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OZET

TURK CEZA KANUNUNDA
KASTEN OLDURME SUCUNDA HAKSIZ TAHRIK

Haksiz tahrik, failin su¢ olusturan fiilinin hukuka aykirilik ve diger unsurlari
yaninda onu suga siirlikleyen ruh halinin de dikkate alinmasi sonucunda ortaya
¢ikmig bir kavramdir. Modern ceza hukukunda insan ruhuna etki eden bu durumun
ortaya ¢ikardigi neticeye hukuken deger taninarak failin cezasi indirilmektedir. Baska
bir ifadeyle haksiz tahrik, hukuka aykir1 haksiz bir fiilin neden oldugu kuvvetli 6tke
ve lziintli yaratan hareketin tesiri altinda sugun olugmasi ve bu sebepten dolay failin

cezasinin belli oranlarda indirilmesi halidir.

Biz bu calismamiz da haksiz tahrik miiessesini eski ve yeni kanun
diizenlemelerini karsilastirarak ozellikle kasten 6ldiirme sugu ¢evresinde doktrin ve
Yargitay kararlarindan yararlanmak suretiyle agiklamaya ve konuyu ayrintilari ile ele
almaya calistik. Bu calisma ile diger bir amacimiz, kasten dldiirme sugunda haksiz
tahrik kurumunun daha iyi kavranabilmesini saglamak ve uygulamaya faydali

olabilmektir.

Anahtar Kelimeler: Haksiz Fiil, Haksiz Tahrik, Hakaret, Hiddet veya Siddetli Elem,
Ozel Haksiz Tahrik, Tahrik, Tepki Fiili, Kasten ldiirme.



ABSTRACT

UNJUST PROVACATION ON DELIBARATE KILLING
IN THE TURKISH CRIMINAL LAW

Unjust Provocation is a term that come out by taking in consideration not just
the unlawful act but by taking in consideration the factors as bad psychology and
mood that has influence over the perpetrator during the conduction of an unlawful
legal act. Modern Criminal law by taking in consideration the act that is made as a
result of the human psychology and mood of the perpetrator and placing importance
on him, accept to reduce perpetrator’s sentence. In other words unjust provocation is
the reduction of the punishment within the ratios regulated in law of the perpetrator

who commits a crime under the anger and violence emerged from an unjust action.

The aim of this study is to compare the unjust provocation especially for
deliberate killingby taking in consideration and making a comparison between its
previous and new regulations and benefiting from the Supreme Court decisions and
enlarge upon and clarify this matter as much as possible. Another aim of this study is
to clearly explain and clarify the unjust provocation in deliberate killing institute in
order to prevent different misapplication and misunderstandings and make a

contribution to the practice and theory.

Keywords: Provocation, Unjust Provocation, Act of Reactio, Anger or Intensive

Pain, Special Unjust Provocation, Reaction act, Insult.Delibarate killing.
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) BIRINCI BOLUM .
TURK CEZA HUKUKUNDA HAKSIZ TAHRIK

I- HAKSIZ TAHRIK KAVRAMI

Insan iradesi iizerine etki eden dis etkenle su¢ islemeye yonelebilir. Bu
nedenler olmasa beklide bir¢ok insan sug islemeyecektir. Ancak fail haksiz bir tahrik
durumu altinda buhran hali i¢inde de olsa, bu duruma sabir gostermek zorundadir.
Aksi takdirde dis etkenlerin baskisi altinda kalan insani dayanma yetenegi olmayan
iradesiz bir varlik olarak kabul etmek, manevi sorumlulugu inkadr etme anlamina
gelebilecektir' Bu durumda insanin manevi sorumlulugu agisindan onem arz

etmektedir.

Ceza kanunlari insan davraniglarini tek kaynagi olan insan ruhunu ve tabiatini
goz onlinde bulundurarak, haksiz bir hareketi kisi iizerinde ve onun psikolojik
diinyasinda var olan tepki meydana getirebilecegini hatta bu tepkilerin fizyolojik

nitelikte olabilecegini kabul ederek, failin bu sekilde durumunu degerlendirmistir.2

Bir fiil, olay ve bu olayin kisileri ile olan iligkiler s6z konusu oldugunda,
tahrik hukuki bir anlam ifade eder. Bu anlamda tahrik, kisinin belirli bir hususa
O0zendirilmesi ya da itilmesi, bir hususun gergeklestirilmesi ya da
gerceklestirilmemesi, mevcut bir durumun siirdiiriilmesi gibi maksatlarla, kisinin
iradesinin harekete gecirilmesi, iradesi tizerinde etki yapilmasi ya da iradesinin belirli
bir yone itilmesi seklinde tanimlanmasi miimkiindiir’ Bu tamma sekli bakimdan
katilmak miimkiin olup asagida acgiklayacagimiz iizere esas olarak katilmak miimkiin
degildir.

Haksiz tahrik tanim olarak, failin haksiz bir hareketin dogurdugu hiddet ya da
siddetli bir iizlintiiniin tesiri altinda hareket ederek, bir sug¢ islemesidir.
Kanunumuzun kabul ettigi sekle gore, bu gibi hallerde failin cezasinda indirim
yapmak gerekir, yani haksiz tahrik genel ve ayrica kanuni bir hafifletici sebep

sayilir.*

! Duran, Gokhan Yasar; Ceza Hukukunda Haksiz Tahrik, Istanbul 2010, s.1.

2 Demirbas, Timur; Tirk Ceza Kanunu On Tasarisimn Haksiz Tahrik ve Ozel Haksiz Tahrik
Hiikiimleri Bakimindan Degerlendirilmesi, [zmir Barosu Dergisi, Y.6, S.4, Ekim 1987, s.11.

3 Duran, s.3.
* Oztiirk/Erdem /Ozbek, $.325, 326.



Nitekim 5237 sayili Tiirk Ceza Kanunu da 29. maddesinde bu durum agikga
belirtilmistir.

Haksiz tahrik cezay1 sona erdirmez. Yani cezayi sona erdiren hallerden degil,

hafifleten nedenlerdendir.

Ceza hukuku baglaminda ifade edilecek olursa tahrik. herhangi bir kisiyi su¢
islemeye yoneltme, tesvik etme ve bu kisinin iradesi lizerinde yaratilan etki

neticesinde, kisinin su¢ islemeye yonelik harekete gec;irilmesidir.5

“Tahrik, failin haksiz bir fiilin yarattig1 6tke ve elemin tesirinde hareket
ederek bir sug islemesidir.” Kanaatimizce Yargitay’in 1990 tarihli kararinin 6zellikle
ilk ciimlesinde yer verdigi ifade, su¢ islemeye tahrik sucunu veya azmettirmeyi tarif
eder gibi goriindiigiinden 2004 tarihli kararin haksiz tahriki daha dogru tanimladig

degerlendirilmektedir.

Ceza hukukunda fiilin hukuka aykirilig1 cezalandirabilmek i¢in gerekli fakat
yeterli degildir. Clinkii hukuka aykirt bir fiil cezalandirilabilir olmaktan bagka

kusurlu da olmak zorundadir.

Iste bu yiizden birisinin kusurlu davrandigina iliskin karar bu kisinin
hareketinin siibjektif yoOnii tlizerine bir degerlendirmeyi ortaya koymaktadir.
Gergekten insan ruhu, insan davranmiglarinin temel kaynagidir. Bu nedenle biitiin

kanunlar insan ruhuna yonelirler.

Ciinkii ceza hukukunda sorunlar irade 6zgiirliigiinde toplaninca, biitiin bunlar

insan varliginin anabilim dali olan psikolojinin ruhi varligin esasina iliskindir.®

Haksiz tahrik iizerine sug isleyen kimsenin ruhi yapisi, normal bir kisiden
farklidir. Tahrik; failin irade serbestliginin zayiflamasidir. Irade serbestisinin
zayiflamasi sonucu failin o anda olusmus olan bu ruhi durumun kisideki etkisiyle

sucu isledigi i¢in haksiz tahrik halinde bu psikolojide olan sahsin cezasi indirilir.”
Buradaki ruhi durum failin elem i¢inde bulundugu durumdur.

Insan psikolojisinde heyecan, teessiir hayatinin normal akisinda belirli bir

> Demirbas, Timur; Tiirk Ceza Kanununda Ozel Haksiz Tahrik Halleri, Istanbul 1985, s.35.
% Demirbas, s.25.
" Uma, Hakki; Ceza Hukuku Dersleri, Ankara 1981, 5.93.



sarsintty1 (buhrani) ifade eden ve bazi psikolojik gosterilerle birlikte meydana gelen
siddetli fakat gecici bir haldir. Heyecan ihtirastan ayrilir. ihtiras hislere hakim olan;
psikolojik dengeyi kendine dogru c¢okerten ve gecici olmayan adeta itiyadi
sayilabilen bir haldir. Bir “hiddet heyecan1” olan “haksiz tahrik”in ihtirasla ilgisi
yoktur. Ihtirasta devamlilik hakimdir. Heyecanda gegicilik, ihtirastaysa devamlilik

bunlar1 birbirinden ayirt etmeye yarar.®

Bu goriise katilmadigimiz1 belirtmek gerekir, ¢linkii haksiz tahrikin ihtirasla
ilgisi tam olarak olmasa bile belli 6l¢iide vardir. Cilinkii asir1 giiclii istek olan ihtiras

birden degil zamanla olusacag: kanaatindeyiz.

Heyecanin disariya vurulmasi, dis durum ve gerceklik, yani tahrik ile
alakalidir; diger bir ifadeyle, sadece bedensel nitelikteki i¢ tahrik degil, bilakis dis
tahrik icgiidiisel bir olay1r ortaya koyabilir. Ciinkii diirtli dogustan kazanilan bir
kazanimdir; fakat heyecan, tasiyict ve oncii durumunda olan bir tahrikin sonucu

olarak ortaya ¢ikmaktadir.”

Heyecan durumlarina, korku, saskinlik, ofke, saldirganlik ve elem gibi
hallerin 6rnek olarak verilmesi miimkiindiir. Heyecan, ruh akisinda gegici bir olay
olmakla beraber, insan bdyle bir durumda ¢ok defa ne yaptigini1 bilmez ve adeta
saskinlik gosterir; dikkat zorlanarak, diisiince gittikce daralir ve sonunda bu kisiye
tek bir diisiince hakim olabilir: Ornegin, panikte kagma hali, haksizlikta intikam,

{imitsizlikte lim diisiincesi gibi.'”

Ayrica burada 6nemli olan bir baska nokta; heyecan suc¢lulugu ile ilgilidir.
Heyecan suclusu, sahsina karsi fiziki tehlike, hakaret, kiskanglik gibi etkenlerin etkisi
altina girerek, failin i¢inde olusan firtinanin sonucu sugu isler. Burada s6z konusu
heyecan veya yogun duygu hali iradeyi kontrol altina alir. Kisinin dogru
degerlendirmeler yapmasini engelleyerek, ani ve kontrolsiiz sekilde hareket etmesine

sebep olur."!

Su¢ isleme kararinda olmadigi halde bir takim etkilerin meydana getirdigi

8 Erem, Faruk/Danisman, A/Artuk, M. E.; Ceza Hukuku Genel Hiikiimleri, Ankara 1997, s.591.
? Demirbas, s.26.
' Demirbas, s.27.
"' Demirbas, s.30.



heyecanin tesiri ile su¢ isleyen heyecan suglusu, tez konumuz olan Tiirk Ceza
kanununda kasten 6ldiirme sugunda haksiz tahrik, acisindan 6nemlidir. Ciinkii tahrik
fiilinin etkisi ile heyecanlanan kisi, s6z konusu heyecana sebep olan veya onu
kolaylastiran kisiye kars1 sug teskil eden bir fiili islemektedir. Bu fiilin sonucunda da

6ldiirme olay1 da meydana gelebilmektedir.

1I- HAKSIZ TAHRIKIN HUKUKI NITELIGI

Ceza hukukunda, haksiz tahrikin etkisi altinda islenen sucglarin tasidiklari
Ozellikler nedeni ile sirf bu haller i¢in istisnai bir kusur sekli diisiiniilebilir. Kast,
heyecan psikolojisi nedeniyle kesin bir sinirlamayir kaybeder; ¢iinkii heyecan
fiillerinde failin bilmesi ve istemesi diger hallerdeki gibi ayn1 agiklikta olmayacaktir.
Buna ragmen, isnat yetenegini kaldiracak had sathada olmayan heyecan
durumlarinda, bir buhranli halinin bulunmasi kasti ortadan kaldirmaz. Fakat bu
hallerde failin fiil konusunda (suca yonelik) karar vermesi de kolaylasir. Ancak,
boyle bir ruhi karisikligin faili etkilemesi, benzer bir durumda normal bir kisinin de

etkilenebileceginin kabulii halinde s6z konusu olacaktir."

Heyecan durumunun ve dolayisiyla haksiz tahrik hallerinin kusurla ilgili
olarak cezanin azaltilmasini gerektiren sonuglar1 yaninda siddetli heyecan hallerinin
neden oldugu bu buhran hali, isnat yeteneginin tamamen veyahut kismen kalkmasi
sonucunu doguran bir arizi sebep de teskil edebilir. Haksiz tahrik hallerini de igeren
heyecan durumlarinin kusur ve isnat yetenegi ile olan iliskilerinden dolayi, haksiz

tahrikin hukuki niteligi konusuyla ilgili degisik goriisler ileri siiriilmiistiir."®

Tahrik eden fiili ile faili kiskirttigindan onunla birlikte kusurlu sayilmis bu
kusurundan dolay: failin cezasindan indirim kabul edilmistir.'* Dolayisiyla sugun
magduru da, faili tahrik etmek suretiyle, su¢a sebep olmustur. Onun bu suretle
isledigi kusurun, failin kusurundan indirilmesi ve failin cezasinin azaltilmasi
lazimdir. Diger bir anlatimla bu goriise gore tahrik halinde iki suclu vardir: Tahrik
eden, tahrik edilerek fiili isleyen. Bu bakimdan her ikisi de kusur sahibidirler.

Magdur kusuruyla sugun islenmesine istirak etmis demektir. Magdurun kusurunu

"2 Demirbas, s.30.

13 Izmir, Gokalp; Haksiz Tahrik, Yiiksek Lisans Tezi, Gazi Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii,
Kamu Hukuku Anabilim Dali, Ceza ve Ceza Usul Hukuku Bilim Dali, Ankara 2007, s.12.

14 Bardak, Cengiz; Haks1z Tahrik Uzerine Bir Inceleme, Ocak 1988, S.1, s.42.



failin kusurundan indirmek hakkaniyet geregidir ve burada kusurlarin takasi sz

konusu olacaktir,

Kusur kavrammin ifade ettigi anlam sudur: Fail, hukuka uygun hareket
etmemistir; davranis normlarmin icaplarina uygun hareket edebilme, hakli davranisi
tercih etme imkan ve kabiliyetine sahip olmasina karsin haksiz bir davranista

bulunmayt tercih etmistir."

A- Haksiz Tahrikin Hukuki Niteligi Konusunda Ileri Siiriilen Goriisler

1- Takas (Objektif) Teorisi

Bu teoriye gore iki suglu vardir biri fail digeri magdurdur. Fail ceza
kanunlarina gore kusurlu hareket ederek bir sug islemis ise de bu fiilin islenmesinde
tek basina sadece kendisi sorumlu degildir. Magdur faili tahrik etmek suretiyle suca
neden oldugundan magdurun kusurunun failin kusurundan indirilerek failin daha az
ceza ile cezalandirilmasi hatta bu teoriye gore failin hi¢ cezalandirilmamasi da

miimkiin olmaktadir'®

Diger bir ifadeyle, bu goriise gore, tahrik durumunda iki su¢lu s6z konusudur.
Biri tahrik eden, digeri de tahrik edilerek fiili isleyendir. Bu durumda hem fail hem
de magdur kusur sahibidirler, magdur kendi kusuru ile sugun islenmesine ortak
olmus demektir. O halde magdurun kusurunu failin kusurundan indirmek hakkaniyet

geregidir ve burada kusurlarin takasi s6z konusudur.

Haksiz tahrikten faydalanan fail ceza kanunlarina gore her ne kadar kusurlu
hareket ederek bir su¢ islemis ise de bu filinde kusur sadece kendisine ait degildir.
Failin sugu islemesinde tepki su¢unun magduru veya maktulii de etken olmustur. O
halde kusurun tiimiinii faile yiiklemek adaletli bir sonug olmaz. Islenen sugta magdur
veya maktuliinde kusuru vardir ve bu sebeple tepki sucunu isleyen faile verilecek

cezadan indirim yapilmahdr."”

Eski zaman hiikiimleri ile ilgili olan bu teorinin bugiinkii hukuk anlayis1 ile
bagdasmayacagi aciktir.'®

'3 Ozgeng, izzet/Sahin, Cumhur; Uygulamali Ceza Hukuku, Ankara 2001, s.219.
' Giirelli, s.332.
7 Tutumlu, s.20.

'8 Demirbas, s.31.



Doktrinde takas goriisiine belki de hakli olarak su itirazlarda bulunulmustur:
Ceza kanununda haksiz bir fiilin, icrasina izin verilmez. Yani kanuna gore sug
olusturan fiiller, bir ¢esit takas ile cezasiz birakilamazlar. Takas goriisii kabul
edildiginde kusurlarin esit olmasi halinde faile ceza verilmemesi durumu dogar, bu
durum toplum yararmi géz 6niinde tutan ceza kanununa aykiri bir hal olusturur."
Bizde doktrinin objektif yani takas teorisi reddeden goriisiine bugilinkii hukuk

anlayisini dikkate alarak katiliyoruz.

2- Siibjektif Teori

Siibjektif teoride ise cagdas ceza hukukunun kusur ilkesi esas alinmistir.
Magdur ya da maktulden gelen haksiz fiil sebebiyle siddetli bir 6fke veya {iziintii
icine giren kisinin irade kudreti belli dlgiide zaafa ugratilmistir. Dolayisiyla bu
durumdaki kisinin kusursuz, normlara uygun davranma yetenegi ya da iradesi
zayiflamig oldugundan verilecek cezada da bu zayiflama hali gz Oniine alinmali,

faile kanuni indirim uygulanmalidir.*’

Bu goriise gore, tahrike maruz kalan ve bu nedenle siddetli bir 6tke ve tiziintli
icine giren failin irade serbestisi zaafa ugradigindan sorumlulugu azalmistir>' Bir
baska degisle, haksiz fiil sonrasinda kisinin heyecani (hiddeti, elemi) artmakta ve
irade kontrolii de o oranda azalmaktadir. Heyecanin iradeye tesiri psikolojik bir
gergektir. Bunu dikkate alan kanunkoyucu da hiddet ve siddetli elemden kaynaklanan

psikolojik karigikligin hasil ettigi bir durumu cezay1 azaltici bir sebep olarak
saymuigtir.

Kanaatimize gore; faili harekete gegiren saikler Onemlidir. Bu saikler

magdur/maktul den gelebilecegi gibi baska kisilerden de gelmesi miimkiindiir.

Stibjektif teoride c¢agdas ceza hukukunun kusur ilkesi 6n planda
tutulmaktadir. Magdur veya maktulden gelen haksiz fiil nedeniyle siddetli bir 6tke ya
da lziinti icine giren kisinin irade Ozgiirliigli bir Olclide zaafa ugratilmistir.
Dolayistyla bu durumdaki kisinin kusursuz, normlara uygun davranma yetenegi ya

da iradesi kisitlanmis oldugundan verilecek cezada bu kisitlanma hali géz Oniine

¥ Girelli, s.332.
2 Tutumlu, s.20.
2 Giirelli, s.332.



almmal ve faile yasal indirim uygulanmaldir.”

Siibjektif teori elestirilmistir. Clinkii haksiz olmayan bir tahrike maruz kalan
failin de irade serbestisi ayn1 psikolojik nedenlerden dolay1 zafiyete ugradigi halde

cezasinda herhangi bir indirim yapiimamaktadir.*®

Ceza Kanunumuz, haksiz tahrik halinde sadece haksiz fiilden kaynaklanan
hiddeti indirim sebebi kabul ederek elestiri konusunu ¢oziimlemistir. Boylece hukuka

uygun fiillere ne sebeple olursa olsun herkesin tahammiil etmesi zorunlu kilinmistir.

3- Karma Teori
Bu teori; objektif ve siibjektif teori i¢inde yer alan goriisleri bagdastirmak
suretiyle faile yoneltilen tahrik fiilini ve failin kapildig1 hiddet ve elemi suc¢a neden

olan ve cezayi azaltan etmenler olarak goriir.**

Bu teori, failin maruz kaldig: tahrik fiili ile failin etkisinde kaldig1 gazap ve
elemi suca neden olan ve cezayr azaltan nedenler olarak gdérmektedir. Bu teori

siibjektif ve objektif teorinin yetersiz oldugunun goriilmesi sonucu ortaya ¢ikmistir.

Karma goriis teorisinin aslinda objektif teori icerisinde degerlendirilmesi
miimkiindiir. Ayn1 sekilde siibjektif kusur belirtileri ile objektif kusur belirtilerinin
birlikte degerlendirilmesi de miimkiindiir. Ciinkii objektif teoriye gore; dis olaylarin
yaptig1 etki sonucunda heyecan durumuna stiriiklenen failin kusurunun azaldigi
sonucuna varildig gibi; siibjektif teoride failin saikine dis olaylarin etkisi ile birlikte

anlam vererek ayni sonuca ulasmaktadir.

Bagka bir ifadeyle, her iki teori de ayni sonuca degisik ¢ikis noktalarindan
varmaktadir. Gergekten de failin magdur tarafindan haksiz olarak tahrik edilerek
heyecan durumuna siiriiklenmesi ve failin bu ruhi durumun etkisi altinda kalarak sug
islemesinde kusurunun oldugu agiktir. Iste bu gercegi gz oniinde bulunduran kanun

koyucu, s6zii gegen hallerde failin cezasinda indirim yapilmasin kabul etmistir.*

Karma goriise gore, hafifletici bir nedenin s6z konusu olabilmesi i¢in sadece

2 Tutumlu, s.20.
B Giirelli, s.332.

2 Aydn, Devrim; “Yeni Tiirk Ceza Kanununda Haks1z Tahrik”, Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi
Dergisi, 2004, Cilt 54, Say1 1, s.230

% Demirbas, .37



hiddet ve sertligin hali yeterli olmayip ayrica bu durum baskasinin haksiz fiilinden de
meydana gelmis olmalidir. Bu sebeple fiilin failin psikolojik durumu {iizerinde

meydana getirdigi etki esasina dayanan karma goriise itibar edilmesi gerekecektir. 2°

Sonug olarak; karma teori objektif ve siibjektif teorilere yapilan elestirilerden
yola c¢ikarak her iki teoriyi bir ¢at1 altinda birlestirmis, hem fiile hem de faile iliskin

unsurlara yer vermistir.

B- Haksiz Tahrikin Hukuki Niteligi Hakkinda Degerlendirme

Haksiz Tahrikin Hukuki Esas1 Konusunda Ileri Siiriillen Goriisler iice ayrilir.
Bunlar objektif, siibjektif ve karma teorileridir. Yukarida da ayrintili olarak
acikladigimiz iizere objektif goriise gore, iki suglu vardir biri fail digeri magdurdur.
Fail ceza kanunlarma gore kusurlu hareket ederek bir su¢ islemis ise de bu fiilin
islenmesinde tek basia kendisi sorumlu olmamaktadir. Magdur faili tahrik ederek
suca sebep oldugundan magdurun kusurunun failin kusurundan indirilerek failin daha
az ceza ile cezalandirilmasi bazi durumlarda bu teoriye gore failin hi¢ ceza almamasi

da mumkiindir.

Sonug olarak benimsedigimiz siibjektif teoriye gore, kusurlulugu tamamen
ortadan kaldirmasa da kisinin iradesinde olusan zayiflama sebebiyle kusurun azaldig
kabul edilir. Bu nedenle modern ceza hukukunda cezanin kusurla orantili olmasi
gerektiginden failin cezasi somut olaydaki kusuruna gore azaltilir. Uygulamada
Yargitay kararlarinda, Tiirk Ceza Kanunu, haksiz tahrik halinde haksiz bir fiilin
olusturdugu elem ve kederin etkisi altindaki kisinin irade kabiliyetinin biiyiik 6lciide
azaldig1 diisiincesiyle failin cezasinda zorunlu olarak indirim uygulanmasi gerektigi
kabul edilmis, haksizlik igeriginde bir azalma veya degisme oldugu kabul

edilmemistir.

I1I- HAKSIZ TAHRIKIN SARTLARI
Sug, hareket, tipiklik, hukuka aykirilik ve kusurluluk gibi dort temel kavram
tizerine insa edilmistir. Haksiz tahrik, bu dort unsurdan “kusurluluk’ kavrami iginde

degerlendirilen bir kavramdir.”’

% pisapia, Gian Domenico; italyan Ceza Hukuku Miiesseseleri (Genel Kisim), Cev. Atif Akgling,
Ankara 1971, s.163.

" Otaci, Cengiz; “Tiirk Ceza Hukukunda Haksiz Tahrik ve Uygulamasi”, Adalet Dergisi, Y.94, S.15,
Ankara 2003, s.115-139.



Haksiz tahrik, bir¢ok ceza kanununda genel indirim nedeni olarak
diizenlenmekle birlikte, her hiddet hali kusursuz sayilmamis, yine ihtiraslardan dogan
hiddetlerin kotiiye kullanilmamasi i¢in, mazeret sayilabilecek olan haksiz tahrik
fiilleri de sinirlandirilmistir. Buna gore, haksiz tahrikin uygulanabilme sartlarmin

kanunlara gore farklilik teskil edecegi siiphesizdir.”®

Yargitay Ceza Genel Kurulu haksiz tahrikin mevcudiyeti i¢in gereken sartlar

asagida gorildiigii tizere 6 kisimda belirtmistir. *°

Buna gore Yargitay Ceza Genel Kurulu, haksiz tahrik hiikiimlerinin

uygulanabilmesi i¢in:

“Tahriki olusturan bir fiil olmalidir, bu fiil haksiz olmalidir, fail 6fke ve
siddetli elemin etkisi altinda bulunmalidir, failin isledigi su¢ bu ruhi durumun tepkisi
olmalidir, haksiz tahrik olusturan fiil magdurdan sadir olmali veya magdurun o
haksiz fiili Onleme sorumlulugu bulunmalidir, sugun tahriki olusturan fiili

gerceklestiren kisiye yonelik olmast gerekir”30 sartlarinin gerceklesmesini aramgtir.
Biz, bu calismada haksiz tahrikin unsurlarini alt1 basglik altinda inceleyecegiz:
A- Tahrik Edici Bir Fiilin Varhigi,
B- Fiilin Haksiz Olma Sarti,
C- Haksiz Fiilin Fail {izerinde, Hiddet veya Siddetli Bir Elem Dogurmasi,
D- Haksiz Fiil ile Sug Arasinda Nedensellik iliskisinin Mevcudiyeti,
E- Suga Tahriki Teskil Eden Fiilin, isleyen Kimseye Y®6nelme Sarti,
F- Haksiz Yonelik Tepkinin Varlig1 sayilabilir

A- Tahrik Edici Bir Fiilin Varhgi
Haksiz tahrikin hiikiimlerinin uygulanabilmesinin ilk sart1 tahriki tegkil eden
bir fiilin varligidir. Ayrica bu fiilin insandan kaynaklanan iradi hareketler olmasi

gerekir. Yani faile karsi bir fiil bulunmadikc¢a tahrikten bahsedilemez;®' Tahrik

28 Duran, Gokhan Yasar; Ceza Hukukunda Haksiz Tahrik, s.99.
* Erdal Noyan; Ceza Davasi, Ankara 2007, s.167.
30 Cam, Onur; “Tiirk Ceza Hukukunda Haksiz Tahrik”, Yiikse Lisans Tezi, Cankaya 2008, s.25.

3 Aygiin, A. Nevzat; “Cezaya Ehliyet ve Bunu Kaldiran veya Azaltan Sebepler Uzerine Bir
Inceleme”, Adalet Dergisi, Y.77, S.4, Ankara 1985, 5.25-48.



olusturan bir fiil bulunmadik¢a, haksiz tahrikten s6z edilemeyecegi ve failin

psikolojik durumunu arastirmaya gerek bulunmadigi agiktir.

Yargitay, bir kararinda®® “Tahrik edici bir hareket bulunmadik¢a maddenin

uygulanamayacaging’” belirtmistir.

Ortada tahrik teskil eden bir fiil yoksa haksiz tahrik de yoktur. Bir fiilin tahrik
edici nitelige sahip olup olmadigi, tahrik edildigini 6ne siiren kimsenin kisisel
niteliklerine, tahrik teskil eden fiili yapan kisinin durumuna, bunlar arasindaki iligki

ise, zaman, yer ve ¢evreye gore takdir olunur.>

Kanunumuz hangi fiillerin “Tahrik eden fiil” sayilacagimi tahdidi olarak
gostermemistir. Bu nedenle siradan herhangi bir fiil “Tahrik fiili” sayilabilir. Bu fiil
olumlu veyahut olumsuz bir davranis olabilecegi gibi kisi iizerinde maddi ya da
manevi cebir (yani tehdit), kabaca davranislar, isaretler, kiigiimseyen, hor goren bir
giiliis, alay etme, haksiz rekabet, suc teskil etmese bile hayvanlara kotii muamele

seklinde de olabilir.**

Kanunumuz belirli halleri haksiz tahrik sayan, mesela yalmiz oldiirmeye
tesebbiis, miessir fiil, 1rza tecaviiz vb. gibi sayilan suglarin tahrik kabul
edilebilecegini benimseyen Amerikan sisteminden farkli olarak, ne gibi hallerin
tahrik teskil edebilecegini belirtmemistir. Tiirk Ceza Kanunu fiilin yalnizca haksiz
olma niteliginden bahsetmis, bunun disinda hangi fiillerin tahrik niteliginde olduguna
iliskin bir belirlemede ise bulunmamustir.® Bir fiilin tahrik edici niteligi haiz olup
olmadig, tahriki olusturan fiili yapan kisinin durumuna, tahrik edildigini ileri siiren
kimsenin kisisel niteliklerine, bunlar arasindaki iligkiye, yer ve zaman sartlarma gore

takdir edilmelidir.

Bir fiilin ne zaman tahrik teskil edici oldugu, tahrik edildigini ileri siiren
kisinin kisisel niteliklerine, somut olayin 6zellikleri, giinliik ortak hayat deneyimleri

ve eldeki delillere gore meydana gelen fiili yargilayan hakim tarafindan tespit

32 Yargitay 1. CD.nin 05.04.2005 tarih ve 2005/480-704 E K. sayil karar1.
3 Soyaslan, Dogan; Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Ankara 1998, s.504.

34 Demir, Ali; “Tiirk Ceza Kanununda Haksiz Tahrik ve Uygulamasi”, Adalet Dergisi, Y.77, S.2
Ankara 1985, s.44-51.

33 Koca, Mahmut/Uziilmez, {lhan; Tiirk Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Se¢kin Yaynevi, 2010, s.317.
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edilecektir.*® Hakim, somut olayda haksiz tahrikin bulunup bulunmadigimi ve tahrikin

boyutunu dik katli bir sekilde incelemelidir.*’

Yargitay’in aldig1 cesitli kararlara gore su fiiller haksiz tahrik teskil eden
fiiller olarak ornek gosterilebilir: “Sanik A’nin magdur B den olan alacagini uzun
siire istemesine ragmen alamamasi®®; magdur K'nin samik C’ye tokat atmasi fiili’’;
magdur A’nin oglunun samgn arabasim bigakla ¢izmesi*’; magdur Anm sanik B’ nin
cep telefonunu kisa siire kullanmak icin diing almasma ragmen geri vermemesi''
magdurun sebep oldugu basit yaralama fiili*; magdur A nin gecenin ge¢ saatlerinde
alkollii olarak samigm evine gelerek yiiksek sesle bagirmasi™; magdurun samiga

yénelik anasina kiifrederek tizerine yiiriimesi.**

Yargitay, bazi kararlarinda da yapilan fiillerin tahrik teskil etmedigi sonucuna
varmistir. Samigin silahli olarak kaympederinin evine giderek kapiyr kirarak igeri
girmesi suretiyle sebebiyet verdigi olayda;* samgm resit olan kiz kardesinin rizaen
maktulle cinsel iliskiye girmesi halinde;*® samigim isyerinde calisan magdurun isten
ayrilip sanmik tarafindan tekrar ise donmesi istenmesine ragmen donmemesi
durumunda;*’ maktuliin, kardesinin islettigi kahvehanede garson olarak calisan
samgin samga “elini yikadin mu” seklinde iyi niyetle uyarida bulunmasi®®;

maktullerin farkli inang ve goriiste olmalar durumunda.®’

Yargitay’in benimsedigi esaslara benzer sekilde, Askeri Yargitay eski tarihli

bir kararinda, tahrikte haksiz hareketin mutlaka sanigin kendisine veya akrabasina

36 Oztiirk, Bahri/Erdem, Mustafa Ruhan; Uygulamali Ceza Hukuku ve Giivenlik Tedbirleri Hukuku
TCK’daki Yeni Degisikliklere Gore, Seckin Yayincilik, Ankara 2016, s.328.

37 Yargitay 1. CD.’nin 05.12.2006 tarih ve 2006/4463-5453 E. K.sayili karart.
* Yargitay 2. CD.’nin 4.12.2006 tarih ve 2860/19592 sayil karari.

39 Yargitay 3.CD.’nin 15.11.2006 tarih ve 4212/8532 sayil1 karar1.

* Yargitay 2.CD. nin 14.03.2007 tarih ve 10629/3703 sayil karari.

! Yargitay 2. CD.’nin 31.05.2007 tarih ve 2007/3608-7849 sayil karari.

* Yargitay 1. CD.’nin 31.12.2007 tarih ve 2007/9519-10032 say1l1 karari.

* Yargitay 3. CD.’nin 13.12.2006 tarih ve 4219/9309 sayili karar.

* Yargitay 1. CD.’nin 09.10.2007 tarih ve 7026/7344 sayili karar1.

* Yargitay 1. CD.’nin 07.12.1998 tarih ve 3269/3803 E.K. sayili karar; 20.03.2006 tarih ve 307/840
say1l1 karari.

* Yargitay 1. CD.’nin 20.03.2006 tarih ve 307/840 say1li karart.

" Yargitay 1. CD.’nin 29.01.2008 tarih ve 1336/398 E K. sayil karar1.
* Yargitay 1. CD.’nin 24.10.2007 tarih ve 5044/7718 E.K. sayili karart.
4 Yargitay 1. CD.’nin 14.10.2003 tarih ve 1923/2317 E.K. sayil1 karari.
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yonelmesinin sart olmayip, herhangi bir sahsa karsi yonelen haksiz fiillerinde,
insanda elem ve gazap uyandirabileceginden, sanigin bu tesir altinda hareket ettiginin
mahkemece kabulii halinde 765 sayili Tirk Ceza Kanunu m.51 maddesinin

uygulanabilecegini belirtmistir.”

B- Fiilin Haks1z Olma Sarti

Haksiz tahrikin bir indirim nedeni olarak kabul edilmesinin en Onemli
sartlarindan biri tahrik fiilinin “haks1z” olmasidir. Tahrik fiilinin haksizlig1 konusunu
Isvigre, Almanya, Avusturya Ceza Kanunlarinda oldugu gibi eski ceza

kanunlarimizda da yasal bir sart olarak agik bir sekilde diizenlenmistir.”"

Buna gore tahriki olusturan fiil haksiz olmalidir. Haksiz tahrik ancak, haksiz
fiili yapan kisiye karsi islenen su¢ bakimindan etkili bir faktordiir. Fiil hakli, yani
hukuka uygun ise failin boyle bir fiilden dolay: hiddet veya siddetli eleme kapilmasi

ve bayle bir fiil ile karsit tepkide bulunmasi mazur goriilemeyecektir.>.

Burada kanundaki diizenlemede ifade edildigi gibi tahrikin mazeret sebebi
olarak kabul edilebilmesi i¢in bir fiil olmas1 yeterli derecede degildir. Bu fiilin aym
zamanda haksi1z olmasi1 da gerekmektedir. Aranilan kriter tahrikin haksiz olmasidir,
yoksa agir olmasi degildir. Haksizligin manasi ve kapsaminin ne olacagi énemlidir.

Acaba hangi fiiller haksizlik unsurunu igerir?

Haksiz tahrik olusturabilecek fiillerin hukuka aykir1 olmas1 gerekir. Hukuka
aykirt olmayan fiiller ise 6rnegin, soyut olarak hukuka aykir1 olmayip yalniz ahlaka
aykirt olan fiiller haksiz tahrik sayilamazlar. Ciinkii kanun koyucunun haksizlik
unsurunu aramakla korumak istedigi sey hukuk diizenidir. Igerigi itibariyle izafi ve
nisbi olan ahlak kurallar1 yaptirim altina alinmak istenmemistir. Bir baska soyleyisle;
eger bir fiil sadece ahlak kurallarimi ¢igniyor hukuk diizenini ¢ignemiyorsa haksiz

tahrik teskil etmeyecektir.

Ayrica evrensel olan ve her yerde kabul edilen ortak ahlaki esaslar hukuk
diizeni tarafindan himaye altina alinmiglardir. Hukuk diizeni tarafindan koruma altina

alinmayan kurallara aykir1 hareket etmek hukuka aykirilik olusturmaz. Bunlar

*0 Askeri Yargitay 2. CD.’nin 20.11.1958 giin ve E. 3277, K. 4361 sayili karart.
*'Duran, s.117.
2K oca/Uziilmez, s.318.
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hukuka uygun fiillerdir.”®

Faile yonelik olarak islenen fiilin haksizlik unsuru igerip igermedigini
yargilamayr yapan hakimin kendisi takdir edecektir. Bir fiilin haksiz kabul
edilebilmesi i¢in mutlaka su¢ olusturmasi ya da haksiz fiil teskil etmesi gerekmez.
Bir hakkin kotiiye kullanilmasi niteliginde olan fiiller de tahrik i¢in yeterli
olabileceklerdir. Ancak bir fiil hukuka uygun bir nitelik tasiyorsa haksiz tahrik olarak
kabulii miimkiin degildir. Ornegin; geng bir erkek ile bir kizin flort ettigi bir sirada
kiz baska bir erkek ile de flort etmeye baslasa diger geng de kizla iligkisini kesmesini
sOylese kabul edilmeyince de onu Oldiirse burada haksiz bir tahrikin varlig1 kabul
edilemez. Eger kiz birincisinin niganlis1 ya da esi olsa idi haksiz tahrik o zaman

olabilirdi.>*

Ancak ahlaka aykir1 fiillerin haksiz tahrik teskil etmeyecegi yoOniindeki

yukaridaki goriisiin aksine goriiglerde mevcuttur.

Hakkin suiistimali teskil etmeyecek sekilde bir hakkin kullanilmasi hallerinde
magdurun hareketi failde hiddet ya da siddetli elem dogurmus olsa bile yine haksiz
tahrik indiriminden faydalanamaz. Ciinkii fiill hukukun smirlar1 igerisindedir.
Ornegin; bir gorevin ifasi sirasinda gorevin gerektirdigi smirlari asmaksizin gorevini

ifa eden memurun hareketinde haksiz tahrik sz konusu olamaz.”

Bir bagka olayda kadin, esi aleyhine boganma davasi1 agmig ve kocasi da buna
sinirlenerek kadin1 dovmiis ise Yargitay burada kadinin yasal hakkini kullandigini ve

bunun haksiz tahrik olusturmayacagim belirtmistir.’®

Cezai ehliyeti olmayanlarin, drnegin ¢ocuklarmn yahut akil hastasi olanlarin
fiilleri haksiz tahrik olugturur mu? Tahriki olusturan fiili isleyenin isnat yeteneginin
olmamasi veya sahsi cezasizlik sebeplerinden faydalanmasi maddenin
uygulanmasina engel degildir. Fiilin haksiz olup olmadigi her olayda ayr1 olacak

sekilde degerlendirilmelidir.”’

> Giirelli, 5.331-334.

> Donmezer, Sulhi; Genel Ceza Hukuku Dersleri, Istanbul 2003, 5.239.

55 Erem, Faruk; “Haksiz Tahrik”, Adalet Dergisi, Y.37, S.7, Ankara 1946, 5.626.
% Demirbas, Timur; Tiirk Ceza Kanununda Ozel Tahrik Halleri, s.397.

7 Bakici, Sedat; Olaydan Kesin Hilkme Kadar Ceza Yargilamasi ve Ceza Kanunu Genel Hiikiimler,
Adalet Yayinevi, Ankara 2000, s.1238.
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Cezai ehliyeti olmayanlarm fiillerinin haksiz tahrik sayilmamas: fikri
kanaatimizce isabetli degildir. Cilinkii cezai ehliyetsizlik hukuka aykirilig1 kaldiran
bir husus degildir. Hukuk normlar1 ehliyetsizlere hukuka aykir1 hareketlerde bulunma
hakkini tanimamaistir, sadece bu kisiler siibjektif nedenlerden dolay1 hukuki yaptirima
tabi tutulmazlar. Akil hastas1 bir kisi, bir sahsin kafasina siddetle vursa ve bu kiside
vuranin akil hastas1 oldugunu bilse dahi hiddete kapilip bu kisiyi yaralasa, haksiz

tahrikten yararlanmamasi gerektigine iliskin hicbir neden gosterilemez.”®

Milletvekili, el¢i gibi ceza bagisikligindan yararlanan bir kisiye yonelik sug
islenmesi durumunda failin haksiz tahrik nedeniyle cezasindan indirim yapilmasina
herhangi bir engel yoktur ¢iinkii ceza bagisiklig: fiilin hukuka aykiriligin1 ortadan
kaldirmaz sadece cezalandirilabilme unsurunu ortadan kaldirir.  Bu  sebeple bu
durumdan yararlananlarin hukuka aykir1 fiilleri de haksiz tahrikin uygulanmasini

gerektirir.”

Haksiz fiil teskil eden hareketi ilk yapmis olan kimse karsisindakinin ayni
tepkisi karsisinda kural olarak kendisinin tahrik edildigini ileri siiremez. Ancak ilk
haksiz hareket oranla verilen tepki ¢ok asir1 ise bu durumda verilen bu orantisiz tepki
haksiz bir nitelik alir ve ilk tahrik eden bakimindan haksiz bir tahrik

olusturabilecektir.®’

[k haksiz harekete karsilik verilen tepki normal ise kisi kendi sebep oldugu

fiilden dolay1 mazur goriilmez.*’

Yargitay Ceza Genel Kurulu’nun 2008/163-21 esas karar sayili kararinda etki-
tepki arasinda denge bulunup bulunulmadig1 goézetilerek, failin baslangictaki haksiz
davranigina karsilik gosterilen tepkide acik bir oransizlik ve asirilik saptanmasi

halinde, failin haksiz tahrik hiikiimlerinden yararlandiriimas: yoluna gidilmelidir.”®?

Fiilin haksiz olma sartinda, fiilin haksizlig1 yeterli olup, su¢ teskil etmesi
gerekli degildir. Genelde bir hakkin koétiiye kullanilmasi niteligindeki hareketler

** Giirelli, 5.335.

% Giirelli, s.335.

60 Donmezer, s.354.

* Giirelli, s.335.

%2 Albayrak, Mustafa; Notlu Atifli Uygulamali Tiirk Ceza Kanunu, Adalet Yaymevi, s.62.
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haksiz sayilmaktadirlar. Bunun degerlendirmesi hakime ait ise de, somut olayda
haksiz tahrikin bulunup bulunmadigi ve tahrikin boyutu Yargitay tarafindan

denetlenmektedir.

Yargitay’in da isabetle belirttigi lizere haksiz tahrikin uygulanmasina neden
olacak fiillerin mutlaka olay sirasinda veya olaydan hemen sonra gerceklesmesi
zorunluluk arz etmez. Onemli olan failin &fke veyahut siddetli {iziintiiniin etkisi

altinda isleyip islemedigidir.”

Ancak; faile yonelme imkani var iken bunu yillar sonra yoneltmek bize gore
lizlintli etkisi degildir. Bu nedenle bu {iziintiiniin, faile ulasabilme durumu da dikkate

aliarak makul bir siirenin olmas1 gerekmektedir.
- Haksiz Fiil Sayilan Hallere Yargitay Kararlarindan Ornekler:

Evli bir kadina sevisme Onerisinde bulunma (Yarg. CGK. 01.06.1992 tarih ve
154-178), Keser firlatma, Faile karst asagilayict davranislarda bulunma, Maktuliin,
failin kii¢iik kizinin 1rzina gegmesi, Maktul tarafindan failin bicakla kovalanmasi
Sanmigin basindaki sapkaya giilme, Failin kiz kardesine sarkintilikta bulunulmasi,
Failin arazisinde hayvan otlatilmasi, At arabasini tehlikeli sekilde stirmek, Magdurun

telefonla san1gin esini tehdit etmesi gibi 6rnekleri vermek miimkiin olacaktir.
- Haksiz Fiil Sayilmayan Hallere Yargitay Kararlarindan Ornekler:

Maktulenin kocasi aleyhine bosanma davasi agmasi (Yargitay CGK.
25.01.1968 tarih ve 289-377 E. K. sayil1 karar1), Failin devamsizlig1 yiiziinden isten
cikarilmasi (Yargitay CGK. 04.06.1949 tarih ve 59-53 E.K. sayil1 karar),

Jandarma oniinden kagan failin maktul tarafindan yakalanmaya c¢alisilmasi

(Yargitay CGK. 23.10.1987 tarih ve 298-298 E.K. sayili karari),

Katilanin saniktan olan alacagini istemesi (Yargitay 3. CD. 25.04.2005 tarih
ve 13238-3458 E.K. sayili karar1), Magdurun yoldan gegerken kendisine saldiran
sanmigin kdpeklerinden korunmak i¢in tag atmasi (Yargitay 1. CD. 02.10.1991 tarih ve
1630-2266 E.K. sayili karar1), Maktuliin zorla kacirilan kizim1 alip gotlirmesi
(Yargitay 1. CD. 25.10.1977 tarih ve 2684-3135 E.K. sayil1 karar1), Maktuliin, sanik
kocanin bilgi ve rizasi ile karisiyla iliskide bulunmasi (Yargitay CGK. 20.11.1978

83 Oztiirk/Erdem, s.308.
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tarih ve 312-415 E.K. sayili karar1), Yasal bir sikdyet hakkinin kullanilmasi (Yargitay
CGK. 25.01.1968 tarih ve 289-377 E.K. sayili karar1), Hakimin olayin sanigi
hakkinda tutuklama karar1 vermesi (Yargitay 1. CD. 15.11.1977 tarih ve 2886-3443
E.K. sayil karar1)

C- Haksiz Fiilin Failde Hiddet veya Siddetli Bir Elem Dogurmasi

Haksiz tahrikin varligr i¢in bulunmasi gereken bir sart da haksiz fiilin, failde
hiddet veya siddetli elem meydana getirmesidir. Buna gore tahriki olusturan haksiz
fiil, faili hiddet veya siddetli eleme sokmali ve sug, bu ruhi hal altinda islenmis
olmalidir. Kanun haksiz tahriki meydana getiren fiilin failde hiddet ya da siddetli
elem meydana getirmesini sart kogsmaktadir. Haksiz tahrik meydana getiren fiilin
hiddet veyahut siddetli elem meydana getirecek nitelikte olmasi gerekir. Haksiz fiilin
bu nitelikte olup olmadig: failin siibjektif durumuna gore degil, fiilin normal bir

kisiyi elem veya 6fkeye sevk edecek nitelikte olup olmadigina gore belirlemelidir.

Tahriki olusturan fiilin failde 6fke uyandirmasi hiddet; onu biiyiik {izintii
icine diisiirmesi elemdir. Haksiz fiilin 6fke veya iiziintiiye yol agip agmadigr makul
ve ortalama bir insana gore belirlenmelidir. Bu nedenle ortalama bir kiside bu etkiyi
meydana getirmeyen bir davranis, failin duygusal ya da asir1 alinganligi sebebiyle bu

etkiyi meydana getirmis olsa bile haksiz tahrik uygulama alam bulmaz.®*

Ceza Kanunu’nun 29.maddesinde de belirtildigi iizere, su¢un islendigi sirada
failin etki altinda bulunmasi icap eden psikolojik hallere yer verilmistir. Bu
psikolojik haller bir heyecan gesidi olan hiddet ve siddetli elemdir.®> Sézliikte hiddet;

gazap, darilma, kizgmhk elem ise agir ac1, kayg, dert, gam anlamlarma da gelir.®

O halde bu terimlere hem psikolojik hem de hukuki bakimdan agiklik
getirmek gerekmektedir. Oncelikle heyecan nedir ve haksiz tahrik ile iliskisi nasildir?

Hiddet ve siddetli elem nasil bir heyecandir ve cezanin indirilmesine nasil etki eder?

Heyecan, normal seyrinde akip giden giindelik hayat igerisinde bariz bir
sarsint1 halinde ve bazi fizyolojik gosterilerle birlikte meydana gelen gegici olan

psikolojik bir olaydir. Heyecanin siddeti arttik¢a irade kontrolii de o oranda zayiflar.

% Demirbas, Timur; Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, istanbul 2005, 5.393

65 Metiner, Haydar/Kog, E. Ahsen; 5237 Sayili Tiirk Ceza Kanunu Genel Hiikiimleri, Yorum Basin
Yayin, Ankara 2008, s.717.

66 Artuk/Gokgen/Yenidiinya, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, s.505.
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Ruh akigindaki siikutun ani bulanisi bir dengesizlik dogulrur.67 Buradan
hareketle konuyu soyle ifade edebiliriz. Ceza kanunlar1 yapilirken insanin psikolojik
yonleri de hesaba katilmis hakli heyecan hallerinde normal bir zamana gore cezadan

indirim yapilmas1 yoluna gidilmistir.

Hiddet ve siddetli elem de birer heyecan tiirtidiir. Hiddet kavrami psikolojik
bakimindan genellikle gegici bir enerji artisini ifade eder. Ceza hukuku bakimindan
ise haksiz tahrikte kanunun itibara aldigr “hiddet” kelimesinin ifadesine uygun bir
siddette olan hiddettir. Siddetli elem ise sakin ve ruhi kuvvetler de bir ¢okiintiiyti,
psikolojik bir iktidarsizlig1 ifade eder. Hiddet halinde su¢ islemek miimkiin ise de
elem halinde su¢ islemek imkansizdir. Kanun koyucu burada hiddete doniisen bir hali

kastetmek istemistir.®®

Ceza hukukunun, heyecan ve heyecani olusturan halleri tiir ve niteliklerine
aywrarak farkli degerlendirmelere tabi tutmasi, ceza hukukunun cagdaslagmasi

bakimindan 6nemli bir yerdir.

Ciinkii bir¢ok su¢ heyecan hali altinda islenmektedir. Fakat heyecan
durumlarinin hepsinde kusuru azaltic1 veya kaldirici tesiri kabul edilemez. yukarida
da bahsettigimiz gibi, 6nemli bir esasa dayanmayan heyecan durumlari kural olarak
isnat yetenegine zarar veremezler ve bdyle hallerde kasti davranis bulunup, fail
duruma degil, durum faile hakimdir. Iste bu heyecan halindeki hiddet ve siddetli
elemden gelen ruhi karmasa halini yasalar psikolojik gergekleri kabul etmek suretiyle

cezayl azaltici olarak bir sebep saymuslardir.®’

Burada 6nemli olan bir nokta da, tahrikten yararlanacak olan failin tahrikin
etkisiyle yapmis oldugu fiili hiddet ve siddetli elemin etkisi altindayken islemis
olmasidir. Bu nedenle sucun islenmesi sirasinda bu etkinin devam edip etmedigini
belirlemek gerekecektir. Bu etkinin devam edip etmedigi matematiksel bir

gerceklikle saptanamaz.

Ancak tepkinin tahriki olusturan fiilin hemen yapilmasinin sart olmadigi

57 Erem, Faruk; “Adalet Psikolojisi Bakimindan Heyecanlar ve Ihtiraslar”, Ankara Universitesi Hukuk
Fakiiltesi Mecmuasi, Y.1945, S.4, Istanbul 1945, 5.50-79.

68 Erem, s.61-62.

69 Erel, Kemalettin; “Haksiz Tahrik Altinda Islenen Suclara Heyecan Durumlarinin Etkisi”, Adalet
Dergisi, Y.92, S.6, Ankara 2001, s.165-170.
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etkinin belirli bir siire bir siire devam edebilecegi, bu konuda bir zaman
siirlamasinin kanunda yer almadigi soylemek miimkiindiir. Hatta tahrik olusturan
fiilin hemen akabinde hiddet veya elemin yogunlugunun olayin soku ile zayiflamis
oldugu da sdyleyebiliriz. Ofke ve elem durumunun tamamen ortadan kalkmamis
olmas1 ve bilhassa fail ile tahriki yapan kimse arasinda normal sekilde iligkiler
kurulmamis olmak kaydiyla 6fke veya elemin yogunlugun az veya fazla olmasi

etkinin varligini engellemez.”

Yargitay Ceza Genel Kurulu 18.09.1972 giin ve 971/1-426/290 sayili
kararinda; Tiirk Ceza Kanunu’nun haksiz tahrike iliskin maddesinin uygulamasina
neden olacak fiillerin muhakkak olay sirasinda ya da olaydan kisa bir siire sonra
olmas1 gerekmedigini, zaman methumunu bu kadar daraltmanin yerinde olmadigini,
bu durumun yetersiz kalacagini, her olayr kendi olusuna ve nedenlerine gore

degerlendirmek gerektigini, belirtmistir.”'

Yeni Tiirk Ceza Kanunumuzda belirtilen hiddet veya siddetli elemin etkisi
altinda kalmak ifadesi haksiz tahrikin siibjektif unsurunu teskil etmektedir. Bu
siibjektif unsurun mevcut olmamasi halinde haksiz tahrik sayilabilecek bir fiilin
soyut olarak varligi 29. maddenin uygulamas: i¢in yeterli kabul edilemeyecegini
belirtmistik. Haksiz tahrik olusturabilecek bir fiilin mevcudiyeti karsisinda hiddet
veya siddetli elemin mutlaka olusacagini sdylemek miimkiin degildir. Kisiden kisiye
degisebilecek olan bu siibjektif halin de arastirilmasi ve olusup olusmadiginin karari

yargilamay1 yapan hakime ait olmalidir.”

Tahrik durumundan s6z edebilmek i¢in, 6nce failin i¢inde bulundugu siddetli
ofke ve lziinti halinin magdurun haksiz davraniglarini sonucu meydana gelmis
olmas1 gerekir. Faildeki duygular kanunda yazili hiddet veya siddetli elem olmalidir.
Bunun disinda kompleksler, kiskangliklar, intikam duygular, failin kisilik
bozukluklar1 ya da stresli olmasi, fazla alinganlik gdstermesi gibi duygular failin

kendi kisisel 6zelliklerinden kaynaklandigindan dolayr haksiz tahrik hiikiimlerinin

70 Donmezer, s.356.
"' Metiner/Kog, s.717-718.
2 Giirelli, 5.336.
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uygulanmasi ile ilgisi olmayan duygulardir.”

Haksiz tahriki olusturan; fiilin kiside hiddet veya siddetli elem meydana
getirecek nitelikte olup olmadigi kisinin sadece siibjektif durumuna gore degil, fiilin
normal bir insan1 elem ve oOfkeye sevk edecek nitelikte olup olmadigina gore
belirlenmelidir. Kisinin fazla alingan, hassas ya da asir1 duygusal olmasi nedeniyle
esasen hiddet veya siddetli bir elem meydana getirebilecek nitelikte olmamakla
birlikte kisi iizerinde boyle bir etki meydana getiren fiillerden dolay1 da haksiz tahrik

hiikmii uygulanmaz.

Ciinkii bu durumda failin 6tke veya {iziintiiye kapilmas1 haksiz fiilden degil
kendi psikolojik yapisinin hassashgindan kaynaklanmaktadir.”* Aksi bir goriiste ise,
her olayda ayni 6l¢iitiin kullanilamayacagi bu nedenle somut olaymn 6zelliklerinin
onemli oldugu bigimindedir. Ornegin, hassas yapida olan failin bu hassasiyetini bilen
bir kimsenin buna ragmen haksiz bir fiilde bulunmasi halinde, hiddete kapilan failin
tepki sucu islemesi durumunda, haksiz tahrik hiikiimlerini uygulamak miimkiin

olabilecektir.”

765 sayil Eski Tiirk Ceza Kanunu déneminde hafif tahrik-agir tahrik ayrimi
vardi. 5237 sayil1 Yeni Tiirk Ceza Kanunu’nda hafif tahrik-agir tahrik ayrimini terk
edilmistir. Yeni Tiirk Ceza Kanununda hafif haksiz tahrik-agir haksiz tahrik
ayrimmin kaldirilmas: yerinde bir diizenleme olmustur. Yeni diizenlemeye gore;
tahrikin basit ya da agir olmasin1 maddi bir sorun olmasi nedeniyle yargilamayi
yapan hakim belirleyecek; hakim somut olayda tahrikin agirhigin takdir edecek ve

maddede belirtilen smnirlar igerisinde kalarak cezayi belirli bir oranda indirecektir.”

Yargitay Ceza Genel Kuruluda verilen bir kararda da; hasiz tahrik hiikkmiiniin
uygulanabilmesi i¢in hemen haksiz tahrik sonrast1 bir olayin yasanmasi
gerekmedigini ve zaman kavraminin failde yarattigi etki g6z Oniine alinarak yorum
yapilmas1 gerektigini, olaylarin kendi somut sartlar1 altinda degerlendirilmesinin

uygun olacaginit ve asil onemli olanin tahrik olusturan fiil ile bunun sonucunda

& Duran, s.150.
"Koca/Uziilmez, s.305.
7 Yasar, Osman; Yorumlu ve Uygulamali Tiirk Ceza Kanunu, Adalet

% Ozbek, Ozer Veli; TCK izmir Serhi, Yeni Tiirk Ceza Kanunun Anlami, Seckin Yaymevi, C.1,
Ankara 2006, s.384.
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islenen sugun arasindaki neden sonug iliskisi oldugunu belirtmistir.””.

D- Haksiz Fiil Ile Su¢ Arasinda Nedensellik (illiyet Bagi) iliskisinin
Varhgi

Fail, haksiz tahrik olusturan fiil sonucunda olusan 6fke veya siddetli elemin
etkisindeyken ve bu durumun tepkisi olarak sugu islemis olmalidir. Bir baska deyisle
failin bu psikolojik haliyle islenen su¢ arasinda neden sonug iliskisi mevcut

olmalidir.

Haksiz tahrikin cezadan indirim yapilmasina etken olan diislince budur. Zira
fail, tahrikin sebebiyet verdigi heyecan halinin bir tepkisi olarak su¢ islemektedir.
Eger fail tahrik fiiline maruz kalmamis olsaydi bu sekilde bir su¢ islemeyecek idi.
Bundan dolayidir ki fail zaten s6z konusu sucu islemeye daha 6nce karar vermisse,
tahrik edilmis olsa bile haksiz tahrik hiikiimlerinden yararlanamaz. Ciinkii burada
islenen su¢ ile tahrik arasinda bir sebep sonug iliskisi yani illiyet bag

bulunmamaktadir.”®

Ornegin Yargitay da bir olayda, bahgesinden kayisi ¢alan kimsenin 1rzina
gecen failin haksiz tahrik hiikiimlerinden istifade edemeyecegini ¢iinkii hirsizlik fiili
ile 1rza ge¢me fiili arasinda bir nedensellik baginin bulunmadigini, fiiller arasinda
agirhk bakimindan ise bir orantisizlik olduguna hiikmetmistir.”” Samigmn isledigi sug
haksiz fiilin dogurdugu 6fke veya siddetli elemden degil de baska bir sebepten
kaynaklaniyorsa -bu sebep eski bir husumet, 6¢ alma, kin, nefret ve sair sebepler
olabilir- islenen su¢ ile haksiz fiil arasinda bir illiyet bagmin bulundugundan

bahsetmek miimkiin degildir.®’

Haksiz tahrik fiiline maruz kalan kisinin bu nedenle 6tke veya siddetli elem
durumuna girmesi halinde igerisine siiriikklendigi ruhi durumun bir tepkisi olmasinin
sonucu olarak bu sugun mutlaka tahriki olusturan haksiz fiili yapan kisiye

yoneltilmesi gerekmektedir.

Bu konuda kanunda agik bir diizenleme mevcut degil ise de bu tahrik edenle

edilen arasindaki iligkiye dayanan haksiz tahrik kurumunun tabii bir sonucudur. Bu

7 CGK, 18.09.1972, 971/1-426/290 say1li karari.

8 Demirbas, Timur; Tiirk Ceza Kanununda Ozel Tahrik Halleri, s.399.

7 Hakeri, Hakan; Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Seckin Yayinevi, Ankara 2008, s.261.
8 Metiner/Kog, s.719.
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bakimdan Ali’nin Veli’yi dovmesi {izerine kendisine gore giiglii kuvvetli olan Ali’ye
bir sey yapamayan Veli’nin, Ali’nin ¢ocugunu dovmesi halinde haksiz tahrik
hiikiimleri uygulanamaz. Zira burada ¢ocugun doviilmesi olayinda nedensellik bagi

mevcut degildir.®!

Somut bir olayda failin haksiz tahrik savunmasinda bulundugu her durumda
haksiz fiil ile sonu¢ arasinda illiyet baginin kurulmasi ve bu bagin olaya uygun bir
sekilde kanitlanmasi1 gerekmektedir. Ancak tahrik durumunun mutlaka sanik veya

miidafisi tarafindan ileri siiriilmesi gerekmez.*

Yargilamay1 yapan hékimin tahrik olgusunun mevcut olup olmadigini, ne
boyutta oldugunu kendiliginden arastirip tespit edecektir. Bu husus ceza

yargilamasinda resen arastirma kuralinin gerektirdigi bir zorunluluktur.

Haksiz tahrik halinde islenen sug ile tahrik fiili arasinda nedensellik baginin

bir oranin mevcudiyetinin gerekip gerekmedigi tartigmalidir.

Uygulamada Yargitay’in tahrik teskil eden fiil ile tepki sucu arasinda oran
bulunmasi gerekip gerekmedigi hususundaki kararlarinda bagka kriterlere de dikkat
ederek olay1r degerlendirme yaptigi, bu sebeple bazi kararlarinda oran bulunmasi
gerektigini belirtirken, bazi kararlarinda tahrik fiili ile tepki sugu arasinda belli bir
oramin bulunmasinin gerekmedigine karar verdigi goriilmektedir. Ornegin Yargitay,
oran kriterini haksiz tahrikin ayirict bir kosulu gibi kabul etmeyen ve bu kosula yer

vermeyen bir kararinda®

“Oldiirme olaymna takaddiim eden anlarda meydana gelen hakaret fiili ile
buna tepki olan miiessir fiil arasinda agik bir orantisizlik bulundugunun, baska bir

deyisle miiessir fiilin hakaret fillerinden daha agir oldugunun kabulii gerekir.

Bu durum karsisinda sanik lehine haksiz tahrik maddesinin uygulanmasi
gerekir.” diyerek (orantisiz ve asir1 tepki niteligindeki bu olayda) haksiz tahrik
hiikmiiniin uygulanmasi gerektigine karar vermistir.

84 «

Yargitay daha yeni bir kararinda ise™" “nafakasini ¢obanlikla temin eden

¥ Demirbas, 5.400.

82 Tutumluy, s.33

8 Yarg. CGK’nin 06.05.1977 tarih ve 156/209 E.K. say1l1 karar1 (Duran, s.173).
¥ Yarg. CGK’nin 17.12.1984 tarih ve 1678/441 E K. sayili karar1 (Duran, s.173).
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sanigin koyunlarint ¢alarken gordiigii magdurun kafasina birka¢ defa sopa ile
vurarak oldiiriicii nitelikte yaralar husule getirmesi olayinda samigin stiriistinii
korumakla igverene karsi sorumlu bulunmakla, tahrik edici fiil ile tepki fiili arasinda

oran bulunmasinin zorunlu olmadigini belirtmistir.

Yargitay’da yerlesik kararlarinda® orantisiz bir tepki varsa ilk haksiz
hareketiyle olay1 baglatan sanik hakkinda da haksiz tahrik hiikiimlerinin uygulanmasi

gerektigini de belirtmektedir.

E- Suca Tahriki Teskil Eden Fiilin isleyen Kimseye Yonelmis Olma Sarti

Ne 765 sayilt Eski Tiirk Ceza Kanununda, ne de 5237 sayil1 Yeni Tiirk Ceza
Kanununda tahrik fiilinin hedefinin kime yonelik olmasi gerektigi konusunda bir
diizenleme mevcut degildir. Doktrinde tahrik fiilinin hedefinin tahriki teskil eden fiili

yapan kimse olmasi gerektigi, yoniindedir.

Failin haksiz fiil sonucunda hiddet veya siddetli elem halinde isledigi sucun
tahrik teskil eden hareketi yapmis olan kisiye karsi olmasi gerekir. Sugun bu kisiye
yonelmis olmasi yeterlidir, sucun kisinin sahsina veya malina yonelik olmasi

arasinda herhangi bir fark bulunmamaktadir.

Buradaki anlatimda kastedilmek istenen sudur; tahrik edenle sucun
magdurunun farkli kisiler olmasi halinde haksiz tahrike iliskin maddenin
uygulanamayacag ifade edilmektedir. Ornegin, babanin haksiz hareketi sebebiyle
hiddet veya siddetli elem haline giren kisinin, fail baba yerine oglunu dévmesi
halinde haksiz tahrik hiikiimleri uygulanamayacaktir.*® Bir bagka deyisle haksiz fiile

reaksiyon olarak iglenen fiilin hedefi tahrik eden kimse olmalidir.

Tepkinin alakali olmayan {igiincii bir kisiye yoneltilmis olmas1 halinde ceza
indirimi s6z konusu olamaz. Tahrik edenin kuvveti karsisinda hincini alakali
olmayan fiiclincii sahislardan almak isteyen kisinin bu sahislara karsi isledigi suglar

hakkinda haksiz tahrik dolayisiyla indirim yapilmas: miimkiin degildir.*’

.Haksiz tahrikte tahrik teskil eden fiilin kime yonelik olmas1 gerektigi madde

gerekcesinde, maddedeki diizenleme sebebiyle bir sugun magduruna yonelik olarak

$ CGK’nin 24.10.2000 tarih ve 1-189/211 sayili karart.
% Onder, Ayhan; Ceza Hukuku Dersleri, Filiz Kitapevi, Istanbul 1992, 5.350.
87 Erem, Faruk; “Haksiz Tahrik”, Adalet Dergisi, Y.37, S.7, Ankara 1946, 5.643.
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gerceklestirilen fiiller sebebiyle fail haksiz tahrik indiriminden yararlanamayacaktir

seklinde ifade edilmistir.

O halde burada iizerinde durulmasi gereken esas nokta haksiz tahrik

indiriminin bir sugun magduruna degil failine kars1 uygulanacak olmasidir.*®

Haksiz tahrikin uygulanabilmesi i¢in haksiz fiilin hedefinin tahrik teskil eden
fiili yapan kimseye yonelmesi gerektigini belirtmistik. Ancak magdurun haksiz fiili
Oonleme sorumlulugu bulunmasina ragmen onlememesi, lakayt kalmas1 ya da zimnen

bu haksiz fiili onaylamas1 halinde de yine haksiz tahrik hiitkmii uygulanabilir.

Burada dikkat edilmesi gereken nokta kisinin haksiz fiil olusturan davranisi
onleme ylikiimliiliigiiniin olup olmamast durumudur. Bu yiikiimliilik kanunlarla,
yazili diger hukuk kurallari ile yahut hukuka ve kamu diizenine aykir1 olmayan 6rf ve
adetle verilmis olabilir. Boyle bir yiikiimliiliilk yoksa ya da yiikiimliiliiglin yerine

getirilmesi imkani yok ise sorumlulugu da yine s6z konusu olmayacaktir.

F- Haksiz Fiile Yonelik Tepkinin Varhgi

Haksiz tahrik hallerinin dogurdugu hiddet veya siddetli elemden meydana
gelen psikolojik karigiklik bir tepkiye sebep olur. Eger tepki sonucu meydana gelen
fiil, ceza kanununun sug¢ saydig: bir fiil olur ise; fail cezalandirilmakla beraber ceza
da indirilir.¥ Haksiz tahrik ancak tepki fiilinin kanunlarda sug¢ olarak belirlenmis

olmasi halinde var olacaktir.

Tepki fiilinde, tepkinin zamam ve tepkide oran meselesi 6nemli olup

doktrinde bu konular tartisilmistir.

Tepkinin zamani, tepkiyi teskil eden fiilin ne zaman meydana gelmesi
gerektigi konusunda kanunda bir aciklik yoktur. Kanun bu hiikmiinde hiddet veya
siddetli bir elemin tesiri altinda islenen sugtan bahsettigine gore tepkiyi teskil eden
bir fiilin bu tesir devam ettigi miiddetce daha dogru bir deyimle psikolojik buhranin

devam ettigi siire igerisinde bu buhran hali gegmeden islenmesi gerekmektedir.”’

Haksiz fiil sonucu verilen tepki kisiden kisiye degisiklik gosterir. Haksiz

% Akbaba, Zeynep Burcu; “Tére Namus ve Tore Saikiyla Kasten Oldiirme”, Tiirkiye Barolar Birligi
Dergisi, Y.21, S.75, Ankara 2008, s.333-351.

8 Erem, s.629.
90 Erem, s.630.
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tahriki olusturan fiil, kars1 tarafta zaman yoniinden ani tepki olusturabilecegi gibi,

belli bir siire sonrada bu tepkiyi olugturmas: miimkiindiir.

Tepkinin siiresinin farklilig1 tepkiye maruz kalan kisilerin psikolojik
yapilarinin farkliligindan ileri gelir. Baz1 kisilerin yapilan haksiz tahrik karsisinda
tepkisi ani olur. Bazilar1 ise ani tepki vermez Once bunu i¢ine atar, alingan olur

zaman ge¢mesi ile 6fkesi artar ve belli bir siire sonunda tepkisini géisterirler.91

Haksiz fiile kars1 tepkinin sonradan gosterilmesi ya da o anda gosterilmesi
sonucu degistirmez. Yeter ki tepki fiili hiddet veya siddetli elem altindayken islenmis
ve aralarinda illiyet bagi mevcut olsun. Her insanin psikolojik yapisi farkli
oldugundan dolay1 kisinin haksiz fiile tepkisinin mesru olup olmadigin1 bir baska
deyisle yasal unsurlarini tasiyip tasimadigini somut olayda taraflar1 dinleyen ve

onlarin kisilik 6zelliklerini de yargilamay1 yapan hakim belirleyecektir.

Tepkide oran, Tiirk Ceza Kanunu’nun haksiz tahriki diizenleyen maddesinde
tepki sucunun islenmesi bakimindan bir siire sinirlamasi getirilmedigi gibi, tepki

fiilinin agirlig1 ya da oran1 konusunda da herhangi bir hiilkme yer verilmemistir.

Bu durumu dogal karsilamak gerekir, zira Roma Hukuku’ndan gelen ifadede
anlatildigr gibi “Saldiriya ugrayanin elinde bir terazi yoktur.” Her bireyin psikolojisi
birbirinden farklilik arz ettiginden kimin hangi olaya ne sekilde tepki verecegini
belirlemek miimkiin degildir. Bu nedenle kanun koyucunun tepki sugunun orani

konusunda bir smirlama getirmemis olmas yerinde olan bir karardir.”?

Kanun islenen sug ile tahrik fiili arasinda bir oranin olmasi lazim geldigini
acike¢a bildirmemektedir. Fakat bu halin “Tahrik” kurumunda zimnen mevcut oldugu
kabul edilmelidir. Sug ile tahrik fiili arasinda bir illiyet bagmin mevcut olmasi
gerektiginde ve boyle bir bagin oram1 lazim geldiginde eger sug tahrik fiilinden
acikca agir ise onun tahrikten ileri geldigi sOylenemez, tahrik boyle bir sucun

islenmesinde ancak bir vesile olmustur.”

Haksiz tahriki olusturan fiil ile bu fiile verilen tepki arasinda bir oranin

mevcudiyeti kanaatimizce sart degildir, dolayisiyla boyle bir oranin aranmasi kanuna

! Yavuz, Yasar; “Haksiz Tahrik”, Yargitay Dergisi, Y.17, S.68, Ankara 1991, 5.445-466.
2 Tutumlu, s.36.
% Erem, s.631.
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aykirt olan bir taleptir. Ciinkii haksiz fiil, “Fig1y1 tasiran bir damla veya barut figisina
diisen kiviletm” gibidir. Fakat burada tahrik fiili ile bu fiil sonucu meydana gelen

heyecan hali arasinda bir oran bulunmas1 gerekmektedir.

Gergekten, bdyle bir fiilin maddi olaym 06zellikleri g6z Oniinde
bulundurularak faili hiddet veyahut siddetli elem durumuna sokabilecek nitelikte
bulunmas1 gerekir, bu nedenledir ki failin heyecan durumuna siiriiklenmesi kabul
edilebilir olduktan sonra tepkinin tahrik fiiline oranla siddetli olup olmamasinin bir
onemi yoktur. Nitekim kanundaki diizenleme, failin 6fke ya da agir iiziintii halinin
tepkisi olarak su¢ islemesini esas almig ve haksiz fiil ile tepki arasinda bir oran

bulunmasi gereginden bahsedilmemistir.

Fakat hakim maddi olaym o6zelliklerini ve failin ruhsal ve psikolojik
durumunu da g6z Oniinde bulundurarak, tahrikin derecesini kendisi tayin
edebilecektir.”*

IV- HAKSIZ TAHRIKIN DIGER HUKUKI KURUMLARLA ILISKISi
VE DEGERLENDIRME

A- Haksiz Tahrikin Diger Hukuki Kurumlarla iliskisi

1- Haksiz Tahrik ve Mesru Savunma liskisi

Haksiz tahrik ile hukuka uygunluk nedeni olan mesru miidafaa kurumlari
arasindaki farki belirlemek gerekir. Clinkii uygulamada, bu iki kurumun bir¢ok
durumda bir araya geldigi, hangisinin uygulanacagi hususunda tartismalarin
yasandig1, aralarinda yapilacak tercih sonucunda, hem fail hem de magdur agisindan
degisik durumlarin ortaya ¢iktig1, en 6nemlisi adaletin tecellisinde farkli neticelere

ulasildig: bir gergektir.

Haksiz tahrikte fiilin su¢ sayilma niteligi ortadan kalkmayip failin cezai
sorumlulugu devam ettigi halde, mesru miidafaada “hukuka aykirilik” unsuru
gerceklesmediginden dolay fiil su¢ olmaktan ¢ikmakta ve failin cezai sorumlulugu
giindeme gelmemektedir. Elbette aralarindaki farki tespit etmek, her somut olayn

ozelligi dikkate alinmak suretiyle ayr1 degerlendirmeye tabi tutacaktir.”

Kanuna uygunluk sebeplerinden biri olan mesru miidafaa kurumu, 765 sayil

* Demirbas, 5.399.
9 Sen, Ersan; Yeni Tiirk Ceza Kanunu Yorumu, C.I, Istanbul 2006, s.81.
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Eski Tiirk Ceza Kanunu’nun 49. maddesinde “Nefse veya irza vuku bulan haksiz bir
taarruzu filhal defi zaruretinin bais oldugu mecburiyetle islenen fiillerden dolay1 faile
ceza verilemez.” denilmek suretiyle diizenlenmistir. 5237 sayili Yeni Tiirk Ceza
Kanunu’nun 25. maddesinde ise mesru miidafaanin kapsami, “Bir hakka” yonelik
saldir1 denilmek suretiyle genigletilmistir. Buna goére mesru miidafaa kurumunun
uygulanabilmesi i¢in; maddi mahiyette bir saldirinin failin kendisine veya bir
baskasina ait hakka yonelmis bulunmasi, savunmanin zorunlu olmasi, savunma ile
saldirinin es zamanli olmasi ve savunma ile saldir1 arasinda konu ile kullanilan

vasitalar bakimindan orantililik bulunmasi gerekmektedir.

Saldir1 veya savunmaya iliskin sartlarin bulunmadigi durumlarda ise mesru
miidafaadan bahsedilemez.”® Mesru miidafaa cok eski zamanlardan beri uygulanan

ve ceza yasalarinda yerini almig bir hukuka uygunluk nedenidir.

Mesru miidafaa, varligi her donemde kabul gérmiis bir kavramdir. Roma
Hukuku’nda, Cermen Hukuku’nda, islam Hukuku’'nda mesru savunma degisik

bicimlerde de olsa yer bulmustur.”’

Yeni Tirk Ceza Kanunu’nun 25/2. maddesinde mesru miidafaa, “Gerek
kendisine gerek ise bir baskasina ait bir hakka yoneltilmis, gerceklesen,
gerceklesmesi veya tekrart muhakkak olan haksiz olan bir saldirtyr o andaki hal ve o
anki sartlara gore saldir1 ile orantili bi¢imde defetmek zorunlulugu ile islenen fiilden

dolay faile ceza verilmez” biciminde hilkme baglanmistir.”®

Mesru savunma, bir kimsenin kendisine ya da iiglincii bir kisiye karsi
gerceklestirilen haksiz saldiriyr bertaraf etmek icin gosterdigi bir zorunlu tepkidir.
Bir baska deyisle, kisinin kendisinin veya bir baskasinin hukuki varligini,
gerceklesmekte ya da gerceklesmesi yakin olan, hukuka aykiri bir saldiriya karsi

zorunlu savunmasidir.”’

Yeni Tiitk Ceza Kanunu mesru savunmaya konu olan hakkin igerigi

bakimindan herhangi bir ayrima gitmis olmadig: i¢in hayat, beden biitlinliigi, cinsel

% Cam, s.71.

°7 Meran, Necati; “Yasal Savunma (Mesru Miidafa) Kavrami ve Mal igin Yasal Savunma”, Yargitay
Dergisi, Y.28, S.108, Ankara 2002, 5.557-572.

% Soyaslan, Dogan; Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Ankara 2012, s.390.
9 Meran, s.558.
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dokunulmazlik, seref, ozgiirliikk, 6zel hayat vb. gibi ceza hukuku korumasindan
yararlanan hukuksal degerler yaninda, genel kisilik hakki ve hatta genel davranig
Ozgiirliigii gibi bireysel nitelikteki hukuksal degerlere yonelik saldirilar bakimindan

mesru miidafaa miimkiin hale gelmistir.100

Mesru miidafaa bir hukuka uygunluk nedenidir. Hukuka uygunluk nedenleri;
sucun kanuna aykirilik unsurunu ortadan kaldiran ve dolayisiyla fiilin sug teskil
etmesine engel olan bir baska degisle haksizlig1 ortadan kaldiran sebeplerdir.'!

Bu nedenle mesru savunma ceza sorumlulugunu kaldiran bir hukuka

uygunluk nedendir. 102 103

Mesru savunma sartlara tabidir. ~ Bu hukuka uygunluk
nedeninin 6nemli bir sarti olarak “Bir insanin bir hukuksal degeri ihlal tehdidini
yaratmas1” gerektigi ifade edilmistir. Cilinkii hukuka aykir1 hareket eden bir kimsenin

hukuksal degere saldirisinin defedilmesi hukuka uygundur.'®

Bir beraat sebebi olan mesru savunmanin mevcudiyeti halinde haksiz
tahrikten bahsetmeye gerek yoktur. Fakat bu iki kurum arasinda yapilacak bir

mukayese mahiyetlerini aydinlatma bakimindan faydali olur.'®

Erem’e gore mesru savunma ile tahrik arasinda 6z bakimindan degil “kesafet”
(yogunluk) bakimindan bir fark vardir. O halde haksiz tahrik kurumu, mesru
miidafaaya dahildir. Bu sebeple mesru savunmanin bulundugu hadiselerde tahrikten
bahsedilemez. Tahrik fiilini olusturan hareketler kendini miidafaa edene karsi icra

edilmis haksiz taarruzlarm unsurlaridir.'®

Mesru miidafaa; objektif bir temele dayanan hukuka uygunluk nedenidir.

Haksiz tahrik ise, heyecan hali nedeniyle iradenin zayiflamis olmasindan dolay1

1% Erdem, Mustafa Ruhan; “Malvarligma Yonelik Saldirilara karst Mesru Savunma Igin Insan
Oldiirme ve Yasam Hakki”, DEUHF Dergisi, Cilt: 9, Ozel Say1, izmir 2007, 5.987-998.

%' Koca, Mahmut; “YTCK’ da Hukuka Uygunluk Sebepleri”, Ceza Hukuku Dergisi, Y.1, S.1, Ankara
20006, s.115-144.

Caglayan, M. Muhtar; “Yargitay Ictihatlarmin Isig1 Altinda Mesru Miidafa (Yasal Savunma)
Uzerinde Bir inceleme”, Adalet Dergisi, Y.73, S.2, Ankara 1982, 5.257-270.

103 Erem, Faruk; “Tiirk Hukukunda Mal I¢in Mesru Miidafaa”, Adliye Ceridesi, Y.34, S.8, Ankara
1943, 5.605-624.

% Unver, Yener; Ceza Hukukuyla Korunmasi Amaglanan Hukuksal Deger, Seckin Yayimevi, Ankara
2003, 5.990.

195 Giirelli, s.341.
106 Erdem, s.634.
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cezanin hafifletilmesini sonucglayan siibjektif bir temele dayanmaktadir. Bunun dogal
sonucu olarak da, haksiz tahrikle mesru savunmanin bir arada bulunamayacagi
asikardir. Fakat haksiz tahrik {izerine, tepkide bulunan kimse tahriki doguran fiili

yapmis olan kisiyi mesru savunma durumuna sokabilecektir.'"’

Mesru savunma halinde fiilin islenmesinde zorunluluk vardir, saldiridan
baska tiirlii korunmaya imkan yoktur. Halbuki haksiz tahrik halinde kanun koyucu
tahrik edenin tecaviiziine karsi, tahrik edenin katlanmasini, sabir gostermesini

istemigtir.'*®

Mesru savunma, kisinin hakkina yonelik mevcut bir saldir1 karsisinda
magdurun bagska tiirlii korunma imkéni1 bulunmadig hallerde, savunma maksadiyla
karsilik vermesidir. Haksiz tahrik ise, bitmis ya da heniiz siirmekte olan haksiz bir

fiile zorunlu olmamakla birlikte mukabele edilmesi durumu vardir.'®”

Haksiz tahrik ile mesru savunma ayni fiilde birlesemez, bir arada bulunamaz.
Ciinkii her iki kurumun hukuki niteligi ve sartlar1 da farkli oldugundan, bir olayda
birisinin bulunmasi digerini ortadan kaldirir. Mesru savunma bir hukuka uygunluk
sebebidir ve sartlar1 gergeklestiginde mesru miidafaa halinde islenen fiilden dolay:

kisiye ceza verilmeyecegi gibi, baska bir hukuk dalinin yaptirimi1 da uygulanamaz.

Buna karsilik haksiz tahrikte altinda iglenen fiil hukuka uygun olmamaya
devam etmekle beraber; failin heyecanli durumu sebebiyle de kusurunun zayifladigi

kabul edilmekte bu durum sadece cezann indirilmesine yol agmaktadir.''’

Ancak haksiz tahrik ve mesru savunma kurumlarn “Haksiz bir saldirinin”
olmasi noktasinda birlesmektedirler. Aralarindaki fark ise; mesru savunmada

saldirinin mevcut olmasi aranirken haksiz tahrikte bu sartin aranmamasidir.

Su halde, kisinin hukuk¢a korunan bir hakkina yonelik saldir1 halen devam
etmekteyken karsilikta bulunulmasi durumunda haksiz tahrik kurumuyla mesru
savunma arasinda yalniz bir yogunluk farki mevcut oldugundan sadece mesru
savunma hiikmii uygulanir. Baska bir degisle; saldirmin devami halinde mesru

savunma hiikmiiniin uygulanmas1 haksiz tahrik hiikiimlerinin tatbikine gerek

7 Demirbas, 5.402-403.

"% Giirelli, 5.342

19 Artuk/Gokgen/Yenidiinya, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, s.515.
10 K oca/Uziilmez, $.307.
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birakmamaktadir. Neticeten, haksiz tahrik kurumu mesru miidafaaya dahildir ve

mesru miidafaanin bulundugu hallerde tahrikten bahsedilemez.'"!

5237 sayihh Yeni Tiirk Ceza Kanunu’nun 25. maddesinde ise mesru
savunmanin igerigi, “Bir hakka” yonelik saldir1 denilerek genisletilme yapilmistir.
Buna gore mesru miidafaa kurumunun uygulanabilmesi i¢in; maddi mahiyette bir
saldirmin failin kendisine veya baskasina ait bir hakki tehdit etmis olmasi,
savunmada bulunmanin zorunlu olmasi, savunma ile saldirinin ayn1 zamanda yani
savunmanin saldir1 devam ederken yapilmasi ve savunma ile saldir1 arasinda konu ile

kullanilan vasitalar bakimindan orantililik bulunmasi gerekmektedir.112

Mesru miidafaa hakkini kullanan sahsin fiili saldirgan agisindan, haksiz tahrik

olarak da nitelendirilemez. Ciinkii hukuk diizenini ilk bozan kisi kendisi olmaktadir.

Bir hadisede ne zaman mesru miidafaa ne zaman haksiz tahrik kurumunun
uygulanmasinin gerekecegi hususundaki Ol¢li haksiz tahrikin hedefinde, tepkinin
zamaninda ve savunmanin zaruretinde aranmalidir.'® Magdur tarafindan yapilan
saldiriin failde olusturdugu 6fke ya da siddetli bir {iziintii etkisi ile mi, yoksa failin
icine diistigli kendini koruma mecburiyetinden dolayr mu1 karsi fiilin icra edilip

edilmediginin tespiti, bu ayrimdaki en 6nemli noktay1 olusturur.

Saldiriyla es zamanli savunma s6z konusu ise bu savunmanin yapilmasi o an
icin korunmasi gereken hukuki yararlar bakimindan bir zorunluluk var ise, mesru
savunmanin sartlarinin var oldugu kabul edilmelidir. Halbuki haksiz tahrikte,
tamamlanmig, sona ermis bir haksiz fiil vardir ve fail hukuki yarar1 korumak
amactyla zorunluluk i¢inde bulunmamakla birlikte duydugu hiddet veya elemin etkisi
altinda kalarak tepkisini ortaya koymak suretiyle ve yeni bir su¢ islemektedir. Haks1z
tahrik halinde, magdur tarafindan icra edilen haksiz bir fiilin meydana getirdigi
hiddet veya siddetli elemin etkisinde kalan ve bu haksiz fiile tepki olarak su¢ isleyen
fail bulundugu halde, mesru savunmada es zamanli olarak failin savunma yapma
zorunlulugu giindeme gelmekte ve karsi fiil bir tepkinin neticesi olarak degil, bir

hakkin muhafaza edilmesi i¢in yapilmalidir. Bir bagka anlatim ile haksiz tahrikte fail,

" Artuk/Gokgen/Yenidiinya, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, s.515-516.
"2 Parlar/Hatipoglu, s.1263.
13 Erem, s.634.
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haksiz fiile duydugu tepkiyle sug islemektedir. Ornegin, yaninda bulunan babasina
veya esine soviildiigiinii veya bir yakininn itilip kakildigin1 goren failin gosterdigi
tepki ve bu baglamda kendisinin isledigi fiil elbette hukuka uygun sayilmayacak,
sadece haksiz fiil ile tepki arasinda nedensellik bagindan dolay1 “Haksiz tahrik

“kurumuna iligkin hiikiimlerin uygulanmasi burada giindeme gelebilecektir.'"

Eski Tiirk Ceza Kanununda bulunmayan fakat Yeni Tiirk Ceza Kanununun
27/2. maddesinde diizenlenmis olan “Mesru savunmada sinirin asilmasit mazur
goriilebilecek bir heyecan, korku veya telastan ileri gelmis ise faile ceza verilmez.”

hitkmiine deginmek icap eder.'"

Burada failin ruhsal hali yani siibjektif bir hal s6z
konusu oldugundan bu sekilde ruhi karigikligin failin kusur yetenegini ortadan

kaldirdig1 sdylenmelidir.

Nitekim CMK’nin 223/3-c maddesine gore mesru savunmada sinirin
heyecan, korku veya telas nedeniyle asilmasi durumunda; “Kusurun bulunmamasi
sebebiyle ceza verilmesine yer olmadigina” karar verilecektir. Bu durumda artik fail
meydana gelecek neticeden sorumlu tutulamaz. Ancak bu heyecan, korku ve telasin
mazur goriilebilecek nitelikte olmasi gerekir. Heyecan, korku ve telagin ne zaman
mazur goriilebilecek nitelikte oldugu somut olaym niteliklerine gdre yargilamayi

yapan hakimce belirlenecektir.''°

Yargitay konu ile ilgili bir kararinda''’ “Samigin kardesinin canina yonelik
olarak 2-3 metre mesafeden birden ¢ok ates eden ve halen silahli saldirisi devam
eden maktiile mesru savunma kosullart icerisinde hareket edip mazur goriilebilecek
bir heyecan, korku ve telastan dolayr 10 kez ates ederek mesru savunma sinirin
astigr anlasidigindan 5237 sayili Tirk Ceza Kanunu'nun 27/2 maddesi uyarinca

ceza verilmemesi gerektigi "ne iliskin ictihatta bulunmugtur.''®

Agiklanan farkliliklar dikkate alindiginda, haksiz tahrik ve mesru miidafaa
arasindaki fark mesru savunmada saldirinin mevcut olmasi aranirken haksiz tahrikte

bu sartin aranmamasidir. O halde, kisinin hukukc¢a korunan bir hakkina yonelik

"4 Sen, Ersan; Yeni Tiirk Ceza Kanunu Yorumu, C.I, istanbul 2006, s.81-82.

15 Giinay, Erhan; Haksiz Tahrik, Seckin Yayinlari, Ankara 2009, s.56.

"% Giinay, s.58.

" Yargitay 1. CD. nin 09.04.2007 tarih ve 4811-2535 E.K. say1li karar1 (Giinay, s.58).
"8 Yargitay 1. CD. nin 20.03.2008 tarih ve 1064/2137 E.K sayil karari.
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saldir1 halen devam etmekteyken karsilikta bulunulmasi durumunda haksiz tahrik
kurumuyla mesru savunma arasinda yalniz bir yogunluk farki mevcut oldugundan
dolay1 sadece mesru savunma hiikmii tatbik edilir. Bagka bir anlatimla saldirinin
devami halinde mesru savunma hiikmiiniin uygulanmasi haksiz tahrik hiikiimlerinin

uygulanmasina gerek birakmamaktadir.'"’

Yargitay CGK asagidaki kararinda haksiz tahrik ile mesru miidafaa arasindaki

farklar1 agiklayarak, bunlar1 incelemesini yaptigi olaya uygulamistir;

“Haksiz tahrikle hukuka uygunluk sebeplerinden biri olan megru miidafaa
arasida onemli farkliliklar bulunmaktadwr. Mesru savunmada haksiz saldirt heniiz
sona ermis degildir ve failin bunu ortadan kaldirma zorunlulugu vardir. Haksiz
tahrikteyse faile yonelmis haksiz fiil sona ermekte fakat fail maruz kaldigr ofke ve
elemin etkisi altinda bu tecaviize karsilik vermekle beraber bunda zorunlu
bulunmamaktadwr. Mesru miidafaa bir hukuka uygunluk sebebi sayilmakta, sadece
ceza hukuku bakimindan degil diger hukuki bakimlardan da hukuka wuygun
sayilmakta ve faile ceza verilmemektedir. Haksiz tahrikte ise sucu etkileyen bir
durum bulunmakla beraber, failin fiilinde hukuka aykirilik vasfi silinmemekte, sadece

_ 120
sucun cezasindan indirim yapilmaktadir.

2- Haksiz Tahrik Ile Zorunluluk Hali Iliskisi
Zorunluluk hali 5237 sayili Yeni Tirk Ceza Kanunu’nun birinci kitabinin
ikinci kisminin ikinci boliimiinde “Ceza Sorumlulugunu Azaltan veya kaldiran

Nedenler” bagligi altinda diizenlenmistir.

Buradaki diizenleme, “Kisinin gerek kendisine gerek bagkasina ait bir hakka
yonelik olup, bilerek sebep olmadig1 ve baska surette korunmak imkani1 bulunmayan
agir ve muhakkak bir tehlikeden kurtulmak veyahut bagkasinin kurtarmak
mecburiyeti ile ve tehlike ile konu ve kullanilan arag¢ arasinda orant1 bulunmak sarti

ile islenen fiillerden dolay: faile ceza verilmez”'*' seklindedir.

Zorunluluk hali mesru savunma gibi bir hukuka uygunluk nedenidir. Sartlarin

mevcut olmasi halinde, hukuka uygunluk nedeni oldugundan faile ceza

"9 Artuk/Gokgen/Yenidiinya, s.538-539.
12 Yargitay CGK.’nun 09.04.1974 tarih ve 382/126 E.K sayili karar1 (Uyap Igtihat Sorgulama).
121 Albayrak, Mustafa; Notlu Atifli Uygulamali Tiirk Ceza Kanunu, s.57.

31



verilemeyecektir. Bir baska anlatim ile zorunluluk hali de ceza sorumlulugunu
ortadan kaldiran bir nedendir. Oysa yukarida da izah ettigimiz iizere, haksiz tahrik

kurumu ceza sorumlulugunu kaldiran degil azaltan bir sebeptir.'?

Zorunluluk hali, sahsin bilerek sebep olmadigi tehlikeden kendisini veya
baskasin1 kurtarma mecburiyeti i¢ine girmesi halinde, tehlikeyi bertaraf etmeye
yetecek bicimde olan, ancak sug teskil eden bir fiili gerceklestirmesi halidir. Baska
bir anlatimla, hukuken korunan yararlari tehdit eden ve baskasinin hukuken korunan
yararlarini ihlal etmekten baska caresi kalmayan tehlike durumuna zorunluluk hali

denir.

Zorunluluk halinde, kendisine yonelik bir tehlikeden kurtulmak igin tigiincii
bir kisiye zarar verilmesi veya bu kisiye yonelik olan bir tehlikenin meydana gelmesi
durumu s6z konusudur.'*Bu halde failin cezalandirilmamasinin gerekgesi; disaridan
gelen zorlama nedeni ile failin iradesinin direncini kaybetmesi, kisinin kendini
koruma iggiidiisiine yonelmesi, bu durumdaki bir kisinin de cezalandirilmasinda bir
yarar bulunmamasi ve kanunun c¢atisma haline giren iki degerden birine Ustiinliik
tanimasi seklinde anlatilmistir.'** Haksiz tahrikte ise hatirlanacag iizere haksiz bir
fiillin meydana getirdigi ofke ve elemin tesiri altinda kalan kisinin iradesini

yonlendirme yetenegi zayifladigindan cezadan indirilmesi yoluna gidilmektedir.

Zorunluluk hali ile haksiz tahrik kurumlar1 arasindaki en Onemli fark,
zorunluluk durumunu doguran fiilin hakliliginin veya haksizliginin bir 6nemi
olmamasidir. Oysa 6fke ve siddetli bir iiziintiiye sebep olan tahrik edici fiilin haksiz
bir fiil sonucu meydana gelmis olmasi gerekli olusudur. Zorunluluk hali i¢inde
bulunan kisinin, bu tehlikeli durumdan kurtulmak i¢in tepki fiilini islemekten artik

bagka ¢aresi kalmamaktadir.

Halbuki tahrik edici fiile maruz kalmis kisi, tepki sugunu islemek zorunda
olmayip, isleyip islememekte serbesttir; tahrik edici fiile karst kendisini
frenleyebilme iradesini gosterme ihtiyart mevcuttur. Bundan bagka haksiz tahrike

maruz kalan kimse, i¢ine diistiigli heyecan i¢inde ancak tahrik edici fiili isleyene

12 Kaya, Fahrettin; Tirk Ceza Kanununda Haksiz Tahrik, Yiiksek Lisans Tezi, Dumlupinar
Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii Kamu Yénetimi Anabilim Dali, Kiitahya 2010, s.59.

' Metiner/Kog, s.587.
124 Toroslu, Nevzat; Ceza Hukuku, Savas Yayinevi, Ankara 2016, s.170-171.
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kars1 tepki sugunu isleyebilmesine ragmen, zorunluluk halinde tepki fiili olaya
tamamen yabanct herhangi bir sahsin zararina da yonelebilmektedir. Ciinkii burada
onemli olan kisinin kendisini veya bir bagkasini tehlikeli durumdan kurtarmak
istemidir. Dolayistyla zorunluluk halinde failin baskasina zarar verme egilimi
olmamasina karsilik, haksiz tahrikte fail tahrik edici fiil sebebiyle hiddet ve elemin
etkisinde olan sahsin kendisine veya mal varligina bilerek ve isteyerek zarar

vermekte, bir su¢ islemektedir.'*

Kusurlulugu ortadan kaldiran nedenlerden biri olan zorunluluk durumu,
kusurlulugu azaltan veya hafifleten nedenlerden olan haksiz tahrikten temel
noktalarda birbirinden ayrilmaktadir. Dolayisiyla, ayni fiilden dolayr iki kurumun

uygulama alan1 bulmasi olanaksizdir.

3- Haksiz Tahrik ile Tasarlama liskisi
Tasarlama (taammiid); failin su¢ islemeye karar vermesinden sonra sugun
islenmesine kadar gegen zamanda sugu nasil isleyecegini diistinmesi plan yapmasi ve

bu plan ¢er¢evesinde hareket etmesidir.

Sahsi agirlastirict bir sebep olan tasarlama ile tahrikin beraber uygulama alani
bulup bulmayacagi tartigmali bir konudur. Haksiz tahrik genel olarak cezayi
hafifleten bir neden olarak diizenlenmisken, tasarlama ise genel cezayr arttirici

nitelikli bir durum olarak ele alinmistir.

Tabiat1 itibariyla birbirine karsit bu iki kurumlar1 bir arada bulunup
bulunamayacaklari, birlikte uygulanip uygulanamayacaklarinin tartigilmas: da

126

dogaldir. ©> Buradaki tartigma, tasarlamanin dayandigi temel iizerindeki farkl

diisiincelerden kaynaklanmaktadir.'?’

Eski 765 sayili Tirk Ceza Kanunu m.450"de “taammiiden adam 6ldiirme”,

insan Oldiirme sucunun nitelikli hali olarak kanunda yer almamisti. Ancak
tasarlamanin miktar1 hususunda farkli goriisler ileri stirlilmiistii. Tasarlama kurumu
degerlendirilirken zaman ve sogukkanlilik durumlarindan hangisinin 0lgiit olarak

alimacagi konusunda fikir birligi saglanamamisti. Sogukkanliligin tasarlamanin

125 Cam, 5.74.
2% Hakeri, Hakan; Kasten Oldiirme Suglar1, Se¢kin Yaymlari, Ankara 2007, 5.226.
127 Ayik, Ismail Hakki; “Tahrik”, Adalet Dergisi, S.1, Ankara 1952, 5.101.
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olusumunda s6z konusu oldugu durumlarda haksiz tahrik indirimi uygulama alani
bulamazken, zaman s6z konusu oldugu hallerde haksiz tahrik indirimi
uygulanmaktaydi. Konuyu daha iyi anlamak i¢im bu oOlgiitleri agiklamakta yarar

vardir:

Tasarlama (plan) élgiitiine gore; sug iyi planlanmis ve tertiplenmistir. Bu
sebeple de magdurun savunma giicii azalmustir. Oyle ise; bu tiir bir hazirlikla sugu
isleyen failin daha fazla ceza ile cezalandirilmas: gerekecektir.'” Zira fail haksiz
tahrikin dogurdugu gazap veya elemin etkisiyle bir su¢ islemek karar1 vermis ve

tepki sugunu nasil uygulayacagi konusunda bir tasarlama yapmustir.

Failin, biitiin bir tasarlama siiresince siddetli elem ve kederin etkisinde
bulunmasi, baska bir deyisle, failin maruz kaldig: tahrik fiili ile isledigi tasarlayarak
adam o6ldiirme sugu arasinda nedensellik baginin bulunmasidir. Bu durumda haksiz
tahrikin etkisiyle taammiiden adam o6ldiirme sucunu isleyen fail i¢in taammiiden
adam oldiirme sugunu isledigi i¢in ceza once arttirilacak, sonra da bu ceza, haksiz

tahrikin olusmasi sebebiyle tahrikin miktarina gore ceza azaltilacaktir.'”

Zaman (kronolojik olarak) olgiitiine gore, sug isleme karari ile fiil arasinda
belli bir zamanin bulunmasi gerekmektedir. Ayrintili diistinmeye yetecek kadar
zaman olmasina ragmen, fail su¢ karari ile sugun icrasi arasindaki zamanda sugu
islemekten vazge¢medigi icin cezasinin arttirildigini savunulmustur. Taammiidiin
esast olarak zaman oOlciitii kabul edilir ise, taammiid ile haksiz tahrikin bir arada
uygulanabilmesi miimkiin olacaktir. Ayrintili diisiinme siiresi boyunca fail tahrikin
etkisiyle hareket etmis ve sugu da bu duygularin etkisiyle islemisse cezasi, dnce

taammiid nedeniyle agirlatilacak ve daha sonra tahrik nedeniyle de indirilecektir.'*’

Ancak yukarida da bahsettigimiz gibi bu zamanin da bir sinir1 olmalidir. Bu

siir da makul bir siire ile sinirlandirilmalidir.

Sogukkanlilik olgiitiine goére; taammiidiin Olciitii olarak sogukkanliligr goz
Online alan goriislere gore taammiid ve haksiz tahrikin bir arada uygulanmasi

miimkiin degildir. Ciinkii haksiz tahrikin bulunmasi, sugun gazap veya siddetli

128 Aydin, Devrim; “Tiirk Ceza Hukukunda Haks1z Tahrik”, Yiiksek Lisans Tezi, Ankara Universitesi
Sosyal Bilimler Enstitiisii, Ankara 2003, s.137.

12 Aydin, s.137.
0Aydin, s.137.
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elemin etkisiyle islenmis olmasina baglhdir.

Buna karsin, sogukkanlilikla adam 6ldiiren fail sugu siikiinet i¢inde hazirlayip
igler, hicbir ruhi karigiklik ve buhran hali de yasamaz. Bu nedenle; bu ters yani zit
olan ruhsal durumun ayni kiside ve aynm1 anda varligindan bahsedilemeyecegine gore
tahrik ile taammiid bir arada bulunamaz."'

Nitekim tasarlamasinin esasii sogukkanhlik teorisine dayandiran Taner '*

ve Giirelli"*’ haksiz tahrikle tasarlamanin bir arada bulunamayacagim belirtmislerdir.

Demirbas’a gore, tasarlama i¢in sart olan su¢ isleme karari(plani)ile fiil ani
arasindaki zaman farki, haksiz tahrik nedeni ile islenen sug¢larda da miimkiindiir. Bir

kimse 6fke ve elem duygusu altinda daha iyi bir plan bile hazirlayabilir."**

Yargitay’in bu konudaki igtihatlarini inceleyecek olursak; eski tarihli bazi
ictihatlarinda haksiz tahrik ile tasarlamanin beraber uygulanamayacagina
hiikmetmistir. Yargitay 1. Ceza Dairesi 1976/1271, 1651 esas karar sayil1 kararinda,
“Maktulle kardesi olayin yasandigi giin 11 civarinda sanik ile kahvede tartigtiklari,
maktuliin kardesi samig1 yaraladigi gibi maktuliinde saniga kétii sozler séyleyerek
ona cevap verdigi ayni giin saat 18.00 siralarinda sanigin kahvede gordiigii maktulii
Ogleyin yedigi dayagin tesiri ile 6ldiirdiigii ve haksiz tahrik kabul olunduguna gore

55135

tasarlama  yoktur diyerek haksiz  tahrik ile tasarlamanin  beraber

uygulanamayacagini belirtmistir.

Bize gore, tasarlama ile haksiz tahrik bir arada bulunabilir. Yukarida
acikladigimiz lizere; haksiz tahrike neden olan faile ulasmanin miimkiin olmamasi
durumunda belli bir siire sonra da haksiz tahrik uygulanabilir. Ornegin, koy
kahvesinde herkesin gozii Oniinde dislerinin bazilarinin kirilacak sekilde vurup yurt
disina giden faile kars1 magdurun, fail déndiikten sonra ona yonelip yaralamasi olay1
haksiz tahrikin varligin1 gosterir. Hatta ayni olay i¢in kdye gelirken bu faile yolda
pusu kurup yaralayan kisi i¢in de haksiz tahrik bize gore vardir ve cezasinda indirim

yapilmalidir. Ancak, haksiz tahrike neden olan fail, yillarca aynm1 kdyde yasayip

! Erem, Faruk/Danisman, A/Artuk, M.E; Ceza Hukuku Genel Hiikiimleri, s.604.

132 Taner, Tahir; Ceza Hukuku Umumi Kisim, GU.H.F. Yaymlari, No: 95, Istanbul 1949, s.444.
33 Giirelli, Nevzat; Ceza Hukukunda Mazeret Nedeni Olarak Haksiz Tahrik, s.341.

34 Demirbas, Timur; Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, s.49.

133 {zmir, 5.70.
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birbirini yillarca gordiigii halde, magdurun yillar sonra faile yonelmesinde haksiz

tahrik yoktur. Bu nedenle faile ulasabilirlik hususunu bu sekilde 6rnekle agikladik.

Yine aymi sekilde, kendisini yaralayip hapse giren failin, ¢ikis gliniinii
bekleyip hatta hapisten ¢ikti§1 esnada onu, saklandig1 kdsede yaralayan kisi icin de
indirim haksiz tahrik nedeni ile yapilmalidir. Ciinkii burada da faile ulasamama
durumu olup bu ulagamama hususu magdurun kendisinden kaynaklanmadig
ortadadir. Iste bu orneklerden de anlasildigi iizere her ne kadar bazi yazarlar,
teammiid ile haksiz tahrigin bir arada bulunmadig1 belirtseler de bize gore teammiid
ile haksiz tahrik, yukarida da acikladigimiz iizere faile ulasabile durumuna gore

vardir.

Faile ulasilamiyorsa ve sonradan ulasilirsa bu durumda plan yaparak faile
yonelme durumunda haksiz tahrik hiikiimleri uygulanmali, ancak faile ulasildigi
halde duyulan gazap ve elem ¢ok sonra Ornegin yillar sonra teammid ile
gerceklesiyorsa bu durumda haksiz tahrik olmayacaktir, zira makul siire nedeniyle

uygulanma olanag ortadan kalkacaktir.

Ozetle belirtmek gerekirse; cezayi hafifletici bir neden olan haksiz tahrik ile
cezayi artirict bir neden olan tasarlamanin birlikte ayni olayda var olup olmayacagi
meselesi bu kurumlarin dayandiklar1 hukuki temeller konusundaki goriislerin
farkliligindan kaynaklanmistir. Buglinkii uygulama ile gelinen noktada her iki
kurumlarinin birlikte uygulanabilecegi yoniindedir. Clinkii Yargitay’in son yillardaki

bu konudaki kararlari istikrar kazanmugtir.'*

4- Haksiz Tahrik Ile Kan Giitme Saiki Tliskisi

Kan giitme olayi, hukuki bir konu olmaktan ¢ok, bazi toplumlara has,
sosyolojik bir olaydir. Kan giitme, bir aile veyahut asiretin liyelerine karsi, baska bir
asiret veya aile lyelerinin ¢esitli sebeplerle duyduklart kin ve nefret dolayisiyla

karsilikl1 birbirlerinin hayatlarina son vermeleri olarak tanimlamak miimkiindiir."*’

Bir bagka tanima gore ise; kan davasi olarak bilinen bu olay, iki alt insan

grubu arasinda, belirli nedenlerle, karsilikli olarak kisiler iizerinde devamli

B¢Kaya, 5.65.

137 Tezcan, Mahmut; “Tiirkiye’de Kan Davast ve Onlenmesi Careleri”, Adalet Dergisi, Y.65, S.8,
Ankara 1974, s.667-676.
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zincirleme olarak devam eden cebir ve siddete bagvurulmas: halidir.'*®

Tiirk Hukuk Liigatine gore; ise “kan gilitme saiki ile adam 6ldiirme sugu;
failin 6nceden oldiiriilen yakininin kanina karsilik olmak {izere, bu sucun failini veya
bu failin akrabalarindan ya da ailesinden birini 6ldiirmesi veyahut bir baskasina

oldiirtmesidir.'*”.

Yargitay CGK kan giitme saikinin ceza hukuku agisindan tanimini yaparak,
“Failin, daha 6nce oOldiiriilen bir kimsenin Ociinii almak i¢in, ilk olayin dogurdugu
elem ve infial sona erdikten sonra su¢lunun mensup oldugu gruptan birisini veya

sucluyu 6ldiirmesi” olarak tanimlamstir.'*

5237 sayil1 Yeni Tiirk Ceza Kanunumuzda, kasten dldiirme suglar1 81 ve 82.
maddelerde diizenlenmistir. “Hayata Kars1 Suclar” basligini tasiyan birinci béliimiin
81.maddesinde “Kasten Oldiirme” sucuna yer verilmektedir. 765 sayili Eski Tiirk
Ceza Kanunumuzun 448. maddesi yerine ikame edilen bu maddede, kasten dldiirme

sucunun esas hali diizenlenmistir.

S6z konusu madde yapilan diizenleme ile 765 sayili Tiirk Ceza Kanunu’ndan
farkli olarak sugun temel sekli yoniinden miiebbet hapis cezasi Ongoriilmiis

bulunmaktadir, '*!

Kan giitme saikiyla adam o6ldiirme sugu 82. maddenin (j) bendinde
diizenlenmis ve kasten adam 6ldiirme sugunun nitelikli hali olarak diizenlenmistir.
Bu sugun islenmesi halinde, fail agirlastirilmis miiebbet hapis cezasi ile
cezalandirilacaktir. Tirk Ceza Kanunu’nun 82. maddesinin (j) bendi gerek¢esinde:
“Yerlesmis Yargitay kararlarinda da kabul gordigii ilizere, kan gilitme saikiyla
6ldiirme halinde agirlagtirilmis miiebbet hapis cezasina hiikkmedilmesi, fiilin sadece
kan giitme saikina bagl olarak islenmis olmasi halinde s6z konusu olabilmektedir

Fakat haksiz tahrikin kosullarinin bulundugu hallerde, bu bent hiikkmii uygulanmaz”

denilmistir.'*?

Kan giitme saikinin ne oldugu ve hangi hallerde kan giitme saikindan

bahsedilecegi, kriterlerinin ne oldugu ve tanimi1 kanunda belirtilmemistir. Kan giitme

%8 Akbulut, Ilhan; Kan Giitme Saiki ile Adam Oldiirme, Kazanci Hukuk Yaynevi, Istanbul 2006, s.11.
%% Akbulut, s.16.

" CGK, 18.02.1991, E.1, K.41; 11.03.1991, E.233, K.264.

4! Akbulut, s.21.

2 Cam, 5.78.
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saiki ile insan 6ldiirme sucunda, “saik” kotii bir anlayisin tezahiirii olarak karsimiza
cikmaktadir. Ancak bu sugun kesin olarak olustugu neticesine varabilmek, saikin
dogru olarak belirlenmesi gerekmektedir. Yapilacak aragtirmada kan giitme saikinin
bulunup bulunmadigi irdelenecektir. Kan giitme saiki, fiilin sadece kan giitme,
oldiiriilenin  ocilinii alma, bir gorevin yerine getirilmesi bilinci ve niyetiyle

islenmesidir.

Kan giitme saikinde gorev bilinci vardir. Fail siddet hareketlerine intikam
almak, misli ile ona karsilikta bulunmak, baglh oldugu topluluk veya grup icin

zaferler kazanmak ve kendine gore, onurunu kurtarmak amaclari ile baslamaktadir. 143

Failin kan giitme saikiyla hareket ettigini kabul edebilmek icin, Onceki
Oldiirme fiilinin etkisi altindayken bundan dogan intikam duygusuyla hareket
etmemesi, fiilini, 6nceki Oldiirmeden kaynaklanan aci ve elemin etkisi altinda
gerceklestirmemis olmasi gerekmektedir. Kan giitme saikiyla oldiirme, failin, ilk
Oldirme hareketinin dogurdugu kizginliktan dogan intikam duygusunun
gecmesinden sonra, her tiirlii kizginlik ve aci, 6fkeden arinarak geleneklerin etkisiyle

bir gérevi yerine getirme kasti ve bilinci ile fiili islemis olmasi s6z konusudur,'*

Kanun koyucunun kan giitmeyi agirlastirici sebep saymasiin ana nedeni,
sosyolojik bir vakia olan ve belli topluluklarda mesru olarak goriilen kan giitme
olaylartyla miicadele etmek isteyisidir. Yargitay’in anlayisina gore de,” Kan giitme
nedeniyle adam 6ldiirme fiilini basit 6ldiirme suglarindan farkli kilan durum, ilkinde
olan ac1 ve Ofke duygusunun degil, intikam alma seklinde olusan, ahlaka aykiri

diisiincenin etkili olusudur.”'®

Bir insan 6ldiirme fiilinin kan giitme saikiyla iglendiginin kabul edilebilmesi
icin bazi sartlarin varligi gereklidir. Kan giitme saiki ile kasten insan Oldiirme
sucunun magduru, onceki 6ldiirme sugunun failinin akrabasi, yakini ya da mensup
oldugu gruptan kisilerdir. Yargitay, 6ldiirenin dldiiriilmesi halinde kan gilitmenin s6z
konusu olmadigin1 kabul etmektedir. Bunun sebebi dnceki 6ldiirme olayinin failinin

“haksiz fiil” oldugu siiphesiz olan cinayet seklinde bir fiilde bulunmus olmasi

' Akbulut, s.16.
144 Meran, Necati; Kisilere Kars1 Suglar, 2. Baski, Se¢kin Yayievi, Ankara 2008, s.72.

145 Polat, Ahmet Zeki; Adam Oldiirme Suglari, 1. Baski, Alfa Basim Yayim Dagitim, Istanbul 1999,
s.118.
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sebebiyle bu kiginin o6ldiriilmesi seklindeki karsi fiilin tahrik altinda islenmis

olmasidir.

Yargitay 1. CD’nin 2006 tarihli bir kararinda'*® “Maksiliin 1991 yilinda
saniklarin  babasi  Abdullah’t  6ldiirdiigii  dosya kapsamindan — anlasiimakla,
dairemizin siireklilik kazanan ictihatlarina gore oldiirenin oéldiiriilmesi halinde
kan giitme saikinin gecerli olmayacag diisiiniilmeden sanik Mehmet Salih’in
tasarlayarak tahrik altinda insan oldiirme, samik Hiiseyin'in de tahrik altinda

tasarlayarak insan éldiirmeye yardim suglarindan mahkimiyetleri ile karar vermesi’

gerektigi kabul edilmistir.

Kan giitme saikinin haksiz tahrikle bagdasip bagdasmayacagi doktrinde
tartismali bir durumdur. Gergekten haksiz tahrik kanuni bir hafifletici sebep olmasina
karsilik, kan glitme saiki daha agir cezay1 gerektiren nitelikli unsur olarak kanunda
diizenlenmistir. Bir goriise gore, intikam duygusunun yatistirilmasi bu tiir olaylarin
niteligi olarak kabul edilmekte, ancak psikolojik ger¢ek g6z Oniine alinirsa kabul
edilmeli ki, her 6¢ alma duygusunun 6zilinde tahrik mevcuttur. Bu nedenle kan giitme
saiki ile 6ldiirme olaylarinda da diger kosullar1 gerceklestigi takdirde haksiz tahrik

indirimi yapilabilecegi kabul gormelidir. '*’

Diger bir goriise gore ise, kan giitme saiki ile hareket edildigi durumlarda,
fail, kasten oldiirme fiilini islerken i¢inde bulundugu grupta ya da alt kiiltiirde
egemen olan bir gorevi ifa ettigi bilinci ve iradesi ile dlen kisinin kanina karsilik
olmak iizere ve onun ociinli alma motivasyonuyla fiilini ger¢eklestirmektedir. Tiirk
Ceza Kanunu 29. maddesinde de bir kimsenin haksiz bir fiil sonucu kapildigi hiddet
veya elemin etkisiyle su¢ iglemesi s6z konusudur. Bu baglamda, ayn1 psikolojik
duygu ya da saik, hem daha agir cezayr hem de daha hafif cezayr gerektiren bir
neden olarak kabul edilemeyecegin den; kan giitme diisiincesiyle islenen kasten insan

6ldiirme fiillerinde haksiz tahrik hiikiimleri uygulanamaz.'*®

Yeni Tiirk Ceza Kanunu’nun 82. maddesinin (j) bendindeki diizenlemeyle bir

yakini oldiirilen failin kapildigi {iziintiiye, kan gilitme saiki mevcut ise hukuki

" Yargitay 1. CD’nin 29.11.2006 tarih ve 1375/5321 E. K sayili karart.
147 Bagar, Nur; “Tiirk Ceza Hukukunda Tahrik”, Adalet Dergisi, Y.71, S.4, Ankara 1980, 5.353-363.
148Artuk/G61((;en/Yenidiinya, Ceza Hukuku Genel Hikiimler, s.510-511.
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degerler tanimamis ve failin 6¢ alma durumu indirim sebebi olarak goriilmemistir.

Burada alt1 ¢izilmesi gereken husus kan giitme saikinda kanunun maruz
gormedigi “intikam” hissi faili suga siiriiklemistir ve bu hal haksiz tahriki olusturan
{iziintii ve elemden farklhidir.'*Bu konuda farkli bir yaklasim getiren Otaci kan giitme
saiki ile islenen Oldiirme suglarinda haksiz tahrikin var olup olmayacagi konusunda;
kan gilitme saiki ile insan kasten Oldiirmede haksiz tahrikin uygulanip
uygulanmayacagi, magdurun kim oldugu ile yakindan ilgili bir durum oldugunu ifade

etmektedir.

Sugun magduru, onceki 6ldiirme fiilinin faili ise,-Yargitay her ne kadar bu
ihtimalde sugun kan giitme saiki ile yapilmadig: goriisiinde ise de- sugun kan giitme
saiki ile yapildiginin kabuliine ve fail hakkinda haksiz tahrik indirimi uygulamaya
kanuni bir engel bulunmamaktadir. Ayn1 nedenin cezanin hem agirlastirici hem de
hafifletici sebebi olmayacagi dogrudur. Fakat bu sug tiiriinde saniga, saiki nedeniyle
daha biiyiik bir ceza ongdriilmektedir. Failin, ilk sucun fiilinden gelen haksizliga
ugradig1 da aciktir. Bu durumda haksiz tahrikin uygulanamayacagini kabul etmek,
sani81, maruz birakilan haksizlik nedeniyle isledigi sug icin iki defa cezalandirmak
gibi bir sonu¢ doguracaktir. Bu gibi hallerde sorunun, biraz da su¢ tipinden

kaynaklandigini ifade etmek gerekir.

Bunun haricinde, kan giitme saikiyla kasten insan oldiirme sugunda fail,
devletin cezalandirma hakkina miidahale ederek, kamu otoritesini sarsacak bir

sekilde yeni bir su¢ islemektedir.

Onceki 6ldiirmeye mukabil yeni bir 6ldiirme fiilinde bulunmasi, cezanin
agirlagtirilmasinin ~ gerekgesidir.  Sucun failinin, haksiz tahrik indiriminden
yararlanamayacagini ileri siirmek, haksizliga ugramis olmayi sug tipinin unsuru
haline getirecektir. Kan giitme saikin1 doguran ve kendisi de bagka bir saik olup kan
giitme saikinin zeminini olusturan haksizliga maruz kalmak, ayni saik ya da ayn

neden de sayilmaz.'

Magdur, onceki 6ldiirme fiilinin failinin yakin akrabasi, mensup oldugu aile,

19 Aydin, s.244.

150 Otaci, Cengiz; “Kan Giitme Saiki ile Kasten Insan Oldiirme Sucu”, Terazi Hukuk Dergisi, Y.3,
S.18, Ankara 2008, s.132-138.
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asiret ise, magdurun kendisinden kaynaklanan faile yonelik haksiz bir fiil olmadig

icin tahrik indirimi de uygulamak miimkiin olmayacaktir.

Haksiz tahrikin uygulanabilir oldugunu savunan yazarlarin, sugun
magdurunun, Onceki Oldirme fiilinin faili olabilece§ini kabul ettigi sonucunu

¢ikarmak miimkiindiir.""

Uygulamada ¢ogunlukla magdurdan kaynakli hakaret etme, tehdit etme vb.
gibi tahrik teskil edebilecek durumlar ortaya ciktifinda su¢ vasfinin degismesi
durumu s6z konusu olmakta veya dnceki olayin yarattigi hiddet veya siddetli elemin
etkisinin devam ettigi kabuliiyle kan giitme saikinden ziyade haksiz tahrik soz

konusu olabilmekte.

Yargitay’mm bu konuda igtihat degistirdigini goriiyoruz. eski tarihli
ictihatlarinda “Kan giitme saikiyle islenmis su¢larda haksiz tahrik hiikmiiniin

—_ : < Lo 152
uygulanmasima mani bir halin bulunmadigina” karar vermistir.

Ornegin bir kararinda “magdurun olaydan dort ay gibi kisa bir siire once
onemsiz bir sebeple maznunun babasi Ali’yi oldiirdiigii ve bununla ilgili
durusmasimin  devam  etmekte oldugu anlasimistir. ~ Maznunun  babasinin
oldiiriilmesinden dolayr gazap ve elem duydugu asikar bulunmus, bu gazap ve elemin
ortadan kalkmasi veya hafiflemesi icin aradan yeterli bir zaman ge¢memis, su¢un
kan giitme saikiyle islenmis olmasina karsilik sug¢lunun éldiiriilmesinden dolayr 51.

maddenin uygulanmasina da bir engel bulunmams oldugunu” vurgulamistir.>?

Ancak Yargitay, bu goriisiinii daha sonra degistirerek ictihatlarinda; “Cezayt

hafifletici bir saik meveutsa, kan giitme saikinin gecerliliginin kalkacagina '**”, “kan

giitme saikiyle islenen oldiirme sucunda haksiz tahrik hiikmiiniin uygulanmasinin

yasaya aykirt olduguna '

, “tore ve namus saikiyle iglenen oldiirme olayinda
haksiz tahrik hiikiimlerinin sanmiklar icim uygulanamayacag diisiiniilmeden tahrik

hiikiimleri uygulanmak suretiyle eksik ceza tayinine” iligskin kararlar da vermistir.

151 Otacl, s.133.

152 Bagar, $.353-365.

'3 Yargitay 1. CD.’nin 20.11.1959 tarih ve 1085/3318 E. K. say1l1 karari.
'3 Yargitay 1. CD.’nin 21.05.2001 tarih ve 1059/2220 E.K. sayili karart.
'3 Yargitay 1. CD.’nin 27.12.1978 tarih ve 4119/4714 E.K. say1li karar.
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Yargitay bunun nedenlerini su gerekcelerle aciklamaktadir: Yasada
tanimlanmis olmakla birlikte CGK’nin duraksamasiz uygulamalarina gore failde kan
giitme saikinin varligin1 kabul edebilmek i¢in evvelce taraflar arasinda bir insan
Oldiirme olaymnin var olmasi, ilk olay ile ikinci olay arasinda ¢ok kisa olmayan bir
stirenin ge¢mis olmasi, bu siire igerisinde failin ilk dldiirme olayindan duydugu her
tirlii ac1, 6fke ve 6fkeden armarak bir gorevi yerine getirme bilinciyle hareket edip
adam oOldiirmesi” kosullarmin bir arada olmasi gerekir. Bu nedenle kan gilitme
saikinin varhi@m kabul edebilmek icin olayda bu saikin olup olmadig
arastirtlmalidir. Ancak kan giitme saikinin etkisi ile fiilin islendigi kesin olarak

saptanmasi durumunda Tiirk Ceza Kanununun 450/10. bend uygulanmahdlr.156

5- Haksiz Tahrik le Tore Saiki iliskisi

Tore saikiyle adam oldiirme sugu, 765 sayili eski Tiirk Ceza Kanunu’nda
diizenlenmemistir fakat 5237 sayili Tiirk Ceza Kanunu’nda yeni bir hiikiimle kasten
Oldiirme sucunun tore saikiyle islenmesi durumunda failin cezasinin arttirilmasi
ongoriilmektedir. 5237 sayili Tiirk Ceza Kanununun 82 (k) bendinde yer alan bu
hilkme gore, tore saikiyle adam 6ldiirme suguna verilen ceza agirlastirilmis miiebbet
hapis cezasidir. Oncelikle yeni bir hiikiim olmas1 dolayisiyla tére cinayeti kavramina

deginmekte yarar bulunmaktadir.

Téore, bir toplulukta kabul gérmiis, yerlesmis davranis ve yasama sekillerinin,
kurallarinin tamami seklinde ifade edebiliriz. Diger bir anlatimla tore, insanlarin
yasama bicimlerini diizenleyen, ¢cok uzun bir zamandan beri koklesmis bulunan
degismez davramis kurallar biitiinidiir."’” Sosyolojik anlamiyla, kusaktan kusaga
aktarilan, toplumun iiyeleri arasinda gii¢lii bir bag yaratan aliskanliklar, kiiltiirel

aktarimlar, bilgi, adet ve davramslardir.'®

Namus cinayeti de denilen “tore saiki ile insan dldiirme”, kiz ¢ocuklarinin
veya kadinlarin, ailenin veya bulundugu toplumsal grubun toérelerinin veya egemen
olan geleneklerin belirledigi namus anlayisini ihlal ettigi, dolayisiyla aile serefini ve

haysiyetini lekeledigi, erkege veya aileye utang kaynagi oldugu sebebiyle, aile

¢ Yargitay 1. CD.’nin 05.03.1990 tarih ve 1-28/45 E.K. sayil karar1 (Duran, s.221).

157 Akbaba, Zeynep Burcu; “Tére Namus ve Tére Saikiyle Kasten Oldiirme”, Tiirkiye Barolar Birligi
Dergisi, Y.21, S.75, Ankara 2008, s.333.

¥ fskender, Salih Zeki; “Ogreti ve Yargisal Kararlar Isiginda Tore Saikiyle Oldiirme Sugunun
(Namus Cinayetlerinin) Degerlendirilmesi”, Yargitay Dergisi, Y.35, S.127, Ankara 2009, s.60.
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meclisinde alinan kararla veya erkegin kisisel karariyla 6ldiirilmesi durumudur.'

Tore cinayetlerinin tek nedeni bekaret olmayip, esas itibariyla geleneklerin
kadinlar ve kizlar i¢in koydugu kurallara aykir1 sekilde hareket edilmesidir. Bununla
beraber kadinin bu kurallara uymayacagin1i beyan etmesi dahi bazen bu tiir

cinayetlerin iglenmesine neden olabilmektedir.'®

Namus cinayetlerinin ortak 6zelliklerine bakildiginda; Kadinin bir erkekle
vasadigi ailenin onaylamadig: bir iliski veyahut magduru oldugu bir cinsel anlamda
saldiri, toplum ve ¢evre baskisi, torelerin veya namusun getirdigi bir zorunluluk,
ailenin ya da erkegin, kendinde,; kadini yonetme hakki gérmesi ve kadinin kirlenmig
bir mal gibi goriilmesi, bu cinayetin islenmesi ve utancin kaynagini ortadan
kaldirmakla namus ve serefin temizlenecegine olan inanci kadinin oldiiriilmesiyle
failin, ¢cevrede ve toplumda sayginlik kazanacag diisiincesi, ' gibi hususlarin 6ne

ciktig1 goriilmektedir.

Bu anlatilanlar dairesinde namus birimi, kadin bedeni ile cinsellik odakl
olarak algilanmaktadir, bu algilama da tore nedeniyle islenen cinayetlere belki de
altyap1 olusturmaktadir. Diger taraftan kisinin ¢evresinin baskisi altinda kalmasi ve
aslinda toplumun sug¢lu goriinmesi yoniindeki goriisler kisinin isledigi sugun hafife

162
alinmasina ortam hazirlamaktadir.

Yeni Tiirk Ceza Kanunu’nun 82.maddesinin (k) bendinde diizenlenmis
bulunan; tore saikiyla oOldiirme sucunda “saik” sugun unsuru olarak kabul

edildiginden bu sug¢ agisindan 6zel kast aranmaktadir.'®

Tore saiki, 6ldiirme su¢unun
bir unsuru olarak ceza hukuku uygulamasi agisindan sosyolojik ve folklorik terim
olmaktan Ote hukuki bir anlam tasimasina ragmen, yasada igerigi belirlenip

tanimlanmamugtr.'**

Tore saikiyla 6ldiirme fiilleri bakimindan haksiz tahrik hiikmiiniin uygulanip

159 Yirmibesoglu, Vildan; Topraga Diisen Sevdalar, Mega Basim, Istanbul 2007, s.74.
1% Akbaba, 5.337-338.

1! Yirmibesoglu, s.50.

1% Akbaba, 5.339.

19 Akbaba, 5.342.

1% fskender, Salih Zeki; “Ogreti ve Yargisal Kararlar Isiginda Tore Saikiyle Oldiirme Sugunun
(Namus Cinayetlerinin) Degerlendirilmesi”, Yargitay Dergisi, Y.35, S.127, Ankara 2009, s.7.
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uygulanamayacagi tartismali bir durumdur. Tiirk Ceza Kanunumuzun 29. maddesi
haksiz bir tahrikin meydana getirdigi- formiiliinii kullanmistir. Kanunun gerekgesinde
de bu, 6fke ya da agir bir {iziintliniin haksiz bir fiil neticesinde meydana gelmesi
gerekmektedir. Bu maddeye ibarenin eklenmesinin nedeni, lilkemizde 6zellikle tore -
namus cinayeti olarak bilinen akraba i¢i Oldiirme suglarinda haksiz tahrik

diizenlemesinin yanlis olarak kullanilmasinin 6niine gegme amacidir.

Fakat bu gerekce yerinde degildir. Ciinkii eski diizenlemeden de ayni sonuca
ulagmak miimkiindiir. Kald1 ki kasten insan 6ldiirme sucu, tore saikiyla islenirse artik
nitelikli insan Oldiirme olarak kabul edilmistir. Ayn1 sebep hem haksiz tahrikte
indirim sebebi hem de inan Oldiirme sugunun nitelikli hali olarak kabul

edilemeyeceginden artik fail haksiz tahrik indiriminden faydalanamayacaktir.

Ote yandan, gorev bilinci olmaksizin diger bir deyisle tore saikindan sdz
edilemeyen hallerde haksiz fiilden meydana gelen hiddet veya siddetli elemin
etkisiyle su¢ isleyen fail haksiz tahrik indiriminden faydalanabilecektir. Ornegin;
gorev bilinci olmadan; kendisini aldatan esini hiddete kapilarak 6ldiiren fail haksiz

tahrik indiriminden yararlanir.'®

Tore saikiyle oOldiirme olaylarinda haksiz tahrik hiikmiiniin uygulanip

uygulanamayacag tartismali1 bir husustur.

5237 sayili Tiirk Ceza Kanunu’nun 29. maddesi “haksiz bir tahrikin meydana
getirdigi” formiiliinii kullanmistir. Kanunun (29. maddenin) gerekcesinde de “Hiddet
veya siddetli elemin haksiz bir fiil sonucu ortaya ¢ikmast gerekir. Maddeye bu
ibarenin eklenmesinin sebebi, iilkemizde ozellikle “tére veya namus cinayeti” olarak
adlandirilan akraba i¢i oldiirme suglarinda haksiz tahrik indiriminin yanls bigimde

uygulanmasinin éniine ge¢mektir.” seklinde bir agiklama yapilmistir.

Fakat bu gerekce yerinde degildir. Ciinkii eski diizenlemeden de ayni sonuca
ulagsmak miimkiin olacaktir. Tore saikiyle insan Oldiirme olaylarinda ¢cogu zaman
(6rnegin, magdurun 1rzina gecilmis olma durumu gibi) magdurdan kaynaklanan bir

haksiz fiil bulunmaz.

Kaldi ki kasten oldiirme sucu, tore saikiyle islenirse artik nitelikli insan

195 Ozbek, Veli Ozer; TCK izmir Serhi, Seckin Yaymevi, Ankara 2006, s.383.
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6ldiirme olarak kabul edilmistir. Ayni sebep hem haksiz tahrikte indirim sebebi hem
de insan Oldiirme sugunun nitelikli hali olarak kabul edilemeyeceginden artik fail

haksiz tahrik indiriminden faydalanamayacaktir.

Ancak, gorev bilinci olmaksizin iglenen cinayetlerde diger bir anlatimla; tore
saikinden s6z edilemeyen hallerde haksiz fiilden meydana gelen siddetli elem {iziintii
ve kederin etkisiyle sugu isleyen fail haksiz tahrik indiriminden yararlanir ve cezasi
azaltilir. Ornegin; kendisini aldatan esini hiddete kapilarak (gérev bilinci olmaksizin)
oldiren fail; haksiz tahrik indiriminden yararlamr.'®® Sadakat yiikiimiiyle
bagdasmayan hareketlerinin olusturdugu hiddet veya siddetli elemin tesiri altinda

islenen 6ldiirme olayinn tore saikiyle oldugu kabul edilemez.'®’

5237 sayili yeni Tiirk Ceza Kanunu’nun 82. maddesinin gerek¢esinde, “7ore
saikiyle oldiirme sucuna iliskin nitelikli halin uygulanabilmesi i¢in somut olayda
haksiz tahrik kosullarimin  bulunmamas: gerekir” seklinde bir agiklama yer
almaktadir. Bu agiklamadan c¢ikartilmasi gereken netice, “namus cinayetleri”
kapsaminda degerlendirilebilecek su¢larda haksiz tahrik hiikiimlerinin uygulanmasi
tamami ile yasaklanmamis, tersine, haksiz tahrikin mevcut oldugu o&ldiirme

suglarinda bu nitelikli halin uygulanamayacagi sdylenmek istenmistir.'®®

Eski 765 sayilh Tirk Ceza Kanunu’'nun 462. maddesinde “zina veya gayri
mesru cinsel iligki sirasinda adam Oldiirme yahut miiessir fiil” suclarinda
magdurlarin cezasini belli bir oranda indirilmesini diizenleyen “6zel bir haksiz tahrik
hali” bulunmaktaydi. Bu madde cezanin genel tahrik hiilkmiine nazaran daha fazla
indirilmesi sebebiyle elestirilmekteydi. Bu maddede gegen “gayri mesru cinsel iliski”
ifadesinin hukuki bir taniminin mevcut olmamasi ve belirsizligi nedeniyle kadin ve
erkegin zinasini belirleyen hiikiimler, AYM hiikmii ile iptal edilmistir. Daha sonra da
bu hiikiim, 15.07.2003 tarih ve 4928 sayili Kanunun 19.07.2003 tarih ve 25173 nolu
Resmi Gazete’de yayimlanmasiyla yiirtirliikkten de kaldirilmistir. Zina veya hukuka
aykir1 cinsel iliski nedeniyle islenen suclarda faillerin haksiz tahrik hiikmiinden

istifade etmesi hali, uygulama ve 6gretide kabul edilen bir durumdur.

166 Ozbek, $.383.
167 Giinay, Haksiz Tahrik, s.76.
168 jskender, 5.36.
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Sartlarin mevcudiyeti halinde genel haksiz tahrik hiikmii olan 29. maddenin
uygulanabilecegi de dikkate alinirsa yeni Tiirk Ceza Kanununda zina veya gayri
mesru cinsel iliski esnasinda yakalamaya iligkin bu “6zel haksiz tahrik” haline yer
verilmemis olmast isabetli bir karardir; ancak =zina; tahriki meydana
getirebileceginden, bu durumu, namus saiki ile islenen adam 6ldiirmeye sebep olan
fiillerden ayr1 diistinmek gerekmektedir. Cinsel iliski hukuka aykiri degilse
dolayisiyla haksiz tahrik olusturmaz ¢ilinkii haksiz tahrik icin gerek hukuka aykir bir
fiil meydana gelmemistir. Ornegin, bosanmis bir kadmin baska bir erkekle beraber
ayni evde kalmasi halinde eski esinin kadimi1 yaralamasi ya da 6ldiirmesi halinde

haksiz tahrik kurumu uygulama alani bulamayacaktir.

Ancak evlilik birligi devam ederken kadin, kocasini baska bir kadinla cinsel
iliski aninda goriip kapildig: hiddetin etkisiyle esini 6ldiiriirse bu halde haksiz tahrik

. . . o . 169
kurumunun uygulanabilmesi miimkiindiir. .

Tore saiki ile adam oldiirme fiillerinde, taraflarin gayri mesru iliskisinin
akrabalar agisindan haksiz fiil teskil edip etmedigi konusuna gelince; Gelenek ve
gorenek geregi ailede bir kadimin gayri mesru iliskisinin biitlin aile bireyleri
acisindan haksiz tahrik olusturacagi, ¢linkii kadinin namusundan genis anlamda

biitiin ailenin sorumlu olacagi kabul edilmektedir.

Bu tarz bir 6rf ve adet, namus cinayetlerinin artmasina sebebiyet vermekte,
kanun koyucu ve uygulayici da bu o6rf ve adeti desteklercesine boyle bir diislinceyi
yasal indirim nedeni olarak kabul etmektedir. Belirtilen 6rf ve adete ragmen, Tiirk
mevzuatinda “evlilik dis1 cinsel iliski” olarak da nitelendirilebilecek gayri mesru
iliskiyi yasak eden herhangi bir hiikiim bulunmamaktadir. Yalnizca Medeni Kanun
esler arasinda sadakat yiikiimliiliigii getirmektedir. Bu acidan bakildiginda evlilik dis1
iliskinin esler disinda diger akrabalar acgisindan haksiz bir fiil ve bir tahrik nedeni

olarak kabul edilmemesi gerekecektir.

Sadakat yiikiimliiliigi bulunmayan bir kimsenin cinsel iligkisi ahlaki veya
geleneksel agidan tartisilsa da, yasal agidan ailenin diger fertleri i¢in bir haksizlik
teskil ettigi ve haksiz tahrik olusturdugu kabul edilemeyecektir. Bu sebeple

magdurun fiili hukuka aykirilik teskil etmemesine ragmen fail bu fiilden dolay1

19 Aydin, 5.246-247.
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hiddet ve siddetli elem icine diismiisse, bu durumun kanunun uygulanmasi
bakimindan da gbz Oniine alinmamasi ve haksiz bir fiil olarak kabul edilmemesi

gerekir.!”

Tore saikinden bahsedebilmek i¢in olaya sebep olan 6nceki hadise oliimle
sonuglanmali, fail onceki su¢ faili ve onun mensup oldugu grup veyahut aileden

birisini 6¢ alma duygusuyla ve gorev alma bilinciyle dldiirmelidir.

Diger bir ifadeyle; fail ilk 6ldiirme olayindan duydugu her tiirlii kizginlik,
O0tke ve acida armnarak geleneklerinin etkisiyle ve miinhasiran bir gorevi yerine
getirme istek ve bilinciyle hareket etmelidir.'’'Ogretide belirtilen bu gbriisler
Yargitay Kararlarinda da vurgulanmaktadir: “Maktiile R nin olaydan 8-10 yil énce
firari sanitk H’nin zorla irzina gegilmesinden miitevellit tére geregi oldiiriildiigii
olayda maktiilden kaynaklanan ve haksiz tahrik olusturan bir hareketin soz konusu

olmadiginin gozetilmemesi ...” (Yargitay 1.CD’nin 146/766 E. K. sayil1 karart).

Konuyu 6zetleyecek olursak, tore saiki ile 6ldiirme sucu Tiirk Ceza Kanununa
yeni girmis bir diizenleme olup, “tére” kavramindan ne anlasilmasi gerektigi
hususunda doktrinde ve uygulamada tam bir uyum s6z konusu degildir. Fakat kesin
olan husus, tore saiki ile Oldiirme sucgu islenmisse haksiz tahrik hiikiimlerinin
uygulanamayacagidir. Yine tartisma konusu olmayan bir baska nokta ise tore saiki ile
oldiirmelerde, haksiz tahrik indiriminin bir sugun magduruna yonelik gerceklestirilen
fiiller sebebiyle faile uygulanamayacagi hususudur. Bu gibi ve buna benzer diger
suclarda da uygulanip uygulanmama durumuna gore kanunda daha genis yer

bulmasi, uygulamadaki karisiklig1 biiytik 6l¢iide ¢ozecektir.

6- Haksiz Tahrik ile Akil Hastahg iliskisi

Akil hastaligina iligkin diizenleme Yeni Tiirk Ceza Kanunu'nun 32.
maddesindedir. Yeni Tiirk Ceza Kanunu’'nun bu maddesinde’ Akil hastalig
nedeniyle, isledigi fiilin hukuki anlam ve sonuglarini algilayamayan veya bu fiille
ilgili olarak davranislarini yonlendirme yetenegi 6nemli derecede azalmis olan kisiye

ceza verilmez. Fakat bu kisiler hakkinda giivenlik tedbirine hiikkmolunur.

170 Nuhoglu, Ayse; “Namus Icin Adam Oldiirme Suglarmnda Haksiz Tahrik Uygulamasi”,Maltepe
Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, Y.3, S.1-2, Istanbul 2004, 5.205-213.

171 Giinay, Haksiz Tahrik, s.76.
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Eger; isledigi fiille ilgili olarak davranislarini yonlendirme yetenegi azalmis
olan kisiye, agirlagtiritlmis miiebbet hapis cezasi yerine yirmi bes yil, miiebbet hapis
cezas1 yerine yirmi yil hapis cezasi verilecegi; Diger hallerde ise verilecek ceza,
altida birden fazla olmamak iizere indirilebilir. Mahkiim olunan ceza, siiresi ayni
olmak kosuluyla, kismen veya tamamen, akil hastalarma 6zgii giivenlik tedbiri olarak

55172

da uygulanabilir” '~ seklinde hiikme baglanmistir.

Temel olarak Akil hastaligi, bir hukuka uygunluk nedeni degildir. Akil
hastaligi, kisinin isteme ve anlama yetenegini etkileyen psikolojik bozukluklaridir.
Bu sebeple; akil hastaligi, fiili hukuka uygun hale getirmemektedir. Bu durum failin

ceza sorumlulugunu ortadan kaldirir.

Akil hastaligi sebebiyle, isledigi fiilin hukuksal anlam ve sonuglarini
algilayamayan veya bu fiille ilgili olarak hareketlerini yonlendirme yetenegi 6nemli
Olciide azalmis olan kisiye Tiirk Ceza Kanunu’nun 32. maddeye gore ceza verilmez,
ancak hakkinda giivenlik tedbirine hiikkmolunur.'?Dolayisiyla, akil sagligi yerinde
olmayan bir kisinin fiiline karsi ceza verilmesi miimkiin olmadigindan bu durumda

haksiz tahrik hiikiimleri de uygulama alan1 bulmaz.

Haksiz tahrik kismi akil hastaligiyla bagdasabilir. Hatta fail akil hastasi
oldugu i¢in kolaylikla ofkelenip tahrik olabilmektedir. Kismi akil hastasina ise
kanunumuz indirimli de olsa bir miktar ceza vermistir. Bu durumda akil hastalig1
dolayisiyla cezasi indirilen failin cezasi bir de haksiz tahrik nedeniyle indirilecektir.
Mesela bir grup cocugun bir akil hastasiyla ona deli diyerek dalga ge¢mesine tepki

gosteren hastanin ¢ocuklardan birini yaralamasinda oldugu gibi. 174

Haksiz tahrikle kismi akil hastaliginin bir arada bulunabilmesinin nedeni, her

ikisinin hukuki temelinin birbirinden bagimsiz ve gercek birer temeli oldugu igin,

~ .9

boyle bir durumda “ayn1 halden dolayi, iki defa ceza indirilmesi yasagi” ihlal edilmis

olmaz.'”

Yukarida bahsedildigi gibi, tahriki teskil eden fiil, failin suur veya hareketinin

172 5237 Sayili TCK (2004), m.32.

'73 Ercan, Ismail; “Ceza Hukuku Genel Hiikiimler-Ozel Hiikiimler”, ikinci Sayfa Yaynlari, Istanbul
2007, s.242.

174 Soyaslan, Dogan; Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Yetkin Yayinlari, Ankara 2005, s.462.
175 Demirbas, 5.403.
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serbestisini dnemli derecede kaldiracak bir ruhi karigikliga neden olmussa, artik
haksiz tahrikten degil, gecici yani arizi nedenden soz edilecektir. Boyle bir durumda,
ruhi karisikligin siddetine gore, kismi isnat yetenegi veya isnat yeteneginin tamamen
kalkmas1 da s6z konusu olabilir. Sonu¢ olarak bu gibi durumlarda TCK m.34/1

hiikmii uygulanacaktir.'”®

Fail, kismi akil hastaligindan dolay:1 tahrik edildigi zannina kapilarak sug
islerse, heyecan durumu haksiz tahrikten degil, failin kismi akil hastaligindan ileri
gelmis bulundugundan, haksiz tahrikin  kismi akil hastalifiyla bir arada
bulunmasindan s6z edilemez Ayrica; fail hakkinda sadece kismi akil hastalifina
iliskin hiikiim uygulanir. Bunun yaninda ayni sekilde; sarhoslukta da, haksiz tahrikin
objektif sartlar1 varsa, haksiz tahrik hiikmii uygulanir. Ancak, failin sirf sarhos olmasi
nedeniyle tahrik edildigi duygusuna kapilmasi halinde haksiz tahrik hiikiimleri
uygulanmaz. Mesela failin kendisine selam vereni, sarhoslugu sebebiyle hakaret

ettigini zannederek Sldiirmesi gibi.'”’

7- Haks1z Tahrik ile Yas Kiiciikliigii Tliskisi

Yas kiictikliigii Tirk Ceza Kanunu'nun 31. maddesinde yer almaktadir. Bu
madde incelendiginde c¢ocuklarin hukuki konumlar1t 1ii¢ kategori altinda
diizenlenmistir. Bunlarin cezai sorumlulugun bulunmadigr 0-12 vyas, -cezai
sorumlulugun isledigi fiilin hukuki anlam ve sonuglarini algilayabilme ya da
davraniglarin1 yonlendirme kabiliyetinin gelisip gelismemesine gore belirlendigi, 12-

15 yas ve cezai sorumlulugun bulundugu 15-18 yas donemleridir.

Birinci donem olan 0-12 yas donemine gore; sugu isledigi anda 12 yasim
doldurmamis olan ¢ocuklarin kusur yetenegi yok farz edilmektedir ve bu donemde
ceza verilmesi s0z konusu olmaz. Yalnizca ¢ocuklara has olan giivenlik tedbirleri
uygulanabilir. (TCK m.31/1). Bu yastaki ¢ocuklar hakkinda sorusturma yapilabilirse

, 178
de kovusturma (dava agma) s6z konusu olamaz."’

Bunlar hakkinda kamu davasi a¢ilmasmin miimkiin olmamasi nedeniyle

haksiz tahrik hiikiimlerinin uygulanmasi da miimkiin degildir.'” Uygulamada

176 Demirbas, 5.403.
"7 Demirbas, 5.403.
178 Ercan, s.238.
17 Yavuz, s.465.
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C.savcilar tarafindan bu duruma dikkat edilmesi gerektigini belirtmekte fayda vardir.

Ikinci donem olan 12-15 yas donemine gore yapilan ayrimda; bu yastaki
¢ocuklarin ceza sorumluluklari, isledikleri su¢un hukuki anlam ve sonuglarini
algilayamamis olmasi veya davraniglarini yonlendirme yeteneginin ise yeterince
gelismemis olmast halinde yoktur. (TCK. m.31/2). Bu kisiler hakkinda da 0-12 yas
déneminde oldugu gibi gocuklara uygulanan giivenlik tedbirleri uygulanacaktir'®
Bunlar hakkinda da kamu davasi acgilsa bile ceza verilemeyeceginden haksiz tahrik
hiikiimlerinin uygulanmas1 da miimkiin degildir. Ikinci dénem yani 12-15 yas
arasinda bulunan ¢ocuklarin, isledikleri sucun hukuki anlamint ve sonuglarin
algilayabilmesi ve davraniglarin1 yonlendirme yeteneginin belirli sekilde gelismis

olmas1 durumunda, bu kisiler hakkinda ceza verilir ancak belli oranda indirim yapilir.

Bu durumda, ceza belirlenirken haksiz tahrik hiikiimleri uygulanabilecektir. '*'

Madde gerekcesinde belirtildigi {izere, ikinci donem olan 12-15 yas
doneminde yas kiigliklerinin ceza sorumlulugunun olup olmadigr hususunda;
hakimce belli esaslara gore belirlenir. Buna gore yukarida bahsedilen yeteneklerin,
yani igledikleri sugun sonuglarini algilayabilip algilayamama 6zelliklerinin bulunup
bulunmamasina gore, ceza sorumlulugu bulunan kii¢iige verilen cezada tahrik
hiikiimleri uygulanacaktir. Aksi halde ceza sorumlulugu bulunmayan kii¢iige(Ceza
hukukunda) verilecek cezada tahrik hiikiimleri uygulanamaz.'® Ugitincii dsnem olan
15-18 yas donemine gore, fiilini isledigi sirada 15 yasmi bitirip de 18 yasim
tamamlamamis olan ¢ocuklar hakkinda, 12- 15 yas donemi i¢in arastirilan “anlama-
algilama-yonlendirme” hususlari ceza sorumluluklar1 yetigkinler gibi var kabul

edildiginden inceleme yapilmaz.

Sonu¢ olarak bu donemde bulunan c¢ocuklarin ceza sorumluluklari
yetiskinlerle ayni kabul edildiginden, isledikleri iddia edilen suglar nedeniyle
haklarinda dava acilir ve sugu isledikleri anlasilirsa cezalandirilirlar. Ancak ceza
verilirse indirim yapilir.'®® Burada ¢ocugun cezai sorumlulugu biiyiiklerinkinden

farkli olmadigindan haksiz tahrik hiikiimleri uygulanabilecektir.

180 Malkog, 5.97.
'8! Cam, 5.87.
182 Cam, 5.87.
183 Ercan, s.239.
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8- Haksiz Tahrik Ile Takdiri Indirim Nedenleri Iliskisi

Haksiz tahrik ve takdiri indirim durumlar1 ceza yasamizda olan iki hafifletici
nedendir. Haks1z tahrik kurumu takdiri indirim nedenlerinden farkli olarak hakimin
kesinlikle indirim uygulamasi gereken bir kurumdur. Bunun i¢in olayda haksiz
tahrikin olustugunun ispat1 yeterlidir, hakim haksiz tahrik indirimi uygularken bunun

oranini belirlerken takdir hakkina sahiptir

Buna karsin 62. maddede yer alan takdiri indirim sebebi, samigin sug
isledikten sonraki hareketleri, sahsi nitelikleri gibi hususlarin gbz Oniine alinarak
cezanin kisilestirilmesini hedefleyen bir kurumdur. 184Yargltay 765 sayili Tiirk Ceza
Kanunu zamaninda takdiri hafifletici nedene iliskin hiikmiinde, “Bir yandan cezadan
daha fazla adaleti, 6te yandan da cezanin hem sug¢a hem de suglunun kisiligine

uygunlugunu saglamak amaci ile” kabul edildigini belirtmistir. P~

Gortldiigii tizere Tirk Ceza Kanununda takdiri indirim nedenlerinin neler
olabilecegi sinirli olmak tlizere ornekler seklinde sayilmistir. Bunlar maddenin 2.
fikrasinda “Failin sosyal iliskileri, gecmisi, yargilama esnasindaki ve fiilden sonraki
davraniglari, cezanin; failin gelecegi lizerindeki olast etkileri gibi hususlar” olarak
saptanmustir. Bu sebepler, hiikiimet tasarisinda temel cezanin belirlenmesinde dikkate
alinabilecek hususlar arasinda gosterilmigse de; yapilan degisiklikle miikerrer
degerlendirme yasagi nedeniyle bu nedenlerin temel cezanin belirlenmesinde dikkate
alinmamasi, sadece takdiri indirim nedenleri olarak g6z Oniinde bulundurulmasi

geregi seklinde kabul edilmistir.'*®

Ceza yasamizda yer alan iki genel hafifletici sebep vardir. Bunlar haksiz
tahrik ve takdiri indirim nedenidir. Tiirk Ceza Kanunu’nun m.29’da yer alan “kanuni
indirim nedeni” seklinde de ifade edilen haksiz tahrik kurumu; suca tesir eden, failin
su¢ isleme yoniindeki ruhsal durumuna tesir eden ve meydana geldiginde cezanin
hafifletilmesi sonucuna sebep olan bir indirim nedenidir. Meydana gelen olayda
haksiz tahrikin oldugu kesin olarak ispatlanirsa hakim cezada indirim yapmak
mecburiyetindedir. Oysa 62. maddede yer alan takdiri indirim nedeni, sanigin sugtan

sonraki davraniglar, kisilik ile ilgili 6zelligi, sanmigin ge¢misi, sosyal 6zellikleri goz

184 Aydin, Haksiz Tahrik, s.242.
' Yargitay 1. C.D.’nin 07.04.1970 giin ve 2585/1145 sayili karari.
1% Ozgeng, Gazi Serhi, s.151.
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Oniine alinarak cezanin sahsilestirilmesini hedefleyen bir kurumdur.

9- Haksiz Tahrik Ile istirak Iliskisi
Su¢ bir kisi tarafindan gergeklestirilebilecegi gibi, birden ¢ok kisi tarafindan
da hep birlikte gergeklestirilebilir. Bir tek kisi tarafindan gergeklestirilebilen bir sucu

birden ¢ok kisi birlikte gereklestirdiginde ise suga istirak soz konusudur."’

Tahriki, Ozellikle kiskirtma olarak ifade edildiginde- istirak ve istirak
sekillerinden olan tesvik ve azmettirme ile karistirmamak gerekir. Istirak onceden

sucun faili ile anlagsmay1 gerektirir.

Azmettirmek; su¢ isleme diislincesi olmayan bir kimsenin iradesi iizerinde

miiessir olarak ona belirli bir sugu islemeye karar verdirmek seklinde tanimlanabilir.

Tesvik de ayni sekilde bir kimsede su¢ isleme fikrini kuvvetlendirmektir.
Halbuki bir mazeret sebebi olan tahrikin, kendisine kars1 haksiz bir fiil islenmek

suretiyle bir kimseyi sug islemeye yonlendirme séz konusudur.'®®

Tahrik kisisel bir durumdur yani bir kisiyi tahrik eden bir olay bagkasinda bir
etki yaratmayabilir. Bu sebeple de, istirak halinde islenen suglarda, tahrik
kurumundan sadece haksiz tahrike ugrayan kisi yararlanabilir digerleri i¢in bu durum

hafifletici bir sebep olarak goriilemez.

Fakat tahrik sucu isleyen tiim ortaklara yonelik ise, sozgelimi magdur
tarafindan faillerin sug¢ ortaklarinin hepsine kiifiir edilmisse, buna maruz kalan tiim

suc ortaklar1 haksiz tahrik indiriminden yararlanacaktir.

Tahrik hiikmiiniin, suga istirak eden faillere dogrudan sirayeti sz konusu
olmamasina ragmen; suca istirak edenlerin, sugu gerceklestiren faille ayni safta olaya
katilmig bulunmalari, dogrudan fail i¢in gecerli olan tahrik nedeninin suga
azmettiren, dolayl fail veya yardim eden konumunda katilan diger kisiler yoniinden
de gecerli bulunmasi yani onlari su¢ islemeye iten haksiz fiilin ayni olmasi

durumunda tahrik hiikmii suca istirak eden faillere sirayet edecektir.

Sonug olarak, olayda istirak¢ilerden her biri ayr1 ayr tahrik edilmis veyahut

yapilan bir hareket istirakcilerin hepsini tahrik etmisse, su¢ ortaklarinin her biri

87 Ayik, “Tahrik”, s.103-104.
188 Ayik, s.103.

52



haksiz tahrik hiikiimlerinden yararlanir,'®

Boyle bir durumda cezanin indirilmesinin sebebi haksiz fiilin bir ortaktan
digerine sirayeti etmis olmasi degil, ortaklar hakkinda haksiz tahrikin ayr1 ayr1 kabul

edilmis olmasidir.

Bundan dolayidir ki “bir suca istirak edenlerden biri hakkinda haksiz tahriki
kabul, digerleri hakkinda reddeden hiikiim tezat teskil eden bir hiikkiim

sayilmamalidir”'®°

10- Haksiz Tahrik Ile Tekerriir Iliskisi

Tiirk Ceza Kanunu’nun “sugta tekerriir ve 6zel tehlikeli suclar” baslikli 58
inci maddesinin birinci fikrasinda; “Onceden islenen suctan dolay1 verilen hiikiim
kesinlestikten sonra yeni bir sugun islenmesi halinde, tekerriir hiikiimleri uygulanir.

Bunun i¢in cezanin infaz edilmis olmasi sarti aranmaz” hiikkmiine yer verilmistir.

Tekerriir, 765 sayili Tiirk Ceza Kanununda sahsa bagli cezayr artirici bir
neden olarak kabul edilmisken, 5237 sayil1 Yeni Tiirk Ceza Kanununda cezay1 artiran
nedenler arasindan ¢ikartilip giivenlik tedbiri i¢ine alinmistir. Glivenlik tedbiri igine

alinmasi, infaz rejimi kurumu olarak kabul edildigini gostermektedir.

Tekerriire iligkin 58 inci madde incelendiginde tekerriiriin varlig1 i¢in iig
sartin ger¢eklesmesinin arandig1 goriilecektir. Buna gore, failin daha dnceden islemis
oldugu bir sugtan dolayr mahkiim olmasi sarti, sonra yeni yani ikinci bir sucun
islenmesi sart1 ve yeni islenen bu sugun muayyen bir siire i¢inde islenmis bulunmasi

(siire sart1 olarak) gereklidir.

Tekerriir kurumu sanik lehine haksiz tahrik hiikiimlerini uygulanmasina engel

olmaz tekerriir ile tahrik hiikiimlerinin birlikte uygulanmasi miimkiindiir.""

B- Degerlendirme

Haksiz tahrikin diger hukuki kurumlarla iligkisini degerlendirecek olursak;
cezayl azaltan sebepler, sahsi veya fiili indirim nedenleri, genel veya 6zel indirim
nedenleri ile kanuni veya takdiri indirim nedenleri olarak gruplandirilabilir. Haksiz

tahrikin; cezay1 kaldiran, azaltan yahut arttiran diger nedenlerle, i¢tima ve istirak gibi

'8 Cam, 5.95.
%0 Erem, “Haksiz Tahrik”, s.649.
191 Duran, Haksiz Tahrik, s.237.
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diger hallerle bir arada uygulanip uygulanmayacagi meselesini failin cezasinda
yapilacak  indirim  bakimindan, ayrica incelenmesinde fayda oldugunu

diisiincesindeyiz.

Bu nedenle tezimizde ceza hukukuna konu olan failin cezai sorumlulugunu
azaltan zorunluluk, akil hastalifi, yas kiiclikliigii, takdiri hafifletici sebepler yine
failin ceza sorumlulugunu artiran, tasarlama, kan giitme, tore saiki ile sug islenmesi
yine failin ceza sorumlulugunu tamamen ortadan kaldiran mesru miidafaa, ayrica
ictima, istirak, tekerriir gibi ceza hukuku kurumlariyla beraber uygulanip

uygulanmadigini degerlendirdik.

Burada ozellikle tasarlama igin, tasarlama ile haksiz tahrik bir arada
bulunabilir. Yukarida acikladigimiz {izere; haksiz tahrike neden olan faile ulasmanin
mimkiin olmamasi durumunda belli bir siire sonra da haksiz tahrik

uygulanabilecegini belirtmek gereklidir.

_ V- KARSILASTIRILMALI HUKUKTA HAKSIZ TAHRIK VE
DEGERLENDIRME

A- Karsilastirmah Hukukta Haksiz Tahrik

Haksiz tahrikin ceza sorumluluguna olan etkisi konusunda kanunlarin iig

sistem izledikleri goze (;arpmaktadlr:.192

- Birinci sistemde, kanunumuzda oldugu gibi, genel hiikiimler kisminda her
su¢ bakimmndan wuygulanabilecek haksiz tahriki diizenleyen bir hiikiim
diizenlenmektedir. (Danimarka Ceza Kanunu, Italya Ceza Kanunu ve Tiitk Ceza

Kanunlar1 buna 6rnek olarak verilebilir.).

- Ikinci sistemde, haksiz tahrikle ilgili agik bir hiikiim diizenlenmemekte fakat
kurum, kusur prensibi igerisinde ele alinarak haksiz tahrik gibi durumlarda kusur
yeteneginin azalmig olacagi kabul edilmektedir. Bu sistemde kanunlar genel olarak
suca etki eden hafifletici sebepleri bir liste halinde kanunlarin genel kisminda
toplamakta ve haksiz tahriki de bu sebep icerisinde gdstermektedirler. Kanunlarin
cogunun diizenleme sekli bu sekildir.(Mesela; italya, Yunanistan, Portekiz Ceza

Kanunu, Romanya, Avusturya, Isvicre Ceza Kanunlarin1 6rnek verebiliriz.)

- Uciincii sistemde, haksiz tahrik sadece adam 6ldiirme ve miiessir fiil gibi

192 fzmir, 5.47.
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bazi sug tipleri i¢in kabul edilen bir indirim sebebi olarak diizenlenmistir. (Bulgar

Ceza Kanunu ile Alman Ceza Kanunu gibi). 193

1- Alman Hukukunda Haksiz Tahrik

Alman Ceza Kanununda haksiz tahrik genel bir indirim nedeni sayilmamus,
sadece bazi suglarda kabul edilmistir. Yani, haksiz tahriki diizenleyen genel bir
hiikiim yoktur. Fakat bazi 6zel tahrik halleri diizenlenmistir. Yasada bir taraftan
haksiz tahrik halini 6zel olarak diizenleyen suclara yer verilmis, bir taraftan ise
haksiz tahriki de kapsayan heyecan durumlarinin failin kusur yetenegini

etkileyebilecegi kabul edilmistir'”*.

Alman Ceza Kanunu’nun 21. maddesinde belirtildigi iizere; failin iradesini
zaafa ugratan genel bir indirim hali diizenlenmistir. Dolayisiyla haksiz tahrik genel
olarak diizenlenmemisse de, bu madde geregince fail tahrik indiriminden

yararlanabilir.

Kusur yetenegi acisindan bakildiginda, Federal Alman Ceza Yasasinda her
heyecan durumu dikkate alinmamis, sadece onemli suur bozukluguna neden olan,
yiiksek nitelikte heyecanlarin failin kusur yetenegini azaltabilece8i, ya da ortadan
kaldirabilecegi kabul edilmistir. Boyle durumlarda failin, yaptigi fiilinin hukuka
aykirihigini anlayip buna uygun davranabilme yetenegi azalmis ise, cezasi
azaltilacak, eger bu heyecan hali failin anlayabilme veya davranabilme yetenegini,
yani kusur yetenegini tamamen ortadan kaldirmigsa bu durumda faile ceza

verilmeyecektir.

Haksiz tahrik diizenlemesi agisindan bakildiginda ise, Federal Alman Ceza
Kanununda haksiz tahrik genel bir indirim nedeni olarak kabul edilmeyip, su¢
bakimindan sinirlandirilarak, sadece haksiz tahrik {izerine insan oldiirme (m.213),
karsilikli tahkir (m.199) ve karsilikli islenen fiillerdeki tahkir (m.233) suglar1 gibi

bazi suglarda bir indirim nedeni olarak diizenlenmistir.'*®

2- Avusturya Hukukunda Haksiz Tahrik
Avusturya ceza kanununun “Ozel Hafifletici Sebepler” bashkli 34.

193 [zmir, 5.48.
4 Duran, Haksiz Tahrik, s.27.
195 Duran, s.28.
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maddesinde haksiz tahrik genel bir indirim nedeni olarak diizenlenmistir. Bu
maddeye bakildiginda, “fail fiili, normal olmayan bir ruhi durumun etkisi altinda
islerse” haksiz tahrik indiriminden yararlanacaktir. Anlasildig {izere, Avusturya Ceza
Kanunu, haksiz tahriki isnat yetenegini zayiflatan hale iliskin genel bir hafifletici
sebep olarak diizenlemistir. Avusturya ceza kanununda da, bu genel diizenleme
disinda kasten adam Sldiirme ve haksiz tahrik iizerine sovme veya fiili bir sekilde
karsilikta bulunma gibi baz1 6zel suglarda uygulanan 6zel haksiz tahrik hallerine de

diizenlemede yer vermistir'*°.

3- italyan Hukukunda Haksiz Tahrik

Haks1z tahrik, 1930 tarihli Italyan ceza kanununun 62. maddesinde genel
hafifletici nedenler arasinda diizenlenmistir. Bu maddeye gore haksiz tahrik
“Bagkasinin haksiz fiilinden dogan hiddet ve elem halinde hareket etmis olmak”

seklinde agiklanmustir.

Italyan Ceza Kanunu’nun 594 ve 595. maddelerinde hakaret ve sévme
suclarma iligskin 6zel haksiz tahrik hiikmii de diizenlenerek, 765 sayili Tiirk Ceza
Kanunundaki diizenlemeye benzer sekilde bu sucu isleyen taraflardan yalniz birisini
veya her ikisini de cezalandirip cezalandirmama konusunda yargilamayi yapan

héakime takdir hakki tanimugtir.”’

4- Fransiz Hukukunda Haksi1z Tahrik
Eski Fransiz Ceza Kanunu, tahriki kan suglar1 denilen adam 6ldiirme ve
miessir fiil gibi suclar acgisindan kabul ediyor, ancak iistsoya karsi islenen miiessir

fiil ve insan 6ldiirme suclarini bundan harig¢ tutuyordu.

Yeni Fransiz Ceza Kanununda haksiz tahrike iligkin genel ya da 6zel bir
diizenleme bulunmamaktadir. Cagimiz modern ceza kanunlarinin en iyisi olarak
kabul edilen bu kanunda suglarda sadece yukar1 sinir1 gosterme metodu uygulanmais,
boylelikle somut olaym 6zelliklerine gore yargilamay1 yapan hakime genis bir takdir

198

hakki taninmustir . Boyle olunca da tahrike iligkin bir hiikme gerek kalmamaktadir.

196 Duran, s.30.
7 Demirbas, s.71.

8 Donmezer, Sulhi/Yenisey, Feridun; Karsilastirmah Tiirk Ceza Kanunu ve 1997 Tasarisi,
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5- ingiliz Hukukunda Haks1z Tahrik
Ingiliz Ceza Kanununda haksiz tahrik, cezay: hafifleten genel bir hal olarak
sayllmamis, ancak fiilin temyiz kudretini etkileyecek nitelik ve agirlikta bulunmasi

halinde indirim sebebi olarak kabul edilebilmesi dngoriilmiistiir.

Boylelikle psikolojik esasa dayanmasi sebebiyle siibjektif durumu ifade eden
haksiz tahrike Ingiliz hukukunda objektif nitelik kazandirilmisti. Bu durumda;
haksiz tahriki olusturan fiilin somut olayda sanik agisindan degerlendirilmesi yerine
s6z konusu fiilin baz alman makul bir insanin iradesini etkileyerek tahrik edip

etmeyecegi degerlendirilme yoluna gidilmistir.

Yani Ingiltere’de de haksiz tahrik, cezayr azaltici genel bir indirim nedeni
olarak kabul géormemektedir. Haksiz tahrikin indirim sebebi yapilabilmesi i¢in sug
konusu olayda tahrik olusturan fiilin sadece sanig1 degil, makul olan bir insanin da

iradesini etkilemesi gerekir.

Ancak bu fiilin faili kendisini yonetme ve denetleme giiciinden yoksun
birakacak nitelik ve agirlikta olmasi durumunda haksiz tahrik cezayir azaltici bir
neden olarak kabul edilecektir. Boylece aslinda siibjektif bir kavram olan haksiz

tahrike objektif bir gériintim yansitilmaya ¢aligilmustir.'”’

6- Amerikan Hukukunda Haksi1z Tahrik

Amerikan ceza yasalarinda haksiz tahrik, cezanin azaltilmasini gerektiren
yasal bir indirim nedeni olarak kabul edilmistir. Ancak bu sistemde hangi fiillerin
haksiz oldugu konusundaki degerlendirme hakime birakilmamis, haksiz sayilan bu

fiiller kanunda agikca sayilmistir. 200

Bu hiikiimlere gore miiessir fiil, hakaret, 6zgiirliigiin yasadis1 kisitlanmasi,
kocanin karisin1 bagkasiyla cinsel temas sirasinda yakalamasi, karsilikli kavga
sirasinda Oldiirme, baskasinin arazisine haksiz olarak tecaviiz, iiclincli sahislar

aleyhine haksiz fiil, mesru miidafaanin korku ile asilmasi suretiyle insan 6ldiirme

Gerekgeler, Istanbul 2006, 5.464.
19 Giirelli, Haksiz Tahrik, s.339.

200 Yakut, Necdet; “Mukayeseli Hukuk Acisindan Haksiz Tahrik”,Yargitay Dergisi, C.5, S.2, s.243-
252.
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gibi hallerin haksiz fiilleri olusturdugu agiklanmistir. °'.

Boylece ancak kanunda sayilan bu haksiz fiillere karsi su¢ islenmesi halinde
haksiz tahrik sebebiyle failin cezasindan indirim yapilabilecektir. Ornegin; mal

aleyhine iglenen bir su¢a karsi haksiz tahrik bir indirim nedeni degildirzoz.

B- Degerlendirme
Karsilagtirmali hukukta haksiz tahrikin ceza sorumluluguna olan etkisi

konusunda kanunlarin yukarida belirttigimiz gibi {i¢ sistem izledikleri goriilmektedir.

Danimarka, italya ve Tiirk Ceza Kanunlarin da, oldugu gibi, genel hiikiimler
kisminda her su¢ bakimindan uygulanabilecek haksiz tahriki diizenleyen bir hiikiim

diizenlenmektedir.

Ornegin italyan Ceza Kanununun 594 ve 595. maddelerinde hakaret ve
sovme suclarina iligkin 6zel haksiz tahrik hiikmii de diizenlenerek, 765 sayili Tiirk
Ceza Kanunu’ndaki diizenlemeye benzer sekilde bu sucu isleyen taraflardan yalniz
birisini veya her ikisini de cezalandirip cezalandirmama konusunda hakime takdir

hakki tanimustur.

Bulgar ve Alman Ceza Kanununun oldugu sistemde ise, haksiz tahrik sadece
adam Oldiirme ve miiessir fiil gibi baz1 sug tipleri i¢in kabul edilen bir indirim sebebi
olarak diizenlenmistir. Alman Ceza Kanununda haksiz tahrik genel bir indirim nedeni
sayllmamis, sadece baz1 suglarda kabul edilmistir. Yani, haksiz tahriki diizenleyen

genel bir hiikiim yoktur. Ancak bazi 6zel tahrik halleri diizenlenmistir.

Tiirk Ceza Kanunu’nun da ise italya ceza kanundaki gibi genel hiikiimler
kisminda her su¢ bakimindan uygulanabilecek haksiz tahriki diizenleyen bir hiikiim

diizenlenmektedir.

Kabul ettigimiz Amerikan ceza kanuna gore; hangi fiillerin haksiz tahrik
olusu tek tek sayildigi i¢in, hakimin tereddiidii ortadan kalkmistir. Tirk Ceza
Kanunu’nun da ise degerlendirme hakime birakilmis oldugundan, hangi olaylarin

haksiz tahrik olusturdugu belirlenmesi hususu zaman zaman tartismalara yol agmis

201 Yakut, Necdet; “Mukayeseli Hukuk Acisindan Haksiz Tahrik”,Yargitay Dergisi, C.5, S.2, s.243-
252.

202 Yakut, Necdet; “Mukayeseli Hukuk Acisindan Haksiz Tahrik”,Yargitay Dergisi, C.5, S.2, s.243-
252.
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ve Yargitay da bu konuda igtihatlar olup, bu igtihatlar1 olusturan ilgili ceza dairelerin
zamanla goriis degistirebildiklerini de dikkate aldigimizda ortada yorum farklarn
olusmaya baglayacaktir. Bunun oniine gecilmesi i¢in tek tek sayilmasi kanaatimizce
isabetli olacaktir. Boylece haksiz tahrikin uygulanmasinda daha istikrarli kararlar

mahkeme tarafindan verilecek ve yanlis uygulamalarin 6niine gegilecektir.

Mevcut uygulamada haksiz tahrikin belirlenmesi hakimin genis takdir
yetkisine birakildigi i¢in bazi durumlarda hakkaniyete uygun kararlar verilmemekte
ve uygulamada farkliliklar goriilebilmektedir. Amerikan Hukukundaki sistem
hukukumuzda uygulanirsa haksiz tahrik indirimlerinde mahkemeler arasinda bir

birlik saglanacak ve hukuka daha uygun kararlar verilecektir.
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IKiNCi BOLUM
TURK CEZA HUKUKUNDA KASTEN INSAN OLDURME SUCU
VE BU SUCTA HAKSIZ TAHRIKIN UYGULANMASI

I- TURK CEZA KANUNUNDA KASTEN INSAN OLDURME SUCU

Sosyal hayatin degismez unsuru olarak kabul edilen insanin var olmasi, hayat
hakkinin korunmasiyla miimkiindiir. Bir kimse keyfi bir sekilde hayata yani hayat
hakkindan mahrum birakilirsa diger tiim temel haklar anlamsiz olacaktir. Savag

zamaninda milletin varligini tehdit eden diger hallerde bile bu hak yok sayilamaz.**®

Hayat hakki hakkinda Anayasamizin 17. maddesinde bahsedilmekte, ayrica
Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi’nin 2. maddesinde de her ferdin hayat hakkinin

kanunun himayesi altinda oldugu belirtilmektedir.

Her ne kadar savas zamaninda dahi hayat hakki yok sayillmasa da diinyada
nerdeyse biitiin savaslarda buna pek de riayet edilmedigi goriilmektedir. Eger riayet
edilse idi Birinci Diinya Savasinda on milyon ve daha bu savasin yaralari sarilmadan

Ikinci Diinya savasinda ise elli milyon gibi korkung bir insan kayb1 yasanmazd.

5237 sayili Tiirk Ceza Kanunu ile 765 sayili Eski Tiirk Ceza Kanunu da adam
oldliirme sugu bakimindan bazi farklar s6z konusudur. Eski kanunda agirlastiric
nedenler kapsamli olarak diizenlenmistir. Fakat yeni kanunda bu durum degismistir.

Aradaki farklar su sekilde ifade edilebilir:

1) Eski Tiirk Ceza Kanunu 451. maddesinde yer alan 6liimiin, fiilden 6nce var
olup failce bilinmeyen nedenin de etkisiyle olugmasi haline yer veren hiikiim, yeni

Tiirk Ceza Kanunu’nda yer almamaktadir.

2) Oldirme kasti tasimayan etkili bir fiille 6liimiin meydana gelmesi
durumunu diizenleyen Eski Tiirk Ceza Kanunu 452. maddesi, yeni Ceza Kanun’da

yer almamaktadir.

Fakat konuyla ilgili kapsamli bir uygulama, Yeni Tiirk Ceza Kanunu 87/4.

maddede ele alinmistir.

3) Adam o6ldiirme ve miiessir fiili isleyen kisinin belli olmadigi durumlar ele

alan Eski Tiirk Ceza Kanunu 463. maddesi, yeni ceza kanunda yer almamaktadir.

203 Soyaslan, Dogan; Ceza Hukuku Ozel Hiikiimler, Ankara 2006, 5.97.
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4) Eski Tirk Ceza Kanunu m.464 Kavga sugu, Yeni ceza Kanun’da yer

almamaktadir.
5) Dogan ¢ocugu 6ldiirme hareketi Yeni Tiirk Ceza Kanunu’na alimmamustir.

6) Yeni Kanun’un 83. maddesinde eski kanunda yer almamis ihmal suretiyle,

icrai hareketle adam 6ldiirme fiili kapsamli sekilde diizenlenmistir.

7) Intihara ikna ile yardimin uygulanmasm diizenleyen Eski Tiirk Ceza
Kanunu’nun 454. maddesi kapsamli bi¢imde yeni ceza kanununun 84. maddesinde

ele alinmustir.

8) Yeni kanunda sucgun ifade edilis bicimi degistirilmistir. Eski Ceza
Kanunu’nda yer alan “adam” ifadesi kaldirilmis ve “kasten 6ldiirme” seklinde sug

adlandirilmistir.

765 Sayili yani Eski Tiirk Ceza Kanununda “Adam Oldiirme Ciiriimleri”
baslig1 altinda 448-455 maddeleri arasinda toplam 8 maddede diizenlendigi, 5237
sayil1 Yeni Tiirk Ceza Kanununda ise 81-85 maddeleri arasinda toplamda 5 maddede

diizenlendigini gormekteyiz.
Bu haller igerisinde yani nedenlerde goriilen farkliliklar1 sdyle siralayabiliriz:
a) Fail ve magdur arasindaki akrabalik iligkisinin sinirlart daraltilmistir.
b) Zehirleme hali yiirtirliikkten kaldirilma yoluna gidilmistir.
d) Birden fazla sahis aleyhine sugun islenmesi artik dikkate alinmamaktadir.

e) Devlet memuruna karsi; gorevini yerine getirdigi esnada fiilin islenmesi

agirlagtirici sebebi artik yiiriirlikkten kaldirilmistir.

Yiirtirliikten kaldirilan bu agirlastirict nedenlere karsi bazi nedenler yeni nite-

likli hal olarak 6ngdriilmiistiir. 2

Soyle ki;
a) Gebe oldugu bilinen kadina kars1 Fiilin islenmesi,

b) Fiilin tore saikiyle islenmesi, nitelikli hal olarak kabul edilmistir.

2% e-dergi.marmara.edu.tr/maruhad/issue/download/5000001567/5000000594  (Erisim  Tarihi:
30.06.2017).
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10) 765 sayili Tiirk Ceza Kanunu’nda sugun basit hali i¢in 24 yildan 30 yila
kadar agir hapis cezasi ongoriiliirken, yeni Kanun’da miiebbet hapis cezasi kabul

edilmistir.

Buna karsilik; sugun nitelikli hali, Yeni Ceza Kanunu’nda agirlastirilmis mii-

ebbet hapis olarak belirlenmistir.

Eski Ceza Kanunu’nda agirlastirici sebeplerde géz oniinde tutulan 6liim ceza-
s1; 09.08.2002 tarih, 24841 sayili Resmi Gazete’de yayimlanarak yiiriirliige giren
4771 sayili Cesitli Kanunlarda Degisiklik Yapilmasima Iliskin Kanun’un 1. maddesi

ile degistirilerek; agirlastirict miiebbet hapis cezasi haline getirilmistir.zo5

Kasten adam o6ldiirme sucu, Yeni Ceza Kanununun 81-83. maddelerinde
diizenlenmistir. 81. maddede sug¢un adi hali ifade edilmis, 82. maddede sugun
nitelikli halleri kaleme alinmistir. 83. maddede ise, su¢un maddi unsuru i¢inde

sayilan “ihmal suretiyle icra” fiili kapsamli olarak ele alinmustir.
Yeni Ceza Kanununun 81. maddesi tek climle olarak ifade edilmistir:

“Bir insam1 kasten oOldiiren kisi, miiebbet hapis cezasi ile cezalandirilir.”

seklinde Oliim cezasiin sekli ¢izilmistir. Burada 6nemli olan husus kastin varhigidir.
A- Genel Olarak

Kasten O6ldiirme sugu insanlikla yasit bir sucgtur. Kasten oldiirme sugunun
tarihi seyrine bakacak olursak; Roma hukukunda alt ve orta sinif mensuplarinin
isledikleri kasten o6ldiirme fiilleri, bas kesme ya da ¢armiha germe seklinde 6liim
cezastyla cezalandirilmaktaydi. Zehirleme suretiyle kasten oldiirmeler artinca yeni
bir kanun c¢ikarilarak, satmak i¢in zehir hazirlamak, imal etmek de zehirleme
suretiyle kasten 6ldiirme sugunun cezasiyla denk hale getirildi. Intihar etmek sug
sayillmiyordu ancak, isledigi sucun cezasindan kurtulmak i¢in intihar edenlerin mirasi

devlete intikal ediyordu.?*

Osmanli devleti zamaninda kasten 6ldiirme suguna bakisi ele alacak olursak

Islam Hukuku disinda 1256 Ceza Kanunname-i Hiimayununda, Kanunu Ceditte de

205 o dergi.marmara.edu.tr/maruhad/issue/download/5000001567/5000000594  (Erisim  Tarihi:
30.06.2017).

206 Dénmezer, Sulhi; Kisilere ve Mala Kars: Ciiriimler, Istanbul 2001, s.126.
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kasten oldiirme sucuna ait hiikiimler yer almistir.

1274 Ceza Kanunname-i Hiimayunu 168. maddesinde kasten 6ldiirme sug¢unu
“Katil, gerek silah ve gerek tesmim ile ve gerek suveri ahari ile bir sahsi idam
etmektir.” Seklinde tarif etmis 169. maddesinde ise taammiiden katlin ne oldugu
gosterilmis idi. Kanunun 174.maddesinde yer alan agirlastirilmis sebepler, halen

kanunumuzda meveut olan agirlatic sebeplerin ¢ogunun aynidir.>”’

Islam Hukukunda kasten o&ldiirme sucu bakimmdan “Kim bir miimini
Oldiirtirse, onun cezasi ebedi olarak i¢inde kalacagi cehennemdir. Boyle bir kimse,
Allah’in hismina ugramig, Allah’in rahmetinden kovulmustur ve onun i¢in biiyiik bir
azap da hazirlamis olur.” denilmektedir. Ayrica 6ngoriilen yaptirim arasinda diinya

hayati i¢in Kisas ile Diyet anilmistir.

Bir kisinin digerini yaralayici bir aletle degil de baska sekilde mesela
doverek Oldiirmesi sonucu olugan “sibit amit” adi verilen su¢ olusur ki bunun da
cezast kisas ve diyet olarak dngdriilmiistiir.”*® Bu nedenle islam Hukuku da 6ldiirme
sucunu yasaklamakta ve failin agir sekilde cezalandirilmasini 6ngérmektedir. Sadece
Islam Hukukunda degil hemen her dinde o6ldiirme fiili yasaklanmakta ve insan
hayatinin varligr ve kutsalligi vurgulanmaktadir. Bu dizimden Hiristiyanliga hatta

Yahudilik inancina kadar insan hayatinin énemi ve hayat hakki vurgulanmaktadir.

B- Konunan Hukuki Deger

Biitiin haklarin temelini meydana getirmesi ve bagka hak ve hiirriyetlerin
uygulanmasinin kesin sarti sayilmasindan dolayr hayat hakki cok onemlidir.*”
Kasten oldiirme sugu ile korunan hukuksal yarar hayat hakkidir. Ciinkii hayat
hakkindan mahrum edilen kimsenin diger haklarini pratikte kullanmasi imkansizdir.
Hayat hakki kisisel hiyerarsi i¢inde birinci sirada yer alir. Bundan dolay1 ceza kanunu

biitiin haklardan 6nce hayat hakkini koruyarak garanti altina almak zorundadar.

Devlet tarafindan hayat hakki yalnizca bireysel degil, ayn1 zamanda

toplumsal bir deger oldugu i¢in korunmustur.?'® Adam 6ldiirme sucunda yok edilmek

207 Donmezer, s.127.

208 Donmezer, s.56.

29 Artuk, Emin/Gékgen, Ahmet/Yenidiinya, Caner; TCK Serhi, C.III, Ankara 2009, 5.2037.

219 Centel, Nur/Zafer, Hamide/Cakmut, Ozlem; Kisilere Karsi islenen Suglar, istanbul 2007, s.13.
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istenen hayat, sucu isleyenin kendi hayat1 olmayip baskasinin hayatidir. Baskasinin
hayatina kastetmek ise diinyada hi¢ bir hukuk diizeni tarafindan kabul edilen bir

durum degildir.

Bu yoniiyle Tirk Ceza kanundaki hiikiimler herkesin hayat hakkina sahip
oldugunu belirten Anayasa m.17/1 ve AIHS m.2’nin de bir yaptirimmi
olusturmaktadir. Gergekten hayatin devlet tarafindan korunmas yilikiimliiliigii devlet
icin Oldiirme fiillerini mutlak manada cezalandirma yiikiimliiliigii de icermektedir.
Hayat hakkinin ayn1 zamanda toplumsal bir deger olmasi, kisinin bu hak iizerinde

serbestge tasarruf edebilmesine engel olusturmaktadir.®'!

C- Tipikligin Maddi Unsurlari
Tipiklik kavrami tarihsel olarak “corpus delicti”ye dayanmaktadir. “Corpus
delicti”, Onceleri islenen bir sucun disa yansiyan izlerinin bir biitiinii olarak

anlasilmis, daha sonralari belirli suglara ait unsurlarin bir biitiinii olarak anlagilmigtir.

Sucun yapisi igerisinde fiilin haksizligina esas olusturan ve cezalandirilabilir
bir davranigi karakterize eden unsurlara tipiklik adi verilir. Bu anlamda tipiklik;
cezayl gerekli kilan ve cezaya layik 6zel bir big¢imi, yani haksizlik tipi olusturur.
Ornegin, hirsizlik (TCK m.41) yagma (TCK m.148) ve kasten yaralama (TCK m,86)

birer haksizlik tipine 6rnek olarak verilebilirler.?'?

Bu ¢alismada Tiirk Ceza Kanunu m.81°de yer alan kasten 6ldiirme sugunun

tipiklik unsurlar1 incelenecektir

1- Fail

Kasten oOldiirme suclar, 0zgii su¢ niteliginde degildir. Kasten insan
Oldiirmenin faili herkes olabilir. Herkes derken insan olarak herkestir. Yoksa
hayvanlar ve bitkiler gibi canlilar bu sugun objesi olamaz. Sucun faili i¢in belirli bir
0zellik aranmaz herhangi biri sugun faili olabilir. Yasa fail hakkinda net bir bilgiye
yer vermemistir. Yalnizca Tiirk Ceza Kanunu 82/d maddesinde nitelikli durumlar

baslig altinda yakin akrabalik haline de yer verilmistir.

2 Tezcan, Durmus/ Erdem, Mustafa Ruhan/ Onok, Murat, Teorik ve Pratik Ceza Ozel Hukuku,
Ankara 2013, s.127.

212 Oztiirk, Bahri/Erdem, Mustafa Ruhan; Uygulamali Ceza Hukuku ve Giivenlik Tedbirleri Hukuku,
Ankara 2016, s.168.
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Birgok kimsenin birbirlerinde haberi olmaksizin adam o6ldiirmesi durumu
Eski Tirk Ceza Kanunu’nun 463. maddesinde diizenlenmisti. Bu durum Yeni ceza
kanunda ayr1 olarak yer almamistir. Faillerin, istirak kuralinin tatbik edilmedigi
durumda, magduru, Oldiirlici olarak goriilebilecek hareketlerle oldiirmeleri
durumunda, eski ceza kanununda kasten adam 6ldiirmeye nazaran daha az bir ceza

verilmekteydi.

Yeni ceza kanunda, Eski Tiirk Ceza Kanunu’nun 463’e benzer bir diizenleme
yer almadigindan, bu gibi durumlarin yasandigi hallerde tesebbiis durumunun
uygulanmay213 s0z konusu olacaktir. Yeni ceza kanununun 87/4. maddesinin

uygulanmasi da bu hallerde giindeme gelebilecektir.

Kural olarak ceza hukuku yaptirimlari herkese yoneliktir. Sug tiplerinde
genellikle sugun faili “her kim, bir kimse” terimleriyle ifade edilir. Bu anlamda sugun
faili de herhangi bir gergek kisi olabilir. Cok failli suglar bir tarafa birakilacak olursa
suc tipleri genellikle sugun tek kisi tarafindan islenebilecegi varsayimindan hareketle

diizenlenir.>'*

Kasten oldiirme sugunun faili herkes olabilir. Bu fiili isleyen sugun faili
olarak goriiliir. Sugu bir¢ok kisinin beraber gerceklestirmesi durumunda bu sahislarin
her biri miisterek fail durumunda olacaklardir. Kasten 6ldiirme bir baskasini arag
olarak kullanarak islenirse bu fiili ger¢eklestirenle beraber, sucu isleyeni ara¢ olarak
kullanan kisi de dolayl fail olarak cezalandirilir. Ornegin; baskasina ait bir depodaki
otomobil lastiklerini, kendi lastigiymis gibi; bunlar1 alip getirmesini talep ettiginde

ve bunlar alinip gelindiginde, dolayh faillik s6z konusu olabilecektir.
2- Magdur

Magdur sucun iizerinde islendigi su¢ konusu veya bazi durumlarda islenen
suctan dogrudan etkilenen kisidir. Bu ac¢idan bazi durumlarda magdur ile su¢ konusu
ayni olabilmektedir. Kasten Oldiirme sugunun magduru; sag olan kisidir. Sugun
magduru i¢in Ozel bir sart aranmaz yani herkes magdur olabilir. Fakat
Cumhurbaskanin oldiiriilmesi kanunda farkli bir su¢ seklinde Yeni Tiirk Ceza

Kanunu 310. maddesinde ele alinmistir.

213 Ozbek, Veli Ozer; Yeni Tiirk Ceza Kanununun Anlami, C.II, Ankara 2008, s.212.
214 Oztiirk/Erdem, s.172.
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Bu sebeple magdurun Cumhurbaskani olmasi durumu disinda hi¢bir ayrim

. ee14- 215
s0z konusu degildir.

Yukarida agiklandigi tizere magdurda herhangi bir 6zellik aranmaz yasayan

bir kisi olmas1 gerekli ve yeterlidir.

Oldiirme sucunda, sugun magdurunun insan olmasi sart1, “anne rahmindeki
cenin”in durumunu agiga kavusturmak i¢in belirtilmistir. Bu itibarla ana rahmindeki
cenin, insan olarak diisliniilmemekte ve cenini yok etme, kasten 6ldiirme sucunu
olusturmamaktadir. Dogumun sona ermesi ile cenin insan olarak kabul

edilmektedir.?'®

Adam o6ldiirme sugunun sartt magdurun hayatta olmasidir. Bu sebeple 6lmiis
kisi, sugun magduru olamaz. Bununla birlikte; kasten oOldiirme sucunda magdur
herkes olabilir. Magdurun belirli hususlara sahip olmasi Tiirk Ceza Kanunu’nun 82.

maddesinde diizenlenmistir.

Bu maddeye gore bu sugun: “iist soy veya altsoydan birini savunamayacak
durumda bulunan kisiye, es veya ¢ocuga, kardese karsi, hamile oldugu bilinen kadina
kars1” islenmesi durumunda ceza artar. O halde magdurun belirli 6zelliklere sahip

olmasi cezanin arttirma nedeni olarak diizenlenmesi gayet yerinde bir diisiincedir.

3- Hareket
Bir davranis bir sugun biitiin unsurlarin1 gercgeklestirirse, o halde o davranigin

tipik, kanundaki tipe uygun oldugu sdylenir. Buna hukukta tipiklik denir.

Tipiklik harekete sekil verir. Bu anlamda sug¢ tipleri hareketin niteligini
belirtir ve hareketin tipi ihlal edip etmedigi, ancak tipiklikteki unsurlara gore

belirlenir.?!”

Kasten 6ldiirme sucunda 6nemli olan hareketin sekli degil sonucu meydana
getirmeye elverisli olmasidir. Bu sebepledir ki kasten 6ldiirme sugu “serbest hareketli
bir suctur”. Sucun hareket 6gesini, insan hayatin1 yok etmeye yonelik herhangi bir

davranis olusturmaktadir. Bu nedenle, insanin canlilik islevine sonlandirmaya

1% Gokeen, Ahmet/Balci, Murat; Kasten Oldiirme Suglari, Ankara 2015, s.34.

21® Erman, Sahir/Ozek, Cetin; Ceza Hukuku Ozel Béliim, Kisilere Karsi Islenen Suglar, Istanbul 1994,
s.7.

27 Oztiirk/Erdem, s.170.
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yarayan herhangi bir icrai veya ihmali hareket bu sugun olusmasina neden olabilir.
Silah, pargalayici, kesici, zehir, delici alet genellikle kullanilan aletlerdir. Sug isleyen
bu aletleri kullanarak magdurun viicudunda agir tahribat olusturan harekette
bulunmaktadir: Ornegin; magdura ates etmek, bicak saplamak, zehirlemek, bogmak
gibi.'® Bebegin a¢ birakilarak Glmesine sebep olmak da ihmali olarak
nitelendirilebilir. Bebegin a¢ birakilarak o6liimiine neden olmakta fail bunu kasten

yapmakta ve cocugunun 6lmesini istemektedir.

Sucun maddi hareketlerle islenmesi gerekli degildir, manevi hareketlerle de
bu sugun islenmesi miimkiindiir. Ornegin, magdurun dlmesini saglamak amaciyla
siddetle korkutulmasi gibi. Burada failin cezalandirilmasi i¢cin manevi hareket ile
sonug arasinda nedensellik baginin kurulmasi gereklidir.

Ancak biiyii, beddua vs. gibi higbir sekilde 6liim sonucunu dogurmasi

miimkiin olmayan hareketlerle bu sug islenemez.*"’

Tam olarak biling yoklugunda gerceklestirilen insan davranislar1 hareket
niteligine sahip degildir. Diger taraftan, biling bulanikligi ile biling bozuklugu

hallerindeki icrai ve ihmali hareketler, hareket niteligine sahiptirler.

Ornegin, hipnoz altinda derin uyku ile baygmlik durumlarindaki hareketler
iradi olmayan refleks hareketleri ceza hukuku agisindan insan hareketi sayllmazlar.220

Bu nedenle iradi olmanin ceza verme agisindan dnemi bulunmaktadir.

Oliim asamasi icinde yer alan kisinin 6lmemesi i¢in meydana getirilmeye
calisilan fiillere, engel olunmasi durumunda, engelleyici hareketler ara¢ olarak kabul

221

gérmektedir.””’ Ambulansin veya Itfaiyenin olay yerine gelmesinin engellenmesi

buna Ornek olarak verilebilir.

Kasten insan oOldiirme sugu, ihmali veya icrai hareketle islenebilir fakat
buradaki ihmali hareketin icrai bir etki dogurmasi sarttir. Icrai bir fiille
gerceklestirilebilen bir davranisin somut olayda ihmali bir davranisla iglenebilmesi

durumunda ihmal suretiyle icrai su¢ olusur. Boyle bir durumda, ihmali hareket icrai

18 Artuk, Emin/Gokgen, Ahmet/Yenidiinya, Caner; TCK Serhi, C.III, Ankara 2009, s.2038.

1% Centel, Nur/Zafer, Hamide/Cakmut, Ozlem; Kisilere Kars1 islenen Suglar, istanbul 2007, 5.27-28.
22 Demirbas, Timur; Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, istanbul 2005, 5.200-201.

21 Donmezer, s.14.
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hareketle ayni sonucunu dogurmaktadir.

Yeni ceza kanunu m.83’te diizenlenen ihmal suretiyle icrai hareket 765 Sayili

Ceza Kanunu’nda yer almamustir.

Yasanin 83. maddesinin birinci ve ikinci fikrasi ihmal suretiyle icrai hareketin

sartlarin1 diizenlemektedir. Madde metinleri soyledir:

13

(1) Kisinin sorumlu oldugu belli bir icrai davranisi
gerceklestirmemesi dolayisiyla meydana gelen 6liim sonucundan mesul
tutulabilmesi i¢in, bu sonucun meydana gelmesine sebep olan
yiikiimliiliik ihmalinin icrai davranmigla birbirine yakin ayni sonucu
dogurmalar1 gerekmektedir. (2) Thmali ve icrai fiillerin esdeger kabul
edilebilmesi i¢in, kisinin;

- Belli bir icrai fiilde bulunmak hususunda yasal uygulamada veya

s0zlesmede bulunan bir yiikiimliiliigiiniin bulunmasi veya

- Onceden meydana gelen fiilin baskalarinmn hayati ile ilgili olarak

tehlikeli bir durum meydana getirmesi gerekmektedir.”

Yukaridaki maddelere goz oniine alindiginda, kasten 6ldiirme sugunda ihmali
bir davranigin icrai bir hareket olarak kabul edilebilmesi igin, {i¢ sarttan birinin

meydana gelmesi gerekmektedir.
Bu sartlar sunlardir:

1- Sahsin belirli bir anlasmadan kaynaklanan bir sorumlulugu olmasina

karsilik bu sorumluluguna uygun olmayan davranislar sergilemesi durumu,

2- Sahsin yasadan dogan bir sorumluluga aykir1 olarak ihmalde bulunmasi

hali,

3- Sahsin Onceki hareketi bagkalarinin hayati i¢in tehlikeli bir durum

meydana getirmesi ve kiginin olayin devaminda ihmali bir harekette bulunmasi

Yukarida saydigimiz sartlar kapsaminda failin ihmali fiilde bulunmasi
sonucunda magdurun dlmesi, ihmal suretiyle icrai fiille kasten adam 6ldiirme sugunu

olusturacaktir.*** Yasada ongoriilen bu sartlara ek olarak doktrin 6nemli bir sart daha

22 Tagkin, Cankat; “Adam Oldiirme”, Tiirkiye Barolar Birligi Dergisi, 2008, S.79, s.146, 173.
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eklemektedir: Bu da Failin sonucu engelleme olanagina sahip olmas1.”>

Gergekten
doktrin bu sarta énem vermistir. Ornegin, kayikta dldiirmek istedigi kisiyi suya atip
daha sonra onu bogulmakta kurtarma olanagi var iken 6lmesini istedigi i¢in birakip

gitmesi hali bu tiir davraniglara 6rnektir.

Konuyu 6zetleyecek olursak, kasten oldiirme sucunun ihmal suretiyle icrai
fiille olusmasi i¢in Tiirk Ceza Yasast nin 83/1.ve 2. Fikralarinda belirtilen {i¢ sarttan
herhangi birinin olusmasi birinci olarak tespit edilecek, ek olarak sonucu Onleme
olanaginin da var olup olmadig1 g6z 6niinde bulundurulacaktir. Bu durumun cezanin

tayininde dnemli bir etken olacagi kanisinday1z.

4- Netice

Kasten 6ldiirme sugunda ceza kanununun yasakladig1 sonug dliimdiir. islenen
fiil ne sekilde olursa olsun 6liim sonucunun olugmadig: halde kasten 6ldiirme sucu
tamamlanmis olmaz.

Kasten 6ldiirme sugu magdurun 6liimii ile tamamlanmis olacaktir. Sugun
224

sonucu, 6liim ile olusacaktir. Oliim, insan hayatinin, sahsiyetin son bulmasidur.

Oliim meydana gelmemis ise kasten dldiirme sucu gergeklesmez.

Insanin hayatinin devam etmesini saglayan, merkezi sinir sisteminin yok
olmas1 ve canliligini kaybetmesiyle 6liim meydana gelir. Oliimiin tespit edilmesi
bakimindan eskiden uzun zaman boyunca biyolojik 6liim kriteri kullanilmaktaydi.
Fakat sonralar1 bilimsel gelismeler sonucunda beyinsel 6liim kriter olarak kabul

gordii su an hala beyinsel 6liim kriteri kullanilmaktadir.

Insan1 hayatta tutan solunum, sinir sistemi, kan dolasimi gibi temel
Ozelliklerin sona ermesi, tekrar ¢alismasinin miimkiin olmamasi durumu biyolojik

6liim olarak adlandirilir.®®

Beyin oliimi ise; beynin, hayatiyeti devam ettirme fonksiyonunu kaybetme

halidir,>*®

Ulkemizde genel kabul beyin 6liimiiniin ger¢eklesmesi seklindedir. Bu

223 Donmezer, s.16, 17.

% Centel/Zafer/Cakmut, s.24.
3 Centel/Zafer/Cakmut, s.25.
226 Centel/Zafer/Cakmut, s.25.
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yiizdende “Beyin Oliimii Kriterlerini” Saghik Bakanlhigi Tedavi Hizmetleri Genel
Midiirliigi hastanelere 06.08.1990 tarih ve 13350 sayili genelgesi ile duyurmustur.
Bu Genelgeye gore beyin Oliimii; “suurun tam kaybi, spontane solunum
bulunmamasi, beyin sap1 reflekslerinin tamamen kaybolmus olmasi ve bu tablonun

en az 12 saat degismeden devamliligi” seklinde kabul edilmistir.”*’

5- Nedensellik Bagi

Su¢ genel kurami uyarica, failin cezalandirilabilmesi i¢in dis diinyada olusan
ve hukuki agidan 6nemli olan sonuca iradi bir hareketle neden olmasi, bir bagka
anlatimla sonucun nedenini failin gergeklestirmis olmasi, sorumluluk icin hareket ile

sonug arasinda nedensellik baginin kurulabilmesi gerekir.

Nedensellik bag1 kurulamadigi taktirde, fail sonugtan sorumlu tutulamayacak,
nedensellik baginin kurulabildigi hallerde ise sugun diger unsurlarinin mevcut olup

olmadig arastirilacaktir.**®

Failin fiili ile 6liim olgusu arasinda sebep-sonu¢ bagi bulunmalidir. Oliim
sonucunun failin kasten gerceklestirdigi hareketi sonucu meydana gelmesi gerekir.

Oliim sonucu ile hareket arasinda nedensel bag olmali ve bu durum tespit edilmelidir.

Tipikligin, yazili olanlar yaninda, netice suglarinda nedensellik baglantis1 gibi

yazili olmayan unsurlarda mevcuttur.

Tiirk Ceza Kanunu’ nin belirli bir neticenin ortaya ¢ikmasini sart kildigi
suclarda tipikligin gerceklesmesi i¢in failin davranisi sonucu ortaya ¢ikan netice
arasinda nedensellik baglantisinin bulunmasi gerekecektir. Kasten insan oldiirme
sucunda oldugu gibi bazi sug tipleri, davranig yaninda sugun konusunun ihlal
edilmesini, yani yer ile zaman bakimindan hareketten ayr1 dis diinyada belli bir
degisikligin ortaya ¢ikmis olmasini sart kilar. Netice suglart adin1 verdigimiz bu
suclarda hareket ile hareketin sonucu arasinda bir bag bulunmali; somut netice, buna

yol agan kisiye yiiklenebilmelidir.”*’

Sart teorisine gore fail, 6liim neticesinin ger¢eklesmesi bakimindan zorunlu

bir sarti gerceklestirmis ise, nedensellik baginin bulundugu kabul edilmelidir.

2T RG, 20.08.1993, S.21674.
28 CGK, 04.10.1993, E.1993/4-153, K.1993/215 (www.kazanci.com.tr).
22 Oztiirk/Erdem, s.199.
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Hayatin fail tarafindan kisaltilmis olmasi sugun olusmasi i¢in yeterli oldugundan, s6z
gelimi 6lmekte olan bir kisiye ilag siringa ile vermek suretiyle 6liimiinii ¢cabuklastiran
kisi de bu sugu iglemis olur.*° Nedensellik bagi bakimindan bir sartin ger¢eklesmesi

bu teorinin ana yapi tagini olustur.

Asil itibariyle nedensellik bagi sorunu failin hareketi ile sonucun
gerceklesmesi arasinda gecen zamanda 6liimiin olugmasina etki eden sebeplerin olup
olmamasi ile bunun tespiti sorunudur. Yani bu siirenin miktar1 uzun ya da kisa olmasi
onemli degildir. Ornegin failin hareketinden sonra maktul &liimciil bir hastaliga
yakalanip olup Olmiis olabilir veya failin hareketinden 6nce var olan sebeplerle
neticenin birlesmesi hali gergeklesebilir ki bu gibi durumlar sugun niteligini

degistirecegi gibi cezasin da degistirecektir.>'

D- Manevi Unsur

Manevi unsur, kisinin iradesini hukuka aykiri sonuca yoneltmesi, suca
isteyerek neden olmasidir. Manevi unsur; hareketi faile baglayan psikolojik bagdir.
Manevi unsur kast ve taksir olmak iizere ikiye ayrilir. Asil manevi unsur sekli kasttir.
Tiirk Ceza Kanunun un 21/1 maddesinde yazili olan “sucun olusmasi; kastin
varligina baghdir” ifadesi de bunu dogrulamaktadir. Kanunda bir sug¢ taksirle
islenebilecegi acikca belirtilmedigi siirece o su¢ sadece kasitla islenebilir. Hangi
suclarin taksirle islenebilecegi belirlenerek kalan suclar kasten islenen suclar

olacaktir.

1- Kast
Failin kanuna aykir1 olarak bir fiili bilerek ve neticesini isteyerek islemek
iradesine kast denilmektedir. Kastin tespit ve tayini son derece dnemlidir. Bu yiizden

manevi unsuru olusturan kast1 ¢esitli yonleriyle ele almakta fayda vardir.

Yasal tanima ve hukuk literatiiriindeki hakim diisiince ve yarg: igtihatlarina

gore; kasttan bahsedebilmek i¢in iki 6genin dikkate alinmasi gerekir. Bu unsurlar,

sucun yasada agiklanan maddi unsurlarini tam olarak bilmek ile sonucu istemektir. >

230 Toroslu, Nevzat; Ceza Hukuku Ozel Kisim, Ankara 2016, s.144.

21 Keskin, Umahan; 5237 sayili Tiirk Ceza Kanununda Yer alan Kasten Oldiirme ve Kasten Yaralama
Suglari, Yiiksek Lisans Tezi, Dumlupinar Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii, Kamu Y6netimi
Anabilim Dal1, Kiitahya 2009, s.15.

22 Oztiirk, Bahri/Erdem, M. Ruhan/Ozbek, V. Ozer; Uygulamali Ceza Hukuku ve Emniyet Tedbirleri
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Failin bilmesi demek, bilingli olmasi, yaptig1 hareketi ve ondan dogacak
neticeyi Ongdrmesi halidir.”** Neticenin ongorillmemesi durumunda kasttan s6z

edilemez.

Failin bilmesi gereken seyler, o sugla ilgili kanuni tanimda belirtilen
Ogelerdir. Bunlar; faile, magdura, harekete, sucun hukuki konusuna, neticesine vb.

gibi unsurlara iliskin olabilir.**

Failin, fiiline bagh olarak kanunda tanimlanan neticenin gergeklesecegini

bilmemesi durumunda yine kasten hareket ettigi diisiinlilemez.

Kanuni tanimda maddi bir netice bulunmuyorsa, hareketin yapilmasi ile
haksiz bir fiilin islenmis oldugunun biliniyor olmasi1 kastin varligi i¢in yeterli
olacaktir ki Fail burada hareketi ile netice arasinda dogal bir bag bulundugunu, yani
yasal neticenin kendi hareketinin dogal sonucu olacagimi bilmelidir. Somut tehlike
suglar1 bakimindan ise failin gergeklestirdigi hareketin bu somut tehlikeye yol

acabilecegini bilmesi gerekir.235

Bilme kapsamindaki unsurlari; fiil, sonug sugun yasal taniminda unsur olarak
Ongoriilmiis ise bu sonug, sonuca bagh suclarda, sugun konusu, nedensellik bagi,
magdurun veya failin niteligi, nitelikli unsurlar ile hukuka uygunluk nedenlerinin

maddi sartlarini, 6rnek olarak nitelendirebiliriz.

Sucun kasten islenebilmesi i¢in nedensellik baginin genel hatlariyla biliniyor
olmasi neticeli suglar icin sarttir. Failin kastinin nedenselligin tiimiinii ayrintili olarak
bilmesinin geregi olmadigindan bir den fazla nedensellik bagmin ve olayin

bulundugu durumlarda kasten islenmis tek suctan bahsedilmesi gerekir.

Hareketin haksizlik kapsaminda etkili olmayan; sucun yasal taniminda
belirtilmeyen hususlar kast kapsaminda degerlendirilmez. Ornegin objektif

cezalandirilabilme sartlari, sahsi cezasizlik nedeni ya da indirim yapilmasimi gerekli

Hukuku, Ankara 2001, s.202.

3 Diizgiin, Nuri/Elmac1 Serafettin; 5237 Sayili Tiirk Ceza Kanununa Gére Olasi Kast Bilingli Taksir
ve Taksirle Islenen Suglar, Ankara 2009, s.29.

24 Kaymaz, Seydi/Gokcan, Hasan Tahsin; 5237 Sayili Tiirk Ceza Kanununda Taksirle Adam Oldiirme
ve Yaralama Suglari, Ankara 2006, s.37.

3 eel, Kaythan/Sokullu Akinci, Fiisun/Ozgeng, izzet/Séziier, Adem/Mahmutoglu, F. Selami/Unver,
Yener, Sug Teorisi, Istanbul 2000, s.231-232.
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236

kilan sahsi sebepler.”° Isteme, failin bildigi, dngordiigii hareketi ve o hareketten

dogan neticeyi arzulamasi, elde etmeye yonelik irade gostermesidir.

Kastin isteme 6gesi, failin sonucu diistinmesi ve sonucu olusturmaya karar
vererek fiil i¢inde bulunmasi halidir. Kast unsurunun olusmasi i¢in failde isteme

unsurunun da mutlaka bulunmasi gerekmez.**’

Istemeye dair irade, fail tarafindan agikca ortaya konabilecegi gibi, zimmi

sekilde de kendisini gosterebilir bunun herhangi bir énemi yoktur.”**

Kasten 6ldiirme sugunda s6z konusu olan kast dogrudan kast olabilecegi gibi
olasi kastta olabilir. Olas1 kast durumunda ceza indirilir. Oldiirme kastmin tespiti ve
bunun bilingli taksirden ayrilmasi1 konusunda zorlukla karsilasilmaktadir. Buna dair

aciklamalar tezimizin kastin ¢esitleri ve taksir basliklari altinda yapilacaktur.

Oldiirme sugu bakimindan fail, hareketinin 6liim sonucuna neden olacagimnin
farkinda olacak ve yaptig1 hareketten etkilenen kisinin 6liimiinii isteyecektir. Fiil ile
neden arasinda uygunluk olmazsa fail; bu suctan sorumlu tutulamayacaktn’.239
Ornegin sopa ile magdura zarar vermek isterken sopada failin bilmedigi ¢ivinin

magdurun damarini yirtmasi sonucu 6liimiine sebep vermesi gibi.

Saik kasten Oldiirme sugunun maddi veya manevi unsurlart arasinda yer
almadigindan, somut olayda saptanan saikin 6ldiirmeye yonelik bir fiili olusturup

olusturmadigi sugun nitelendirilmesi bakimindan énem tasimaz.**

Kasten oldiirme, tasarlama kasti ile gergeklestirilebilir fakat bu durum 5237
sayilt Kanunda ayr1 bir su¢ baghigi altinda diizenlenmemis sadece kasten oldiirme

sucunun nitelikli halleri igerisinde yer almistir. (5237 s.K m.82/1, a).

2- Kastin Cesitleri
5237 sayili Tirk Ceza Kanunu'nun 21/2’ye gore, olasit kastin bulundugu
durumlarda islenen, agirlagtirllmis miiebbet hapis cezasini gerektiren suglarda

miiebbet hapis cezasina, miiebbet hapis cezasini gerektiren suclarda ise; yirmi yildan

28 jcel/Sokullu/Séziier/Mahmutoglu/Unver, s.21-22.
57 Oztiirk/Erdem/Ozbek, s.204.
238 Donmezer, s.59.

29 Ave, Mustafa; “Kasten Oldiirme ve Kasten Yaralama Suglarinin Manevi Unsurlarini Ayirt Etmeye
Yarayan Olgiitler”, Kamu Hukuku Arsivi Dergisi (KHukA), Y.2005, S.1, s.19.

240 Tezcan/Erdem/Onok, s.142.
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yirmi bes yila kadar hapis cezasina hiitkmolunur; diger suglarda ise temel ceza ligte

birden yarisina kadar indirilir.

Burada kanun indirilir diyerek emredici bir kural 6ngdrmiistiir ve indirilebilir
demedigi icin hakimin takdir hakki burada bulunmamaktadir. Yargilamay1 yapan

Hakim, olas1 kastin varlig1 halinde direk yasay1 uygulayacaktir.

a- Kast (Dogrudan Kast)

Dogrudan kastta kisi su¢un maddi unsurlarini biiyiik 6lgiide kesin olarak
bilmekte ve sugun meydana gelmesini istemektedir. Belirlenmis bir sonucun
olusmasina yonelik islenen fiilin, bu sonucun yaninda bazi ek neticelerin de
olusmasia yol agacagi olagan bir durum olarak degerlendirilebiliyorsa meydana
gelen ek sonuglar bakimindan da dogrudan kastla hareket edilmis oldugu kabul edilir.
Mesela; Kalabalik bir Pazar yerinde pusuya yatmis ve dldiirecegi kisiyi bekleyen
failin o6ldiirecegi kisi kalabalik i¢cinde belirince onu nisan alarak hizli ve art arda ates
etmesi sonucu istedigi kisi ve Pazar yerindeki Olen diger kisiler bakimindan
dogrudan kastla hareket etmis sayilir. Ciinkii ¢ok kalabalik bir alanda art arda ates
edildigi durumlarda birden fazla kisinin &lmesi olagan bir sonugtur. Ornegin, bir
ucaga B’yi 6ldiirmek i¢in bomba yerlestirilmesi olayinda, bombanin patlamasi
sonucunda ugaktaki diger kisilerin 6lecegini mutlak sekilde tahmin edilmekte
oldugundan, hatta 6leceginin belli olmasindan otiirii dogrudan kast var olacaktir.
Ornekleri cogaltabiliriz: Sigorta parasi almak i¢in sahibi oldugu gemiyi okyanusta
seyrederken bomba patlatarak batiran kisinin amaci gemideki kisilerin 6lmesi olmasa
dahi, olayda insanlarin hayatin1 kaybetmesine kesin goziiyle bakabiliriz. Bu durumda

da dogrudan kast s6z konusu olacaktir.”*!

5237 sayili Kanun hiikmiine bakildiginda, “Sugun meydana gelmesi kastin
var olmasmna baghdir. Kast, su¢un yasadaki tanimindaki unsurlarin bilerek ve
istenerek gerceklestirilmesidir.” (TCK m.21/1) Failin diislinlip 6ngdrdiigii bir netice
fiilini gergeklestirmeye yonelik bir iradeyle hareket ettigi durumlarda dogrudan kast
vardir. Dogrudan kast tanim olarak, failin sugun ger¢eklesecegini agik¢a bilmesi ve

. e 242
sonucu istemesidir.

241 Soziier, s.22.
242 Centel, Nur/Zafer, Hamide/Cakmut, Ozlem; Tiirk Ceza Hukukuna Giris, Istanbul 2008, s.
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Dogrudan kastin kapsami her sucta farkli olarak gozetilir. Sirf hareket
suglarinda hareketin gerceklestirilmesi i¢in dogrudan kastin varligi yeterli iken
neticeli suclarda hareket ve netice bakimindan kastin olmasi gerekir. Failin hareketin
yaninda olusacak neticeyi de dngdrmesi ve bunu istemesi sarttir. Ornegin; konut

dokunulmazliginin ihlali, yalan taniklik gibi suclar sirf hareket suglarindandir.

Dogrudan kastta, sugu isleyen failin meydana gelecegini bildigi ve istedigi
asil sonu¢ yaninda, fiilden dogacak diger sonuglarin biiylik olasilik icerisinde
meydana geldigi durumlardaki kast da dogrudan kasttir. Sucgu isleyen failin
hedefledigi sonuglar ile olusan diger sonuglar arasinda bir zorunluluk hali mevcuttur.
Bu gibi hallerde kastin hem bilmeyi hem de istemeyi kapsadigi kabul edilmektedir.
Sucu isleyenin dogrudan kastla hareket ettiginin kabul edilmesi i¢in, failin esas sonug

disindaki diger sonuglari ayrica istemis olmasi gerekmez.243

b- Olas1 Kast

Olas1 kast kavrami, kastin igerigini aciklayan teorilerden tasavvur teorisinin
uygulamay1 etkilemesiyle meydana gelmis bir kast tiiriidiir. Burada daraltic1 olmakla
elestirilen irade teorisinin eksikliklerini yok etmeye ¢aligmistir. Olas1 kast kavrami da

kastin kapsamini genisletmektedir.244

Tirk Ceza Kanununda olas1 kast 21. maddenin 2.fikrasinda sdyle
tanimlanmistir: “Kisinin, su¢un kanuni tammindaki unsurlarin gergeklesebilecegini

ongormesine ragmen, fiili islemesi hdlinde” s6z konusudur.

Olas1 kast tanimi hukuk Ogretisinde elestirilmistir. Buna gore; olast kastin
kanundaki agiklamasinda 6ngdrme unsuru iistiin tutulmus ve bilingli taksire yaklasan

bir diizenleme yapilmistir.**

Bilingli taksir ve olas1 kast sonucun ongoriilmesi bakimindan degil, sonucun

kabullenilip kabullenilmemesi bakimindan birbirinden ayrilmaktadir.*®

Kavramin anlagilmasi i¢in sdyle diyebiliriz; Taksir veya eski tabiriyle basit

taksirde fail; sonucu 6ngdrmiiyor ve istemiyor; bilingli taksirde sonucu ongoriir fakat

3 jeel/Sokullu/Akinc/Ozgeng/Soziier/Mahmutoglu/Unver, s.241.

244 Soyaslan, Dogan; Ceza Hukuku Ozel Hiikiimler, s.415.

%> Hakeri, Hakan; Kasten Oldiirme Suglar1, Ankara 2006, s.43.

246 Yildiz, Ali Kemal; 5237 Sayili Tiirk Ceza Kanunu, Istanbul Barosu Yayinlari, Istanbul 2007, s.35.
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istemez, olas1 kastta ise sonucu ongoriir ve sonucu olursa olsun diyerek kabullenir.
Bu nedenle sonucu kabullenip kabullenme agisindan olasi kast ile bilingli taksir

birbirinden ayrismaktadir.**’

Kanaatimizce olas1 kast bilingli taksirin {stii ile kastin asagisindadir.
Kanunumuzda da nitekim kastin cezasi olas1 kasttan fazla olup, olas1 kastin cezas1 da

bilingli taksirden fazladir.

Sucu isleyen failin asil sonucu meydana getirmek tizere fiilde bulunarak asil
amacina ulasmak i¢in ikinci olarak meydana gelebilecek sonuglar1 ongorerek goze
almasi ve kabullenmesiyle istedigi asil sonuca yonelik fiilini gergeklestirmesi halinde

olusan ikincil neticeler acisindan olasi kast ile hareket ettigi kabul edilmektedir.?*®

Olasi kastta, sucu isleyen gerceklesecegini muhtemel gordiigii sonuglart 6n-
ceden diisiinmiistiir; burada kastin birinci 0gesi olan bilme 0&gesinden s6z
edilmektedir. Olas1 kastta, ikinci derecedeki sonuclarin da gergeklesmesini

istenmektedir,>*

Dogrudan kast ile olasi kastin arasindaki fark isteme unsurunda ortaya
cikmaktadir. Olas1 kastta maddi unsurlarin gerceklesmesine yonelik olan irade,
dogrudan kastta olan olctideki gibi degildir. Olast kastin 6zellikle bilingli taksirden

ayrilmas1 bakimindan g¢esitli goriigler ortaya atilmistir.

Ozetle olasi kast kavrami, sucun yasal taniminda yer alan unsurlardan birinin
somut olayda gerceklesebilecegi Ongoriilmesine ragmen bu unsurlarin meydana

gelmesinin kabullenilmesi seklinde tanimlanmalidir.*

Oteki kast gesitlerine gore olas1 kastta kusur ve haksizlik igerigi, dogrudan
kasta nazaran daha zayiftir. Olas1 kastla fiilde bulunan fail sonucu olusturmak i¢in

caba gostermemis ve sonucun meydana geleceginden de emin olmamistir.”’

Olas1 kastta, fail tipik fiili gerceklestirecek tehlikeli bir durumun varligini

bildigi gibi, bu tehlike sucu igleyen tarafindan nazara alinmamaktadir. Sugun sonucu

7 Hakeri, Hakan; Kasten Oldiirme Suglari, s.43.

248 Donmezer, Sulhi/Erman, Sahir; Nazari ve Tatbiki Ceza Hukuku, Genel Kisim, C.II, 8. Basim,
Istanbul 1983, 5.240.

* Dénmezer/Erman, s.240.
>0 Spziier, 5.22-23.
21 Yiice, Turhan Tufan; Ceza Hukuku Dersleri, C.I, Manisa 1982, s.333.
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fail i¢in ¢ok dnemlidir ve o sonuca ulasmak icin diger sonuglar fail tarafindan kabul

edilmisgtir.

Fail bakimindan amaci olusturan sonucun gerceklesmesi i¢in baska bazi
sonuglarin daha gerceklesecegi belirlenmis, bundan baska, fail fiili gerceklestirmis

ise, bu sonucu da fail istemis anlamina gelecektir.*’

3- Taksir

Kast—taksirin ayrim ge¢misi Roma hukukuna kadar dayanmakta olup, orta
cag Italyan hukukculari vasitasi ile Carolina’ya, oradan da miisterek hukuka
gelmigtir. Yakin yiizyil icinde trafik suglarindaki artis, endiistrilesme ve tibbi
miidahale imkanlarinin gelismesi sebebiyle taksirli suglarin uygulamada biiyiik 6nem
kazandigim sdylemek miimkiindiir. Klasik ogreti taksiri kastla beraber kusurluluk
icerisinde ele alir. Bugiin genellikle taksirli suglarin haksizliginin, salt belirli bir
sonuca neden olma disinda bazi 6zellikler tasidigi, taksirin yalnizeca bir kusurluluk
problemi olmadigi konusunda bir kabul vardir. Yani taksir, sadece kusurluluk sekli

degil, ayn1 zamanda bir haksizlig1 da ifade etmektedir.”

Taksirli suglar denildiginde, sahsin yapmasi gereken O6zeni gdstermemesi
nedeniyle sonucun olusmasi durumu olarak tanimlanmaktadir. 5237 sayili Tiirk Ceza
Kanunu m.22/2 ye gore taksir soyle tammlanmustir: “Dikkat ve 6zen yiikiimliiliigiine
aykirilik dolayisiyla, bir davranisin su¢un kanuni tamminda belirtilen neticesi

ongortilmeyerek gergeklestirilmesidir

Ceza kanununda taksirli suglarin en belirgin 06zelligi, isteyerek yapilan
hareketin varli§i ve yasal tanimda yer alan unsurlardan birinin “6ngdriillmemis

olmas1” seklinde ortaya ¢ikar.

Fakat bu ongérmemenin, “gerekli dikkat ve 6zen yiikiimliiliigii"ne dikkate
alinmamasindan dolay1 ortaya ¢ikmasi s6z konusudur. Burada 6zen sorumlulugu
onemlidir. Ozen sorumlulugunun temelini toplumda hayatinin beraberinde getirdigi

davraniglar meydana getirmektedir.

Insanlarin toplu yasarken birtakim kurallara uymak konusunda &zen

gostermek, dikkat etmek gibi sorumluluklar1 bulunmaktadir. Bu kaideler, yazili hale

22 Oztiirk/Erdem, s.287.
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getirilmis olabilecegi sozlii de olabilirler. Ozen sorumlulugunun kaynagi yazih
kanunlar olabilir. Bu sorumluluklarin yazili kanunlardan degil de, ortak hayat

tecriibeleri sonucu meydana gelen kurallar da olabilir.*>®

Istenen sonucun &ngdriilmesi ve fakat istenmemesi durumunda ise bilingli
taksir konusundan bahsedilecektir. Bilingli taksirde sonu¢ Ongdriilmekte, fakat fail
sorumluluklarina aykir1 olarak sonucun olugsmayacagina giivenmektedir. Yasaya gore,

sonug istenmemektedir.>*

Ceza Kanunumuzun 23.maddesine gore; Bir fiilde kastedilenden daha agir
veya bagka bir sonucun meydana gelmesine sebebiyet vermesi halinde, kisinin bu
agir veya baska sonugtan sorumlu tutulabilmesi i¢in en azindan taksirle hareket etmis
olmas1 gerekecektir > Ornegin hafif sekilde yaralamak isterken goziiniin gdrme

yetenegini kaybetmesi gibi.

5237 sayilh Tirk Ceza Kanunu’nun 85/1. maddesine baktigimizda; taksirle
Oldiirmenin basit sekli e diizenlenmistir. Bu maddeye gore; “Taksirle bir insanin

oliimiine neden olan kisi iki yidan alti yila kadar hapis cezasi ile cezalandirilir’

denilmektedir.

E- Dogrudan Kast ve Olasi Kastla insan Oldiirme Suclarina Bakis

Fail olas1 kastta sucun sonucunu 6ngoérmekte fakat dogrudan kasttan farkli
olarak sonu¢ dogrudan istememektedir. Fakat fail her ne kadar sonucu istememekte
ise de bu sonucu kabullenmekte asil sonuca ulasmak i¢in buna raz1 olmakta ve bir
diger ifadeyle asil sonuca giden yolda diger sonuclarin olabilecegini 6ngdrmesine

ragmen bunlara kayitsiz kalarak bir sekilde asil sonuca varmaktadir.>®

Uygulamada olas1 kast ile dogrudan kast bazen yanlis olarak uygulandigi i¢in
bu agig1 Yargitay kapatmaya calissa da kanimizca; olasi kast kavrami kanunumuzda
daha agik ve gerekirse hangi suclarda olasi kast olacagi konusu aydinliga
kavusturulmali ve bdylece uygulamadaki aksakliklar giderilerek yargi hizlanmis

olacaktir. Ciinkii Yargitay bozmalar1 sonucu tekrar yeniden yargilanip tekrar temyiz

253 Soziier, s.23.
234 Soziier, s.23
235 Soziier, s.23
236 Bakici, Sedat; “5237 sayil1 Yasa Kapsaminda Ceza Hukuku Genel Hiikiimleri, Ankara 2007, s.305.
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asamalarint diigiindiglimiizde uzun bir siireye sirayet ettigini sdylemem miimkiin

olacaktir.

Fiille sebep arasinda bir bag olmazsa fail bu kasten oOldiirme sucundan
sorumlu tutulamaz.”>’ Dogrudan kastla adam 6ldiirme sugunda hedef belirli iken,
olas1 kastla ise adam 6ldiirme sucunda hedef belirsizdir, belli kisilere rastgele ates

etme olaylarinda fiilin olasi kastla gerceklestigi kabul edilmelidir.

F- Bilincli Taksir ve Olasi Kast ile Insan Oldiirme Suclarina Bakis

Birbirlerine yakin kavramlar olsalar da, olast kasit veya bilingli taksir ile
hareket eden kisilerin psikolojik durumlari arasinda farkli durumlar olmasi nedeni ile
bunlar i¢in degisik yaptirimlar Ongdrilmiistiir. Bilingli taksirde fail, neticenin
meydana gelmesini istemez, ger¢eklesmemesi i¢cin gerekeni yapar ve gerceklesme
imkan ve ihtimalinin varligini kabul ettigi durumda artik hareketi yapmaktan

vazgeger.

Olas1 kastta ise, fail fiilinin kanuna aykir1 sonug¢ olusturacagini 6nceden
ongormekle beraber, olugsmasi miimkiin ve muhtemel sonu¢ onu fiili yapmaktan
alikoymaz. Kisaca, fail sonucun olugmasini dogrudan istememekte ancak bunu

kendisi kabullenmektedir.

Somut olayda fiilin olas1 kast mi bilingli taksir mi ile islendiginin tespiti
olayin kendine 6zel sartlar1 ¢ergcevesinde degerlendirilmeli ve buna gore bir arastirma
yapilmalidir Yargitay’in kararlarinda da bu sekilde davrandigi ve her olayin kendi

dinamiklerine gore inceledigi goriilmektedir.

Olas1 kast ve bilingli taksir birbirlerine olduk¢a yakin kavramlardir. Bu
sebeple olas1 kast ve bilingli taksir ayrimi yapilirken gerekli 6zen gosterilmelidir.

Ozellikle uygulamada bu duruma Mahkemelerce 6zel dnem verilmedir.

Bilingli taksirde fail, sonucun olusmasini istemez, sonucun olmamasi i¢in
yapmast lazim gelen fiili yapar ve gerceklesme ihtimalinin varligini gordiigii
durumda hareketi yapmaktan vazgeger. Olasi kastta ise, fail davranisinin kanuna
aykirt sonug¢ olusturacagini ongérmekle beraber, fail neticenin olugsmasini dogrudan

istememekte ancak bunu kabullenmektedir.

27 Avci, s.91.
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Olas1 kast ve bilingli taksir kavramlar1 5237 sayili Tiirk Ceza Kanunu’nda
diizenlenmistir. Olas1 kast ve bilingli taksir kavramlar1 kanunda tanimlar1 birbirine
benzer ifade edilmektedir. Olasi kast ve bilingli taksire iliskin net tanimlar yapilmasi

gerektigi kanaatindeyiz.

G- Basit Taksir ve Olas1 Kast ile Insan Oldiirme Suclarina Bakis

Ceza hukukunda taksir ve kast konularina farkli bakislar Roma Hukukuna
kadar uzanmaktadir. Taksir, uzun bir zaman boyunca ikinci planda kalmistir. Fakat
son yiizyilda, teknolojinin hizla gelismesiyle durum farkli bir hal almistir. Bazi

durumlar taksir konusunun 6nemini zaman iginde arttirmistir.

Ornegin trafikte her giin ¢ok sayida taksirle 6ldiirme ve yaralama olaylari
meydana gelmesi, tehlikeli bazi {iriinlerin iretilmesi, fabrikalarin agilmasi ve bunlar

sonucunda insan 6liimlerinin artmas taksirli suglarin uygulamasini arttirmistir.>®

Uygulamada iki durum halinde de sosyal hayatin kurallarini ¢igneme soz
konusu olmaktadir. Kastta bu kurallar bilinerek ve istenerek cignenir. Taksirde ise,
onemsemezlik, dikkatsizlik, umursamazlik bu kurallarin ihlal edilmesine neden olur.

Toplumsal diizene aykirilik iki kusur tiiriiniin de ortak 6zelligidir.*>

Kast ile taksiri ayirma konusunda “Frank Formiili* vardir. Buna formiile
gore; fail sonucun olusacagini kesin olarak bilseydi bu ragmen hareketi yapar miydi?
Cevap evet ise kast, hayir ise taksir s6z konusudur.260 Bize gore sonucu Ongoriip

isteme iradesinin olup olmamasina gore kast-taksir ayrimi yapmak daha dogrudur.

Oldiirme fiilinin olas1 kastla m1 yoksa basit taksirle mi gerceklestirildiginin
saptanmast olaymm somut sartlari incelenerek somut olayin sartlarina gore tespit
edilmelidir. Olayda failin sugu isleyis sekli, hazirlik hareketleri, kisisel 6zellikleri bir

biitiin olarak degerlendirilmeli ve failin hareketleri bu ¢ergevede nitelendirilmelidir.

Eger failin tiim ozellikleri ve sugu isleyis bigimi bize failin her ne olursa
olsun o sucu igleyecegini diger tiim yan sonuglar1 kabullendigini gdsteriyorsa olasi
kast, yan sonuclarin meydana gelmeyecegi hususunda gerekli dikkat ve &zeni

gostermeden sucun sonuglariin meydana gelmesine sebep oluyorsa taksirle hareket

28 K oca, Mahmut/Uziilmez, {lhan; Tiirk Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Ankara 2008, s.190.
29 Yiice, Turhan Tufan; Ceza Hukuku Dersleri, C.I, Manisa 1982, s.336.
260 Yiice, s.337.
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etmis denilmesi miimkiin olacaktur.

H- Degerlendirme

Kasten o6ldiirme sucu insanlik tarihiyle beraber bu giine gelmis suctur. Sosyal
hayatin temel 6gesi olan insanin yasamasi, hayat hakkinin etkili ve giicli bir sekilde
korunmasiyla miimkiindiir. Bir kimsenin hayat hakki yoksa diger tiim haklar bir
anlam ifade etmeyecektir. Bu nedenle kasten 6ldiirme suglarinin cezasi kayitsiz

kalmamal1 ve caydirict olmasi gerekmektedir.

Kasten 6ldiirme sugu ile korunan hukuksal fayda, hayattir. Hayat hakki haklar
hiyerarsisi i¢inde en tistte yer alir. Bu sebeple ceza hukuku ilk 6nce bu hakki

korumak mecburiyetindedir.

Sucun yapisi igerisinde fiilin haksizligina esas olusturan ve cezalandirilabilir

bir davranisi karakterize eden unsurlara tipiklik ad1 verilir.

Bu anlamda tipiklik cezay1 gerekli kilan ve cezaya layik 6zel bir bigimi, yani
haksizlik tipi olusturur. Ornegin, hirsizlik (TCK m.41) yagma (TCK m.148) ve
kasten yaralama (TCK m,86) birer haksizlik tipidir. Tezimizde TCK m.81’de yer alan

kasten 6ldiirme sugunun tipiklik unsurlari incelenmistir.

Calismamizin bu boliimiinde kast, kastin c¢esitleri {izerinde durulmustur.
Taksirli sucglar incelendikten sonra kast ile taksir arasindaki iligkilere de yer

verilmistir.

II- KASTEN OLDURME SUCUNDA HAKSIZ TAHRIKIN
UYGULANMASI

Haksiz tahrik durumunda failin iradesi lizerindeki kontrollii azalmaktadir. Bu
durumda, hukuka uygun olmayan bir hareketin olusturdugu hiddetin tesirindeki kisi

suc islemekten kendisini ahkoyamaz.261

Arastirma konusu yaptigimiz sug¢ cesidi acisindan eger fail haksiz bir fiilin
olusturdugu hiddet veya siddetli fiilin tesiri altinda kasten 6ldiirme sugunu iglemisse

cezast 29. madde uyarinca indirilerek uygulanacaktir.

Ayrica Yargitay 1. CD 05.06.2013, tarihli 2013/1141 Esas, 2013/4229 Karar

1 Ozgeng, izzet; Tiirk Ceza Kanunu Gazi Serhi, s.412.
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numarali, kararinda goriilecegi iizere haksiz tahrik indirimi somut olaymn sartlarina
gore belirlenmistir. Soyle ki, “Sanik H. ile maktul M. nin, H.'in agabeyinin igyerinde
tanigtiklari, maktuliin bu tarihlerde on iki yasinda olan H.'t kandirip onunla para
karsiliginda cinsel iliskiye girdigi, bu olaydan bir hafta sonra maktuliin H.'1 ayn
sekilde kandirarak tekrar cinsel iliskide bulundugu, rahatsiz olan H.'nin maktule,
kendisiyle iliskiye girmek istemedigini sdyledigi, ancak maktuliin H.'1, "eger
yapmazsan olanlar1 herkese anlatirim, seni tim C.'ye rezil ederim" demek suretiyle
zorlayarak degisik tarihlerde bu sekilde cinsel iligskiye girmeye devam ettigi, H.'e ait
adli raporda kronik livatayla uyumlu bulgularin tespit edildigi, olay giinii H.'in
calistig1 igyerine gelen maktuliin onu yine cinsel iligkide bulunmak iizere civardaki
bir cami tuvaletine ¢agirdigi, maktuliin H."1 tuvalet kabininin i¢inde bekledigi, kabine
giren H.'in maktule cinsel iliskiye girmek istemedigini soyledigi, ancak maktuliin
tekrar ayn1 sekilde zorlamada bulundugu, bu sirada tuvalete baska bir sahsin girmesi
lizerine yakalanmaktan korkan maktuliin, tuvaletin muslugunu agarak arkasi H.'e
dontik olacak sekilde yere ¢omeldigi, suca siiriiklenen ¢ocugun iizerindeki bicakla
maktuliin boyun ve ense bdlgelerine vurarak onu o6ldiirdiigli olayda; maktulden
kaynaklanan haksiz tahrik olusturan fiillerin niteligi dikkate alindiginda, cezanin 18
yildan 12 yila kadar indirilmesini dngoren T.C.K.nun 29. maddesi uyarinca, azami
oranda bir indirim yapilmas1 gerekirken 14 yil hapis cezasi belirlenmek suretiyle
fazla ceza tayini yapildigindan bozdugu goriilmektedir. Burada Yargitay tahrikin agir
oldugunu ve daha fazla indirim yapilmasi gerektigini orneklerle agiklamak suretiyle

yargilamay1 yapan hakimlere yol gosterme amaci giitmektedir.

Yirtirliikteki Tiirk Ceza Kanunu’nda agir tahrik hafif tahrik ayrimi ortadan
kaldirilmis ve cezanin azaltilmasinda hakime takdir hakki taninmistir. Maddenin
gerekcesinde bu durum, “Yiiriirliikteki Tiirk Ceza Kanunu’nda yer alan basit ve agir
tahrik ayirimi ortadan kaldirilmistir. Tahrik durumunda 6ngdriilecek ceza agisindan
alt ve iist sinirlar kabul edilerek olayin 6zelligine gore uygulamada takdir imkéani
taninmas1 hedeflenmistir. Hakim tahrikin agirlik miktarina gore uygulanacak indirimi
belirleyecektir. Bu indirimin s6z konusu olabilmesi i¢in haksiz fiilin bir hiddet ya da
siddetli elem etkisi yaratabilecek nitelikte olmas1 gerekecektir. Bu sebeple boyle bir
etkiyi meydana getirebilecek nitelik tagimayan haksiz fiiller agisindan bu hiikiim

uygulanamayacaktir.” seklinde ifade edilmistir.
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Failin haksiz bir hareketin etkisi altinda kasten oldiirme sugunu islemesi
halinde cezasinin indirilmesi yoluna gidilmelidir. Haksiz tahrike iligkin unsurlar
meydana gelmemisse yargic cezada indirim uygulayamaz. Daha 6nce belirtildigi gibi
haksiz tahriki teskil eden fiili bizzat faile yonelmis olmas1 gerekmez. Ugiincii kisilere
yapilan haksiz fiillerde diger unsurlarinda olmasi sartiyla maddede saglanan

indirimden faydalanabilirler.

Karsilikli tahrik halinde ise; Yargitay, karsilikli tahriklerin somut olaya gore
degerlendirilmesini ve dengenin kimin aleyhine ya da lehine bozuldugunun tespit
edilmesini ve bu dogrultuda haksiz tahrik hiikiimlerinin uygulanmasi1 gerektigini

vurgulamistir.*

Yargitay, sanigin ensesine vurmasi iizerine tartismanin kavgaya doniistiigli ve
taraflarin birbirleri ile alt alta {ist iliste yumruklasarak kavgay: siirdiirdiikleri sirada
sanigin ruhsatli oldugu tabanca ile magdura {i¢ el ates ederek 6ldiirdiigii mahkemece
kabul edilen haksiz hareketin, 6ldiirme suglarinda fakat Tiirk Ceza Kanunu’nun 1.
maddesinin uygulanmasini gerektirecek nitelikte olup olaydaki darp ile hakaretin agir

ve siddetli tahriki olusturmayacagina karar vermistir.”%

A- Genel Olarak

Ik olarak ifade etmek gerekir ki, suclarin ¢cogu telas ve heyecan i¢indeyken
islenir. Fakat ¢ogu zaman heyecan hallerinin cezanin diisiiriilmesine veya ortadan
kaldirilmasina bir tesirinin oldugundan bahsedilmez. Ciinkii heyecan halinin, kusuru
ortadan kaldirdigindan bahsedilebilmesi i¢in, failden kaynaklanan bir durumun

olmas gerekir.

Failin esasli bir durumdan kaynaklanmayan heyecani, kural olarak iradeyi
etkilemez. Bu durumlarda fiil bilerek ve istenerek yapilmistir kastidir; durum failin

kontrolii altindadir.?®*

Kanunu inceledigimizde de, Tiirk Ceza Kanunu’nda hiddet ve
siddetli elem etkisi altinda islenen fiillerde, olaylarin meydana getirdigi atmosferin
faili kontrol ettigi, failin irade yeteneginin duruma gore sekillendigini dogru

buldugunu goérmekteyiz.

22 Onder, Ayhan; Ceza Hukuku Dersleri, Istanbul 1992, 5.325.
283 Yargitay CGK.’nun 25.9.1978 giin ve E.1-217, K.291 say1l1 karart.

264 Erel, Kemalettin; “Haksiz Tahrik Altinda Islenen Suglara Heyecan Durumlarmin Etkisi”, Adalet
Dergisi, Ocak 2001, S.6, s.169
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Bu kapsamda ifade etmek gerekirse, failin kusuru olmadan, baskasinin

hareketine tepki mahiyetinde sug islemesi durumunda haksiz tahrikten bahsedilir.

Ik olarak heyecanin ve ceza hukukundaki etkilerinin agiklanmasi konunun
anlasilmasi i¢in yerinde olacagi kanaatindeyiz. Heyecan, birden ortaya ¢ikan duygu
yiiklii bir hal, dis diinyadan gelen fiillere biinyesinin cevabi olarak ifade edilmektedir.
Heyecan, 6fke, Korku, saskinlik, gibi hisler bu kategoride kabul edilmektedir.
Insanlar bu hislerim etkisi altindayken, iradesini kontrol etmekte zorluk cekmektedir.
Kendilerine haksiz davranildigini diisiinmekte ve intikam alma giidiisiiyle hareket

etmektedirler.?®’

. Bu kapsamda ifade etmek gerekir ki, burada failde beliren tahrik
durumu, failin davranislar diisiince yapisi ve iradesi lizerinde bir etki yaratmaktadir.
Fail tahrik nedeniyle, iradesi disinda, heyecanin olusturdugu, kendisine haksiz bir
davranig sergileyenden O¢ alma istedi ile hareket etmektedir. Kendi iradesinin

disinda, bagka birinin haksiz davranigina karsilik olarak, tepki sugunu islemektedir. >

Kanun koyucu tarafindan bu durum da suglunun irade yetenegi etkilendigi

i¢cin cezada indirim yapilmasini gerekli goriilmektedir.

Hukuka aykir1 fiilin insan {lizerindeki etkisi giindelik yasantimizda fazlasiyla
karsilasilan normal durumdur bu sebeple de ceza hukuku haksiz tahrik kurumuna

kars1 kayitsiz kalamamis kanunda yerini almistir.

Yeni Tiirk Ceza Kanunu’nun m.29°da hukuka aykir1 bir davranistan dolay1
meydana gelen hiddet veya siddetli elemin tesirinde sugun islenmesi cezay1 azaltan
bir hal olarak yer almistir. Agik¢a anlasildigr tizere, kanun koyucu, 6tke ve agir bir
izlintli seklindeki heyecan hallerinde failin iradesi {izerinde kontrol durumunun

azaldigini kabul etmektedir

Bir su¢ islenmis ise, i¢inde bulunulan heyecan, failin durumunu kétiilestiren
onu suca yonelten bir haldir. Kanun koyucu heyecan sebebiyle failin irade
yeteneginde bir degisim oldugunu kabul etmektedir. Heyecan hususunda daha az
ihtilafli olan konu, bunun tamamen bir cezalandirma sebebi olup olmadig1 veya

cezay1 arttirici bir sebep olup olmadigidir.

29 Demirbas, Timur; Tiirk Ceza Kanununda Ozel Haksiz Tahrik Halleri, Istanbul 1985, 5.27 vd.
266 Aydin, Devrim; “Yeni Tiirk Ceza Kanununda Haksiz Tahrik”, AUHFD 2005, C.54, 5.226.
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Bu taraftan baktigimizda, intikam, nefret, kiskan¢lik gibi heyecan
durumlarimin bir anda meydana gelen faili etkisi altina alan hislerin daha ¢ok
hafifletici sebep veya cezayr azaltan sebep olarak nitelendirildigi goriilmektedir.
Birden olusan saldirgan bir harekete veya haksizlik igeren saldirtya karsilik
gosterilen kendini koruma ve savunma fiili 6fke, korku veya kizginlik neticesinde
ortaya cikmaktadir. Sozgelimi; failin aniden evinde bir ses isiterek diger odaya
gitmesi neticesinde hirsizi gérmesi iizerine saskinlik, korku ve kizginlik duygular

icinde zor kullanmus olmasi miimkiindiir.?’.

Bu kapsamda ifade etmek gerekir ki, durum ceza hukukunda hakimin
roliinden ¢ok, gercegi aciga c¢ikarmak igin psikiyatri ya da psikoloji biliminin

yardimlarini gerektirmektedir.*®

B- Kasten Oldiirme Sucunda Haksiz Tahrik indirimi

Bu baglik altinda kasten 6ldiirme sugunda haksiz tahrik kurumunu Yargitay
Kararlar 1s131nda degerlendirecegiz. Insan dldiirmenin cezas1 5237 sayili Tiirk Ceza
Kanunu’nun 81 madde de belirtilmistir. Buna gore “Bir insan1 kasten oldiiren kisi,
miiebbet hapis cezasi ile cezalandirilir.” Ancak; eger insan dldiirme fiilinde haksiz
tahrik mevcut ise belirli indirimler uygulanacaktir. Yapilacak indirimler takdiri
indirimler olsa da indirim yapilmadan verilecek bir ceza karar1 Yargitay tarafindan

bozulabilecektir.

Ornek olarak bir Yargitay Kararinda, sanik annesine karsi, siddet fiili
uygulayip, annesinin kafasina sopa ile vuran babasini 6ldiirmiistiir. Yerel Mahkeme
sanigin kasten adam oOldiirme fiilini isledigini tespit etmis ancak; indirim

uygulamamustir.

Yargitay, Agir ve Haksi1z Tahrik sebebiyle islenmesi nedeniyle cezanin asgari
diizeyde indirim yapilarak uygulanmasi gerektigini, annesinin siddete ugradigini,
kafasina sopa ile vuruldugunu goren bir evladin hareketine verilecek cezanin haksiz

tahrik sebebiyle indirilmesi gerektigini belirtmistir.

27 Kazanci, Behiye Eker; Magdurun Davranislari ve Heyecan Halinin Ceza Sorumluluguna Etkisi-
Haksiz Tahrik, Dokuz Eyliil Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, C.15, Ozel Say, 2013, 5.1309-
1357 (Basim Y1ili: 2014), s.1311.

268 Kazanci, s.1312.
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C- Haksiz Tahrik ve Tasarlayarak insan Oldiirme Sucunun Birlikte
Uygulanmasi

Tasarlama; failin su¢ islemeye karar vermesinden sonra sugun iglenmesine
kadar gegen zamanda sucgu nasil isleyecegini diisiinmesi plan yapmasi ve bu plan
cercevesinde hareket etmesidir. Sahsi agirlastirict bir sebep olan tasarlama ile

tahrikin beraber uygulama alani bulup bulmayacagi ihtilafli bir konudur.

Haksiz tahrik genel olarak cezay1 hafifleten bir neden olarak diizenlenmisken,

tasarlama ise genel cezayi arttirici nitelikli bir durum olarak ele alinmistir.

Uygulamadaki ceza kanununda madde 82/1 ifade edilen tasarlayarak 6ldiirme
sucunu  gerceklestiren  failin  haksiz ~ tahrik  hiikiimlerinden  yararlanip
yararlanamayaca@inin saptanmasi tasarlama fiilinin hukuki niteligini belirlenmesiyle
alakalidir. Doktrinde tasarlama kavraminin agiklanmasi iki teori kullanilarak

yapilmustir. Bunlar plan kurma ve sogukkanhlik teorileridir®.

Tasarlama kavramini ilk olarak sogukkanlilik teorisi ¢ergevesinde incelersek,
bir kisinin hayatin olagan akis1 icerisinde hem sogukkanli hem de siddetli bir {iziintii
veya bir Ofke ig¢inde bulunup tahrike kapilmasi olasi degildir. Fakat tasarlama
kavramini plan kurma teorisi 1s18inda incelersek haksiz tahrik uygulama alani
bulabilecektir. Ciinkii kisi plan kurma fiilini hiddete ve iizlintiiye kapildiginda da
gergeklestire bilir. Goriildiigli gibi plan kurma teorisi kabul edildiginde haksiz tahrik
indirimi uygulanabilecek buna karsilik sogukkanlilik teorisi kabul edildiginde

indirim uygulanamayacaktir.

Yargitay tasarlama ve haksiz tahrikin bir arada uygulamaktadir. Yargitay’in
bir kararinda “sanik Akin’in, 1998 yilinda dedesi K’yi 6ldiiren maktul E’1 uzun siire
tutuklu kalip tahliye olduktan ve olaym iizerinden ortalama 8 yil gectikten sonra
silahla oldiirdiigli olayda, sanigin intikam almak goérev bilinciyle hareket etmedigi,
yerlesik Yargitay ictihadina gore oOldiirenin Oldiiriilmesinin kan giitme saikini
olusturmayacagi hususu vurgulanmis, Sanik Akin’in dedesinin maktul tarafindan

oldiriilmesinin  sanik bakimindan haksiz tahrik olusturacaginin  belirtildigi

% Doktrinde gesitli goriisler igin bkz. Soyaslan, Dogan; Ceza Hukuku Ozel Hiikiimler, Ankara 2005,
s.59; Donmezer, Sulhi; Kisilere ve Mala Karsi Ciriimler, Istanbul 2001, no.37;
Tezcan/Erdem/Onok, s.147.
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goriilmektedir.”.?"°

Tasarlamanin hukuki niteligi doktrinde sogukkanlilik teorisi ile agiklandiktan
sonra, haksiz tahrik uygulama alan1 bulamayacagi kabul edilmektedir. Fakat burada
sogukkanliligin nitelendirilmesi énemlidir. Tezcan/Onok’a gére tasarlama icin bir
miktar zaman ge¢mesi ve failin su¢ isleme kararinin kesin olmast gerekir.
Sogukkanlilik sucun islenmesi aninda degil, su¢ isleme kararinda israr etme olarak
anlasilmaktadir.””' Sogukkanhlik bu kapsamda degerlendirilince haksiz tahrik ve

tasarlamanin beraber uygulanabilmesi miimkiin hale gelecektir.

D- 765 Sayih Miilga TCK’da Hafif ve Agir Tahrik Ayrimi Konusundaki
Goriisler ve Yeni 5237 Sayih TCK’daki Son Durum

Haksiz tahrikin mubhtelif su¢ kurumlariyla iligkisi vardir. Bunlar1 asagidaki
sekilde siniflandirabiliriz. Tez ¢alisma konumuz olan Kasten 6ldiirme sugunda haksiz
tahrikin, konunun biitiinliigli i¢inde daha iyi anlagilmasi i¢in, diger su¢ kurumlar ile

haksiz tahrik tizerinde de durulmasi gerekir.
1-Taksirli Suglar ve Haks1z Tahrik,
2- Netice Sebebiyle Agirlagsmis Suglar ve Haksiz Tahrik,
3- Zincirleme Suglar ve Haksiz Tahrik,
4- Kesintisiz Suclar ve Haksiz Tahrik,
5- Sekli Suglar ve Haksiz Tahrik,
6- Tesebbiis asamasinda kalan suglarda haksiz tahrik,
7- Olast kastla 6ldiirme sugunda haksiz tahrik,
8- Kasten Oldiirme sucunda haksiz tahrik,
9- Kasten 6ldiirme sugunda haksiz tahrik indirimi

Haksiz bir fiil karsisinda failin tepkisini olusturan fiilin nasil bir su¢ olmasi
gerektigi bagka bir ifadeyle soylemek gerekirse; hangi suglarda haksiz tahrikin kabul

edilecegi hususu tartigmalidir.

" Yargitay, 1. C.D.’nin 07.10.2009 tarihli ve 2009/7856 E., 2009/5711 K. sayili karart.
2" Tezcan/Erdem/Onok, s.150.
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1- 765 Sayih Miilga TCK’da Hafif ve Agir Tahrik Ayrimi Konusundaki
Goriisler
Tahriki olusturan haksiz fiil, igerdigi siddetin derecesine gore fail de her
zaman ayni tesire sebep olmaz. Tahriki meydana getiren haksiz fiil icerigine gore
siddetli ve daha az siddetli olabilecegi gibi faili, etkisi altinda bulundurarak sug
islemege sevk eden gazap ve elem de failin ruhu lizerinde daima ayni etkiyi
olusturmaz, bu konuda farkli goriisler mevcuttur. Magdurun her zaman ayni siddette

kusuru olmadigindan failin fiil hakimiyetini de her olayda ayn sekilde etkilemez.

Onemli olan, husus haksiz hareketin failin iradesi {izerinde yapacag1 olumsuz
tesirlerle irade yetenegini sarsarak fiili islemeye siiriiklemesidir.”’*Failin fiil
hakimiyetini etkileyen haksiz tahrikin ne zaman hafif, ne zaman agir oldugunu tespit

etmek, gerekge gostermek sartiyla, hakimin takdirindedir.

a- Ayrima Gerek Olmadig1 Goriisii

Bu goriiste olanlara gore, Tamamen siibjektif olan bu ayrimi takdir etmek i¢in
gerekli kriterler tam olarak tespit edilemediginden ayrim konusunda ulasilmasi
hedeflenen amaca yaklasmak giictiir. Hakimin takdirinde ne kadar gercege

yaklastigini tam manastyla belirlenemez.*”

Bu nedenle tahriki suni bir siniflandirma yoluyla yerine tespit edilmesi ve
kesin smirlarinin ¢izilmesi olduk¢a zor olan bu ayirimin 1958 tarihli Tiirk Ceza
Kanunu Tasarisinda oldugu gibi kaldirilarak hakime olayin 6zelliklerine gore belirli
siirlar icerisinde cezay: tayin imkéni verilmesi yerinde olacaktir.*”*Tahrik ayrimmimn

tespiti uygulamada oldukga zor olan bir yoldur.

2004 tarihli son tasarida da; “tahrik halinde verilecek ceza bakimindan asag:
ve yukari sinirlar kabul edilmek suretiyle olayin 6zelligine gére uygulamada takdir

imkani taninmasinin amaclandig1” belirtilmis ve bu tasar1 dogrultusunda kabul edilen

22 Duran, s.174.
2 Giirelli, s.340.
2" Demirbas, s.14.
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5237 sayil1 Yeni Tiirk Ceza Kanunu’nun 29. madde diizenlemesindeki degisiklikle bu

ayrim Tiirk Ceza Kanunundan kaldirilmistir.

b- Uygulamada Hafif Haksiz Tahriki Meydana Getiren Fiiller

Tahrik derecesinin hangi Olgiitlere gore saptanacagi konusunda yasada bir
aciklik bulunmamaktadir. Yargitay’in olaylara yaklasimi bakimindan agir tahrik-hafif
tahrik ayrimina iligkin kararlarini, yiirtirliikteki haksiz tahrik miiessesindeki asag1 ve
yukart sinirlarin tespitinde kolaylik olmasi agisindan irdeleyecek olursak; 765 sayili

miilga Tirk Ceza Kanunu’na gore hafif tahrik sayilan bazi durumlar soyledir:

aa- Asagilayici Sozler veya Alayci Tavir ve Hareketler

Adi tahrik olusturan haksiz fiillerin mutlaka bir sug¢ tipinde bulunmasi
gerekmez. Ornegin, Ceza Genel Kurulunun 8.10.1990 tarihli ve 1-203 esas, 208
karar numarali kararinda dlenin saniga “yavrum’ seklindeki hitabi asagilayici kabul
edilmistir. Bundan da anlasilacag: tizere fiilin herhangi bir su¢ tipinde belirtilmesine

gerek yoktur somut olay bakimindan degerlendirme yapilacaktir.
bb- Hakaret ve Sovme veya Tehdit Meydana Getiren Sozler

Yargitay kararlarinda; “maktuliin; bir giin 6nce {ivey kardesi olan saniga, ne

yaptmn ¢aldigin paralari senin gibi kardes olmaz olsun demesi’””, bunu sana

koymayacagim™’¢,

“magdur Mehmet’in saniklara kiifiir etmesi olayin nedeni olarak kabul
edilmis olmasit durumuna gore, sanik Atilla’nin magdur Mehmet’i yaralamasindan

kurulan hiikiimde sanik lehine®”” hafif haksiz tahrik halleridir.

cc- Onemli Boyutlara Ulasmayan Fiiller

Miilga 765 sayili Tiirk Ceza Kanunu’nun 51/1. maddesinde yer alan adi tahrik
indirim nedeninin uygulanmasini gerektiren etkili fiiller genellikle silahla olmayan,
magduru hayatsal tehlikeye sokmayan; tokat atma, yumruklama, odunla vurma, 5-7

giin gibi kisa bir siire i¢in magduru is ve giiciinden alikoyacak fiillerdir.*”®

"5 Yargitay CGK.’nun 27.4.1981 giin ve E.1, K.72-153 sayil1 karar1.
7% Yargitay CGK.’nun 9.2.1987 giin ve E.501, K.49 sayili karart.
" Yargitay 1 CD.’nin 21.5.1991 giin ve E.727, K.1372 say1li karart.
8 Yargitay CGK.’nun 9.2.1987 giin ve E.501, K.49 sayil1 karar.
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Yargitay kararlarinda, “maktuliin, samiga odun atmaktan ibaret fiili"*”’,

“samgin is ve giiciinden kalmayacak bigimde tokatla doviilmesi*®, “Samgin iizerine

atilan sucu, Oldiiriilenin yengesi ve yegenini hakli bir nedene dayanmayarak

dovmesinden kaynaklanmasma gore Oldiiriilenden gelen darp“tan ibaret haksiz

w281

hareketi"®®!, “magdurdan gelen tokat vurma fiili"*** gibi fiiller hafif haksiz tahrik

halleri olarak goriilmiistiir.

dd- Ahlaka ve Sosyal Degerlere Aykir1 Hareketler

Bu tiir davraniglar 6nemli derecelere varmayan ve nadiren goriilmiisse adi
tahrik nedeni kabul edilmektedir. Sosyal degerlere, ahlaka, 6rf ve adetlere karsi olan
hareketlerin hukuka uymayan hareketler oldugu, dolayisiyla bunlara maruz kalip da
otke veya iliziintliniin etkisiyle sugu gergeklestiren saniklar bakimindan Tiirk Ceza

Kanunu’nun “nin 51/1. Maddesinin uygulanmasi gerektigi, Yargitay’in yerlesik
ictihatlarinda meveuttur.”*

Bu bakimdan; s6z atma, evlilik sadakatiyle bagdagsmayan so6z ve davranislar,
sarkintilik gibi davranislar adi tahrik kapsaminda degerlendirilmelidir.***

Yargitay kararlarinda; “miistekinin ... le§ene mi tapiyorsun ... seklindeki dini
duygular rencide eden olumsuz sézlerinin™**, “ingaat miiteahhitligi yapan samgn,
anlagsmazlik konusu edilen kendi ingaatina ait dograma islerini yapmayi iistlenen V.
M.’in dograma bedelinin timiini aldigi halde bir kismimi yaptiktan sonra

taahhiitlerinden kaginmasi™**

, sami@mn yasa dis1 birlesme ile ortak hayatini
siirdiirdiigii esini banyo penceresinden izleyen magdurun davranisi”™’ hafif haksiz

tahrik halleri olarak kabul edilmesi uygun goriilmiistiir.

" Yargitay 1.CD. nin 29.8.1988 giin ve E.4554, K.4167 sayil karart.

2 Yargitay CGK.’nun 29.9.1980 giin ve E.198071-205, K.1980/304 sayili karart.
! Yargitay CGK.’nun 9.2.1987 giin ve E.492, K.47 sayili karart.

22 Yargitay 1.CD. nin 31.10.1985 giin ve E.3283, K.3750 sayili karari.

* Yargitay 1.CD.’nin 1.4. 1980 T.,E:1980/41, K:1980/1453 sayil karar1.

284 Tutumluy, s.52.

** Yargitay 2.CD.’nin 21.1.1993 giin ve E.13416, K.940 sayil karari.

0 Yargitay 1.CD.’nin 26.10.1988 giin ve E.3684, K.3741 sayili karart.

27 Yargitay CGK.’nun 20.11.1978 giin ve E.1/262, K.410 say1l1 karart.
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Bu boéliimde dikkat edilmesi gereken husus sudur: Sarkintilik, sévme ve
hakaret teskil eden veya asagilayici, kiiclik diisiiren ifadeler, toplumsal degerlere ve
ahlaka aykir1 fiiller, bireysel davramislar olmaktan ¢ikip belli bir agirliga varmissa

artik adi tahrikten degil agir tahrikin uygulanmasindan bahsetmek gerekecektir, ***

ee- Mal Varhigina Yonelik Davramislar
Sanigin bahgesine veya kendi tarlasina hayvanlarini sokmak; “sikayet¢inin
thmali sonucu tarlaya zarar verilmesinin dogurdugu 6fke altinda yiiklenen sucu

w289

isleyen hakkinda ™, taksirli fiille sanigin aracinda hasara neden olmak: “olayda,

maktul, dikkatsizlik ve tedbirsizlik ile haksiz hareketi sonucu saniklarin aracinda
hasara sebep olduguna gore samiklar lehine®’, samBa baskasinin borcunu
odettirmeye ¢alismak; Borcunun yaninda kayinbiraderinin borcunu da odettirmek
istedigi ve aralarindaki kavganin bu sebepten ¢iktig1 anlasildig halde, sanigin adi bir

tahrikin etkisiyle sug isledigini*’!, sam@mn bahgesinden kavun ¢almak; “samigmn

bah¢esinden kavun c¢alan magdurlara ates etmis olmasina ragmen"292haﬁf nitelikte

haksiz tahrik olusturduguna karar verilmistir.

ff- Haksiz Fiilin Uzerinden Belirli Bir Siire Ge¢cmesi Durumu

Yargitay kararlarinda, “sanigin karisi ile 6lenin iliskisine ait stiphenin 10 sene

onceye dayanmasi™”, “magdurun bir yil dnce samigin bicakla yaralamis olmasimnin

olaym nedenini teskil etmesi”**!, “maktuliin, olaydan 4-5 sene 6nce samiklarin evine
gidip, sanik Ismail’in esi, sanik Hayri’nin annesi olan evin kadminm yatak odasina
girmek istedigi ve saniklarin da bu olayn tesiriyle sugu isledikleri™*” Yargitay

tarafindan hafif haksiz tahrik halleri olarak goriilmiistiir

gg- Hakkaniyet Ol¢iisii ile Bagdagsmayan Davramslar

Yargitay kararlarinda; “Onceki uyarilara ragmen apartman sahanliginda top

8 Yargitay 1.CD. nin 23.6.1981 T.,E:1981/3294, K:1981/1991 sayil karart.

** Yargitay CGK.’nun 24.12.1990 T.,E:8/340, K:357 sayil1 karari.

0 Yargitay 4.CD.’nin 18.9.1991 T.,E:5171, K:4999 sayil kararu.

! Yargitay 8.CD.’nin 18.6.1991 T.,E:6341, K:7057 sayili karar1.

2 Yargitay 1.CD. nin 7.2.1995 T.,E:4368, K:251 sayili karari.

* Yargitay 1.CD.’nin 10.2.1981 giin ve E.581, K.473 sayili karar1.

¥ Yargitay 1.CD.’nin 27.9.1988 giin ve E.1988/2443, K.1988/3269 say1l1 karari.
% Yargitay CGK.’nun 9.12.1991 giin ve E.1/316, K.346 sayil1 karar1.
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oynayarak giiriiltii yapmaya devam etme hareketleri”®°, “vazifeden ¢ikip evine

gitmekteyken ti¢ kisinin bir ¢ocugu kovaladiklarint goriip pesine diisen ve bunlardan

birini silahiyla yaralayip 6ldiiren zabita memuru olan sanik hakkinda™’

gibi
hakkaniyet Olciileri ile Ortiismeyen fiillerde hafif tahrik uygulanmasina karar

verilmistir.

c- Uygulamada Agir Haksiz Tahrik Olusturan Fiiller

765 sayili milga Tirk Ceza Kanunu’nun 51. maddesinin uygulandigi
donemde Yargitay’in agir haksiz tahrik olarak kabul ettigi bazi fiiller asagidaki
gibidir.

aa- Ard Arda Gelen Hareketler

Yargitay; adi tahriki meydana getiren davraniglarin zaman i¢inde devam
etmesi halinde genel degerlendirme yapilarak agir tahrik halinin kabul edilmesi

gerektigi belirtilmistir.>®

Fakat Yargitay’in bir kararinda; “samiga aym1 anda hakaret edip yumruk

vuranin, bu haksiz hareketi Tiirk Ceza Kanunu’nun 51/1. maddesinin uygulanmasini

gerektirir adi tahrik niteliginde™*”

olduguna karar vermesi sebebi ile ¢ogunluk
gorisiine katilmayanlar agir tahrik olarak kabuliinii gerektirecegini 6ne siirerek itiraz
etmis bulunmaktadirlar.

bb- Kendisine veya Yakinlarina Yonelik Yapilan Agir Darp Fiileri,
Hayat1 Tehdit Eden Fiiller, Toplu Saldirilar

Yargitay’in konu ile ilgili 6rnek kararlarinda; “tartismaya sebep olan sanigin,

59300

tartisma aninda babasinin Oldiirtilmesinde™ ™, agir haksiz tahrik olduguna karar

verilmistir.

0 Yargitay CGK.’nun 25.9.1978 giin ve E.1-217, K.291 say1li karari.
7 Yargitay CGK.’nun 23.3.1978 giin ve E.1/306, K.369 sayil1 karar1.

% Malkog, Ismail/Giiler, Mahmut; Tiirk Ceza Kanunu Genel Hiikiimler, Malko¢ Kitabevi, Ankara
1996, 5.338.

* Yargitay CGK.’nun 12.12.1994 giin ve E.1/274, K.339 say1li karari.
3% Yargitay CGK.’nun 18.2.1985 giin ve E.1/542, K.101 sayil1 karar1.
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cc- Kendisine ya da Yakin Akrabalarmmn Cinsel Dokunulmazhgia
Yonelik Islenen Suclar

Yargitay yerlesik kararlaria gore; “Evinin avlusunda bulasik yikamakta olan
sanigin esine, maktuliin cinsel iliski teklifinde bulunmak ve saniga tekme atmas1 gibi
fiilller”, “samigin kiz kardesini evlerinin altinda berberlik yapan sahisla iligski kurup

hamile kaldigini 6grenmesi™®' agir tahrik meydana getirir.

dd- Cinsel Baghlik Onur Namus ve Giivene Aykir1 Hareketler

Yargitay kararlarinda; “Evlilik kurumunu ciddiye almayip, basina buyruk bir
hayat i¢inde olan, bu 6zlemini kendisini ¢ok seven kirk giinliik esi samiga da
aciklayip fedakarlik isteyen, bununla da yetinmeyip seni aldatiyorum diyecek kadar
ileri giden maktulenin bu agir ve haksiz hareketlerinin sanik iizerinde biiyiik bir elem
ve 1zdirap olusturacagi dogal oldugundan™®, “maktulenin samigin esinin kotii yola
diismesi, uyusturucu madde kullanmaya alismasi evinden kagirilmasina yardimci

59303

olmas1™”" agir tahrik olarak nitelendirilmistir.

ee- Konut Dokunulmazhgim Bozan ya da Aile ve Ozel Hayatin Gizliligini
ihlal Eden Hareketler
Yargitay kararlarinda; “Olenin samigin kiz kardesinin yatak odasina girerek

59304

konut dokunulmazligini bozmast”™™, “olay gecesi maktuliin sanigin meskeninin

59305

miitemmim ciizli olan ahirina girmesinin” " agir tahrik oldugu kabul edilmistir.

ff- Agir Sekilde Ticari ve Sosyal itibari Zedeleyecek Olciitte Haksiz
Davranislar

Yargitay’a gore, “Maktul sanigin firmasinda otobiisiiyle ¢alisan sofor, magdur
ise maktuliin arkadas1 olup ayn1 otobiisle yolcu tagimaktadirlar. Maktul ve magdur
sanigin firmasinin adin1 tasiyan otobiise iki hayat kadini bindirip yol boyunca
giiliisiip oynamislar, bu durumdan rahatsiz olan yolcular saniga telefon edip, ona sen
gavat misin, namusu olan bunu yaptirir m1 gibi ithamlarda bulunmuglardir. Yolcular
indirdikten sonra ayni otobiiste alem yaparlarken durumu 6grenen sanik, maktul ve

magdurlan yakalayip ilgeye getirmistir.

' Yargitay 1.CD.’nin 4.5.1994 giin ve E.1994/387, K.1994/679 say1li karari.

392 Yargitay CGK.’nun 30.9.1991 giin ve E.1/220, K.246 sayili karari.

% Yargitay 1.CD.’nin 8.3.1994 giin ve E.1994/444, K.1994/549 say1li karari.

™ Yargitay CGK.’nun 9.5.1988 giin ve E.97, K.203 sayil1 karari.

3% Yargitay 1.CD.’nin 11.10.1994 giin ve E.1994/2208, K.1994/3227 sayil1 karar1.

93



Maktul ve magduru igletmenin yazihanesine gotliren sanik burada her ikisini
de tabanca kabzasiyla dovmiis bu sirada tabancanin patlamasi sonucu basindan
yaralanan maktul Olmiistiir. Maktul ve magdurun saptanan bu haksiz hareketleri
sanm@in ticari sosyal itibarini sarsacak hatta miisterilerini kaybedip iflasina neden

2306

olabilecek boyutta ve yogunlukta oldugundan™™, agir tahrik hiikiimleri
uygulanmalidir.

gg- Tepkide Orantisizhik

Yargitay kararinda belirtildigi tizere; “ilk haksiz hareket saniktan gelse dahi,
tepki oransiz bir sekilde agir ise, tahrik agir kabul edilmelidir. Samigin basit bir
toplama fiiline karsilik onu bigaklamak sureti ile agir yaralayan magdurun tepkisi

daha agir olup, sanig1 sugun icrasina siiriiklemistir.

Bundan dolay, ilk fiilinde haksiz da olsa, maruz kaldigi tepkinin ¢cok daha
agir olmast durumunda, sanik faydasimna haksiz tahrikin uygulama alani bulmasi
gerekmektedir. Incelenen su¢ konusu olayda, bu haksiz tahrikin derecesinin agir

oldugu net olarak bellidir.”*"’

hh- Sorumlulugundaki Mal Varhgina Yonelik Haksiz Fiiller
Yargitay bir kararinda; “Cobanin, otlattig1 siiriiden koyun calmaya girisen,
magdura sopa vasitasi ile vuran, onu Oldiirmeye calisan sanigin ugradig tahrik”

derecesini agir nitelikte tahrik olarak kabul etmistir.**

Yargitay kararlar1 incelendiginde, genel olarak; sdvme ve hakaret, asagilayici
sozler, mal varligina yonelik fiiller, hakkaniyet 6l¢iisii ile drtiismeyen hareketler hafif
tahrik olarak kabul edilmistir. Kendisi veyahut yakinlarina yonelik miisterek ya da
miinferit toplu silahli saldirilar, kendisine veya yakinlarinin cinsel dokunulmazligina
yonelik suglar, aile bitiinliigiini ve birligini bozan davraniglar, konut
dokunulmazligini ihlal eden veya 6zel aile hayatinin gizliligine ihlal eden fiiller ise

agir tahriki meydana getirir.

2- Yeni 5237 Sayih TCK’daki Son Durum
765 sayili Tiirk Ceza Kanunu’nun 51.maddesine gore, haksiz tahrik; hafif

3% Yargitay CGK.’nun 27.9.1993 giin ve E.1-135, K.203 sayih karari.
*7 Yargitay CGK.’nun 4.10.1993 giin ve E.1-193, K.222 sayih karar.
3% Yargitay CGK.’nun 17.12.1984 giin ve E.1678, K.441 sayili karari.
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haksiz tahrik ve agir haksiz tahrik olarak iki ¢esit olarak diizenlenmis idi. Bu madde
dikkate alindiginda, Yargitay’in birgok kararinda birinci fikrasi yerine ikinci
fikrasinin, ikinci fikrasi yerine birincinin uygulanmasini yolsuz bulmasina c¢oklukla

rastlanmasi kanuni ayirimim uygulamada dogurdugu giicliigii gostermektedir.>”

765 sayili Tirk Ceza Kanunu’nun 51. maddesinin birinci climlesinde haksiz
tahrikin hangi durumda meydana gelecegi belirtildikten sonra faile, filinden otiirii
verilecek olan cezadan uygulanacak olan indirim miktar1 gosterilmis; maddenin
ikinci fikrasinda tahrikin agir oldugu hallerde indirim miktarinin da daha yiiksek

uygulanacagi agiklanmistir.

Bu ayrim 1987,1989 tarihli tasarilarda korunmusken; 1958310,1997,2001 ve
2004 tarihli Tiirk Ceza Kanunu Tasarilarinda kaldirilarak, hakime olayin 6zelliklerine
gore belirli kriterler igerisinde cezayi tayin imkani verilmistir. Yine 01.04.2005
tarihinde ylirtirliige girmis bulunan 5237 sayili Yeni Tiirk Ceza Kanunu’nda 2004
tarihli Tiirk Ceza Kanunu Tasarisi’nin haksiz tahrike iliskin 29. maddesi ayn1 gerekce
ve esaslarla kabul edilmistir. Yeni Tiirk Ceza Kanunu’nun 29. maddesinde gelen
degisikliklerden biri hafif ve agir tahrik ayriminin kaldirilmasidir. 2004 tarihli

Tasarisinda bunun gerekgesi su sekilde aciklanmistir:>"!

“Bu diizenlemede ayrica 765 sayili Tiirk Ceza Kanunu’nda yer alan agir ve
adi tahrik ayrimi yeni Ceza Kanunumuzda kaldirilmistir. Boylece tahrik halinde faile
verilecek olan ceza bakimindan asagi ve yukari siirlar kabul edilerek olayin
ozelligine gore uygulamada takdir olanagi taninmasi amaglanmistir. Yargilamay1
yapan hakim, tahrikin agirlik derecesine gore yapilmasi gereken indirimi
belirleyebilecektir. Fakat bu indirimin yapilabilmesi i¢in haksiz fiilin bir hiddet veya
siddetli elem etkisi dogurabilecek agirlikta olmasi gerekecektir. Bu sebeple boyle bir

sebebi meydana getirebilecek agirlikta olmayan haksiz fiiller bakimindan hiikiim

309 Faruk/Danisman/Artuk, Ceza Hukuku Genel Hiikiimleri, s.602.

3191958 tarihli tasarida, hafif-agir aymmmn kaldirilmasimin gerekgesi su sekilde ifade edilmistir:
“Tamamiyla Batini olan tahrik derecesinin layiki veghile vakialara ve tahrik edici hareketin adeta
haksizlik derecesine bakilarak tespitine c¢alisilmaktadir. Bu bdyle olunca tatbikati giiclestirecek
tefriklerden vazgecilerek mahkemece hadisenin hususiyetleri g6z 6ntinde bulundurmak suretiyle
cezanin oldukca genis hadler arasinda tahfifi cihetine gidilmesi uygun olacagindan maddedeki “adi-
agir tahrik™ tefriki de kaldirilmistir.”” Bkz. Tiirk Ceza Kanununun Layihasi, Yenicezaevi Matbaasi,
Ankara 1958, s.13.

3112004 tarihli tasari icin bkz. “Tirk Ceza Kanunu Tasaris1”, www.tbmm.gov.tr/turk-ceza-
kanunu2.doc (Erigim Tarihi: 30.06.2017).
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uygulanmayacaktir.”. 5237 sayili Kanunda yapilan yeni diizenleme ile eski kanunda
bulunan basit ve agir haksiz tahrik ayrimi ortadan kaldirilarak, tahrik hususu

ayrimsiz olarak tek baglik olarak belirtilmistir.

765 sayili Ceza Kanunu haksiz tahriki basit ve agir haksiz tahrik olarak ikiye
ayrrmisti. Bu ayrim uygulamada tereddiitlere ve keyfiliklere yol acabilme ihtimali
g0z Oniline alindiginda, 5237 sayili Tiirk Ceza Kanununun, bu ayrimi terk ederek,
cezada yapilacak indirimin belirlenmesinde yargica genis yetki tanimasi isabetli

olmustur.*'?

5237 sayili Tiirk Ceza Kanununun 29. maddesinde haksiz tahrik; su sekilde
tanimlanmaktadir: “(1) Haksiz bir fiilin meydana getirdigi hiddet veya siddetli
elemin etkisi altinda sug isleyen kimseye, agirlastirilmis miiebbet hapis cezasi yerine
on sekiz yildan yirmi dort yila ve miiebbet hapis cezasi yerine on iki yildan on sekiz
yila kadar hapis cezasi verilir. Diger durumlarda; verilecek cezanin dortte birinden
dortte tigline kadari indirilir” hilkkmii ile yeniden diizenlendigi goriilmektedir. Bu
diizenlemeye gore; yargilamayi yapan hakimin takdir hakkini kullanarak dortte
birinden dortte licline kadar bir indirim uygulama sans1 vardir. 5237 sayili Kanunla
hafif ve agir tahrik ayrimi kaldirildigindan uygulamada hangi tiir haksizliklarin yol
actig1 haksiz tahrikle islenen suglarin ne sekilde bir indirim oranlarina tabi oldugu
konusunda yerlesmis ictihatlarin hakim tarafindan indirim oranlarina tabi oldugu

konusunda yerlesmis igtihatlar yok‘cur.3 13

Uygulamada 765 sayili donemde agir ve hafif tahrike konu olan yerlesmis
ictihatlar1  hakim tarafindan indirim oranlarin1 belirlenitken g6z Oniinde
bulundurulmaktadir. Yargitay bir kararinda, “kadin garsonun kendisine bira
1smarlama teklifinde bulunmasi sonucunda kadin garsona yumrukla vurup dudaginm
patlatan ve disinin sallanmasina sebep olan sanigin, bundan sonra diger garsonlarin
kendisine saldirmasi iizerine ates edip maktulil sirtindan vurmasinda etki-tepki kurali
da gozetilerek basit tahrik hiikmiinden yararlandirilmas: gerektigi {izerinde

durmustur.”.*"*

312 Toroslu, Nevzat; Ceza Hukuku, s.178.
313 Duran, s.190.
34 Yargitay 1.CD.’nin 04.07.2006, 719/2914 sayili karari.
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“Havuzdan gelmekte olan maktul ve arkadaslarinin yoldan gegen kizlara laf
atmasi nedeniyle olay yerinde tesadiifen bulunan sanmigin maktule bakmasi iizerine
niye bana bakiyorsun diyerek saniga satasan maktuliin yanina ¢cagirdig1 ¢aki bigagini
vurmak istemesi iizerine maktulden ¢abuk davranarak onu bigakla oldiiren sanik
lehine tahrikin agir tahrik diizeyine ulastig1 765 sayili TCK’nin 51. maddesine girdigi

goriilmektedir. "

5237 sayili T.C.K." nin 61. maddesine gore temel ceza belirlendikten sonra

daha agir ve daha az cezayr gerektiren nitelikli hallere iliskin hiikiimler
uygulanacaktir. Ardindan sirastyla ele alinmak iizere; tesebbiis, istirak, zincirleme
suc, haksiz tahrik, yas kiiciikliigii, akil hastaligi, sahsa bagl cezada indirim nedenleri
ile son olarak takdiri indirim sebepleri uygulanarak sonucta ceza bu sekilde

belirleneceklerdir.*'°

a- Hakimin Takdir Hakki ve Yargitay’in Denetimi

aa- Hakimin Takdir Hakkinin Kullanim

Sug isleyen ve buna hedef olan kisinin ruhsal ve irade yetenegi ile ilgili olan
haksiz tahrikin psikolojik esasina iliskin gergekleri belirli bir kaliba ve formiile
sokmak imkénsizdir.’'” Kanunumuzda hangi fiillerin tahrik olusturacagima ilgili bir
sinirlamaya yer verilmediginden, tahrikin belirlenmesi somut olayda hakimin
takdirine birakilmistir. Bu takdire birakilma yerine hangi fillerin haksiz tahrik
olusturdugu tek tek yazilmis olsa idi daha isabetli olurdu. Bu nedenle hakime genis
takdir yetkisi verilmesi uygulamada zaman zaman yanlis uygulanma durumu

olabilmektedir.

Hakim, hangi fiillerin tahrik meydana getirecegini somut olayin o6zellikleri,
giinliik hayat tecriibeleri ve eldeki delillere gore tayin edecektir.’'® Hakimin tahrikin

niteliklerinin ne olmas1 konusunda ileri siiriilen bir goriiste, hakimlerin takdir

yetkisini dogru olarak kullanabilmeleri i¢in sadece “hukuk kaidelerini bilmeleri kafi

315 Yargitay 1.CD.’nin 11.11.2002, 2006/4060 sayili karari.

316 Bakici, Sedat; “5237 Sayili Yasa Kapsaminda Ceza Hukuku Genel Hiikiimler”. Ankara 2008,
5.634.

' Duran, s.191.
318 Oztiirk/Erdem/Ozbek, s.285.
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degildir. Bilhassa ceza isleriyle ugrasan hakimlerin ruhi ilimlere yeteri kadar ve
tatbiki bir sekilde vakif olmalar1 onemlilik arz eder. Bundan baska bulunduklari
cevreyi daha dogrusu samigin bulundugu ¢evreyi sosyolojik bakimdan

degerlendirebilecek kadar da sosyal ilimlerle ilgilenmis olmalari lazimdir.”*"

Yargitay’in 5237 sayili yasanin 29. maddesinin yiiriirliige girmesinden sonra

13

verdigi bir kararinda, “...5237 sayil1 yasanin 29. maddesine gore tahrik olusturan
fillin somut olaymn sartlarina gore degerlendirilmesi yargilamayr yapan hakim
tarafindan yapilarak sanigin iradesine olan tesiri géz oniinde bulundurulup maddede
gosterilen iki smir arasinda belirlenen bir oranda indirim yapilmasi gerekecektir.

Maddenin gerek¢esinde de bu husus acik bir sekilde ifade edilmistir.”**

Hakimin takdir yetkisini kullanirken, uygulamada bazen haksiz tahrik in fazla
veya bazen de az indirilmesi nedeni ile Yargitay’ca dosyalar bozulmakta ve boylece
tekrar yargilamada, zaman kaybinin 6nlenmesi i¢in yukarida da izah ettigimiz lizere;
hangi suc¢larin tahrik indirime girdigi konusu kanunda genis sekilde acgiklanirsa,
uygulamada yarginin hiz1 da artacaktir. Bu nedenle haksiz tahrik gibi ¢cok énemli bir
indirim mekanizmasinin tek bir maddede degil birka¢c maddede ayrintili, tereddiide

mahal vermeyecek sekilde agiklanmasi gerekmektedir.

) bb- Takdir Hakkinin Kullanilmasinda Géz Oniinde Bulundurulacak
Olciitler

Mukayeseli hukukta konu ile ilgili olarak Kanunumuz, sadece belirli halleri
tahrik sayan sistemlerden ayrilarak, ne gibi hallerin tahrik olarak kabul
edilebilecegini gostermis degildir; yargilamayr yapan hakimin takdir yetkisini
kullanirken yapacagi belirlemede gz oniinde olacak Olciitlerin, tamamen degisken

oldugu belirtilmistir.**'

Yargilamay1 yapan hakimin indirim oranini takdir ederken hangi 6l¢iiyii esas
alacag1 29. maddede belirtilmediginden, hakimin her somut olayda haksiz tahrik
teskil edecek bir haksiz fiilin olup olmadigini, failin yasadig1 sosyal ¢evre ve olayin
olus seklini, bunun sanik iizerinde uyandirdig: etkiyi, failin ve magdurun durumuna

ve yoresel kosullarina goére ayri degerlendirip, gerekgesini gostermek kosuluyla

31 Giirelli, s.343.
20 Yargitay 3.CD.’nin 28.11.2007, E.10914, K.8821 sayil karar1.
32 Doénmezer/Erman, C.I1, s.379, 380.

98



indirim oranini belirlemelidirler.*??

Tiirk Ceza Hukukunda, bu konuda agiklanan goriislere gore; yargilamay1
yapan hakim, somut olayda tahrike maruz kalan sahsin psikolojik durumu ile biitiin
hal ve sartlar1 gz Oniinde tutmak suretiyle adalete ve hakkaniyete uygun olarak,

makul gerekgelerle, takdir yetkisini kullanmalidir.**’

Kanunumuz hangi hallerin haksiz tahrik sayilacagimi belirtmedigi i¢in bir
fiillin tahrik olusturup olusturmayacaginin takdiri yargilamay1 yapan hakime aittir.
Hakim olayda agirligin takdirinde mantikli, 6l¢iilii bir sekilde davranmali, kisi, yer,
zaman, tahrik fiilinin islenis bicimi gibi kosullar1 da mutlaka g6z Oniinde

bulundurulmalidir.®**

Haksiz fiilin niteligi, boyutlar1 gerceklestirildigi yer ve zaman, toplumsal

deger yargilari, failin hayat tarz1 degerlendirmeye tabi tutulduktan sonra; haksiz fiilin
fail iizerinde 6fke veya siddetli eleme sebep olup olmadig: belirlenmelidir.**
Haksiz tahrik in yogunlugu ve tahrikin failde ulastig1 boyut, yapilacak indirim

326

miktarini etkiler.”” Yani; hakim 6fke ya da siddetli elem durumunun devam edip

etmedigini tespit bakimindan, haksiz hareketin niteligini incelemeli ve bunun normal

bir kimse iizerinde ne kadar siire tesirini devam ettirecegini hesaplamahdlr.327

Yargitay’in igtihatlarinda, yargiyr yapan hakimin takdir hakkini kullanirken
hangi kriterlere gore hareket edecegi su bicimde belirtilmistir: “Fiilin islenis bigimi,
sami@in hal ve davramiglari, magdurdan geldigi kabul edilen saldirinin haksizlik

iceriginin niteligi dikkate alinarak indirim oram belirlenir.”***,

Bir diger karara gore, “‘kabul edilen tahrikte kabul edilen indirim orani; adalet

ve nesafet kurallari, haksiz hareketin sekli, niteligi ve boyutlart gbz Oniinde

322 Tasdemir,uNezahat; “Tiurk Ceza Hukukunda Ha}kmz Tahrik”, Yayimlanmis Yiiksek Lisans Tezi,
Marmara Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii, Istanbul 2012, s.69.

333 Demir, Ali; “Tiirk Ceza Kanunu’nda Haksiz Tahrik ve Uygulamasi”, Adalet Dergisi, S.2 (1986),
s.50.

3% Basar, Nur; “Tirk Ceza Hukukunda Haksiz Tahrik-II”, Adalet Dergisi, Y.71, S.4 (Temmuz-
Agustos 1980), s.354.

325 Tutumluy, s.31.

326 Tagdemir, s.52.

327 Demirbas, 5.43.

328 Yargitay 3.CD.’nin 28.11.2007 tarih ve 8821 sayil karari.

99



bulundurularak belirlenmelidir.””**’

Bir baska kararda ise, “tahrikin varligi ve
derecesi, failin durumu ve yoresel kosullara gore degerlendirilmeli, olayin islenis
bicimi, olaymn niteligi, 6zellikleri, tahrik eden ile failin hal ve davramislar1 dikkate

almarak” belirlenmelidir.**°

b- Haks1z Tahrik Konusunda Karar Veren Yerel Mahkeme Kararlarinin
Denetimi

aa- Ogretide Hakimin Takdir Hakkinin Denetlenmesi Gerektigi
Konusundaki Goriisler

Olayda sadece tahrikin varligin1 kabul eden ve c¢esidini agiklamayan yerel
mahkeme karari, kanun tarafindan kabul edilen bir ayirimin géz 6niine alinmasiyla

331

ilgili maddi bir mesele oldugundan Yargitay’in denetimine tabidir.””" Yargilamayi

yapan hakim, tahrikin nasil meydana geldigini ve verdigi cezada ne kadar indirim

yaptigini kararin gerekgesini belirtmek zorundadir.**

Gerekge gosterilmeksizin tahrikin reddini veya kanuni esaslarin yanlis
uygulanmasmni Yargitay denetleyebilir.’* Yargitay cogu kararinda, ilk derece

mahkemesinin takdirini denetlemistir.>**

Doénmezer-Erman; yargicin tahrik tiiriinii  belirlerken takdirini yerinde
kullanmadig1 durumlarda, 6rnegin agir tahrik sayilmasi gereken bir hali adi tahrik

olarak kabul ettigi hallerde hiikmiin Yargitay’ca bozulabilecegini dile getirilmistir’

Basar’a gore; Yargitay’in, tahrikin kabul edilip ¢esidinin sdylenmemesini
veya hi¢bir gerekge gosterilmeden agir ya da adi tahrikin oldugu iddiasinin reddini
ya da bir olayin genel sekilde tahrik sayilmasi i¢in gereken kosullarin olusup

olusmadigini denetleyebilmesi gerektigi goriisiindedir.**®

Tutumlu’ya gore ise; tahrik olgusunun kosullar1 gerek ogretide gerekse

Yargitay uygulamasinda yeteri kadar agiklik kazanmis durumdadir. Dolayisiyla

329 Yargitay CGK.’nun 13.2.1995 giin ve E.1-369, K.16 sayil1 karar1.

30 Yargitay CGK.’nun 11.6.1996 giin ve E.1-121, K.134 sayili karart.

331 Bagar, s.354.

32 Cam, 5.99.

333 Erem/Danisman/Artuk, s.601.

3% Ornegin Yargitay CGK.nun 07.02.1974 giin ve E.511, K.68 sayili karari.
333 Dénmezer/Erman, C.11, 5.376; Tagdemir, s.54.

336 Bagar, s.354.
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yargi¢ bir olayda kiskirtma olup olmadigini bu sartlara gore saptayacaktir. Tahrikin
adi ve siddetli/agir nitelik ve derecede olup olmadigini belirleme yetkisi de yine

yargica aittir.

Bu halde kigkirtmanin varligi veya yoklugu, niteligi/derecesi hakkinda
mahkemenin verdigi karara, kural olarak Yargitay’in miidahale edememesi gereklidir.
Yargicin takdir yetkisi mutlak, baska bir ifadeyle, her tiirlii denetiminin diginda bir
yetki degildir. Bu hak kullanilirken gosterilen gerekge, olaym olus ve akisina,
dosyadaki kanitlara ve nihayet hakkaniyet ilkelerine uygun degilse, bu durumda

Yargitay’in denetim yetkisi dogacaktir.”’

Aksi bir goriis de ise; Mahkemece tespit edilen bir olay hukuki bir durum
oldugu i¢in Yargitay’in denetimine tabidir. Ancak kanuna gore, kanunun hakimin
takdirine biraktig1 durumlarda kanuna aykir1 bir durum teskil etmediginden, Yargitay
esas mahkemenin kararint bozamaz; Ciinkii takdir hakki hakime ait bir yetki
oldugundan tahrikin biitlin unsurlariyla mevcut bulunup bulunmadigini Yargitay
kendiliginden g6z 6niinde bulunduramaz.**® Bu gbriise katildigimiz durum; hakikaten
Hakim takdir hakkini 6zgiirce kullanabilmesi bakimindan bu goériise katilmaktayiz.
Ancak, katilmadigimiz durum ise; hakim bunu yaparken takdiri Yargitay ictihatlarina

ve olayin olus sekline uygun bir sekilde kullanmalidir.

Hakimin takdir hakki denetimi goreceli ve tartismali bir durum
olusturmaktadir. Clinkii hakim kendi goriisiine gore ve sanik ile yiiz yiize yargilama
yaparak uyguladigi indirimin dogru oldugunu, Yargitay ise yanlis oldugunu yine
kendi goriis ve degerlerine gore belirttiginde goriis ayriliklar1 yasanabilecektir.

Bu durumun Oniine gecilmesinin en pratik ¢oziimii, haksiz tahrikin tek

maddede degil de birka¢ maddede ayrintili ve aciklayici hangi suglarin tahrik

olusturacagi konularinin deginilmesi ile ¢oziilecegi kanisindayiz.

bb- Hakimin Takdir Hakkinin Denetlenmesi Gerektigi Konusunda
Yargitay’in Goriisii

37 Tutumlu, s.59.
38 Ayik, 5.98.
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Yargitay’in bu konudaki kararlara gore; takdirde hata olup olmadig1 kismi
temyiz sebeplerinden olup yasal artirnm ve indirim nedenleri veya kusur ve kusur

kabiliyetini zayiflatan sebepler uygulanirken hakime takdir yetkisi verilmistir.**’

Anayasa’nin 141/3., CM.K.’nin 34. ve 230. maddeleri uyarinca hakim ve
mahkemelerin kars1 oylar1 dahil, her tiirli karari, gerekceli olarak yazilmasi
zorunludur. Sami@1 harekete yonelten tahrikin varligi ile agirlik derecesini takdir
tayini mahkemenin sorumlulugunda ise de, bu takdirin olusa, kanitlara ve normlara
uygun olup olmadigimmin Yargitay’ca denetlenebilmesi i¢in mahkeme tarafindan

gerekgeye baglanmasi zorunluluguna uyulmasi gereklidir.*’

Boylece keyfiligin Oniine ge¢ilmesi hedeflenmistir. Takdir hakkinin
kullanilmasinda, yanilgiya disiiliip diisiilmedigi, cezanin bireysellestirilmesinde
hatanin tespiti, gosterilen gerekcenin yeterli, yasal ve duruma uygun olup olmadigi

hususlarmin denetimi agiklanan nedenlerle Yargitay’a aittir.**'

Yargitay kararinda; “olaydan yaklasik 5 yil once sanik Muzaffer’in halasinin
kiz1 oldugu belirtilen Sakine’nin miisteki Remzi tarafindan kacirildigi ve 3 ay
alikonuldugu belirtilmekle, sanik Muzaffer’in kagirildigi belirtilen Sakine ile
akrabalik derecesini gosterir belgeler ve varsa tahkikat evraki temin edilip, kagcirma
ve alikoyma olayr ile ilgili arastirma yapilarak sonucuna gore karar vermesi
gerektigini belirtmis™**, Yine baska bir kararinda “sanigin, kahvehanede M. ve S.
adl kisilerle kavgas1 sirasinda kafasina kola sisesi vuran yakinani bigakla yaralamasi
fiilinde, sanmigin haksiz kiskirtmaya yonelen savunmasi reddolunmadan Tiirk Ceza
Kanunu’nun 51. maddesinin uygulanmasi gerekip gerekmedigi tartisilmadan hiikiim

kurulmasinin™* hukuka aykir1 olduguna karar verilmistir.

“Oyle ise takdirde yanilgi bulunup bulunmadignt da nispi temyiz

339 Duran, s.195.

0 Yargitay’in uygulamalarma gore; “Tahrik konusunda hiikiim kurulurken,kamtlarin tahlil ve
degerlendirilmesi ve hangisinin yekdigerine iistlin tutularak kabul edildiginin agiklanmasi, tahrik
olusturan eylemlerin agik¢a ve net olarak gdsterilmesi, hangi kanun yekdigerine tercih edildiginin
de karar yerinde gosterilmesi, ayrica ilk haksiz davranisin kimden geldiginin tespit edilmesi ve
sonucuna gore ilk haksiz davranigi baslatana uygulanmayacagima iligkin Y.4.C.D. 06.05.1999 giin
ve 3848/5098 sayili karar1.

St Duran, s.195.
2 Yargitay 1. CD. nin, 19.12.2006, 2005/4826, 2006/5781 say1li karar1.
3 Yargitay 4.CD.’nin 18.3.2003, 2002/17218, 2003/965 sayil1 karar.
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sebeplerindendir ve Yargitay denetimine tabidir” denilmek suretiyle yerel
mahkemenin takdir yetkisini denetledigi anlagilmaktadir.

cc- Ogretide Haksiz Tahrik Tiirleri ve Indirim Oranlarimin
Denetlenmemesi Gerektigi Konusunda Goriisler

765 sayili miilga Tiirk Ceza Kanunu’nda, hafif ve agir tahrik ayriminin nasil
yapilacagi agiklanmamis bu ayrimi yapma yetkisi hakimlere birakilmistir. Yine ayni
Sekilde 5237 sayili Tiirk Ceza Kanunu’nda bu ayrim kaldirilmasina ragmen indirim

oranlarinin tayini yine yargilamay1 yapan hakimlere birakilmigtir.

Ogretideki goriislerde tahrikin tespiti konusunda hakimin takdir hakkinmn
Yargitay denetimi disinda tutulmasi su sekilde aciklanmistir’®; tahrikin yasal bir

indirim nedeni olmasiyla agiklanmaktadir.

Kanun, tahrikin icerik ve kosullarin1 diizenlemis, haksizlik, gazap ve elem

buhrani gibi sartlar1 agiklayarak sinirlandirmis ancak “ne gibi hallerin® degil “ne gibi

fiillerin" tahrik sayilacagini gostermistir. Bu yiizden tahrik fiilinin ¢esidini takdirde

hakim serbest olmakla beraber bir olayin tiimiiyle haksiz tahrik sayilip sayllmayacagi
konusunda hakim serbest olmayip diger kanuni dlgiitlerle de baglidir. Tahrikin hafif
ya da agirhiginin tespiti hukuki degil maddi bir mesele oldugundan hakime ait
oldugundan herhangi bir vakianin basit veya agir tahrik meydana getirdigini kabul
eden hiikmiin Yargitay’in denetimi disinda kalmas: gerektigi soylenebilir.**

dd- Haksiz Tahrik Tiirleri ve Indirim Oranlarimn Denetlenmesi
Gerektigi Konusunda Yargitay Goriisii

Uygulamada Yargitay kararlarinda, “takdirin derecesini takdir etmenin

59346

sanigin tahammiil dereceleri hakkinda yakinen bilgi edinen yargica ait oldugu

belirtilmistir.

Yargitay bu yetkinin kriterlerini, yetkiyi kanunun genel kriterlerine, haksiz
hareketin niteligine ve agirligmma gore adalet ve hakkaniyet kurallarina uygun
bicimde kullanmas1 gerektigi seklinde belirtilmektedir. Mahkemelerce kullanilan bu

yetkinin kanuna uygun olup olmadiginin denetlenmesi list mahkemelerin gorevi

3 Giirelli, s.340.
3 Erem/Damsman/Artuk, s.601.
346 Yargitay 4.CD.’nun 07.12.1951 giin ve E.51/9338,K51/9339 sayili karar1; Duran, s.198.

103



icindedir, seklinde degerlendirmistir.”347

Yargitay’in yakin tarihli kararlarinda, “samigin 20.01.2000 tarihinde agir
tahrik altinda ablasini 6ldiiren miisteki Fahrettin cezasini ¢ekip cezaevinden ¢iktiktan
sonra Oldiirmeye tesebbiis etmesinin, emsal igtihatlara gore, 765 sayili Tiirk Ceza
Kanunu’nun 51/1. maddesine miimas basit tahrikin uygulanmasini gerektirdigi
gozetilmeden yazili Sekilde agir tahrik hiikiimlerinin tatbikinin™*, “samga yonelik
toplu ve kalabalik bir saldirinin bulunmadigi ve olayin baslangicinda sanigin
davraniglart da gozetilerek haksiz tahrikin basit derecede bulundugu gozetilmeden
5237 sayil1 Tiirk Ceza Kanunu’nun 29. maddesinin tatbikinde cezanin fazla indirime

tabi tutulmasinm”>*

bozmay1 gerektirdigine karar verildigi anlasilmaktadir.
Yargitay’in tahrik derecesinin denetlenmesine iliskin kararlarina karst muhalif kalan

goriislerde bulunmaktadir.>

Selcuk’un  muhalefet gerekcesine gore; Tirk Ceza Kanunu’nun
51.maddesinde yer alan tahrikin, uygulanmasmin kosullar;; magdurun haksiz
hareketi, bu hareketin sanikta uyandirdigi 6fke ve bu 6fkenin etkisiyle, nedensellik
zinciri i¢inde, failin suc islemesidir. ilk derece mahkemeler bu kosullarin varligini
fillen saptama ve bunlart gerek¢e gosterme zorunlulugunun sonucu olarak,
kararlarinda yansitmak zorundadirlar. Diger taraftan ilk mahkeme yargi¢lari, olayin
akisina, sanigin hosgorii ve katlanma giiciine gore, haksiz fiilin, onda uyandirdigi
tepkinin ve dolayisiyla tahrik derecesini bu fiili saptamalar dogrultusunda takdir

edeceklerdir. Bir bagka deyisle, sorun fiilidir, hukuki degildir.

Yerel mahkeme, tahrikin kosullarini, dosya icerigine mantik ve deneyim
kurallarma ters ya da eksik diisen bicimde gosterdigi; ornegin, tahrik edici bir fiil ya
da tahrikle su¢ arasinda nedensellik bagi bulunmadigi halde tahriki kabul ettigi
takdirde, Yargitay bunlara deginmekle yetinecek ve bozdugu kara dosyasini, tekrar

degerlendirme yapmak {izere ilk derece mahkemesine gonderme islemi yapacaktir.

Durugma yapmayan, san1g1 tanimayan, kanitlarla dogrudan iligki kurmayan,

tutanak tizerinde inceleme yapmak zorunda bulunan Yargitay’in dogrudanlik, yiize

37 Yargitay CGK.’nun 11.6.1996 giin ve E.1-121,K.134 sayil1 karar1.
** Yargitay 1.CD.’nin 10.06.2004, 981/2299 sayili karart.

** Yargitay 1:CD.’nin 27.12.2006, 2005/4849, 2006/6088 sayil1 karart.
330 Yargitay 1.CD.’nin 10.06.2004, 981/2299 sayili karari.
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karsilik, kesintisizlik ve vicdani kani ilkelerine gore takdir edilen olay ve kanitlarla,
tahrikin derecesini, bu ilkeleri diizenleyen maddeleri dolayisiyla yetkisi yoktur.
Yargitay’in ilk mahkemelerinin yerine gecerek degerlendirme olanagi ve dolayisiyla
durumlar, ¢ok siirli ve ayrik bicimde Ceza Yargilama Yasasinin 322. maddesinde
gosterilmistir. Bu ayrik hiikiimleri genisletmeye olanak bulunmamaktadir. Ayrica,
pozitif hukukumuzda etkili fiilin agir, sévmenin hafif tahrike yol a¢tig1 yolunda bir
hiikiim bulunmadig1 gibi, Yargitay’in ve ilk mahkemelerinin 6nceden soyut bigimde

bu tiir bir kural getirmeleri de s6z konusu olamaz.

E- Degerlendirme

Cagdas Ceza Hukuku anlayis1 faili yalnizca objektif acidan incelemez. Tam
tersine failin sugu islerken icinde bulundugu sartlar1 géz Oniine alarak bir ceza
belirlenmesi yolu tercih eder. Ulkemizde ve modern hukuku uygulayan veya
uygulamaya calisan diger iilkelerde sugu isleyen kisinin kanundaki cezay1 alabilmesi
salt kanunda belirlenen fiilin ger¢eklestirilmesi ve sugun sonuca varmasiyla miimkiin
olmaz. Failin somut olan sonuca varmasi sadece dis diinyadan goriinen sebeplerden
ileri gelmez bunun yaninda failin i¢ diinyasinin da olaya olan etkisinin ayrica
degerlendirmeye alinmasi gerekir. Dogru ve hakkaniyete uygun bir cezalandirma igin
faili sucu islemeye yonelten nedenleri ve bunun yaninda failin kisiligi ve ruh hali
cercevesinde olay tekrar degerlendirilmelidir. Boylece adaletli bir cezalandirmaya

ulasilabilecektir.

Tiim bunlarin tezahiirii yeni 5237 Sayil1 Tiirk Ceza Kanunu’nda vardir. Buna
gore sahsina karsi islenen haksiz fiiller sonucunda haksiz tahrike maruz kalan faile
haksiz tahrik indirimi hakim tarafindan takdir edilerek uygulanir. Haksiz tahrik failin
iradesine onemli Slgiide etkileyen ve kusur yetenegini zayiflatan kisisel bir indirim

sebebi olarak goriiliir.

Yirtrliikteki yeni Tirk Ceza Kanunu'nun; eski 765 sayili Tirk Ceza
Kanunu’ndan farkli olarak, hafif tahrik agir tahrik ayrimlari ortadan kaldirilmis
olmakla uygulamada adi-agir tahrik tartismalarin Oniine ge¢meyi hedeflenmistir.
Somut durumun 6zellikleri g6z oniinde tutularak hakimin takdir yetkisinin sinirlart
genisletilmistir. Haks1z tahrik indiriminin uygulanabilmesi i¢in illa kendisine yonelik

bir fiil islenmesine gerek yoktur bunun yaninda {icilincii sahislara yonelik
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gerceklestirilen haksiz fiillerinde fail {izerinde meydana getirdigi etkinin dikkate

alinmis olmasinin yerinde oldugu kanaatindeyiz.

Tezimizde kasten Oldiirme sugunu, magdurun hareketlerinin failin sucu
islemesindeki tesiri ve bu kapsamda haksiz tahrikin ne oldugunu, hukuki esaslarini,
kurumunun Tiirk Ceza Kanunu’nda genel hiikiimler igerisinde nasil diizenlendigini,
ozellikle son boliimde kasten dldiirme sugunda haksiz tahrik konusunu eski ve yeni
Tiirk Ceza Kanunu’nun ¢ergevesinde ve ek olarak karsilastirmali hukuk kapsaminda

da degerlendirmeye ¢alistik.
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SONUC

Uygulanmakta olan ceza hukukunda sadece failin hareketinin kendisine
miieyyide uygulanirken g6z Oniinde bulundurulmasi uygun goriilmemektedir.
Modern hukukun bir geregi olarak failin davranigina sebep olan baska sebepler varsa,
bunlarm ayrica degerlendirilmesi gerekmektedir. 5237 sayili Tiirk Ceza Kanunu’nda
bu kapsamda m.29°da haksiz tahriki cezada genel bir indirim hali olarak goérmiistiir.
Magdurdan dolay1 ortaya ¢ikan haksiz bir fiil neticesinde fail siddetli elem ve hiddet
hissiyle sucu islemis ise yasada belirlenen sekliyle cezasinda indirim uygulanacaktir.
Belirtelim ki bu indirim hakim tarafinda uygulanmak zorundadir fakat hakim

indirimin miktarin1 somut olayin 6zellikleri dikkate alinarak takdir edecektir.

Haksiz bir fiilin failde hiddet ya da siddetli bir {iziintliye sebep olup olmadigi
her olay 6zelinde ayr1 ayr1 degerlendirilmelidir. Bu degerlendirme yapilirken failin
ortalama bir insan olarak goriilmesi gerekir yani ortalama bir insan iizerinde hayatin
olagan akisi igerinde kiside haksiz bir tahrik meydana getirebilecek bir fiilin olup
olmadig1 arastirilmalidir. Eger normal bir kiside haksiz bir tahrike sebep olmayacak
bir durum s6z konusuysa failin kigisel ruh hali degerlendirmeye alinamayacaktir yani
failin ¢abuk sinirlenen ya da cabuk iiziilen bir kisi olmasi haksiz tahriki belirlerken

Onem tagimayacak aksine normal bir kisideki etkisine gore olay degerlendirilecektir.

Haksiz tahrik ¢ogu yazar bakimindan kusuru azaltan bir durum olarak kabul
edilmektedir. Failin kusur yetenegi kars1 karsiya kaldigi haksiz bir davranis nedeniyle
azalmakta ve fail bu sebeple su¢ islemeye yonelmektedir. Failin su¢ islemeye

yonelmesi durumuna sebep olan fiil insan1 bir davranistan kaynaklanmalidir.

Tabi ki burada insan davranisi saptanirken ceza hukuku genel hiikiimler
cercevesinde ceza hukuku bakimindan hareket olarak nitelendirilebilecek bir hareket
s6z konusu olmalidir. Ornegin uykuda yapilan hareketler ya da cebirle yaptirilan
fiiller, refleks olarak kabul edilen fiiller ceza hukuku kapsaminda hareket olarak

kabul edilemediginden haksiz tahrike de sebep olamayacaktir.

Yine ayrica belirtmek gerekir ki haksiz tahrike sebep olan davranisin ceza
hukuku bakimindan su¢ olmasi gerekmez hukuka aykir: bir fiilin olmas1 gerekli ve
yeterlidir. Hukuka wuygun bir hareketin oldugu durumlar haksiz tahrikin

uygulanmasini engeller. Fail ilk hukuka aykir fiili kendisi islemisse, kural olarak
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haksiz tahrikten faydalanamaz. Fakat ilk harekete tepki olarak gerceklestirilen fiilde
Olcii asilmigsa bu halde bu 6lgiisiiz harekete karsilik gergeklestirilen fiil i¢in haksiz

tahrik mimkiin olabilir.

Yargilamay1 yapan hakimin haksiz tahrik sebebi ile cezay:1 azaltabilmesi igin,
sadece tahrikin varliginin tespiti yeterli olmaz. Failde hiddet veya siddetli elem
hissinin meydana geldiginden hakimin emin olmas1 gerekir. Haksiz tahrike sebep
olan fiil ve failin isledigi su¢ arasinda bir neden-sonug iliskisi mevcut olmalidir.

Gergeklestirilen fiil tahrik fiiline bir tepki olarak islenmelidir.

Islenen sug ile tahrik meydana getiren fiiller, arasinda oran olup olmamasi
konusunda doktrinde farkli goriisler bulunmaktadir. Kanaatimizce ikisi arasinda
kesin bir oran olmasi gerekmese de islenen suglar nitelik yoniinden birbirine yakin

olmas1 gerekmektedir.

Ceza hukukunun bir kurali olan fail hatasindan yararlanir ilkesi geregince fail
somut olayda haksiz fiilin sartlarinin gergeklestigi hususunda hataya diismiis ise
bundan yararlanacaktir. Fakat bu durumda hatanin kag¢inilmaz olmasi sarti
aranmalidir. Ornegin bir kisinin kamera sakasiyla ¢antasinin ¢alinmasi durumunda,
kisi bu hareketin bir saka olarak yapildigin1 anlayacak vaziyette degilse ¢antayr alan
kisiyi darp etmesi durumunda haksiz tahrikten yararlanacagi varsayilabilir. Bu
durumda fail haksiz tahrik sartlarinin olustugu konusunda kaginilmaz bir hataya

diismiistiir ve bu hatadan yararlanacaktir.

Tezimizde kasten 6ldiirme sucunda haksiz tahrik basligi altinda tasarlayarak

adam oldiirme sugunu da ayr1 olarak inceledik.

Bu kapsamda; tasarlayarak adam 6ldiirme sugunu gerceklestiren failin, haksiz
tahrik altinda bulunmasi durumunda indirim yapilip yapilamayacagi, tasarlamanin
hukuki niteliginin saptanmasiyla miimkiin olur. Yukarida da ayrintili olarak
acikladigimiz lizere tasarlamayla sogukkanlilik kurumu aymi anda var olmasi
durumunda haksiz tahrikten bahsedilmesi miimkiin olmaz. Cilinkii bir kisinin
sogukkanli oldugu bir olayda haksiz tahrike kapildigini sdylemek hayatin olagan
akisina ters diiser. Buna karsilik tasarlamay1 plan kurma bir arada diisiiniiliirse haksiz
tahrikin uygulanmasi s6z konusu olabilir. Bu durumda hayatin olagan akisina ters bir

durumla karsilagilmaz.
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Tahrik meydana getiren fiilin hukuk diizeni tarafindan korunan bir durumu
tehdit ediyor olmasi gerekmektedir. Ancak bazi durumlarda hukuk diizeninin
korudugu durumla tehdit yaratan fiil arasinda ince bir ¢izgi olabilir bu gibi hallerde
somut olay ¢ercevesinde degerlendirilme yapilarak haksiz tahrikin varlig:
saptanmalidir. Ornegin; bir adam 6ldiirme olayinda tére saikine benzer bir durum
olsa da, failde hiddet ve siddetli elem yaratan bir ruh hali mevcutsa haksiz tahrik
diisiintilebilmelidir. Bu ¢ergevede s6z gelimi failin, kendisini aldatan esine karsi bazi

hukuka aykiri fiilleri de haksiz tahrik kapsaminda olabilir.

Ozetle; failin i¢ diinyasinin ve ruh halinin de nazara alindig1 ¢agdas ceza
hukukunda failin su¢ islemesine yol agan psikolojik durumunda sugun olugmasinda
etkili bir rol tistlendigi kabul edilmektedir. Ciinkii toplum igerisinde yasayan ve diger
insanlarla stirekli etkilesim igerisinde bulunan, ayni zamanda psikolojik bir yonii de
olan insani, dis etkenlerin tesirinde kalmayan ve bu nedenlerden hi¢ etkilenmeyen bir
varlik olarak diisiinmek, onun manevi ve psikolojik yoniinii tamamen yok saymak

anlamina gelecektir.

Sucun islenmesinde etkili olan haksiz tahrik durumlarinin verilecek cezanin
belirlenmesinde 6nemli rol oynamasi giiniimiiz adalet anlayisinin bir sonucudur.
Kanun, insan psikolojisindeki ruhsal dalgalanmalari dogal karsilamis ve bu
psikolojik durumun etkisinde kalarak su¢ isleyen kisiye verilecek cezada belirli

oranlarda indirim yapilmasini uygun gérmiistiir.

Tiirk Ceza Kanunu’nun 29. maddesinde yer alan haksiz tahrik cezayi azaltan
bir sebeptir. Bu kurumun kanunda yer almis olmasi nedeniyle haksiz bir fiil in
olusturdugu siddetli iiziintii ve Ofkenin tesiri altinda su¢ isleyen kisinin cezasi

kanunda yazil1 miktarda indirilecektir.

Haksiz tahrik, su¢ isleyenin psikolojik durumuna etkili olarak kusurlulugun
azalmis olacagini kabul eden bir haldir. Haksiz tahrik, hukuka aykir1 bir fiilin
meydana getirdigi hiddet veya siddetli elemin etkisi altinda sugun islenmesidir. Buna
gore, bir sucun haksiz tahrik altinda islenebilmesi i¢in; hukuka aykir1 bir fiilin
bulunmasi, bu fiilin failde hiddet veya siddetli elem neden olmasi ve fail, bu hiddet

veya siddetli elemin etkisi altinda kalarak tepki sugunun islenmesi gerekir.

765 sayili Eski Tiirk Ceza Kanunu’nun 51.maddesinde diizenlenen haksiz

109



tahrik kurumu, 01.06.2005 tarihinde yiiriirliige giren 5237 sayili Yeni Tiirk Ceza
Kanunu’nun birinci kitabinin ikinci boliimiinde ceza sorumlulugunu kaldiran ya da
azaltan sebepler basligr altinda 29.maddesinde yeniden diizenlenmistir. Tezimizde de
765 sayili Eski Tiirk Ceza Kanunu donemindeki haksiz tahrik uygulamalarin1 da
Yargitay kararlar1 1s181inda izah etmeye calistik. 765 sayili yasada yer alan diizenleme
ile yiiriirliikteki 5237 sayili yasada yer alan diizenleme aslina bakildiginda ayn1 olup,
yeni yasada “gazap” yerine “hiddet”, “haksiz bir tahrik” yerine “haksiz bir fiil”
kavrami kullanilmistir. Haksiz fiil kavrami kanunun gerekg¢esinde de belirtildigi

tizere, hukuka aykiri fiil anlamina geldigi agiktir.

Ancak ceza kanunlarinin belirliligi ve kanunilik ilkesi geregince de, gerekce
yerine kanun metninde ve ceza hukukuna yabanci bir kavram olan ‘“haksiz fiil”
yerine “hukuka aykir1 fiil” kavrami kullanilmasi daha isabetli olacaginin
kanaatindeyiz. 5237 sayili Kanun ile getirilen bir diger yenilikte, dnceki yasada
bulunan adi ve agir tahrik ayrimi kaldirilmis, haksiz tahrik nedeniyle yapilacak
indirim konusunda hakime genis takdir yetkisi verilmistir. Bu ayrimin kaldirilmasi ile
onceki yasanin uygulamasinda ortaya ¢ikan adi ve agir tahrik hallerinin belirlemesi

konusundaki gii¢liigli ortadan kaldirarak isabetli bir diizenleme getirmistir.

Biz de agir tahrik, adi tahrik ayrimi yapilmaksizin somut olaym 6zelliklerine
gore yargilamayi yapan hakim tarafindan durumun takdir edilmesinin uygulamada

daha hakkaniyete uygun sonuglar doguracagi kanaatindeyiz.

Kanuni bir hafifletici neden olan haksiz tahrik kurumu, uygulamada sikg¢a
tatbiki glindeme gelen ve oOzellikle de kasten yaralama ve Oldiirme sucglarinda
uygulanmasi giindeme gelen bir kurumdur. Haksiz tahrik, faillin cezasini tamamen
kaldirmamakla birlikte, faile verilecek cezanin Onemli 6l¢lide indirimine neden
olmaktadir. Bu nedenle tatbiki siirekli glindeme gelen bu kurumun uygulanmasinda
dikkatli davranilmali, tiim sartlarinin somut olayda mevcut olup olmadig: iyi bir
sekilde arastirllmalhidir. Uygulamada bu tlir durumlar hakimlerce titizlik ile

incelenmelidir.

Ancak yine de belirtmek gerekir ki, haksiz tahrik nedenleri ayr1 olarak kanun
metninde tipki1 Amerikan sistemi gibi yazilmali ve bu kadar 6nemli olan haksiz tahrik

kurumu tek maddede degil bir kag maddede diizenlenmelidir.
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Ozellikle ispat hukuku bakimindan, islenen kasten yaralama ve oldiirme
suglarinin ardindan olayin failinin bedeni tizerinde sonradan meydana getirilen ve
haksiz tahrikten yararlanmaya matuf darp ve cebir izlerinin takip edilmesi, olayin iyi
izlenmesi ve tespiti halinde kurumun uygulanmamasi1 gerekir ki uygulamada bu
duruma siklikla 6nem verilmese de tam olarak uygulandigini sdylemek yerinde

olmaz.

Haksiz tahrikin uygulanmasi agisindan kurumun objektif unsuru kadar
siibjektif unsuru da 6nemlidir. Kurumun uygulanabilmesi i¢in tiim unsurlarin somut

olayda gerceklemesi gerekir.

Ancak uygulamada, tahrikin objektif unsuruna onem verilerek, haksiz bir
fiilin bulundugu tespit edildiginde, siibjektif unsur olan hiddet veya siddeti elem
halinin failde olusup olusmadig1 dikkate alinmadan haksiz tahrik hiikmii
uygulanabilmektedir. Bu yanlis uygulamaya son verilmesi gerektigi kanaatindeyiz.
Bu durumun tespiti agisindan ;adliyeye yardimcei kuruluslardan pedagog, psikolog ve

buna benzer uzmanlardan da faydalanilmalidir.

Tezimizde kasten 6ldiirme sugunda haksiz tahrik kavramini Yargitay Kararlari
1s181inda degerlendirdik. Bu baglamda ifade ettigimiz {izere; insan 6ldiirmenin cezasi
yiirlirliikkte olan Tiirk Ceza Kanunu 81. madde de diizenlenmistir: insan1 kasten
Oldiiren fail, miiebbet hapis cezasi ile cezalandirilir. Ancak, eger insan Oldiirme
fillinde haksiz tahrik mevcut ise belirli indirimler uygulanacaktir. Yapilacak
indirimler takdiri indirimler olsa da indirim yapilmadan verilecek bir ceza karari

Yargitay tarafindan bozuldugu goriilmektedir

Sonug olarak, 765 sayili Tiirk Ceza Kanunu’nda oldugu gibi uygulanan Tiirk
Ceza Kanunu’nda da haksiz tahrik, kusurluluga ve dolayisiyla cezaya etki eden ve
cezai sorumlulugunu azaltan bir neden olarak kanunumuzdaki yerini almistir. Haksiz
tahrikin varligi halinde failin cezasindan kanunda belirtilen oranlarda indirim
yapilacak ve ceza suclunun kisiligine uydurulmak suretiyle bdylece daha adil bir
neticeye varilmig olacaktir. Hakimin takdir yetkisini kullanirken, uygulamada bazen
haksiz tahrik in fazla veya bazen de az indirilmesi nedeni ile Yargitay’ca dosyalar
bozulmakta ve bdylece tekrar yargilamada, zaman kaybiin 6dnlenmesi icin yukarida

da izah ettigimiz iizere; hangi suglarin tahrik indirime girdigi konusu kanunda genis
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sekilde agiklanirsa, uygulamada yarginin hiz1 da artacaktir.

Bu nedenle haksiz tahrik gibi ¢ok 6nemli bir indirim mekanizmasinin tek bir
maddede de degil birkag maddede ayrintili, tereddiide mahal vermeyecek sekilde
aciklanmasi gerekmektedir. Ayrica; haksiz tahrike sebep olan kisiye yonelinmese de
baz1 durumlarda 6rnegin insan o6ldiirme gibi suglarda psikolog ve pedagoglar ile
tespit edilerek verilecek rapora gore hasiz tahrik indirimi gerektiginde

uygulanabilmelidir.
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