinin Silah Kullanma Yetkisi ve Yasam Hakki” Yeditepe
Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, Prof. Dr. Duygun YARSUVAT’a Armagan, Ozel Sayisi,
Istanbul 2012, s.247.

17



hallerde tasinabilecegi ve kullanilabilecegi agik bir sekilde belirtilmelidir. Bu husus
gorevlilerin oldiirticii olabilecek silahlart kullanma konusunda takdir yetkisi kullanmak

zorunda kaldiklar1 durumun, en aza indirilmesi agisindan onemlidir.

Polisin silah kullanma yetkisi, 02.06.2007 tarihli 5681 sayili kanunla yapilan
degisiklikle 2559 sayili PVSK m. 16°da® diizenlenmistir”. Silah kullanma yetkisi;
3713 sayili Terorle Miicadele Kanunu Ek madde 2°de®, 1481 sayili Asayise Miiessir

Bazi Fillerin Onlenmesi Hakkinda Kanun’un 1 ve 2. maddelerinde®, 5607 sayill

1 PVSK nin 02.06.2007 tarihli 5681sayili Kanun m. 4 ile degisik “Zor ve Silah Kullanma” baslikli m.
16/6’a gore; “Polis, kendisine veya bagkasina yonelik bir saldir1 kargisinda, zor kullanmaya iliskin
kosullara bagli kalmaksizin, 5237 sayili Tiirk Ceza Kanununun mesru savunmaya iligskin hiikiimleri
gergevesinde savunmada bulunur.” PVSK m. 16/7°e¢ gore; “Polis; a) Mesru savunma hakkinin
kullanilmasi kapsaminda, b) Bedeni kuvvet ve maddi gii¢ kullanarak etkisiz hale getiremedigi direnis
karsisinda, bu direnisi kirmak amaciyla ve kiracak 6l¢iide, ¢) Hakkinda tutuklama, gézaltina alma, zorla
getirme karar1 veya yakalama emri verilmis olan kisilerin ya da sugiistii halinde siiphelinin yakalanmasini
saglamak amaciyla ve saglayacak 6lgiide, silah kullanmaya yetkilidir. ” ; PVSK m. 16/8 ‘e gore; “Polis,
yedinci fikranin (c) bendi kapsaminda silah kullanmadan o6nce kisiye duyabilecegi sekilde “dur”
cagrisinda bulunur. Kisinin bu c¢agriya uymayarak kagmaya devam etmesi halinde, dnce uyar1 amaciyla
silahla ates edilebilir. Buna ragmen kagmakta israr etmesi, dolayisiyla ele gecirilmesinin miimkiin
olmamas: halinde ise kisinin yakalanmasini saglamak amaciyla ve saglayacak oOlciide silahla ates
edilebilir. ” ; PVSK m. 16/9’a gore; “Polis, direnisi kirmak ya da yakalamak amacryla zor veya silah
kullanma yetkisini kullanirken, kendisine silahla saldiriya tesebbiis edilmesi halinde, silahla saldiriya
tesebbiis eden kisiye karsi saldir1 tehlikesini etkisiz kilacak 6l¢iide duraksamadan silahla ates edebilir.” .

2PVSK m. 16’min yeniden diizenlenmesiyle, genel anlamda kollugun zor ve silah kullanma yetkisiyle
ilgili uygulama sorunlariin dikkate alindigi ve bu maddeye iliskin degerlendirmelerin diger normatif
diizenlemeler bakimindan géz 6niinde tutulmas1 gerektigi hususunda bkz. Veli Ozer OZBEK - M. Nihat
KANBUR -Pinar BACAKSIZ -Koray DOGAN - ilker TEPE, Tiirk Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, 3.
Baski, Segkin Yaymevi, Ankara 2010, s. 270.

¥ TMK’nin 29.06.2006 tarihli 5532 sayili Kanunun 16. maddesiyle diizenlenen Ek m. 2’e gére; “Teror
orgiitlerine kars1 icra edilecek operasyonlarda “teslim ol” emrine itaat edilmemesi veya silah kullanmaya
tesebbiis edilmesi halinde kolluk gorevlileri, tehlikeyi etkisiz kilabilecek 6l¢ii ve orantida, dogrudan ve
duraksamadan hedefe kars1 silah kullanmaya yetkilidirler.”.

> 1481 sayili Asayise Miiessir Bazi Fiillerin Onlenmesi Hakkinda Kanun’un 1. maddesine gore; “Polis
ve jandarma, diger kanun ve tiiziiklerde yazili yetkileri sakli kalmak iizere, agagida yazili hallerde de silah
kullanmaya yetkilidirler: A) 2559 sayili Polis Vazife ve Salahiyet Kanununun 16’nc1 maddesinde yazili
hallerde, B) (A) bendindeki yetkiler sakli kalmak tizere, agirlastirilmis miiebbet agir hapis veya agir hapis
cezasini gerektiren suglardan bir veya birkagini islemekten sanik veya hiikiimlii olup da haklarinda tevkif
veya yakalama miizekkeresi ¢ikarilan ve silahli dolasarak emniyet ve asayisi tek basina veya toplu olarak
fiilen tehdit ve ihlal ettikleri anlasilanlardan, teslim olmalar1 igin I¢isleri Bakanliginca tespit edilen tarihte
baslamak iizere 10 giinden az ve 30 giinden ¢ok olmamak sartiyla verilecek miihlet ile ad, san ve
eylemleri de belirterek sanik veya hiikiimliiniin dolastig1 bolgelerde mutat vasitalarla ve uygun goriilen
yayin organlariyla radyo ve televizyonla da ilan edilenlerin belirtilen siire sonuna kadar adli makamlara,
zabitaya veya herhangi bir resmi mercie teslim olmamalar1 hallerinde 2. maddesine gore; “(B) bendinde
sayilan hallerde: a. Sanik veya hiikiimliiniin teslim olmasi i¢in yapilan (Teslim ol) ihtarindan sonra, b.
Polis ve jandarmaya kars1 silah kullanmaya filhal tesebbiis etmeleri halinde ise ihtara liizum olmaksizin,
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Kagakeilikla Miicadele Kanunu’nun 22. maddesinde®, 2935 sayili Olaganiisti Hal
Kanunu’nun 23. maddesinde®®, 1402 sayili Sikiydnetim Kanunu’nun 4. maddesinde®’,

2803 sayili Jandarma Teskilat, Gorev ve Yetkileri Kanunu’nun 11. maddesindeSs, 211

Silah kullanilir. (2) Miisademe sirasinda; sanik veya hiikiimlilye miisademede veya kagmada yardimci
olanlar haklarinda da birinci fikra hiikmii uygulanir .”.

% 5607 sayih Kagakeilikla Miicadele Kanunu’nun silah kullanma yetkisi bashkli 22. maddesine gore:
“ (1) Gumriik Kanunu geregince belirlenen kap1 ve yollardan baska yerlerden giimriik bdlgesine girmek,
cikmak veya gegmek isteyen kisiye “dur” uyarisinda bulunulmasina ragmen bu uyartya uymamasi
halinde, havaya ates edilmek suretiyle uyar1 yinelenir. Ancak silahla karsiliga yeltenilmesi ve sair surette
mesru miidafaa durumuna diisiilmesi halinde, yetkili memurlar saldiriy1 etkisiz kilacak dl¢lide dogrudan
hedefe ates edebilir. Memurlarin silah kullanmalarindan dolayr haklarinda sorusturma ve kovusturma
acilmasi halinde, bagli bulundugu kurum tarafindan avukat saglanir ve avukatlik iicreti kurumlarinca
karsilanir. (2) Kagakeiligi 6nleme, izleme ve aragtirmakla yiikiimlii olanlar, giimriik bélgesindeki her nevi
deniz araglarina uluslararasi deniz isaretlerine gore telsiz, flama, mors ve benzeri isaretlerle durmasi ihtar
olunur. Bu ihtara uymayan deniz araglarina uyart mahiyetinde ates edilir. Buna da uymayip kagmaya
devam ettigi takdirde durmaya zorlayacak sekilde lizerine ates edilir. ™.

% 2935 sayili OHAL Kanunu silah kullanma yetkisi baslikli 22. maddesine gore; (1) Olaganiistii Hal
ilanindan sonra kolluk kuvvetleri ile kendilerine gorev verilen 6zel kolluk kuvvetleri ve Silahli Kuvvetler
mensuplari, gorevlerini yerine getirirken kanunlarda silah kullanmay1 icap ettiren hal ve sartlardan
herhangi birinin tahakkuku halinde, silah kullanma yetkisini haizdirler. (2) Olaganiistii halin, bu kanunun
3’{incli maddesinin (B) bendi geregince ilan edilmesi halinde, silah kullanma yetkisine sahip bulunan
giivenlik kuvvetlerinin teslim ol emrine itaat edilmemesi veya silahla mukabeleye yeltenilmesi veya
giivenlik kuvvetlerinin mesru miidafaa durumuna diismeleri halinde gorevli giivenlik kuvvetleri
mensuplar1 dogruca ve duraksamadan hedefe ates edebilirler. (3) Silah kullanan biitiin personel hakkinda
211 Sayih T.S.K. I¢ Hizmet Kanunu’nun 87’nci maddesinin V ve VI. Fikralar1 hiikiimleri ile 1481 sayili
Asayise Miiessir Baz1 Fiillerin Onlenmesi Hakkindaki Kanun’un 3’iincii maddesi hiikiimleri uygulanir.
Ayrica haklarindaki sorusturma islemi tutuksuz yapilir. (4) Yukarida belirtilen gorevlilerin devlet
otoritesini, can ve mal giivenligini korumak i¢in silah kullanmalarina iliskin olarak bolge valisi ve il valisi
bu maddeye gore verdigi emirler, uygun aracglarla ilan edilir.”

" 1402 sayih Sikiyonetim Kanunu’nun 4. maddesine gore; “(1) Sikiydnetim Komutanligi emrinde
gorevli Silahli Kuvvetler mensuplari, emniyet ve asayise iliskin zabita kuvvetleri ile diger giivenlik
gorevlileri kendilerine verilen gorevlerin yerine getirilmesi sirasinda tabii olduklar1 T.S.K I¢ Hizmet
Kanun ve Yonetmeligi, Polis Vazife ve Salahiyet Kanunu, Jandarma Teskilat ve Vazife
Nizamnamesi’nde silah kullanmay1 icap ettiren hal ve sartlardan herhangi birinin tahakkuku halinde silah
kullanma yetkisini haizdirler. (2) Silah kullanma yetkisine sahip giivenlik kuvvetlerinin teslim ol emrine
itaat edilmemesi veya silahla mukabeleye yeltenilmesi veya gilivenlik kuvvetlerinin mesru miidafaa
durumuna diismeleri halinde gorevli giivenlik kuvvetleri mensuplart dogruca ve duraksamadan hedefe
ates edebilirler. (3) Silah kullanan biitiin personel hakkinda 211 sayili T.S.K I¢ Hizmet Kanunu’nun
87°nci maddesinin V ve VI. Fikralar1 hiikiimleri ile 1481 sayili Asayise Miiessir Bazi Fiillerin Onlenmesi
Hakkindaki Kanun’un 3’lincii maddesi hiikiimleri uygulanir. Ayrica haklarindaki sorusturma islemi
tutuksuz yapilir. (4) Yukarida belirtilen gorevlilerin; devlet otoritesini, can ve mal giivenligini korumak
icin silah kullanmalarma iliskin Sikiyonetim Komutanlarinin 6nceden diizenledikleri emirler uygun
araglarla ilan edilir.”

%2803 Sayili Jandarma Teskilat, Gorev ve Yetkileri Kanunu’nun Silah Kullanma Yetkisi baglikli 11’inci
maddesine gore; “Jandarma, kendisine verilen gorevlerin ifasi sirasinda hizmet 6zelligine uygun ve
gorevin geregi olarak kanunlarda 6ngoriilen silah kullanma yetkisine sahiptir.”
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sayili Tiirk Silahli Kuvvetleri Kanunu’nun m. 47/3, 82, 87, 90 ve 96. maddelerinde de

diizenlenmistir>®.

Silah kullanma yetkisine bir¢ok yasal diizenlemede yer verilmesi, bu yetkinin
kullanilmas1 halinde kisinin yasam hakkinin ihlaline neden olacagi gbz Oniine
alindiginda, Anayasa ve baglayiciligr olan uluslararasi sozlesmelerin bir geregi olarak,
kollugun gorevini yerine getirirken yetkisini keyfi ve kotiiye kullanmaya karsi koruma
ve bu yetkiyi smirlandirma, bu bakimdan etkili bir sistem olusturma cabasi olarak
degerlendirilebilirGO. Bu diizenlemeler ayn1 zamanda AIHM igtihatlarinda da belirtildigi
tizere kolluk gorevlilerinin gorevlerini yerine getirirken belirsizlik i¢inde kalmalarim

. . - . . l
onlemek isteginin de bir sonucudur®.

1.4.1.1.1.Avrupa Insan Haklar1 So6zlesmesine (ATHS) Aykiriik

Olusturmayan Durumlar

Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi (AIHS)’nin 2. maddesi, biitiin haklarin ve

Ozgiirliiklerin varlik kosulu ve temeli olan “yasama hakkini1” garanti altina almaktadir.
S6z konusu 2. madde su sekilde diizenlenmistir;

“l. Herkesin yasama hakki kanunla korunur. Kanunun o6liim cezast ile
cezalandirildigi bir sugtan dolayr hakkinda mahkemece hiikmedilen bu cezanin yerine

getirilmesi disinda hi¢ kimse kasten éldiiriilemez.

2. Oldiirme asagidaki durumlardan birinde kuvvete basvurmanin kesin
zorunluluk haline gelmesi sonucunda meydana gelmisse, bu maddenin ihlali

suretiyle meydana gelmis sayiimaz:

% Ayrica silah kullanma yetkisi i¢in bkz. Jandarma Teskilati Gorev ve Yetkileri Yonetmeligi m. 39 ila
m. 41; Polis Cevik Kuvvet Yonetmeligi, m. 25.

% Eryilmaz-Bozlak tarafindan silah kullanma yetkisinin degisik mevzuatlarda diizenlenmesinin
nedeninin, kollugun oOnleyici ve koruyucu hizmetlerini yerine getirirken etkin davranmasinin, bu
baglamda kuskulu ve duraksamali tavrinin 6niiniin alinmak istenmesi oldugu goriisii ileri siiriilmektedir.
M. Bedri ERYILMAZ - Ayhan BOZLAK, “Hukukumuzda Zor ve Silah Kullanma Yetkisi”, TBB
Dergisi, Say1: 83, Temmuz-Agustos 2009, s. 239.

81 Bkz. AIHM, Halis AKIN/Tiirkiye, 13 Ocak 2009, Basvuru no: 30304/02.
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a) Bir kimsenin kanun duis1 siddete basvurmasi;

b) Kanuna uygun olarak tutuklama yapilmasi veya kanuna uygun olarak

tutuklu bulunan bir kisinin kacmasinin énlenmesi;

’

¢) Ayaklanma veya isyanin, kanuna uygun olarak bastiriimasi.’

AIHS’nin 2. maddesinin 2. fikrasinda, kisinin yasamia son verilmesinin bazi
durumlarda Soézlesmeye aykirilik olusturmayacagi, diger bir deyisle (a), (b) ve (c)
bentlerinde istisnai olarak sayilan bu ii¢ durum bakimindan zor kullanilmasi ile 6liimiin
meydana geldigi durumlar bakimindan hukuka uygunluk hali kabul edilmistir. Buna
gore, kisilerin zor (cebir) ve siddet olaylarina karsi korunmasi (mesru savunma hali),
tutuklunun kagmasiin 6nlenmesi (kollugun zor kullanma yetkisini kullanmasi) ve bir
ayaklanmanin yasal olarak bastirilmasinin saglanmasi amaciyla kisinin yasamina son
verilebilir. Ancak 2. maddenin 2. fikrasinda sayili, sinirlt ve son derece kisitli olan bu
durumlarda zor ve silah kullanarak kisinin yasamina son verilebilmesi igin, zor
kullanilmasini zorunlu kilan durumlarin varligi, zor kullanilmasimin miisaade olunan
amagla orantili olmasi, biitlin bu durumlarda silahin hi¢bir zaman 6ldiirme niyetiyle
kullanilamayacagi, failde sadece etkisiz kilmak maksadi bulunmasi gerektigi Avrupa
Insan Haklar1 Mahkemesi (AIHM) kararlarinda belirtilmektedir. Komisyona (AIHK)
gore; orantililik, insan yasami ve beden biitiinliigii bakimindan icinde bulunulan
kosullar, kullanilan kuvvetin magdurlarda meydana getirebilecegi risklerin genisligi ile
fonksiyon halinde bir biitiin olarak takdir edilmelidir. Zor kullanildigi durumlarda,
kanunlarin olanak sagladigi durumlarin mevcut bulunup bulunmadigini saptamak tizere,
mutlaka tarafsiz kisilerden olusan bir heyetin sorusturma yaparak durumu tespit etmesi
sarttir. Tutuklamanin veya yakalamanin, tutmanin kanunlara uygun olmasi; isyan ve
kalkismanin varliginin da kanunlara gore kabul edilebilir bulunmasi kararlarda esas ve
ilke olarak aranmaktadir®. Zira bu istisnalar, bir insan1 kasten 6ldiirmeye izin veren

yasal halleri degil, fakat istenmedigi halde yasamdan yoksun birakma sonucunu

2 PARLAR- HATIPOGLU, s. 240.
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dogurabilecek “zor kullanma hallerini” belirtmektedir. Bu sebeplerle yukarida yer alan

amaclara siki bir sekilde bagh olarak yetecek 6lgiide silah kullanilmalidir®.

Bu baglamda, AIHM Giileg¢/Tiirkiye kararinda, Sirnak ilinde bir gosteri sirasinda
giivenlik giiclerinin miidahalesi tiizerine bir gostericinin olimu ile ilgili verdigi
kararinda; s6z konusu olayda gii¢ kullaniminin S6zlesmenin 2. maddesinin (c) bendi
uyarinca hakli olabilecegini kabul etmekle birlikte, izlenen amagla kullanilan araglar
arasinda denge bulunmasi gerektigini vurgulamis ve orantisiz glic kullanimi ve
maktuliin 6liimi hakkinda tam bir sorusturma yapilmamasi nedenleriyle 2. maddenin

ihlal edildigine karar verilmistir®*,

1.4.1.1.2. Kollugun Zor Kullanma Yetkisine fliskin Mevzuat

veUygulamalarimizin ATHS Standartlar1 Bakimindan Degerlendirilmesi

1982 Anayasasinin 17. maddesinde kisi ve kisilik haklar1 hukuksal koruma
altina alinmistir, bu maddenin 4. fikrasinda ise yasama hakkinin istisnalari hiikme

baglanmistir. S6z konusu 17. maddenin 4. fikrasinda;

“Mesru miidafaa hali, yakalama ve tutuklama kararlarinin yerine getirilmesi,
bir tutuklu veya hiikiimliiniin kagmasinin oénlenmesi, bir ayaklanma veya isyanin
bastirilmasi, sikiyonetim veya olaganiistii hallerde yetkili merciin verdigi emirlerin
uygulanmas swrasinda silah kullanilmasina kanunun cevaz verdigi zorunlu durumlarda

meydana gelen éldiirme fiilleri, birinci fikra hiikmii disindadir.” denilmektedir.

Yasama hakki, hukuk sistemimizde, hem cezai hem de hukuki korumanin
konusunu olusturmaktadir. TCK’nin 24, 25/1 ve 27, 81 ve 87/4’lincli maddeleri yasama
hakki bakimindan cezai korumanin smir ve kosullarini ortaya koyan hiikiimlerden
bazilaridir. Anayasanin 17. maddesinin 4. fikrasinda yer alan ve yasama hakkinin
istisnalarindan biri olan “yakalamay1 ve kagmay1 dnlemek i¢in” silah kullanilmasindan

dogan oldiirme fiillerinin hukuka uygun ve mesru kabul edilmesi, doktrinde Anayasanin

% OZGENC, s. 341.

® Ergin ERGUL, Avrupa insan Haklar1 Mahkemesi ve Uygulamasi, 2. Basi, Yargt Yayevi,
Ankara 2004, s. 108-109.
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13. maddesinde hiikme baglanan temel hak ve ozgiirlikklerin sinirlandirilmasindaki
kriterlerden “Olciiliiliik” ve “orantililik™ ilkelerine aykirilik olusturdugu gerekgesiyle

elestirilmektedir.

TCK’nin 24. maddesinin 1. fikrasinda yer verilen kanunun hiikmiinii yerine
getirme hali, kanun ve yonetmeliklerin verdigi biitiin gorevlerin de yerine getirilmesini
kapsamaktadir. Tiirk hukuk sisteminde kollugun zor ve silah kullanmasini diizenleyen
(Almanya'da oldugu gibi) genel bir kanun bulunmadigimi belirtmistik. Bu itibarla
kanunun hiikmiinii yerine getirme ve dolayisiyla zor kullanmaya izin veren kanun
hiikiimlerinin (Ornegin, PVSK. m.16, 2911 sayili Toplant1 ve Gosteri Yiiriiyiisii
Hakkinda Kanunm. 24, 1481 sayili Asayise Miiessir Baz1 Fiillerin Onlenmesi Hakkinda
Kanun m.1 ve2 gibi) TCK’nin 24/1. maddesi ile birlikte uygulanma zorunlulugu vardir.
Zira kanun hiikmiiniin yerine getirilmesine iliskin 24/1. madde hiikmii, izin veren agik

ceza normu niteliginde olup, bu hususun ayrintilar1 6zel kanunlarda diizenlenmistir.

Ceza hukuku sistemimizde bu normlar birlikte degerlendirildiginde ve TCK’nin 2.
maddesinde Ongoriilen ve dayanagini Anayasadan alan "sucgta ve cezada kanunilik
ilkesi"nin ayni zamanda "kanunsuz yargilama ve infaz olmaz" ilkelerini de igerdigi
nazara alindiginda, kollugun zor ve silah kullanmak suretiyle isledigi fiilin, kanunun
hiikmiiniin yerine getirilmesi oldugu sonucuna varilmaktadir. Bu itibarla, kollugun zora
basvurabilmesi ic¢in Oncelikle kanun ve yonetmelikte Ongoriilen zorunluluk halinin
bulunmasi ve kuvvet kullanmak gerektiginde kanunun belirledigi sinirlarin asilmamasi,
esas amag saldirgani veya direneni etkisiz hale getirmek olduguna gore, bu amagcla
kullanilacak kuvvetin ve giiciin yogunlugu ve kullanilma seklinin kademeli yani
siddetini zamanla arttiran orantida olmasi, Once basit ve hafif oranda kuvvet
kullanilmasi, bunun sonu¢ vermemesi durumunda yogunlugun arttirilmasi
gerekmektedir. Diger yandan, zor kullanandaki kastin sadece fiilleri etkisiz hale
getirmek olmasi ve bu husustaki zorunlulukla orantili kalinmasi, AIHS baglaminda
Tirk hukuku bakimindan da gecerli bulunmaktadir. Silah kullanmadan kaginmayi
miimkiin kilan her durumun degerlendirilmesi, silah kullanmanin her halde sonuncu
secenek olarak goz onilinde bulundurulmas: gerektigi gozetilmelidir. Eger sinir, kasten

yani hedefi etkisiz hale getirmek disinda oldiirmek maksadiyla asilmigsa, TCK’nin
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27.maddesi uyarinca, artik bir hukuka uygunluk halinden s6z edilmesi miimkiin

olmayacaktir®.

Buna karsilik, failde 6ldiirme kasti olmamasina karsin tecriibesizlik, korku,
heyecan yahut telas nedeniyle hedefi etkisiz hale getirmek maksadi asilarak viicudun
oldiiriicii olan kisimlarina ates edilmesi sonucunda 6lim meydana gelirse, bu takdirde
27.madde uyarinca, fail taksirle adam o6ldiirmeden sorumlu tutularak cezasindan belli
oranda indirim yapilacaktir. Béylece orantililik kosulunun ihlali 27.madde hiikmiiyle
karsilanmis bulunmaktadir. Bu bilgiler 1s18inda, kolluk giiglerince, Anayasa, kanun ve
yonetmeliklerden kaynaklanan silah kullanma yetkisi kullanilirken, AIHS'nin
2.maddesinde belirtilen sartlarin da gbz Oniine alinarak, somut olayin 6zelliklerine gore

bu kararin titizlikle uygulanmasi gerekir.
Bunun i¢in;
1- Oncelikle kullanilan yetkinin yasal bir dayanaginin bulunmast;
2- Amag, konu, yer ve zaman kosullarinin iyi takdir edilmesi;
3- Onlenmek istenen tehlike ile silah kullanma yetkisinin orantili olmasi;
4- Mutlak zorunlulugun (son ¢are, ultimaratio) bulunmasi gerekir%.

Bu hususlarin bulunmasi halinde kollugun silah kullanmasi hukuka uygunluk
nedenlerinden olan “kanun hiikmiinii icra” kapsaminda kaldigindan, gergeklestirmis

olduklar fiiller dolayisiyla sorumluluklari s6z konusu olmamaktadir.
1.4.1.2.Tibbi Miidahale

Saglik hakki kapsaminda yapilan miidahaleler kisinin yasam, saglik ve viicut
biitlinliigiine, kendi gelecegini belirleme hakkina miidahale olusturur. Anayasanin 17.

maddesine gore; “ Herkes yasama, maddi ve manevi varligini koruma ve gelistirme

% PARLAR- HATIPOGLU, s. 22-23.
% PARLAR- HATIPOGLU, s. 241.
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hakkina sahiptir. Tibbi zorunluluklar ve kanunda yazili haller disinda kisinin viicut
biitiinliigiine dokunulamaz, rizast olmadan bilimsel ve tibbi deneylere tabi tutulamaz.
“"Bu hiikiim 1ile kiginin yasama hakki, kendi gelecegini belirleme hakki ve viicudu

tizerindeki tasarruf hakki anayasal giivece altina almmistir®’.

Hekimlik meslegi, insanin hastaliginin teshisi ve bunun tedavisi amacina yonelik
bir faaliyeti gerektirmektedir. Ancak salt bu amag, kisi lizerinde bulunulan tibbi
miidahaleyi hukuka uygun hale getirmemektedir. Ogretide baz1 yazarlar, belirtilen bu
amaca yonelik olarak bir insanin viicuduna tibbi miidahalede bulunmanin hukuka
uygunlugunu bazen riza bazen ise gérevin ifasi (yerine getirilmesi) ile izah eder iken®,
kimi yazarlar tibbi miidahalenin hukuka uygunlugunu, kanun hiikmiiniin yerine
getirilmesinden kaynaklanabilecegi gibi, hakkin kullanilmasz, ilgilinin rizas1 ve hatta tip
bilimi mensubu olmayanlar bakimindan zorunluluk haline® bazen de orf ve adet

hukukuna dayandirilmaktadir.

Tibbi miidahalenin hukuka uygunlugu, hekim agisindan ele alindiginda, 6gretide
genellikle hakkin kullanilmasi seklinde hukuka uygunluk sebebiyle agiklanmaktadir.
Bununla birlikte konunun kanun hiikmiiniin yerine getirilmesi ve ilgilinin rizasi
kapsaminda ele alinmasi da s6z konusudur. Bu nedenle tibbi miidahalenin tek bir
hukuka uygunluk nedenine dayandirilarak aciklanmasi miimkiin
goriilmemektedir.Ornegin ~ dgretide  Bayraktar; tibbi  miidahalelerde  hakkin
kullanilmasii hukuka uygunluk sebebi olarak kabul etmekte ve ilgilinin rizasin1 da “
hakki tamamlayan, onun uygulanigini ” saglayan bir unsur olarak aramakta ve doktorun

hakkini kullanabilmesi ve hakkin kullanilmasinin smirlarinin tespiti agisindan ilgilinin

%" Handan YOKUS SEVUK, “Saglk Hakki Kapsaminda Yapilan Miidahalelerin Tiirk Ceza Hukukunda
Hukuka Uygunlugunu Saglayan Hiikiimler”, Saghk Hukuku ve Yeni Tiirk Ceza Kanunu’ndaki
Diizenlemeler Sempozyumu No. 1, Marmara Universitesi Hukuk Fakiiltesi, Saghk Hukuku ve Yeni
Tiirk Ceza Kanunu’ndaki Diizenlemeler Sempozyumu Ozel Sayisi, istanbul 2007, s. 221.

681226'[ OZGENC, Tiirk Ceza Kanunu Gazi Serhi (Genel Hiikiimler), 3. Baski, Adalet Bakanlig1
Yayinlari, Ankara 2006, s.347.

% Bazi tibbi miidahalelerde hukuk diizeni tibbi sifat aramamaktadir. Bunlar genellikle ilk yardim
miidahalesi veya regetesiz satilan tibbi malzemelerin bir baska kisiye uygulanmasi seklinde ortaya
¢ikabilmektedir. Bu tiir miidahaleler giinlik yasamin bir pargasi haline gelmekle birlikte, miidahalenin
tibbi nitelikte oldugu gergegini ortadan kaldirmaz. YOKUS SEVUK, Saghk Hukuku, 5.222.
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rizasina ihtiyag duyuldugunu belirtmekte; Donmezer-Erman hakkin kullanilmasi
cercevesinde konuyu degerlendirmekte, miidahalenin tedavi amaciyla yapildig hallerde
veya iyilestirme amacinin disindaki estetik ameliyatlar gibi miidahalelerde hekimlik
sanatin1 diizenleyen mevzuat ve tip sanatinin icrasina ait Orf ve adet hekime hak
sagladig1 i¢in, hekimin subjektif hakkini kullanmakta oldugunu belirtmekte; Ozek ise;
karma goriisten yana olup tibbi miidahale i¢i dncelikle magdurun rizasinin gerektigini,
bu riza iizerine tip bilimince yapilan miidahaleye hekim i¢in izin verilmesi halinde
hakkin kullanilmasmin sz konusu olacagini belirtmekte; Unver, tibbi miidahalenin
basit miiessir fiil acisindan, hakkin kullanilmasi ile ilgilinin rizasinin birlikte etkisi ile
fiili hukuka uygun hale getirecegini, ancak rizanin elde edilemeyecegi durumlarda veya
rizayla tasarrufta bulunulamayacak haklar agisindan veya rizanin acik¢a verilmedigi
veyahut hekimlerden bagka kimselerin yaptigi ve netice bakimindan risk tasiyan
midahalelerde “izin verilen risk” kurumunun, hukuka uygunlugu saglayacagini,
Cakmut ise, basit miessir fiil agisindan hekimin sahip oldugu hakkin kullanilmasin
ancak magdurun rizasinin da hukuka uygunlugu saglayacak bir sart oldugunu, diger
hallerde zorunluluk durumu ya da rizanin bulunmadig hallerde hukuka uygunlugu izin

verilen risk ve fiilin objektif isnat edilebilirligi ile agiklanabilecegi goriisindedirler’.

Hekimlik mesleginin icrasi, 6ncelikle kisinin teshis ve tedavi amagli miidahaleye
riza gostermesi dolayistyla hukuka uygundur. Kisilerin saglikli bir hayat siirmeleri,
saglikli bir bedene sahip olmalar1 huzurlu bir yasam siirmeleri bakimindan énemli bir
unsurdur. Bu nedenledir ki kisiler, bir hastaliga maruz kalmalart durumunda bu
hastaligin iyilestirilebilmesini temine matuf olarak, viicutlar: tizerinde tibbi miidahalede
bulunma konusunda riza agiklamasinda bulunabilirler. Ancak bu riza agiklamasinin bir
hukuka uygunluk nedeni olusturmasi i¢in kisinin mutlak suretle iizerinde tasarruf
edebilecegi bir konu olmasinin yaninda, hukuk diizeninin riza agiklamasinin usuliine, o
konu iizerindeki tasarrufun sekline, riza agiklama yetenegine iliskin getirdigi kuralara
uygun olarak rizanin agiklanmasi gerekir. Ancak agiklanan rizanin hukuken bir deger
tasiyabilmesi i¢in, uygulanacak olan tedavi yonteminin etki ve sonuglari bakimindan

kisinin yeterince bilgilendirilmis olmas1 gerekir. Buna 6gretide “aydinlatilmis onam”

" yOKUS SEVUK, Saghk Hukuku, 5.223.
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denmektedir™ Biiyiik cerrahi ameliyatlarda aydmlatilnus onam da yeterli degildir
midahalenin hukuka uygun sayilabilmesi ic¢in yazili muvafakatin de alinmasi
gerekmektedir (1219 sayil1 Tababet ve Suabat1 San’atlarinin Tarzi Icrasima Dair Kanun
m. 70)"%. Ancak belirtmek gerekir ki, iilkemizde vyiiriirlikte bulunan tip mesleginin
icrasina iliskin mevzuatimizda, riza agiklamasi sartina bagli tutulmus olan tibbi
midahaleler baglaminda, riza agiklamasinin ne suretle yapilacagi konusunda herhangi
bir agiklik bulunmamaktadir. Bu hususta bir agiklik bulunmamasi 6zellikle ispata iliskin
sorunlar ortaya g¢ikarmasi nedeniyle mevzuatimiz agisindan bir eksiklik olarak kabul

edilmelidir”.

Teshis ve tedaviye yonelik miidahale i¢in kisi her zaman riza agiklamasinda
bulunabilecek durumda olmayabilir. Bu gibi durumlarda, rizasinin olup olmadigini
arastirmaya gerek olmaksizin kisiye tibbi miidahalede bulunulmasi gerekmektedir.
Ciinkii tabiplik meslegini icra etmek hususunda yetkiyle donatilan kisi’®, tibbi
miidahaleye ihtiya¢c duyan bir kimseye, iyilestirilmesi amacma yonelik gerekli

miidahalede bulunmakla yiikiimliidiir.

Doktorlarin  hastaya teshis ve tedavi amacgli olarak tibbi miidahalede
bulunabilmesinin hukuka uygunlugunu saglayan kosullar, tip mesleginin icrasina iliskin
11.04.1928 tarih ve 1219 sayili “Tababet ve Suabati San’atlarinin Tarzi Icrasina Dair
Kanunu”un 70/1. maddesinde “her nevi ameliye i¢in hastanin rizasmin alinacagi”,
Hasta Haklar1 Yonetmeligi’nin 5/d maddesinde, “tibbi zorunluluklar ve kanunlarda
vazili haller disinda rizast olmaksizin kiginin viicut biitiinliigiine ve kisilik haklarina
dokunulamayacag1”, 22. maddesinde ise “kanunda ongériilen istisnalar hari¢ olmak
tizere kimse rizasi olmaksizin ve verdigi rizaya uygun olmayan bir gsekilde tibbi

ameliyeye tabi  tutulamayacagi”  oOngorilmektedir. Ayrica Hasta  Haklarn

Yonetmeligi'nde “Bedeni, ruhi ve sosyal yonden tam bir iyilik hali iginde yasama

™ OZGENC, Gazi Serhi, 5.347.
2 Hakan HAKERI, Tip Hukuku, 8. Basim, Seckin Yayincilik, Ankara 2014, s. 89.
® OZGENC, Gazi Serhi, 5.347.

™ Ulkemizde tabiplik mesleginin icras: igin gerekli sartlarla ilgili olarak bkz. 11.04.1928 tarih ve 1219
sayil1 “Tababet ve Suabat1 San’atlarinin Tarz1 Icrasina Dair Kanun” (Resmi Gazete; 14 Nisan 1928/863).
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hakkinin, en temel insan hakki oldugu, hizmetin her safhasinda daima goz oniinde
bulundurulur. Herkesin yasama, maddi ve manevi varligini koruma ve gelistirme
hakkini haiz oldugu ve hi¢hir merci veya kimsenin bu hakki ortadan kaldirmak
yetkisinin olmadigi bilinerek, hastaya insanca muamelede bulunulur. “hiikkmiine yer
verilmistir. Bu hiikiim kisinin kendi yagami hususunda da gegerlidir. Dolayisiyla kisinin
hayat1 iizerinde tasarruf yetkisinin varligi hukuken kabul edilemez. Yani kisilerin
Oldiirtilmesi yoniindeki rizanin hukuki bir degeri yoktur. Bir kisinin kendi hayati

lizerinde serbestge tasarrufta bulunma yetkisi bulunmamaktadir”.

Kisi, akli melekelerinin bozuklugu nedeniyle veya miiptela oldugu hastaliktan
kaynaklanan ac1 ve 1zdirabin etkisiyle hayatini sona erdirmeye yonelik bir egilim ortaya
c¢ikabilir ve bunu bir irade agiklamasiyla ortaya koyabilir. Hemen belirtmek gerekir ki,
kisinin bu sartlar altinda hayatin1 sona erdirme yoniindeki iradesinin hukuki gegerliligi
s0z konusu degildir. Kisinin yasama hakki {lizerinde tasarruf etmesi ve bu hakkina
yonelik saldirilara riza gostermesi kabul edilmemektedir’®. Baska bir deyisle, belirtilen
durumlarda hukuken gegerli bir iradeden s6z etmek miimkiin degildir. Bu itibarla, bir
insanin yasayip yasamama yoniinde “kendi akibetini serbest¢e belirleme hakkindan”

veya “intihar edebilme hakkindan” s6z edilemez.

Riza gostermemesine ragmen kisiye tibbi miidahale, ancak kamu saglig
gerekgesiyle yapilabilir. Diger bir degisle, kamu sagligimi korumak i¢in, riza

gbéstermemesine ragmen, elverdigi 6lciide kisiye tibbi miidahalede bulunulabilir’”.

Tibbi miidahalenin bir hukuka uygunluk nedeni olusturabilmesi i¢in, ayrica bu
miidahalenin tip biliminin verilerine uygun olarak yapilmasi gerekir. Hekim bakimindan

teshis, tedavi veya korumak amaciyla yapilan tibbi miidahale tip biliminin ilkelerine ve

®OZGENC, Gazi Serhi, s.353.
® Hamide ZAFER, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, 3.Baski, Beta Yaymecilik, Istanbul 2013, s. 329.

7 Nitekim 1593 sayih “Umumi Hifzisthha Kanunu”nun 129. maddesinde fuhsu “sanat” ve “gecim
vasitast” edinen kadinlarla ilgili olarak bu konuda bir hiikiim bulunmaktadir:...“Fuhsu, sanat ve maiset
vasitast ittihaz eden kadinlardan ziihrevi hastaliklarin her tiirlii eskaline, clizzam, cerp, empetigo,
entertrigo, miiterakki verem veya Sihhat ve Igtimai Muavenet Vekaletinin fennen liizum gorecegi sair
hastaliklara musap olanlarin sanatlarinin icrasina icap ederse kuvveti cebriye istimali ile miimanaat
olunur. Bunlar liizum goriiliirse bir miiessesede tecrit ve tedavi edilir.”
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tip bilimi ile ilgili mevzuat hiikiimlerine aykiri olamaz. Tip biliminin verilerine uygun
olmayan bir miidahale, tedavi amaciyla ve kisinin rizasiyla gergeklestirilmis olsa bile,
hukuka uygun degildir. Kisi lizerindeki tibbi miidahalenin tip biliminin verilerine uygun
olup olmadiginin tespitinde, miidahalenin gergeklestigi tarih itibariyle tip biliminin
gelismislik diizeyi g6z Oniinde bulundurulmalidir. Tip bilimindeki gelismeler
karsisinda, bir miidahale yonteminin daha sonra sakincali ve hatta yanlis oldugu tespit
edilmis olabilir. Ancak bu tespit, gergeklestirildigi tarihte tip biliminin verilerine uygun
olmas1 itibariyle, bir tibbi miidahaleyi hukuka aykir1 fiil olarak kabul etmemizi

gerektirmez®.

Hastaligin arz ettigi ozellikler ile hastanin i¢inde bulundugu saglik sartlar1 goz
oniinde bulundurularak belirlenen bir tibbi miidahale yonteminin hastanin sagligi ve
hatta hayat1 bakimindan belli oranda risk olusturmasi ve hatta bu risk oraninin fazlaligi,
bu tibbi miidahalenin hukuka uygunlugunu etkilemez. Yapilan tibbi miidahalenin teshis
ve tedavi amacina yonelik olmasi ve yapildig: tarih itibariyle tip biliminin verilerine
uygun olarak gerceklestirilmis olmasi, hukuka uygunluk acisindan yapilacak olan
degerlendirmede bagvurulacak olan dlgiitlerdir. Hukuka uygunluk ag¢isindan &nemli
olan, hastanin tedavi edilmemesinin sagligi ve hayati bakimindan olusturdugu risk ile
belirlenen tibbi miidahale yonteminin kisinin sagligi ve hayat1 bakimindan olusturdugu
riskin mukayesesi sonucunda, ikincisinin birincisine tercih edilmesidir. Tibbi miidahale

baglaminda hekimler agisindan 6nemli olan, bu 6l¢iitlere uygun davranilmasidir.

Uygulamada Yargitay, tibbi miidahalenin hukuka uygunlugu hususunda,
ilgilinin rizas1 ve hakkin kullanilmasi hukuka uygunluk nedenlerine ayn1 sekilde deger
vermistir. Yargitay, “kisiler, kendi viicutlar1 iizerinde ayrik durumlar hari¢ ancak
kendileri tasarrufta bulunabilir ve karar verebilir. Tibbi miidahalelerde de bu genel
kuraldan ayrilmamak gerekir. Tibbi miidahaleler ve hekimin girisecegi diger eylemler,
kisinin sagligini, viicut bitiinliiglini ilgilendirdigi, muhtemel tehlikeleri meydana
getirici nitelikte oldugu i¢in bunlarin gergeklestirilmesine karar verme yetkisi hekime

degil, miidahaleye maruz kalacak hastaya aittir.” demek suretiyle ilgilinin rizasina

® YOKUS SEVUK, Saglik Hukuku, s.228.
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deginmis, rizanin aydinlanmis olmasi gerekliligini, bunun bulunmamasi halinde rizanin
gecersiz olacagini belirtmigstir. Ayni kararinda bir tibbi miidahalenin hukuka uygun hale
gelebilmesi i¢in, tip mesleginin bu ¢esit miidahalelere cevaz vermesi, yani bu konuda
bir miidahaleye hekimin hakki olmasinin da gerekliligini belirterek hakkin kullanilmas1

hukuka uygunluk nedeninden s6z etmek suretiyle karma goriisii benimsemistir’”.

TCK m. 24’de yer alan “kanun hiikmii” ibaresinden tiim mevzuat hiikiimlerinin
(kanun, tiiziik, yonetmelik) anlasildig1 ve bu yasal diizenlemelerin vermis oldugu goérev
ve yetkinin yerine getirilmesinin kanun hiikkmiinii yerine getirme kapsaminda oldugunun
degerlendirildigi, tibbi miidahalede bulunan hekime de hak ve yetkinin kanun ile
verildigi, bu sebeple tibbi miidahalenin goérevin yerine getirilmesi bashigialtinda
incelenmesinin kanunun sistematigi agisindan daha uygun olacagini degerlendirerek

konuyu ilgili boliim baslig1 altinda agiklamaya calistik.
1.4.2. Amirin Emrini ifa

“Emir, amirin hiyerarsik bakimdan altinda olan memura, belli bir seyi yapmast
va da yapmamasi igin yonelttigi bir irade tezahiiriidiir®. 75237 saylli TCK’nin 24.
maddesinin ikinci fikrasinda; yetkili bir merciden verilip, yerine getirilmesi zorunlu
olan bir emri uygulayanin sorumlu olmayacagi, ti¢iincii fikrasinda; konusu su¢ olusturan
bir emrin higbir surette yerine getirilemeyecegi, aksi takdirde yerine getiren ile emri
verenin Dbirlikte sorumlu olacaklari; dordincii fikrasinda ise; emrin hukuka
uygunlugunun denetlenmesinin kanun tarafindan engellendigi hallerde, yerine

getirilmesinden emri verenin sorumlu olacagi belirtilmistir®.

24. maddenin 2. fikralarindaki diizenlemenin bir hukuka uygunluk nedeni mi
yoksa kusurlulugu ortadan kaldiran bir neden mi oldugu doktrinde tartismalidir. Bazi
yazarlar, emri yerine getirenin i¢inde bulundugu hiyerarsik yap1 nedeniyle emrin yerine

getiriliyor olmasini kusurlulugu etkileyen bir hal olarak kabul etmekte ve emrin hukuka

" YOKUS SEVUK, Saghk Hukuku, s.224.
% KOPARAN, s. 340.

8Ali PARLAR, Muzaffer HATIPOGLU, Ceza Sorumlulugunu Kaldiran veya Azaltan Nedenler, 2.
Baski, Se¢kin Yayicilik, Ankara 2010, s. 24.
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uygun ve aykiri olmasi arasinda ayrim yapmaksizin emrin yerine getirilmesini
kusurlulugu kaldiran nedenler arasinda ele almaktadir®. Bazi yazarlar ise emrin hukuka
uygun ve hukuka aykir1 olmasi arasinda ayrim yapmaksizin emrin yerine getirilmesini
hukuka uygunluk nedenleri arasinda ele almaktadirlar®. Buna karsilik bazi yazarlar ise
hukuka aykirt ve hukuka uygun emri ayirmakla beraber her iki tiir emrin yerine
getirilmesini de hukuka uygunluk nedeni olarak kabul etmektedir. Hukuka uygun emri
incelemeden sadece hukuka aykiri baglayici emri kusuru kaldiran nedenler arasinda

inceleyen yazarlar da bulunmaktadir®.

Calismamizda istirak ettigimiz goriise gore amirin verdigi emrin hukuka
uygunluk sebebi olusturabilmesi igin belli kosullarin bir arada bulunmasi gerekir.
Amirin emrini hukuka uygun ve hukuka uygun olmayan emir seklinde ayrim yapmak
suretiyle degerlendirerek® yetkili merciin emrinin yerine getirilmesi halinde, eger
verilen emir hukuka uygunsa bu emre muhatap olan kisi agisindan burada goreve dayali
bir yikiimliiligin yerine getirilmesi s6z konusu olacak ve bu durumda fail hakkinda
hukuka uygunluk nedeni bulunmasi sebebiyle beraat karar1 verilecek, amirin hukuka
aykir1 fakat baglayict emrinin yerine getirilmesi durumunda ise kusurlulugu ortadan
kaldiran bir hal ortaya ¢ikacak ve bu durumda ise faile ceza verilmesine yer olmadigi

karar1 verilecektir®®.

Emrin yerine getirilmesinin hukuka uygunluk nedeni sayilabilmesi ic¢in su

kosularin ger¢eklesmis olmasi gerekir;
1.4.2.1.Bir Emrin Varhg:

Amirin emrini yerine getirme hukuka uygunluk nedeni bakimindan aranilan ilk

kosul bir emrin varligidir. Emrin ne anlama geldigi TCK’ da agiklanmamaistir. Devlet ve

8 KOCA-UZULMEZ, s. 250.

% DEMIRBAS, s. 269.

8 OZGENC, Gazi Serhi, s. 379.

% HAKERI, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, s. 225.

8 YOKUS SEVUK, “Hukuka Uygunluk Nedenleri”, s. 93.
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diger kamu kuruslarinin faaliyet ve hizmetlerinin aksatilmadan yiiriitiilmesi gereginden
dolayi, belli bir hizmetin ya da kurulusun basinda ve i¢inde bulunan ve idare hukukuna
gore “amir” sayilan kimselere, bu faaliyetlerin ve hizmetlerin yapilmasi amaciyla
kendilerine hiyerarsik bagla bagli bulunan kamu gorevlilerine emir vermek yetkisi
taninmistir. Bu baglamda emir, bu konuda yetkiye salih bir mercii tarafindan, gorevle
ilgili bir davranisin yapilmasi veya yapilmamasi amaciyla, ast durumundan bulunan
kimseye yonelik olarak aciklanmus bir irade beyanmidir® . Emrin geciktirilmeden yerine

getirilmesi gerekir. Aksi halde kamu hizmetleri zarar gérecektir.

Emir kavraminin o6zelligi {stlinlik, zorunluluk ve baglilik unsurlarini
icermesidir®®. Bu itibarla ceza kanunlari amirin emrinin yerine getirilmesini, belli
kosullarin varlig1 halinde emri veren ve onu yerine getirenler bakimindan bir hukuka
uygunluk nedeni saymistir. Zira emrin yerine getirilmemesi, durumuna gore kendisine
emir verilen hakkinda cezai, inzibati veya sadece hukuki yaptirimlar uygulanmasini
gerektirebilir. Bu aciklamalardan da anlasilacag iizere, TCK’nin 24. maddesinde soz
konusu olan emir, kamu hukukundan dogan ast-iist iligkisine dayanan emirdir. Bu

itibarla, kamu hukuku disindaki emirler emri yerine getireni sorumluluktan kurtarmaz®®.

Yetkili merciin emri idari bir islemdir. O halde bir idari islemde bulunmasi
gereken bes unsurun yani yetki, sekil, neden, konu ve maksat unsurunun bulunmasi, s6z
konusu emrin baglayic1 olabilmesi icin sarttlrgo. Emir bir seyin yapilmasi seklinde
olumlu olabilecegi gibi, bir seyin yapilmamasi seklinde olumsuz da olabilir. Ayni
konuya iliskin birden fazla emir verilmigse en son verilen emrin yerine getirilmesi
halinde hukuka uygunluk nedeninden s6z edilir. Farkli diizeydeki kisiler birbirleriyle

celisen emir verirse, yliksek amirin veya iistiin emri gecerli emirdir™.

¥ Faruk EREM, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, 1. Baski, Segkin Yayincilik, Ankara 1997, s. 563.
% CENTEL-ZAFER-CAKMUT, s. 297.
$PARLAR- HATIPOGLU, Ceza Sorumlulugunu Kaldiran veya Azaltan Nedenler, s. 24.

% Bahri OZTURK, Mustafa R. ERDEM, Veli Ozer OZBEK, Uygulamal Ceza Hukuku ve Emniyet
Tedbirleri Hukuku, 5. Basi, Se¢kin Yayinevi, Ankara 2007, s. 147.

%1 ZAFER, s. 303.
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1.4.2.2.Emrin Yetkili Bir Mercii veya Amir Tarafindan Verilmesi

Emrin yerine getirilmesinin hukuka uygunluk nedeni sayilabilmesinin ikinci
kosulu, emrin yetkili bir merci veya amir tarafindan verilmis olmasidir. Diger bir
deyisle, bir seyin yapilmasi veya yapilmamasi i¢in emir verenin hiyerarsik kademede
iist konumda olan kisi veya heyet olmasi gerekir. Amirin yetkili olmasindan maksat
zaman, yer ve gorev bakimindan emir vermeye yetkili olmasidir. Emir yasal olsa bile
emri veren amirin zaman, yer ve gorev bakimindan yetkili olmadig1r durumlarda astin bu
emri yerine getire zorunlulugundan bahsedilemez. 24. maddenin 2. fikrasi, emrin yetkili
bir merci tarafindan verilmesi kosulundan acik¢a s6z etmekte ve yerine getirilmesi
gorev geregi zorunlu olan bir emri uygulayan kimsenin sorumlu olmayacagini
belirtmektedir. Amirin yetkili olup olmadig1 hususunun somut durumun 6zellikleri ve
emrin dayanaklarina gore tespit edilmesi gerekir. Amirin genel olarak yetkili olmasi
yeterli olmayip, emri vermeye yasal olarak yetkili olup olmadigini arastirmak gerekir®?.
Ozel hukuktan veya dogal iliskiden kaynaklanan bir baglilik iliskisi nedeniyle verilen
emrin yerine getirilmesi hukuka uygunluk nedeni sayilmaz. Ornegin dzel bir isyerinde
patronun calisanlara verdigi emir ceza hukuku anlaminda hukuka uygunluk nedeni

sayilabilecek bir emir degildir®.
1.4.2.3.Emrin Uygulanmasinin Gorev Geregi Zorunlu Olmasi

Emrin baglayici nitelik tagimasi, yani bir gérevin yapilmasinin varligi i¢in emrin
boyle bir gorevi yiikleyebilmesi ve bu bakimdan da, emrin yonelmis oldugu kimseyi
baglamasi, emir ve goérev geregince onu belirli bir davranista bulunmakla zorunlu
tutmas1 gerekir. Memur gorevi kapsaminda olmayan emri yerine getirmekle yiikiimlii
degildir. Bu bakimdan memurun yetkili merci tarafindan verilen emrin, kendisinin yetki
ve gorev cergevesine girip girmedigini arastirmasi hakki ve hatta goérevidir, kendi

gorevine girmeyen bir emri yerine getiren memur, yasal bir emri yerine getirdigini iddia

2P ARLAR- HATIPOGLU, s. 26.
% ZAFER, s. 303.
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edemez ve 24.maddenin 2. fikrasinda Ongoriilen hukuka uygunluk nedeninden

yararlanamaz®*.
1.4.2.4 Emrin Kanunlara Uygun (Mesru) Olmasi

Ast veya memur, istiinlin veya amirin hukuka uygun olarak verdigi emri yerine
getirmekle yiikiimliidiir. Ust de amir de emir verme yetkisini, mevzuatin kendisine
verdigi yetki dogrultusunda ve icerikte kullanmis olmahdir®™. Yerine getirilen emrin
hukuka uygun olmasi gereklidir. Bu husus Anayasa’nin kanunsuz emir baslikli 137’°nci
maddesindebelirtilmistir®®. Bu hiikkme gore kamu hizmetlerinde herhangi bir sifat ve
suretle ¢aligmakta olan kimse, iistiinden aldigr emri, yonetmelik, tiiziik, kanun veya
Anayasa hiikiimlerine aykir1 goriirse yerine getirmez ve bu aykiriligi o emri verene
bildirir. Ancak Ustii emrinde 1srar eder ve emri yazili olarak yenilerse emir yerine

getirilir, bu durumda emri yerine getiren sorumlu olmaz.

Emrin, hukuka uygunlugunun denetlenmesinin kanun tarafindan engellendigi
hallerde, emrin yerine getirilmesinden sadece emri veren sorumlu olur (TCK m. 24/4).
Anayasa m. 137/3’te “ askeri hizmetlerin goriilmesi ve acele hallerde kamu diizeni ve
kamu giivenliginin korunmast igin kanunla gosterilen istisnalar sakhidir” denilerek
emrin hukuka uygunlugunun denetlenmesinin yapilamayacagi haller belirtilmistir. Bu
hiikiim dogrultusunda PVSK m. 2/2, 211 sayilh Tiirk Silahli Kuvvetleri I¢ Hizmet
Kanunu m. 14’de diizenlemeler vardir. PVSK m. 2/2 de mutlak itaatin gerektigi
durumlar agiklanmis ve bu durumlarda sadece emri verenin sorumlu olacagi
belirtilmistir. PVSK m. 2/2°de “Kamu diizeni ve kamu giivenliginin saglanmasindan
sorumlu olan polis;, amirinden aldigi emri kanun, tiiziik ve yonetmelik hiikiimlerine

aykiri goriirse, yerine getirmez ve bu aykiriligi emri verene bildirir. Ancak, amir

“pPARLAR- HATIPOGLLU, s. 26.
% ZAFER, s. 304.

% Anayasa m. 137; “Kamu hizmetlerinde herhangi bir sifat ve suretle ¢alismakta olan kimse iistiinden
aldigr emri, yonetmelik, tiiziik, kanun veya Anayasa hiikiimlerine aykirt gériirse, yerine getirmez ve bu
aykirithigr o emri verene bildirir. Ancak, iistii emrinde israr eder ve bu emrini yazi ile yenilerse, emir
yerine getirilir; bu halde, emri yerine getiren sorumlu olmaz. Konusu sug teskil eden emir, hi¢bir suretle
yerine getirilmez; yerine getiren kimse sorumluluktan kurtulamaz. Askeri hizmetlerin goriilmesi ve acele
hallerde kamu diizeni ve kamu giivenliginin korunmasi i¢in kanunla gésterilen istisnalar sakhdwr.”
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emrinde israr eder ve emrini yazili olarak yenilerse emir yerine getirilir. Bu hallerde
emri yerine getiren sorumlu olmaz. Konusu sug teskil eden emir hi¢bir suretle yerine
getirilemez. Yerine getirenler sorumluluktan kurtulamaz.” seklinde genel diizenleme
yer alirken; PVSK m. 2/3’te sayilan durumlarda polisin s6zlii emirleri yerine getirmeye
zorunlu oldugu, PVSK m. 2/son “Yetkili amir tarafindan verilecek sozlii emirler derhal
verine getirilir, bu emirlerin yazili olarak verilmesi istenemez. Bu hallerde emrin yerine
getirilmesinden dogabilecek sorumluluk emri verene aittir” hiikkmiiyle de mutlak itaat
belirtilmistir. Ancak bu halde dahi konusu sug teskil eden emir yerine getirilemez. Bu
halde emri veren ve yerine getiren emrin konusunu olusturan sugtan istirak hiikiimlerine

, 97
gore sorumlu olur™.

Kisaca 6zetleyecek olursak; kanunun hiikmii, kisiye bir hak veya yetki vermis
olabilir. O halde kisiye herhangi bir hak veya yetki veren kanun hiikmiiniin yerine
getirilmesi halinde fiil su¢ olusturmaz®®. Hukuka uygun bir eylem hiikmiinde olan fiil

ceza sorumlulugu dogurmaz.

Amirin emrini yerine getirmedeki temel kurala donecek olursak, yetkili bir amir
tarafindan verilen emrin yerine getirilmesinden dolay1 bireyler sorumlu tutulmamakta
ancak konusu su¢ teskil eden bir emir verildigi takdir de ise bu emir yerine
getirilmeyecek, getirildigi takdirde de hem emri veren hem de emri yerine getiren
sorumlu olacaktir. Ancak bunlarin da yaninda kanun maddesine gore eger emrinin

mabhiyetinin arastirilmasi s6z konusu degilse sadece emri veren sorumlu olacaktir.

Uluslararasi hukukta ceza sorumlulugu diizenlemelerine bakacak olursak savas
hukukunun “Komutan Sorumlulugu’na iliskin kurallarina gore; savas suglarinin
islenmekte veya islenmek tlizere olduguna dair haber veya bilgisi olan bir komutan;
Onleyici veya suglular1 cezalandirict tedbirleri almadig: takdirde, kisisel olarak ceza
sorumluluguna maruz kalacaktir. Nitekim Uluslararasi Ceza Divani’nin;

“Komutanlarinveya diger tist riitbelilerin sorumlulugu” bashigini tagiyan hiikmiinde;

% YOKUS SEVUK, “Hukuka Uygunluk Nedenleri”, s. 95.

%¥Erdem KILIC, “TCK’da Ceza Sorumlulugunu Azaltan ve Kaldiran Nedenler”, Askeri Adalet Dergisi,
Say1: 30, Ankara 2007, s. 40.
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bir komutan veya amirin emri veya kontrolii altinda bulunan sahislarca savas sugunun
islenmesi durumunda, komutan veya amirin suclarin iglenmekte veya islenmek tizere
olduguna dair bilgisi olmasi gerektigi ve makul Onlemleri almadigi veya suglari
kovusturma ve yargilama makamlaria iletmedigi hallerde, o sugtan dolay1r ceza
sorumlulugunun bulundugu acikea belirtilmektedir®®.Bu kavram iistiin sorumlulugunu
diizenlemektedir. Uluslararasi ceza yargilamalarinda, kural olarak iistlerin emirleri
savas suclarina iliskin gecgerli bir savunma teskil etmemistir. Yine de, iistlerin emrinin
yerine getirilmesi cezanin azaltilmasinda takdiri bir sebep olarak dikkate alinmistir.
Uygulamada, emirlere itaat yoniindeki askeri disiplinin gerekleri ile adaletin
saglanmast bakimindan emri yerine getirenin cezasiz kalmamasi geregi arasinda

uzunca siire bir catisma ve ¢elisme yasanmlstlrloo.

1.5.MESRU SAVUNMA
1.5.1.Genel Aciklamalar

Bir saldirtya maruz kalan kisi, tabiati geregince, bu saldiriyr uzaklastirmak
amactyla bir tepkide bulunur. Hukuk diizeni, boyle bir tepkiyi mazur degil, mesru yani
hakli gérmektedir. Ciinkii saldir1 hukuk diizeninin korumak istedigi bir hakki ihlal
etmeye yonelmekte ve bdyle bir saldirtyr defetmek amaci tasiyan fiil ise hukukun

1015237 sayllt TCK’da, mesru miidafaa ve miidafaa sinirinin

amaciyla ortiismektedir
asilmas: ile ilgili olarak ihtiyaglara uygun diizenlemelere yer verilmistir. Bunlarin
incelenmesine gegmeden Once, “mesru miidafaa”nin  hukuki esas1 iizerindeki

tartigmalara kisaca goz atmakta yarar bulunmaktadir.

Bir goriise gore mesru miidafaa, dogal bir haktan ibarettir. Bu goriisten yana

olanlara gore, mesru miidafaa, yazili degil dogustan beri yer alan bir kanundur. Onu

02

ogrenmeyiz, iktibas etmeyiz, tabiatin kendisinden dogrudan alinz'%’. Bu goriise

% M. Yasin ASLAN, “Uluslararasi Ceza Divami ve Kisisel Sorumlulugu”, TBB Dergisi, Say1:73,
Ankara 2007, s. 73.

100 ASLAN, Uluslararasi Ceza Divam ve Kisisel Sorumlulugu, s. 247.
101 KOCA-UZULMEZ, 5.219.

102 DONMEZER-ERMAN, s. 785.
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katilanlardan bir kismi, mesru miidafaayr kamu savunmasinin oniinde bir yere
oturtmakta, kamusal savunmaya tali nitelik tanimaktadir. Bir baska goriise gére mesru
miidafaada  hareket  kusurludur, ancak amaca  uygunluk  disiincesiyle
cezalandirilmamaktadir’®. Bir grup yazar mesru miidafaayi, saldiridan kaynaklanan
manevi cebrin etkisi ile islenmis kabul etmekte ve faili, irade serbestisi kalmadigindan
kusursuz bulmaktadir. Bir baska grup, mesru miidafaa halindeki failin, kotiligiin
kotiilikle karsilanmasit esasindan hareketle cezalandirilmamasi gerektigini ileri
siirmektedir. Haklarin ¢atismasi teorisinden yana olanlara gore, iki hak catistiginda
devlet bunlardan iistiin olanin1 korumakla yiikiimliidiir ve saldirtya ugrayan kimsenin
hakki, digerinden iistiindiir. Pozitivist okul ise kendisini savunmak zorunda kalan

kisinin saikinin mesru oldugunu, bu haliyle tehlike yaratmadigini kabul etmektedir.

Mesru miidafaa TCK’nin  25. maddesinin ilk fikrasinda su sekilde
diizenlemistir; “Gerek kendisine ve gerek baskasina ait bir hakka yonelmis, gerceklesen,
gergeklesmesi veya tekrart muhakkak olan haksiz bir saldiriyi o anda hal ve kosullara
gore saldirt ile orantili bicimde defetmek zorunlulugu ile islenen fiillerden dolay: faile

ceza verilmez.”

Madde metninde yasal savunma(mesru savunma, mesru miidafaa), baska izaha
gerek duymayacak sekilde acgik ve net olarak tarif edilmistir. Buna goére yasal savunma,;
gerek kendisine ve gerek baskasina ait bir hakka yonelmis, gerceklesen, gergeklesmesi
veya tekrar1 muhakkak olan haksiz bir saldiriy1 o anda hal ve kosullara gore saldirt ile
orantili bi¢cimde defetmek zorunlulugu ile islenen fiiller olarak belirlenmistir104.
Yargitay Ceza Genel Kurulu’nun siireklilik gosteren kararlarina gore, yasal savunma;
Bir kimsenin kendisine veya baskasina yoneltilen agwrve haksiz bir saldiriy

uzaklastirmak igin gosterdigi zorunlu tepkidirlOS.Ogretide bir kisim yazarlarca kabul

goren “Umanist doktrin” tamimma gore, yasal savunma ferdin “kendi kendini

' DONMEZER-ERMAN, s. 788.
104 Mehmet SAHIN, Yasal (Mesru) Savunma, TBB Dergisi, Say1 75, Ankara 2008, s. 285.

1% Bkz. YCGK, 08.05.2012, 2011/1-436 E., 21012/190 K., www.uyap.gov.tr Uyap Mevzuat/igtihat,
(e. t.: 23.05.2014)
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savunmasr”dir'® Yine dgretideki farkli tanimlara gére, “Mesru savunma,bir kimsenin
kendisini veya baskasini hedef alan bir tecaviiz, saldir1 karsisinda savunma amacina
matuf olarak ve bu saldirtyr defedecek dlgiide kuvvet kullanmas1n1”107, “failin kendisi
veya bir bagkasinin hakkina saldiriy1, bu saldir1 ile orantili bigimde uzaklastn*masﬂ108

seklinde ¢esitli sekillerde tanimlanmustir.

Kanunun madde gerekgesinde ise; “...her tirlii hakka yonelik haksiz bir
saldirtya karst mesru savunmanin soz konusu oldugu belirtilmis ve béylece kurumun,
bazen anlamsiz ve sosyal gereklere aykirt diisecek derecede dar tutulmasinin éniine ge-
cilmesi istenilmistir. Savunmanin “saldirt ile orantili bicimde” olmasi, yani saldiryn
defedecek édlciide olmasi, mesru savunmamn temel kosullarindan birisi olarak kabul
edilmistir. Saldirtya ugrayan kisi, ancak bu saldiry etkisiz kilacak élgiide bir davranig
gergeklestirdigi  takdirde, mesru  savunma  hukuka  uygunluk  nedeninden

vararlanacaktir.” seklinde ifade edilmistir.

Hukuk haksizlig1 yenmek, adaletsizligi saldirilar1 yasaklamak amacini giider.
Hukuku korumak, haksizligi yenmek i¢in miicadele eden kisinin hareketini ise higbir

hukuk diizeni hukuka aykir1 olarak kabul edemez'®

. Mesru savunmay1 hukuka
uygunluk nedeni saymak suretiyle, bu realiteyi kabul eden kanun koyucu, konuyu
TCK’da yukaridaki bicimde diizenlemekle kanunda belirtilen sartlara uygun olarak
islenen fiillerin hukuka uygun oldugunu ve herhangi bir sorumlulugu gerektirmedigini
belirtmistir. Diger taraftan, mesru savunma, devlete ait olan saldirilara karsi kisilerin
haklarin1 koruma gorevinin, siki sartlara baglh olarak kisilere birakilmis olmasini ifade

eder. Bu tutum sug¢ siyaseti agisindan da uygundur. Ciinkii mesru savunma sugla

miicadelede 6nemli araglardan biridir.

Mesru savunma belli yer ve zaman kesitinde karsimiza ¢ikan bir kurum olmayip

tarihin her doneminde kabul edilmistir. Roma hukukunda yasama, viicut biitiinliigiine,

106 ARTUK- GOKCEN- YENIDUNYA, s. 378.

7 OZGENC, Gazi Serhi, s. 364.

198 Sedat BAKICI, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, 2. Basi, Adalet Yaymevi, Ankara 2008,s. 550.
19 KOCA-UZULMEZ, s. 219.
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namusa ve kisisel bir tehlike dogurdugu zamanlarda mal varligina yonelik saldirilara
karsi yapilan savunma mesru kabul edilmisti. Romali hukukgular bunu, “kuvvetin
kuvvetle uzaklastirilmasina biitiin kanunlar ve hukuk diizenleri izin verir” seklinde ifade

etmislerdi. Cermen hukuku ve Kanonik*

hukukta da, mesru savunma kabul edilmisti.
Kanonik hukuk mesru savunmay bir hak degil, fakat hosgorii ile karsilanan ve kusuru
kaldiran bir mazeret olarak saymisti. Bunun sonucu olarak, “zaruret kanun tanimaz” ve

“zaruret kanun bakimindan mesru olmayan bir seyi mubah kilar” kurallar1 gecerli iditt,

Islam hukukunda da, saldirgana kars1 savunmanin, kisinin kendisini korumasinin
veya baskasinin canina, malina ve irzina karsi saldirtyr onlemesinin mesru miidafaa

112 “jslam hukuku kisinin canmni, namusunu ve malim

oldugu konusunda sorun yoktur
savunmasini hem bir hak hem de bir 6dev olarak kabul etmisti. Saldiriya ugrayan,

saldirtya kars1 yaptig1 savunmada 6Sliirse sehit sayilmakta idi.

Mukayeseli hukukta hemen biitiin ceza kanunlarinda mesru savunmaya iliskin
hiikiim bulunmaktadir. Ancak hangi haklara yonelik saldirilarda mesru miidafaanin
kabul edilecegi konusunda kanunlar arasinda birlik yoktur. Bazi ceza kanunlarinda bir
kimsenin malina yonelik saldirilarda mesru miidafaa kabul edilitken bazi ceza
kanunlarinda sadece nefse ve 1rza yonelik saldirilarda mesru savunma kabul edilmistir.
Yine bazi ceza kanunlart mesru miidafaaya genel hiikiimlerde yer vermisken, baz1 ceza

kanunlarinda mesru miidafaa 6zel hiikiimlerde ayr1 ayr1 yer almistir™>.

0K anonik kelimesi, Yunanca "kanon" "yasa, kanun, kural" kokiinden tiiremis bir tiir sifattir. "genel
olarak kabul edilen" veya "otoritelerce dogrulanmig" anlamlarinda kullanilir. Bu kavram baglica Roma
Katolik Kilisesi, Dogu Ortodoks Kilisesi ve Anglikan Kilisesi tarafindan olmak iizere,
eklimenikkonseyler tarafindan kabul edilen kilise kanun ve kurallarindan (kanon) bahsederken kullanilir.
(http://ansiklopedi.turkcebilgi.com/Kanonik, e.t.: 26.11.2013)

1 DEMIRBAS, s. 274-275.
112 DEMIRBAS, s. 267.
13 ARTUK- GOKCEN- YENIDUNYA, s. 538.
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1.5.2. Hukuki Niteligi

Mesru savunmanin hukuki esast konusunda degisik goriisler ileri siiriilmiistiir;

bunlar siibjektif ve objektif teoriler seklinde gruplandirmak miimkiindiir™.
1.5.2.1.Subjektif Teoriler

a. Tabii hak goriisiine gore, savunma hareketi tabii bir haktir ve hukuk bunu
siirlayamaz. Mesru savunmanin hukuki esasini agiklayan en eski teoridir. Nitekim
Ciceron, mesru savunmayl hukukun degil, tabiatin kanunu saymisti. Geib, "mesru

miidafaanin tarihi yoktur" demek suretiyle ayni seyi ifade etmisti.

b. Saikte mesruluk ya da tehlikesizlik teorisi olarak da adlandirilan ve
Pozitivistler tarafindan savunulan bu goriise gore, mesru savunma halinde islenen fiilin
cezalandirilmamasimin nedeni failce giidiillen amacin niteligidir. Buna gore, mesru
savunma halinde hareket eden, gayrimesru bir saikle hareket etmemistir, yani saik
topluma karst degildir. Ciinkii mesru savunma saiki ile hareket eden fail, intikam

saikinden uzak ve adalet fikri ile hareket etmistir.

c. Manevi cebir veya psikolojik teoriye gore, saldir1 karsisinda kalanin manevi
baski altinda oldugu ve bunun da irade serbestisini kaldirdigi savunulmustur. Pufendorf
tarafindan savunulan bu goriise gore, bir saldiri nedeniyle savunmada bulunan kimse,
sogukkanliligint kaybeder, manevi baski ve biiylik bir heyecan igerisinde bulunur;
clinkii saldirt manevi bir cebir oldugundan, saldirtya ugrayan, heyecan nedeniyle kasten

hareket ehliyetine sahip olmadigindan, kusurlu hareket etmis sayilmaz.
1.5.2.2.0bjektif Teoriler

a. Kotiiliigiin kotiiliikle karsilanmasi ya da kefaret teorisi, Geyer tarafindan
savunulan bu goriise gore, adaleti saglamak devlete ait oldugundan, bireyin kendini

korumak i¢in yasak bir fiil islemesi bir haksizliktir. Fakat buna, haksiz bir saldir1 neden

1 Teoriler i¢in bkz. DEMIRBAS, s. 275 vd.
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oldugundan, kotiilige kotiiliikkle karsilik veren cezalandirilmaz. Cilinki iki haksizligin

birbirini dengelemesi nedeniyle, devletin miidahalesine gerek kalmamistir.

b. Haklarin catismasi teorisi, vonBuri ve Mezger tarafindan savunulan bu
gorlise gore, iki hak arasinda ¢atisma olup da, birinin yasamasi digerinin feda edilmesini
gerektirmis ise, bu haklardan {istlin olan korunmalidir. Bu nedenle, saldirtya ugrayan ile
saldirganin haklar1 {izerinde duruldugunda, elbette saldiriya ugrayanin hakki daha
istiindiir. Ciinkii saldirtya ugrayan hakli ve diiriist iken, saldirgan haksiz ve anti

sosyaldir.

c¢. Tamamlayic1 koruma teorisine gore, kamu savunmasi kisisel savunmaya
gore ikincil niteliktedir; dolayistyla kisinin kendini savunmasinin etkili oldugu
durumlarda, kamu savunmasina bagvurmaya gerek yoktur. Bu bakimdan mesru miidafaa
bir hak degil, gorevdir. Carrara'ya goére kamu savunmasi, kisinin savunmasinin

yetersizligi veya asiriligi i¢in kabul edilmistir.

d. Hakkin dogrulanmasi teorisine gore, mesru savunma halinde hareket eden
kisi hukuku dogrulatmis olur. Hegel bunu diyalektik sekilde; tez olarak hakki, antitez

olarak hakkin inkarini ve sentez olarak da hakkin dogrulanmasini gostermistir.

e. Hukuk icin miicadele goriisiine gore, hukukun yasamasi i¢in miicadele
sarttir. {lk defa Jhering tarafindan savunulan bu goriise gdre, yasamak icin miicadele,
hukuk alaninda gecerlidir. Mesru savunma da, hukuk i¢in miicadele yollarindan
birisidir. Donmezer-Erman da, "mesru miidafaa halinde islenen fiil hukuka uygundur ve
bunun sebebini hukuk diizeninin hakkin tecaviize ugramasina izin veremeyecegi

esasinda aramak gerekir" seklinde, bu goriisii savunmuslardir.

Demirbas’a gore ise hukuk diizeni hicbir sekilde hakkin saldiriya ugramasina
izin veremez. Ciinkii hukuk, haksizligi ve adaletsizligi yasaklama amacindadir.
Savunmada bulunan her varlik gibi, insan da kendini koruma iggiidiisiiyle bir tepkide

bulunmaktadir. Dolayisiyla kuvvet kullanarak haksiz saldirty1 uzaklastiran kisi, ahlaki
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yonden ayiplanmasi diisiiniilemeyen bir hareket yapmakla kalmaz, ayn1 zamanda hukuk

icinde savasmis olur™.
1.5.3.Mesru Savunmanin Sartlari

5237 satil1 TCK’nin 25/1. maddesi ; “Gerek kendisine ve gerek baskasina ait bir
hakka yonelmis, gerceklesen, gerceklesmesi veya tekrari muhakkak olan haksiz bir
saldiryt o anda hal ve kosullara gére saldwr ile orantili bicimde defetmek zorunlulugu
ile iglenen fiillerden dolayi faile ceza verilmez.” seklinde diizenlenmistir. Bu hiikme
gbre mesru savunmanin sartlarini saldirtya ve savunmaya iliskin sartlar olmak iizere

ikiye ayirarak incelemek mimkiindiir.
1.5.3.1.Saldir1ya fliskin Sartlar
1.5.3.1.1.Bir Saldirinin Mevcut Olmasi

Mesru savunmadan sdz edebilmek i¢in her seyden Once, ortada bir saldirinin
olmas1 gerekmektedir. Saldiridan anlasilmasi gereken, bir kiginin, bir bagkasinin
herhangi bir hakkina yonelik zarar veren veya tehlike olusturan hareketleridir'®.
Saldirmin haksiz olmasi demek, onun mutlaka su¢ olmasi anlamina gelmez; burada
onemli olan saldirinin hukuka aykir1 olmasidir. Hakkin kétiiye kullanilmasi kapsaminda
giren davraniglar da haksiz saldirt olarak kabul edilebilir'’’. TCK’min  25’inci
maddesinde, mesru savunmadan s6z edilebilmesi i¢in ortada hukukca korunan haklara
kars1 “gerceklesen, gergeklesmesi veya tekrart muhakkak olan bir saldir1” bulunmalidir.
Saldirt icrai ve ihmali**® bir insan hareketi seklinde olabilir. Madde gerekcesinde;

“...mesru savunmanmin ‘“‘haksiz saldiri” kosulu bakimindan, ‘“gercgeklesen haksiz

saldir1” ile “gerceklesmesi muhakkak haksiz saldirt” veya “tekrart muhakkak haksiz

115 Bkz. DEMIRBAS, s. 276.
18 YOKUS SEVUK, Hukuka Uygunluk Sebepleri , s. 97.
Y DEMIRBAS, s. 277.

18 Fail belirli bir sekilde hareket etmek mecburiyetinde olup, hareketsiz kalmay: tercih etmisse,
hareketsizlik tecaviiz sayilmalidir. Ornegin, yatakli vagon yolcusunun son duraga geldikten sonra kabini
terk etmemesi, ev sahibinin konutuna aldig1 dilenciye, konutunu terk etmesini ihtar ettigi halde, dilencinin
bu ihtara uymamas bir tecaviizdiir.(ARTUK- GOKCEN- YENIDUNYA, s.540)
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saldirt” aymi  sayumistir. Béylece kisilerin  haksiz saldirilara karst kendilerini

korumalart olanag: daha da genisletilmis olmaktadir.” denilmistir™™®.

Saldirinin varligi halinde savunmada bulunulmalidir. Saldir1 ile savunma es
zamanli olmaldir. Ileride dogmasi muhtemel olan saldiridan bahisle savunmada
bulunulmasi olanaksizdir. Boyle bir savunma, dogrudan saldiri niteligindedir'?.
Bununla birlikte baslamamis fakat baslamasi muhakkak olup da basladigt zaman
savunmay1 imkansiz ya da ¢ok gii¢ hale getirecek bir tecaviize kars1 yapilan savunma

mesrudurm.

Bu husus TCK’nin 25/1. maddesinde “gerceklesmesi veya tekrari
muhakkak olan haksiz saldir” ibaresi kullanilmak suretiyle vurgulanmustir??.Ornegin,
yolcu gibi bindikleri ugag1 silah zoruyla ele gecirmelerine miiteakip baska bir hava
alanina indiren {i¢ hava korsan1 mahalli yetkililer ile pazarliga baslasalar ve bu pazarlik
sirasinda yolcular firsatin1 bulup korsanlar1 6ldiirseler, ucak kacirildigr andan itibaren
mevcut olan saldirinin, pazarligin bir netice vermemesi durumunda da tekrar edilecegi
muhakkak oldugundan bu durumda, magdur olan yolcular bakimindan mesru savunma

vardir'?,

119 Bkz. TCK m. 25 gerekgesi.
120 BAKICI, s. 553 vd.

121 «Saniklarin, bir kahvehane niinde tabanca ¢ekerek saniklarin yanindaki arkadaglarini tehdit eden ve
bu arada kahvehane sahibinin olay ¢ikmasini istemedigini belirtmesi lizerine kahvehane sahibini de gogiis
bolgesine bir el ates ederek 6ldiiren saldirgani bigakla yaraladiklar1 olayda, kahvehane sahibini 6ldiiren
sanigin kolaylikla silah kullanabilecek yapisi nazara alindiginda; samigin kendilerine karsi saldirisinin
baglamasinin muhakkak ve basladigi takdirde savunmayi olanaksiz hale getirecegi saniklarin
eylemlerinin, bir bagkasinin yasam hakkina yonelmis, tekrar1 muhakkak olan haksiz bir saldiriy1 o andaki
hal ve sartlara gore saldiri ile orantili defetmek zorunlulugu ile mesru savunma kosullarinin
gerceklestigini kabul etmistir.” Y. 1.CD. 22.10.2009, 3581-2009/6153 Bkz.YOKUS SEVUK, Hukuka
Uygunluk Sebepleri, s. 100.

122»Samgn, arkadasi Ozer ile yerde bogusmakta olan magdurun elindeki bigag: alarak, bigakli saldiriy:
bertaraf ettikten sonra magdurun hareketleri nedeniyle kapildigi tahrikin etkisiyle aym bigakla onu
yaraladig1 olayda, bigagin alinmasi nedeniyle saldirinin kesildigi, Tamk Ozer ile miicadeleye devam
etmesinin saldirinin tekrar edecegi ve ciddi boyutlara ulasacagini kabule yeterli olmadigindan mesru
savunmanin  sartlarindan s6z edilemeyecegi”, 1.CD, 19.02.2007, 436/537, (karar igin
bkz.www.uyap.gov.trUyap Mevzuat/ictihat, e.t.: 28.05.2014)

12 ARTUK- GOKCEN- YENIDUNYA, 5.545
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Saldirinin  halen mevcut olmast durumunu Yargitay 4.CD. 21.05.2012,
2010/12881 E-2012/11858 K. kararinda ***;

“Saldirimin halen varligint genis manada anlamak ve baslayacagi artik
muhakkak olan bir saldiryyr baslamig, keza bitmis olmasina ragmen tekrarindan
korkulan bir saldiriyr da heniiz sona ermemis saymak zorunludur. Ornegin
elindeki bi¢ag1 uyariya ragmen birakmayan bir kimse saldiriya baglamig
sayilacagr gibi, hasmini yere yikan kisinin saldirisini daha ileri gotiirecegi
anlagiliyorsa, saldiri sona ermis sayilamaz. Hentiz baglamamis saldiri tehlike
teskil edebilir ve sona eren bir saldirimin tekrar edilmesi tehlikesi de

bulunabilir.” demek suretiyle bu hususu vurgulamistir.

Saldir1 tamamlanmuis ise, artik mesru savunmadan sz edilemez'®. Konuyu biraz
daha agcmak gerekirse sunlar1 da sdyleyebiliriz. Baslamis veya baslamasi muhakkak
olan bir saldir1 sona erinceye kadar savunmada bulunulabilir. Sona ermis ve tekrarindan
korkulmayan bir saldirida mesru savunmadan séz edilemez. Ornegin, saldirgan
kagiyorsa ve geri donme veya saldirisini siirdiirme olasiligi yoksa arkasindan gidilip
ates edilmesinde mesru savunmadan bahsedilemez. Bir binada meydana gelen olaydan
sonra, saldirida bulunan kisi bina digina ¢ikarak kagmaya baslamissa, cam agilarak veya
balkona ¢ikilarak ates edilip sirtindan vurulmasinda, saldirganin ve dolayisiyla
haksizligin daha once sona ermesi, tekrarinin beklenmemesi nedeniyle mesru savunma

hali kabul edilmemeli, haksiz tahrik hiikiimleri degerlendirilmelidirnG.

124 OZGENC, Gazi Serhi, s. 366

125 «_sona ermis bir saldiridan sonra, o andaki hal ve kosullara gore def etmesi zorunlu olan haksiz bir

saldir1 bulunmayan sanik hakkinda, saldir1 ve savunmaya iliskin kosullar1 olugsmadigindan TCK’nin 25.
maddesinde diizenlenen mesru savunma hiikmiiniin uygulanmayacagi gozetilmelidir.” Y. 4.CD.
21.05.2012, 2010/12881 E-2012/11858 K. karar i¢in Bkz. Yargitay Kararlar1 Dergisi, Cilt 39, Nisan
2013, Say1 4. s. 858.

126 BAKICI, s. 554.
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Saldir1 sona ermis ve aradan bir silire gegmisse artik saldirinin bulundugu kabul
edilemez ve failin davrams1 6¢ alma niteligine doniisiir. O¢ alma ise hukuk diizeni

tarafindan korunamaz*?’.

Mesru savunma agisindan, saldirinin mutlaka bir insandan kaynaklanmasi
gerekir. Zaten, haksiz bir davranis olan tecaviizden s6z edebilmek icin, bunun mutlaka
bir insanla iliskilendirilmesi gerekir. Bir hayvana izafe edilen davranig, haksizlik olarak
nitelendirilemez. Dolayisiyla, hayvandan kaynaklanan “tecaviiz’den séz edilemez.
Ancak, bir insan tarafindan hayvanin baskasina saldirmaya kigkirtilmas1 durumunda, bir
tecaviiz vardir ve bu tecaviiz, kigkirtan kisiye izafe edilen haksiz davramstir'?®. Ayrica
saldirtyr kimin gercgeklestirdiginin de belli olmasi gerekir. Zira mesru savunma ancak
saldirty1 gerceklestiren sahsa karst miimkiin olur. Bir ii¢lincii kisiye karsi, saldirtyr def
etme diisiincesiyle herhangi bir eylemde bulunulamaz. Mesela; A tarafindan saldirtya
ugrayan B, saldirty1 def etmek diislincesiyle A’nin yaninda bulunan ¢ocuguna karsi
savunmada bulunamaz. Mesru savunma hiikiimlerinden faydalanabilmesi i¢in ancak

A’ya karsi bir eylemde bulunabilir.

Saldir1 teskil eden fiilin kasten veya taksirle islenmis olmasi arasinda fark
yoktur. Saldirinin maddi nitelikte bir fiil olmasi gerekirse de, mutlaka cebir ve siddet
seklinde tezahiir etmesi zorunlu degildir. Bu itibarla mahiyetleri geregi maddi nitelikte

. - . . g o 12
olmayan, 6rnegin hakaret ve sovme gibi saldirilara karsi mesru savunma olmaz. S

Karsilikli catisma ve kavga halinde mesru savunmanin bulunup bulunmadigini
tespit bakimindan saldirmin kimin tarafindan baslatildiginin tespiti 6nem arz eder.
Yargitay’a gore somut olayda saldiriyr baslatan tespit edilemiyorsa mesru miidafaa
hiikiimleri uygulanamazlgo.ﬂk haksiz saldirmmin  kim tarafindan yapildiginin

belirlenememesi halinde, uygun diismesi durumunda artik haksiz tahrike iliskin

2T BAKICI, s. 554.

128 )ZGENC, Gazi Serhi s. 368.

129 KOCA-UZULMEZ, s. 220.

130 yOKUS SEVUK, Hukuka Uygunluk Sebepleri, s. 100.
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TCK’nin 29. maddesi uygulanmalidir. Bu durumu Yargitay bir kararmda®'; “ik silahl
saldiryr hangi tarafin baslattiginin saptanamadigr hallerde, yerlesmis uygulamaya
uygun olarak sanik hakkinda agir tahrik altinda kasten oldiirme su¢undan hiikiim
kurulmast yerine, kuskunun sanik lehine yorumlandigindan soz edilerek, 5237 sayili
TCK 'nin mesru savunmaya iliskin 25/1 uyarinca hiikiim kurulmast yasaya aykiridir.”
demek suretiyle dile getirmistir. Bununla birlikte saldirinin  kimin tarafindan

yapildiginin tespit edilebildigi durumlarda mesru savunma hiikiimleri uygulanabilir.
1.5.3.1.2.Saldirinin Haksizhig

Mesru savunmada s6z edebilmek i¢in sadece saldirinin varligi yetmez, ayrica bu
saldirmin haksiz olmasi da gerekir. Fikra metnindeki “haksiz” terimi, “hukuka aykiri
olan” anlaminda kullanilmistir. Haksiz saldiri, hukuk diizeninin izin vermedigi saldiri
demektir. Saldir1 olusturan hareket hukuka uygun ise, bu hareketin haksizligindan s6z
edilemez. Bir bagka deyisle saldir1 hukuka aykir1 olmali ancak hukuka aykiriligin teknik
anlamda su¢ olmasi gerekmez'®. Bu nedenle hakkin kétiiye kullanilmasi halinde de

haksiz bir saldir1 vardir.

Saldirida bulunan kimsenin fiilinin hukuka aykir1 olmakla birlikte, sahsi
cezasizlik sebebi veya cezayr ortadan kaldiran sahsi sebeplerin bulunmasi gibi
nedenlerle cezalandirilmamasi, fiilin haksizligini etkilemez. Ornegin miitecavizin
fiillinin  hukuka aykirt oldugu durumlarda, onun diplomasi, milletvekili
dokunulmazliginin bulunmasi veya akil hastasi olma tecaviiziin haksizligini ortadan
kaldirmaz. Bu bakimdan diplomasi, yasama dokunulmazliklarindan faydalanan veya
akil hastasi olan kisilerin haksiz saldirilar1 karsisinda savunmada bulunanlarin fiilleri

mesru savunma teskil eder’™.

By, 1.CD, 25.03.2007, 1916, karar i¢in bkz. Hakeri, a.g.e, s. 270.
132 YOKUS SEVUK, Hukuka Uygunluk Sebepleri, s. 100.
133 KOCA-UZULMEZ, s. 222.
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Saldiriya ugrayan kisi kendi haksiz hareketiyle saldirty1 tahrik etmis ise bu onun

savunma hakkimi ortadan kaldirmaz™>*,

Bu nedenle haksiz tahrik sonucunda saldirida
bulunana karsi mesru savunma miimkiindiir. Ancak mesru savunma halinde bulunan
kisinin hareketi hukuka uygun ise bu kisiye kars1 mesru savunmadan sz edilemez. Bu
bakimdan saldir1 bir hakkin kullanilmasi ya da bir gorevin yerine getirilmesi seklinde
gerceklesmisse, haksiz sayilamayacagindan buna karsi mesru savunmada bulunulamaz.
Ornegin, yakalama miizekkeresine dayanan polisin gerektiginde cebir kullanmasi,

hukuka aykir1 olmadigindan ona kars1 yapilan savunma hakli degildirlss.

Bir kisi mesru savunmadan yararlanmak icin saldirtyr yaratmissa mesru
savunmadan yararlanamaz. Bdyle yararlanma diisiincesi yoksa mesru savunmadan
faydalanabilir. Birinci ihtimale 6rnek olarak; bir kabadayinin kendisine hara¢ vermeyen
kisiye herkesin i¢inde hakaret ederek tahrik etmesi {izerine, tahrik edilen kisinin silahini
cekmesi, ancak iyi bir silahsor olup hazirlikli olan kabadayinin digerini vurmasini
verebiliriz. ikinci ihtimale 6rnek olarak ise; 15.07.2003 tarih ve 4928 sayili kanunla
yiiriirliikten kaldirilan 765 sayili TCK m. 462’yi verebiliriz. Burada, belirli kisileri zina
veya gayrimesru cinsel iliski esnasinda, oncesinde veya sonrasinda oldiiriilmesi 6zel
haksiz tahrik hali olarak kabul edilmisti. Buna gore, is seyahatinden evine gelen
kocanin, karisin1 asigiyla birlikte yatakta yakalamasi iizerine silahini ¢gekmesi, ancak
daha iyi silahsor olan asigin kocay1 vurmasinda, asik, saldiriya haksiz hareketiyle (zina)

neden olmakla birlikte, mesru savunmadan faydalanacakt1r136.

Kavga, diiello gibi karsilikli saldir1 hallerinde, mesru savunmanin varhigi
tartistlmistir. Bu gibi durumlarda kisi kendisini savunmak i¢in degil, saldirmak igin
hareket ettiginden, mesru savunma kabul edilemez. Gergekten de, karsilikli saldiri
hallerinde, saldirilar ayn1 zamanda baglamis ve taraflardan hangisinin 6nce basladigi

bilinemiyorsa, higbirisi hakkinda mesru savunma hiikiimleri uygulanmaz. Yargitay ve

B4Erding’in bicakli ve keserli saldirisina ugrayan Serdar’in, sozlii tahrikle olaya neden olsa dahi,
nefsini savunma zarureti altinda kalarak Erding’i yaraladiginin anlasilmas: karsisinda Serdar’in hukuka
uygunluk i¢inde oldugunun kabulii gerekir.” Y. 1. CD., 8.4.2004, 1248 karar i¢in bkz. Hakeri, a.g.e s.
274-275.

135 YOKUS SEVUK, Hukuka Uygunluk Sebepleri, s. 100-101.
3¢ DEMIRBAS, s. 278.
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baz1 yazarlar bu goriiste olmakla birlikte kanimizca bu diisiince siipheden sanik
yararlanir ilkesine aykirilik olusturmaktadir. Bu gibi durumlarda her iki taraf agisindan
da mesru savunmay1 reddetmek, muhakkak mesru savunma halinde olan1 da mahkum

etmek anlamina geleceginden adalete aykirilik olugturur™’.

1.5.3.1.3.Saldirmmin Bir Hakka Yonelmis Olmasi

Bir kisi, gerek kendisinin gerekse bagkasinin herhangi bir hakkina yonelik olarak
gergeklestirilen saldirilara karst mesru savunmada bulunabilir. Mesru savunma kisilere
ait biitiin haklar bakimindan s6z konusu olabilir*®. 765 sayil1 Tiirk Ceza Kanununa
gore, saldirinin “nefse veya irza yonelik olmasi” gerekliydi. Baska bir deyisle kanun
sadece bu haklara yonelik tecaviizlere karst mesru savunma hakkini tanimaktayd: ve bu
durum Ogretide birgok yazar tarafindan elestirilmekteydi. 5237 sayili Tirk Ceza
Kanunumuz bu elestirileri dikkate almis ve mesru savunmanin kapsamini genisletmistir.
TCK’nin 25/1. maddesine gore, kisinin kendisine veya baskasina ait bir “hakka” karsi
gerceklesen, gerceklesmesi veya tekrari muhakkak saldirilara karst mesru savunma
yapilmasi miimkiin bulunmaktadir. Bu durum maddenin gerekcesinde de acik bir
sekilde ifade edilmistir*®, Boylece biitiin haklara, 6zellikle de miilkiyet hakkina yonelik
saldirilarda mesru savunma kabul edilmistir**® Kamu diizeninin genel olarak ihlal
edilmesine yonelik fiiller ayn1 zamanda vatandasin kendi hakkini da ihlal etmiyorsa,
mesru miidafaa miimkiin degildir. Ornegin yoldan ge¢mekte olan araclarin {izerine

molotof kokteyl atmak suretiyle ara¢ igerisindeki kisilerin hayatina ya da viicut

137 ZAFER, s. 308, KOCA-UZULMEZ, s. 221.
138 KOCA-UZULMEZ, s. 223.

139 «“Bir kere her tiirlii hakka yonelik haksiz bir saldirtya karst mesru savunmanin sz konusu oldugu
belirtilmis ve boylece kurumun, bazen anlamsiz ve sosyal gereklere aykiri diissecek derecede dar
tutulmasinin Oniine gecilmesi istenilmistir. (Esasen kanunlarimizda mala karst saldirilarda da mesru
savunmay: kabul eden hiikiimlere yer verilmemis olmasi kurumun bu sekilde diizenlenmesini gerekli
kilmaktadir.) Ayrica, su husus da belirtilmelidir ki, kisileri sug islemekten caydiracak en etkin araglardan
birisi, sug islediklerinde karsilik gorebilecekleri endisesi oldugundan, mesru savunma hakkinin bdylece
genisletilmesi, kriminolojik yonden caydirici etki de yapabilecektir.” bkz. madde gerekgesi.

10 ARTUK- GOKCEN- YENIDUNYA, s.544.
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biitiinligline yonelik bir saldiri, gerceklestiren terdr oOrgilitii mensuplarinin etkisiz

kilinmas halinde de mesru miidafaa s6z konusudur'**.
1.5.3.2.Savunmaya liskin Sartlar
1.5.3.2.1.Savunmada Zorunluluk Olmasi

Savunma, saldirana karsi yonelen ve saldirinin uzaklagtirilmasi amaciyla icra
edilen her tiirlii hareketlerdir**?. 5237 sayili TCK’nin 25/1. maddesinde, “saldiriyr o
anda hal ve kosullara gore orantili bir bi¢cimde defetme zorunlulugundan”
bahsedilmektedir. Su halde saldir1 ile savunma ayni1 anda olmalidir. Saldirtyla ayni anda
olan savunmanin hakli ve hukuka uygun olarak kabul edilebilmesi, baska tiirlii
tecaviizden kurtulmak imkaninin bulunmamasina, baska bir deyisle saldiridan

143

kurtulmak i¢in savunma zorunlulugu bulunmasina baglidir ™. Bu zorunlulugun bulunup

bulunmadigi, her olayin somut 6zelliklerine goére hakim tarafindan degerlendirilecektir.

Saldiridan bagka tiirli kurtulma olanagi bulunmamalidir. Saldirinin niteligine
daha hafif bir davranisla Onleme olanagi bulunup bulunmadigina goére savunma
degerlendirilmelidir. Hemen ifade etmek gerekir ki; savunma zorunlulugu bulunan
kimsenin kagmasi olanakli iken kagmadig1 ve savunma zorunlulugunun geregini yaptigi
igin, yasal savunmadan yararlandirnlmamasi diisiiniilemez™**. Yani, kanun kimseyi
kahramanliga, kabadayilia veya serefsiz ya da algak bir sekilde hareket etmeye
zorlayamaz. Yargitay’inda bu gerekgeyle kagcma imkani varken, kagmayip karsilik
veren kimsenin mesru savunma halinde oldugunu kabul ettigi pek cok kararlar

vardir*®.

141 KOCA-UZULMEZ, s. 223.
12 KOCA-UZULMEZ, s. 223.
3 ARTUK- GOKCEN- YENIDUNYA, s.546.

144 BAKICI, s. 554.

15 «QOlay giinii samkla énce tartismaya girdigi, orada bulunanlarca ayrildiklari, bu asamada maktuliin,

sanigin “bu burada kalmaz, seninle goriisecegiz” dedigi, ayni giin iginde ayn1 mevkide koyun otlatmaya
¢ikan maktuliin ve sam@in karsilastiklari, olay yerinde maktuliin samigin iizerine yiiridiigli, sanmigin
gelmemesi i¢in uyarmasina ragmen gelip bastonuyla samiga vurdugu, daha sonra maktuliin belinden
silahini ¢ikararak 4 metreden saniga iki el ates ettigi, nitekim olay yerinde bulunan bir kovanin ve silahta
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Ortagcag Avrupa’sinda donemin hukukgulari, kagma imkani var oldugu halde
mesru miidafaada bulunma imkanimi soylu kisiler bakimindan kabul etmekle beraber
halktan bir kimsenin saldirtya ugramasi durumunda kagma imkan1 varsa ve kagmamissa
mesru miidafaa hakkinin bulunmadigini ileri slirmiislerdir. Giinlimiizde biitiin
hukukgular, bdyle bir ayrimin dogru olmadigini, sosyal statiisii ne olursa olsun saldiriya
ugrayan herkesin kagma zorunlulugu olmadigi goriisiinii paylasmaktadir. Saldiridan
kagmak suretiyle kurtulma olanaginin olmasi, bagl basina savunmanin mesru oldugunu
gostermez. Bu nedenle olay sirasindaki kosullar gbz oniline alinarak saldiridan onur
kirict bir sekilde kaginma olanaginin bulunup bulunmadigi degerlendirilmelidir.
Yargitay da vermis oldugu kararlarinda saldiridan kagma imkani bulundugu halde

ka¢cmayip kendini savunan kisinin mesru savunma halinde bulundugu gérﬁsﬁndedirMG.

1.5.3.2.2.Savunmanin Saldiriya ve Saldirana Kars1 Yapilmasi

Mesru savunma, haksiz saldirt nedeniyle ve bu saldiriyr ortadan kaldirmak
amaciyla yapildigindan, savunma mutlaka saldiriya veya saldirgana kars1 yapilmalidir.
Bir baskasina yapilan savunma, saldir1 niteliginde olacaktir. Ornegin kendisini déven
fail yerine, olaya karigsmayan ve olay yerinde bulunan failin esi veya ¢ocuguna sopayla
vurulmasi veya tag atilmasi halinde hakli savunmadan bahsedilemeyecektir'®’. Ancak

yanilma halinde ise, 5237 sayili TCK nin hataya iliskin 30. maddesi uygulanmalidir.

Savunma iceren hareketin sapma sonucu diger bir kimseye zarar vermesi halinde
de mesru savunmadan yararlanilir. Ornegdin, saldirgan A’nin atesine karsilik veren
B’nin, A’nin kendisini yere atmasi sonucu arkasinda bulunan C’yi vurmasi halinde, B

mesru savunmadan yararlanir. Yargitay da silahli saldirtya maruz kalan kisinin kendini

sikisan kovanin maktuliin silahiyla uyumlu oldugunun uzmanlik raporlariyla tespit edildigi, dldiiriilecegi
korkusuna kapilan sanigin kendi tabancasini gekerek saldirisina devam eden maktule ates ettigi, maktuliin
biri sag bacak diz {lizerinden digeri gobek sag taraftan olmak {izere yaralandigi be batindaki biiyiik damar
yaralanmasina bagli olarak 6ldiigii, 6ldiirme eyleminin mesru savunma kosullarinda gergeklestigi,”Y.1.
CD, 05.12.2007, 2007/6258 E. 2007/9115 K. (YKD, C. 34, S. 5, May1s 2008, s. 974-975)

18 YOKUS SEVUK, “Hukuka Uygunluk Sebepleri”, s. 104.
Y BAKICI, s. 554.
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korumak i¢in ates etmesi sonucu hedefte hata neticesi pencerede bulunan 12 yasindaki

o . . o . .. 148
cocugun 0lmesi olayinda mesru savunmanin varligini kabul etmistir .

1.5.3.2.3.Savunmanin Saldir1 ile Orantili Olmasi

Mesru savunma haksiz saldirty1 durduracak olgiide olmak zorundadir™®.

Savunma zorunlulugunda belirtildigi gibi savunma ile tecaviiz arasindaki oran sart1 da

her somut olaya gére degerlendirilmelidir™®

Nitekim Yargitay Ceza Genel Kurulu
26.02.2008 tarih ve 281/37 sayili kararinda; “maktuliin wrzina yénelik saldirist
karsisinda, samgin kendisi ve yamindakileri savunma hakkinin dogdugunu kabul
etmekle birlikte, samigin dogrudan gogiis bolgesine ates etmek suretiyle maktulii
oldiirmesi eyleminde, savunma ve saldirt arasindaki dengenin savunma lehine bozulmus
oldugu, dolayisiyla da 6l¢iiliiliik ilkesinin ihlal edilmis olmasi nedenine dayali olarak

mesru savunma kogullarimin bulunmadigini” Kabul ederek, her somut olaya gore

degerlendirme yapilmas1 gerektigi yoniinde i¢tihatta bulunmustur.

Saldir1 ile savunma arasinda iki bakimdan denge aranmaktadir. Oncelikle
savunmada kullanilan araglar ile saldirida kullanilan araglar arasinda denge bulunmasi
gereklidir. Ikinci olarak da saldirtya ugrayan hak ile zarar verilen hak arasinda oran

bulunmalidir™:.

Savunmada kullanilan ara¢ ile saldirida kullanilan ara¢ arasinda bir oranti
olmalidir. Burada araglarin ayni olmasi kastedilmemekte, somut olayin ve taraflarin
Ozelliklerine gore araglarin saldirida ve savunmadaki etkilerinin denkligi dikkate
alinmaktadir. Bu bakimdan bedenen gii¢lii bir kisinin fiziksel saldirisina karsi, bedensel
olarak kendini savunamayacak durumda olan bir kisinin silahla kendini savunmasi

halinde veya bicakla saldirida bulunan kimseye karsi atesli silahla savunma halinde

1“8 yOKUS SEVUK,” Hukuka Uygunluk Sebepleri”, s. 110.

9 Madde gerekgesinde de; “Savunmanin “saldirt ile orantili bicimde” olmasi, yani saldiriyr defedecek
olciide olmasi, megru savunmanin temel kosullarindan birisi olarak kabul edilmistir. Saldiriya ugrayan
kisi, ancak bu saldiryn etkisiz kilacak élgiide bir davranis gerceklestirdigi takdirde, mesru savunma
hukuka uyguniuk nedeninden yararianacaktir.” denilmek suretiyle bu duruma deginilmistir.

%0 ARTUK- GOKCEN- YENIDUNYA, s. 547.
51 ZAFER, s. 311.
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saldir1 ile savunma arasinda orantidan s6z edilebilir. Ayrica araglar arasindaki oranti,
aracin Olglili kullanilmasimi da gerektirir. Bu nedenle savunmada kullanilan arag,
saldirty1 defetmeye yarayacak ve yetecek ol¢iide kullanilmalhidir®® Nitekim Yargitay da
birkararinda, maktuliin irzina yonelik saldir1 karsisinda, sanigin kendisi ve yanindakileri
savunma hakkinin dogdugunu kabul etmekle birlikte, “sanigin dogrudan gogiis
bolgesine ates etmek suretiyle maktulii 6ldiirmesi eyleminde, savunma ile saldirt
arasindaki dengenin savunma lehine bozulmus oldugu, dolayisiyla da dlgiiliiliik
ilkesinin ihlal edilmis olmasi nedenine dayali olarak ~ mesru savunma kosullarinin
bulunmadigini kabul etmistir™. Ayrica Yargitay, savunmanin mesru kosullarda
basladigimni fakat Slgiiliiliik ilkesinin ihlal edilmesi nedeniyle mesru miidafaanin kabul
edilmedigi bu gibi durumlarda “smirin asilmasi’” nin séz konusu olabilecegini

belirtmektedir.

Saldir1 ile savunma arasindaki denge ikinci olarak saldirilan hak ve savunulan
hak bakimimdan aranmaktadir. Burada haklar arasinda mutlak esitlik aranmaz. Onemli
olan saldirtya ugrayan hakkin mesru savunma kapsamina giren bir hak olmasidir. Boyle
bir hak s6z konusu ise orantililik agisindan artik zarar verilen hakkin niteligi degil,
ancak savunmanin gerekli olup olmadig1 ve bicimi 6nem arz eder. Ornegin kendisine
cinsel saldirida bulunan kisiyi Oldiirme eyleminde, korunan hak kisinin cinsel
Ozgiirligli, zarar verilen hak ise saldirganin yasam hakki olmasina ragmen, savunmanin
zorunlulugu gibi diger kosullar varsa orant1 kabul edilebilir, kisi kasten 6ldiirme sucu

154
bakimindan mesru savunmadan yararlanir™".

Mesru savunmada mala yonelik saldirtyr 6nlemek i¢in kisilere zarar verilmesi
kabul edilmekle birlikte haklar arasindaki oranin ihlal edilip edilmedigi biiyiikk 6nem
tasimaktadir. Miilkiyet hakkinin korunmasi i¢in yasam hakkinin feda edildigi
durumlarda Yargitay olayin gerceklesme sekli ve savunma hareketinin saldiriy1

defedecek olgiide yapilip yapilmadigimi dikkate almustir. Ogretide farkli goriisler

52y OKUS SEVUK, Hukuka Uygunluk Sebepleri, s. 104.
18 YCGK, 26.02.2008, 281/37. Bkz. YOKUS SEVUK, Hukuka Uygunluk Sebepleri, s. 105.
%Y OKUS SEVUK, Hukuka Uygunluk Sebepleri, s. 106.
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bulunmakla birlikte miilkiyet hakki ile hayat hakki arsinda bir denge bulundugu
sOylenemez. Bu bakimdan bir kimse malin1 miidafaa ederken diger bir kimsenin hayat

155 Ancak boyle bir saldirt mal sahibi bakimindan hayati tehlike

hakkin1 sonlandiramaz
doguruyorsa, saldirganin oldiiriilmesi halinde mesru savunma s6z konusu olur. Mesru
savunmada miilkiyet hakkinin korunmasi i¢in yasam hakkini sonlandirma hususu,
AIHS’nin yasam hakkini garanti altma alan 2. maddesi agisindan da &gretide
tartistlmistir. ATHS m. 2/2-a’da “bir kimsenin yasadisi siddete karsi korunmast icin
kuvvete bagvurmanin kesin zorunluluk haline gelmesi sonucunda meydana gelen
oldirmenin, yasam  hakkinin  ihlali ~ kapsaminda  degerlendirilemeyecegi
ongoriilmektedir. AIHS nin 2/2 maddesinde yasam hakkimmn ihlali olarak kabul
edilmeyecek haller sinirli olarak sayilmaktadir. Miilkii korumak amagl 6ldiirmelere
maddede yer verilmemistir. Ogretide bu hiikiimden yola ¢ikarak miilkiyetin korunmasi
amactyla adam dldiirmenin i¢ hukuka uygun sayilmas1 halinde AIHS nin yasam hakkini
garanti altina alan 2. maddesine aykirili§in séz konusu olacag: belirtiimektedir. Buna
karsin AIHS m.2/2-a’daki hiikmiin AIHS nin bireylerin mesru miidafaa hakkimi degil,
devletin vatandaslarim1 6ldiirme hakkini bir baska deyisle devletin oliimciil giic
kullanimini kisitladigt ve haksiz siddet kullaniminin mala kars: siddeti de kapsadigi, bu
nedenle mali gasp edilen kisinin saldirgana karst mesru savunmada bulunabilecegi

belirtilmektedir®®®.

Burada polisin mesru savunma hali i¢inde silah kullanma yetkisi ve yasam

157, Polis, mesru savunma hakkinin kullanilmasi

hakkina miidahalesi ele alabilir
kapsamindasilah kullanmaya yetkili olup, kendisinin veya baskasinin yasamina yonelik
bir saldirty1 defetmek zorunlulugu karsisinda saldiri ile orantili bigimde saldirgana
yonelik olarak silah kullanabilir (PVSK m. 16/7-a). Ornegin, yasami tehdit altinda olan
rehineyi kurtarmak icin polis tarafindan, rehineyi kurtarmak amaciyla ve kurtarmaya

yetecek Olclide rehin alan kisiye ates edilebilir. Bunun icin rehinenin bagska tiirlii

kurtarilma imkaninin olmamasi gerekir. ATHS nin yasam hakkini garanti altina alan m.

155 Aksi gbriis igin bkz. OZGENC, Gazi Serhi, s. 370.
8 HAKERI, a.g.e, s. 288.
7 YOKUS SEVUK, Kolluk Gérevlilerinin Silah Kullanma Yetkisi ve Yasam Hakka, s. 245.
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2/2-a, buna olanak tanimaktadir. TCK’nin mesru savunmaya iliskin hiikiimleri
cergevesinde bu fiilin hukuka uygun oldugunu kabul etmek gerekir. Devlet gorevlilerin
dlimciil gii¢ kullanim1 bakimindan AIHS m. 2/2, sadece yasama yonelik saldirilar
karsisinda mesru savunmayi kabul etmektedir. Miilkii korumak amagh gii¢ kullanimina
ise Sozlesmenin 2/2 maddesinde yer verilmemistir. Milk ile birlikte yasam da tehlike
altinda olmadik¢a miilkii korumak amaciyla 6liimctl giic kullanimi mesru goriilemez.
Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi m. 2/2°de yasam hakkina yonelik saldir1 karsisinda
mesru savunma halinin zorunlu olmasi ve bu kapsamda silah kullanilmasi sonucu
meydan gelen oldiirme fiilinin, yasam hakkimin ihlaline neden olmayacagi
ongoriildiigiinden; PVSK m. 16/7-a geregince silah kullanim1 sonucu 6liime neden olan
eylemleri, her hakka yonelik bir saldir1 karsisinda degil, polisin kendisinin veya
baskasinin yagam hakkina yonelik bir saldir1 karsisinda yapilacak mesru savunma haline
iligkin olarak dar yorumlamak gerekir. Sadece yasam hakkina yonelik olan saldirilarda,
polis tarafindan 6liim meydana getirecek sekilde uygulanan mesru savunma AIHS nin

2. ile Anayasa’nin 17. maddelerine aykir1 01mayacakt1r158.

1.6.HAKKIN iCRASI
1.6.1.Genel A¢iklamalar

Hakkin icrasi, hukuken korunan bir hakkin kullanilmasi halinde hak sahibinin
cezalandirilmamasi demektir. Hukuken taninmis bir hak ya da yetkinin kullanilmasina
izin veren hukuk diizeni, ayn1 zamanda onu yasaklamayacagindan, bdyle bir durumda
gerceklestirilen fiil, hukuka uygundur159

5237 sayihh TCK’nin 26/1. maddesinde; “(1) Hakkini kullanan kimseye ceza verilmez”

. Hakkin kullanilmas1 hukuka uygunluk nedeni,

seklinde diizenlenmistir. Madde gerekcesinde ise hakkin icrasi su sekilde dile
getirilmistir; “Maddenin birinci fikrasinda hakkin kullaniimas: hukuka uygunluk nedeni
diizenlenmistir. Bir hakki kullanan kimsenin hukuka aykir: bir sekilde hareket etmig

sayilamayacagi, bilinen bir gergektir.

%8y OKUS SEVUK, Hukuka Uygunluk Sebepleri, s. 109.
19 DEMIRBAS, s. 300.
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Bir hak kanun, tiziik, yonetmelik, genelge gibi nizamlara dayanabilir ve

hukuken taninmuis ve diizenlenmis olmak kaydiyla, bir meslegin icrasindan da dogabilir.

Burada hakkin dogrudan dogruya kullanilabilir olmasi aranacaktiv. Eger hak,
bir mercie basvurarak kullanilabilecekse, artik buradaki hak kapsaminda kabul

’

olunmayacaktir.’

Hak hukuk diizeni tarafindan c¢ercevesi belirlenmis olan ve bireye Ozgiir
iradesiyle kendi kaderini belirleme ve ¢evresini sekillendirme yetenegi veren giicii ifade
eder. Dolayisiyla hakkin kaynagini, kamu hukuku veya 6zel hukuk normlari, idari veya
0zel hukuka ait bir islem ve hatta 6rf ve adet hukuku olusturabilir. Bu hak hukuken
taninmus ve diizenlenmis olmak kaydiyla bir meslegin icrasindan da dogabilir’®. Bu
bakimdan o hakkin kullanilmasi, bagkalarinin menfaatleriyle catissa dahi hukuk, hakkini

. . e . 161
kullanan kimsenin eylemine iistiinliik tantyip onun icrasini korur ve korumalidir™".

Kamu gorevlileri bakimindan kanun hiikmiinii yerine getirme hukuka uygunluk
nedeninin vatandaslar bakimindan karsilig1, hakkin icrasi hukuka uygunluk nedenidir'®?,
Hemen ifade edelim ki; “hukukun korudugu menfaat” anlamina gelen “hak”, yetkiden
farklhidir. Yetki, egemenligin diger anlatimla yasama, yiiriitme ve yargi giiclinlin bir
kamu gorevi sebebiyle ve bir kamu gorevlisi tarafindan hukukun 6ngordiigii tarzda
kullanilmasidir. Su halde yetkinin kullanilmasi, hakkin icrasindan farklidir. Ornegin
TCK m. 24°de yer alan hukuka uygunluk nedenlerinden kanun hiikkmiinii yerine getirme
bir anlamda yetkinin icrast seklinde ortaya ¢ikmaktadir. Bazi hallerde ise, yetki ve hak
kavramlari i¢ ice de olabilir. Nitekim iyilestirmeye yonelik miidahalede bulunan hekim

bakimindan, hem bir hakkin kullanilmast hem de yetkinin kullanilmas1 s6z

konusudur®.

10 KOCA-UZULMEZ, s. 226.

*LARTUK- GOKCEN- YENIDUNYA, s. 550.

192 ZAFER, s. 321.

183 yOKUS SEVUK, Hukuka Uygunluk Nedenleri, s. 112.
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Hakkin icrasi hukuka uygunluk nedeni, genel bir hukuka uygunluk nedeni olarak
diizenlenmekle birlikte, ceza kanununun 6zel hiikiimler kitabinda bazi sug tipleriyle
baglantili olarak da ayrica yer verilmistir. Ornegin TCK m. 127 ve 128’de hakaret
suclartyla baglantili olarak isnadin ispati ve iddia ve savunma dokunulmazhigi gibi.
Hakkin icrasi niteliginde olan hukuka uygunluk nedenleri mevzuatimizda sayica o kadar
fazladir ki, hepsinin burada tek tek aciklanmasi olanakli degildir. Biz bu ¢alismamizda

hakkin icras1 hukuka uygunluk nedenlerinden bazilarini agiklayacagiz.

Tirk Ceza Kanunu, hukuka uygunluk nedeni olarak kabul ettigi hakkin
kullanilmasinin kosullarin1 ve kapsamini belirlememistir. Tiirk 6greti ve uygulamasinda
hakkin icrasinin bir hukuka uygunluk nedeni olarak kabul edilebilmesi i¢in genellikle su

sartlarin bulunmasi gerektigi kabul edilmektedir:

1) Failin dogrudan dogruya kullanabildigi ve hukuk diizenince kabul edilmis
stibjektif bir hakkinin bulunmas1 gerekir. Bu tiir bir hakkin kaynagi kamu hukuku ya da
0zel hukuk olabilecegi gibi, yargi karar1 veya idare hukuku islemi de olabilir. Ayrica
fert hi¢cbir merciin araciligina gerek bulunmaksizin hakkini dogrudan dogruya kullanma
imkanma sahip olmalidir. Ornek olarak Borglar Kanunu'nda diizenlenen hayvan
tizerinde hapis hakki, kiralayanin hapis hakki ve Medeni Kanun’da diizenlenen hapis
hakki gosterilebilir. Eger hakkin kullanilmasi baska bir makamdan karar alinmasina ya
da bagka bir makam tarafindan hakkin varliginin tespitine bagliysa, fail hakkin icrasi

hukuka uygunluk nedeninden faydalanamaz*®*

. Bu durum madde gerekc¢esinde agik bir
sekilde “Bir hak, kanun, tiiziik, yonetmelik, genelge gibi nizamlara dayanabilir ve
hukuken taninmis ve diizenlenmis olmak kaydiyla, bir meslegin icrasindan da dogabilir.
Burada hakkin dogrudan dogruya kullanilabilir olmast aranacaktir. Eger hak, bir

mercie basvurarak kullanilabilecekse, artik buradaki hak kapsaminda kabul

olunmayacaktir.” denilmek suretiyle dile getirilmistir.

2) Hakkin icrasinin hukuka uygunluk nedeni olarak kabul edilebilmesi; kisiye

tanian hakkin, bu hakki ortaya ¢ikaran hukuk kaynaginda 6ngoriilen sinirlar igerisinde,

ARTUK- GOKCEN- YENIDUNYA, s. 551.
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baska bir anlatimla siirlar agilmadan kullanilmasina baglidir. Eger somut olayda sinir
asilirsa, hukuka uygunluk nedeninden bahsedilemez. Hakkin sinirlarinin asilmasi veya
kotliye kullanilmasi halinde artik bir hukuka uygunluk sebebinin varligindan séz
edilemez. Ciinkii “ bir hakkin agik¢ca kétiiye kullanmilmasint hukuk diizeni korumaz”

(MK m.2/2)"®.

3) Hakkin kullanilmas ile islenen fiil arasinda sebep sonug iliskisi bulunmalidir.

Islenen fiil hakkin kullanilmasini ifade etmelidir™®®.

Yukarida da degindigimiz gibi hakkin icrasi hukuka uygunluk nedenleri sayica
cok fazladir. Ayrica bu say1 toplumdaki gelismelere bagl olarak degismekte ve yeni
haklar ortaya ¢ikmaktadir. Bu bakimdan biz asagida hepsine deginmeden 6rnek olmasi
bakimindan diislince hiirriyeti, ihbar ve sikayet hakki, savunma dokunulmazligi, organ

ve doku nakli, sportif faaliyetler ve tedip hakkina deginecegiz.
1.6.2.Diisiince Hiirriyeti
1.6.2.1.Genel Aciklamalar

Hakkin icras1 kapsaminda hukuka aykirilig1 ortadan kaldiran nedenlerden biri de
“diisiince hiirriyeti”dir. Dudaklarin arasindan ve parmaklarin ucundan dis diinyaya
aktarilan fikirlerden dolay1 bir miieyyideye maruz kalma, bu ifadelerin Anayasanin 25
ve 26. maddeleri ile yine Anayasanin 90. maddesinin son fikras1 geregince i¢
hukukumuzun bir pargas1 sayilan Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesinin 9 ve 10.
maddelerinde giivence altina alinan “diisiince hiirriyeti’nin smirlarin1 asmasi halinde
s0z konusu olabilir. Eger diislince hiirriyetinin siirlar1 agilmamis, ifade edilenler bu
hiirriyetle insanlara saglanan serbest alan i¢inde kalmigsa, artik onlar pozitif hukukun
korumas1 altindadir ve devlet bu kimseleri cezalandirmak bir yana, bu fikirlerini
aciklama hiirriyetini temin etmek durumundadir. Ciinkii burada hakkin icras1 hukuka

uygunluk nedenlerinden biri olan diisiince hiirriyetinin  idrak edilmesi soz

165 KOCA-UZULMEZ, s. 227.
186 7 AFER, s. 322.
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197 jste bu noktada, hangi ifadelerin disiince hiirriyeti kapsaminda olup

konusudur
giivenceye alindigini, hangilerinin ise diigsiince hiirriyetinin fertlere sagladigi serbest

alanin disina ¢iktigini tespit etmek gerekir.
1.6.2.2. Diisiince Hiirriyeti Kavram ve Kapsam

Diisinme, insan beyninin bir fonksiyonu, bir faaliyetidir. Diisiince ise, bu
etkinligin tiriinlerine, yani dile getirilen 6nermelere ve ifadelere denir'®®. Diisiince
hiirriyeti denince, diislincenin olusumuna imkan veren haber alma ve Ogrenme
Ozgiirliigli, bu Ozglrliiglin saglandigi ortamda olusan diisiince ve kanaatlerden
kinanmamay1 ifade eden kanaat Ozglirliigii ve bu suretle sahip olunan diigsiincenin
aciklanmasi, yayilmasi 6zgirliigiinii birlikte anlamak gerekmektedir. Bu {i¢ husus, ayni

zamanda diisiince 6zgiirliiglinlin temel unsurlari olarak kabul edilir*®,

Tirk Ogretisinde bu miiesseseyi adlandirma konusunda fikir birligi
bulunmamaktadir. Diisiince hiirriyeti ile ifade hiirriyeti en yaygin kullanim bigimidir.
Anayasada “diisiince hiirriyeti”, AIHS de ise “ifade hiirriyeti” terimi benimsenmistir.

Biz Anayasanin kullandig “diisiince hiirriyeti” kavramini kullanmay tercih ediyoruz 10

Diislinebilen bir varlik olmasi sebebiyle diger canlilardan ayrilan insan,
kisiliginin gelisiminde bir yandan maddi imkanlarin saglanmasi ile bedensel varliginin
korunmasina, diger yandan da ozgiirliikler araciligiyla ruhi yoniin gelistirilmesine ve
zenginlestirilmesine ihtiya¢ duyar. Denilebilir ki, insanoglu biitiin davranislarina kendi
i¢ aleminde dogan ve gelisen diisiincelere gore yon vermektedir. Bu bakimdan ruhi
yoniin, i¢ alemin gelistirilmesi i¢in diisiince hiirriyeti, varligi zorunlu bir unsur olarak
belirmektedir. Bu hiirriyet sayesinde insan, karsilastig1 biitiin sorunlara vermek istedigi

cevaplar1 bizzat segebilme, kisisel ve toplumsal davranislarini da bu cevaplara gore

7 ARTUK- GOKCEN- YENIDUNYA, 5.552.

1% Ugur ALACAKAPTAN, “Fikir ve Diisiince Ozgiirliigii ve Tehlike Suglari Cagdas Bati Hukukunda
Bu Konudaki Diisiince ve Uygulamalar Tiirk Uygulamasi ve Degerlendirmesi”, Hukuk Kurultay1 2000,
C. 2, Ankara 2000, s. 26 vd., Reyhan SUNAY, Avrupa Sozlesmesinde ve Tiirk Anayasasinda ifade
Hiirriyetinin Muhtevasi ve Simirlari, 1. Baski, Kiiltigin Kitap, Ankara 2001, s. 5.

169 SUNAY, s. 49 vd.
170 ARTUK- GOKCEN- YENIDUNYA, 5.553.
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uydurabilme, belirli konularda yine belirli diisiincelere ve bu diisiincelerini baskalarina

aktarabilme, yayabilme imkanina sahip olabilmektedir'".

Diisiince ve distlinceyi agiklama 06zgiirliigli; insan hak ve ozgiirliikleri iginde,
hayat hakkiyla birlikte en onemli olanidir. Bu 6nem, diisiincenin; insanin yararlandigi
birgok hak ve 0Ozgirliigiin temelini, yani olmazsa olmaz sartin1 olusturmasindan
kaynaklanmaktadir. Diislince 6zgiirliigiiniin bulunmadig1 yerde gercek bir demokrasiden
ve ilerlemeden s6z edilemez. Insanin diisinmedigi, daha dogrusu diisiincesini
aciklayamadigi yerlerde ne bilim ve teknik, ne sosyal ve siyasal bilimler, ne de siyasal
goriis ve akimlar gelisir. Bu sebeple diislince ve diisiinceyi agiklama ozgiirliigi;
uygarligi, diger temel hak ve hiirriyetlerin, kisinin ve toplumun maddi ve manevi
alandaki gelismesinin temel sart1 ve kaynagidir. Diger bir anlatimla, hem bireyin hem
toplumun gelisiminde diisiince hiirriyeti vazge¢ilmez temel bir ilkedir. Bu yilizden
diisiince 6zgiirliigliniin, bat1 tilkelerinde toplumsal, ekonomik ve siyasal gelisimin ana

dinamigini olusturdugu goriisii benimsenmektedir®’2.

Diisiince hiirriyeti bircok uluslararas1 belgede ve Anayasamizda temel hak ve
hiirriyetlerden kabul edilip koruma altina alinmistir. Pozitif hukukumuz bakimindan
1982 Anayasasinin 25 ve 26. maddeleri ile Anayasanin 90. maddesinin son fikrasi
geregince i¢ hukukumuzun bir parcasi sayilan AIHS’nin 9 ve 10. maddeleri 6nem

tas1maktad1rl73.

1.6.2.3. Diisiince Hiirriyetinin Sinirlandirilmasi, Sinirlandirma Sebepleri ve

Simirlandirma Kriterleri

Diisiinme, insanin i¢ diinyasinda hem fiziki hem felsefi anlamda bir
hareketliliktir. Diislince ise diisiinmenin elle tutulup kavranamayan, goriilemeyen ne var
ki hissedilebilen ve hem bireyin hem toplumun hem tiim insanligin hayatina yon veren,

bunlar1 renklendiren en degerli insan {iriiniidiir. Boyle olunca, diisiinmenin her iiriiniinii

11 ARTUK- GOKCEN- YENIDUNYA, s.554.
172 ALACAKAPTAN, s. 26 vd.
1% ARTUK- GOKCEN- YENIDUNYA, s.554.
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diisiince sayip hukuki korumadan yararlandirip yararlandirmama sorunu ortaya
cikmaktadir. Giliniimiizde farkli yaklasimlar bulunmakla birlikte en genis Ozgiirlik
yanlilar1 bile igeriginin ne olduguna bakilmaksizin her beyanin, her agiklamanin
diisiince Ozgiirliigiiniin simirsizligindan yararlanmasi gerektigini ileri stirmemektedir.
Diisiince 6zgiirliigiiniin bu manada siirsizlagtirilmasi, 6zgiirliikler sistemini alt {ist eder.

Hukuk dis1 saldirilara prim vermek anlamni tagir'™,

Diisiince hiirriyeti ile nesneler, kavramlar, belli kaynaklar arasinda baglanti
kuran, degerlendiren, yargilayan, problem ¢ozen, yeni ¢oziimler bulan, ilke ¢ikartan,
baska bir deyisle sistemli bir tezi olan ve siddet icermeyen ve siddeti tavsiye etmeyen
diisiince agiklamalarinin korunmasi s6z konusu olmalidir. Baska bir anlatimla, kisinin
agzindan ¢ikan her ifadenin bu hiirriyetten yararlanmasi mimkiin degildir. O halde,
diisiince aciklamas1 kapsamina girebilecek nitelikteki ifadeler nelerdir? Bu sorunun
cevabi belki hangi ifadelerin birer diisiince agiklamasi sayilamayacagi belirtilerek
verilebilir. Gergekte diisiince agiklamasi niteligini tagimayan ifadelerin eksiksiz bir

listesini ¢ikarmak miimkiin degildir"”.

Hukuk alaninda bizi ilgilendiren diislince, gerceke¢i diisiincedir. O da bir amag
dogrultusunda diisiincelerin bir araya getirilmesi ve diizenlenmesine yonelik mantikli
diisiincedir. Bu bakimdan; kétiileyici, asagilayici, tahkir edici'’, bilimsel degerden
yoksun, sanatsal yonii bulunmayan, sirf ar ve haya duygularini incitmek amaci giiden

beyan, agiklama ve iirlinleri diisiinceyi aciklama 6zgiirliiglinlin kapsamina sokamay1z.

Bundan bagka hukuk diizenini, hukuka aykir1 yontemlerle siddet kullanarak
degistirmeye, yikmaya, tahrik ve tesvik eylemleri ile genel olarak sug islemeye tahrik
eylemleri, teknik nitelemeyle zarar neticesi dogurmaya elverisli tehlike eylemleri,

diisiinceyi agiklama 6zgiirliigii kapsaminda degerlendirilemez'"".

17 ALACAKAPTAN, s. 18.
1% ARTUK- GOKCEN- YENIDUNYA, 5.559.

76 Nitekim tahkir ve tezyif niteligindeki a¢iklamalar TCK’nin 125, 299. maddelerinde ve diger
hiikiimlerle cezalandirtlmistir.

7 ALACAKAPTAN, s. 18, ARTUK- GOKCEN- YENIDUNYA, 5.559.
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Diisiince hiirriyetinin siirlandirilmasina iligkin genel diizenlemeler Anayasanin
26. maddesinin 2. fikrasi ile yine ayn1 dogrultuda olmak iizere Avrupa Insan Haklari

So6zlesmesi’nin 10. maddesinin 2. fikrasinda bulunmaktadir.

AIHS’nin 10. maddesinin 2. fikrasinda; “Bu ozgtirliiklerin kullanimi, odevler ve
sorumluluklar ile yiiriitiileceginden, ulusal giivenligin, iilke biitiinliigiiniin ya da kamu
emniyetinin yarari, diizensizligin ya da su¢un onlenmesi igin, saghgin ya da ahlakin
korunmast igin, baskalarimin séhret ve haklarinin korunmast igin, gizli bilginin
edinilerek acgiga ¢ikmasimin onlenmesi i¢in yahut yargilama organlarimin yetki ve
tarafsizligimin muhafaza edilmesi icin, hukukun ongordiigii ve demokratik bir toplumda
gerekli bulunan tiirdeki formalitelere, kosullara, kayitlamalara ya da cezalara tabi

tutulabilir. ” denmektedir.

Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi, 10. maddenin 2. fikrasindaki istisnalarin
mutlaka dar olarak yorumlanmasi gerektigini belirtmektedir. Ciinkii asil olan hiirriyet,
sinirlandirma ise istisnadir. Ikinci fikra gergevesinde kisitlamalarin mesru sayilabilmesi
icin, bu Ozgirlikklerin kullanilmas1 6dev ve sorumluluklar ile yiiriitiileceginden,
demokratik bir toplumda kabul edilebilecek zorunlu yani acil, miibrem, hemen tatmini
gereken bir sosyal ihtiyaci karsilar nitelikte olmasi lazimdir. Acil ihtiyaci tayin
bakimindan devletlerin bir takdir payr bulunmaktaysa da bu takdiri, Avrupa Insan
Haklar1 Mahkemesi denetlemekte, kararlar bagimsiz mahkemelerce verilse bile bu
esaslar1 gecerli saymaktadir.

Sinirlandirma sebepleri sozlesmede tek tek ifade edilmistir. S6zlesmeye gore
diisiince hiirriyeti;

—milli giivenligin'’®,

—toprak biitlinliigliniin korunmasi, amme emniyeti ve sugun nlenmesi'”?,

8 Milli Giivenlik kavrami genel olarak, devletin ve iilkenin i¢ ve dis giivenliginin korunmasi konularini
kapsar. ATHM nin milli giivenlik sebebine iliskin gériislerini agiklayan kararlardan biri Ingiltere aleyhine
acilan davada verilmistir. Dava konusu olay, emekli bir Ingiliz istihbarat teskilati mensubunun, iginde
teskilatin kanuni olmayan faaliyetlerinin yer aldigi hatiratinin bazi gazetelerde yayinlanmasi ile ilgili
bulunmaktadir. bkz. SUNAY, s. 81 vd., bkz. ARTUK- GOKCEN- YENIDUNYA, s.560.
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—kamu diizeninin korunmasi -,

—genel sagligin,

—agenel ahlakmlsl,

—baskalarinin sohret ve haklarin korunmasi*®?,

—0izli haberlerin ifsasina mani olunmasi,

—vyargilama organlarimin  stinliginin  ve tarafsizh@min  saglanmasi™;

amagclari ile sinirlandirilabilecektir®.

Diisiince hiirriyeti ile saglanan alanin disina ¢ikmanin mieyyidesi idari, mali,
hukuki veya cezai nitelikte olabilir. Cezai nitelikte miieyyide su¢ ihdas etmek demektir.
Diger bir anlatimla diigsiincenin agiklanmasinin, ifade edilmesinin su¢ sayilmasidir.
Acikladigr fikir ve haber nedeniyle yahut hakaret veya sdvme sugundan bireyin
cezalandirilmas1 “miieyyide” teskil ettigi gibi, bu uygulama icerdigi tehdit unsuru
nedeniyle, 6zellikle bazi meslek mensuplarinin agik tartismaya katilma cesaretini kirip
onlar1 diisiince ve haberleri aciklamaktan caydirmakta ve basinin haber verme ve

denetleme goérevini yerine getirmesini engellemektedir. Mahkemeye gore bu

9 ATHM Zana/Tiirkiye kararinda bu konuya agiklik getirmistir. bkz. SUNAY, s. 87 vd., bkz. ARTUK -
GOKCEN- YENIDUNYA, s.560.

80 Kamu diizeninin anlami konusunda Komisyon ve Divan arasmda farkhi degerlendirmeler
bulunmaktadir. Kamu diizeni kavraminin degismez anlamui ise, belli bir siyasi ve sosyal hukuk diizeninin,
diizensizliklere karst korunmasidir. bkz. SUNAY, s. 84 vd., bkz. ARTUK- GOKCEN- YENIDUNYA,
s.561.

181 Bu baslik altinda genelde miistehcen yayinlarla ilgili kararlar verilmektedir. bkz. SUNAY, s. 89 vd.,

bkz. ARTUK- GOKCEN- YENIDUNYA, s.561.

182 Bu simirlandirma sebebinin uygulanmasi bakimindan resmi sifati bulunan ve bulunmayan ayrimi

yapilmaktadir. bkz. SUNAY, s. 95 vd., bkz. ARTUK- GOKCEN- YENIDUNYA, s.561.

183 Bu simirlandirma sebebi ile ilgili olarak ATHM, gériislerini Sunday/ingiltere davasinda agiklanstir.
Dava konusu olay; Thalidomide adli ilaci kullanan annelerin g¢ocuklarinin sakat dogmasi iizerine
ilgililerin ilag¢ firmasi aleyhine agtiklar1 dava devam ederken bir Sunday Times gazetesinde konu ile ilgili
bir makale yayinlanmasi ve ayrica ayni konuda genis bir arastirmanin yayilanacagi haberinin verilmesi
sonucunda; bu yaymlarin derdest davay: olumsuz etkileyecegi diisiincesiyle yayin yasagi konulmasi ile
ilgilidir. bkz. SUNAY, s. 93 vd., bkz. ARTUK- GOKCEN- YENIDUNYA, 5.561.

184 Bu konular hakkinda daha ayrintili bilgiler i¢in bkz. SUNAY, s. 77 vd.
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siirlandirma sebepleri dar yorumlanacak ve s6z konusu 6zgiirliigli sinirlama ihtiyaci da
inandiric1 sekilde kanitlanacaktir. Mahkeme ifade hiirriyetinin ihlali iddialar karsisinda
yukarida sayilan smirlama sebepleri cercevesinde miidahale olup olmadigini tespit

etmek i¢in siki testler uygulamaktadir. Buna gore; sinirlama ve miidahale icin'®,
1) Kanuni bir diizenleme olmalidir.

2) Sinirlamanin mesru bir amaci bulunmali, yani yukarida belirtilen sinirlama

sebeplerinin mevcudiyeti dolayisiyla kisitlama yoluna gidilmis olmalidir.
3) Sinirlama demokratik bir toplum igin gerekli olmalidir.

4) Kanunilik ilkesine uygun olarak verilen ceza izlenen mesru amagla orantili

olmalidir.

Kanuni bir diizenleme olmasi sartinin Divana gore anlami, miidahale teskil eden
onlem veya islemin i¢ hukukta yasal dayanaginin bulunmasi, kanun hiikmiiniin
ilgililerce  “ulasilabilir” ve anlammin, icabinda bir hukuk¢unun yardimiyla
“anlagilabilir” olmasidir. Bu husus hukuk devleti ve hukukun istiinliigii ilkesinin bir

186, Artuk-Gokgen-Yenidiinya’ya gore; diigiince hiirriyetini  sinirlamada

geregidir
Strazburg Denetim Organlarinin ortaya koydugu kisitlama kriterlerine ilave olarak
getirilebilecek yegane Olciit, fiilin yani agiklanan diisiince ya da ifadenin bizzat
kendisinin siddet i¢ermesi, siddeti tavsiye etmesi veya ovmesidir. Kin ve diismanliga
tahrikin manasiin; “husumet beslenen konuya karsi, tasarlayarak zarar vermeye, o¢
almayr gerektirecek siddette nefret duymaya yénelik hareketlerin zeminini olusturan
psikolojik bir hal” oldugu dikkate alinirsa, esasen inceleme konusu sugun olugmasi igin
“tahrik” teskil eden ifadenin mutlaka siddet icermesi ya da siddeti tavsiye etmesi

gerekecektir. Yazarlara gore vardiklar1 bu sonug, biiyiik dl¢iide AIHM Kkararlari ile de

ortiismektedir.

185 ARTUK- GOKCEN- YENIDUNYA, 5.562.
186 SUNAY, s. 122 vd., ARTUK- GOKCEN- YENIDUNYA, 5.562.
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1.6.3. Thbar ve Sikayet Hakki

1982 anayasasinin 74’{incii maddesinde vatandaslarin, kendileri veya kamu ile
ilgili konularda dilek ve sikayetlerini yetkili makamlara bildirebileceginden
bahsedilmistir. Bu a¢idan ceza sorusturmasini ve kavusturmasini ya da idari yaptirimi
gerektiren hukuka aykiri bir fiili ya da failini yetkili mercilere bildirme seklinde
gerceklesen ihbar ya da sikdyet hakki da dilekge hakkinin bir uzantisi olarak karsimiza
cikmaktadir. Nitekim her ferdin 6grendigi hukuka aykir fiilleri bunlar takiple gorevleri
mercilere bildirmesi, toplumun bu fiiller karsisinda tepkisiz kalmamasini, bu yolla kamu
diizeninin korumasini saglar. Bu agidan ihbar ve sikayet hakkinin ve temelde dilekce

hakkinin fertlere taninmasinda biiyiik bir sosyal fayda oldugu ifade edilmistir*®’.

Ihbar ve sikayet hakki kullanilirken dogal olarak belirli kimselere yine belirli ve
suc teskil eden bir fiil isnad1 yapilmadik¢a da ihbar ve sikayette bulunulmus olunmaz.
Bazen bu hak karsimiza gorev olarak da ¢ikabilir. Ancak ister bir anayasal hak, isterse
gorev olarak belirlensin, su¢ ve suglularin yargi makamlarmma ya da isi bunlara
aktarabilecek makamlara bildirilmesi halinde kisi, yarg: faaliyetine katilmakta ve bu
alanda bir islev gormektedir. Iste bu nedenle ihbar ya da sikdyette bulunan kimsenin
ihbar1 yanilma sonucu gergeklere uygun degilse ya da gerceklik ile arasinda bir zithk
varsa, kisi “hakkini icra ettigi” veya bazi durumlarda “gorevini yerine getirdigi” i¢in
eylem su¢ teskil etmemektedir. Nitekim bir kimse ger¢ekten suglu oldugunu, hukuka
aykir bir fiil gergeklestirdigini diisiindligli bir kimseye ihbar ya da sikayet yolu ile sug
isnad ettiginde, fiili hukuka uygun olacak ve iftira sugunu olusturmayacaktir'®®. Ayrica,
thbar ya da sikayette bulunan kisi, yapti§i isnadin gergek olup olmadiginmi ispatla
yiikiimlii de degildir. Zira isnadin gercek olup olmadigini, dyle bir sugun islenip
islenmedigini arastirmak ve faillerini ortaya ¢ikarmak gorevi kovusturma organlarina

aittir. Zaten bir sucun gergeklestigini veya bir kimsenin sug isledigini ihbar ya da

18" ERMAN, s. 133.

88 “Samgin sikdyet hakkini kullanmaktan ibaret olan eyleminde, iftira su¢unun hukuka aykirilik
unsurunun bulunmadigr gozetilmeden... Mahkumiyetine karar verilmesi bozmayr gerektirmistir.” Y. 4.
CD. 11.06.2012, 2010/21275 E., 2012/13997 K., www.uyap.gov.trUyap Mevzuat/ictihat Programu,
(e.t., 02.06.2014)
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sikayet eden kimsenin, kovusturma konusunda hi¢ bir hak ve yetkisi de yoktur. Ancak
yaptig1 isnadin, agik¢a gercek olmadigini biliyorsa ve buna ragmen sugsuz bir kimseye
su¢ isnad ediyorsa 5237 sayili TCK’nin 267. maddesinde yer alan iftira sugu
gergeklestirebilir. Burada o©nemli olan failin ihbar ya da sikayetin konusunun

¥ Bu acidan smirn

asilsizhigim, gercege aykiriligmi bilmesi noktasinda toplamir’
siibjektif olarak asilmis sayilabilmesi ig¢in, failin ihbar ya da sikdyet konusu fiil
hakkinda yanilmis, bu fiilin magdur tarafindan islenmis oldugunu zannetmis olmasi
yeterli degildir. Fail, magdurun ger¢ekten suc¢suz oldugunu bildigi sabit olmadikca

hukuka uygunluk nedeninden istifade eder®.
2.6.4. iddia ve Savunma Dokunulmazhg:

Iddia ve savunma amaciyla vaki olan yazi ve sozler, hakaret suclar1 agisindan
hukuka uygunluk nedenlerinden birisini teskil eden “hakkin kullanilmasini” olusturur.
Boyle bir hakkin ihdas edilmesinin amaci, ceza yargilamasi bakimindan gercegin ortaya
cikarilmasi ve adaletin yerine getirilmesidir. Bu sekilde, davada taraf olan; davali,
davaci, katilan, sanik ve savcinin iddianin ve savunmanin gerektigi sekilde
yapilabilmesi i¢in belirli kosullar dahilinde bazi isnatlarda bulunabilecekleri, bunu
yaparken de bazen muhataplarim1 kiiglik diistiriicii ifadeler kullanabilecekleri
ongoriilmekle, iddia ve savunmanin gerekliligi ile orantili olmak sartiyla bu sekilde

ortaya ¢ikan eylemlerin hukuka uygun sayilacagi kabul edilmektedir'®.

5237 sayili TCK’nin 128. maddesinde iddia ve savunma dokunulmazlig1 baslig
altinda bu husus, “Yarg: mercileri veya idari makamlar nezdinde yapilan yazili veya
sozlii bagvuru, iddia ve savunmalar kapsaminda, kisilerle ilgili olarak somut isnatlarda

yva da olumsuz degerlendirmelerde bulunulmast hdlinde, ceza verilmez. Ancak, bunun

18 ERMAN, s. 135.
1% ARTUK- GOKCEN- YENIDUNYA, 5.566.
1 YOKUS SEVUK, Hukuka Uygunluk Sebepleri, s. 117.
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icin isnat ve degerlendirmelerin, gercek ve somut vakialara dayanmasi ve uyusmazliikla

baglantili olmasi gerekir.” denilmek suretiyle diizenlenmistir®%.

Iddia ve savunma dokunulmazhg';llg?’ ancak taraflarca veya vekil, miidafi,
miisavir yahut kanuni miimessillerince yapilan hareketlere miinhasirdir. Ayrica tahkir
edici nitelikte bulunan s6z veya yazilarin dilekge, layiha veya sair evrakta ya da yapilan
iddia ve miidafaada yer alan s6z ve yazilar seklinde olmalar1 gerekir. Ayrica bu hukuka
uygunluk nedeninden faydalanabilmek i¢in, iddia ve savunma hakkinin, yargi mercileri

veya idarl makamlar nezdinde kullanilmasi gerekmektedir.

Iddia ve savunma dokunulmazligmin gerceklesmesi bakimindan en onemli
kosullardan biri de hareketi iceren yazi ve sozlerin dava ile ilgili olmasi ve iddia ve
savunmanin sinirin1 agmamis bulunmasidir. Hakaretin dava ile ilgili olmamasi hukuka
uygunluk sebebi ile islenen su¢ arasinda fikri bag bulunmadigini, iddia ve miidafaa
hududunun asilmasi ise smirinin tecaviiz edildigini ifade eder. Burada aranan husus

tahkirin iddia veya miidafaaya bir surette hizmet etmesidir'**.

%2Madde gerekgesinde ise bu durumun bir hukuka uygunluk nedeni oldugu hususu vurgulanmis, daha

net ve ayrintili olacak sekilde iddia ve savunma dokunulmazligi su sekilde diizenlenmis ve meseleye
aciklik getirilmistir; “Madde metninde, bir hukuka uygunluk nedeni olan ve Anayasamizda da giivence
altina alinan (madde 36) iddia ve savunma dokunulmaziigi diizenlenmigstir. Iddia ve savunma hakkinn,
yargt mercileri veya idari makamlar nezdinde kullamilmas: miimkiindiir. Iddia ve savunma hakkinin
kullanilmasi baglaminda, kisiler agisindan somut isnat ifade eder nitelikte maddi vakialarin ortaya
konulmasi ya da kisilerle ilgili olumsuz degerlendirmelerde bulunulmasi miimkiindiir. Bu somut isnatlar
veya olumsuz degerlendirmeler, iddia ve savunma hakkimin kullaniimasiyla iliskilendirilememesi
durumunda, hakaret ve hatta iftira sucu olusturur. Iddia ve savunma kapsaminda, kisilerle ilgili olarak
bulunulan somut isnatlarim gercek olmasi ve yapilan olumsuz degerlendirmelerin somut vakialara
dayanmasi gerekir. Keza, bulunulan somut isnatlarin veya yapuan olumsuz degerlendirmelerin
uyusmazlikla iliskili  olmast gerekir, ancak, uyusmazligin ¢oziimii acgisindan faydali  olmasi
aranmamalidir. Somut uyusmaziikla baglantili olmayan isnatlar gergek olsa bile iddia ve savunma
dokunulmazligimin varligindan bahsedilemez. Keza, somut vakialara dayansa bile, uyusmaziikla alakasi
olmayan olumsuz degerlendirmeler agisindan iddia ve savunma hakkinin kullanilmast soz konusu degil-
dir. Somut uyusmazhkla ilgili olmakla birlikte iddia ve savunma sinirini agsan hakareti mutazammin yazi
ve sozlerin iddia ve savunma hakki kapsaminda miitalda edilmesi miimkiin degildir. Ancak, bu ifadelerin
kullanilmasina miisamaha ile bakilabilir. Ciinkii bu gibi durumlarda iddia ve savunmanin siniri genellikle
ofke ve gazabwn etkisiyle asilmaktadr. Ashinda ofke ve gazap hali, kusurlulugun bir unsuru olan irade
yetenegini etkileyen bir faktordiir ve bu durum, kisinin isledigi hakaret sucu dolayisiyla kusurunun tespiti
baglaminda degerlendirilmelidir.”

1% ERMAN, s. 136 vd.
194 ARTUK- GOKCEN- YENIDUNYA, 5.567.
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1.6.5. Basinin Haber Verme Hakki

Haber verme hakkimin kullanilmasi hukuka uygunluk nedeni, gazetecilik
mesleginin icras1 seklinde ortaya ¢ikmaktadir. Gazetecilere, mesleklerini icra ederken
ihtiya¢ duyacagi bilgi edinme, yayma, elestirme, yorumlama ve eser yaratma gibi bir
kisim haklar taninmistir. Temelini 1982 Anayasasinin 28. maddesinin 2. fikrasindan ve
5187 sayili Basin Yasasinin 3. maddesinde diizenlenen bu haklar, basin yoluyla islenen

suclarda, hukuka uygunluk nedenlerini olusturur’®

Haber verme hakkinin gerceklesebilmesi icin kamuya duyurulan hadisenin
“haber” olmasi gerekir. Agiklanan bir olayin haber niteligini tasiyabilmesi igin,
oncelikle bu olay ger¢ek ya da dogru olmalidir. Zira basin hiirriyeti gercek olan
olaylarin duyurulmasi i¢in taninmistir. Hayal mahsulii olan bir olay, haber degildir ve
bunun duyurulmasi konusunda bir hak ya da hiirriyetten bahsedilemez. Gergeklik
bakimindan iki konunun iizerinde durulmalidir; birincisi haberin ger¢ekligi bakimindan
hangi zaman dilimine gore karar verilmelidir, ikincisi ise, haber veren kisi haberin
gercekligi konusunda yanilmis ise durum ne olacaktir. Haberin ger¢ekligi bakimindan,
dogal olarak haberin verildigi tarihteki mevcut hal ve kosullar alinmalidir. Zaman
icerisinde bu hal ve kosullarin degismesi, haberin ger¢ek olmadigini ifade etmez*®. Her
haliikarda gazeteci, haberin verilis zamanindaki durumu arastirmakla yiikiimliidiir. Bu
arastirma bir hakim ya da savcinin yapacagi genislikte olamayacagina gore, burada
gazeteciye diisen yiikiimliilik hicbir arastirma yapmaksizin ya da somut verilere
dayanmaksizin, duyuma ve tahmine dayali haberler yapmamaktadir. Bu takdirde
hukuka uygunluk sebebinden istifade edilemez.’®” Ancak gazeteci mevcut kosullara

gore gerekli arastirmalar1 yapmis ve haberi yaymlamigsa, daha sonra kamuya duyurulan

% YCGK, 17.07.2007, 2007/4-117 E. 2007/175 K., www.uyap.gov.trUyap Mevzuat/igtihat Programi,
(e.t., 02.06.2014)

1% ERMAN, s. 155-158.

Y “Basin haber verdigi haberin gercekligini, haber yaynlanmadan énce arastrmak agisindan gerekli
dikkat ve ozeni gostermelidir, gercek disi bir haberin yaymmlanmast ile hukuka aykiri (haksiz) bir fiil
islenmis olur.” Y .HGK.07.07.2010, 2010/4-377 E., 2010/365K.,www.uyap.gov.trUyapMevzuat/ictihat
Programy, (e.t., 02.06.2014)
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olayin ger¢ege uymadigi anlasilirsa, gazeteci “kacinilamaz” nitelikte bulunan (5237

sayili TCK. m.30/3) yanilmasindan istifade edecektir.

Haber verme hakkinin gergeklesebilmesi i¢in ikinci unsur ise, s6z konusu
haberin giincel olmasidir. Bir haberin hemen veya kisa bir silire iginde verilmesi
durumunda kamu yarar1 bulunmaktadir. Giincelligini kaybetmis, animsamasinda yarar
bulunmayan olaylarin giindeme getirilmesinde kural olarak kamu yarari bulunmaz
veayrica boyle bir olay hakkinda yapilan haber ve elestiriler, listiin deger olma niteligini

de ilke olarak taslmazlgs.

Uciincii unsur ise, s6z konusu haberin bilinmesinde kamu ilgi ve yararmin
bulunmasidir. Su halde haberin verilmesinde ya da elestiri hakkinin kullanilmasinda
kamu yarar1 yoksa veya pek hafif ise, haber verme hakkindan veya bu hakkin
iistiinliigiinden bahsedilemez. Bu acidan bir haberin verilmesinde kamu yarari bulunup
bulunmadiginin tespitinin gerektigi hallerde, haberin okuyucunun merak duygularini
tatmine mi yoksa istiin ahlaki ve hukuki degerlerin korunmasina m1 ydnelik oldugu
arastirmali ve ona gore olayda kamu yararinin bulunup bulunmadigi neticesine
varilmasidir. Ayrica verilen haberin iliskin bulundugu kisinin sosyal mevkii ve
fonksiyonu agisindan da kamu yarari1 olup olmadigi saptanabilir. Ger¢ekten bu mevkii
ne kadar 6nemli oluyorsa, bu kisi ile ilgili haberlerin bilinmesinde de o kadar biiyiik bir

1
kamu yarar1 bulunur %,

Sonuncu unsur ise, bigime iligkindir. Verilen haberin yazilis sekli kisilik hakkini
zedeleyecek iislup ve tarzda olmamalidir. Kullanilan ifadeler, ciimle ve kelimeler
haberin konusu kimseleri kiigiik diisiiriicli ve asagilayici nitelikte bulunmamalidir. AKsi
takdirde hukuka uygunluk nedeninden istifade edilemez. Nitekim Yargitay’da bilgiyi
yayma, elestirme ve yorumlama haklarinin kabulil i¢in, agiklama, elestiri veya deger

yargisi bicimindeki bilginin gercek ve giincel olmasi, agiklanmasinda kamunun ilgi ve

1% ARTUK- GOKCEN- YENIDUNYA, s.568.
19 ARTUK- GOKCEN- YENIDUNYA, 5.568.
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yararinin bulunmasi, aciklanis sekli ile konusu arasinda diislinsel bir bag bulunmasi,

agiklamada “kiigiiltiicii” sézlerin kullanilmamasi gerektigini belirtmistir®®.
1.6.6. Organ ve Doku Nakilleri
1.6.6.1.Genel Ac¢iklamalar

Organ ve doku nakli konusu da, su¢ teorisinde hukuka aykiriligi kaldiran

sebepler arasinda incelenir®®

.Organ ve doku nakli, pek ¢ok iilkeden once Tirkiye’de
hukuki bir diizenlemeye kavusturulmus ve 1979 yilinda tedavi, teshis ve bilimsel
amagclarla yasayan kisilerden ve dliilerden organ ve doku naklinin sartlarini diizenleyen
2238 Sayili “Organ ve Doku Alinmasi, Saklanmasi ve Nakli Hakkinda Kanun”
cikarilmig, kanuna aykirt davranmanin mieyyideleri 5237 sayili TCK’nin 91.

maddesinde gésterilmistirzoz.

2238 sayili Kanun; gerek canlilardan gerekse oliilerden organ ve doku alinmast,
bunlarin bagkasina asilanmasi ve nakli konularini diizenlemis ve dolayisiyla, belirtilen
sartlara uyulmasi kaydiyla bu konuda hekim i¢in mesleki bir hak ihdas etmistir. Bu
suretle organ ve doku nakli, mevzuatimiza hakkin icrasi seklinde ortaya ¢ikan hukuka

uygunluk nedeni olarak girmistir®®.

Organ ve doku nakli konusu giiniimiizde giderek onem kazanmaktadir. Ciinkii
baska sekilde tedavisi mimkiin olmayan pek ¢ok hastalik bu yolla tedavi
edilebilmektedir. Ayrica, baz1 hastaliklarin organ veya doku nakli yoluyla tedavisinin
hem daha kolay hem de ucuz oldugu fikri giin gectik¢e giiglenmektedir. Tibbi agidan
son derece onemli olan organ ve doku naklinden beklenen yararlarin saglanabilmesi
icin, bu konudaki hukuki engellerin kaldirilmas1 gerekmektedir. Sorun, hukuki agidan

yeteri kadar aydinlatilmadikca, nakli gergeklestirecek hekimler hangi davraniglarinin

20 yOKUS SEVUK, Hukuka Uygunluk Nedenleri, s. 115.

21 Ahmet GOKCEN, Organ ve Doku Nakli Uzerine Diisiinceler, SUHFD, Milenyum Armagani, S.1-
2,C. 8,s.63vd.

202 ARTUK- GOKCEN- YENIDUNYA, s.571.
23 GOKCEN, Organ ve Doku Nakli Uzerine Diisiinceler, s. 64.
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hukuka uygun, hangilerinin aykir1 oldugu konusunda tereddiit edeceklerdir. Cok kisa
bir siire icerisinde nakil yapma zorunlulugu goz oniine alinacak olursa, bu tereddiit pek

¢ok hastanin hayatina mal olabilecektir.

2238 sayili Kanun, “organ ve doku” deyiminden “insan organizmasini
olusturan her tiirlii organ ve doku ile bunlarin pargalarinin” kastedildigini ifade ederek,
“otogrefler, sa¢ ve deri alinmasi, asilanmasi ve nakli ile kan transfiizyonu”nun bu kanun
hiikiimlerine tabi olmadigini, bunlarin yiriirliikkteki saghk yasalari, tiiziikleri
yonetmelikleri ve tibbi deontoloji kurallar1 ¢ergevesinde gerceklestirilecegini
belirtmektedir.Organ ve doku nakillerinde, hekimin hastay1 iyilestirme hakki ile kisilige
bagli haklar karsi karsiya gelmektedir. Yapilan diizenlemelerde bu iki hakkin dengeli bir
seklide korunmasi amaclanmalidir. 2238 sayili Kanunun 6zellikle 2594 sayili kanunla
yapilan degisikliklerden sonra, hekimin iyilestirmek hakkia istiinlik verdigi

sdylenebilir?®.

Organ ve doku, sadece yasayan insandan degil, dliiden de alinabilir. Ancak,
ceset lizerinde bu amagla bir operasyonun yapilabilmesi i¢in gerekli olan ilk sart kisinin
Olmiis olmasidir. Buda Oliiniin tespiti sorununu giindeme getirmektedir. Eger heniiz
O6lmemis olan bir hastanin hayati bir organ1 alinmak suretiyle vaktinden 6nce 6liimiine
sebep olunursa, bu fiil, ceza hukuku agisindan sug, 6zel hukuk agisindan ise haksiz fiil
teskil eder. Ote yandan, bircok iilke tarafindan insan organlarinin para ya da baska bir
menfaat karsilig1 alinip satilmasi ahlaka aykir1 goriildiigii icin yasaklanmis, buna bagh
olarak da bir takim cezai yaptirimlar dngoriilmiistiir. Baz1 hallerde, kendisinden organ
ya da doku alinan kisiler, intiharlar ve benzeri olaylar sonucunda hayatin1 kaybeden
kimselerdir. Harici bir etki dolayisiyla meydana gelen bu tiir 6liimlere dogal olmayan
Olimler ad1 verilmektedir. Bu seklide hayatin1 kaybeden kimseden organ ya da doku
aliirken iki hususun ¢ok iyi dengelenmesi gerekmektedir: Bunlardan birincisi, alinacak

organ ya da dokunun gorev yapma kabiliyetini kaybetmemesi i¢in biran once cesetten

24 yOKUS SEVUK, Saghk Hukuku, s. 240.
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cikartlmasi, ikincisi de; bu operasyon yapilirken cesetten elde edilecek olan sug

delillerinin kaybolmamasidir®®,

Gergekten de bu tiir 6liimler genellikle bir sug¢ siiphesini beraberinde getirirler.
Ornegin 6len kisinin gergekten intihar m1 ettigi yoksa baskasi tarafindan mi1 dldiiriildiigii
ya da olayin bir kazami oldugu sorularina cevap verilebilmesi, her seyden 6nce cesedin
zamaninda ve ¢ok iyi bir sekilde muayene edilmesine baglidir. Bu amagla cesedi
muayene edecek olan hekimin, savcinin izni ile ve gozetimi altinda hareket etmesi
gerekir. Olaym savciliga intikal ettirilmesi, gerekli iznin verilmesi ve muayenenin
yapilmasi ise genellikle uzunca bir siirenin gegmesine neden olur. Iste bunun 6niine
geemek ic¢in, savciligin biran once harekete gegmesini ve gerekli iznin miimkiin
oldugunca g¢abuk vermesini saglayacak hukuki diizenlemelerin yapilmasi ya da bazi
durumlarda organ ya da doku alacak olan hekime, savciligin iznini beklemeden cesede

miidahale edebilme yetkisin taninmasi gerekmektedir®®.

Ulkemizde 2238 sayili Kanunun degisik 14. maddesinin 4. fikrasinda, “Kaza
veya dogal afetler sonucu viicudunun ugradigi agir harabiyetler nedeniyle yasami sona
ermis olan bir kiginin... saglam doku ve organlari... yasami organ ve doku nakline
bagh olan kisilere ve naklinde ivedilik ve t1bbi zorunluluk bulunan durumlarda vasiyet
ve riza aranmaksizin organ ve doku nakli yapilabilir. Bu hallerde, adli otopsi, bu
islemler tamamlandiktan sonra yapilir” denilmek suretiyle, bu sorun kismen de olsa
halledilmis goriinmektedir.Organ ve doku nakli konusunda en 6nemli problemlerden
biri, alinma ve naklin hukuka uygun olup olmadigi hususudur. Ozellikle organ ya da
doku alimacaginda, bu davranisin ne zaman hukuka uygun, ne zaman aykir1 olacaginin
belirlenmesi gerekmektedir. Bu konuda vericinin canli ya da 6lii olmasina gore bir

ayrim yapilir.

25 ARTUK- GOKCEN- YENIDUNYA, 5.573.
26 ARTUK- GOKCEN- YENIDUNYA, 5.573.
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1.6.6.1.Yasayan Vericiden Organ veya Doku Alinmasi

Yasayan kisilerden organ ya da doku aliminin hukuka uygun olabilmesi i¢in
doktrinde kabul edilen belli sartlarin gerceklesmesi gerekir. Bu sartlar, “iistiin amag,
zararsizlik ve elverislilik, vericinin rizasi, hekimin onay1 ve aydinlatma yiikiimliligii”

olarak ifade edilebilir®®’.

Ustiin amag, vericiden biyolojik madde alinmasina hakli gdsterecek olan
amactir. Diger bir deyisle, biyolojik madde alindig1 zaman vericinin ugrayacagi zararla,
elde yarar karsilastirildiginda, elde edilecek yarar vericinin zararini ikinci plana itiyor ve
bu zarara katlanmay1 hakli gdsteriyorsa {istiin amacin varligindan soz edilebilir. Organ
ve doku nakli agisindan konuya yaklasildiginda bu iistiin amacin hayat kurtarma oldugu
sonucu ortaya ¢ikar. Su halde, yasayan bir kimseden organ ya da doku alinabilmesinin
temel sart1, hayati organ ya da doku nakline bagli olan bir kimsenin bulunmasi ve nakil

yapildiginda bu kisinin tekrara eski sagligina dondiiriilebilecek olmasidir®®.

Yasayan kimselerden organ ya da doku alinabilmesi i¢in gerekli olan ikinci sart
zararsizlik ve elverigliliktir. Bir kimsenin rizasi ile viicuduna yapilan bir miidahalenin
gecerli olabilmesi i¢in bu miidahaleden dolayr o kisinin asir1 bir zarar gormemesi ve

biiyiik bir tehlike altina girmemesi gerekir.

Yasayan bir kimseden organ ya da doku alinabilmesi i¢in gerekli olan bir diger
onemli sart, vericinin uygun irade beyanidir. Vericinin uygun irade beyani olmaksizin
organ ya da doku alimmmasi miimkiin degildir. Bu husus 2238 sayili Kanunun 6.
maddesinde de acik¢a hiikme baglanmistir. Bu hitkme gore, verici ister yazili, ister
s0zlii olarak iradesini beyan etsin, her iki durumda da vericinin irade beyanini iceren

belgenin hekim tarafindan onaylanmasi gerekmektedirzog.

27 Sahin AKINCI, Tiirk Ozel Hukukunda insan Kékenli Biyolojik Madde (Organ-Doku) Nakli
Kavram ve Bundan Dogan Hukuki Sonugclar, Yetkin Yayinlari, Ankara 1996, s. 162 vd.

28 ARTUK- GOKCEN- YENIDUNYA, 5.574.
2%y OKUS SEVUK, Saghk Hukuku, s. 240.
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2238 sayili Kanunun 9. maddesinde hekime, organ ya da doku nakli yapmadan
once verici ve alicinin hayati ve sagligi i¢in s6z konusu olabilecek tehlikeleri azaltmak
amaciyla gerekli olan tibbi inceleme ve tahlilleri yapma ve sonucu bir olurluluk raporu
ile tespit etme yiikimliligi getirilmistir. Bu hiikkme goére hekim sadece yasayan
kisilerden organ ya da doku alirken degil, ayn1 zamanda alinan organ ya da dokuyu
alictya asilarken de, agilama islemini yapmadan once her tiirlii arastirma ve incelemeyi
yapmak ve sonra da bir olurluluk raporu hazirlamak zorundadir™. Burada karsimiza
hekimler i¢in 6ngoriilmiis olan 6nemli bir yiikiimliiliikk ¢ikmaktadir. Bu da, aydinlatma
yikiimliliigiidiir. Hastanin aydinlatilmasi, kendisine, yapilacak olan miidahale hakkinda

bilgi verilmesi ve bu miidahale serbest¢e karar verebilecek bir duruma getirilmesidir.

Yasayan kisilerden organ ve doku alinmasinda, verici 6zellikle, miidahalenin
niteligi, tehlikeleri, cerrahi riskler ve ilerde viicut ilizerinde meydana gelebilecek olan
olumsuz durumlar konusunda aydmlatilmis olmahdir®. Ornegin, bébrek vericisinin
diger bobregini ya da korneasini vermek isteyen bir kimsenin 6teki goziinii de bir
kazada kaybedebilecegi kendisine bildirilmelidir. Nitekim bu husus 2238 sayili Kanun
madde 7/a ve b’de agikca hiikme baglanmistir. Buna gore, organ ve doku alacak
hekimler, “Vericiye, uygun bir bicimde ve ayrintida organ ve doku alinmasinin
varatabilecegi tehlikeler ile bunun tibbi, psikolojik, ailevi ve sosyal sonuglari hakkinda
bilgi vermek” (7/a), “Organ ve doku verenin, alictya saglayacag yararlar hakkinda
vericiyi aydinlatmak”™ (7/b) zorundadirlar®? Alicinin da ayni sekilde aydinlatilmasi
gerekir. Ancak ogretide hekimin hastanin psisik durumunu bozmamak i¢in gergegi
sOylemeyebilecegi ileri sirilmektedir.”*®  Tibbi Deontoloji  Nizamnamesinin
14/2.maddesine gore de, “hastanin maneviyati iizerinde fena tesir yapmak suretiyle
hastaligin artmasi ihtimali bulunmadig1 takdirde, teshise gore alinmasi gereken

tedbirlerin hastaya agikca séylenmesi lazimdir. Ancak, hastaligin, vahim gériilen akibet

20 ARTUK- GOKCEN- YENIDUNYA, 5.576.

21 Kksal BAYRAKTAR, Hekimin Tedavi Nedeniyle Cezai sorumlulugu, (Doktora Tezi, Istanbul
Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii, Istanbul 1972), s. 145.

22 ARTUK- GOKCEN- YENIDUNYA, 5.576.
23 BAYRAKTAR, s. 193.
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ve seyrinin saklanmast uygundur.” Nizamnamede her ne kadar bazi hallerde hastadan,
hastaligin vahim goriilen akibet ve seyrinin saklanmasmin uygun olacagi hiikme
baglansa da, organ ya da doku nakli gibi son derece onemli olan bir miidahalede,
miidahaleye maruz kalacak olan alicinin, gercegi olanca agikligiyla bilmesi ve buna

gore kararin1 vermesi gerektigi goriisii 6gretide savunulmustur.

Aydinlatmanin ne zaman yapilacagi konusunda genel bir kural koymak miimkiin
degildir. Fakat aydinlatma, hastanin rizasinin alinmasindan 6nce yapilmalidir. Hastaya
diisiinme ve gerekirse yakinlari ile gorlisme firsati verilmelidir. Bu nedenle, ameliyat
masasinda yapilan bir aydinlatma, hastanin serbest iradesi ile karar vermesi miimkiin
olmadig1 i¢in, gecerli degildir. Bununla beraber, acil durumlarda ameliyattan hemen
once ve hatta ameliyat masasinda dahi aydinlatma yapilabilir. Fakat hasta bayginlik ve
benzeri nedenlerle aydinlatilamiyorsa ve operasyonun da hemen yapilmasi gerekiyorsa

hekimin aydinlatma ylikiimliiliigii sona erer.
1.6.6.3. Oliiden Organ veya Doku alinmasi

Oliiden organ veya doku alinabilmesi igin oncelikle vericinin &lmiis olmasi
gerekir. Bu noktada 6liimiin tarif ve tespit edilmesi zorunludur. Oliimiin tarifi ve tespiti
sorunu esas itibari ile hekimleri ilgilendirmekle beraber Oliim, bir takim hukuki
sonuclarda meydana getirdigi i¢in, ayn1 zamanda hukuki bir sorun olarak da ortaya
cikmaktadir. Fakat problemin ¢oziimii tizerinde 6gretide heniiz bir goriis birligi mevcut
degildir214. Oliimii, “insan hayatinin ve buna bagli olarak da sahsiyetin sona ermesidir”

21> insan hayatmimn ne zaman sona erdigi konusu ise,

seklinde tarif etmek miimkiindiir
Oliimiin tespiti ile ilgili ayr1 bir sorundur. Organ nakli agisindan da asil 6nemli olan
Olimiin tespitidir. Zira ancak vericinin 6limii belirlendikten sonra hayati 6nem tasiyan
organlart almabilir. Acaba bir kimsenin Olmiis sayilabilmesi i¢in mutlaka kalbinin
durmus ve solunumunun sona ermis olmast m1 gerekir, yoksa kalbi calisan ve nefes

almaya devam eden bir kimse de bazi hallerde 611 sayilabilir mi? Bu konuda baglica iki

24 BAYRAKTAR, s. 18 vd.
25 AKINCI, s. 103.
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anlayis vardir: Bunlardan birincisi klasik oliim anlayisi, digeri ise beyin Olimii

anlayisidir. Tiirkiye agisindan beyin 6liimii anlayisi kabul edilmektedir®®.

Oliiden biyolojik madde almnmasi1 konusunda kabul edilen modelleri genel olarak
ic grupta toplamak miimkiindiir. Bunlar; irade modeli, itiraz modeli ve zaruret hali

modelidir?'’.

frade modeline gore eger kisinin saghiginda kendisinden biyolojik madde
aliabilecegi yolunda agiklanmis bir iradesi varsa ya da yakinlar1i acik¢a riza
gostermislerse, oliilden biyolojik madde alinabilir. Daha ¢ok Anglo-Amerikan hukuk

cevresinde, bu arada Ispanya, Giiney Afrika ve Venezuela’da benimsenmistir®®.

Basta Belgika olmak iizere, Fransa, Italya ve Isvigre’nin bazi Kantonlari
tarafindan benimsenmis olan itiraz modeline gore, Sliiniin ya da yakinlarinin herhangi
bir itirazlar1 olmadig1 zaman, dliiden organ yada doku alinmasi caizdir. Olumlu bir irade
beyani olmamasina ragmen organ alimin1 mesrulastiran itiraz modeli, bu haliyle aliciyr
korumakta fakat vericiye de, iradesini beyan etmek suretiyle organ ya da doku alimina

engelleme imkan1 tanimaktadir®®,

Zaruret hali modeline gore genellikle Oliinin veya yakinlarinin iradesi
olmaksizin ve hatta onlarin agikladig1 iradenin aksine 6liiden organ ya da doku alinmasi
caizdir. Burada kendisinden organ ya da doku alinacak olan vericinin (veya
yakinlarinin) yarari ile alicinin yarar1 karsilastirilmakta ve sonugta alicinin yarart agir
bastig1 icin onun lehine karar verilmektedir. Bu diizenleme, 6len kisi aleyhine sinirsiz
bir miidahaleye izin vermektedir. Bu yonii ile nakli son derece kolaylastirmakta, alict
lehine ¢ok onemli imkanlar tanimaktadir. Burada, bireylerin 6ldiikten sonra sahsiyet

haklarinin korunmasindan feragat etme gibi bir ylkiimliliiginiin oldugu kabul

218 ARTUK- GOKCEN- YENIDUNYA, 5.578.
217 AKINCI, s. 125 vd.
28 GOKCEN, s. 78 vd.
219 ARTUK- GOKCEN- YENIDUNYA, 5.579.
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edilmekte ve Oliinlin viicuduna riza hilafina yapilan s6z konusu miidahale bu anlayisa

dayandirilmaktadir.

Tirk hukukunda, 2238 sayili Kanun ile kural olarak irade modeli kabul
edilmistir. Kanunun 14/1.maddesine gore 6liidden organ ya da doku alinabilmesi i¢in bu
kisinin, sagliginda viicudunun tamamini1 ya da belirli organ veya dokularini, tedavi,
teshis ya da ilmi maksatlarla biraktigin1 agiklamasi gerekir. Eger boyle bir agiklama
yoksa sirasiyla, 6liim aninda yaninda bulunan esi, resit ¢ocuklari, ana veya babasi ya da
kardeslerinden birisinin; bunlar da yoksa yaninda bulunan herhangi bir yakininin izni ile
oliiden organ veya doku almabilir®®.Bizim hukuk diizenimiz kural olarak irade
modelini benimsemesine ragmen, istisnaen bazi hallerde itiraz ve zaruret hali

modellerine de yer vermistir.

Itiraz modeli 2238 sayil1 Kanun 14. maddesinin 2. fikrasinda benimsenmistir. Bu
hilkkme gore, “aksine bir vasiyet veya beyan yoksa kornea gibi ceset iizerinde bir
degisiklik yapmayan dokular alinabilir”. Gorildigi gibi itiraz modeli, sadece ceset
iizerinde degisiklik yapmayan dokular i¢in kabul edilmistir®*.Zaruret hali modeline ise
ayni kanunun 14/4. maddesinde yer verilmistir. Bu fikraya gore kaza veya dogal afetler
sonucu viicudunun ugradigi agir harabiyet nedeni ile hayati sona ermis olan bir
kimseden, bazi sartlarin gergceklesmesi halinde, hayati organ ya da doku nakline bagl
olan kimselere, “ivedilik ve tibbi zorunluluk” bulunan durumlarda vasiyet veya riza
aranmaksizin biyolojik nakli yapilabilir. Burada “ivedilik ve tibbi zorunluluk”
kavramlarindan “zaruret halini” anlamak gerekir. Eger boyle bir zaruret hali varsa yani
hastanin hayat1 ancak organ ya da doku nakli ile kurtarilabilecekse ve bunun da biran
once yapilmasi gerekiyorsa, Oliinlin vasiyeti veya rizasi aranmaz. Ancak bu sekilde
organ ya da doku alabilmek i¢in, Olen kisi kaza veya dogal afetler dolayisiyla

viicudunun ugradigi agir harabiyet sonucu hayatini kaybetmis olmalidir??.

220 ARTUK- GOKCEN- YENIDUNYA, s.580.
221 ARTUK- GOKCEN- YENIDUNYA, s.580.
?2Daha genis bilgi i¢in bkz. GOKCEN, s. 80 vd.
76



1.6.7.Tedip Hakki

Hakkin icras1 hukuka uygunluk nedenlerinden birisi de “tedip hakki”dir. Ana
babanin sahip oldugu velayet hakkinin bir sonucunu da “tedip hakki” olusturur. (Bkz.
MK. m. 339, Eski MK. m. 267, 5237 sayili TCK. m. 232, 765 sayili TCK. m. 477,478).
Keza kisilerin iradesi altinda bulunan veya biiyiitmek, okutmak, bakmak veya bir
meslek ve sanat 0gretmekle yiikiimli bulunduklari kimseler iizerinde de terbiye haklari
bulunabilir (TCK. m. 232/2).Tedip’in liigat anlami, terbiye verme, uslanmasini saglama,
egitmedir. Tedip i¢in bagvurulabilecek vasitalarin se¢iminde daima c¢ocugun yasi,
cinsiyeti, sthhi durumu gbz Oniine alinmalidir. Tedip hakki, ¢ocugu uslandirma, ona
terbiye ve egitim verme amacina yonelik oldugundan, bu amaca aykir1 ve hislerin
tatminine yonelik ahlaka, adaba uygun olamayan ve insani duygulari rencide eden
hareketlerin tediple ilgisi yoktur. Tedipte her tiirlii asiriliktan sakinilmali, 6l¢iilii hareket
edilmelidir. Ana baba c¢ocugun sihhatine ve ruhi gelisimine zarar veren yollara

22
bagvurmamalidir®®®,

Hakim tedip hakkinin kapsaminmi belirlerken, orta zekali, diiriist, normal ve
sefkatli bir ana babanin ¢ocuk veya cocuklarini dogru yola sevk etmek icin kullandigi
vasitalarin adalet, diiriistlik kurallariyla bagdasip bagdagmadigini ve insani ve ahlaki
hislere uygun olup olmadigimi inceler. Tedip hakkinin kapsami disina ¢ikan fiil bu
hakkin suiistimali sayilarak cezayr gerektirir. Ana baba ¢ocugun terbiyesi i¢in tedip
hakkin1 kullanirken onun hareket serbestisini engellemis, 6rnegin sokaga ¢ikmasini
yasaklamig olabilir. Cocugun dogru yola sevki i¢in bagvurulan bir ¢are tedip hakkinin
kapsamina dahil olup hukuka uygundur. Ancak g¢ocugun hareket serbestisi tedip
amactyla sinirlanirken siire ve uygulama acisindan 6l¢iilii davranilmalidir. Bu bakimdan
sthhatine zarar verebilecek bir bicimde kii¢iiglin rutubetli veya karanlik bir odada
giinlerce kilitli ve tek basina birakilmasi, 6l¢ii kacirildigindan hukuka aykiridir. Diger
bir anlatimla, tedip hakkinin suiistimali sayilan bu gibi fiiller cezayr gerektirir. Nitekim
TCK’nin 232. maddesi, idaresi altinda bulunan veya biiyiitmek, okutmak, bakmak,

muhafaza etmek veya bir meslek veya sanat 6gretmekle yilikiimlii oldugu kisi iizerinde,

228 ARTUK- GOKCEN- YENIDUNYA, s.581.
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sahip oldugu terbiye hakkindan dogan disiplin yetkisini kotiiye kullanan kisinin
cezalandinlmasim éngérmektedir®?. Ogretide, bu ihtimalde TCK’nin 109. maddesi ile
232. maddesi arasinda fikri i¢tima (5237 sayili TCK. m. 44) durumunun s6z konusu

oldugu savunulmugtur®®,

1.6.8. Sportif Faaliyetler

Hakkin icras1 hukuka uygunluk nedeni i¢inde incelenmesi gereken bir bagka
konu da spor hareketleri yapilirken islenen miiessir fiil, adam 6ldiirme gibi eylemlerin
hukuka aykir1 olup olmadigidir. Devlet sportif faaliyetleri taniyip diizenlemek hatta
tesvik etmekle vatandaslara spor faaliyeti icra etme hakki vermistir. Bu husus
Anayasanm 59’uncu maddesinde “Devlet, her yastaki Tiirk vatandaslarmin beden ve
ruh saghgini gelistirecek tedbirleri alir, sporun kitlelere yayilmasini tesvik eder. Devlet

bagarili sporcuyu korur” denilmek suretiyle ifade edilmistir®®.

Sportif faaliyetler esnasinda iglenen fiillerin hukuka uygun olup olmadig:
konusunda, failde sug isleme kastinin bulunmasi, bir meslek ve sanatin icrast veya izin
verilen risk halinin bulunduguna dair goriisler ileri siirlilmistiir. Artuk-Gokgen-
Yenidiinya’ya gore; sportif faaliyetler dolayisiyla baskalarina verilen zararlar ve
meydana getirilen tehlikelerin hukuka uygunlugu ancak “hakkin icras1” cergevesinde
aciklanabilir. Her ne kadar bu faaliyetlere kisi kendi rizasi ile katiliyorsa da bu
hareketler sonucunda meydana gelen her tiirlii neticeyt magdurun rizast hukuka
uygunluk sebebi igerisinde aciklamak miimkiin degildir. Bazi durumlarda bu iki hukuka
uygunluk sebebinin i¢ i¢ce olmasi, konunun miinhasiran magdurun rizasi ¢ergevesinde

aciklanmasi icin yeterli olmaz.

Giliniimiizde her spor daliyla ilgili olarak riayet edilmesi gereken kurallar ve bu
faaliyeti icra edende bulunmasi lazim olan sartlar Onceden tespit edilmektedir.

Dolayisiyla bu faaliyetlerin icrasini hakli kilan da, bu kurallarda 6ngoériilen sartlardir.

224 DEMIRBAS, s. 314.
225 ARTUK- GOKCEN- YENIDUNYA, 5.582.
226 ARTUK- GOKCEN- YENIDUNYA, 5.582-583.
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Bu bakimdan islenen fiilin hakkin kapsami icinde kalip kalmadigi, bu kosullarin
incelenmesi suretiyle tespit edilecektir. Tabiidir ki, sportif faaliyetleri icra eden kisi
yaptig1 spor tiirtiniin bagl oldugu kurallara uygun davranmasi, bu hakkin ferde
sagladig1 sinirlart asmamasi gerekir. Sporcu tabi oldugu kurallara aykir1 hareket ederse,
hakkin kotiiye kullanilmasi ve dolayisiyla hukuka aykirilik s6z konusu olur. Hukuka
aykirihigin bulundugu hallerde somut olayda fail, kusuruna goére meydana gelen

neticeden sorumlu tutulur®?’.
1.7.ILGILININ RIZASI
1.7.1.Genel A¢iklamalar

flgilinin rizas: iizerine ilgiliye kars1 yapilan hareketin haksizlik olusturmayacagi,
hukukun temel prensiplerindendir. Kisi, hukuk diizeninin kendine tanidigr hakkini
kullanip kullanmamakta serbesttir. Hukuk diizeni belirli kosullarla kisinin hakki
tizerinde tasarrufta bulunmasina imkan tanir. Kisinin kendi gelecegini belirleme hakki,

rizaya hukuken bir deger tanima zorunlulugunu da beraberinde getirir®?.

TCK’nin 26/2. maddesinde; “(2) Kisinin tizerinde mutlak surette tasarruf
edebilecegi bir hakkina iliskin olmak iizere, acikladigi rizasi cergevesinde iglenen
fiilden dolay: kimseye ceza verilmez” denilmistir. Madde gerekcesinden de anlagildig:
lizere, “riza” fiili bastan itibaren hukuka uygun hale getirdigi icin ortada bir su¢ yoktur,
suc¢ olmayinca da magduriyet s6z konusu olamayacagindan yeni TCK’da isabetli olarak
“ilgilinin rizas1” ibaresine yer verilmistir®®,765 sayil1 TCK’da yer almayan bu hukuka

uygunluk nedenine 5237 sayili TCK’da yer verilmesi uygulamada bir boslugu

21 7 AFER, s. 326.
28 7 AFER, s. 326.

2% Madde gerekgesi ; “Maddenin ikinci fikrasinda ilgilinin rizast hukuka uygunluk nedeni
diizenlenmigstiv. SOz konusu hukuka wygunluk nedeninin varligi icin, rizamin kiginin iizerinde mutlak
surette tasarrufta bulunabilecegi bir hakka iliskin olmast gerekir. Keza, kiginin bu hakla ilgili olarak riza
aciklamaya ehil olmasi gerekir. Madde metnindeki “magdurun rizasi” ibaresi “ilgilinin rizasi” veya
“kiginin rizas1” olarak degistirilmistir. Ceza sorumlulugunu kaldiran bir sebep olarak riza, su¢un
olusumu agisindan fiilin islenmesinden once ve en geg islendigi sirada agiklandiginda etkili olur. Bu

durumda herhangi bir magduriyet séz konusu olmadigi icin, “magdur” yerine “ilgili” veya “kisi
kelimesi tercih edilmistir” seklindedir.

2
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doldurmus olmasi bakimindan isabetli bir diizenleme olmustur. Konumuzla ilgili olarak
“ilgilinin rizas1” ndan anlagilmasi gereken, sugla korunan hukuki yararin sahibi, ihlale
riza gosterdiginde, bu rizanin hukuka ayrilik unsuruna etkide bulunmasi ve fiili hukuka

uygun hale getirmesidir®®.

1.7.2. Hukuki Niteligi

llgilinin rizasinin hukuki niteligini, ilgiliden kaynaklanan irade beyaninda
aramak gerekir. Ilgilinin rizasi, kisinin ceza hukuku agisindan iizerinde tasarruf
edebilme hakkina sahip oldugu hukuki yararlarina yapilan miidahalelere izin verdigi ve
bu nedenle fiildeki hukuka aykiriligin ortadan kalktig1 bir irade beyanidir. Magdur,
sadece mutlak tasarrufuna birakilan haklar {izerinde riza gosterebilir. Diger bir deyisle

rizaya konu olacak hususlar sinirsiz degil, aksine kisithdir®®,

llgilinin rizasmin islenen fiili hukuka uygun hale getirmesinin nedenini
aciklamaya yonelik olarak farkli goriisler ileri siiriilmiistiir. Bunlardan 6gretide baskin
olan hukuki iglem teorisine gore, ilgilinin rizasit faile belli bir hakki ihlal etme
konusunda yetki veren bir hukuki islemdir. Bir hakkin kullanimi hukuka aykiri
sayllmayacagina gore, ilgilinin rizas1 ceza hukukunda hukuka uygunluk nedeni teskil
etmektedir. Menfaatten vazge¢cme teorisine gore, riza yararlarini feda etmenin bir isareti
kabul edilmektedir. Bu goriise gore, bir hukuk toplumunda ilgilisi kendisi i¢in
korunmaya alinmis yararlarindan bizzat vazge¢cmisse, bu karara bu karara karigmak i¢in
herhangi bir sebep yoktur. Alman uygulamasinin ve dgretisinin biiylik ¢gogunlugunun
savundugu bu goriis, riza gdsterenin yararlarindan vazgecerek cezai korumay1 reddettigi
yolundadir. Hukuk politikast teorisine gore, liberal bir hukuk devletinde sahsi
Ozgiirliiklerin herhangi bir engelle karsilasmadan kullanilabilmesi sosyal bir deger
olarak goriiliir. Bu cergevede bir hukuki degerin tasiyicisinin hukuki yararlarindan

vazgecmesi kisiligin serbestce gelistirilmesi, Ozgiirliigiin icras1 olarak goriilmelidir.

POARTUK- GOKCEN- YENIDUNYA, s. 584.
#1 PARLAR- HATIPOGLU, Ceza Sorumlulugunu Kaldiran veya Azaltan Nedenler, s. 283.
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llgilinin rizasmin bu sonucu dogurabilmesi, rizanin sahsi hukuki yararlarla ilgili

olmasma ve ilgilinin séz konusu hakkin tek tastyicisi olmasina baglidir®?,

Donmezer/Erman’a gore, riza hukuka aykirihigi etkilemedigi zamanlarda, ceza
hukuku bakimindan 6nemsiz bir irade beyanidir; etki yaptigi hallerde ise hukuki bir
tasarruftur. Centel’e gore, rizanin hukuki temeli, baz1 hallerde bir haktan feragat
edilmesine hukuk diizeninin izin vermesidir. Kiginin bazi haklar1 iizerinde 6zgiirce
tasarrufta bulunabilecegini kabul eden bir hukuk diizeninin, bu haklarin zarar gérmesine

raz1 olunmasinin, bir hukuka uygunluk nedeni olmasini1 da benimsemesi gerekir.

Sonug olarak magdurun rizast bir hukuki tasarruf teskil ettigi hallerde bu riza
hukuka aykiriigi giderici niteliktedir®®® Magdur, ancak tasarrufta bulunabilecegi

haklarin zarar gérmesine razi olabilir.
1.7.3.Sartlar1

llgilinin rizasmin fiili hukuka uygun hale getirilebilmesi bazi sartlarin
bulunmasina baglidir. Bu sartlar asagida; “kisinin ilizerinde mutlak surette tasarruf

edebilecegi hakkin bulunmasi”, “rizaya ehliyet” ve “rizanin agiklanmasi” bagliklar

altinda incelenecektir.

1.7.3.1 Kisinin Uzerinde Mutlak Surette Tasarruf Edebilecegi Hakkin

Bulunmasi

Inceleme konumuz acisindan riza, kisinin mutlak sekilde tasarruf edebilecegi
haklar bakimindan etkilidir. Diger bir anlatimla, fertlerin ilizerinde mutlak bir tasarruf
yetkisinin bulunmadig: haklara iliskin riza beyani, fiili hukuka uygun hale getirmez. Bir
kisinin hangi haklar lizerinde mutlak tasarruf yetkisine sahip oldugu biitiin hukuk

234

diizenine hakim olan genel ilkelerden ¢ikarilmalidir™". Bu konuda 0lgiit olarak, gerek

korunan hak ve yararin gerekse hareketin yoneldigi ve sug tipinde belirtilen konunun

22 KOCA-UZULMEZ, s. 231.
23 pARLAR- HATIPOGLU, s. 284.
2 KOCA-UZULMEZ, s. 232.

81



kisiye ait olmasi aranir. Bu iki husus ayni kiside birlesiyorsa riza gegerlidir. Magdurun
tizerinde serbestce tasarrufta bulunabilecegi bir hakkin var olup olmadigi konusunda
yararlanilabilecek bir baska olgiit de fiilin sikayete tabi olup olmadigidir. Kural olarak
sorusturulmasi ve kovusturulmasi sikayete tabi suclar bakimindan magdurun {izerinde

tasarruf edebilecegi bir hakkin var oldugu kabul edilebilir®®

. Ancak takibi sikayete tabi
olmayan bazi suglarda ilgilinin rizasimin fiili hukuka uygun hal getirmesi miimkiin
oldugu gibi (6rnegin hirsizlik sugu m. 141), takibi sikayete bagli olmakla birlikte rizanin
fiili hukuka uygun hale getirmeyecegi suglarin (6rnegin resit olmayanla cinsel iliski
sugu m. 104) bulunabilecegini de goz 6niinde bulundurmak gerekir®®. Asagida bu

konuda TCK’da yer alan suc¢lar bakimidan genel bir degerlendirme yapilacaktir.

Dogrudan dogruya devlete ait menfaatleri ihlal eden suglarda, fertlerin rizasinin
hukuki degeri yoktur. Ciinkii bu gibi haklar {izerinde ferdin tasarruf yetkisi
bulunmamaktadir. Bu nedenle, devletin egemenlik alametlerine ve organlarinin
saygmligina karsi islenen suglar (TCK m. 299-343), devlet idaresinin giivenirliligine
kars1 suglar (TCK m. 247-266), adliye (TCK m. 267-298), kamu baris1 (TCK m. 213-
222), kamu giivenine (TCK m. 197-212) kars1 islenen suclarda ilgilinin rizasi etkili
degildir.

Kisinin iizerinde serbestce ve mutlak bir sekilde tasarruf edebilecegi haklar
kategorisinden biri, mal varligina iliskin haklardir. Bu bakimdan mal aleyhine islenen
suglarda (TCK m. 141 vd.) ilgilinin rizas1 kural olarak bir hukuka uygunluk sebebidir.
Ozellikle takibi sikdyete bagli suclar bakimindan bu konuda higbir tereddiit
bulunmamalidir. Ancak kanunun mal varligina iliskin haklarin belirli bir sekilde
kullanilmasimi yasakladigi durumlarda, yasaklanan kullanma bi¢imine iliskin verilen
riza, bir hukuka uygunluk sebebi olmaz. Ornegin TCK m. 170°de diizenlenen genel

giivenligin kasten tehlikeye sokulmasi sugunda “yangin ¢ikarma” nin cezalandirilmasi

% YOKUS SEVUK, Hukuka Uygunluk Nedenleri, s. 119.
26 KOCA-UZULMEZ, s. 233.
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ongoriilmektedir. Su halde, yangin ¢ikan binanin sahibi riza gosterse bile bu tiir bir

binanin yakilmasi, sug teskil eder®’,

Seref iizerindeki hak da genelde kisinin mutlak surette tasarruf edebilecegi bir
hak olarak kabul edilir. Ancak fert kendi serefi iizerinde tasarruf edebilirse de
kendinden bagka diger bir takim varliklarin serefini ihlal eden sucglarda bu tasarruf
yetkisini haiz degildir. Bu bakimdan kamu gorevlisine gorevi dolayisiyla hakaret sugu

islendiginde (TCK m. 125/3/a) kamu gorevlisinin rizas1 hukuka uygunluk sebebi olmaz.

Hiirriyet aleyhine islenen sucglarda da ilgilinin rizas1 kural olarak etkilidir. Ancak
etkinin derecesini tek tek suglar1 incelemek suretiyle tespit etmek gerekir. Mesela konut
dokunulmazligini ihlal sugu, TCK’da hiirriyet aleyhinde islenen suglar arasinda
diizenlenmistir. Ilgilinin meskene girilmesine riza gdstermesi fiili hukuka uygun hale
getirir. Meseleyi hiirriyeti kisitlama (TCK m. 109) agisindan da inceledigimizde kisinin
kendini baskasinin esir veya kolesi haline getirmeye iliskin rizas1 (bkz. 5237 sayili TCK
m. 80) gegerli degildir. Medeni Kanunun 23’{incii maddesinin 2’nci fikras1 “Kimse
ozgiirliiklerinden vazgecemez veya onlart hukuka ya da ahlaka aykirt olarak
stirlayamaz” hitkkmiine yer vererek ferdin hiirriyetini bizzat kendisine karsi da
korumustur. Esaret veya kolelik disinda, saglik veya viicut biitlinliigline agir bir tecaviiz
teskil edecek konularda da hiirriyetten yoksun kilmaya verilecek riza gegerli degildir.
Bu gibi haller haricinde verilecek riza gecerli olup fiili hukuka aykir1 olmaktan
glkar1r238. 5237 sayih TCK bakimindan rizanin bu sugun gerceklesmesini
engelleyebilmesi i¢in, kisinin 18 yasmi doldurmus (m. 6/1 (b)) olmasi gerekir.
Gergekten 5237 sayili TCK’nin 109’uncu maddenin 3’iincii fikrasinin (f) bendinde
“cocuga ya da beden veya ruh bakimindan kendini savunamayacak durumda buluna
kisiye kars1” fiilin islenmesini nitelikli hal kabul etmistir. Bu diizenlemeden hareketle
kanun koyucunun ¢ocuklarin, hiirriyetten yoksun kilma fiili bakimindan, eyleme

mukavemetlerinin ve iradelerinin zayifligini goz oniinde tuttugunu belirtmeliyiz.

27 ARTUK- GOKCEN- YENIDUNYA, 5.586.
2% ARTUK- GOKCEN- YENIDUNYA, 5.587.

83



TCK 109/5 maddesinde diizenlenen ¢ocuklara karsi cinsel amagh olarak islenen
ve re’sen takip edilen kisiyi hiirriyetinden yoksun kilma suglarinin da iki kategoride ele
alinmasi gerekmektedir. Birinci kategoride yer alan “on bes yasini tamamlamamis”
cocuklara kars1 iglenen “cinsel amacl olarak kisiyi hiirriyetinden yoksun kilma” sugu ile
ilgili olarak ¢ocuklarin rizalarmin hukuken deger ifade etmedigi konusunda herhangi bir
uyusmazlik bulunmamaktadir. Ikinci kategoride yer alan “on bes yasini bitirmis olup da
on sekiz yasmi tamamlamamis” c¢ocuklara karsi islenen “cinsel amacli olarak kisiyi
hiirriyetinden yoksun kilma” sugunda cocuklarin rizalarinin bu su¢ agisindan hukuka
uygunluk nedeni olusturup olusturmayacagi konusu tartismalidir. Yargitay on bes yasini
tamamlamis olan c¢ocuklarin, cinsel amacli hiirriyetten yoksun kilma suguna riza

ehliyetlerinin bulundugunu kabul etmektedir®®®.

Kisiyi hiirriyetinden yoksun kilmanin 6zel bir halini olusturan 234’iincii
maddenin 1’inci fikrasinda; “velayet yetkisi elinden alinmis olan ana veya babanin ya
da tigiincii derece dahil kan hisminin on alti yasim bitirmemis bir ¢ocugu, veli, vasi
veya bakim ve gézetimi altinda bulunan kimsenin yanindan cebir veya tehdit
kullanmaksizin ~ kagirmasi  veya alikoymas: halinde” cezalandirilacagi hiikme
baglanmistir. BOylece 16 yasini doldurmus kii¢iigiin rizasiyla maddede sayilan
yakinlarindan biri tarafindan alikonulmasi halinde, su¢ gerceklesmeyecektir. Ancak
kanun koyucu 234’lincii maddede 16 yasini doldurmus cocugun rizasina deger verirken,
faille kisi arasindaki akrabalik iliskisini de dikkate almistir. Bu itibarla diger hallerde
ancak ergin kisinin rizasi, kisiyi hiirriyetinden yoksun kilma sugunda gegerli bir hukuka
uygunluk sebebidir®®’. 5237 sayili TCK’nin 06.12.2006 tarih ve 5560 sayili Kanun’la
degisik 234/3 {lincii maddesinde yer alan “kanuni temsilcinin bilgisi veya rizasi disinda
evi terk eden ¢ocugu, rizasiyla da olsa, ailesini veya yetkili makamlari durumdan
haberdar etmeksizin yaninda tutan kisi... cezalandirilir” hikkmii de, bu diistincelerimizi

teyit etmektedir.

2% YCGK, 11.3.2008-5-253/52. Karar I¢in bkz. ZAFER, s. 330.
20 ARTUK- GOKCEN- YENIDUNYA, 5.587.
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Viicut biitiinliigti ile ilgili haklar iizerinde tasarruf yetkisinin bulunup
bulunmadigr ve bu yetkinin smirlarinin neden ibaret oldugu hususu doktrinde
tartismalara yol agmustir. Genellikle kabul edildigine gore, insan kendi viicudunun,
organlarinin sinirsiz hakimi degildir. Kisinin tilkesine topluma ve ailesine karsi yerine
getirmesi gereken bir takim gorevleri vardir ve viicudunda tasarrufta bulunmak
suretiyle, kendisini bu gorevleri yerine getiremeyecek bir hale koymaya yetkili degildir.
Bu bakimdan magdurun rizasi, toplumsal faaliyetleri hakkiyla yerine getirmeye engel
olacak sekilde viicut biitlinliigiine zarar verecek bir fiile iliskin ise, gecerli degildir.
Rizanin konusunun ahlaka, adaba ve genel edep kurallarina aykiri olmamasi gerekir®*!,
Ornegin, kan vermek, 2238 sayili Kanunun cevaz verdigi hallerde organ ve doku
nakline raz1 olmak, hukuka uygunluk sebebi teskil ederse de, gebelik siiresi on haftadan
fazla oldugu halde cocuk diisiirmeye razi olma, hadim edilmeye muvafakat etmek,
kisinin cinsel 6zgiirliiglinden bahisle alenen cinsel iliskide bulunmasi hukuka uygunluk
sebebi teskil etmez. Yine diiello yapmayi kabul eden kimse, muhtemelen kendi beden
biitiinltigline yonelik bir saldir1 yapilmasina, hatta hayatina son verilmesine riza
gostermis sayilir. Ancak diiello kurallarina uygun sekilde yapilmis olsa dahi, diielloya
riza hukuka uygunluk nedeni sayilmaz. BOyle durumlarda viicut biitiinliigiine karsi
islenen suclarda takibi sikdyete bagli olanlar bakimindan ilgilinin rizasini gecerli
saymak, re’sen kovusturulan sekillerinde ise, magdurun rizasini kabul etmemek yerinde

olur®®,

Yasama hakki da kisinin iizerinde tasarruf edebilecegi bir hak degildir. Bu
konuda tartigsmali olan bir husus, iyilesmesi miimkiin olmayan hastaliga tutulmus ve aci
ceken bir kisinin kendi talebi iizerine dldiiriilmesidir. “Otenazi” olarak adlandirilan bu
durumun hukuka uygunluk sebebi sayilip sayilmayacagi konusunda farkli goriisler ileri
stiriilmiistiir. Bir goriise gore, tedavisi imkansiz bir hastanin acilarini sona erdirmek i¢in
kendi talebi iizerine oldiiriilmesinde fail insani saiklerle davranmaktadir ve bu davranis
ahlaka da aykir1 degildir. Bu konudaki ikinci goriis, 6tenazinin kabul edilmesinin kotiiye

kullanilacagin1 ve yasamlarindan {imit kesilmis hastalarin iyilesmesinin de g¢ok sik

21 7AFER, s. 327.
#2 ARTUK- GOKCEN- YENIDUNYA, s. 588.
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oldugunu ileri slirmekte ve bu bakimdan O&tenazinin kasten Oldiirmeden farkli
olmadigint savunmaktadir. Bu konudaki son bir goriise gore daha hafif bir cezayla
karsilanan ayr1 ve bagimsiz bir su¢ sayilmalidir. Tiirk hukukunda, kisinin yasama hakk1
lizerinde tasarruf etmesi ve bu hakkina yonelik saldirilara riza gostermesi kabul
edilmemektedir. Aktif ve pasif Gtenaziye katilanlar, insan 6ldiirme sugunu islemis veya

bu suga katilmis olur®®.

1.7.3.2.Rizaya Ehliyet

Riza agiklamaya ehil olan kisinin, rizasinin iliskin oldugu hakkin sahibi olmasi
gerekir. Riza agiklamaya ehil olan kisi, gercek veya tiizel kisi olabilir®**. Kural olarak
temyiz kudretine sahip olan herkes riza beyanina ehildir. Kisi algilama ve
degerlendirme yetenegi ile algilayip degerlendirdigi seyi isteyebilme yani davranislarini
yonlendirme yetenegine sahipse riza gosterme yetenegine de sahip demektir. Kisinin on
sekiz yasin1 doldurarak resit olmasi gerekli degildir. Medeni Kanun’un fiil ehliyetine
iligkin kosullari, bu konuda gegerli degildir. Kisinin, hakkina yonelik fiile riza
gosterdigi zaman, bu rizanin anlamini ve sonuglarini algilayabilecek durumda olmasi

yeterlidir®®.

Kanun koyucu bazi haklara yonelik fiiller konusunda riza gosterme yasi
ongormiis olabilir. Kanunda magdurun yasi, rizaya ehliyet acisindan 6zel olarak
belirtilmisse bu yastan kiiciik olanlarin rizas1 gegerli olmaz. Ornegin TCK m. 103; on
bes yasini bitirmeyen bir kimsenin rizasiyla ona karsi istismarda bulunulmasini sug

saym1$t1r246.

Bu durum madde gerekgesinde de ayrintili olarak; “on bes yasim
tamamlamamis veya tamamlamis olmakla birlikte fiilin hukuki anlam ve sonuglarin
algilama yetenegi gelismemis olan ¢ocuklara karsi gerceklestirilen cinsel davranmislar

acgisindan, rizanin varligi ceza sorumlulugunu ortadan kaldirmamaktadir. Bu bakimdan,

#3 7ZAFER, s. 329., YOKUS SEVUK, “Hukuka Uygunluk Nedenleri”, s. 120.
24 DEMIRBAS, s. 216.

25 7AFER, s. 333., Handan YOKUS SEVUK, “5327 sayih Tiirk Ceza Kanun’da Cinsel Saldir1 ve
Cinsel Taciz Suglar1”, TBB Dergisi 2005, Say1 57, s. 249.

267 AFER, s. 333.
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on bes yasini tamamlamamis veya tamamlamis olmakla birlikte maruz kaldig fiilin
hukuki anlam ve sonuglarini algilama yetenegi gelismemis olan kisilere karst
gergeklestirvilen her tiirlii cinsel davramig, cinsel istismar olarak kabul edilmistir.”
seklinde diizenlenmistir. O halde magdur 15 yasindan kiiciikse veya 15 yasindan biiyiik
olmakla beraber maruz kaldig fiilin hukuki anlam ve sonuglarini algilama yetenegi

gelismemisse rizasi gecersizdir.

Rizanin ilgiliyi temsilen baska bir kisi tarafindan agiklanip agiklanmayacagi
hususu tartismalidir. Diisiincemize gore, kullanilmasi sahsa siki sikiya bagli haklar s6z
konusu oldugunda, hakkin ihlaline gosterilecek riza bizzat hak sahibi tarafindan
verilmeli, buna karar verme yetkisi bagkasina devredilmemelidir. Aksi durumda riza
gostermek hak ve yetkisine sahip olamayan bir kimsenin riza agiklamasiyla karsilariz ki,
bu da hukuka uygunluk sebebi olan “ilgilinin rizasi” sonuglarin1 dogurmaz. Bazi
hallerde hak sahibi riza gostermekle beraber, kararini bir temsilci vasitasiyla
aciklamaktadir. Bu durumda riza, hak sahibi tarafindan gosterilmekte, ancak bunun
muhataplara agiklanmasi temsilci araciligiyla yapilmakta oldugundan bu riza gecerlidir.
Burada 6nemli olan, temsilcinin hak sahibine atfen agikladigi rizanin konusu, kapsami,

muhatabi vb. hususlarda hak sahibinin kararma uygun olmasidir®"’.

1.7.3.3. Rizanin Aciklanmasi

Aciklanan rizanin serbest irade ile olusturulmus olmasi gerekir. Riza korkutma
veya hile sonucunda agiklanmigsa gegerli olmaz. Riza beyani, sarih veya zimni, yazil
veya sOzlii olabilir. Fakat agiklama mutlaka sugtan dnce veya sugun icra hareketlerinin
devam ettigi sirada olmalidir. Rizanin sugun islendigi sirada geri alinmasi, geri alma
anindan itibaren fiili hukuka aykir hale getirir. Failin hareketinden sonra verilen rizaya

icazet denir. Icazet hukuka aykiri fiili hukuka uygun hale getiremezZ48.

Rizanin agiklanmasi bakimindan hukuk diizenince belli kurallar 6ngdriilmiisse,

rizanin bu kurallara uygun sekilde aciklanmasi gerekir. Aksi halde hukuken gegerli bir

#T ARTUK- GOKCEN- YENIDUNYA, s. 590.
28y OKUS SEVUK, Hukuka Uygunluk Nedenleri, s. 121.
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rizadan dolayisiyla fiilin hukuka uygunlugundan s6z edilemez. Ornegin tedavi amach
denemenin su¢ olusturmamasi i¢in kanunda Ongoriilen diger kosullarin yani sira,
“aciklanan rizamin denemenin mahiyet ve sonuglart hakkinda yeterli bilgilendirmeye

dayali olarak yazili olmas1” gerekmektedir (TCK m. 90/4).

Bazi durumlarda ilgili rizasin1 agiklamis olsa dahi, hak sahibi ilgili fail hareketi
gerceklestirirken mevcut sartlari bilseydi riza verirdi denilebiliyorsa varsayilan rizadan
(mefruz riza) sz edilebilir. Buna gore mefruz rizanin hukuka uygunluk etkisi, korunan
menfaatin zarar verilen menfaatten daha agir bastigi magdurun {istiin bir menfaatinin
kabuline dayanmaktadir (vekaletsiz is gorme)**. Varsayilan riza hakimin objektif
olarak ve olayin gergeklestigi zaman g6z 6niinde bulundurdugu sartlara gore verdigi bir
ihtimal hiikmiidiir. Ilgilinin rizasinin zamaninda almamadigi, ancak ilgiliye sorulsayd
riza gostereceginin kabul edilebilecegi durumlarda varsayilan riza s6z konusu olur.
Omegin, bilinci kapali kazazedenin ameliyat edilmesi durumunda, ameliyat icin
onceden rizanin alinmasi miimkiin olmamasina ragmen hekimin tibbi miidahalesi
varsayilan riza nedeniyle hukuka uygundur. Varsayilan rizanin bir hukuka uygunluk
nedeni olarak kabulii i¢in gereken kosullar; ilgilinin rizasinin 6nceden alinmasinin
miimkiin olmamasi, ilgilinin hakkina yonelik bir miidahalenin onun varsayilan iradesine
uygun olmast ve miidahalede bulunulan hak iizerinde ilgilinin tasarrufta bulunabilme

yetkisinin olmasidir®. Bu kosullarin birlikte gerceklesmesi aranmaktadir.
1.8.HUKUKA UYGUNLUK NEDENLERINDE SINIRIN ASILMASI

1.8.1.Genel Olarak

Hukuka uygunluk sebepleri, islenen fiili, iznin sinirlart igersinde kullanilmak
kaydiyla hukuka uygun hale getirmektedir. Dolayisiyla somut bir fiilin islenmesiyle
ilgili olarak hukuk diizeninin verdigi iznin sinirlart asildigi hallerde, ayr1 bir
degerlendirmenin yapilmas1 gerekmektedir. Hukuka uygunluk sebeplerinde sinirin

asilmasi olarak nitelendirilen bu halde, sinir1 asan kisim bakimindan failin sorumlu

29 KOCA —UZULMEZ, s. 235.
»0yOKUS SEVUK, Hukuka Uygunluk Nedenleri, s. 121.
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tutulup tutulmayacagi, sorumlu tutulacaksa bunun esasinin ne olacagr hususunun
¢oziimlenmesi gerekmektedir®®. 5237 sayil TCK’min 27. maddesinde; “(1) Ceza
sorumlulugunu kaldiran nedenlerde sinirin kast olmaksizin asilmasi halinde, fiil taksirle
islendiginde de cezalandirilyyorsa, taksirli su¢ icin kanunda yazili cezanmin altida

birinden iticte birine kadari indirilecek hiikiim olunur.

(2) Mesru savunmada sinirin asimast mazur goriilebilecek bir heyecan, korku
veya telastan ileri gelmis ise faile ceza verilmez” denilmek suretiyle hukuka uygunluk
nedenlerinde siirin asilmasi diizenlenmistir. 765 sayili TCK m. 50’de diizenlenen
hukuka uygunluk sebeplerinde sinirin asilmast hitkmii, TCK’da yer almayan hakkin
icrast ve magdurun rizasi hukuka uygunluk sebeplerinde sinirin agilmasini kapsamadigi
icin elestirilmekte idi. Nitekim 5237 sayili TCK m. 26’da hakkin icrasi ve magdurun
rizast diizenlenmis ve m.27/1°de smirin asilmasi, bunlar yoniinden de kapsama

ahnmls‘urzsz.
1.8.2.Hukuki Niteligi

5237 sayih TCK’da “ceza sorumlulugunu kaldiran veya azaltan nedenler”
basligi altinda, hukuka uygunluk nedenleri ve kusurlulugu etkileyen haller birlikte
diizenlenmistir. Kanunun bu sistematigi, 27/1. maddedeki diizenlemede gegen “ceza
sorumlulugunu kaldiran nedenler” ibaresini, hem hukuka uygunluk nedenlerini hem de
kusurlulugu etkileyen halleri kapsar sekilde anlasilmaya miisait hale getirmistir.
Dolayisiyla bu diizenlemeden hem hukuka uygunluk sebeplerinde, hem de kusurlulugu
etkileyen hallerde sinirin asilmasinin miimkiin oldugu ve bodyle bir durumda 27.
maddenin 1. fikrasina gore sorunun c¢oziilmesi gerektigi gibi bir sonug¢ ortaya
cikmaktadir. Ancak, su¢ teorisinin esaslari, aslinda 27. maddenin 1. fikrasinda sadece
hukuka uygunluk sebeplerinde sinirin asilmasinin diizenlendigini géstermektedirZSS. Bu

nedenle ceza sorumlulugunu kaldiran nedenlerde smirin asilmasit yerine hukuka

51 KOCA-UZULMEZ, s. 239.
%2 DEMIRBAS, s. 323.
23 KOCA-UZULMEZ, s. 239.
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uygunluk nedenlerinde veya hukuka aykiriligi ortadan kaldiran nedenlerde simirin

astlmasindan s6z etmek daha uygundur®*,

Hukuka uygunluk sebebinden yararlanan kisinin, s6z konusu hukuka uygunluk
nedeninin kanuni sinirlarin1 agsmasi durumunda, artik failin davranisi hukuka aykiridir
ve buna hukuka uygunluk sebeplerinde sinirin asilmasi denir®®. 5237 sayili TCK’da 24-
26. maddelerinde gosterilmis olan hukuka uygunluk nedenlerinde orantililik kosulunun
gerceklesmemesi halinde sinir agilmis olabilir. Mesru savunmada, savunmanin 6l¢iisiini
asmak; ilgilinin rizasinda rizanin kapsami disina ¢ikmak; gorevin ifasinda goérevin
(gorevlendirmenin) smirint agsmak ve hakkin kullanilmasinda yetkinin kapsami digina
cikmak, smir asmmidir. Her somut olayda mevcut bir hukuka uygunluk sebebinin
sinirinin asgilip asilmadigr hususu, ilgili hukuka uygunluk sebebinin sartlar1 ve olayin
gerceklestirilis bigimi dikkate alinarak degerlendirilirZSG. Hukuka uygunluk nedenlerinde
siirin asilmasini diizenleyen 27. maddenin uygulanabilmesi i¢in ilgili hukuka uygunluk
nedeninin orantililik disindaki kosullarinin gerceklesmis olmasi gerekir. Ornegin, mesru
savunma halinde haksiz bir saldir1 ve savunmada zorunluluk bulunmalidir. Bu
nedenledir ki, hukuka uygunluk nedenlerinde sinir asilmak suretiyle islenen sugtan

dolay1 failin cezas1 TCK m. 27°ye gére indirilmektedir®’,

Sinirin agilmasi kasten(olas1 kastla), taksirle ya da miicbir sebeple olabilir. Eger
kisi sinir1 kasten agmigsa, artik hukuka uygunluk sebebinin varligi 6nemli degildir. Kisi
kasten isledigi sugtan sorumlu olur. Ornegin, belli bir saglik sorunu oldugu igin tedavi
amaciyla bir saglik kurulusuna bagvuran kisi tizerinde, bu kurulustaki saglik gorevlileri
tarafindan, bilgi ve rizasi1 disinda, sikayeti ve tedavisi ile alakasi olmayan bir hususla
ilgili olarak bilimsel deney yapilmasi durumunda, hukuka uygunluk nedeninin
varliginin bir 6nemi kalmamaktadir. Kisinin viicudu iizerinde bdyle bir miidahale, ilgili

saglik  gorevlilerinin  TCK’nin  90. maddesine gore ceza sorumlulugunu

4 ZAFER, s. 335.

2% DEMIRBAS, s. 324.

26 KOCA-UZULMEZ, s. 241.

»7TYOKUS SEVUK, Hukuka Uygunluk Nedenleri, s. 123.
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gerektirmektedir®™®. Yine “zor kullanma yetkisine sahip kamu gérevlisinin, gérevini
yaptig1 sirada, kisilere karsi gorevinin gerektirdigi dlgiiniin disinda kuvvet kullanmasi

halinde, kasten yaralama suguna iliskin hiikiimler uygulanir.” (TCK m. 256/1).

Hukuka uygunluk nedeni taksirle de asilmis olabilir. Hukuku uygunluk
nedenlerinde smirin taksirle asilmasit durumunda, ceza sorumlulugu cihetine
gidilebilmesi igin, fiilin taksirle islenmesinin de kanunda su¢ olarak diizenlenmesi
gerekmektedir. Ornegin, kolluk gorevlileri dikkat ve &zen yiikiimliiliigiine aykiri
bigimde, hakim kararinda belirtilen kisiyi degil de ona benzeyen baska bir kisiyi
yakalarsa, sinir taksirle asilmis ve yakalanan kisi hiirriyetinden yoksun birakilmis olur.
Kisiyi hiirriyetinden yoksun kilma sugunun (TCK m. 109) taksirli sekli sug
olmadigindan kolluk gorevlileri ancak disiplin sorusturmasina muhatap olabilirler. Buna
karsilik zor kullanma yetkisine sahip kamu gorevlileri (TCK m. 256) zor kullanma
yetkilerini taksirli bir bicimde asarsa, 27. maddenin 1. fikrast hitkmii uygulama alani

bulur ve sinir1 asan kimse taksirle yaralamadan 27/1 uyarinca sorumlu tutulur®®,

Kendisine “dur” ihtarinda bulunulan silipheli kisinin bu ihtara aldirmamasi
halinde emniyet gorevlilerinin, belli sartlarin gergeklesmesi kaydiyla “silah
kullanmasina” mevzuatimizda izin verilmistir. Kacan siipheli kisiyi yakalamaya matuf
bu “silah kullanma yetkisi”, hukuki bir yetkidir ve dolayisiyla bu amaca matuf “silah
kullanmas1” halinde kanunun hiikmiinii icra edilmekte ve hukuka uygun
davramImaktadir®®.Silahin stipheli kisiyi yakalama amacin1 asan bir tarzda kullanilmasi
halinde, bu hukuka uygunluk nedeninin sinirt asilmis olmaktadir. Bu gibi durumlarda
“silah kullanma” yetkisini haiz olan kisinin kastini arastirmak gerekir. Sayet kisi bu
sinirt kasten asmis ise, meydana gelen neticeden kastina gore sorumlu tutulacaktir.
Burada s6z konusu olan kast, dogrudan kast olabilecegi gibi, muhtemel kast da olabilir.
Somut olayda ozellikle muhtemel kastin mevcut olup olmadigini iyi tetkik etmek

gerekir. Yakalamak maksadina matuf olarak hayati tehlike arz etmeyen bir nahiyeye

28 9)ZGENC, Gazi Serhi, 5.395.
29 ARTUK- GOKCEN- YENIDUNYA, s. 592.
%60 9ZGENC, Gazi Serhi, 5.398.
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ates etmek istenirken hayati bir bolgeden, mesela kafasindan isabet alan kisinin 6lmesi
halinde meydana gelen 6liim neticesi agisindan muhtemel kastin varligini sdylemek
pekala miimkiindiir. Buna karsilik meydana gelen netice agisindan failin kasti mevcut
degilse, yani meydana gelen Oliim neticesi miisahede edilebilir olmasina ragmen
objektif 6zen ylikiimliiliigiine aykiri davranilmasi sonucu miisahede edilmemis ise, bu
netice agisindan taksirle hareket etmis demektir. Mesela;, kagan siliphelinin
yakalanmasini temine matuf olarak, korkutmak icin silahin baska bir yone tevcih
edilerek ateslenmesi halinde, mermi sekmesi sonucu siipheli sahis yaralanmis veya
Olmiis olabilir. Bu durumda, meydana gelen neticeden failin taksiri dolayistyla sorumlu

tutulmasi ve 27. maddesinin 1. fikras1 hiikmii geregince cezalandirilmasi gerekecektir.

27. maddenin ikinci fikrasina goére; mesru savunmada sinirin asilmasinin igine
diisiilen “heyecan, korku veya telastan ileri gelmis” olmasi halinde, kisiden hukukun
icaplara uygun davranmasi beklenemez. Maruz kaldig: saldir1 karsisinda kiginin igine
distiigii korku, telas ve saskinlik dolayisiyla davranislarini yonlendirebilme yetenegi
artik ortadan kalkmustir. Bu itibarla, s6z konusu hallerde mesru savunma sinir1 asilmis
olmasindan dolayr fail kusurlu telakki edilemez. Ancak, fikra metninde “mazur
goriilebilecek heyecan, korku veya telag” ibaresine yer verilmistir. Aslinda saldiri
karsisinda kisinin igine distiigli heyecan korku veya telasin mazur goriilebilecek
nitelikte olup olmadigini ayrica arastirmaya gerek yoktur. Kisi maruz kaldigi saldir
karsisinda i¢ine diistigli “heyecan, korku veya telas” her zaman mazur goriilebilecek
niteliktedir. Bu nedenle, fikra metninde yer alan “mazur goriilebilecek™ ibaresinin
sadece aciklayici bir fonksiyonunun oldugunun diisiinmek gerekir. Ciinkii maruz kaldigi
saldir1 karsisinda i¢ine diistiigii “heyecan, korku veya telastan” dolayr mesru savunma
siirini asan kisi, davranislarini hukukun gereklerine gore yonlendirme yetenegi ortadan
kalktig1 icin, kusurlu addedilmektedir. Baska bir deyisle, bu “heyecan, korku veya

telas”, kisi acisindan somut olayda bir mazeret sebebi olusturmaktadir.

Yargitay’in konuyla ilgili baska bir kararinda; “zaruretin tayin ettigi hududu
tecaviiz etmek suretiyle kasten adam oldiirmekten ve izinsiz silah tasimaktan yargilanan
sanigin, kardesine 2-3 metre mesafeden, birden c¢ok ates eden ve halen silahl

saldirisina devam eden maktule, mesru savunma kogsullar icerisinde hareket edip,
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mazur goriilebilecek bir heyecan, korku ve telastan dolayr on kez ates etmesi seklindeki
eyleminin mesru savunma siniri astigimin anlasilmasi karsisinda, 5237 sayili TCK 'nin

27/2 ’nci maddesi uyarinca saniga ceza verilmemesi gerekir” denilmistir®®,

1.9.HUKUKA UYGUNLUK NEDENLERININ MADDI SARTLARINDA
KACINILMAZ HATA

Tiirk Ceza Kanunu m. 30/3’e gore, ““ ceza sorumlulugunu kaldiran veya azaltan
nedenlere ait kosullarin gerceklestigi hususunda ka¢inilmaz bir hataya diisen kisi, bu
hatasindan yararlanir.”Bu hiikkiim uyarinca ceza sorumlulugunu kaldiran hukuka
uygunluk nedeninin kosullarinin gergeklestigi hususundaki hata kaginilmaz nitelikte ise,
fail hatasindan yararlanir ve cezalandirilmaz. Failin bu hiikiimden yararlanabilmesi i¢in
hatasinin kacinilmaz bir hata olmasi gerekir. Eger fail 6zenli davransaydi hukuka
uygunluk nedeni bulunmadigini bilebilecek durumda ise hata kagimlabilirdir®®.
Omegin, otenazinin miimkiin oldugu diisiincesiyle yasam destek iinitesinin fisini
cekerek hastanin 6liimiine neden olan meslege yeni baglamis hekim, aslinda olmayan
bir hukuka uygunluk nedeninin varliginda hataya diismiistiir. Bu durumda TCK m. 30/4
anlaminda bir hukuksal yanilginin olup olmadigi degerlendirilmelidir. Failin hukuka
uygunluk nedenlerinin maddi kosullariin gergeklestigini sanmasi halinde ise TCK m.
30/3 s6z konusudur. Yine 1ssiz ve soygunlarin yapildig bir yerde karanlikta bir kiginin
kendisine kostugunu goren fail, saldiriya ugradigini1 sanarak bu kisiyi yaralamis veya

263

6ldlirmiis olabilir™. Bu durumda hukuka uygunluk nedeni olan mesru savunmanin

kosullarindan haksiz bir saldirinin varligi hususunda hataya diistilmistiir.

Hukuka uygunluk nedenlerinin maddi sartlarinda hata halinin, kasti kaldiran
hata (TCK m. 30/1) ¢esidi olarak mi1, yoksa ceza sorumlulugunu kaldiran nedenlerde
hata (TCK m. 30/3) hali olarak m1 kabul edilecegi hususu tartismalidir. Tartisma konusu
hukuka uygunluk nedenlerinin maddi kosullarinin var olduguna iliskin bilginin kastin

mi, yoksa kusurun kapsaminda mi1 degerlendirilecegine iliskin olup, bu konuda bir ¢cok

%1y 1.CD.09.04.2007,4811/2535.,www.uyap.gov.trUyap Mevzuat/ictihat Programu (e.t., 03.06.2014)
%2 yOKUS SEVUK, Hukuka Uygunluk Nedenleri, s. 125.
%3 TOROSLU, s. 124.
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teori ileri strilmistir. TCK m. 30/3’de ceza sorumlulugunu kaldiran ve azaltan
nedenlere ait kosullarin gerceklestigi hususunda kacinilmaz hataya diisen kisinin
hatasinda yararlanacagi diizenlenmis, ancak kagmilmaz hataya diisen Kkisinin cezai
sorumlulugu bakimindan nasil hareket edilecegi diizenlenmemistir. TCK m. 30/3’de
hatanin kaginilabilir olmasi halinde de failin isledigi fiilden sorumlu tutulup
tutulmayacagina iliskin acik bir diizenlemeye yer verilmemistir. TCK m. 30/1°de ise sug
tipinin maddi unsurlarinda hata bagka bir deyisle kast1 kaldiran hata diizenlenmis, hata
dolayisiyla taksirli sorumluluk hali sakli tutularak, failin su¢un taksirli hali diizenlenmis
ise taksirli suctan dolay1 sorumlu olacag dngoriilmiistiir. Ogretide kaginilmaz hatanin
kusuru ortadan kaldiracag: ileri siiriildiigii gibi’®*, kasti ortadan kaldirdigi da ileri
siiriilmektedir®®. Ogretide bir bagka goriise gore ise, hukuka uygunluk nedeninde
kacinilmaz hata kusuru tiimiiyle ortadan kaldirirken, kac¢imilabilir hata sadece kasti

kaldirmaktadir.

Kastt kaldiran hata hiikiimleri (TCK m. 30/1), hukuka uygunluk nedenlerine
uygulandiginda soyle bir sonu¢ dogmaktadir: Fail hukuka aykiriligin maddi kosulunu
bilmiyorsa ornegin, haksiz bir saldir1 olmamasina yani mesru savunma iginde
olmamasina ragmen haksiz bir saldir1 var zannediyorsa, bu hata onun kastin1 kaldirir.
Ancak sucun taksirli hali varsa ve fail bu hukuka aykiriligin tespitinde O6zensiz,
dikkatsiz ise bu sucgun taksirli halinden sorumlulugu dogar. Bu halde sugun taksirli
halinden mahktimiyet s6z konusu olur. Kaginilmaz hatanin kusuru ortadan kaldiracag:
goriisii kabul edildiginde ise hukuka uygunluk nedeninin kosullarinda kaginilmaz hataya
diisen kisi ne kasitl ne de taksirli sugtan dolayr sorumlu tutulmaz. Hukuka uygunluk
nedenlerinin, ceza sorumlulugunu kaldiran veya azaltan nedenler basligi altinda
diizenlendigi dikkate alindiginda, kanunun diizenlemesine uygun olarak hukuka
uygunluk nedenlerinin kosullarinin gergeklestigi hususunda kacinilmaz hata bakimindan
TCK m.30/3’e gore hareket edilmelidir®®. Buna gore hukuka uygunluk nedeninin

gerceklestigi hususundaki kacinilmaz hata durumunda fail hatasindan yararlanacak ve

%4 DEMIRBAS, s. 391.
%5 (9ZGENC, 5.398-399.
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cezalandirilmayacak, dolayisiyla sugun hukuka aykirilik unsuru gergeklesmedigi icin

beraat karar1 verilecektir®®’.

Failin, gerekli dikkat ve 6zeni gosterseydi hukuka uygunluk nedeninin maddi
kosullarinda hataya diismeyecek olmasi yani hatanin kaginilabilir olmasi halinde, failin
nasil cezalandirilacagiTCK m.30/3’te gosterilmemistir. Maddenin gerekgesine gore, fail
isledigi fiilden cezalandirilacak, hata cezanin belirlenmesi agsamasinda dikkate alinacak
ve TCK m. 6lger¢evesinde somut cezanin belirlenmesinde cezanin alt smira
yaklagsmasina ya da taktiri hafifletici nedenin uygulanmasi bakimindan etki edecektir.
Ogretide ise; hatanin kacinilabilir olmas1 halinde, islenen sugun taksirli sekli de
kanunda cezalandiriliyorsa, failin bu sugtan dolayr cezalandirilmas: gerektigi ileri

siiriilmektedir?®®.

%67 7 AFER, s. 338.
%8 YOKUS SEVUK, “Hukuka Uygunluk Nedenleri”, s. 127.
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iKici BOLUM

KUSURLULUGU ETKILEYEN NEDENLER

2.1. KUSURLULUK KAVRAMI
2.1.1.Genel Aciklamalar

Ceza Kanunu haksizlig1 ve kusuru birbirinden kesin bir sekilde ayirmistir (m.30,
40/1). Haksizlik hukuk diizeninin davranis normlariyla yasakladig: fiilleri ifade etmekte,
hukuka aykirilik ¢er¢evesinde yapilan incelemeyle boyle bir fiilin bulunup bulunmadigi
arastirilmaktadir. Bu tespit, fail dikkate alinmaksizin, objektif olarak yapilmaktadir.
Islenen fiilin fail tarafindan degerlendirilmesine gectigimiz safhada ise karsimiza kusur
cikmaktadir. Kusur sucun yapisinda, tipikligin maddi ve manevi unsurlari ile hukuka
aykirihik unsurunun varliginin tespitinden sonraki iciincii sathada incelenmektedir.
Kusurun konusunu gerceklestirmis oldugu haksizliktan dolayr failin kinanip

kinanmayacagi olusturmaktadir®.

Bir sugun olusmasi i¢in sadece maddi unsurun, yani fiilin bulunmus olmasi
yetmez, ayrica fiille birlikte iradenin de bulunmasi, yani kisaca fiilin iradi olmasi1 da
gerekir. Fiilin iradiligi esas1 insanligin biiyiik bir bulusunu ifade etmektedir. Ilkel ceza
hukukunda kolektif sorumluluk gegerli olmus ve failin fiilinin kusurlu olup olmadig:
bile arastiritlmamistir. Bu donemlerde zararli sonucun gergeklesmesi, fiilin sug sayilmasi
ve yapilan fiille sonu¢ arasindaki nedensellik iliskisinin varhiginin kabulii, failin
cezalandirilmasi igin yeterli olmustur. Fiilin su¢ olusturmasi igin failin zararli sonucu

istemis veya 6ngoérmiis olmasinin aranmasi ise ancak hukuk bilincinin gelismesiyle

%9 KOCA-UZULMEZ, s. 243.
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gerceklesebilmis ve zamanla “kusursuz sug¢ olmaz” ilkesi konularak kusurlulugun 6nemi

vurgulanmustir. Cagdas ceza hukuku, kusursuz cezalandirmay: kabul etmemektedir®™.

Fiile iradenin katilmasi, yani fiilin iradi olma zorunlulugu, geleneksel olarak

sugun manevi (psikolojik veya siibjektif) unsuru denilen yoniinii olusturmaktadir.

Sugun manevi unsuru son zamanlarda genellikle “kusurluluk” terimi ile de ifade
edilmektedir. Yargitay da, sugun bu unsurunu kusurluluk olarak ifade etmistir. Manevi
unsur ile kusurlulugun ayni anlamda kullanilmas1 aksine, dgretide kusurlulugu manevi
unsurun bir 6gesi olarak kabul eden bir anlayis bulunmaktadir. Bu anlayisa gore;
manevi unsurun varligindan s6z edebilmek i¢in, failin kusurlu bir sekilde hareket
etmeye chil olmasi, hareketin ona isnat edilebilmesi i¢in gerekli Kisisel niteliklerin

2™l Sucun manevi unsuru, esasinda dogal bir davranistir,

bulunmas1 da zorunludur
acikcasi psikolojik bir olgudur. Bu niteliginden 6tiirii, manevi unsur, su¢un maddi
(objektif) unsuruna, yani fiile eklenmektedir. Bu demektir ki, sugun manevi unsuru, her
durumda psisik bir davranistan, failin iradesinin bir tezahiiriinden ibaret

bulunmaktadir®’?.

Kusurluluk, failin hukuka uygun hareket edebilme olanagina sahip oldugu halde,
hukuka aykir1 bir davranigt segmisve gergeklestirmis olmasi nedeniyle kinanabilmesini
ifade eder. Diger bir anlatimla, kusurluluk, fiilin faili ile olan psisik iliskisidir. Haksizlik
teskil eden, bu nedenle de onaylanmayan fiil, kusurun degerlendirilmesi asamasinda
failin kisisel olarak oniline konulmakta, fail bunun i¢in muaheze edilmektedir. Kusur,
hukuka aykirilik baglaminda yapilan incelemeyle fiil hakkinda bulunulan genel bir
degersizlik yargisini ifade eden haksizliktan, failin fiili hakkinda bireysel degersizlik

yargisini olusturmast itibariyle ayr11maktad1r273.

10 CENTEL-ZAFER-CAKMUT, s. 353-354.

2 DONMEZER-ERMAN, C. 11, s. 157.
2?HAFIZOGULLARI, Genel Hiikiimler, s. 256.
2% KOCA-UZULMEZ, s. 244.
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Kusurlulugun veya manevi unsurun esasi hakkindaki tartismalar bugiin de
halasiiriip gitmektedir. Genelde kusurlulugun iki anlayisindan s6z edilmektedir. Bunlar

kusurlulugun psikolojik anlayist ve kusurlulugun normatif kuralci anlayisidir.

Psikolojik teoriye gore kusurluluk bir biitiindiir. Kusurlulugu sonucun istenmesi,
iradi olmasi bi¢iminde kabul eden bu anlayis, kast ve taksiri ortak bir temele
dayandirmak ister. Bu nedenle de kast ile taksirin ortak yonii olan “isteme” yiesas alarak
kusurlulugun isteme oldugunu ileri siirer. Boylece kusurluluk, sugun neticesi ile fail
arasinda kurulan psikolojik bir bagdir. Bu teori, taksir kavramini inkira gotiirdiigii
yoniinden elestirilmektedir. Psikolojik teori elestirilmis ve denilmistir ki: kusurlulugun
bu anlayisi, kusurluluk igin gergekte zorunlu, gerekli olan bir unsur, yani iradenin
tezahiirlinden ortaya c¢ikmasi zorunlu olan “0deve karsi gelme” karakterini, agikcasi
iradenin kurala itaatsizlik niteligini ihmal etmektedir. Kuskusuz, faile yiiklenen bir
Odevle catismayan bir davranis ne kasith ne de taksirli sayilabilir. Boyle olunca,
kusurluluk yalnizca faille fiil arasindaki psikolojik bagdan ibaret olmamakta, ama
kusurlulukta ddeve karsi gelme de bulunmaktadir. O halde, kusurluluk denince faille fiil

arasindaki psisik bag yaninda, ayrica 6deve itaatsizlik de anlagiimalidir®’”.

Normatif teoriye gore ise; kusurluluk, normun hiilkmiine aykir1 bir hareketi
yapmak demektir. O halde kusurluluk normatif kusurluluktur. Bu teoriye gore kusur,
fiilinden Otiirti failin kinanmasidir. Bu nedenle kusur, haksizligin gergeklestirilis bigimi
olan kast ve taksirden farklidir. Kast ve taksir, fiilin ifade ettigi haksizligin bir
unsurudur. Bununla birlikte, kasten veya taksirle iglenen haksizlik, kusur yargisinin

zeminini olusturmaktadir®”

. Kusurlu olmak, pozitif hukuk kurallarinin yasaklarina veya
emirlerine uymamaktir. Kusurlu irade hem kastta, hem de taksirde bulunmaktadir ve
kusurlu irade yasa hiikiimlerine uymaktan kaginma olarak tanimlanabilir. Fail bir fiili

bilerek ve isteyerek yaptiginda, fiil ile meydana gelen sonug¢ arasinda psikolojik bir

2" HAFIZOGULLARI, Genel Hiikiimler, s. 256.; DEMIRBAS, s. 329.
2 KOCA-UZULMEZ, s. 244.
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iliski kurulur. Ancak bunun kusur olarak nitelendirilebilmesi i¢in kinanmasi gerekir.

Kinama olmadan bir fiilin kusurlulugundan s6z edilemez?".

Ogretide  Hafizogullari,  kusurlulugun  normatif  anlayismin  kabul
edilemeyecegini, bir defa kusurlulugu agiklamada, kusurlu iradenin psisik igeriginin
ihmal edilemeyecek veya ikinci plana itilmeyecek kadar 6nemli oldugunu, 6te yandan,
kinana bilirligin, failin psisiginde, failde degil, ama hilkmi verenin, yani yargicin
kafasinda arandigini, bunun ise kabul edilebilir bir sonu¢ olmadigini ileri siirmiisve
kusurlulugun, sugun mevcut olmasi i¢in aranan maddi fiile neden olan iradenin, 6deve

aykiri davranisi olarak tanimlanabilecegini ifade etmistir.

Ogretide Donmezer ve Erman’a gore; kusurluluk hakkinda genel ve biitiin
durumlan kapsayacak bir tarif vermek bakimindan, normatif teori kabul edilemez.
Psikolojik teori hakkinda ise; psikolojik alanda kalindigi takdirde, kastla taksiri ayni
esasa dayandirmak zor olabilir; fakat bunu ortak bir noktada toplamak herhalde

imkénsiz degildir ve bu bakimdan teknik-hukuk metodundan yararlanilabilir®”’,

Alacakaptan’a gore, ne psikolojik ve ne de normatif goriig, kusurlulugun esasini
tam anlamiyla agiklayamamakta, her biri sorunu bir yonden ele aldigi igin eksik
kalmaktadir. Ancak, goriislerin her birinin eksik kalan yanii digeri ile tamamlayarak
inandiric1 bir sonuca varilabilecektir®®. Erem ise; kusurlulugun esasini agiklamak igin
irade kavramindan hareket etmekte ve kusuru insan psikolojisinde bulmaktadir.
Kusurlulugun esasii agiklayan teorilerden psikolojik teorinin daha dogru oldugu

goriisiindedir.

Kanaatimizce; kusurlulugun esasini agiklamak ig¢in, fail ile fiili arasindaki
psikolojik bag seklindeki tanimlama yeterli olmamaktadir. Bu nedenle, psikolojik teori
tek bagina kabul edilemez. Ayni zamanda failin fiilinden dolay1r hukuk diizenince

kinanabilmesi gerekmektedir. Ayrica normatif teorinin, hem kast hem de taksir

218 CENTEL-ZAFER-CAKMUT, s. 355.
2" DONMEZER-ERMAN, C. I, s. 250.
AL ACAKAPTAN, Sucun Unsurlari, s. 151.

99



acisindan tespit etmesi sebebiyle yeterli oldugu ortadadir. Gorildigi tzere,
kusurlulugun esasmna iligkin her iki teorinin eksik yonleri bulunmaktadir. Bu nedenle,

sdz konusu teorilerin yaklagimlari birlikte ele alinmalidir®”®.

Kusur konusunda verilecek deger yargisi ahlaki degil, hukukidir. Gergekten,
ceza hukukunda kusurdan soéz edilebilmesi i¢in bir ceza normu bakimindan failin
kinanabilip kinanamayacaginin tespit edilmesi gerekir. Bir kimse, kendi anlayigina gore
ahlaka uygun hareket ettigi diistincesinde olsa bile, gergeklestirdigi fiil nedeniyle
kinanabiliyorsa, sorumlu tutulur. Ozellikle Alman doktrininde tartisilan bir husus da,
kusurun fiil kusuru mu yoksa yasam kusuru mu oldugudur. Kusurluluk sugun bir
unsurunu olusturdugundan, failin “cezalandirilacak fiil” bakimindan kusurlu olmasi
aranir; failde kusur ancak isledigi fiil bakimindan etki yapar. Failin icra edebilecegidiger
fiillerde, kusurun ayrica bulunmasi gerekir. Kusurluluk sadece olayda aranir.Eskiden
baska olaylarda kusurlu olmak, suglunun itham olundugu olayda da kusurlu
bulundugunu varsaydirmaz. Alman pozitivistleri bu goriisiin tersine kusurun, failin suca
bulasan biitiin hayatinda arastirilmasi geregini savunmuslardir. Bu goris, fiile iliskin

kusur yerine “fail kusuru” anlayisin 6ne siirmektedir®®°,

Bu goriisler kabul edilemez. Bugiin kusurlulugun yalnizca islenen fiile 6zgii
oldugu kabul edilmektedir. Failin su¢ olusturan davranisi, onun biitiin yasami ile
karsilastirildiginda gegici, tesadiifi ve istisnai olabilir; fakat bu onu kusurlu saymak i¢in
yeterlidir. Ay sekilde gegmisi bakamindan kotii ve ahlak disi nitelik gosteren ve hatta
gecmisinde baska suclar isleyen failin somut olaydaki kusuru bakimindan gegmisine
dayanilamaz. Ancak, ceza tayininde ve cezanin bireysellestirilmesinde failin yasam
kusuru g6z oniinde bulundurulabilir ve bulundurulmaktadir. Diger yandan, fail hareket
ve yasayis tarzini her zaman degistirmeye ve ona yeni bir yonvermeye, yeni bir Kisilik
kazanmaya muktedirdir. Bu nedenle, kusurlulugun sadece islenen eylemi kapsadigini

kabul etmek gerekir?".

2" HAFIZOGULLARI, Genel Hiikiimler, s. 260.
%0 DONMEZER-ERMAN, C. 11, s. 198.

21 )ZTURK-ERDEM, s. 167.
100



2.1.2. Kusurun Unsurlar1

Bir kimsenin isledigi fiilden dolayr kinanabilmesi, yani o kisinin kusurlu
oldugundan sz edilebilmesi i¢in, Oncelikle o kisinin fiili isledigi sirada kusur
yetenegine sahip olmasi gerekmektedir. TCK’da kusur yeteneginin ne oldugu
konusunda dogrudan bir atif yapilmis degildir. Ancak kanunun yas kii¢iikliigii ve akil
hastaligia iliskin 31. ve 32. maddeleri incelendiginde, kusur yeteneginden neyin
kastedildigini anlamak miimkiindiir. Buna gore kusur yetenegi, kisinin isledigi fiilin
hukuki anlam ve sonuglarini algilamasi, algilama yetenegi, yani yaptigi davranisin
hukuken tasvip edilmeyen bir davranis oldugunu anlama ve bu dogrultuda
davranislarin1 yonlendirme kabiliyeti irade yetenegi olarak tanimlanabilir®®?, Buna gore
failin kusur yetenegi, bizatihi kusurdan farklidir. Kusur (isnat) yetenegi, kusurlu hareket
edebilmenin 6n kosulunu olusturmaktadir. Bir kisinin islemis oldugu fiilden dolay1
kinanabilmesi, yani onun hakkinda kusur yargisinda bulunulabilmesi i¢in, kusur
yetenegine sahip olmasi, haksizlik bilincinin bulunmasi ve kusurlulugu kaldiran hallerin

somut olayda ger¢eklesmemesi gerekmektedir.
2.1.2.1.Algilama Yetenegi

Insanin cevresindeki olgular1 gdzlemleyebilme yetenegine algilama yetenegi,
idrak kabiliyeti denir. Algilama yetenegi soyut olarak, kisinin farik ve miimeyyiz
olmasini degil, isledigi fiilin i¢inde yasamis oldugu toplumda ne anlama geldiginin

28 Insanin cevresindeki vakialara iliskin

bilincinde olmasini ifade etmektedir
gbzlemlerinden ¢ikardigr sonuclarin bir deger ifade edebilmesi i¢in; bunlarin, bir
toplumda genel kabul gérmiis olan ve topluma hukuk toplumu niteligini kazandiran
davranig normlartyla iliskili olmas1 gerekir. Bir bagka ifadeyle; insan bu gozlemlerinden
bir sonug ¢ikarirken yiikiimliiliiklerinin ve bunlara aykirt davranmasi halinde sorumlu
tutulacaginin bilinciyle hareket etmelidir. Bu bilince ragmen insan1 haksizlik teskil eden
bir fiil islemesi; muaheze edilmesi sebebini olusturmaktadir. Yani kisi isledigi fiilin

haksizlik olusturdugunu bilmesine ragmen tercihini bu fiili islemekten yana

%82 KOCA-UZULMEZ, s. 245-246.
%8 KOCA-UZULMEZ, s. 246.
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kullanmistir, bu fiili islemekten vazgegmemistir. Bu itibarla, isledigi fiiliden dolay1
kusurlu addedilebilmesi i¢in; kisinin bu fiilin bir haksizlik teskil ettigini, davranisinin

hukuk diizenini korumaya yonelik bir davranig normunu ihlal ettigini bilmesi gerekir284.

2.1.2.2.1rade Yetenegi

Failin iglemis oldugu fiil bakimindan kusurlu oldugunun kabul edilebilmesi igin,
algilama yetenegine sahip olmasi yeterli degildir. Failin davraniglarin1 yonlendirme
yetenegine de sahip olmasi gerekir. Ceza hukukunda, yonlendirici irade tarafindan
hakim olunan, belli bir amacin ger¢eklesmesi amacina yonelik, ereksel ve dis diinyada
meydana gelen insan hareketlerine fiil denilmektedir. Buna gore, irade iirlinii olmayan
davranislar fiil vasfin1 tastmamaktadir. iradenin olusum siirecindeki ilk asamada, belli
bir davranisa iliskin plan, bu davranisa iliskin 6nceden tasarlanan nedensellik serisi
hakkindaki bilgi bulunmaktadir. Bu asamadan sonra yapilan degerlendirme neticesinde
hareketinin davranis normlarina aykirt oldugunu bilmesine, bunun suurunda olmasina
ragmen tercihini fiilini islemekten yana kullanan kisinin iradesi, kusurluluk yoniinden
deger ifade etmektedir. Kusurun unsurunu olusturan irade, davranig normlarinin anlam

285 Ancak failin

muhtevasinin bilinmesini, bunlarin bilincinde olmasini gerektirmektedir
kisiliginde veya fiilin islenisi esnasinda bazi istisnai haller dolayisiyla yetiskin
insanlardaki davranis normlarinin anlam muhtevasin algilama yeteneginin ve bu biling
dogrultusunda davraniglarini yonlendirme yeteneginin ortadan kalkmasi miimkiindiir.
Nitekim failin bagka tiirli davranma imkaninin bulunmadigini (yas kiiciikligi,
zorunluluk hali, hukuka aykir1 fakat baglayici emrin yerine getirilmesi gibi ), dolayisiyla

kusurlu sayilamayacagini kabul etmistir.

%84 OZGENC, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, s. 370.
% KOCA-UZULMEZ, s. 248.
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2.2 KUSURLULUGU ETKILEYEN NEDENLER

Bir kisinin davranisindan dolay1r kinanabilmesi diger bir soyleyisle
cezalandirilabilmesi, bu davranisin ona yliklenebilmesi, onun toplumsal yasamin
gereklerini dogru kavrama ve buna gore davranma yeteneginin bulunmasina baglidir.
Kisinin bu yetenegine kusur yetenegi denir. Kural olarak herkesin kusur yetenegine
sahip oldugu kabul edilir. Kanun koyucu bu kuralin istisnalarint yani kisinin hangi
hallerde kusur yeteneginin etkilenmis olacagini gostermistir. Kisinin kusur yetenegini
etkileyen haller, ayn1 zamanda onun kusurlu veya kusursuz sayilmasmi diger bir
ifadeyle cezalandirilip cezalandirilmayacagini, cezalandirilacaksa cezanin siddetinin ne
olmas1 gerektigini gosteren hallerdirZBG.Kusurlulugu etkileyen hallerden bir kismi
algilama, diger bir kismi ise irade yetenegi lizerinde etkilidir. Kusurluluk iizerinde etkili
olan hallerden bir kismi kusuru tamamen bertaraf ederken, diger bir kismi ise
kusurlulugu tamamen ortadan kaldirmamakta, sadece azaltmaktadir. Dolayisiyla
kusurun tamamziyla kalkmayip azaldigi hallerde, kusurla orantili ceza prensibi geregince

287

faile daha az ceza verilmesi gerekmektedir™’. Calismamizda kusurlulugu etkileyen

halleri TCK nin 6ngordiigii sistem ¢ercevesinde inceleyecegiz.
2.3 HUKUKA AYKIRI BAGLAYICI EMRIN YERINE GETIRILMESI

Bicimsel ve igerik olarak mesru olan emri yerine getiren memur, hukuka
uygunluk nedeninden yararlanir (TCK m. 24/2). Ancak hukuka aykir1 baglayict emrin
yerine getirilmesi, bir hukuka uygunluk nedeni olmayip kusuru kaldiran bir

nedendir?®,

Emir hukuka aykiri ise, bunun yerine getirilmesi halinde yerine getirenin
sorumlu tutulmamasi bir hukuka uygunluk nedeninin bulunmasindan dolay: degil, emri
yerine getirenin i¢inde bulundugu hiyerarsik iliski nedeniyle kusurlulugunun

etkilenmesinden kaynaklanmaktadir. Zira hukuk devletinde “kanunsuz emrin” bir

26 7AFER, s. 344-345.
%1 KOCA-UZULMEZ, s. 249.
28 7 AFER, s. 353.
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hukuka uygunluk sebebi sayilmasi miimkiin olamaz. Bu husus anayasanin kanunsuz
emir basliklt 137°nci maddesinde; “Kamu hizmetlerinde herhangi bir sifat ve suretle
calismakta olan kimse iistiinden aldigi emri, yonetmelik, tiiziik, kanun veya Anayasa
hiikiimlerine aykirt goriirse, yerine getirmez ve bu aykiriligi o emri verene bildirir.
Ancak, iistii emrinde israr eder ve bu emrini yazi ile yenilerse, emir yerine getirilir, bu

)

halde, emri yerine getiren sorumlu o/maz.” seklinde belirtilmistir. Bu hiikkme benzer
sekilde TCK m. 24/2 ile de anayasaya paralel diizenleme yapilmistir. Bu diizenlemelere
gore devlet idaresindeki hiyerarsi geregi istiin hukuka aykir1 ve fakat baglayici olan ve
dolayisiyla gorev geregi yerine getirilmesi zorunlu olan emrini yerine getiren ast, bu
emrin yerine getirilmesi nedeniyle sorumlu olmayacaktir. Buna karsilik hukuka aykiri

emri veren {istiin sorumlulugu devam etmektedir. Ornegin bu kisi, hukuka aykir1 emri

nedeniyle bir tazminat davasina veya idari bir yaptirima muhatap olabilecektir®.

Emirde bigimsel ve igerik olarak hukuka aykirilik olduguna inanan memurun,
ornegin hukuka aykirt emri yerine getirdigi i¢in gorevi kotliye kullanma sorumlu
tutulabilmesi i¢in kural olarak kanunla yasaklanmadik¢a emrin bigimsel ve igerik
olarak hukuka uygunlugunu arastirmasi gerekir. Eger ast emrin hukuka uygun olup
olmadigini arastirmaksizin iistiin hukuka aykiri emrini yerine getirirse sorumluluktan
kurtulamaz. Bunun yaninda ast kendisine verilen emrin hukuka aykiri oldugunu {iste
bildirmesine ragmen {ist emrinde 1srar eder ve emrini yazili olarak yenilerse artik ast
bakimindan yerine getirilmesi gorev geregi zorunlu olan bir emir s6z konusudur ve bu

durumda emri yerine getiren sorumlu olmaz>*°.

Emrin, hukuka uygunlugunun denetlenmesinin kanun tarafindan engellendigi
hallerde, emrin yerine getirilmesinden sadece emri veren sorumlu olur (TCK m. 24/4).
Anayasa m. 137/3’te “ askeri hizmetlerin goriilmesi ve acele hallerde kamu diizeni ve
kamu giivenliginin korunmast igin kanunla gésterilen istisnalar sakhidir” denilerek
emrin hukuka uygunlugunun denetlenmesinin yapilamayacagi haller belirtilmistir. Bu

hiikiim dogrultusunda PVSK m. 2/2, 211 sayilh Tiirk Silahli Kuvvetleri I¢ Hizmet

% KOCA-UZULMEZ, s. 251.
20 7AFER, s. 353.
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Kanunu m. 14’de diizenlemeler vardir. PVSK m. 2/2 de mutlak itaatin gerektigi
durumlar agiklanmig ve bu durumlarda sadece emri verenin sorumlu olacagi
belirtilmistir. PVSK m. 2/2°de “Kamu diizeni ve kamu giivenliginin saglanmasindan
sorumlu olan polis;, amirinden aldigi emri kanun, tiiziik ve yonetmelik hiikiimlerine
aykirt goriirse, yerine getirmez ve bu aykiriligi emri verene bildirir. Ancak, amir
emrinde israr eder ve emrini yazili olarak yenilerse emir yerine getirilir. Bu hallerde
emri yerine getiren sorumlu olmaz. Konusu sug teskil eden emir hi¢cbir suretle yerine
getirilemez. Yerine getirenler sorumluluktan kurtulamaz. ” seklinde genel diizenleme
yer alirken; PVSK m. 2/3’te sayilan durumlarda polisin sozlii emirleri yerine getirmeye
zorunlu oldugu, PVSK m. 2/son “Yetkili amir tarafindan verilecek sozlii emirler derhal
verine getirilir, bu emirlerin yazili olarak verilmesi istenemez. Bu hallerde emrin yerine
getirilmesinden dogabilecek sorumluluk emri verene aittir” hilkmiiyle de mutlak itaat
belirtilmistir. Ancak bu halde dahi konusu sug teskil eden emir yerine getirilemez. Bu
halde emri veren ve yerine getiren emrin konusunu olusturan sugtan istirak hiikiimlerine

gore sorumlu olur®?,

1632 sayil1 Askeri Ceza Kanunu’nun istirak baglikl1 41. maddesinin 2. fikrasina
gore, amir veya ustiin hizmete miiteallik hususlarda verdigi emir bir sug teskil ederse bu
sucun islenmesinden emri veren sorumludur. Ancak ast, kendisine verilen emrin
hudutlarini agmis ise ya da amirin emrinin adli veya askeri bir su¢ maksadini ihtiva eden
bir fiile miiteallik oldugu kendisince malum ise miisterek fail olarak cezalandirilacaktir.
Bu diizenlemeye gore amirin hizmete iliskin konularda asta sug¢ olusturan emir vermesi
miimkiin olmakta ve bdyle bir emre ast mutlak itaate mecbur tutulmaktadir. Bu
diizenleme, konusu sug teskil eden bir emrin yerine getirilmesini yasaklayan ve yerine
getirilmesi halinde bundan hem emri veren hem de emri yerine getirenin sorumlu

olacagini 6ngoren Anayasaya aykirilik teskil etmektedir®.

#1YOKUS SEVUK, Hukuka Uygunluk Nedenleri, s. 95.
22 KOCA-UZULMEZ, s. 253.
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2.4.ZORUNLULUK HALI
2.4.1.Genel Ac¢iklamalar

Caresiz kalma, bir seye mecbur olma anlamina gelen zorunluluk hali, failin
bilerek meydana getirmedigi bir tehlikeden kendisini veya baskasini kurtarmak
zorunlulugu nedeniyle, tehlikeyi uzaklastirmaya yetecek Olclide bir eylemi
gerceklestirmesi halidir®. Zorunluluk hali miilga 765 sayili TCK m.49/3’te “Gerek
nefsinin ve gerek bagkasimin vukuuna bilerek mahal vermedigi ve baska tiirlii
tahaffuz imkdni da olmadigi agir ve muhakkak bir tehlikeden muhafaza etmek
zaruretinin - bahis  oldugu  mecburiyetle, islenilen fiillerden dolay:  faile
ceza verilemez. "seklinde diizenlenmisken; TCK m. 25/2’de; “Gerek kendisine
gerekse baskasina ait bir hakka yonelik olup, bilerek neden olmadigi ve baska
surette korunmak olanag bulunmayan agir ve muhakkak bir tehlikeden kurtulmak
veya baskasini kurtarmak zorunlulugu ile ve tehlikenin agirligt ile konu ve kullanilan
vasita arasinda oranti bulunmak kosulu ile islenilen fiillerden dolay: faile ceza

verilmez” seklinde diizenlenmistir.

Zorunluluk hali 765 sayili TCK’da bir hukuka uygunluk nedeni olarak kabul
edilmisti; buna karsin bu hal, yukarida da agiklandigi tizere 5237 sayili TCK’da ceza
sorumlulugunu kaldiran veya azaltan nedenler basligi altinda diizenlenmistir. Ayrica
TCK m. 25’in gerekgesinde yer alan; “Maddenin ikinci fikrasinda, kusurlulugu
ortadan  kaldiran bir neden olarak zorunluluk (zaruret, 1ztirar) hali
diizenlenmistir....” seklindeki ifade ve yine CMK m. 223/3-b’de zorunluluk haline,
hukuka aykirihig degil, kusurlulugu ortadan kaldiran bir etki taninmis olmasi
karsisinda 5237 sayili TCK doneminde zorunluluk halinin bir hukuka uygunluk
nedeni olarak degil; kusurlulugu ortadan kaldiran bir neden olarak kabul edilmesi

294

gerektigi soylenebilir”™. Tim bu verilere karsin zorunluluk hali, daha 6nce de ifade

ettigimiz tiizere bir hukuka uygunluk nedeni oldugundan siiphe olmayan mesru

*SMAHMUTOGLU,5237 Sayihi Tiirk Ceza Kanunu’nda Hukuka Uygunluk Nedenleri, s. 43.

2947 Ozen INCI, “5237 Sayili Tiirk Ceza Kanununa Gére Ceza Sorumlulugunu Kaldiran Nedenlerde
Simnirin Astlmasi (TCK m.27)” , Terazi Aylhk Hukuk Dergisi, Y:4, S: 37, Eyliil 2009, s. 116.
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savunma ile ayn1 kanun maddesinde kaleme alinmistir. Hukuki nitelikleri itibariyle
birbirinden farkli olan bu iki kurumun ayni béliim bir yana, aynt madde igerisinde
diizenlenmesi de, zorunluluk halinin hukuki niteligi konusunu daha da
belirsizlestirmektedir.5237 sayili yasanin yiirlirliige girmesi ile zorunluluk halinin
hukuki niteligi konusunda 6gretide farkli gorlisler ileri siiriilmiigtiir. Bir kisim
yazarlar tarafindan zorunluluk hali bir hukuka uygunluk nedeni olarak kabul
edilirken®®”, bir kisim tarafindan kusurlulugu etkileyen bir neden (mazeret nedeni)
olarak ele alinmaktadir®®. Buna karsilik, zorunluluk halinin hukuki niteligini somut
olaym 6zelligine gore belirlenmesi gerektigi goriisiinde olanlar da bulunmaktadir®®’.
Yargitay ise vermis oldugu bir kararda zorunluluk halinin, bir hukuka uygunluk

nedeni olarak kabul edilemeyecegini ifade etmistirzgg.Yargltay bu sonuca CMK m.

223/3-b’de yer alan diizenlemeyi esas almak suretiyle ulasmustir.

TCK m. 25/2°de yer alan zorunluluk halinin kusurlulugu etkileyen bir neden

oldugu, madde gerekgesinde “kusurlulugu kaldiran bir neden olarak zorunluluk hali”

250ZTURK-ERDEM, s. 205

2%()ZGENC, Genel Hiikiimler, s. 378; ARTUK-GOKCEN-YENIDUNYA, Genel Hiikiimler, s. 520;
KOCA-UZULMEZ, Genel Hiikiimler, s. 254; HAKERI, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, s.290;
MAHMUTOGLU, agm., s. 50 vd.; HAFIZOGULLARI Zeki, Kusurlulugu Kaldiran Bir Neden
Olarak Ceza Hukukunda istenemezlik,http://www.zekihafizogullari.com/Makaleler/istenemezlik.pdf,
s. 13-14. (e.t.,, 30.11.2013).

®TDEMIRBAS, s. 285.

2%y CGK’nin 26.02.2008 tarih ve 2007/1-281 E. ; 2008 / 37 K. sayili kararinda “...Yeni sistemde,
bashca doért hukuka uygunluk nedeninden bahsedilmektedir. Bunlar, mesru savunma, hakkin
kullanilmasi, kanunun emrini ifa ve ilgilinin rizasidwr. Hukuka uygunluk nedeninin bulunmasi, eylemin
su¢ olmasini engelleyeceginden, bu durumda fail hakkinda beraat karari verilmesi gerekecektir. Buna
karsilik, “sumirin agilmast® bir hukuka uygunluk nedeni degil, 27. maddenin 1. fikrasindaki durum
itibariyla kusurlulugu azaltan, 27. maddenin 2. fikrasindaki durum itibariyla da kusurlulugu ortadan
kaldiran nedenlerden bir tanesidir. Baska bir deyisle, hukuka uygunluk nedenlerinde swmirin kast
olmaksizin asilmast halinde “beraat hiikmii® degil, Yasanmin 27/1. maddesine gore indirimli ceza veya
Yasamin 27/2. maddesine gére ceza verilmesine yer olmadigi karart verilmelidir. Bu husus, 5271 sayili
Yasamin 223. maddesinden de acik¢a anlasilmaktadwr. Su halde, 27. maddenin 1. fikrasinin
uygulanabilmesi icin, oncelikle bir hukuka uygunluk nedeni so6z konusu olmalidw. Failin, hukuka
uygunluk nedenine iliskin kosullarin sumirlarim “kast olmaksizin™ asmast da ikinci kosuldur. Dolayisiyla,
765 sayili Yasamin 50. maddesinden farkli olarak simirin kasten agilmasi halinde bu madde
uygulanamayacaktir. Yine, 765 sayili Yasadaki durumdan farkly olarak, 5237 sayili Yasada hukuka
uygunluk nedeni olarak diizenlenmemis olan “zorunluluk hali’ i¢in de bu maddenin uygulanma sansi
bulunmamaktadir...” seklindeki agiklama Yargitay’in zorunluluk halini bir hukuka uygunluk nedeni
olarak kabul etmedigini agik¢a ortaya koymaktadir. (www.uyap.gov.trUyap Mevzuat/ictihat Program,
e.t., 08.05.2014)
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denmek suretiyle agik¢a belirtilmistir.  Ayrica CMK  m. 223/3-b  hiikmii
degerlendirildiginde zorunluluk halinin kusurluluga etkileyen, yerine gore
kusurlulugu ortadan kaldiran bir 6zellige sahip oldugunu kabul etmek gerekmektedir.
Zira zorunluluk durumunun séz konusu oldugu yargilamalarda hakim; CMK m.
223/3-b hiikmii geregince sanigm kusurunun bulunmamasi nedeni ile ceza

verilmesine yer olmadigina karar verebilecektir®®.

Zorunluluk halinin bir hukuka uygunluk nedeni mi, yoksa kusurlulugu ortadan
kaldiran bir hal mi oldugu konusundaki goriis ayriliklar1 su bakimdan 6énemlidir:
Suga istirak i¢in kasten ve hukuka aykiri islenmis bir fiilin varlig1 yeterlidir (TCK m.
40). Zorunluluk hali kusuru ortadan kaldiran bir hal olarak kabul edildiginde, failin
zorunluluk halinde kalmasindan yararlanmay1 amaglayan drnegin azmettiren istirak
kurallar1 geregince sorumlu tutulacaktir. Zorunluluk hali, bir hukuka uygunluk
nedeni olarak kabul edildiginde, azmettiren istirak kurallar1 geregince fiiliden
sorumlu tutulamayacaktir. Ciinkii istirakte baglilik kurali; istirak kurallarinin

uygulanabilmesini, failin kasti ve hukuka aykir1 bir fiilinin varligina baglamlstlrgoo.

TCK’nin zorunluluk haline iliskin 25. maddesinin 2. fikrasindaki diizenleme
genel hiikiim niteligindedir. Biitiin suglar bakimindan uygulama bulur. Bununla
birlikte kanunda baz1 sug tipleri bakimindan 6zel zorunluluk hallerine yer verilmistir.
Ornegin TCK m. 92/1 maddesine gore “organ ve dokularini satan kisinin icinde
bulundugu sosyal ve ekonomik kosullar géz oniinde bulundurularak, hakkinda
verilecek cezada indirim yapilabilecegi gibi, ceza verilmekten de vazgegilebilir”
denilmektedir. Bu gibi durumlarda failin kusur yeteneginin kalkip kalkmadigin

hakimin arastirmasi gerekmektedir?’Ol.

*%INCI, agm., s. 118,
%0 7AFER, s. 313-314.
01 KOCA-UZULMEZ, s. 255.
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2.4.2.Zorunluluk Halinin Sartlar

Zorunluluk halinin kosullarini, tehlikeye iliskin kosullar ve korunmaya iliskin

kosullar olmak tizere iki grupta toplayabiliriz.

Tehlikeye iliskin kosullar; agir ve muhakkak bir tehlikenin bulunmasi,
tehlikenin failin kendisine veya bagkasina ait bir hakka yonelik olmasi, tehlikenin
meydana gelmesine bilerek sebebiyet verilmemis olmasi, failin tehlikeye katlanma

yiikiimliiliigliniin bulunmamasindan ibarettir.

Korunmaya iliskin kosullar ise; bagka tiirlii korunma imkanimin bulunmamasi

ve tehlike ile korunma hareketi arasinda orant1 bulunmasi olarak belirtilebilir®®?.

2.4.2.1.Tehlikeye iliskin Sartlar

Zorunlulukhalinden soz edilebilmesi i¢in 6ncelikle bir tehlikenin bulunmasi
gerekir. Tehlike; bir kimsenin varligini, giivenligini, haklarin1 zarara ugratma tehdidi
yaratan bir durumu ifade eder. Diger bir sdyleyisle tehlike, zarar ihtimali yaratan bir
olay1 ifade eder®®.insan yasaminin kaybma veya viicut tamliginin bozulmasma ya da
diger haklarin 6nemli sekilde azalmasina yol acan tehlike, agir tehlikedir. Tehlikenin
agirligina, somut olayin 6zellikleri ¢ergevesinde hakim ve mahkeme tarafindan karar
verilecektir. Kesin tehlikeden anlasilmast gereken ise derhal korunma hareketi
yapilmazsa, hukuken korunan menfaate bir zarar verebilme ihtimali biiylik olan
tehlikedir. Tehlike, heyelan sel baskini gibi dogal olaylardan kaynaklanabilecegi gibi
kuduz bir insan ve hayvan saldirisinda oldugu gibi insan ve hayvandan da
kaynaklanabilir. Kanun koyucu 25/2. maddede agwr ve muhakkak bir tehlikenin
bulunmas1 kosulunu koymak suretiyle, agirlik tagiyan herhangi bir tehlikenin, 6zellikle
bliylik bir zarar ve act dogurmayacak nitelikte bir durumun zorunluluk haline yol
acmayacagmi belirlemis bulunmaktadir. Bu nedenle kurtarilmak istenen hak ve

karsilagilan tehlikenin belirli bir 6nem tasimadigi durumlarda zorunluluk halinin

%2 PARLAR - HATIPOGLU, Ceza Sorumlulugunu Kaldiran veya Azaltan Nedenler, s. 60.
%03 ZAFER, s. 316.
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varligindan s6z edilemez. Bu nedenle agliktan O6lmemek icin ekmek g¢almak veya
soguktan donmamak i¢in bagkasinin konutuna girmek zorunluluk haline girebilirse de,

keyif verici bir madde (6rnegin sigara) calmak zorunluluk haline girmez304.

“Tehlikenin kisinin kendisine veya bir baskasina denilerek”765 sayili TCK’dan
ayrilinmis ve bir bagkasina iligkin hak da korunmustur. 765 sayili TCK’da zorunluluk
hali sadece nefse yonelik tehlike bakimindan 6ngoriilmekteydi. 5237 sayili TCK’da ise
tehlikenin kendisine veya baskasina ait bir hakka yonelik olmasi kosulunu getirmis ve
bu kurumun uygulama alanini genisletmistir. Bu itibarla kisi hiirriyetine, hayata, viicut
biitiinligline, sagliga, cinsel biitlinliige, iffet ve serefe, hiirriyet hakkina, malvarligi
haklarina kars1 bir tehlike agir ve muhakkak olmasi kosuluyla zorunluluk haline yol
acabilir. Bu itibarla gebelik ananin hayat: i¢in tehlikeli bir nitelik gosterdigi takdirde,
anne ¢ocugun dogmasini ve kendi hayatinin feda edilmesini istese dahi, bunu yapmayip

cocugu diisiirten ve anay1 kurtaran doktor zorunluluk halinde bulunmus sayilir*®.

Failin tehlikeye bilerek neden olmamasi gerektigi madde metninde belirtilmistir.
Bu duruma gore, tehlike failin kendi kusurlu davranisindan ileri gelmemis olmalidir.
Yani failin kasten (dogrudan veya olasi) hareket etmemis olmasi aranmaktadir. Taksirli
hareketle sebebiyet verilmede zorunluluk halinin varligmin devam ettigi kabul
edilmelidir. Fakat failin tehlikeyi bilerek ve isteyerek gelecegini Ongdrmesine ve
neticeyi istememesine ragmen hareketinden ¢ekinmemesi, yani bilingli taksir
durumunda zorunluluk halinin kabul edilmemesi gerekir®®. Ornegin, sigortadan para
almak i¢in evinde yangin ¢ikartan kisinin, yangindan kagarken komsusunu yaralamasi
halinde bu kisi, yaralama sugundan sorumlu olur. Buna karsilik kisi hareketinin tehlike
yaratacagin1 ongormemis, diger bir deyisle kisi taksirli hareketi ile tehlikeye neden
olmus ise neden oldugu bu tehlikeden kurtulmak i¢in isledigi fiiller zorunluluk halinde

islenmis kabul edilir®®”.

%4 KOCA-UZULMEZ, s. 256.
%5 KOCA-UZULMEZ, s. 257.
S®pARLAR - HATIPOGLU, s. 60.
%07 ZAFER, s. 318.
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“Failin  tehlikeye katlanma yiikiimliliigiiniin -~ bulunmamasi” hususunun
TCK’nin 25/2 madde metninde yer almamasina ragmen, baska bir kanun hiikmii faile
tehlike aninda onu karsilamak ve etkisiz kilmakla, konumu ve gorevi geregi yiikiimli
kilmis ise, bu durumda failin tehlikeden kurtulmak i¢in sug islemesi durumunda ceza
sorumlulugu mevcuttur. Yani tehlikeye katlanma yiikiimliliigi olan kimsenin
zorunluluk halinden séz edilemez. Ornegin bir itfaiye gorevlisi yangin sirasinda olay
yerinden uzaklasmayip yangini sondirmek ve etrafa yayilmasimmi Onlemekle
yiikiimliidiir. Yine batmakta olan geminin kaptaninin tiim yolcular tahliye ettikten
sonra gemiyi terk etme yiikiimliiliigline uymadan gemiyi terk ederken suc islemesi
halinde de zaruret halinden yararlanilamaz. Orneklerde oldugu gibi tehlikeye katlanma

yiikiimliiliigli, kanundan, gorevin niteliginden ya da s6zlesmeden kaynaklanabilir308.

2.4.2.2. Korunmaya Iliskin Sartlar

Zaruret halinden bahsedilebilmesi i¢in tehlikeden kurtulmaya iliskin kosullardan
biri de “tehlikeden baska tirlii kurtulma olanagimin bulunmamas:” hususudur.
Tehlikeden kurtulmak i¢in baska bir ¢are varken su¢ olan bir hareketi yapan fail
sorumsuzluk isteyemez. Bu konuda ki karar1 somut olayin 6zellikleri ve failin psikolojik
halini dikkate alarak hakim veya mahkeme verecektir. Olayda gizlenmek, kagmak
suretiyle kurtulma olanagi mevcutsa zorunluluk halinden bahsedilemeyecektir. Mesru
savunmadakinden farkli olarak zorunluluk halinde, tehlikeden kacarak kurtulmasi
mimkiin olan fail, kagmayip su¢ islemis ise ceza goriir. Hatta tehlikeden farkli
agirliktaki suglardan birini isleyerek korunmasinin miimkiin oldugu bir olayda, agir

sucu secen kimse zaruret halinden yararlanamaz.

Zorunluluk halinde korunan hak ile zarara ugratilan hak arasinda “orantililik”
olmalidir. Zorunluluk halinde karsilasilan tehlikenin agirlig1 karsisinda, feda edilen hak
ile korunmak istenilen hakkin sosyal degerleri goz oniinde tutularak karar verilmesi,
olaym objektif ve siibjektif bakimdan biitiin olarak degerlendirerek sonuca varmasi

gerekmektedir. Yapilan degerlendirmede, feda edilen hak veya yararin korunmak

%8 pPARLAR - HATIPOGLU, s. 62.
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istenen hak ve yarardan {istiin oldugu veya hi¢ degilse esit olmadig: takdirde zorunluluk
halinden bahsedilemez®®. Siradan bir hakka yonelik tehlikeyi bertaraf etmek igin
masum ti¢iincii kisinin daha iistiin bir hakkina zarar verilmesi halinde orantidan séz
edilemez. Tehlikeden daha hafif bir hakka zarar vererek kurtulma imkani var ise
korunmada siirin asilmasindan séz edilebilir (TCK m. 27/1). Ayrica orantisizlik
kullanilan aragtan da kaynaklanabilir. Tehlikenin bertaraf edilmesi i¢in segilen aracin,
tehlikeyi bertaraf etmeye uygun olmamasi nedeniyle {i¢iincii kisilere zarar verilmis ise
yine sinirin asilmasindan soz edilir. O araci kullanmadan tehlikeyi bertaraf etme imkan1
yoksa ara¢ korunmaya uygundur **°. Zorunluluk halinde masum igiincii kisiler zarar
gordliigl icin, bu kisilerin ugradigi zararlarin hakkaniyete uygun bir sekilde tanzim

edilmesi gerekir.

2.5.MESRU SAVUNMADA SINIRIN HEYECAN, KORKU VE TELAS
NEDENIYLE ASILMASI

Hukuka uygunluk nedenlerinden mesru savunmada sinirin heyecan, korku ve
telas nedeniyle asilmasi (TCK m. 27/2) kusurlulugu etkileyen 6zel bir hal olarak kabul
edilmistir (CMK m. 223/3-e). Kusurlulugu kaldiran bu hiilkmiin uygulanabilmesi,
oncelikle mesru savunmanin saldiri ve savunmada orantililik kosulu disinda kalan
savunma kosullarinin gerceklesmis olmasini gerektirir3ll. Mesru savunma durumunda
bulunan fail, savunmada saldiriy1 bertaraf edecek 6l¢iiniin 6tesine gegmis ve bu 6l¢iiniin

asilmas1 kisinin heyecan, korku ve telasindan meydana gelmisse cezalandirilmaz.

%9 PARLAR - HATIPOGLU, s. 63.
310 ZAFER, s. 319.

81 YCGK, 16.04.2013, 2013/1-26 E., 2013/150 K., “Gece saat 04:00 siralarinda, hirsizlik veya ¢ocuk
kagirmak amaciyla sanigin evine giren maktuliin, sanigin iki aylik bebegini kucagina aldigi, sanigin esi
Yasemin’in bagirmasiyla kucagindaki bebegi koltugun iizerine birakarak evin yatak odasma kagtigi ,
ancak igeriye girdigi ve acik olan pencereden kagmayip elbise dolabinin igine saklanan, hirsizlik veya
cocuk kagirmak i¢in gelen saldirganin eylemi saniga ve ailesine yonelik haksiz bir saldir1 ise de; sanigin
esinden bigak istemesi ve polise haber verilmesinin ardindan, bebegi birakip elbise dolabinda saklanan ve
kagma disinda bagka bir amag giitmeyen maktuliin kagmasini engellemek maksadiyla onu sag kal¢casindan
bir bigak darbesi ile yaralayarak Adli Tip Kurumu raporuna gore 6liim nedenlerinden biri olan eylemi
gerceklestirmistir. Elbise dolabina saklanan, daha sonra dogrudan kagmak igin pencereye ydnelen
maktuliin saniga yonelik herhangi bir hamlesinin de olmadig:1 olayda mazur goriilebilecek bir korku,
panik ya da heyecanin tesiri ile mesru miidafaada sinirin asilmasindan soz edilemeyeceginden, 5237 sayili
TCK’nun 27. maddesinin 2. fikrasinin uygulanama sartlarinin olustugu sdylenemeyecektir. ” (karar igin
bkz. www.kazanci.com, e.t., 25.04.2014)
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Sinirin  agilmasina neden olan her tiirli heyecan, korku ve telas degil, failin o
eyleminden dolayr kinanmasimi haksiz kilacak diizeydeki yani mazur goriilecek
heyecan, korku ve telas failin cezalandirilmamasina neden olabilir®™. Failin bu gibi
hallerde mesru savunmanin sinirin1 kasten ya da taksirle asmis olmasi arasinda herhangi
bir fark yoktur. Zira somut olayda mesru savunmanin sinirinin heyecan, korku ve telas
nedeniyle asildigi hallerde, failin kontroliinii kaybettigi, saglikli bir iradeye sahip
olmadig1 bir durum ortaya c¢ikmaktadir. Kisi sirf maruz kaldigr saldirinin etkisiyle
heyecan, korku ve panige kapilarak mesru miidafaanin simirlarin1 astiginda bu
hiikkiimden yararlanabilecektir. Ornegin failin saldirry1 bir yumrukla savusturmasimin
miimkiin oldugu bir olayda, olayin gergeklestirilis biciminden kaynaklanan korkuyla
silahina sarilmasi ve ates etmesi durumunda oldugu gibi. Buna karsilik bu saldiridan
kaynaklanan ofke ve gazabin etkisiyle sinirlar1 astiginda ise bu hiikiim degil haksiz

tahrik® hitkmii uygulanacaktir®™.

Heyecan, korku ve telas nedeniyle mesru savunmanin maddi sartlar1 yanlis

degerlendirilmis olabilir. Ornegin fail heyecan nedeniyle saldirinin devam ettigini

312 7 AFER, s. 360.

3 YCGK, 08.05.2012, 2011/1-436 E., 2012/190 K., “ Goérgii tamgi bulunmayan olay, samgin aksi
kanitlanamayan savunmasina gore 1siklar1 yanmakta olan bir okulun ve evlerin yakininda ve yol iizerinde
meydana gelmistir. Olay yerinin 6zellikleri géz Oniine alindiginda, sanigin {izerinde tasidigi bigagi
gostermesi ya da bir veya birkag bigak darbesi ile kurtulma olanagini degerlendirip bu yollardan birisine
bagvurmasi gerekirken, kolunu tuttugu sirada pantolonu ayaklarina diigmiis vaziyette bulunan,
yiirliyemeyen, geriye dogru gitmekte olan ve baska bir saldirida bulunmayan magdura, ligli yasamsal
tehlikeye neden olacak ve basit bir tibbi miidahale ile giderilemeyecek nitelikte yaralama ile sonuglanan
on bir bigak darbesi vurmasi karsisinda, eylemlerini haksiz tahrik altinda gergeklestirdigi ve eylemin
saldir1 ve savunmaya iligkin diger kosullari tasimasina karsin sanigin gece yarisi kendisinden otuz yas
biiyiik olan, fiziksel olarak gii¢lii oldugunu ve aralarinda herhangi bir korku veya endiseye kapilmadan
disar1 ¢ikmasi ve sehrin tenha bir bolgesine gitmesi ile kendisine yonelen, yalnizca sdzde kalan ve devam
etmeyen bir saldir1 karsisindaki eylemlerinde; “gerceklestirilen savunma hareketinin maruz kalan saldiriy1
def edecek oOlgiide olmasi” diger bir anlatimla saldiri ile savunma arasinda oran bulmasi ve sinirin
agtlmasinin  mazur gorilebilecek bir heyecan korku veya telastan ileri gelmesi kosullari
gerceklesmediginden mesru savunma ya da mesru savunmada sinirin agilmasi sartlarin olustugundan sz
edilemez, zira magdurun 1rza yonelik olan, yalnizca sézde kalan ve devamda etmeyen saldir1 karsisinda
sanigin savunma hakkinin dogdugunun kabul edilmesi gerekmekte ise sanigin viicudunun oliimciil
bolgelerine vurmak sureti ile magduru yasamsal tehlike olusturacak sekilde yaralamasi eyleminde
“savunma ile saldir1 arasindaki dengenin savunma lehine bozulmus ve dolayisiyla dlgiiliik ilkesinin ihlal
edilmis olmas1” nedeniyle mesru savunma ve mesru savunma arasinda siirin agilmast kosullart
bulunmamaktadir. Bu itibarla sanik hakkinda haksiz tahrik hiikiimlerinin uygulanmasi gerektigi
hakkinda...”, www.uyap.gov.tr Uyap Mevzuat/igtihat Programu, (e.t., 21.03.2014)

34 KOCA-UZULMEZ, s. 259.
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sanabilir. TCK m. 27/2’de, mevcut bir mesru savunma halinde sinirin asilmasi
diizenlenmis olup hukuka uygunluk nedeninin maddi sartlarinda hata hali
ongoriilmemistir. Heyecan, korku ve telas nedeniyle haksiz bir saldirinin var sanilmasi
veya haksiz saldirinin tekrarlanacak sanilmasi hali, hata kurallar1 ¢ergevesinde

degerlendirilmelidir®®® (TCK m. 30/1,3).
2.6.CEBIR VE SIDDET, KORKUTMA VE TEHDIT

Tiirk ceza kanununda cebir ve siddet ceza kanunumuzun 28’ inci maddesinde
sOyle diizenlenmistir; “Karsi koyamayacagi veya kurtulamayacagi cebir ve siddet veya
muhakkak ve agir bir korkutma veya tehdit sonucu sug isleven kimseye ceza verilme:z.

Bu gibi hallerde cebir ve siddet, korkutma ve tehdidi kullanan kisi sucun faili sayilir.”

Kusur, failin bagka tiirlii davranma imkani varken, haksizlik teskil eden fiili
gerceklestirmesi demektir. Cebir, siddet, korkutma ve tehdidin etkisinde kalarak sug
teskil eden bir fiili isleyen kisinin ise irade yetenegi etkilenmis oldugundan, baska tiirlii
davranma imkaninin varligindan s6z edilemeyecektir®™®. Bu diizenlemeden de anliyoruz
ki kisinin iradesinin mutlak surette etkilendigi ve kendi iradesi disinda kalan etkenlerle
hareket etmek zorunda kalan kisiler i¢in ceza sorumlulugu yoluna gidilemeyecegi ve bu
kisilere yaptirinm uygulanamayacagi kurali benimsenmistir. Eski ceza yasamizda
karsiligr bulunmayan bu diizenleme ile cebi rsiddet, muhakkak ve agir korkutma veya
tehdit etkisinde sug islenmesi halinde sorumlulugun cebir, siddet veya korkutma ve
tehdidi kullanana ait olacagi ongoriilmistiir. Failin irade yetenegini ortadan kaldiran
cebir, siddet, agir korkutma veya tehdit, kusurlulugu ortadan kaldiran haldir. Cebir,
siddet, korkutma veya tehdit altinda bir sug isleyen bir kisinin sorumlu tutulmamasi

konusundaki egilim Roma Hukuku’na kadar dayan1r317.

815 ZAFER, s. 361.
318 KOCA-UZULMEZ, s. 262.
17 M. Resat KOPARAN, Ceza Sorumlulugunu Kaldiran veya Azaltan Nedenler, s. 364.
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2.6.1.Cebir ve Siddet

Cebir bagkasin maddi gili¢ kullanarak bir kisinin iradesinin sakatlanarak, rizasi
hilafina bir hareketi yapma veya yapmama ile su¢ islemek zorunda birakilmasidir. Faile
uygulanan cebir, fiziksel giiclin asir1 uygulanmasi halinde siddete doniisecektir. Failin
sucu islemek zorunda kaldig1 sirada cebir ve siddetin devam ediyor olmasi gerekir. Bu
nedenle kendi kusurundan kaynaklanmayan bir zorlamaya kars1 koyamamasi nedeniyle
sug isleyene ceza verilmemektedir®®®, Ornegin bir kimsenin kolunu arkaya kivrilarak,
bundan kurtulmasi i¢in eline verilen tasi magazanin vitrinine atmak zorunda
birakilmasi durumunda kisi cebrin etkisi altinda kalarak sug islemis olmaktadir ve fail

hakkinda kinama yargisinda bulunmak miimkiin degildir319.

Kanun maddesinden anlamamiz gereken temel diisiince hangi kavramin cebir
olacagi hangi eylemin korkutma olacagidir. Bu konuda temel diisiince ise; kanuna gore
“karsi koyamayacagi veya kurtulamayacagi cebir ve siddet” hilkmiinden maddi cebir
anlasilmalidir. Tersini diistinmek, kanunun maddi cebir ile manevi cebri ayni sey
saydigini1 kabul etmek olur Ki, bu miimkiin degildir. Buna karsilik, “muhakkak ve agir
bir korkutma veya tehdit” hilkkmiinden manevi cebir anlagilmalidir. Gergekten, nasil
ifade ederse etsin, 28. maddenin diizenlemesi, hangi dilde hangi terimle ifade edilirse
edilsin, ceza hukukunda herkesge bilinen “maddi cebir” ve “manevi cebir” ile ilgiliyse,
burada baska bir yorumun miimkiin oldugunu diistinmiiyoruz. Gergekten, Kanun, 28.
madde hiikkmiinde “... muhakkak ve agur bir korkutma ve tehdit sonucu sug isleyen
kimseye ceza verilmez... Korkutma ve tehdidi kullanan kisi su¢un faili sayilir” diyerek

manevi cebre isaret etmistir.

Kanun, manevi cebri, “korkutma ve tehdit” kullanma olarak ifade etmistir.
Maddi cebir ve manevi cebir etkileri bakimindan birbirinden tamamen farkli olmasina
ragmen, Kanun, her ikisini ayn1 sey saymis, her iki halde” korkutma ve tehdidi kullanan
Kisinin” sucun faili oldugunu kabul etmistir. Ancak, cebre muhatap Kisilerin cezasiz

kalmalar1 su¢ genel teorisinde ayni nedene dayandirilamaz. Maddi cebirde cebre

%18 Mustafa SIMSEK, Askeri Ceza Hukuku Ders Notlari, izmir 2005, s. 248.
39 KOCA-UZULMEZ, s. 263.
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muhatap Kisinin yaptig1 sug olusturan fiil iradi degildir, oysa manevi cebirde zorlanmis
da olsa sonunda su¢ olusturan fiili iradidir. Bu temel fark, farkli sonuglar
dogurmaktadir. Burada, en basta kisi, kendi fiilinden mi yoksa baska bir kimsenin

fiilinden mi sorumlu tutulmaktadir sorusu ortaya ¢ikmaktadir®®.

Maddi cebirde, sorunun ¢6ziimii kolaydir. Burada, cebredilen cebredenin bir
aleti, tabiri caizse bir uzanms eli konumundadir. Uzerinde maddi cebrin icra edildigi
Kisi iradi olarak bir sey yapmamakta, kendisine bir sey yaptirilmaktadir. Bundan 6tiirii,
madem cebredilen kisi 6rnegin tipki silah gibi, cebreden kisinin aleti konumundadir,
cebreden, cebredilenin fiilinden degil, kendi fiilinden sorumludur, ¢iinkii viicudundan
hasil olmakla birlikte, cebredilen kisinin fiili iradi bir fiil degildir. irade yoksa su¢ da

yoktur. Kural istisna tantmamaktadir.

Manevi cebirde, maddi cebirden farkli olarak, failin fiili ile arasindaki iradi bag,
kisith olmakla birlikte kesilmemekte, devam etmektedir. Gergekten, manen zorlanmis
olsa bile, gene de ortada zorlanan Kisinin iradi bir fiili bulunmaktadir. Fail, sug olan fiili
islemek yerine, her zaman, zararina da olsa, korkuya veya tehdide direnmek yahut
katlanmak seg¢enegine sahip bulunmaktadir. Bir yerde Kisinin kisith da olsa bir se¢enegi
varsa fiili iradidir. Demek ki, manevi cebirde, fail, maddi cebirden farkli olarak, artik
kendisini korkutan, tehdit eden kisinin bir aleti, uzanmis bir eli degildir, ¢ok simirl
olmakla birlikte bir se¢im imkanina sahip bulunmaktadir. Fiilin iradiligi devam
etmektedir. Oyleyse fiilin iradi oldugu yerde, fiil su¢ da olabilmektedir. Kanun,
zorlanan Kisiyi iradi fiilinden sorumlu tutmuyor zorlayan: sorumlu tutuyorsa bu, onu,
kusurlu gérmemesi demektir. Bunun baska bir aciklamasi yoktur. Burada, sorun,

manevi cebirde, failin fiilinde kusurlu olmamasinin nedeninin ne oldugudur321.

Manevi cebir, fiilin iradiligi tizerine degil, iradi fiilin kusurlulugu tizerine
etkilidir. Manevi cebir altinda sug isleyen bir kimse, fiili iradi olmakla birlikte, kusurlu
sayllmamaktadir, ¢iinkii kinanabilir bir davranista bulunmadig kabul edilmektedir.

Ancak, Kanun, miicbir sebep, beklenmeyen hal, maddi ve manevi cebri, birbirine

0 pARLAR-HATIPOGLU, s. 142.
1 HAFIZOGULLAR], s. 362 vd.
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karigtirmistir. Kanunun gerekcesinde, 6zellikle maddi ve manevi cebrin, nigin ayni sey
sayilarak ayni diizenlemeye tabi tutulmasi konusunda bir agiklik bulunmamaktadir.
Kanun, zorunluluk halini diizenlerken, ayrica manevi cebri de diizenlemis degildir.
Kanunun s6ziline ragmen, 6ziinde ayni1 olmayan iki sey, ayni sey sayillamayacagi i¢indir
ki, manevi cebri, maddi cebirden farkli diisiinmek, sartlarin1 ayrica ortaya koymak
zorunlu olmaktadir. Kanunun 28. maddesi hiikkmiinde yer alan “muhakkak ve agir bir
korkutma veya tehdit” hikmiine bakarsak, ayrica cezayr azaltan veya kaldiran 6zel
hiikiimleri (Or. TCK md. 92, 147, vs.) gdz éniine alirsak, bu tiir bir diizenlemeden, tarihi
kanun koyucunun belirsiz iradesinden bagimsiz olarak, kanunun beseri kirilganlik esas
olmak tizere, i¢inde bulundugu kosullarda kisiden beklenenin kendisinden istenmesinin
miimkiin olmadigin1 kabul etmis oldugu sonucu ¢ikmaktadir. Bu, Kanunun, hata
yaminda kusurlulugu kaldiran diger yeni bir nedene yer vermis olmasi demektir®?. Bu,
icinde bulundugu zorlayict kosullarda yaptigi davranistan baska bir davranista
bulunmasmin failden istenememesidir. iginde bulundugu zorlayici kosullarda yaptig
davranistan baska bir davramista bulunmasinin failden istenememesi demek, failin
fillinde kinanabilir olmamasi, dolayisiyla kusurlu olmamasi demektir. Failin kusurlu

olmamasi, fiilinin su¢ olmamasidir.

Ancak, fiilin, zorda kalan faili bakimindan su¢ olmamasi demek, ayni fiilin
failini o fiili yapmaya zorlayan kisi bakimindan su¢ olmamasi demek degildir. Burada,
sorun, maddi cebirden farkli olarak, manevi cebirde, hangi esasa gore zorlanan kisiyi
zorlayanin zorlananin fiilinden sorumlu oldugudur. Bu konuda kanunda agik bir hiikiim,
gerekgede bir agiklama bulunmamaktadir. Kanun, “Bu gibi hallerde cebir ve siddet,
korkutma ve tehdidi kullanan kisi sugun faili sayilir” demekle yetinmistir. Kuskusuz, bu
halde, ne ticiincii kisinin fiilinden sorumluluk, ne de objektif sorumluluk s6z konusudur.
Yukarida belirtildigi iizere, kanun ne kadar karistirirsa karistirsin, maddi cebirde,
madem zorlanan zorlayanin bir aletidir, kisi baskasmin degil, kendi fiilinden
sorumludur. Manevi cebir s6z konusu oldugunda, Kanunun 37/2. maddesinde “Sugun
islenmesinde bir baskasini arag olarak kullanan kisi de fail sayilir” demesine ragmen,

miimkiin tek sorumluluk bi¢imi herhalde suga istiraktir. Gergekten, sugun islenmesinde

%2 HAFIZOGULLARYI, s. 363.
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bir kimseyi ara¢ olarak kullanmaktan, kanun genisletici yorumu yasaklamadigindan,
ayrica bir kimseyi bir sucu islemeye zorlamay1 da anlamak miimkiindiir. Azmettirmeyi
(m. 38) bir yana birakalim, 37/2. madde hiikmii karsisinda, 28. maddenin zorlayanin

sorumlulugu hakkindaki hiikkmii, suc¢a bir tiir istirak olarak degerlendirilmelidir.
2.6.2.Korkutma ve Tehdit

Tehdit, kisiye ait hukuksal degerlerin gelecege yonelik bir saldir1 tehlikesi
altinda birakilmasidir. Burada kisiye yonelik bir sugu islememesi durumunda kendisine

323 Eski ceza

yonelik gerceklestirilecegi iddia edilen bir tehlike, kotiiliik s6z konusudur
yasamizda karsiligi bulunmayan bu diizenleme ile “muhakkak ve agir kokutma veya
tehdit etkisinde sug¢ islenmesi halinde sorumlulugun korkutma ve tehdidi kullanana ait

olacagr” 6ng6n’ilmiist1'ir324.

Korkutma ve tehdit 5327 Sayili TCK’da;

Madde 28 - (1) “Karsi koyamayacagi veya kurtulamayacag cebir ve siddet veya
muhakkak ve agir bir korkutma veya tehdit sonucu sug isleyen kimseye ceza verilme:z.
Bu gibi hallerde cebir ve siddet, korkutma ve tehdidi kullanan kisi sucun faili sayilr.”
seklinde diizenlenmistir. Kanunda bu sekilde yer alan ve failin irade yetenegini ortadan
kaldiran agir korkutma veya tehdit, kusurlulugu ortadan kaldiran haldir. Korkutma veya
tehdit altinda bir su¢ isleyen bir kisinin korkutma (ikrah), halen var olan agir ve
muhakkak zarardan kendisini veya bagkasini korumak amaciyla bir kimsenin bir sucu
islemesidir. Tehdit ise, gerceklesmesi failin isteginin yerine getirilmesi sartina bagl
kilinan bir kotiiliigiin magdura bildirilmesidir. Bu durumda, kisiye, kendisine veya
yakinlarina yonelik zarar tehdidi dolayisiyla bir su¢ islemesi icin zorlamada
bulunulmaktadir. Ornegin, oglunun &ldiiriilmemesi karsiliginda bir yerden hirsizlik

yapan baba tehdit altinda su¢ islemistir. Clinkii sugu islemedigi takdirde oglunun

*2YILDIZ, s. 59.
%24 M. Resat KOPARAN, “YTCK Genel Hiikiimler Ceza Sorumlulugunu Kaldiran ve Azaltan Sebepler
(24.-34.maddeler)”, s. 5.
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oldiirtilecegi kendisine bildirilmistir. Bu sekilde failin eylem iizerindeki iradesi

sakatlanmustir®?>.

Tehdit ve korkutmanin failin ceza sorumlulugunu kaldirabilmesi i¢in bu tehdit
ve korkutmanin muhakkak olmasi gerekir. Soyut tehdit ve korkutmalarin, basit nitelikli
tehditlerin sug¢ islemeye yoneltmesi s6z konusu olmayacagindan failin sorumlulugu
kalkmaz. Yine tehdidin icerigi ve agirligi ile yaptirilan eylemin de karsilagtirilmasi

gerekir3®

. Basit bir tehdit ile biiyiik bir su¢ isleyen hem de bu sugtan kendisine de yarar
saglayan kisinin tehdit altinda sug¢ islediginden s6z edilemeyecektir. Tehdit ve
korkutmanin muhakkak olmasi gerektigi konusunda, bu muhakkakligin neyi kapsadigi
yasada yer almamistir. Italyan Ceza Kanununda yer alan 1ztirar haline iliskin sartlar

burada da gecerli olmalidir. Bu sartlar sunlardir;
a) Gelecekte gerceklesecek bir kotiiliik bildirilmelidir ve tehdit haksiz olmalidir.

b)Tehdit, kisiye gerceklestirilebilir agir ve muhakkak bir zarar i¢ermelidir.
Tehdit, az veya ¢ok agir olabilir. Ancak, bir esyaya yonelik tehdit cezasizlik sonucuna
yetmez. Pek hafif bir zarardan korunmak amaciyla agir bir su¢ islemeyi kabul eden kisi

tehdit altinda sug islemis sayillamaz.
c) Tehdit edilen kisi bu duruma kendi haksiz hareketi ile sebep olmamalidir.

d) Tehdit edilen, tehditle istenen hususu gergeklestirmekten baska tiirli
kagimamamalidir. Bunun i¢in hukuk diizeni tarafindan ongoriilen koruma araglarina
bagvurarak (sikayet, ihbar vs.) tehlikeden kurtulmaya, kagmaya, kars1 koymaya elverisli
makul ve kuvvetli bir ihtimal bulunmamalidir. Bu durum degerlendirilirken
tehditedenin ve tehdit edilenin kisilikleri, yasi, cinsiyeti, i¢inde bulunulan halin

6zellikleri, kullamlan araglar gibi hususlar birlikte degerlendirilmelidir®’.

e) Islenen fiil ile maruz kalman tehdit arasinda makul bir oran bulunmalidir.

%5 KOPARAN, a.g.e, s. 6
6y asa gerekcesi icin bakimz.(Ozgeng, Gerekgeli Tiirk Ceza Kanunu, Ankara 2004,5.111)
%" KOPARAN, s. 7.
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2.7.HAKSIZ TAHRIK
2.7.1.Genel Ac¢iklamalar

Haksiz tahrik, insan psikolojisinde ‘buhran” haline hukuki neticeler
taninmasidir. Ogretide hiddet veya siddetli elemin etkisi altinda kusur yeteneginin
azalmast olarak da tanimlanan haksiz tahrik miiessesesi 5237 sayili Tiirk Ceza
Kanunu’nun 29. maddesinde diizenlenmistir. TCK’nin 29. maddesi kisiye haksiz
tahrikin etkisi altinda isledigi su¢tan dolay1 verilecek olan cezanin, belli bir oranda
indirilmesini 6ngérmektedir. Haksiz tahrikin etkisi altinda sug isleyen kisinin kusur
yetenegi azalmig, normal bir kisiye gore davramiglarini hukukun icaplarina gore
yonlendirme yetenegi etkilenmigstir. Bu itibarla haksiz tahrik, kusurun irade unsuru

tizerinde etkili bir neden oldugu i¢in failin cezasinda indirime gidilmektedir328.

Yargitay’a gore haksiz tahrik ise soyle belirtilmistir: “Tahrik, Ceza Hukuku
bakimindan, bir kimseyi su¢ islemeye yoneltme, tesvik etme ve bu kisinin iradesi
tizerinde yapilan etki sonucu bu kisinin su¢ isleme dogrultusunda harekete
gegirilmesidir. Failin haksiz bir fiilin dogurdugu 6fke veya elemin etkisi altinda hareket
ederek bir su¢ islemesidir. Bu halde fail, su¢ isleme yoniinde onceden bir karar
vermeksizin, disaridan gelen etkinin, psikolojik durumunda yarattig1 karisikligin sonucu

olarak sucu islemeye yonelmektedir*%.

Haksiz tahrik miiessesesi, 5237 sayili ceza kanunumuzun ikinci boliimiiniin,
ceza sorumlulugunu kaldiran veya azaltan nedenler bashigi altinda su sekilde
diizenlenmistir: “Haksiz bir fiilin meydana getirdigi hiddet veya siddetli elemin etkisi
altinda sug isleyen kimseye, agirlastirilmis miiebbet hapis cezasi yerine, on sekiz yildan
yirmi dort yila ve miiebbet hapis cezasi yerine on iki yildan on sekiz yila kadar hapis
cezasi verilir. Diger hallerde verilecek cezamin dortte birinden dortte iigiine kadart

indirilir. ”’Kanunun biitiin sug¢lar ve kisiler agisindan gegerli olan bu genel hiikkmiiniin

¥8 KOCA-UZULMEZ, s. 264.

%9 YCGK 11.06.2013 tarih ve 2013/1-27 E, 2013/291 K.,www.uyap.gov.tr Uyap Mevzuat/i¢tihat
Programy, (e.t., 22.01.2014).

120


http://www.uyap.gov.tr/

yani sira, belli suglarin bir haksiz fiilin olusturdugu gazap halinin etkisi altinda
islenmesi halinde bu suglarin cezasinda belli bir oranda indirim yapilmasi gerektiren
tahrik halleri de vardir. Bu durumda s6z konusu suglar hakkinda genel hiikiim igeren 29.
madde artik uygulanmayacaktir. Sug¢ failinin tek bir sebepten iki defa yararlanmasi
miimkiin degildir®®. Omegin haksiz fiil nedeniyle hakaret halinde veya hakarete
karsilik olarak hakaret sucu islendiginde sonucunun ne olacagi, TCK m. 129°da 6zel

olarak gésterilmistir331.

Kusurlulugu azaltan kisisel bir neden olan haksiz tahrikten s6z edebilmek igin
hiddet veya siddetli elemin haksiz bir fiil sonucu ortaya ¢ikmasi gerekir. Maddeye bu
ibarenin eklenmesinin amaci, ililkemizde 6zellikle “tore veya namus cinayeti” olarak
adlandirilan akraba i¢i 6ldlirme suglarinda haksiz tahrik indiriminin yanlis bi¢cimde
uygulanmasinin Online ge¢mektir. Maddedeki diizenleme nedeniyle bir sucun
magduruna yonelik olarak gergeklestirilen fiiller dolayisiyla fail haksiz tahrik
indiriminden yararlanamayacaktir. Ornegin cinsel saldirtya maruz kalmis kadina kars:
babanin veya erkek kardesin isledigi 6ldiirme fiilinde, haksiz tahrike dayali olarak ceza
indirimi yapilamayacaktir. Maddedeki haksiz fiil terimi, bir davranisin hukuk diizenince
tasvip edilmedigi anlamina gelmektedir. Ancak bdyle bir haksiz fiili yapan kisiye karsi

yonelik fiilin varlig1 durumunda maddenin uygulanmasi s6z konusu olabilecektir.

5237 sayili1 TCK’daki mevcut diizenlemede 765 sayil Tiirk Ceza Kanununda yer
alan adi ve agir tahrik ayirimi kaldirilmigtir. Tahrik halinde verilecek ceza bakimindan
asag1 ve yukar1 smirlar kabul edilmek suretiyle olayin 6zelligine gore uygulamada
takdir olanagr taninmasi amaglanmistir. Hakim tahrikin agirlik derecesine gore
yapilacak indirimi saptayabilecektir. Ancak bu indirimin yapilabilmesi i¢in haksiz fiilin
bir hiddet veya siddetli elem etkisi dogurabilecek agirlikta olmasi gerekir. Bu nedenle
bdyle bir etkiyi meydana getirebilecek agirlikta olmayan haksiz fiiller bakimindan
hiikmiin uygulanmasi s6z konusu olmayacaktir. Madde gerekcesinden de anladigimiz

kadariyla haksiz tahrik miiessesinin diizenlenis esas1 psikolojik olarak belli olaylarin

%30 Feyyaz GOLCUKLU, “Ceza Hukuku Dersleri”, (Ankara,1980-1981), s. 127.
%1 ZAFER, s. 368.
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etkisinde kalarak sug islemektir. Onemli olan, kisinin psikolojik yapisinin haksiz fiilden
etkilenmis olmasidir®®?. Yani haksiz fiil kime yonelirse yonelsin, kendisinde hakli bir

hiddet veya siddetli elem uyanan herkes bu nedenden yararlanir.
2.7.2.Haksiz Tahrikin Sartlari
2.7.2.1. Tahriki Olusturan Bir Fiilin Bulunmasi

Haksiz tahrik hiikmiiniin uygulanabilmesi i¢in oncelikle tahriki olusturan bir
fiilin bulunmasi ve bu fiilin haksiz(hukuka aykir1) olmasi gerekmektedir fakat sug teskil
etmesi gerekmez333. Haksiz tahrik, ancak haksiz fiili yapan kisiye karsi islenen suglar
bakimindan etkili olan bir faktordiir. Hiddet veya siddetli elemin haksiz fiil neticesinde
ortaya ¢ikmasi gerekmektedir. Fiil hakli, yani hukuka uygunsa failin bdyle bir fiilden
dolay1 hiddet veya siddetli eleme kapilmasi ve boyle bir fiile kars1 tepkide bulunmasi
mazur gorillemez. Oregin sikayet veya ihbarda bulunma hakkini kullanan kisiye kars
gosterilen tepkinin sug teskil etmesi halinde, failin haksiz tahrikten yararlanmasi s6z

konusu olamaz®*.

TCK’nin 29. maddesinde tahrik olusturan fiillerin neler oldugu tanimlanmamig
ve bu konuda bir sinirlama getirilmemistir. Bu husus somut olayda hakim tarafindan
sadece yazili hukuk diizenine gore degil ahlak, orf ve adet gibi yazili olmayan hukuk
kurallarma gore de takdir edilebilecektir. Ancak belirtmek gerekir ki toplumda infial
yaratan olaylar haksiz tahrik etmez®®. Bu itibarla mahkeme kararinin gerekgesinde
haksiz bir fiilin gercekten var olup olmadigi, varligi kabul edilen bir fiilin tahrik

olusturup olusturmayacagi, tahrik olusturuyorsa indirim orani bakimindan tahrikin

32 7 AFER, s. 368.
*30)ZGENC, s. 428.
3 KOCA-UZULMEZ, s. 266.

%5 «Sanik Y.T ile cinsel iligkiye girdigini arkadaslarina anlatarak halk arasinda sdylentiye neden olan
maktul S.G’nin sanik Y. Ile aralarindaki iliskiyi aciga ¢ikarma seklindeki davranisinin sadece sanik Y.
Bakimindan haksiz tahrik olusturacag, Y. ile aralarinda akrabalik bagi dahi bulunmayan saniklar S.E. ve
A.G. bakimindan haksiz tahrik olusturmadig: gibi, somut olayda saniklar S. ve A.’ya yonelik maktulden
kaynaklanan haksiz bir hareketin de bulunmadigi gozetildiginde, saniklar hakkinda haksiz tahrik
hiikiimlerinin uygulanmasi yasaya aykiridir.” (YCGK, 15.11.2011-1-123/229) karar i¢in bkz. Zafer, s.
368.
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derecesi hususundaki takdirin nedenlerinin, dosyada mevcut kanitlarin tahlil ve
degerlendirilmesi ve bu sonuca kanitlardan hangisinin digerine istin tutularak

varildiginin agiklanmasi gerekmektedirg%.

Tahriki olusturan haksiz fiilin, ancak bir insan tarafindan yapilmasi gerekir ise
de, bu insanin kusur yetenegine sahip olmasi sart degildir. Bu nedenle yas kiiclikliigii,
akil hastalig1 gibi sebeplerle kusur yetenegi bulunmayan kisilerin haksizlik teskil eden

fiilleri neticesinde haksiz tahrik hiikmii uygulanabilecektir®’.

Ayrica tahrik
hiikiimlerinden yararlanabilmek icin mutlaka haksiz filin magduru olmak gerekli
degildir. Bu itibarla haksiz fiil, tepkide bulunanin kendisine yonelik olabilecegi gibi,

sevdigi bir kigiye, tanimadig1 bir yabanciya, esyasina, hayvanlarina yonelik olabilir.

Fail haksiz hareketiyle haksiz tahrike bizzat neden olmussa haksiz tahrikten
yararlanamaz. Fakat ilk yapilan haksiz fiile kars1 gosterilen tepki, ilk hareket
bakimindan c¢ok asir1 bir reaksiyon niteligi tagiyorsa, ilk haksiz hareketi yapanin haksiz

tahrikten yararlanabilecegi kabul edilmektedir®®®,

Karsilikli  tahrik  halinde mesru  savunma  kosullarimin  gergeklesip
gerceklesmedigi arastirilir. Bu durumda mesru savunma kosullarinin bulunmadigi ve
karsiliklt haksiz tahrik eylemlerinin varligmmin saptanmas: halinde, bu haksiz
davraniglarinin  birbirine oranla degerlendirilmesi, Oncelik-sonralik durumlarinin,
birbirine etki-tepki bigiminde gelisip gelismediklerinin, kisaca tahrikte dengenin sanik
yararina bozulup bozulmadiginin saptanmast ve sonucuna goére uygulanip

uygulanmayacaginin tartigilmasi gerekir339.

2.7.2.2 Haksiz Filin Failde Siddetli Hiddet ve Elem Meydana Getirmesi

Haksiz tahrikin kusurlulugu etkileyen bir hal olarak kabul edilmesinin sebebi,

failin hiddet veya siddetli elemin etkisi altinda sucu islemesidir. O halde tahriki

36 PARLAR-HATIPOGLU, s. 230.

%7 KOCA-UZULMEZ, s. 267.

%8 YCGK. 12.02.2008, 163/21.,www.uyap.gov.tr Uyap Mevzuat/igtihat Programu, (e.t., 11.05.2014).
%9y, 1.CD, 31.03.2011-872/1888.,www.uyap.gov.trUyap Mevzuat/I¢tihat Programu, (e.t., 11.05.2014).
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olusturan haksiz fiil hem failde boyle bir psikolojik hal meydana getirecek, hem de sug
bu halin etkisi altinda islenmis olacaktir®®. Haksiz tahrik sayilabilecek bir fiilin varlig
halinde oOfke veya siddetli bir elemin varlifim1 mutlak olarak kabul etmek dogru
degildir; kisiye gore degisebilecek bu siibjektif tutum hakkinda karar vermek hakimin
takdirine baghdir. Ofke iginde sug islenebilecegi gibi siddetli elem halinde de sug
islenebilir. Bu tiir heyecan hallerinde failin davraniglarinin hukuki sonuglarini
hesaplayabilmesi ve hareketlerini denetleyerek duruma hakim olmas giigtiir. O¢ almak
duygusuyla hiddet veya elemin karistirilmamasi gerekir. O¢ almak diisiincesiyle sug

islenmesi halinde haksiz tahrik hiikiimleri uygulanmaz>*'.
2.7.2.3. Sucun Bu Siddet ve Elemin Etkisi Altinda Kalarak Islenmis Olmasi

Fail, haksiz tahrikin neden oldugu 6fke veya siddetli elemin etkisi altinda ve bu
durumun tepkisi olarak sugu islemelidir**®. Diger bir ifadeyle failin bu ruhi hali ile
islenen sug arasinda bir nedensellik bagi bulunmalidir. Haksiz tahrikin hafifletici sebep
sayllmasina neden olan asil diisiince budur; ¢ilinkii fail tahrikin neden oldugu heyecan
durumunun bir tepkisi olarak su¢ islemektedir. Fail tahrik edilmemis olsaydi boyle bir
suc islemeyecekti. Bu nedenledir ki, fail zaten s6z konusu sugu islemeye daha once
karar vermigse, tahrik edilmis olmasi, haksiz tahrik hiikkmiinden yararlanmasi sonucunu
dogurmaz. Ciinkii burada islenen sug ile tahrik arasinda bir nedensellik bagi yoktur.
Ayrica tahrik sonucunda gosterilen tepkinin, haksiz fiilden kisa bir siire sonra
gosterilmesi gerekli degildir. Onemli olan failin sucu, hiddet veya siddetli elemin yani

tahrikin etkisi altindayken islenmis olmasidir.

2.7.2.4.Haksiz Fiil Yapanmin Magdur Olmasi veya Magdurun Bu Fiili

Onleme Sorumlulugunun Olmasi

Haksiz tahrik hiikmiiniin uygulanabilmesi i¢in aranan kosullardan biri de haksiz

filli yapanin magdur olmast veya magdurun bu fiili Onleme sorumlulugunun

¥ KOCA-UZULMEZ, s. 268.
1 7AFER, s. 371.

¥2 {smail MALKOC, Mahmut GULER, Ceza ve Yargilamada Temel Yasalar, 1. Basi, Feryal
Matbaacilik Ankara 1994, s. 52.

124



bulunmasidir. Diger bir deyisle, failin haksiz tahrik hiikkmiinden yararlanabilmesi igin
haksiz fiilin sadir olmas1 veya magdurun o haksiz fiili 6nleme sorumlulugu bulunmasina
ragmen Onlenmemesi veya zimnen bu haksiz fiili onaylamis bulunmasi gerekir. Sonug
olarak su¢ haksiz fiili yapan kimseye yonelmis olmalidir. Magdurun haksiz fiili 6nleme
sorumlulugu bulunmasina ragmen 6nlememesi ve zimnen bu haksiz fiili onaylamasi
halinde de haksiz tahrik hiilkmi uygulanabilir. Medeni Kanun hiikiimlerine, 6rf ve adete
gore, ¢ocuklarini terbiye ve tedip hakkina sahip olan ev reisi ve baba sifatlarini tagiyan
magdurun olay yerinde bulunmasina ve keyfiyeti gormesine ragmen, saniga tas ve tezek
atan esi ile kizlarna o eylemleri dolayisiyla engelleyici herhangi bir ikazda
bulunmamasi ve onlari menetmemek suretiyle huzuru ile adeta miitecaviz esine ve
kizlarina cesaret verir ve onlara manen miizahir olur duruma girmesi toplumsal deger
hiikiimlerine, ahlaka ve orf adete, hukuka aykir1 davranis niteligi tasidigindan, bu yonde

sanik lehine haksiz tahrik hitkkmiiniin uygulanmamasi yasaya aykir1 goriilmiistiir>®.
2.7.2.5. Mefruz (Varsayilan) Tahrik

Magdurdan kaynaklanmayan, onunla nedensellik bagi bulunmayan ve fakat
failde magdurdan kaynaklandigi sanilan bir fiilin dogurdugu hiddet veya siddetli elem
halinin tepkisi olarak, kusursuz yanilmanin etkisi altinda failin sucu iglemesi durumuna
mefruz tahrik denilmektedir. Ornegin esi gercekte bir baskasiyla gayrimesru iliskide
bulunmadigr halde boyle bir iliskinin yasandigini zannederek esini oldiiren kisi
hakkinda, haksiz tahrik hiikmiiniin uygulanip uygulanmayacagi tartigmalidir. Bu
kosullarda sucu isleyen faile haksiz tahrik hiikmiiniin uygulanabilip uygulanamayacagi
konusunda Ogretide ve Yargitay’in uygulamalarinda farkli goriis ve igtihatlar
bulunmaktadir. Mefruz haksiz tahrik hali kusurlulugu etkileyen nedenlerin maddi
sartlarinda hataya diisiilmesini ifade ettigine goére, TCK m. 30/3 geregince somut olayda
bu yanilginin kagimilabilir olup olmadigina bakilacaktir. Failin i¢inde bulundugu sartlar

itibariyle bu yanilginin kacinilmaz oldugu sdyleniyorsa, haksiz tahrikin varligi kabul

¥3 PARLAR-HATIPOGLLU, s. 235.
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edilecektir. Buna karsilik yanilgi kaginilabilir nitelikteyse haksiz tahrik bulunmadigi

. . 344
sOylenecektir™".

2.7.2.5.1.Mesru Savunma ile Haksiz Tahrik Ayrimi

Mesru savunma, bir hukuka uygunluk nedenidir ve sugun olugsmasini engeller.
Buna karsilik haksiz tahrik, kusurlulugu hafifleten bir hal olup sadece uygulanacak
cezanin miktarinda etkili olur. Haksiz bir saldir1 kosulu, mesru savunma ile haksiz
tahrik kurumlarinin ortak kosuludur. Ancak mesru savunmada, mevcut ve derhal
savusturulmasi gereken bir saldir1 s6z konusu iken haksiz tahrikte derhal savusturulmasi
gereken bir saldir1 yoktur. Saldir1 bitmistir. Fail kendini savunmak icin degil, hiddet ve
siddetli elemin etkisiyle harekete geger®”. Bu nedenle haksiz tahrik ile mesru savunma
ayn fiilde bir arada bulunamaz. Mesru savunmada sinirin asilmasi halinde de haksiz

tahrik hiilkmii uygulanmaz.
2.7.2.5.2. Haks1z Tahrik ile Bagdasmayan Suclar

Haks1z tahrik hiikiimleri kosullarinin varligr halinde, mal aleyhine veya kisilere
kars1 iglenmis suclara uygulanabilir. Ancak bazi suglarin 6zellikleri itibariyle haksiz
tahrik hiikmiiniin uygulanmasi miimkiin olmayabilir. Ornegin taksirli suglarda haksiz
tahrik hiilkmii uygulanmaz. Ciinkii tahrikten s6z edebilmek i¢in; failin haksiz bir fiilin
dogurdugu hiddet veya siddetli elemin etkisi altinda kalmasi, failin isledigi sucun bu
ruhsal durumun tepkisi olmasi, haksiz tahrik olusturan eylemi magdurun yapmasi veya
magdurun o fiili 6nleme sorumlulugu bulunmasi kosul olarak arandigina gore taksirli
suglarda islenen suc tahrikin dogrudan dogruya tepkisi olmadigi ve tahriki yapana
yonelmediginden taksirli suglarda tahrik hiikiimleri uygulanmaz?’46. Yine kan giitme ve
tore saikiyle islenen suglarda, sekli suglarda (kanuna aykiri olarak ruhsatsiz tabanca
tasima gibi) haksiz tahrik hiikiimleri uygulanmaz. Yine ihtimal dahilinde gerceklesen

olas1 kastla sorumluluk halinde, haksiz tahrik teskil eden fiille ilgisi olmayan kisilere

¥4 KOCA-UZULMEZ, s. 268.
5 7ZAFER, s. 373.
#pARLAR -HATIPOGLU, s. 156.
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karst islenen bu suglarin cezalarinin belirlenmesinde haksiz tahrik indirimi

uygulanmaz®*’.
2.8.HATA
2.8.1.Genel Aciklamalar
Hata TCK’da;

“ Madde 30 - (1) Fiilin icrast sirasinda su¢un kanuni tanimindaki maddi
unsurlart bilmeyen bir kimse, kasten hareket etmis olmaz. Bu hata dolayisiyla taksirli

sorumluluk hali saklidir.

(2) Bir sug¢un daha agir veya daha az cezayr gerektiren nitelikli hallerinin

gergeklestigi hususunda hataya diisen kisi, bu hatasindan yararlanir.

(3) Ceza sorumlulugunu kaldiran veya azaltan nedenlere ait kosullarin

gerceklestigi hususunda kaginilmaz bir hataya diisen kisi, bu hatasindan yararlanir.

(4) (Ek fikra: 29.06.2005-5377 S.K./4.mad) Isledigi fiilin haksizlik
olusturdugu hususunda kaginilmaz bir hataya diisen kisi, cezalandirilmaz. ”seklinde

diizenlenmistir.

Hata, genel olarak kisinin tasavvuru, zihninden gegirdikleri ile gergegin,
gerceklesenin birbirinden farkli olmasi, birbiriyle 6rtlismemesi anlamina gelmektedir.
Kisacasi, hata bilmemek veya yanlis bilmektir. Hata halinde fail ya fiilin kanun
tarafindan haksizlik olarak nitelendirildigini veya fiili olusturan unsur ve sartlarin ona
su¢ Ozelligini kazandirdigini bilmemekte veyahut kanunu yanlis yorumlamakta, o fiile
sug Ozelligini kazandiran fiili unsur ve sartlarin bulunmadigini diistinmektedir. Ya failin
var olan halin varligim1 bilmemektedir ya da fail bir takim saiklerin etkisi ile yanhs

kararlar almaktadir. Bu nedenle gercek ile iradenin konusu olan sey arasinda bir ilgi

371 7 AFER, s. 374.
127



meveut degildir*®. Iste yanlis bilme veya tasavvur iradenin olusum siirecini etkilemekte

ve onun hatali olarak dogmasina neden olmaktadir.

Ceza hukukunda sucun esasini fiil olusturur. Fiilin sug teskil edebilmesi i¢in fiili
isleyen kisi ile fiil arasinda manevi bagin bulunmasi sarttir. Bu bag kurulmadiginda,
davranis fiil niteligini tagimaz ve sug teskil etmez. Hata fail ile fiil arasindaki bu manevi
bagin kurulmamasina, failin cezalandirilabilirliginin etkilenmesine neden olmaktadir.
Yanlis veya eksik tasavvur kasti ortadan kaldirabilir, sadece kusur bakimindan énem
tagiyabilir veya cezalandirilabilirlik agisindan tamamen Onemsiz de olabilir. Yanlis
tasavvurun baglant1 noktasina (konusuna) gore hatanin gesitli tiirleri dogar ve bunlarin
hukuki sonuglar1 da birbirinden farklidir. Hata tipikligin maddi sartlarina (dis diinyaya
sartlara) iligkin ise bu hata kast {izerinde etkilidir. Buna karsilik hata tipikligin hukuki
degerlendirilmesine (tipikligin hukuki sonuglarina) iliskin ise bu hata kusurluluk
iizerinde etkilidir. Iste ceza hukukunda, hata niteligi geregi fiil iizerinde hata ve hukuki
hata olarak iki sekilde ortaya cikabilir. Fiil {izerinde hata, belirli sartlarin bulunmasi
durumunda kast1 ortadan kaldiran bir nedendir. Fiil {izerinde hata genellikle dis diinyaya
iligkin bir algilama hatasindan veya akil yoluyla kavranan bir durumun yanlis
bilinmesinden kaynaklanabilir. Buna gore bizim hukukumuzda hata, kast1 kaldiran veya

kusurlulugu etkileyen hata olarak ikiye ayrilabilir®®.

2.8.2.Hukuka Uygunluk Nedenlerinin Maddi Sartlarinda Kacinilabilir Hata

Hukuka uygunluk nedenlerinin maddi kosullarindaki kaginilmaz hatanin sonucu,
hukuka uygunluk nedeninin var sayilmasidir. Bu nedenle hukuka uygunluk nedenlerinin
maddi kosullarindaki ka¢milmaz hata, hukuka uygunluk nedenleri bashigi altinda
incelenmistir. Burada hukuka uygunluk nedenlerindeki kaginilabilir hata ele
alinmaktadir. TCK m. 30/3’te ceza sorumlulugunu kaldiran ve azaltan hallerdeki hata
hali diizenlenmistir. Bu hiikmiin zit anlamindan, kaginilabilir hata halinde failin
hatasindan yararlanamayacagi sonucu c¢ikmaktadir. Fail, gerekli dikkat ve &zeni

gosterseydi hukuka uygunluk nedeninin maddi kosullarinda hataya diismeyecek idiyse

¥8 OZGENC, Gazi Serhi, s. 289.
9 9ZBEK, s. 389.
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yani hata kaginilabilir ise fail hatasindan yararlanamaz ve eylemi hukuka aykir1 olamaya
devam eder. Ancak TCK m. 30’un gerekcesinde, hukuka uygunluk nedenlerindeki
hatanin kac¢iilabilir bir hata olmasi1 halinde, failin isledigi fiilden cezalandirilacagi, bu
hata halinin cezanin belirlenmesi agsamasinda dikkate alinabilecegi ifade edilmistir. Fail,
isledigi sugtan kastindan dolayr sorumlu olmaya devam edecek; ancak hata hususu,
onun daha az kusurlu sayilmasina neden olarak temel cezanin tespitinde alt sinira dogru
yaklasilmasina gerekge olusturabilecektir(TCK m. 61/1). Bu yoniiyle hukuka uygunluk
nedenlerinin maddi kosullarindaki kaginilabilir hata, kusurlulugu azaltan bagka bir

neden olarak karsimiza ¢ikmaktadir®®.

2.8.3.Kusurlulugu Kaldiran veya Azaltan Nedenlerin Maddi Sartlarinda
Hata

TCK’nin 30. maddesinin 3. fikrasinda kusurlulugu ortadan kaldiran ve azaltan
nedenlerin maddi sartlarindaki, hata hali diizenlenmistir. Bu hiikiim uyarinca kisi,
kusurlulugu ortadan kaldiran veya azaltan nedenlerden birinin sartlari, somut olayda
gerceklesmedigi halde, sartlarin gergeklestigi konusunda yanilgiya diismektedir. Sayet

bu yanilgi kaginilmaz ise fail bu hatasindan yararlanacak ve cezaland1r11mayacakt1r351.

Nitelikleri geregi kusurlulugu kaldiran ve azaltan her nedenin kosullarinda
hataya diismek mimkiin degildir. Ancak belirli nedenler hata kurumunun
uygulanmasma elverislidir. Ornegin cebir, kisinin kendisine karst maddi bir gii¢
uygulanmasini gerektirdigi i¢in bu giiciin varligr konusunda hataya diigmek miimkiin
degildir. Buna karsilik zorunluluk hali, korkutma ve tehdit halinde kisi bunlarin varlig
konusunda hataya diisebilir. Kisi esasen kendisine yonelik bir tehdit olmadigi halde
boyle bir tehdidin varligin1 sanarak sug isler ve bu hatasi kacinilmaz olursa, isledigi
sugtan dolayr cezalandirilmaz. Fail bu hataya kendi kusuru ile yani dikkatsiz ve

tedbirsizligi nedeniyle diismiis ise fail hatasindan yararlanamayacak, yani somut olayda

%0 7AFER, s. 376.
®1 KOCA-UZULMEZ, s. 274.
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kusuru kaldiran bir halin olmadig1 sonucuna ulasilacaktir. Bu hata, kusuru azaltan hata

tiirii olarak temel cezamin belirlenmesinde goz éniinde tutulabilecektir®>?,

Kusurlulugu azaltan bir neden olarak haksiz tahrikin varligi konusunda da
yanilgiya diisiilebilir. Gergekten ortada haksiz bir fiil bulunmamasina ragmen fail
bulundugunu zannederek ofkeye kapilip, bunun etkisiyle bir su¢ isleyebilir. Bu
yanilginin ka¢inilmaz olmasi halinde de, fail haksiz tahrikten yararlanir ve cezasinda
indirime gidilir. Buna karsilik hata kagmilabilir bir hata ise, fail haksiz tahrik
hiikiimlerinden yararlanamaz. Ancak temel cezasi belirlenirken, kaginilabilir hatanin

o . 353
g0z oniinde bulundurulmasi gerekir™".

2.8.4 Fiilin Haksizhik Icerigine iliskin Hata

TCK’nin 30/4. maddesine gore; “Isledigi fiilin haksizlvk olusturdugu hususunda
kagimilmaz bir hataya diisen kigi, cezalandirilmaz”. Maddeyle haksizlik yanilgisi
diizenlenmistir. Haksizlik yanilgis1 en kisa ifadeyle, kisinin isledigi fiilin hukuk
diizenince yasaklandigin1 bilmemesidir. Haksizlik yanilgisinda failin haksizligin
maddiyatina iliskin bilgisi tamdir. Buna karsilik o hareketine izin verilmedigini
bilmemektedir. Yani isledigi fiil gergekte hukuk normlariyla ¢atismasina ve dolayisiyla
hukuka aykirt olmasina ragmen, kisi fiilinin hukuka aykir1 olmadigimi, yasak
olmadigini, yani mesru oldugunu sanmaktadir. Failin haksizligin maddi unsurlarina
iligkin bilgisi tam oldugundan, yanilginin bu seklinin kast ile dogrudan bir ilgisi

354

yoktur®”. Failin haksizlik i¢erigine iligkin hata, failin kusurlu sayilmasini engelleyen bir

neden olarak kabul edilmistir.

Haksizlik yanilgisinin ilk goriiniim sekli, normu bilmemekten veya bilse bile
hiikiimsiiz olduguna inanmaktan veya hilkmii yanlis yorumlamaktan kaynaklanmissa
hukuki hatadan bahsedilir. Bu ihtimalde fail yasaklayici normun varligini gézden

kagirarak izin verilen bir davramis1 gergeklestirdigini diisiinmektedir. Bu hataya,

%2 7AFER, s. 378.
¥3 KOCA-UZULMEZ, s. 275.
¥4 KOCA-UZULMEZ, s. 272.
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dogrudan haksizlik yanilgisi veya soyut haksizlik yanilgisi da denir. Kural olarak ceza
kanunlarin1 bilmemek mazeret sayilmaz. Hi¢ kimse ceza kanunlarini bilmedigini ileri
stirerek ceza sorumlulugundan kurtulamaz. Kural bu olmakla beraber, kanun koyucu
5237 sayili TCK m. 30/4°de, hukuki hatadan kaynaklanan haksizlik yanilgisina sonug
baglamigtir. Hukuki diizenlemeyi bilmemekten kaynaklanan haksizlik yanilgisi,
kaginilmaz bir yanilgi ise fail bu hatasindan yararlanir ve cezalandirilmaz. Kisaca fiilin
haksizlig1 konusundaki deger yargisini etkileyen kag¢milmaz hukuki hata, kusuru
kaldiran bir nedendir (TCK m. 30/4). Bu hata failin kusurlu sayilmasimni ve
cezalandirilmasini engeller. Fail hakkinda, kusurunun bulunmamasi dolayisiyla ceza
verilmesine yer olmadigi karart verilir. Haksizlik yanilgist normu bilmemekten
kaynakladig1 i¢in hukuki diizenlemeyi bilmemenin kag¢inilabilir olup olmadigi somut
olayda aragtirmalidir®®®. Kaginilabilir haksizlik yanilgist durumunda kusurun varlig

kabul edilmeli ve bu cezanin belirlenmesinde géz oniinde bulundurulmalidir.

Failin, gercekte olmamasina ragmen islemis oldugu fiili hukuka uygun hale
getiren bir sebebin bulundugunu diisiinerek hareket etmesi hali haksizlik yanilgisinin
ikinci goriiniis seklini olusturmaktadir. Bu ihtimalde fail isledigi fiilin yasakliligina
iligkin tam bir bilgiye sahiptir, ancak somut olayda islemis oldugu haksizligi hukuka
uygun hale getiren bir sebebin bulundugunu diisiinmektedir. Kisacasi fail bir hukuka
uygunluk sebebinin hukuki varliginda hataya diismektedir. Buna doktrinde dolayli

356

haksizlvk yanilgisi veya somut yasak yanilgisi denilmektedir™. Bu durumda da

haksizlik yanilgisinin kaginilamaz olmasi aranacak ve kusurun bulunmamasi dolayisiyla

ceza verilmesine yer olmadigi karari verilecektir (CMK m. 223/3-d).
2.9.YAS KUCUKLUGU
2.9.1.Genel Aciklamalar

Hak ile haksizlig1, dogru ile yanlisi, iyi ile kotiiyli ayirabilme ve bu anlayisa gore

davranabilme yetenegi olarak tanimlanan isnat yetenegine sahip kisi kusurlu hareket

%5 7ZAFER, s. 379.
¥¢ KOCA-UZULMEZ, s. 273.
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edebilir. Isnat yetenegine etkisi bulundugu kabul edilen ve bu yetenegi kaldiran veya
azaltan nedenlerden biri de yas kiiciikligiidiir™’.Gelecegimizi teslim edecegimiz
cocuklar ne kadar iyi olursa gelecegimize o kadar olumlu bakabiliriz. Biz uygulayicilar
cocuk sucglularin durumunu, kisisel 6zellikleri yaninda toplumun gelecegini de goz
oniinde bulundurarak ele almaliyiz. Cocuga uygulanan tedbir ve cezalar cocuga aci ve
ceza vermek amaci giitmedigi gibi, aksine 1slah edici, koruyucu ve terbiye edici

amaclara hizmet etmelidir®®®,

Yas kiictikliigii TCK’da su sekilde diizenlenmistir;

Madde 31 - (1) Fiili isledigi sirada oniki yasini doldurmamis olan ¢ocuklarin
ceza sorumlulugu yoktur. Bu kisiler hakkinda, ceza kovusturmasi yapilamaz, ancak,

cocuklara 6zgii giivenlik tedbirleri uygulanabilir.

(2) (Degisik fikra: 29/06/2005-5377 S.K./5.mad) Fiili isledigi sirada oniki
vasmni doldurmus olup da onbes yasini doldurmamis olanlarin isledigi fiilin hukuki
anlam ve sonuc¢larint algilayamamasi veya davraniglarint yonlendirme yeteneginin
veterince gelismemis olmast halinde ceza sorumlulugu yoktur. Ancak bu kisiler
hakkinda cocuklara ézgii giivenlik tedbirlerine hiikmolunur. Isledigi fiilin hukuki anlam
ve sonuglarint algilama ve bu fiille ilgili olarak davranmiglarin yonlendirme yeteneginin
varligi halinde, bu kisiler hakkinda sug¢, agwrlagtirilmis miiebbet hapis cezasini
gerektirdigi takdirde oniki yildan onbes yila; miiebbet hapis cezasini gerektirdigi
takdirde dokuz yildan onbir yila kadar hapis cezasina hiikmolunur. Diger cezalarin

varist indirilir ve bu hadlde her fiil icin verilecek hapis cezasi yedi yildan fazla olamaz.

(3) (Degisik fikra: 29/06/2005-5377 S.K./5.mad) Fiili isledigi sirada onbes
yvasint doldurmus olup da onsekiz yasini doldurmamis olan kisiler hakkinda sug,
agirlastirilmis miiebbet hapis cezasimi gerektirdigi takdirde onsekiz yildan yirmidort

vila;, miiebbet hapis cezasini gerektirdigi takdirde oniki yildan onbes yila kadar hapis

%7 Yasin KOCAR, “isnat Yetenegini Kaldiran Haller” (Yiiksek Lisans Tezi, Ankara Universitesi Sosyal
Bilimler Enstitiisti, Ankara 2007), s. 62.

38 Besir ASLAN, Ceza Hukukunda Yas Kiiciikliigiiniin Etkisi, 2. Basi, Se¢kin Yaymncilik, Ankara 2007,
s. 14,
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cezasina hiikmolunur. Diger cezalarin ii¢te biri indirilir ve bu hadlde her fiil icin

verilecek hapis cezast oniki yildan fazla olamaz.

Maddenin gerekgesinde ise; “Kisinin, fiziksel gelisimine paralel olarak,
toplumun deger yargilarini, bunlarin anlam ve icerigini algilama yetenegi gelismekte-
dir. Yine bu gelisim siirecinde algilama yeteneginin yani sira, ayrica toplumdaki ol¢ii
davranis kurallarinin gerekleri dogrultusunda hareketlerini yonlendirebilme (irade)

vetenegi de gelismektedir.” seklinde belirtilmistir.

Yas kiictkliigii donemlerine iliskin olarak {ilkemizde, 07.11.1979 tarih ve
2253sayilt “Cocuk Mahkemelerinin Kurulusu, Goérev ve Yargilama Usulleri Hakkindaki
Kanun” yiiriirlikten kaldirilincaya kadar, iki ayri mevzuat bulunmakta idi. Ancak,
anilan kanunun 5395 sayili Cocuk Koruma Kanunu ile yiiriirliikten kaldirilmasiyla, yas
kiigiikliigii donemlerine iliskin hiikiimler iceren tek mevzuat, 5237 sayili TCK olmustur.
CKK ise, TCK’nin 31’inci maddesinde belirtilen “gocuklara 6zgii giivenlik tedbirleri’ne
iligkin usul ve esaslar1 diizenlemektedir. TCK, isnat yetenegine etkisi bakimindan yas
kiigiikliigli donemlerini tige ayirmistir. Bunlar; fiili isledigi sirada heniiz oniki yasini
doldurmamis olanlar, fiili isledigi sirada on iki yasini doldurmus olup ancak onbes
yasini doldurmamig olanlar ve onbes yasini doldurmus olup ancak onsekiz yasini heniiz

doldurmamis olanlara iligkin dénemlerdir.

Birinci ve ikinci donem kiigiiklerle ilgili olarak, dnceden ifade edildigi gibi,
2253sayili  “Cocuk Mahkemelerinin Kurulusu, Gorev ve Yargilama Usulleri
HakkindakiKanun”da (CMK) hiikiimler bulunmakta idi.

29.11.1989 tarihinde Birlesmis Milletler tarafindan kabul edilen Cocuk
Haklarma Dair Soézlesme, Tiirkiye tarafindan 14.09.1990 tarihinde imzalanmis ve
T.B.M.M. tarafindan 09.12.1994 tarihinde onaylanmistir. Cocuk Haklarina Dair
Sozlesme’nin birinci maddesinde, “onsekiz yasina kadar her insan c¢ocuk” kabul
edildiginden,“cocuk” hakkindaki diizenlemelerin buna uydurulmast gerekmistir.
Nitekim07.01.2004 tarih ve 5036 sayili Kanun ile ¢ocuk mahkemelerinin gorevini
onbes yasini bitirmeyen kiigiliklerle sinirlayan CMK’nun 6’nc1 maddesi, “Onsekiz yasini

bitirmeyen kiigiikler tarafindan islenen mahkemelerin gorevine giren suglarla ilgili
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davalara g¢ocuk mahkemelerinde bakilir” seklinde degistirilmistir. Ancak, CMK
m.41’deki “Bu kanundaki kiiciik deyimi sugu isledigi tarihte heniiz onbes Yyasini
bitirmemis kimseleri kapsar” hiikmiindeki “onbes” kelimesi, “onsekiz” seklinde
degistirilmediginden, s6z konusu Sozlesme geregi tam  olarak  yerine
getirilmemisti**®. Ancak, 15.07.2005 tarih ve 25876 sayili Resmi Gazete’de yayimlanan
ve CMK’yr vyirirlikten kaldiran 03.07.2005 tarih ve 5395 sayii CKK’nin
3’linciimaddesinin birinci fikrasinin (a) bendinde ¢ocuk, “daha erken yasta ergin olsa
bile, onsekiz yasim1 doldurmamis Kisi” seklinde tamimlandigindan, artik Cocuk
Haklarma Dair Sozlesme ile gerekli uyum saglandigi sdylenebilir. Zaten, TCK’nin
6’ncimaddesinin (b) fikrasinda da “heniiz onsekiz yasini doldurmayan Kisiyi” ¢ocuk
olarak tanimlandigindan, “gocuk” kavramina iliskin mevzuattaki ihtilaf da

giderilmistir%o.

Kanunumuz, vyas kiiciikliigli bakimindan {i¢ donem Ongérmiis ve ceza

sorumlulugu yasini, oniki yasin doldurulmasindan itibaren baglatmistir.

Birinci donemde; oniki yasini doldurmamis olan ¢ocuklarin cezai sorumlulugu
olmadig1 kabul edilmektedir. Bu donemdeki kisiler hakkinda ceza kovusturmasi

yapilamaz, ancak ¢ocuklara 6zgii giivenlik tedbirleri uygulanabilir (TCK m. 31/1).

Ikinci donemde; oniki yasini doldurmus ve heniiz onbes yasini doldurmamis
olan kisilerin, kural olarak anlama ve isteme yetencklerinin olmadigi kabul
edilmektedir. Ancak, bu donemdeki kisilerin fiillerini isledikleri sirada anlama ve
isteme yeteneklerinin bulunup bulunmadiginin saptanmasi gerekmektedir. Fiili isledigi
sirada isnat yetenegi olmadigi tespit edilen kisiler hakkinda, birinci donem hiikiimleri
uygulanir. Ancak, fiili isledigi sirada isnat yeteneginin bulundugu saptanan bu
donemdeki ¢cocugun ceza sorumlulugunun bulundugu kabul edilmektedir. Cocuga ceza

verilip indirim uygulanacaktir (TCK m. 31/2)%*,

%9 DEMIRBAS, s. 302.
%0 Ayrica bkz. KOCAR, s. 65.
®ICENTEL-ZAFER-CAKMUT, s. 368.
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Uciincii dénemde; onbes yasini1 doldurmus ve heniiz onsekiz yasini1 doldurmamis
olan kisilerin isnat yeteneklerinin tam oldugu kabul edilmekte, ancak bunlara isledikleri

suglarin cezasi indirilerek verilmektedir (TCK m. 31/3).
2.9.2.Tiirk Ceza Hukukunda Yas Kiiciikliigii Donemleri
2.9.2.1. Birinci Donem (0-12)

Fiili isledigi sirada 12 yasini doldurmamis olan ¢ocuklarin ceza sorumlulugu
yoktur. Birinci donem kiiciikler hakkinda ceza kovusturmasi yapilamaz. Ancak

cocuklara 6zgii giivenlik tedbirleri uygulanabilirsez.

Hukukumuzda sug olusturan fiili isledigi sirada heniiz oniki yasini bitirmemis
olan ¢ocuklarin isnat yetenegine sahip olmadiklar1 kabul edilmektedir. Bu kural, ceza
sorumlulugu bakimindan mutlaktir. Bunun anlami sudur; bu yas grubuna giren
cocuklarin kusur yeteneginin ve dolayisiyla ceza sorumlulugun olup olmadig:
arastirilmayacaktir. Maddenin gerekgesinde; “Su¢ olusturan fiili isledigi sirada heniiz
on iki yasini bitirmemis olan c¢ocuklarin ceza sorumlulugu bulunmamaktadir. Fiili
isledigi sirada heniiz on iki yasim bitirmemis olmasi, ¢ocuk agisindan kusurlulugu

mutlak surette kaldiran bir neden olarak kabul edilmistir” denilmektedir.

12 yasindan kii¢lik ¢ocuklarin kusur yeteneginin olmadigi ve mutlak sorumsuz
kabul edildiklerinin kabulii kanuni bir faraziyedir. Ancak izlenen ceza siyaseti geregi,
tekrar sug¢ iglemelerini 6nleme ve topluma kazandirilmalar1 amaciyla kanun koyucu bu
gruba giren yas kiicliklerini mutlak bir sekilde cezalandirilmamalar1 gerektigini kabul

etmistir363

. Clnkii ¢ocuklar hakkinda cezai yaptirimlarin uygulanmasi, cezanin &zel
onleme ve topluma tekrar kazandirma fonksiyonu itibariyle tamamen ters etki

dogurabilecek bir ozellik gostermektedir. Ceza kanunu bu gruba gore cocuklarin

%2 Bir goriise gore ceza kovusturmasi yapilmadan sug isleyip islemedigi belli olmayan bir ¢ocuk
hakkinda, sug islemis ¢ocuklar gibi tedbir uygulanmas1 masumiyet karinesi ve bu giivenlik tedbirlerinin
temel neden ve gerekgesine aykirt diismesinden dolayi, s6z konusu hiikiim ile giivenlik tedbiri
yargilanmasina iligkin ceza kovusturmasi arasinda baglant1 kurulmamasinin kanuni bir eksikliktir. (Yener
UNVER, “YTCK’da Kusurluluk”, Ceza Hukuku Dergisi(CHD), Ekim 2006, S. 1, s. 64.)

%30ZGENC, Gazi Serh, s. 449.
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isledikleri fiillerin haksizlik olusturmasi ve Ozellikle tehlikelilik durumlart dikkate
alarak ¢ocuklar hakkinda koruma ve 1slah tedbirlerinin alinmasini daha yerinde
gormiistiir. Bu c¢ocuklar hakkinda ceza kovusturmasi yasagi getirilerek, ceza
kovusturmasina iligkin islemlerin Yyapilmasmin, psikolojik gelisimleri {izerindeki
olumsuz etkisi belirtilmistir. Ancak ceza kovusturmasi kavramindan uygulamada
anlasilan, ceza muhakemesinin son sorusturma kismidir. Bu da bu ¢ocuklar hakkinda
hazirlik sorusturmasinin yapilacagi fakat yasi nedeniyle kamu davasinin agilmasina yer
olmadigma karar verilecegi seklinde yorumlanmaktad1r364. Bu nedenle, su¢ yoluna
stiriiklenmis olan bu ¢ocuklarla ilgili olarak, sadece koruyucu ve egitici nitelikte olan

giivenlik tedbirlerine bagvurulabilir.

Ceza sorumlulugu olmayan bu donem c¢ocuklar hakkinda giivenlik tedbiri
uygulamasina karar vermek hakimin takdirine birakilmistir. Cocuklara 6zgii koruyucu
ve egitici nitelikteki glivenlik tedbirlerinin nelerden ibaret oldugu ve ne sekilde
uygulanacaklari, TCK m. 56’nin yollamasiyla ilgili kanun olan CKK’da (m. 5, 11)

dﬁzenlenmi@tir%s.

Bu gruba giren c¢ocuklar hakkinda kovusturma yapilmasi yasaklanmis ise de,
sorusturma islemleri yapilabilecektir. Ancak bu sorusturma bazi 6zelliklere sahiptir.
Oncelikle bu c¢ocuklar hakkindaki sorusturma, ¢ocuk biirosunda gérevli Cumbhuriyet
savcist tarafindan bizzat yapilir (CCK m. 51/1). Cumhuriyet savcisi sorusturma
sirasinda gerekli gordiigiinde ¢ocuk hakkinda koruyucu ve destekleyici tedbirlerin
uygulanmasini hakimden isteyebilir. Ayrica saveinin bu ¢ocuklar hakkinda kovusturma
yapilmasma yer olmadigina karar vermesi, onun cocuklar hakkinda tedbir karari
verilmesini istemesine engel degildir366. Bu yas grubuna giren c¢ocuklar hakkinda
isledigi suctan dolayi, yakalama, gozaltina alma, tutuklama gibi koruma tedbirlerine

basvurulmamalidir.  Nitekim Yakalama, Gozaltma Alma ve Iifade Alma

%4y OKUS SEVUK, Handan, “Tiirk Ceza Kanunu Tasarismin Yas Kiigiikliigiine iliskin 31. Maddesinin
Degerlendirilmesi”, Tiirk Ceza Kanunu Reformu, Ikinci Kitap, Tiirkiye Barolar Birligi Dergisi,
Ankara 2004, 5.187.

¥5 KOCA-UZULMEZ, s. 277.
%6 HAKERI, Ceza Hukuku, s. 274.
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Yonetmeligi’'nde konuya iliskin 6zel hiikiim konulmustur. Bu hikkme gore, fiili isledigi
sirada on iki yasini doldurmamis olanlar su¢ nedeni ile yakalanamazlar ve higbir suretle
sug tespitinde kullanilamazlar. Bu ¢ocuklar yakalama islemi ancak kimlik ve sug tespiti
amaci ile yapilabilir. Kimlik tespitinden hemen sonra serbest birakilirlar. Tespit edilen
kimlik ve su¢, mahkeme baskani veya hakimi tarafindan tedbir karar1 alinmasina esas

olmak tizere derhal savcihiga bildirilir (YGIY m. 19)*%7,
2.9.2.2.ikinci Dénem (13-15)

Bu donem, TCK’da su sekilde diizenlenmistir: TCK m. 31/2: “Fiili isledigi
sirada on iki yasini doldurmug olup da on bes yasint doldurmamuis olanlarin isledigi
fiilin hukuki anlam ve sonug¢larimi algilayamamast veya davramislarint yonlendirme
veteneginin yeterince gelismemis olmasi hdlinde ceza sorumlulugu yoktur. Ancak bu
kisiler hakkinda ¢ocuklara ézgii giivenlik tedbirlerine hitkmolunur. Isledigi fiilin hukuki
anlam ve sonuglarmmi algilama ve bu fiille ilgili olarak davramislarini yonlendirme
veteneginin varligi halinde, bu kisiler hakkinda sug¢, agwrlastirilmis miiebbet hapis
cezasint gerektirdigi takdirde on iki yildan on bes yila; miiebbet hapis cezasini
gerektirdigi takdirde dokuz yildan on bir yila kadar hapis cezasina hiikmolunur. Diger
cezalarin yarist indirilir ve bu halde her fiil i¢in verilecek hapis cezasi yedi yildan fazla

olamaz.”

Bu hiikiim uyarinca ikinci donem yas kiigiikliigli, kusuru ya ortadan kaldirmakta
ya da azaltmakta yani ¢ocugun ya hi¢ cezalandirilmamasina ya da daha az ceza ile
cezalandirilmasina neden olmaktadir. Bu yas grubunda bulunan cocuklar hakkinda
oncelikle isledigi fiille ilgili olarak kusur yeteneginin olup olmadigina karar verilecektir.
Ancak, bu belirlemeden 6nce, yas kii¢iigiiniin i¢inde bulundugu aile kosullari, sosyal ve
ekonomik kosullar ile psikolojik ve egitim durumu hakkinda uzman kisilerce rapor
hazirlanmasi istenir. Bilirkisi hazirlanan sosyal inceleme raporunda ¢ocugun kusur

368

yetenegine sahip olup olmadig1 konusunda bir yargida bulunamaz™".Cocuklarin ¢esitli

0zel gereksinimleri ve uygun yaptirimlar goz Oniine alindiginda, yargilamanin her

*7 KOCA-UZULMEZ, s. 277.
%8 7AFER, s. 362.
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asamasinda oldugu gibi sorusturma ve muhakemede takdir yetkisinin taninmasini
Oongoren Beijing Kurallar1 ve ¢ocuk hakkinda bir karar vermeden dnce sosyal inceleme
raporunun gerekliligini ongoren Beijing Kurallar1 g6z 6niinde tutularak, cocuk hakkinda
tedbir uygulanip uygulanmayacagina uzman kisilerin goriislerinden yaralanarak hakim

karar vermelidir®®®,

Cocugun kusur yetenegine sahip olup olmadigina iligskin degerlendirme, somut
olaya gore kendisine isnat edilen fiil bakimindan ve gocugun i¢inde bulundugu sosyal

sartlar dikkate alinarak yapllma11d1r370.

Fiili isledigi sirada 12 yasini doldurmus olup da 15 yasint doldurmamis
cocuklarin ceza sorumlulugu bakimindan kusur yetenegine sahip olup olmadiklarina
gore sonuglar farkli olacaktir. Ikinci dénem igindeki ¢ocuklarm isledigi fiilin anlam ve
sonuglarini algilayamamasi veya davranislarini yonlendirme yeteneginin yeterince
gelismemis olmast halinde ceza sorumlulugu yoktur. Bu durumdaki ¢ocuklarin ceza
sorumlulugunu 12 yasini doldurmamis birinci donem igindeki ¢ocuklara benzetebiliriz.
Kusur yetenegine sahip olmayan ikinci donem cocuklar hakkinda 12 yasim
doldurmamis ¢ocuklara benzer olarak ¢ocuklara 6zgii giivenlik tedbirlerine hiikkmolunur.
Ancak kanun ikinci donem cocuklar hakkinda ceza sorumlulugu yoksa giivenlik
tedbirlerine hitkmolunmasi konusunda hakime takdir yetkisi vermemektedir. Ancak
birinci donemdeki ¢ocuklar hakkinda tedbire karar verip vermeme konusunda hakime
takdir yetkisi vermistir. Ancak her ne kadar ikinci donem g¢ocuklar hakkinda tedbir
karar1 verme zorunlulugu getirilmisse de, uluslararasi ilkelere uygun olarak hakime her
somut olayin 6zelligine gore sosyal inceleme raporunu da goz ontinde bulundurarak

takdir yetkisi verilmesi yerinde olacaktir.

Isledigi fiili algilama ve bu fiille ilgili olarak davramslarini ydnlendirme
yeteneginin varlig1 halinde ¢ocugun ceza sorumlulugu vardir. Ancak mahkeme isledigi

su¢ agisindan ceza sorumlulugunun oldugunu kabul ettigi ¢ocuk hakkinda indirilmis

369YOKUS. SEVUK, “Tiirk Ceza Kanunu Tasarisinin Yas Kiiciikliigiine iliskin 31. Maddesinin
Degerlendirilmesi”, s.193.

30 KOCA-UZULMEZ, s. 278.
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cezaya hiikmedecektir. Ancak bu ceza miktarinda, 61. maddedeki sira ve esaslar
dahilinde, 31. maddenin ikinci fikrasinda belirtilen miktar ve oranlarda indirim
yapilacak, ayrica tedbir uygulanmayacaktir. Sorusturma asamasinda c¢ocugun fiili
isledigi yoniinde yeterli delil mevcut ancak kusur yeteneginin olmadigi tespit edilmisse

371 .. o
. Ancak dizenlenen iddianamede

Cumhuriyet Savcist kamu davasini agacaktir
cocugun kusur yetenegine sahip olmadigi belirtilerek hakkinda tedbir karar
verilmesinin gerekip gerekmediginin degerlendirilmesi ve ceza verilmesine yer

olmadigina dair karar verilmesi istenecektir.
2.9.2.3.Uciincii Dénem (16-18)
Bu dénem, TCK’da su sekilde diizenlenmistir:

“Fiili isledigi sirada on bes yasini doldurmus olup da on sekiz yasini
doldurmamis olan kisiler hakkinda sug, agirlastirilmis miiebbet hapis cezasini
gerektirdigi takdirde on sekiz yildan yirmi dort yila, miiebbet hapis cezasini gerektirdigi
takdirde on iki yildan on bes yila kadar hapis cezasina hiikmolunur. Diger cezalarin
ticte biri indirilir ve bu hdlde her fiil icin verilecek hapis cezasi on iki yildan fazla

olamaz."

Bu grup yas kiiciikliigii madde gerekgesinde “Fiili isledigi sirada onbes yasini
doldurmus ve fakat heniiz onsekiz yasin1 tamamlamamis gencler, normal kosullarda,
gerceklestirdikleri davranislarin hukuki anlam ve sonuglarini kavrama yetenegine sahip
olmakla birlikte; bu kisilerin, davraniglarini yonlendirme yetenekleri yeterince
gelismemis olabilmektedir. Bu nedenle, su¢ yoluna girmis olan genglerin, isledikleri
suglar baglaminda irade yeteneginin zayif oldugu normatif olarak kabul edilmistir.
Azalmig kusur yetenegine sahip bulunan gengler hakkinda kural olarak indirilmis
cezaya hiikkmedilir.” Denilerek agiklanmaya g¢alisilmistir. Kanun, iigiincii donem yas
kiigiikliigii icinde bulunan ¢ocuklarin ceza sorumlulugunun bulundugunu kabul etmistir.

Bu dénemde bulunanlarin ceza sorumluluklar1 ve yargilanmalari, 12-15 yas doneminde

Ay goriiste OZGENC, Gazi Serhi, s. 443, PARLAR-HATIPOGLU, 5237 Sayih Tiirk Ceza
Kanunu Yorumu, Ankara Subat 2007, s. 361.
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bulunup da isledigi fiilin hukuki anlam ve sonuglarini algiladigi veya davranislarini
yonlendirme yetenegi yeterince gelismis oldugu sonucuna varilan g¢ocuklar ile ayni
Ozellikler tasimaktadir. Bu nedenle ikinci donem ¢ocuklara iligkin yapilan agiklamalara

atif yapiyoruz.

Bu donem c¢ocuklar sug isledikleri tarihte akil hastasi olabilirler. Bu ¢ocuklarin
isledikleri fiilin hukuki anlam ve sonuglarini algilama ve bu fiile ilgili olarak
davraniglarin1 yonlendirme yeteneklerinin akil hastalifi nedeniyle tam olmamasi

halinde, akil hastalarina iliskin tedbirler uygulanir (CKK m. 12, TCK m. 32, 57)"%
2.10.AKIL HASTALIGI

Akil hastaliginin ceza sorumlulugunun belirlenmesinde dikkate alinacagini

TCK’nin 32’nci maddesinde su sekilde diizenlenmistir.

“(1) Akil hastaligi nedeniyle, isledigi fiilin hukuki anlam ve sonuglarin
algilayamayan veya bu fiille ilgili olarak davramslarim yonlendirme yetenegi onemli
derecede azalmis olan kigiye ceza verilmez. Ancak, bu kisiler hakkinda giivenlik

tedbirine hiikmolunur.

(2) Birinci fikrada yazili derecede olmamakla birlikte isledigi fiille ilgili olarak
davramslarint yonlendirme yetenegi azalmis olan kisiye, agirlastiriimis miiebbet hapis
cezasi yerine yirmi bes yil, miiebbet hapis cezasi yerine yirmi yil hapis cezasi verilir.
Diger hallerde verilecek ceza, altida birden fazla olmamak tizere indirilebilir. Mahkim
olunan ceza, siiresi ayni olmak kosuluyla, kismen veya tamamen, akil hastalarina ozgii

gtivenlik tedbiri olarak da uygulanabilir.”

Bu madde hiikmiiniin birinci fikras1 geregince akil hastaligi nedeniyle, isledigi
fiilin hukuki anlam ve sonuglarimi yani gerceklestirdigi eylemin neticesinde
gerceklesecek durumun vahametini algilamaktan yoksun kisinin cezalandirilmayacagini
ancak bununla birlikte kisiye gerekli durumlarda giivenlik tedbirlerinin uygulanacag,

ikinci fikra hilkkmii geregince ise birinci fikra kadar vahametli bir durum olmasa da

32 KOCA —UZULMEZ, s. 363.
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davraniglarin1 yonlendirmede yetenegi azalmis olan kisiye verilecek cezalarda indirime

gidilmistir.

Bu madde hiikmiiniin birinci fikras1 ceza sorumlulugunu kaldiran hale ikinci

fikrasi ise azaltan hale ornek teskil etmektedir.

Maddenin gerekgesinde de; “kusur yetenegini etkileyen bir neden olan akil
hastaligimin varligt durumunda, kisi iglemis bulundugu fiilin anlam ve sonuglarini
algilayamamakta veya isledigi fiille ilgili olarak irade yetenegi onemli dlgiide
etkilenmektedir. Kisi bu durumda kusurlu olamayacagindan, hakkinda cezaya
hiikmedilemeyecektir. Ancak, fiili hukuka aykirt nitelige sahip oldugundan, kisi

hakkinda akil hastalarina ozgii giivenlik tedbirlerine basvurulacaktir.” denmektedir.

Akl hastaliklari, kisinin algilama ve irade (anlama ve isteme) yetenegini etkileyen
psikolojik bozukluklardir. Bunlarin neler oldugunu ve her bir akil hastaliginin kisinin
davraniglar1 iizerinde ne tiir etkiler gosterdigini belirlemek tibbi bir konudur. Bu yiizden
bunlar iizerinde durulmayacaktir. Ancak sizofreni, mani, kleptomani, melankoli,
paranoya, sar’a (epilepsi), histeri, zeka geriligi, yaslilik bunaklig1 gibi rahatsizliklarin

akil hastalig1 oldugu kabul edilmektedir®”.

Akil hastaliginin isnat yetenegini kaldiric1 veya zayiflatict bir etki yapmasinin
sebebi, bu yetenegin bulunmasi i¢in gereken niteliklerin gelismesini durdurmasindan
veya bunlarin bozukluk ve noksanliga ugramasina sebebiyet vermesinden ibarettir. Bu
nedenle, gerek akli meleklerin gelismesini durduran, gerek bunlar gelistikten sonra

gerilemelerine yol agan biitlin akil hastaliklar1, isnat yetenegini etkiler®””,

Failin isledigi fiilin hukuki anlam ve sonuglarini algilamasini ortadan kaldirmamis
veya bu fiille ilgili olarak davraniglarin1 yonlendirme yetenegini azaltmamis olan bir
akil hastalig1 isnat yetenegini etkilemez. Bu yetenegin etkilenmesi i¢in akil hastaliginin,

failin davraniglarin1 yonlendirme yetenegininazalmasina neden olmasi yeterlidir (TCK

¥ KOCA —UZULMEZ, s. 282.
SDONMEZER- ERMAN, C. 11, s. 185-186.
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m. 32/2). Dolayisiyla akil hastaliginin kabulii i¢cin anlama ve isteme yeteneklerinden her

37 Ancak, akil hastahginda, isnat yeteneginin

ikisinin de etkilenmis olmasi sart degildir
olmamas1 veya azalmis olmasi i¢in kisinin salt akil hastasi olmasi yetmemekte, ayrica
isledigi fiille hastaligi arasinda nedensel bir bagintinin bulunmasi da gerekmektedir.
Gergekten, bazi akil hastaliklari, 6rnegin, sara, sadece ndbet esnasinda kisinin isnat
yetenegi tlizerinde etkilidir. Nobeti disinda kalan zamanda, kisinin isnat yetenegi tamdir;

dolayisiyla isledigi fiilden sorumludur.

Kisinin akil hastasit olup olmadigimin tespiti ile hastaligmin algilama ve irade
yetenegi lizerinde ne gibi etkilerinin olabilecegini, davraniglarini ne surette etkiledigini
genel olarak belirleme, tibbil bir konudur. Kisi gozlem altina alinir (CMK m. 74).
Uzman bilirkisi bu hususu ortaya koyduktan sonra, akil hastasi olan kisinin somut olay
acisindan algilama veya irade yeteneginin olup olmadigini, akil hastaliginin somut olay
acisindan kisinin bu yeteneklerini ne Olgiide etkiledigini normatif olarak belirleme

. c 1A7e Y/
gorevi, hakime aittir>’.

TCK’nin 32°nci maddesi akil hastaligimi iki farkli sekilde diizenlemis birinci
fikrasinda tam akil hastaligin1 diizenlerken, ikinci maddesinde kismi akil hastaligini
diizenlemistir. Eski TCK’da bu iki durum iki farkli madde de diizenlenirken 5237 sayili
TCK’da tek maddede diizenlenmistir. Eski TCK madde 46’da tam akil hastaligi, 47°nci
madde de ise kismi akil hastalig1 diizenlenmistir. Eski ile yeni TCK arasinda paralellik

s0z konusudur.

Tam akil hastaligini ele alacak olursak; kanun, tam akil hastasinin “isledigi fiilin
anlam ve sonucglarimi algilayamayan veya bu fiille ilgili olarak davramslarini
yonlendirme yetenegi énemli derecede azalmis olan kigi” olarak tanimlamistir. Buna
karsilik, 765 Sayili Kanun “ fiili isledigi zaman suurunun veya hareketinin serbestisini

tamamen kaldiracak surette akil hastaligina dugar olan kimse* olarak tanimlamaktadir.

$TOROSLU, Genel Kisim, s. 252.
3 KOCA —UZULMEZ, s. 282.
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Her iki hiikiim, ayni seyi, yani akil hastaligimin kisinin isledigi fiili anlama ve
isteme yetenegini kaldirdigin1 ifade etmektedir. Her iki kanunda da tam akil
hastaliginin neticesi diizenlenmis ve her ikisinde de tam akil hastaliginin neticesinde
cezaya hiikmolunmayacagr ancak koruma ve tedavi amacgli giivenlik tedbirine
hilkkmolunacagi diizenlenmistir. Bu kisiler hakkinda hiikmedilecek gilivenlik
tedbirlerinin neler oldugu TCK’nin 57. maddesinde gosterilmistir. Ancak her iki
maddenin ayrildig1 temel fark kisiye uygulanacak giivenlik tedbirinin ne zaman sona
erecegidir. 765 sayilhi TCK’da kisiye giivenlik tedbiri hastaligin sifasina kadar
uygulanacagi belirtilirken, 5237 sayili yeni TCK’da ise toplum bakimindan tehlikenin
ortadan kalkacag1 veya 6nemli Ol¢lide azalacagi zamana kadar devam eder diyerek bir
ayirima gitmistir377.

Akil hastaliginin, algilama ve yonlendirme yeteneklerini fiil aninda etkilemis olmasi
gerekir. Fiil islendikten sonra kisinin akil hastaligina yakalanmasi, onun kusurlu
sayllmasini etkilemez; sadece durusma ehliyetine etki ettigi icin muhakeme hukuku
bakimindan bazi sonuglar dogurabilir378. Bu konu 6zellikle sara hastaligi gibi donemsel
olarak etki gosteren akil hastaliklarinda, failin fiili isledigi sirada akil hastaliginin
etkisinde olup olmadigini belirlemek bakimindan dnemlidir. Kesintisiz suglarda akil
hastaliginin belirlenmesi agisindan kesintinin gergeklestigi anin esas alinmasi gerektigi,
zincirleme suglarda ise her bir sugun akil hastali§inin etkisi altinda islenip islenmedigi

belirlenmelidir®”.

Kismi akil hastaligr ise; TCK’nin 32/2 maddesinde diizenlenmistir. Maddeye
gore, “birinci fikrada yazili derecede olmamakla birlikte isledigi fiille ilgili olarak
davramiglarint  yonlendirme yetenegi azalmis olan kisiye” daha az ceza verilir
bigiminde ifade edilmistir. Buna karsilik, 765 Sayili Kanun, ayni seyi, “ fiili isledigi
zaman guurunun veya hareketinin serbestisini ehemmiyetli derecede azaltacak surette

akli maluliyete miiptela olan kimseye” daha az ceza verilir bi¢iminde ifade etmistir.

%7 Hasan KAYRAN, “Ceza Sorumlulugunu Azaltan ve Kaldiran nedenler”, Askeri Adalet Dergisi,
Temmuz 2010, S. 132, s. 82.

38 7 AFER, s. 349.
¥ KOCA —UZULMEZ, s. 283.
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Bunlar ifadeleri birbirinden ¢ok farkli hiikiimlerdir. Kuskusuz, ayni hiikmiin iki farkl
ifadesi ayn1 anda dogru olamayacagina gore, bu ifadelerden biri dogruysa, 6teki ifade
yanlistir. Burada, dogru olan ifade, 765 Sayili Kanun’ un ifadesidir, ¢linkii Kanun,
kismi akil hastalifinda, fiilin islenmesi esnasinda, anlama veya isteme yeteneginin
tamamen ortadan kalkmasinin karsiti olarak, sadece isteme yeteneginin Onemli
derecede azalmasmi degil, tersine anlama ve isteme yeteneginin Onemli derecede

azaldigini 6l¢ii olmasinin daha dogru olacagi kanaatindedir.

Her nedense Kanun, kismi akil hastaligin1 tam akil hastaligindan ayirt etmek
isterken, dogru ifadeden sasmis, sadece davranislarini yonlendirme yeteneginin, yani
isteme yeteneginin azalmasini Ol¢ii almig, isteme yeteneginin azalmasina itibar
etmemistir. Ote yandan, Kanun, tam akil hastaliginda davramglarini yonlendirme
yeteneginin Onemli derecede azalmasini ararken, kismi akil hastaliginda isteme
yeteneginin sadece azalmasini yeterli gormistiir. Goriildiigii iizere, iki tiir akil hastalig
arasindaki  fark, ayrica isteme yeteneginin azligina-cokluga indirgenmis

bulunmaktadir®®°,

Kanun, fiili isledigi sirada isnat yetenegi bulunan ancak 6nemli dl¢iide azalmis
olan kisiyi, agirlatilmis miiebbet hapis cezasi yerine yirmi bes yil, miiebbet hapis cezasi
yerine yirmi yil hapis cezasiyla cezalandirmaktadir. Diger hallerde faile verilecek ceza,
altida birden fazla olmamak {izere indirilebilir. Kanun, ayrica, “mahkiim olunan ceza,
suresi ayni kalmak kosuluyla, kismen veya tamamen, akil hastalarina 6zgii giivenlik
tedbiri olarak da uygulanabilir *“ diyerek tam akil hastalarina uygulanacak giivenlik
tedbirinin benzerinin kismi akil hastalarina da uygulanacagini benimsemistir. Bu
durumda mahkeme hiikmettigi cezanin, infaz kurumunda degil de, “siiresi ayni olmak
kosuluyla, kismen veya tamamen, akil hastalarina ozgii giivenlik tedbiri olarak da”
infaz edilmesine karar verebilecektir. Sadece hitkmolunan hapis cezasinin infaz seklinde
degisiklik olmaktadir. Dolayistyla mahk(imiyet, bir ceza mahktimiyeti olarak kaldig:
icin, buna bagl hukuki sonuglar dogacaktir. Bu nedenle, Yargitay 1. Ceza Dairesinin

5237 sayil1 TCK’nin 32/2 ve 57/6 maddelerinin birlikte uygulandig: hallerde 5237 say1l1

¥OHAFIZOGULLARI, Genel Hiikiimler, s.392-393.
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TCK’nin 53. maddesinin uygulanmayacagini belirterek, yerel mahkemenin kararindaki

“53/1. maddenin uygulanmasina” iliskin bolimiin cikarilmasim 6ngéren karari®®!

kanaatimizce yerinde degildirssz.

2.11.SAGIR VE DILSIZLiK

Sagir ve dilsizlik de ceza sorumlulugunu azaltan veya kaldiran bir neden olarak
yas kiiciikligli gibi siibjektif bir nedendir. Ancak yas kiigiikliigli fizyolojik bir neden
olmasma ragmen, sagir ve dilsizlik patolojik veya psikopatolojik bir neden olarak
karsimiza ¢ikmaktadir. Insanm isitme yetenegine dogustan sahip olmamasi veya kiiciik
yastan itibaren bu yetenegi yitirmesi nedeniyle, konusma yetenegi de gelismemektedir.
Bu durumda bulunan kisilerin algilama yeteneklerinin de yeterince gelismeyecegi kabul

edilmektedir’®,

Sagir ve dilsizlerin diinya ile olan iletisim giigliikleri nedeniyle, bilinmeyen
tehlikelere karst duyduklart endiselerinin, stirekli  bir seyler kagirdiklarini
diisiindiiklerinden kaynaklanan siipheciliklerinin, telkine miisait, liderlerine bagli, inatgi,
hosgoriiden uzak kisilik yapilarinin, anlama yeteneklerinin ve gelismelere kendilerini
adapte etme yetersizliginin suga egilimi ve suglu davranisi ortaya c¢ikarict biiyiik bir

etken oldugunu soyleyebiliriz.
Tiirk Ceza Kanununda sagir ve dilsizlik su sekilde diizenlenmistir;

Madde 33 - (1) Bu Kanunun, fiili isledigi sirada on iki yasini doldurmamus olan
cocuklara iligkin hiikiimleri, on bes yasini doldurmamis olan sagwr ve dilsizler
hakkinda; on iki yasini doldurmus olup da on bes yasini doldurmamis olanlara iliskin
hiikiimleri, on bes yasini doldurmugs olup da on sekiz yasini doldurmamis olan sagir ve

dilsizler hakkinda; on bes yasini doldurmus olup da on sekiz yasini doldurmamis

%lyar.1.CD,07.05.2008,3580/3787.,www.uyap.gov.trUyapMevzuat/i¢tihatPrograma,
(e.t., 02.06.2014)
%2 KOCA —UZULMEZ, s. 285.

%3 KOCA —UZULMEZ, s. 281.
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olanlara iligkin hiikiimleri, on sekiz yasini doldurmus olup da yirmi bir yasin

doldurmamus olan sagwr ve dilsizler hakkinda da wygulanir.

Goriildugii gibi diizenleme yas kiicilikliigiiyle benzer hiikiimleri igermekte olup
fark olarak ise sadece yas kistasinin degismis olmasi olup bunun da temel sebebi sagir

ve dilsiz kisilerin algilama yeteneginin gelismesinin daha zor oldugudur.

Madde gerekgesinde ise sagir ve dilsizlik; “Isitme yetenegine dogustan sahip
olmayan veya kiiciik yasta bu yetenegi tamamen Yyitiren insamin algilama yetenegi
yeterince gelismez. Sagwr ve dilsizin ceza sorumlulugunun belirlenmesinde, sug
olusturan fiili isledigi swradaki yas1, él¢ii alinmistir. Boylece, sagir ve dilsizlerle ilgili
olarak, yas kiiciiklerinin sorumluluk rejimine paralel bir diizenleme yapilmistir. Ancak,
sagir ve dilsizlerin algilama ve davramiglarimi yénlendirme yetenegi daha geg

gelisebilecegi diistincesiyle, ayrt bir yas grubu siniflandirmas yapimigstir.

Fiili isledigi sirada yirmi bir yasini doldurmug olan sagiwr ve dilsizler agisindan
yvasin ceza sorumlulugu iizerinde herhangi bir etkisinin olmadigi kabul edilmistir.
Ancak, bu kisilerin isledikleri fiil agisindan algilama veya irade yeteneginin olup
olmadig1 yoniinde ortaya ¢ikabilecek sorunla ilgili olarak, akil hastalarina iliskin
sorumluluk  rejiminin g6z oniinde  bulundurulmas: gerekmektedir.”  seklinde

aciklanmustir.

Kanun koyucu, sagir ve dilsizligin nedeni bakimindan bir ayrim yapmamustir.
Sagir ve dilsizlik dogustan olabilecegi gibi, kii¢lik yasta gecirilen bir hastalik nedeniyle

de olabilir. Neden ne olursa olsun, sagir ve dilsizlik birlikte gerceklesmis olmalidir®®.

Bu konuyla ilgili olarak 6nem arz eden diger bir konu da kisinin sagir ve dilsiz

olup olmadiginin, bu durumun kusur yetenegine etkisinin tespitidir. Kisinin TCK 33.

34 7AFER, s. 350.
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madde kapsaminda degerlendirilmesi i¢in uzman doktorlardan adli raporlarin alinmasi

gerekir®®.

5237 Sayilh TCK 33.madde sagir ve dilsizlik ile ilgili olarak yas kiiciikliigiine
iliskin diizenlemelere yollama yapmakla yetinmistir. Yas grubu simiflandirilmasi
yapilirken sagir ve dilsizlerin algilama ve davranislarini yonlendirme yeteneginin daha
gec gelisebilecegi esas almarak yas smirlamalarn yiikseltilmistir. Kanundaki bu
yollamadan hareketle sagir ve dilsizlik halini yas kiiclikliigli gibi {i¢ doneme ayirarak
inceleyebiliriz. Yukarida yas kiiciikliigii donemleri i¢in yaptigimiz agiklamalar burasi

i¢in de gegerlidir.

1.donem (0-15): Birinci donem sagir ve dilsizler hakkinda, 0-12 yas arasindaki
birinci donem yas kiiciikliigiine iliskin hiikiimler uygulanacaktir. Dolayisiyla bu
donemdeki sagir ve dilsizlerin ceza sorumlulugu yoktur. Haklarinda ceza kovusturmasi
yapilamaz ancak haklarinda giivenlik tedbirleri uygulama alani bulacaktir (TCK m.

31/1, 33).

2.donem (16-18): Bu donem sagir ve dilsizler hakkinda 13-15 yas kiigliklerine
iligkin hiikiimler uygulanacaktir. Hakim bu donemdeki sagir ve dilsizlerin kusur
yetenegine sahip olup olmadiklar1 hakkinda bir tespit yaptiktan sonra ceza
sorumlulugunun olup olmadigina karar verecektir. Bu donem sagir ve dilsizlerin isledigi
fiilin hukuki anlam ve sonuclarim1 algilayamamasi1 veya davraniglarini yonlendirme
yeteneginin yeterince gelismemis olmasi halinde ceza sorumlulugu yoktur. Ancak bu

kisiler hakkinda ¢ocuklara 6zgii giivenlik tedbirine hiikkmolunur (TCK m. 31/2).

3.donem (19-21): Bu donem sagir ve dilsizler hakkinda 16-18 yas kiiciiklerine
iliskin hiikiimler uygulanacaktir. Bu donem sagir dilsizlerin ceza sorumlulugu olduklari

varsayilir ancak cezalar1 indirim yapilarak uygulanir. Kiiciik yasta bu yetenegi tamamen

%Devlet hastanesinden alinan rapora gore samgin tamamen sagir ve dilsiz olmayip sag kulakta orta
derecede, sol kulakta ileri derecede isitme kaybi1 mevcut oldugu, yiiksek ton sesle konusuldugu zaman
konusmalar1 anlayabildigi belirtmesine gore sanigm durumunun TCK 58. madde kapsamina girip
girmediginin agikliga kavusturulmasi i¢cin Adli Tip Kurumundan rapor aldirilmasi gerektigi gézetilmeden
yetersiz rapora dayanarak hiikiim tesisi.. Yargitay 11.CD, 16.01.2002, 2001/10986, 2002/171; Benzer bir
karar Yargitay 7. CD 16.10.2001, 14647/15728 (PARLAR/HATIPOGLU, s. 382)
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yitiren insanin algilama yetenegi yeterince gelismez. O halde sagir-dilsizin ne zaman bu
yetenegini kaybettiginin belirlenmesi O6nem tagimaktadir. Hakim bu durumda tip

biliminin verilerinden yararlanacaktir.

Sagir ve dilsizlere iligkin 33. maddedeki bu hiikiim ile 5237 sayili TCK’nin 765
Sayili TCK’nin bu konudaki karmagik diizenlemesine son vermesi ve yas kii¢tikliigii ile
paralel bir diizenleme getirmesi yerinde olmustur. Bu konudaki en 6nemli degisiklik
Oliinceye kadar hafifletilmis bir sorumluluk rejimine tabi®®® sagir dilsizler hakkindaki
diizenlemede yapilmistir. 765 Sayili TCK m.58/son 21 yasini bitiren sagir ve dilsizler
icin de ceza indirimini miimkiin kilmasia ragmen, 5237 sayili TCK buna olanak
vermemektedir. 5237 sayili TCK’ ya gore 21 yasini dolduran sagir ve dilsizin kusur
yetenegi tamdir. Boylece fiili isledigi sirada 21 yasini doldurmus olan sagir ve dilsizler
acisindan yasin ceza sorumlulugu iizerinde herhangi bir etkisinin olmadigi kabul
edilmigtir. Gerekcede de hakli olarak belirtildigi tlizere bu kisilerin isledikleri fiil
acisindan algilama veya irade yeteneginin olup olmadigi yoniinde ortaya cikabilecek
sorunla ilgili olarak, akil hastalarina iliskin sorumluluk rejiminin g6z Oniinde

bulundurulmasi gerekmektedir387.

2.12.GECICi NEDENLER, ALKOL VE UYUSTURUCU MADDE
ETKIiSINDE OLMA

2.12.1.Genel Aciklamalar

Gegici nedenler, alkol ve uyusturucu madde etkisinde olarak bir suca karigan

sahislarin ceza sorumlulugunun ne olacagi konusunda TCK’nin 34. maddesinde;

"Gegici bir nedenle ya da irade disi alinan alkol veya uyusturucu madde
etkisiyle, isledigi fiilin hukuki anlam ve sonuglarin algilayamayan veya bu fiille ilgili
olarak davramiglarini yonlendirme yetenegi onemli derecede azalmis olan kisiye ceza

verilmez.

DONMEZER -ERMAN, 5.193.
%7 KOCA —-UZULMEZ, s. 281.
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Iradi olarak alman alkol veya uyusturucu madde etkisinde suc isleyen kigi

hakkinda birinci fikra hiikmii uygulanmaz.”

Madde hiikmiinden de anlasilacagi lizere madde iki fikrada ceza sorumlulugunu
diizenlemis ilk fikrada ceza sorumlulugunu ortadan kaldiran gegici bir nedenle ya da
irade dis1 alinan alkol veya uyusturucu maddeyi diizenlerken ikinci fikrasinda iradi
olarak almacak alkol ve uyusturucu maddelerin ceza sorumlulugunu etkilemeyecegi
diizenlemistir.Kanun bu diizenleme ile gegici nedenler, alkol veya uyusturucu madde
etkisi altinda anlama ve isteme yeteneginin hem kalkmasi hem de azalmasi bir tutmus;

her iki halde de, kisiye ceza verilmemesini 6ng6rmiistiir388.

2.12.2.Gegici Nedenler

Gegici nedenler akil hastaligi gibi devamlilik gdstermeyen ve bu diizeye
ulagmayan yalnizca gegici bir siire kisinin algilama ve davranislarini yonlendirme
yetenegini etkileyen hallerdir. Bu durumlarin mutlaka patolojik (hastalikli) bir neden
olmasi sart degildir. Bu sebeple “gecici nedenler” kavramina hangi hallerin
girebilecegini Onceden tespit etmek miimkiin degildir. Burada onemli olan husus,
kisinin akil hastalig1 disinda, i¢inde bulundugu durumun onda gecici bir siire algilama
veya davraniglarini yonlendirme yetenegini ortadan kaldirmasi veya onemli derecede
azaltmis olmasidir. Gegici nedenin kusur yetenegi lizerindeki etkisi bu yetenegin
tamamen ortadan kalkmasina yol agacak nitelikte ise, kisiye hi¢ ceza verilmeyecektir.
Ceza verilmeyen faile gilivenlik tedbirinin uygulanmasi da s6z konusu degildir. Bu tiir
gecici nedenlere ornek olarak, istemeyerek alkol veya uyusturucu madde alma, uyku
hali, atesli hastalik, hipnotik telkin altina girme, zehirlenme, sar’a ndbeti, diyabet,

gebelik sonrasi ortay ¢ikan psikozlar gosterilebilir®®,

Gegici nedenin varhiginda failin bu sebebin gergeklesmesinde kusurunun
bulunmamas1 gerekmektedir. Kasten veya taksirle gegici nedenin ortaya g¢ikmasina

neden olan, kusur yetenegi varmis gibi cezalandirilir. Gegici nedenler bakimindan bu

%8 HAFIZOGULLARYI, s. 6.
% KOCA —UZULMEZ, s. 285.
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sart kanunumuzda agike¢a belirtilmis olmamakla birlikte, bir gecici neden olan sarhosluk
halinin ancak “irade dis1” olabileceginin ve iradi sarhoslugun higbir sekilde gegici neden
sayllmayacaginin kabul edilmesi karsisinda, diger gecici nedenler bakimindan da bu
Ozelligi bir kosul olarak kabul etmek gerekir. Bu nedenle, failin iradi olarak gecici bir
sebebin ortaya ¢ikmasina sebebiyet vermesi halinde kusur yetenegi tam olarak kabul

edilerek cezai sorumlulugu belirlenecektir®®.

2.12.3.Alkol ve Uyusturucu Madde Etkisinde Olma

TCK’nin 34. maddesinde alkol veya uyusturucu madde kullanmanin kusur
yetenegine etkisi diizenlenmistir. TCK’nin 34. maddesinin 1. ve 2. fikralar1 birlikte
degerlendirildiginde, alkol ve uyusturucu madde etkisinde olmanin kusur yetenegi
tizerindeki etkisinin belirlenmesinde ikili bir ayrim yapildigir goriilmektedir. Bunlar

alkol veya uyusturucu maddenin irade dis1 ve iradi olarak alinmasi1 durumlaridir.

Irade dist alinan alkol veya uyusturucu maddenin etkisiyle, isledigi fiilin anlam ve
sonugclarini algilayamayan veya bu fiile ilgili olarak davranislarini yonlendirme yetenegi
onemli derecede azalmis olan kisiye ceza verilmez (TCK m. 34/1). Buna gore alkol
veya uyusturucu madde almanin kusur yetenegini etkileyen bir sebep olarak kabul
edilebilmesi i¢in bu maddelerin irade dis1 alinmasi ve bu maddelerin alinmasinin
etkisiyle kisinin isledigi fiilin hukuki anlam ve sonuglarini algilayamamasi veya bu fiille
ilgili olarak davranmiglarini yonlendirme yeteneginin onemli derecede azalmis olmasi
gerekir. Irade dis1 da olsa kisinin algilama yetenegini kaldirmayan veya yonlendirme
yetenegine onemli derecede etki etmeyen alkol veya uyusturucu madde kullaniminin,

kusura dolayisiyla ceza sorumluluguna bir etkisi yoktur®®!

. Yani faile isledigi sugun
cezasi verilecek ancak bu durum temel cezanin belirlenmesinde dikkate alinacaktir.
[rade dis1 sarhosluk esasen gegici bir neden oldugundan, “gecici nedenler” bash@

altinda yapilan agiklamalar bu konuda da gegerlidir.

¥0 KOCA —UZULMEZ, s. 286.
¥l 7AFER, s. 351.
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Iradi olarak alinan alkol ve uyusturucu madde etkisinde sug isleyen kisinim ceza
sorumlulugu tamdir. Iradi sarhosluk kisinin kusur ehliyetini etkilemez, bu kisilerin
kusuru tamdir (TCK m. 34/2). Bu hiikiim, sebebinde serbest hareketler (ActioLibera In
Causa-ALIC) kuramiin, alkol ve uyusturucu madde kullanimina uygulanmis seklidir.
fradi alkol ve uyusturucu kullanimi halinde failin fiil aninda kasten mi, yoksa taksirle
mi hareket ettigi ayrica arastirmalidir. iradi alkol ve uyusturucu alimi, kural olarak
somut fiile iliskin manevi unsurun ayrica arastirilmasini engellemez veya dogrudan
fiillin taksirli hali var ise failin sucun taksirli halinden sorumlu tutulmasini
gerektirmez®®. Orf ve adet hukukundan alinarak gelistirilen ALIC ilkesi, failin kendi
kasti veya taksirli hareketiyle kusur yetenegini ortadan kaldirmasi ve bu durumda iken
suc teskil eden fiilin icrasina baslamasi durumunda, sugun islendigi anda kusur
yetenegine sahip olmamasina ragmen sorumlu tutulmasini saglamaktadir. Burada faile
kusur isnadi yapilirken, fiilin islendigi an dikkate alinmayip, kusur yeteneginin
kaldirildig1 an dikkate alinmaktadir. Fiilin islendigi anda kusur yetenegi olmamasina
ragmen varmis gibi degerlendirme yapilmaktadir. Ornegin cesaretlenmek igin igki igip
kusur yetenegi ortadan kalktiktan sonra silahiyla ates ederek hasmini Sldiiren fail,
esasen hasmini 6ldiirdiigii anda kusur yetenegi olmadigi i¢in cezalandirilmamasi gerekir

ise de ALIC kurami geregi cezalandirilacaktir (TCK m. 34/2)*%,

Kanun koyucu iradi sarhoslugun cesitleri olan kasten, taksirle ve tasarlanmis
sarhosluk arasinda ayrim yapmamus, iradi alkol ve uyusturucu kullanimi halinde ceza
sorumlulugunun tam olacagini belirtmistir. Taksirli sarhosluk halinde islenen sugun
taksirli ger¢eklesmesi zorunlu degildir. Sarhoslukla, bu durumdayken islenen fiile
iliskin sucun manevi unsuru birbirinden bagimsizdir. Yukarida belirtildigi gibi suca

iliskin manevi unsur ayrica arastiritlmalidir.

Alkol ve uyusturucu kullanimi kronik zehirlenme derecesine ulagsmis oldugu
durumlarda akil hastaliklarinin yaratmis oldugu sonuglar meydana gelebilir. Boyle

durumlarda kronik zehirlenmenin, failin isledigi fiilin hukuki anlam ve sonuglarini

%2 7 AFER, s. 351.
33 KOCA —-UZULMEZ, s. 291.

151



algilama veya bu fiille ilgili olarak davraniglarini yonlendirme yetenegi iizerinde yaptigi
etkiye gore fail ya cezalandirilmaz ya da cezasinda akil hastalarina iligkin indirimler

uygulanir (TCK m. 32)394.

34 7AFER, s. 352.
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SONUC

Yaptigimiz calismada Tiirk Ceza Kanunu’'nda diizenlenmis olan ceza
sorumlulugunu azaltan ve kaldiran nedenleri incelemis bulunmaktayiz. Bu incelememiz
neticesinde ceza sorumlulugunu azaltan ve kaldiran nedenleri ikiye ayirarak hukuka
uygunluk nedenleri ve kusurlulugu etkileyen nedenler diye iki baslik altinda

incelememizi tamamladik.

Kisaca belirtmek gerekirse kusurlulugu etkileyen hallerle hukuka uygunluk
nedenleri nitelik itibariyle birbirlerinden farkli olmalarina, farkli hukuki sonuglar
dogurmalaria ve aralarinda mantiksal bir bag olmamasina ragmen 5237 sayil1 Tiirk

35 Bu durum kanunun

Ceza Kanununda aymi baghk altinda diizenlenmislerdir
sistematigi bakimindan dogru olmamistir. Ciinkii hukuka uygunluk nedenleri, ceza
sorumlulugunu veya kusurlulugu degil; hukuka aykiriligi 6nler ve ortadan kaldirir.
Dolayistyla fiilin hukuken mesru ve hukuka uygun bir fiil olarak ortaya ¢ikmasini

saglarg%.

Kanunda bu sekilde bir diizenleme ile kusurlulugu etkileyen hallerle hukuka
uygunluk nedenlerinin ayni1 baglik altinda diizenlenmesinin nedeni, “ TBMM Adalet
Komisyonu Tarafindan Hazirlanan Tiirk Ceza Kanunu Tasarisina iliskin Rapor” da
aciklanmistir. Raporda bu boliimde yer alan hiikiimlerin bir¢ogunun hukuki
niteliklerinin tartismali oldugu; bu sebeple, doktrinde tartismali olan bir konuyla
ilgili olarak baglayict olunmak istenilmedigi; dolayisiyla, kusurlulugu kaldiran ve
azaltan nedenler ile hukuka uygunluk nedenlerinin ayni boliimde diizenlendigi ifade

edilmistir. Adalet Komisyonu’nun bu goriisii 6gretide elestirilmistir. Clinkii burada

$®HAFIZOGULLARI Zeki, “Hukuka Uygunluk Nedenleri”, “http://www.abchukuk.com/cezahukuku/

hukuka-uygunluk.html” (e.t., 12.12.2013)
¥6TOROSLU, s. 135.
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yer alan hiikiimlerin hukuki nitelikleri esasen 5237 sayili Tiirk Ceza Kanunu’nda yer
almasa da Ceza Muhakemeleri Kanunu’nda belirtilmistir. Ger¢ekten de, CMK m.
223’te, bu boliimde yer alan diizenlemelerden hangilerinin hukuka uygunluk nedeni
hangilerinin de kusurlulugu ortadan kaldiran ve azaltan nedenler oldugu dolayli da
olsa belirtilmistir. Ornegin akil hastalig1 gibi bir nedenin bulunmasi halinde sanik
hakkinda “kusurunun bulunmamasi nedeni ile ceza verilmesine yer olmadig1” karari
verilecektir (CMK m.223/3-a). Bu durumda akil hastaliginin kusurlulugu etkileyen
hallerden oldugu bu madde ile ifade edilmis olmaktadir. CMK m. 223/3-b’ de de
benzer diizenlemeler mevcuttur. Bu anlamda raporda ifade edildiginin aksine bu
miiesseselerin hukuki niteliginin belirlenmesi dgretiye birakilmamis; tam tersi bir
sekilde CMK m. 223’te bu miesseselerin hukuki niteligi dolayli da olsa ortaya
konulmustur. Ayrica kusurlulugu kaldiran ve azaltan nedenler sucun manevi
unsuru olan kusurlulukla, hukuka uygunluk nedenleri ise sugun hukuka
aykirilik unsuru ile alakalidir. Kusurlulugu kaldiran veya azaltan nedenlerin bahis
konusu oldugu durumlarda sugun unsurlarindan tipiklik unsuru, maddi unsuru ve
hukuka aykirilik unsuru mevcut kabul edilmektedir. Fakat faile etkisi altinda
bulundugu tehdit, tahrik, cebir veya akil hastalig1 ve yas kiiclikliigii gibi sebeplerle
kusur yiiklenememekte ve “ Kusursuz su¢ ve ceza olmaz” temel prensibi geregince

ceza da verilememektedir.

Gergeklestirilen fiilde hukuka uygunluk nedenlerinden birinin varligr s6z
konusu ise, artik sucun olusmasi i¢in gerekli olan hukuka aykirilik unsurunun
varligindan s6z edilemez. Buna karsin, bir kimsenin isledigi fiilden dolay1
cezalandirilabilmesi igin bu fiilin hukuka aykir1 olmas1 gerekmektedir. Islenen fiilde
hukuka uygunluk nedenlerinin mevcudiyeti halinde ise kisinin yaptig1 eylemin
hukuka aykiri oldugundan bahsetmek miimkiin degildir. Ornegin, kusurlulugu
etkileyen bir sebep olarak akil hastaliginin mevcut oldugu hallerde fail hakkinda

giivenlik tedbirleri uygulanmasi miimkiin olabilecektir. Ancak hukuka uygunluk
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nedenlerinin varlig1 halinde fail hakkinda buna benzer yaptirimlarin uygulanmasi da

miimkiin olamayacaktir®®’.

$’KOCA, “YTCK’da Hukuka Uygunluk Sebepleri”,s.120.
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