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OZET

Haksiz tahrik, sartlar1 ve kapsami degisiklik gostermekle birlikte gegmisten
giinimiize ceza hukuku sistemlerinde yer alan ve cezanin belirlenmesinde dikkate
alinan bir konudur. Haksiz tahrikin varlig1 ve kosullar1 ceza hukukgular1 taratindan
tartisilip arastirmalara konu yapilmaktadir. Ancak cezanin verilmesinde haksiz
tahrikin neden indirim sebebi olmas1 gerektigi, konunun felsefi temellerine iliskindir.
Haksi1z tahrikin indirim sebebi olarak ele alinmasinin altinda esasen irade 6zgiirligii
yatmaktadir. Haksiz fiillerin denklestirilmesi de bir diger diisiincedir. Irade
Ozglrliigiiniin haksiz tahrikle birlikte degerlendirilmesi ceza hukukundaki haksiz

tahrikin varligina iligskin sorunlarin ¢6ziimiine de katki saglayacaktir.

Anahtar Kelimeler: Haksiz Fiil, Tahrik, Irade Ozgiirliigi, Kusurluluk, Hiddet,

Elem.

ABSTRACT

Unjust provocation is a matter which is included in the daily criminal justice
system and is taken into consideration in determining the punishment, while varying
the terms and scope. Unjust provocation conditions are discussed and investigated by
criminal lawyers. However, the reason why the punishment should be affected is
related to the philosophical foundations of the unjust provocation. Freedom of will is
the essential underlying reason of unjust provocation. To equalize the torts is another
thought. The evaluation of freedom of will with unfair incitement will also contribute

to the solution of the problems related to unjust provocation in criminal law.

Keywords: Tort, Provocation, Freedom of Will, Defect, Rage, Dolour.



GIRIS

Kusurluluk, su¢ teskil eden bir fiilin failine ceza verilebilmesi icin faille
isledigi fiil arasinda bulunmasi gereken bir degerlendirmedir. Kisiye kusuruna bagl
olarak ceza verilmesi insan medeniyetinin kaydettigi 6nemli bir ilerlemedir.
Kusurluluk, kisinin fiili gerceklestirirken biling ve irade ile hareket etmesini
gerektirmektedir. BoOylece failin cezalandirilabilmesinde fiilin kendisi tarafindan
islenmis olmasinin ve neticeyle fiili arasinda nedensellik iliskisinin yani sira fiili
bilerek ve isteyerek islemis olmasi kosulu da gerceklesmis olacaktir. Cagdas ceza
kanunlar1 da failin kusurluluguna etki ederek onun sorumlulugunu, bir diger deyisle
kinanabilirligini azaltan veya tamamen ortadan kaldiran nedenleri dikkate
almaktadir. Haksiz tahrik de failin kusurlulugunu kaldirmayan fakat onu azaltan ve

cezay1 hafifleten nedenlerden biridir.

Tiirk Ceza Kanunu kusurlulukla baglantili olarak haksiz tahrik halinde cezada
indirim yapilmasina iligkin hiikiimler igermektedir. Tiim suglar i¢in genel bir indirim
sebebi olarak diizenlenen haksiz tahrik kurumu, ceza hukukgular tarafindan ¢okga
ele alinsa da bu calismalarin bircogu temel eserlerden yapilan bilgi amagh
derlemelerdir. Bu calismada ise haksiz tahrikin neden indirim sebebi olarak
diizenlendigine iliskin soruya cevap aranacaktir. Haksiz tahrikin felsefi arka planinda
temelde irade 6zgiirliigiiniin etkilenmesi vardir. Ikincil olarak magdurun haksiz fiilini
bir nevi kendisine 6detme, haksiz fiillerin denklestirilmesi diisiincesi de bu kurumun
diizenlenmesinde etkili olmustur diyebiliriz. Haksiz tahrik, kusurun “irade” (isteme)
unsuru lizerinde etkili olan bir faktordiir. Bundan dolay1 oncelikle kusur ve haksiz

tahrik iligkisi kurulmaya ¢aligilacaktir.

Kisiler kendi kusuru ile sebep olmaksizin bagkalarinin haksiz hareketleri
neticesinde hiddet veya siddetli eleme kapilabilir, haksiz harekete tepki olarak sug
isleyebilir. Failin isledigi tepki sugunun cezasi bu durumda bir miktar indirilebilir.
Dolayisiyla ceza hukuku ve psikoloji baglaminda hiddet ve siddetli elem kavramlari

agiklanmalidir.

Haksiz tahrik diizenlemesi sadece cagdas ceza kanunlarinda degil, gegmisten

bugiine bircok hukuk sisteminde ceza belirlenirken farkli sekillerde ele alinmistir.
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Ilkel dénemde sadece netice odakli bir ceza hukuku anlayis1 varken; eski Yunan,
Roma ve Islam ceza hukukunda ise suglarin cezalandirilmasinda kusuru hafifleten ve
kaldiran baz1 nedenler dikkate alinmistir. Buna bakarak, insan tabiatiyla ilgili olan
haksiz tahrikin tarihin 6nemli bir kisminda yaptirnm belirlenirken bir sekilde goz
Oniinde bulunduruldugunu sdyleyebiliriz. Bu durum Osmanli’dan bu yana Tiirk
hukuku agisindan da gegerlidir. Ciinkii insanlar hiddet ve siddetli elem halinde irade
yeteneklerini normal ruhi hallerinde oldugu gibi kullanamamaktadir. Iradelerinin
haksiz fiillerden etkilenmis olmasi hukuk sistemlerinde cezada indirim sebebi olarak
yer almistir. Oyleyse haksiz tahrikin indirim sebebi olmasinin temel nedeni irade
Ozgirliigiine verilen 6nemdir. Bundan dolay1 ¢alismamizda haksiz tahrik, esas olarak

irade 6zgiirliigli baglaminda ele alinacaktir.

Irade o6zgiirliigii antik Yunan’dan giiniimiize bir¢ok filozof tarafindan ele
alinmistir. Bu tartigmalarin amaci asla sadece bir tespit yapmak degildir. Serbest bir
iradenin varliginin kabulii veya reddi, dogrudan ahlaki ve hukuki sorumlulugun
varligi, dolayisiyla da yaptirimin gerekliligi hususunda bir yargiya varmayi sonug
verecektir. Bu minvalde bir kisim diisiiniirler insanin se¢im yapma hiirriyetinin ve bu
secimlerinden dolay1 sorumlulugunun oldugunu savunurken, aksini diisiinenler ise
dis kosullarin her seyin belirleyicisi oldugunu veya tanrinin ¢izdigi kaderin disina
cikilamayacagini belirtmislerdir. Bunlar genel olarak deterministler ve kaderciler

olarak adlandirilmaktadir!.

Irade 6zgiirliigiiniin temelinde insanmn diger varliklardan ayri olarak bir akla
sahip olmasi ve dogruyu yanlis1 bilebilmesi yatmaktadir. Irade 6zgiirliigii ile kisi
dogru ve yanlis arasinda tercihte bulunabilme yetenegine kavusmaktadir. Ozellikle
Kant’in irade ozgiirliigiine iliskin fikirleri modern ceza hukukunu etkilemistir. Bu

bakimdan Kant’1n irade 6zgiirliigline iligskin goriisleri de calismamizda anlatilacaktir.

Calismamizin ilk boliimiine kusur hakkinda aciklamalar yaparak baglanip
daha sonra irade ozgirliigline yogunlasilacaktir. Bu baslik altinda irade 6zgiirligi
lizerinde ontolojik tartigmalara yer verilip nihayetinde modern ceza hukuku

sistemlerine ve Tiirk ceza hukukuna yén veren fikirler iizerinde durulacaktir. ikinci

' F. Siizgiin Sahin Unver, Hukuk Felsefesinde irade Serbestli§i ve Sorumluluk, Ankara, Astana
Yaynlari, 2018, s.19-20.



boliimde ise Tiirk ceza hukuku temel alinarak haksiz tahrik kurumu agiklanmaya
caligilacaktir. Bunu yaparken ‘“haksiz tahrikin sartlar1” sistematiginden ayrilip
“magdur ve fail yoniiyle haksiz tahrik” seklinde bir siniflandirmaya gidilecek ve alt
basliklarda 6nemli kavramlar irdelenip bu hususlarda kendi goriislerimiz beyan

edilecektir.

Magdur ve faile doniik; ‘haksiz fiil’, ‘hiddet ve siddetli elem’, ‘kusurluluk’
gibi temel kavramlar agiklandiktan sonra 6zel haksiz tahrik hallerinden bahsedilecek,
akabinde ise haksiz tahrikin 6gretide tartigmali olan veya pek deginilmeyen, 6zellik
arz ettigi durumlar tek tek incelenecektir. Bu kapsamda haksiz tahrikin sorumlulugu
etkileyen diger hallerle karsilastirilmasi, bir arada bulunabilirligi hususlar1 Yargitay
kararlar1 ve 6rneklerle aydinlatilmaya calisilacaktir. Son boliimde de haksiz tahrik
kurumunun felsefi alt yapisinin diger hukuk sistemlerinde nasil tesekkiil ettigini

anlamak adina karsilastirmali hukuktaki duruma goz atilacaktir.

Bu c¢alismay1 hazirlama amacimiz kamuoyunda siirekli tartigilagelen, ceza
hukukumuz bakimindan tiim suglara uygulanma kabiliyetini haiz haksiz tahrik
miiessesesinin tabiri yerindeyse altin1 desmektir. Disiplinler aras1 c¢alisma
hiiviyetinde olacak bu c¢alismada bizim savimiz bu miiessesenin asil diizenlenis
amacinin irade dzgiirliigiiniin ve yeteneginin zafiyete ugratilmas: oldugudur. Islam
ve devaminda Osmanli hukukundaki ‘6detme’ diisiincesi de modern Tiirk hukukunu

etkilemis olabilir diislinceyiz ancak bu ikinci planda kalmaktadir.

Mukayeseli hukuka da bakildiginda goriilecektir ki insanin 6zgiir iradesini
akamete ugratan amiller agik veya Ortlilii olarak biitiin modern ceza hukuku

sistemlerinde yaptirinmin belirlenmesinde basrol oyuncularindan biridir.



BIRINCI BOLUM

1. KUSUR VE iRADE OZGURLUGU

1.1. KUSUR SORUMLULUGU

Islenen fiil dolayisiyla bir insan olarak failin hangi sartlarda sorumlu
tutulabilecegi kusur veya kusurluluk olarak incelenir’>. “Nullapoena sine culpa”
(Kusur olmadan ceza olmaz) ilkesine gore failin sug¢ teskil eden fiilinden Gtiirii
cezalandirilabilmesi i¢in kusurlu olarak hareket etmesi gerekir. Alman hukukunda
kusur, “eigenverantwortlichkeit des menschen” yani bireyin kisisel sorumlulugu
olarak da ifade edilmektedir. Kusur ilkesi “Constitutio Criminalis Carolina” ceza

kanunu ile 1532 yi1linda ilk defa kismen de olsa ceza hukuku agisindan tanmmstir?.

Kusurluluk, isledigi fiille ilgili olarak kisideki iradenin olusum sartlarinin
tespiti ve bu tespite dayanarak gergeklestirdigi eylem dolayisiyla failin sahsen
cezalandirilmasinin  gerekip gerekmedigi, bir baska ifadeyle kinanabilirligi
hususundaki yargiyr gostermektedir. Kusur, belirli bir fiile iligkin olarak failin
kinanmasi ve failin haksizlik teskil eden eylemi hakkindaki bir deger yargisidir®.
Kusur ile fail, toplumun hukuk kurallar ile diizenlemis oldugu hukuki barisi ihlal
etmis ve hukuka kars1 sadakatsizlik gostermis olur®. Fail hukuka uygun hareket
etmeyerek, hakli davranisi segme imkan ve kabiliyetine sahip olmasina ragmen

haksiz bir davranista bulunmayi tercih etmistir ve bunun i¢in kinanmaktadir.

Bundan dolay1 faile isnat edilen husus, hukuka aykir fiilin temelini olusturan
hatal1 iradenin olusmasidir. Ancak fiil, failin kusuru olmasa dahi sug teskil edebilir.
Kusuru bulunmayan fail hakkinda ceza uygulanmaz. Kusurluluk algilama(anlama)
yetenegi ve irade(isteme) yetenegi olmak iizere iki unsurdan olugsmaktadir. Algilama

yetenegi, kisinin isledigi fiilin toplum igindeki degerini bilmesi ve fiilinin topluma

2 1zzet Ozgeng, Tiirk Ceza Kanunu Gazi Serhi (Genel Hiikiimler), Ankara, Seckin Yaymecilik, 2006,
8.245-246.

3 Serkan Merakli, Ceza Hukukunda Kusur, Ankara, Seckin Yaymcilik, 2017, s.52.

4 M. Emin Artuk, Ahmet Gokgen, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Istanbul, Adalet Yayinevi, 2018,
$.509-512.

5 Merakli, a.g.e, 5.62.



hakim olan diizeni korumay:r amaglayan hukuk kuraliyla catisma halinde olup
olmadigini anlamasidir. Irade yetenegi ise kisinin fiili isledigi sirada hareketlerini
serbestge tayin edebilmesi, yonlendirebilmesidir. Fail, fiilinin hukuken mesru
olmadigini, haksizlik teskil ettigini bilmesine ragmen tercihini fiili islemekten yana
kullanmistir®. Bir kimsenin hukuka aykiri olarak gercgeklestirdigi eyleme iliskin

sorumlu tutulabilmesi i¢in eylemi iradi olarak gerceklestirmesi gerekir.

Kusur, failin hukuk diizenine kars1 sadakatsizliginin kendisine isnat edilmesi
niteliginde olup bu durum bir yoniiyle cezalandirilmasinin temelini olustururken
diger yandan da sadakatsizliginin yogunlugu onun hangi 6l¢iide cezalandirilacagini

7

gosterir’. Alman Ceza Kanunu’nun 46. maddesinde de “failin kusuru cezanin

belirlenmesine dayanak olusturur” seklinde bir ifade vardir®.

Bu durumda failin kusuruna bagli olarak ceza sorumlulugu da
degisebilmektedir. Tiirk Ceza Kanunu’nda da failin kusuru cezalarin verilmesinde

dikkate alinmakta, kusura bagl olarak cezada indirim yapilabilmektedir.

Kisiler davranislarindan otiirti sorumludur. Sorumluluk, kendi fiillerinin
sonuclarina cevap verebilme yeterliligine sahip olma ve ayni1 zamanda eylemleriyle
ilgili olarak kendisine yoneltilen sorulara cevap verebilme giicii ve yetkisinin
bulunmasidir®. Sorumlulugun &n sart1 ise dzgiir iradedir. Ozgiir iradenin yoklugu
halinde sorumluluktan s6z edilemez(Merakli, 2017: s. 52). Ancak kisinin belirli bir
seyl yapma giliciine sahip oldugundan dolay1 sorumlu kabul edilmesi kisi agisindan
zorluklarin dogmasina da sebep olur. Zira sorumlu kimse davraniglarinin sonuglarina
da katlanmak mecburiyetindedir. Kisi sorumlu ise sonucu da hak etmistir. Boylece
kisi her adiminda hesap vermek zorundadir; baska bir kisiyi, kosullari, kaderi, mistik

bir varlig1 ya da Tanr1y1 su¢layamaz!®.

¢ Artuk/Gokgen, a.g.e, s.512.

" Merakly, a.g.e, s.84.

8 Feridun Yenisey, Gottfried Plagemann, Alman Ceza Kanunu Strafgesetzbuch (StGB), Istanbul, Beta
Yayincilik, 2015, s.36.

% Ali Osman Giindogan, “Eylemde Sorumluluk ve Ozgiirliik liskisi (Yayimlanmanus Bildiri), Kocaeli
Universitesi Sorumluluk Sempozyumu, 2004, Kocaeli, s.1-6.

10 Yavuz Adugit, “Ozgiirliigiin Kisa Tarihi”, Felsefe ve Sosyal Bilimler Dergisi, 2013, s.65.
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1.1.1. Ozgiir irade

Sorumlulugun oOzgiir irade ile iliskisi ve sonuglart insanligin ilk
donemlerinden itibaren anlatilmis ve tartisilmistir. Antik Cag’da Hesiodos’un
anlattig1 efsaneye gore Zeus, Prometheus’u cezalandirmak icin oliimliilerin yani
insanlarin elinden atesi alir. Prometheus ise Zeus’u aldatmay1 bagararak Olympos’a
cikar ve bir kamigin igindeki atesi diinyaya getirip oliimliilere verir. Buna ¢ok kizan
Zeus, Prometheus’u kollarindan ve bacaklarindan bir siituna zincirle baglatir. Her
giin bir kartal gelip Prometheus’un cigerini yer, ardindan gece Prometheus’un cigeri
tekrar olusur. Sonsuza dek silirmesi beklenen bu ceza otuz yil sonra Herakles’in gelip

Prometheus’u kurtarmasi ile son bulur'’.

Prometheus’un oOliimliilere gotlirdiigii atesin bilgi ve oOzgirlik oldugu
diisiiniilmektedir. Zeus, insanlarin kendisine kars1 6zgiir kalip ayaklanmasindan
korktugu i¢in yeryiiziinde atesin olmasini istememektedir. Prometheus’un atesi
almasi ile de sorumluluk meydana gelmis ve bunun sonucunu her giin ¢ekmistir.
Ozgiirlik, bu bakimdan sorumlulugu dogurmaktadir. Sorumluluk, o6zgiirliigiin

beraberinde gelen bir yiiktiir'.

Platon da 6zgiirliik ve sorumluluk iliskisine benzer sekilde dikkat cekmistir.
Platon dogrudan 6zgiirliikk ve sorumluluk hakkindaki diisiincelerinden bahsetmemistir
ancak Devlet adli eserinde bir mit anlatir. Buna gore bir asker savasta oliir ancak
cesedi on giin boyunca ¢iirlimez ve on ikinci giin yakilmak {izere iken hayata doner.
Diger tarafta olup bitenleri insanlara anlatmakla gorevli oldugu sdylenir. Askerin
anlattigina gore ruhlar 6te diinyada gerekli yerlere gotiiriiliip gerekli islemlere tabi
tutulduktan sonra zorunlulugun kizi bakire Lakhesis der ki: “Bir giinliik 6mrii olan
ruhlar yeniden 6liimlii bir doneme girecek, yeniden dogumundan 6liim saklayan bir
hayata doneceksiniz. Hayat periniz (daimon) sizi se¢meyecek, siz hayat perinizi
sececeksiniz. Sira ilk kime c¢ikmissa, se¢gmeye o baslayacak ve sectigi hayat

zorunlulukla ona baglanacaktir. Erdemin bir efendisi yoktur. Hanginiz onu yiiceltir

! Manfred Beller, “The Fire of Prometheus and the Theme of Progress in Goethe, Nietzsche, Kafka,
and Canetti”. Colloquia Germanica, 17(1-2), 1984, s.1-13.

12 Ziihre Indirkas, “Hesiodos’tan Goethe’ye Prometheus Mitologemi”, istanbul Universitesi Tiyatro
Elestirmenligi ve Dramaturji B6liim Dergisi, 7, 2005, s.107-120.
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ya da kiiclimserse ona gore erdem sahibi olur ya da olmazsiniz. Herkes segtiginden

kendisi sorumludur. Tanr1 sorumlu tutulamaz!'3.”

Dolayisiyla sorumluluk kisilerin secimleriyle onlara zorunlu olarak
baglanir. Kisiler se¢im yapma haklarina sahip oldugundan 6zgiir iradeleri vardir.
Ozgiir iradeleri ile yaptiklar1 segimlerden Tanri degil kendileri sorumludur. Kisi

yaptig1 her davranista sorumlulugunun agirligimi hisseder'*.

Yukarida ifade ettigimiz iizere kusur, algilama ve irade yetenegini zorunlu
kilar. Algilama yetenegi bilme ile ilgili olup kisinin yaptig1 hareketin toplum i¢indeki
degerini bilmesi ve davraniginin toplum diizenini korumay1 amaglayan hukuk kurali
ile catisma halinde olup olmadigini anlamasidir'>. Bu ¢atismaya dair kaginilmaz bir
bilgisizlik durumunda kisi isledigi fiilden sorumlu tutulamayacaktir. Benzer sekilde
kisinin akil hastalig1 gibi bir rahatsizligi sebebiyle fiilinin sonuglarini idrak
edemeyecek ve bilemeyecek durumda olmast durumunda da kusurdan soz

edilemeyecektir..

Irade yetenegi ise, kisinin fiili isledigi sirada hareketlerini serbest olarak
tayin edebilmesi, yonlendirebilmesidir. Bilmek irade yetenegi icin de sarttir.
Descartes’in bu konudaki su ifadeleri bilmenin irade hiirriyeti i¢in Onemini

vurgulamaktadir:

“Bende mevcut olan yetiler karsisinda, kendisinden daha genis ve daha
yvaygin bir yeti fikrini tasavvur edemeyecegim derecede biiyiik olan yegane meleke
irade yahut ciizi irade hiirriyeti oldugunu tecriibeyle biliyorum. Boylece baslica bu
melekemdir ki, bana Tanri'min imaj ve benzerligini tasidigimi bildiriyor. Zira her ne
kadar irade, gerek onu daha saglam ve daha tesirli kilan bilgi ve giicten otiirii
gerekse sonsuz olarak daha ¢ok seylere yénelen ve yayilan konusu dolayisiyla
Tanri’da bende oldugundan olgiilmez derecede daha biiyiik olsa da onu tam ve

formel olarak gézden gecirdigimde bana daha biiyiik gériinmiiyor!®.”

13 Platon, Devlet(Cev. H. Demirhan), istanbul, Sosyal Yayinlar1, 2002, s.617.

4 Adugit, a.g.m, 5.65-66.

15 Artuk/Gékeen, a.g.e, s.512.

16 Rene Descartes, Metafizik Diisiinceler, Ankara, Milli Egitim Basimevi, 1962, s.178 vd.



Bu bakimdan bilgi olmadan irade yetenegi kullanilamayacaktir. Bilgisizlik
halinde kisi 6zgiir de degildir. Kusurluluk halinde ise fail, fiilinin hukuken mesru
olmadigini, haksizlik tegkil ettigini bilmesine ragmen tercihini fiili islemekten yana
kullanmig, iradesi ile haksizlik yéniinde davranista bulunmustur'’. Bir kimsenin
hukuka aykir1 olarak isledigi fiile iliskin sorumlu tutulabilmesi i¢in eylemi iradi

olarak gerceklestirmesi gerekir.

[rade, oniimiizde bulunan olanaklardan birini tercih etmektedir. Tercih,
isteyerek yapilan bir sey gibi goriinse de daha kapsamlidir. Insan tek bir secenek
karsisinda tercihte bulunamaz ancak isteyerek ya da istemeyerek yapabilir.
Secenekler arasinda tercih ettigini ise istiyordur. Bunun yani sira tercih; arzu, tutku,
istah degildir ¢iinkii akil sahibi olmayanlar tercih yapamaz ama arzu ve tutku ile
isteyebilir. Ayrica insan, yapmaya giicli yetmedigi seyleri isteyebilir ama boyle
seyleri tercih etmez. Ancak ve ancak yapabilecegini diisiindiigii seyleri tercih eder.

Dahasi tercih araca iliskin iken isteme amaca iliskindir'®.

Aristoteles i¢in Ozglir irade, en genel hali ile insanin tercihte bulunma
olanagina sahip olmasidir. Ancak zorla ya da bilgisizlik yiiziinden degil; bilerek,
isteyerek secimde ve eylemde bulunmaktir. Isteyerek yapmak, eylemin kontroliiniin
failde olmasidir; fail, eylemi yapma ya da yapmama imkanina sahiptir. Boylece irade
Ozgiirligiinin  kosullar1 zorla ya da bilgisizlikten degil; isteyerek eylemde
bulunabilme, yaptiklarin1 bilgisinin kontroliilyle yapabilme ve fiilini akil ile
degerlendirebilmedir'®. Aristoteles’in buraya dek dile getirilen goriislerinden hareket
edilirse Ozgiirliik, insanin davraniglarii kendi akliyla ve imkéanlari dahilinde

yapabilmesidir?’.

Modern ceza hukuku kisinin kusurlu olabilmesi ic¢in iradi olarak
gerceklestirilmis fiilin varligim aramaktadir. Iradenin etkilenmesi, kisitlanmast,
ortadan kalkmasi1 gibi durumlar kusurlulugun degerlendirilmesi agisindan 6nemlidir.
Ceza kanunlarinda da s6z konusu durumlara gore ceza diizenlemesi yapilmaktadir.

Sug failinin kusuruna bakilarak cezada indirim yapilabilmekte veya tamamen ceza

17 Artuk/Gokeen, a.g.e, s.512-513.

'8 Aristoteles, Nikhomakhos’a Etik(Cev. Z. Ozcan), Ankara, Sentez Yayincilik, 2014, s.131.
19 Adugit, a.g.m, s.69-70.

20 Aristoteles, a.g.e, s.123-132.



vermekten vazgecilebilmektedir. Ornegin ceza kanunumuzun “Ceza Sorumlulugunu
Kaldiran veya Azaltan Nedenler” iist baglikli 31. maddesinde yas kiicikligi
diizenlenmistir. Buna gore on iki yasindan kiicliklerin kusur ehliyetinin yoklugu
kesin karinedir. On iki ila on bes yas araligindakiler ise algilama yeteneklerinin
varligina gore indirimli olarak ceza alacak veya hi¢ almayacaktir. On bes yasini
doldurmus olup on sekiz yasini doldurmamis olanlar ise indirimli olarak ceza
alacaktir?!. Iradenin etkilenmesi sebebiyle cezada indirim yapilabilen hallerden biri

de haksiz tahriktir.

Haksiz tahrik halinde kisinin cezaya iliskin sorumlulugu azalmaktadir. Ozgiir
iradenin etkilenmesi hali ceza kanunlar tarafindan dikkate alinmaktadir. Haksiz
tahrikin felsefi arka planinda irade Ozglrligli vardir. Ancak kisinin irade
Ozglrliigiiniin olup olmadigr konusunda cesitli tartigmalar mevcuttur. Buglinkii
modern ceza hukukunda da irade 6zgiirliigiiniin varlig1 konusunda ortak bir noktada
fikir birliginden ziyade pratik bir 6n kabul s6z konusudur. Bundan dolay1 haksiz
tahrikin felsefi temellerini aciklamak icin irade Ozgiirliigiiniin varlig1 felsefi ve
bilimsel goriisler dogrultusunda incelenip ceza hukukunun irade Ozgiirliigiinii

degerlendirisi ve haksiz tahrike olan etkisinin ortaya konulmasi gereklidir.
1.1.1.1. irade Ozgiirliigiine fliskin Goriisler

Insanlar &zgiirliigiin varligim ya da yoklugunu hayatlar1 boyunca tecriibe
ederler. Insanlarin hayatta yapmak istedikleri ve yapmak istemedikleri vardir.
Ornegin seyahat etmek isteyip seyahat edebildiginde kisi kendini 6zgiir hisseder
ancak yapamadiginda 6zgiir olmadigi hissine kapilir. Seyahat etmek icin harekete
gectiginde seyahat etme 6zglirliigli hakkinda tecriibesi olur. Bu bakimdan 6zgiirliik
duygulara ve isteklere iliskin olup 6zgiirliiglin herkes icin gegerli ve kapsayici bir

tanim1 yapilamaz. Bir baska deyisle 6zgiirliik yasama halidir ve tanimlanamaz??.

Dikkat ¢ekilmesi gereken bir nokta da insanin esas olarak hiirriyetin
yoklugunun bilincinde olmasidir. Insan o6zgiir olmamanin verdigi rahatsizligin

farkindadir. Hiirriyetin yoklugunun gostergesi hiirriyetin mevcudiyeti icin delil teskil

2! Tiirk Ceza Kanunu, Kanun Numarasi: 5237, Kabul Tarihi: 26/9/2004, Yayimlandig1 Resmi Gazete:
Tarih: 12/10/2004, Say1: 25611, Yayimlandigi Diistur: Tertip: 5 Cilt: 43
22 Necati Oner, Insan Hiirriyeti, Ankara, Divan Yayinlari, 2013, 5.16-17.
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eder. Konugmanin, kendini ifade etmenin yasak olmasi ifade 6zgiirliigiiniin varligimni
gerceklestirmek istemeyi saglar. Bugiin ifade oOzglrliigiiniin olma sebebi onun
gecmiste belli zamanlarda bir sekilde yasaklanmis olmasidir. Benzer sekilde
konusma engelli olmak da konusma 6zgiirliigiiniin varligin1 hissetmeyi saglar. Bu
durumda ozgiirliikk siirekli pesinde kosulan, arzu edilendir. Ancak ozgiirliigiin
hissedilebilecegi, tecriibe edilecegi diislincesinin bir yanilsamadan ibaret olabilecegi
de iddia edilmistir. Zira 19. Yiizyil’in basinda bilimin gelismesi ile basta Laplace
olmak iizere bilim insanlar tarafindan evrende mutlak bir determinizm oldugu ileri

stiriilmiistiir®.
1.1.1.1.1. Deterministler

19. Yiizyil’da her seyin belirli bir sebep sonug iligkisi i¢inde gerceklestigi
ve yukaridan bakilirsa 6nceden bilinemeyecek bir sonucun olmayacagi diisiincesi pek
cok taraftar bulmustur. Buna gore insan iradesinin de dogadaki kati determinizm
karsisinda etkisi olamaz. Bu anlamda insan ne kadar ¢aba gosterirse gostersin
nedenler degismedik¢e isledigi fiilin sonucu degismeyecektir. Dogadaki dongi

icerisinde insan davranislari da yer almaktadir®*.

Spinoza mutlak 06zgiirliigiin olmadigini, sebep ve sonuglar arasinda bir
zorunluluk oldugunu savunmaktadir: “Kendi tabiatimin zorunlulugu ile var olan ve
hareket eden her seye “hiir” ve belli bir tarzda baska bir faktér tarafindan, varligr ve
aksiyonu tayin edilmis seye de “zorlama” diyorum. Tanri kendini hiir olarak bilir,
tipkt her seyi hiir olarak bildigi gibi. Ciinkii kendi tabiatinin zorunlulugu O’nu her
seyi bilmeye iter. Goriiyorsunuz ki, hiirriyeti hiir bir karara degil, bir zorunluluga

25

yerlestiriyorum*.” Dolayisiyla Spinoza gercek 6zgiirliige sahip olan1 Tanr1 olarak

gdriip insan hiirriyetini zorunlulukla birlestirmektedir?S,

Determinist yaklagimin ceza hukukuna etkisi ise -determinizmin gegerli
kabul edilmesi halinde- Ozgiir iradesi olmadigi i¢in faile isledigi eylemin isnat

edilememesi olacaktir. Zira failin eylemi dogada var olan nedensel bir serinin

23 Marij Van Strien, “On the Origins and Foundations of Laplacian Determinism”. Studies in History
and Philosophy of Science, 45(1), 2014, s.24-31.

24 James Moore, “Criminal Responsibility and Causal Determinism”. Washington University
Jurisprudence Review, 9(43), 2016, s.43-46.

25 Benedict Spinoza, Etika(Cev. H. Z. Ulken), Ankara, Dost Kitabevi, 2006, s. 40.

26 Oner, a.g.e, s.40.
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halkasidir ve failin davranig1 gergeklestirmekten kaginma imkani yoktur. Determinist
goriise gore islenen suglarin temelinde kisinin karakteri ve disg diinyadaki nedensel
zincir vardir. Sug, kisinin karakteri ve dis diinyadaki olaylarin bir araya gelmesi
sebebiyle ortaya c¢ikan bir {riindiir. Kisilerin olaylar karsisindaki tepkileri de
karakterleri degismediginden her zaman aynidir. Dolayisiyla fiili gerceklestiren
kisinin farkli sekilde davranmasi miimkiin degildir. Herkes karakterine uygun
davranislar sergilemektedir. Bu durumda kusurdan ve sorumluluktan da

bahsedilemez. Sucun gerceklesmesinin nedeni kisinin karakteridir?’.

Ceza hukukunda determinist bir yaklasimin benimsenmesi halinde
giiniimiiz hukukunun temel yapitaslar1 ve kazanimlari bir anda yok sayilmak zorunda
kaliabilir. Zira bu durumda hayvanlarin bile i¢giidiilerinin varligi kabul edilirken
insan, onlarin gerisinde bir konuma yerlestirilip insanin zihinsel faaliyetlerinin
varlig1 g6z ardr edilecektir. Ayrica determinist yaklagim sosyal iligkilerin yapisi ile
de ortiismemektedir’®. Dogada ve sosyal hayatta var oldugu iddia edilen kati

determinizm anlayis1, Heisenberg belirsizlik ilkesi ve Kuantum teorisiyle kirilmistir.
1.1.1.1.2. Indeterministler

Heisenberg, elektronlarin durumu ve hizlartyla ilgili dnceden ayni anda
kesin olarak bilgi elde edilemeyecegini ortaya koymustur. Bu durum tamamen
objenin karakteri ile ilgilidir ve dolayisiyla mikrofizikte indeterminizm gecerlidir.
Ancak olasiliklardan bahsetmek miimkiindiir. Ornegin bir dalganin dalga m1 151k mu
seklinde davranacagi belirsizdir. Maddenin her zaman aynm sekilde tepki
vermeyecegi ispatlanmistir. Kisiler de sosyal hayatlarinda ve kararlarinda biitiin
sartlar ayni olsa da ayn1 sonuclara ulagmayabilirler. Dolayisiyla fen bilimlerinde bile
sebep sonug¢ arasinda kesin bir bagin zorunlu oldugu tartisma konusu iken sosyal
diinyada sebep sonug iliskisinin temellendirilmesi ¢ok daha zordur. Se¢imler ile
onlarin sebepleri arasindaki bagin zorunlu olduguna iliskin kanit yoktur. Aksine,
memnuniyet ve pismanlik gibi duygular insanin se¢imlerinin sonuglariyla arasinda

zorunlu bir bagin olmadigin telkin etmektedir®.

27 Moore, a.g.m, 5.46-47.
28 Merakli, a.g.e, s.91.
2 Oner, a.g.e, 5.29-31.
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Ornegin bir is sonucunda kisi memnun olmadiginda ‘bunu neden yaptim’,
‘baska bir se¢im yapabilirdim’, ‘imkanim vardi’ seklinde pismanlik duyabilir. Benzer
sekilde davranisinin sonucunda kisi yaptiginin ¢ok 1iyi oldugunu diisiiniip
memnuniyet de duyabilir. Bagka tiirlii davranmadigi, yanlis se¢im yapmadigi i¢in iyi
hisseder. Memnuniyet ve pismanlik hallerinin her ikisi de gostermektedir ki insan,
secimlerinden kendisine diisen bir pay oldugunu diisiiniir ve bu sekilde irade
hiirriyetinin varligini hisseder. Tam tersi insan eger davranislari ile sonuglar1 arasinda
zorunlu bir bag oldugunu diisiinse, pismanlik ya da memnuniyet duygularina
kapilmayacaktir’®.  Pismanhk ve memnuniyet duygularimin varhg  bizi

indeterminizme yonlendirmektedir.

Indeterminist goriise gdre insan iradesi higbir sarta bagl degildir. Kisinin
icinde bulundugu sartlar zorunlu olarak kisinin eylemlerini belirlememektedir.
Insanin 6zgiir iradesi vardir ve bu irade nedensel yasalarla kisitlanmamaktadir.
Spinoza determinist goriislerinin  yaninda “Herkeste kendi kendisini ve
duygulamslarimi mutlak degilse de hi¢ olmazsa kismen agik ve segik bilme giicii
vardir. Ruhumuz, tabiatimiza karsit olan ihtiraslarin ¢atismasina maruz kalmadigi
siirece, bedenimizin duygulaniglarini zihin diizenine gére, tertip ve tanzim etme
giiciine sahibizdir’'” diyerek kisith da olsa indeterminizmin varligini ortaya

koymaktadir.

Insan &zgiir oldugundan biitiin yaptiklarindan sorumludur, davranislarinin
esas faili kendisidir. Sartre: “Ben oziimiin otesinde, fiillerimin saik ve amillerinin
otesinde var olmaya mahkium edilmisimdir. Bu sunu ifade eder: Benim hiirriyetimin
kendisinden baska limitleri bulunmaz. Yahut bir baska deyisle biz hiir olmayt
durdurmada hiir degiliz, biz segen bir hiirriyetiz fakat hiir olmayr se¢miyoruz.
Hiirriyete mahkim edilmisizdir, atilmisizdir  yahut Heidegger’in dedigi gibi
terkedilmisizdir’®.” Sartre’a gore insan her hareketinde 6zgiir olup onun herhangi bir
mihenk noktasi yoktur. Dolayisiyla ona kendisi disinda kimse yol gdsteremez™.

Ancak burada bir celiski yatmaktadir. Zira insan 6zgiirliige mahkumdur ancak var

30 Oner, a.g.e, s.31.

31 Spinoza, a.g.e, s.10.

32 Jean Paul Sartre, Varlik ve Higlik(Cev. I. Turhan), Istanbul, ithaki Yayinlar1, 2009, s.551.
33 Sartre, a.g.e, 5.639.
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olmak ve 6zgiir olmay1 segememektedir. Ozgiirliigiin kendisi, baslangic1 ve sonucu

hakkinda siir koymaktadir*,

Indeterminizmde insanin davramslarim bireyin akil ve iradesi belirler.
Indeterminist goriis dogal hukukcu anlayisa da yaklasmaktadir. Dogal hukuka gére
insan, tabiatin emirlerine gore yasadiginda hiirriyeti elde edebilir. Tabiatin emirleri
ise aklin emirleri olarak da insanin karsisina ¢ikar. Yani akla uygun olan tabiata

uygun olandir’>.

Descartes Tanri’nin insana kendi iradesine benzer bir irade verdigine bu
sayede insanin hiir olduguna inanmaktadir. Ancak insan iradesinin Tanr1 tarafindan
verilmig olmasi ve insanin onu kullanma giiciiniin sinirli bulunusu dolayisiyla, insan

hiirriyeti siirsiz ve mutlak degildir?®.

Gergekei indeterminizme gore bireyin iradesinin olustugu siire¢ dis
faktorlerden tamamen ayri olarak ele alinamaz. Bireyin iradesi hem failin ruhsal
halinin hem de dis diinyaya ait amillerin faile etki etmesinin bir sonucu olarak
meydana gelmektedir’’. Failin yas1, cinsiyeti, yasadig1 toplum, yetistigi kiiltiir, dini
inanct gibi unsurlar kararlar1 ve tercihleri lizerinde etkilidir. Yine de insanin diger
varliklardan ayrilan &zelligi bu noktada unutulmamalidir. insan ne kadar gevresel
faktodrlerin etkisi altinda kalsa da mevcut kosullara kars1 koyabilmektedir®®. Ornek
verecek olursak; kisi a¢ olmasmma ragmen kendisine hakim olarak hirsizlik
yapmaktan, suc¢ islemekten kag¢inabilmektedir. Benzer sekilde tahrik edici fiillere

kars1 da tepkisiz kalabilmektedir.

Secim yaparken insanin dniinde sebepler oldugu da bir gercektir. Ancak
bunlar sadece secimde rol oynamaktadir, sebeplerin zorlayici bir 6zelligi yoktur.
Baska bir anlatimla, sonuclara yonelik olasiliklar dahilinde sebepler etkili olur:
“Irade bir seyi sadece yapabilmemiz veya yapamamamizdan (vani o seyi tasdik veya
inkar etmek, yapmak veya yapmamaktan) ibarettir. Veyahut, belki daha ziyade

miidrikenin bize sundugu seyleri tasdik veya inkar etmek, yapmak veya yapmamak

34 Oner, a.g.e, 5.48.
35 Spinoza, a.g.e, 5.67.
36 Oner, a.g.e, 5.39.
37 Merakly, a.g.e, s.92.
38 Merakly, a.g.e, s.93.
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icin digtan hi¢chir kuvvetin bize bunu zorladigini duymadan hareket etmemizdir. Zira
hiir olmam igin iki zittan birini veya otekini se¢mekte kayitsiz olma zaruri degildir,
bilakis, iki zittan biri tarafina, gerek iyi ve dogrunun o tarafta bulundugunu bildigim
icin, gerekse Tanri’min zihnimi o tarzda hazirlamis olmast dolayisiyla ne kadar fazla

meyledersem o kadar hiir olarak da onu intihap ve kabul ederim®.”’

Bununla birlikte giiniimiizde yapilan sinirbilim arastirmalari tam aksini
sOylemektedir. Sinirbilimcilere gore kisilerin beyinlerinin kendilerini yonetmesinde

ve davranislarin1 yonlendirmesinde bir dahli yoktur.
1.1.1.1.3. Sinirbilimciler

Ceza hukukunda bireyin irade 6zgiirliigiine iligkin tartismalar son donemde
Almanya’da 6zellikle Wolf Singer, Wolfgang Prinz ve Gerhard Roth gibi sinirbilim

arastirmacilarinin ¢alismalar1 sonucunda farkli bir dogrultuya tasinmugtir*.

Wolf Singer, beyin iizerinde yaptig1 arastirmalar neticesinde insanin karar
verme asamalarinin higbirinde Ozgiir iradesinin bulunmadigint ve kendi
sorumlulugunun olmadigin1 ortaya koymustur. Singer’e gore insanlarin kesinlikle
baska tiirlii davranma olanagi yoktur ve hi¢ kimse mevcut durumundan bagka tiirlii
olamaz. Irade &zgiirliigii birincil sahis perspektifinde Ogrenilen bir gercekliktir.
Bagka bir anlatimla 6zgiirliigiin yasanmasi ve insan tarafindan idrak edilmesi gergek

olmasina ragmen 6zgiirliigiin kendisi bir illiizyondan ibarettir*!.

Prinz’e gore ise insanin davranista bulunmasia iliskin gerekli zihinsel
slire¢, insan bilincinin tamamen disinda gelismekte olup ortaya ¢iktiktan sonra kigisel
karar alma siirecinin bir parcasi olarak kisi tarafindan yorumlanmaktadir*>. Bundan
dolay1 aslinda insan istedigini gergeklestirmemektedir, aksine yaptig1 seyi istemis
olarak diisiinmektedir. insanin iradesini harekete geciren kuvvet, sadece beynin almis

oldugu kararlar1 onaylayip davranisa dokmektir**. Eylem, tamamen objektif nitelikte

3 Descartes, 1962, a.g.e, s.179.

40 Merakly, a.g.e, 5.93.

4 Wolf Singer, How Does the Brain Know When It is Right? Neurobiology of Human Values.
Springer, Berlin, Heidelberg, 2005, s.125-135.

42 Merakly, a.g.e, 5.94.

43 Francesco Marchi, Jesse Prinz, “The Conscious Brain. How Attention Engenders Experience”.
Rivista Internazionale di Filosofia e Psicologia, 4(1), 2013, s.100-102.
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olup igerisine Ozgiir iradeyi yerlestirmeye ¢alismak yanlistir, sinirbilim agisindan

elverisli degildir*.

Bagka bir sinirbilimci ve davranis psikolojisi uzmani Roth’a gore ise,
limbik sistemimiz istek ve amaglarimizin olusumunda son sz sahibidir. Beynimizin
almis oldugu kararlar1 bilingli olarak algilamamizdan ve bu karar1 eyleme
doniistiirme irademize sahip olmamizdan bir iki saniye Oncesinde limbik sistem,

insanin vermis olacagi karar1 belirlemektedir®.

Sonug¢ olarak sinirbilim arastirmacilari davranislarin yalnizca beyindeki
sistemler tarafindan kontrol edildigini ve ydnlendirildigini savunmaktadir. Bu
ifadenin sonrasinda ise kusur ilkesi temel alinarak insa edilen ceza hukukunun varlig
sorgulanmaktadir. Ceza hukukuna goére sorumlu olabilmek i¢in kusurlu olmak
gereklidir. Ancak sinirbilimcilerin iddiasina gore faile yoneltilen kusur yargisini
onun isledigi eylem bakimindan baska sekilde davranabilme ve karar verebilme
imkaninin bulunuyor olmasina dayandiran ceza hukukunun, su anki uygulamasindan

vazgegmesi gerekir*®.

Sinirbilimcilere gdre bu, kusur olmadig: i¢in faile herhangi bir yaptirim
uygulanmasindan vazgegilecegi anlamima gelmemektedir. Kanunun su¢ olarak
gordiigii fiili gerceklestiren kisi hastadir ve iyilestirilmesi gerekir. Bunun yaninda
toplumun failden korunmasi i¢in de yaptirima ihtiyag duyulmaktadir. Ceza
hukukunda kusur kavramindan s6z edilemeyecek olmasinin neticesinde
sinirbilimciler; faile ceza yerine gilivenlik tedbiri uygulanmasini, faile uygulanan
yaptirimda da ceza 0l¢iisii yerine “muhafaza altina alma” veya “koruma” 6l¢iisiiniin
esas alimmasi gerektigini ileri slirmektedir. Bu Olgililer dahilinde uygulanacak
yaptirimlarin kapsami ve igerigi belirlenirken de kusurun degil, hukuk kurali ihlalinin

agirhginim esas alinmasi gerekir®’.

4 Merakli, a.g.e, s.95.

4 Merakli, a.g.e, s.95.

46 Robert Dresser, Neuroscience's Uncertain Threat to Criminal Law. Hastings Center Report, 38(6),
2008, s.9-10.

47 John Meixner, Applications of Neuroscience in Criminal Law: Legal and Methodological Issues.
Current Neurology and Neuroscience Reports, Springer, 15, 2014, s.513, E.T. 5.9.2018.
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Muhafaza altina alma ve koruma o6lgiilerinin kapsami belirsizdir. Hukuk
kuralinin ihlalinin agirligi da ceza hukuku kapsaminda hesaplanabilir degildir. Sug
islemekle daha ziyade korunan hukuki degerin ihlalinden ve agirligindan s6z etmek

mumkindiir.

Ote yandan sinirbilimi uzmanlarinin ¢ikarimlar1 dogrultusunda, sug isleyen
kisilerin psikolojik ve fiziksel yonden hasta oldugunu kabul etmek gerekecektir.
Ornegin beyninde tiimor oldugu ya da sizofren oldugu icin sogukkanli bir sekilde sug
isleyen kisilerin bu durumunun dogasindan kaynaklandigini diisinmek gibi®®.
Dolayisiyla su¢ isleyen kisinin aslinda kusuru ve sorumlulugu bulunmamaktadir.
Genetik ozelliklerine ve aldig1 egitime dayali olarak beyin fonksiyonlarinin isleyisi
sonucu fail su¢ islemistir. Biitlin bu isleyis igerisinde irade 6zgirligli ve kusurdan
s0z edilemez. Bu yaklagim failin karakter kusuru oldugunu savunan ve yaradilisi ile
isledigi su¢ arasinda baglant: kuran determinizm ile benzerlik tasimaktadir. Ogretide

bu yaklasim neodeterminizm olarak da adlandiriimaktadir®.

Netice itibariyle determinist yaklasimlar insan karakterinin dogustan
geldigini ve degistirilemez oldugunu temel almaktadir. Ancak ceza hukukunda
kisinin islemis oldugu fiilden dolayr kusurlu bulunmasinda onun karakteri degil
somut olaydaki iradesinin ortaya c¢ikisindaki sebep veya arizalar goz Oniinde
tutulmaktadir. Dolayistyla failin  kisilik  ozellikleri ve hayata bakis1 ile
ilgilenilmemektedir. Somut olaydaki kararlilii, istegi ya da isteksizligi nazara
alimarak degerlendirme yapilmaktadir. Bu agidan determinist gorligiin giiniimiiz

modern ceza hukuku sistemlerinde esas olarak kabul gérmedigi sdylenebilir>®.

Benzer sekilde sinirbilimcilerin ceza hukukuna iliskin tasarilar1 da kisilere
uygulanacak yaptirimin hangi 6Slgiitler cergevesinde belirlenecegine iliskin sorulara
cevap verememektedir. Ayrica bu sistemde sug isleyen herkesin psikolojik veya
fizyolojik olarak hasta oldugu gegerli olacagindan ger¢ekten bugiin ceza hukukunun
kabul ettigi anlamda akil hastas1 ile akil hastasi olmayan arasinda bir fark

kalmayacaktir. Bu anlamda ceza hukukunun toplumu ‘“zararlilardan” koruma

48 Maxwell Bennett, “Criminal Law as It Pertains to Patients Suffering from Psychiatric Diseases”.
Bioethical Inquiry, 8, 2011, s.58.

4 Joshua Rolnick, Josef Parvizi, “Automatisms: Bridging Clinical Neurology with Criminal Law”.
Epilepsy and Behavior, 20(3), 2011, 5.423-427.

50 Merakl, a.g.e, 5.96.
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politikas1 iizerine kurulmasi diisiincesi yerinde bir yaklasim olmayacaktir>'. Bu
bakimdan sinirbilimcilerin iddia ettigi iizere bir davranigi dis diinyaya yansitmak
acisindan insan1 harekete gegiren nokta beyindeki siire¢ olabilir ancak insanm1 kusurlu
ve sorumlu bir varlik olarak dis diinyada miinhasir hale sokan ve onu diger

varliklardan ayiran 6zellik de beynindeki sinirsel siiregtir>>.

Dikkat edilmesi gereken husus; ceza hukuku bakimindan failin gergekten
irade Ozgiirliigiiniin olup olmadig1 degil, eylemi isledigi sirada kusur yeteneginin
bulunup bulunmadig1 hususudur. Bu bakimindan, 1871 tarihli Alman Imparatorluk
Ceza Kanunu’nun 51. Maddesi’'nde yer alan “0zgiir irade olusumu” ifadesinin
bugilinkii Alman Ceza Kanunu 20. maddede “isledigi eylemi algilama ve
davranislarini1 buna gore yoOnlendirme yetenegi” ifadesine doniistiiriilmesi kusur
yeteneginin irade Ozgiirliglinden ayirmaya iliskin iyi bir 6rnek olusturmaktadir.
Dolayistyla, kusur yargisinin temelinde metafizik bir irade 6zgiirliigiinden daha ¢ok

TCK 31-34’te kaynagim bulan normatif bir sorumluluk aranmaktadir™.

Yukarida anlattigimiz determinist, indeterminist ve sinirbilimci iddialarin
tiimii kesin olarak ispatlanmis degildir. Deneysel olarak irade 6zgiirliigiiniin varlig
sorunu devam etmektedir. Modern ceza hukuku ise bugilin iddialar sonucunda
deneysel olarak irade 6zgirliigiiniin varliginin ispatlanabilirliginin sorgulanmamasi
gerektigini benimsemistir. Ne bireyin iradesinin 6zgilir oldugunu ne de olmadiginm
dogrulamak kesin olarak miimkiin degildir. Dolayisiyla bugiin 6zgiir irade hakkinda
bilinmezci diisiinceyle hareket edilmektedir. Bundan dolay1 ceza hukukgularinin
bireyin iradesinin 6zglir oldugunu bir postiila olarak kabul ettigini ve kusur yargisini

buna gére temellendirdiklerini sdyleyebiliriz>*.

Su bir gercektir ki her ne kadar 6zgiir iradenin olmadigin1 savunan goriisler
modern ceza hukukunun temeline oturtulmasa da bilimin birikimli ilerledigi
gerceginden hareketle insan dogasinin, kisinin psikolojik ve fizyolojik durumunun en

azindan olaylara miinhasir olarak dikkate alimiyor olmasi, deterministlerin ve

I Paul Tappan, “Medico-Legal Concepts of Criminal Insanity”. The Journal of Criminal Law,
Criminology, and Police Science, 43(3), 1952, s.333-334.

52 Daniel Martell, “Forensic Neuropsychology and the Criminal Law”. Law and Human Behavior,
16(3), 1992, s.313-336.

53 Merakly, a.g.e, s.97.

54 Merakly, a.g.e, s.97.
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sinirbilimci fikirlerin higbir degeri olmadigr kanisina engel teskil etmektedir.
Konumuz itibariyle haksiz bir fiilin insan iradesinin olusumunda bazi aksakliklar
meydana getirebileceginin kabulii, gercek akil hastasi suclulara giivenlik tedbirlerinin

uygulanmasi gibi gelismelerde bu goriislerin katkis1 oldugu kanaatindeyiz.

Glinliik yasam tecriibeleri karsisinda 6zgiir iradenin var olmadigini iddia
etmenin miimkiin goriinmedigi, irade Ozgiirliigiiniin sosyal hayatta bir gergeklik
sergiledigi ve bireyin 6zglrliigliniin ve sorumlulugunun kabul edilmedigi durumda
toplum yapisinin anlamin1 yitirmis olacag diislincesi irade 6zgiirliiglinlin genel kabul
gormesini saglamistir. Birey kendisini sosyal yasaminda 6zgiir olarak hissederken
hukukun bireyin bu algismi goéz Oniinde tutmasi zorunludur®®. Bu diisiincenin
temelinde giiniimiizde bagvurdu§umuz modern ceza kanunlarinin Aydinlanmanin
irlinii olmasinin etkisi vardir. Aydinlanma ve modern ceza kanunlarinin gelisimini

bu cercevede ele almak gereklidir.

1.2. AYDINLANMA VE CEZA HUKUKU

Aydimlanma genel olarak tarihte gerceklesmis belli ve 0Ozel girisimlere,
tarihsel olaylara ve bunlarm toplumdaki etkilerine isaret etmesi ile bilinmektedir®®.
Aydinlanma farkli  kiiltiirlerde ve zamanlarda farkli kisiler tarafindan
gerceklestirilmistir. Avrupa’da, kent yapisinin degisimi ve burjuvanin ydnetimde
etkili olmasi ile modernizmin devletleri etkisi altina aldigi déneme Aydinlanma
denebilir. Bati’daki kiiltiirel, ekonomik, zihniyet ve yasam bicimlerindeki koklii
degisimler Aydinlanma ile gerceklesmistir. Aydinlanma ile insana verilen nem
artmis; insanin akl ile kendi potansiyelini ortaya koyabilecegi, 6zglirliigliniin 6niinde
engel olmadig1 savunulmustur’’. Akil éne ¢ikartilmis ve dzgiirliik icin temel kabul
edilmistir. Bu anlamda Aydinlanma, insanin diistinme ve degerlendirmelerinde din
ve geleneklere bagli kalmaktan kurtulup kendi akli ile hayatin1 aydinlatmaya
calismasi olarak goriilmiistiir’®. Aydinlanma ve akil iliskisinin agiklanmasi bu

bakimdan oldukc¢a 6nemlidir.

55 Merakly, a.g.e€, 5.99.

56 Ahmet Arslan, “Aydinlanma”, Cagdas Tiirkiye Tarihi Aragtirmalar1 Dergisi, 1(2), 1992, s.0-0.

57 Gokhan Gokulu, “Aydinlanma Felsefesinin Ceza Adalet Sistemine Etkileri ve Siddetin Elestirisi”,
The Journal of Academic Social Science, 5, 2014, s.631-634.

58 Macit Gokberk, Felsefe Tarihi, Istanbul, Remzi Kitabevi, 1985, .325.
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1.2.1. Aydinlanmanin Temeli: Akil

Avrupa’da yillar sliren din savaslari, kilisenin baskis1 ve Reform hareketleri
nedeni ile Aydinlanma doéneminde dinden uzaklasilmis ve akil bir bakima yeni bir
inan¢ gibi muamele gormiistiir. Aydinlanma déneminde din tamamen terkedilmemis
ancak “akil dini” anlayis1 gelismistir’. Din dahil her sey akil ile agiklanmaya
calisilmistir. Bunun en bariz drnegini Descartes’in “Yéntem Uzerine Diisiinceler”
adli eserinde gérmek miimkiindiir. Siiphe ile basladigi akil yiiriitmede en son
“diislinliyorum &yle ise varim” ¢ikarimiyla Tanri’nin var oldugunu ispat siireci, aklin

dogruyu bulmada yegane yol gosterici oldugunu gdstermesi bakimindan énemlidir®°.

Aydinlanma ile akil, insan tabiatinin en 6nemli ayirt edici 6zelligi olarak
kabul edilmistir. Akil insanm1 ahlaki ve normatif kurallarin, ilkelerin muhatab1 ve
yiikiimliisii yapar. Insanin akil kapasitesine sahip bir hayvan, akli kabiliyeti ile diger
yasam formlarindan ayrilan canli bir varlik oldugu olgusu Aydinlanmanin

temelidir®'.

Insan akil kabiliyeti nedeniyle sadece fiziki bir varlik degil, eylemleri igin
gerekceleri c¢esitli degerler ve hedefler 1s18inda degerlendiren, inceleyen ve
eylemlerini gerekgelerle temellendirebilen ahlaki bir yone de sahiptir®. Akilla insan
haklara sahiptir ve yiikiimliiliklere tabidir. Akil her insanin sahip oldugu dogal bir
potansiyel ya da nitelik olarak insan tiiriiniin iiyelerinin esitligi iddiasina da temel

alinir®3,

Akil, bu anlamda insan dogasinin 0zii, insanin giici ve onurunun
kaynagidir®. Antik Cag’dan bugiine dinlerde de yer aldif1 iizere insanlara baska

hi¢cbir canliya verilmeyen bilebilme, anlayabilme imkaninin “akil” araciligiyla

9 Gokberk, a.g.e, 5.362.

% Rene Descartes, Yontem Uzerine Diisiinceler(Cev. M. Ersen), Istanbul, Say Yayimnlari, 2018, s.21-
24.

61 John Searle, Mind: A Brief Introduction, Oxford University Press, s.11-14.

62 Laird Addis, Mind: Ontology and Explanation Collected Papers 1981-2005, Frankfurt: Ontos
Verlag, 2008, s.19-23.

63 Cennet Uslu, Dogal Hukuk ve Dogal Haklar Insan Haklarinin Felsefi Temelleri, Ankara, Liberte
Yayinevi, 2009, s.157.

64 Usly, a.g.e, s.157.
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verildigi dile getirilmektedir. Ornegin, Antik Yunan’da akil ve sdz kavramlar1 i¢in
“logos” sOzciigii kullanilmaktadir. Logos, akli konusma kabiliyeti veya kavramsal
diisiinme-konusma kapasitesi i¢in de kullanilmaktadir. Diger canlilardan ayiran bir

nitelik olarak logos, yalnizca insana aittir®.

Hayvanlarda da akilla yapilmis izlenimi veren mantikli hareketler (6rnegin
arilarin altigen seklinde petek yapmasi, cogu hayvanin egitilebilmesi) goriilebilmekte
ise de hayvanlarin hareketleri i¢giidiisel ve simirlidir. insan1 diger varliklardan ayiran
kabiliyetleri vardir ancak akil insan dogasin1 tanimlamada ve agiklamada her zaman
kullanilan bagat unsurdur. insani rasyonel bir hayvan ya da logosa sahip bir canli
olarak tanimlamak; insanin bagka pek ¢ok 6zelligini ve ¢ehresini 6zetleyen, onun
tiim niteliklerini bigimlendiren bir formiil gibidir. insanin hem hayvani bir tarafi hem
de logosu oldugu icin ahlaki bir yonii vardir®. insan logos ile doga yasalarmi bilir.
Logosun varliginin asil sebebinin insanin doga yasalarim1 kesfetmesi oldugu da
sOylenebilir. Stoisyenlere gore akil yoluyla dogayla insan arasindaki uyum
saglamlasabilir®’. Insanin aklim kullanarak evrendeki yasaya istirak etmesi, evrenin

isleyisindeki rasyonel planin geregi olan dogal yasadir®.

Sonug olarak Aydinlanma ile akla uygun davranma egiliminde olmak insana
has bir nitelik olarak goriilmiis, insan i¢in ayn1 zamanda bir gereklilik olarak kabul
edilmistir. Insan yasalar1 akli ile kavrayabilir, bilgiye akli ile ulasabilir. Bundan
dolay1 yasalar da insan aklin1 temel alacak sekilde yapilmaya baslamistir. Ceza
kanunlar1 da rasyonel, akilci olarak diizenlenmeye baslamis ve metafizik
kavramlardan uzaklastirilmistir. Orta Cagdaki dini temel alan sert ceza yasalar1 yerini

modern ve insancil diizenlemelere birakmustir.

65 Simon Tugwell, “Language and Logos: Studies in Ancient Greek Philosophy”, New Blackfriars,
64(754), 1983, 5.198-199.

% Usluy, a.g.e, s.101.

67 Niyazi Oktem, “Stoisizm”, Istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi Mecmuas1, 40(1-4), 1974, 5.590-
591.

8 Mark Murphy, “The Natural Law Tradition in Ethics”, The Stanford Encyclopedia of Philosophy,
Winter, 2011, s.1-2.
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1.2.2. Ceza Hukukunun Aydinlanma Cercevesinde Ele Alinmasi

Ceza hukuku bakimindan ele aldigimizda ¢agimiz modern devletlerinin
Aydmlanma felsefesini kanunlarma yansitigimi sdyleyebiliriz®. Ceza hukuku
Aydinlanma ile baslayan siire¢ sayesinde bugilinkii anlamda bilimsel nitelige
ulasmistir ve cezalandirmanm mesruiyeti iizerinde durulmaya baslamistir’®. Ceza
sorumlulugunun faile mi fiile mi dayanacagi, devletin hangi sekillerde cezalandirma
yapacagl hukuka iliskin olmakla birlikte temelde siyasi tercihlerdir. Aydinlanma
felsefesinin siyasi ilkeleri bugilinkii anlamiyla insanin bir deger olarak kabuliinii,
esitligi ve ozgiirligl, egemenligin kuvvetler ayriligi ilkesiyle paylastirilmasini, genel
iradeyi temsil eden parlamento eliyle ¢ikartilan kanunlarla iilkenin yonetilmesini, kisi
hak ve Ozgiirliikklerinin kanunlarla sinirlandirilabilmesini, suglarda ve cezalarda
kanunilik ilkesini, idarenin kanuniligi ilkesini, kanunlar Oniinde esitligi, devlet
erklerinin yargisal denetimini ve bdylelikle insanlarin hak ve Ozgiirliiklerine

miidahalelerin 6nlenmesini amaglayan “hukuk devieti” kavraminin ortaya ¢ikisinda

biiyiik rol sahibidir’'.

Aydinlanma felsefesi devletlerin kanunlarini diizenlemeye iliskin siyasi
tercihlerini etkilemistir. Ornegin Toplumsal Sozlesme Teorisi insanlarn, dzgiir ve
sOzlesme yapan tarafin, devlet karsisinda esit durumda oldugundan bahsetmis,
Locke ise her insanin dogustan gelen bazi temel haklar1 oldugunu savunmustur.
Insan, Aydmlanma ile dogal hukukun ona verdigi haklarla 6zgiir, esit ve baslh basina
bir deger olarak kabul gormeye baglamistir. Bundan dolayr gilinlimiizdeki
anayasalarda, insan haklar1 belgelerinde ve ceza kanunlarinda bu diisiinceye gore

diizenlemeler yapilmistir.

Yine Aydinlanma doneminde, kanunilik ilkesinin teorik temellerini ilk ortaya
cikartan kisi Montesquieu olmustur. Montesquieu, bireyin Ozgiirliiklerine devlet
giiciinii elinde tutanlar tarafindan yapilacak kisitlamalarin ancak kanunla
gerceklestirilebilecegini ve kuvvetler ayriligmin keyfiligi onlemek i¢in zorunlu

oldugunu savunmustur. Suglarin ve cezalarin kanuniligi ilkesi de bu iki goriisiin

% Ozgiir Kiigiiktasdemir, “Aydmlanma ve Ceza Hukuku”. TBB Dergisi, 113, 2014, 5.58-59.
70 Nevzat Toroslu, Ceza Hukuku Genel Kisim, Ankara, Savas Yayinlari, 2018, s.367-368.
! Karl Doehring, Genel Devlet Kurami(Cev. A. Mumcu), Ankara, Inkilap Yaynevi, 2002, s.101.
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dogal sonucu olarak dolayli yoldan Montesquieu’nun eserlerinde goriilebilir’?.
Suglarin ve cezalarin kanuniligi ilkesini agikca dile getiren ise modern ceza hukuku
biliminin kurucusu denebilecek olan Beccaria’dir. 1764 yilinda Suclar ve Cezalar
adli eserinde Beccaria, hakimlerin keyfi cezalar veremeyecegini sdylemis,

hiikiimdarin sug ve cezalar1 keyfi olarak belirlemesine karsi ¢ikmugtir’>.

Aydinlanma ddéneminde ayrica ceza hukukunda manevi unsurun maddi
unsurla esit oneme gelmesiyle birlikte objektif sorumluluktan subjektif sorumluluga
gecilmistir. Manevi sorumlulugun 6neminin artmasinin diger bir sonucu ise sahsi
sorumlulugun diizenlenmesidir. Fransiz Ihtilali’ne kadar cezalarin sahsiligi ilkesi
hukuk diizenlerince biitiiniiyle kabul edilmemekteydi’®. Ancak Aydimnlanma ile
manevi unsurun 6n plana ¢ikmasi hem sug¢ teorisinin yeniden sekillenmesine yol
acmis hem de suglarin ve cezalarin sahsiligi ilkesinin dogup gelismesine 6n ayak

olmustur.

Orta Cagda failin iradesi; lanetlenmis irade, kotii niyet gibi dini ve ahlaki
kavramlarla tanimlanmaktadir. Aydinlanma ile sugun manevi unsuru da maddi
unsuru gibi 6nemli hale gelmis ve sucun kurucu unsurlarindan biri olmustur. Sug
failinin iradesine 6nem verilmeye baslamistir. Aydinlanmanin bilimsel yaklagim ile
manevi unsur dini ve ahlaki yonden degil, salt akli yonden degerlendirilmeye
baslamustir. irade, failin hareketini 6nceleyen son zihinsel eylem olarak gériilmiis ve
bu c¢ercevede irade 6zgiirliigli bir kisinin davranislarinda 6zgiirliigiiniin, yani baska
sekilde davranabilmeye iliskin segeneklerinin olmasi ve bunlar1 segcme 6zgiirliigline
sahip olmas1 olarak degerlendirilmistir. Boylece kendi fiilinin nedensel kaynagi
kisinin 6zgiir iradesi olarak kabul gérmiistiir’>. Bundan dolay1 da sugun varlhiginda
insan iradesinin sorumlu olup olmadigmin belirlenmesi yoluna gidilmistir.

Sorumlulugun esas1 da manevi sorumluluktan dogan kusur olarak ele alinmis, bir

72 Ugur Alacakaptan, Ingiliz Ceza Hukukunda Suglarin ve Cezalarin Kanuniligi Prensibi. Ankara:
AUHF Kriminoloji Enstitiisii Yayinlari, 1958, s.4.

73 Cessare Beccaria, Suglar ve Cezalar Hakkinda(Cev. S. Selguk), Ankara, Iimge Kitabevi, 2016, s.119.
™ Artuk/Gokgen, a.g.e, s.10.

> Elizabeth Wilson “Beyond The Rock: Post-Enlightenment Torture”. New England Journal on
Criminal&Civil Connement, 39(1), 2013, s.41.
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insanin kusurlu sayilabilmesi i¢in anlama yetenegine ve irade yetenegine sahip

olmasi gerektigi savunulmustur’®. Boylece psikolojik anlayisin temelleri atilmustir.

Modern ceza hukukuna psikolojik anlayis bakimindan Onemli katkilar
saglayan filozoflarin basinda Feuerbach gelmektedir. Alman ceza hukuku baslarda
Kant ve Hegel’den etkilenmekle birlikte modern Alman ceza hukuku ger¢ek anlamda
Feuerbach’in calismalarma dayanmaktadir’’. Bununla birlikte Feuerbach’m da

Kant’1n etkisi altinda kaldigin1 belirtmek gerekir’®.

Feuerbach oOncelikle cezanin genel Onleme amaci ile toplumsal yararin
gerceklesebilecegini sdylemistir. Anselm Feuerbach tarafindan tasarisi hazirlanan
1813 Bavyera Ceza Kanunu ilk modern Alman ceza kanunu olarak kabul edilmistir.
Feuerbach modern Alman Ceza hukukunun kurucusu olarak nitelendirilmektedir.
Roma hukukunda bulunmayan, Latince “Nullum Crimen, nulla poena sine lege.”

(kanunsuz sug ve ceza olmaz) ifadesini kullanan ilk kisi de Feuerbach olmustur’.

Psikolojik Zorlama Teorisinde Feuerbach, cezalandirma tehdidinin insan
psikolojisindeki etkisinin kanunlara ve hukuki degerlere saygi duyulmasini sagladigi
ancak failin kisiligi, saiki, su¢ isleyis sekli, su¢ sonrasi durumu gibi psikolojik
durumunu ortaya koyan hallerin ceza verilmesi sirasinda géz oniinde bulundurulmast
gerektigini sOylemistir. Boylece tahrik halinde su¢ islememek icin Oniine gelen
psikolojik engeller ortadan kalkacagindan failin cezasinin hafifletilmesi gereklidir.
Feuerbach’in goriisleri ceza kanunlarinda “tahrik durumunda adam o6ldiirme hali”

seklinde diizenleme yapilmasini saglamistir®.

Feuerbach, Kant ve Hegel gibi Alman filozoflar sadece Alman Ceza
Kanunlarini degil, gliniimiizde pek ¢ok devletin modern ceza kanunlarini etkilemistir.
Bugiin Kita Avrupa’sinda, Alman idealizminden ilham alinarak gelismis karma bir
hukuk anlayis1 vardir. Hatta bu etkinin ispanya, Portekiz, Hirvatistan, Yunanistan,
Tiirkiye, Avusturya, Isvigre, Finlandiya ve Isve¢ gibi Avrupa iilkelerinden; Israil,

Ispanyolca ve Portekizce nin konusuldugu Latin Amerika iilkeleri, Tayvan, Giiney

76 Devrim Aydin, “Ceza Hukukunda Okullar”, Ceza Hukuku Dergisi, 15, 2011, 5.48-49.

77 Marcus Dubber, “The Promise of German Criminal Law: A Science of Crime and Punishment”.
German Law Journal, 6(7), 2005, s.1063 vd.

78 E. Aygiin Esitli, “Suclarin ve Cezalarm Kanuniligi Ilkesi”. TBB Dergisi, 104, 2013, 5.227-229.

7 Esitli, a.g.m, 5.227-229.

8 G. Yasar Duran, Ceza Hukukunda Haks1z Tahrik, istanbul, Legal Yaymcilik, 2010, s.47.
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Kore, Japonya gibi Asya iilkelerine kadar uzandigini sdylemek miimkiindiir. Alman
filozoflar 6zellikle kusur ve 6zgiir irade konularinda etkili olmustur ve bunda en
bliyiik pay Kant’a aittir. Alman idealizmini olusturan en biiyiik filozof Immanuel
Kant’tir. Ceza hukuku acisindan Aydinlanmanin Kant ile en yiliksek noktasina

ulastigim sdylemek yerinde olacaktir®!.
1.3. KANT’A GORE OZGUR IRADE

Kant’in idealist felsefesi ceza hukukunda olciiliiliik ilkesi, ihmali suglar,
hukuka aykirilik, kusurlulugu azaltan haller gibi kavram ve kuramlar iizerinde
dogrudan etki dogurmustur. Kita Avrupa’si iilkelerinin ceza kanunlari, Kant’in
savundugu diislincelere dayanan Alman idealizminin bilgi felsefesinin ve
Aydmlanmanin siyaset felsefesinin eseridir®?. Ayrica Kant’in idealist felsefesinde

Descartes’in, Hume’un etkilerini gdrmek miimkiindiir®3.

Kant 6ncelikle bireyin kendisi yerine diislinen, davranan ve tasarrufta bulunan
otoriteleri sorgulamistir. Aydinlanmay1; bireyi sinirlayan, 6zgilirce karar vermesini
ve hareket etmesini engelleyen her tiirlii otoriteye karsi ¢ikarak aklini kullanma
cesaretini gosterme ve bu yonde eylemlerini hayata gecirmek olarak betimlemistir.
Bireylerin  ¢ogunun  olgunlasmaktan tembellik ve korkaklik nedeniyle
vazgecemedigini belirten Kant, bu durumun nedenini igneleyici bir dille
aciklamaktadir: “Benim yerime diistinen bir kitabim, vicdanimin yerini tutan bir din
adamim, perhizim ile ilgilenerek saghgim icin karar veren bir doktorum oldu mu

12

zahmete katlanmama hi¢ gerek kalmaz artik®.” Kant’a gore Aydinlanma ile aklin
15181 altinda bize dogru oldugu dayatilan her tiirli fikri sorgulayarak aklimizi higbir
otoritenin boyunduruguna teslim etmeden kullanma cesareti gostermek ve bu
anlamda bireyi esir alan ve onun olgunlagmasina engel olan zincirlerden kurtulmak

gerekir. Aklin1 kendi basina kullanma cesaretini gdstermesi insani mutluluga ve

81 John Hassamer,“German Legal Philosophy and The Criminal Law”. Tel Aviv University Studies in
Law, 1990, s.187-194.

82 Hassamer, a.g.m, s.187 vd.

8 Kiigiiktasdemir, a.g.m, s.67.

8 Immanuel Kant, “Aydmlanma Nedir? Sorusuna Yamt”, Su Kitapta: Felsefe Yazilar1 6. Kitap,
Istanbul, Yazko Yayinlari, 1983, 5.139.
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Ozgurliige gotlirecektir. Kant’in yazilarinda ilerleme, insan dogasimin koktenci amaci

ve belirlenimci ilkelerinden birisi olarak arzu edilir®.

Kant, klasik su¢ genel teorisinde sucun unsurlarina “hukuka aykirilik” 1
eklemistir. Sug; hukuka aykiri, kusurlu bir hareket olarak {i¢ unsurla tanimlanmastir.
Bu konuda iki denizcinin birbirini itmesi hakkinda verdigi érnek ve ahlaka iligkin
yaptig1 agiklamalar olduk¢a Onemlidir. Kant’in eserinde yer alan tartisma gemi
kazas1 ge¢irmis birinin kurtulmak i¢in birlikte ayni tahtaya tutunan, hayati esit
derecede tehlikede olan baska birini tahtadan itmesi durumu ile ilgilidir. Kant,
herhangi bir ceza kanununun digerini itmesi sebebi ile kurtulan adama idam cezas1
vermeyecegini savunmaktadir. Bu durumda kanunun ceza tehdidi bu kisi igin
denizde Olmekten daha biiyiik degildir. Bir ceza kanunu, birini oldiirerek kendi
hayatin1 kurtarmaya calisan1 etkilemez. Ciinkii mahkemenin oliim tehdidi kesin
degildir ve gerceklesmeyebilir. Ancak s6z konusu insan digerini iterek kendi hayatin
kurtarmazsa denizde kesin bogularak 6lecektir. Dolayisi ile bir kiginin kendi hayatini
siddet uygulayarak kurtarmasi halinde o kisi sugsuz olarak degerlendirilemez ama
aynt zamanda cezalandirilamaz. Hukukgu bu sekilde bir kisisel nedenle cezadan
muaf olma halini objektif olarak cezadan muafiyetten ayirt etmelidir. Zorunluluk
kanun tanimayacaktir. Hicbir zorunluluk da bir ihlali hukuka uygun hale

getiremeyecektir®.

Hukuka aykiriligin kabulii dncesinde klasik Alman ceza hukuku zorunluluk
halleri olarak yalnizca mazeret nedenlerini kabul etmekteydi. Kant’in ahlak teorisinin
etkisi ile zorunluluk hali ikiye ayrilmis ve hukuka aykirilik ile mazeret nedenleri
arasinda ayrima gidilmistir’’. Aydinlanma doneminde kanunilik ilkesinin geregi
olarak bir haktan dogan ve objektif nitelikte olan hukuka uygunluk nedenleri ile -
fiilin subjektif unsuruna vurgu yapan- kusurlulugu kaldiran nedenler arasinda ayrim
yaptlmistir. Bu durum hukuka aykiriligi ayr1 bir unsur olarak ele almayi

dogurmustur.

8 Kant, a.g.m, 5.146.

8 Immanuel Kant, Ahlak Metafiziginin Temellendirilmesi(Cev. I. Kuguradi), Ankara, Tiirkiye Felsefe
Kurumu Yayinlari, 2015, s.28.

87 George Fletcher, Grammar of Criminal Law, U.K., Oxford University Press, 2007, s.49.
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Diger denizciyi iten kisi, yasamin1 kurtarmak igin hipotetik buyruga gore
hareket edecektir fakat kategorik buyruk insan Oldiirmeyi mutlak bigimde
yasaklamistir. Kategorik buyruk itme ile ihlal edilecektir. Soyle ki: Kategorik emirler
sartlar ne olursa olsun aklin emri (noumenal diinyaya ait) oldugu i¢in ahlaken mutlak
ve kosulsuz dogru olani yani “olmasi gerekeni” yapmayi, hipotetik emirlerse dis
kosullara (fenomenal diinyaya) uygun olan1 yapmay1 gerektirir. Bu baglamda hukuk
kurallar1 hipotetik buyruklar icinde ele alinmaktadir. Faili cezalandirmak mantikli
degildir ¢iinkii failin segcme imkan1 kisitlanmistir ve kefaretini 6deyecegi bir iradesi
yoktur. Kisacasi birlikte tahtaya tutundugu kisiyi tahtadan iten cezalandirilmasa da
fiili su¢ olarak kabul edilmelidir. Zira Kant’in ahlak anlayisi mutlak adalete

dayanmaktadir®®.

Kant, mutlak adalet teorisini biitiin savunmalarinda temel almistir. Buna gore
kisiler her zaman her kosulda kategorik buyruga uygun hareket etmelidir. “Oyle eyle
ki, senin istemenin maksimi, her zaman genel bir yasamanin ilkesi olarak da gecerli
olabilsin” ciimlesi, Kant’mn 6dev diye de adlandirdig1 kategorik buyrugudur®®. Baska
bir ifadeyle “Handle so, dass du die Wiirde der Menschheit sowohl in deiner Person
als in der jedes anderen jederzeit achtest und die Person immer zugleich als Zweck,
nie als blosses Mittel gebrauchst. (Gerek kendi sahsinda gerek diger insanlarin her
birinin sahsinda tecelli eden insanligin serefine her zaman hiirmet edecek ve
sahislardan (insan sahsiyetinden) asla sirf vasita olarak degil, bilakis daima ayni
zamanda gaye olarak istifade edecek tarzda hareket et)®’.” Kategorik buyruga uygun

yasama Odevi ise irade 6zgiirliigii tartismalarini beraberinde getirmektedir.

Kant’ a gore fenomenal alan, bilinebilen ve nedensellik iligskisine bagl bir
alandir’!. Dogadaki neden-sonug iliskisi burada gegerlidir. Sonuglarm determinizm
cercevesinde nedenlere bagli olarak gerceklesmesi zorunludur. Dogada zorunlu bir

determinizm gegerli oldugu i¢in isteklere ve iradeye bagl olarak degisiklik olmaz.

88 Ogiin Urek, “Kant’ta Etik Degerler Olarak Ozgiirliik ve Sayg1”. U.U. Fen Edebiyat Fakiiltesi Sosyal
Bilimler Dergisi, 8, 2007, s.189-197.

% Jonna Kuguradi, insan ve Degerleri, Ankara, Tiirkiye Felsefe Kurumu Yayinlari, 2003, s.14.

% Q. Miinir Cagil, “Insan Haklar1 ve Tabi Hukuk”, Istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi Mecmuasi,
50(1-4), s.69.

91 Ulker Oktem, “Kant Ahlaki1”, Ankara Universitesi Dil, Tarih, Cografya ve Felsefe Boliimii Dergisi,
2007, s.13.
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Bundan dolay1 fenomenal alanda irade dzgiirliigiinden bahsedilemez®?>. Her sey doga
kanunlar1 altinda gerceklesir. Ornegin yagmurun yagip yagmamasi konusunda
insanin isteklerinin bir 6nemi yoktur. Yine insan bedeninin isleyisi doga kanunlarina
tabidir. Insanin yaslanmay1 engellemesi isteklerine gére miimkiin degildir ve iradesi

ile buna bir etkide bulunamaz.

Diger taraftan insan, bedeninden ibaret degildir. Pratik yasaminda insanin
bundan daha fazlasi oldugu goriilebilir. Yukarida da ifade ettigimiz {lizere insanin
istekleri, arzulari, pismanliklar;, memnuniyetleri vardir. insan arzularina ulasmak
icin aklin1 kullanarak eylemde bulunur. Oyle ise insanin istemesi irade 6zgiirliigiinii
hesaba katmayr zorunlu kilar. Insanin pismanlklari, baska sekilde de
davranabilecegini diisiinmesi insanin tamamen doga nedenselligi i¢inde yer
almadigin1 gosterir. Insanin doga nedenselligi disinda hareket etmesi ise eylemlerinin

nedensiz oldugu anlamina gelmez.

Kant, kategorik buyrugundan yola ¢ikarak insan eylemlerinin nedeninin ahlak
yasas1t olmasi gerektigini belirtir. Ahlak yasasina uygun yasama bir O6zerklik
ifadesidir ve 6zgiirliigii varsayim olarak kabul etmeyi gerektirir. Insan akil sahibidir
ve kategorik buyruga uygun yasamasi icin irade Ozglirliigiiniin varligt deneyden
bagimsiz (a priori) olarak vardir. Ozgiirliik ahlak yasasinin varlik nedenidir, ahlak
yasasi ise 0zgiirliigiin sonucudur. Kant’in ahlak yasas1 var olduguna gore 6zgiirliik de
vardir. Ozgiirliik, kategorik buyruk olarak is goren ahlak yasasinin olanagmin
kosuludur®®. Sonunda da ahlak yasasi irade ozgiirliigiine indirgenir. Ozgiirliik ile
insan doga kanunlarma bagli hareket eden bir nesne olmaktan kurtularak anlam
sahibi olur. Irade &zgiirliigiiniin olmas1 ile insan sadece fenomenal degil noumenal
alanin da bir {iyesi olur. Bir bagka anlatimla akil sahibi varlik olan insan, irade
Ozgirliigii ile nedensellik diinyasinda bir neden meydana getirir, istemesi ile kendi

nedenlerini olusturur’.

Insan ayn1 zamanda davranislarinin fenomenal alanda sonuglar dogurdugunun

da farkindadir. Irade ozgiirliigii ile eylemlerini bilingli olarak gergeklestirir.

92 Urek, a.g.m, 5.189-197.

% Urek, a.g.m, 5.189-197.

% F. Nur Agca, Kant’in Ontolojik Argiiman1 Elestirisi. Ankara Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii,
Fen ve Din Bilimleri Anabilim Dali, Yayimlanmamis Yiiksek Lisans Tezi, 2014, s. 40-45.

27



Davranislart ve arzulari bundan dolayr tam olarak doga yasalarina da uygun
olabilmektedir. Ayrica sdylemek gerekir ki insanin istemesi ve irade 6zgiirliigli onu
dogal zorunluluk yasasinin disina ¢ikarmaya yetmemektedir. Insan yine zorunlu
sonuclara engel olamamaktadir. Eger boyle bir imkani olsa idi insanin fenomenal
alandaki varolusu da miimkiin olmazdi. Bu durum insanin irade Ozgirligiini
gergeklestirdigi alanin sinirli oldugu ve insanin doga yasalarin1 bozmadan tasarrufta
bulunabilecegi anlamina gelmektedir. Bununla birlikte sadece insan irade 6zgiirliigii
sayesinde fenomenal diinyada yer almasina ragmen se¢im yapabilmektedir. Kisi
kategorik buyruga uygun yasayabilir. Iradesini kategorik buyruga uygun
kullandiginda iyiyi se¢mis olur. Iyiyi secmesi etik olarak dogru olandir®. Ahlak
yasasina uygun yasamasi onu degerli yapar, diger varliklardan {istiin olur. Kisacasi
pratik akil sahibi insanin istiinliigiiniin kaynagi irade 6zgiirliigiidiir. Boylece insan

doga yasalarma kars: da bir iistiinliik kazanir®®.

Kant’a gore insanin Ozgirliigii hicbir kanuna bagli olmayan bagibos bir
ozgiirliik olmadigindan insan cam ne isterse yapamaz. Insan aklin emirlerine ve
kanunlarma uymakla yilikiimliidiir. Yasa insana yapmalisin der ancak bir zorlamada
bulunmaz. Kisi kararlarinin sorumlulugunu kendisi tasir. S6z konusu kategorik
buyruk ihlal edildiginde ise insanin pratik akli bunun bir cezay1 gerektirdigini
hatirlatip ceza ile kategorik buyruga uymadigindan dogan kefareti 6demesini salik

verecektir’’.

Kisinin kategorik buyruga aykiri davrandiginda cezalandirilmas: mutlak bir
zorunluluktur®®. Ceza salt kotii bir nesnedir”. Mutlak adalet teorisini savunan Kant’a
gore cezalandirma kanunun mutlak emri olmalidir. Cezanin kendisi bir amag
oldugundan dolay1 cezada baska bir fayda aranmamali, her tiirlii faydaci goriisten

uzak olunmalidir. Cezanin gerceklesmesi ile de mutlak adalet yerini bulacaktir.

% Hermann Mannheim, Comparative Criminology, Mif in Company, Great Britain, 1965, 5.43.

% Ayse Cevik, Sartre ve Kant’ta Ozgiirliik ve Etik. Ankara: Hacettepe Universitesi Sosyal Bilimler
Enstitiisii Felsefe Anabilim Dali Yiiksek Lisans Tezi, 2012, s.25-33.

97 Oktem, 2007, a.g.m, s.11-22.

% Qulhi Donmezer, Sahir Erman, Nazari ve Tatbiki Ceza Hukuku Genel Kisim, Istanbul, Der
Yayinlari, 2016, s.58-59.

% Immanuel Kant, Pratik Usun Elestirisi(Cev. 1. Z. Eyiiboglu) Istanbul, Say Yayinlar1, 2001, s.65-70.
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Batmakta bile olsa bir adadaki suglularin yine de cezalandirilmasi gerektigi 6rnegi bu

durumu ag¢iklamaktadir'®.

Sonug olarak ceza kanunlar1 olan1 degil olmas1 gerekeni ifade eder. Ahlak ve
siyaset baglaminda ceza kanunlar1 bir deger hiikmiindedir. Bu bakimdan ceza hukuku
bir toplumsal gergeklik {izerine oturan degerler biitiinii olarak gdriilebilir. Ceza
kanunlarmin siyasete bakan kismini sug¢ siyaseti olusturur. Sug siyaseti; ceza
kanunlarinin uygulanmasini, suca iligkin toplumsal tepkinin belirlenmesini kapsayan
bilimsel bir disiplindir. Bunun yaninda sugun ahlaka iliskin kisminda Kant’in ahlak
felsefesinin etkisi aciktir. Aydinlanma, Bati’da sug siyasetinin belirlenmesinde etkili
olmustur. Kant’in ahlak felsefesi ise siyasetin etik ¢ercevesini ¢izmekte ve ayni
zamanda ceza adaletinin saglanmasi ic¢in yol gostermektedir. Kant’in ahlak
felsefesinin, bu etik/siyasi degerlendirmenin ahlaki kismi ve dolayisiyla ceza adaleti

9

acisindan en 6nemli unsurlari, beraberinde getirdigi “insan onuru”, “insan hayatinin

degeri” ve “irade 6zgiirliigii” kavramlaridir'®!,

Cezalandirma konusunda Kant’1 takip eden ve diisiincelerinin kokeni
Aydinlanmaya dayanan Hegel de!®? insanmn irade dzgiirliigiine sahip bulundugu ve
bunun dogal sonucu olarak eylemlerinden sorumlu oldugu yoniindeki diigiinceleriyle
ceza hukukuna énemli katki saglamistir'®. Bununla birlikte Hegel, Hobbes’un doga
durumuna uygun sekilde insanin dogal halinde dizginlenmemis ig¢gilidiilerinin
oldugunu ve siddete meyilli oldugunu diisiiniir. Devletin insanlarin siddete iliskin
eylemlerini kisitlamasi, onlar1 dizginlemesi gereklidir. Buna bagli olarak 6zgiirliik,

insanin sahip oldugu dolaysiz bir hak degildir ve kazanilmas1 gereklidir'®.

Sonug olarak, ahlak ve hukuk iligskisinde ayrima giderek irade 6zgiirliglinii
varsayan ceza hukuku felsefesinin etkileri giiniimiize kadar siirmiistiir. Bunda en
biiylik fayday1 Kant saglamistir. Kant, ahlak ve hukuku ayr1 degerlendirmistir. Kant,
kategorik buyruk ve odev ahlaki ile insanin degerini ortaya koymustur. Ceza

hukukunda kusurluluk, hukuka aykirilik gibi kavramlarin gelismesine Onciiliik

100 Uziilmez, Ilhan (2001). “Ceza Sorumlulugunun Esasi1 ve Cezalandirmanin Amacina Dair Diisiince
Hareketleri”. Erzincan Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, 5(1-4), 265-266.

101 Fletcher, a.g.e, 5.198 vd.

102 Timur Demirbas, Infaz Hukuku, Ankara, Seckin Yaymcilik, 2017, s.123.

103 G. Wilhelm Hegel, Tarihte Akil(Cev. O. Sozer) Istanbul, Kabalc1 Yaymevi, 1995, s.107.

104 Hegel, a.g.€, s.116.
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etmistir'®®

. Bu baglamda haksiz tahrik de insanin 6zgiir iradesini etkileyen bir durum
olarak kusurlulukla baglantilidir. Haksiz tahrikin cezada indirim sebebi olarak ele
alinmasinda ve kusurlugunun degerlendirilmesinde Kant, Feuerbach gibi Alman

filozoflarinin felsefi goriisleri olduk¢a 6nemlidir.

105 Niyazi Oktem, A. Ulvi Tiirkbag, Felsefe, Sosyoloji, Hukuk ve Devlet, istanbul, Der Yayinlari,
2003, s.167.
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IKiINCi BOLUM
2. KUSURLULUGU AZALTAN BiR HAL OLARAK HAKSIZ TAHRIK

2.1. KAVRAMIN TARIiHI GELISiMi

Ilkel toplumlarda sugun manevi unsuru ve kusur dikkate alinmamustir. O
donemlerde 6nemli olan sadece toplum diizenini bozan, zarar meydana getiren bir
fiilin vuku bulmasidir. Failin sugu isleyis sekli, kast veya saik 6nemli olmadig gibi

106 - Antik Yunan’da ise Islam

iradenin etkilenmis olmasina da deger atfedilmemistir
hukukundaki gibi zina halinde yakaladigi esini 6ldiiren i¢in ceza verilmemesi

ongoriilmiistiir'®7.

Onur kavraminin yiiceltildigi eski Yunan’da haksiz tahrik kisas gibi
degerlendirilmis ve Aristo’nun; makul ve iradesine hakim bir insanin haksizliga
ugramast halinde karsilik verme isteginden kendini alamayacagi diisiincesiyle
mesruiyet kazandirilmis olan bu uygulamayla, haksiz fiile orantili bir karsilik mazur
goriilmiistiir. Insan kendine hakim olmak bakimindan nefsiyle siirekli bir miicadele
icerisindedir. Kisinin maruz kaldig1 bir haksizlik bu miicadelede iradeyi
zayiflatacaktir'®. Bu diisiince de aslinda irade dzgiirliigiine antik dénemden yapilmis

bir gdnderme gibidir ve modern ceza hukukunu etkiledigine kusku yoktur.

Roma hukukunda ise ilk zamanlar sug, kisiler arasindaki haksiz fiil bazinda
6zel hukuk meselesi olarak goriilmekteydi. Onceleri ilkel zamanlardaki gibi netice
sorumlulugu vardi ve faili suga iten nedenlerle ilgilenilmiyordu. Bu objektif
sorumluluk anlayisinin zayiflamast ve sug¢ isleyenin siibjektif durumuna Onem
verilmeye baslamasi cumhuriyet devrinin sonlarina dogru olmustur'®. Burada da

eski Yunan ve Islam hukukundakine benzer sekilde esini veya kizim ortak konutta

106 Kaythan Igel, Ceza Hukukunda Taksirden Dogan Subjektif Sorumluluk, Istanbul, istanbul
Universitesi Hukuk Fakiiltesi Yaymlar1, 1967, s.32.

107 Devrim Aydin, Haksiz Tahrik, Yayimlanmamis Yiiksek Lisans Tezi, Ankara Universitesi Sosyal
Bilimler Enstitiisii, 2003, s.16.

108 Aristoteles, a.g.e, s.316-351.

109 Kayihan igel, Siiheyl Donay, Karsilastirmali ve Uygulamali Ceza Hukuku Genel Kisim, Istanbul,
Beta Yaynlari, 2006, s.41-42.
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zina ederken yakalayan erkegin ofkelenip o anda onu o6ldiirmesi durumunda ceza
verilmeyecegi “Lex Iulia Adulteriis” kanunuyla hiikme baglanmistir''®. Bu kanunda
diizenlenen cezasizlik hali daha sonra indirim sebebi olmak iizere yeniden
diizenlenmistir. Kadmin birileriyle iliskiye girmesi “pater familias” olan erkegin
egemenlik hakkima saldir1 teskil ettiginden haksiz fiil olarak goriilmiistiir'!!. Burada
iradeyi zaafa ugratan baslica psikolojik durumlardan olan ‘6fke’ den bahsedilmesi,

glinlimiiz haksiz tahrik kurumu agisindan yol gosterici olmustur.

Kilise hukukunda da ilk zamanlar netice sorumlulugu esas aliniyorken, daha
sonra insanin serbest iradesinden 6tiirti sorumlu oldugu ve Hristiyanlik geregi kisinin
ancak iradi fiillerinden dolay1 cezayr hak ettigi diisiincesi yayginlasmistir. Fail ile
netice arasindaki baglant1 arayisi kusurluluk kavraminin ceza hukukuna girmesine 6n
ayak olmustur''?. Tevrat’ta da cezas1 6liim olan adam 6ldiirme sucunun failine bu
cezanin verilebilmesi icin failin kasten hareket etmis olmasinin aranmasi, iradeye
onem verildigini gdsterir''3. Ayrica Tevrat’taki kisas diizenlemesiyle denklestirme
diisiincesinin de etkili oldugunu goriiriiz. Buna karsilik Hristiyan felsefesinde
Tevrat’a atifla bu miiessese yumusatilmistir: “Goz yerine goz, dis yerine dis
denildigini isittiniz. Fakat ben size derim: Kétiiye karsi koyma ve senin sag yanagina
kim vurursa ona otekini de ¢evir” denerek affetmek yiiceltilmig, bunun yaninda

adam &ldiirenin cezasinin diyet olarak belirlenmesi yoluna gidilmistir' ',

Roma hukuku iizerine yapilan calismalar miisterek ceza hukuku donemine
151k tutmus ve -li¢ yliz yila yakin uygulanmis, Alman ceza hukukunun temelini
olusturan ve diger Avrupa iilkelerine 6rnek olan- “Constitutio Criminalis Carolina”
kanununa kaynak teskil etmistir. Bu kanunda 6ldiirme sugu tasarlayarak ve ofke
nedeniyle oOldiirme olarak ikiye ayrilmis ve anlik Ofkeyle adam oOldiirme igin

tasarlayarak 6ldiirmeye nazaran daha hafif ceza ongoriilmiistiir''> ki bu diizenleme,

110 [ ex Iulia de Adulteriis (18 B.C.), Chapter 2, https:/www.csun.edu/~hcfll004/Adulteriis.html, E.T.
15.11.2018.

11" Giilsah Bostanc1 Bozbayindir, Ceza Hukukunda Haksiz Tahrik, Istanbul, Beta Yaymcilik, 2013,
s.37.

12 [cel/Donay, a.g.e, s.44.

13 Jcel, a.g.e, 5.32.

14 Bilal Ugar, “Islam Ceza Hukukundaki Kisasin Idamla Karsilastirilmasi”, Journal of Urban
Academy, 8(4), 2015, s.4.

115 Bostanc1 Bozbayindir, a.g.e, s.37-38.
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mukayeseli hukuk kisminda gorecegimiz iizere giinlimiiz Anglo-Sakson ve Kita

Avrupa’s1 hukuk sistemlerinde de kendine yer bulmustur.

Islam hukukunun birincil kaynaklar1 Kur’an ve siinnettir. Siinnet,
peygamberin sdz veya davramslaridir. Sozlii olan siinnete hadis de denir. Islam
hukukunda cezalar; had cezalari, kisas, diyet ve ta’zir cezalaridir. Had, kisas ve diyet
bu kaynaklarda belirlenmisken ta’zir cezalarmin tayini siyasi otoriteye
birakilmistir''®, Uygulama noktasinda ge¢miste ve giiniimiizde iilkeler arasinda
onemli farkliliklar olsa da en azindan Islam’in ana kaynaklarinda irade &zgiirliigiiniin
tanindigini, iradeyi zaafa wugratan sebeplerin sorumluluga etki ettigini ve
denklestirme diisiincesinin oldugunu gdérmemiz miimkiindiir. Ornegin “Biz ona

’

dogru yolu gosterdik. Artik ister tesekkiir eder ister nankorliik!’...” ayetiyle irade

ozgirliigiine dikkat cekilmistir. “Allah, zulme ugrayanlarin disinda, ¢irkin soziin

8 ayetinde de ileride deginecegimiz Tiirk ceza

actkga soylenmesinden hoslanmaz'!
hukukundaki 6zel haksiz tahrik halleri bahsindekine benzer sekilde haksiz fiile karsi
hakaretin mazur goriildigiinii soyleyebiliriz. “Séviisen iki kisinin soyledikleri
baslayana aittir. Magdur haddi agmadik¢a” hadisinde ise -yine giiniimiiz Tiirk ceza
hukuku haksiz tahrik uygulamasindaki gibi- haksiz fiile sebebiyet verenin
sorumlulugunun devam ettigi, bununla beraber orantisiz bir karsiligin haksizlik

vasfini tekrar kazanacag ifade edilmistir''°.

Islam hukukundaki 6detme/denklestirme diisiincesi ise kisas ve diyet
cezalarinda ag13a ¢ikmaktadir. “Ey iman edenler! Oldiiriilenler hakkinda kisas size
farz kilindi. Hiire hiir, koleye kole, kadina kadin. Ancak her kim, olenin kardesi
tarafindan bir sey karsiligi bagislanirsa o zaman orfe uymasi ve diyeti ona giizellikle
ddemesi gerekir.” ve “Kisasta sizin i¢in hayat vardwr ey temiz akil sahipleri! Umit

120 »»

edilir ki sakinirsiniz gibi ayetlerde misliyle mukabele emredilmis ve bagislanma

durumunda dahi bu bedel mala ¢evrilmistir.

116 flhan Akbulut, “Islam Hukukunda Suglar ve Cezalar”, AUHFD, 52(1), 2003, s.169.

7 Kur’an-1 Kerim Meali, Ankara, Diyanet isleri Bagkanlig1 Yaynlari, 2011, 76(3).

118 Kelime Mealli Kur’an-1 Kerim (Sadelestirilmis Elmalili M. Hamdi Yazir Meali), Istanbul, Nuh
Yayinlari, 2012, 4(148).

119 Mustafa Avci, Osmanli Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Konya, Mimoza Yayinlari, 2014, s.132.

120 K elime Mealli Kur’an-1 Kerim, 2(178-179).
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2.2. TURK CEZA HUKUKUNDA HAKSIZ TAHRIK

Modern ceza hukuku sistemlerinde devlet; insan oOzelliklerini, davranis
bigcimlerini, bireyin toplumla olan iliskilerini ve kisinin ¢izdigi suclu psikolojisini,
sucu isleyenin objektif ve siibjektif nedenlerini dikkate almaktadir. Insanin dis
diinyaya yansiyan davranislarini degerlendiren ceza hukuku, kisinin davraniglarinda
i¢ diinyasinin, o anki ruh halinin ve genel psikolojik o6zelliklerinin 6nemi
bulundugunu kabul etmektedir ve bu psikolojik durumlara, insan dogasina belli bir
hukuki deger vermektedir. Modern ceza hukuku sadece islenen sucu degil, sucun
islenmesine etki eden nedenleri, failin kisiligini ve fiilin islenis bi¢imini de goz

oniinde tutarak cezalandirma yoluna gitmektedir!'?!.

Tirk Ceza Kanunu’nda da benzer sekilde failin sugu islerken iginde
bulundugu ruh hali, fiili islemedeki niyeti, kisiligi gibi durumlar dikkate alinarak
kodifikasyon yapilmistir. Kusur sorumlulugunun esas alindigi ceza hukukumuzda
kusurlulugu azaltan bir hal olarak Tirk Ceza Kanunu’'ndaki haksiz tahrik

diizenlemesi bu bakimdan olduk¢a 6nemlidir.

Haksiz tahrik miiessesesi Osmanli ceza hukukunda da kendine yer bulmustur.
Kanunnamelerde ve fetvalarda Ozellikle 6fkenin bir indirim sebebi veya cezayi
kaldiran bir sebep oldugunu gdérmek miimkiindiir. Ornegin meshur seyhiilislam
Ebussuud Efendi bir fetvasinda evli ¢cocugu olan bir koca kadinin geng bir erkekle
evlenmesine sinirlenen oglunun, diiglin gecesi annesinin evini taglamasi olayinda
ofke etkisinde sug isleyen evlada ceza verilmemesine hiikmetmistir'>?> Bozok sancagi
kanunnamesinde de idaresi altindaki halki inciten ya da keyfi davranan sipahinin
halk tarafindan doviilmesi durumunda halktan miessir fiili isleyen kisilerin

cezalandirilmamas1 dngdriilmiistiir'?.

1810 tarihli Fransiz Ceza Kanunu esas alinarak hazirlanan 1858 tarihli Ceza
Kanunname-i Hiimayun’unun 188. maddesi uyarinca karisin1 ya da diger mahrem
akrabasindan birini zina halinde yakalayan kimse, zina edenlerden birini veya her

ikisini dover, yaralar veya oOldiirlirse affedilir. Sadece ayni yatakta goriip de bu

121 Devrim Aydin, “Yeni Tiirk Ceza Kanunu’nda Haksiz Tahrik”. AUHFD, 54(1), 2005, 5.225-229.
122 Ebussuud, No: 44, Aktaran: Avcl, a.g.e, s.133.
123 Avel, a.g.e, 5.133.
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fiillerden birini gerceklestirirse mazur sayilir ve on bes yil kiirek cezasi yerine ii¢

aydan ii¢ y1la kadar hapis cezasina carptirilmak suretiyle cezasi indirilir'?*.

Haksiz tahrik, 765 sayil Tiirk Ceza Kanunu’nda syle diizenlenmistir!'?>:

e Bir kimse haksiz bir tahrikin husule getirdigi gazap veya sedit bir
elemin tesiri altinda bir sug igler ve bu su¢ agwlastirilmis miiebbet
agwr hapis cezasini miistelzim bulunursa miiebbet agir hapis cezasina
ve miiebbet agir hapis cezasini miistelzim bulunursa yirmi dort sene
agir hapis cezasina mahkim olur. Sair hallerde islenen sucun

cezasimin dortte biri indirilir.

o Tahrik agwr ve siddetli olursa agwrlastirilmis miiebbet agwr hapis
cezast yerine yirmi dort sene ve miiebbet agir hapis cezasi yerine on

bes seneden asagi olmamak iizere agir hapis cezasi verilir.
o Sair cezalarin yarisindan iigte ikisine kadari indirilir.

Yargitay Ceza Genel Kurulu 765 sayili TCK doneminde verdigi bir kararinda
haksiz tahriki su sekilde tanimlamistir: “Tahrik, ceza hukuku bakimindan bir kimseyi
sug islemeye yoneltme, tesvik etme ve bu kisinin iradesi iizerine yapilan etki sonucu
bu kisinin sug¢ isleme dogrultusunda harekete gecirilmesidir. Failin haksiz bir fiilin
dogurdugu dofke ve elemin etkisi altinda hareket ederek bir sug islemesidir. Bu halde
fail, sug¢ isleme yoniinde onceden bir karar vermeksizin disaridan gelen etkinin,
psikolojik  durumunda  yaratugr karisikligin - sonucu olarak sucu islemeye

yonelmektedir'?S.”

Haksiz tahrik, su anda ytirtirliikte olan 5237 Sayili Tiirk Ceza Kanunu’nda ise
29. maddede esas olarak ve 129. maddede hakaret suguna iligkin 6zel bir hiikiimle
diizenlenmis ceza sorumlulugunu azaltan bir nedendir. Buna gore: “Haksiz bir fiilin
meydana getirdigi hiddet veya siddetli elemin etkisi altinda sug isleyen kimseye,

agirlastirtimis miiebbet hapis cezast yerine on sekiz yildan yirmi dort yila ve miiebbet

124 Avel, a.g.e, s.133-134.

125765 sayih Tirk Ceza Kanunu (Miilga), Kanun Numarasi: 765, Kabul Tarihi: 01/03/1926,
Yayimladig1 Resmi Gazete Tarih: 13/03/1926, Sayisi: 320, m.51.

126 YCGK. 19.11.1990, 1-254/277, Aktaran: M. Emin Artuk, Ahmet Gokgen, A. Caner Yenidiinya,
Tiirk Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Istanbul, Adalet Yayinevi, 2012, 5.673.
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hapis cezasi yerine on iki yildan on sekiz yia kadar hapis cezasi verilir. Diger

hallerde verilecek cezanin dértte birinden dortte iiciine kadari indirilir'?’.’

" Ayrica
hakaret sugunun kasten yaralama sucuna tepki olarak islenmesi halinde faile ceza
verilmeyecek, haksiz bir fiile tepki olarak islenmesi veya hakaret sugunun karsilikli
olarak iglenmesi halinde, olayin mahiyetine gore cezada indirim yapilacak veya iki
tarafa da ceza vermekten vazgegilebilecektir'?s. Ceza sorumlulugunu azaltan bir
sebep olarak kanunun genel hiikiimleri arasinda diizenlenen haksiz tahrikin TCK’nin

214. maddesinde diizenlenen ‘sug islemeye tahrik!>”’

sucundan farkli oldugunu yeri
gelmisken belirtmemiz gerekir. S6z konusu diizenlemede belirtilen, bir bagkasini sug
islemesi i¢in kiskirtmadir ve bu bash basma bir su¢ sayilmigtir. Burada haksiz
tahrikte oldugu gibi fail aleyhine haksiz bir fiil islemek suretiyle onu 6fke veya

lizlintliye sevk eden kisinin su¢a maruz kalmasi durumu yoktur.

Tim suglar1 kapsayict olarak diizenlenen 29. maddenin gerekcesinde
oncelikle hiddet ve siddetli elem iizerinde durulmustur. Siddetli elemin insan1 aslinda
pasif bir hale sokmas1 daha muhtemel olsa da burada bahsedilen, 6tkeye yonelten bir
iziinti halidir. Maddede sadece hiddetin yer almasi yeterli olmasina ragmen
uygulama kolayhg: agisindan siddetli elemin de eklenmesi uygun goriilmiistiir. Ote
yandan, failin hiddet ve siddetli elemin etkisi altinda olmas1 yetmemekte, bu etkiye
yol acan bir haksiz fiil de aranmaktadir. Bunun da o6zellikle tore ve kan giitme
saikiyle oldiirme sug¢larinda haksiz tahrik kurumunun yanlis uygulanmasinin 6niine

gecmek maksadiyla metne dahil edildigi belirtilmistir!°.

Haksiz fiil, hukuk diizenince tasvip edilmeyen davranis anlamina gelir ve bu
fiili gergeklestiren kisilere karst islenen suclarda haksiz tahrik indirimi s6z konusu

olur. Bir sugun magduru olmak haksiz fiil degildir. Dolayisiyla su¢ magduruna karsi

127 TCK, m.29.

128 Erhan Giinay, Ogreti ve Yargisal Kararlar Esliginde Kusurlulugu Azaltan Bir Sebep Olarak Haksiz
Tahrik, Ankara, Seckin Yayincilik, 2009, s.11-15.

129 (1) Sug islemek icin alenen tahrikte bulunan kisi, alti aydan bes yila kadar hapis cezas: ile
cezalandirilir.

(2) Halkin bir kismini diger bir kismina kars1 sildhlandirarak, birbirini dldiirmeye tahrik eden kisi, on
bes yildan yirmi dort yila kadar hapis cezasi ile cezalandirilir.

(3) Tahrik konusu suclarin islenmesi halinde, tahrik eden kisi, bu suclara azmettiren sifatiyla
cezalandirilir. TCK, m.214.

130 TBMM, Dénem: 22, Yasama Yili: 2, Sira Sayisi: 664, s. 434, Aktaran: Gazi Universitesi Tiirk
Ceza Hukuku Uygulama ve Arastirma Merkezi, Tiirk Ceza Hukuku Mevzuati Cilt 1 (Kanunlar),
Ankara, Seckin Yayincilik, 2012, s.164.
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islenen suglarda haksiz tahrik indirimi uygulanamaz. Bu durum {ilkemizde
cogunlukla tecaviize maruz kalmig kadinlarin utan¢ unsuru olarak goriliip aile
fertlerinden biri tarafindan Oldiiriilmesi seklinde ortaya cikar. Son olarak, yeni
kanunda 765 sayili TCK’daki hafif-agir tahrik ayrimina yer verilmemistir. Bunun
yerine alt ve {ist siirlar belirlenip hakime olayin 6zelliklerine gére indirim miktarin
belirleme yetkisi taninmistir. Bununla beraber degerlendirmeye esas haksiz fiilin

failde hiddet veya siddetli elem dogurmaya yetecek agirlikta olmas1 aranmaktadir'3!.

Insan psikolojisinde hiddet veya siddetli bir elem etkisiyle meydana gelen
“buhran hali” sonucunda islenen suclarda iradenin ve dolayisiyla kusurun
etkilenmesi nedeniyle ihdas edilen haksiz tahrik kurumu, kiskirtmadan dolay1 cezada
indirim yapilmasimi saglamaktadir'*?. Tahrik kelimesi Arapca kokenli bir sozciik
olup genel manada; hareket ettirme, kimildatma, yola ¢ikartma, harekete gegirme,
etki yapma, kigkirtma, oynatma, bir kimseyi kotli is yapmasi i¢in ileri siirme gibi
anlamlara karsilik olarak kullanilmaktadir'®®. Tahrik, kisinin iradesinin uyandiriimasi
ya da belirli bir yone hareket ettirilmesi ile gerceklesebilir. Aslinda kisi bu durumda
su¢ islemeye yonelik bir tutumu olmamasina ragmen olumsuz bir baskiyla, elinde
olmadan iradesinin etkilenmesi sebebiyle, su¢ islemeye yonelmektedir. Ancak dikkat
edilmelidir ki tahrik; bir kigiye yonelik olan, dis diinyadan kaynaklanan ve kisinin i¢
diinyasinda psikolojik etkilere yol agan bir fiildir. Kisinin dis diinyasinin etkisi
olmaksizin kendi i¢ diinyasindan gelen ve psikolojisinde degisimler yapan etkiler

ceza hukuku anlaminda tahrik olarak kabul gormemektedir'3*.

Haksiz tahrik hukuka uygunluk nedeni degil, kusurlulugu etkileyen bir
sebeptir. Bu yiizden haksiz tahrik altinda islenen hareketin hukuka aykirilik hali
devam eder ve haksiz tahrik failin hareketini hukuka uygun hale getirmez. Yaygin
kanaate gore yalnizca failin kinanabilirligini azaltan bir durum gerceklesmektedir'>>.

Haksiz tahrik kusuru tamamen ortadan kaldirmamaktadir'*®. Bundan dolay1 cezada

31 TBMM, Dénem: 22, Yasama Yili: 2, Sira Sayist: 664, s. 434, Aktaran: Gazi Universitesi Tiirk
Ceza Hukuku Uygulama ve Arastirma Merkezi, a.g.e, s.164.

132 Dilaver Ekerbiger, Ceza Hukukunda Haksiz Tahrik, Ankara, Adalet Yayinevi, 2015, s.5.

133 Ferit Develioglu, Osmanlica-Tiirkge Ansiklopedik Liigat, Ankara, Aydin Kitabevi, 2007, s. 1021.
134 Ekerbiger, a.g.¢, 5.4-6.

135 Nur Centel, Hamide Zafer, Ozlem Cakmut, Tiirk Ceza Hukukuna Giris, istanbul, Beta Yaymcilik,
2017, s.436-437.

136 Burcu Demren Dénmez, “Ceza Sorumlulugunu Azaltan Bir Neden Olarak Haksiz Tahrik”, [UHFM
C.LXXI, 1, s.271-275.
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sadece indirim yapilmasin1 6ngoriir. Hiddetin etkisindeki kisinin kendisini sug
islemekten alikoyma iradesini biisbiitiin  kaybedebilecegi kanunen kabul

edilmemistir'?’.

Yukarida ifade ettigimiz lizere Ceza Kanunu failin 6fke, ruhsal ¢okiintii gibi
psisik durumlarinin su¢ islemede 6nemli bir neden oldugu gergeginden hareketle
onun bu psikolojik durumlarina belli bir hukuksal deger atfederek failin bu siradisi
ruh halini “kusurlulugu etkileyen haller” arasinda gormiistiir. Kendisine yoneltilen
haksiz hareketler sonucunda sakinligini korumasi gerekirken bunu yapamayarak
duygusal ¢okiintiiye diisen, duydugu 6fke veya iiziintii nedeniyle sug isleyen failin bu
etkilenmesine hukuki bir deger tanimak cagdas ceza adaletinin geregidir'*®. Ancak
tiim 6fke ve iizinti halleri Tiirk Ceza Kanunu tarafindan cezada indirim i¢in esas
alinmamaktadir. Haksiz tahrikin meydana gelebilmesi i¢in haksiz fiille maruz kalan
failin hiddet veya siddetli elemin etkisindeyken haksiz fiili isleyene karst sug

islemesi gerekir.

Asagida haksiz tahriki magdur ve fail yoniiyle inceleyecegiz. Burada magdur
ilk haksiz fiili gerceklestirip su¢a maruz kalan, fail ise haksiz fiilden etkilenip sug

isleyen anlaminda kullanilacaktir.

2.2.1. Magdur Yoniiyle Haksi1z Tahrik

Tirk Ceza Kanunu’nun; “Haksiz bir fiilin meydana getirdigi hiddet ve
siddetli elemin etkisiyle sug isleyen kimseye...” ifadesiyle baglayan 29. maddesinde
‘haksiz fiil” kismi1 sugun magduruna yazilmaktadir. Bir anlamda magdur kendi haksiz
fiiliyle kars1 tarafi tahrik etmis; yani kasten ya da bilmeden, istemeden faili sug

islemesi yoniinde harekete gecirmistir.

Son zamanlarda medyada da sik¢ca yer aldigi iizere cinsel taciz ve cinsel
saldir1 suclarinin arttigini gérmekteyiz. Bazi1 yargilamalarda savunma tarafinin talep
ettigi haksiz tahrik indirimi toplumda hararetli tartigmalara yol agmaktadir. “Ne gibi
bir hareket tacizci veya tecaviizcliyll tahrik etmis olabilir?” “Dekolte giyinmek
hukuki anlamda tahrik sayilir m1?”” gibi sorular farkli kesimler tarafindan uzun stire

tartisilmig ve tartisilmaya da devam etmektedir. Benzer sekilde bir spor kuliibiiniin

137 Ekerbiger, a.g.e, s.12.
138 Aydin, 2005, a.g.m, 5.228-229.
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formasimi giydigi icin kisinin baska kullip taraftarlari tarafindan darp edilmesi
durumunda yine ceza hukuku baglaminda bir tahrikin olup olmadig: tartismasi da

giincel meselelere bir bagka 6rnek teskil etmektedir.

Kurumun 6ngordiigii indirim oranlarinin cezanin caydiriciligr ilkesine ters
diismesinden bahisle haksiz tahriki diizenleyen maddenin iptali i¢in Anayasa
Mahkemesi’ne basvurulmus'*®, ancak mahkeme: “Yasanin genel gerekgesinde de
ifade edildigi gibi, toplum savunmasini hi¢ bir suretle tehlikeye sokmaksizin insancil
vaklagimi vurgulamak ve su¢lunun toplumla barisik hale getirilmesini cezanin temel
amact olarak vurgulamak ve su¢lunun toplumla barisik hale getirilmesini cezanin
temel amaci olarak goz oniinde bulundurmak ilkesini tercih eden yasa koyucu, bu
ilkenin geregi olarak, su¢lunun yeniden sosyallesmesini ve uygun bir iyilestirmeye
tabi tutularak toplumla yeniden biitiinlesmesini saglamak i¢in itiraz konusu kuralda,
haksiz tahriki ceza sorumlulugunu azaltan bir neden olarak kabul etmis ve haksiz
tahrik altinda sug igleyenlerin cezasindan, maruz kaldiklar: tahrikin derecesine gore
belli indirimler ongormiistiir” ifadesiyle, her ne kadar asil ihdas edilis amacim

atlamis olsa da, bu kurumun varligin1 gerekli gérerek basvuruyu reddetmistir'4°,

Haksiz tahrik, icerigi sebebiyle simirlar1 kesin hatlarla belirlenebilecek
nitelikte bir kurum degildir. Bu icerikte magduru ilgilendiren yoniiyle ‘haksiz fiil’,
mevzuatta tahdidi olarak diizenlenemeyen, belli Olciitlerle her olaya iliskin olarak
hakim tarafindan takdir edilen felsefi-sosyolojik bir hukuk kavramidir. Haksiz tahrik
kurumunun toplum giindeminde her donemde popiiler bir tartisma konusu olmasinin
en onemli nedeni belki de budur. Bu sebeple oncelikle haksiz fiil kavrami {izerinde

durmakta fayda goriiyoruz.
2.2.1.1. Haksiz Fiil

Fiil dedigimizde 6ncelikle insan hareketleri akla gelmelidir. Insan disindaki
varliklar ya da doga olaylarindan kaynaklanan ve dis diinyada etki birakan olay veya

durumlar ceza hukuku anlaminda fiil sayilmaz. Zira bu hallerde bir haksizlik

139 7. Temel Kangal, “Tiirk Ceza Hukukunda Haks1z Tahrik”, Erzincan Universitesi Hukuk Fakiiltesi
Dergisi, 14(3-4), 2010, s.21.

140 AYM, 19.02.2009, 25, Aktaran: Hakan Hakeri, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Ankara, Adalet
Yaymnevi, 2011, s.348.
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degerlendirmesi s6z konusu degildir. Ote yandan haksizlik teskil eden insan

davranislar icrai veya ihmali olabilir'!.

Common Law ya da diger adiyla Anglo-Sakson hukuk sisteminde haksiz fiil
kavrami pratik olarak ele alinmistir. Buna gore haksiz fiiller deyimi yerindeyse
matbu olarak siirli sayida diizenlenmistir. Saveilik makami ya da haksiz fiile maruz
kalan kisi dava agmak istediginde oncelikle hareketin listede belirlenen fiillerden,
ornegin kisilige tecaviiz, mala tecaviiz vs. olup olmadigina bakilacaktir. Hangi
fiillerin bu kapsamda degerlendirileceginin takdiri de yorum gerektirmekte ise de bir
ictihatlar hukuku olan Common Law sisteminde bunlarin tespiti énemli Slgiide
yerlesmistir. Ulkemizin de dahil oldugu Roma Hukuku temelli Kita veya Kara
Avrupa’st hukuk sisteminde ise haksiz fiilin varligi igin birtakim kriterler
belirlenmistir. Bununla ilgili temel kistas, fiilin bir hakki veya hukukun korudugu bir

menfaati ihlal etmesidir!*2.

Haksiz fiil kavrami bir iilkenin hukuk sistemi igerisinde de yeknesak
degildir. Cakistig1 noktalar olsa da 6rnegin medeni hukuk ve ceza hukukunda farkli
anlamda degerlendirilebilmektedir. Sug, unsurlari itibariyle haksiz fiili kapsadigindan
ceza hukuku anlaminda her sug haksiz fiil tegkil eder diyebiliriz. Bunun tersi igin ise
bir genelleme s6z konusu degildir. Yani haksiz fiil ancak tipiklik, hukuka aykirilik,
maddi ve manevi unsurlar1 haiz ise su¢ teskil eder'*. Bununla beraber su¢ sayilan
her fiil medeni hukukta haksiz fiil sayilmayabilir. Ciinkii medeni hukukta zarar ve

144

tazmin esast vardir ve her su¢ tazmin edilecek bir zarar dogurmayabilir'**. Ayni

sekilde medeni hukukun haksiz saydigi bir fiil, yukarida sayilan unsurlar1 icermedigi

miiddetce sug sayilmayacaktir'#.

Hukuka aykir1 olan her hareket haksiz fiildir'¢. Bu sebeple fiil su¢ sayilmasa
veya bor¢lar hukukunun haksiz fiil kriterlerine uymasa dahi ceza hukuku anlaminda

haksiz fiil olabilir. Tazminat hukukunda fiilin haksiz sayilmasi i¢in genel olarak icrai

141 Kangal, a.g.m, s.34-41.

122 Gelin Ozden Merhaci, “Common Law Haksiz Fiiller Hukukuna Genel Bir Bakis ve Thmale
Dayanan Haksiz Fiiller”, Ankara Barosu Dergisi, 4, 2012, s.180-183.

93 Artuk/Gokgen, a.g.e, 5.198-200.

144 Askeri bolgelere izinsiz girme gibi.

145 A. Mithat Kilicoglu, “Haksiz Fiillerden Sorumlulukta Ceza Hukuku ile Medeni Hukuk iliskisi”,
AUHFD, 29(3), 1951, 5.185-187.

146 Yarg. 1. CD. 9.7.1981, 3551/3407, Aktaran: Vural Savas, Sadik Mollamahmutoglu, Tiirk Ceza
Kanunu Yorumu, Ankara, Seckin Yayincilik, 1999, s.1005.
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veya ihmali bir hareketin hukuka aykirilik-kusur-zarar-nedensellik bagi unsurlarini
tasimas1 gerekir'¥’. Ceza hukukunda ise fiilin hukuk diizenince tasvip edilmemesi,
toplumun genel davranis kurallarina aykiri olmasi haksiz olarak degerlendirilmesi
i¢in yeterlidir'*®. Bunun takdirinin hakime birakilmasi ise yukarida deginildigi iizere

haksiz fiilin felsefi-sosyolojik yoniinii 6n plana ¢ikarmaktadir.

Hakim, tahrik teskil eden fiilin haksiz olup olmadigina toplumun sosyal
degerleri, genel ahlak, kamu menfaati gibi sosyal olgular1 g6z 6niinde bulundurarak
karar verecektir. Haksiz tahrik kurumu her ne kadar failin iradesinin zaafa ugramasi
sebebiyle bir indirim sebebi olarak ihdas edilmisse de felsefesinde failin isledigi sug
ile magdurun haksizlik teskil eden davranisinin denklestirilmesi de yatmaktadir:
“Tiirk doktrininde de haksiz tahrikin hukuki esasi bu goriis ¢ercevesinde
acitklanmaktadir. Buna gore, haksiz tahrik altinda fail haksiz bir fiilin dogurdugu
ofke veya elemin etkisi altinda kaldigindan, faili harekete geciren saiklerin kanun
koyucu nazarmmda daha az vahim sayildigi kabul edilmektedir. Diger bir ifade ile
kanun koyucu, failin saikinin normal olmayisi ile birlikte, sug¢un islenmesine
magdurun da sebebiyet vermesini dikkate alarak cezada indirim yoluna

149 »

gitmektedir Bu nedenle karar verilirken magdurun fiilinin bir karsilig1 hak edip

etmedigi de degerlendirilmelidir.

Burada hemen belirtmek gerekir ki konumuz kapsamindaki haksiz fiilin faile
kars1 islenmesi sart degildir. Bir hakka ydnelen, bir normu veya ahlak kuralini ihlal
eden, hukukun cevaz vermedigi icrai veya ihmali davramig failin yakinlarina,
tanimadig1 birilerine, malina, hayvan veya cansiz bir varliga yonelik de olabilir.
Yeter ki faili sug islemeye sevk eden haksiz bir hareket olsun'>’. Boyle olunca failin
sahs1 veya malina yonelmeyen bir fiilin faile ait hangi hakki ihlal ettigi sorusu akla
gelebilir. Insanlik fen bilimlerinde oldugu gibi insan haklar noktasinda da birikimli
ilerlemektedir. Insan haklar1 kavraminin ortaya ¢iktig1 ilk zamanlar bireyin yasam
hakki gibi en zaruri haklar iizerinde mutabakat saglanmisken, sanayi devrimi ve

halkin yonetime katilmasi sosyal ve siyasal haklar1 dogurmustur. Yakin zamanda

147 H. Tahsin Gokcan, Haksiz Fiil Sorumlulugu ve Tazminat Hukuku, Ankara, Seckin Yaymcilik,

2010, s.32-49.

148 Artuk/Gokeen, a.g.e, 5.548.

9 Yarg. 1.CD, 21.9.1995, K. 2485, Aktaran: Giinay, a.g.¢, s. 258.

150 Nevzat Giirelli, “Ceza Hukukunda Mazeret Sebebi Olarak Haksiz Tahrik”, Istanbul Barosu Dergisi,
27(6), 1951, 5.342.
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ekonomik ve kiiltiirel gelismeler, sehirlesmenin hizla artmasi bir arada yasama
kurallarini zorunlu kilmig, bunun sonucunda ise ¢evre hakki gibi toplumun her bir
ferdini ilgilendiren kolektif haklar ortaya ¢ikmistir ki bunlara {igiincii kusak haklar da

151

denmektedir'>’. Bu kapsamda Ornegin birinin ¢evreyi kirletmesi ya da hayvanlara

eziyet etmesi, orada yasayan her bir bireyin hakkini ihlal etmek anlamina gelecektir.

Haksiz fiilin manevi unsurunun bir 6neminin olmadigini da belirtmek gerekir.
Yani magdur haksizlik teskil eden fiili kasten, olasi kastla veya taksirle islemis

olabilir. Fiilin hangi saikle islendigi de ©nem arz etmemektedir!®2

Asagida
aciklayacagimiz iizere fiilin haksiz olmasi i¢in su¢ kapsamina girmesi gerekmedigi,
dolayistyla sugun manevi unsurlarinin haksizlik degerlendirmesinin disinda kaldig:

sOylenebilir.

Yargitay kararlarina baktigimizda haksiz fiilin toplumun dinamiklerine bagh
degisken bir kavram oldugunu gormekteyiz. Ese kars1 kasten 6ldiirme ile ilgili bir
kararinda Yargitay ceza dairesi, kadinin esiyle cinsel birlesmeden imtina etmesini

153 Ogrenciye tokat atan miidiir yardimcist ile ilgili

haksiz bir fiil olarak gérmemistir
bir bagka kararda ise; miidiir yardimecisi siniftan ¢ikarken ogrencinin arkadan
giilmesinin disiplinsiz bir davranis oldugu, dolayisiyla tahrike konu haksiz bir fiil

olarak degerlendirilmesi gerektigini belirtmistir!>*.

Stiphesiz ilk derece mahkemeleri ve yiliksek mahkemeler bu tiir kararlar
verirken  toplumun  beklentilerine, kamuoyundaki tartismalara  kayitsiz
kalamamaktadir. Yukaridaki kararlar yakin zamana aittir. Diigiincemize gore ataerkil
toplum yapisina sahip ililkemizde erkek hakimiyeti giin gectik¢e tartisilmakta ve
zayiflamaktadir. Feminist hareketler, kadin haklar1 ile ilgili faaliyetler, batidaki
gelismelere ayak uydurma gabasi, iletisim aglarinin gelismesi gibi olgular kadin ile
erkegi ayni seviyeye yaklastirmistir. Bu da herhangi bir diizenlemeye gerek
kalmaksizin yargi kararlarina, yargiclarin yorumlarina yansimaktadir. Ayni sekilde

o0gretmen-6grenci iligskisinde “eti senin kemigi benim” anlayisinin uzun yillar hiikiim

151" Aydin Turhan, “Insan Hakki Kusaklar1 Arasindaki Tamamlayicilik [liskisi”, inonii Universitesi
Hukuk Fakiiltesi Dergisi, 4(2), 2013, s.369-370.

152 Kaythan igel, A. Hakan Evik, Icel Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Istanbul, Beta Yaymcilik, 2013,
s.228.

133 Yarg. 1. CD, 24.9.2007, 4529/6751, Aktaran: M. Emin Artuk, Ahmet Gokgen, A. Caner
Yenidiinya, TCK Serhi Genel Hiikiimler Cilt 1, Ankara, Turhan Kitabevi, 2009, m.29.

34 Yarg. 4. CD, 12.12.2007, 6712/10744, Aktaran: Artuk/Gokgen/Y enidiinya, 2009, a.g.e, m. 29.
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stirdiigli lilkemizde dayak, 6gretmenin tedip hakki kapsaminda goriiliip adli vaka
olmasi bir yana, ¢ogunlukla idari sorusturmaya dahi konu olmazken son yillarda
diinyanin tiim modern iilkelerinde oldugu gibi Tiirkiye’de de Ogretmenlerin fiziki
miidahalesi kabul edilebilir goriilmemektedir. Bu sebeple 6grencilerin disiplinsiz
davraniglar1 ancak haksiz tahrik baglaminda haksiz fiil olarak degerlendirmeye

alimmustir.

Ceza hukukunda haksiz fiilden ne anlasilmasi gerektigi ile ilgili bir
diizenleme, 6gretide genel kabul gérmiis muglakliktan uzak saglam bir nitelendirme
veya elle tutulur akademik bir ¢alisma ne yazik ki yoktur. Hukukun tasvip etmedigi,
genel davranig kurallarina aykiri hareketler gibi yuvarlak ifadeler belki de
uygulamadaki istikrarsizligin temel nedenidir. Bu sebeple Bor¢lar Kanunumuzun
haksiz fiillerden dogan borg iliskileri ayriminda “kusurlu ve hukuka aykir: bir fiille

155 diizenlemesinde

baskasina zarar veren, bu zarari gidermekle yiikiimliidiir
belirtilen kusurluluk ve hukuka aykirilik kriterleri tizerinde durup bunlarin ceza
hukukunda ve bilhassa konumuz itibariyle ne derece gecerli olduguna deginmek

yerinde olacaktir.
2.2.1.1.1. Fiilin Hukuka Aykirihg:

Fiilin hukuka aykirilig1 ile ilgili subjektif ve objektif olmak iizere iki teori
ortaya atilmistir. Subjektif teoriye gore ortada bir hukuka uygunluk sebebi yokken
karsidakine zarar veren her fiil hukuka aykiridir. Bu teori uyarinca zararin tiiriiniin
bir 6nemi yoktur. S6z konusu fiil bir mutlak hakka tecaviiz teskil edebilecegi gibi,
sadece mali bir zarara yol agmis da olabilir. Objektif teoride ise temelde bir norm
ithlali yer alir. Yani fiilin hukuka aykir1 sayilmasi i¢in sadece zarara yol agmasi

yeterli olmay1p, herhangi bir hukuk kuralina aykiri olmasi da gereklidir'®.

Bu hukuk kuralinin yazili veya yazisiz olmasi 6nemli degildir. Yagsam hakki,
miilkiyet hakki, o6zel yasamin gizliligi gibi mutlak haklar konusunda yazili
diizenlemelerin olmas1 sart degildir. Bu haklar1 ihlal etmemek, herkesce bilinen ve

uyulmas1 gereken davranis normlaridir. Mutlak haklari ihlal niteliginde olmayan

155 Tiirk Borglar Kanunu, Kanun No: 6098, Kabul Tarihi: 11 Ocak 2011, Resmi Gazete ile Nesir ve
f1an1: 4 Subat 2011, Say1: 27836, m.49.

156 Gokge Kurtulan, “Haksiz Fiilde Hukuka aykirilik Unsuru”, Marmara Universitesi Hukuk Fakiiltesi
Hukuk Aragtirmalari Dergisi, 23(1), 2017, 468-470.
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fiiller ise mevzuatta var olan bir yazili kurali ihlal ediyorsa hukuka aykiridir. Cilinkii
bu kurallarin dolayli olarak mutlak haklar1 veya bunlara bagl feri haklar1 korudugu
on kabulii vardir. Tiirk hukukunda da objektif teori agir basmaktadir. Buna ek olarak
BK m. 49 un ikinci fikrasinda ahlaka aykiri fiiller de haksiz fiil olarak

degerlendirilmistir'®’.

Ceza hukukumuz acgisindan da bu kistaslarin kabul edilmesi olanaklidir.
Ancak burada davranisin karsi tarafa verdigi zarar, 6zel hukuktaki anlamiyla maddi
veya manevi tazminata konu olan bir zarar degildir. Haksiz tahrik bakimindan fiilin
failde otke ya da siddetli iiziintii doguran ve bu sebeple su¢ islemeye sevk eden
hukuka aykir1 bir davranis olmasi ‘zarar’ olarak yeterlidir. Ayrica yukarida
belirtildigi lizere haksiz fiilin failden bagimsiz iigiincii kisilere, canli veya cansiz

varliklara karsi islenmis olmasi da miimkiindiir.

Ceza hukuku agisindan haksiz fiilin temel kistast hukuka aykiriliktir. Bu
bakimdan ortada bir hukuka uygunluk nedeni varsa artik fiili haksiz olarak
degerlendirme imkani kalmaz. Ceza kanunumuzdan ve uygulamasindan ¢ikarilan
sonuclara gore hukuka uygunluk sebepleri: mesru miidafaa, hakkin kullanilmasi,

ilgilinin rizas1 ve gorevin ifasidir'>®

. Magdurun faili tahrik eden hareketi, kendisine
veya baskasma yonelen mevcut ya da kuvvetle muhtemel bir saldirryr defetme'>”
kapsamindaysa bu fiil artik haksiz olarak degerlendirilemeyeceginden haksiz tahrik
kurumu uygulama alani bulamaz. Benzer sekilde magdur, ilgilinin rizas1 kapsaminda
hareket etmisse fiil yine hukuka uygundur. Megerki ilgilinin riza géstermeye ehliyeti
bulunmasin ve riza gosterdigi husus, ilizerinde tasarruf edebilecegi haklardan

olmasin'®?,

Failde hiddet veya siddetli eleme sebebiyet veren bir fiil toplum tarafindan
hos karsilanmasa dahi magdurun hukuk diizenince kendisine taninan bir hakk: veya
yetkiyi kullanmasi da fiilin haksiz olarak ele alinmasina mani olur. Eslerden birinin
digerine bosanma davasi agmasi, polisin kacan zanliyr durdurmak ig¢in ayagina ates

etmesi, kadinin dekolteli giyinmesi, bir kimsenin taraftar1 veya mensubu oldugu bir

157 Kurtulan, a.g.m, 5.470-477.

158 Artuk/Gokeen, a.g.e, s.427.

139 TCK m.25/1.

160 Artuk/Gokgen, a.g.e, 5.489-491.
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kuliibiin ya da siyasi partinin amblemini tasimasi ve benzeri davraniglar haksiz fiil
olarak degerlendirilemez'®!. Bununla beraber, “Herkes, haklarini kullanirken ve
borglarint yerine getirirken diiriistliik kurallarina uymak zorundadwr. Bir hakkin

actk¢a kotiiye kullamilmasim hukuk diizeni korumaz'%%”

ifadesinden de anlasilacagi
tizere fiil, kisiye taninmis bir hakkin kullanimi olsa da bunun kétiiniyet tagimasi
davranis1 haksiz fiil kapsamina sokabilir. Ornegin biri Fenerbahge digeri Galatasaray
taraftar iki arkadastan birinin Fenerbahge nin derbi galibiyeti sonrasi sirf arkadagini
kizdirmak icin etrafinda Fenerbahce formasiyla dolasmasi haksiz fiil olarak

goriilebilir.

Hukuka uygunluk sebeplerinde smirin asilmasi da hukuk diizeninin tasvip
etmedigi bir durumdur'®. Bu sebeple mesru miidafaa ile ilgili: “Mesru savunmada
strin agilmast mazur goriilebilecek bir heyecan, korku veya telastan ileri gelmis ise

faile ceza verilmez!®*”

serhi hari¢ olmak {izere, tabiri yerindeyse hukuka uygunluk
sebeplerinin ¢izdigi ¢emberin disina tasan davraniglarin haksizligi tekrar giindeme

gelecektir.

Magdurun haksiz fiilinin, failin daha Onceki haksiz bir davranisindan
kaynaklanmasi ihtimali de 6zellik arz eder. Bu durumda magdurun tepkisi orantili ise
artik bu fiil haksiz tahrik miiessesesi anlaminda haksizlik teskil etmez. Yargitay’a
gore kendi kusurlu hareketleriyle olaya neden olan sanik lehine tahrik hiikiimleri
uygulanamaz'®®. Ancak s6z konusu karsi hareket makul bir 6lciiyii asarsa fiilin
haksizlik durumu yeniden giindeme gelir. Yargitay da bir kararinda: “Sanigin,
maktule soverek ilk haksiz hareketi gercgeklestirdigi olayda; maktuliin de ayni sekilde
karsilik verdigi, sonra da maktule tokat attigi, etki-tepki arasindaki dengenin sanik
yvararina bozuldugu anlasiimakla, sanik lehine haksiz tahrik hiikiimlerinin asgari

166 »

oranda uygulanmas: gerektiginin diisiiniilmemesi demek suretiyle haksiz

161 Artuk/Gokgen, a.g.e, 5.548-549.

162 T{irk Medeni Kanunu, Kanun Numaras1:4721 Kabul Tarihi: 22/11/2001 Yayimlandigi Resmi
Gagzete: Tarihi: 8/12/2001 Say1: 24607 Yayimlandig Diistur: Tertip: 5 Cilt: 41, m.2.

163 Ceza sorumlulugunu kaldiran nedenlerde smirm kast olmaksizin agilmas: halinde, fiil taksirle
islendiginde de cezalandiriliyorsa, taksirli su¢ i¢in kanunda yazili cezanin altida birinden {igte birine
kadar indirilerek hiikkmolunur. TCK, m.27/1.

164 TCK, m. 27/2.

165 YCGK, 02.11.1999, 1-258/256, Aktaran: Mater Kaban, Halim Asaner, Ozcan Giiven, Giirsel
Yalvag, Yargitay Ceza Genel Kurulu Kararlar1 (Eyliil 1996-Temmuz 2001). Ankara: Adalet Yayevi,
2001, s.1009.

166 Yarg. 1. CD, 6.1.2012, 5284/49, Aktaran : Artuk/Gékgen, a.g.e, 5.549.
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hareketler arasindaki dengeye dikkat ¢ekmistir. Burada haksiz tahrik kurumunun
denklestirme, bir diger deyisle ddetme yonii ortaya ¢ikmaktadir. Ozel haksiz tahrik
halinde de deginecegimiz lizere kanun koyucu bir nevi birbirine denk karsilikli
haksiz fiillerin birbirini eledigi diisiincesiyle hareket etmistir ki bu, birgok hukuk

sisteminde var olmus kadim kisas miiessesesinin yansimasidir kanaatindeyiz.
2.2.1.1.2. Magdurun Kusurlulugu

Sucun yapisini inceledigimizde temel olarak maddi ve manevi unsurlar
karsimiza ¢ikar. Bazi miiellifler bunlara tipiklik ve hukuka aykiriligin da eklenmesi
gerektigini savunurken, aksini diisinenler hukuka aykirilik ve tipikligin sugun unsuru
degil, bizatihi niteligi oldugunu belirtmislerdir. Maddi unsurlar; fiil, netice, fail,
magdur, konu gibi disaridan goézlenebilen kavramlar1 kapsar. Manevi unsurlar ise
failin i¢ diinyasina ait durumlardir ki bunlar kast ve taksirdir. Her suga iligkin ortak
noktalardan olmasa da bazi suglar i¢in aranan hususlardan olan saik(amag) de manevi
unsurlara dahil edilebilir. Common Law’dan etkilenen birtakim yazarlar kusurlulukla
manevi unsuru ayirmamislardir. Bunlara gore kast ve taksir kusurun ¢esitleridir.
Diger baz1 yazarlar ise kusurlulugu manevi unsurlardan ayirmis ve sucun ayri bir
unsuru olarak gormiislerdir. Nihayet yeni TCK doéneminde kusurluluk hem manevi
unsurlardan ayrilmig hem de sugun unsuru olmaktan ¢ikarilmistir. Gliniimiiz baskin
goriisiine gore kusur sugun olusmasinda degil, cezanin belirlenmesinde etkilidir. Bu
sebepledir ki kusurlulugu etkileyen haller sorumlulugu kaldiran ya da cezada indirim

yapmay1 gerektiren sebeplerdir'®’.

Kusur kabiliyeti bulunmayan kimsenin fiillerinin haksizlik teskil edip
etmedigi de doktrinde tartismalidir. Bir goriise gore kusur yetenegi olmayan
kimsenin hareketi neticesinde tahrike kapilip suc¢ isleyen failin haksiz tahrik
indiriminden faydalanabilmesi durumdan haberdar olup olmamasma baglidir. Bu
baglamda oOrnegin magdurun akil hastasi oldugunu biliyorsa fail indirimden

yararlanamaz'®®. Bir diger goriis ise failin magdurun durumunu bilip bilmemesine

17 Hakan Karakehya, A. Kamer Usluadam, “Tiirk Ceza Hukuku Ogretisinde Sugun Manevi Unsuru
Baglaminda Su¢ Genel Teorisine Iliskin Goriisler”, Ceza Hukuku ve Kriminoloji Dergisi, 3(2), 2015,
s.5-13.

168 Nur Basar, “Tiirk Ceza Hukukunda Haksiz Tahrik”, Adalet Dergisi, Say1 4, 1980, 5.260.
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bakilmaksizin magdurun kusurunun haksiz tahrikin uygulanmasinda bir dneminin

olmadigimni savunmaktadir'®,

Kusuru sugun unsurlarindan saymayip faili tahrik eden fiilin sahibinde kusur
yetenegi aramak tutarli degildir. Bunu basit bir akil yiiriitmeyle sOyle saptayabiliriz:
Her suc haksiz fiil teskil eder. Sucu isleyen kusurlu olmasa da fiilin su¢ olma niteligi
kaybolmaz. Kusursuz olarak islenen su¢ yine de haksiz fiil olduguna gore fiilin

haksizlik niteligi tasimasi i¢in kusur sart degildir.

Kusurlu olmayan ya da konumu itibariyle cezadan bagisik birinin haksiz
hareketiyle iradesi su¢ islemeye meyleden fail, haksiz tahrik indiriminden
faydalanmalidir'’®. Aksi diisiincenin hukuki altyapis1 olmadigi gibi hakkaniyete
aykiri, adaleti sarsict durumlarin olugsmasi da kuvvetle muhtemeldir. S6z gelimi
arabasinin lastigini patlatan kiiclik ¢ocuga hiddetlenip tokat atan kisinin hareketini
haksiz tahrik kapsamina sokmamak adil degildir. Bu durum yukarida degindigimiz
magdurun haksiz hareketiyle failin suc¢ teskil eden hareketinin denklestirilmesi
diisiincesine de aykirilik olusturmaz. Zira kusurlu olmayan kisiye ceza verilmemesi
bizce hareketinin haksiz olmamasindan degil, ceza vermenin, Beccaria’nin da ifade

ettigi, onleme ve 1slah amac1'”! agisindan bir yarar1 bulunmamasindandir.

Bu kisilerin toplum i¢in tehlike arz ettigi durumlarda onlar i¢in daha uygun
olan giivenlik tedbirlerine basvuruldugu unutulmamalidir. Kusuru haksizligin unsuru
sayan bor¢lar hukukunda dahi kusur ehliyeti olmayanlarin icrai veya ihmali
hareketleriyle neden oldugu zararlarin “Hakkaniyet gerektiriyorsa,; hakim, ayirt etme
giicti bulunmayan kisinin verdigi zararin, tamamen veya kismen giderilmesine karar

172

verir hiikmii uyarinca hakkaniyet gerekgesiyle tazmin edilebilmesi, savimizi

destekler niteliktedir.

169 Giirelli, a.g.m, 5.335.

170 Bahri Oztiirk, M. Ruhan Erdem, Uygulamali Ceza Hukuku ve Giivenlik Tedbirleri Hukuku,
Ankara, Seckin Yayincilik, 2017, 5.361.

17l Cezalarm amaci, suglunun kendi yurttaslarma karsi zarar vermelerini engellemekten ve
bagkalarinin benzer eylemlerde bulunmalarini dnlemekten baska bir sey degildir. Bu nedenlerle s6z
konusu cezalarin oranlar1 ve onlarin uygulanma yontemleri 6yle secilmelidir ki, bunlar insanlarin
ruhlari, zihinleri iizerinde pek ¢ok kalici, ama suglunun bedeni iizerinde en az {iziicii iz birakacak
bi¢imde olsunlar. Beccaria, a.g.e, s.69-70.

172 TBK, m.65.
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2.2.2. Fail Yoniiyle Haksi1z Tahrik

Haksiz tahrik kurumunun su¢ magduruna doniik kismi olan haksiz fiili
anlatmaya calistik. Haksiz tahrikin diizenlendigi TCK’nin 29. maddesinde yer alan
“haksiz bir fiilin meydana getirdigi hiddet veya siddetli elemin tesiri altinda sug
isleyen...” ibaresinde faile bakan kisim ise islenen suga etki eden hiddet ve siddetli
elemdir. Bu iki durum failin iradesine hakim olmasini giiclestirdiginden kusurlulugu
azaltan sebepler olarak goriilmiis ve kanun koyucu da buna 6nem atfedip ofkeli veya
lizlintili bir ruh haleti igerisinde islenen suglarda ceza sorumlulugunu azaltma
yoluna gitmistir. Hiddet ve siddetli elemin kusur iizerinde yaptig1 etki sebebiyle bu
kisimda oncelikle kusurdan bahsetmek gerekirdi ancak ilk bolimde degindigimiz
kusur bahsi konumuz itibariyle failin kusurluluguna denk diistiigii i¢in tekrar
yazmakta fayda gormedik. O yiizden bu kisimda oncelikle hiddet ve siddetli elemi
acikladiktan sonra failin haksiz harekete tepki mahiyetinde olan fiilinin manevi
unsuru lizerinde duracagiz. Son olarak Yargitay kararlarinda kendisine yer bulan
“failin hukuki bir zeminde bulunmamas1” hususuna deginmekle haksiz tahrikin fail

yoniiyle incelemesini tamamlamis olacagiz.
2.2.2.1. Hiddet ve Siddetli Elem

Insanda baskin olarak duyulan ve onu gergin bir duruma sokan olumlu ya da
olumsuz giiclii duygulara heyecan denir. Heyecanlar genelde kisa siireli baskin
duygulardir ve davraniglar1 yonlendirmede giidiiler kadar etkilidir. Bununla beraber
giidiiler i¢ kaynakli iken heyecanlar dis etkenlere baglidir. Aniden duydugumuz
yiiksek ses, karsilastigimiz tehlikeli durumlar, aldigimiz ¢ok iiziicii veya sevindirici
haberler bilhassa beklenmedik zamanlarda olunca bizde hem fiziksel hem de ruhsal
karigikliklara sebep olabilir. Bu durumlarin neticesinde korku, 6fke, iiziintii ya da
seving duyabiliriz. Bunun gibi ileri derecede uyarilma hallerinde diiz ve cizgili
kaslarimizda biiziilmeler meydana gelir. Gozlerin agilmasi, kaslarin gerilmesi, kalpte

carpint1 olmasi gibi irkilme tepkileri bunun disa akseden gostergeleridir'”>.

Haksiz tahrikin kusurlulugu azaltan ve dolayisiyla cezada indirim gerektiren

bir hal olmasi, kusur acisindan hi¢ siiphesiz iradeyi zayiflatici ve onu suga

173 Feriha Balkis Baymur, Genel Psikoloji, istanbul, Inkilap Yayinevi, 2012, s.82-83.
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yonlendirici etkisinden ileri gelmektedir!’*. Ne var ki kanun koyucunun madde
metninde ‘hiddet ve siddetli elem’ ifadelerini kullanmasi1 burada hem insan tabiatini
g6z Oniinde bulundurdugunu hem de ceza siyaseti agisindan sinirlandirict bir durum
yaratmaya ¢alistigin1 gosterir gibidir. Buna gore failin cezasinda indirim yapmak i¢in
sadece magdurun haksiz davranisi yetmez. S6z konusu davranigin failde insani
duygular olan 6fke veya ileri derecede bir iiziintii yaratmasi ve sugun bu duygularin
tesiri altinda islenmesi gerekir. Bu bakimdan failin zaten amaci dahilinde olan bir
suca, magdurun haksiz fiilini bahane yapmasi korunmaya deger degildir. Aksi kanaat
‘tahrik’ yani harekete gecirme, suca tesvik etme olgusunu devre dist birakacaktir. Bu
sebeple suca maruz kalan magdurun haksiz fiilinin oldugu her durumda haksiz tahrik
kurumuna basvurulmayacak, failin haksiz hareketten etkilenme durumu ‘hiddet ve

siddetli elem’ ile sinirli olmak tizere incelenecektir.
2.2.2.1.1. Hiddet

Failin haksiz fiilin etkisi ile kizma duygusu igerisine girmesi hiddet, bir diger
deyisle ofkedir. Failin yasadig1 siddetli 6fke onu suca sevk etmektedir'”>. Hiddet
kavramim psikolojik olarak inceleyecek olursak: Oncelikle hiddet, iradeye siddetle
ve hizli bir sekilde etki etmektedir. Insan, davramislarinin kontroliinii akil ile
saglayabilir. Ancak aklin tesiri yavas olur, bu sebeple ani olarak meydana gelen her
sey, 1yi diisiinmek i¢in gereken zaman ve siikiinet imkanini ortadan kaldirir. O halde
tahrik; fiziksel-psikolojik bir olayin veya durumun insan ruhuna yaptigi siddetli

etkilerin belirli hukuki sonuglar yiiklemek suretiyle hukuken taninmasidir!’®.

Hiddet; ruhi fonksiyonlarin karismasi, distan gelen tahriklere karsi biling
reaksiyonunun anormal bir durumudur ve genellikle aklin iyi tekamiil etmemis
olmasi1 yahut sinir sisteminin genetik bir sebep yliziinden asir1 bir zafiyete ugramis
bulunmasi seklindeki bir bozulmus durumu da kapsar. Ancak, hiddet sadece

karakteri -deyimi yerindeyse- sisirir. Hiddet digerkdm duygudan gelen ahlak

174 A. Pulat Goziibiiyiik, Tiirk Ceza Kanunu Géziibiiyiik Serhi, Cilt 1, Besinci Bas1, Istanbul, Kazanci

Hukuk Yayinlari, 1988, s.573.

175 Demren Dénmez, a.g.m, 5.282.

176 Faruk Erem, “Adalet Psikolojisi Bakimindan Heyecanlar ve Ihtiraslar”. Ankara Universitesi Hukuk
Fakiiltesi Dergisi, 2(4), 1945, s.57.
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mukavemeti kuvvetine sahip olmayan kimselerde sugun miiessir sebebidir. Gazap ise

hiddetin siddetli halidir'”’.

Hiddet halinde kiside bir enerji artist meydana gelir. Fizyolojik olarak
hiddetin etkilerini gérmek miimkiindiir. Damarlarda sisme, seste catlaklik gibi
fizyolojik degisiklikler hiddetin gdstergesidir. Insanlar arasinda hiddeti yenme
hususunda farkliliklar vardir. Ornegin aydin biri i¢in basit bir kizginlik doguran olay
ilkel insanlar i¢in gazap haline sebep olabilir. Bundan dolay1 gayet ufak sebeplerden
cok biiyiik su¢larin islendigini goérebiliriz. Eskiden psikologlar tarafindan hiddet, kisa
streli delilik olarak goriilmekteydi. Ancak hiddeti akil maluliyeti grubunda
degerlendirmek ceza hukukuna uygun bir yaklasim degildir. Hiddet durumunda
kisinin iradesi ortadan kalkmamakta veya kisitlanmamaktadir. Bununla birlikte bazi

akil hastaliklarinda hiddet ¢ok siddetli bir bigimde goriilebilmektedir!’®,
2.2.2.1.2. Siddetli Elem

Psikolojide elem; keder, timitsizlik manalarinda kullanilmaktadir. Psikolojik
olarak sakin ve ruhi gii¢lerde bir ¢okiintiiyii ifade eden elem, kiside dinamik neticeler
meydana getirmeye miisait bir hal degildir. Bundan dolay1 elem i¢in “istirabin dili
stikuttur” da denmistir. Elem genellikle suclunun sevdigi kimselere veya seylere
karst meydana gelen taarruzlardan dogar. Boyle hallerde tahrik dogustan gelen

duygulara degil, kazanilmis duygulara dayanir'”.

Uziintiiniin pasiflestirici etkisi dgretide madde metnine elestiri yoneltilmesine
sebep olmustur. Bircok yazara gore hiddet veya gazap terimi yeterlidir. Siddetli elem
kisiyi su¢ islemeye sevk etmek bir yana onu iyice hareketsiz kilacaktir. Kanunda
buna yer vermek mantikli degildir. Aksini diislinenler ise boyle bir ayrimin haksiz
fiile tepki niteligindeki sug teskil eden hareketin zamani noktasinda 6nem arz ettigini
ileri siirmiistiir. Hiddete kapilan kisi haksiz harekete aninda karsilik verecektir.

Ancak elemin agir bastig1 kiside haksiz davranigin tesiri daha uzun siireli olacaktir.

177 Erem, a.g.m, s.61.
78 Erem, a.g.m, s.61.
17 Erem, a.g.m, 5.62-63.
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Fail tiziintiiniin hasil ettigi pasif durumdan kurtulduktan sonra ruh hali gazaba inkilap

edebilecektir'®.

Madde metnindeki bu ayrim hakimler i¢in de aydinlaticidir. Failin sucu
haksiz fiilin tesirinde isleyip islemedigini anlamak bakimindan siddetli elem hali,
daha uzun bir zaman dilimini degerlendirme kapsamina sokacaktir ki bu adalete daha
uygundur. Ayrica pasifligin suca elverisli olmadigi iddiast da dogru degildir. Siddetli
elemin yol a¢tig1 buhran hali ihmal suretiyle icra edilebilen suglara yol acabilecegi
gibi failin iradesini, dikkatini etkileyerek taksirle su¢ islemesine de neden olabilir.
Burada tepki fiilinin manevi unsuruna ayri bir baslik agmak konuya aydinlik

getirecektir.
2.2.2.2. Tepki Fiilinin Manevi Unsuru

Suglar kast, olas1 kast, bilingli veya bilingsiz taksirle islenebilir. Kast, sugun
bilerek ve isteyerek islenmesini ifade eder. Olast kast, failin sugun kanuni
tanimindaki unsurlarin gergeklesebilecegini 6ngérmesine ragmen islemesi, bir bagka
deyisle sonucu kabullenmesidir. Bilingli taksirde ise yine bir 6ngérme s6z konusu
oldugu halde neticenin istenmemesi durumu vardir. Bu, genellikle kisinin kendine
veya sartlara olan giiveninden Otiirii su¢ teskil eden durumun ger¢eklesmeyecegi
diisiincesinden ileri gelir. Bilingsiz ya da genel anlamda taksirde énemli olan da
gereken dikkat ve 6zeni gostermemektir. Taksirle islenen suglar kanunda belirtilmis
olma sartiyla cezalandirilir. Sugun kanuni tanimindaki unsurlar dngoriillememis olsa
da hareket iradidir. Kanun koyucu burada objektif 6zen yiikiimliiligliniin ihlalini

yaptirima baglanmustir!'®!,

Haksiz tahrik kurumunun diizenlendigi TCK’nin 29. maddesinde haksiz fiil
neticesinde islenen sugun niteligi belirtilmemistir. Madde metninin lafzina bakilirsa
bu sug teskil eden tepki fiilinin kasten ya da taksirle islenmis olmasinin bir dnemi

yoktur. Ayrica saik ile ilgili izerinde durulmasi gereken bir husus da s6z konusu

180 Bostanci Bozbayindir, s.208-209.
181 jzzet Ozgeng, Tiirk Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Ankara, Seckin Yaymcilik, 2018, 5.248-296.
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degildir. Haksiz tahrik genel hafifletici sebep oldugundan sugun niteligi onemli

degildir'®?.

Kanunun lafz1 boyle olmasina ragmen, amagsal yorum yapan bazi yazarlar
tepki fiilinin kasten islenmesi gerektigini, aksi halde tahrik unsurunun hayat
bulmayacagini belirtmektedir. Bunun sebebini de taksirle islenen sucglarda fiilin
genelde haksiz fiili gergeklestirene ydnelmemesine baglamaktadirlar'®®. Irade
Ozgiirliigiine agirlik veren yazarlar ise islenen suc¢ta manevi unsurun Onemi
olmadigini savunmaktadir. Ogretide Ozgeng/Sahin, miihim olanin 6fke veya iiziintii
sebebiyle iradenin ve dolayisiyla kusurlulugun zayiflamasi oldugunu, bu yiizden
taksirle islense de sucun failine haksiz tahrik indirimi uygulanmasi gerektigini
belirtmektedir'®*. Kurumun failin psikolojik durumuna énem verdigini ifade eden
Acikgoz ise hiddet veya siddetli elemin tesiri altinda haksiz fiili isleyene yonelmis
bir taksirli sucta haksiz tahrik kurumunun isletilmesi gerektigini savunmaktadir'®’.

Bu durumda sucun haksiz fiil ile ilgisi olmayanlar aleyhine iglenmesi ihtimali

glindeme gelecektir.

Taksirli suclarda esasen objektif 6zen yiikiimliiliiglintin ihlali s6z konusu
oldugundan fiilin yoneldigi kisiler belirlenmis degildir. Bu durumda haksiz tahrik her
zaman uygulanmayacak mudir? Giirelli tepki fiilinin haksiz fiil isleyene
yonelmediginden bahisle taksirli suglarda haksiz tahrikin uygulanamayacagini,
ayrica su¢ haksiz fiil failinin aleyhine iglense dahi buradaki ihlalin haksiz fiile tepki
niteliginde olmadigim ifade etmistir'®. Aksi goriiste olan Erem/Danisman/Artuk ise
Manzini’nin demiryolu bekgisi drnegini vererek olumlu goriis belirtmektedir. Buna
gore cocuklar tarafindan alaya alinan bekc¢inin hiddetlenerek hemzemin gecidi
kapatmay1 unutmasi neticesinde bir arabanin trenin altinda kalmasi hadisesinde

bekgiye tahrik indirimini uygulamamak adaleti zedeleyecektir'®’,

Yargitay’in bu konudaki goriisiiniin  olumsuz oldugunu sdyleyebiliriz.

Ornegin 1945 tarihli bir kararinda Yargitay, kasitsiz suglarda tahrik hiikmiiniin

132 Duran, a.g.e, s.154.

183 Ekerbiger, a.g.e, 5.190.

184 [zzet Ozgeng, Cumhur Sahin, Uygulamali Ceza Hukuku, Ankara, Seckin Yayincilik, 2001, 5.290.
185 Mehmet A¢ikgoz, Ceza Hukukunda Haksiz Tahrik, Ankara, Adalet Yaymevi, 2012, s.174.

186 Giirelli, a.g.m, 5.339.

187 Faruk Erem, Ahmet Danisman, M. Emin Artuk, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Ankara, Seckin
Yaymecilik, 1997, 5.606-607.
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uygulanamayacagma hiikmetmis'®, 1985 yilinda verdigi bir kararda da bunu

yinelemistir'®

Yeni kanun doneminde verilen asagidaki kararda da bu goriisiin
devam ettigini sOylemek mimkindir: “Maktuldeki yaralarin TCK 86/2. maddesi
seviyesinde kaldig1 icin aym yasamin 22/2 maddesi araciligi ile 85. maddesi
uygulandigina gore taksirle adam éldiirme suglarinda haksiz tahrik hiikiimlerinin
uygulanmayacag gozetilmeden yazili sekilde karar vermek suretiyle samga eksik
ceza tayinini ongoren yerel mahkeme karart bozulmugstur'®’.” Haksiz tahrik
konusunda yazilan bazi eserlerde Yargitay’in muhalif goriisiine delil olarak bazi
kararlar sunulmustur. Ornegin traktoriinii dzensiz kullandig igin baska bir traktore
carpan sirilicliniin, ¢ikan kavga neticesinde Oldiiriilmesi olayinda Yargitay, failin
maktuliin taksirli fiiline 6fkelenip bu ruh hali igerisinde sugu isledigi i¢in haksiz
tahrik indiriminden faydalanmasi gerektigini, dnceki fiilin kasten ya da taksirle
islenmesinin bir 6nemi olmadigini belirtmistir'®!. Ne var ki burada, kararda da ifade
edildigi lizere, failin hiddetin tesiri altinda isledigi sucun degil, ongelen haksiz fiilin
taksirle islenmesi s6z konusudur. Yukarida haksiz fiil kisminda da agikladigimiz
tizere haksiz fiil i¢cin zaten boyle bir kisitlama yoktur. Dolayisiyla bu ve buna benzer

kararlar yiiksek mahkemenin goriisiinde bir sapma niteliginde degildir.

Tartistign I’'nin esinin de bulundugu bir ortamda silahim1 ¢ikaran sam@mn -
maktulenin, kocasimin Oniine gegerek samigr vazgecirmeye calistigi esnada- ates
etmesi iizerine I’nin esinin dlmesi olayinda ise Yargitay, hedef netice ile yan netice
arasinda olasilik degil zorunluluk oldugundan bahisle sucun dogrudan kastla
islendigine hiikkmetmistir. Bununla beraber: “Olayda haksiz tahrik hiikiimlerinin
uygulanamamasinin gerekgesi sucun olast kastla islenmesi degil, tahrik olusturan

1922

fiilin dogrudan olen kisiden kaynaklanmamis olmasidir diyerek olas1 kastla

islenen suglarda da haksiz tahrikin uygulanamayacagi goriisiinii agiga vurmustur.

188 Yarg. 4. CD, 8.12.1945, 11546/11536, Aktaran: Erem/Danisman/Artuk, a.g.e, s.596.

189 Haksiz tahrik ile ilgili hiikmiin objektif ve siibjektif sartlar1 diisiiniildiigiinde bu kurumun ancak
kasten iglenen suglarda uygulanmasit miimkiindiir. Yarg. 2. CD, 22.10.1985, 7645/8347, Aktaran:
Acikgdz, a.g.e, s.174.

% Yarg. 1. CD, 16.5.2007, 2703/3776, Aktaran: Ismail Malkog, Aciklamali I¢tihatli Yeni Tiirk Ceza
Kanunu (madde 1-178), Ankara, Malkog Kitabevi., 2008, s.207.

Y Yarg. 1. CD, 7.2.1995, 4368/251, Aktaran: Duran, a.g.e, s.241-242.
192 yarg. 1. CD, 6.10.2009, 4921/5560, Aktaran: Oztiirk/Erdem, a.g.e, s.347
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Tiim bu bilgiler 15181nda bir degerlendirme yaparsak, Yargitay’in ve benzer
goriise sahip miielliflerin aksine haksiz fiile tepki olarak islenen sugun yalnizca
kasten islenmesinin zorunlu olmadig1 kanaatindeyiz. Zira haksiz hareket neticesinde
Ofkelenen birinin bu durumu, dikkat ve 6zen yiikiimiinlin ihlaline veya neticeyi
onleme iradesinin zaafa ugramasma sebebiyet verebilir. Ornegin A ve B birer
otomobil siiriiciisii olsun. Kendisini tehlikeye atacak sekilde sollayip Oniine gegen
B’ye ofkelenerek hizini artiran A’nin, kontroliinii kaybedip ona arkadan carpmasi
sonucu aract uguruma yuvarlanan B’nin 6lmesi olayinda taksirle adam 6ldiirme sucu
islenmistir. Ancak A’nin bir siiriiciiden beklenen dikkati gdstermemesine B’nin
haksiz hareketi neden olmustur. Burada haksiz tahrik indiriminin uygulanmasina
engel bir durum yoktur. Olayda A’nin B yerine ilgisiz ii¢lincii bir sahsa ¢arpmasi
ihtimalinde ise haksiz tahrikin felsefi temelinde irade ozgiirliigiiniin daha agir
bastigmi diisiinenlerle aynt minvalde olarak A’nin yine tahrik indiriminden
yararlanmasi gerektigini diistinmekteyiz. Bu fikir denklestirme diislincesine aykiri
olsa da ileride hata bahsinde ifade edecegimiz {lizere kanun koyucunun irade

salahiyetine daha ¢ok 6nem verdigi kanaatindeyiz.

Ayni sekilde onceki haksiz fiilin yol a¢ti1 hiddet veya siddetli elemin etkisi
altinda gerceklestirdigi bir fiilin olas1 neticeleri kabul eden failin haksiz tahrik
indiriminden yararlanmas1 gerekir. Olas1 kastla islenen fiillerde neticeyi onleme
iradesinin zaafa ugramasi kusurlulugu azaltan bir sebeptir. Ancak bu durumda 6zen
yiikiimliiliigliniin ihlali ve magdurun belirsizligi s6z konusu olmadigindan haksiz fiil

isleyene yonelmeyen bir sucta dogrudan haksiz tahrik indirimi uygulanmamalidir.
2.2.2.3. Failin Hukuken Mesru Bir Zeminde Bulunmamasi

Konumuz kapsaminda Yargitay kararlarinda gegen “failin hukuki zeminde
bulunmamas1” kistasina da agiklik getirmek gerekir. Haksiz fiile maruz kalmis ve bu
fiillin neden oldugu 6fke veya iizlintliniin etkisindeyken haksiz fiili gergeklestirene
karst sug¢ isleyen kisi haksiz tahrik indiriminden yararlanir. Ancak onceki fiil
kanunda belirtilen hukuka uygunluk sebeplerini tagiyorsa ve yine kanunda belirtilen
asagida deginecegimiz hata hiikiimleri somut olayda yoksa artik fiilin haksizligindan

s0z edilemez ve haksiz tahrik kurumu isletilemez.

54



Bununla beraber ceza kanunlarimizda s6z edilmese de Yargitay kararlarinda
gelistirilmis igtihada gore failin mesru olmayan bir zeminde bulunmasi durumunda
haksiz tahrik uygulanmaz. Ornegin: Magdurun, esrar i¢mek igin yetistirdigi
kenevirini aldigindan bahisle onu vurdugunu 6ne siiren sanigin bu beyani dogru olsa
dahi bizatihi sug teskil eden bu eylemi sebebiyle hukuken haksiz zeminde bulundugu
cihetle, magdurun hareketinin haksiz tahrik olarak degerlendirilemeyeceginin'®?
ifade edildigi kararda Yargitay, deyimi yerindeyse hukuksuzluga hukuki koruma

saglamak istememistir.

Sonradan tiiretilmis gibi goriinse de bu durum aslinda fiilin haksizlig ile ilgili
yukarida saydigimiz kriterlere dayanir. Yani; ya magdurun haksiz fiili genel davranis
normlarma aykiri, hukukun cevaz vermedigi bir fiil degildir ya da fail haksiz fiilin
muhatabi degildir. Somut olayda magdurun keneviri esrar imal etmek iizere aldigini
varsaymamiz durumunda bu sefer fiil su¢ olusturacagindan haksiz olacak ancak faili
tahrik etmesi bakimindan bu fiile bir deger atfedilmeyecektir. Zira burada ihlal
edildigi distiniilen hak, failin miilkiyet hakki gibi goriinse de yetistirilmesi izne tabi
bir malin izinsiz iiretilmesi durumunda miilkiyet hakki dogmayacaktir. Hirsizin
hirsiz1 soymasi gibi bir olayda da ortada iki su¢ bulunmasina ragmen fail, hukuka
aykir1 bir zeminde bulunmasi dolayisiyla yine indirimden yararlanamayacaktir.
Soyulan hirsizin, ¢aldig: bir malda miilkiyet hakki dogmayacagindan'®*, kendisine

yonelik bir haksizlik s6z konusu degildir. Ancak ¢alinan malin gercek sahibi ikinci

hirsiza kars1 sug islerse yine haksiz tahrik kurumu isletilebilecektir.

Benzer misallerde, ceza hukuku olmasa da diger hukuk dallarindaki
diizenlemelerin de magdurun fiilinin hukuka aykiriligini ortadan kaldirma durumu
s6z konusu olabilmektedir. Ornegin kumar borcunu édemeyen sahsa sinirlenip onu
bigaklayan kisi de haksiz tahrik indiriminden yararlanamayacaktir. Burada normalde
sozlesmeye aykirilik var gibi goriinse de bor¢lar kanunumuzun hiikmiiyle kumar ve
bahisten dogan borcun ifas1 istenemez!®>. Eksik bor¢ da denen bu durumda bir alacak

hakki dogmadig1 i¢in herhangi bir hakki ihlal eden haksiz fiil de yoktur.

193 Yarg. 1. CD. 11.10.2006-1734/4284, Aktaran: Giinay, a.g.e, s.129.

194 Tagmir miilkiyeti, malik tarafindan terk edilmedikge veya baskas: tarafindan kazanilmadikga yalniz
zilyetligin kaybiyla sona ermez. TMK, m.778.

195 TBK, m.604.
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2.2.3. Ozel Haksiz Tahrik Halleri

Tiirk Ceza Kanunu’nun “Serefe Karsi Suglar” baslikli sekizinci boliimiinde
diizenlenen hakaret suguna, haksiz tahrike iliskin 6zel bir diizenleme eklenmistir.
Kanunun, “Haksiz fiil nedeniyle veya karsilikli hakaret” bashigini tasiyan 129.

maddesinde su hiikiimler yer almaktadir:

e Hakaret sugunun haksiz bir fiile tepki olarak islenmesi halinde, verilecek
ceza ti¢te birine kadar indirilebilecegi gibi, ceza vermekten de
vazgegilebilir.

e Bu sucgun, kasten yaralama sucuna tepki olarak islenmesi halinde, kisiye
ceza verilmez.

o Hakaret su¢unun karsilikly olarak islenmesi halinde, olayin mahiyetine
gore, taraflardan her ikisi veya biri hakkinda verilecek ceza iicte birine

kadar indirilebilecegi gibi, ceza vermekten de vazgecilebilir.

Bu madde haksiz tahrik konusunda 6zel hiikiim niteligi tasidigindan, bu
kapsama giren hallerde artik 29. maddenin uygulanma imkani kalmaz. 765 sayili
TCK’de 6zel haksiz tahrikle ilgili birka¢ madde'®® yer alirken, yeni ceza

kanunumuzda 6zel haksiz tahrik halleri 129. Maddede sayilanlardan ibarettir.

Haksiz tahrik, haksiz bir fiile karsi olusan 6fke veya liziintii neticesinde
gosterilen ve sug teskil eden tepki durumunda uygulanir. Yukaridaki maddenin ilk
fikrasinda da bundan ayrik bir durum yoktur. Sadece gdsterilen tepkinin hakaret
seviyesinde kalmasi durumunu kanun koyucu diger suclara nispeten daha ¢ok mazur
gormiis ve hakime, duruma gore cezasizliga varabilen bir miisamaha imkan

tanimustir diyebiliriz.

Ikinci fikrada ise haksiz fiil 6zellestirilmistir. Buna gére hakaret magdurunun
haksiz fiili kasten yaralama seklindeyse hakarete ceza verilmeyecektir. Burada insan
tabiat1 goz ard1 edilmemistir. Kendisini yaralayan kisiye hakaret etmek, kinanabilirlik
siirlarint agan dogal bir tepkidir. Yaralananin sakin kalip yetkili makamlara sikayet

etmesi ideal durum olsa da kanun koyucu realiteyi de géz 6niinde bulundurmustur.

196 m.258/4, m.272, m.462, m.485.
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Karsilikli hakarette ise cogunlukla ilk hakareti kimin yaptiginin tespiti zordur.
Boyle durumlarda hakaretlerin birbirini izledigi ve gitgide dozunun yiikseldigi de bir
gercektir. Mahkemelerin yiikiinii epeyce artiracak bu durumda kanun koyucunun
ceza siyaseti acisindan boyle bir yol benimsedigi, ayrica haksiz fiillerin

denklestirilmesi diisiincesinin burada da tatbik edildigi goriisiindeyiz.

Buraya kadar genel ve 0zel haksiz tahrik hallerini teori agirlikli ve yalin
olarak tahlil etmeye calistik. Simdi de muhtemel soru isaretlerini giderebilmek adina
haksiz tahrikin sorumluluga etki eden diger durumlarla birlikte nasil uygulanacag:

tizerinde duracagiz.
2.2.4. Haksiz Tahrik ile flgili Ozel Durumlar

Haksiz bir fiilden hasil olan hiddet ve siddetli elemin etkisi altinda sug isleyen
kisinin cezasi indirilir. Bu genel kuraldir. Ne var ki olaylar her zaman bu denli basit
sekilde cereyan etmemektedir. Haksiz tahrik bazen cezay1 kaldiran, bazen de arttiran
hallerle ¢akigabilir. Bunun yaninda birden fazla sug¢ ya da failin oldugu durumlarda
da haksiz tahrikin uygulanmasi 6zellik arz eder. Haksiz tahrikin diger indirim
sebepleriyle birlikte bulundugu haller ve hata/sapma ihtimalleri de tizerinde
durulmas1 gereken konulardir. Bu kisimda genel olarak kanun maddelerine haksiz
tahrikin felsefesini, mantalitesini uygulamak ve yeri geldiginde yargi kararlarina yer

vermek suretiyle sonuca gitmeye ¢alisacagiz.
2.2.4.1. Haksi1z Tahrik-Mesru Miidafaa

Tiirk Ceza Kanunu’nda mesru miidafaa, kapsayici bir tanim mahiyetinde
diizenlenmistir: “Gerek kendisine ve gerek baskasina ait bir hakka yonelmis,
gerceklesen, gerceklesmesi veya tekrart muhakkak olan haksiz bir saldiriyt o anda
hal ve kosullara gére saldiri ile orantili bigimde defetmek zorunlulugu ile iglenen

197 »

fiillerden dolay: faile ceza verilmez Sadece bu ciimleye bakarak dahi haksiz

tahrik ile mesru savunmay1 birka¢ maddede kiyaslamak miimkiindiir.

Oncelikle mesru savunmada da haksiz fiilin karsilik verene yonelmesi sart

degildir. Baskasina ait bir hakka yonelmis de olabilir. Ancak burada haksiz fiilin

7 TCK, m.25/1.
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‘saldirt’ niteliginde olmasi1 gerekir. Yani hukuk diizeninin tasvip etmedigi her
davranis mesru savunmaya konu degildir. Ayrica burada haksiz tahrikteki gibi insan
ya da insan disindaki canli veya cansizlara yonelen ve faili ‘tahrik eden’ haksiz
hareketler degil, insana ait bir hakka yonelmis ‘saldiri’ niteligindeki hareketler
dikkate alinir. Saldirinin konusu insan diginda bir varlik olabilir ancak mesru
savunma kapsamina sokulabilmesi i¢in bunun insana ait bir hak, érnegin miilkiyet
hakki, niteliginde olmasi gerekir. Mesru savunma ile ilgili 6rnekler diisiiniirken
aklimiza genelde yasam hakkina, viicut biitiinliigiine veya miilkiyet gibi temel
haklara yapilmis saldirilar gelir. Bununla beraber haksiz fiil bashgi altinda
bahsettigimiz ~ kolektif haklara yapilan saldirilarin  da  bu  kapsamda
degerlendirilmesine bir engel olmadigi kanaatindeyiz. Ornek vermek gerekirse,
parktaki agaca zarar vermekte olan birine orantili bir sekilde miidahale eden kisinin

de mesru savunmadan yararlanmasi gerekir.

Ikinci olarak bu saldin fiilinin; gerceklesen, gerceklesmesi veya tekrari
muhakkak bir fiil olmas1 gerekir. Burada deyimi yerindeyse bir saldir1 atmosferinden
bahsedilmistir. Haksiz tahrikte genelde bitmis bir haksiz hareketin yarattig1 infial s6z
konusu olmakla birlikte, hareketin siireklilik arz etmesine engel bir durum yoktur.
Ayrica haksiz fiil bir tehdit niteligindeyse “ger¢eklesmesi muhakkak” kapsaminda

degerlendirilebilir'®®.

198 Berlin’de yasanan bir olay iizerine Alman ilk derece mahkemesinin verdigi karar buna giizel bir

ornek teskil etmektedir: Alexandra, araba satin almak igin gittigi galeride Thomas’la tanisir. Kisa bir
stire icerisinde birbirlerine agik olur ve evlenirler. Kocasi ilk zamanlar ona ¢ok iyi davranir. Eve
genellikle ¢igeklerle, hediyelerle gelir. Daha sonra ¢ocuklart Saskia diinyaya gelir. Her sey gayet giizel
giderken Thomas’1n isleri gitgide bozulur ve Thomas kendini i¢kiye verir. Bu, Alexandra i¢in kabusun
baslangicidir zira esi artik onu dévmeye, ters iliskiye zorlamaya baslar. Aldatmalar da ardindan gelir.
Gtinler gegtikce Thomas daha da ¢igirindan ¢ikar. Alexandra’y1 komsusu Felix teselli eder ve zamanla
birbirlerine asik olurlar. Ancak Alexandra ¢ocugu icin hem siddete katlanir hem de askini gizler. Ne
var ki Thomas giiniin birinde artik kizlarinin olgunlastigini ve onunla da cinsel iligskiye girecegini
sOyler. Alexandra buna dayanamaz ve esi uyurken komsusu Felix’in yardimiyla mermer bir heykelle
Thomas’in bagina vurup onu 6ldiiriir. Yargilamada Felix’ten bahsetmeyen Alexandra her seyi kendisi
yapmig gibi savunma yapar. Alman hukukunda kendini savunamayacak durumda olan birini
6ldiirmek, canavarca hisle oldiirmek, algak giidiilerle veya cinsel amagla o6ldiirmek tasarlayarak
oldirmeye girer ve cezast miiebbet hapistir. Basit Oldiirmenin cezast ise 5-10 yil arasidir.
Alexandra’nin avukati da bunu bastan kabullendiginden sadece cezasini hafifletmeye ydnelik
savunma yapmistir. Ancak hakim durumu degerlendirip adamin uyumasinin saldiri atmosferini
ortadan kaldirmadigini, kisiye veya bagkasina ait temel bir hakka saldir1 tehlikesinin varligini kabul
edip beraat karar1 vermistir. Ferdinand Von Schirach, Sug II(Cev. 1. Arda), Istanbul, NTV Yayimnlari,
2012, 5.67-81.
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Failin durumuna ve sartlara bakarak sona ermis bir fiilin tekrar edebilecegi
cikarimi da yapmak miimkiindiir. Iste bu noktada haksiz tahrikle mesru miidafaa
cakisabilir. Bu sebepten haksiz tahriki mesru miidafaanin bir tiirli olarak
degerlendirenler olsa da'®® burada ayirt edici husus saldiriyr orantili bir sekilde
bertaraf etmedir. Haksiz tahrikte failin sugu ile magdurun haksiz fiili arasinda denge
bulunmadigi agiktir. Bunun yaninda failin isledigi sug, haksiz hareketin meydana
getirdigi o6fke veya iliziintiinlin tezahiirii mahiyetinde bir tepkidir. Bu sebepledir ki
fiiller arasinda orant1 bulunmasi diisiincesiyle yukarida da bahsettigimiz hakaretle
ilgili 6zel bir diizenlemeye yer verilmistir. Ceza vermeye yer olmadig1 kararinin da
giindeme gelebildigi bu ihtimalde fiiller arasinda denge bulunmasina ragmen tepki

fiili saldirty1 defetme amaci tasimadigindan mesru miidafaa kapsamina alinmamustir.

Kisiye ait bir hakka yonelmis saldir1 bir haksiz fiildir. Bu fiil muhatabinda
hiddet ve siddetli eleme de sebep olabilir. Bu ruh hali icerisinde saldiriy1 bertaraf
eden sahsin hareketi haksiz tahrik kurumunun sartlarini tagimaktadir. Ne var ki bu
hareket mesru savunma sinirlart igerisinde kaldigi icin hukuka uygunluk sebebi
indirim sebebini elemistir diyebiliriz. Cilinkii failin hareketi artik su¢ vasfini
yitirdiginden haksiz tahrik durumu ortadan kalkmustir. Bununla beraber mesru
miidafaada siirin  asilmasi olasiligi da belirebilir. Bu durumda kanundaki
diizenlemeye gore mazur goriilebilecek bir korku, heyecan veya telastan otiirii sinir

asilmigsa yine ceza verilmeyecektir?®.

Heyecan; bir beklenti, sabirsizlik veya i¢i igine sigmama gibi olumlu bir
anlamdan ibaret degildir. Bilakis haksiz tahrik kapsamindaki hiddet ve siddetli elemi
de icine alan olumsuz anlamlar1 da barmdiran genis bir kavramdir?®!. Hatta maddede
diizenlenis sekline baktigimizda daha ¢ok olumsuz anlami isaret eden bir kullanim
vardir. Dolayistyla bunun da 6tesinde bir sinir agma durumunda artik haksiz tahrik

indirimi de uygulanmamalidir.

199 Dyran, a.g.e, 5.69.

200 (1)Ceza sorumlulugunu kaldiran nedenlerde smirin kast olmaksizin asilmasi halinde, fiil taksirle
islendiginde de cezalandiriliyorsa, taksirli su¢ i¢in kanunda yazili cezanin altida birinden iicte birine
kadar1 indirilerek hiikmolunur. (2) Mesru savunmada sinirin asilmast mazur goriilebilecek bir
heyecan, korku veya telastan ileri gelmis ise faile ceza verilmez. TCK, m.27.

20! Erem, a.g.m, s.51-57.
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Son olarak eklemek gerekir ki haksiz harekete kendisi sebep olan haksiz
tahrik indiriminden yararlanamazken, mesru savunmadan faydalanmak i¢in haksiz
saldirtya sebebiyet vermenin bir onemi yoktur. Ancak saldir1 teskil eden hareket ayni
zamanda muhatabin Onceki saldirisina karst mesru savunma niteligindeyse ilk
saldirtyr1 yapan artik bu hukuka uygunluk nedenine siginamaz. Kisaca mesru

miidafaaya karst mesru miidafaa olmaz. Sinirin asilmasi ihtimalleri her zaman

saklidir??,
2.2.4.2. Haksi1z Tahrik-Zorunluluk Hali

Tiirk Ceza Kanunu’nun 25. maddesinde mesru miidafaanin ardindan ikinci
fikrada cezay1 ortadan kaldiran bir neden olarak zorunluluk hali diizenlenmistir.
“Gerek kendisine gerek baskasina ait bir hakka yonelik olup, bilerek neden olmadig
ve baska suretle korunmak olanagi bulunmayan agiwr ve muhakkak bir tehlikeden
kurtulmak veya baskasini kurtarmak zorunlulugu ile ve tehlikenin agirligi ile konu ve
kullanilan vasita arasinda oranti bulunmak kosulu ile islenen fiillerden dolay: faile
ceza verilmez” hikkmii, mesru miidafaadan farkli olarak bir saldiriy1r bertaraf
etmekten ziyade tehlikeden korunma amaciyla islenen suglar1 kapsamaktadir. Ayrica

tehlikeye bilerek neden olmama sart1 da mesru miidafaada yoktur.

Haksiz tahrik ile zorunluluk halinin kesismesi sartlar1 yoniiyle miimkiin
goriinmemektedir. Oncelikle zorunluluk halinde genelde bir haksiz fiil yoktur.
Cogunlukla dogal afetler, hayvanlar ve insan gereksinimlerinden dogan zaruret
hallerinde islenen suglarda zorunluluk halinden bahsedebiliriz. Kisiye ait bir hakka
yonelik tehlikenin bir insandan kaynaklanmasi da olasidir. S6z gelimi silahl birileri
tarafindan kovalanan kimsenin buldugu ilk eve saklanmak amaciyla zorla girmesi
olayinda tehlike insan kaynaklidir ve hukuka uygunluk nedeni yoksa -Ornegin
askerler bir kacagi kovalamiyorsa- kovalama bir haksiz fiildir. Ancak bu fiil
neticesinde islenen su¢ hiddet ve siddetli elem sebebiyle degil, korunmak
amaciyladir. Ustelik su¢ haksiz fiil faillerine karsi degil, {iciincii kisilere karsi

islenmistir. Bu nedenle haksiz tahrik sartlar eksik kalmistir.

202 Artuk/Gokgen, a.g.e, s.441-453.
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2.2.4.3. Haks1z Tahrik-Yas Kiiciikliigii/Akil Hastalhigi/Gecici Nedenler

Sug isledigi sirada on iki yasini doldurmamis olanlara ceza verilmez. Ancak

giivenlik tedbirlerine hiikmedilebilir?®?

. Kanun koyucu burada bir kesin karine ortaya
koymustur. Yani algilama yetenegine bakilmaksizin, on iki yasini doldurmamis
olanlarin davranislarinin hukuki anlam ve sonuglarmi kavrayamayacagini kabul
etmigstir. Dolayistyla on iki yasini doldurmamis bir ¢ocuk haksiz tahrik etkisinde sug
isleyebilirse de herhangi bir cezai isleme tabi tutulamayacagindan 6tiirti haksiz tahrik

indiriminden faydalanmasinin hukuk acisindan bir anlam1 yoktur.

Sug failinin on iki ila on bes yas araliginda olmasi durumunda ise ikili bir
ayrim vardir. Eger bu sahis fiillerinin hukuki anlam ve sonuglarini algilayabiliyor,
davranislarin1 yonlendirebiliyorsa indirimli olarak ceza verilecek, aksi takdirde yine
ceza verilmesine yer olmadigi karar1 verilecektir’®. Bu ihtimallerin ilki
gerceklestiginde fail, indirilmis de olsa bir cezaya carptirilacaktir. Bu durumda

haksiz tahrikin sartlar1 varsa bu, ikinci bir indirim sebebi olarak dikkate alinacaktir.

Son olarak failin on bes yasin1 doldurmus ve on sekiz yasindan da kiigiik
olmasi ihtimali vardir ki burada kanun koyucu artik fiili algilama ve yonlendirme
yeteneginin varligin1 kabul etmis ancak tam gelismemis olmasi nedeniyle verilecek

cezada indirime gitmistir®%’

. Bu durumda da fail, haksiz bir fiilin kigkirtmasiyla sugu
islemisse ek olarak haksiz tahrik indiriminden de yararlanacaktir. Bir olayda birden
fazla indirim sebebinin uygulanmasinda bir engel yoktur. Yeter ki ayni olay veya
durumun iki indirim sebebine dayanak olmasi seklinde tezahiir eden ‘iki kez

206

degerlendirme yasag1’ kapsamina girmesin~°. Kanunda belirtilen sirayla bu indirim

sebepleri tatbik edilip ceza belirlenecektir?®’.

Akil hastaligi yoniinden de ikili bir ayrim s6z konusudur. Buna gore akil
hastalig1 sebebiyle kisinin davranislarini yonlendirme ve neticelerini algilama
yetenegi ortadan kalkmis veya dnemli Ol¢lide azalmissa ceza verilmez. Ancak daha

hafif akil maluliyeti durumlarinda ilgili sugun cezasi indirilerek verilir ve siire ayni

203 TCK, m.31/1.
204 TCK, m.31/2.
205 TCK, m.31/3.
206 Hakeri, a.g.e, s.257.
207 TCK, m.61/5.
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kalmak kosuluyla akil hastalarma 6zgii giivenlik tedbirleri olarak uygulanabilir®®,

Bu durumda ceza verilebilir bir akil hastalig1r s6z konusu ve olay haksiz tahrikin

unsurlarini haiz ise bu sebepten ayrica indirim yapilacaktir.

Haksiz tahrik ile ilgili madde metninden anlasildig: iizere bu indirim sebebi
yalniz cezalar i¢in s6z konusudur. Giivenlik tedbirlerinde haksiz tahrikten bahisle
indirim olmaz. Dolayisiyla ceza verilmesine yer olmadigina hitkmedilen kiigiik ya da
akil hastas1 fail i¢in giivenlik tedbirleri ongoriilmiisse artik haksiz tahrikten soz
edemeyiz. Ne var ki kusurlulugu tamamen ortadan kaldirmayan bir akil hastalig
durumunda zikredilen giivenlik tedbirinin farkli oldugu kanaatindeyiz. Zira burada
ceza verilmemesi s0z konusu degildir. Sadece hiikmolunan cezanin infazinin
giivenlik tedbiri seklinde olabilecegi ifade edilmistir. Bu tedbirin siiresinin cezanin
stiresiyle ayn1 olma kosulu, dncelikle cezanin belirlenmesini zorunlu kilmaktadir. Bu
belirlemede de sartlar1 varsa haksiz tahrik elbette giindeme gelecektir. Haksiz fiilden
etkilenme durumunun belirlenmesinde de failin akil hastalig1 veya yas kiigiikligi

indirim oranlarinin tayininde géz oniinde bulundurulmalidir.

Ceza kanunumuzun 34. maddesinde gegici nedenlerle veya irade dis1 alinan
alkol ya da uyusturucu etkisindeyken gerceklestirilen hareketlerden sorumluluk
konusunda da algilama ve yonlendirme yetenegi kistast konmustur. Bu durumdaki
fail, fiillerini yonlendirme ve sonuglarini algilama ehliyetine sahipse sorumlulugu
devam eder, degilse veya onemli Gl¢iide azalmigsa cezaya hitkkmedilmez. Alkol ve
uyusturucu etkisinde olma da gegici bir neden olmasina ragmen madde metninde
ayrica belirtilmistir. Kanun koyucu burada iradeye dnem vermistir. Nitekim ikinci
fikrada bu maddeler isteyerek alinmigsa sorumlulugun tam oldugu belirtilmistir.
Hafiza kaybi1 gibi gecici sebepler, istek disinda gelisen ve kisinin akli melekelerini
olumsuz etkileyen durumlardir. Alkol ve uyusturucu maddeler ise zevk i¢in alinir ve
kullanan kimseler bu maddelerin tesiri altindayken yanlis seyler yapabilecegini

bilmelidir.

Tiim bu tabloyu degerlendirirsek; algilama ve davranislarin1 yonlendirme
yeteneginin kaybolmadigi durumlar ve bu yeteneklere bakilmaksizin iradi olarak

almmig alkol ve uyusturucu madde etkisinde olma durumunda islenen fiillerden

28 TCK, m.32.
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sorumluluk devam eder ve somut olayda sartlar1 varsa haksiz tahrik indirimi
uygulanir. Haksiz fiilden etkilenme durumu tespit edilirken failin akli durumu goz

ard1 edilmeyecektir.
2.2.4.4. Haks1z Tahrik-Hata/Sapma

Hata, tam veya kismi bilgisizlik nedeniyle diisiincenin gerceklige uymamasini

ifade eder. Bu uyusmazlik bilingli degildir?®

. Hata, iradenin olusum siireciyle
ilgilidir ve ancak esasli bir yanilgi halinde dikkate alinir. Sapma ise irade ortaya
konduktan sonra kimi zaman failden, ¢cogu zaman da dis sebeplerden o6tiirli sucta,
nedensellikte veya hedefte ortaya cikan bir uyusmazliktir. Sapma halleri yeni
TCK’da yer almamistir. Bu sebeple kast-taksir ihtimallerine gore degerlendirilen ve

doktrinde tartismali olan bir konudur?'’.

Ceza kanunumuzda; su¢un maddi unsurlarinda hata, nitelikli hallerde hata,
cezayi ortadan kaldiran veya azaltan sebeplerin sartlarinda hata ve haksizlik yanilgisi

olmak iizere dort gesit yanilg: hali diizenlenmistir®!!

. Haks1z tahrik de cezay1 azaltan
hallerden biri oldugundan haksiz tahrikin kosullarinin varligi hususunda kag¢inilmaz
bir yanilgiya diisen kimse bu hatasindan faydalanir. Bu yanilma genelde haksiz bir
fiillin varhigi konusunda olur. Hiddet ve siddetli elem birer psikolojik tepki

oldugundan bu tepkide degil, ancak onu hustile getiren sebepte hataya diisiilebilir:

“Magdurun Zekiye ile miinasebetine inanan samgin bunu namus meselesi
sayarak iiziintiiye kapildigi, bu inanc¢la magduru oldiirmeye kalkistigi, olayin
sebebinin bu inan¢ oldugunun magdur tarafindan da dogrulandigi anlasildigindan,
bu hususun sanik lehine kanuni tahfif sebebi olusturdugunun kabulii ile TCK 51/1.

maddesinin tatbikini gerektirmektedir®!?.”

Boyle bir esasli hata durumunda haksiz
bir fiil varmis gibi haksiz tahrik indirimi yapilir: “...Genel ilke bu olmakla birlikte,
gercekte bulunmayan fakat failin yanilarak var sandig: bir fiilin dogurdugu ofke veya
elem halinin tepkisi olarak sug¢ igslemesi durumunda, samiga haksiz tahrik hiikmii

uygulanmayacak midir? Mefruz tahrik denilen bu durumda, fail kusursuz yanilarak

2 QOlgun Degirmenci, “Ceza Hukukunda Yamilma kavrami ve Hukuka Uygunluk Nedenlerinde
Yanilma”, TBB dergisi, Say1 110, 2014, s.130-131.

210M. Serhat Kasikara, “Tiirk Ceza Hukukunda Sahista Hata ve Hedefte Sapma”, TAAD, Yil:1,
Say1:2, 2010, 5.359-366.

HITCK, m.30.

22 Yarg. 1.CD., 21.9.1995, K. 2485, Aktaran: Giinay, a.g.e, 5.258.
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ofke veya elem haline siiriiklenmisse, haksiz tahrik hiikmiiniin uygulanmasi gerekir.
Zira tahrik durumunda failin kusuru, icerisinde bulundugu heyecan hali nedeniyle
azalmaktadir. Eger, failin yanilarak mefruz tahrik durumuna diismesinde kusuru yok

ise, onun bu psikolojik durumdan yararlandirmamak, haksiz tahrik esasina

aykiridir?’3.”

Fail, kendisini hiddet ve siddetli eleme sevk eden bir fiilin varlig1 konusunda
hataya diisiilebilecegi gibi, bu fiilin haksizlig1 noktasinda da yanilabilir. Faili hedef
alan bir fiil, hukuk diizenince tasvip edilmeyen bir hareket olarak tasavvur edilse de
ortada bir hukuka uygunluk sebebi bulunabilir ve fail bunu bilmemede hakl
sayilabilir. Bu durumda ayni fikrada cevaz verildigi iizere bu hata mazur goriilebilir
ve fail haksiz tahrik indiriminden faydalanabilir. Ornek olarak mesru savunma
halinde oldugunu bilmedigi bir kimsenin ogluna yumruk attigin1 goéren bir baba
Ofkeyle araya girip yumruk atani déverse artik bu yanilgisi kaginilmaz sayilabilir ve

cezasi indirilir.

Fiili icra ederken su¢un kanuni tanimindaki maddi unsurlari bilmeyen kisi

kasten hareket etmis olmaz. Taksirli sorumluluk ihtimali saklidir>'4

. Magdur, sucun
maddi unsurlarindandir. Sug teskil eden bir fiilde fail, hareketini yonelttigi sahista
hata etmis olabilir. Bu yanilgiya diismede eger taksir derecesinde dahi bir
sorumlulugu yoksa, artik asil kastina bakmak gerekecektir. Konumuz itibariyle
magdurun kim oldugu 6nemlidir ¢iinkii haksiz tahrik kapsaminda islenen su¢ ancak
haksiz fiili ger¢eklestirene yonelmisse indirim s6z konusu olur. Ne var ki fail burada
bir hataya diisebilir. Ornegin kendisine hakaret eden kisiye arkasi doniik olan kisi,
hakaret failine degil de yanilarak sesi ona ¢ok benzeyen ortamdaki bir baskasina

kars1 miessir fiil islerse ve bu yanilgisi kaginilmazsa haksiz tahrik indiriminden

yararlanmalidir.

Buraya kadar gordiigiimiiz hata hallerinde irade 6zgiirliigii ile beraber haksiz
tahrik kurumunun temelinde yatan o6detme/denklestirme diislincesine aykir1 bir
durum goériinmekte; kisi, faili olmadigir bir haksiz hareketin dogurdugu o6fke

neticesinde meydana gelen bir su¢ fiiline maruz kalmakta ve sucun failine indirim

23 YCGK, 15.5.1989, K. 186 muhalefet goriisii, Aktaran: Giinay, a.g.e, $.260.
214 TCK, m.30/1.
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uygulanmaktadir. Bu muhalefet, haksiz tahrik miiessesesinin felsefesinden bir sapma
degil, sanik lehine gelisen ceza hukuku akimlari neticesinde uygulanan ceza siyaseti
nedeniyle diisiilen bir istisna olarak gdriilmelidir. Burada kanun koyucunun irade

ozgilrliigiine verdigi degerin daha 6n planda oldugu ¢ikarimini yapmak miimkiindiir.

“Bir kimse bir hata veya sair bir ariza yiiziinden ciirmii kast ettigi sahistan
baska bir sahsin zararina islemis olursa ciiriimden zarar goren kimsenin sifatindan
neset eden ve cezayi siddetlendiren esbap faile tahmil olunmaz. Belki ciiriim kast
olunan sahsa kars1 islenmis gibi telakki olunarak fail, ciirmiin tazammun edebilecegi
esbabi muhaffefeden istifade eder’’”.” Bu hiikiimde gecen ‘hata’ kismina yukarida
degindik. Hata dedigimizde iradenin olusum siireciyle ilgili bir aksaklik soz
konusudur. Sair bir ariza yiiziinden sucgu kastettiinden baska bir sahis zararina
islemek ise ‘sapma’ olarak degerlendirilir. Eski ceza kanunumuzdaki bu madde
acikca; hata ve sapma hallerinde kastedilen, failin lehine ise asil kastin dikkate
alimmasini salik vermektedir. Yirirliikteki kanunda ise sadece hata bahsi dort ayri
fikrada incelenmis ve -bu kadar agik olmasa da- yanilma durumunda gerceklesen
veya planlanandan hangisi failin lehine ise onun uygulanacagi belirtilmis, ancak
sapma ile ilgili bir hiikkme yer verilmemistir. Su¢ failinin zihinsel siirecinden
bagimsiz bir durum olan sapma ile zihnin igine diistiigii yanilg: niteligindeki hata
birbirinden ayrilmis ve sapma artik sadece i¢tima hiikiimleri kapsaminda ele

216

alimmaya baglamistir"'®. Biz de bu konuya ileride ayri bir baslik altinda yer

verecegiz.
2.2.4.5. Haksiz Tahrik-Kan Giitme/Tore Saiki

Kan giitme veya tore saiki ile haksiz tahrik, bir arada bulunmasi1 miimkiin
olmayan durumlardir. Yani su¢ ya haksiz fiilin tesiri altinda ya da kan giitme, tore
gerekceleriyle islenmistir. Kanun koyucu bu sebeplerle islenen oldiirme suglart igin
bir artirim Ongorerek toplumda ¢iban haline gelmis kan davasi ve tdore geregi

Oldiirme gibi kotii geleneklere karsi savas agmistir:

“Ancak; sug vasfi (kan giitme) tespit edildikten sonra mahkeme kararinda yer

alan tahrik sebebinin kabuliine imkdn kalmayacaktir. Ciinkii kan giitme sebebiyle

215765 sayili TCK, m.52.
216 Artuk/Gokeen, a.g.e, $.579-598.
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adam oldiirme eylemini adiyen oldiirme suglarindan aywran ozellik, birincisinde soz
konusu olan act ve ofke duygusunun degil, 6¢ almak seklinde beliren ahlaka aykirt
diistince ve tutkunun etken olusundadir. Bu tiir suclar igcin ayri bir bent ile daha agir
bir ceza miieyyidesi konulmasindaki sosyal amag ise, toplumdan kéklesmis olan kotii
bir gorenegin ortadan kaldirilmasindan ibarettir. Béyle olunca TCK 51. maddesinde

ongoriilen haksiz tahrikin  bu ozellikler disindaki davramiglarda aranmast

gerekir’!’.”

Kan davasinda amag, Oldiiriilen birinin intikamini almak iken, tore
cinayetinde ise genellikle kadmin birileriyle yasadigi duygusal bag veya cinsel
iligkinin ailenin serefine leke siirdiigli inanciyla ve bir gorev bilinciyle aileden birinin
kadim1 6ldiirmesi durumu vardir. Hemen belirtmek gerekir ki bu sebepler haksiz
tahrike de yol agabilir. Ornek olarak kisi bir yakminin 6ldiiriilmesine ¢ok {iziiliip faili
veya baskasiyla iliski yasayip sadakat yiikiimiinii ihlal eden karisin1 ofkelenip
oldiirmesi olaylarinda evvela haksiz tahrik vardir. Bu nedenle magdurun fiilinin
haksiz oldugu ve sugun bu fiilin dogurdugu hiddet veya siddetli elem etkisinde
islendigi durumlarda artik kan giitme ya da tore saiki devre dis1 kalmistir. Yargitay,
bir cinayetin kan giitme saikiyle islendigini tespit etmek icin su kistaslari

belirlemisgtir:

e  Onceki olay 6liimle neticelenmis olmalidr.

e Fail, onceki sucu isleyeni veya onun ailesinden, bagli oldugu
gruptan birini intikam duygusu ve gorev bilinciyle 6ldiirmelidir.

e Ilk oldiiriilen ile ikinci sugun faili arasinda kan hisimliginin
bulunmasi sart degildir.

e iki olay arasinda hiddet veya siddetli elem etkisinin tamamen
gecmesine yetecek kadar bir siire olmalidir. Fail bu ruh durumundan
uzaklasip 6ldiirme fiilini tamamen 6¢ alma ve verilen gorevi ifa

diisiincesiyle hareket etmelidir?'®.

27 YCGK 4.6.1973-1/332-458, Aktaran: Giinay, a.g.c, s.78.
28 YCGK 11.6.1996-1-105/130, Aktaran: Giinay, a.g.e, s.78.
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2.2.4.6. Haksi1z Tahrik-Tasarlama

Kasten adam 6ldiirme sugu tasarlayarak islendigi takdirde ceza agirlagtirilmig

miiebbet hapse cevrilir?!®

. Kasten 6ldiirme suglarinda tasarlamanin varligim1 kabul
edebilmemiz i¢in dncelikle bir 6ldiirme karar1 ve bu kararla fiil arasinda tasarlamaya
yetecek kadar bir siire bulunmalidir. Fail bu siire icerisinde 6ldiirme kararindan
donmesi miimkiin iken iradesini bu yonde kullanmayip kararinda sebat
gostermelidir?®. Sogukkanlilikla haksiz tahrik birbiriyle bagdasmaz. Zira haksiz
tahrikin kabulii i¢in haksiz hareket neticesinde failde hasil olan 6fke veya iiziintiiniin
tesiri altinda sucun islenmesi aranir. Ancak tasarlamanin nitelikli hal sayilmasi
sogukkanliliktan degil, failin karar ile fiil arasindaki yeterli zaman igerisinde

kararindan vazgeg¢meyip plan kurmasi ve bu planinda israr etmesidir®?'.

Bu yoniiyle bakildiginda haksiz tahrik ile tasarlamanin bir arada bulunmasi
olasidir. Kisinin hiddet ve siddetli elemin etkisinde olmasi, su¢ karari verip bu
dogrultuda planlar kurmasina ve ge¢en zaman iginde kararinda sebat etmesine engel
degildir: “Tasarlama ile haksiz tahrikin bir arada uygulanip uygulanamayacagi
konusu ogreti ve uygulamada tartismali olmakla birlikte, failin haksiz tahrikin
dogurdugu hiddet veya siddetli elem nedeniyle adam oéldiirmeye karar vermesi ve
su¢u nasil igleyecegi konusunda plan yapmasi, biitiin tasarlama siireci boyunca
hiddet veya siddetli elemin etkisi altinda bulunmasi, bir baska anlatimla maruz
kaldigi tahrik ile isledigi su¢ arasinda nedensellik iliskisi bulunmast halinde
tasarlayarak oldiirme suglarinda haksiz tahrik hiikiimlerinin uygulanmasi gerektigi

kabul edilmelidir???.”

Uziintii 6fkeden daha uzun omiirliidiir. Yukarida da bahsettigimiz iizere her
ne kadar bazi yazarlar kanunda “hiddet” in yaninda “siddetli elem” tabirinin gereksiz
oldugunu savunsalar da tasarlama kastinda {iziintlinlin etkisini daha bariz olarak
gormekteyiz. Failin kararinda 1srar etmesinde, planina sadik kalmasinda siddetli elem

on plandadir. Bu elem zamani geldiginde sug islenirken 6fkeye doniisebilecektir. Bu

219 TCK, m.82(1/a).

220 Yarg. 1. CD, Esas No: 2014/2892, Karar No: 2014/5167, Karar Tarihi: 12.11.2014,
Aktaran:http://www.hukukmedeniyeti.org/karar/3041/tasarlamanin-sartlari/, E.T. 8.9.2018.

221 Dénmezer/Erman, a.g.e, 5.240.

222 YCGK E. 2012/1-1049, K. 2012/1851, Aktaran:
http://www kararara.com/forum/viewtopic.php?f=194&t=35439, E.T. 8.9.2018.
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yiizden siddetli iizlintiiniin yok sayilmasi tasarlayarak 6ldiirme sugunda haksiz tahrik

bakimindan adalete muhalif sonuglar dogurabilirdi.
2.2.4.7. Haksiz Tahrik-Sucun Ozel Goriiniis Sekilleri

Sugun 6zel goriiniis sekilleri tesebbiis, istirak ve i¢tima halleridir. Tesebbiis,
icra hareketlerine baslanan bir sugun failin elinde olmayan nedenlerden Otiirii
tamamlanamamas1 halidir. Haksiz tahrikin taniminda yer alan “...hiddet ve siddetli

2

elemin etkisi altinda sug isleyen...” ifadesi haksiz fiil irtikap edene karsi bir sug
islemeyi gerektirir. Ancak kanun koyucu mahiyeti uygun diistiigii 6lciide tesebbiis
halini deyimi yerindeyse suclarin farkli bir varyasyonu gibi degerlendirip ona da sug
degeri atfetmistir. Bu ylizden tesebbiis agsamasinda kalan suglarda da haksiz tahrik

indiriminin uygulanmasi pekala miimkiindiir:

“Dosya kapsamina gore, sanik ile magdurun, olaydan on sene kadar once
aralarinda resmi nikah olmadan yasamaya basladiklari, beraberliklerinden bir de
kiz ¢ocuklarimin diinyaya geldigi, bes yil siiren birlikteligin ardindan, samigin,
magdurun kendisine siddet uygulamasi nedeniyle, babasi sanik ve kardesi sanigin
miisterek oturduklar: eve yerlestigi, bu siire¢te magdurun sanmiga, yanina donmesi
konusunda siirekli tehdit yollu baski uyguladigi, miisterek eve geri donmesine
ragmen, magdurun sanmga karsi uyguladig: siddeti siirdiirdiigii, olaydan bir buguk y1l
kadar once de sanigin, magdurun kendisine yonelik siddet iceren fiilleri nedeniyle,
tekrar babasi ve kardegsinin evine geri dondiigii ve bir siire sonra da sanik ile resmi
olarak evlendigi, buna ragmen magdurun, sanik ve ailesine karsi israrla tehdit ve
hakaret iceren eylemlerde bulundugu, nihayet olay giinii magdurun odiing aldig bir
otomobille sanigin oturdugu evin oniine gelerek, bagirip ¢cagirmak suretiyle tehdit ve
hakaret iceren sozler séyledigi sirada, sanigin, magduru av tiifegi ile ates ederek

oldiirmeye tesebbiis ettigi olayda,

a-) 1/4'ten 3/4'e kadar ceza indirimi ongéren TCK'min 29. maddesinin
uygulanmast swrasinda, magdurdan sanmiga yonelen ve siireklilik olusturan séz ve

davranmiglarin ulastigi boyut dikkate alindiginda, makul oranda bir ceza indirimi
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verine, tahrikin derecesinde yanilgrya diisiilerek, yazili bigcimde 1/3 oraninda indirim

yapilmasi suretiyle fazla ceza tayin edilmesi?®...”

Istirak; faillik, azmettirme ve yardim etme sekillerinde karsimiza ¢ikar. Sug
tanimindaki hareketleri birlikte isleyenlerin her biri fail olarak degerlendirilir.
Baskasini arag olarak kullanan kisi de fail sayilir. Sug isleme karar1 yokken kisiye bu
karar1 aldirmak suretiyle onu azmettiren ise fail olmamakla beraber islenen sugun
cezasiyla cezalandirilir. Suca tesvik eden, faili cesaretlendiren, ona yol gosteren, arag
temin eden, su¢ islenmeden Once veya islendikten sonra faile yardim eden ya da
yardim vaadinde bulunan kisi ise yardim eden sifatiyla sorumludur ve islenen sucun

cezasindan indirim yapilarak verilir’**,

Haksiz tahrik yoniinden fail, azmettiren ve yardim eden olarak suglu olan
kisiler toplu olarak degil, bireysel olarak haksiz tahrik sartlar1 degerlendirilmek

suretiyle haklarinda indirim uygulanmasina karar verilecektir:

“Aksi sabit olmayan savunmalara itibarla, saniklar Recep, Hasret ve
vegenleri Zafer yoniinden varligi benimsenen ve maktuliin Hasret’e yonelttigi
sarkintiliga dayandirilan tahrikin, bu kisilerle hi¢chir sekilde akrabaligi bulunmayan
ve sanik Recep’in sadece arkadast oldugu anlasilan feri fail Fikret’e sirayet
ettirilmesinin hakli ve kabul edilebilir gerekcesi denetlemeye elverigli agiklikla
gosterilmeden, TCK 51/1. maddesinin lehe tatbiki ile sanik Fikret'e eksik ceza

E2]

tayini’?...

“Esi B ile iliski kuran ve bu iligkisini stirdiiren kardesi T nin oldiiriilmesi i¢cin
M’yi azmettiren S lehine olusan agwr tahrikten, kiralik katil durumundaki M

yararlanamaz®?®.”

“Sanik Cengiz’in elinde bicak oldugu halde magduru kovalayp saldirmasi
swrasinda santk Hakan’in magdurun pacasindan tutarak kagmasina engel oldugu ve

bunun iizerine de Cengiz’in magdura bi¢ak vurdugunun olus ve delillerden

223 Yarg. 1. CD, E. 2016/148, K. 2017/2873,T. 26.9.2017, Aktaran:
http://www.hukukihaber.net/kararlar/oldurmeye-tesebbus-sucu-haksiz-tahrik-h104784.html, E.T.
8.9.2018.

224 TCK, m.36-38.

25 Yarg. 1. CD, 17.11.2003-2082/281, Aktaran: Giinay, a.g.e, s. 80.

226 Yarg. 1. CD, 30.11.2006-2540/5341, Aktaran: Giinay, a.g.e, s.80-81.
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anlasilmasina ve mahkemece de olusun bu sekilde gerceklestiginin kabul edilmesine
gore, bu samigin haksiz tahrik altinda olmaksizin o6ldiirmeye tesebbiise yardim

sucundan tecziyesi gerekirken, yazili sekilde hiikiim tesisi*?’...”

Ictima ise suclarm birlesmesini ifade eder. Bu birlesme; bilesik suc,
zincirleme sug¢ veya fikri ictima seklinde karsimiza cikabilir. Bilesik sug, yagmada
oldugu gibi birden fazla sugun yeni bir sugu meydana getirmesidir. Bu durumda artik
yeni ve tek sug ilizerinden degerlendirme yapilir. Zincirleme sugta ise bir su¢ isleme
karar1 kapsaminda bir kisiye karsi ayni sugun birden fazla islenmesi hali vardir.
Boyle bir ihtimalde tek bir cezaya hiikmedilir ve bu ceza artirilir. Tek hareketle ayni
sugun birden fazla kisiye kars1 islenmesi de bu kapsamdadir®®®. Ogretide buna ayn

neviden fikri ictima da denmektedir®?’.

Bir hareketle birden fazla sucun olusmasi ise kanunda fikri i¢tima, doktrinde
farkli neviden fikri ictima®*° olarak adlandirilmaktadir. Bilesik su¢ acgisindan haksiz
tahrikte, kendisini olusturan suglardan bagimsiz olan yeni sugta sartlar1 varsa haksiz
tahrik indirimi uygulanir. Zincirleme sugta ise birbirinden bagimsiz birden fazla sug
vardir ve bunlar yeni bir su¢ olusturmaz. Ancak kanun koyucu “kasten oldiirme,
kasten yaralama, iskence ve yagma suclarinda bu madde hiikiimleri uygulanmaz®'”

istisnas1t disinda zincirleme suglarda cezalar1 birbirine eklemeyip tek bir sug

tizerinden cezada artirim ongormistiir.

Bu tiir su¢larda haksiz tahrikin nasil uygulanacagi 6gretide tartismalidir. Bazi
yazarlar zamanla tahrik durumunun ortadan kalkacagini, bu nedenle haksiz tahrikin
uygulanamayacagini belirtmistir. Baska bir gorlis de zincirleme sucu olusturan
fiillerin ayr1 ayr1 degerlendirilip her birinde haksiz tahrik sartlar1 varsa neticeye
uygulanabilecegini savunmaktadir®®?. Ozgeng ise “bir sug isleme karar” mn
zincirlemeye suca dahil olan suglar arasinda siibjektif bir bag olusturdugunu,

dolayistyla fail o karar1 haksiz tahrikin etkisiyle vermisse haksiz tahrikin

227 Yarg. 1. CD, 15.12.1988-4349/4512, Aktaran: Giinay, a.g.e, 5.81.
228 TCK, m.42-44.

229 Artuk/Gokeen, a.g.e, s.753.

230 Artuk/Gokeen, a.g.e, s.757.

21 TCK, m.43/3.

232 Duran, a.g.e, 5.244-245.
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uygulanmas1 gerektigini ifade etmistir Bu konuda Yargitay’in goriisiini

anlayabilecegimiz bir karara rastlayamadik.

Oncelikle zincirleme sugta aym kisiye kars1 islenen ve sug teskil eden birden
fazla fiil, haksiz tahrik altinda ika edilmis olabilir. Bu durumda iizerinde artirim
yapmak iizere temel alinacak sugta kanundaki siraya gore haksiz tahrik indirimi de
yapilacaktir. Bununla birlikte 6fke veya liziintii etkisinde sug¢ karari alip ilk bir ya da
birka¢ fiili gerceklestirdikten sonra kisi s6z konusu etkiden kurtulmus ve sugu
yeniden islemisse artik zincirleme sugu olusturan tiim suglar icin gecerli bir haksiz
tahrik durumu yoktur. Bu ihtimalde, haksiz tahrik kurumunun diizenlenmesinde irade
Ozgurliigiiniin agir bastig1 savimiza uygun bir sekilde, esas olarak alinacak sug i¢in
haksiz tahrik indirimi yapmak miimkiin olmaz kanaatindeyiz. Ancak bu durum yine
de zincirleme su¢ oldugu icin yapilacak artirimda iist sinirdan uzaklasma nedeni

olarak degerlendirilebilir.

Ayni neviden fikri igtimada ise topluluga hakaret gibi tek fiille birden ¢ok kisi
aleyhine sug isleme s6z konusudur. Haksiz tahrikin ikili alt yapisi1 geregince haksiz
fiil ve ofke/liziintli sartlarin1 saglamasi durumunda burada da haksiz tahrik indirimi
yapilacaktir. Bununla beraber, fail hiddet veya siddetli elemin etkisinde olsa bile
sucun yoneldigi kisilerden haksiz fiil islememis olanlar da varsa yine dogrudan
haksiz fiil indirimi degil, yukaridaki gibi artirrmda yumusak davranmak suretiyle
dolaylh bir indirim uygulanmalidir. Tabi ki burada daha O6nce bahsettigimiz hata

hikimleri saklidir.

Miiteselsil suglar ve ayni neviden fikri igtimaya kasten Oldiirme, kasten
yaralama, iskence ve yagma sucglar1 dahil degildir. Dolayisiyla bir su¢ karari
kapsaminda ayn1 kisiye kars1 birden fazla veya bir fille birden ¢ok kisi aleyhine bu
suclardan biri islenirse -ki 6ldiirme agisindan bu miimkiin degildir- her bir su¢ i¢in
ayr1 ceza verileceginden haksiz tahrik durumu da her su¢ i¢in miinferit olarak

degerlendirilecektir.

Tek hareketle kanunda diizenlenen birden fazla sucu isleme hali olan farkl

neviden fikri ictimada fail en agir cezay1 gerektiren sugun cezasi ile cezalandirilir. Bu

233 Ozgeng, 2006, a.g.e, 5.545.
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suclarin ayni kigiye karsi islenmesi ve olayda haksiz tahrik olmasi durumunda en agir
cezay gerektiren su¢ hangisi olursa olsun indirim yapilabilecektir. Aksi durumda ise
haksiz fiil islemeyen zararina gergeklesen sucta haksiz tahrik uygulanamaz. En agir
cezay1 gerektiren su¢ haksiz hareketin sahibine yonelmisse, daha hafif su¢ yoniinden

haksiz tahrik olmasa da fail indirimden yararlanmais olur.

Bu durum genelde sapma hallerinde karsimiza c¢ikar. Mustafa’nin sozli
satagsmalarina sinirlenen Yusuf’un, elindeki tas1 Mustafa’ya firlatmasi, ancak oradan
gecmekte olan Veli’ye isabet ettirmesi olaymi misal verecek olursak: Oncelikle
Mustafa’ya karsi kasten yaralama sugu tesebbiis asamasinda kalmistir. Kanun
koyucu kasten iglenen suglarda, tamamlanmamis olsa da s6z konusu sucu igslemeye
tesebbiisii de sug¢ olarak diizenlemistir: “Kisi, islemeyi kastettigi bir sucu elverigli
hareketlerle dogrudan dogruya icraya baslayip da elinde olmayan nedenlerle
tamamlayamaz ise tesebbiisten dolayr sorumlu tutulur®?.” Dolayisiyla kasten
yaralamaya tesebbiis sucunun cezasindan haksiz tahrik indirimi yapilmalhidir. Veli’ye
karst ise tamamlanmig bir yaralama fiili mevcuttur. Bu fiil agisindan Yusuf’un
sonucu kabulii ya da dikkat ve 6zen yiikiimliiliigiinti ihlali s6z konusuysa olas1 kast
veya taksir ile hareket etmis demektir ve manevi unsurun bu iki goriiniimii i¢in de
sartlar1 varsa haksiz tahrik uygulanabilir. Somut olayda haksiz tahrik indirimine
engel olan sebep, Veli’nin 6fkeye yol agan fiil ile bir alakasinin olmamasidir. Tagin
Mustafa’nin basina ¢arptiktan sonra Veli’ye isabet ettigini varsayarsak; artik haksiz
fiil failine yonelen tamamlanmis bir su¢ mevcut oldugundan, Mustafa’ya kars1 kasten
yaralama sugunda tahrik indirimi devreye girecektir. Ik olasilikta kasten yaralamaya
tesebbiis ve olusa gore olasi kast veya taksirle yaralamadan hangisi daha agir ise ona
hiikmedilir. Veli’ye karst islenen su¢ daha agir ise artik haksiz tahrik indirimi s6z
konusu olmaz ama yine alt ve iist sinir arasinda belirlenecek cezada goz oniinde
bulundurulabilir. Ancak tepki fiilinin manevi unsuru bashg: altinda acikladigimiz
tizere taksir durumunda hedef belirsiz oldugundan Veli’ye karsi taksirle islenen bir
su¢ varsa ve agir olan bu sug ise Yusuf haksiz tahrikten yararlanabilmelidir. Ikinci
olasilikta ise tamamlanmig kasten yaralama daha agir bir cezay1 gerektirdiginden bu

sug esas alinip haksiz tahrik indirimi yapilmalidir.

B4 TCK, m.35/1.
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2.2.4.8. Haksi1z Tahrik-Cebir/Tehdit

Engel olamayacagi ya da kurtulma imkaninin bulunmadigi zorlama ve siddet
yahut gerceklesecegi kesin ve agir bir korkutma veya tehdit neticesinde sug isleyen
kimse ceza almaz. Bu durumda cebir, siddet, korkutma veya tehdidi gergeklestiren

235 Kusur sorumlulugunu esas alan ceza hukukumuzda bu durumda

kisi fail sayilir
su¢ isleyen kisinin cezalandirilmamasi kusurun ortadan kalkmasindan otiiriidiir. O
ylizden bu baskilara maruz kalanin isledigi fiil su¢ ve dolayisiyla haksiz fiil olma
niteligini korur. Dolayisiyla cebir, tehdit altindaki kisinin haksiz fiiline maruz
kalanin, hiddet ve siddetli elemin tesirinde olarak bu kisiye karsi su¢ islemesi halinde
haksiz tahrik indirimi uygulanmalidir. Daha 6nce de savundugumuz iizere failin bunu

bilip bilmemesinin bir 6nemi yoktur zira kusur hukuka aykiriligin bir unsuru

degildir, megerki ortada bir kdtiiniyet olsun.

Cebir veya tehdit kullananin kim oldugunu bilip de 6fke ya da elemin
etkisinde ona karsi su¢ isleme durumunda da haksiz tahrik kurumu islemelidir ¢linki

birini su¢ islemesi i¢in zorlamak, tehdit etmek de haksiz fiil teskil eder.

Zorlanan veya tehdit edilen kisinin isledigi sucta ise cezay1 kaldiran sebep ve
indirim sebeplerinden birinin varlig1 6tekini dislar. Yani su¢ ya haksiz tahrik ya da

cebir veya tehdit altinda islenmistir.
2.2.4.9. Haksiz Tahrik-Takdiri indirim Nedenleri

Cezanin bireysellestirilmesi kapsaminda failin ge¢misi, sosyal iligkileri,
fillden sonraki ve yargilama siirecindeki davraniglari, cezanin failin gelecegi
lizerindeki olasi etkileri gibi hususlar ceza verilirken gdz 6niinde bulundurulabilir®®.
Bu indirim sebepleri maddede sayilanlarla sinirli degildir. Ayni sugta hem haksiz
tahrik hem de takdiri indirim nedenlerinin uygulanmasinda bir duraksama yoktur.
Ceza kanunumuzun 61/5. maddesinde diizenlendigi iizere bir dnceki fikralara gore

belirlenen ceza iizerinden sirasiyla tesebbiis, istirak, zincirleme sug, haksiz tahrik,

yas kiiciikliigii, akil hastali§i ve cezada indirim yapilmasini gerektiren sahsi

5 TCK, m.28.
B8 TCK, m.62.
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sebeplere iliskin hiikiimler ile takdiri indirim nedenleri uygulanarak sonu¢ ceza

belirlenir.
2.2.4.10. Haksi1z Tahrik-Netice Sebebiyle Agirlasmis Su¢

Bir fiilin, kastedilenden daha agir veya baska bir neticenin olusumuna
sebebiyet vermesi halinde, kisinin bundan dolay1 sorumlu tutulabilmesi i¢in bu netice
bakimindan en azindan taksirle hareket etmesi gerekir®*’. Bu gibi suglarda metinden
anlasilacagi lizere evvela kasten hareket etmek gerekir. Agirlasan neticeden sorumlu
olabilmek i¢in ise failin bunu Ongorebilmesi ve en azindan objektif Ozen
yiikiimliiliigline aykirilik seklinde beliren bir sorumlulugunun olmasi gerekir. Bu tiir

suglar yasada sayil olarak belirtilmistir?*

. Kast- taksir kombinasyonundan olusan bu
karma suglarda®® da sartlar1 varsa haksiz tahrik indirimi uygulanmahdir®*’. Bu
kapsamda agirlasan neticeye kast, olas1 kast veya taksirle sebep olunmugsa bunun
magdurun haksiz fiilinden kaynaklanan hiddet veya siddetli elemin etkisiyle olup

olmadiginin saptanmasi gerekecektir.

27T TCK, m.23.

238 m.87(neticesi sebebiyle agirlasmis yaralama), m.95(neticesi sebebiyle agirlasmis iskence), m.97/2,
m.109/6, m.119/2, m.149/2, m.223/2, m.224/3, m.265/5, m.292/4. Duran, a.g.e, s.242-243.

239 Mahmut Koca, Ilhan Uziilmez, Tiirk Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Ankara, Seckin Yaymcilik,
2012, s.232.

240 Ote yandan, 6lenin de icinde bulundugu grubun; tekme tokatli cok agir ve toplu saldirisna maruz
kalan sanik ve annesi ile kardesinin ugradiklari bu saldiriin meydana getirdigi gazap ve siddetli
iizlintiiniin etkisiyle su¢ islemesi nedeniyle hakkinda agir tahrik hiikiimleri uygulanmalidir. YCGK,
25.3.1997, 41/64, Aktaran: Sedat Bakici, 5237 sayili Yasa Kapsaminda Ceza Hukuku Genel
Hiikiimler, Ankara, Adalet Yaymevi, 2008, s.635.
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UCUNCU BOLUM
3. MUKAYESELI HUKUKTA HAKSIZ TAHRIK

3.1. GENEL BAKIS

Yukarida Tiirk hukukundaki diizenlemesiyle haksiz tahrik kurumunu
anlatmaya calistik. Sug teorisi kapsaminda ele alinan diger kurumlar gibi haksiz
tahrik de farkli hukuk sistemlerinin katkilariyla bugiinkii halini almistir. Buna
ragmen tiim diinyada bu konuda yeknesak bir uygulama yoktur. Bunun baslica
sebebi, haksiz tahrik kurumunun temelindeki felsefi tartigmalarda yatmaktadir.
Haksiz tahriki bir indirim sebebi olarak kabul etmenin altindaki egilimler, hukuk
sistemleri ve bu sistemlerin igerisindeki iilkeler arasinda haksiz tahrik diizenleme ve
ictihatlar1 arasinda farkliliklar olusmasina yol agmistir. Biz de burada genel bir tablo
cizebilmek adina Anglo-Sakson ve Kita Avrupa’st hukuk sistemleri iizerinde

durmay1 amagliyoruz.
3.1.1. Anglo-Sakson Hukuk Sisteminde Haksiz Tahrik

Anglo-Sakson hukuk sistemi denince akla ilk olarak Ingiltere ve Amerika
gelir. Kanada, Avustralya, Yeni Zelanda, Giiney Afrika ve Irlanda’yr da buna
eklemek miimkiindiir. Bu sistemde kazuistik diizenlemelerden ziyade igtihatlar
hukuku gelismistir ve jiiri sisteminin olmasindan da c¢ikarabilecegimiz iizere ceza
hukuku agisindan toplumsal tatmin 6n plandadir. Bu sebeple kisinin haksiz hareket
karsisinda sessiz kalmasi toplumda korkaklik olarak nitelendirileceginden hukuk
diizeni burada haksiz fiile maruz kalana karsilik verme imkani tanimistir denebilir.
Yani 6zellikle haksiz tahrik kurumunun ilk ortaya ¢iktig1 zamanlarda iradenin zaafa
ugramasindan ziyade haksiz fiili ika edenin bir karsiligi hak ettigi diisiincesi agir
basmigtir. Common Law da denen Anglo-Sakson hukuk sisteminde gilinlimiizde tim

suclar1 kapsayicit bir haksiz tahrik kurumu kabul edilmemektedir. Sucun 6fke ve
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liziintiiniin tesiri altinda islenmesi, yalnizca adam O6ldiirmenin nitelikli mi basit mi

oldugunun belirlenmesinde dogrudan dikkate alinmaktadir®*!.

Adam oOldlirmenin niteligi hakkindaki bu ayrim bile ceza miktarim1 ¢ok
degistirir. Nitelikli adam o6ldiirme(murder) genel olarak belirli bir saikle ya da
tasarlayarak 6ldiirmeyi kapsar ve bu sucgun faili yerine gore ¢ok uzun siireli hapis,
miiebbet hapis veya oliim cezasiyla cezalandirilir. Haksiz tahrik altinda islendigi
kabul edilen bir fiilde ise sogukkanlilik, belli bir ama¢ ve tasarlama s6z konusu
olmadigindan, artik bu nitelikte bir 6ldlirme basit adam 6ldiirmeye(manslaughter)
girer ve ayrica tahrikten dolayr failin cezasinda indirim yapilir. Bunun disindaki
suglarda ise haksiz tahrikin varligi sadece temel cezanin tayininde takdiri indirim

sebebi olarak gdz dniinde bulundurulur?*?,

Anglo-Sakson hukuk sistemi hakkinda fikir sahibi olabilmek adina en azindan
one ¢ikan drnekler olarak Ingiltere, Amerika Birlesik Devletleri, Kanada, Avustralya

ve Gliney Afrika’dan kisaca bahsetmemiz gerekir.
3.1.1.1. Ingiltere

Tipik bir Common Law iilkesi olan Ingiltere’de haksiz tahrik, “Coroners and
Justice Act” in 54. ve 55. maddelerinde “Kontrol Kayb1” bashigiyla diizenlenmistir.
Buna gore kisi 6ldiirme fiilini islediginde kontroliinii kaybetmigse, bu kontrol kaybi
nitelikli bir tetikleyiciden kaynaklanmigsa ve failin yasi, cinsiyeti gz Oniine
alindiginda bu makul kabul edilebilirse artik sug nitelik degistirip “murder” olmaktan
cikar ve basit Oldiirmeye(manslaughter) doniistir. Tepki fiilinin tetikleyici fiilin
hemen ardindan gerceklesmesi sart degildir. Ancak tahrik edici hareket neticesinde
vuku bulan sug¢ bir intikam duygusuyla islenmisse artik bu kurumdan yararlanmak
miimkiin olmayacaktir. Ingiltere’deki haksiz tahrik uygulamasindaki énemli bir
farklilik, ongelen eylemin failde sadece Ofkeyi degil ayn1 zamanda korkuyu da

tetikleyebilecegidir. Yani kisi haksiz fiil neticesinde kendisine veya bagkasina

241 Mitchell Berman, Ian Farrell, “Provocation as Partial Justification and Partial Excuse”, Faculty
Scholarship, Paper 1491, 2011, s.1.
242 Bostanci Bozbayindir, a.g.e, 5.51-53.
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yonelik bir zarara ugrama korkusu duyarsa ve bu ruh hali igerisinde 6ldiirme fiilini

gerceklestirirse basit dldiirmeden yargilanir’®.

Bu husus 1957 tarihli “Homicide Act” te yer almadigindan uygulamada
ozellikle siddet goren kadinlarin kocalarini ya da sevgililerini 61diirmeleri neticesinde
miiebbet hapis cezasi almalarina sebep oldugundan elestirilmisti. Lenore Walker’in
“Orselenmis Kadin Sendromu” (Battered Woman Syndrome) olarak adlandirdig
teorisine gore ve neticede 0grenilmis caresizlige yol acan bu durumda uzun yillar
siddete maruz kalan kadinlarin artik dayanamayip bu acitya son vermek amaciyla
eslerini veya sevgililerini dldiirmeleri halinde mesru miidafaadan yararlanamamasi
haksizlik olarak goriilmiis ve Ozellikle feminist hareketlerin baskilariyla bugiinkii

duruma gelinmistir?*.

Son olarak Tiirk ceza hukukundaki uygulamaya benzer sekilde tetikleyici fiile
failin kendi s6z ve davraniglariyla bilerek sebep olmugsa bu diizenlemeden
yararlanamayacag1 diizenlenmistir. Burada bilingli bir yarar saglama amacinin

oldugu diisiiniilmiistiir?*.

3.1.1.2. Amerika Birlesik Devletleri

Amerika Birlesik Devletleri’'nde her bir eyaletin kendi ceza kanunu vardir.
Bunlar arasinda benzerlikler oldugu gibi derin farkliliklar da mevcuttur. Bu ceza
yasalarint derleyerek model bir ceza yasasi olusturma ¢abalar1 ilk defa Edward
Livingston ve David Dudley Field tarafindan baslatilmistir. Field’in daha basarili
olan kodifikasyonu New York Ceza Kanunu adiyla kanunlagsmis ve 1967’ye kadar
yiurtrligini korumustur. Buna ragmen diger eyaletlerce esas alinma bakimindan
yeterli etkiye sahip olamamistir. Beklenen diizenleme, Amerikan Hukuk Enstitiisii
tarafindan hazirlanan ve 1962’de yiiriirliige konan “Model Ceza Kanunu” olmustur.

Bu kanun daha sonra hazirlanan bircok eyalet ceza yasasii etkilemistir. Model

243 Coroners and Justice Act, section 54-55, https://www.legislation.gov.uk/ukpga/2009/25/section/55
E.T.: 30.8.2018.

244 Brenda Russell, Battered Women Syndrome As a Legal Defense. History Effectiveness and
Implications, McFarland, USA, 2010, s.19.

245 Coroners and Justice Act, section 55.
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kanunun ¢ogu hiikkmii eyalet yasalarina temel teskil etse de Common Law’a muhalif

igeriklerinin ayn1 yayginlikta benimsendigini sdylemek giigtiir’S.

Amerikan Hukukunda haksiz tahrik kurumu genel olarak dort sartin

varliginda uygulama alan1 bulur?¥’:

e Oncelikle failde siddetli dfke uyandirmaya elverisli bir tahrik fiili
olmalidir.

e Bu fiil ile failin tepkisi arasinda bir nedensellik bag1 bulunmalidir.

e Sug, bu hiddetin etkisi altinda islenmelidir.

e Tahrik fiilinin lizerinden failin sakinlesmesi i¢in yeterli olacak bir siire

gecmemis olmalidir.

Bu son sartin uygulamasi pek kat1 degildir zira bu siire herkes icin belirli

olmaktan uzaktir.

Model Ceza Kanunu ise haksiz tahrik kurumu bakimindan Anglo-Sakson
hukuk sisteminden 6nemli bir yoniiyle ayrilmaktadir. Kanunun “cinayet” baslikli
210. maddesinde adam 6ldiirmenin makul bir acgiklama veya mazerete bagli olarak
askin bir duygusal veya zihinsel rahatsizlik neticesinde islenmesi halinde bunun
‘murder’ degil, ikinci derecedeki ‘manslaughter’ kapsaminda degerlendirilecegi ifade

edilmistir’*.

Burada 6nemli olan failin zihinsel ve ruhsal durumudur. EMED (extreme
mental or emotional disturbance) olarak ifade edilen bu psikolojik duruma sebebiyet
verenin illa su¢ magdurunun 6nceki bir haksiz fiili olmas1 gerekmedigidir. Eyalet
ceza kanunlarin da kendine yer bulan bu diizenleme, yukarida bahsettigimiz haksiz

tahrik diizenlemesinin ¢ift yonlii felsefi alt yapisindan bir sapma niteligindedir.

246 Paul Robinson, Marcus Dubber, “The American Model Code: A Brief Overview”, New Criminal
Law Review, 10(3), 2007, s.319-322.

247 Bostanc1 Bozbayindir, a.g.e, 5.81-82.

248 Model Penal Code Of United States of America art.210.3(1-h) Official Draft And Explanatory
Notes, Complete Text of Model Penal Code as Adopted at the 1962 Annual Meeting of The American
Law Institute at Washington, D.C., May 24, 1962, http://www.icla.up.ac.za/images/un/use-of-
force/western-europe-
others/UnitedStatesofAmerica/Model%20Penal%20Code%20United%20States%200f%20America%?2
01962.pdf, E.T. 1.9.2018.
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Amerikan kanun otoriteleri burada failin irade salahiyetine daha fazla Onem

vermistir.
3.1.1.3. Kanada

Haksiz tahrik uygulamasi bakimindan Kanada ceza hukuku, Anglo-Sakson
hukuk sistemiyle genel olarak oOrtiisiir mahiyettedir. 1985 tarihli Kanada Ceza
Kanunu’nun 232. maddesinde haksiz tahrik kurumu yine adam o6ldiirme suguna
miinhasir olarak diizenlenmistir. Buna gore makul, orta zekali bir insan1 dahi kontrol
kaybina ugratacak bir haksiz fiil neticesinde derhal ve heyecanin etkisinde olarak bu
sugun islenmesi halinde fail; miiebbet hapis cezasini gerektiren nitelikli adam
oldiirmeden degil, basit 6ldlirmeden yargilanacaktir. Ancak maddenin tahrikten ne
anlasilmas1 gerektigine iliskin ikinci fikrasinda magdurun haksiz fiili i¢in ‘bes yil

veya daha fazla cezay1 gerektiren bir su¢’ olmasi kistasi getirilmistir®®,

Kanun koyucu bdyle bir smirlama koyup haksiz tahrik kurumunun
uygulanabilirligini daraltmakla diger sistemlerden ve Anglo-Sakson hukuk sistemi

ilkelerinden 6nemli bir tutum farklilig1 sergilemistir.
3.1.1.4. Giiney Afrika

Giiney Afrika hukuk sistemi hem Anglo-Sakson hem de Kita Avrupa’si
hukuk sistemlerinden etkilenerek sekillendirilmistir. 1886 tarihli Transkeian Ceza
Kanunu’nun 141. maddesinde diizenlenisi itibariyle haksiz tahrik kurumu Anglo-
Sakson Hukuk Sistemi ve Almanya-Hollanda 6zelinde Kita Avrupast Hukuk
Sistemiyle Ortlisiir mahiyettedir. Buna goére siradan bir insan1 ani Gfkeye
stiriikleyebilecek haksiz fiil neticesinde adam o6ldiiriilmesi halinde failin cezasinda
indirim uygulanacakti. Giiney Afrika ceza hukukunda ceza ehliyeti patolojik ve
patolojik olmayan olmak iizere iki kategoride ele alinmistir. Bu kapsamda akil

hastalar1 patolojik ehliyetsiz veya kismi ehliyetsiz olarak degerlendirilirken;

29 Criminal Code of Canada (R.S.C., 1985, c. C-46), section 232, https:/laws-
lois.justice.gc.ca/eng/acts/C-46/page-52.html#docCont, E.T. 5.11.2018.
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sarhosluk, stres ve tahrik neticesinde olusan kizginlik, kiskanglik gibi duygu

durumlari patolojik olmayan ehliyet arizas1 olarak goriilmiistiir?>°.

3.1.1.5. Avustralya

Avustralya ceza hukukunda haksiz tahrik kurumu ilging ozellikler arz
etmektedir. Zira her eyaletin kendi diizenlemesi olup bunlar birbirinden oldukga
farkli bir sekilde ele almmustir. Ornegin Queensland eyaleti ceza kanununa gore
saldir1 niteligindeki bir tahrik neticesinde fail, kontroliinii kaybedip orantili bir
miiessir fiille karsilik verirse kendisine ceza verilmez. Ancak bunun i¢in yeterli bir
soguma zamaninin gegcmemesi ve failin hareketinin 6liim veya agir bedensel zarara
yol agmamasi gerekir. Magdurun saldir1 niteligindeki miiessir fiili veya hakaretinin
siradan bir insani tahrik edip edemeyecegi, karsiligin orantili olup olmadigi, aradan
gecen zaman ve failin 6zel durumu gibi meseleler her somut olayda ayri ayri

degerlendirilecektir?!

. Burada tahrik, siradan bir kisiye veya bu kisinin bakim ve
gbzetimi altinda bulunan sahsa karsi gergeklestirilen haksiz fiil ya da sozli

saldirilardir. Bunlar su nitelikleri haiz olmalidir:

e Karsidakinin kontrol yetenegini kaybettiren ve karst saldirtya tesvik
etmeye yonelik davraniglar olmali

e Bu davraniglar bir sahsa veya onun gozetimi altindaki kisiye
yonelmeli

¢ Ortada hukuka uygunluk nedeni olmamali

e Tahrik kurumundan yararlanmak amaciyla yapilan bir kigkirtma
neticesinde meydana gelen bir saldir1 olmamalidir.

e Haksiz tutuklama tahrik olarak degerlendirilmez ancak tutuklanan
bunun kanuna aykir1 oldugunu bastan biliyorsa bunu haksiz tahrik

i¢in bir delil olarak kullanabilir®*2,

Avustralya’nin Tasmania ve Victoria gibi diger bazi eyaletlerinde ise haksiz

tahrik indirim sebebi olmaktan cikarilmis, yalnizca cezanin belirlenmesinde g6z

250 Jonathan Burchell, “South Africa”. in: The Handbook of Comparative Criminal Law, Stanford
University Press, California, 2011, s.462, Aktaran: Bostanci Bozbayindir, a.g.e, s.73-74.

251 CRIMINAL CODE 1899 - SECT 269 Defence of Provocation, http:/www6.austlii.edu.au/cgi-
bin/viewdoc/au/legis/qld/consol_act/cc189994/s269.html, E.T. 5.11.2018.

252 CRIMINAL CODE 1899 - SECT 268.
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oniinde bulundurulacak bir husus olarak kalmistir. Ingiltere’deki diizenlemeye
paralel hiikiimler iceren Victoria eyaletinde haksiz tahrik kurumu uzun siiren
tartismalarin neticesinde 2005 yilinda kanundan cikarilmistir. Biiyiik cogunluk
erkeklerin, kendilerini aldattiklar1 bahanesiyle eslerini veya sevgililerini 6ldiirmede
haksiz tahrik kurumunu suiistimal ettigi, zaten mutsuz bir yasam siiren kadinlara
Olimiin 6dil olarak reva goriildiigiini ifade etmistir. Victoria hukuk komisyonu da
kizginlik halinin insan Oldiirme konusunda mazur goriilemeyecegi, insanin
acizliginin 6ldiirmek i¢in bahane olamayacagi, insanin iradesine hakim olmasi
gerektigini raporunda vurgulamistir. Rapora dayanak olan yaklasik 150 cinayet s6z
konusudur. 23 yillik evli Julie ve James Ramage olay1 ise deyimi yerindeyse bardagi
tagiran son damla olmustur. Kocasindan siddet goren Julie, baskasiyla tanismis ve
kendisinden ayrilmak istedigini esine sOylemistir. Bunun {izerini James onu kafasi
ezilip Olene kadar dovmiistir. Mahkemede de esinin kendisine cinsel yonden
yetersiz, yeni partnerinin ise ondan ¢ok daha iyi oldugunu sdyleyince ofkelenip
kendisine hakim olamadigim1  belirtmis ve haksiz tahrik indiriminden

faydalanmustir®>>,

Bu tartigmalar son donemlerde Tiirkiye’de de seslendirilmeye baslamistir.
Ikinci boliimde haksiz fiili aciklarken belirtti§imiz iizere bunun felsefi-sosyolojik
yonii goz ardi edilemez. Her iilke kendi dinamiklerine goére hukukuna yon
vermektedir. Benzer sekilde Tiirk hukukunda tore saikiyle 6ldiirmede oldugu gibi
kanun koyucunun bir ceza siyaseti vardir ancak bunu yonlendiren yine halkin sikayet

ve beklentileridir.
3.1.2. Kita Avrupa’s1 Hukuk Sisteminde Haksi1z Tahrik

Kita Avrupa’st hukuk sistemi dendiginde, Roma Hukuku etrafinda gelisen ve
Avrupa kitasindaki devletlerin katkilariyla bugiinkii halini alan bir mevzuat hukuku
aklimiza gelir. Almanya, Avusturya, Isvicre, Fransa, Italya gibi iilkelerin yan1 sira
Tirkiye’nin de yer aldig1r bu sistemde hakimin hukuk yaratmasina nadiren izin
verilir. Bu iilkelerde hayatin her alanma iliskin kanunlar ve onlara dayanarak
cikarillan yoOnetmeliklerle ayrintili bir mevzuat birikimi olusturulmustur. Haksiz

tahrik miessesesi de bu sisteme dahil olan hemen her ulkenin ceza kanunlarinda

253 Bostanci Bozbayindir, a.g.e, 5.74-76.
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diizenlenmekle beraber bazi farkliliklar 6ne ¢ikmaktadir. Kimi devletler haksiz
tahriki her suga iliskin genel bir indirim sebebi olarak kabul etmisken kimisi de bunu
bazi suglara indirgemistir. Hatta ceza smirlar1 arasinda hakime, olayin gelisimine
gbre cezalandirma takdiri vermekle yetinip haksiz tahriki artik gerekli gérmeyen
ornekler de vardir. Ulkemizdeki durumu yukarida anlattigimizdan burada Almanya,

Italya, Fransa ve Isvigre gibi dort farkli 6rnege deginmek yeterli olacaktir.
3.1.2.1. Almanya

Alman ceza hukukunda tiim suclar i¢in gecerli genel bir haksiz tahrik hali
diizenlenmemistir. Ancak anayasal diizeyde itibar goren kusur ilkesi, cezanin
belirlenmesinde en dnemli rolii {istlenmektedir. Buna gore faili suga iten neden, saik
ve kusuru etkileyen, haksiz tahriki de kapsayicit 6nemli sayilabilecek heyecan halleri
ceza tayininde g6z onilinde bulundurulan faktorlerdir. Burada genis bir takdir alani
s6z konusudur ve haksiz tahrikten farkli olarak failin kusurlulugunu etkileyen
sebepler magdurun haksiz hareketleriyle sinirli degildir®>*. Alman hukuku bu

noktada Amerikan uygulamasina yaklagmaktadir.

Alman Ceza Kanunu’nda haksiz tahrik kurumu, adam Oldiirme suguna
miinhasir olarak 213. maddede diizenlenmistir: “Kasten dldiiren kisi, kendi kusuru
olmaksizin oldiiriilen kisi tarafindan kendisine veya bir aile mensubuna yonelik
olarak ika edilen bir kétii muamele veya agir hakaret iizerine kapildigi ofke ile,
ofkesine bagh olarak aniden suca tegvik edilmis olur (derhal fiile maglup olmussa)
veya sair hafif bir hal varsa, bir yildan on yila kadar hapis cezast ile

cezalandrihir?®.”

Hemen belirtmek gerekir ki derhal islenmediginden bahisle bu madde
kapsamina sokulamayan durumlarda da Common Law’daki Orselenmis kadin
sendromundan miilhem olarak kusurun azaldigi kanisina varilirsa indirim yeniden

giindeme gelebilmektedir®®. Ozel haksiz tahrik halleri olarak Alman Ceza

2% Duran, a.g.e, 5.25-27.

255 Yenisey/Plagemann, a.g.e, s.321.

256 Friedhelm Fahner, Rottweil’da taninmig bir aileye mensup bir doktordu. Ingrid ise eczaci bir
ailenin lise mezunu garson kiziydi. Ikisi, Fahner’in babasinin 60. yas giiniinde tamisip kisa bir siire
sonra evlendiler. Balayinda Ingrid, onu hayatmin sonuna dek birakmayacagina dair Fahner’den soz
almustr. ilk zamanlar kendi hayat tarzim ve diizenini Fahner’e kabul ettirmeye ¢alisan Ingrid, zamanla
ona hakaretler savurmaya, iftiralar atmaya basladi. En basit seyden tartisma ¢ikaran Ingrid’e Fahner
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Kanunu’ndaki diizenlemeler uyarinca hakarete derhal hakaretle karsilik verilmesi,
hafif miiessir fiillere yine hafif miiessir fiille veya hakaretle mukabele durumlarinda
faillerin biri veya her ikisi i¢in indirim uygulanabilir veya ceza vermekten

vazgegilebilirdi*’

. Ancak son degisikliklerle sadece hakarete karsi hakaret fiili bu
kapsama sokulmustur: “Hakarete olay yerinde karsilik verildigi durumlarda, hakim
hakaret fiilini isleyen her iki kisinin veya bunlardan birinin cezasizligina karar

verebilir??8.”
3.1.2.2. italya

Italyan ceza hukukunda haksiz tahrik miiessesesi Tiirk ceza hukukundakine
benzer sekilde ele alimmustir. Ashina bakilirsa Tirk Ceza Kanunu’ndaki
diizenlemenin kaynagi 1889 tarihli Italyan Ceza Kanunu’dur. Kanunun 51.
maddesine gore kisi haksiz bir fiilin yol ac¢tig1 6tke ve siddetli iizlintiiniin etkisi
altinda sugc islerse cezasi indirilir. Bu ifadeye bakilarak denebilir ki haksiz tahrik, tiim
suglar1 kapsayan genel bir indirim sebebi olarak diizenlenmistir. Ilgili hiikiim 1930
tarihli italyan Ceza Kanunu'nun 62/2. maddesinde de varhigin1 muhafaza etmistir.
Her ne kadar aym1 kanunun 90. maddesinde heyecan ve ihtiras hallerinin ceza
sorumluluguna bir etkisinin olmadig1 belirtilse de haksiz tahrik kapsamindaki
heyecan hallerinden hiddet ve siddetli elem durumlari bundan ayrik tutulmustur.
Ozel haksiz tahrik hali olarak da kanunda yalnizca haksiz harekete karsi hakaret hali

diizenlenmistir. Bu ihtimalde faillerden birini veya her ikisini cezasiz birakmak

hakimin takdirindedir®?°.

sabrediyor, soziinden caymamak ic¢in ondan bosanmiyordu. Yaptigi en fazla ondan uzak durmakti.
Herkes onun aziz oldugunu diisiiniiyordu. Fahner artik 72 yasia gelmis ve muayenehanesini birakip
bahge isleriyle ugrasmaya baglamisti. Bir giin Ingrid, pencereyi kapatmadig1 i¢in ona “geri zekal!”
diye bagirmca Fahner onu bahge aletlerinin oldugu bodrum katina ¢agirdi ve baltayla parcalayip
polise teslim oldu. Tasarlama olmadigindan bahisle savci 8 yil hapis talep etti. Psikiyatr duygusal
tikanma teshisi koydu. Tim etkenleri degerlendiren hakim 3 yila hikkmedip tutuklulugu kaldird.
Ustelik bir iste calismasi kosuluyla cezasimi sadece gece yatma zorunlulugu olan, onun haricinde
disarida serbest dolasabilecegi acik cezaevinde c¢ekebilecekti. Ferdinand Von Schirach, Sug(Cev. 1.
Arda), Istanbul, NTV yayimnlari, 2011 s.187-199.

257 Timur Demirbas, Tiirk Ceza Kanunu’nda Ozel Haksiz Tahrik halleri, Istanbul, Ucdal Nesriyat,
1985, 5.51-55.

258 Yenisey/Plagemann, a.g.e, m.199, s.305.

259 Necdet Yalkut, “Mukayeseli Hukuk Agisindan Haksiz Tahrik”, Yargitay Dergisi, 2, 1979, 5.247.
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Seref nedeniyle kasten dldiirme ve kasten miiessir fiil suglarina iliskin 6zel

haksiz tahrik halleri ise 1981 yilinda yiiriirliikten kaldirilmigtir®®°,

3.1.2.3. Fransa

1810 tarihli eski Fransiz Ceza Kanunu’nda haksiz tahrik indirimi sadece “kan
suclar1” denen adam Oldiirme ve miiessir fiillere miinhasir olarak kabul edilmistir.
Ayrica magdurun yakinligr da bir baska sinirlama teskil etmektedir. Buna gore fail;
anne, baba ve ese karsi isledigi miiessir fiil ve 6ldiirme suglarinda bu indirimden
yararlanamayacaktir. Ancak ortak konutta zina yaparken yakaladigi karisin1 veya
sevgilisini oldiiren ya da yaralayan kimse bundan miistesna tutulmustur®®!. 1994
yilinda yliriirliige giren yeni ceza kanununda ise genel ya da 6zel bir haksiz tahrik
diizenlemesi mevcut degildir. Bunun yerine iist sinir belirtilip cezanin tayininde

hakime genis takdir yetkisi verilmistir?®2,

3.1.2.4. Isvicre

1937 tarihli Isvigre Ceza Kanunu’nda haksiz tahrik genel hafifletici sebep
olarak diizenlenmistir. Buna gore haksiz bir kigkirtma veya kiigiik diisiirme
neticesinde failde siddetli bir 6fke veya {iziintii hali hasil olmusgsa ve bu etki altinda
fail sug islemisse ceza indirilir. Diger iilkelerden farkli olarak Isvicre ceza
hukukunda 6ldiirme sugu 6zel haksiz tahrik halleri arasinda diizenlenmistir. Burada
Oldiirme sugunun cezasindan indirim yapilmasiyla ilgili genis bir yorumlama alan
bulan “ruhi karisiklik” kavrami kullanilmistir. Hakaret sucuna iliskin 6zel haksiz
tahrik hali ise TCK’dakine yakin olarak; miiessir fiile kars1 hakaret, karsilikli hakaret
veya hakarete kars1 hafif miiessir fiil olarak diizenlenmistir. Bu hallerde somut olaya

gdre ceza verilmesine yer olmadig1 karari verilebilecektir?s?.

260 Demirbas, a.g.e, s.71.

261 Yalkut, a.g.m, s.248-249.

262 Sulhi Dénmezer, Feridun Yenisey, Karsilagtirmali Tirk Ceza Kanunu ve 1997 Tasarisi,
Gerekgeler, Istanbul, Alkim Kitabevi, 1998, s.464.

263 Demirbas, a.g.e, 5.61-65.
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SONUC

Haksiz tahrik, modern ceza hukukunun O6nemli bir kavramidir. Bununla
birlikte haksiz tahrik kurumunun izlerini Antik Yunan’da, Roma’da ve muhtelif
semavi dinlerde de gérmek miimkiindiir. Farkli adlar altinda, haksiz bir tahrik
sebebiyle su¢ isleyen kisi hakkinda cezada indirim uygulanmasi veya cezanin
kaldirilmast uygulamalar1 yukarida agikladigimiz iizere mevcuttur. Haksiz tahrikin
temelinde ise ilk olarak irade 6zgiirliigiiniin 6n kabulii vardir. ikinci olarak haksiz fiil
isleyene bunun Odetilmesi diisiincesi de dikkate alinmaktadir. Taksir, hata ve
zincirleme sug ile ilgili yaptigimiz agiklamalar dogrultusunda irade 6zgiirliigliniin,
dolayisiyla kusurun zayiflamasinin daha agir basan bir sebep oldugunu

sOyleyebiliriz.

Irade 6zgiirliigiiniin var olup olmadig1 dogrudan ya da dolayli olarak uzun
zamandir tartisilagelen bir meseledir. Bu konuda deterministler ve sinirbilimciler
olumsuz goriisler ileri siirerken, Kant’in da iginde bulundugu karsit goriisli
diisiiniirler, indeterministler ve semavi dinler sorumlulugu dayandirdiklar1 bir 6zgiir

iradenin varligini kabul etmistir.

Ceza hukukunda irade Ozgirliigiiniin temelde kabul edilmesi Kant’in
ozgiirlik hakkindaki diistinceleriyle uyum i¢indedir. Buna gore 6zgiirliigiin varligi ya
da yoklugu hakkinda kesin bir sey sdylenemez. Irade ozgiirliigiiniin var olup
olmadig1 deneyle ispatlanamaz. Ancak deneyle ispatlanamamasi yok oldugu
anlamina gelmez. Sadece Ozgiirlik hakkinda deneysel bilginin olmadigin1 gosterir.
Kant’a gore istemenin zorunlu sonucu 6zgiirliiglin varligidir. Ayrica pismanlik ve
kisinin sonradan geg¢mise bakip yaptigi bir fiili farkli sekilde yapabilecegini
diisiinmesi de irade 6zgiirliigliniin gdstergelerinden biridir. Kant’in ahlak yasasina
iliskin koymus oldugu ilke 6zglirliigiin varligina inanmay1 gerektirir. Bunun yaninda
ceza hukukunda irade ozgiirliigiiniin kabul edilmemesi sorumlulugu da ortadan
kaldiracaktir. Ceza kanunlarinin varh@ da irade Ozgiirliigiinii kabul etmek

zorunlulugunu dogurur?®*,

264 Adugit, a.g.m, s.76-79.
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Insan akil sahibi degerli, {istiin bir varhiktir. Kurallar1 akli ile idrak ederek
iradesi ile uygular. Ancak irade 6zgiirliigii baz1 olay ve durumlardan etkilenir. irade
Ozgiirliigiiniin etkilenmesi sebebiyle kisi, normal zamanda sadik oldugu kurallar
ihlal ederek suc isleyebilir. Irade 6zgiirliigiinii kabul eden hukuk sistemleri kisinin
suctan dogan sorumlulugunu, kusurunu ve sug¢ islerken iginde bulundugu ruhi

durumu g6z 6niinde bulundurmaktadir.

Haksiz tahrikin indirim sebebi olarak diizenlenmesindeki felsefi diisiince
irade Ozglrliigiiniin etkilenmis olmasidir. Magdurun haksiz fiilini de ceza hukuku
g6z Oniinde tutmaktadir. irade 6zgiirliigii magdurun haksiz fiili sebebiyle etkilenen
kisi -Ingiliz hukukunda da yer aldig1 sekliyle- kontroliinii kaybetmekte, siikunetini
koruyamayip farkl bir psikolojik hale girmektedir. Modern ceza hukukunda salt
netice sorumlulugu degil gai yorum esas alindigindan hakimin takdiriyle kisinin

kusuruna bagli olarak cezada indirime gidilir.

Haksiz tahrikin magdura bakan yonii haksiz fiildir. Ceza hukuku anlaminda
haksiz fiilin ne oldugu muglaktir. Hukukun cevaz vermedigi fiil olarak genellestirilen
bu husus wuygulamada hakimleri zorlamakta, kararlar toplumda infial
yaratabilmektedir. Haksiz fiil yukarida aciklandig1 {izere normlara, genel davranig
kurallarina ve sahis haklarina dogrudan veya dolayli olarak ihlal teskil eden
hareketlerdir. Fiilin haksiz olmasi, onu isleyenin kusurundan bagimsiz bir durumdur.
Bu nedenle, failin bilip bilmemesine bakilmaksizin, kusur yetenegi olmayanlarin

hukuka aykiri fiilleri de haksiz tahrik kapsaminda haksiz fiil sayilmalidir.

Haksiz tahrikten yararlanabilmesi igin failin haksiz fiile bilerek sebebiyet
vermemis olmasi gerekir. Haksiz fiilin yol actig1 hiddet ve siddetli elemin tesiri
altinda sug islenirse ceza indirilir. Bu fiiller hakarete karsi hakaret veya miiessir fiile
kars1 hakaret olursa ceza verilmeyebilir. Tepki fiilin manevi unsurunda bir kisitlama
Ongorilmemistir. Dolayisiyla 6fke veya iiziintii halinde islenen sug; kasten, olasi
kastla veya taksirle icra edilebilir. Ogretide siddetli elemin gereksiz oldugu
savunulmusgsa da bu halin tesiri daha uzun siirelidir ve su¢ islenirken ofkeye
donlisme potansiyeli yiiksektir. Bu durum tasarlayarak 6ldiirme suglarinda daha

belirgin olarak karsimiza ¢ikmaktadir.
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Ozel haksiz tahrik halleri ise hakaret sucu etrafinda kendine yer bulmustur.
Fiiller arasinda dengenin ve insan tabiatinin goéz Oniinde bulunduruldugu bu
durumlarda her iki tarafa ceza verilmemesine dek varan bir miisamaha s6z konusu

olabilmektedir.

Haksiz tahrikin sorumlulugu etkileyen diger hallerle birlikte uygulanabilirligi
acisindan bir diizenleme yoktur. Bu durumda her sebep icin haksiz tahrik sartlarina
bakilarak degerlendirme yapilmalidir. Bu kapsamda sorumlulugu kaldiran nedenlerle
cakistiginda haksiz tahrikin uygulamasina gerek kalmaz. Sartlar1 varsa diger indirim
sebepleriyle birlikte uygulanmasinda da bir duraksama yoktur. Islendigi saik
sebebiyle nitelikli hal arz eden durumlarda ise haksiz tahrikin varligi diger saikleri

dislar.

Mukayeseli hukukta da haksiz tahrik kurumuna yer verildigini gérmekteyiz.
Italya, Isvigre gibi baz1 iilkelerin ceza hukukunda bu kurum genel bir indirim sebebi
olarak diizenlenmisken, Anglo-Sakson hukuk sistemi iilkelerinde ve Almanya gibi
kita Avrupa’st hukuk sistemine dahil olan baz iilkelerde ise sadece 6ldiirme suguna
indirgenmistir. Fransa 6rneginde oldugu gibi bazi tilkeler de kusur esasina gore alt ve
iist sinirlar arasinda ceza tayini imkanini yeterli goriip haksiz tahrik kurumuna ayrica

yer vermemistir.

Ilk zamanlar yalnizca neticeyi dnemseyen ceza hukukunda kusur, devletlerin
gelistigi donemlerde cezalandirmada dikkate alinmaya baslamis ve bu ilke zamanla
gelisip yaygimlasmis ve modern devletler igin vazgegilmez hale gelmistir. Oyle ki
bugiin modern ceza hukukuna ‘kusur ceza hukuku’ demek yanlis olmayacaktir.
Kusur temel ilke olunca kusurlulugu etkileyen sebepler tiim hukuk sistemlerinde bir
sekilde cezada indirim sebebi olarak goriilmiistiir ki bunlardan biri ve belki de en
tartismal1 olan1 haksiz tahriktir. Belki de bu sebeple bir¢ok {iilke haksiz tahriki tiim

suclar1 kapsayan genel kanuni hafifletici sebep olarak diizenlemekten kaginmugtir.

Haksiz tahrik kurumunun ¢ok tartisilmasi; hiddet ve siddetli elemin kisiye,
yere ve zamana gore degisken etkiler oldugundan tespitinin zor ve haksiz fiilin
muglak, konjonktiire gore karar verilen bir kavram olmasindan ileri gelmektedir.
Genel olarak 6zgiir iradenin akamete ugramasi ve haksiz fiillerin denklestirilmesi

esaslarima dayandirdigimiz haksiz tahrik kurumuyla ilgili diizenlemelerde bazi
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tilkeler irade 6zgiirliigiine daha fazla 6nem vermis ve faili sug¢ islemeye iten heyecan
hallerini ceza indirimi i¢in yeterli saymustir. Insanin her ne olursa olsun korku, 6fke
veya lizlintii gibi herhangi bir heyecan halinde iradesine hakim olmasi gerektigini
savunan birtakim {lkeler ise haksiz tahriki kanuni indirim sebebi olmaktan
cikarmigtir. Bu kararlarda yanlis yargi uygulamalari neticesinde toplumda olusan

infialin biiyiik etkisi olmustur.

Bir kanun hiikmiiniin uygulanmasinda yasanan aksakliklar ya da yetersizlikler
o hitkmiin koétii olduguna karine olamaz. Kurallar konurken hem fail hem de magdur
acisindan diisiinmek gerekir zira herkes potansiyel birer suglu veya su¢ magdurudur.
Dolayisiyla fail agisindan diistiniildiigiinde kisinin iradesine ket vuran bir sebebin
indirime konu olmasi hem insan dogasina hem de adalete uygundur. Bunun herhangi
bir sebep degil de magdurdan kaynaklanan haksiz bir fiil olmasi ve iradeyi etkileyen
durumlarin hiddet ve siddetli elemden ibaret olmasi hem ceza siyaseti agisindan
siirlandirict bir fonksiyon gérmekte hem de magdur kendi haksiz fiilinin bedelini bu
sekilde 6demis olmaktadir ki magdurun buna katlanmasi daha kolaydir. Bu yoniiyle
TCK’daki haksiz tahrik diizenlemesi lafzi olarak yerinde bir diizenlemedir. Ancak
uygulamadaki istikrarsizlik ve yanlis yorumlamalar 6nemli bir sorun teskil

etmektedir.

Klasik tanimiyla toplumsal yasami diizenleyen kurallar biitiinii olan hukuk,
toplumdan ayr1 diisiinilemez. Dolayisiyla hukukun toplumun beklentilerine ve
sikayetlerine sirtin1 donme liiksii yoktur. Buna karsilik sadece toplumsal tartigmalarla
sekillenen bir hukuk; algi yonetimine ve provokasyonlara agik, ayaklar1 yere saglam
basmayan bir hukuktur. Bir¢ok konuda yerellik arz etse de hukuk, tiim diinyada
taninmis temel ilkeleri olan evrensel bir bilimdir ve globallesen diinyada iletisim
arttikca hukuk uygulamalar1 git gide birbirine benzemektedir. Haksiz tahrik
konusunda lafzi olarak Tiirk ceza hukukundan daha eksik veya esnek goriinen
diizenlemelerin oldugu iilkelerde bu kurumun uygulamasimin daha az tartisilmasi,
yarginin kurallar1 amacina ve hukukun temel ilkelerine uygun yorumlayip lafiz
degisikligine gerek duymadan canli tutmasindan ileri gelmektedir. Elbette bunda
Ogretinin  payr Dbiyiiktir. Hukuk bilimi uzmanlart -ki bunlar genelde
akademisyenlerdir-, toplumun isteklerini siizgecten gecirip hukuk kalibina oturtma

pozisyonundadirlar.
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Modern hukukta referans olarak gordiigiimiiz iilkelerde dahi yanlis
uygulamanin Oniline gegilemediginde kanun degisiklikleri olmustur. Ancak bizim
kanimiz, TCK’daki haksiz tahrik diizenlemesinin sorunlu olmadigi yoniindedir.
Yukarida ele alarak katki saglamaya calistigimiz haksiz tahrik felsefesinin
kavranmasi, uygulamanin saglam bir raya oturtulmasmi saglayacaktir
diisiincesindeyiz. Bu konuda irade ozgiirligliniin varligi artik genel kabul olsa da
fiilin haksizligi konusunda hukuk; hiddet ve siddetli elem, iradenin ne derece
etkilendigi gibi hususlarda ise psikoloji bilimiyle ugrasanlarin katkilarina hakimler

belki her zamankinden daha fazla muhtagtir.
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