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OZET

TURK CEZA KANUNUNDA HAKSIZ TAHR 1K

KAYA, Fahrettin
Yiksek Lisans Tezi, Kamu Yo6netimi Ana Bilim Dall
Tez Dansmani: Dog. Dr. ilhan UZULMEZ
Ekim, 2010, 147 sayfa

Bu aragtirmanin amaci, Turk Ceza Kanununda genel hikuerasinda yer
alan ve uygulamada oldukca sik ¢silan haksiz tahrik kurumunun ne ofiluve
nasil uyguland ortaya koymak, mevzuatta ve uygulamada mevcutriaun eksiklik ve
yanligliklarin tespit edilerek bu eksiklik ve yagliklarin dizeltimesi yolunda Oneriler

sunabilmektir.

1 Haziran 2005 yilinda Yeni Tirk Ceza KanunununUyliige girmesi ile
bircok kurumda oldgu gibi haksiz tahrik kurumunda da birtakim yeni eliiemelere
gidilmis ve dagal olarak uygulamada da yeni ictihatlar ortaya @k balamistir.
Haksiz tahrik konusunun mahkeme kararlarindaki layga siklgi ve kararlarin gecmi
donemlerde Yargitay tarafindan haksiz tahrikin gamygulanmasi nedeniyle bozulma
orani g6z onune alnginda Turk Ceza Hukuku bakimindan bu konunun 6nemi i
anlasilacaktir. Bu bglamda icerginin tespiti ve sinirlarinin net olarak ortaya kbmasi
gerekmektedir.

Anahtar Kelimeler: Haksiz Fiil, Haksiz Tahrik, Hakaret, Hiddet veyadetli Elem,
Ozel Haksiz Tahrik, Tahrik, Tepki Fiili.
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ABSTRACT

UNJUST PROVOCATION IN TURKISH PENAL CODE

KAYA, Fahrettin
M.A.Thesis, Departman ofubBlic Administration
Supervisor: Associate Pessor.Ilhan UZULMEZ
Ocwh 2010, 147 pages

The aim of this study is first to explain what igwst provocation and how it is
applied which is faced frequently in practice, aedondly to find out the mistakes and
defects in practice and finally to suggest proposal over come those mistakes and

defects.

On 1th June 2005, after the coming into force olvNeairkish Penal Code, like
the other criminal issues, it has been made someregulations regarding to unjust
provocation and naturaly these new regulationsf@tewed by new case-law. When
the frequency of the application of unjust provamain practice and the number of the
decisions which were overrided by the Court of @aes in the past because of wrong
application of unjust provocation, are taken inteaunt, the importance of the unjust
provocation for the Turkish Criminal law will appedn this context, there is an

essential need to ascertain its nature and todat®its limits clearly.

Keywords: Provocation, Unjust Provocation, Act of Reactiog&r or Intensive Pain,

Special Unjust Provocation, Reaction act, Insult.
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TEZ METN I



GIRIS

Insanin psiko-sosyal bir varlik olmasinin, toplueriginde ygamasinin, dier
insanlar ve varliklarla etkitm icerisinde bulunmasinin dal bir sonucu olarak, hayati
boyunca cgtli sekillerde ceza muhakemesine muhatap olmasi sdzskaolabilecektir.
Cagdas Ceza Hukukunun gelgii asamada ceza muhakemesine muhatap olan her
insanin ayri ayri ele alinmasi gergktiinsanlarin ¢ok yonla bir varlik olmalari
nedeniyle dgerlendirmelerin de cok yonli olmasinin icap gttaksi halde eksik ve
yetersiz bir yargilama yapilagiakabul edilmektedir. Bu anlayn tabii bir neticesi
olarak cezai mueyyidelerle karkariya kalan kgilerin eylemlerini dgerlendirirken
sadece kanunda yasaklanan fiilin gercgkiép gercekletiriimedigine desil; ayni
zamanda failin bireysel hallerine, sugemeden 6nce ve sugledigi sirada icinde
bulundgu psikolojik ve fizyolojik hallerine de bakmak icapdecektir. Sucun
islenmesinde etkili olan bu gibi durumlarin verileceézanin belirlenmesinde 6nemili
rol oynamasi ggdas adalet anlaginin bir gergidir. iste kanun koyucu bu hususlari
dikkate alarak ve insan psikolojisine veagidbnemin bir sonucu olarak, bir sugendigi
sirada psikolojik faktorleri de g6z 6ninde bulumdug ve bu gibi hallerde cezanin
bireysellgtiriimesini ve failin Kkili gine uydurulmasini emretgtir. Bu haller kimi
zaman ceza verilmesini engelleyici, kimi zaman gezattirici, kimi zaman cezayi
azaltici bir bicimde duzenleme alani bultun. Ceza sorumlulguna etki eden ve
cezanin azaltilmasini, kimi durumlarda ise cez@mesini engelleyici bir kurum olan

haksiz tahrik kurumu bu dizenlemelerden birisidir.

Haksiz tahrik kurumu hemen hemengda tum hukuk sistemlerinde
farkhliklarina r&gmen mevcut olan bir kurumdur. Haksiz tahrik, ceedlivken Kisinin
psikolojik durumlarinin dikkate alinmasini 6ngorrteskr. Bir cezai sorumluigun
tespiti bakimindan sadecslenen fiile ve kanunda yasaklanan konuya bakmak
hakkaniyetli bir sonuca varmay zaglmacaktir. Bu nedenle failin fiilisledigi sirada
yahut glenmeden 6nceki ruhsal hallerinin incelenmesi vesdnaun bundaki rolinin
belirlenmesi oldukca 6nemlidir. Zira normal ve pddisi etkilenmeny bir kisi ile
psikolojisi etkilenmg bir kisinin ayni olay kagisinda ayni tepkiyi vermesi beklenemez.
Bu bglamda Turk Ceza Kanunlarinda da cezayi etkileyenkbrum olarak haksiz
tahrik kurumu dizenleme alani bulgtwr. Hem 765 sayill TCK’da hem de 5237 sayili
TCK’ da haksiz tahrik kurumu birtakim farklarla disa yer almytir.



Haksiz tahrik, en yalin tabiriyle pdur tarafindan gerceklderilen haksiz bir
hareket sonucu #nin hiddet veyasiddetli bir eleme kapilarak bir suglemesidir.
Haksiz tahrik halinde oncelikle ilk hareket gdardan gelmekte ve haksiz bir eylem
olusturmaktadir. Bu eylem sonucunda fail hiddet veigaletli bir eleme kapilmaktadir.
Bu hiddet vesiddetli elem bir psikolojik ruh halidir ve kanun Yyacu bu psikolojik
haleti g6z 6ntinde bulundurarak cezayidellestirmek istemgtir.

Haksiz tahrik, 765 sayili TCK’nunda 51. maddede788yili TCK'nunda ise
29. maddede duzenleme alani bwtau Her ikisi arasinda ki benzerlik ve farklari
asagida ayrintilari ile inceleyegez. Haksiz tahrik kurumunun uygulamadaki yayginli
genel bir hukiim olgu, tim suclar ve herkes yoninden uygulanal@ii{sartlarinin
gerceklemesi halinde), kapsama alani oldukca gextan bdyle bir konuda yeterince
calsma yapiimany olmasi nedenleriyle bu konuyu tez konusu olarakmae

bulunmaktayim.

Turk Ceza Kanunu'nda haksiz tahrik konulu tezim &ga kisimdan
olusmaktadir. Birinci kisimda, genel olarak tahrik vekkiz tahrik kavramlari
aciklanmg, haksiz tahrikin hukuki nitedi incelenmg ve hukuki bir kurum olarak
haksiz tahrikin tarihi geliminden bahsedilngtir. ikinci kisimda haksiz tahrikin
unsurlari, haksiz tahrikte 0zel haller ve haksizriktn sonuclari tGzerinde ayrintih
olarak durulmstur. Uclincii ve son kisimda ise Tirk Ceza Kanunuwmetaalan tzel
tahrik halleri ve bu bglamda hakaret sucunda 6zel haksiz tahrik hali @mcaktir.
Calismamizda oOncelikle doktrin gdgiérine mukayeseli olarak yer verilgniYargitay
kararlari ile uygulamanin neekilde oldgu aciklanmy ve kismen de kisel

gorislerimiz yer almgtir.



BIRINCI BOLUM

GENEL BILGILER VE ACIKLAMLAR



1.1. KAVRAMSAL CERCEVE
1.1.1. Tahrik Kavrami

Tahrik s6zcgu kokeni arapca olmakla birlikte hukuk dilimize gmis olup

“kimildatma”, “kimildatiima”, oynatma” “oynatma”, kimildatma”, “harekete getirme,
etki yapma” kskirtma™, “(Eski) yola cikartma”, “hareket ettirme, kimilktaa™, “Bir

kimseyi kétii bir § yapmasi icin ileri siirme, $kirtma™ anlamlarina gelmektedir.

Ceza hukuku hdaminda ifade edilecek olursa tahrik; bisiki suc islemeye
yoneltme, kginin iradesi Uzerinde yapilan etki sonucundginkin suc leme yoninde
harekete gecirilmesi demektirtUygulamada cgunlukla tahrik s6zcgii kullaniimakla
birlikte zaman zamanda tahrik yerinesikirtma sozcgude kullaniimaktadir. Bunun
gerekcesi ise dilde sadghee ve Turk Dili'ni yabanci soézcuklerden arindirma
yonindeki gilimdir. Kanaatimizce tahrik s6z@ii daha isabetlidir. Zira hem kanunun
dilidir hem yerlemistir hem de kgkirtma s6zc@u gibi yanls anlamalara sebebiyet
vermekten uzaktir. Kkirtma soOzcginde azmettirmeye yaklan bir anlam da

mevcuttur.

Tahrik bir insan Griint olup ve ddiinya da etki dgurur® Tahrikin objektif
olarak mevcut olmasi gerekmektedir. Vehim(manasikl) ve zan tahriki icermez.
Kanunda ne gibi fiillerin tahrik kil edecei gosteriimemgtir. Bu nedenle herhangi bir
fiil tahrik fiili olu sturabilir. Fiilin kasdi veya ihmali oku arasinda bir fark s6z konusu
degildir. Kisiler tGzerindeki maddi cebir, tehdit, kabaca dawlan) alayl bir gulg,

sozler, suc til etmese bile hayvanlara kotii muamele, tahriinfiolusturabilir.”

Tahrik bir kisiye yonelik olan ve @i dinyadan kaynaklanan vesikin ig
dunyasinda psikolojik etkilere yol acan bir fiildiisinin dis diinyanin tesiri olmaksizin

kendi i¢c dinyasindan gelen ve psikolojisindeigienler yaratan etkiler ceza hukuku

! Ferit Develligglu, (1995), Osmanlica -Tirkce Ansiklopedik Liigat 12.Baski, Aydin Kitapevi
Yayinlari, Ankara, s.1021.

2 Mustafa Nihat Oziin, (1973)smanlica—Tiirkce Sozlilk 5.Baski,inkilap ve Aka Yayinevijstanbul,
s.700.

3 Turk Dil Kurumu, (1998)Tirrkce Sozliik, 9. Baski, Tirk Tarih Kurumu Basimevi, Ankara2445.

* Ismet Zeki Eyubglu, (1991), Turk Dilinin Etimoloji Sézlu gii, 2.Basi, Sosyal Yayinladstanbul,
S.634.

> M.Muhtar Calayan, (1982), “Yargitayictihatlarinin §1g1 Altinda Haksiz Tahrik Uzerine Biizah
Denemesi’Adalet Dergisi, Yil: 73,Say1:2, Ankara, ss.14-41.

® M. Akif Tutumlu, (1999)Tirk Ceza Hukukunda Haksiz Tahrik, Adil Yayinevi, Ankara, s.22.

" Faruk Erem, (1969)Jmanist Doktrin Agisindan Tiirk Ceza Hukuku, 8.Baski, AUHF Yayinlari,
Ankara, s.624-625.



anlaminda tahrik olarak kabul edilemez. Zirgirkn, ortada di kaynakli bir sebep
yokken kendi kendini tahrik etmesi s6z konusu dirbu da tamamen subjektif bir

yaklasim olur. Bu subjektif yaklam ise ceza hukukunun konusu olamaz.

Bir hakkin kotliye kullaniimasi da tahrik sayilabilncak belirtmek gerekir ki
bir davrang hukuka aykiri olmayip sadece 6rf ve adet kuralaykiri ise bu davrani
tahrik olusturan haksiz bir fiil sayilmaz. Haksiz fiil hukukdnden hakl sayilmayan bir
hareket demektir. Fiilin haksiz sayilmasi icin $urc tgkil etmesi ya da borglar hukuku

anlaminda haksiz fiil sayilmasi gereknfiez.

Turk Ceza Kanunu’'nun @esik maddelerinde “tahrik” sozgil yer almaktadir.
Ornek olarak, TCK 216 ve 217 maddeler verilebiBu maddelerde gecen tahrik
sOzcigu bir kimseyi su¢siemeze yahut kanunlara itaatsigé veya kin ve démanliga
sevk manasina gelmekte olup, TCK 29. maddede yar ialceleme konusunustel
eden haksiz bir hareketin meydana gelirdjazap ve elemin etkisiyle suglamek
degildir.®

Tahrik fiilinin hedefi bizzat suclunun kendisi olyabilir. Sucludan bir
baskasina yonelmi olan fiil de sucluda buhran hali giarabilir. Kanun tahrik fiiline
maruz kalanin bizatihi suclu olmasgart kgmamaktadir. Suglunun segdkimselerin
haksiz bir fille maruz kalmalari sugluda hakli biddet dgurabilir. Tahrik fiiline hedef
olan bir “sey” ya da hayvan olabilir. Hatta yabanci olsa damdisine koruyamayan bir

cocuza yapilan kétii muamele tahrikskél edebilir*°

Yargitay Ceza Genel Kurulu 19.11.1990-1-254/2 &asarinda tahriki”..... fall
su¢ sleme yonunde 6nceden bir karar vermeksizgamidan gelen etkinin, psikolojik
durumun da yaragi karsikligin ...."** seklinde ifade etrsiir. Bu tanimdan anfaldig
Uzere de tahrikin mevcudiyetisdkaynakh bir etkinin sonucu olmalidir. Buna ilaget
bu etki kiinin psikolojisinde kagiklik meydana getirecek dizeyde olmalidirsiKin
psikolojisine tesir etmeyen onu etkilemeyen birwnun tahrik olarak dgerlendirilmesi

mUmkin olamamaktadir.

8 Nur Centel vd., (2005)[uirk Ceza Hukukuna Giri s, Beta Yayinlarijstanbul, s.447.

® Mehmet Emin Artuk vd., (2009Geza Hukuku Genel Hikiimler, 4.Basi, Turhan Kitapevi, Ankara,
s.529.

“Erem,a.g.e, 5.625.

! Erhan Giinay, (2009Haksiz Tahrik, Birinci Baski,Seckin Yayinlari, Ankara, s.11.



Uygulamada c¢gunlukla tahrikin k§i Gzerindeki bu Ozelfii pek fazla dikkate
alinmamakta, haksiz bir fiilin mevcudiyeti kabuliledsse bunun kinin psikolojisine

etki ettigi ve gazap ya da elem glardugu tartsmasiz kabul edilmektedir.

Yine yukaridaki Yargitay Genel Kurulu'nun kararimdetkan dger bir sonug
da tahrikin kside dnceden var olan bir durumun sonucgildegeni bir durumun, yeni

bir faktorin etkisinin Grtind olmasinin gerekmesidir

1.1.2. Haksiz Tahrik Kavrami
Doktrinde haksiz tahrik gigsik sekillerde ifade edilmsitir.

Bir tanima gore haksiz tahrik insan psikolojisiraie buhran haline hukuki
sonuclar taninmasini ifade ed@rBir kimsenin dstan gelen haksiz eylemler sonucu
tahrik edilerek sug siemesidir*® Haksiz tahrik, kiinin haksiz bir fiilin meydana
getirdigi gazabin, hiddetin yahytddetli elemin sonucunda sugdamesi halinde kusur
yetengindeki azalmayi ifade eder. Haksiz tahriksitin irade unsuru Uzerinde etkili
olan bir faktoridir*Yine bir baka tanimda haksiz tahrik; failin haksiz bir fiilin

meydana getirdi gazap ve elemin etkisi altinda kalarak bir siemesidir™

Bu tanimlarin herbirinde haksiz tahrikin farkli binsuruna vurgu yapilstir.
ilk tanimda haksiz tahrikin psikolojik esasina vusgpilmstir. ikinci tanimda haksiz
tahrikin dg kaynakli esasi 6ne cikartilgnoir sonraki tanimda ise haksiz tahrikin irade
Uzerindeki etkisi belirtilerek irade yetetiedeki azalma 6zelli vurgulanmstir. Son
tanimda ise haksiz tahrikin haksiz bir fiil sonuclusabilecesi belirtilerek haksiz

tahrikin en birinci ve temel unsuru 6n plana ciktamistir.

Haksiz tahrik kanunun sistematigerisinde ceza sorumlutunu kaldiran bir

neden dgil ceza sorumlulgunu azaltan bir neden olarak dizenlegtimi

Cezayi azaltan sebepler, fiili veyahsi, genel veya 6zel, kanuni veya takdiri
olmak Uzere ayrima tabi tutulurlaBahsi indirim nedenleri, failingahsina bgl
sebeplerdir ki ancak fail hakkinda hikium ifade edersug ortaklarina sirayet etmez.

2Erem,a.g.e, s.621.

13 Artuk, a.g.e, 5.529.

1 Kayihanicel vd., (1999)Suc Teorisi 1.Basi, Sebat Yayincilikistanbul, s.288.

> Sulhi Dénmezer ve Sahir Erman, (1) (1994Nazari ve Tatbiki Ceza Hukuku, 10.Baski Beta
Yayinlariistanbul, s.345.



Fiili indirim sebepleri, fiile ilskindir. Butin sug¢ ortaklari hakkinda uygulanir. @&en
indirim sebepleri butiin suclar hakkinda tatbik iediDzel indirim sebepleri ise belirli
suclar hakkinda tatbik ediler. Kanuni indirim seleeip kanun koyucunun evvelden
belirledigi indirim sebepleridir ki; bunlarin nitgdini ve kapsamini kanun koyucu
aciklamgtir. Takdiri indirim sebepleri, kanun koyucunun haay hakkinda hakimin
takdirine birakigl ve hakimin o olayin Ozefline gbre cezanin indirilmesini hakh

buldusu nedenlerdir®

Haksiz tahrik ceza soruml@unu azaltan bir sebep olup, genel ve kanunidir.
Genel olmasinin nedeni, hem ceza kanununun gehéhtléri icerisinde dizenlengi
olmasi, hem de tim suclar yoninden uygulanabilnaaginin bulunmasindandir.
Ancak nitelgi itibariyle haksiz tahrikin uygulanamayagauclar da mevcuttur. Kanuni
bir neden olmasinin anlami iseskblari olustugu takdirde uygulanmasinin hakimin

takdirine birakilmangiolmasindandir.

Haksiz tahrikin varfiindan bahsebilmek ve temel cezadan kanuni hafifleti
sebep dolayisiyla indirime gidebilmek icin, en 6rmoéada madurdan kaynaklanmgi
haksiz bir fill mevcut olmali ve bu fiil fail GUzerde hiddet veyeiddetli bir elem
meydana getirmeli, fail de kendisinde gda bu hiddet veyaidditli elemin etkisi ve
sonucunda suculemelidir. Boylece haksiz fiil sonucunda fail Uzete ortaya ¢ikan
somut bir hiddet veyaiddetli elemin varlg tespit edilmeli, somut tespitler ilglenen
su¢ arasinda nedensellik goayani sebep sonu¢ gkisi dogrudan dg@ruya
kurulabilmelidir. Ancak busekilde suc gledigi iddia edilen faile verilmesi diindlen
temel ceza Uzerinden haksiz tahrikingireginin derecesine gore indirim

yapilabilecektir'’

Doktrinde haksiz tahrikin cezayl azaltma nedenkmasinda sayillmasinin
nedeni olarak kusur Uzerinde yaptetki gbzonune alinmgiir. Haksiz tahrik failin
kusurlulyguna etki eden bir neden olglindan, haksiz tahrikin etkisiylglenen bir fiilin
haksizlik icerginde herhangi bir azalma s6z konusu olmamaktadimaB&men haksiz

tahrikin kusur Gzerindeki etkisi de sinirhdir. Bigska deysle tahrik kusuru tamamen

16 Ekrem Koni, (1938), “Kanuni Azaltma SebeplerindEahrik”, istanbul Barosu Mecmuasi Yil:12,
Sayi:1,istanbul, ss.203-2009.
7 ErsanSen, (2006)Yeni Tiirk Ceza Kanunu Yorumu, 1.Baski, Vedat Kitapciliistanbul, s.80.



kaldirmamakta sadece azaltmaktadir.

Haksiz tahrik, kusurun irade unsuru tzerinde etkdin bir nedenidir. Haksiz
tahrik durumunda failin iradesinde bir zayiflamaz «onusu olmaktadir. Bgekilde
haksiz bir fiilin meydana getirgi gazabin etkisi altindaki #nin su¢ klemekten
kendini alikoyma yeterg@ 6nemli Olcide azalmibulunmaktadir. Buekilde bir etki
altinda kalan kinin kendini yonlendirme ya da belli fiillerisiemekten alikoyma
yetenginin tam old@gundan stézedilemez. Ancak gazabin irade ygianeayiflatan bir

etkisini kabul edebilmek icin bunun haksiz birdéh meydana gelmesi gereKir.

Yargitay Ceza Genel Kurulu’'nun 19.11.1990-1-254/27 kararinda haksiz
tahrik su sekilde ifade edilmgtir “Tahrik, bir kimseyi su¢ slemeye yoneltme, gik
etme ve bu kinin iradesi Uzerinde yapilan etki sonucu buirkh su¢ kleme
dogrultusunda harekete gecirilmesidir. Failin haksiez fblin dogurdusu ofke veya
elemin etkisi altinda hareket ederek bir sgligmesidir. Bu halde fail, sugleme
yoniinde onceden bir karar vermeksizirgaddan gelen etkinin, psikolojik durumunda

yarattgl karsikligin sonucu olarak sucglémeye yénelmektedir®

Yargitay Ceza Genel Kurulu'nun bu kararinda ifadélea haksiz tahrik
taniminin ilk cumlesi kanaatimizce hatalidir. Zilla cimledeki “....bir kimseyi su¢
islemeye yoneltme, tgik etme ve bu kinin iradesi lzerinde yapilan etki sonucu bu
kisinin su¢ gleme d@rultusunda harekete gecirilmesi ...” ifadesi tatak ziyade su¢
islemeye tahrik etme yahut azmettirmeyi anlatmakta@wtada herhangi bir neden
yokken bir kimseyi sucsiemeye tgvik etme TCK 29. madde anlaminda tahrik olarak
kabul edilemez. Ancak paragrafin ikinci cumlesintide tahriki anlatan dgu bir
ifadedir.

Yargitay Ceza Genel Kurulu'nun sonraki bir tariklirari da dglincemizi
dogrular niteliktedir. YCGK 20.06.2000-4-126/135 saykhrarinda tahriksu sekilde
tanimlanmgtir. “Tahrik, falin haksiz bir fiilin yaratfii gazap veya elemin etkisi altinda
hareket ederek bir suglemesidir. Fail; haksiz bir fiillin dgurdusu 6fke veya elemin

tesiri altinda, dyaridan gelen etkinin ruhsal yapisinda yagatiarsikligin sonucu

8 Mahmut Koca velhan Uziilmez, (2009)Tiirk Ceza Hukuku Genel Hikiimler, 2. Baski, Seckin
Yayinevi, Ankara, s.302.

19 Timur Demirba , (2009),Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, 6.Baski, Seckin Yayinevi, Ankara, s.395.

“ Giinaya.g.e, s.11.



olarak sucslemeye yonelmektedir.?* Bu tanim yukaridaki 1990 tarihli tanima gére
daha d@ru bir tanim olmstur.

1.2. HUKUKI NiTEL iGi
1.2.1. Haksiz Tahrikin Psikolojik Boyutu

Haksiz tahrikte kanunun cezayl indirmesindeki néstemden birisi de
psikolojik nedendir. Haksiz tahrik insan psikolojde bir buhran haline hukuki

sonuclar bglanmasidif?

Haksiz tahrik ile harekete gecgerek sugeyen failin fiili de onun bir
davrangidir ve bireysel faktérlerin etkisindedit.Yasalarin fiillerinden sorumlu tutgu
O0zne; bilinci acik, iradesi zaafaggnmams, zihni yetenekleri mevcut olan insandir.
Oysa uzuntu, ofke ve kizginlk gibi duygular bdlir boyuta ulatiginda Kiinin iyiyi
kotuden ayirt etme yetegiai tamamen ortadan kaldirmasa bile belli bir dkid
orselemektedir. Ustelik failin kendi kusuru olmakai bakalarinin haksiz fiilleri
sonucu bu 6rselenme ghaaktadir. Bu nedenle kanun koyucu anilan ruhsahkgayi
dogal kagilamis ve bu psikolojik durumun etkisinde kalarak sgleyen kiiye verilecek
cezada belirli oranlarda indirim yapilamasini omgigtlir. Bagka bir ifade ile haksiz
tahrik olgusunu yasal bir mazeret nedeni olarakukabmitir. Nitekim haksiz tahrik
Turk Ceza Kanunu'nun “Ceza Sorumlglinu Kaldiran veya Azaltan” nedenler

bslimiinde duizenlenstir.?*

Ceza hukukunda haksiz tahrik adi verilen kurumkgisjide heyecanlarin bir
cesidi olan hiddetten bga bir sey desildir. insan psikolojisinde heyecan, teessiir
hayatinin olgan akginda belirli bir sarsintiyr ( buhrani) ifade edes vazi fizyolojik
gosterilerle birlikte meydana gelarddetli, fakat gecici bir haldir. Heyecan ihtirasta
farkhdir. intiras hislere hakim olan psikolojik dengeyi kereohgsru ¢okerten ve gegici

olmayan adeta itiyadi (surekli) sayilabilen bir dial Haksiz tahrik bir hiddet

L Gunay,a.g.e, s.15.

22 Faruk Erem, (1946), “Haksiz TahrikAdalet Dergisi, Y11:37, Say1:7, Ankara, ss.637-654.

% Erel Kemalettin, (2001), “Kilik ve Suc Haksiz Tahrik Altinddslenen Suclarda Failin Kiii ginin
Onemi”, Adalet Dergisi, Yil: 92, Sayi:7, Ankara, ss.158-170.

% Tutumlu,a.g.e, s.19-20.
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heyecanidir ve ihtirasla bir glantisi yoktur?®

Heyecan hallerine korkyaskinlik, 6fke, saldirganlik ve elem gibi haller 6kne
olarak gosterilebilir. Heyecan ruh aida gecici bir durum olmakla berabegikioyle
bir durumda ¢ok defa ne yapimi bilmez vesaskinlk gdosterir, béyle durumlarda dikkat
zorlanarak dgiince gittikce daralir ve sonundasilge tek bir diglince hakim olur.
Ornezin; panik halinde kagma, haksizlik durumunda imikahissi, Gmitsizlik

durumunda 8lim diiincesi gibiF®

Heyecanin siddeti arttikca irade yetegmde ve bilhassa iradenin
“nehi”(yasaklama) unsurunda zayiflama meydana .gel@yecanin irade Uzerine tesiri
psikolojik bir hakikat olarak kabul edilginden haksiz tahrik kurumu ile heyecan ceza
hukukuna aktariligi bulunmaktadir. Genellikle heyecanlaiddet ve sureklilik
bakimindan ikiye ayrilir. Ani sayilabilen sademegdkenbire, ansizin ggén) heyecanlar
ve daha ziyade surekli sayilabilen his heyecanlaak tzere. Hiddet birincinin, elem
ikincinin ornesini teskil eder. Sademe heyecan hislerin sakla ani bir kargglik
dogurur, fizyolojik sahada belirli ve hizli gecen dlaa neden olur. His heyecan ise bir
sademe heyecan ( Ogie, hic beklenmeyen bir kara haberin alinmasipagar siddeti
gittikce zayiflar ruhi bir c¢okunti ve akabinde Komlik dogurur bir nevi ruhi
iktidarsizlik sayilabilir®’

Insan her ne kadar mantikh bir varlik ise de duggule hisleri de mevcuttur.
Insani duygularindan ve hislerinden ayri miitaalaektrasyonel bir yakiam olmaz.
Insan bir makina ya da robot gleir. Onun bu iki yonini g6zoninde bulunduran
kanun koyucu hislerine ve duygularina da belli dei@nem verngtir. Makul sinirlar
icerisinde insanin duygulari hisleri ve heyecanldau yok farz edilmeyerek hukuk
metinleri icerisinde yer alrgtir. iste bir heyecan géli olan hiddet ve elemin de ceza

kanunlari icerisinde yer almasinin felsefi aciklamaudur.

Bu bakimdan kinin sucgu glemesi sirasindaki ruhsal halinin onun kusuru ve
dolayisiyla cezalandiriimasinda gozonine alinnpasskplojik gorigiin ceza hukukunda

yer almasini gdamistir. Bu sebepledir ki ceza hukuku irade kavramipsi&oloji bilim

% Erem,a.g.m, s.637-638.

% Timur Demirba , (1985), Tirk Ceza Kanununda Ozel Tahrik Halleri, Ucdal Nariyat, istanbul,
s.27.

*’Erem,a.g.m, s.638.
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dali ile ve isnat yeterge ile ilgili hususlarda da psikiyatri bilim dallada i¢ ice

girmistir.?®

1.2.2. Haksiz Tahrikin Hukuki Boyutu

Haksiz tahrikin hukuki boyutunun incelenmesi mesiaelde birgok teorinin
varligindan s6z edilebilir. Ancak bunlari belli bir siaridirmaya tabi tutacak olursak tg¢
ana balik altinda siniflandirmak mimkun olacaktir. Buntdmjektif teori, subjektif teori

ve karma teori olmak Uzere siniflandirilabilir.

1.2.2.1. Objektif Teori

Objektif teori, faile yoneltilen tahrikin haksigindan yola ¢ikarak tahrik fiiline
iliskin hususlari  6n plana cikarmaktatfir. Objektif teori, takas teorisi ve

tamamlanmamimesru savunma teorisi olarak iki alt fi&kta incelenecektir.

1.2.2.1.1. Takas Teorisi

Bu gorise gore, tahrik durumunda iki suclu vardir. Bitnitik eden, dieri de
tahrik edilerek fiili sleyendir. Bu durumda hem fail hem de gdar kusur sahibidirler,
magdur kendi kusuru ile sucuglénmesine ortak olmyudemektir. O halde ngaurun
kusurunu failin kusurundan indirmek hakkaniyet gefie ve burada kusurlarin takasi
s6z konusudu® Haksiz tahrikten faydalanan fail ceza kanunlagbee her ne kadar
kusurlu hareket ederek bir sutemis ise de bu eyleminde kusur yalnizca kendisine ait
degildir. Failin sucu glemesinde tepki sucunun giguru veya maktuli de etken
olmustur. O halde kusurun tumiini faile yuklemek adaleiti sonuc olmazislenen
sucta mgdur veya maktulinde kusuru vardir ve bu nedenlki tegpcunu gleyen faile

verilecek cezadan indirim yapilmalidir.

% Demirba, a.g.e, s.30.

2 Devrim Aydin, (2004) “Yeni Tirk Ceza Kanununda Haksiz TahrikA.U.H.F. Dergisi, Y1l:2004,
Sayi:1 Ankara, ss.225-253.

% Nevzat Giirelli, (1951), “Ceza Hukukunda Mazereb&g Olarak Haksiz Tahrik’istanbul Barosu
Dergisi, Y1:25 Say!1:6, istanbul, ss.331-344.

% Tutumlu,a.g.e s.20.
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Bu goris onemli elgtilere urams bu nedenle g¢alas hukukta etkinlgini
yitirmis gozikmektedir. Bu edéirilerin odggindasu hususlar yatmaktadir;

Bu goris kabul edildgi takdirde kusurlaringtli gi s6z konusu oldgu icin faile
ceza vermemek gerekir. Zaten bu, ferdi cikarlarégdnde bulundurularak yapilan
izahtir ki daha ziyade toplumun menfaatini gbzdaditutan ceza hukukunda makbul

bir goris olamaz, denmektedif.

Her ne kadar bugun icin takas teorisi ¢cok fazlaukgidrmese de kanaatimizce
cezanin azaltilmasi noktasinda 6énemli bir pakgisi getirmektedir. Takas teorisine
getirilen elatiriler pek de hakl sayllmaztyle ki; takas teorisinin bireysel c¢ikarlara
onem verdii oysa ceza hukukunun toplumun menfaatlerine tgkirtanidgl bu
nedenle cezanin bu gerekce ile indiriimesinigrdoolmayacgl savunulmstur. Oysa
hukuk felsefesinin buglin gefdinoktada bireysel cikarlar ve birey kavrami toplum
kavraminin 6ndne gecwtir. Toplumsal cikarlar elbette ki dnemlidir ancédplum
citkar denilerek bireysel cikarlar gz ardi edilem®&urada olsa olsa bir denge
kurmaktan s6z edilebilir. Bu da her zaman bireylalee olamaz. Kaldi ki kusurlarin
takas edilmesinde hem birey hemde toplumsal mestaakonusu olabilecektir. Ayrica
takas durumunda kusurlarigité gi halinde ceza verilmemesi gerektyonindeki bir
elestiri de hakl dgildir zira takas kusurlarin her zamagitkegi anlamina gelmez sadece
iki tarafin kusurunun derecesine gore makul ve ihbkl inidirimi gerektirir. Bu da
0zelde bireysel, genelde de toplumsal ¢ikara hiadet. Yeni Turk Ceza Kanunu’nun
temel felsefesinde bireyegaik verilmesinin ve insan odakl bir kanun ofu

soylenmesinin fikrimizi desteklegiikanaatindeyiz.

1.2.2.1.2. Tamamlanmami Mesru Savunma Teorisi

Bu teoriye go6re, tahrik bir nevi me savunma, b&a bir deyile
tamamlanmami megru savunma (legitime defence incomplete) saythimiYani fail
vuku bulmasi ¢ok yakin kesin ve mutlak bir saldrigagi daha 6nce davranarak

saldiriya kagilik sucu §lemistir.®

% Giirelli, a.g.m, s.332.
%3 [smail Hakki Ayik, (1952), “Tahrik”Adalet Dergisi, Yi:43, Sayr:1 Ankara, ss.83-107.
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Bu teori ciddi ve hakl elgirilere ugramstir.

Bu teoride mgru savunma ile tahrik arasindaki farklar inmal etir. Mesru
savunmada fail miadafada bulunur ve o6ldurdlmemekn icoldirdiginden
cezalandirllamaz. Tahrik mazeretinin mevcudiyetinkig fail intikam alir ve intikam

ise esasinda g bir sey olmayip hukukca koruma altina alinamaz.

Her seyden once failin fiziki olarak 6limune veygiayaralanmasina sebep
olabilecek tehdit altinda, yani sinirl durumlardaic zaman araghl olmaksizin
sogukkanlilikla kasilik verilmesini dngdren ve hukuka uygunluk sebédgkil eden
mesru savunma fiilinin  tam tersine, failde hiddetle rélkeete gecme bigciminde
gerceklgen bir eylem sz konusudtr.

Mesru savunmada, failin halihazirda devam eden yahetceklemesi
muhakkak bir tehlikeye kar savunmada bulunanin hakli ve gme bir tepkisi s6z
konusu olup bu durum bir hukuka uygunluk sebebilsaytir. Oysa tahrik halinde
tepkide bulunan halihazirda devam eden yahut yakisaldir altinda olmayip, olngu
bitmis bir saldirinin etkisi altindadir. Burada kanun koy tepkide bulanana tepkisine
karsilik bir hukuka uygunluk bir bgka deysle bir meruiyet tanimamstir. Dolayisiyla
kargi saldir hakki vermengiir. Ancak bu durumda kar saldirida bulunmasi halinde
cezadan indirim yapilmasi yoluna gittmi. Bu nedenle haksiz tahrikin hukuksal
temelini tamamlanmamimeru savunma eksenine oturtmak kanaatimizce yerinde

olmamstir.

1.2.2.2. Subjektif Teori

Subjektif teoride ise @aas ceza hukukunun kusur ilkesi esas aligtmi
Magdur ya da maktulden gelen haksiz fiil sebebiytieletli bir 6fke veya Uzuntl igine
giren kkinin irade kudreti belli dlcide zaafggmnatiimistir. Dolayisiyla bu durumdaki
kisinin kusursuz, normlara uygun davranma yegenga da iradesi zayiflami
oldugundan verilecek cezada da bu zayiflama hali goxm@&ralinmali, faile kanuni

¥ Ayik, a.g.m, s.85.
% Onur Cam, (2008), “Turk Ceza Hukukunda Haksiz WihrYayimlanms Yiksek Lisans Tezi,
Cankaya Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii Ankara, s.16.
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indirim uygulanmalidif®

Bu gorise gore, tahrike maruz kalan ve bu nedermdéetli bir 6fke ve Gzuntu
icine giren failin irade serbestisi zaafgradigindan sorumlulgu azalmstir.®” Bir bagka
anlatimla haksiz fiil sonrasindaskiin heyecani (hiddeti, elemi) artmakta ve irade
kontroli de o oranda azalmaktadir. Heyecanin iradegiri psikolojik bir gercektir.
Bunu dikkate alan kanun koyucu da hiddetsigletli elemden kaynaklanan psikolojik

karisikligin hasil et bir durumu cezayi azaltici bir sebep sagmr®
Subjektif teoride dier teoriler gibi elgtirilere ugramstir.

Herseyden o6nce hiddet, her halukarda cezai sorum@lulazaltan bir sebep
olamaz; dger bir deyimle her hiddet cezai sorumigluazaltmak igin bir mazeret
sayllamaz. Hukukun koruma altina @dhiddet, haksiz bir fiile kar reaksiyon olan
hiddettir. Bir bgka taraftan hiddet bir ihtiras olarak gimtilmektedir. Halbuki ceza
kanunu bireysel ihtiraslari belli bigekilde frenlemeyi amirdir. Ayrica psikoloji
biliminin verilerine gore de ihtiras heyecandankfabir ruh halidir ve gecici d&ldir.
Ihtirastan kaynaklanagiddetli hiddete mglup olarak bir sucgsieyen kimse hukuken
koruma gormeye layik gédir.*® Boyle olmasa idi 6fkesini kontrolsiizce ggivuran
sorumsuz ve gaili gizel fiillere prim verilmesi hali s6z konusu ofiw. Fakat Ceza
Kanunumuz, haksiz tahrik durumunda sadece hakdderfi kaynaklanan hiddeti
cezadan indirim sebebi kabul edereks#le konusunu bertaraf etgtir. Bu sekilde
hukuka uygun fiillere ne sebeple olursa olsun hgirkdahammul etmesi zorunlu

kilinmustir.*°

Yargitay Ceza Genel Kurulu’'nun haksiz tahrikin hkikesasi hakkindaki -

1991 tarihli kararina gore- gt sgagidaki karardan agikgca aglamaktadir.

“Haksiz bir fille maruz kalan failin, bu fiilin deurdugu 6fke vesiddetli elemin

etkisi altinda kalarak suglémesi halinde, faili harekete geciren saikler dahavahim

sayilarak, haksiz tahrik hiktimleri kabul edijtiri”**

% Tutumlu,a.g.e, s.20.

3" Gurelli,a.g.m, s.332.

¥ Artuk, vd.,a.g.e, s.530.

% Ayik, a.g.m, s.85.

40 Hakan Abban, (2001),“Haksiz Tahrik”, YayimlanmargiYiksek Lisans TeziGazi Universitesi
Sosyal Bilimler Enstitis, Ankara, s.36.

“ Tutumlu,a.g.e, s.20.
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Yargitay bu kararinda haksiz tahrikin hukuki esasmaksiz fiilin sebebiyet
verdigi hiddet vesiddetli elemin etkisi altinda kalarak sugeimek ve faili harekete
geciren saikler bu nedenle daha az vahim kabuéesti]seklindeki ifadesi ile iradenin
kismen zaafagrams oldugunu bu nedenle de vehametin daha azgldu ifade etmek

suretiyle subjektif teoriyi esas algrgozikmektedir.

1.2.2.3. Karma Teori

Thierfelder tarafindan ileri suriilen ve objektgubjektif kusur belirtileri de adi
verilen bu teoriye gore, failin psikolojik durumuazr hallerde kanun tarafindan
ongorilmi belirli bir dis etkene bglidir. Ornesin; Federal Almanya Ceza Kanunu’nun
1975 metninden 6ncekekline gore failin “intiyac sebebiyle” @erli olmayan birseyi
calmasi, guveni kotiye kullanmasi veya birini ddiamasi durumunda cezasi
indirilirdi. Thierfelder’e gore, buradaki intiyagedeniyle kavrami “objektif - subjektif”
niteliktedir. Bunun tamamiyle objektif olmasi ic¢fihtiya¢ icinde” denmesi gerekirdi.
Bu iki kavram arasindaki fark “ihtiyac icindenindrhamiyle objektif bir di durumu ve
“ihtiya¢c sebebiylenin” ise bir didurumu bu nedenle de failin psikolojik halini ifad
etmesiseklinde aciklanabilir. Objektif - subjektif kusurelitilerinin subjektif kusur
belirtilerinden farkini ise yine “ihtiya¢ sebebiylee “sahsi hirsdan” kavramlari aciklar.
Bunlardan birincisi objektif bir di etkenin neden oldw failin psikolojik durumunu
ifade etmekte iken ikincisinde detken hicbir rol oynamaz ve tamamen failin ruhi

durumunu ifade edéf.

Objektif teorinin tahrik fiiline, subjektif teorini ise failin psgigine 6nem veren
aciklamalarini birlgsirmeye calgan karma teoriye gére, hem faile yoneltilen tahrik
fiilini hem de failin kapildgl hiddet veya elemi suca neden olan ve cezayi aralt
etkenler olarak kabul etmektedir. Hem fille hem fade iliskin hususlarin birlikte
degerlendiriimesi kurumun amacina daha uygunstidiiiinden, karma teori daha
isabetlidir. Clnki haksiz tahrik muesesesi hen haitekete geciren tahrik fiilinin hem
de failin kapildgl hiddet veya elemin bir araya gelmesi kaynasi ile uygulama

bulabilir.*®

“2 Demirba, a.g.e, s.34-35.
43 Aydin,a.g.m, s.231.
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Yurarlukteki 5237 sayili Turk Ceza Kanunu’numuzdak$iz tahrik kurumu

hem faili hem de fiili dikkate alan karma teoriyggun olarak diizenlenstir.**

Yargitay her ne kadar onceki bazi kararlarinda eddibj teoriyi benimsensi
gozukse de yeni tarihli kimi kararlarinda karmarigoesas almgtir. Yargitay 2.Ceza
Dairesi’nin 2004 tarihli bir kararinda; haksiz ti&hmuesesesi, bireylerin intikam
duygularinin tatminini d&l sug isleme anindaki psikolojik durumlarini ve bu psikdtoj
durumlara neden olan detkenleri esas afft diyerek karma teoriyi benimseti

gostermgtir.

Ozetle; karma teori objektif ve subjektif teorileyapilan elgtirilerden yola
cikarak her iki teoriyi bir cati altinda biglemis, hem file hem de faile gkin

unsurlara yer verriir.

1.3. HUKUKI BIR KURUM OLARAK HAKSIZ TAHR 1KIN GELIiSiMi
1.3.1. Ceza Hukuku Dénemi

Ceza hukukunun tarihsel geini de insanigin ve medeniyetin geimi gibi
tedrici olmwtur. Tium hukuk disiplinlerinde oldiw gibi ceza hukukunun da geini ve

modern seviyeye ujanasi uzun zaman algir.

Ceza hukukunun gsglm yonu sert ve otomatikjenis bir sistemden modern
anlays olan kusura dayali bir sistemegio olmutur. Bu gelsim seyri haksiz tahrik

miessesesi yoniinden de ayni paralellikt&dir.

1.3.1.1.ilkel Ceza Hukuku Dénemi

Toplumlar “Devlet” sekline ulgmadan once de aile, kabile vgrat halinde
yasadiklar siralarda da bir ceza hukukuna sahiptfflékncak bu zamanlarda toplum

dizeninin her ihlali hukuka aykiri kabul ediktii. Bu dénemlerde kusura dayanmayan

4 Gokalpizmir, (2007), “Haksiz Tahrik”, YayimlanmiYiiksek Lisans TeziGazi Universitesi Sosyall
Bilimler Enstitlist, Ankara, s.17.

4> Haydar Erol, (2005)Aciklamali ve ictihatli Yeni Turk Ceza Kanunu, 1.Baski, Yayin Matbaacilik,
Ankara, s.139.

“° Demirba, a.g.e, s.14.

47 Sulhi Dénmezer ve Sahir Erman, (2) (1994jazari ve Tatbiki Ceza Hukuku, 11.baski, Beta
Yayinlari,istanbul, s.39.
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bir sorumluluk s6z konusu olup, tesadifetenen fiillerde cezalandiriimive bu
cezalandirma kolektif sorumluluk esasina dayathmiKusura dayanmayan netice
sorumlulgunun esas oldiu bu donemde haksiz tahrik kurumunun gl
diUstnebilmek mumkin dgldir. Daha sonralari Lex Salica ve Hammurabi kdaurile
suclar ve cezalar kanunlarda gosterinse de kusura dayanan bir sorumluluk yine de
yoktur ve netice sorumlugiu esastif?

Eski Yunan Ceza Hukukunda suclularin cezalandisinga cezay! hafifleten
ve airlastiran hallerin mevcudiyetinden s6z edilebilir. Baglamda haksiz tahrikin de
bulundgunu soyleyebiliriz. Orngn, failin tehevvire (6fkeye) kapilmasi sonucusic
islemesi hafifletici sebep sayilgniayrica karisini zina halinde sucustl yakalayarak

oldiren koca hakkinda cezai takibat yapilamagakabul edilmitir.*°

Roma Ceza Hukukunda da ilk 6ncelghsi intikam kabul edilngtir. Ilerleyen
donemlerde cezalandirma hakki bir kamu tepkisiatdateviete gecngiir. Roma Ceza
Hukuku’'nda iniuria y1 kasihkta bulunma hakki kabul edilgti. Buradaki iniuria
bugiinki anlagnmiz anlamda hakaret gié bilerek ve hukuka aykiri olarak tg¢tncu bir

sahsin madur edilmesi anlamindaydf.

Yine Roma Ceza Hukuku'nda adam o&ldirme bazi hadlesdic kabul
edilmemitir. Ornegin, bir kimsenin ygamina, irzina, namusuna tecaviiz edegdhisin
tecavize maruz kalan tarafindan éldurdlmesgndiin Ulkelerinden birine mensup olan
bir kimsenin Roma topraklarinda, her nerede oluodsun, bir asker tarafindan
oldurilmesi sug olarak kabul edilmetii.>* Bu gibi hallerde adam oldiiren yoniinden
bir nevi tahrik dgtnulerek su¢ oktugu 6ngorilmemi ve cezalandirma yoluna
gidilmemistir.

1.3.1.2. Misterek Ceza Hukuku D6nemi

Bu donemdeitalya’da geljen hukuk gitimi Ortacas Almanya’'sini da
etkilemis ve Roma Hukuku’'ndan farkli bir hukuk glmustur. Sadece savunmaya izin

“8 Demirba, a.g.e, s.14-15.

%9 Recai Galip Okandan, (1952)mumi Hukuk Tarihi Dersleri, 1.Baski, istanbul Universitesi
Yayinlari, Fakilteler Matbaadstanbul, s.291.

0 Demirba, a.g.e, s.15-16.

®1 Okandana.g.e, s.480.
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verildigi ve intikamin kabul edilmedinin sonucu olarak karikli tahkir mesru

savunma sinirlari igerisinde ghlendirilmistir. >

Yine bu donemde Alman hukukunun temeli sayilabke@arolina Kanunu
kabul edilmgtir. Bu kanunda hakim otomatik olarak ceza vermekumda olmayip
failin ruhi halini, Kiiligini ve o6zelliklerini de goz 6ninde bulunduracakiitekim
Carolina Kanunu 137. maddesinde heyecan (affekt)deaadam 6ldirmeyi diizenlegni

ve bunu kasten oldiirmenin nitelikiklinden ayirmgtir.>®

1.3.1.3. Yeni Zamanlar Ceza Hukuku D6nemi

Bu donemde ceza hukuku, felsefe hareketleri, kagurha hareketleri ve

okullar catsmasi sonucunda gethistir.>*

Kusur esasina dayanan Prusya Ceza Kanunu kabuhigdil Bu kanun
kimsenin keyfi cezalandirmaya hakki yoktur diyerdigkaretlere bireysel olarak
kargilikta bulunmayi yasaklatir. Yine bu dénemde Kant'in filozofik gogiéri etkisi
altinda kalan Feuerbach, tahrikin failin syememe yonindeki psikolojik engelleri
kaldiracg@int ve bu nedenle bdéyle bir durumda suyeyen kimsenin daha hafif
cezalandiriimasi gerektni belirtmistir. 1813 tarihli Bavyera Ceza Kanunu'nda ise
hakim, kagilikh tahkirin sartlarinin olgmasi durumunda her iki taraf veya taraflardan
birisi i¢in cezanin nitefiini veya miktarini hafifletebilege gibi cezayr tamamen de
kaldirabilirdi.>®

1.3.1.4. Modern Ceza Hukuku D6nemi

Bu donemde haksiz tahrik kurumu ceza kanunlariadeylabilmgtir. Ancak
Isvicre, italya, Avusturya, Dgu Almanya gibi tlkelerin ceza kanunlarinda Tirk &ez
Kanunu’'nda oldgu gibi genel haksiz tahrikle birlikte 6zel tahrilalkerine iligkin

hikumlerde bulunmasina kar, Federal Almanya ve Fransa Ceza Kanunlarindacgad

2 Demirba, a.g.e, s.17.
*3 Demirba, a.g.e, s.18.
* Dénmezera.g.e, s.50.
* Demirbg, a.g.e, s.20-21.
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ozel haksiz tahrik hiikkiimleri mevcutttr.

1.3.2. Turk Ceza Hukuku Tarihinde
1.3.2.1.islamiyet'ten Onceki D6nem

Islamiyet'ten onceki Tirk toplumlarinda devlet vekharasindaki ilkiler
“tore” ile diuzenlenmgtir. Torenin temeli ise Turk gelenek ve gorenekderi

dayanmaktadir

Ilk Turk devletlerinde cezalandirma yetkisi devletigti. Fertlerin bireysel

olarak cezalandirma yetkisi yani ihkak 1 hak bulanmaktaydr’

Turkler Islamiyet'ten o6nce kurmu olduklari devletlerde kamu hukuku

kurumlariyla birlikte ceza hukukuna da sahiptier.

1.3.2.2.islam Ceza Hukukunda

Islam Ceza Hukuku'nda suclar; hakki ademiyesikatenen suclar, Allah a

karsl islenen suclar ve taziren cezalandirilan suclar olirze U gruba ayrilirlar.

Islam hukukunda amellerin niyetlerle 6lcilmesi pileimin geresi olarakislam
Hukuku sucluya sorumluluk takarrir etmesi halinddese cezaya bakmaz once suca

sonra da suclunun amacina, niyetine b&kar.

Islam Hukuku’'nda yasaklanan fiilin hukuka aykirirala islenmesi yani fiilde
hukuka uygunluk nedenlerinin bulunmamasi gerekiineYislam Ceza Hukuku’'nda
cezai ehliyeti ortadan kaldiran veya azaltan selvepile yer verilngtir. Ancak bunlar
arasinda acikca haksiz tahrikten bahsedilgtgmiFakat haksiz tahrike benzer bir

kurum olan mgru savunma agikca yer almaktathr.

*° Demirba, a.g.e, s.21.

> M.Akif Aydin,(2005), Tiirk Hukuk Tarihi , 5.Baski, Hars Yayinciliistanbul, s.17.

8 Dénmezera.g.e, s.115.

%9 Hayrettin Karaman, (1974)jukayeseliislam Hukuku, irfan Yayinevi,istanbul, s.125.
0 Demirba, a.g.e, s.22.

®1 Aydin, a.g.e, s.182-185.
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1.3.2.3. Osmanli Devleti Donemi

Osmanli Devleti hukukun ger alanlarinda oldiu gibi ceza hukuku alaninda
da esas itibariyldslam Hukuku'nu uygulamgtir. Fakat ceza hukukunda pgaflara
dizenleme alani ¢cok garolarak birakildgindan bu sahada 6rfi hukuk diizenlemelerine
yaygin olarak rastlaniimaktadir. Osmanllar kadigair su¢ ve cezalarini belirleme
noktasinda gegibir takdir hakki vermek yerine bu alani kanunnaeriel dizenleme
yoluna gitmglerdir. Bu kanunnameler ceza hukukunun butinintexdigme amaci
tasimadgindan yalnizca tazir su¢ ve cezalarini belirlemgieflemgtir. Ser'i ceza

hukuku fikih kitaplarinda, orfi ceza hukuku kurallda kanunnamelerde yer aktni.

Osmanli imparatorlgu’'nda padjahlar, islam’in hiikiimdara vergi yetkiye

dayanarak ggtli kanunnameler cikarrglardir &

1856 Islahat Fermanina dayanan 1274 Ceza KanunmaRigmayunu ile
Osmanli Devleti'nde fragmanter mevzuat dénemi semaistir. Bu kanun 1810 tarihli
Fransiz Ceza Kanunu'ndan tercime editmiCeza Kanunname i Himayunda tahrikle
ilgili genel bir hikim bulunmamakla birlikte 18889 ve 214/13. maddelerinde 6zel
tahrik hallerine yer verilmti. 765 sayill TCK m.462 ye benzer bir hukim ol&8.1md
gore “ bir kimse zevcesini veyahutsdr mehariminden birini bigahis ile fiil i seni zina
halinde gortp de birisini veya ikisini birden daygya cerh ve yahut katl etse
mazurdur.” demektedf

1.3.2.4. Cumhuriyet Dénemi
1.3.2.4.1. 13.03.1926 Tarihfilk Diizenleme

13.03.1926 Tarihli Resmi Gazete de yayimlanarakiniige giren, 01.03.1926
gin ve 765 sayilh Turk Ceza Kanunu'nun 51. maddkesinaksiz tahrike gkin ilk

dizenlemeye yer veriligtir. 765 sayili Turk Ceza Kanunu’nun 51.mdskekildeydi:

“Bir kimse haksiz bir tahrikin husule getirdi gi gazap veyasedit bir elemin
tesiri altinda bir curiim isler ve bu curim idam ve muebbet gir hapis cezasini

mustelzim bulunursa faili on iki seneden az olmamakiizere &ir hapis cezasina

%2 Coskun Ucok, (1946), “Osmanli Kanunnamelerinidéam Ceza hukukuna Aykiri Hikimle AUHF
Dergisi, Cilt:3, Sayi:1, Ankara, s.60.
% Demirba, a.g.e, s.23.
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mahkdm olur. Sair hallerde irtikap olunan fiilin ce zasi yarisina kadar indirilerek

verilir.

Tahrik agir ve siddetli olursa idam ve miebbet &r hapis yerine yedi

seneden on iki seneye kadargaw hapse konulur.

Sair cezalar, #&ir hapis ve muebbet hidemati ammeden memnuiyet
muvakkat memnuiyete tebdil edilmek Uzere vyarisindanlgte ikisine kadari
indirilir "

Kaynak kanun olaritalyan Ceza Kanunu'nun 51.md. sine gomBijf kimse
haksiz bir tahrikin husule getirdigi gazabin veyasedit bir elemin buhran ve tesiri
altinda bir fiili i slerse o sug¢ icin muayyen ceza muebbegia hapis oldugu takdirde
yirmi seneden aagl olmamak Uzere &r hapis cezasina mahkum olur. Sair

hallerde sucun cezasi Ugcte bir nispetinde azaltilir

Tahrik agir olursa miebbet gir hapis yerine on seneden yirmi seneye
kadar adi hapis hukmolunur. Ve sair cezalar, &ir hapis yerine hapis ve amme
hizmetlerinden muebbeten memnuiyet yerine muvakkaimemnuiyet kaim olmak

lizere yaridan ucte ikiye kadar azaltilir’®® demektedir.

Bu iki metin arasinda 6nemli iki fark bulunmaktadfaynak kanunda failin
sadece gazap veya elemin etkisinde bulunmasi iygtetllmeyerek gazap vegaldetli
elemin d@urdusu buhran halinde sucugiénmesisarti aranmtir.®®

Kaynak kanundaki gazap veyadetli elemin dgurdusu buhran halinde sugun
islenmesi ile gazap veya elemin etkisinde suglenmesi arasindgdyle bir fark vardir;
kaynak kanundaki ifadede buhran halinden sz eliidgin buhran halinin gegmesi
halinde haksiz tahrik bir unsuru kalkmolac&indan indirim uygulanamayacaktir.
Nitekim bu husus tagma da yaratmtir. Oysa buhran halinden bahsedilngdi
takdirde gazap ve elemin etkisi altinda sgemek yeterli olacaktir.

Bir diger fark ise, yine kaynak kanun, “bir kimse... Lih f slerse...” demek
suretiyle haksiz tahrikin curimlerin yani sira Wada nitelgindeki suglarda da

® Tutumlu,a.g.e, s.16-17.

% Maijno, Luigi, (1977),Ceza Kanunu Serhi Tiirk ve italyan Ceza Kanunlari, Yargitay Yayinlari,
Sevin¢g Matbaasli, Ankara, s.226.

% Ccam,a.g.e, s.20.
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uygulanabilecgini belirtmektedir. Fakat TCK, “bir kimse... bir gim isler...” demek
suretiyle haksiz tahrik kurumunu tim sugclar icirgidleadece curumler icin genel bir
indirim nedeni olarak kabul etgiive kabahat suclarinda haksiz tahrik kurumunun

uygulanmasina olanak tanimatm®’

1.3.2.4.2. 1936 Tarihli 3038 Sayili Yasa ile YapraDegisiklik

1936 tarihinde 3038 sayili kanunla TCK'nin 51. mesidde dgisikli ge
gidilmistir. 3038 sayili kanunla yapilan dizenlegnegekildedir:

“Bir kimse haksiz bir tahrikin husule getirdi gi gazap veyasedit bir elemin
tesiri altinda bir sug¢ isler ve bu sug 6lim cezasini mustelzim bulunursa yani dort
sene &ir hapis cezasina ve miebbetgar hapis cezasinin muistelzim bulunursa
yirmi sene gir hapis cezasina mahkam olur. Sair hallerdesienen sucun cezasinin
ucte biri indirilir.

Tahrik agir ve siddetli olursa 6lim cezasi yerine on bgseneden gagi
olmamak Uzere ve miebbet @r hapis cezasl yerine on seneden on ggeneye

kadar agir hapis cezasi verilir.

Sair cezalarin, &ir hapse ve amme hizmetlerinden miebbet memnuiyet
muvakkat memnuiyete tebdil edilmek U(zere vyarisindanlgte ikisine kadari
indirilir .”°®
1936 tarih ve 3038 sayili kanun ile yapilargidiklikle yapilan en dnemli fark
sadece curumler @@ kabahatler yoninden de haksiz tahrik hidkdmlerini
uygulanabilme imkaninin getirilmi olmasidir. Bu durumun kanundaki ifadegi
sekilde olmutur: ilk dizenlemede “Bir kimse.... bir ciriinglér.....ve bu cirim...”
seklinde iken yeni dizenleme ile “bir kimse....bings kler ve bu suc...”sekline
donistaralmistar. 765 Sayih Turk Ceza Kanunu’nda suclar curienkabahat olmak

Uzere iki ana gruba ayrigindan sug tabiri her ikisini de kapsamaktadir.

Bir diger deisiklik ise haksiz tahrik halinde indirim oranlarindapilan

degisiklik olmustur. Yeni dizenlemede indirim oranlari azaltgtm

®" Devrim Aydin, (2003), “Turk Ceza Hukukunda Hak¥ahrik”, Yayimlanmany Yiiksek Lisans Tezi,
Ankara Universitesi, Sosyal Bilimler Enstitiisij Ankara, s.36.
 Tutumlu,a.g.e, s.17.
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Bir baska desisiklik ise “idam “ cezasi tabiri yerine Olium cezasibirinin

getirilmis olmasidir.

1.3.2.4.3. 1953 Tarihli 6123 sayil Yasa ile YapraDegisiklik
1953 tarihli dgisiklik metni:

“Bir kimse, haksiz bir tahrikin husule getirdi gi gazap veyasedit bir elemin
tesiri altinda bir suc isler ve bu suc¢ 6lim cezasini mistelzim bulunursa mbbet
agir hapis cezasina ve miebbetgwr hapis cezasina mustelzim bulunursa yirmi
dort sene &ir hapis cezasina mahkim olur. Sair hallerdesienen sugun cezasinin
dortte biri indirilir.

Tahrik agir ve siddetli olursa 6lim cezasi yerine yirmi dort sene &
muebbet gir hapis cezasi yerine on beseneden gagl olmamak Uzere &ir hapis
cezasi verilir.

Sair cezalarin yarisindan Ugte ikisine kadari indiilir .”%°

1953 tarihinde 6123 saylill yasa ile haksiz tahrikisurlarinda d&l indirim
oranlarinda d&siklige gidilmistir. Bu desisiklik ise gerekcedesu sekilde ifade
edilmigtir:

“51 ve 59. maddeler getmce yapilan tenzil nispetlerinin ytksek bulugdu
nazara alinarak, hafif vega tahrik neticesi sucsleyen sahislarin cezalarindan
yapilacak tenzilatin daha az nispet dahilinde icnaaksadiyla 51. maddedeki cezadan
indirme nispeti kic¢ultilmgive minhasiran hakim ve mahkemenin takdiringi ahfif

sebebi dolayisiyla cezadan yapabifgdedirme nispeti de azaltilrgr.””°

Ceza indirim oranlarlarindaki gsiklikten baka bir 6nceki dizenlemede yer
alan &ir hapsin hapse ve kamu hizmetlerinden muebbetkifagan gecici yasaklifia

donstartlmesi hakimlerinin tamamen kaldirigkalmasidir.

 Tyutumlu,a.g.e, s.17.
" Tutumlu,a.g.e, s.17-18.
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1.3.2.4.4. 2004 Tarihli 5218 Sayili Yaske Yapilan Degisiklik
2004 yilinda 5218 sayil yasa ile yapilargidelik metni su sekildedir:

“Bir kimse haksiz bir tahrikin husule getirdi gi gazap veyasedit bir elemin
tesiri altinda bir sug isler ve bu suc @irlastiriimis miebbet g&ir hapis cezasini
mustelzim bulunursa muebbet &ir hapis cezasina ve miebbetgw hapis cezasini

mustelzim bulunursa yirmi dort sene &ir hapis cezasina mahkdm olur.
Sair hallerde islenen sucun cezasinin dortte biri indirilir.

Tahrik agir ve siddetli olursa agirlastiriimis muiebbet &ir hapis cezasi
yerine yirmi dort sene ve muebbet gir hapis cezasi yerine on beseneden gagi
olmamak Uzere &ir hapis cezasi verilir.

Sair cezalarin yarisindan ticte ikisine kadari indiilir .”"*

Bu tarihli diizenleme ile yapilan gigiklikte haksiz tahrikin unsurlarinda ya da
indirim oranlarinda herhangi bir ggiklige gidilmemigtir. Yalnizca Turk Ceza
Kanunu'nda o©lium cezasinin kaldirigniolmasi nedeniyle 6lim cezasi yerine

agirlastirilmis miebbet hapis cezasina yer vergtini

1.3.2.4.5. 5237 Sayil Turk Ceza Kanunu Dénemi

Kanunlar toplumsal dgsimler ve teknolojik gelimeler kagisinda zamanla
ihtiyacglara yanit veremez hale gelir ve bu nedet@gstiriime ihtiyaci hissedilir. Bu
realite kagisinda 765 sayili eski Turk Ceza Kanunu'nda daokirkez dgisiklik
yapilimstir. Kimi maddeleri yartrlikten kaldirilrgl zaman zaman da ihtiyaclar
kargilamak icin yeni maddeler eklengtir. Ancak dénemine gore ileri bir kanun olan
765 saylll Turk Ceza Kanunu'ndaki yapilan bircok gigélik hem kanunun
sistematgini bozmy hem de kanunun dili konusunda ahenk ve tutgrliirtadan

kaldirmstir.

Bunun yaninda gun gectikce ceza hukukundakismpelierde hizlanmgi ve
yepyeni bir ceza anlagn dogmustur. Kuresellgme ile birlikte diinya devletleri daha

fazla iletsime girmk ve birbirlerini hukuk alaninda da etkilemeyeslbanislardir.

™ ismail Malkog, (2004)2004 Dgisiklikleri ve ictihatlariyla Tirk Ceza Kanunu, 1.Basi, Malkog
Kitapevi, Ankara, s.51-52.
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Bunun sonucu olarak uluslar arasi sémeler artmy ve ceza hukuku alaninda da
uluslar tstl ankanalar ve birtakim kurallar kabul edilmeyesl@mstir. Bu ulus Ust
kurallar Glkelerin i¢ hukuk kurallarini etkilemeyee yonlendirmeye Bdamistir. Bu
durum modern ve demokratik devletlerin hukuk sidegmi gdézden gecirme ve

evrensel standartlara ¢ikartma ggmeortaya koymstur.

Iste bu gelmelerin bir yansimasi sonucu 765 sayili Turk Cezauu'nun

degistirilmesi fikri ortaya ¢ikmgtir.

Yeni bir ceza kanunu yapma gahalari 1987 yili 6n tasarisi ile ghamis ve

21.12.1999 tarihinde kurulan komisyon ile devampesion olarak 2001 Turk Ceza

Kanunu Tasarisi hazirlangtr. Bu tasari Tirkiye Blyik Millet Meclisie gonderilmg

ancak kanunkmamstir. 2003 yilinda Hukimet, 2001 tasarisini benimsgmTasariya
yonelik elatirilerin degerlendiriimesi icin bir komisyon okurulmustur. Adalet
Komisyonu alt komisyon tarafindan hazirlanan meiirerinde c¢abmaya devam

etmistir.”?
Tasar Turkiye Buyuk Millet Meclisi Genel Kurulu'adgorigulip tartsilarak

26.09.2004 gind kabul edilgnive 12.10.2004 giin, 25611 sayih Resmi Gddete

yayimlanmgtir. 184. maddede dizenlenen imar kigliie neden olma sucgu yayimi
tarihinde, cevrenin kasten Kkirletiimesi sh&li 181/1. maddesi ve cevrenin taksirle
kirletiimesi baghklh 182/1. maddesi yayimi tarihinden iki yil sanrdiger hiktmlerinin
ise 01.04.2005 tarihinde yurigé girmesi kararkgirilmistir. Ancak gelen ygun
elestiriler ve altyapidaki eksiklikler nedeniyle 5328ysli Kanunun gegici 1. maddesi ile
yasanin yirirltlik tarihi olan 01.04.2005 tarihi@.2005 olarak dgstirilmi stir.”®

01.06.2005 tarihinde 765 sayili Turk Ceza Kanunugaidilerek 5237 sayili
Tuark Ceza Kanunu yururgie konulmgtur. 5237 sayili Turk Ceza Kanunu ile ceza
kanunumuzda cok o©nemli gigikliklere gidilmis ve kanunun temel felsefesi
degismistir. Ancak 29.maddede diizenlenen haksiz tahrik rkunda dger hukimlere
oranla ¢ok buyik oranda bir glgiklik yapildigindan bahsedilemez. 5237 sayili Turk

Ceza Kanunu’nun 29. maddesindeki diizenlgugekildedir:

2 Sedat Bakicl, (20075237 Sayili Yasa Kapsaminda Ceza Hukuku Genel Hukuieri, 1.Baski,
Adalet Yayinevi, Ankara, s.2.
B Cam,a.g.e, s.24.
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“Haksiz bir fiilin meydana getirdi gi hiddet veya siddetli elemin etkisi
altinda sug sleyen kimseye, girlastirilmis miebbet hapis cezasi yerine on sekiz
yildan yirmi dort yila ve miuebbet hapis cezasi yene on iki yilldan on sekiz yila
kadar hapis cezasi verilir. Dger héllerde verilecek cezanin dértte birinden dorte

nl4

dctne kadari indirilir .”"" seklindedir.

Bu madde ile getirilen yenilikleri birka¢ de&k altinda toplamak mumkundur.

Bunlardan ilki “haksiz tahrik* tabiri yerine “haksfiil“ tabirinin kullaniimis olmasidir.

Yeni Turk Ceza Kanunu “Haksiz bir tahrikin meydagaetirdigi” formuli
yerine “Haksiz bir fiilin meydana getirgll’ formulini tercih etmgtir. Haksiz bir tahrik
ile haksiz bir fill arasindaki fark ve bu kavramiardesistiriime nedeni kanunun
gerekcesinde aciklangiir. Gerekcede” Hiddet veyaiddetli elemin haksiz bir il
sonucu ortaya c¢ikmasi gerekir. Maddeye bu ibarekienmesinin amaci, tlkemizde
Ozellikle “tore veya namus cinayeti“ olarak adlamdn akraba ici 6ldirme suclarinda
haksiz tahrik indiriminin yargi bicimde uygulanmasinin dnine gec¢cmektieklinde

aciklanmgtir.”

Ikincisi “gazap veyasedit bir elem “ tabiri yerine “hiddet veygiddetli bir
elem” tabirinin kullaniimg olmasidir. Gerekgeden yola ¢ikilarak iki ifade samdaki

farkin 6nemsiz oldgu soylenebilir.

Uclinciisti ve kanaatimizce en 6nemigigiklik hafif ve agir tahrik ayriminin

kaldiriimasi olmstur.

Bu farkin kaldiriimasi yerinde bir diizenleme oftiow. Zira tahrikin basit ya
da &ir olmasini maddi bir sorun olmasi nedeniyle hakbulirleyecektir.Yeni
dizenlemeye gore hakim somut olayda tahrikimrlgini takdir edecek ve maddede

belirtilen sinirlar icerisinde kalarak cezayi belir oranda indirecektif®

Hafif ve gair tahrik ayriminin kaldiriimasi madde gerekcesisugekilde ifade
edilmigtir:

" Mustafa Albayrak, (2009)\otlu Atifi Uygulamali Tirk Ceza Kanunu, 5. Baski, Adalet Yayinevi,
Ankara, s.61.

S Veli Ozer Ozbek, (2006);,CK izmir Serhi, 3.Baski, Seckin Yayinevi, Ankara, s.382-383.

® Ozbek,a.g.e s.384.
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“Bu duzenlemede ayrica 765 sayili Turk Ceza Kamuhar'yer alan adi vega
tahrik ayrimi kaldirilmgtir. Tahrik halinde verilecek ceza bakimindgaga ve yukari
sinirlamalar kabul edilmek suretiyle olayin 6zZglie gore uygulamada takdir olana
taninmasi amagclangtir. Hakim tahrikin &irlik derecesine goére yapilacak indirimi
saptayabilecektir. Ancak bu indirimin yapilabilmegin haksiz fiilin bir hiddet veya
siddetli elem etkisi dgurabilecek girlikta olmasi gerekir. Bu nedenle boyle bir etkiyi
meydana getirebilecek galikta olmayan haksiz fiiller bakimindan hikmin

uygulanmasi séz konusu olmayacakffrseklindedir.

Yeni Turk Ceza Kanunu'ndakiga ve hafif tahrik ayriminin kaldiriimasi
kanaatimizce isabetli bir dizenlemedir. Zira karauhér ne kadargar ve hafif diye bir
ayrima gidilmg ise de hangi hallerin ga&, hangilerinin hafif tahrik oldgu, bunun
kriterinin ne oldgu belirlenmemitir. Dolayisiyla &ir ve hafif ayrimini yapacak olan
yargilamayi yapan hakimdir. Ancalgia bir tahrikin hafif olarak kabull ya da hafif
tahrikin gir olarak dgerlendiriimesi Yargitay'in denetimine tabidir. Yatay ise ilk
derece mahkemesi olmayip delillerde ve taraflarlagradan dgruya iliski
kuramamaktadir. Yargitay'in dosya Uzerinde hafdrak gordgu bir eylem kanitlarla
yuz yuze olan ve daha @&kl bir degerlendirme yapabilecek olan ilk derece
mahkemesinde g olarak kabul edilnyi olabilir ya da tersi durum s6z konusu
olabilecektir. Bu durum ise bozmay! gerekigidden hem yargilamanin uzamasina
sebebiyet verecek hem deskkll bir sonuca ulemaktan uzaklglacaktir. Nitekim 765
Sayili Kanun donemindeki uygulamalara bgikinzda sadece ga ve hafif tahrik

ayrimindan dolay! ¢cok sayida kararin bozujraldugu gorilecektir.

Eski ve yeni dizenleme arasindaki dordiincu farlsfzatahrik halinde cezadan

yapilacak indirim oranlarindaki farkl dizenlemedir

Onceki diizenlemede basit (hafif) tahrikte i dahrikte 2/3 oraninda cezadan
indirim yapilmasi 6ngoriluyordu. Yeni dizenleme i ve % alt ve Ust sinir oranlari
kabul edilmgtir. Ancak her ne kadar basit vgiatahrik ayrimi kalkmy olsa da %
oranin basit (hafif), ¥ oraninga tahrik durumlarinda uygulanagadistinilmektedir.
Nihayet yeni indirim oranin fail icin daha lehe sghar d@urdusu soylenebilir.

Ornesin; 12 yil hapis cezasi verilen bir sgaitahrikin st sinirdan uygulanmasi halinde

" jzzet Ozgeng, (2006} irk Ceza Kanunu Gazi Serhi, 3. Baski, Ankara Agik Cezimfaz Kurumu
Matbaasi, Ankara, s.408.
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765 s. Turk Ceza Kanunu’na gore verilecek cezd Hapis iken, 5237 sayili Turk Ceza
Kanunu’na gore verilecek hapis 3 yil olacaktir. uumda eski kanuna gére 8 yil yeni
kanuna gore ise 9 yil indirim mumkin olacaktir.riygurum &irlastiriimis miebbet

hapis cezasl ve muebbet hapis cezasi icinde gdice@ halde 5237 Sayili Turk Ceza
Kanunu’'ndaki haksiz tahrike gkin hikmun Gst sinirdan uygulanmasinin failin lehin

oldugu sdylenmelidir’®

8 Ozbek,a.g.e, s.385.
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2.1. GENEL OLARAK

Sug, hareket, tipiklik, hukuka aykirilik ve kusudk gibi dort temel kavram
Uzerine bina edilmgtir. Haksiz tahrik, bu dort unsurdédhiusurluluk” kavrami icinde

deserlendirilen bir kavramdif®

Haksiz tahrik, 5237 Sayili Turk Ceza Kanunu'nunirr Kitabinin (Genel
Hukimler) ikinci Kisminin (Ceza Sorumluunun Esaslarijkinci Bolumiinde “Ceza
Sorumlulgunu Kaldiran veya Azaltan Nedenler” shg altinda 29. maddede
duzenlenmytir. 765 sayili Turk Ceza Kanunu’nda ise Birincid&in (Genel Hukimler)
Doérduncu Babinda “Cezaya Ehliyet ve Bunu KaldiragarHafifleten Sebepler” blagi
altinda 51. maddede duzenlegti

Kanunun sistematinden de ankalacasl lzere haksiz tahrik sucun unsuru
olmayip ceza sorumlufiunu azaltan hallerdendir. Haksiz tahrik yeni sugrisende

sucu etkileyen hallerden degildir.

Sugu etkileyen halleri, sugun vauhicin bulunmalari mecburi olan kurucu
unsurlara eklenen ve sucun dal@@r a da daha hafif sayllmasini ve bunun neticesi
olarak da temel cezanin artirilip indiriimesini gdiren fakat yokluklari halinde sucgun
mevcudiyetine zarar vermeyen ve bulunduklari zandan sucun hukuki vasfinin

desismesine yol agmayan nedenler olarak aciklamak mudikiff

Suca etki eden durumlar yasal ve takdiri olarakalayrilir. Kanunun belirtgi
haller yasal, hakimin varliklarini kabul ve takdulebilecgi haller ise takdiri suca etki
eden durumlardir. Fakat gdes hukuk dizeninde takdiri haller sadece hafifletici
nedenler bakimindan kabul ediktni. Agirlatici nedenler bakimindan kabul
edilmemitir. Agirlatici nedenler sadece kanunidir. Yeni Turk CEaaun’'umuzun 62.

maddesinde bu konuda agik hukiim vaftir.

Haksiz tahrikin, genel ve kanuni cezay azaltanbalen oldgu séylenebilir.
Geneldir, zira Turk Ceza Kanunu’nun birinci kitajgani genel hikimler kisminda
dizenlenmgtir. Kanunidir, zira haksiz tahrikin vagh halinde cezadan indirim

yapilmasi hakimin takdirine birakilmaghr. Sartlari olgtugunda cezadan indirim

9 Cengiz Otacl, (2003), “Tiirk Ceza Hukukunda HaKahrik ve Uygulamasi”’Adalet Dergisi, Y1l:94,
SayI:15, Ankara, ss.115-139.

8 Dénmezera.g.e, s.338.

8. Haluk Colak, (2005)Giincel Ceza Hukuku 1.Baski, Bilge Yayinevi, Ankara, s.115.
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yapilmasi kanunla zorunlu kilingtir.

Turk Ceza Kanunu'nun 29. maddesinde dizenlenenihakhrik, kgullar
olustugunda her suc tipi yoninden ve herkes hakkinda waygal olang
bulabilecginden hem sug, hem deskbakimindan genel bir hikimdur gtetide -yeni
su¢ teorisinden- 6nce haksiz tahrik kimi yazarlafcazayl” yahut “sucu” ve kimi

yazarlarca da “kusurlufiu” etkileyen haller arasinda inceleryti, %2

Haksiz tahrik kusurlulgu ortadan kaldiran bir nedenglekusurlulugu azaltan
bir nedendir. Haksiz tahrik halindeskkusurlu olmaya devam eder ancak iradesgikar
tarafin fiilli nedeniyle etkilenginden kusuru azalir dolayisiyla cezasindan indirim
yapilir. Kusurlulgu ortadan kaldiran nedenler ise daha farkhdir bilehin varlgi
halinde kgiye kusur izafe edilemeyegimden dolay! cezaya hilkmolunmaz ancak tedbir
uygulanabilir. Orngin; tam akil hastayn ya da ceza verilmeyecek derecedek§ ya

kUgukligu hali.

Bunun yaninda haksiz tahrik bir hukuka uygunlukebelnle dgildir. Sadece
cezay! azaltan bir sebeptir. Kusurlgluazaltan bir haldir. O halde hukuka uygunluk
sebeplerinin aksine haksiz tahrik durumunda fikuka aykiri olmaya devam ed®r.
Hukuka aykinlik kusurdan farklidir. Kusur, failigledigi fiil nedeniyle kinanabilmesi,
fiilin faile kisisel olarak ta isnat edilebilmesigladigi fiil nedeniyle bizzat hukuk
nezdinde sorumlu tutulabilmesi anlamina gelmektddalayisiyla fail hakkinda boyle
bir yargiya varmadan 6nce onun tarafindan yapi&atipe uyan haksigin bulunmasi
gerekir. Fail icinde bulundiu ortam ve kegullara gore davrasglarini hukuk dizeninin
beklentileri dgrultusunda yonlendirebilecek iradeye sahip olmasagmen aksi bir
tutumu tercih etmstir. O halde, hukuka aykirlik fiilin bir niteli oldugu halde
kusurluluk fiilin dezil bu fiille ilgili olarak fail hakkinda verilen bidezer yargisini ifade
etmektedi®* Bu durumun sonucu olarak haksiz tahrikte filling ssayilma nitefii
ortadan kalkmayip failin cezai sorumlglu devam etmektedir. Bir hukuka uygunluk
sebebi olarak dgrlendirilen meru savunmada hukuka aykiriik unsuru

gerceklemediginden fiil su¢ olmaktan ¢ikmakta ve failin cezarwnlulugu gtindeme

8 Artuk, a.g.e, $.528-529.

8 Bahri Oztiirk vd., (2003)Ceza Hukuku Genel ve Ozel Hikiimley 2.basi, Turhan Yayinlari, Ankara:
s.97.

8 Mahmut Koca, (2006), “Yeni Tirk Ceza Kanununda tkek Uygunluk Sebepleri’Ceza Hukuku
Dergisi, Yil:1, Sayi:1, Ankara, ss.115-144.
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gelmektedi®

Haksiz tahrikin Turk Ceza Kanunu’'nda genel hiukiunaeasinda yer almasi,
her suc tipi yoninden uygulanabilmesi ve fail bakan da ayrim yapmamasindan

dolayi genel ve kanuni bir indirim sebebi ofgmu belirtmjtik.

Karsilastirmali hukukta haksiz tahrike genel hikimler ardai yer veren
kanunlar oldgu gibi (Ornein, 1937isvicre Ceza Kanunu m.64; 1975 Avusturya Ceza
Kanunu 34/8; 193@alyan Ceza Kanunu m.62), belirli suglar acisin@i@¥’ da oldusu
gibi 6zel haksiz tahrik halleri de (Orgim, Isvicre Ceza Kanunu m.113 (adam 6ldirme
sucu bakimindan), m.177/2,3 (uygunsuz dayraimerine hakaret etme, hakarete
karsilik verme); Avusturya Ceza Kanunu 76 (heyecandeiradam o6ldirme), 115/3
(haksiz tahrik Uzerine sdvme, kotl davranma veydl kiavranmayla tehdit etme),
Isvicre Ceza Kanunu m.599 (karkli tahkir ve tahrik) mevcuttur. Bu kuruma genel
hikumler arasinda yer vermeyip de sadece beligi tqaleri agisindan kabul eden
kanunlar da mevcuttur. Orgi@; Alman Ceza Kanunu 199 (karkli tahkir), 213

(kasten adam o6ldiirme suclari bakimindan), 233 (siiiiis suclari)®

5237 sayili Turk Ceza Kanunu’nun haksiz tahriki efileyen 29. maddesi
kisiye haksiz tahrikin etkisi altindaledigi suctan dolayi verilecek olan cezanin belirli
bir miktarda indirilmesini 6ngdrmyiir. Tum suglar agisindan gecerli olan bu genel
kuralin yani sira; belli birtakim suglarin bir haksiilin olusturdusu hiddet vesiddetli
elem halinin etkisi altindaslenmesi halinde bu suclarin cezasinda belli birtanda
indirim yapilmasini gerektiren 6zel tahrik hallde vardir. Bu durumda yani 6zel tahrik
hallerinin varlgl halinde s6z konusu suglar hakkinda genel hikiererg 29.madde
artik uygulanamayacaktir. Sug failinin tek bir inai sebebinden iki defa yararlanmasi

mimkin dgildir.®’

Haksiz tahrik miessesesi 5237 sayili Turk Ceza Kanun 29.maddesinde
ceza sorumlulgunu azaltan bir sebep olarak diizenlegimiBu maddenin igeginden
haksiz tahrik miUessesesinin temel esaslari bedibienektedir. Haksiz tahrikin tim

sartlarinin ortaya konmasi igin Turk Ceza Hukukgrefisi ve uygulamasinda tasnif

8 ErsanSen, (2006)Yeni Tirk Ceza Kanunu Yorumu, 1.Baski, Vedat Kitapciliistanbul, s.81.
% Artuk, a.g.e, s.530.
8 jzmir,a.g.e, s.21.
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sayilarinin farklilik arz etmesinegraen genel kabul géren bir g@riierlesmistir.®®

Yargitay Ceza Genel Kurulu haksiz tahrikin mevcetiycin gerekersartlari
asagida gorildigl gibi 6 kisimda belirtnstir.3° Buna gore Yargitay Ceza Genel Kurulu,

haksiz tahrik hiktmlerinin uygulanabilmesi icin:

“Tahriki olusturan bir fiil olmalidir, bu fill haksiz olmalidirfail 6fke ve
siddetli elemin etkisi altinda bulunmalidir, failigledigi su¢ bu ruhi durumun tepkisi
olmahdir, haksiz tahrik okiuran eylem mgdurdan sadir olmali veya @@urun o
haksiz fiili 6nleme sorumlulgu bulunmalidir, sucun tahriki afturan fiili gerceklgtiren

kisiye yonelik olmasi gerekif® sartlarinin gercekkgmesini aramtir.

Biz bu calgmada haksiz tahrikin unsurlarini altighla altinda inceleyecgez.
Bu baliklar:

A- Tahrik Edici Bir Eylemin (Fiilin) Varlgi
B- Eylemin (Fiilin) Haksiz Olma Kgulu
C- Haksiz (Fiilin) Eylemin Failde Hiddet veyaddetli Bir Elem D@urmasi

D- Haksiz Eylem (Fiil) ile Su¢ Arasinda Nedensellikiyet Bagi) iliskisinin

Mevcudiyeti

E-Suca Tahriki Tgkil Eden Eylemin (Fiilin),Isleyen Kimseye Y6nelngiOlma
Kosulu

F-Haksiz Eyleme (Fiile) Yonelik Tepkinin Vaglh

2.2. HAKSIZ TAHR IKIN UNSURLARI (SARTLARI)
2.2.1. Tahrik Edici Bir Eylemin (Fiilin) Varli gi

Haksiz tahrikin ilk uygulama BEngici tahriki tgkil eden bir fiilin varlgidir.
Yani faile kagl bir fiil bulunmadikca tahrikten bahsedilemez; akdu fiilin tahriki

teskil edici fiil olmasi lazimdiP® Tahriki teskil edici fiil objektif olarak mevcut

8 Cam,a.g.e, s.27.

8 Erdal Noyan, (2007)Ceza Davas| 2.Basim, Adalet Yayinevi, Ankara, s.167.

% Cam,a.g.e, s.28.

%% A.Nevzat Aygiin, (1986), “Cezaya Ehliyet ve Bunuldien veya Azaltan Sebepler Uzerine Bir
Inceleme” Adalet Dergisi, Y1:77, Sayi:4, Ankara, ss.25-48.
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olmalidir. Vehim ve zan tahrik ojturmaz® Zira vehim ve zan gercekle ve fiille
bagdastirlamaz®® Tahriki teskil eden bir fill bulunmadikca haksiz tahrikten s6z
edilemeyecgi ve failin psikolojik durumunu agairmaya gerek bulunmagli izahtan
varestedir. Haksiz tahrikten s6z edebilmek icinlakat bir fiilin bulunmasi gereklidit*
Bu fiilin bir insan tarafindan meydana getiriimeg@rekmektedir. Bu nedenle s6zinu
dinlemeyen bir hayvana kott muamelede bulunagi kayvan tarafindan tahrik

edildigini 6ne siireme?

Kanun hangi eylemlerin “tahrik eden eylem” sayi@aoa tahdidi olarak
gostermemtir. Bu nedenle siradan herhangi bir eylem “taleyemi” sayilabilir. Bu
eylem olumlu veya olumsuz bir davrarolabilecei gibi kisi Gzerinde maddi ya da
manevi cebir (tehdit), kabaca davrdan, isaretler, kicimseyen, hor goren bir gt
alay, sirlarin i§asi, haksiz rekabet, sugk etmese bile hayvanlara kéti muamele
halleri ve bunlara benzer durumlar tahrik eylenmierdrnek olarak gosterilebifif. Bir
fillin tahrik edici nitelige haiz olup olma¢gh tamamen d&sken Olcllere gore, Orgen
tahrik edildgini ileri siren kimsenin bireysel niteliklerine,htéki olusturan fiili yapan
kimsenin durumuna, bu kimseler arasindakkijie, zaman ve yeyartlarina gére takdir

olunur?’

Kanun, tahrik fiilinin mevcudiyetinisart kgmakla beraber herhangi bir
sinirlamada bulunmagyi yalnizca fiillin bir vasfindan bahsetymve haksiz olmasini
aramgtir. Yani fiilin suc tekil etmesini aramamngtir. Tahrik fiili, failin hayatina, fiziksel
batinliguine, hdrriyetine, malvagina, sosyal ve ahlaki derlerine, sayginina
yonelik olabilir, bunlarda herhangi bir ayrim séankisu dgildir 6nemli olan haksiz bir

davrangin olmasidir’®

Tahriki olwturan fiilin mutlaka tepkide bulunan faile ydnelmiblmasi
aranmaz, failden B&asina yonelen haksiz bir fiil de faili hiddet vegiddetli elem

durumuna sokabilir. Haksiz fiilin yonefgi kisinin failin akrabasi veya ona yakin bir

2 Faruk Erem, (1946), “Haksiz TahrikAdalet Dergisi, Y11:37 Say1:7, Ankara, ss.637-654.

% Mehmet Gokalp, (1969), “Haksiz Tahrik ve Sebeplekidalet Dergisi, Y1l:60, Sayi:8, Ankara, ss.518-
523.

% Yasar Yavuz, (1991), “Haksiz Tahrik¥argitay Dergisi, Yil:17, Say1:68, Ankara, ss.445-466.

% Hakan Hakeri, (2008 eza Hukuku Genel Hiikiimler, 7.Baski, Seckin Yayinevi, Ankara, s.212.

% Ali Demir, (1986), “Tiirk Ceza Kanununda Haksiz fikhve Uygulamasi” Adalet Dergisi, Yil:77,
Sayi:2 Ankara, ss.44-51.

" Hakeri,a.g.e, s.210.

% Aydin,a.g.m, s.231.
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kisi olmasi dasart desildir. Nitekim kanunumuzda tahrik fiiline maruz lkelin fail
olmasinisart kasan bir unsur s6z konusu glkdir.gg Turk Ceza Kanunu’'nda tahrik
eyleminin kime yonelik olmasi gerefti konusunda da acik bir dizenleme
bulunmamaktadir. Bazi kanunlarda dtimeAlman Ceza Kanunu’nun 213. maddesinde
“kisinin kendisine veya bir yakinina yonelik haksiz bylem veya @r hakaret...”
demek suretiyle haksiz tahrik eyleminin hedefiraniktan bgkasi da olabilege acikca
belirtiimis ve ayni kanunun 11/1 maddesinde de bu kanun amiaryakinlarin kimler
oldugu tek tek belirtilmgtir.'% Tirk Ceza Kanunu ise bu konuda herhangi bir ayrima
gitmems, sinirlama getirmergiir. O halde, kgide hiddet vesiddetli elem meydana
getirebilecek tahrik fiilinin hedefi cok genbir mana tamaktadir. Bu hedef kinin
kendisi olabilecgi gibi bir yakini yahut sevgi saygi duyglu yabanci bir kii hatta bir
hayvan ya da manevi geri olan bir gya da olabilir:®*

Tahriki olusturan fiilin objektif olarak mevcut olmamasi bir gka deysle
mefruz tahrik hali varsa; 6rgm, haksiz tahrik olgturacak bir hareket yapilmauli
halde fail boyle bir hareketin yapifgini zannederek hiddet vegaddetli elem haline
girmisse ve bu psikolojik hal icerisinde sugemisse bu haksiz tahrik kabul edilip
indirim sebebi sayilabilecek midir? Bu konu ikiKhrsekilde diguintlmdstar. Birincisi,
haksiz tahrikin uygulanmasindaki espri faildekikpsojik halettir. Bu hal olgmussa
yani hiddet ve elem meydana gejsg@ bu maddenin uygulanmasi ve failin cezasinin
indirilmesi gerekir. Dger bir fikre gore ise, tahriki olturan hareketin yapilmi
oldugunun failce zannedilmesi maddenin uygulanmasiyeierli dezildir, bu hareketin
gercekte gercekjenis olmasi gerekmektedir. Tahriki stel eden hareketin gercekte
gerceklgmis olmasini aramak daha go bir yaklgimdir. Bu durumda yani mefruz
tahrik halinin varlg! halinde haksiz tahrik hukimleri uygulanamaz isgakdiri indirim

nedenleri uygulanabilecek(if?

Mefruz tahrik halinde cezanin indirilmesi konusurtala ayrima gidilmelidir.
Soyle ki; fail kendi kusuru yahut 6zensgilineticesinde tahrik fiilinin var oldiu

zehabina kapilmgi ve bu nedenle suc slemisse tahrik hikimlerinden

% vural Sava ve Sadik Mollamahmugdu, (1994), Tirk Ceza Kanununun Yorumu, 1.Baski Seckin
Yayinevi, Ankara, s.689.

1% Nur Bagar Centel, (1982), “Haksiz TahrikY,asa Hukuk Dergisi, Yil:5, Sayi:3, Ankara, ss.353-356.

191 Abdullah Pulat Géziibuyiik, (1988)jirk Ceza Kanunu Goziibiyiik Serhi, 5.Basi, Kazanci Hukuk
Yayimlari,istanbul, s.574.

102 Avhan Onder(1992),Ceza Hukuku Dersleri, Filiz Kitapevi, istanbul, s.348.
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yararlandirilmamali, @r kendi kusuru ve 6zensigliolmaksizin normal bir kinin
davrang seklini sergilemg ancak buna gamen tahrik fiilinin olytugu kanaatine varmi
ve bu sekilde su¢ glemisse bu durumda tahrik indiriminin  uygulanmasi
gerekmektedit®® Ornesin, bir toplulukta birden fazla ayni isimdeskimevcut olup
bunu bilmeyen ancak ismi sdylenerek hakaret edidgin-gercekte ayni isimde kisa
birine hakaret edilgi halde- dfkeye kapilarak hakarete gthk vermisse bu durumda
cezadan indirim yapilacak midif3te burada somut olayi irdeleyip bulunulan yer,
zaman, keullar ve failin kendisine izafe edilecek 6zengiglin mevcut olup olmagh

birlikte deserlendirilerek indirim yapilip yapiimayagaa karar vermek gerekir.

Tahrik fiilinin failin yliztine kagi yahut huzurunda vuku bulmagart degildir.
Kisinin gilyabinda yapilan davratar, sdylenen sozler ve hareketler de failde hideet

siddetli elem meydana getirebifit*

Tahrik, stirak halinde glenen suclarda bitin saniklara ya da bunlardanebiri
veya bir kagina uygulanabilir mi? Bu konuda kanuradak bir diizenleme mevcut
degildir. Bu nedenle bu husus doktrinde tamtalidir’®® Yas kicukligii, akil hastaf,
sair-dilsizlik mazeretlerisahsi indirim sebebi olduklarina dair tamia olmamasina
ragmen, haksiz tahrikirgahsi indirim sebebi mi yoksa fiili bir indirim selve mi
oldugunda targma vardir. Tahrikin varg halinde cezanin indirilmesinin neddraksiz
tahrikin fail Gzerinde meydana getigdi psikolojik etkidir. Bu husus g6z o6nunde
bulunduruldgunda fiile bgl bir neden gibi gorilmekte ise de tepki sucuridrhaksiz
hareketi yapana yonelik olmasi gergkiden, fiille bgh degil, sahsa bgl bir indirim
nedeni olmak gerekir.

Fail kendi haksiz hareketiyle olaya bizzat nedenug$a, yani ilk haksiz fiil
kendisinden sudur etmise haksiz tahrikten yararlanamaz. Bu nedenl&ilmse 6nce
kendi haksiz fiili ile bir kimseyi tahrik ettikteisonra tahrik edilen kinin tepkisi
kargisinda kendisinin tahrik edilgini de kural olarak 6ne suremez. Ancak ilk yapilan
haksiz fiile kag1 gosterilen tepki ilk hareket bakimindan ¢gkriabir reaksiyon nitefii

tasiyorsa bir bgka deysle haksiz davragi olusturan fiiller arasinda buyuk bir

103 jzzet Ozgenc, (2009Y;irk Ceza Hukuku Genel Hukiimler, 4. Baski, Seckin Yayincilik, Ankara,
s.372.

194 Cengiz Bardak, (1988), “Haksiz Tahrik Uzerine Birceleme”, Adalet Dergisi, Yil:79, Sayi:1,
Ankara, ss.42-52.

1% viiksel Ozbek, (1982), “Tahrik Uzeririaceleme” Adalet Dergisi, Y1l:73 Sayi:7, Ankara, ss.344-347.
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orantisizlik var ise ilk haksiz hareketi yapaniksha tahrikten yararlanabilgekabul
edilmektedir'® Yargitay'in uygulamasi da bu yondedir. Ogime hakaret et
magdurun kendisini tokatlamasi Uzerine onu 6ldirengareyleminde haksiz tahrikin
kabulli gerekegg belirtilmistir. ilk haksiz hareketin kautikli iki saniktan hangisinden
geldigi belirlenemeyen durumlarda haksiz tahrikin her skinik iginde uygulanmasi
gerekecgi yine Yargitay’ in yerlgik uygulamasidit®’

Haksiz fiilin belli gruba yoénelik olmasi durumundaasil uygulama
yapilacaktir. Orngin belli bir grubu ya da milleti kastederekagilayan kiiye yonelik
olarak o gruptan ya da milletten birisinin ¢ikataik su¢ slemesi halinde haksiz tahrik
hikamleri uygulanabilecek midir? Kanaatimizce buuhada da ilk haksiz eylemi
yapan daha sonradan haksiz tahrik hukimlerindéadst edemeye@mnden eylemler
arasinda acik bir orantisizlik bulunmamasyuko ile haksiz tahrikten yararlandirilmasi
gerekir. Eylemler arasinda acgik bir orantisizliksaa 6rngin hakaret fiiline oldirme
fiili ile karsihk verilmigse burada oransddigindan haksiz tahrikten yararlandirmamak

gerekir.

2.2.2. Eylemin (Fiilin) Haksiz Olma Kaulu

Kanundaki dizenlemenin icgmde acik olarak ifade edilgli gibi tahrikin
mazeret sebebi olarak kabul edilebilmesi igin birdimasi yeterli dgildir. Bu fiilin
ayni zamanda haksiz olmasi gerekmekt&8iAranilan kriter tahrikin haksiz olmasidir,
yoksa @ir olmasi dgildir. Tahrikin gir olmasi cezanin daha fazla indirilmesini
gerektirir bir sonuctut® Fiilin haksiz olmasi arangina gére bu durumda haksgh
manas! ve kapsaminin ne olgacaneselesi dnem arzetmektedir. Acaba hangi fiiller
haksizlik unsuru icerir? Haksiz tahrik gurabilecek fiillerin hukuka aykiri olmasi
gerekir. Hukuka aykiri olmayan fiiller 6rpm, soyut olarak hukuka aykiri olmayip
yalniz ahlaka aykiri olan fiiller haksiz tahrik dayazlar. Cunki kanun koyucu
haksizlik unsurunu aramakla korumak isgediey hukuk dizenidiricerigi itibariyle

izafi ve nisbi olan ahlak kurallari yaptirirm alti@uinmak istenmergiir. Bir baska

1% Jzilmez,a.g.e, s.304.

197 Bardak,a.g.m, s.43-44.

198 Nur Baar, (1980), “Tirk Ceza Hukukunda Haksiz Tahriktalet Dergisi, Y1l:71, Sayi:3, Ankara,
$s.253-263.

199 Tahir Taner, (1953)Ceza Hukuku Umumi Kisim, 3.Basimjsmail Akgiin Matbaasistanbul, s.446.
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soyleysle; eger bir fill sadece ahlak kurallariniggiiyor hukuk diizenini @gnemiyorsa
haksiz tahrik tgkil edemez. Ayrica evrensel olan ve her yerde kaolllen dnemli ve
ortak ahlaki esaslar hukuk dizeni tarafindan korat@a alinmgtir. Hukuk dizeni
tarafindan koruma altina alinmayan kurallara aykareket etmek hukuka aykirilik

olusturmaz. Bunlar hukuka uygun fiillerdi?

Faile yonelik olarak sienen fiillin haksizlik unsuru igerip icermethi
toplumda gecerli olan derler sistemine gore yargilamaylr yapan hakim takdir
edecektir. Bir fiilin haksiz kabul edilebilmesiingmutlaka su¢ olgturmasi ya da haksiz
fiil teskil etmesi gerekmez. Bir hakkin kotiye kullaniimasteliginde olan fiiller de
tahrik icin yeterli olabilirler. Ancak bir fiil hukka uygun bir nitelik tgtyorsa haksiz
tahrik olarak kabulti mumkin gidir. Ornegin; geng bir erkek ile bir kizin flort egi
sirada kiz bgka bir erkek ile de flort etmeye fasa dger genc de kizla dkisini
kesmesini sdylese kabul edilmeyince de onu oldiitsada haksiz bir tahrikin vaglh
kabul edilemez. ger kiz birincisinin mganlisi ya da g olsa idi haksiz tahrik

olabilirdi.***

Salt ahlaka aykiri eylemlerin haksiz tahrikskie etmeyecgi yonundeki

yukaridaki gorgtin aksine gorilerde mevcuttur.

Hakkin suistimalini tgkil etmeyen bir hakkin kullanilmasi hallerinde
magdurun hareketi failde hiddet ya daldetli elem dgurmuws olsa bile haksiz tahrik
indiriminden faydalanamaz. Zira eylem hukukun cevardigi sinirlar icerisindedir.
Ornezin; bir goérevin ifasi sirasinda gorevin gerekt@gidiinirlar amaksizin goérevini ifa
eden memurun hareketinde haksiz tahrik s6z konlmsazd'? Bir baska olayda kadin,
kocasi aleyhine Banma davasi aggwe kocasi da buna sinirlenerek kadini doymsé
Yargitay burada kadinin yasal hakkini kulla@mdi ve bunun haksiz tahrik

olusturmayacgini belirtmistir.**®

Taksirli fiillerde haksiz tahrikin uygulanip uygui@ayacg doktrinde
tartismalidir. Kimi yazarlar taksirli suclarda da haksahrikin olabilecgini sdylerken

110 Nevzat Girelli, (1951), “Ceza Hukukunda Mazerebé&e Olarak Haksiz Tahrik’istanbul Barosu
Dergisi, Y1l:25, Sayi:6jstanbul, ss.331-344.

11 syulhi Dénmezer, (2003%zenel Ceza Hukuku Derslerj Bahcgehir Universitesi Yayinlarijstanbul,
s.239.

12 FErem,a.g.e, 5.626.

3 Demirba, a.g.e, 5.397.
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kimisi de taksirli suglarda haksiz tahrikin s6z ken olmaya@ini belirtmektedir.

Haksiz tahrik hikmunun taksirli suglarda uygulairabsine bir mani mevcut
degildir; ashinda haksiz tahrik muesesesinin genelrisisfpizi taksirli suclarda da
uygulanabilirlisi sonucuna ulkgirmahdir. Ozu itibariyle bu miesese failin icinde
bulundgu psikolojik durumu esas algive buhran halinde slenen fiillerde
uygulanabilir bir madde oldiw kabul edilmg olduguna gore hem faile yonelik taksirli
bir sucta veya hem de failin gercektledigi taksirli bir sucta uygulanabilme imkanini
kabul etmek gerekir. Orgga; mikteri sofore hakaret et icin hiddet vesiddetli elemin
etkisi ile taksirli hareket sonucu kaza yapan vkahet eden mgierinin yaralanmasina
sebebiyet veregdforiin haksiz tahrikten yararlanamamasi sebebafi eémek mimkin
degildir. ***Aksi goriste ise; fail tarafindan yapilan fiil taksirli iseaksiz tahrik
hikumlerinin uygulanamayaga belirtiimektedir. Ancak, olayda bilingli taksir6z
konusu ise orngn; alkolli ara¢ kullanmasi nedeniyle bir yayayarpgaak onun
o0lumune sebebiyet verilen bir olayda haksiz tahhiikimlerinin uygulanmasi

gerekirt'®

Yargitay'in taksirli suclarda haksiz tahrik olupnalyac& yonindeki kararlari
celisiktir. Kimi kararlarinda taksirli suglarda haksiahtikin varlgini kabul ederken
kimi kararlarinda da taksirli suclarda haksiz tkinruygulanamayagani kabul etmgtir.

Yargitay 1.CD.07.02.1995 tarih ve E.K.4368/251 ilsakararinda soyle
demektedir:” Olayda, maktul dikkatsizlik ve tedlimtg< teskil eden haksiz hareketi
sonucu saniklarin aracinda hasara nedergottugore saniklar lehine tahrik hikmunin
kabulll yasal diizenleme gérelup olusa nazaran bu tahrik TCK ‘nun 51/1 maddesinin
tatbikini icap ettirir adi tahrik boyutundadit*® Aksi yéndeki bir bgka kararinda ise ;
“Tahrik hukmandn kendine 6zgl nesnel ve 6znejukari gozetildginde kkilerin
birbirleri aleyhine §lemis olduklari kasdi ve iradi suclarda uygulanmasi agan
bulundwgu, kasitsiz suglarda bu gwlar olusmadgindan haksiz tahrik hikminin
uygulanmasi mimkiin didir. (2.CD.22.10.1985,E.K.7645/8347)*"demektedir.

14 Onder,a.g.e, s.349-350.

15 Hakeri,a.g.e, s.260.

10 Tytumlu,a.g.e, s.25.

Y7 Ali Parlar ve Muzaffer Hatipglu, (2008),Asliye Ceza Davalar) 2.Baski, Adalet Yayinevi, Ankara,
s.1321.
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Cezai ehliyeti olmayanlarin, 6r@i@ cocuklarin yahut akil hastasi olanlarin
fiilleri haksiz tahrik olgturur mu? Tahriki olgturan fiili isleyenin isnad yetergnin
olmamasi veyaahsi cezasizlik sebeplerinden faydalanmasi maddemgaolanmasina
engel dgildir. Fiilin haksiz olup olmady her olayda ayri ayri gerlendirilmelidir'®
Cezai ehliyeti olmayanlarin fiillerinin haksiz tahisayilmamasi fikri isabetli ggdir.
Zira cezai ehliyetsizlik hukuka aykigh kaldiran bir durum deldir. Hukuk normlar
ehliyetsizlere hukuka aykiri hareketlerde bulunnmakkni tanimangtir, sadece bu
kisiler subjektif nedenlerden dolay! hukuki yaptiritadi tutulmazlar. Akil hastasi bir
kisi, bir sahsin kafasingiddetle vursa ve bu $de vuranin akil hastasi olgunu bilse
bile hiddete kapilip bu kiye mukabelede bulunursa, mukabelede bulunaninihaks

tahrikten yararlanmamasi geretie iliskin hicbir neden gosterilemé?’

Kendisine kagi su¢ slenen kimse milletvekili, elci gibi ceza gaikligindan
yararlanan bir ki olmasi durumunda failin haksiz tahrik nedeniygzasindan indirim
yapilmasina bir engel var midir? Cezasilkh g fiilin hukuka aykirilgini ortadan
kaldirmaz sadece cezalandirilabilme unsurunu antaaldirir. Bu nedenle bu
bagisikliktan yararlananlarin hukuka aykiri fiilleri deaksiz tahrikin uygulanmasini
gerektirir’?® Nitekim Yargitay 4. Ceza Dairesi 22.06.1950 taréh 2818/7902 sayili
kararinda; “ Haddi zatinda su¢ mahiyetinde bul@gudbikimde kabul edilen sozlerin
meclis kursusinde de sdylenmesi sebebiyle... cemamdulusundan mistesna

olmasinin bunlarin hakaret mabhiyetini kaldirmagacd seklinde bu goréi

desteklemitir.*?*

Haksiz fiil teskil eden hareketi ilk yapan kimse kemndakinin ayni tepkisi
karsisinda kural olarak kendisinin tahrik edgohi ileri siremez. Ancak ilk haksiz
hareket oranla verilen tepki ¢cokia ise bu durumda verilen bu orantisiz tepkgliba
basina haksiz bir nitelik alir ve ilk tahrik eden badktindan haksiz bir tahrik

122

olusturabilir.** Ilk haksiz harekete kghk verilen tepki normal ise ki kendi sebep

oldugu fiilden dolayr mazur gérilleméZ® Yargitay Ceza Genel Kurulu’nun 2008/163-

118 Sedat Bakicl, (2000Qlaydan Kesin Hilkme Kadar Ceza Yargilamasi ve Cez&anunu Genel
Hukimler, 3.Baski, Adalet Yayinevi, Ankara, s.1238.

19 Gijrelli,a.g.m, s.335.

120 Gijrelli,a.g.m, s.335.

121 Artuk, a.g.e, 5.547.

122 pynmezera.g.e, s.354.

123 Giirelli, a.g.m, s.335.
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21 esas karar sayili kararinda bu kagidyle acgiklanmgtir: “Karsilikli tahkir olusturan
eylemlerin varlgl halinde, fail ve mgdurun yekdgeri yoninden tahrik okiuran bu
haksiz davraglari birbirlerine oranla dgerlendiriimeli, dncelik-sonralik durumlari ile
birbirlerine etki-tepki biciminde gealip gelismedikleri de g6z ©onidnde tutulmali,
ulastiklari boyutlar, vehamet duzeyleri, etkileri vereeeleri gibi hususlar dikkate
alinmali, buna gore; etki-tepki arasinda dengerpibulunulmadi gozetilerek, failin
baslangictaki haksiz davragina gosterilen tepkide saulik ve acik bir oransizhk
saptanmasi halinde, failin haksiz tahrik hiukimbem yararlandiriimasi yoluna

n124

gidilmelidir.

2.2.3. Haksiz Fiilin (Eylemin) Failde Hiddet veyaSiddetli Bir Elem Dogurmasi

5237 Sayili Turk Ceza Kanunu’nun 29.maddesindersiggendigi sirada failin
etki altinda bulunmasi icap eden psikolojik hallgez verilmgtir. Bu psikolojik haller
bir heyecan ggdi olan hiddet vesiddetli elemdir.*®> Sézlikte hiddet; gazap, dariima,
kizginlik elem ise @r aci, sanci, kaygi, dert, gam anlamlarina défiO halde bu
terimlere hem psikolojik hem de hukuki bakimdankbl getirmek gerekmektedir.
Oncelikle heyecan nedir ve haksiz tahrik ilgkisi nasildir? Hiddet vgiddetli elem
nasil bir heyecandir ve cezanin indiriimesingeiglde etki eder?

Heyecan, normal seyrinde akip gidep gundelik hagatisinde bariz bir
sarsinti halinde ve bazi fizyolojik gosterilerlelilsie meydana gelen gecici psikolojik
bir olaydir. Heyecanirsiddeti arttikca irade kontroli de o oranda zayifl&uh
akisindaki sukutun ani bulagii bir dengesizlik dgurur. Heyecanirgiddeti ile irade
kontrolinin zayiflamasi yolundaki psikoloji bilgisceza hukukunda suclunun
sorumluligunu tayinde kanuni hikiimler haline inkilap egiini*>’ Bir baska deyile
ceza kanunlari yapilirken insanin psikolojik yonkge hesaba katilmihakl heyecan

hallerinde normal bir zamana gére cezadan indiamlynasi yoluna gidilngtir.

124 Albayrak,a.g.e, s.62.

12 Haydar Metiner ve E. Ahsen Kog, (2008237 Sayili Tirk Ceza Kanunu Genel Hukumler;
1.Baski Yorum Basin Yayin Sanayi, Ankara, s.717.

126 Artuk, a.g.e, 5.547-548.

127 Faruk Erem, (1945), “Adalet Psikolojisi Bakimindeleyecanlar véhtiraslar”, Ankara Universitesi
Hukuk Fakiiltesi Mecmuasy, Y11:1945, Sayi:4jstanbul, ss.50-79.
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Hiddet vesiddetli elem de birer heyecan turudur. Hiddet kawrgsikolojik
bakimindan genellikle gecici bir enerji ann ifade eder. Fizyolojik alanda kendine has
bazi tepkiler uyandirir. Ceza hukuku bakimindanhagsiz tahrikte kanunun itibara

aldigl “hiddet" kelimesinin ifadesine uygun kijrddette olan hiddettirSiddetli elem ise
ise sakin ve ruhi kuvvetler de bir ¢okuntlyu, p$de bir iktidarsizligi ifade eder.
Elem durumu dinamik neticeler garmaya musait bir durum gidir. Hiddet halinde
su¢ slemek mumkin ise de elem halinde sgiemek imkansizdir. Kanun koyucu

burada hiddete dégén bir hali kasdetmek istegtii.*?®

Ceza hukukunun, heyecan ve heyecanstotan halleri tir ve niteliklerine
ayirarak farkli dgerlendirmelere tabi tutmasi, ceza hukukunungdegasmasi
bakimindan énemli birsamadir. Clnku bircok su¢ heyecan hali altindenmektedir.
Fakat heyecan durumlarinin hepsinde kusuru azalteya kaldirici tesiri kabul
edilemez. Cunku yukarida da bahggtiz gibi, patolojik bir temele dayanmayan
heyecan durumlari kural olarak isnat yetgne zarar vermezler ve bdyle durumlarda
kasti davrary bulunup, fail duruma d#l, durum faile hakimdir.iste bu heyecan
halindeki hiddet vesiddetli elemden gelen ruhi karge halini yasalar psikolojik

gercekleri kabul etmek suretiyle cezayi azalticskebep sayndardir %°

Ceza kanunu cezayi azaltan bu kanuni sebebin uygalsinda tahrikten ileri
gelen iki psikolojik hali bir tutmaktadir. Bu ikiuwlumdan birisi “hiddet* dieri ise
“siddetli elem* dir™*° Kanun bu durumu,” Haksiz bir fiilin meydana geigidhiddet

veyasiddetli elemin etkisi altinda...geklinde formule etnstir.

Buna gore hiddet veygiddetli elemin haksiz bigekilde gerceklgtirilen fiil
sebebiyle meydana gelsnolmasi ve failde yarafit bu psikolojik karmga durumunun
sonucu olarak fiilin glenmis bulunmasi gerekir. Oyle ise mahkeme haksiz hareket
sonucu failde bu psikolojik karrga yani hiddet veiddetin meydana gelip gelmegmi
oldugunu tespit edecektir. Buradan ¢ikan sosugur ki hareketin haksigh hiddet ve
siddetin karinesi olarak kabul edilmemelidir. Harekeksiz olmakla beraberskde bir
etkilenme s6z konusu olmagmiise bu maddenin uygulanabilmesi yoluna

gidilmemelidir. Fakat Yargitay uygulamalarinda gdarun hareketinin haksiz olmasi

128 Erem,a.g.e, s.61-62.

129 Kemalettin Erel, (2001), “Haksiz Tahrik Altindglenen Suclara Heyecan Durumlarinin Etkisi”,
Adalet Dergisi, Y1:92, Say1:6, Ankara, ss.165-170.

130 Faruk Erem, (1961 )dalet Psikolojisi, 4. Baski, Ajans Tiirk Matbaasi, Ankara, s.78.
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halinde failin bu haksiz hareket sonucu hiddegigdetli elem haline girgii, her haksiz
hareketin bdyle bir sonucu yargtni kabul eden kararlarina da rastlaniimaktadigl®&06
bir dezerlendirmenin psikolojik bir hal olan hiddet yieldetli elemden ziyade, hareketin

haksizlgina itibar ederek onu esas gidanlailmaktadir'3!

Onemli olan bir nokta da, tahrikten yararlanacaindlailin tahrikin etkisiyle
yapmsg oldugu fiili hiddet vesiddetli elemin etkisi altindaykerylemis olmasidir. Bu
nedenle sucurslenmesi sirasinda bu etkinin devam edip etgiedbelirlemek gerekir.
Bu etkinin devam edip etmeili matematiksel bir gerceklikle saptanamaz. Ancak
tepkinin tahriki olgturan fiilin hemen akabinde yapilmasingart olmadgl etkinin
belirli bir stire bir siire devam edebilggebu konuda bir zaman sinirlamasinin kanunda
yer almadg soylenebilir. Hatta tahrik ofturan fiilin hemen akabinde hiddet veya
elemin yagunlugunun olayinsoku ile zayiflamg oldugu da sdéylenebilir. Ofke ve elem
durumunun tamamen ortadan kalkmgmimasi ve 6zellikle faille tahriki yapan kimse
arasinda normal gkiler kurulmamg olmak kaydiyla 6fke veya elemin gonlugun az
veya cok olmasi etkinin vagini engellemez® Yargitay Ceza Genel Kurulu
18.09.1972 gun ve 971/1-426/290 sayili kararindéark TCeza Kanunu’nun haksiz
tahrike iliskin maddesinin uygulamasina neden olacak fiillenuhakkak olay sirasinda
ya da olaydan kisa bir sure sonra olmasi gerekimedzaman mefhumunu bu kadar
daraltmanin yerinde olmagini, bu durumun vyetersiz kalggal, her olayr kendi
olusuna ve nedenlerine goregelendirmek gerekdini, takdire esas tutulmasi gereken
hususun sucurslenmesini tahrik eden haksiz eylemlerle dava koraisu arasindaki
sebep ve sonug¢ pmin tespiti noktasinda toplargani, “Olayda su¢ gecesinden onceki
gunlere d@gru kisa araliklarla uzayip giden bir haksiz salhreincirinin varlginin

acikca ortaya cikgini...” seklinde ifade ederek bu konuya baki belirtmistir.*3

Hiddet veyasiddetli elemin etkisi altinda kalmak ifadesi hakdehrikin
subjektif unsurunu t&il eder. Bu subjektif unsurun mevcut olmamasi riddi haksiz
tahrik sayilabilecek bir fiilin soyut olarak vagli 29. maddenin tatbiki i¢in yeterli kabul
edilemeyecgini belirtmistik. Haksiz tahrik olgturabilecek bir fiilin mevcudiyeti

karsisinda hiddet veysiddetli elemin mutlaka okacaini séylemek mimkin gédir.

131 Onder,a.g.e, s.350.
%2 Dynmezera.g.e, s.356.
133 Metiner,a.g.e, s.717-718.
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Kisiden kksiye desisebilecek olan bu subjektif halin ataillmasi ve olgup
olusmadginin karari yargilamayi yapan hakime ait olmaltdir.

Haksiz bir filden kaynaklanan 6fke ve elemin slp olsmadginin hakimin
takdirine birakilmasi yerinde bir glincedir. Zira hakim taraflarla, kanitlarla yizytze
gelecek yargilama sirasinda failinsikk o©zellikleri, sosyal durumu ve bu arada
psikolojik durumu hakkinda fikir sahibi olacaktDolayisiyla su¢a konu olayda 6fke ve
elem duyup duymayagmi sa&likli bir sekilde belirleyebilecektir. Yalniz burada
hakimin belirleyecgi konu somut olayda 6fke ve elemin glp olusmadgl hususudur
yoksa haksiz tahriki ofuran fiilin, kisiyi kanunun arad sekilde ofke ve eleme sevk
edecek nitelikte olup olmagi degildir.

Haksiz tahriki meydana getiren fiillingkile hiddet veyaiddetli elem meydana
getirecek nitelikte olup olmagh kisinin subjektif durumuna goére g fiilin normal bir
insani elem ve Ofkeye sevk edecek nitelikte olumamgina gore belirlenmelidir.
Kisinin fazla alingan, hassas ya dariaduygusal olmasi nedeniyle esasen hiddet veya
siddetli bir elem meydana getirebilecek niteliktenaimakla birlikte kji Gzerinde boyle
bir etki meydana getiren fiillerden dolay! haksahrik hikmi uygulanmaz. Cinki bu
durumda failin 6fke veya uzuntiye kapilmasi haksiden desil kendi psikolojik
yapisinin hassagindan kaynaklanmaktadit>Aksi bir goriste ise, her olayda ayni
Olgutun kullanilamayaga bu nedenle somut olayin Ozelliklerinin 6nemli wid
bicimindedir. Orngin, hassas yapida olan bir failin bu hassasiydiien bir kimsenin
buna rgmen haksiz bir filde bulunmasi halinde, hiddetgikan failin tepki sucu

islemesi durumunda, haksiz tahrik hiikiimlerini uygwarmiimkiin olabilecektit*®

2.2.4. Haksiz Eylem (Fiil) ile Su¢ Arasinda Nedeni& (illiyet Bagi) iliskisinin

Mevcudiyeti

Fail, haksiz tahrik okturan fiil sonucunda meydana gelen ofke vegaletli
elemin etkisindeyken ve bu durumun tepkisi olarakusklemis olmalidir. Bir baka

deysle failin bu psikolojik hali (6fke veyaiddetli elem icinde olma) ilesienen suc¢

13 Giirelli,a.g.m, s.336.

1% Uzilmez,a.g.e s.305.

136 Osman Yaar v.d., (2010)Yorumlu ve Uygulamali Tirk Ceza Kanunu, 1.Baski, Adalet Yayinevi,
Ankara, s.736.
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arasinda nedensellik @a mevcut olmalidir. Haksiz tahrikin cezadan indirim
yapiimasina etken olan gince budur. Zira fail, tahrikin sebebiyet vegidheyecan
halinin bir tepkisi olarak sucslemektedir. Ber fail tahrik fiiline maruz kalmargi
olsaydi busekilde bir su¢glemeyecekti. Bundan dolayidir ki fail zaten s6z ks sucu
islemeye daha 6nce karar vess®e, tahrik edilmi olsa bile haksiz tahrik hiikiimlerinden
yararlanamaz. Cunku buraddenen sug ile tahrik arasinda bir sebep sonskisii yani
illiyet bagi yoktur®®’ Nitekim Yargitay da bir olayda, bahcesinden kayalan
kimsenin irzina gecen failin haksiz tahrik hikinméen istifade edemeyegiai zira
hirsizlik fiili ile irza ge¢gme fiili arasinda biebep sonug gkisinin bulunmadiini, fiiler
arasinda @rlik bakimindan da bir orantisizlik olguna hikmetmiir.”*® Sangin
isledigi su¢ haksiz fiilin dgurdusu ofke veyasiddetli elemden d&l de baka bir
sebepten kaynaklaniyorsa - bu sebep eski bir husuwngealma, kin ve sair sebepler
olabilir- islenen sug ile haksiz fiil arasinda bir illiyetgoain bulundgundan bahsetmek

miimkiin dgildir. '

Haksiz tahrik acgisindan tarali konulardan birisi de haksiz tahriki gtiuran
eylem ile bu eylemin etkisi altinda kalinarak yéfie veyasiddetli elem hali arasinda

bir oranin mevcut olup olmamasidir.

Bir gorls, bu konuda oranin olamasi gergktyontndedir. Tahriki olgturan
fiil ile tepki olarak ortaya cikan fiil arasinddiylet baginin bulunmasi gerekir ve her
illiyet bagi bir orani, élclyu gerektirit?® Onderin gériiine gore ise,sienen sucun
agirhgl ne olursa olsun haksiz tahrikeskiin hikimlerin uygulanmasinin zorunlu
oldugudur. Haksiz tahrik agisindan dnemli olagirkin maruz kaldgi fiilin kendisinde
bir 6fke veyasiddetli elem olgturup olwturmadgidir. Eger somut olayda gercekten
ofke veyasiddetli elemin olgtugu sonucuna ufgimis ise artik s6z konusu oranin

varligini aratirmaya gerek olmayacakfit*

Haksiz tahrik fiiline maruz kalan ¢thin bu nedenle 6fke veygiddetli elem
durumuna girmesi halinde icerisine suruklgndiuhi durumun bir tepkisi olmasinin

sonucu olarak bu sucun mutlaka tahrikistlman haksiz fiili yapan kiye yoneltilmesi

137 Demirba, a.g.e, s.399.
138 Hakeri,a.g.e, s.261.

139 Metiner,a.g.e, s.719.
1“0 Dynmezera.g.e, s.358.
“licel,a.g.e, 5.292.



46

gerekir. Bu konuda kanunda acik bir diizenleme niegegil ise de bu tahrik edenle
edilen arasindaki gkiye dayanan haksiz tahrik miesesesinin tabii ®musudur. Bu
bakimdan Ahmet'in Mehmet'i dovmesi Uzerine kendisigore gucli kuvvetli olan
Ahmet’e bir sey yapamayan Mehmet'in, Ahmet’in ¢anu dévmesi halinde haksiz
tahrik huktmleri uygulanamaz. Zira burada ghgau dovilmesi olayinda nedensellik
bagl mevcut dgildir. **?

Somut bir olayda failin haksiz tahrik savunmasibddéundwu her durumda
haksiz fiil ile sonu¢ arasinda illiyet gain kurulmasi ve bu [gan olaya uygun bir
sekilde kanitlanmasi gerekmektedir. Ancak tahrik uthmnun mutlaka sanik veya
midafisi tarafindan ileri sirilmesi gerekmtéZ.Yargilamayi yapan hakimin tahrik
olgusunun mevcut olup olmagini, ne boyutta oldtunu kendilginden aratirip tespit
edecektir. Bu husus ceza yargilamasinda resegtirara kuralinin gerektirdi bir

zorunluluktur.

Yargitay'in bir kararinda bu husugi sekilde ifade edilmgtir: “Eski bir
husumetseklinde ifade edilen ve mahkemece de olayin seb&bak kabul edilen
magdur-muidahil Mehmet in sanik Nedim’in kagite 6ldirmesi olayi ile ilgili yeterli
argtirma yapilarak sonucuna gore ganisuc vasfinin tayin edilmesi ve hakkinda
tahrik hukidmleri uygulanmasinin gerekip gerekmmuin tartsiimasi gerekirken eksik

sorusturma ile yazilsekilde hiikiim kurulmasi yasaya aykiridit®

Sonu¢ olarak; haksiz fiil ile bu fille tepki olaralkglenen su¢ arasinda
nedensellik by aranmasi konusunda acik bir dizenleme mevdiit ide de busekilde
illiyet baginin kurulmasinin istenmesi mantik kurallarinin ®nucudur. Zira ikgey
arasinda munasebetin olm@addurumlarda birinin dierinin sebebi, 6tekinin de sonucu
oldugundan bahsetmek mumkin gidir. Bu nedenle bu husus doktrinde hig
tartisiimams olsaydi bile yargilamayi yapan hakim bu hususwgtnde bulundurmak

zorunda olacakti.

12 Demirba, a.g.e, s.400.
13 Tutumlu,a.g.e, s.33.
%4 parlar ve Hatipglu, a.g.e, s.1316.
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2.2.5. Suca Tahriki Takil Eden Eylemin (Fiilin), Tsleyen Kimseye Yoénelmi Olma
Kosulu

Turk Ceza Kanunu'muzda tahrik fiilinin kime yoneliblmasi gerekgi
konusunda bir aciklik mevcut gitdir. Buna kasilik bazi batili kanunlarda haksiz tahrik
eyleminin hedefinin saniktan gaasi da olabilegg agikc¢a belirtiimg ve bunlarin kimler
oldugu da tahdidi olarak sayilstir.

Ne 765 saylll milga kanunda, ne de 5237 sayili gémenlemede tahrik
fiilinin hedefinin kime yonelik olmasi gerekii konusunda bir dizenleme mevcut
olmamakla birlikte @retide tahrik fiilinin hedefinin tahriki kil eden fiili yapan kimse
olmasi gerekgii yontundedir.

Failin haksiz fiil sonucunda hiddet veyaldetli elem halindesledigi sucun
tahrik tekil eden hareketi yapmiolan kisiye yonelik olmasi gerekir. Sucun busikie
yonelmg olmasi yeterlidir, sugun $inin sahsina veya malina yonelik olmasi arasinda
herhangi bir fark yoktur. Buradaki anlatimda kasbheek istenersudur; tahrik eden ile
sucun mgadurunun farkh kgiler olmasi halinde haksiz tahrike skin maddenin
uygulanamayaga ifade edilmektedir. Orrign, babanin haksiz hareketi sebebiyle
hiddet veyssiddetli elem haline giren kinin, fail baba yerine glunu dévmesi halinde
haksiz tahrik hukiimleri uygulanamayacakirBir bagka deyile haksiz fiile reaksiyon
olarak slenen fiilin hedefi tahrik eden kimse olmalidir. pkinin alakali olmayan
dcuncu bir kgiye yoneltiimi olmasi halinde ceza indirimi s6z konusu olamazrika
edenin kuvveti kaisinda hincini alakali olmayan tclungdhislardan almak isteyen
kisinin bu sahislara kan isledigi suclar hakkinda haksiz tahrik dolayisiyla indirim

yapilmasi mimkiin dgdir. *4°

Haksiz tahrikte tahrik t&il eden eylemin kime yonelik olmasi gergktmadde
gerekcesindau sekilde ifade edilmitir: “Maddedeki dizenleme nedeniyle bir sucun
magduruna yonelik olarak gercekte@ilen fiiller dolayisiyla fail haksiz tahrik
indiriminden yararlanamayacaktir. Ogie cinsel saldirlya maruz kalmkadina kag
babanin veya erkek kargde isledigi 6ldirme fiilinde, haksiz tahrike dayali olarakzae

indirimi yapilamayacaktir. Maddedeki haksiz fiititei, bir davrangin hukuk dizenince

145 Onder,a.g.e, s.350.
16 Erem,a.g.m, s.643.



48

tasvip edilmedii anlamina gelmektedir. Ancak boyle bir haksiz ffhpan ksiye kasgi

yonelik fiilin varligi durumunda maddenin uygulanmasi séz konusu otatitie. 4’

O halde burada Uzerinde durulmasi gereken esasa nblksiz tahrik
indiriminin bir sugcun mgduruna dgil failine karsi uygulanacak olmasidir. Bir gencg
kizin tecavuze gramasi olayinda, kizin, kendi aile bireyleri tamgfn oOldurilmesi
durumunda aile bireylerine yodnelik olarak haksiarita hikimlerinin uygulanmasi
muUmkin olmamakla birlikte, tecaviiz edegitkin dldirtlmesi durumunda haksiz tahrik

hukimlerinin uygulanmasi yerinde olacaRfft.

Bir baska anlatimla haksiz fiilin okmasina sebebiyet vermeyen ya da esasinda
haksiz fiilin ma&duru olan bir kgiye kasi (yukaridaki 6rnekteki gibi cinsel saldiriya
maruz kalmy genc¢ kiz) namus korumak iddiasi veya bigKaasaikle slenen sucta
haksiz tahrik hiktmleri uygulanmaz. Haksiz tahgi&rien fiilin olusmasina kendi iradi

hareketiyle sebebiyet veremnsiie kasi s6z konusu olabilit*®

Italyan Yargitay'i da bir olayda yukaridaki anlatane paralel nitelikte bir
karar vermgtir. Karar konu olan olayda bir siyasi parti mensuiarafindan karde
oldurulen bir ki bu olay nedeniyle elem ve 6fkeye kapgmie o da kant siyasi parti
mensubundan birisini oldurrgtiir. Bu olayda italyan Yargitay't haksiz tahrik
hikumlerini tartgmis ve olayla ilgisi olmayan parti mensubu olmaksiada bir
baglantisi bulunmayan kiye yonelik glenen fiilde, haksiz tahrik bulunmggdna karar

vermistir.*>°

Haksiz tahrikin uygulanabilmesi icin haksiz fiiliredefinin tahrik tgkil eden
fiili yapan kimseye yonelmesi geregini belirtmistik. Ancak ma&durun haksiz fiili
Oonleme sorumlulgu bulunmasina fgnen 6nlememesi, lakayt kalmasi ya da zimnen bu
haksiz fiili onaylamasi halinde de haksiz tahrikkinii uygulanabilir. Bu konuda
Yargitay bir kararindgdyle demektedir: “ Medeni Kanun hikumlerine, orf &dete
gore; cocuklarini terbiye ve tedip hakkina sahgnatv reisi ve baba sifatlaringgan
magdurun olay yerinde bulunmasina ve keyfiyeti gérmesgmen, sariia tg ve tezek

atan @i ile kizlarina o eylemleri dolayisiyla engelleyidierhangi bir ikazda

1475237 Sayil Turk Ceza Kanuny(2004), md.29 (Gerekce).

148 Zeynep Burcu Akbaba, (2008), “Tére Namus ve Toaéigla Kasten Oldiirme Tirkiye Barolar
Birli gi Dergisi, Y1l:21., Sayi:75, Ankara, ss.333-351.

Sen,a.g.e, s.81.

%0 Dynmezera.g.e, s.359.

149
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bulunmamasi ve onlari men etmemek suretiyle hudleradeta mutecavizsme ve
kizlarina cesaret verir ve onlara manen muizahir dlwuma girmesi toplumsal ger
hikumlerine, ahlaka, orf ve adete, hukuka aykiwvraas niteligi tasidigindan, bu
yonden sanik lehine haksiz tahrik hikminin uygukmas!i yasaya aykiri

gorulmustir.”*>*

Burada dikkat edilmesi gereken noktgitkin haksiz fiil olgturan davrami
onleme yukimlalginin olup olmamasidir. Bu yukimlulik kanunlarlazijiadiger
hukuk kurallari ile yahut hukuka ve kamu dizeningi@ olmayan orf ve adetle
verilmis olabilir. Boyle bir yikumlaluk yok ise ya da yukiimtigin yerine getirilmesi
imkani yok ise (Orngn; ev reisi yukaridaki 6rnekte olaylari gérmesiagmen yali ve
hasta olmasi dolayisiyla midahale edemiyorsa) dolugm da s6z konusu

olmayacaktir.

2.2.6. Haksiz Eyleme (Fiile) Yonelik Tepkinin Varlg

Haksiz tahrik hallerinin dgurdusu hiddet veyasiddetli elemden meydana
gelen psikolojik kawiklik bir tepkiye sebep olur. ger tepki sonucu meydana gelen fiil,

ceza kanununun suc sagudbir fiil ise fail cezalandirilmakla beraber cendirilir. *>2

Bu ifadenin mefhumu mubhalifinden ¢ikan sonug, haksi sonucunda verilen
tepki su¢ olgturmuyorsa herhangi bir cezai yaptirrmin mimkin magacgi
dolayisiyla bir cezai indirimin de mevzu bahis otgmcgidir. Haksiz tahrik ancak

tepki fiilinin kanunlarda sug olarak belirlengroalmasi halinde var olacaktir.

Tepki fillinde, tepkinin zamani ve tepkide oran mlesi 6nemli olup doktrinde
de bu konular tagiimistir.

2.2.6.1. Tepkinin Zamani

Tepkiyi teskil eden fillin ne zaman meydana gelmesi gefgkkonusunda
kanunda bir aciklik yoktur. Meu savunmada haksiz saldirinin derhal defedilmesi

gerektginden bahsedilmesine kam “o anda” yahut buna benzer bir kaydin haksiz

I parlara.g.e, s.1317.
132 Erem,a.g.e, 5.629.
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tahrik hikmunde kullaniimamiolmasi béyle bir kayda Itizum gorilmgahidendir.
Cunkl zaman meselesi bu maddenin goéstenghsurlardan gikartilacaktir. Kanun bu
hikmunde hiddet veygddetli bir elemin tesiri altindalenen suctan bahsdiitie gére
tepkiyi teskil eden bir fiilin bu tesir devam egii middetce daha @ou bir deyimle
psikolojik buhranin devam egii stre icerisinde bu buhran hali ge¢cmedgenmesi

gerekmektedif>®

Haksiz fiil sonucu verilen tepki §den kkiye desisiklik gosterir. Haksiz
tahriki olusturan fiil, kagi tarafta zaman yoninden ani tepkigblwabilecei gibi, belli
bir stire sonrada bu tepkiyi gturabilir. Tepkinin suresinin farklga tepkiye maruz
kalan kgilerin psikolojik yapilarinin farkligindan ileri gelir. Bazi kilerin yapilan
haksiz tahrik kaisinda reaksiyonu ani olur. Bazilarl ise ani reaksivermez once
bunu icine atar, alingan olur zaman gecmesi ilegiflartar ve belli bir sire sonunda

tepkisini gosterirlef>

Haksiz fille kagl tepkinin sonradan gosterilmesi ya da o anda gbsesi
sonucu dgistirmez. Yeter ki tepki fiili hiddet veyaiddetli elem altindaykerslenmis ve
aralarinda illiyet bgn mevcut olsun. Her insanin psikolojik yapisi far&ldugundan
kisinin haksiz fiile tepkisinin mgu olup olmadiini bir bgka deygle yasal unsurlarini
taslylp tasimadgini somut olayda taraflari dinleyen ve onlarigilld 6zelliklerini de
analiz eden hakim belirleyecektir.

Buradaki kriter, “sucun ruhi sarsinti sona ermederfaile sikunet gelmeden
islenmesidirt>>. Hatta kimi durumlarda 6fke veya elemin ilk meydageldii andaki
yogunlugu, sucunglendigi sirada zayiflangida olabilir. Tepki suguna neden olan hiddet
veya siddetli elemin bisbutin ortadan kalkmamasi ve katyapan kimse ile normal
iliskilerin kurulmamg olmasi kaydiyla, ygunlugun az veya cok olmasi, etkinin

bulunmasini engellemé?®

Tepki sucunun sienmesi bakimindan yasada bir zaman sinirlamasi
getiriimedigini belirtmistik. Ornesin, kisi kendisine bir toplantida yapilan hakarete o

sirada cevap verebilegiegibi bulundigu yeri misait kabul etmeyerek tepkisini daha

%3 Erem,a.g.e, s.630.

% vyavuz,a.g.m, s.453.

%5 Tanera.g.e, s.446

%6 Dpnmezer ve Ermai.g.e, 5.356
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sonra uygun bir zemin ve zamana da birakabilirdd&@epkisini hi¢ sesini cikarmayarak
bir baska deyjle suc §lemeye gerek gormeyerek de ortaya koyabilir. Ozéiddsiz bir
tahrik olwturan bir file maruz kalan kimsenin tepki gostegpstermemesi, tepkinin
sekli ve zamani gibi hususlar her olayin 6zgtle ve mgdurun Kiilik yapisina gore de

desisir. Bu husus adeta kronometre ile 6lciim yapar lgitlirlenemez>’

Yargitay Ceza Genel Kurulu bu hususu aciklayan Kararinda sOyle
demektedir: “Haksiz tahrik hidkimlerinin uygulanabdsi icin yasada bir zaman
sinirlamasi mevcut @édir. Tahriki teskil eden fiilin faili bu su¢ nedeniyle mahkum
edilmis ve cezasi infaz edilmiolsa bile, bu haksiz fiilin 6fke v@iddetli elem etkisi
altinda bulunan ve bu ruhi durumun tepkisi ile sgleyen kimse hakkinda da haksiz
tahrik hiakimlerinin uygulanmasini engelleyen bikini bulunmamaktadir. Aradan
uzunca bir zaman gecse bile, dncek olay, @abu sucu glemeye itm§ ise tahrik

hiakumleri uygulanmalidir.

Maddi olayda; sanik, doért yil 6nce kagae 6lduren vesartla tahliye edilerek
koye donen mgduru bu olayin etkisi ve olay 6ncesi sodylgdsdzlerin olgturdusu
gazap vesiddetli elemin tesiriyle dldirmeye gebbis etgiinden hakkinda @r tahrik
hukimleri uygulanmalidir. CGK.1.11.1993,1-261/288°%)

Yargitay bu kararinda iki hususta ictihatta bulugtau Bunlardan ilki
yukarida da ifade efiimiz ve bizimde gtirak ettigimiz gibi tepki sugunda aradan
uzunca bir zaman gecgnolsa bile haksiz fiil nedeniyle faile siikunet gehni ise
haksiz tahrik hikimlerinin uygulanmasi gergidir. Yargitay’da somut olayda aradan
dort yiIl gegcmg olmasina rgmen onceki olayin tesiriyle hiddete kapilan gannaksiz
tahrik hakumlerini uygulangtir. Ancak kararda katilmagimiz bir husus vardir ki o da
haksiz fiil olwturan ilk olayin yani sagin kardgini éldirme olayinin sonucundaski
bu suctan yargilanmiceza alny olamasina r@men ilk olayin haksiz tahrik olarak
degerlendirilmesi olmstur. Bizce bunun kabuli mamkuin glelir. Zira ilk olay kanuni
bir yaptirnrmla sonuclanm kamu otoritesi tarafindan haksiz fiile bir teplarilmistir.
Bu tepki her ne kadar mdur tarafindan verilmempiise de toplum adina verilen bu
tepki ma&duru da icine almaktadir. Dolayisiyla gdar yonidende hiddet ve elem

halinin sona ergiini kabul etmek gerekir. Aksi takdirde her sugugilkr tarafindan bir

" Tutumlu,a.g.e, s.34
18 Sava ve Mollamahmutglu, a.g.e, s.698
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karsiligl verilmeye cakilacaktir ki bu durumda bir hukuk devletinde kaledlilemez.
Zaten psikolojik olarak da #nin cezalandirilmasi ngdurda bir rahatlama ve sukunet

meydana getirecektir.

2.2.6.2. Tepkide Oran

Turk Ceza Kanunu’'nun haksiz tahriki dizenleyen neaddle tepki sugunun
islenmesi bakimindan bir stire sinirlamasi getirilr@iegibi , tepki fiillinin agirligl ya da
orani konusunda da bir hikme yer verilmgimi Bu durumu dgal kasilamak gerekir,
zira Roma Hukuku’ndan gelen ifadede anlagidyibi “Saldiriya @grayanin elinde bir
terazi yoktur.” Her bireyin psikolojisi birbirindefarkli oldusundan kimin hangi olaya
ne sekilde tepki vereggni belirlemek mimkin deldir. Bu nedenle kanun koyucunun

tepki sucunun orani konusunda bir sinirlama getinimelmasi yerinde bir karardtr?

Haksiz tahrik halinde slenen suc¢ ile tahrik fiili arasinda bir oranin
mevcudiyetinin gerekip gerekmedidoktrinde targmali bir meseledir. Bu konuda kimi
yazarlar oranin gerekli olgu kanisinda ise de e bir gor, fiil ile tepki arasinda

oranin gerekli olmagh seklindedir.

Kanun glenen sug ile tahrik fiili arasinda bir oranin okndazim geldiini
acikca bildirmemektedir. Fakat bu halin “tahrik” rkesnunda zimnen mevcut olgiu
kabul edilmelidir. Sug ile tahrik fiili arasindarbiliyet baginin mevcut olmasi lazim
geldigine ve boyle bir b@n orani gerektirdiine -ciinkll bir sebep ancak iktidari ile
orantili olan neticeler dwrabilir- goére, ger suc tahrik fillinden acikcaga ise onun
tahrikten ileri geldii sdylenemez, tahrik boyle bir sucutenmesinde ancak bir vesile

olmustur.*®°

Haksiz tahriki olgturan fiil ile bu fiile verilen tepki arasinda bioranin
mevcudiyeti sart deildir, dolayisiyla bdyle bir oranin aranmasi kanuagkiri bir
taleptir. Zira haksiz fiil, “ficiyr tairan bir damla veya barut ficisinaséa kivilcim”
gibidir. Fakat burada tahrik fiili ile bu fill satu ortaya ¢ikan heyecan hali arasinda bir
oran bulunmasi gereklidir. Gercekten, boyle bitinfiimaddi olayin o6zellikleri g6z

onunde bulundurularak faili hiddet veyaldetli elem durumuna sokabilecek nitelikte

%9 Tutumlu,a.g.e, s.36.
10 Erem,a.g.e, s.631.
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bulunmasi gerekir, bu nedenledir ki failin heyecdmumuna suriklenmesi kabul
edilebilir olduktan sonra tepkinin tahrik fiilineranla siddetli olup olmamasinin bir
onemi yoktur. Nitekim kanundaki diizenleme, failiddet veyasiddetli elem halinin
tepkisi olarak sucslemesini esas almive haksiz fiil ile tepki arasinda bir oran
bulunmasi ge@nden bahsetmestir. Ancak hakim maddi olayin 6zelliklerini ve fal
ruhsal ve psikolojik durumunu gozoéninde bulunddcarahrikin derecesini tayin

edebilecektir®!

Tahrik fiili ile tepki sucu arasinda bir orantinbulunmasi gerekmegli ve
esasen bunun da kurumun gdeina uygun olmagh yolundaki digunceler daha
isabetlidir. Kurumun 0zu, bir saldir ile savunnmrasanda denge kurmak gk tahrik
nedeniyle sucsleyen failin 6fke veya Uzuntistine hukukigde taniyarak cezasini belli
bir oranda indirmektir. Orrigin, arabasina zarar verensiki Oldiren failin fiilinde,
tahrikin varlgindan fakat hafifginden s6z edilebilir ve bundan dolay! da failin &gz
daha az indirilir:®® Eger tahrik indirimi ile tepki sugu arasinda bir oiam bulunmasi
gerekseydi ygam hakki ile malvar§il arasinda bir denge s6z konusu olamagaigan

fail, haksiz tahrik indiriminden yararlanamayacakti

Yargitay Ceza Genel Kurulu 24.10.2000 tarih ve 9/281 sayili kararinda; “
sanik  (K)nin  ve maktil (T)nin haksiz davralarn kasihkh olarak
degerlendirildiginde; (K)'nin arkadglar ile birlikte, makttlin abisine basit etkili
eylemde bulunmasyeklindeki haksiz hareketi ile, bu haksiz davganetkisiyle ate
ederek arkadani ayaklarindan vurup, sanik (K)'nin ayaklarina ydaalama kasti ile
ates etmeye bglayan maktil (T)'nin, etki tepki okumu icinde ariya kacan haksiz
eylemi arasinda acik bir oransizlik bulunmaktadwtaktilin haksiz davraginin
ulastigl boyutlar, sergilegi vehamet ve neticeleri itibariyle dengenin sanskihe
bozuldigu anlgiimaktadir. Bu itibarla, abisini dovdikleri maktalidlay yerine gelerek,
arkadaini tabanca ile ayandan yaralamasi ve kendisinin de ayaklaringrad-4
metre mesafeden yaralama kastiylas atemesi Uzerine, tabanca ile maktili vurup

oldiren sanik (K)'nin, bu sucu haksiz tahrik alanglediginin kabulii zorunludur.”

%1 Demirba, a.g.e, s.399.

182 Aydin, a.g.m, s.239.

163 jsmail Ercan, (2007)Ceza Hukuku Genel Hiikiimler-Ozel Hiikiimler, 3.Basim,ikinci Sayfa
Yayinlari, istanbul, s.284.
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diyerek oranin vargy gerektgini belirtmistir.*®*

Tepkide, dnce haksiz bir fiil ile bir kimseyi takeden ki bu kimsenin tepkisi
karsisinda kalinca arada acik bir orantisizlik yok agel tepki dolayisiyla kendisinin
tahrik edildgini ileri siremez. Ve bu durumda haksiz tahrik hikérinden
faydalanamaz®*Koklesmis Yargitay kararlarinda kabul edifgdi tizere, gerek fail
gerekse mgdurun kagilikh haksiz eylemlerde bulunmasi halinde, genahrik
uygulamasinda kural olarak, haksiz bir eylem iledoau tahrik eden fail, kar tarafin
verdigi tepkiden dolayr tahrik altinda kafini ileri sliremez. Fakat ilk eylemi
gerceklgtirenin maruz kaldy tepki, kendi gercekigirdigi eylemle kagilastirildiginda
asirt bir hal almgsa, baka bir deysle tepkide acik bir orantisizlik varsa, bu tepkinin
artik bali basina haksiz bir nitelik almasi nedeniyle eylemi dlerceklgtiren fail

bakimindan haksiz tahrik gturduzu kabul edilmelidir®®

2.3. HAKSIZ TAHR IKTE OZEL HALLER
2.3.1. Ceza Sorumlulgunu Etkileyen Bazi Kurumlarla Olan 1liskisi
2.3.1.1. Haksiz Tahrik ve Meru Savunmadiliskisi

Mesru savunma ile haksiz tahrikskisini daha iyi anlayabilmek icin 6ncelikle
bu iki kurumunda ne olduklarini, nigin var olduklfar kanundaki sistemgini,
dizenleme vyerlerini, hangi kategori icerisinde vyaidiklarini, kanuna konuju

amaclarini benzerliklerini ve farklarini belirlemg&rekmektedir.

Mesru savunma kurumu Turk Ceza Kanunu'nun birinci taitan ikinci
kisminin ikinci bolumiunde “Ceza Sorumlglinu Kaldiran veya Azaltan Nedenler”
basligl altinda diizenlenrtir.

Mesru savunma, vagig her donemde kabul edilgibir kavramdir. Roma
Hukuku'nda, Cermen Hukuku'ndajslam Hukuku'nda mgu savunma dgsik

bicimlerde de olsa yer algtir.*®’

184 Artuk, a.g.e, 5.546.

% vyavuz,a.g.m, s.454.

186 Albayrak,a.g.e, s.62.

167 Necati Meran, (2002), “Yasal Savunma @vle Miidafa) Kavrami ve Malcgin Yasal Savunma”,
Yargitay Dergisi, Yil:28, Say1:108, Ankara, ss.557-572.
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Mesru savunma, bir kimsenin kendisine ya da ucluncu Kigrye kasi
gerceklgtirilen haksiz saldirtyr bertaraf etmek icin godigr zorunlu tepkidir. Bir
baska ifadeyle k§inin kendisinin veya hgasinin hukuki var§ini, gerceklgmekte ya
da gerceklgmesi yakin olan, hukuka aykiri bir saldiriyaskaroruniu savunmasidif®
Yeni TCK maru savunmaya konu olan hakkin igefbakimindan herhangi bir ayrima
gitmis olmadgi icin yasam, beden butungii, cinsel dokunulmazlikseref, 6zgurluk,
mulkiyet, 6zel ygam gibi ceza hukuku korumasindan yararlanan hukutsgerler
yaninda, genel kilik hakki ve hatta genel davrandzgurl(gl gibi bireysel nitelikteki
hukuksal dgerlere yonelik saldirilar bakimindan gne savunma mimkin hale

gelmistir.*®°

Mesru savunma bir hukuka uygunluk nedenidft. Hukuka uygunluk
nedenleri; sucun hukuka aykirilik unsurunu ortalaldiran ve dolayisiyla fiilin sug
teskil etmesine engel olan bir i ifade ile haksizi ortadan kaldiran sebeplerdit.
Bu nedenle mgu savunma ceza sorumlglinu kaldiran bir nedendif?Mesru
savunma bir sevki tabidi¥®Bu hukuka uygunluk nedeninin énemli garti olarak “bir
insanin bir hukuksal geri ihlal tehdidini yaratmasi” ifade edilgtir. Zira hukuka
aykir hareket eden bir kimsenin hukuksalgele saldinsinin defedilmesi hukuka

uygundur:"

Bir beraat sebebi olan gr@ savunmanin mevcudiyeti halinde haksiz tahrikten
bahsetmge ihtiya¢c yoktur. Fakat bu iki kurum arasinda yagak bir mukayese
mabhiyetlerini aydinlatma bakimindan faydali dl(fr Erem’e gére mgu savunma ile
tahrik arasinda 6z bakimindangde‘kesafet’(yogunluk) bakimindan fark vardir. O
halde haksiz tahrik kurumu, gra savunmaya dabhildir. Bu sebeplesnuiesavunmanin
bulundgu hadiselerde tahrikten bahsedilemez. Tahrik fiiliegkil eden hareketler

188 Meran,a.g.e, s.558.

189 Mustafa Ruhan Erdem, (2007), “Malv@rha Yonelik Saldirilara kar Mesru Savunmaicin insan
Oldiirme ve Ygam Hakki”,DEUHF Dergisi, Cilt: 9, Ozel Sayiizmir, ss.987-998.

19 Metiner,a.g.e, s.582.

"Mahmut Koca, (2006), “YTCK’' da Hukuka Uygunluk Seheri’, Ceza Hukuku Dergisi Yil:1,
Sayi:1, Ankara, ss.115-144.

172 M.Muhtar Caglayan, (1982), “Yargitayictihatlarinin §i1g1 Altinda Meru Miidafa (Yasal Savunma)
Uzerinde Birinceleme” Adalet Dergisi, Y1:73, Sayi:2, Ankara, $s.257-270.

13 Faruk Erem, (1943), “Tirk Hukukunda Mijin Mesru Miidafaa”,Adliye Ceridesi, Yil:34, Say::8,
Ankara, ss.605-624.

1" yener Unver, (2003)Ceza Hukukuyla Korunmasi Amagclanan Hukuksal Deer, 1. Baski, Seckin
Yayinevi, Ankara, s.990.

15 Giirelli, a.g.m, s.341.
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kendini miidafa edene kaicra edilmi haksiz taarruzun unsurlaridif.

Mesru savunma objektif bir temele dayanan hukuka ujdumedenidir.
Haksiz tahrik ise, heyecan hali nedeniyle irademaiyiflamg olmasindan dolayi cezanin
hafifletimesini sonuclayan subjektif bir temeleydamaktadir. Bunun ¢gal sonucu
olarak, haksiz haksiz tahrikle gne savunmanin bir arada bulunamayacaikardir.
Fakat haksiz tahrik Uzerine, tepkide bulunan kinaeiki dgsuran fiili yapms olan

kisiyi mesru savunma durumuna sokabilr.

Mesru savunma halinde ika edilen fiilingléenmesinde zorunluluk vardir,
saldiridan bgka turli korunmaya imkan yoktur. Halbuki haksizrikhalinde kanun
koyucu tahrik edenin tecavizine tahrik edenin katiasini, sabir ve tahammdl
gostermesini istengiir.!”®Mesru savunma, kinin hakkina yonelik mevcut bir saldiri
karsisinda madurun baka tdrli korunma imkani bulunmag hallerde savunma
amaciyla kanlik vermesidir. Haksiz tahrik ise, bitpnweya hentiz surmekte olan olan
haksiz bir eyleme zorunlu olmamakla birlikte muketedilmesidir:"

Haksiz tahrik ile mgu savunma ayni fiilde birjemez, birarada bulunmaz.
Cunkd her iki kurumun hukuki nitgi ve sartlar farkh oldgu icin, bir olayda birisinin
bulunmasi dierini ortadan kaldirir. Mgu savunma bir hukuka uygunluk sebebidir ve
sartlar1 gerceklgiginde mgru savunma halindeslenen fiilden dolayl kiye ceza
verilmeyecgi gibi, baska bir hukuk dalinin yaptirrmi da uygulanamaz. Blagilik
haksiz tahrikte altindglenen fiil hukuka aykiri olmaya devam etmekte;ifaleyecan
hali nedeniyle kusurunun azaidi kabul edilmekte bu durum sadece cezanin

indirilmesine yol agmaktadff’

Ancak haksiz tahrik ve mgai savunma kurumlari “haksiz saldirinin” varh
konusunda birlgnektedirler. Aralarindaki fark mgu savunmada saldirinin mevcut
olmasi aranirken haksiz tahrikte kartin aranmamasidiSu halde, kginin hukukca
korunan bir hakkina yonelik saldiri halen devam edttmyken kaglikta bulunulmasi
durumunda haksiz tahrik kurumu ile gne savunma arasinda yanliz birgyoluk farki

mevcut oldgundan sadece rgrei savunma hiukmui tatbik edilir. HBa bir anlatimla

°Erem,a.g.e, s.634.

" Demirba, a.g.e, 5.402-403.
8 Girelli,a.g.m, s.342.

79 Artuk, a.g.e, s.538.

80 (ziilmez,a.g.e, s.307.



57

saldirinin devami halinde gre savunma hikmidnin uygulanmasi haksiz tahrik
hikumlerinin tatbikine gerek birakmamaktadir. Netign, haksiz tahrik kurumu gra
savunmaya dahildir ve m@ savunmanin bulungu hallerde tahrikten

bahsedilemeZ*

Hukuka uygunluk nedenlerinden biri olan gne savunma kurumu, 765 sayil

TCK."nun 49. maddesind®Nefse veya Irza vuku bulan haksiz bir taarruzu fihal

defi zaruretinin bais oldugu mecburiyetle islenen fiillerden dolay! faile ceza

verilemez! denilerek diizenlenngii. 5237 sayili TCK'nun 25. maddesinde ise sne

savunmanin kapsami, “bir hakka” yonelik saldiri itheak suretiyle gesietilmistir.
Buna gbre mgu muidafaa kurumunun uygulanabilmesi igin; maddihiyette bir
saldirinin failin kendisine veya fasina ait bir hakka yonelgmbulunmasi, savunmanin
zorunlu olmasi, savunma ile saldirini;gp zamanlh olmasi (savunmanin saldiri devam
ederken yapilmasi) ve savunma ile saldiri arasikalau ile kullanilan vasitalar
bakimindan orantililik bulunmasi gerekmektétfr.

Mesru savunma hakkini kullananskiin fiili, saldirgan acisindan, haksiz tahrik
olarak ta dgerlendirilemez. Cunkl hukuk dtzeninini ilk ihlalexd kendisidir. Olayda
mesru savunma halinin kaoillar kalktiktan sonraslenen bir fiil s6z konusu ise, orgie
saldirgan elindeki silahi firlatip olay yerindenallastig sirada fail kearak saldirgani
yaralamgsa ortada devam eden bir saldir s6z konusu ofinagln meru savunma
kurumu uygulanamaz fakat olaya haksiz tahrik kuruoygulanabilir. Boyle bir
durumda fail kendisini korumak icin g€ duydugu hiddet veya elemin etkisiyle
hareket etnyi ve bir tepki suguslemistir. Buna gore yargilamayi yapan hakim, sona
ermis olan saldirinin nitediini degerlendirerek olayda tahrikin ufagr boyuta gore

indirim yapacakti:®®

Bir hadisede ne zaman gne savunma ne zaman haksiz tahrik kurumunun
uygulanmasinin gerekegie hususundaki 6lct haksiz tahrikin hedefinde, tejki
zamaninda ve savunmanin zaruretinde aranmalfMegdur tarafindan yapilan

saldirinin failde olgturdusu hiddet veyasiddetli bir elemin tesiriyle mi, yoksa failin

181 Artuk, a.g.e, 5.538-539.

82 parlar ve Hatipglu, a.g.e, s.1263.
18 Aydin, a.g.m, s.241.

18 Erem,a.g.e, s.634.
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icine dtigu savunma zorunlufiundan dolayr mi kar fiilin icra edilip edilmedginin
tespiti, bu ayrimdaki en 6nemli noktay! gtwrur. Saldiriyla ¢ zamanh savunma s6z
konusu ise ve bu savunmanin yapilmasi o an icinrkoasi gereken hukuki yararlar
bakimindan bir zorunluluk mevcut ise, gne savunmanigartlarinin var oldgu kabul
edilmelidir. Halbuki haksiz tahrikte, tamamlagmsona erngi bir haksiz fiil vardir ve
fail hukuki yarari korumak amaciyla zorunluluk iganbulunmamakla birlikte duygu
hiddet veya elemin etkisi altinda kalarak tepkisimiaya koymakta ve yeni bir sug
islemektedir. Haksiz tahrik halinde, gour tarafindan icra edilen haksiz bir fiilin
meydana getir@gi hiddet veyasiddetli elemin etkisinde kalan ve bu haksiz fiipki
olarak sug gleyen fail bulundgu halde, mgru savunmadasezamanli olarak failin
savunma yapmak zorunl@u gindeme gelmekte ve kafiil bir tepkinin sonucu dgil,

bir hakkin korunmasi amaciyla gercakilimektedir. Bir bgka ifade ile haksiz tahrikte
fail, haksiz fille duydgu tepkiyle sucslemektedir. Orngin, yaninda bulunan babasina
veya gine sovuldi@uni veya bir yakininin itilip kakil@ini goren failin gostergi tepki

ve bu kapsamdaledigi fiil elbette hukuka uygun sayilmayacak, sadeckstzfiil ile
tepki arasinda nedensellik gadan dolayr “haksiz tahrik “kurumunun uygulanmasi

burada giindeme gelebileceKfir.

Haksiz tahrik ve mgu savunma kurumlari agisindan 0zet olarak sdykdnec
olan; her iki kurumun da ceza sorumiglma etki eden nedenlerden aqidy ancak
mesru savunmanin bir hukuka uygunluk sebebi olmasenste ceza sorumlufiunu
tamamen kaldiran bir sebep ofay haksiz tahrikin ise ceza sorumiglinu azaltan bir
neden oldgudur. Yine meru savunmada haksiz bir saldiriy1 defetme hak lahseeti
varken haksiz tahrikte, haksiz bir fille yonelikr bepki sugununslenmesi mevzu
bahistir. Bu nedenlerle her iki kurumun uygulanmasdgurdugu sonuclar birbirinden

farklilik arzetmektedir.

2.3.1.2. Haksiz Tahrik ve Zorunluluk Haliiliskisi

Zorunluluk hali 5237 sayili Turk Ceza Kanunu’'nurifgi kitabinin ikinci
kisminin ikinci béliminde “Ceza Sorumlglinu Kaldiran veya Azaltan Nedenler”

basligl altinda dizenlenrtir.

1855en,a.g.e, 5.81-82.
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Buradaki dizenleme{Gerek kendisine gerek bakasina ait bir hakka
yonelik olup, bilerek neden olmadg ve baka surette korunmak olangs
bulunmayan agir ve muhakkak bir tehlikeden kurtulmak veya baskasinin
kurtarmak zorunlulu gu ile ve tehlikenin girli g1 ile konu ve kullanilan vasita
arasinada orantt bulunmak kaoulu ile islenen fiillerden dolay! faile ceza
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verilmez’ =" seklindedir.

Zorunluluk hali meru savunma gibi bir hukuka uygunluk nedenidartlarin
mevcudiyeti halinde, hukuka uygunluk nedeni @audan faile ceza verilemeyecektir.
Bir baska ifade ile zorunluluk hali de ceza sorumfiuau ortadan kaldiran bir nedendir.
Oysa yukarida da izah edigligibi haksiz tahrik kurumu ceza sorumli@linu ortadan

kaldiran dgil azaltan bir nedendir.

Zorunluluk hali, bir kginin bilerek neden olmagh tehlikeden kendisini veya
baskasini kurtarma mecburiyeti icine girmesi halintehlikeyi uzaklatirmaya yetecek
bicimde olan, ancak sucstel eden bir fiili gerceklgtirmesi durumudur. Bgka bir
anlatimla, hukuken korunan vyararlari tehdit eden bagkasinin hukuken korunan
yararlarini ihlal etmekten bka caresi kalmayan tehlike durumuna zorunluluk hali
denir. Zorunluluk halinde, kendisine yonelik bihli&eden kurtulmak igin tgtinct bir
kisiye zarar verilmesi veya bu gkye yonelik bir tehlikenin yaratiimasi durumu so6z

konusudur®’

Bu halde failin cezalandirlmamasinin gerekcesgardilan gelen zorlama
nedeniyle failin iradesinin direncini kaybetmesigikin kendini koruma icgudusine
yonelmesi, bu durumdaki bir ¢tnin de cezalandiriimasinda bir fayda bulunmamasi v
kanunun cagma haline giren iki dgerden birine Ustlnlik tanimaseklinde izah
edilmistir.'® Haksz tahrikte ise hatirlanagaizere haksiz bir fiilin dgurdusu 6fke ve
elemin etkisi altinda kalan dnin iradesini yonlendirme yetepee zayifladgindan

cezanin indirilmesi yoluna gidilmekteydi.

Zorunluk hali ile haksiz tahrik kurumlari arasindak 6nemli fark, zorunluluk
durumunu dguran fiilin hakhliginin veya haksizi#inin bir 6énemi olmamasidir.

Bilindigi gibi, haksiz tahrik kurumunun uygulanabilmesinign énemli unsur, failde

18 Albayrak,a.g.e, s.57.
187 Metiner,a.g.e, s.587.
188 Nevzat Toroslu, (2005%;eza Hukuku, Sava Yayinevi, Ankara, s.108.
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hiddet vesiddetli eleme neden olan tahrik edici fiilin hakdi fiil sonucu meydana
gelmis olmasi gereklilgidir. Zorunluluk hali icinde bulunan #nin, bu tehlikeli
durumdan kurtulmak icin tepki fiilinislemekten bgka caresi kalmamaktadir. Halbuki
tahrik edici file maruz kalan ki, tepki sucunu slemek zorunda dgdir, isleyip
islememekte serbesttir; tahrik edici file kakendisini frenleyebilme iradesini gosterme
ihtiyari mevcuttur. Bundan bka haksiz tahrike maruz kalan kimse, icinestdgii
heyecan icinde ancak tahrik edici fiilsleyene kayi tepki sucunu sieyebilmesine
ragmen, zorunluluk halinde tepki fiili olaya tamameabgnci birsahsin zararina da
yonelebilmektedir. Zira burada 6énemli olarsikin kendisini veya bgkasini tehlikeli
durumdan kurtarmak istemidir. Dolayisiyla zorunkuhalinde failin bir bgkasina zarar
verme istgi olmamasina @nen, haksiz tahrikte fail tahrik edici fiil nedel@yhiddet
ve eleme kapilmasina neden olsahsin kendisine veya malvaima bilerek ve

isteyerek zarar vermekte ve bir sglginektedir:®®

Bir baska ayrim da haksiz tahrik durumunda haksiz bir didlayisiyla haksiz
bir saldiri s6z konusu iken, zorunluluk halindgiye yonelik bilin¢li bir saldiri durumu
s6z konusu dgldir. Bir tehlikelilik hali mevcuttur ve tehlikeyenaruz kalan kinin de

kendini bu tehlikeden kurtarma hamlesi mevzu bahist

2.3.1.3. Haksiz Tahrik ve Tasarlamdliskisi

Sahsi airlastirici bir sebep olan tasarlama ile tahrikin biada uygulanip
uygulanamayaga doktrinde tarygmali bir husustur. Buradaki tagtna, yazarlarin

tasarlamanin dayargitemel tizerindeki farkli diiincelerden kaynaklanmaktadif.

Haksiz tahrik cezada genel bir indirim nedeni atardizenlenmgken,
tasarlama cezayi arttiran bir nitelikli hal oladkzenlenmitir. Bu nedenle targiimasi
gereken husus, tabiati itibariyla birbirine zit Ba kurumun bir arada bulunup
bulunamayacaklari, birlikte uygulanip uygulanamaydari, yani bir kimsenin haksiz
tahrik etkisi altinda ve tasarlayarak gdaru 6ldiriip éldiremeyegilir.***

189 Cam,a.g.e s.74.

1% Ayik, a.g.m, s.101.
191 HakanHakeri, (2007)Kasten Oldiirme Suglari,2.Baski, Seckin Yayinlari, Ankara, s.226.
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Tasarlamanin dayargliesas hakkinda, bir dea deysle tasarlamaningrlatici
neden olarak kabulline esas olan gerekgeler konadand yaklgimlar mevcuttur. Bu
farkl yaklasimlar tasarlama ile tahrikin birlikte uygulanip uygnmayacg konusunda

tartismalara sebebiyet vermektedir.

Bu nedenle tasarlamanin esasi hakkinda ileri giiriliazariyeleri kisaca
belirtmekte yarar gormekteyiz. Tasarlama konusuadagori ileri surdimigtar: 1-
Devamlilik (Kronolojik ya da Niyet ile fiil arasired gecen muddet) Teorisi, 2-

Sasukkanlilik Teorisi, 3- Teemmdl (Plan) Teorisi

2.3.1.3.1. Devamlilik (Kronolojik ya da Niyet ile fil arasinda gecen middet)

Teorisi

Bu teoriye gore, tasarlama niyetinin gflwsu andan sonucun meydana
getirilmesine kadar az ¢ok bir zaman gegwimalidir. Burada teorinin temeli zaman
unsuruna dayanmaktadif: Bu teoriye gore sugleme karari ile fiil arasinda belli bir
zamanin bulunmasi gerekmektedir. Ayrintili ve aklim ile digiinmeye yetecek kadar
zaman olmasina gmen, fail suc karari ile sucun icrasi arasindaknaada sucu
Islemekten vazgegmedliicin cezasinin arttirilgh savunulmstur. Tasarlamanin esasi
olarak zaman oOl¢uti kabul edilirse, tasarlama ilekslz tahrikin bir arada
uygulanabilmesi mumkundur. Ayrintili giinme stresi boyunca fail tahrikin etkisiyle
hareket etmyi ve sucu da bu duygularin etkisiylglemisse cezasi, 6nce tasarlama

nedeniyle arttirilacak ve sonra da tahrik nederdgéndirilecektir>®

2.3.1.3.2. Sgukkanlilik Teorisi

Bu teorinin kurucusu Carmignani olgtur. Carmignani tasarlamayu sekilde
tarif etmistir: “Oldirmek niyetiyle sguk ve sakin bir ruhla, adeti olarak veya minasip
bir firsat kollayarak ve cinayeti karmayi cok arzu ederek yapikrkatil fiili.” *** Bu
teoriye gore tasarlama ruhi processustagkdair sey desildir. Bu ruhi processusun ise

192 sadik Okay ve Bedri Arslan, (1949), “Adam Oldirmme@ezay! Artiran Sebeplerden Taammiit”,
Adalet Dergisi, Y1l:40, Sayi:10, Ankara, ss.1460-1477.

193 Aydin, a.g.e s.136.

19 Necmettin Giicer, (1949), “Tasarlama (Taammid)dalet Dergisi, Yil:40, Sayi:2, Ankara, ss.219-
232.
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baslica ayirt edici vasfi taammuden sugleyen kimsenin ruhi smkkanllik ve
sakinligidir. Sogukkanhlik failin sugu tefekkirde, hazirlamakta i@ada heyecana

kapilmadan her zamanki hali ile hareket etmesidir.

2.3.1.3.3ideolojik (Teemmiil) Teori

Bu teorinin izahina gore tasarlamada 6ldirmek niys¢rinde devam eden bir
distince hali mevcuttu. Yani fail fiili nasil icra ed®t konusunda belli bir middet
distinmis ve fiili icra edebilecek birtakim imkanlarini hdamistir.**®Failin ruhsal
dunyasinda, sabit ve geri d@dtolmayan nitelikteki sucgsieme kararhlg mevcut
olmal ve bu karar kesin olmalidir. Fail, bu sgleme kararindan geri dénmesine yol
acacak her turlii sebebe kapali olmaligte bu kararlarda, psikolojik bir durum, bir his
olarak s@ukkanlilik ve ruhsal sakinlik kavramlarinin tasama kavramina yabanci
oldugu, tasarlama kavrami ile bu psikolojik durumun tilin olmadigi ortaya
konulmutur. Yani Italyan Yargitay'inin hakli olarak belirgii tizere, buradaki
soggukkanliliktan amag, sugleme anindaki ruhi durumu gié suc sleme kararina
goturen psikolojik ve diiinsel surecteki istikrarh kararkgh ifade etmektedir.Yani
sucun g$lenmesi sirasindaki gokkanhlik aranmamaktadir. Suglame siurece ve

kararindaki sebat ve i1srar 6n plandadir.

Tasarlamayi sgukkanlilik teorisi ile agiklayanlarin fikrine goréjr kimsenin
uzun uzadiya diiintp tainmaksizin, bir sucwlemeye niyet etmesi ve akabinde, yani
aradan, sgukkanhlikla digtinecek kadar zaman gecmeksizin harekete gecmésdéal
basit kast mevcuttur. Bir kimseniglemeyi niyet et bir sucu glemezden 6nce,
sogukkanlilikla digunap tgindiktan sonra bu sugléme niyetinden ve kararlgindan
vazgecmeyerek fiili slemesi halinde, tasarlama vardir. Tasarlamada $aiCu
sogukkanlilikla diguntp tainip karar verdikten sonralémistir. Tahrikte ise bir hiddet
veyasiddetli elemin tesiri altinda sugléme s6z konusudur. Bu nedenle tasarlama ile
tahrik birarada bulunamaz. Cunku iki zit psikolohil ayni anda ayni §ide mevcut

olamaz!®®

19 Okay ve Arslana.g.e, s.1468.
1% Okay veArslana.g.e, s.1468.
7 Giinay,a.g.e, s.66.

198 Cgglayan,a.g.m, s.37.
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Aksi bir goris ise su sekildedir: Tasarlama ileslenen suclarda tahrik soz
konusu olabilir mi? Tereddut, tahrik ve tasarlamapsikolojik esasi arasinda bir tezat
bulundwgu disincesinden ileri gelmektedir. Tasarlamada suré&kditiz eden, inatci bir
ruhi hakimiyet mevcuttur, halbuki heyecan hali getir ve daha ziyade bir ghunluk
hadisesidir. O halde tasarlama ile adam 6ldirmearasini tahrikten dolay! indirmek
mumkin olmamalidir. Fakat bu gincedeki kesinlik, heyecanlar hakkinda yukarida
bahsedilen psikolojik bilgiye uymamaktadir. Her kadlar tasarlamada su¢ tasavvuru,
disinme, kullanilacak vasitanin secilmesi, slenne icin bir projenin hazirlanmasi gibi
unsurlardan meydana gekbir hadise mevcut ise de, tim bu faaliyetin sakiiginde
devam etmessart degildir. Bu nedenle tahrik altinda kalan bir kimse @esarlayarak
hareket edebilecektir. O halde tasarlamanin tahiek birarada bulunamayaga
sdylenemez. Ancakger tasarlama icin sucusgléndigi sirada sgukkanlilik sart olarak

kabul edilirse o zaman bu iki halinggesmasi imkansiz oluf?®

Tasarlamanin cezay! arttiran nitelikli hal sayllmas hukuki temeli
sogukkanlilik teorisi olmayip, belirli bir stre icensle failin dginip tgainmasi ana
hatlari ile bir plan kurmasi ve bu plan cercevesihdreket etmesi ve boylece tehlike
halini daha blyuk bir 6lgtide &g vurmasi oldgu icin tahrikle birarada bulunmasina
engel bir psikolojik hal olmagdi gibi kanuni bir engel de yoktur. Bir {dea deysle
hiddet vesiddetli elem halinde bulunan kimsenin belirli bitisdnsel safhalardan
gecerek bir plan dahilinde sugemesi mumkundir. Buna kanunen bir mani olrgadi
gibi kabul edilen teori cercevesinde psikolojik birgel de s6z konusu glilir. Tersine
haksiz bir saldin ile kadasip da bunun dgurduzu ruhi bunalim icinde yapaga
hareketi planlgtiran ve buna gore hareket eden kimseyi tasarlamiade saymamak
sosyal savunma bakimindan gdo olmayacg! gibi, ayni kisinin cezasini, butin
sartlarin bulunmasina gmen, haksiz tahrik dolayisiyla indirmemek ve sade&éiri

hafifletici sebeplerden yararlandirmak da hakkateiye/gun dimez.*°

Tasarlama icigart olan kararla harekete ge¢cme zaman arasinasika thaksiz
tahrikte de bulunabilir, zira tepkinin haksiz t&hteskil eden fiilin hemen sonunuda
yapilmasi, haksiz tahrikin olmazsa olngazti degildir; tasarlamanin bu ikjarti olan bu

sure igerisinde bir plan kurulmasi da, haksiz tahgpsikolojik esasini okturan dfke ve

9 Giinay,a.g.e, s.67.
0 Giinay,a.g.e, s.65.
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elem hali ile badssabilir, dahasi bir kimsenin, bu gibi 6fke ve GzlUmtlarinda daha
derin ve teferruatl bigekilde digiintp tginmasi, ruhunu saran ¢ alma ya dagikéir

verme fikrinin etkisi altinda planinin daha iyi ndamasi bile s6z konusu olabifft*

Haksiz tahrikle tasarlamanin birarada bulunabillecek belirten gorglerden
birinde sOyle denilmektedir: Bilindii gibi tasarlama, adam oldirme sucgunda nitelikli
hallerden biridir. Tasarlanarak yapilan planl dalam oldirme fiilinde dahi karar ile bu
kararin icrasi arasinda az ¢ok bir zaman fasilasgecms olmasi, bu iki kurumun
birarada bulunabileceklerini ortaya koymaktadir.raZi haksiz tahrikten failin
yararlanabilmesi icin sucun tahrik fiilinin hemeikahinde glenmesisart dezildir.
Haksiz tahrike grayan failin, bundan duygu hiddet veyaiddetli elemin etkisi altinda
aradan gececek zaman icerisingleyiecgi tepki sucunu sucunu tasarlamasi ve hayata
gecirmesi mimkundif®#Failin haksiz bir tahrike gramasi ve bundan duygiu hiddet
veyasiddetli elemin tesiri ile ve bu tesirin devami siinee gleyecei sucu tasarlamasi
ve kararlatirmasi olasidir. Bu durumda onemli olggy faile tesir eden olan saikin

mabhiyetidir?®®

Yargitay'in bu konudaki ictihatlarini inceleyecekursak; eski tarihli bazi
kararlarinda haksiz tahrik ile tasarlamanin biraraldmayacana hikmetmitir. 1.C.D,
1976/1271,1651 esas karar sayili kararinda: “Méaktddardgi olay gunu saat 11
siralarinda sanik ile kahvede kavga etttikleri, takk kardgi sangl dovdigu gibi
maktuliinde safia séverek onu kahvedensah attgl ayni gin saat 19.00 siralarinda
sangin kahvede gordiu maktuli @leyin yedgi dayasin tesiri ile 6ldurdgu ve haksiz
tahrik kabul olundguna gore taammiit yoktf™ diyerek haksiz tahrik ile tasarlamanin

birarada bulunamayageni ifade etmytir.

Yargitay tasarlama konusundagiikli olarak sg@ukkanhlik teorisini
benimsemy ancak kimi kararlarinda gokkanliik ve plan teorisini birlikte karma
olarak uygulamgtir. Bunun sonucu olarak da yeni tarihli kararldanistikrarl bir
sekilde tasarlama ile haksiz tahrikin bir arada bahilecgine dair kararlar verngiir.

21 Dnmezera.g.e, s.349.

292 Necdet Yalkut, (1979), “Mukayeseli Hukuk Acisinddaksiz Tahrik”,Yargitay Dergisi, Cilt:5, Say!:
2, Ankara, ss.243-252.

293 53va ve Mollamahmutglu, a.g.e s.691.

2%4jzmir, a.g.e, s.70.
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Yargitay 2002 tarihli bir kararinda; “Sam 32 yil 6nce annesini oldirerek
kendisini altt yainda okstiz birakan ve bilahare 1803 sayili kanuarioga tahliye
edilen maktult 6ldurdgiintin oly ve kabulden antdmasina, bu durumda aradan gecen
uzun zamanin haksiz tahriki tamamen ortadan kaddiatgina gore sucun minhasiran
kan saiki ile glendiginden s0z edilemeyegecihetle sargin maktult basit tahrik altinda
ve taammuden oldurgiana kabull suretiyle hikim tesisi gerekirken yagkilde suca
kan gutme vasfinin ilave edilmesi ve TCK'nin 51/laddesinin tatbiki lGzumunun
gozetiimemesi hukuka aykiridf® demek suretiyle haksiz tahrik ile tasarlamanin bir

arada bulunabile@e hukmetmytir.

Yine 04.12.2006 tarih ve 2006/5354-5382 esas kaenli bir kararinda
Yargitay; “Sangin 1979 yilinda gabeyini oldireni 20 yil sonra tasarlayip evi 6reind
pusu kurmak suretiyle kajeikof silahla dldurdgut olayda, minhasiran kan gitme saiki
disinulemeyecginden ilk olayda sagiin kardgini kasten 6ldurip 765 Sayili TCK.nun
448, 51/1 ve 55/3. maddeleri uyarinca mahkum olegasinin infaz edilerek cegti
nazara alinip aradan gecen sireyi de g6z oOnundeakuthafif tahrik etkisiyle
tasarlayarak adam oldirme sucusiediginin kabuliyle 765 Sayili TCK.nun 450/4,
51/1 ve 59. maddeleriyle hikim kurulmasi gerekirkenhususta istikrar kazangni
ictihatlara itibar edilmeyerek yazili bicimde TCKim450/10, 59. maddeleriyle hikim

n 206

tesisi, bozmayi gerektirtir’ <*° seklinde karar verngtir.

Ozetle ifade etmek gerekirse; cezay! hafifleticireden olan haksiz tahrik ile
cezay! artirict bir neden olan tasarlamanin bglikyni olayda var olup olmayaga
meselesi bu kurumlarin dayandiklart hukuki temellkonusundaki gorlerin
farkhligindan kaynaklanngtir. Buginki uygulama ve gelinen noktada her iki
kurumunda birlikte uygulanabilege yoniundedir. Zira Yargitay'in son yillardaki bu

konudaki kararlari istikrar kazangtir.

2.3.1.4. Haksiz Tahrik ve Kan Gutme Saikili skisi

Kan gitme olayl ya da kan davasi, bazi toplumlas, iukuki bir konu

olmaktan cok sosyolojik ve kriminolojik atmalarin alanina giren sosyal bir

2% jzmir, a.g.e, s.70.
2% yargitay 1.C.D.04.12.2006 Tarih ve 2006/5354-5B83s KararikKazanci Hukuk Otomasyonu



66

olaydir®®’Kan giitme, bir aile, kabile veyaieetin tiyelerine kan, baka bir aile, kabile
veya giret tyelerinin ¢gitli sebeplerle duyduklari kin dolayisiyla kdrkl birbirlerinin
hayatlarina son vermeleridit® Bir bagka tanimda, kan davasi olarak belirtilen olay, iki
alt insan grubu arasinda, belirli sebeplerlesik&i olarak Kiiler Gzerinde devamli
zincirleme olarak devam eden cebir siddete bavurulmasi demektif**Tiirk Hukuk
Lugatine gore; “kan gutme saiki ile adam 6ldirmeusdailin daha 6nceden oldirtlen
yakininin kanina bedel olmak tzere, bu sucun fayinda bu failin akrabalarindan ya

da ailesinden birini éldiirmesi veya 6ldurtmesidi®”

5237 sayili Turk Ceza Kanunumuzda, kasten oldurmngas 81 ve 82.
maddelerde duzenlengtir. “Hayata Kasgi Suclar” baligini tastyan birinci bolumin
81.maddesinde “Kasten Oldiirme” sucu yer almaktdeski Turk Ceza Kanunumuzun
448. maddesi yerine ikame edilen bu maddede, kadtdirme sucunun temskkli
tanimlanmgtir. Madde yapilan diizenleme ile 765 sayili Turkz&&anunu'ndan farkl
olarak sucun temealekli yoniinden miiebbet hapis cezasi dngorilinii* Kan gitme
saikiyla adam 6ldirme sucu 82. maddenin ( j ) beselidizenlenmive kasten adam
oldirme sucunun nitelikli hali olarak gdsteriktmi. Bu sucun glenmesi halinde, fail
agirlastirilmis miebbet hapis cezasi ile cezalandirilacaktir. TWeka Kanunu'’nun 82.
maddesinin ( j ) bendi gerekgesinde: “Yenes Yargitay kararlarinda da kabul edgdi
uzere, kan gutme saikiyla oldirme halind&rlastiriimis muiebbet hapis cezasina
hikmedilmesi, fiilin sadece kan gutme saikinglbalarak slenmis olmasi halinde s6z
konusu olabilecektir. Ancak belirtiimelidir ki, hak tahrikin kgullarinin bulundgu

hallerde, bu bent hilkmii uygulanmaz” dengfini®*?

Kan gutme saikinin ne olgu ve hangi hallerde kan gutme saikindan

bahsedilecg, kriterlerinin ne oldgu ve tanimi kanunda belirtiimestir.

Kan gutme saiki ile dldirme sucunda, “saik” kottidnlaysin tezahiri olarak

karsimiza gikmaktadir. Ancak bu sugun kesin olarakstafiu neticesine varabilmek,

207 Cengiz Otacl, (2008), “Kan Giitme Saiki ile Kastesan Oldirme SuguTerazi Hukuk Dergisi,
Y1l:3, Sayi:18, Ankara, ss.132-138.

298 Mahmut Tezcan, (1974), “Turkiye’de Kan Davasi veléhmesi Careleri”Adalet Dergisi, Yil:65,
Say!: 8, Ankara: ss.667-676.

29 flhan Akbulut, (2006), Kan Giitme Saiki ile Adam Oldirme”, Birinci Baski, Kazanci Hukuk
Yayim Evi,Istanbul, s.11.

210 Akbulut, a.g.e, .16, 21.

21 Akbulut, a.g.e, s.21.

“2Ccam,a.g.e, s.78.
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saikin dgru belirlenmesi gerekmektedir. Yapilacak siranada kan gitme saikinin
bulunup bulunmadgh irdelenecektir. Kan giutme saiki demek, fiilin sad kan gitme,
oldurdlenin 6cund alma, bir gorevin yerine getirdsn bilinci ve niyeti ile glenmesi
demektir. Kan gutmede saikinda gorev bilinci varéail siddet hareketlerine intikam
almak, misli ile kagihkta bulunmak, bgh oldugu topluluk veya grup icin zafer
kazanmak ve onurunu kurtarmak amagclari ilgdraaktadi’™

Failin kan gutme saikiyla hareket gitii kabul edebilmek icin, 6nceki dldirme
eyleminin etkisi altindayken bundan gm intikam duygusuyla hareket etmemesi,
eylemini, o0Onceki d&ldurmeden kaynaklanan aci ve #&lemetkisi altinda
gerceklgtirmemis olmasi gerekir. Kan gutme saikiyla oldirme, failitk 6ldirme
hareketinin dgurdugsu kizginliktan dgan intikam duygusu gectikten sonra, her turlu
acl, kizginhk ve ofkeden arinarak geleneklerinsggle bir gorevi yerine getirme kasti

ve bilinci ile eylemi §lemis olmalidir?**

Kanun koyucunun kan gutmeyigiaastirici sebep saymasinin ana nedeni,
sosyolojik bir vakia olan ve belli topluluklarda sne goérulen kan gitme olaylari ile
micadele etmek isteyilir. Yiksek Mahkememizin anlayna gore de,” Kan gitme
sebebiyle adam oOldirme eylemini adiyen o6ldirme ssugdlan ayiran 0Ozellik,
birincisinde s6z konusu olan aci ve 6fke duygusudeil, 6¢ almaseklinde beliren
ahlaka aykiri dgiince ve tutkunun etken glundandir. Bu tur suglar igin ayri bir bent ile
daha &ir bir ceza mueyyidesi konmasindaki sosyal amag¢opkimda koklgmis olan

kotu bir gérengin ortadan kaldirimasindan ibarettf->

Bireysel veya grupsal 6¢ almaya dayanan bu koténggh tesirinden hentiz
kurtulamamg olan ilkel zihniyetteki aileler arasinda devam egielen kan gitme
olaylari ve 0zellikle kan gitme dolayisiyla insaldime suclarini dnlemek veya
azaltmak icin 1937 vyilinda 3236 sayil kanun yaammhstir.?*® Bugiinki

dizenlemelerin temeli bu kanuna dayanmaktadir.

213 Akbulut, a.g.e, s.16.

2 Necati Meran, (2008Kisilere Karsi Suclar, 2.Baski Seckin Yayinevi, Ankara, s.72.

215 Ahmet Zeki Polat, (1999)/Adam Oldiirme Suglari, 1.Baski, Alfa Basim Yayim @gtim, istanbul,
s.118.

218 A Pulat Goziibiyiik, (1952), “Kan Giitme CuriimlerRdalet Dergisi, Yil:43, Sayi:10, Ankara,
$s.1185-1198.
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Bir insan oldirme fiilinin kan gutme saikiylglendiginin kabul edilebilmesi

icin bazisartlarin varlgl gereklidir.

Yargitay Ceza Genel Kurulu'nun 18.02.1991 gin 1/413.1991 gin
36/76,14.10.1991 gin ve 230/264 sayili kararlartrelatildigi Gzere kan gutme; “failin
daha 6nce olduralen bir kimsenin intikamini almeik iilk olayin dgurdusu elem ve
infial gectikten sonra, suclunun mensup @dwgruptan birisini veya sucluyu dldirmesi
halinde s6z konusu olur. S6zluk anlami “sevk edégdtlren” olarak aciklanan saik;
ceza hukuku acisindan failin eyleme gecmesine ethen neden veya nedenlerdir.
Yasanin su¢ unsuru veygidatici neden olarak kabul eiti hallerde saika itibar
edilmelidir. Adam o6ldurme sucunun kan gutme salkl islendiginin kabull igin

asagidaki kasullarin gerceklgmesi gerekir.
1.0laya neden olan dnceki hadise, dlimle sonuckamalidir.

2.Fail, dnceki sug faili veya onun mensup @dwrup ya da ailelerden birisini,

0¢ alma duygusuyla ve bir gorev bilinciyle 6ldurndel

3.k oldurulen ile ikinci suc faili arasinda kan migi bulunmasisart

olmayip, sucun kan gitme saiki ilenmesi yeterlidir.

4.ilk 6ldirme olayi ile, ikinci olay arasinda ¢ok kisiaayan bir stre gegmel,
bu sure icinde fail ilk 6ldirme olayindan duyduher turli aci, kizginhk ve 6fkeden
arinarak geleneklerin etkisiyle bir gorevi yerinetigne istek ve bilinciyle hareket

etmelidir.”*’

Kan gutme saiki ile kasten dldirme sucundadneun kim olacg@ina dair
doktrinde ve Yargitay'in eski kararlarinda uyum akia birlikte Yargitay sonradan,
sucun madurunun kimler olabileggne iliskin gorisinde dgisikli ge gitmitir. Kan
gutme saiki ile kasten 6ldirme sucunungchau, bir dnceki 6ldirme sucunun failinin
akrabasi, yakini ya da mensup @dugruptan kilerdir. Bu konuda farkli bir gori
yoktur. Yargitay'in pek cok kararinda ifade edtdgekilde “Oldurtlenin oldartlmesi
kan gutme saiki ile dldirme kabul edilemey@telikkate alinirsa mgdur grubundan

“dnceki fiilin faili” nin ¢ikartildig anlaiimaktadir*®

2" Meran,a.g.e, s.73.
218 Otacl,a.g.e, s.121.
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Kan gutme saikinin haksiz tahrikle goasip badasmayac& doktrinde
tartismalidir. Gergekten haksiz tahrik kanuni bir hafilesebep olmasina kahk, kan
gltme saiki dahagar cezayi gerektiren nitelikli unsur olarak kanurdizenlennitir.
Bir gorise gore, intikam duygusunun ygtrilmasi bu tir olaylarin nitedi olarak kabul
edilmektedir. Fakat psikolojik gercek goz onuneniasa kabul edilmeli ki, her 6¢ alma
duygusunun 0zinde tahrik mevcuttur. Bu nedenle géime saiki ile dldirme
olaylarinda da gier kasullar1 gerceklstigi takdirde haksiz tahrik indirimi yapilabilegie
kabul edilmelidir?*® Diger bir gorige gore, kan giitme saiki ile hareket edildiallerde,
fail, kasten oldirme sucgungierken icinde bulundgu grupta ya da alt kiltirde egemen
olan bir gorevi yerine getirgdi bilinci ve iradesi ile dlenin kanina kahk olmak Utzere
ve onun Ocund alma motivasyonuyla eylemini gerggikieektedir. TCK'nin 29.
maddesinde de bir kimsenin haksiz bir fiil sonuapikdgl hiddet veya elemin etkisiyle
su¢ glemesi s6z konusudur. Bu bakimdan, ayni psikoldiiggu ya da saik, hem daha
agir cezayl hem de daha hafif cezaylr gerektiren bedem olarak kabul
edilemeyecginden kan gutme diincesiyle glenen kasten oldirme fiillerinde haksiz
tahrik hikmleri uygulanamaz. g8r bir anlatimla faili, kan gutmgeklinde 6¢ almaya
iten nedenin, ayni zamanda haksiz tahrikskite etmesi mimkin deldir
denilmektedi?°

Yeni Turk Ceza Kanunu’'nun 82. maddesinin ( j )diadeki dizenleme ile bir
yakini oldurulen failin kapilgn 6fke veya elem duygusuna kan gitme saiki mewaut |
hukuki deger tanimamy ve failin intikam alma duygusunu cezadan indiriredeni
olarak kabul etmengiir. Bu nedenle daha Once o6ldurilen yakininin antikni almak
duygusuyla ve gorev bilinciyle hareket ederek sideyen fail, yakininin dldtralmgi
olmasi nedeniyle hiddet veya eleme kaglali ileri siremeyecektir. Faili, kan gitme
saikiyla adam d&ldirme sucungieimeye sevk eden kin ve intikam duygusu, haksiz
tahrik kurumunun icermeg, ceza hukukunun cezayl hafifletmek icin kiymet
vermedgi bir husustur. Bu maddenin gerekgesinde de “sri gitme saiki ile adam
oldirme sucusienmisse” olaya haksiz tahrik hikmunin uygulanmagabelirtiimistir.
Burada alti cizilmesi gereken husus kan gutme msdékihukukun kabul etmeidi

“intikam” duygusu faili suca yoneltrgtir ve bu durum haksiz tahrikin vagli icin

219 Nur Baar, (1980), “Tirk Ceza Hukukunda Tahril&dalet Dergisi, Y1l:71, Sayi:4, Ankara, ss.353-
363.
220 Artuk, a.g.e, 5.536-537.
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aranan hiddet veya elemden farklidfir.

Bu konuda farkli bir yaklam getiren Otaci kan gitme saiki ilglenen
oldirme suclarinda haksiz tahrikin var olup olmagackonusundasunlari ifade

etmektedir:

Kan gutme saiki ile insan oldirme suclarinda haksiarikin uygulanip
uygulanmayaca mazdurun kim oldgu ile yakindan ilgilidir. Sugun ngaluru, 6énceki
oldirme eyleminin faili ise,-Yargitay her ne kadbar ihtimalde sucun kan gutme saiki
ile islenmedgi gorisiinde ise de- sucun kan gitme saikigleridiginin kabuliine ve fall
hakkinda haksiz tahrik indirimi uygulamaya kanuii éngel bulunmamaktadir. Ayni
nedenin cezanin hengidastirici hem de hafifletici nedeni olmayagalogrudur. Ancak
bu suc tipinde sapa, saiki nedeniyle ile dahgia bir ceza dngoérilmektedir. Failin, ilk
sucun fiilinden gelen haksigh uradigl da ortadadir. Bu durumda haksiz tahrikin
uygulanamayagani kabul etmek, sagi, maruz kaldil haksizlik nedeniylssiedigi sug
icin iki defa cezalandirmak gibi bir sonuggwacaktir. Bu gibi hallerde sorunun, biraz
da sug tipinden kaynaklar@ini ifade etmek gerekir. Bunun haricinde, kan gusaiki
ile kasten 6ldirme sucunda fail, devletin cezalandihakkina midahale ederek, kamu
otoritesini sarsacakekilde yeni bir sucsiemektedir. Onceki 6ldiirmeye mukabil yeni
bir oldirme eyleminde bulunmasi, cezani@irlastiriimasinin gerekgesidir. Sugun
failinin, haksiz tahrik indiriminden yararlanamaggeu ileri sirmek, haksizia
ugrams olmayi sug tipinin unsuru haline getirir. Kan gétrsaikini dguran ve kendisi
de baka bir saik olup kan gitme saikinin zemininigblwan haksizfja maruz kalmak,

ayni saik ya da ayni neden de sayilafiaz.

Magdur, onceki oldirme eyleminin failinin yakin akrabamensup oldgu
aile, giret veya gruptan birisi ise, rpdurdan kaynaklanan faile yonelik haksiz bir
eylem olmadii icin tahrik indirimi uygulamak mumkin olmayacaktHaksiz tahrikin
uygulanabilir oldgunu savunan yazarlarin, sucun guarunun, Onceki oldirme

eyleminin faili olabilecgini kabul ettgi sonucunu cikarmak gerek>

221 aydin, a.g.m, s.244.
222 Otacl,a.g.e, s.132-133.
3 Otacl,a.g.e, s.133.
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2.3.1.5. Haksiz Tahrik ve Toére Saikiliskisi

Tore saikiyla insan 6ldirme sucgu 5237 sayili Tude& Kanunu'nun kilere
karsi suclar kisminda hayata karsuclar béliminde 82. maddenin (k) bendinde
dizenlenmgtir. Tore saiki ile dldirme sucu bu dizenlemeyeegkasten 6ldirmenin
nitelikli bir hali olarak kabul edilngi ve cezasi @rlastirilmis miebbet hapis olarak
yaptirrma bglanmstir. Toére saiki ile 6ldirme sugu 765 sayili Turkz&e&anunu’nda

mevcut olmayip bu 6zefli ile yeni bir dizenlemedir.

Tore saiki ile 6ldirme sucu ve bu sucun haksizikakurumu ile iligkisine
girmeden once konunun daha iyi amli@aasi icin tbre ve tore saiki kavramlarini

aciklamakta yarar gormekteyiz.

“Bir toplulukta benimsenmngj yerlesmis davrang ve yaama bicimlerinin,
kurallarin, gérenek ve geleneklerin, ortalaalskanliklarin, tutulan yollarin bitand,

adet,®*

ya da insanlarigu ya da bu alandaki yama bicimlerini dizenleyen, ¢ok uzun
bir zamandan beri kékjeis bulunan dgismez davramy kurallar bitinidif?
Sosyolojik anlamiyla, kgaktan kgaga aktarilan, toplumun, topluytun Uyeleri arasinda

guclil bir bg yaratan akkanliklar, kiilttirel aktarimlar, bilgi, adet ve dawslardir?®

Tore saiki ile insan 6ldirme bir Y& ifade ile namus cinayeti, kiz ¢cocuklarinin
veya kadinlarin, ailenin veya bulungu toplumsal grubun egemen gelenek veya
torelerinin belirledgi namus anlayini ihlal ettigi, dolayisiyla aileserefini lekeledgi,
aileye veya erkge utanc kayn& oldugu gerekcesiyle, aile meclisinde alinan kararla

veya erkgin kisisel karariyla éldirtilmesidf®’

Tore cinayetlerinin temel nedenleri olarak, toplambiling ya da organik
dayangma, female grup Uyelerinin sekstel tatmin aracraddasinirli varlik olgu,
toplumun female grup uUyelerindeki rol beklentisi kadinin aile icerisindeki statisu,
itaat ve yoksulluk kuoltart, namus vegerefin Ustin toplumsal bir ger olarak
algilanmasi ve toplumsal géim eksikligi seklinde ©6ne sdrulmektedir. Toére
cinayetlerinin tek nedeni bekaret olmayip, esdmityla kiltir ve geleneklerin kadinlar

24T DK, a.g.e, s.2244.

225 pAkbaba,a.g.m, s.333.

226 galih Zekiiskender, (2009), “6reti ve Yargisal Kararlar finda Tére Saikiyle Oldirme Sucunun
(Namus Cinayetlerinin) Ogerlendirilmesi”,Yargitay Dergisi, Yil:35, Sayi: 127, Ankara, ss.5-60.

227\/ildan Yirmibesoglu, (2007),Topraga Diisen Sevdalar Mega Basimistanbul, s.74.
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ve kizlar icin koydgu kurallara aykiri hareket edilmesidir. Hatta kadibu kurallara
uymayacgini sadece beyan etmesi dahi kimi zaman bu turyettexin slenmesine
neden olabilmektedir. Boylece erkeklere itaat etmyeim bu tir oldirmelerin temel

nedeni oldgu ifade ediimektedif®®

Tore cinayetlerinin ortak Ozelliklerine bakiggll zaman su hususlar 6ne

ctkmaktadir;

1.Ailenin veya erkgin, kendinde kadinin yamini belirleme ve ydnetme hakki

gormesi, bedeni tzerinde hak sahibi @alou diglinmesi

2.Kadinin isteyerek ailenin onaylamgdkarsi cinsle yaadigi bir iliski veya

magduru oldgu bir cinsel saldiri

3.Aile veya erkgin, kendini kanun koyucu veya hakim yerine koyakaklini

suclamasi ve yargilamasi
4.Cevre, toplum baskisi, namus veya torelerin djgtibir zorunluluk
5.Kadinin kirlenmy bir mal veya gya gibi gortilmesi

6.Bu cinayeti bilincli bir sekilde &kleyerek utancin kayrgani ortadan

kaldirmakla namus vgerefin temizlenegéne olan inang

7.Kadinin oldaridlmesiyle failin toplum ve cevredayginlik kazanaga

distincesi
8.Aile iiyelerinin sosyal kurtubunun sglanaca inanci??°

Bu anlatilanlar cercevesinde namus, kadin bedeni cwesellik odakl
algilanmaktadir bu algilama da tdre nedeniylgenien cinayetlere altyapi
olusturmaktadir. Ote taraftan daskiin cevresinin baskisi altinda kalmasi ve aslinda
toplumun suclu gérinmesi yonundeki ggeli kisinin isledigi sucun hafife alinmasina

ortam hazirlamaktadfr®

Yeni Turk Ceza Kanunu'nun 82.maddesinin (k) bendirdlizenlenen tore

saikiyla o6ldirme sucunda “saik” sugun unsuru olakalbul edildginden bu sug

228 Akbaba,a.g.m, ss.337-338.
22 Yirmibesoglu, a.g.e, s.50.
230 Akbaba,a.g.m, s.339.
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acisindan ozel kast aranmaktadirTore saiki kavrami, éldiirme sucunun bir unsuru
olarak ceza hukuku uygulamasi acisindan sosyol@iKolklorik terim olmaktan Ote
hukuki bir anlam tamasina kawn, yasada icegi belirlenip tanimlanmanstir.>*? Saik
kasttan once gelen ve kasti hazirlayan duygu wérdigler batinudir. Hatta “failin
harekete gecmesine yol acan nedendir” demek dafiruplabilecektirinsan yapgi
hareketleri mutlaka belli bir saikle yapar. Sucunswru olarak saike yer verilmesi, failin
belirli bir saikle hareket etmesinin, o sucun beraglardan ayirt edilmesinde énemli

bir etmendirr®3

Yargitay'in kasten insan 6ldirme suglarinin temiizelemesi ile gorevli
Birinci Ceza Dairesi’nin,’tore saiki” kavramini tamlayan ve benzer suclardan ayirt
edilmesinin kriterini acikca ortaya koyan emsalkstltacak bir karari bulunmamaktadir.
Bunda Yargitay'in ictihat mahkemesiavini yapamamasindan kaynaklanaleyisin
yaninda, tore saikiyla dldirmenin kanunumuza yamnig bir su¢ olmasinin ve “tére”

sozcigiiniin hukuksal anlamda tanimlanmasindaki zemubilyiik bir payr vard@>*

Tore saikiyla oldarme fiilleri bakimindan haksihri& hikmindn uygulanip
uygulanamayada tartsmali bir husustur. Yeni Turk Ceza Kanunumuzun 29 desi-
haksiz bir tahrikin meydana getigdi formultna kullanmgtir. Kanunun gerekgesinde
de bu, hiddet veyaiddetle elemin haksiz bir fill sonucu ortaya cikmaerekir.
Maddeye bu ibarenin eklenmesinin amaci, tlkemizziliéle tore ve namus cinayeti
olarak adlandirilan akraba ici 6ldirme suclarindé&she tahrik diizenlemesinin yanli
bicimde uygulanmasinin 6nine gecmekseklinde aciklanmtir. Fakat bu gerekce
yerinde dgildir. Cunkl eski dizenlemeden de ayni sonucgmé& muiumkuinddr.
Buradasu soylenmelidir ki, tore saikiyla insan oldirmeydéainda 6rngin, magdurun
Irzina gecilmg olma gibi cgu zaman mgdurdan kaynaklanan bir haksiz fiil bulunmaz.
Kaldi ki kasten oldirme sucu, tore saikiykemirse artik nitelikli insan éldirme olarak
kabul edilmgtir. Ayni sebep hem haksiz tahrikte indirim sebledm de adam dldirme
sucunun nitelikli hali olarak kabul edilemeygoelen artik fail haksiz tahrik
indiriminden faydalanamayacaktir. Ote taraftan gokglinci olmaksizin dier bir

deysle tore saikindan stz edilemeyen hallerde hakdrefi meydana gelen hiddet

231 Akbaba,a.g.m, s.342.
#2jskendera.g.m, s.7.

23 Demirba , a.g.e, s5.343-344.
234 iskendera.g.m, s.30.
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veyasiddetli elemin etkisiyle sugleyen fail haksiz tahrik indiriminden faydalanaaakt
Ornesin; kendisini aldatangini hiddete kapilarak gorev bilinci olmaksizin oldi fail

haksiz tahrik indiriminden yararlarfit-

Tore saikiyla gercekigirilen dldirmelerde haksiz tahrik hukimlerinin @Rt
kanun doneminde uygulanmasi dolayisiyla, kanunumibizuagik hikmi karsinda da
haksiz tahrik hiktmlerinin uygulanmasinin 6énuneilgegecilmedgi tartismalidir. 82.
madde ile 29. maddenin gerekceleri birlikteseldendirildiginde, bir su¢ mgduruna
yonelik tére cinayetlerinde, haksiz tahrik hoklnmer uygulanamayaga, diger

hallerde ise uygulanmasina bir engel bulunmiasbnucuna variimaktadif®

Bir 6ldirme eyleminin tore saiki ile gercegtieldi ginin ispatlamg olmasi
gerekir. Fail ancak bdyle bir durumda haksiz talmilkimlerinden yararlandiriimaz.
Madde gerekcesindeki ifadelere gore, ancak hakbrkthikimlerinin uygulanmasinin
gerekmedii durumlar toére saiki ile 6ldirmenin konusunugblmabilir. Aksi sdyleysle
haksiz tahrik hikiimlerinin uygulanabilgc&ldirme eyleminin tére saiki olgu kabul
edilemeZ®"Yeni Tirk Ceza Kanunu’nun 82. maddesi gerekcesitftlize saikiyla
oldirme sucunun slenebilmesi icin  somut olayda haksiz tahrik siddarinin
bulunmamasi gerekir’ aciklamasi yer almaktadir.aBlklamadan c¢ikartilmasi gereken
sonug, namus cinayetleri kapsamindagedkendirilebilecek suclarda haksiz tahrik
hikumlerinin uygulanmasi tamami ile yasaklanmgantam tersine, haksiz tahrikin
mevcut oldgu 6ldirme suclarinda bu nitelikli halin uygulanaraeg soylenmek

istenmitir.2%®

Yargitay Birinci Ceza Dairesi’'nin tore saiki ilglandigini kabul ettgi bazi

kararlari @agiya alinmstir;

“Cezaevinde olan stne kagl bosanma davasl acarak dia bir erkekle

yasamaya bglayan yengesinin ailenin namusunu ekgittjerekcesiyle oldurtlmesi”,

“Baska erkeklerle igki kurarak kocasini aldag yolunda ¢ikan dedikodulara
inanilan, ailesiyle birlikte ymma istgini geri ceviren kiz kardgn yasam tarzinin

ailenin namusunu veerefini eksilttgi distincesiyle oldurtlmesi”,

235 Bzbek,a.g.e, s.383.
2% Hakeri,a.g.e, s.247.
23" Meran,a.g.e, s.76.
“8jskendera.g.m, s.36.
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“Kiz kardesin esinden hamile kalarak cogunu aldiran, durumun ailede
Ogrenilmesi Uzerine kacgarak gizlegdyerden bulunarak eve getirilen dul bir kadinin,

kardeleri ve engtesinin yardimiyla babasi tarafindan annesiylekberloldurilmesi”,

Istemedii birisiyle dinsel térenle evlendirilen kadininski bir siire sonra evi
terk ederek kagh sevdgi kisi ile yakalanarak, goéreviendirilen iki yakin akraba

tarafindan éldurtlmeleri”,

“Ailesiyle yasadgl konutu sikca terk efii icin istemedgi biriyle evlendirilen,
ancak evlilgin yarimemesi Uzerine baba evine donen, daha stmmvden ayrilarak
kendi bgina ygamini surduren, bu sirecte hamile kalan kadinentkareylerinin karari
dogrultusunda annesi ve kiz kasiléarafindan uyurken 6lduriilme$®, eylemleri tére

saiki ile 6ldirme sucu olarak kabul editim.
Bunun tersine;

“Evli bir erkekle cinsel ilgki kurarak kizlgi bozulan kiz kardgn 6ldurtlmesi
ve ona cinsel saldirida bulunan etkedldurilmeye kalkgilmasi”,

“Baskalarindan gebe kalgh icin evlendirildigi kisi tarafindan baba evine
gonderilen kizini ve B&alarnyla iliskisi oldusundan kgkulandgl esini ayni anda

oldirmesi”

“Kocasindan ayrilarak, kendi ftaa yaayan ve baba evine dénmesingkiln
istegi geri geviren kadinin erkek kardeéarafindan oldurilmesi”,

“Yasam tarzi nedeniyle cevrede kotl kadin olarak halkkidedikodu yapilan
kadinin, bu durumu aciklamasi istengidde “bagima erkek mi kesildin” yanitina

Ofkelenen erkek kardetarafindan oldurilmesi”,

“Cevrede bir market sahibi ile gkisi bulundguna iliskin, esi tarafindan
onemsenmeyen dedikodulardan kagmak amacikabair ilceye go¢ hazigh yapan

kadinin kocasinin kargigarafindan éldurtlmesi”,

“Cep telefonuyla bgka erkeklerle kongtugu gerekcesiyle g tarafindan babasi
evine birakilmasi Uzerine baba evine geri gonderiimedenini aciklamasi istenilen

ablanin “sen kucuksin anlamazsin” siagina ofkelenen erkek kargletarafindan

*9jskendera.g.m, s.31-32.
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oldurtlmesi”,

“Aile baskisina dayanamayarak evlefiddrkezin bosanma istgiyle evini terk
ederek birlikte ysadg erkesin, kadinin erkek kargterince 6lduriimesf*

eylemlerini tore saiki ile insan 6ldirme sucu dkakabul etmenitir.

765 sayill TCK m. 462le “zina veya gayri myeu cinsel ilski esnasinda adam

oldirme veya muessir fiill” sugu s6z konusu isegduaun cezasi belli bir oranda
azaltiimaktaydi. Bu hikum belli bir su¢ tipinde akdelli kisiler yoninden uygulama
alani buldgundan “6zel haksiz tahrik* hali olarak kabul edikteydi. Maddede gecen
“gayri meru cinsel ilgki” ifadesinin hukuki bir taniminin mevcut olmamase
belirsizligi, kadin ve erkgn zinasini dizenleyen hikimlerin Anayasa Mahkemesi
karari ile iptal edilmi olmasi ve cezanin genel tahrik hikmine oranla dahk
indirilmesi nedeniyle m. 462 hikmiU e¢lieilmekteydi. Daha sonra bu hidkim,
15.07.2003 tarih ve 4928 sayili Kanunun 19.07.26&% ve 25173 no lu Resmi

Gazetéde yayimlanmasiyla yirirlilkten kaldirignr.24t

5237 sayil TCK.'nun da bu hikme yer veriimgmoimasi isabetlidir; ancak
zina veya hukuka aykiri cinselshi tahrik teskil edebilecginden bu durumu, namus
saiki ile slenen adam dldirmeye neden olan dagtardan ayr tutmak gerekecektir.
Cinsel iliski hukuka aykirilik tekil etmiyorsa bu durumda haksiz tahrikin “hukuka
aykirt olma” sarti da gerceklememitir ve olayda haksiz tahrik indirimi
uygulanamayacaktir. Orpia, resit bir genc kizin erkek arkagigla birlikte aile gibi
yasamasI nedeniyle babasi ya dadoong kadinin bgka bir erkekle ygamasi nedeniyle
bosandgl kocasi tarafindan oldurilmesinde gdardan kaynaklanan bir haksiz tahrik
s6z konusu deldir. Burada s6z konusu olan kanunla yasaklgnotan namus saiki ile
insan 6ldirme sucudur. Ancak evlilik blidevam ederken kocasiniska bir kadinla
cinsel iliski esnasinda goren kadin, kap#idhiddetin etkisiyle kocasini éldurirse bu

durumda haksiz tahrik hiikmii uygulanabilece¥fir.

Tore saiki ile adam oldurme eylemlerinde, taraflagayri meru iliskisinin

akrabalar acisindan haksiz eylergkileedip etmedii konusu incelenecek olursa; ceza

20jskendera.g.m, s.32-33.
241 Ccam,a.g.e, s.84.
242 aydin, a.g.e, s.246-247.
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hukuku ile 6rf ve adet arasinda, 0zellikle cinsayiirlise yonelik suglar arasinda yakin
iliski vardir. Zira ceza hukuku, temelini 6rf ve adedlen alan cinsel gki yasaklarini
ve kismen de bunlarin sonuclarini dizenlemekt&itenek ve gérenek geieailede
bir kadinin gayri mgu iliskisinin tim aile bireyleri acgisindan haksiz tahrik
olusturaca&l, zira kadinin namusundan geranlamda butin ailenin sorumlu olgca
kabul edilmektedir. Bu tarz bir orf adet namus getéerinin artmasina sebebiyet
vermekte, kanun koyucu ve uygulayici da adeta bweradeti desteklercesine, bdyle
bir distinceyi kanuni indirim nedeni olarak kabul etmektedelirtiien 6rf ve adete
ragmen, Turk mevzuatinda evlilik gicinsel iliki olarak da nitelendirilebilecek gayri
mesru iliskiyi yasaklayan herhangi bir hiokim bulunmamaktadialnizca Medeni
Kanun gler arasinda sadakat yukumlgiiigetirmektedir. Bu acidan evlilik diili skinin
esler dsinda dger akrabalar acisindan tahrik nedeni haksiz bir diarak kabul
edilmemesi gerekir. Zira cinsel gki kisinin cinsel 0Ozgurlgl cercevesinde ele
alinmahdir. Sadakat yukuml@i bulunmayan bir kimsenin cinselshisinin, ailenin
diger fertleri bakimindan bir haksizlikstel ettigi yasal acidan kabul gérmemelidir.
Magdurun eyleminin hukuka aykirihk gkil etmemesine r@men fail bu eylemden
dolay! hiddet vesiddetli elem icine dgmisse, kanunun uygulanmasi bakimindan g6z

oniine alinmamasi, haksiz bir fiil olarak kabul edimesi gerekif?®

Bu konuda yeni tarihli bir Yargitay ictihadi bu @i desteklemektedir.
Yargitay 1.C.D. nin 08.04.2009 tarih ve 2009/2333-1 esas karar sayil kararinda:

a) Yengeleri Gul bahar'in maktul Murat ile kacata8 ay birlikte yagamasini
ailenin namus veerefini eksilten bir davragiolarak nitelendiren saniklarin, eylemlerini
ailenin namusunu kurtarma, tore saiki ile gercgkbhkleri anlsildigi halde, 5237
saylll TCK’nin 82/1-k maddesi gefimce cezalandiriimalari gerekirken, suc¢ vasfinda
yanilgiya dgulerek kasten adam o6ldirme sucundan ayni Yasahinmaddesi ile

hikim kurulmasi,

b) Olay tarihinde evli ve gt olan Gullbahar ile maktul Murat'in yam
tarzlarinin saniklara yonelik haksiz tahrik slumayacg! gibi, maktulden gelen ve
haksiz tahrik olgturan herhangi bir s6z ve davrgubulunmadgl, tére saikiyla 6ldirme

olayinda haksiz tahrik hikumlerinin  saniklar haklan uygulanamayaga

243 Ayse Nuh@lu, (2004), “Namudcin Adam Oldiirme Suglarinda Haksiz Tahrik Uygularhaddaltepe
Universitesi Hukuk Fakiltesi Dergisi, Y1l:3, Sayi:1-2 stanbul, ss.205-213.
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distinilmeden, tahrik hitkiimleri uygulanmak suretiylsikelkceza tayini,*** demistir.

Tore saiki ile 6ldirmelerde bu maddenin uygulamaedi, 6ldirme eyleminin
haksiz bir tahrikin etkisi altinda olmadan yalniZt@e” kurallarinin baskisi altinda ya
da bu konuda aile meclisinin ya da failingbabulundigu aile, airet, topluluk ya da
toplum kesimi tarafindan alinan bir kararin sonatarak gercekligirilmis olmasina
baglidir.**

Failin aile Gyelerinden birini dldirmgiolmasi gerekmektedir. Fakat burada aile
kavrami dar anlamda altsoy, Ustsoy ve civar higimhdesil, genis anlamda aileyi
icermektedir. Faillerde ygave cinsiyet sinirlamasi da s6z konusgildé. Genellikle
erkekler olmakla birlikte kadinlar da sucun faibilirler. Yasin kuigiik olmasi bir dlgtit
degildir. Fakat aile meclisi karariylaslenen o6ldirme fiillerinde failler hentz sie

olmayan aile tyeleri arasindan secilmektétfir.

Ozetle ifade edecek olursak, tore saiki ile oldurmecu Turk Ceza
Kanunu'muza yeni girmngi bir diizenleme olup, “tére” kavramindan ne ariaasi
gerektgi hususunda doktrinde ve uygulamada tam birsmal s6z konusu gédir.
Ancak kesin olan husus tore saiki ile 6ldirme slepmisse haksiz tahrik hilkimlerinin
uygulanamayacgadir. Yine tartgma konusu olmayan bir kea nokta ise tbre saiki ile
oldurmelerde, haksiz tahrik indiriminin bir sugunagduruna yonelik olarak

gerceklatirilen fiiller dolayisiyla faile uygulanamamasidir

2.3.1.6. Haksiz Tahrik ve Akil Hastalgi iliskisi

Akil hastalgina iliskin duzenleme Yeni Turk Ceza Kanunu'nun 32.
maddesindedir. Yeni 5237 sayili Ceza Kanunu’numawaldesinde,[1] Akil hastalig
nedeniyle, ledigi fillin hukuki anlam ve sonuclarini algilayamayanveya bu fiille
ilgili olarak davranislarini yonlendirme yetenei 6nemli derecede azalngl olan
kisiye ceza verilmez. Ancak, bu lgiler hakkinda guvenlik tedbirine hikmolunur
[2]. Birinci fikrada yazili derecede olmamakla birlikte isledigi fiille ilgili olarak

davranislarini yonlendirme yetendi azalmis olan kisiye, agirlastiriimis muebbet

2 yargitay 1.C.D. nin 08.04.2009 Tarih ve 2009/23337 Esas KararkKazanci Hukuk Otomasyonu

245 Meran,a.g.e, s.77.

2%Ece Goztepe, (2005), “Namus Cinayetlerinin HukuldyBtu: Yeni Tirk Ceza Kanununun Bir
Degerlendirmesi”,TBB Dergisi, Y1l:18, Say1:59, Ankara, ss.29-48.
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hapis cezasi yerine yirmilg yil, miebbet hapis cezasi yerine yirmi yil hapisezasi
verilir. Di ger héallerde verilecek ceza, altida birden fazla olmmak Uzere
indirilebilir. Mahkim olunan ceza, siresi ayni olm& kosuluyla, kismen veya
tamamen, akil hastalarina 6zgiigiivenlik tedbiri olarak da uygulanabilir’ **

demektedir.

Akil hastalgl, kisinin anlama, yorumlama ve irade yetgme etkileyen
psikolojik veya norolojik rahatsizliktir. Bu nedendkil hastafi, failin islemis oldugu
fiilini hukuka uygun hale getirmemektedir. Bu durufailin ceza sorumsuzfiunu
doguran yani kusurlulgunu ortadan kaldiran bir durumdur. Akil hagialnedeniyle,
gerceklatirdigi eylemin hukuksal anlam ve sonuclarini algilayaamyeya bu eylemle
ilgili olarak hareketlerini yonlendirme kabiliyefinemli 6lctide azalmiolan kiye Ceza
Kanununun 32. maddesine ggiree ceza verilmez, fakat busker hakkinda guvenlik

tedbirine hiikmolunuf*®

Akil hastalgl ya da akil zayifii bulunan kgiler yoninden haksiz tahrik
hikumlerinin - uygulanip uygulanamay&ca doktrinde targilan bir husustur.
Doktrindeki goriglere gecmeden 6nce kanaatimg@#yle bir tasnife gitmek dou
olacaktir. Akil hastasi ya da akil zayifliolan kii haksiz fiilin ma&duru mu? Yoksa
haksiz fiili yapan, meydana getiren mi? Bu ikimhéile gore bir ayrima gitmek meseleyi

daha anlgilir kilacaktir.

Oncelikle haksiz fiili yapan yani haksiz fiile séiget veren kinin akil hastasi

ya da akil zayifiinin olmasi durumunu inceleyelim:

Tam akil hastaginin bir hukuka uygunluk nedeni olmgdi, sadece
kusurlulygu etkileyen ve bu yobniuyle ceza verilmemesine ned&m bir durum
oldugunu ifade etmgitik. Tam akil hasta@ ile tahrikin birlikte bulunmasi halinde
cezasizlik sebebi olan akil hastaliahriki ortadan kaldirir. Bu iki hal niteliklegeresi

birlesemez.

Kismi akil hastalarinin ise cezai ehliyetleri tatmasa da mevcut olgundan
bu kisilerin eylemlerinden tahrike kapilarak tepki sucileyenlerin haksiz tahrik

hikumlerinden faydalandiriimalari gerekir.

2475237 Sayill TCK (2004), md.32.
28 Ercana.g.e, 5.242.



80

Haksiz fiilin kismi akil hastasi olanskye yapiims olmasi meselesine gelince
Donmezer konuyaOyle yaklgmaktadir; haksiz tahrik ile Bdasabilecei tartisilan
hallerden biri de, tam olmayan akil hagtadir. Haksiz tahrikin kismi akil hastgiiile
bir arada bulunabile@g hatta kismi akil hastasinin icinde bulupgdwurum itibariyle,
daha kolaylikla hiddetlenebilegieya da eleme grayabilecg genel olarak kabul
olunmaktadir. Fakat haksiz tahrikisikd eden fiil, failin suur ve harekat serbestisini
onemli derecede etkileyecek bir nitelik ajnve bunun sonucu olarak da fail gecici bir
sebeple kismi akil rahatsiina tutulmy ise ortada artik haksiz tahrikin gllegecici
sebebin bulundtu kabul edilecgi icin her iki halin bir arada bulunamayaecaonucuna
varmak gerekir. Yine fail kismi akil hastasi olup kendi aleyhine herhangi bir haksiz
saldir bulunmadgy halde sirf hastgli mesela takip olunmak kaygisi yuzinden boéyle
bir saldirinin bulundgu zannina kapilmiolur ve bundan dgan hiddet veya elemin
etkisi altinda sugsiemis bulunursa hiddet veya elem olmayan haksiz tahrikssil de
failin kismi akil hastafiindan nget etmg olac&indan, yine bu iki halin birignesinden
s6z etmek dgru olmaz. Ancak bu iki istisnai haldenska kismi akil hastasinin da

haksiz tahrikin etkisi altinda kalabilegegiktir 2+°

Haksiz tahrikin kismi akil hastgliile bir arada bulunabilmesi olasidir. Zira
kismi akil hastafii ile haksiz tahrikin hukuki temeli birbirinden gesiz ve gergek
birer temeli oldgu icin, boyle bir durumda -ayni halden dolay! ikifa ceza indirilmesi
yasa&l- ihlal edilmis olmaz. Fakat tahriki t&il eden fiil, failin suur ve harekatinin
serbestisini 6Gnemli derecede kaldiracak bir rulniskdiga neden olmgsa artik haksiz
tahrikten dgil gecici nedenden sdz edilir. Boyle bir durumdairkarsikligin siddetine
gore, kismi isnat yetefie veya isnat yeterinin tamamen kalkmasi da muimkin
olabilir. Sonu¢ olarak, bu gibi hallerde 5237 sayICK m.34/1 hikmi uygulanacaktir.
Ancak fail kismi akil hastgiindan dolayl tahrik edilmegii halde tahrik edildii
zannina kapilarak sugleérse, heyecan durumu haksiz tahriktegildéailin kismi akil
hastalgindan ileri gelmy bulund@gundan, haksiz tahrikin kismi akil hasgalile bir
arada bulunmasindan stz edilemez ve fail hakkiadace kismi akil hastgina iliskin

hukim uygulanif>®

249 Dpnmezera.g.e, s.350.
0 Giinay,a.g.e, s.69.
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Sarhgluk halinde de haksiz tahrikin objektartlari gerceklgmisse haksiz
tahrik hikma uygulanir. Ancak failin sagholmasi nedeniyle tahrik edilmelihalde
tahrik edildgi zannina kapilmasi halinde TCK 29. madde uygulanrfalin kendisine
selam vereni, sarBlugu sebebiyle hakaret etihi zannederek o6ldirmesi orgiade

oldugu gibi#** Zira vehim ve zannin tahriki afturmayacgini yukarida ifade etrgiik.

Cezai ehliyeti olmayan kilerin fiilleri , sangin bu durumu bilip bilmemesine
gore dgerlendirilmelidir. Nitekim cezai ehliyeti olmayamla haksiz tahrik tgil eden
hareketlerine muhatap olup da bunlarigidel durumlari hakkinda kusursuz olarak
yanilan faillerin hiddet veyaiddetli bir elemin tesiriyle sugslemeleri halinde haksiz
tahrik uygulanmalidir. Orrign, kendisine hakaret eden gurun akil hastasi olgunu
bilen fail kapildg! hiddet veyasiddetli elemin etkisiyle mgdura muessir fiil ika etmesi
halinde haksiz tahrik hikminden yararlanamaz. Bigkd goriste ise, cezai
ehliyetsizlik hukuka aykirifii kaldiran bir durum tkil etmedginden baka bir ifade ile
subjektif sebeplerle cezai yaptirimlara muhatapagkn ehliyetsizlere hukuka aykiri
hareketlere bulunma hakki taninmaddan bunlarin hareketleri haksiz tahrikstluur.
Ornezin, kendisine miiessir fiilsieyenin akil hastasi olgunu bilen bir kimsenin,
ehliyetsize mukabelede bulunmasi halinde hakkigdelari varsa haksiz tahrik

hukimleri uygulanabilif>?

Tutumluya goére, gder yasalar gibi Turk Ceza Kanunu'nun haksiz tahriki
dizenleyen hikmu de ortalama insan psikolojisiférems almaktadir. Nesiau alingan
ne de tamamen duyarsiz bigikktir tahrik kurumunun 6znesi. Oyleyse makul hese
tarzi anlama ve yorumlama yetgmee sahip olmayan akil hastalarinin hukuka uygun
olmasi beklenmeyen hareketlerini shogormektedir, ofke ve elem konusu
yapmamaktadir. Bu nedenle belirtilen 6zellikteksillerin davranglarina tepki olarak
suc¢ gleyen faillerin cezasindan tahrik hikimlerine gareirim yapilmamak gerekir.
Ancak, failin haksiz eylemde bulunansikin bu 6zellginden haberi yoksa, bunu
bilecek olanak ve kullara sahip dglse, bu durumda haksiz tahrikle ilgili maddeden

yararlandirilmasi hakkaniyet ilkesine uygunsetidemektedif>3

1 Demirba, a.g.e, s.403.
252 Artuk, a.g.e, S.547.
23 Tutumlu,a.g.e, s.29.
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Zihinsel 6zurlt doért cogiun oldurtlmesiyle sonuglanan bir olayda Yargitay,
cocuklarin rahatsiz edici hareketlerinin “haksizlesy sayllamayagani belirten

kararindasdyle demstir:

“Yakin akraba evlilgi yapan sar@in zihinsel 6zurli becocysu olmus ve daha
sonra karisindan kanmstir. Yeniden evlenen sanikla ikinck erasinda c¢ocuklari
nedeniyle miunaka cikmg ve huzursuzluk bgamistir. Cocuklarin timu piknikte
zehirlenmgler, en bayukleri olan C.S. dlmjidigerleri tibbi tedavi ile kurtariinglardir.
Uvey anneleri cocuklara kotii davranmayasléais, onlari dovmg hatta yemek
vermems ve ellerini yakmgtir. Okulda da bgarili olamayan ¢ocuklar, ¢cevreyi rahatsiz
etmisler ve evde kalmaya Blamilardir. Sanik, cocuklarini ygtirme yurduna vermeye
calismis, sonu¢ alamargtir. Bu ortam icerisinde bulunan sanik, olay gunil i
birlikte cikmss, bilahare tek bana geri donerek kapiy! kirgwe iceri girmgtir. Odada
oynamakta bulunan maktulleri sirasiyla, 6teki odggéirip bel kemeri ve naylon iple
bogmus, hazirladgl fidye mektubunu masaya birakarak cesetleri arabadvagajinda
kent dgina cikarip caliliklara birakstir.

Sanik, gyerinde cg@rilmasi tzerine calirken c&rilmasi Uzerine eve gifiinde
olayl ggrendiini sOylems, bir sire sonra Asayisube mudurlgine imzasiz mektup
yazarak cesetlerin bulungu yeri tarif etmgtir. Cesetlerin bulunmasindan sonra alinan
ifadesinde, olay! ayrintilari ile anlagniTCK’nin 450/1, 4, son maddeleri ggnece

dort kez idam cezasi ile cezalandiriimasina kagahmwistir.

Tahrik konusu Yargitay Ceza Genel Kurulu'nda tartis su sonuca
variimistir; maddi olayda maktullerin sai@ yonelik haksiz eylemlerinden s6z
edilemez.iki ila dokuz yalari arasinda bulunan maktullerin zihinsel ozirlinaart,
evde huzursuzfga sebebiyet vermeleri, cevreyi rahatsiz etmelemldk baarisiz
olmalari Gzuntd kayra ise de haksiz bir fiil olarak kabul edilemez. Nldlerin
zihinsel 6zirli olmalari ile sagn eylemi arasinda bir hukuka uygunluk
bulunmamaktadir. Haksiz tahrik hdkamleri uygulanam#ksi takdirde yatalak
hastanin 6ldurdlmesi halinde de haksiz tahrik hikéimn uygulanmasi gerekir. Bu
durumda ise, “Tahriki okiuran haksiz bir fiil olmalidir” kguluna aykiridir. Cocuklarin

kendi maluliyetlerinin babalarina kahaksizliklari veya haksiz hareketleri olarak kabu
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ve daserlendiriimesine hukuken imkan yoktuf™

Kanaatimizce Yargitay Ceza Genel Kurulu'nca siéan sonug¢ dgrudur.
Ancak Tutumlu’nun goérgiiniin aksine bu karar bizi akil hastalarinin hukukgun
olmayan eylemlerinin hpogorilmesini gerektire@ sonucuna gotirmeyegiegibi bu
eylemlerin haksiz tahrik gkil etmeyecgi kabuline de gotiremez. Zira karara konu
olan olayda oOncelikle fail ngalur iliskisine bakildginda, baba ve cocuklar olgiu
gorulecektir. Babanin akil hastasi olan cocuklagikendaki hukuki konumu ile Gglnci
kisilerin cocuklar kagisindaki hukuki konumlari farkhidir. Uglinclskerin akil hastasi
olan kkilerin eylemlerine katlanmalarini gerektirecek yJab& dizenleme mevcut
degildir. Oysa babanin Medeni Kanun ggrece cocuklar tuzerinde bakim, gozetim,
denetleme ve sair yuokamlulikleri mevcuttur. Hukukenahlaken bir sorumlugu ve
dolayisiyla bir katlanma yukimligga vardir. O halde akil hastasi olan c¢ocuklarin
babalarina yonelik karar konu olaydaki eylemlerifthaksiz bir fiil” s6z konusu
degildir. Yargitay Ceza Genel Kurulu da kararda haks$ikz sartinin olgmamasi
nedeniyle tahrikin olgmayacg& sonucuna varmgtir. Akil hastasi olan cocuklarin
katlanma yukimlulgi bulunmayan dclncl $ye yonelik haksiz sayilabilecek

eylemleri olmy olsa idi kanaatimizce haksiz tahrik gtiurabilecekti.

2.3.1.7. Haksiz Tahrik ve Ya Kiigiiklii gu iliskisi

Yas kicukligi TCK'nin 31. maddesinde yer almaktadir. Bu madde
incelendginde cocuklarin hukuki konumlari U¢ kategori alandiizenlenmgtir. Bunlar
cezai sorumlulgun bulunmadii 0-12 yg, cezai sorumlulgun isledigi fiilin hukuki
anlam ve sonugclarini algilayabilme veya dawlanini yonlendirme yetergnin gelisip
gelismemesine gore belirlenglil2-15 yg ve cezai sorumlugun bulundgu 15-18 ya

donemleridir.

Birinci donem olarD-12 yg donemine gore; sucygledigi sirada on iki ygini
doldurmamg olan ¢ocuklarin kusur yetegieyok farz edilmektedir ve bu donemde ceza
verilmesi s6z konusu olmaz. Yalnizca ¢ocuklara éggienlik tedbirleri uygulanabilir.
(TCK. m. 31/1). Bu ystaki ¢cocuklar hakkinda sogtwurma yapilabilirse de kogturma

%4 Tutumlu,a.g.e, s.29-30.
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(dava agcma) sdz konusu olanfazBunlar hakkinda kamu davasi acilmasinin mimkiin

olmamasi nedeniyle haksiz tahrik hiikiimlerinin uggahasi da mimkin gigdir. °

Ikinci donem olan 12-15 yadonemine gore; bu yeki cocuklarin ceza
sorumluluklari, gledikleri sucun hukuki anlam ve sonuclarini algdmamasi veya
davranglarini yonlendirme yeterg@in yeterince gedimemg olmasi halinde yoktur.
(TCK. m.31/2). Bu kgiler hakkinda da 0-12 yaddneminde oldgu gibi cocuklara 6zgu
guvenlik tedbirleri uygulan®’ Bunlar hakkinda da kamu davasi acilsa bile ceza

verilemeyecginden haksiz tahrik hukimlerinin uygulanmasi da rkiiimndezildir.

Ikinci dénem yani 12-15 yaarasinda bulunan cocuklarigledikleri sugun
hukuki anlam ve sonuclarini algilayabilmesi ve dawtarini yonlendirme yetergnin
yeterince gedimis olmasi durumunda, bugkier hakkinda ceza verilir ancak belli oranda
indirim  yapilir. Bu durumda, ceza belirlenirken Bak tahrik hikamleri

uygulanabilecektif>®

Madde gerekgesinde belirtifgigibi, ikinci donem olan 12-15 yaddneminde
yas kucuklerinin ceza sorumlugunun olup olmad, cocuk hakimi tarafindan belli
usullerle saptanir. Buna goére yukarida bahsediktengklerin yanisiedikleri sucun
sonugclarini algilayabilip algilayamama ozelliklenitoulunup bulunmamasina goére ceza
sorumlulgu bulunan kicge verilen cezada tahrik hiktumleri uygulanir, aksiudnda
ceza sorumlulgu bulunmayan kugie verilecek cezada tahrik huktumleri

uygulanamaz>°

Uclincii dénem olan 15-18 yalonemine gore, eyleminkledigi sirada 15
yasini bitirip 18 ygini tamamlamangiolan ¢cocuklar hakkinda, 12- 15sydénemi icin
argtirilan “anlama-algilama-yonlendirme” hususlari @egorumluluklari yegkinler
gibi var kabul edildiinden inceleme yapilmaz. Sonug¢ olarak bu dénemdenbn
cocuklarin ceza sorumluluklari ygkinlerle ayni kabul edilginden, sledikleri iddia
edilen suclar nedeniyle haklarinda dava acilir wegus sledikleri anlgilirsa
cezalandirilirlar. Ancak verilecek cezalarda imdiryapilir’®Burada cocpun cezai

%5 Malkog,a.g.e, s.97; Ercara.g.e s.238.
% Yavuz,a.g.e, s.465.

%7 Malkog,a.qg.e, s.97.

8 Cam,a.g.e, s.87.

%9 Cam,a.g.e, s.87.

0 Ercan,a.g.e, 5.239; Malkog, a.g.e. s.98.
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sorumluligu  buyuklerinkinden  farkli  olmagindan haksiz tahrik hukGmleri

uygulanabilecektir.

Kusur yetengi olmayan kuicuklerin fiillerinin bgkalari yontinden haksizlik
unsuru taryip tasimadgl meselesinde ise doktrinde farkli gglei mevcuttur. Bir
gorise gore; kusur yeteggieolmayanlarin fiilleri, sargin bu durumu bilip bilmemesine
gore dgerlendirilmelidir. Nitekim cezai ehliyeti olmayamla haksiz tahrik tgil eden
davranglarina muhatap olup da bunlarin ehliyetsizlikleakkinda kusursuz olarak
yanilan faillerin hiddet veyaedit bir elemin tesiriyle suglemesi halinde TCK.m.29
uygulanmalidir. Bir bgka gorige gore ise; kusur yetegiehukuka aykirilgl kaldiran bir
durum tegkil etmedginden, bgka bir anlatimla subjektif sebeplerle cezai yaptiara
muhatap olmayan ehliyetsizlere hukuka aykiri hatekde bulunma hakki

taninmadgindan, bunlarin hareketleri haksiz tahrikstlwabilir 2*

2.3.1.8. Haksiz Tahrik ve Takdiriindirim Nedenleri iliskisi

5237 sayil Turk Ceza Kanunu’'nda takdiri hafifletiedenler 62.maddede

sekilde diizenlenngtir;

“Fail yararina cezay! hafifletecek takdiri nedenlein varligi halinde,
agirlastinimi s miebbet hapis cezasi yerine, miebbet hapis; mielideapis cezasi
yerine, yirmi bes yil hapis cezasi verilir. Dger cezalarin altida birine kadari
indirilir.

Takdiri indirim nedeni olarak, failin gecmisi, sosyal ilskileri, fillden
sonraki ve yargilama surecindeki davranglari, cezanin failin gelecgi tzerindeki
olasi etkileri gibi hususlar goz 6ntinde bulunduruldilir. Takdiri indirim nedenleri

kararda gosterilir .”2%2

Takdiri indirim sebepleri kanun tarafindan gostaglyip hakimin olayin
Ozelligine gore saptayabilegehallerdir; varliklarini kabul edip etmemek yaggrayi
yapan hakimin takdirine birakilgtir. Bunlarin nelerden ibaret bulungltnu kanun

51 Artuk, a.g.e, S.547.
625237 Sayill TCK (2004), Md.62.
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acikca gostermentir; nedenler belirli dgildir ve geneldir?®®

Ceza hukukunda hafifletici nedenin kabuliinden anexgecek cezanin failin
kisisel ~durumuna uydurulmasini g@amak, bir dger ifadeyle cezanin
kisisellestiriimesidir. Ceza hukukunda §g¢ suca eit ceza verilir” diye bir prensip

mevcut dgildir. Cezanin belirlenmesinde failingii gi de g6z éniinde tutul df?

O halde, hakim olayin nitgline, olus sekline ve cereyan tarzina gore hareket
edecek, takdirini ona gore kullanacaktir. Sucun diygular, az ¢cok kabul edilebilecek
nedenlerle slenmis bulunmasi, sagin gecmgteki halinin lekesiz olmasi, gnanlgi,
hicbir zarar dgmamg olmamasi veya zarari tazmin ve tamir gtimilunmasi, kagmak
imkanlar varken kendginden teslim olmasi ngalur ile minasebetleri, ruhi durumu

gibi bircok hususlari hakim, hafifletici sebep khbderek cezay indirebilf®

Haksiz tahrik ve takdiri indirim nedeni ceza kanomuzda dizenlenmiolan
iki genel hafifletici nedendir. TCK. 29'da duzenteig olan ve “kanuni indirim nedeni”
olarak da adlandirilan haksiz tahrik kurumu; sukaeslen, failin sugsleme yonindeki
ruhsal durumunu etkileyen ve vailihalinde cezanin hafifletiimesi sonucunugd@an
bir indirim nedenidir. Olayda haksiz tahrikin v@rlispatlanirsa hakim cezada indirim
yapmak mecburiyetindedir. Oysa m.62’'de duzenlgnatan takdiri indirim nedeni,
sangin sugtan sonraki davrafari, Kisilik O0zellikleri, gecmsi, sosyal Ozellikleri vs.
dikkate alinarak cezaninsksellestiriimesini amagclayan bir kurumdur. Orgia, sangin
ikrar1 ile sucun a@a c¢ikmasi, yapgindan pgmanlk duymasi, suca nitelik verilmesini
kolaylastirici aciklamalarda bulunmasi, gestaki halinin lekesiz olmasi, suctangm
zararin tazmin veya tamir edilgnblmasi, kagmak imkani varken kagmamimasi,
kendiliginden teslim olmasi, dugmalardaki mahkemeye karsaygili tutumu gibi

haller hakim tarafindan sanik hakkinda takdiri iimdinedeni olarak uygulanabilit®®

Hakim kanuni sebepler gnda herhangi bir sebebi takdiri hafifletici sebep
kabul edip etmemekte serbesttir. gBi taraftan herhangi bir fiili -g@er unsurlar
bulunmaksartiyla- tahrik olarak da kabul edilebilir. Binadenh takdiri ve kanuni her

iki sebebin kabuliinde hakim gemir takdir yetkisine sahiptir. Ancagoyle bir farkla;

3 Donmezera.g.e, s.241.

24 Ali Safak, (2005)Ceza Hukuku Genel ve Ozel Hilkiimlerl.Baski, Selim Kitapevi, Ankara, s.49.
2% Caglayan,a.g.m, s.33.

26 Aydin, a.g.e, s.242.
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hakim takdiri hafifletici sebebin kabulinde tamamsearbesttir. Ve bu yoniyle
Yargitay'in denetimine de tabi giédir. Halbuki tahrikte fiili takdir hususunda hahi
serbest oldgu halde, dier kurucu unsurlarla (haksizlik, hiddet vegiddetli elem)
kanunun tayin eti bu unsurlarin mevcudiyeti bakimindan Yargitaydenetimine

tabidir2®’

Ancak ayni sebep hem tahrik hem de takdiri haifietebep kabul edilemez.
Nitekim Yargitay'in bir kararinda da “yalniz birlsgp hem kanuni hem de takdiri tahfif
sebebi ittihat edilemez” demektedir. Bunagkak ayni sucta farkl olaylar haksiz tahrik
ve de takdiri hafifletici sebep sayilabilir. Ogie, mazdurun haksiz bir tahriki sonucu
su¢ gleyen failin daha sonra gmhanlk gostererek sucunu ikrar etmesi ihtimalindenh
TCK.m.29 hem de m.62 tatbik olunabifff

Donmezer'e gore de; haksiz tahrik ve takdiri hafifli sebepler bir arada
bulunabilir, birlikte uygulanabilir; ancak ayni alhem haksiz tahrik hem de takdiri
hafifletici sebep sayillmasi ve cezada iki defanndiyapma&a esas tutulmasi mimkudn
olmadgi gibi, haksiz tahrikin buttgartlarinin bulundgu géraldikten sonra, bunun

takdiri hafifletici sebep sayiimasi dagta deildir. **°

2.3.1.9. Haksiz Tahrik velstirak iliskisi

Sug bir kii tarafindan gercekséirilebilecegi gibi, birden ¢ok kgi tarafindan da
birlikte gerceklstirilebilir. Soyut olarak bir tek ki tarafindan gercekiérilebilen bir
sucu birden cok ki birlikte gerceklgtirdiginde sucastirak séz konusuduf”’

Tahriki, -Ozellikle kgkirtma olarak ifade edildinde- ktirak ve ktirak
sekillerinden olan tgvik ve azmettirme ile kagtirmamak gerekiristirak énceden sugun
faili ile anlasmayi gerektirir. Azmettirmek demek, sugeme diguncesi olmayan bir
kimsenin iradesi Uzerinde muessir olarak ona bdlirlsucu glemeye karar verdirmek
demektir. Tgvik de aynisekilde bir kimsede sugsleme fikrini kuvvetlendirmektir.
Halbuki bir mazeret sebebi olan tahrik kendisingsikhaksiz bir fiil slenmek suretiyle

27 Ayik, a.g.m, s.103-104.
28 Artuk, a.g.e,s.540-541.
29 Dgnmezera.g.e, s.350.
2%fzmir, a.g.e, s.60.
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bir kimseyi sucslemeye yonlendirmektit’*

Haksiz tahrik, cezadan indirim yapilmasina sebem dsisel ve gecici bir
nedendir. Haksiz tahrik ancak tahrik edilen icirgulgnabilir, sucastirak eden dier
kisilerin -tahrik edilmemy§ olmalari kguluyla- cezalarini etkilemeZ? Tahrikin hukuki
esas! haksiz bir file maruz kalma sonucunda heydéwdine girme ve bu heyecanin
tesiri altinda kjisel olarak bir sugslemektir. Yani haksiz tahrik bireysel bir psikoloji

halin yansimasina hukuki sonugstzmmasidir.

Tahrikin esasi bireysel psikolojiye dayagidan stirak halinde glenen
suclarda, tahrik edilen fail gndaki su¢ ortaklarinin yasal hafifletici nedenden
yararlanmalarina olanak yoktur. Ancak tahrik kaynhaksiz eylem sug ortaklarinin
hepsine birden yoneltilmiise, 6rngin mazdur tarafindan faillerin suc¢ ortaklarinin
hepsine kufur edillgse, bu durumda ngdura kagi suc¢ kleyen saniklar hakkinda

TCK’nin 51/1 maddesi ayri ayri uygulanmasi gerékir.

Tahrik hikmunun, sugastirak eden faillere dgrudan sirayeti s6z konusu
olmamasina amen; sucastirak edenlerin, sucu gercekteen faille ayni safta olaya
katilmis bulunmalari, dgrudan fail icin gecerli olan tahrik nedeninin swgamettiren,
dolayl fail veya yardim eden konumunda katilagedikisiler yoninden de gecerli
bulunmasi yani onlari suglémeye iten haksiz fiilin ayni olmasi durumundaritah
hikmi sucastirak eden faillere sirayet eder. Ozetle, olaydimakcilerden her biri ayri
ayri tahrik edilmg veya yapilan bir harekegtirakcilerin hepsini tahrik etrgse, sug

ortaklarinin her biri haksiz tahrik huikiimlerindeararlani®™

Boyle bir durumda cezanin indiriimesinin nedeni $1akfiilin bir ortaktan
digerine sirayeti etngiolmasi dgil, ortaklar hakkinda haksiz tahrikin ayri ayr ki
edilmis olmasindandir. Bu sebepledir ki “bir sugdirak edenlerden biri hakkinda
haksiz tahriki kabul, derleri hakkinda reddeden hikim tezakileeden bir hikim

sayllmamalidir®”

21 avik, a.g.m, s.103.

2’2 Centel, vd.a.g.e, 5.451.
2 Gunay,a.g.e, s.80.

2 Ccam,a.g.e, s.95.

S Erem,a.g.m, s.649.
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Azmettirme suretiyle slenen suclarda da azmettiren lehine var olan tahrik
sebebi, sucu bizzatleyen sanik hakkinda uygulannfd2yargitay da bir kararinda;
“Esi ile iliski kurup bu ilgkisini strdiren kardgnin oldartlmesi icin bgkasini
azmettiren lehine okan bir tahrikten kiralik katil durumundaki skiyararlanamaz”’

diyerek bu fikri d@rulamstir.

2.3.2. Dger Suc Tirleri ve Kabahatlerle Olaniliskisi
2.3.2.1. Taksirli Suclarda Haksiz Tahrik

Taksir, 5237 sayili Turk Ceza Kanunu'nun 22/2 maduie;“dikkat ve 6zen
yukumlalt gine aykirihk dolayisiyla, bir hareketin sugun kanuwi taniminda

belirtilen neticesi 6ngorulmeyerek gerceklgtirilmesidir.” seklinde tanimlannstir.

Taksirle slenen suclarda haksiz tahrikin mimkin olup olmagacaeselesi
tartisilan hususlardan birisidir. Bu konudgrétide birbirinin aksi gorgler mevcuttur.
Bunlardan oncelikle taksirli suclarda da haksizikah uygulanabilecgi distincesinde

olan yazarlara gore:

Haksiz tahrik kurumunun taksirli suclarda da uygalalmesine bir engel
olmamalidir, aslinda haksiz tahrik htkimlerinin gleesprisi, bizi taksirli suglarda da
uygulanabilecg sonucuna gotirmektedir. Gergcekten bu kurum faginde bulundgu
psikolojik durumu esas almive buhran halindeslenen fiillerde uygulanabilir bir
madde oldgu kabul edilmg bulund@guna gore, gerek faile yonelik taksirli bir sucta
veya failin gerceklgirdigi taksirli bir harekette uygulanabilme olamai kabul etmek
gerekir. Orngin, bir misteri sofore hakaret et icin hiddet veyasiddetli elemin etkisi
ile kaza yapip duvara arabayi carptiran ve haledeh méterisinin yaralanmasina da
sebebiyet verensoftrin, haksiz tahrikten yararlanamamasi sebelwah ietmek

mumkiin dgildir.*"®

Yargitay bir kararinda taksirli suclarin “kasitsmclar’ old@gundan bunlar
hakkinda haksiz tahrik hdktmlerinin uygulanamagata karar vernstir. Taksirli

suclarda haksiz tahrikin kabul edilemey@&ceeticesini ¢cikarmak icin taksirli suclarin

?’® Guinay,a.g.e s.80.
2"Yavuz,a.g.m, s.466.
2’8 Onder,a.g.e, s.349-350.
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kasitsiz suclar oldiu yolundaki gerekce eksik bir gerekcgedir. Her nelakakasit
kavrami tGzerinde ceza hukukunda tam bir gnkaold@gu iddia edilemese de genellikle
Uzerinde hemfikir olunan tanima goére kasit, “kamunsuc saydy fiili islemek
iradesidir” bu sebeple kasit irade manasina gelden taksirli suclarin gayri iradi
suclar sayllmasi imkansizdir. Taksirli su¢lardaot#sya sebebini t&il eden fiil iradidir.
Taksirli suglarin dier suclardan farki sadece neticenin istenrgestmasidir. O halde
irade ile slenen her fiil hakkinda tahrikin kabuli mimkin adlabeginden taksirli
suclarda da tahrik kabul edilmelidit?

Taksirli suglarda da haksiz tahrikin bulunabil@oden siphe edilemez.
Tedbirsizlik, dikkatsizlik, emirlere ve nizamlaraayetsizlik tgkil eden bir fiil, bir
kimsenin haksiz yere tahrik edilgnolmasindan dolayislenmis olabilir. Manzini bu
konuda su orngi vermektedir: Bir demir yolu bekgisi, birkac cocuiarafindan
kizdirilmaktadir, cocuklar bekci ile kiufretmek, onteslamak suretiyle alay
etmektedirler. Bir giin bu cocuklardan birine ragla bekci hiddete kapilgive bu
esnada gecit diggni kapamay! unutmuve bu ylizden bir araba tren altinda katmi
Boyle bir halde bekgi haksiz tahrik hilkmiinden nigtifade etmesin?*°

“Haksiz tahrikin kabull icgin tepkiyi t&il eden sucun, tahrik edene kar
islenmesisarttir” yolundaki kural ancak kasith suclar igiézskonusudur. Taksirli suclar
icin boyle bir kaide konulamaz. Hatta bdyle birdekabul edilmi olsa bile haksiz yere
tahrik edildginden dolayi taksirli bir sugslemis olanin sucundan zarar gorenin bizzat
tahrik eden kimse olmasi da mumkunddr. Yukaridarkekten yola cikarak demiryolu
bekgisine her gun bu yoldan gecen bir gaadiz katarinin makinistinin her geigide
bekgiyi kizdirmak igin lizumsuz yere dudik ¢cgldi ve gecerken de ayrica ona kufur
ettigini farz edelim. Gundn birinde uzaktan ayni katatid(guint kiten bekginin, ayni
hakarete maruz kalagen distinerek kapildii hiddet hali icinde gecidi kapamamasi ve
bundan d@an kaza neticesinde mandiz makinistinin yaralanmasi halinde bekgi
lehine haksiz tahrik hukmudnin tatbik edilmemesn igiichir sebep diintlemez.
Taksirli suclarin esasen cezasl az suclardangalde ayrica haksiz tahrikten dolay! bu

cezanin indirilmesinin dgu olmayacgl iddiasi da yerinde gédir. ClUnk{ suclarin

2’9 Erem,a.g.m, s.650.
0 Erem,a.g.m, s.650.
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cezalarini tayin kanun koyucuya ait bir vazifedir.

Taksirli suclarda haksiz tahrikin uygulanamayaaistincesinde olan yazarlar

isesu konulara vurgu yapmaktadir:

Haksiz tahrik kurumu, sadece taksirféenen suclarda uygulanamaz. Bu sug
grubunun dyinda kalan her nevi suclar hakkingktlarin mevcudiyeti halinde haksiz
tahrik hukiumleri uygulanabilir. Taksirli suclardaaksiz tahrikin kabul edilip
edilmeyecgine dair kanunda bir aciklik yoktur. Bunggnaen bu husus taksirli suclarin
ve haksiz tahrikin mabhiyetinden c¢ikarilabilmektedidaksiz tahrikin unsurlarini
incelerken, haksiz tahrik neticesingéenen sucgun tahrikin reaksiyonunyke etmesi
ve tahrik edene yonelik olmasi gergkti belirtmistik. O halde busartlarin yerine
gelmesi icin failin mutlaka kasith biekilde hareket etmesi gerekir. Taksirli suclar ise
tedbirsizlik, dikkatsizlik ve emirlere riayetsizliguretiyle glenen suclardir. Bir insan
ofkeli oldugu zaman, 6fkenin meydana getgiidgartlar yizinden -fakat hiddetini teskin
amaci ile dgil- bazi hususlara riayet etmeyebilir, veya baziakara aykiri davragia
bulunabilir. Orngin, misterisinin haksiz tahriki ile hiddetlenen bir taksofori
sinirliligi sebebiyle bazi kurallara riayet etmeyerek bir nggii sahsi kazaen
yaralayabilir, hatta ayngekilde otomobili bir yere carparak tahrik eden statisinin
yaralanmasina sebep olabilir. Bu hallegddtr haksiz tahrik hikimlerinden istifade
edemez. Cunklu buradglanen suclar dgrudan dgruya haksiz tahrikin reaksiyonunun
teskil edemezler. Burada haksiz tahrik hikmi yeringdita indirim nedenlerini

uygulamak gerekif®?

Nitekim Yargitay 4.C.D. 08.12.1945 tarihli bir karada; “Kasitsiz suglarda
tahrik bahse konu olamayagadan 59.madde yerine 51.maddenin uygulanmasi
indirme nispeti  bakimindan sonuca etkili goriinggdilen bozma sebebi
sayllmamgtir"?®® diyerek, yine 1.C.D. 16.05.2007-2703/3776 sayeniytarihli bir
kararinda da; “Maktuldeki yaralarin 5237 sayili T@B/2 maddesi seviyesinde kaidi
icin ayni yasanin 22/2 maddesi ardggyia 85. maddesi uygulangina gore, taksirle

islenen adam o&ldirme sucglarinda haksiz tahrik hikimihe uygulanamayaga

21 Erem,a.g.e, $5.638-639.
282 Giirelli, a.g.m, s.339
8 Yavuz,a.g.m, s.464.
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gozetilmeden, yazilsekilde karar verilmek suretiyle s@a eksik ceza tayini.?**
demek suretiyle bu fikri dgulamstir.

Bu konuda Tutumlu ise konuyau sekilde yaklamaktadir: Taksirli sucglarda
tahrik hukdmlerinin uygulanmasini savunan yazatlderi surdikleri gerekceler tatmin
edici olmaktan uzaktir. Onder’in 6rneklemesi (zéein yola cikilacak olursa; “Bir
misteri sofore hakaret et icin gazap vesedit elemin etkisi ile duvara arabayi
carptiran ve kifreden ngigrisinin yaralanmasina da sebebiyet vegefdrin, haksiz
tahrikten yararlanamamasi sebebini izah imkansidémektir. Ancak drnekteki kazayi
bir tepki olarak dgerlendirmek mimkun dgdir. Boyle bir kazadaoforin kendisi de
Olebilir. Oysa haksiz tahrik ile ilgili diizenlemenkonuly amaci buhran halindeki
Kisinin her eylemini hafifletici yasal sebepten yaaadirmak dgildir. Haksiz tahrikin
kosullarindan biri de failin, kendisine kartahrik edici haksiz eylemde bulungahsa
karsi bir tepki sucu glemesidir ki bu da kasith bir eylemi zorunlu kilddolayisiyla
Onder’in verdgi 6rnek olayda haksiz tahrikin iki unsuru gercekiemitir: Birincisi,
fail bilingli bir tepkide bulunmanstir. ikincisi, tepkinin biricik hedefi tahrikte bulunan
kisi degildir. Bu nedenle taksirli suclarda failin haksiahtik hikimlerinden

yararlanamamasi gerekf®

Kanaatimce taksirli suclarda haksiz tahrik hokamiar uygulanip
uygulanamayaga meselesinde bir ayrima gitmek gerekir. Bu ayraitef yonelik bir
taksirli su¢ slenmesi hali ile failin gercekigirdigi taksirli bir su¢ sonucu haksiz tahrik

altinda kalip kalmayagaseklindedir.

Oncelikle faile yonelik taksirli bir suglenmesi halinde failin gostergitepki
bakimindan haksiz tahrikin  mdmkin olup olmayacaneselesini ele alalim:
Kanaatimce, taksirli su¢ mduru olan kginin gosterecg tepki bakimindan ger
unsurlar varsa (hiddet vegaldetli elem v.s.) haksiz tahrik hukimleri uygulaairdir.
Zira taksirli bir sugta haksiz bir fiil olabilir. &ksiz fiilin mutlaka kasitli bir eylem
olmasi gerekmemektedir. Haksiz tahrikin unsurlaamdahsederken fiilin hukuka
aykirt olmasinin yeterli oldiunu soéylemitik. O halde haksiz fiilin taksirli bir hareket
sonucunda mumkin olabilegiai kabul etmek gerekir. Orge, kasit olmaksizin

herhangi bir trafik kurali ihlal edilerek yanindairymekte olan coguna carparak

%4 Giinay,a.g.e, s.65.
8 Tutumlu,a.g.e, s.38.
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yaralanmasina neden olgofére babanin hakaret etmesi yahut muessir fiildarbmasi
halinde haksiz tahrikin uygulanmamasi i¢in hicl@den yoktur.

Ikinci durum olan failin gercekigirdigi taksirli bir su¢ halinde fail yoniinden
haksiz tahrikin mumkin olup olamaygadr. Burada da kanaatimce ikili bir ayrima
gidilmelidir. Taksirli bir hareket sonucunda tepkucu gleyen taksirli harekete
sebebiyet veren ya da en azindan kusginak eden ki olmayip alakasiz Ggtncu bir
Kisi ise faile haksiz tahrik hukamleri uygulanamamalidger tepki sucunusieyen
failin kusuruna az veya coktirak etmi ise bu durumda faile haksiz tahrik htkimlerini
uygulamak hakkaniyete uygun olacaktir. Doktrindeilwve bir 6rnekten yola ¢ikacak
olursak, minibussofori olan fail kendisine hakaret eden gteiiisi ile tartgip sinirli
halde iken bu durumunda etkisi ile kaza yapraimasi halinde olayla hi¢ alakasi
olmayan yoldan ge¢cmekte olan tGc¢tincl bgirkn yaralanmasina sebebiyet veggss bu
durumdasofér yoniunden haksiz tahrik htukimlerinin uygulanmdan bahsedilemez.
Ancak kaza neticesinde olaya kusuru ggrak eden mgteri yaralanmy olursasofor
acisindan haksiz tahrik huktmleri uygulanmalidira burada her ne kadar kaza taksirli
de olsa hakaret eden wmtériye yonelik, bilin¢li bir tepki sonucu olay mesgia
gelmistir.

2.3.2.2. Kabahatlerde Haksiz Tahrik

Kusurluluk acgisindan kabahatleringdr suclardan farkl bir 6zellik arz etmesi
s6z konusu dsldir. Suc tekil eden fillin subjektif sartlar icin gecerli olanlar
kabahatler hakkinda da gecerlidir. Fakat kabaldsléanun failin ilke olarak kasten
hareket etmesini aramagtir. Kanun taksirleglenen fiillerde kanunun agikga beliiti
hallerde fiilin cezalandirilmasini dngoérgkién, kabahatler acisindan ise “kanunda
acikca hukim bulunmayan hallerde, hem kasten hertaldgrle glenebilir’ diyerek
kabahatlerde failin taksirle hareket egnmlmasi halinde de soruml@u cihetine

gidilebilecasini belirtmistir.?*®

Kabahat tirindeki suglarda kasit unsurunun kamieanin 6nem tamamasi,
bir bagka ifade ile kanunun 6ngorgdu tipiklikte bir eylemin varlginin yeterli sayilimasi,

bu suclarda Tirk Ceza Kanunu'nun haksiz tahrik ildgli maddesinin uygulanip

“jcel,a.g.e, s.294.
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uygulanamayaga hususunun tagilmasina yol a¢cmgtir. Bazi yazarlar kabahatlerde
kastin sadece ispat hukuku sorunu glchw, kastin kanittanamagihallerde de sagin
cezalandirilabilegani 6ne sirerek kabahat eylemlerinde de tahrik hilkiinin

uygulanabilecgini savunmaktadirlaf®’

Bu goriste olanlara gore, kabahat suclarinda da haksiktatimkin olabilir.
Kabahatlerde kastin vaglzorunlu sayllmazsaiiphesiz kabahatlerde haksiz tahrike yer
vermeye imkan yoktur. Fakat Yargitay'in “kabahatkerkastin vicudgart desildir”
yolundaki ictihadi, “kabahat nevinden suclarin rakitsurette gayri kasti bir sucskd
edecgi iddiasI ceza kanununun kastla ilgili maddesirarabatinden angdacaz tzere,
varit desildir” bigciminde desismis bulunmaktadir. Sonraki igtihat kanuna daha
uygundur. Cunki kabahatlerde kastin bulunup bulumasa dgil, kastin ispatina lizum
olup olmadgl bahis mevzuudur. Kanunundaki diizenlemenin amalakkatlerde kasit
ispat edilmemy oldugu hallerde de suc¢lunun cezalandirilabifgoeifade etmektir. Bu
suretle kanun bu hikim ile kabahat suclarinda sudwleyhine ve ispatla mukellef
olanin lehine olmak Uzere bir kasit karinesi koytau Ancak bu karinenin aksinin
ispati mumkindar. Kabahatten yargilanan, kastinconte®imadgini ispat etme hakkina

sahiptir?®

Yargitay kimi kararlarinda kabahatlerde haksiz ikamruygulanmasini kabul
etmemgtir. Sarhgluk sucunda haksiz tahrik nedeniyle indirim yapgma kabul
etmeyerek karari bozrgiwr. “Sarhgluk sucundan tahrikin s6z konusu olamayaca
gozetilmeden bu suctan verilen cezanin TCK’nin Zddesiyle indirime tabi tutulmasi
bozmay gerektirnstir.”4.C.D.,13.11.1981 tarih 6724 esas 6981 k&tar.

Bu konuda Tutumlwu distiincededir; taksirli suclarda tahrik hikimlerinin
uygulanmasina engel olan nedenler kabahatler icside konusudur. Haksiz tahrik
kurumunun en 6nemli unsurlarindan biri olan bilinidpki kosulunun kabahatlerde
gerceklgemesi zordur. Yine tepkinin, tahrik edgahsa yoneltiimesi koilu icin de ayni
zorluk mevzu bahistir. Bu nedenle Yargitay'in sajen sarhgluk sugcunda benimsegi
mantik dg@rudur. Saldirganlik tahrik nedeni ile meydana gebmisarhguktan stz

edilemez, saldirganlik sarfloktan kaynaklanmgsa bu kez failin 6fke veya elem

27 Tytumlu,a.g.e, s.39.
% Erem,a.g.m, s.651.
29 Yavuz,a.g.m, s.464.
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duygusuyla hareket egtiileri strilemez. Yine bir b&a kabahat tiri olan dilencilik
eylemi de haksiz tahrike elvgiidegildir.**°

2.3.2.3. Neticesi Sebebiyleglasmis Suclarda Haksiz Tahrik

Netice sebebiyle g@rlasmis su¢ 5237 sayih Tuark Ceza Kanunu'nun
23.maddesindéBir fiilin, kastedilenden daha agir veya baka bir neticenin
olusumuna sebebiyet vermesi halinde, kinin bundan dolayi sorumlu tutulabilmesi
icin bu netice bakimindan en azindan taksirle hare&t etmesi gerekir’ seklinde
diizenlenmgtir. Bu duzenlemede kanun koyucu neticesi sebebagielasmis sugla
birlikte kastin allmasi haline de yer verstir.

765 sayilll Turk Ceza Kanunu'nda kaswyama suclarla ilgili 452. ve 458.
maddelerde diizenlemeler mevcuttu, kaganasuclarda; failin eylem ve iradessitida
suca etki eden sebeplerden oturd, g&awerilecek cezadan bir miktar indirim yapiimasi

esas! benimsengti.?**

Failin belli bir sucuglemek kastiyla hareket etmesine gkay istedginden daha
agir bir sonucun meydana geknblmasina kastin sdmasi denir. Kastin simasi
durumunda meydana gelepiasonuc, yeni bir suc ofturmaktadi?®® Bir de neticesi
sebebiyle girlasmis su¢ mevcuttur ki bu durumda ise yeni bir sugildsucun nitelikli
bicimi olusmaktadir?®®

Neticesi sebebiyle g@rlasmis sucta, sucu gercekl@mek isteyen kimsenin,
daha @ir veya daha bka bir neticenin olgumuna sebebiyet vermesi halinde ancak bu
neticelerin ygam tecruibelerine gore tipik ve fail icin 6ncedenrigébilir olmasi
durumunda sorumlu tutulabilmesi séz konusu olacdktiYeni kanuna gére, failin
6lim sonucu acisindan da en azindan taksirle haetkeesi halinde netice sebebiyle

agirlasmis kasten yaralama sucundan sorumlu olacaktir.

20 Tytumlu,a.g.e, s.39.

21 Tytumlu,a.g.e, s.42.

2\uharrem Ozen, (1998Dbjektif Sorumluluk , 1.Baski, Us-A Yayincilik, Ankara, s.221.
23 Ercan,a.g.e, 5.192.

2% Albayrak,a.g.e s.55

2% Ccam,a.g.e, s.92.
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Neticesi sebebiyle garlasmis suclarda ve kastisan suclarda haksiz tahrikin
uygulanmasi meselesinde ise; byitgceuclarda @rilik neticeyi bu nedenle de sucgun
maddi unsurunu ilgilendirmesi dolayisiyla sucunuaur unsuru ile alakasi bulunmayan
cezaya etki eden bir neden olan haksiz tahrik higiimm diger sartlari mevcut ise
uygulanabilmesi mimkiin olacakfi® Bir baka anlatimla haksiz tahrikin gr
unsurlari olayda mevcut ise eylemin neticesi sebel@sirlasmis su¢ ya da kastisan

su¢ olmasi halinde tahrik hukiamlerinin uygulanmasearhangi bir engel yoktur.

Yargitay Ceza Genel Kurulu da 22.05.1989 tarih Ail83-192 esas karar sayili
kararinda bu konuyla ilgili olaragu sekilde bir karar vernstir: “Kastin gilmasi sonucu
adam oldurmek sugundan sanik (H)'nin TCK'nin 452k 59. maddeleri uyarinca
cezalandiriimasina gkin hukiim sanik ve katilanin temyizi tzerine 1.C&maresince
incelenerek; (maktul ve arkadarinin, birlikte gezen (N),(G), ve (S)'nin gerine
takilarak arkadgk teklif ettikleri, refize edilmelerine gmen takibe devam ettikleri,
bu durumu mgahede eden (G)'nin akrabasi olan ganikizlarin rahatsiz edildikleri
inanciyla tahrike kapilarak mudahale @tihetle olayl sebebini $&il eden bu halin
sanik lehine TCK'nin 51/1. maddesinin tatbikiniilsam ettirecginin gzetilmemesi
gerektgi) isabetsizlginden bozmg, yerel mahkeme ise, 6zetle, (sanik ile kizlariades
hemgerilik TCK’'nin 51. maddesinin uygulanmasini gerekiez) gerekcesiyle dnceki
hikimde direnngtir.

Dosyaya, olga ve toplanan kanitlara gore; 6len ve arkkdanin birlikte
gezmekte olan (N);(G) ve (S)’nin gerine takilp arkadduk teklif ettikleri, ret cevabi
almalarina kawin takiplerini surdurdikleri, bu durumu goéren vezlardan (G) ile
(S)'nin memleketlisi olan sa@in yanlarina gelip rahatsiz edilip edilmediklerini
sordwgu, hayir yanitini almasina kam rahatsiz edildiklerini gérmesi ve yeniden
izlemesi nedeniyle maktule tokatla vurup tekme sdngu, sangin darbelerinden
korunmak isteyen maktuliin geri cekilirken yolastiligti, bu sirada yoldan ge¢cmekte
olan bir minibusuin altinda kalarak cigluanlgiimaktadir.

Olus ve slibutta Ozel daire ve yerel mahkeme arasindamagzlik yoktur.
Uyusmazlik, olayda tahrik sebebi bulunup bulunngadh iliskindir. Bir olayda tahrikin
varhgini kabul etmek icin, haksiz hareketin bizzat saraita yakinina yonelik olmasi

2% Erem,a.g.m, s.651.
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gerekmez. Uclinci flere ve hattagya ve hayvanlara karyapilan haksiz hareketlerde

tahrik sebebi olgturabilir.

Bu aciklamalarsiginda olayimiza bakiimizda; sar@gin memleketlisi olan ve
ayni semtte oturduklari agléan kizlarin maktul ve arkaglari tarafindan rahatsiz
edilmeleri kagisindasedit elem duyarak sucyledigi saptandiindan lehine TCK’nin

51/1. maddesinin uygulanmasi gerekir.”

2.3.2.4. Zincirleme Suclarda Haksiz Tahrik

Zincirleme su¢ 5237 sayih Turk Ceza Kanunu'nun 4®addesinde
dizenlenmy olup dizenleme’Bir sug isleme kararinin icrasi kapsaminda, dg@isik
zamanlarda bir kisiye karsi ayni sucun birden fazla §lenmesi durumunda ....”?%’
seklindedir. Zincirleme suc¢ halinde ayni sucun hird@zla slenmis olmasi s6z
konusudur. Ancak, bu suglar, ayni sgieme karari kapsamindglenmektedirler, yani,
bu sucglar arasinda subjektif birgaulunmalidir. Bu nedenle, stye bu suclarin her
birinden dolayr ayri ayri @, bir ceza verilmekte ve fakat cezanin miktar

arttirilmaktadi?®®

Zincirleme sugta farkli zamanlarda birden fazla usu@yni karar altinda
islenmesi s6z konusu oldundan glenen her sucta, failin tahrik sonucu kagildifke
veya elemin etkisi altinda hareket edip etrgedirastiriimalidir. Orngin, kendisini
dolandiransahsin evinin camini kiran, bununla da yetinmeyipi &yzginlikla bir saat
sonra busahsin arabasinastatan failin eylemi zincirleme bicimdeglénen mala zarar
vermek sucunu olurur. Bu durumda fail hakkinda haksiz tahrik hikennin
uygulanmasi s6z konusu olabilecektit.Bundan bska ayni zaman dilimindeslenen
suclarda orngin, haksiz yere tahrik edilenin, haksiz tahrikirkigt ile kalabalgin
Uzerine silahini bgltarak, bircok kimseyi yaralamasi fiilinde ofglu gibi haksiz

tahrikin uygulanmasi daha kolaydff.

Zincirleme sucun vard halinde dnce temel ceza tayin edilecek, dahaweeya

daha az cezay! gerektiren birden fazla niteliklildran bulunmasi durumunda temel

2975237 Sayill TCK (2004), md.43.

2% 5237 Sayill TCK (2004), md.43, (Gerekge).
29 Tytumlu,a.g.e, ss.41-42.

%0 Ccam,a.g.e 5.93.
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cezada Once arttirma sonra indirme yapilip bu éeeainden sirasiyla gebbis, gtirak
hikumleri uygulanip pgnden TCK.'nin 43. maddesi ile ceza arttirilacakfkabinde
de TCK.nin 61/5. maddesi uyarinca haksiz tahrds, kiicuklig, akil hastafii ve sahsi

indirim nedenleri uygulanacakfit*

Sonug itibariyle zincirleme suclarda dgseli unsurlarin mevcudiyeti halinde
haksiz tahrik huktmlerinin uygulanmasinda herhémgengel s6z konusu gidir.

2.3.2.5. Miutemadi Suclarda Haksiz Tahrik

Mitemadi su¢ “temadi eden”, kesintisiz, yani icardketlerinin bitti sucun
tamamlandii ancak yasanin ihlalinin devam gttiherhangi bir zamanda kesintiye

ugrasa bile sucun tamamlagdsuclara verilen isimdir.

Mitemadi sucta, kanun maddesinin ihlalinde bir deva, sureklilik s6z
konusudur. Yargitay 6. Ceza Dairesi’nin bir kardanmitemadi sucau ornekler
gosterilmitir: Kisi 6zgurliguna kisitlama, tanmasi yasak sgalari tgimak, askerlik
hizmetinden kacma, firar suclari. Mitemadi sucladrelligi, teknik yapisi, yani
eylemin devamlilik gdstermesi olgusu, tahrik hikémmin uygulanmasina elvgli
degildir. Tahrik altinda glenen suc bir tepkiyi dile getirmektedir. Oysa nmigeli sucta
bir tepkiden ¢ok siireklilik gdsteren, devam edershiun lenmesi s6z konusudd

Erem’e gore, mutemadi suclarda haksiz tahrikin Kai®i engel bir durum
gorulmezse de “temadi” boyunca haksiz tahrgarntlarinin devam etmesine pek nadir
rastlanabilir. Ber mitemadi su¢ Bngicta haksiz tahrikigartlarina uygun bisekilde
baslamis fakat bu sartlar kalkmg olmasina rgmen suca devam edilgiise failin
tahrikten faydalanmasi miimkingieir. >

Kanaatimizce mutemadi suclardazeli kasullarin mevcudiyeti halinde haksiz
tahrik hiktumlerinin uygulanmasina engel bir durumamalidir. Her ne kadar temadi
eden suclarda hiddet ve elemin etkisi altinda bulnsartinin ¢gu zaman
mevcudiyetini devam ettirmesi mumkin olmasa da, adev imkansiz dgldir.

Temadinin kisa strmgiolmasi hallerinde bgart kalkmamy olabilir. Ayrica mitemadi

1 Bakicl,a.g.e, s.852.
92 Tytumlu,a.g.e, s.42.
3 Erem,a.g.e, s.638.
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suclarda eylemin devamlilik gostermesi olgusu dgli d@esina tahrik hikimlerinin
uygulanmamasini gerektirmez zira hiddet veigiletli elemin bir anda olup bitmesi
gerekmez. Haksiz tahrikin bir tepki sucu olmasiyuhe uygulanmasina engel gielir.
Zira suc ilk bata bir haksiz fiile tepki olarak Bktilmis olabilir. Ancak temadi
suresince haksiz tahrikgartlar ortadan kalkngsa ve buna gamen suca devam edilgi
ise haksiz tahrik hikiumleri uygulanmamalidir. (ging evlilik devam ederken bir
baskas! ile kacip gayri meu yasayan gin kocasl tarafindan yakalanip hiddet veya
siddetli elem altinda hurriyetinin tahdit edilmesalimde, haksiz tahrik hikimlerinin

uygulanmamasi igin bir sebep mevcugittr.

2.4. HAKSIZ TAHR iKiN SONUCLARI

5237 sayih Turk Ceza Kanunu'’nun 29. maddesindesdlénms olan haksiz
tahrik kurumu yukarida da ifade gitniz gibi ceza sorumlulgunu kaldiran ve azaltan
nedenler bgigl altinda dizenlenmioldugundan cezayi azaltan genel ve kanuni bir

sebeptir.

Bu kurumun kanunda yer algnolmasi nedeniyle haksiz bir fiilin meydana
getirdigi hiddet veyasiddetli elemin etkisi altinda sugléyen kginin cezasi kanunda
ongorilen miktarda indirilecekti’’ Ceza verilirken failin kiili ginin dikkate alindi
modern ceza hukukunda failin syiemesine neden olan psikolojik durumunun da suca
etki eden bir neden olgu kabul edilmgtir. Haksiz tahrik kiisel, subjektif ve kanuni
bir indirim nedenidir. Subjektif olmasi, sugcun manensuruna (kusurlulga) etki ettgi;
genel olmasi her fail hakkinda ve kural olarak egta uygulanabilege kanuni olmasi
ise olayda varfiinin hakim tarafindan talep olmasa dahi resesgtiailenasi demektir.
Bir olayda m&durdan kaynaklanan haksiz hareketler varsa ve ksihaareketler
failin hiddet veyasiddetli eleme kapilmasina neden oksa, bu psikolojik durumun
etkisiyle magdura yonelik tepki sucylieyen failin cezasinin tahrikingaligina gore bir

miktar indirilmesi kabul edilnsiir.%

Haksiz tahrik halinde indirim miktari ve oranlaing ayni madde icerisinde

dizenlenmytir. Tark Ceza Kanunu’nun 29. maddesinde haksizkagtkisi altinda suc

%4 Uzillmez,a.g.e, s.308
395 Aydin, a.g.e, s.249
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isleyen kimseye, “@rlasmis muebbet hapis cezasi yerine on sekiz yildan yadni yila
ve muebbet hapis cezasi yerine on iki yildan onzsgka kadar hapis cezasi verilir.

miktar ve oranlarda indirim yapilagabelirlenmitir.

Indirim oraninin belirlenmesinde, failinskisel durumu, ygadigl sosyal cevre,
olayin oly sekli, haksiz fiilin nitelgi, failde meydana getirdi psikolojik durum ve

tahrik eden ile failin davragiari g6z 6niine alinmalidif®

Kanunumuz ne gibi hallerin haksiz tahrik sayifana géstermedgjinden bir
eylemin haksiz tahrik olturup olgturmadginin takdiri yargilamayr yapan hakime
aittir. Bir olayda tahrikin olup olmagh hukuki deil maddi bir meseledit®‘indirim
oraninin belirlemesi konusu da yasanin gosgerginirlar icerisinde kalmak ve

gerekcesini belirtmekarti hakimin takdirine birakilngtir.

Haksiz tahrikin ygunlugu ve tahrikin ulatigi boyut, yapilacak indirim
miktarini etkiler. Tahrikin sagin psikolojik durumu Gzerindgiddetli bir Gzunta ve
blyuk bir 6fke ile sarsintiya yol agt) haksiz fiilin nitelgi ve islenis bicimi itibariyle

onemli boyutlara ulgigl hallerde, indirim oraninin tist hadlerden olmasegir>°®

765 sayill Turk Ceza Kanununda hafif tahrik @@ aahrik seklinde bir ayrima
yer verilmgti. Yeni Turk Ceza Kanunu'nda ise hafif vegiatahrik ayrimi ortadan
kaldinlmistir.3%® 765 sayili Tirk Ceza Kanununda hafif vgratahrik hallerinde
yapilacak indirim oranlari ayri ayr gosteriimeldeyBuna gore, hakim once tahrik
eyleminin hafif mi @r mi oldygunu belirlemekte, sonra indirim oranini
uygulamaktaydi. Ayrica Yargitay ictihatlari ile lgamalde hafif, hangi haldeza tahrik
kabul edilecgi olaylara dayali olarak ortaya konulgtu. Yeni yasada bu ayrim ortadan
kaldirilarak indirim oranlarindaki alt ve tst simakasi daha ¢cok acilgtr. Bu sekilde
hakime daha cok takdir hakki tanirgm3°

Yeni dizenleme ile indirim oranlari da farkldeulmistir. 765 sayili yasadaki
dizenlemede basit tahrikte 1/4gira tahrikte 2/3 oraninda indirim yapilmasi

%% Jzilmez,a.g.e, s.308

397 Erem,a.g.e s.639

%8 Centel vd.a.g.e, s.452

%9 Uziilmez,a.g.e, s.308.

310 Centel, vd.a.g.e, ss.452-453.
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ongoruliyordu. 5237 sayili yasa diuzenlemesindézske 34 oranlari kabul edilrtir.
Yeni dizenlemenin en Ust sinirdan tahrik indirilggulanmasi hallerinde daha lehe
oldugu anlgilmaktadir. Asirlastiriimis muebbet hapis cezasi ve muebbet hapis

cezasinda da lehe indirim ofgluséylenmelidif™*

Haksiz tahrikin uygulanabilmesi gerekli turgartlarin olayda bulunup
bulunmadgl aratirilmalidir. Haksiz tahrik kurumunun kabul edilrsebebi, her olayda
failin cezasini bir miktar indirebilmek digdir. Trk Ceza Kanunu tahrikin ancak haksiz
hareketlere tepki olmasi durumunda kabul egiidi vurgulamak icin tahrik fiilinin
“haksiz bir fiill” olmasinisartini getirmgtir. Bu ifade ceza hukukuna aykiri olmasa da
tahrik fiilinin hukuka aykiri olmasi gerekini isaret ettgi aciktir.

Haksiz tahrikin varfii halinde, tahrik altinda kalip tepki sucurgleyen Kii
bizzat tahrik hlkmunden yararlanacaktir. ClnkuUikafite bagh degil, sahsa bgli bir

indirim nedenidir.

Birden fazla faili olan olaylarda, haksiz tahrik gdardan kaynaklanmgy
bunun kagisinda hangi sanik bu haksiz tahrikgrams ise o sanik tahrik
hikiimlerinden faydalanir, gkrleri faydalanama?® Haksiz tahrikten bir defa
yararlanan ki, ayni kiiye yonelik olarak ikinci kez haksiz tahrikten ydamamaz.
Ayni fiilden dolayr aynisahsa kan fail ancak bir kez haksiz tahrik hiktimlerinden
faydalanabilir. Ayni fillden dolay! bir ka¢ kez take kapildgl iddiasiyla mgdura
birkac kez yonelen faile her defasinda dnceki kabglemi nedeniyle haksiz tahrik
indirimi uygulanmaz. Yargitay'’da bu @dwultuda kararlar vermgiir. Yargitay bir
kararinda “ Samn hasmini hedef alip ateettigi istikamette kendi babasi olan
maktuliin de bulundiunu gdérmesine ve onun da isabet alabg@gedngormesine
ragmen, babasini sakinmadan yaptatslar sonucu onu vurup 6ldirmesinde haksiz

”

tahrik indiriminden yararlanamayaga gozetilerek...
314

demek suretiyle bu gl

desteklemtir.

311 Bzbek,a.g.e, s.385.
312 aydin, a.g.m, s.249.
3 vavuz,a.g.m, s.453.
%14 Hakeri,a.g.e, s.215.
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3.1. GENEL OLARAK

765 Sayil Turk Ceza Kanunu’nun 51. maddesinde mlénens olan haksiz
tahrik genel bir indirim nedenidir. Genel haksihrtkten bgka 765 Sayili Turk Ceza
Kanunu’'nunda bazi suclaraskin 6zel tahrik halleri de bulunmakta idi. Bunl@58/4

maddede yer alan;

“E ger memur haiz oldugu salahiyet hududunu tecaviiz ederek veya keyfi
hareketlerle bu muameleye sebebiyet vermiise fail hakkinda gecen maddelerdeki
ceza dortte bire kadar indirilecegi gibi icabina gore ceza busbutin de

kaldirilabilir ”*° seklindeki diizenleme, 272. maddede yer alan;

‘Eger memur memuriyeti hududunu tecaviz ederek veya ki
hareketleriyle gecen maddelerde beyan olunan fiillen vukuuna sebebiyet
vermisse ceza doértte bire kadar indirilec&i gibi icabina gore busbitin de
kaldirilabilir .”*'® seklindeki bir memurun memuriyet hududunu tecaviimesi

hallerinde uygulama alan bulan 6zel tahrik halldiri

Bunun dsinda yine 765 Sayili Turk Ceza Kanunu’unda dizesriei9.7.2003
tarih ve 25173 sayill R.G.'de yayimlanan, 15.7.2@0% ve 4928 sayili Kanunun 19.
maddesinin (a) bendi hikmU ggmece yurirlikten kaldirilan 462.maddedir. Bu madde
de, kari koca veya Ustsoydan biri veya erkek yanutkardgten biri tarafindan, bir
koca veya kari, yahut kiz kardeeya altsoydan biri, Bkasi ile zinaglemek Gizere veya
zinay! icra halinde veya henigeamis vaziyette gérilmesi Gzerine bu kimse veya @rta
veya her ikisi aleyhinde 6ldirme veya yaralamad filenmesi halinde, failin cezasi

indiriimekteydi3*’

Bunlardan bgka 765 Sayili Turk Ceza Kanununda 485. maddedentidizen
hakaret ve sévme suclarinda uygulama alani bulahbidzhaksiz tahrik diizenlemesi de
mevcuttu. Bu maddeye gorée, Kendisine tecaviz olunun sahis 480 ve 482
maddelerde yazili curimlere kendi haksiz hareketiy sebebiyet vermi ise failin
cezasl Ucte birden ucte ikiye kadar azaltilir.

315765 Sayil Turk Ceza Kanuny (1926), Md. 258.
316765 Sayil Tiirk Ceza Kanuny (1926), Md. 272.
%17 Ayik, a.g.m, s.105.
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Eger iki taraf kar silikh olarak birbirlerini tahkir etmi s bulunursa
mahkeme icabina goére iki taraf veya hangi tarafin ebebiyet verdgini nazara

alarak yalniz biri hakkinda cezayi iskat edebilir.

Sahis hakkinda siddet kullaniimasindan dolayr hakaret eden kimsenin
hakareti cezayl mistelzim dgildir” *'® hakaret ve sévme suclarinda 6zel tahrik

uygulanacakii.

Buna kagin 5237 Sayili Turk Ceza Kanununda sadece “Hakiinedeniyle
veya kagilikll hakaret“kenar balikli 129. maddede 6zel haksiz tahrik hali dizemgn
765 Sayili Turk Ceza Kanununda yer alagediozel tahrik hallerine yahut yeni bir
diizenleme ile 6zel tahrik hallerine yer vermgimi Bu durumda dier tim suglarda

sartlari mevcut ise genel tahrik hiilkmi olan 29.madgtpilanacak demektir.

Esas olarak Turk Ceza Kanununda haksiz tahrik 2&ddede dizenlengi
olup, tum suclar bakimindan genel ve yasal bir rindinedenidir. 29. madde
diizenlemesi karsinda 0zel hikim nitginde olan 129. madde yalnizca hakaret sugu

bakimindan uygulanabilen ézel bir tahrik nederitfir.

Haksiz tahrik cezayi azaltici genel bir sebep olmaleraber, kanunun haksiz
tahriki bazi suclar hakkinda cezayi azaltici 0zadep sayd hallerde genel tahrike
iliskin htikim uygulanamaz. Cunku 6zel tahrik sebepleriulundigu hallerde genel
indirim sebebinin nakz edilmioldugu kabul edilir -genel kural, 6zel kural gkisi
geresi- ve bu 6zel indirim nedenine ait olan hukimlegenel hilkmun birlikte ya da biri
digerinin yerine uygulanmasi miumkingidir. >*°Bir baska ifadeyle iki hilkiim cagtig
zaman genel kural ¢#&, oOncelikle 6zel kural uygulanir. Biri @erinin yerine
uygulandgl zaman, yasaya aykiri hareket edgiralur ve bu durum da bozma nedeni

olarak kabul edilir.

3.2. HAKARET SUCUNDA OZEL HAKSIZ TAHR 1K HALLER i

Insanin bilindgi Gzere iki varlg vardir. Birisi maddi varfil, digeri de manevi

varhgidir. Maddi varlgl, ceza kanunlari her yerde her zaman hatta delilé&b ta

318765 Sayil Turk Ceza Kanuny (1926), Md. 485.
319 Mine Arisoy, (2007), “Hakaret'TBB Dergisi, Y1l:20, Say1:72, Ankara, ss.152-205.
%20 Erem,a.g.m, s.654.
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devlet fikrinin ortaya cilindan beri himaye etglerdir. Fakat bunun yaninda ayni
butinun yarisi deerinde bulunan manevi vagini, devlet otoritesi ve kanunlar
goérmezden gelemezdi. Zira aksi durumda butiini bbmeebitiinin sadece bir kismini
himaye etmek gjerini reddetmek olurdu. Bunun ise cezanin gayesinge korumak
istedigi menfaatten ne kadar uzakta aiduizahtan varestedir. Bu itibarla haysiyet ve
serefe kagl yapilan fiillerin cezalandiriimasi kamunun huzersikunu igin kaginiimasi
mimkin olmayan bir mesele olsmwe Roma Hukuku'ndan beri cezalandirila-

gelmistir.32*

Turk Ceza Kanunlarinda da busdacelerin yansimasi olarak hakaret suclari
ve bu suclarin tahrik nedenlerinesklin diizenlemeler yer algtir. Son olarak 5237
Sayil Turk Ceza Kanunu'nun da 125. ve devami miadisele bu hikiumlere yer

verilmis ve 129. maddede de 6zel tahrik nedeni belirgiimi

Bu hiikim 5237 Sayili Tiirk Ceza Kanunu’nikinci Kitabinda, ‘Serefe Kasi
Suclar” balikli sekizinci bolimde yer almakta ve 765 SayilirR Ceza Kanunu’nun
485. maddesindeki hikme benzemektedir. Hakaretnsuncinukuki konusu, kinin
seref ve saygingndir. Bireylerinseref ve haysiyetlerine yonelik saldirilar, onlarget
insanlar nazarinda ve toplum iginde algalgaogibi kisinin kendi 6z saygingini da

yipratir3#

5237 Sayili Turk Ceza Kanunu'nun “Haksiz Fiil Neyds veya Kasilikli
Hakaret” balikli 129. maddesgu sekildedir:

“ Hakaret sucunun haksiz bir fiile tepki olarak islenmesi halinde, verilecek

ceza ucte birine kadar indirilebilecegi gibi, ceza vermekten de vazgecilebilir.

Bu sucun kasten yaralama sucuna tepki olarak islenesi halinde, kiye

ceza verilmez.”

“Hakaret sucunun karsilikh olarak islenmesi halinde, olayin mahiyetine
gore, taraflardan her ikisi veya biri hakkinda verilecek ceza ugcte birine kadar
indirilebilecegi gibi, ceza vermekten de vazgegilebilir?®

321 Kemal Akguner, (1952), “Karikli Hakaret MiiessesesiAdalet Dergisi, Yil: 43, Sayi:6, Ankara,
ss.808-814.

322 Aydin, a.g.m, s.248.

335237 Sayil Tirk Ceza Kanuny (2004), Md. 129.
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Kanunun 129. maddesinde hangi suclarin 0zel takagsamina girege
belirtiimistir. Maddede failin haksiz bir file ya da kastearglama eylemine tepki
olarak hakaret etmesi 6zel tahrik kapsamindadit, kaksiz tahrik nedeniyle farkli bir
tepki sucuglerse -6rngin yagma- kaullari varsa 29. madde de dizenlepwian genel

tahrik indiriminden yararlanabilir ama buradaki Badrik hikminden yararlanamaz.

5237 Sayili Ceza Kanunu’'nun. 125. maddesinde KBirseye onurgeref ve
sayginlgini rencide edebilecek nitelikte somut bir fiil \&eylgu isnat eden ya da
yakistirmalarda bulunmak veya sovmek suretiyle bir kimise onur, seref ve
sayginlgina saldiran ki, alti aydan iki ylla kadar hapis veya adli pamzas! ile
cezalandirhr®®* denilmek suretiyle sévme ve hakaret ayrimi kdltig ve “sévme”,
hakaret sucunun unsuru haline getiritini Maddenin gerekcesinde de *“...Bu

diizenlemede 765 sayili TCHa benimsenen hakaret ve sOvme sucu ayrimi

kaldinilmstir...”3%

denilmektedir. O halde sbvme hakaret sucgu igel&sin
degerlendirildiginden sévme veya kahkli sdvme s6z konusu ise genel tahrik indirimi

degil, 129. madde de yer alan 6zel tahrik indirimi ulanacaktif?®

129. maddedeki dizenleme hakaret sucundan dolazance indirilmesi
bakimindan “haksiz tahrik” kurumuna ve fail haklanceza verilmemesi yonitinden de
bir hukuka uygunluk sebebine benzemektedir. Kanoyuku, fail tarafindansienen
hakaret sucunun maddede gosterilen sebeplerle 1izh&iks hakaret, yaralama- icra
edilmesi haline h#i olarak cezanin azaltilmasli veya ortadan kaldadina dair

hukimler 6ngérmstiir 3%’

Hakaret sucunun cezasinin azaltilmasi veya tamdalkehrilmasi agisindan
dizenlenen hikmiun hukuki nit@hi, bir hukuka uygunluk nedeni olarak gbérmek
isabetli olmayacaktir. Aslinda hikmuin ikinci fikrakasten yaralama sucuna tepki
olarak hakaret sucunuglenmesi durumunda faile ceza verilemeygaiedizenleyerek,
cezanin indirilmesi yolunu kapamak suretiyle bikbka uygunluk nedeni gostergni
gibi goziukmektedir. Ancak hikmin ilk ve son fikraleezanin indiriimesine de imkan

verdiginden 6zel bir hukuka uygunluk kapsaminda incelea®emCunki, hukuka

3245237 Sayill Turk Ceza Kanuny (2004), Md. 125.

3255237 Sayill Turk Ceza Kanunu Gerekges(2004), Md. 125.
326 Aydin, a.g.m, s.249.

%73en,a.g.e, s.570.
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uygunluk sebebinde, fiil Bgan itibaren hukuka uygun hale geldiden ve boylelikle
sucun hukuka aykirilik unsuru tamam olngddan bu sebebin siniri taksirlglenadigi
surece faile ceza verilebilmesi olanaklgiidir. Bu nedenle, 129. maddenin bir hukuka

uygunluk nedeni dgl nev'i sahsina miinhasir bir diizenleme @dsodylenebilir?®

Kanun koyucu burada hakaret suguna has, 6zel ksihaahrik diizenlemesi
yapmstir. 5237 Sayill Tirk Ceza Kanunu’nun 29. maddesmfthrkli olarak mahkeme
cezadan indirime gidebilegegibi, ceza vermekten tamamen de vazgecebilir.aFak
5237 Sayili Turk Ceza Kanunu'nun 129. maddesinguigndgl durumlarda, ayni anda
genel tahrik hilkmii uygulanamZ.

Yurarlukten kaldirilan Ceza Kanunumuz 480. ve 482addelerinde tim
kisileri, 266. maddesinde memurlara yonelik hakaret sévme eylemlerini
cezalandiriliyor, bunlardan 480. ve 482. maddeler 485. madde, 266. madde icin de
272. madde o6zel tahrik hikmind glwruyordu. Bu sucglar 5237 Sayih Ceza
Kanunumuzda tek bir madde iginde (m.125) toplgmmdian hakaret suclarinda ortak
tahrik hikmi de 129.maddede tek bir madde icengsididzenlenmiir. Bu durumda
129. madde hem ¢lere hem de kamu gorevlilerine hakaret suclariradaim
yapilmadan uygulanacak, bgekilde memurlar ve der kisiler yonundeki farkh
diizenleme vesisizlikte ortadan kalkngiolacaktir?*°

Turk Ceza Kanunu'nun 129.maddesinde; hakaret saguwstadan indirim
yapllmasina ya da cezanin tamamen kaldiriimasiaaakl sglayan 3 ayr tahrik

nedenine yer verilmektedir:

1-Hakaret sucunuraksiz bir fiile tepkiolarak slenmesi halinde, verilecek
ceza Ucte birine kadar indirilebilegegibi, ceza vermekten de vazgecilebilir.

2-Hakaret sucunurkasten yaralama sucuna tep&larak slenmesi halinde,

Kisiye ceza verilmez.

3-Hakaret sucunukarsilikl olarak islenmesihalinde, olayin mahiyetine gore,
taraflarin her ikisi veya biri hakkinda verilece&za Ucte birine kadar indirilebilegie

3%89en,a.g.e, s.570.

329 Mine Arisoy,a.g.m, s.185; Yenidiinya ve 4&hin,a.g.m, s.76.
330 Erol Cetin, (2005),Yeni Tirk Ceza Yasasindaki Hakaret Suclar) 1.Baski, Seckin Yayinevi,
Ankara, s.121.
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gibi, ceza vermekten de vazgecilebifit:

Simdi hakaret sucu yoninden duzenlepwlan 6zel tahrik nedenini ajturan

bu fikralari inceleyelim.

3.2.1. Haksiz Fiil Sebebiyle Hakaret

3.2.1.1. Hakaret ve Kasten Yaralama Binda Magdurun Bir Haksiz Fiilinin

Bulunmasi

Tark Ceza Kanunu'nun 129. maddesinin 1. fikrasi gkdirilen dizenleme
hakaretin haksiz bir fiile tepki olaraklenmesi halinde cezada belli bir miktar indirim

yapilmasi ya da hi¢ ceza uygulanmansaglindedir®*

Bu hikmin uygulanabilmesi icin s@m hakaretinden 6nce @durun haksiz
bir fiilinin bulunmasi gerekir. Mgdurun fiilinin haklilhg! fail ile magdur arasindaki
iliski ve bu iliskinin hukuki nitelgine gore dgisik bicimlerde ortaya cikarilabilir ve
yine dasisik sekiller gosterilebilir. Orngin, bir kimse hakkindasikayet hakki
kullanilarak merciine yapilan sug ihbari veya soglu sakland) yerin zabitaya ihbari
haksiz hareket kabul edilemez. Yargitay 4.C.D.3i6.1968 tarih ve 3133-4352 sayili
bir kararinda “ Baba & olan @glunu eve kabul edip etmemekte serbest gldalan,
evine kabul etmedi icin babasina hakaret eden evladin bu kabul e&needeniyle

485/1. maddeden yararlanamaygoa” hikmetmtir.3*®

Burada 6nemli olan husus gdurun hakaret veya kasten yaralamandia bir
tahrik eyleminin variginin gerekmesidir. Aksi halde maddenin birinci &&r deil

ikinci veya (cuinc fikralarinin uygulanmasi sz ke olacakti?>*

Yani mgdur ne
ikinci fikradaki sekilde kasten yaralamgklindeki bir haksiz fiil de ne de son fikradaki
hakaret bicimindeki haksiz bir fil de bulunacaktdira kasten yaralama ve hakaret
suclarn glendiginde o fikralar uygulanacaktir. Bu husus, 6zel italttizenlemesinin

genel tahrikten ayrilgh noktay da ortaya koymaktadi¥ Tahrike konu fiil haksiz, yani

#$lcCam,a.g.e, s.101.

332 Arisoy,a.g.m, s.185.

333 Cetin,a.g.e, s.121.

334 Arisoy,a.g.m, ss.185-186.

335 Muharrem Ozen, (2002), “Hakaret ve Sovme Suclar@del Haksiz Tahrik Haller’AUHF Dergisi,
Cilt:51, Sayi:3, Ankara, ss.27-45.
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herhangi bir hakka dayanmayan bir fiil olmalidirorkusu suc¢ tkil edebilen bir fiil
olabilecgi gibi su¢ tanimina girmeyen ancak hukuka aykirhbagi bir fiil de olabilir.
Haksiz tahrike konu fiilin suc¢ kil etmesi halinde kgusturma konusu yapilip
yapllmamasi ya da cezalandirilabilir nitelikte olalmamasi énemli dgidir.3*® Suc
ihbarlar veyasikayetler haksiz bir fiil sayllamazlar. Bir hakkkullaniimasi -6rngin
anayasal bir hak olagikayet hakkinin- s6z konusu olup suclunun yerinidiblerek
yakalanmasinin geanmasi da kamusal gérev kapsamindadir. Bu nedengekildeki

bir fiil de haksiz fiil sayillamaz®’

Faile yoneltilen fiilin hukuka uygun olgw durumlarda, faildeki yansimasi ne
sekilde olursa olsun haksiz tahrikten s6z etmek mimmdiildir. Bu nedenle hakaret
suclarinda s6z konusu fiil hukuka aykirgdee 129. maddenin 1. fikrasi uygulanamaz.
Ornezin, bir kimse hakkinda kollga veya savciia yapilan sug ihbargikayet hakkinin
kullaniimasi, suclunun yakalarggiyeri kolluga haber verme veya saltgamma haksiz
bir fiil olarak deserlendirilemez. italyan Yargitay’t da bir kararinda “Borcunu
0demeyen borcluya dava acgea bildiren alacaklinin fiili haksiz sayllamaz”ydrek

bu fikri dogrulamstir.>*

Magdur kendi haksiz fiili neticesinde hakarete sebebuermgse haksiz fiilin
agirh g dikkate alinmak suretiyle yargi makami fail haldaki cezayi azaltabilege
gibi gerektginde timuyle de kaldirabilecektir. Burada oncelikdasdur tarafindan faili
maddi veya manevi acidan@adan dg@ruya veya dolayl olarak etkileglitespit edilen
haksiz bir fillin mevcudiyeti gerekmektedir. Bu lsak fiilin ceza hukuku anlaminda suc¢
teskil edip etmemesi 6nemli g@édir. Ornegin, aracta maddi hasarli bir trafik kazasina
sebebiyet veren nddura hakaret edilmesi halinde, haksiz fiil ile hakia girhig
mukayese edilmek suretiyle yargl makami tarafinglarkismi ceza tayini veya hi¢ ceza

veriimemesi yoluna gidilecektit®

3% Arisoy,a.g.m, ss.185-186.
%7 Cam,a.g.e, 5.102.

38 Ozena.g.m, s.33.
%9gen,a.g.e, s.570.
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3.2.1.2. Sariin Tepki Fiilinin Hakaret Sugunu Olusturmasi ve iki Eylem Arasinda
Nedensellik B&inin Bulunmasi

Magdurun haksiz bir fiili kagisinda sa@in kasilikta bulundgu tepki fiili

baska bir su¢ tirtini dgl yalnizca hakaret sucunu gturmalidir.

Maddede yalniz hakaret sugundan s0z edilden 129. madde hukmu ancak
125. maddede unsurlar belirtilen hakaret sucu igygulanabilir. Hakaret sucu
disindaki baka maddelerde diizenlenen suglar icin uygulani{féxzel tahrik hali olan
bu husus genel tahrikin tersine sadece tahrik Gigaglenen fiilin bgka bir suc veya fiil

desil sadece hakaret sucunu glurmasi halinde uygulama alani bulacaidir.

Haksiz fiil ile tepki sugu olan hakaret arasindderesellik b& olmalidir. Bir
baska anlatimla, haksiz fille duyulan tepkinin bir &g olarak hakaret fiilinin icra
edilmesi gerekir. Ancak failin, kendisine yonelidkmayan bir haksiz fille tepki
duydyundan bahisle ngalura hakaret efti belirlenmise, 129.maddenin birinci
fikrasinin bu olayda uygulanabilme imkani bulunncayar. Fail, kendisine yodnelik
olarak slenen haksiz bir fiile tepki duyarak gdura hakaret etrgge 129. maddenin

birinci fikrasi htikmiinden yararlanabileceKfif.

Hakaret ile haksiz tahrike konu eylem arasinda meelek ba bulunmali, sug
sebep sonuc¢ gkisi icerisinde glenmelidir. Tahrikin gercekkigi an ile hakaretin
yapilmasi arasinda belirli bir zaman atabulunmasi nedensellik panin kurulabildgi

durumda 6nem arz etmeyeceKfit.

Burada dginilmesi gereken bir s&a husus da genel tahrik hilkminde yer alan
“hiddet veyasiddetli elem” ifadelerinin 129. maddede bulunmardasi765 Sayil
Yasa'nin 51. ve 485. maddelerinde de durum ayniBdi nedenledir ki genel tahrik
hikmunden farkli olarak haksiz hareketin gohar da siddetli 6fke veya uUzUuntiu
yaratmasini bir unsur olarak belirlemeye gerek almpadgl konusunda fikir ayriliklar

mevcutturr**

30 Cetin,a.g.e, s.121.

%1 Ozena.g.m, s.35.
%29en,a.g.e, s.570.

3 Arisoy,a.g.m, s.186.

%4 Arisoy,a.g.m, ss.186-187.
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Bu konuda Tezcan, genel tahrikten farkli olarak snakhareketin, failde
gercekten ofke ve Uzuntl meydana gegrolup olmadgini argtirmaya gerek yoktur
demektedir. Soyaslan ise, hakaret haksiz tahrikgl k&adan uzunca bir zaman
gecmeden bir tepki olarak yapilmalidir. Oysa 29ddeale ifadesini bulan genel haksiz
tahrikte tahrik ani ile tepki ani arasindan zamagegilir, yeter ki haksiz tahrikten
dolay! olyan hiddet veya elemin sonuclenmis olsun. Erem ve Toroslu’ya gére, 485.
maddede hiddet veygiddetli elemin mevcudiyeti hakkinda kanuni bir keaye yer
verilmis, esasen uygulamada haksiz tahrikte dant kosulan hiddet veyasiddetli
elemin ayrica ispati mumkin olmamakta ve taarrubaksiziginin anlailmasiyla
hiddet veyasiddetli elem mevcut farz edilmektedir. Erman ve Kise, burada da bir
hiddet veya elemin vagi aranmakta ancak artin bulundgu bir karine olarak kabul
edilmektedir. 51. maddeye dayanan kimse hiddet velgain bulundgunu ispat
etmekle yukimlu oldgu halde, 485/1 ileri sirenin boyle bir ispat yukoktur,
demektedif*

Yasal dizenleme gozetifginde, hakaret sucunun, ggurun hukuka uygun
olmayan, haksiz fiiline reaksiyon olaraklenmis bulunmasi cezadan indirim
yapilmasina ya da cezasizlik sonucungudmaya yeterlidir. Ayrica hiddet ya da
siddetli elemin mevcut olup olmagini argtirmaya gerek yoktur. Bu yorum tarzi kanun
koyucunun gerek madde metninde, gerekse gerekgeamthn ifadelere yer vermemek
suretiyle 6zel tahrik hikmi ihdasina uygunsefii Onem arz eden husus sugun ani

ofkeyle tepkisel olaralgienmesidir*®

3.2.1.3. Haksiz Fiilin Bizzat Mgdur Tarafindan Gercgeklestiriimesi ve Hakaretin
Haksiz Eylemi Gerceklatiren Ki siye Yapilmasi

Haksiz fiilin bizzat mgdur tarafindan gercelgderilmesi gerekir. Her ne kadar
765 sayill TCK’'nin 485. maddesinde acgikca yer aléaiidisine tecaviz olunamsahis
480 ve 482. maddelerinde yazili curimlere kendi hakz hareketiyle sebebiyet

vermis ise..” ifadesi yeni dizenlemede yer almanise de madde gerekcgesinde

magdurun kendi haksiz hareketiyle hakarete neden ofrdas s6z edilgibulunmasina

5 Arisoy,a.g.m, s.187.
%8 Arisoy,a.g.m, s.187.
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gore, ucuncu bir kinin haksiz fiilini indirim ya da cezasizlik sebesaymak mimkun
olmayacaktit*’ iki metin arasindaki fark 6ze gkin desildir. Eski diizenlemedeki
“kendisine tecaviiz edilen ¢iin buna haksiz hareketi ile sebebiyet vermimasi “
yerine “hakaret sucunun haksiz bir fiile tepki alaislenmesi” ifadesi tercih edilrgtir.
Temel fark cezai yaptirim yonunden olup eski huikérbd hal bir hafifletici sebep iken

yeni diizenlemede cezasizlik sebebi olabfiede de belirtiimi olmasidir*®

Ancak ma&durun haksiz fiili hakaret sucunun failindenske Gclnci kiiye
yonelik olarak gercekknis bulunabilir. Buna tepki olarakslenen hakaret sucu
nedeniyle 129. maddenin birinci fikrasina uygulasmadz konusu olabilecektir.
Ornesin, kendisine bizzat yapiimayip ¢amina cinsel tacizde bulunanskie hakaret
eden fail hakkinda haksiz tahrikin varlkabul edilmelidir’*°

Sangin hakaret eyleminin haksiz fiili yapanskie yonelik olmasi gerekir.
Madde gerekcgesinde belirtiigligibi tahrik edici sozler haksiz eylemi yapanigidda
ticlincli bir kjiye kasi gerceklstirilirse bu fikra hikmi uygulanamd@?Ornesin,
kendisine yonelik olarak yapilan haksiz bir filnsmunda, bizzat o #iye desilde
karisina yahut anne babasina hakaret edilmesi dundan hakaretin haksiz eylemi
gerceklgtiren kisiye kagl yapiimasisarti gerceklgmediinden bu 0Ozel tahrik hikma

uygulanamaz.

3.2.2. Kasten Yaralama Sucuna Tepki Sebebiyle Hakat
3.2.2.1. M&durun Fiilinin Kasten Yaralama Olmasi

5237 Sayilll TCK’nun 129. maddenin ikinci fikrasikdalzenlemeye gore,
kasten yaralanan ¢nin kendisini yaralayan kiye -yaralama eylemine bir tepki olarak-
hakaret sucunuslemesi durumunda cezalandiriimayacaktir. Ancak koéausu bu
yaralama eyleminin hukuka aykiri olmasi gerekirsafan izin verdii sinirlar icinde
kalan hukuka uygun bir fiil sonucu meydana geleralgammalar nedeniyle bu hiukim

uygulanamaz. Ormgn, meru savunma ya da gecici yakalama hakki kullanihrke

%7 Arisoy,a.g.m, s.186.

38 Siiheyl Donay ve Mahmut Keici, (2005),Turk Ceza Kanunu, 1.Basi, Beta Yayinlaristanbul,
s.203.

%9 Arisoy,a.g.m, s.186.

%0 Cetin,a.g.e, s.121.
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olusan hukuka uygun yaralanmalar nedeniyle hakaret msucuigleyen kimse
cezalandirilabilecekti*

765 Sayili Turk Ceza Kanunu'nun 485/3. fikrasifigahsi hakkinda siddet
kullanilmasindan dolayr hakaret eden kimsenin hakaeti cezayr mustelzim
degildir’ denilmg olup, bu anlamdaiddet kiinin hayatina, viicut buttngiine, cinsel
dokunulmazigina ve 6zgurlgine yonelik eylemleri de kapsamaktaydi. Yeni yasada
sadece kasten yaralamadan s6z edilmekle kapsamaltilda belli bir suca 6zgulengi
anlasiimaktadir®?yeni dizenlemede hakaretin kasten yaralamaya lgki telarak
islenmesinden soz edilgli halde bundan dahagia olan kasten 6ldirmeye bir tepki
olarak glenmesi halinde ayni sonucun ortaya ¢ikmamasi dksillizenleme oldiunu
ortaya koymaktadir. Kanunun bu emredici ve acik ediemesi kansinda kasten

sldirmelerde olsa olsa genel tahrik hilkkmi uyguldeedktir>>3

Kasten yaralama sucunurgiid gi ve meydana gelen neticeler 6nemli olmayip
gerek 86. ve gerekse 87. maddeler kapsamina gimarkasten yaralama tiplerini 129.
maddenin ikinci fikrasi icinde ele almak gerekiradten yaralama eyleminin nitelikli
hali ya da en basit haliniglenmesi arasinda bir fark s6z konusgittkr. Basit kasten
yaralama sucuna duyulan tepkiyle yapilan hakarkkihda da 129. maddenin ikinci
fikrasinin tatbiki imkani mevcuttdr?

Hakaret sucuna sebebiyet veren kasten yaralamemande kastin gedi 6nem
arzetmez yani kastin gaudan veya olasi kast olmasi arasinda da bir fézkkenusu
degildir. Eylemin kasten slenmesi yeterlidir. Ayrica fiilin cezalandirilabiliya da
kogusturma konusu yapilip yapilmagnolmasi da bir 6nem arzetmez. Eylemin taksirli
olarak §lenmesi halinde 129. maddenin 1. fikrasi uygulamnai® Taksir hususunda
aksi bir gorig ise, maddede hakaretin “kasten” yaralamaya tejakak slenmesi ifadesi
yer aldgindan, taksirle yaralamaya tepki olarglenen hakaret sucunda 129/2. fikranin

uygulanmasi mumkin olamayacaktir. Bu gibi durundafdCK 29. maddedeki genel

%1 Cetin,a.g.e, s.121.

%2 Arisoy,a.g.m, s.190.

%53 Durmus Tezcan v.d., (2008)Teorik ve Pratik Ceza Ozel Hukuku, 6. Baski, Seckin Yayincilik,
Ankara, s.471.

Sen,a.g.e, s.571.

5 Arisoy,a.g.m, s.190.
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haksiz tahrik hiikiimleri uygulanma alani bulabift.

3.2.2.2. Sargiin Tepki Fiilinin Hakaret Sucunu Olu sturmasi

Kasten yaralama sucuna maruz kalan gankasgilik eylemi TCK 125.
maddesinde ifadesini bulan hakaret sucunytotmalidir. Hakaret dinda baka bir
karsiligin verilmesi halinde dgal olarak bu madde uygulanamayacaktir.

Maddenin 2. fikrasi hukminin uygulanabilmesi icharecak husus failin
hakaret eylemini m@durun yaralama eylemine tepki olarak yapnolmasinin
gerekmesidif®’ Hakaret kasten yaralamaya tepki olardériecginden, eylemin devam
ettigi sirasinda ya da eylemin hemen ardindan hakaiéhigdolmali, araya fasila
girmemelidir. Ancak kiinin kasten yaralama sonucu gddarbenin etkisiyle karik
veremeyecek komamayacak hale gelmesi ancak ilk tedavi sonrasi Igibiara ile
hakaret etmesine gkin somut 6rnekte illiyet ia ve ayrica eyleme dair tepkinin devam

ettiginin anlasiimasi halinde cezasizlik hilkkminiin uygulanmasi miimdir>>®

Failin kendisine kar haksiz yeresiddete bavurulmasi sebebiyle hakaret
etmekten dolayl cezalandirimamagddetin, yani kasten yaralama sucunun bu fiile
muhatap olan fail Gzerinde meydana gegirdpsikolojik etkiye dayanmaktadir. Bu
nedenlesiddet hareketinin ki Gizerinde etkisi gectikten sonra hakaretin vukinmasi
halinde bu madde hikmii uygulanamayacaRliryasa koyucu bu hilkmii, kasten
yaralama sucununslendigi o an veya icrasinin hemen akabinde duyulan tépkiy
yapilan hareketleri kapsayacagkilde diizenlemgtir. Kasten yaralama sucunun icrasi
sirasinda veya hemen sonrasinda olmayan, yahwgnkgiatalamaya reaksiyon olarak
verilmeyen, bu fiilin icrasinin Gzerinden birkacrggectikten sonra ngdurla kasilasan
fail tarafindan yapilan hakaretler, “tepki” kavraminde dgil, magdura kagl duyulan
hirs, kin ve intikam duygusuyla soyleryrsozler olarak kabul edilebilecek ve 129.

maddenin 2. fikrasi icerisinde gizlendirilmeyecektif®®

¥% yenidiinya ve Adahin,a.g.m, s.79.
%7 Cetin,a.g.e, s.122.

%8 Arisoy,a.g.m, s.190.

%9 Ddnmezera.g.e, 5.325.
%0gen,a.g.e, s.571.
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3.2.2.3. Hakaretin Kasten Yaralama Sucgunun Failiné&’6nelik Olmasi

Sangin bu cezasizlik nedeninden yararlanabilmesi icakahet eyleminin
kendisini yaralayan kimseye yodnelik olmasingllmar. Kendisini yaralayan kimseden
baska birine yapilan hakaretlerde bu fikra hikmi ugguotaz. Orngn, babasi
tarafindan darp edilen gdurun babasindan korktundan @luna sévmesi halinde bu
fikra hikmi uygulanamayacakfft:

Burada bir bgka husus ise, kasten yaralama eyleminin hakareinsuncfailine
karsi gerceklgtiriimis olma sartinin aranip aranmayagdir. Eski yasadaki'sahsi
hakkinda siddet uygulanamasi..” seklindeki diizenleme nedeniyle kasten yaralamanin
hakaret sucunu sleyen faile yonelik olmasi gerekti konusunda bir tereddit
bulunmamaktaydi. Yani kasten yaralama sucunun bikskaret sucunusleyene

yonelik olmasi tc¢lncu bir fiye yonelmemesi gerekmekteydi.

Her ne kadar 5237 Sayili YTCK’'nun 129. maddenimgakifikrasi, “failin
sahsina kawi islenen kasten yaralama sucu' ibaresine acik olarak yer verilmegni
olsa da hukmin gerekcgesinde, failin kendisinesikgtenen kasten yaralama sucuna
duydyu tepki sebebiyle soylegli hakaret icerikli sOzlerden dolayi
cezalandirllamayaga ifade edilmgtir. Boylece failin sahsina dgl de kendisini
ilgilendiren bir yakinina kar islenen kasten yaralama sucguna tepki duyarak hakaret
etmesi halinde, bu fill maddenin ikinci gkilk kapsaminda dgerlendirilecektir’®
Aksi gorls ise, 5237 sayili YTCK nin 129/2. maddesinin uygalailmesi i¢in kasten
yaralamanin bizzat hakaret sucunun failine veyan&guibir ksiye yapilmg olmasi

arasinda bir ayrim yapmastir.3®

Kanaatimizce, kasten yaralama sucunun bizzat haka@inu gleyen kiiye
yapilms olmasi gerekmektedir. Zira madde gerekcesi ddirifeendisine kay islenen”
diyerek bu hususu teyit etmektedir. Uclincu bjiyid yapilan kasten yaralama eylemleri
1. fikra kapsaminda ele alinabilir zira 1. fikrgzedi fikralara gore daha genel bir

dizenlemedir.

%1 Cetin,a.g.e, s.122.
%2 Sen,a.g.e, s.571.
%3 Yenidiinya ve Adahin,a.g.e, s.79.
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3.2.3. Kamsilikl Hakaret
3.2.3.1. Kasilikli slenen Suglarin Hakaret Olmasi

Her iki sucun da TCK’'nin 125. maddesi anlamindaaneksucunu okiurmasi
sarttir. Bu hidkmin 06zel tahkir suclar icin yonindarnygulanmasina olanak
bulunmamaktadir. Orgén, TCK 301 .madde igin uygulanmasi gio degildir.
Eylemlerde aynilik olmasi gerekmez yani taraflarbarsi somut bir fiil veya bir olgu
isnadinda bulunursagiri sovmek suretiyle kaiik verirse yine 129/3 uygulanir. Buna
karsilik kendisine hakaret edenskie hakaret dinda baka bir suc gleyen 6rngin,
yaralayan failin 129/3 den faydalanmasi imkansiz@8u durumda TCK’'nin 29.
maddesinde yer alan genel tahrik hikimleri uyarikeaten yaralamadan dolayi
verilecek cezada indirime gidilmesi s6z konusu itilabKi sinin, kendisini kasten
yaralayan kiiye hakaret etme halinde ise madde 129/8ildE29/2 uygulama alani

bulacaktir*®*

Bu maddenin uygulanabilmesinin garti, her iki sugunda hakaret sucu ngeli
tasimasidir.ilk sug veya tepki sucu hakaret sucu niiielile degilse bu madde uygulama
alani bulamaz. Her iki sucun hakaret @diher halde de bu madde uygulanamayabilir.
Ornegin, ilk olarak kasten yaralama sucslenmis ve buna kan hakaret edilny
akabinde kasten yaralama sucugleyien ki de hakarete hakaretle kdrk vermigse
burada kanlikli hakaretten bahsetmek mumkungdiéir. Zira kasten yaralamaya lsar
hakaret 129. maddenin 2. fikrasinda dizenletmi

3.2.3.2.ilk Hakaret Edenin Haksiz Olmasi

Karsilikli hakaret halinde ilk hakaretin haksiz olmasiykuken koruma
gormemesi yani hakaret edene kanunen veya orf @delidi gerceklgtirme selahiyeti
veriimemis olmasi gerekmektedif® Bir baska ifade ile; ilk hakaret eden skibir
hakkini kullanmakta veya bir gorevini yerine getkte ise bu kiye kagilik veren
kimse 129/3 fikradan yararlanamaz. (gine terbiye hakki sinirlari icerisinde kalmak

kaydiyla @lunu azarlayan babayalonun hakaret ederek kark vermesi halinde bu

%4 A.Caner Yenidiinya ve M. Emin Ajahin, (2007), “BireyinSerefine Kagi Suclar”, TBB Dergisi,
Y1l:20, Sayi: 68, Ankara, ss.43-93.
35 Akgiiner,a.g.m, s.811.
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hukim uygulanma?®®

Ancak burada dikkat edilmesi gereken bir husus ivakd o da, hakaretin
haksiz olmasi ile kgusturulabilir nitelikte olup olmamasini birbiriyle katirmamak
geresidir.>®” Bu baglamda tizerinde durulmasi gereken bir mesele, bietwékilinin
parlemento icinde bir kimseye hakaret etmesi Ueebin kimsenin milletvekiline s6zle
veya basin aracgiyla cevap vermesi durumunda bu fikranin uygulanip
uygulanamayagadir. Bu meselenin ¢6zimi mutlak yasama dokunuli@azh
esasinin neden ibaret ofglina gore farkliik arz edecektir. Mutlak yasama
dokunulmazig, hukuka uygunluk nedeni kabul etmeyen, cezagutormasi
yapilmasina engel olmasina §ék hukuka aykinlg kaldirmadg yolundaki
distnceler isabetlidir. Bu nedenle mutlak yasama dakuazlgindan yararlanan
milletvekilinin, meclis icinde bir arkagama ya da milletvekili olmayan bka birine
karsi yaptgl hakaret , cezalandirilabilme unsurunun ygklmedeniyle kgusturulamaz
ise de hukuka aykiri olma Ozgijini yitrmemektedir. Sonu¢ olarak, ceza
kogusturmasina engel olan mutlak yasama dokunulrgazhilletvekilinin yaptg fiile
hakaret denilmesini mimkin kilmasa da bunun bikitadayllmasina ve dolayisiyla bu

maddenin uygulanmasina engekitetmeyecektir®®

3.2.3.3. Hakaretlerin Karsilikli Olmasi

Hakaretlerin kanlikli olmasinin ne anlama gefiini belirtmeden 6nce bu

cezasizlik sebebinin mahiyeti Gzerinde durmaktddaydrmekteyiz.

Karsihkli tahkir halinin cezasizlik sebebi sayllmasandi¢ teori ileri
surulmigtar. Birinci teoriye gore hakaret hakareti, tahtahkiri ortadan kaldirmakta,
birbirlerini nakz etmekte, silmektedirler. Bu te@ski olup Roma Hukuku'nda mevcut
olan kotulgun koétul(gh gotirmesi prensibine dayanmaktadir. Kogaki kotilige kagi
olmasi prensibi buglinkt hukukta mevcugitter. Bir diger teori, kagilikh tahkir halini
mesru savunma veya haksiz tahrik hali saymaktadir.siKili tahkiri ne maru

savunma ne de haksiz tahrik saymak mumukigidie Zira mesru savunma da haksiz

%% yenidiinyaa.g.e, s.80.

%7 sulhi Dénmezer, (2001Xisilere ve Mala Karsi Ciriimler, Onaltinci Basi, Beta Basim Yayin,
Istanbul, s.322.

8 Bzena.g.e, s.39.
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saldirtyr yaparsahis cezalandirilmaktadir. Aygekilde haksiz tahrikteger haksiz fiil
ayni zamanda su¢ sluruyorsa haksiz hareketi yapan kimse cezalandiHialbuki
karsilikli tahkirde her iki tarafinda cezalandirimamasumkindir. Uclincl teoriye
gore, kagilikli tahkirler hafif suclardir. Ayrica hakaretlearasinda gtlik vardir. Bu
nedenlerle hukuk failleri cezalandirmak hakkindangecmektedit®®

Karsilikli hakaret hallerinde yapilan hakaretlerin gtakli olmasi bu maddenin
en 6nemli 6zelfidir. Burada taraflarin birbirlerine hakaret etmelgarttir. O halde
dcunci birsahis tarafindan yapilan hakarette skedi hakaret s6z konusu olamaz.
Ancak madur dolayisiyla sagia haksiz bir filde bulunmuolursa o zaman ksitikli
hakaret mevcut olur. Bir bka deygle cok yakin akrabalik hallerinde hakaretin
karsilikll oldugu kabul edilebilmektedir. Nitekim Yargitay 4.C.D4/12/1949 tarih ve
12289/12826 sayil bir kararinda, bir karilya koeasisdyle veya boyle oldgu
yolundaki s6zlerin kocaya ol@u kadar kariya da hakaretkéd edecei.., ve kasilikli
hakaret olacgani belirtmekle dolayisiyla hakaretlerde de skati hakareti kabul

etmistir.3"°

Hakaretin kagihkh sayillmasi icin her iki hakaret arasindagdadan bir ilgki
bir miinasebet olmalidir. Biri gérinin sebebi otekinin de neticesi olmalidir.iki
hakaret arasinda illiyet pain yer almasinin gerekmesi tabiidikinci harekete ilk
hareketin sebebiyet vermblmasi gerekif’? iki hakaret arasinda kahklilik unsuru
yoksa bu madde uygulanamaz. (ine failin ilk hakaretine kizmayip daha énceden
kendisine yapmioldugu haksiz bir filden dolayl hakaret edenilacisindan hakaretin
kargilikl oldugundan bahsetmek mumkin gddir. Bu durumda hakaretler yakin
zamanlarda olsa bile aralarinda illiyet gbabulunmadgindan kagilikli hakaretten

bahsetmek mumkiin olamayacaktir.

Ilk hakarete kaulik verilmesi halinde iki fiil arasinda “derhal” nsuruna
ihtiyag yoktur. Yani kanun iki hakaretin aninda ¢bkli olmasini aramamtir.
Karsiligin ayni zamanda veya derhal vukuu imkansiz halleesean ge¢mgiolmasina
bakilarak kagilik hikmuntn tatbikinden kacinmak gta desildir. Fakat iki hareket

39 Dogan Soyaslan, (2005%eza Hukuku Ozel Hikiimler, 5. Baski, Yetkin Yayinlari, Ankara, s.258.

370 Akgiiner,a.g.m, s.812.

%71 Soyaslana.g.e, s.257.

372 Faruk Erem ve Nevzat Toroslu, (1987)irk Ceza Hukuku Ozel hikiimler, 5. Basim, Sawa
Yayinlari, Ankara, s.553.
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arasinda uzunca bir zamanin gegmimas! ¢gu kez illiyet b&inin bulunmadiina
isaret edebilir”

Karsiligin derhal verilmesi diiintlirse de illiyet b&anin korunmasi kaydiyla
engelin kalktgl ilk anda gercekkgnesi yeterlidir. YUlze kar hakaret durumunda dabhi
bu sekilde kabul edilmelidir. Zira g&li nedenlerle o anda kahk verilmesi mumkin
olmayabilir. Orngin, gorgu kurallarina riayeti glamak adina topluca bulunulan
yerden cikildginda kagilk hakaret gercekkenis olabilir. Onemli olan makul
sayllabilecek bir sirenin gecmesi ve illiyet ghman korunabilmesidir. Aynsekilde
basin yayin yoluyla slenen suclarda kgifigin gerceklgmesi yeni bir yayimi
gerektirecek bu da @al olarak o anda olamayacaktir. Hakaretin giyaptgeklemesi
halinde de kanlik hakaretten s6z edilebilir. Ancak giyapta haltsr hakaret grenilir

ogrenilmez kagilik gerceklatiriimelidir. 3™

Demek oluyor ki, bir kiinin yzine kapn olan hakaretlerde ksihk teskil eden
hakaretin kanlikli sayilabilmesi i¢cin mumkinse derhal, ylze gkarolmayan
hakaretlerde ise kahk hakaretin @renildiginde yapilmg olmak gerekir. Ozellikle
basin yolu ile yapilan hakaretlerde bu ¢6zim ysébetlidir. Nitekim CGK 13/12/1948
gun 4/202-220 sayili karari,”durun bir giin sonra olan hareketinin mastakil li¢ s
olduguna ve bu hakaretin bir gin evvelki hakarete muleabskil etmeyecgine ve

binnetice cezanin 485. madde ile 1skatina karalnvesini yolsuz “saynstir.>”

Ozetle, meselenin ¢ozimi zaman Birlveya iki hakaret arasinda gecen
zamanin c¢ok az olmasina gle iki hakaret arasinda bir illiyet ga bulunup
bulunmamasina Igadir. Bu konuda elbette iki hakaretin arasindaegegamanin da

onemi gozard! edilemeZ®

Bu maddenin uygulanabilmesi icin tahkirler arasingia oran bulunmasi
zorunlulygu yoktur. Bunlardan birinin hakaret géirinin sdvme olmasi arasinda fark
bulunmadgl gibi kullanilan sozculklerin ifade edti tahkirin gerek kelimeler gerekse
agirhk ve yogunluk bakimindan ayni olmasi da gerekmez. Bu nedénlkelime olan

tahkire kagl bir cok kelimeden okan tahkir ile kagilik vermek veya dger yargisi

373 Erem ve Toroslua.g.e, s.553.
37 Arisoy, a.g.e, 5.188-189.

35 Dénmezera.g.e, s.321.

3% Dénmezera.g.e, 5.322.



120

bakimindan birinin gierinden dahagr ya da ygun olmasi da kadikli g1 etkilemez.
Nitekim Yargitay 2.C.D. nin 26/10/1960 tarih ve 1389568 sayili kararinda da “
hakaretin kagnlikl olmasi icin iki hakaretin ayngekilde ve derece de olmasimart

olmadgina” hilkkmetmtir.>"’

Karsilikli tahkirlerin batin unsurlari itibariyle gerglesmis olup olmamasinin
bu hikmin uygulanmasi bakimindan zorunlu olup olghathrtsmali bir husustur.
Kimilerine gbére, bu madde hikminin uygulanabilmegn her tahkir fiili de
ile ikinci failin cezasinin kaldiriimasi bakimindaayri ayri dgerlendirmektedirikinci
gorise gore, bu madde hikmunun uygulanabilmesi icifali fiili ko gusturulabilir ve

cezalandirilabilir olmalidir. Ayni durum ikinci fdhakimindan da gecerlidif®

Bu kosulla ilgili olarak aydinlatilmasi gereken birgda sorun da bu maddenin
uygulanabilmesi icin, karikl tahkire maruz kald@ni iddia eden tarafin dava agmi
olmasinin gerekip gerekmedtir. Ogreti ve uygulamada bu konuda ggsiin
paralellik arzetii gorulmektedir. Gergekten géetiye goére, kanundaki dizenleme
sadece tahkirlerin katikli olmasini aramaktagikayetlerin veya davalarin kahkl
olmasini ise sart kogmamaktadir. Yargitay da “kahkli hakaret hukminin
uygulanabilmesi icin iki tarafin birbirini kotuleraeyeterlidir. Ayrica 6teki tarafin dava

acmasl zorunlu dgldir’ demek suretiyle bu gosiien yana tavir koymyur.3”®

Karsilikli hakaret durumlarinda taraflarin cezalandpritezalandiriimayaga
ya da hangisinin cezalandirl@aveya timi veya biri hakkindaki cezadan indirim
yapilacg@ konusunda hakim takdir yetkisine sahiptir. Burdskirleyici olan husus

somut olayin mahiyetidit*°

Hakaret sucunun kghkli islenmesinde, ilk 6énce haksiz bir figleyen yahut
hakaret edene kartaraf tepki olarak hakaret etgae, ikinci hakaret nedeniyle ceza
indirimine veya ceza tatbikine yer olmgdkarari verilmelidir. Ber haksiz fille maruz
kalan ki, duydusu tepki sebebiyle o an icin hakaret etmekle kalmaylayin

devaminda da yani tepkinin 6tesine gecerek hakarbttlunmay surdirmgge, dger

377 Cetin,a.g.e, $5.123-124.
38 Ozen,a.g.m, s.41.

39 Bzena.g.m, s.41.

%0 Arisoy,a.g.m, s.189.
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tarafca yapilan karlik hakaretin tctnctu fikra igcinde incelenmesi miimlolabilecektir.
Ucuinct fikra bakimindan yargilamayi yapan hakim ootayin 6zellikleri ile hakaret
fiillerinin icrasina kimin neden oldiwnu incelemeli ve buradan gtegl sonuclara gore

kararini vermelidir*

Hakim kasilikli hakaretin olgtugu sonucuna varginda mutlaka cezada
indirim yapmak veya ceza vermekten vazgecmek megkiurde dgildir. Eger hakim
karsilikl hakaret sucunusleyenlerden yalniz bir tarafin cezasini indirecelyas bir
kisiye ceza vermekten vazgececekse, binki ilk hakaret eden @dl, ugradigi hakarete
tepkide bulunan ve bgekilde hakaret eden kartaraf olmasi gerekir. Bununla birlikte
TCK’nunda hakimin bu hikmi uygularken “olayin madtipe” bakmasi arangindan,
eger kagllik verenin hakareti ilk hakarete oranla dalia ése, sadece ilk hakaret eden

kisinin cezasinda indirime gidilebilir veya buskie ceza vermekten vazgecilebiiff:

Ancak bu fikre gtirak etmiyoruz. Zira kauhkh hakaret halinde hakaretler
arasinda bir oran aranmasi gereflils0z konusu olamaz. Hakaretlerin derecesi,
yogunlugu, agirhigl kanaatimizce onem arzetmemektedir. Kanundaki mléneeye
bakildginda béyle bir oranin aranmasi gergkte ilisikin bir husus yer almamaktadir.
Hakimin “olayin mahiyetine” dgerlendirme yapmasi bir oranin aranmasingkini
degildir. Madde gerekcesinde de aciklagidgibi bu tabir hakarete hangisinin neden
oldugunu belirleme adina ve buna gore bir sonucgmeaadina konulmubir tabirdir.

Hakareti gercekigiren fail birisinin hakkinda hakaret ddithi veya bir Ksinin
veya kamu gorevlilerinden alan kurulun sahip oldiu bir hak veya yetkiyi elinden
almaya caktigini sdyleyen bir bgka kisinin sozleri Gzerine m@urun giyabinda veya
huzurunda hakaret edecek olursa, konuyu iki ggkilde ele almak gerekir. Birincisi,
bu hakaret veya haksiz fiil gercekte mevcut gidtiakdirde 129. madde kapsaminda
inceleme yapilmali ve mesele ¢6zime kawulmalidir. Ortada bir hakaret veya haksiz
sayllabilecek fiil olmasi halinde, fail hakkindakka fill veya kagilikli hakaret

sebebiyle olgan hakarete ijkin diizenleme getiren 129. madde uygulanmaffdir.

Ancak, faile yonelik bir hakaret veya haksiz fidra edilmemesine gaen

yapilms gibi gosterilerek, fail tarafindan rgdura hakaret edilmesi @anmssa, yani

#lgen,a.g.e, s.573.

%2 Yenidiinya ve Ajahin,a.g.m, s.81.
%33en,a.g.e, s.573.
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ortada gercekte bir hakaret veya haksiz fiil yakls durum kanunun hatasbkl 30.
maddesi kapsaminda ele alinabilir. Mesele sakadan ibaret olup ta failin gercekte
sOylemeyecg hakaret icerikli s6zi sdylemesi failin kusuru aldan sglanmsgsa, failin

oldugu kabul edilecekti®*

%4gen,a.g.e, s.573.
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SONUC VE DEGERLENDiRME

Hukuk duzeninde sug olarak kabul edilin bir fiilezalandirilabilmesi igin bir
takim unsurlarin mevcudiyeti gerekmektedir. $égden dnce suc gl eden bir fiilin
hukuka aykiri olmasi zorunludur. Hukuka uygun hLilinf cezai mueyyideye tabi
kilinmasi mumkun dgldir. Cagdas Ceza Hukukunda bir fiilin hukuka aykigly failin
cezalandinlabilmesi icirsarttir ancak yeterli dgldir. Clanku failin ayni zamanda
kusurlu olmasi da gerekmektedir.skiin kusurlu olup olmadini belirleme, yapilan
hareketin subjektif yoni tzerinde birgdelendirme yapilmasini gerektirir. Bu subjektif
degerlendirme ise fiil Uzerinde @é fail Gzerinde yapilacaktir. Failin sugléemeden
once veya suculedigi siradaki ksilik 6zellikleri, psikolojik halleri ruhsal durumwe
tum duygusal ve insani yonleri birlikte ele alinatau hallerin suca etkisi veya katkisi
belirlenecektir. Bu anlayiCeza Hukukunun bugunki getdesamada ¢gdas bir baks
acisini yansitmaktadir. Ceza Hukukunda bu felsefiayssin kurumsal kimlge

barinmi sekillerinden birisi de haksiz tahrik miesesesidir.

Haksiz tahrik cezanin ¢sellestirilmesinde ve suclunun  &ligine
uydurulmasinda 6nemli aracglardan birisidir. Zirksia tahrik sadecealenen fiili soyut
olarak ele almaz ayni zamanda failin psikolojik naasal hallerine de énem vererek
suca etkisini dgerlendirmeye tabi tutar. Haksiz tahrik, bu yonuidesurlulyza ve
dolayisiyla cezaya etki eden ve cezai sorunlulikaldiran veya azaltan bir neden

olarak kanunlarda yer almaktadir.

Haksiz tahrik tanim olarak, rddurdan kaynaklanan haksiz bir fiil sonucunda
failin kapildigi hiddet veyasiddetli elemin etkisi altinda bir tepki sucgldmesidir.
Haksiz tahrik halinde failin kinanabiligii normal ksilere gore daha azdir. Zira tahrik
halinde ki bir heyecan hali olan 6fke veya elem durumlaerigine girmektedir. Bu
pskik haller kisinin muhakeme ve irade yetemee etki ederek bu yeteneklerin
zaylflamasina sebebiyet vermektedir. Bu durumda kiormal zamanlarindaki
davranglarindan daha farkli ve ghksiz kararlar verebilmektedir. Bir bea deysle
kisinin kusurluluk halinde bir azalma s6z konusu dit®ktir. Bu durumda bulunan bir
kisiye icinde bulundgu bu psikolojik hali géz 6nine almadan cezai midgyi
uygulamak adil olmayan sonuglar glwabilecektir. Dger bir taraftan haksiz bir fiil
sonucunda faili tahrik eden kimsenin de sugilenmesine katkisi gozardi edilecektir.
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Batin bunlan dikkate alan kanun koyucu haksizikahallerinde failin cezasindan bir
miktar indirim yapiimasi kimi hallerde ise ceza menin gereksiz oldtuna dair
dizenlemeler yapmtir. Ancak bunun icin haksiz tahrikin tim unsurlatibariyle
olusmasi gerekmektedir. Bu unsurlarinsimala tahrik edici haksiz bir fiilin bulunmasi
yer alir. Gergekten de ortada faili tahrik edick&ia bir fiil bulunmadgl hallerde kgi
herhangi bir sebeple 6fke veya elem halinde buluneahaksiz tahrikten bahsetmek
s6z konusu olamayacaktir. Yine tahrik mevcut daykiside hiddet veyagiddetli elem
doguracak Olciide dilse unsurlarl gercekjenediginden haksiz tahrik nedeniyle
cezadan indirim yapilmasi mumkuin olmayacaktir. Basa haksiz tahrik dolayisiyla
failin cezasindan indirim yapilmasi tahrikin butunsurlan itibariyle mevcudiyetine

baghdir.

765 sayili Turk Ceza Kanunu'nuda ofau gibi 5237 sayili Turk Ceza
Kanunu'nda da haksiz tahrik kurumu yer alim 765 Sayili Kanun’da 51. maddede
genel hukumler icerisinde dizenlegmb237 Sayili Kanun'da 29. maddede yine genel
hikumler icerinde dizenleme alani bulton. Her iki kanunda da haksiz tahrik kurumu
genel, yasal ve cezai sorumlgéuetki eden ve azaltan bir neden olarak diuzenkgimmi
Kurumun genel nitefii, hem fiil hem de fail yoninden gecerlidir. Fiilogtinden
genellgi, belli suglara munhasir olmayiartlarinin mevcudiyeti halinde tim suclar
yoninden uygulama alani bulmasklinde ifade edilebilir. Fail yoninden gengilise
sifatina bakilmaksizin herkes hakkinda uygulardilgilni ifade etmektedir. Yasal
olmasi, takdire bl olmamasini yansartlarinin bulunmasi halinde héakim tarafindan
uygulanmasinin zorunlu olmasini ve resenstanmasi gerekgiini belirtmektedir.
Tahrikin sonucu olarak da kanunda belirtilen oreddacezadan belirli miktarlarda

indirim yapilmasi yoluna gidilecektir.

765 Sayili Kanun'da ki dizenleme ile 5237 Sayiln@ada ki diizenlemeler
arasindaki benzerlik ve farklari ayrintilari ilecalemeye cagmistik. 5237 sayili
dizenleme ile getirilen en 6nemli yenilikleiave hafif tahrik ayriminin kaldirilrgi
olmasi, indirim oranlarinin yeniden dizenlegnoimasi ve “haksiz tahrik” kavrami
yerine “haksiz bir fiil” kavraminin kullanilrgiolmasiseklinde 6zetlenebilir. Air ve
hafif tahrik ayriminin kaldirilngi olmasi nedeniyle yargilamayi yapan hakime daha
genk bir takdir hakki taninngtir. Hakim cezanin indirilmesinde tahrikin ganlugunu

ve derecesini ve etkisini kendisi belirleyerek kada belirtilen alt ve Ust sinirlar
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icerisinde bir oranda indirim yapabilecektir. Buzéialeme birtakim yazarlarcasgé
yonleredn elgtirilse de kanaatimizce yerinde bir dizenleme alitiu Zira hafif ve gir
tahrik ayriminin bulunddu doénemde bu husus Yargitay tarafindan incelenigor
bozma nedeni yapilabiliyordu. Kanunda hangi hallegir, hangi hallerin hafif tahrik
sayllacg@ belirtimediginden ve belirtilebilmesi de mimkiin olamaygecalan Yargitay
onune gelen her dosya da bu konuda ayri ayri barkaermekteydi. Bunu 6nceden
bilebilmek c@u zaman muikin olmagindan cok sayida karar sirf bu nedenle
bozulmakta ve yargilamalarin uzamasina sebebiydtnekteydi. Yeni dizenleme ile
yargilamayi yapan hakime daha getaikdir hakki taninggindan bu husustaki bozmalar
onceki duzenlemeye oranla daha da azalmaktadiruBwaninda ceza yargilama
hukukukun temel ilkelerinden biri olan yiz ylzelikesinin gerceklgtiriimesi ilk
derece mahkemelerinin olayin elmma ve gelimine iliskin deserlendirmelerinin
yuksek mahkemelerin daha az denetimine tabi tutslineavabestedir. Delilerle temas
edemeyen ve sadece tutanaklar Gzerindgertendirme yapmak @u zaman suca etki
edecek birtakim unsurlarin glerlendirme da birakilmasina neden olabilmektedir. Bu
yonilyle de bu konudaki Yargitay denetiminin azammasonuclayan byekilde ki

dizenlemenin daha hakkaniyetli sonuclargtuiacaini disinmekteyiz.

Sonug olarak, tez konumuzda ceza hukukunda sorugal@tki ederek cezanin
azaltiimasini veya kaldirilmasini sonuclayan hakalzrik kurumunun eski ve yeni
duzenlemeleri ile mukayese ederek, Yargitay'ingidatlar dgrultusunda aciklamaya
ve incelemeye calik. Yukarida ifade etgimiz eksikleri olmasina ganen yeni

dizenlemenin eskisine oranla daha iyi bir dizenleldgsu kanaatindeyiz.
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