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ABSTRACT

Crime of passion is defined in Article 29 of Turkish Criminal Code No. 5237.
Because of affecting faultiness, crime of passion which reducts punishment is
personal, legal and general rule. As a result of the value given by the criminal law to
the human psychology and as a result of the value attached by law which leads to the
state of mind by the effect coming from outside, punishment of the perpetrator who
commits a crime under an unjust provocation is mitigated.

Unjust provocation, a general palliative cause, is mitigation 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.

On 1th June 2005, after the coming into force of Turkish Penal Code, like the
other criminal issues, it has been made some new regulations regarding to unjust
provocation and naturaly these new regulations are followed by new case-law. When
the frequency of the application of unjust provocation in practice and the number of
the decisions which were overrided by the Court of Cassation in the past because of
wrong application of unjust provocation, are taken into account, the importance of
the unjust provocation for the Turkish Criminal law will appear. In this context, there
is an essential need to ascertain its nature and to introduce its limits clearly.

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

and defects.

Keywords: Tort, Unjust provocation, Dander or Severe Pain.



0z

Haksiz tahrik diizenlemesi, 5237 sayihh Tiirk Ceza Kanununun 29.
maddesinde diizenlenmistir. Haksiz tahrik kurumu kusurluluga etki eden bir hal
olmas1 sebebiyle cezay1 azaltici nitelik tasiyan kanuni, kisisel ve genel bir kuraldir.
Ceza hukukunun insan psikolojisine verdigi degerin bir neticesi, disaridan gelen bir
etkinin kisiyi siiriikledigi ruhsal duruma hukuken deger verilmesinin bir sonucu
olarak, haksiz tahrik altinda sug isleyen failin cezasinda indirim yapilmaktadir. Genel
bir hafifletici neden olan haksiz tahrik, haksiz bir fiilin sebep oldugu hiddet veya
siddetli elemin tesiri altinda su¢ isleyen failin cezasinin, kanunda belirtilen oranlar
olgiisiinde azaltilmasidir. 1 Haziran 2005 tarihinde Tiirk Ceza Kanununun yiiriirliige
girmesi ile birlikte bircok kurumda oldugu gibi haksiz tahrik kurumunda da yeni
diizenlemeler yapilmis ve bunun dogal sonucu olarak da uygulamada yeni igtihatlar
ortaya ¢ikmaya baslamistir. Haksiz tahrik diizenlemesinin mahkeme kararlarindaki
uygulama fazlaligt ve kararlarin ge¢mis zamanlarda Yargitay tarafindan haksiz
tahrikin yanlis uygulanmasi sebebiyle bozulma orani dikkate alindiginda Tiirk Ceza
Hukuku bakimindan bu konunun ne kadar énemli oldugu daha iyi anlagilacaktir. Bu
acidan igeriginin tespiti ve sinirlarinin agik bigimde ortaya konulmasi gerekmektedir.

Bu arastirmanin gayesi, Tirk Ceza Kanununda genel hiikiimler arasinda yer
bulan ve uygulamada olduk¢a sik bir gsekilde karsilasilan haksiz tahrik
diizenlemesinin ne oldugu ve nasil uygulandigi ortaya koymak, mevzuat ve
uygulamada ki eksiklik ve yanlisliklan tespit ederek, bu eksiklik ve yanlisliklarin

giderilmesi yolunda bir takim 6neriler sunabilmektir.

Anahtar Kelimeler: Haksiz Fiil, Haksiz Tahrik, Hiddet veya Siddetli Elem.
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Bolim 1

GIRIS

Genellikle insanlar, dis etkenlerin iradelerine etki etmesi sonucu sug islemeye
yonelmektedirler. Psikolojik, fizyolojik, sosyal, siyasal, kiiltiirel, ekonomik faktorler
gibi birgok neden insanlari sug islemeye sevk etmektedir.

Modern ceza kanunlari, insan ruhunu ve insan dogasini goz Oniinde
bulundurmaktadir. Dolayistyla bir kimsenin maruz kaldig1 haksiz bir fiil karsisinda,
psikolojik diinyasinin etkilenecegi ve bir tepki fiilinin ortaya g¢ikabilecegi kabul
edilmistir. Buna bagli olarak s6z konusu dis etkenler hafifletici bir neden sayilmistir.
Iste haksiz tahrik diizenlemesi de ceza hukukunun insan psikolojisine verdigi degerin
bir sonucu olup, failin haksiz bir fiil sonucu meydana gelen hiddet veya siddetli
elemin etkisi altinda su¢ islemesi halinde cezasinda indirim yapilmasini
ongormektedir.

Haksiz tahrik, 5237 sayili TCK m. 29’ da diizenlenmistir. Haksiz tahrik teskil
eden fiil karsisinda sug isleyen Kisinin, davranislarini yonlendirme yetenegi
etkilenmis ve dolayisiyla kusur yetenegi azalmistir. Zira haksiz bir eyleme ugrayan
Kisinin 6fke yahut siddetli elem hissetmesi bigimindeki psikolojik hal, kisinin
iradesini zayiflatmakta ve kisinin kolayca sug islemesine sebep olmaktadir. Bu
nedenle de faile verilen cezada indirim yapilmaktadir.

Haksiz tahrik kusurluluga etki eden bir neden oldugundan, tahrik teskil eden
fiil sebebi ile islenen sugun haksizlik igeriginde herhangi bir azalma mevzubahis

olmamaktadir. Failin tepki fiili, su¢ olma niteligini korumakta ve



cezalandirilmaktadir. Ancak s6z konusu bu cezadan bir miktar indirim yapilmaktadir.
Yani haksiz tahrik, kusuru tamamen kaldirmayip sadece azaltmaktadir.

Haksiz tahrik diizenlemesinin uygulamada yaygin genel bir hiikiim olmasi,
biitiin suglar ve herkes agisindan uygulanabilir olusu, bu konuyu tez konusu olarak
tercih etmemin baslica nedenleridir.

“Tiirk Ceza Hukukunda Haksi1z Tahrik” konulu ¢alismamizin ikinci boliinde,
haksiz tahrik kavrami agiklanmis, haksiz tahrikin hukuki niteligi ve tarihi gelisimi
iizerinde durulmustur. Ugiincii béliimiinde haksiz tahrikin sartlar1 doktrindeki
gortigler ve Yargitay kararlar1 g¢ergevesinde ele alinarak incelenmistir. Dordiincii
bolimiinde ise 5237 sayili Tirk Ceza Kanununda yer alan ve 129. maddede
diizenlenen 6zel haksiz tahrik halleri incelenmis ve haksiz tahrikin diger kurumlarla
olan iligkisi tizerinde durulmustur.

Calismamizda doktrindeki gortiglere yer verilmis, Yargitay kararlariyla icerik
zenginlestirilmis ve yeri geldik¢e de kisisel kanaatlerimiz belirtilerek konular

aciklanmastir.



Boliim 2

HAKSIZ TAHRIK KAVRAMI, HAKSIZ TAHRIKIN
HUKUKI NiTELIGI VE TARIHI GELISIMI

2.1 Genel Olarak

Kisilerin hayatta vermis oldugu tiim tepkilerin bir sebebi vardir. Bu tepkiler,
kisinin i¢inde bulundugu psikolojik duruma gore olumlu veya olumsuz yonde
olabilir.

Kisilerin dis diinyaya kars1 davranislarini konu alan ceza hukukunda, yapilan
bir fiilin hukuka aykirilig: faili cezalandirabilmek igin sarttir; fakat tek basina yeterli
degildir. Ciinkii hukuka aykiriligin yaninda failin kusurlu olmasi da gerekmektedir.

Tam bu noktada karsimiza ¢ikan ve tarihi siire¢ icerisinde kusur kavraminin
ortaya cikmasiyla birlikte giiniimiize kadar gelisme gosteren haksiz tahrik
diizenlemesi, haksiz bir fiil karsisinda meydana gelen hiddet yahut siddetli elem
altinda kalan kiginin kusur yeteneginin etkilendigini ve bunun dogal neticesi olarak
kisinin cezasimnin indirilmesi gerektigini vurgulamaktadir. Dolayisiyla buradan
cezanin  kusuru  gerektirdigi ve  kusurlu hareket etmeyen kisilerin
cezalandirilamayacagr hususunun acik bir sekilde anlasilmasi gerekmektedir.
Ornegin; isledigi fiilin anlam ve sonuglarmi algilayamayacak akli melekeleri bozuk
bir failin, bir insan1 6ldiirmesi durumunda islenen eylem sug teskil etse bile kusur

yeteneginin var olmadigindan bahisle faile ceza verilemeyecektir.



2.2 Haksiz Tahrik Kavram

Tahrik kelimesinin kdkeni Arapgaya dayanmakta olup “kimildatma™?,

”2 ,’3

“oynatma™, “kiskirtma™, “bir isi yapmasi i¢in harekete gec;irme”4 anlamlarina
gelmektedir.

Ceza hukuku agisindan ise tahrik; bir kisiyi su¢ islemeye yoneltme, bu kisinin
iradesi tizerinde olusturulan etki neticesinde kisinin sug islemeye dogru harekete
gecirilmesi demektir.”

Uygulamada genel olarak “tahrik” sozciigii kullanilmasina karsin kimi
zamanda gerek dilde sadelesme gerekse Tiirk dilinin yabanci sozciiklerden
arindirilmas1 amaciyla “kiskirtma” sézcigi kullanilmaktadir.’ Fakat “tahrik”
sOzciigiiniin kullanilmas1 kanimizca daha isabetlidir. Clinkii kiskirtma kelimesi genis
bir anlam ifade etmek suretiyle azmettirmeye yaklasan bir anlami da mevcuttur.
Ayrica Tiirk Ceza Kanununda bu sekilde yer almasi ve daha yerlesik bir kullanima
sahip olmasi da “tahrik” sozcligliniin kullanilmasinin daha isabetli ve yerinde
olacagini gostermektedir.

TCK’nin 29. maddesinde haksiz tahrik kavrami tanimlanmis olup, sadece
“haksiz bir fiilin meydana getirdigi hiddet veya siddetli elemin etkisi altinda sug
isleyen kimseye...” denilmek suretiyle, bir kisinin haksiz tahrik altinda sug¢ islemesi
halinde cezasinin belirli oranlarda indirilebilecegi belirtilmistir.

Haksiz tahrikin tanimi konusunda doktrinde de farkli yaklasimlar mevcuttur.

Ornegin; Sulhi Dénmezer, Sahir Erman ve Mehmet Emin Artuk’a gore

! Tiirk Dil Kurumu, Tirkge Sozlik, Tirk Tarih Kurumu Basimevi, 9. Basim, Ankara 1998 5.2115

2 Ferit Develioglu, Osmanlica Tiirkce Ansiklopedik Liigat, Aydin Kitapevi Yaymlari, 12. Basim,
Ankara 1995 5.1995

% ismet Zeki Eyiiboglu, Tiirk Dilinin Etimoloji Sozligii, Sosyal Yayinlar, 2. Basim, istanbul 1991
5.634

* Ejder Yilmaz, Hukuk So6zliigii, Yetkin Yayinlari, Ankara 2006 s.656

> Timur Demirbas, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Seckin Yaymevi, 9. Basim, Ankara 2013 s.421

® Fahrettin Kaya, Tiirk Ceza Kanununda Haksiz Tahrik, Adalet Dergisi, 2011 S. 40 5.92
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haksiz tahrik, “failin haksiz bir fiillin dogurdugu gazap veya elemin etkisi altinda
hareket ederek suc islemesidir”.7

Hamide Zafer’e gore haksiz tahrik, “insan psikolojisinde yaratilan buhran
haline hukuki sonu¢ baglanmasimi” ifade eder.?

Kayihan igel’e gore ise “kisinin irade unsuru iizerinde etkili olan bir
faktordiir™.?

S6z konusu tanimlarin her birinde haksiz tahrikin farkli bir 6zelligine vurgu
yapilmustir. {1k tanimda, haksiz tahrikin haksiz bir fiil sonucu meydana gelebilecegi
anlatilmak istenmisken, haksiz tahrikin temel unsuru 6n plana cikartilmistir. ikinci
tanimda, psikolojik bir agidan bakilmis ve haksiz tahrikin psikolojik esasina vurgu

yapilmustir. Son tanimda ise haksiz tahrikin irade tizerindeki etkisi tlizerinden bir

degerlendirme yapilmis ve irade yetenegindeki azalma 6zelligi vurgulanmistir.
2.3 Haksiz Tahrikin Hukuki Niteligi

TCK’da haksiz fiilin cezayr azaltan bir sebep olarak diizenlenmesinde,
psikolojik ve hukuki olmak tizere iki neden vardir.

Haksiz tahrik altinda su¢ isleyen failin cezasinin indirilmesi, insan
psikolojisinin ceza hukukunda ne kadar o6nemli bir yere sahip oldugunun
gostergesidir.

Haksiz tahrikin etkisi altinda su¢ isleyen faile verilen cezada indirime

3 19 (13

gidilmesinin nedeni konusunda, “siibjektif teori”, “objektif teori” ve bu iki teoriyi

birlestiren “karma teori”” olmak tizere {i¢ farkl: teori ileri stiriilmiistiir.

" Sulhi Dénmezer, Sahir Erman, Nazari ve Tatbiki Ceza Hukuku, Beta Yayinlari, 10. Basim, C. 2,
Istanbul 1994 s.345; Mehmet Emin Artuk, Ahmet Gékgen, Ahmet Caner Yenidiinya, Ceza Hukuku
Genel Hiikiimler, Adalet Yayimevi, 8. Basim, Ankara 2014 s.473

® Hamide Zafer, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler TCK 1-75, Beta Yayinlari, 3. Basim, Istanbul 2013
s.367

° Kayihan I¢el, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler 2, Beta Yayinlari, 5. Basim, Istanbul 2013 5.233



2.3.1 Haks1z Tahrikin Hukuki Niteligi Konusunda ileri Siiriilen Teoriler
2.3.1.1 Siibjektif Teori

Cagdas ceza hukukunda yer alan kusur ilkesi, siibjektif teoride 6n plandadir.
Magdur veya maktul tarafindan gerceklestirilen bir eylem neticesinde hiddet veya
siddetli elem igerisine giren failin irade 6zgiirliigii belli bir 6l¢iide zaafa ugratilmistir.
Dolayisiyla boyle bir durum igerisinde bulunan failin kusursuz, kanunlara uygun
davranma iradesi azalmis oldugundan, verilecek cezada da bu azalma hali goz
oniinde tutulmali ve faile yasal indirim uygulanmalidir.

Ancak siibjektif teori, hiddet veya siddetli elem halini her haliikarda cezai
sorumlulugu azaltan bir sebep olarak degerlendirmekte olup bu nedenle de
elestirilmektedir. Diger bir degisle bu elestiriler, sugun sadece hiddet yahut siddetli
elemin tesiri altinda islenmesi sebebiyle cezada indirim yoluna gidilseydi, kaynagi
ne olursa olsun hiddet veya siddetli elemin her halde cezada indirim nedeni sayilmasi
gerekecegi yé')nl'indedir.10 Dolayisiyla hiddet veya siddetli elem hali, her haliikarda
cezai sorumlulugu azaltict bir neden olamaz. Bu sebeple TCK, “haksiz bir fiilin
meydana getirdigi hiddet veya siddetli elem” halini cezada indirim sebebi olarak
kabul ederek elestiri konusuna agiklik getirmistir. Yargitay Ceza Genel Kurulu,
haksiz tahrikin hukuki esasi konusunda, >’ Haksiz bir fiile maruz kalan failin, bu fiilin
dogurdugu ofke ve siddetli elemin etkisi altinda kalarak sucg islemesi halinde, faili
harekete geciren saikler daha az vahim sayilarak, haksiz tahrik hiikiimleri kabul
211

edilmistir seklindeki karar1 ile haksiz bir davranisin sebep oldugu psikolojik

durumun failin cezasinin tespitindeki 6nemini vurgulamaistir.

10 Nevzat Giirelli, Ceza Hukukunda Mazeret Sebebi Olarak Haksiz Tahrik, Istanbul Barosu Dergisi, S.
6, Y11:25, 1951 5.332

1 Yargitay C.G.K.’mn 1991/196 E., 1991/225 K. sayih ve 08.07.1991 tarihli karar.. Mehmet Akif
Tutumlu, Tirk Ceza Hukukunda Haksiz Tahrik Genel ve Ozel Hiikiimler, Adil Yaymevi, Ankara
1999 s.20



2.3.1.2 Objektif Teori

Objektif teori, failin maruz kaldig1 tahrikin haksizligindan hareket ederek
tahrik fiiline yonelik hususlar1 6n plana cikarmaktadir. ™

Bu teoriye gore, haksiz tahrikten faydalanan ve kusurlu hareket eden fail
islemis oldugu sucta tek kusurlu degildir.*® Sugun magduru da faili tahrik edecek
nitelikteki hareketlerle su¢a sebep olmustur. Bu sebeple magdurun s6z konusu
kusurunun, failin kusurundan indirilerek cezasinin azaltilmasi gerekmektedir. Diger
bir deyisle bu teoriye gore tahrik eden magdur ve tahrik edilen fail olmak iizere iki
suclu vardir. Dolayisiyla failin kusurunun magdurun kusur oranina gore indirilmesi
hakkaniyet geregi olup burada kusurlarin takasi s6z konusudur.**

Objektif teoriye getirilen elestiri ise kusurlarin mahsup edilmesi sonucunda
faile ceza verilmesine gerek olmayabilecegidir. Ciinkii haksiz tahrik miiessesesi
sadece cezay1 azaltici bir etki tasimaktadir. Ayrica ceza hukuku toplum menfaatlerini
on planda tuttugundan kusurlarin takasi gibi bireysel cikarlara agirlik vermesi
diisiiniillemez. ™
2.3.1.3 Karma Teori

Stibjektif ve objektif teorilerin haksiz tahrikin hukuki esasini tek baslarina
aciklamakta yetersiz kalmasi neticesinde karma teori ortaya c¢ikmistir. Bu teoriye
gore hem siibjektif hem de objektif teorilerin kabul edilebilir yonleri ele alinmali ve
her iki teoriye de getirilen elestirilerin olumsuz yonleri diizeltilmelidir.

Siibjektif teorinin failin psikolojik durumuna, objektif teorinin de tahrik

filline yonelik agiklamalarini bir biitiin haline getirmeye ¢alisan karma teori, hem

12 Devrim Aydin, Yeni Tiirk Ceza Hukukunda Haksiz Tahrik, A.U.H.F. Dergisi, 1. Say1, Ankara 2004
5.225-253

13 Tutumlu, Tiirk Ceza Hukukunda Haksiz Tahrik Genel ve Ozel Hiikiimler, s.20

% Faruk Erem, Ahmet Danisman, Mehmet Emin Artuk, Umanist Doktrin Acisindan Tiirk Ceza
Hukuku Genel Hiikiimler, Seckin Yayinevi, 14. Basim, Ankara 1997 5.592

1> Artuk, Gokgen, Yenidiinya, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, $.530



faile yonelik gerceklestirilen tahrik fiilini hem de failin bu tahrik fiili sonucunda
duydugu hiddet yahut elemi, sugun miisebbibi ve cezayir azaltan unsurlar olarak
kabul etmektedir. Dolayisiyla karma teoride, fiile ve faile iliskin unsurlarin beraber
ele alinarak degerlendirilmesi haksiz tahrik kurumunun gayesine daha uygun
oldugundan, bu teori daha isabetlidir. Ciinkii haksiz tahrik kurumu, hem failin
kapildig1 hiddet veya siddetli elemin hem de tahrik fiilinin bir araya gelmesi ile
uygulama alan1 bulur.'® Bu sebepten dolay1 5237 sayili TCK da hem faili hem de fiili
dikkate alan karma teoriye uygun olarak diizenlenmistir.

Yargitay onceki bazi kararlarinda siibjektif teoriyi benimsemis goriinse de
yeni tarihli bircok kararinda karma teoriyi benimsedigi sdylenebilir. Yargitay 2. Ceza
Dairesi 2004 tarihli bir kararinda'’, haksiz tahrik miiessesesinin, bireylerin intikam
duygularinin tatminini degil sug isleme anindaki ruhsal durumlarini ve bu ruhsal
durumlara neden olan dis etkenleri esas aldigini ifade ederek, karma teoriye uygun
bir i¢tihatta bulunmustur.

2.3.2 Degerlendirme

Kanaatimizce haksiz tahrikin hukuki esasinm1 hukuk mantigi ve temeli
dahilinde en giizel karma teori aciklamistir. S6z konusu teorilerden sadece siibjektif
teorinin kabul edilmesi, haksiz tahrikin diizenlenme amacina aykiri olacaktir. Ciinkii
bu teori, failin hiddet veya siddetli elem igerisinde olmasini1 her haliikarda cezai
sorumlulugu azaltan bir sebep olarak kabul etmektedir.

Sadece objektif teorinin kabul edilmesi halinde ise, failin magdur veya
maktul tarafindan islenen fiilden tahrik olmasi halinde haksiz tahrik diizenlemesi

devreye girecektir. Ancak failde meydana gelen 6fke veya siddetli elem hali

16 Aydin, Yeni Tiirk Ceza Hukukunda Haksiz Tahrik, s.231
" Haydar Erol, Agiklamali ve Igtihath Yeni Tiirk Ceza Kanunu, Yaymn Matbaacilik, Ankara 2005
s.139



dikkate alinmadigindan yani failin i¢inde bulundugu psikolojik durum g6z ardi
edileceginden yine hukuk mantigiyla bagdagsmayan kararlarin verilmesine sebep
olacaktir. Dolayisiyla Tiirk Ceza Kanununda haksiz tahrik kurumunun karma teoriye
uygun olarak diizenlenmesi isabetlidir. Ciinkii karma teori, haksiz tahrik sonucu bir
kimsenin cezasinin azaltilabilmesi i¢in sadece hiddet veya siddetli elem halini yeterli
bulmamis; ayrica bu durumun haksiz bir fiil sonucu ortaya ¢ikmis olmasini da
aramistir. Ayrica Yargitay Ceza Genel Kurulu birgok kararinda da'®, kusurlulugu
azaltan bir sebep olarak diizenlenen haksiz tahrik kurumunun, failin haksiz bir
tahrikin meydana getirdigi hiddet yahut siddetli elemin tesiriyle hareket ederek bir
sugu islemesini ifade ettigini; bu durumda failin, haksiz bir tahrikin dogurdugu 6fke
veya elemin etkisi altinda, su¢ islemeye yonelik O6nceden bir karar vermeksizin,
"disaridan" gelen etkinin psikolojik durumunda olusturdugu karisikligin neticesi
olarak su¢ islemeye yoneldigini belirterek, haksiz tahrik miiessesini, objektif ve

stibjektif teorileri kapsayacak bicimde degerlendirmistir.
2.4 Haksiz Tahrikin Tarihi Gelisimi

Insanligin ve medeniyetin tarih igerisinde asamali olarak gelisimi gibi ceza
hukukunun da gelisimi ve modern seviyelere ulasmasi ¢ok uzun zaman almustir. kel
devirlerde cezai sorumlulugun s6z konusu olabilmesi i¢in zararli neticenin ortaya
¢ikmis olmasi yeterliyken, zaman igerisinde kusur kavraminin ortaya ¢ikmasiyla ceza
hukuku bu dogrultuda gelisme gostermistir.

Haksiz tahrikin tarihsel gelisimi; “ilkel Ceza Hukuku Dénemi”, “Miisterek
Ceza Hukuku Donemi”, “Yeni Zamanlar Ceza Hukuku Donemi” ve “Modern Ceza

Hukuku Do6nemi” olmak tizere dort donem igerisinde incelenecektir. "Tiirk Ceza

8 yargitay CGK.’nin 2011/1-138 E. , 2011/130 K. sayil1 ve 14.06.2011 tarihli karar1, UY AP igtihat
Sorgulama, Erigim Tarihi:08.11.2014



Hukukunda Haks1z Tahrikin Gelisimi" ise ayr1 baslik altinda incelenecektir.
2.4.1 Ilkel Ceza Hukuku Dénemi

Insanlar topluluk halinde yasamaya baslamalari ile beraber ortaya cikacak
olan uyusmazliklarin ¢oziimii icin hukuk kurallarina ihtiyag duymuslardir.
Dolayisiyla ceza hukuku da insanlarin topluluk halinde yasamaya baslamasi ile
beraber ortaya ¢ikmaistir.

flkel ceza hukuku ddéneminde kusur ilkesine dayanmayan ve kolektif
sorumlulugun s6z konusu oldugu bir ceza hukuku anlayis1 oldugundan, toplum
i¢cerisinde var olan diizeninin ihlal edilmesi sonucu faillerin s6z konusu sucu islerken
kasten, taksirle veya tesadiifen isleyip islemedigine bakilmamustir. ™

Ayrica ceza sorumlulugunun belirlenmesi bakimindan ilkel ceza hukuku,
neticeyi esas alan objektif sorumluluk esasina dayanmaktadir. Dolayisiyla soz
konusu sugun ne sekilde islendigi ve kimin tarafindan islendigi énemli olmayip,
sorumlu olabilmek i¢in nedensellik baginin olmasi yeterli kabul edilmistir.?

Yine bu dénemde ortaya ¢ikan Hammurabi, ibrani ve Manu kanunlari ile
suglar ve cezalar, kanunlarda diizenlenmeye baslanmistir. Ancak bu kanunlarda yine
netice sorumlulugu esas alinmustir.?*

Eski Yunan Ceza Hukukunda konumuzla ilgili 6nemli bir gelisme meydana
gelmis, suglularin cezalandirilmasinda cezayr azaltan ve agirlastiran birtakim
sebepler kanunda yer almistir. Ornegin; failin 6fkeye kapilarak suc islemesi cezayi
azaltan bir sebep sayilmis, ayrica karisini zina halinde sugiistii yakalayan ve 6ldiiren

koca hakkinda cezai islem yapilamayacagi kabul edilmistir.??

!9 Kayihan igel, Ceza Hukukunda Taksirden Dogan Siibjektif Sorumluluk, Istanbul 1967 .32

20 Gokhan Yasar Duran, Ceza Hukukunda Haksiz Tahrik, Legal Yayincilik, Istanbul 2010 s.19

2! Timur Demirbas, Tiirk Ceza Kanununda Ozel Tahrik Halleri, Ugdal Nesriyat, Istanbul 1985 s.14-15
?2 Recai Galip Okandan, Umumi Hukuk Tarihi Dersleri, istanbul Universitesi Yaynlari, istanbul 1952
5.291
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Roma Ceza Hukukunda da ilk baslarda ceza sorumlulugunun belirlenmesi,
neticeyi esas alan objektif sorumluluk esasina dayanmaktadir. Ancak daha sonra
Imparator Augustus déneminde, savas sonrasinda Italyan kdkenli insanlarin azalmasi
ve dogu kokenli insanlarin Romali {ist sinif insanlarla evlenmesi neticesinde, Roma
aile birliginde goriilen dagilmalara ve Roma kdkenli insanlarin azalmasi tehlikesine
kars1 maddi yonden iyi olan Romalilarin birbirleri ile evlenmelerini tesvik etmek igin
Lex lulia Adulteriis kanunu ¢ikarilmistir.® Evlilik birligini diizenleyen bu kanuna
gore, “ Koca ya da baba, karisini ya da kizini, miisterek kullanilan evde zina
yaparken suciistli yakalamasit halinde, babanin ya da kocanin hiddetlenmesi
neticesinde kendini tutamamasi ve hemen olay aninda 6ldiirmesi” durumunda koca
veya babaya ceza verilmemekteydi.*

Dolayisiyla ilk defa bu kanun ile birlikte hiddet hali bir cezasizlik nedeni
olarak hukuka girmis, siibjektif sorumluluk hali ve 6zel haksiz tahrik halleri yavas
yavas kabul edilmeye baslanmistir.

2.4.2 Miisterek Ceza Hukuku Donemi

Ortacag Hukukunun iizerinde on sekizinci ylizyila kadar Roma Hukuku
etkisini siirdiirmiistiir. Dolayistyla ilk baslarda ilkel ceza hukukunun izleri goriilmiis,
hakimler takdire dayali kararlar vermislerdir. Ancak daha sonralar italyan
hukukc¢ularin Roma Hukuku tizerinde yapmis olduklari1 inceleme neticesinde 6nemli
calismalar ortaya konmustur.”®> Bu calismalar Alman ve Avusturya Hukukunun
temelini olusturmakla beraber ii¢ ylizyil boyunca Alman Hukukunda uygulama alam

bulan Carolina Kanunu’na (Constitution Criminalis Carolina) kaynaklik etmistir.?°

2 Giilsah Bostanc1 Bozbayindir, Ceza Hukukunda Haksiz Tahrik, Beta Yayinlari, istanbul 2013 5.36
% Bostanci Bozbayindir, Ceza Hukukunda Haksiz Tahrik, s.37

% Kayihan Igel, Siiheyl Donay, Karsilastirmali ve Uygulamali Ceza Hukuku Genel Kisim, Beta
Yaynlari, 1. Kitap, 5. Basim, Istanbul 2006 s.44

% jcel, Donay, Karsilastirmali ve Uygulamal Ceza Hukuku Genel Kisim, s.45
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Ceza hukuku agisindan daha onceden ilan edilen emirnamelerin ve kanunlarin
bulundugu, biiylik bir boliimii ceza muhakemeleri usuliine iliskin 219 maddeden
olusan Carolina Kanununu, Almanya da 1530 yilinda kabul edilmesiyle birlikte ceza
hukuku alaninda biiyiik bir ilerleme saglanmistir.

Bu kanun hakime genis bir takdir yetkisi tanimakla birlikte failin ruhsal
durumunun ve Kisisel 6zelliklerinin de goz oniinde bulundurulmasi suretiyle cezai
sorumlulugun belirlenmesi gerektigini diizenlemistir.

Nitekim biiyiik bir boliimii usul kanunu olan Carolina’nin 137. maddesinde
“heyecan halinde adam 6ldiirme” hafif bir hal olarak kabul edilmis ve nitelikli hal
olarak kabul edilen “kasten adam 6ldiirme” den ayrllmlstlr.27

Carolina Kanunu ile kabul edilen bir baska diizenleme ise mesru miidafaa
sinirlart igerisinde yer alan Karsilikli hakarete iliskin 6zel haksiz tahrik haline yer
verilmesidir.?®
2.4.3 Yeni Zamanlar Ceza Hukuku Donemi

Bu doénemde ortaya ¢ikan 6nemli gelisme ise, Kant’in filozofik goriislerinin
etkisi altinda kalarak “psikolojik zorlama teorisi” ni ortaya ¢ikaran Feuerbach’ i,
haksiz tahrik halinde failin su¢ islememe yoniindeki iradesinin ortadan kalkacagini
ve dolayisiyla sug isleyen Kisinin cezasinin azaltilmasi gerektigini belirtmis
olmasidir. Feuerbach' in ortaya ¢ikardigi “psikolojik zorlama teorisi” ile insan
psikolojisinin bir sonucu olarak kanunlara ve hukuki degerlere saygi duyulmasinda
cezalandirma tehdidinin etkili oldugu vurgulanmistir. Ote yandan cezai
sorumlulugun degerlendirilmesinde failin davranisini ortaya koyan psikolojik

hallerin goz oniinde bulundurulmasi gerektigini belirtmistir. Dolayisiyla Feuerbach

%" Demirbas, Tiirk Ceza Kanununda Ozel Tahrik Halleri, 5.18
%8 Demirbas, Tiirk Ceza Kanununda Ozel Tahrik Halleri, 5.17
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bu goriisii ile cezanin sahsilestirilmesi yoniinde 6nemli bir adim atmlstlr.29

Prusya Ceza Kanunu da bu donemde kabul edilmistir. Kusur esasina dayanan
bu kanun, hakaret fiiline bireysel olarak karsilik vermeyi, hi¢ kimsenin keyfi olarak
cezalandirmaya hakki olmadigi gerekgesiyle yasaklamistir.

Ayrica Fransiz ihtilali doneminde, su¢ ve cezada “kusursuz sorumluluk
olmaz” ilkesi Fransiz Hukukunda kabul edilmis ve zamanla bu ilke tiim modern
devletlerin ceza kanunlarini etkilemistir.

2.4.4 Modern Ceza Hukuku Donemi

Modern Ceza Hukuku Doneminde haksiz tahrik diizenlemesi ceza
kanunlarinda yer almistir. Avrupa iilkelerinin bir¢ogunda genel hafifletici neden
seklinde diizenlenen haksiz tahrik, Alman ve Fransiz ceza kanunlarinda 6zel haksiz
tahrik hali seklinde diizenlenmistir.

Ayrica bu dénemde cezai sorumluluk belirlenirken kusur sorumlulugu ilkesi
esas alinmistir. Buna gore, cezaya hiikmedilebilmesi i¢in bir kusurun s6z konusu
olmasi ve hitkmedilen cezanin failin kusuru ile orantili olmas1 gerekmektedir.

Yine bu donemde cezai sorumluluk belirlenirken, kusur sorumlulugu
ilkesinin yaninda ceza sorumlulugunun sahsiligi ilkesi de esas alinmistir. Dolayisiyla
kisinin isledigi bir haksizliktan dolay1 kendisinin bireysel sorumlulugunun oldugu
kabul edilmistir.*

2.5 Tiirk Ceza Hukukunda Haksiz Tahrikin Tarihi Gelisimi

Haksiz tahrikin Tiirk ceza hukukundaki tarihi gelisimi, Cumhuriyet 6ncesi ve
sonrast donem olarak ayrilacak olup Cumhuriyet 6ncesi dénem igerisinde; Islamiyet

oncesi donem, Islamiyet dénemi ve Osmanli Devleti donemi ele almacaktir.

% Demirbas, Tiirk Ceza Kanununda Ozel Tahrik Halleri, .20
% Firgen Gerke, Strafrecht mit den Grundziigen des Strafverfahrens, K.no.107, Stuttgart 2004 s.65
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2.5.1 Cumhuriyet Oncesi Dénem

Islamiyet’e ge¢meden &nce Tiirklerin kurmus olduklari devletlerde kamu
hukuku ile birlikte ceza hukukuna da sahip olduklar1 goriilmektedir. Bu doneme
iliskin Tirk kavimleri igerisinde uygulanmis olan ceza hukukuna ait net bilgiler
olmamasina ragmen Tiirk kavimlerinin ilk zamanlardaki ceza hukuku ile ilkel donem
ceza hukukunun benzerlik gosterdigi st')ylenebilir.31

Islamiyet'ten once yasayan Tiitk toplumlarinda devlet ile halk arasindaki
iligkiler, temeli Tirk gelenek ve goreneklerine dayanan “tore” ile diizenlenmistir.
S6z konusu bu donem igerisinde cezalandirma yetkisi devlete ait olmakla birlikte
kisilerin bireysel olarak cezalandirma yetkisi bulunmadigi g(iriilmektedir.32

Tiirklerin Islamiyet’i kabuliinden sonraki dénemde uygulanan Islam ceza
hukukunda suglar tiglii bir ayrima tabi tutulmustur. Bunlar, yaralamayi, cinayeti,
cenine kars1 islenen suclar1 kapsayan hakki ademiye karsi islenen suglar; zina, icki
icme, hirsizlik, yol kesme, dinden donme gibi Allah’a karsi islenen suclar ve kisi ve
kamuya zarar veren sair fiilleri kapsayan ve cezasi hakimin takdirine birakilan
taziren® cezalandirilan sug:lardlr.34

Genel esaslar bakimimdan modern ceza hukuku prensiplerinden uzak olan
Islam ceza hukuku, akil hastalifi, manevi unsur, zamanasimi, mesru miidafaa,
kanunu bilmemenin mazeret sayilmamasi, bilmeme ve yanilma, usul hukuku
acisindan hakimin durusma disindaki bilgisini hilkme esas alamamasi gibi 6nemli

kurumlari kabul etmistir.*

1 Coskun Ugok, Osmanli Kanunnamelerinde islam Ceza Hukukuna Aykirt Hiikiimler, Ankara
Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, C. 4, 1946 s.48

%2 Mehmet Akif Aydin, Tiirk Hukuk Tarihi, Hars Yayincilik, 5. Basim, Istanbul 2005 s.17

%3 Tazir cezalar, sunlardir: Azarlamak, dayak, hapis, siirgiin ve hatta 6liim. Artuk, Gokcen,
Yenidiinya, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, .77

3% Hayrettin Karaman, Mukayeseli islam Hukuku, irfan Yaymevi, istanbul 1974, 5.125

% Duran, Ceza Hukukunda Haksiz Tahrik, .35
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Islam Hukuku’nda, bir eylemin cezalandirilabilmesi i¢in yasaklanan fiilde
hukuka uygunluk nedenlerinin bulunmamas1 yani hukuka aykirilik unsurunun olmasi
gereklidir. Ayrica Islam Ceza Hukuku’nda agik¢a haksiz tahrikten bahsedilmemesine
ragmen cezai sorumlulugu ortadan kaldiran veya azaltan sebeplere de yer verilmistir.
Ornegin; haksiz tahrike benzer bir kurum olan mesru miidafaa acikca yer
almaktadir.*® Dolayisiyla haksiz tahrik kurumu agik¢a diizenlenmemesine ragmen,
Islam hukukunun kaynaklarindan olan hadislerde yer alan haksiz tahrik sayilabilecek
durumlar ile zina esnasinda 6ldiirme gibi 6zel haksiz tahrik hallerinin mesru miidafaa
kapsaminda oldugu, islam Ceza Hukuku' nda kabul edilmistir.

Osmanli Imparatorlugu déneminde ise, Islam’in hiikiimdara vermis oldugu
yetkiye binaen padisahlar cesitli kanunnameler ¢ikarmuslardir.>’

Ancak bu donemde konumuzu ilgilendiren asil gelisme, fragmanter mevzuat
donemini sonlandiran ve 1856 Islahat Fermanina dayanan, 1274 tarihli Ceza
Kanunname-i Hiimayunu ile baglayan dénemdir. 1274 tarihli bu ceza kanunu, 1810
tarihli Fransiz Ceza Kanununun aynen terciime edilmesi sonucu ortaya ¢ikmistir.
1274 tarihli ceza kanununda haksiz tahrik yoniinden genel bir diizenleme
yapilmamistir. Sadece ilgili kanunun 188. (karis1 ve yakin aile efradini zina
esnasinda yakalayan kisinin 6ldiirme ve yaralama hali), 189. (silah veya 6ldiiriicii bir
alet ile yapilan fiillerin sebep oldugu haller) ve 214/13. (hakaret ve karsilikli tahkir
halleri) maddelerinde 6zel tahrik hiikiimleri dl'jzenlenmistir.?’8
2.5.2 Cumhuriyet Sonrasi Dénem

Bu baslikta, 765 sayili TCK’nin 51. maddesinde ilk defa diizenlenmis olan

haksiz tahrik kurumunun giintimiize kadar gegirdigi degisiklikleri acgiklayacagiz.

% Aydin, Tiirk Hukuk Tarihi, s.182-185
3 Ucgok, Osmanli Kanunnamelerinde islam Ceza Hukukuna Aykir1 Hiikiimler, s.60
%8 Duran, Ceza Hukukunda Haksiz Tahrik, s.36
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2.5.2.1 765 Sayih Tiirk Ceza Kanununda Yer Alan Haksiz Tahrik Diizenlemesi

1889 tarihli Italyan Zanardelli Kanunu'nun Cumhuriyet déneminde Tiirkce’ye
terciime edilmesi sonucu 1926 tarihli 765 sayili TCK olusturulmustur.

Haksiz tahrike iliskin ilk diizenleme, 13.03.1926 Tarihli Resmi Gazete'de
yayimlanarak yirtrliige giren, 01.03.1926 tarih ve 765 sayili TCK m.51° de yer
almistir. Kaynak kanun olan Zanardelli Kanunu’nda da bu kurum, 51. maddede
diizenlenmistir.

Bu iki kanun metni arasinda 6nemli iki fark mevcuttur.

Oncelikle Italyan Zanardelli Kanunu, “bir kimse.. bir fiili islerse...”
seklindeki diizenlenis bi¢imiyle, haksiz tahrik kurumunun, cilirlimlerin yani sira
kabahat niteligindeki suglarda da uygulama alani bulabilecegini vurgulamistir. Fakat
TCK, “bir kimse... bir ciiriim islerse...” seklindeki diizenlemesi ile haksiz tahrik
kurumunu biitiin suglar acisindan degil, sadece “ciirlimler icin” genel bir indirim
nedeni olarak kabul etmistir. Dolayisiyla kabahat suglarinda haksiz tahrik
kurumunun uygulama alani bulmasina izin vermemistir.*

Bir diger fark ise, Italyan Zanardelli Kanunundaki “gazabin veya sedit bir
elemin buhran ve etkisi altinda” sug islenmesi ile 765 sayili Tiirk Ceza Kanunundaki
“gazap veya sedit bir elemin tesiri altinda” sug islenmesi arasinda 6nemli bir fark
vardir. Italyan Zanardelli Kanununda buhran hali gdz 6niinde bulunduruldugu igin
buhran halinin son bulmasi durumunda haksiz tahrikin bir unsuru ortadan kalkmisg
olacagindan indirim uygulanamayacaktir. 765 sayili TCK’da ise buhran hali s6z
konusu olmadigindan goz ardi edilecek ve failin “gazap veya sedit bir elemin tesiri

altinda” sug isleyip islemedigi dikkate alinacaktir.

% Devrim Aydin, Tirk Ceza Hukukunda Haksiz Tahrik, Yaymlanmamis Yiiksek Lisans Tezi, Ankara
Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii, Ankara 2003 .36
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Daha sonra 23.06.1936 tarihli Resmi Gazete’de yayinlanan, 11.06.1936 giin
ve 3038 sayili kanun neticesinde TCK’nin 51. maddesinde degisiklik meydana
gelmistir. Buna gore ilk diizenlemede yer alan “Bir kimse.... bir ciiriim isler ve bu
ciiriim...” seklindeki ifadeyi, “bir kimse....bir su¢ isler ve bu su¢®...” seklindeki bir
ifadeye doniistiirmiistiir. Boylelikle artik sadece ciirlimler i¢in degil kabahatler
acisindan da haksiz tahrik hiikiimlerinin uygulama alam1 bulacagi ortaya
konulmustur. Yine 3038 sayili kanunla yapilan diger bir degisiklik ise indirim
oranlarinin azaltilmis olmasidir.

15.07.1953 tarihli Resmi Gazete’de yayimlanan 09.07.1953 giin ve 6123
say1il1 kanun ile TCK’nin 51. maddesinde tekrar bir degisiklik yapilmistir. Yapilan bu
degisiklik neticesinde indirim oranlarinin azaltilmasi s6z konusu olmus, haksiz
tahrikin unsurlarinda herhangi bir degisiklik yapilmamustir.

Ayrica Onceki diizenlemede yer alan agir hapsin hapse ve kamu
hizmetlerinden miiebbet yasakliligin gecici yasakliliga doniistiiriilmesine iliskin
hiikiimler bu yeni diizenleme ile kaldirilmistir.
2.5.2.2 5237 Sayih Tiirk Ceza Kanununda Yer Alan Haksiz Tahrik Diizenlemesi

TCK’nin “Ceza Sorumlulugunu Kaldiran veya Azaltan Nedenler” baglig
altinda diizenlenen ve 29. maddede yer alan haksiz tahrik diizenlemesi su sekildedir:

“Haksiz bir fiilin meydana getirdigi hiddet veya siddetli elemin etkisi altinda
suc 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
cezast verilir. Diger hallerde verilecek cezanin dortte birinden dortte iigiine kadari

indirilir”.

%9765 Sayili Tiirk Ceza Kanunu’nda suglar ciiriim ve kabahat olmak iizere ikiye ayrildigindan dolay
“sug¢” tabiri her ikisini de kapsamaktadir.
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Gorildigi tizere 5237 sayili TCK ile haksiz tahrik kurumu iizerinde birgok
degisiklik s6z konusu olmustur.

Yapilan ilk ve en oOnemli degisiklik, hafif ve agir tahrik ayriminin
kaldirilmasidir. 765 sayili TCK, haksiz tahriki hafif ve agir olmak iizere ikiye
ayirmistt. Ancak yapilan bu ayrim siibjektif bir kavrama dayanan haksiz tahrikin
uygulamasini giiclestirmekte ve tereddiitlere yol agmaktaydi. Bu sebeple yeni
TCK’nin s6z konusu ikili ayrimdan vazgegmesi ve cezada yapilacak olan indirimin
belirlenmesinde hakime genis takdir yetkisi vermesi yerinde olmustur.

Yapilan ikinci degisiklik ise “haksiz tahrik® deyimi yerine “haksiz fiil”
deyiminin kullanilmasidir. S6z konusu bu kavramlarmn degistirilme nedeni Kanunun
gerekcesinde; “Hiddet veya siddetli elemin haksiz bir fiil sonucu ortaya ¢ikmasi
gerekir. Maddeye bu ibarenin eklenmesinin amaci, lilkemizde 6zellikle ‘tére veya
namus cinayeti’ olarak adlandirilan akraba i¢i Gldiirme suglarinda haksiz tahrik
indiriminin yanlis bi¢imde uygulanmasinin Oniine ge¢mektir.” seklinde izah
edilmistir.*!

Uciincii degisiklik ise “gazap veya sedit bir elem” deyimi yerine “hiddet veya
siddetli bir elem” deyiminin kullanilmasidir. Haksiz tahrikin ana kosulu, yapilan
haksiz hareketin fail iizerinde bir hiddet veya siddetli elem meydana getirmesi ve
sugun islendigi zaman failin bu etki altinda bulunmasi oldugundan, madde s6z
konusu psikolojik halleri belirtecek bicimde kaleme ahnmls‘ur.42 Ancak yapilan bu
degisiklikte sadece "hiddet" deyiminin kullanilmasinin yeterli olacag: kanaatindeyiz.
Ciinkii siddetli bir elem ifadesi aslinda hareketsizlige ve pasiflige yonelten bir ruh

halidir. Ancak haksiz tahrik diizenlemesinde, siddetli bir elem sonucunda hiddet

#5237 say1li kanunun 29. maddesinin gerekgesi
2 yeli Ozer Ozbek, TCK izmir Serhi, Yeni Tiirk Ceza Kanununun Anlami, Segkin Yaymevi, C. 1,
3.Basim, , Ankara 2006 s.382-383
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halinin ortaya ¢ikmasi s6z konusudur. Ancak uygulamada tereddiitlere ve sikintilara
sebebiyet vermemek i¢in iki s6zciigiin de kullanilmasi uygun goériilmiistiir.

Dordiincii degisiklik ise eski kanuna nazaran failin daha lehine olan indirim
oranlarma iliskindir. Ciinkii eski 765 sayili TCK’da basit tahrik halinde 1/4, agir
tahrik halinde ise 2/3 oraninda indirim yapilmasi s6z konusuydu. Ancak TCK, 1/4 ve
3/4 oranlarim1 kabul etmistir. Haksiz tahrik halinde uygulanan bu indirim oranlarinin
kamu diizenine ve toplum barigina zarar verip vermedigine ve bunun da Anayasaya
aykir1 olup olmadigina iliskin Anayasa Mahkemesinin 2007/91 Esas, 2009/25 Karar
ve 19.02.2009 tarihli karari* mevcuttur. Bu kararda, yasa koyucunun, “"toplum
savunmasini higbir sekilde tehlikeye atmaksizin insancil yaklagimi vurgulamak
ve suclunun toplumla barisik bir duruma getirilmesini cezanin temel gayesi olarak
g6z oniinde bulundurmak ilkesini™ tercih ettigi, bu ilkenin geregi olarak, "su¢lunun
yeniden sosyallesmesini ve uygun bir iyilestirmeye tabi tutularak toplumla yeniden
biitlinlesmesini saglamak™ i¢in haksiz tahriki ceza sorumlulugunu azaltan bir neden
olarak kabul ettigi ve haksiz tahrik altinda sug¢ isleyenlerin cezasindan, maruz
kaldiklar tahrikin derecesine gore belli indirimler 6ngoriildiigii vurgulanmistir. Bu
sebeple s6z konusu indirim oranlarinin Anayasaya aykirilik teskil etmedigi kanaatine
varilmistir.

Kanaatimizce Anayasa Mahkemesinin bu degerlendirmesi dogru degildir.
Ciinkii Anayasa Mahkemesi vermis oldugu bu kararin gerek¢esinde, haksiz tahrik
diizenlemesinin failin toplumla barisik hale gelmesi, sosyallesmesi amaglarina
hizmet eden bir kurum oldugunu ifade ederek, hikkmiin esas gayesi ile bagdasmayan

bir agiklama yapmustir.

“Anayasa Mahkemesinin  2007/91 E., 2009/25 K. sayih ve 19.02.2009 t. Karar
http://www.kararlaryeni.anayasa.gov.tr/Karar/Content/1fc224ed-b23c-44da-b144-
76974401ecld?excludeGerekce=False&wordsOnly=False, Erisim Tarihi: 19.09.2016
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Boliim 3

TURK CEZA HUKUKUNDA HAKSIZ TAHRIKIN
SARTLARI

3.1 Genel Olarak

Haksiz tahrik, failin haksiz bir fiilin meydana getirdigi hiddet veya siddetli
elemin etkisi altinda sug islemesi anlamina gelmektedir.

5237 sayilt TCK’nin “Ceza Sorumlulugunu Kaldiran veya Azaltan Nedenler”
basligi altindaki 29. maddesinde diizenlenen haksiz tahrik kurumunun tiim sartlarini
madde metninden ¢ikartabilmenin miimkiin olmamasi, bu konuda {iglii, dortlii, besli
ve altil ayirimlarin yapilmasia neden olmustur.**

Haksiz tahrikin sartlarini Giglii bir ayrima tabi tutarak inceleyen gortislere gore
bu sartlar; tahrik teskil eden bir fiilin olmasi, bu fiilin haksiz olmasi, sug teskil eden
fiilin hiddet yahut siddetli elemin etkisi altinda islenmis olmasidir.*

Haksiz tahrikin sartlarin1 dortlii bir ayrima tabi tutarak inceleyen goriislere
gore ise bu sartlar; tahrik teskil eden bir fiilin olmasi, bu fiilin haksiz olmasi, haksiz
fiilin failde hiddet veya siddetli elem meydana getirmesi, sugun hiddet veya siddetli
elem halinde islenmesidir.*®

Haksiz tahrikin sartlarini besli bir ayrima tabi tutarak inceleyen goriislere
gore ise bu sartlar; tahrik teskil eden bir fiilin olmasi, bu fiilin haksiz olmasi, haksiz

fiilin failde hiddet veya siddetli elem ortaya ¢ikarmasi, sug teskil eden fiilin bu hiddet

* Cengiz Bardak, Haksiz Tahrik Uzerine Bir inceleme, Adalet Dergisi, S. 1, Ankara 1988 .43
*® Oztiirk/ Erdem, Uygulamali Ceza Hukuku ve Giivenlik Tedbirleri Hukuku, s.219
*®Duran, Ceza Hukukunda Haks1z Tahrik, s.100
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veya siddetli elemin etkisiyle islenmis olmasi ve sug teskil eden fiilin haksiz fiili
yapan kisiye kars1 islenmis olmasidir.*’

Haksiz tahrikin sartlarini altili bir ayrima tabi tutarak inceleyen gortislere gore
ise bu sartlar; yukarida belirtilen bes sarta ilaveten, fail tarafindan islenen sugun,
ruhsal durumun tepkisi olmasidir.*®

Biz bu calismamizda, doktrindeki goriisler ve Yargitay’in yerlesik ictihatlari
dogrultusunda haksiz tahrikin kabul edilebilmesi i¢in gerekli sartlar1 bes baslik
altinda inceleyecegiz.

Bu sartlar; tahrik teskil eden bir fiilin olmasi, tahrik teskil eden fiilin haksiz
olmasi, tahrik teskil eden fiilin, failde hiddet veya siddetli bir eleme neden olmast,
sugun hiddet veya siddetli elemin etkisi altinda islenmesi ve sucun tahrik eden kisiye

kars1 islenmesidir.

3.2 Haksiz Tahrikin Sartlar:

3.2.1 Tahrik Teskil Eden Bir Fiil Olmal

Haksiz tahrikin mevzubahis olabilmesi i¢in dncelikli olarak haksiz bir fiilin
var olmas1 gerekir. 5237 sayili TCK’da hangi hallerin tahrik teskil edecegi
aciklanmamigtir. Tirk Ceza Kanunu fiilin sadece haksiz olmasi gerektiginden
bahsetmis, bunun haricinde hangi fiillerin tahrik teskil edecegine yonelik bir
actklamada bulunmamustir. Dolayisiyla Tiirk Ceza Kanunu tahrik fiilinin niteligi
konusunda bir sinirlama yoluna gitmemistir.

Yargitay’in verdigi cesitli kararlar 15181nda haksiz tahrik teskil eden eylemlere

sunlar 6rnek gosterilebilir:

47 Nur Centel, Hamide Zafer, Ozlem Cakmut, Tiirk Ceza Hukukuna Giris, Beta Yayinlari, 7. Basim,
Istanbul 2011 5.429

* Donmezer/ Erman, Nazari ve Tatbiki Ceza Hukuku, C. 2, s.350; Hakeri, Ceza Hukuku Genel
Hiikiimler, s.271-273
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“Sami@in  magdurdan olan alacagini uzun silire istemesine ragmen
alamamasi*’; magdurun saniga tokat atmast>’; magdurun oglunun, sanigin arabasini
cizmesi®’; magdurun sanigin cep telefonunu kisa siire kullanmak i¢in 6diing aldigi
halde iade etmemesi®’; magdurdan gelen basit derecedeki yaralama eylemi®®;
magdurun gecenin ge¢ saatlerinde alkollii bir vaziyette sanmigin oturdugu binaya
gelerek baglrm35154; magdurun sanmia yonelik ana avrat kiifrederek {iizerine
yi'm'jmesi.55

Yine s6z konusu tahrik teskil eden fiil objektif olarak da var olmalidir. Yani
vehim ve zan halinde tahrik s6z konusu olamayacak‘[ur.S6

Haksiz tahrikin s6z konusu olabilmesi i¢in muhakkak bir fiil olmali ve bu fiil
bir insan davranisi sonucu ortaya ¢ikmalidir.”’ Ancak bir hayvanin yapmis oldugu
hareket mevzubahis ise, s6z konusu fiilin haksiz olabilmesi i¢in hayvanin bir insan
kontroliinde kullanilmasi veya tahrik teskil eden fiile hayvan sahibinin kusurlu
hareketlerinin neden olmasi gerekir.

TCK’da tahrik fiilinin kime karsi olmasi1 gerektigi konusunda da agik bir
diizenleme mevcut olmamakla birlikte haksiz fiilin illaki failin sahsina yonelik
olmasi da gerekmez. Failin yakinlarina, sevdiklerine, deger verdigi seylere yapilan
bir haksiz hareket dahi faili hiddet veya elem durumuna sokabilir. Yargitay da 2011

tarihinde: “Haksiz tahriki olusturan fiilin muhakkak tepkide bulunan faile

* Yargitay 2. CD’nin 2006/2860 E., 2006/19592 K. sayili ve 4.12.2006 tarihli karari, Sedat Bakici,
5237 Sayili Yasa Kapsaminda Ceza Hukuku Genel Hiikiimleri, Adalet Yayimnevi, Ankara 2008 5.664
*Yargitay 3. CD’nin 2006/4212 E., 2006/8532 K. sayili ve 15.11.2006 tarihli karari; Bakici, 5.664

L Yargitay 2. CD’nin 2007/10629 E., 2007/3703 K. sayili ve 14.03.2007 tarihli karar1; Bakici, 5.666

52 Yargitay 2. CD’nin 2007/3608 E., 2007/7849 K. sayil1 ve 31.05.2007 tarihli karari; Bakici, 5.667

>3 Yargitay 1. CD’nin 2007/9519 E., 2007/10032 K. say1l1 31.12.2007 tarihli karari; Bakici, 5.670

* Yargitay 3. CD’nin 2006/4219 E., 2006/9309 K. sayili ve 13.12.2006 tarihli karar1; Giirsel Yalvag,
Karsilastirmali Gerekgeli-igtihath Tiirk Ceza Kanunu, Adalet Yaymevi, Ankara 2008 s.257

> Yargitay 1. CD’nin 2007/7026 E., 2007/7344 K. sayili ve 09.10.2007 tarihli karar1, Yalvag, 5.243

%6 Faruk Erem, Haksiz Tahrik, Adalet Dergisi, S. 7, Y11:37, Ankara 1946 s.637-654

57 Yasar Yavuz, Haksiz Tahrik, Yargitay Dergisi, S. 68, Ankara 1991 s.445-466; Timur Demirbas,
Haksiz Tahrik, Seckin Yaymevi, Istanbul 2016 s.54
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yoneltilmesinin yani tahrik eylemine maruz kalanin fail olmasimin sart olmadigi,
failden baskasina yoneltilen haksiz bir eylemin de faili 6fke yahut elem igerisine
sokabilecegi, olaymn oldugu giin arkadasi Bekir ile miinakasa eden ve ona dogru
elinde sopa olmasina ragmen yiirliyen katilanin bu haksiz davranisi iizerine ona
yumrukla vuran sanik hakkinda haksiz tahrik hiikiimlerinin uygulanmasi
gerckmesine ragmen sanigin sopayla tizerine yiirtime fiilinin magduru olmayisindan

58 seklinde karar vermistir.

bahisle yazili sekilde hiikiim kurulmasi...

Dolayistyla TCK’da fail olabilmek i¢in illaki tahrik fiiline maruz kalmak sart
degildir®. Failin deger verdigi bir hayvana, bitkiye veya esyaya yonelik yapilan
haksiz fiiller dahi faili hiddete sevk edebilir ve fail hakkinda haksiz tahrik hiikkiimleri
uygulama alani bulabilir.

Bazi kanunlarda, 6rnegin Alman Ceza Kanunu’nun 213. maddesinde “kisinin
kendisine veya bir yakinina yonelik haksiz bir eylem veya agir hakaret...” demek
suretiyle haksiz tahrik eyleminin hedefinin saniktan baskasi da olabilecegi acikg¢a
belirtilmis ve yasada yakinlarin kimler oldugu tek tek sayilmistir. TCK’da ise bu
konuda herhangi bir ayrima gitmemis ve sinirlama da getirmemistir. O halde, faile
yakin bir kimseye, failce sevilen veya sayilan bir kisiye, hatta bir yabanciya karsi
yapilan bir fiil de, faili 6tke veya elem durumuna sokabilir.

Bahsedilmesi gereken bir diger konuda mefruz tahriktir. Yani magdurdan
kaynaklanmamasina ragmen, failin magdurdan kaynaklandigint sandig1 bir eylemin
dogurdugu hiddet yahut siddetli elemin etkisinde kalarak sug islemesi durumudur.

Bu konuda doktrinde iki farkli goriis mevcuttur.

Mefruz tahrik halini indirim nedeni olarak gérmeyen birinci goriis; Failin

% Yargitay 2. CD’nin 2009/30305 E., 2011/174 K. ve 18/01/2011 tarihli karari, UYAP igtihat
Sorgulama, Erigim Tarihi: 14.12.2014

> Savas, Vural/ Mollamahmutoglu, Sadik, Tiirk Ceza Kanununun Yorumu, Seckin Yaymevi, Ankara
(1994), 5.689.

23



iginde bulundugu halin herhangi bir nedensellik degeri tasimayacagindan, karsilikli
kusurlu olma durumu bulunmadigindan ve hukukun temel ilkelerinden birisi olan
“bir kimsenin kendi kusurundan yararlanamamas1™ ilkesinden dolayr mefruz tahrik
halini bir indirim nedeni olarak savunmaz.®

Mefruz tahrik halini indirim nedeni olarak goren ikinci goriis ise, failin tahrik
edici bir eylemin var oldugu yolundaki makul inancini yeterli kabul etmektedir.
Ciinkii haksiz tahrik diizenlemesinde cezanin azaltilmasinin asil nedeninin psikolojik
oldugunu ve failin hiddet yahut elemin etkisi altinda hareket etmis oldugunu ve
bununda yeterli oldugunu savunur.®!

TCK’nin 30. maddesinin 3. fikrasinda, ceza sorumlulugunu kaldiran veya
azaltan nedenlere ait kosullarin olustugu konusunda mutlak bir hata icerisinde olan
bir kiginin bu hatasindan faydalanabilecegi diizenlenmistir.

Dolayisiyla kanaatimizce mefruz tahrik halinde cezanin indirilmesi
konusunda bir ayrim yapilmalidir. Fail kendi kusuru neticesinde veya dikkatsizligi
sonucu tahrik fiilinin var oldugu inancina kapilmis ve bu sebeple bir su¢ islemisse
tahrik hiikiimlerinden yararlandirilmamas: gerekmektedir. Ancak kendi kusuru veya
dikkatsizligi olmaksizin makul bir kisi gibi davranmasma ragmen tahrik fiilinin
olustugu inancina varmis ve bu sekilde sug islemigse bu durumda haksiz tahrik
indiriminin uygulanmasi gerekmektedir.62 Failin yanilarak mefruz tahrik durumuna
diismesinde kusuru yok ise, onu bu psikolojik durumundan faydalandirmamak haksiz

tahrikin esasina aykirilik teskil edecektir.

% Giirelli, Ceza Hukukunda Mazeret Sebebi Olarak Haksiz Tahrik, s.333; Demirbas, Tiirk Ceza
Kanununda Ozel Tahrik Halleri, Ucdal Nesriyat, s.46; Erem, Danisman, Artuk, Umanist Doktrin
Acisindan Tiirk Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, s.595; Ismail Malkog, 2004 Degisiklikleri ve
Ictihatlartyla Tiirk Ceza Kanunu, Malkog¢ Kitapevi, Ankara 2004 s.336 bu goriisii savunan
yazarlardandir.

°l Dénmezer, Erman, Nazari ve Tatbiki Ceza Hukuku, C. 2, 5.357; Dogan Soyaslan, Ceza Hukuku
Ozel Hiikiimler, Yetkin Yaymlari, 5. Basim, Ankara 2005 s.506; izzet Ozgeng, Cumhur Sahin,
Uygulamali Ceza Hukuku, 3. Basim, Ankara 2001 s.287 bu goriisii savunan yazarlardandir.

82 {zzet Ozgeng, Tiirk Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Segkin Yaymcilik, 4. Basim, Ankara 2009 s.372
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Ornegin, bir toplulukta aynmi isimde birden ¢ok Kisi mevcut olup bunu
bilmeyen ve ismi telafuz edilerek hakaret edildiginde, kendisine hakaret edildigini
zannetmesi sonucu 6fkeye kapilip hakarete karsilik veren kisinin cezasindan indirim
yapilacak midir? Iste burada somut olay1 irdelenip bulunulan yer, zaman, kosullar
birlikte ele alinip degerlendirilerek, faile izafe edilecek dikkatsizlik bulunup
bulunmadigina ve indirim yapilip yapilmayacagina karar vermek gerecektir. Eger
fail, kendi kusuru olmaksizin, makul bir Kisinin davranisini sergileyip, yeterli dikkat
ve Ozeni gostermesine ragmen yanilmis ve bu sekilde sug¢ islemisse bu durumda
tahrik indiriminden yararlanmasi gerekecektir.

Bir diger konuda haksiz tahrik teskil eden fiilin failin yiiziine karsi
yapilmasinin sart olmadigidir. Kisinin giyabinda yani yoklugunda yapilan
davraniglar, sdylenen sozler ve hareketler de hiddet ve siddetli elem halinin ortaya
¢ikmasina sebep olabilir.®®

Yargitay CGK.’nin vermis oldugu 133/1989 E., 192/1989 K. sayili ve
22.05.1989 tarihli, “maktuliin, sanigin babasinin kolunu sopayla darp ederek
kirdigin1 6grenmesinin ardindan olay yerine intikal eden sanigin, maktuliin basina
sopa ile vurarak oliimiine neden olmasi” karari® da bu yondedir.

Haksiz fiilin olay aninda veya olay anindan hemen oOnce ortaya g¢ikmis
olmasinin gerekecegi yoniinde bir zorunluluk da s6z konusu degildir. Ciinkii yapilan
haksiz fiilin sonucu olarak failde hiddet veya siddetli elemin etkisi devam edebilir.
Bu noktada 6nem arz eden husus, tahrike sebebiyet veren haksiz fiillerle faile
yiiklenen su¢ arasinda nedensellik baginin bulunmasi gerektigidir.

Yargitay CGK vermis oldugu 1993/261 E., 1993/286 K. sayil1 ve 01.11.1993

8 Bardak, Haksiz Tahrik Uzerine Bir inceleme, s.42-52
* Yargitay CGK. 133/1989 E., 192/1989 K. sayili ve 22.05.1989 t. Karar1 http://www.kazanci.com/,
Erisim Tarihi: 05.01.2015

25


http://www.kazanci.com/

tarihli kararinda®®, “haksiz tahrik kurumunun uygulama alani bulabilmesi i¢in
kanunda bir siire sinirlamasi yoktur, tahriki teskil eden fiilin faili bu sug¢ nedeniyle
mahkim edilmis ve aradan uzunca siire ge¢cmis olsa bile dnce ger¢eklesen olay sanigi
bu sucu gerceklestirmeye yoneltmisse tahrik hiikkmii uygulanmalidir” diyerek bu
hususa deginmistir.

Kural olarak fail kendisinin yapmis oldugu haksiz hareket neticesinde olaya
bizzat sebebiyet vermisse, yani ilk haksiz fiil kendisinden kaynaklanmigsa haksiz
tahrik diizenlemesinden yararlanamayacaktir. Zaten aksi durumun kabulii hukuk
mantigryla bagdasmayacaktir.

Ancak ilk yapilan haksiz fiile kars1 gosterilen tepki ilk harekete oranla asir
bir nitelik tagiyorsa ve dolayisiyla fiiller arasinda biiylik bir orantisizlik var ise ilk
haksiz hareketi yapan kisi haksiz tahrik diizenlemesinden yararlanabilecegi kabul
edilmektedir.”®

Yargitay CGK.’nin vermis oldugu 1993/193 E., 1993/222 K. sayili ve
04.10.1993 tarihli, “Sanigin basit bir tokatlama hareketine kars1 onu sirtindan
bicaklamak suretiyle agir bir big¢imde yaralayan magdurun kars1 tepkisi daha agir
olup, sanig1 yiiklenen sugu islemeye itmistir, bu itibarla ilk davranisinda haksiz bile
olsa etkisi altinda kaldig1 tepkinin ¢ok daha agir olmasi halinde sanik yararina haksiz
tahrik hitkmiiniin uygulanmasi gerekmektedir.” seklindeki karar®” da bu yondedir.

Yine Yargitay’in yerlesik uygulamalarindan biride, yapilan ilk haksiz
hareketin iki saniktan hangisinden geldiginin anlasilamadigi durumlarda haksiz

tahrik diizenlemesinin her iki sanik i¢cinde uygulanmasi gerekecegidir. Bu konuda

% Yargitay CGK. 1993/261 E., 1993/286 K. sayilh ve 01.11.1993 t. Karan
http://emsal.yargitay.gov.tr/VeriBankasilstemciWeb/, Erisim Tarihi: 05.01.2015

% Mahmut Koca, ilhan Uziilmez, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Seckin Yaymevi, 3. Basim, Ankara
2010 s.319

* Yargitay CGK. 1993/193 E., 1993/222 K. sayili ve 04.10.1993 t. karar1 http://www.kazanci.com/,
Erigim Tarihi: 05.01.2015

26


http://emsal.yargitay.gov.tr/VeriBankasiIstemciWeb/
http://www.kazanci.com/

Yargitay 3. CD’nin vermis oldugu 2007/2233 E., 2007/3689 K. sayili ve
14.05.2007 tarihli “Samigin hayvanlariyla magdurun hayvanlarinin birbirlerine
karismasi sebebiyle ¢ikan miinakasada ilk haksiz eylemin magdurdan geldigine
iliskin savunmanin aksi iSpatlanamadigindan, sanik yararina haksiz tahrik
hiikiimlerinin uygulanmas...” seklindeki karar1® konumuzu destekler niteliktedir.

Tek, birden ¢ok veya pes pese yapilan ¢ok sayida fiil de tahrik teskil edebilir.
Ancak bu noktada 6nemli olan husus, yapilan bu haksiz fiillerin tahrikin agirlig
tizerinde etkili olacagidir.

Bu konuda Yargitay CGK’nin vermis oldugu 2002/1-274 E., 2002/414 K.
sayil1 ve 03.12.2002 tarihli bir karar1®® mevcuttur. Buna gore: “Yargitay Ceza Genel
Kurulunun siiphesiz benimsedigi ve bir¢cok kararinda belirttigi genel ilke geregince
tahrikin derecesi belirlenirken haksiz eylemin islenis sekli, yeri, niteligi, zamani,
yoresel kosullar ve tahrik eden ve buna maruz kalanin vaziyetleri géz oniine alinip
degerlendirilmeli, eger haksiz hareket bu nitelikleriyle yogun ve 6nemli boyutlara
ulagmis ise ancak bu halde haksiz tahrikin agir ve siddetli oldugu kabul edilmelidir.
Yine, Yargitay CGK ve 6zel dairelerin yerlesmis uygulamasina gore her biri basit
tahrik olusturan haksiz davraniglarin tevali etmesi halinde tahrikin agir boyuta
ulagtiginin kabulii gerekir”.

3.2.2 Tahrik Teskil Eden Fiil Haksiz Olmah

Haksiz tahrikin sartlarindan biri de tahrik teskil eden fiilin haksiz olmasidir.
Dolayisiyla hiddet yahut siddetli elemin haksiz bir eylem neticesinde meydana
gelmesi gerekmektedir. Ancak soz konusu fiil hukuka uygun yani hakl ise failin

hiddet veya siddetli eleme kapilmasi ve neticesinde gostermis oldugu tepkiden

% Yargitay CGK. 2002/1-274 E., 2002/414 K. sayili ve 03.12.2002 t. karar1 http://www.kazanci.com/,
Erigim Tarihi: 07.01.2015
% Yargitay CGK. 2002/1-274 E., 2002/414 K. sayili ve 03.12.2002 t. karar1 http://www.kazanci.com/,
Erigim Tarihi: 07.01.2015
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dolay1 ortaya ¢ikan ceza sorumlulugunda haksiz tahrik indiriminin uygulanmasi s6z
konusu olmayacaktir.

Yargitay 1. CD’nin de bu konuyla ilgili vermis oldugu 2006/6519 E.,
2007/8520 K. sayili ve 19.11.2007 tarihli “maktulden dolay1 olan ve haksiz tahrik
teskil edecek bir eylem bulunmamasina ragmen, sanik yararina hafif haksiz tahrik
hiikmiiniin uygulanmas1” seklindeki karar1” da bu yondedir.

Haksiz fiil terimi, davranisin hukuk diizeni tarafindan onaylanmadigi
anlamina gelmektedir.71 Fiilin haksizlik teskil edip etmediginin tespiti ise toplumsal
diizene hakim olan ve genel kabul goérmiis deger yargilarina gére hakim tarafindan
yapilmaktadir. S6z konusu bu degerlendirme yapilirken hukuk diizeninin biitiinii g6z
oniinde tutulmalidir.

Ayrica fiilin haksiz sayilabilmesi igin sug teskil etmesi yahut borglar hukuku
anlaminda bir haksiz fiil olusturmasi da gerekmemektedir.”> Kanun burada tahrik
fiilinin olmasini sart kosmus ve bu fiilin niteligi olarak sadece “haksiz” olmasindan
s0z etmigtir. Hatta hukuka uygun olan bir fiilin icras1 dahi hakkin kotliye
kullanilmast sonucunu dogurursa, bu fiil hukuka aykir1 bir nitelige biiriineceginden
haksizlik niteligi tastyacaktir.

Haksiz fiil sayilan hallere 6rnek olacak birka¢ Yargitay karari:

Kiracinin sdzlesmeye aykiri sekilde eve fazla kisi almasi’®, sanigin babasina

tokat atilmasi1’, saniktan anahtar alip habersizce evine kadin getirmek’®, magdurun

" Yargitay 1. CD. 2006/6519 E., 2007/8520 K. sayih ve 19.11.2007 t. Karar1 UYAP igtihat
Sorgulama, Erisim Tarihi: 11.01.2015

I Bknz. 29. madde gerekgesi.

"2 Dénmezer/ Erman, Nazari ve Tatbiki Ceza Hukuku, C. 2, 5.353

®Yargitay 4. CD’nin 2004/7683 E., 2004/4645 K. sayill ve 12.04.2004 tarihli karari,
http://emsal.yargitay.gov.tr/VeriBankasilstemciWeb/, Erisim Tarihi: 16.02.2015

“Yargitay 2. CD’nin  2003/5091 E., 2003/10149 sayili ve 23.09.2003 tarihli karari,
http://emsal.yargitay.gov.tr/VeriBankasilstemciWeb/, Erisim Tarihi: 16.02.2015

®Yargitay 2. CD’nin 2004/6968 E., 2004/21210 K. sayil ve 24.11.2004 tarihli karari,
http://emsal.yargitay.gov.tr/VeriBankasilstemciWeb/, Erisim Tarihi: 16.02.2015
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san1ga ait agaci kesmesi.”®

Bir diger onemli husus ise kendisine karsi sug islenen kimsenin milletvekili,
bliyiikel¢i gibi ceza bagisikligindan yararlanan biri olmasi durumudur. Bdyle bir
durumda s6z konusu fiilin hukuka aykirilig1 ortadan kalkmayacaktir. Sadece o kisi
yoniinden cezalandirilabilme unsuru ortadan kalkmaktadir. Dolayisiyla ceza
bagisikligindan yararlananlarin yapmis olduklar1 hukuka aykiri fiiller de haksiz
tahrikin uygulanma alanini kisitlamamaktadir.”’

Yine sirf bagkasina zarar vermek amaci ile bir hakkin kullanilmasini hukuk
diizeni korumayacagindan otiirti, hakkin kotiiye kullanilmasi halinde de haksiz tahrik
diizenlemesi uygulama alam bulacaktir.”® Ornegin; komsusunun insa ettigi “haset
duvarin1” yikmak igin onun konutuna giren faile haksiz tahrik indirimi
uygulanabilir.”

Ancak bir hakkin kullanilmasi mevzubabhis ise s6z konusu fiil haksizlik teskil
etmediginden dolay1 haksiz tahrik diizenlemesi uygulama alani bulamayacaktlr.8O
Boyle bir durumda, hakkin koétiiye kullanilmamasi sartiyla, bir hakkin kullanilmasi
halinde failde hiddet veya siddetli elem meydana gelmis olsa bile haksiz tahrik
indirimi s6z konusu olmayacaktir.

Yargitay 1. CD de bu konuyla ilgili vermis oldugu 2006/2690 E., 2006/5233
K. sayilt ve 28.11.2006 tarihli, “sanigin 6ldiirme eylemini hirsizlik gayesiyle girdigi
isyerinde hirsizlik sugunu gergeklestirememesinden dogan sinirle islediginin

anlasilmas1 neticesinde, maktulden kaynakli saniga yonelik haksiz tahrik olusturan

"Yargitay 2. CD’nin 1999/1966 E., 1999/5748 K. sayil ve 03.05.1999 tarihli karari,
http://emsal.yargitay.gov.tr/VeriBankasilstemciWeb/, Erisim Tarihi: 17.02.2015

" Giirelli, Ceza Hukukunda Mazeret Sebebi Olarak Haksiz Tahrik, s.335

® Dogan Soyaslan, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Yetkin Yayinlari, 4. Basim, Ankara 2012 s.244

" Erem, Danigsman, Artuk, Umanist Doktrin Acisindan Tiirk Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, s.596

% Erhan Giinay, Kusurlulugu Azaltan Bir Sebep Olarak Haksiz Tahrik, Seckin Yaymlari, Ankara
2009 s.25

29


http://emsal.yargitay.gov.tr/VeriBankasiIstemciWeb/

herhangi bir fiil olmadig1” seklindeki karariyla® sanik lehine haksiz tahrik hiikiimleri
uygulayan karar1 bozmustur.

Tahrik teskil eden fiil, failin viicut biitiinliigiine, 6zglrliigline, malvarligina,
sosyal ve ahlaki degerlerine, itibarina yonelik olabilir. Failde hiddet veya siddetli
eleme sebep olabilecek ve dolayisiyla onun psikolojik durumunu etkileyecek
sebepler agisindan herhangi bir ayrim s6z konusu degildir; 6nemli olan haksiz bir
fiilin olmasidir.*

Ornegin; kendisi ile evlenmek istemeyen kadimi 6ldiirme durumunda, bayanin
evlenmek istememesi failde ne kadar hiddet veya siddetli elem meydana getirmis
olursa olsun fiilin haksiz oldugundan s6z edilemeyecegi i¢in fail haksiz tahrik
diizenlemesinden yararlanamayacaktir.

TCK’da, haksiz tahrik diizenlemesinin sartlarinda fiilin haksiz olmasi
gerekliligi arandigina gore haksizligin anlaminin ve kapsaminin ne olacagi meselesi
Oonem arz etmektedir.

Bu konuda hukuka aykiriligi tek ol¢iit sayanlarin goriisiine géreSS, haksiz
tahrik teskil eden fiillerin hukuka aykir1 olmasi1 gerekmektedir. Hukuka aykir
olmayip yalnizca ahlak kurallarina aykirt olan fiiller haksiz tahrik diizenlemesi
igerisinde yer bulamazlar. Ciinkli kanun koyucunun haksizlik unsurunu aramakla
korumak istedigi sey, hukuk diizenidir. Dolayisiyla bir fiil sadece ahlak kurallarina
aykirilik teskil ediyor, hukuk diizenine aykirilik teskil etmiyorsa haksiz tahrik

kapsaminda degerlendirilemez. Ayrica evrensel olan 6nemli ve ortak ahlaki degerler

Yargitay 1. CD. 2006/2690 E., 2006/5233 K. sayili ve 28.11.2006 t. Karar1 http://www.kazanci.com/,
Erigim Tarihi: 20.02.2015

82 Aydin, Yeni Tiirk Ceza Hukukunda Haksiz Tahrik, s.231

% Giirelli, Ceza Hukukunda Mazeret Sebebi Olarak Haksiz Tahrik, 5.331-344; Hakan Abban, Haksiz
Tahrik, Yayimlanmamis Yiiksek Lisans Tezi, Gazi Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii, Ankara
2001 s.26; Osman Yasar, Hasan Tahsin Gokcan, Mustafa Artug, Tiirk Ceza Kanunu, Adalet Yayinevi,
, C. 1, Ankara 2010 5.734-735
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hukuk diizeni tarafindan koruma altina alinmstir.

Hukuk diizeni tarafindan koruma altina alinmayan kurallara aykiri fiiller,
hukuka aykirilik teskil etmez. Bunlar hukuka uygun fiillerdir. Yargitay 1. CD. nin
vermis oldugu 2009/2339E., 2009/1937 K. sayili ve 08.04.2009 tarihli “yengeleri
Giilbahar’in maktul Murat ile birlikte kagarak 2-3 ay beraber yasamasini ailenin
namusunu ve serefini azaltan hareket kabul eden saniklarin fiillerini ailenin
namusunu kurtarma, tore saiki ile gerceklestirdikleri” seklindeki kararnda® da
haksiz tahrik kabul edilmemistir.

Bu konuda hukuka aykirihigi tek Oolgiit saymayanlarm85 goriisiine gore,
“haksizlik” kavrami hukuka aykirilik kavramina nazaran daha kapsamli bir anlam
ifade etmektedir. Dolayisiyla haksizhigin Olgiitleri konusunda kesin kurallar
konulmast suretiyle sinirlar gizilemez.

Yargitay 1.CD. 1981/3551 E., 1981/3407 K. sayil1 ve 09.07.1981 tarihli bir

86
kararinda™

toplumsal degerlere, ahlaka, orf ve adete aykiri davranislarin hukuka da
aykir1 davranig niteliginde oldugunu” agiklamustir.

Kanaatimizce, toplumu ¢agdasliga gotiirecek olan modern yasamin
gereklerine uygun orf ve adet kurallarina hukuk diizeni tarafindan deger verilmistir.
Dolayisiyla davranislar hukuka aykirilik teskil etmeyip sadece orf ve adet kurallarina
aykirilik teskil ediyorsa, bu davraniglar1 haksiz bir fiil olarak kabul etmemek gerekir.

Ornegin; bayram ziyaretine gitmemek, biiyiiklerin elini épmemek, yoldan

gecene selam vermemek gibi orf, adet ve ahlak kurallarina aykir1 davranislar hukuk

diizeni igerisinde haksizlik barindirmadigindan dolay: tahrik s6z konusu olmaz. Yine

¥ Yargitay 1. CD. 2009/2339E., 2009/1937 K. sayili ve 08.04.2009 t. Karar

UYAP ictihat Sorgulama, Erisim Tarihi: 04.03.2015

8 Erem, Danisman, Artuk, Umanist Doktrin A¢isindan Tiirk Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, 5.596;
Soyaslan, Dogan, Ceza Hukuku Ozel Hiikiimler, 5.463

8 Yargitay 1.CD. 1981/3551 E., 1981/3407 K. sayili ve 09.07.1981 t. karar1 http://www.kazanci.com/,

Erigim Tarihi: 13.03.2015
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bir yorede kan davasinin, kiz kagirmanin, Medeni Kanun’da belirtilenden daha kii¢iik
yasta evlendirmenin veya baslik parasi vermenin bir adet olmasi s6z konusu olabilir.
Ancak kan davasi sebebiyle 6c almayanin, istedigi kiz1 ka¢irmayanin, kiiciik yasta
evlenmek istemeyenin veya istenilen baslik parasini vermeyenin davranislari tahrik
teskil etmeyecektir.

Taksirle islenen bir fiilin varligi durumunda, bu fiilin “haksiz bir fiil” kabul
edilip edilmeyecegi hususu tartismalidir.

Kimi yazarlar® taksirli suglarda da haksiz tahrik diizenlemesinin s6z konusu
olabilecegini belirtirken, kimi yazaurlar88 ise taksirli suclarda haksiz tahrik
diizenlemesinin séz konusu olmayacagini belirtmektedir. 5237 sayili TCK’nin 22.
maddesinin 2. fikrasinda taksir, dikkat ve 6zen yiikiimliiliigli olmasina ragmen buna
aykirihik nedeniyle, bir eylemin sugun kanundaki taniminda mevcut sonucunun
ongoriilmemesi ve gergeklestirilmesidir” seklinde tanimlanmastir.

Taksirle gercgeklestirilen suglarda haksiz tahrik diizenlemesinin uygulama
alan1 bulup bulamayacagi konusu tartigmalidir. Fakat buradaki tartisma konusu,
“failin gergeklestirdigi taksirli suglarda” haksiz tahrik indiriminin yapilip
yapilamayacagi yoniindedir. Yoksa taksirli bir su¢ magdurunun gosterecegi tepki
bakimindan, kasith bir su¢ islemesi halinde, haksiz tahrikin diger sartlar1 da
mevcutsa TCK’nin 29. maddesi uygulama alani bulacaktir.

Taksirli suglarda da haksiz tahrik diizenlemesinin uygulanabilecegi goriisiinde
birlesen yazarlara géresg, haksiz tahrik indiriminin taksirli suclarda da uygulama

alan1 bulabilmesine engel bir diizenleme yoktur.

87 Erem, Danisman, Artuk, Umanist Doktrin Ac¢isindan Tiirk Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, s.598;
Do6nmezer, Erman, Nazari ve Tatbiki Ceza Hukuku, C. 2, 5.348-349

8 Giirelli, Ceza Hukukunda Mazeret Sebebi Olarak Haksiz Tahrik, s.339; Nur Basar, Tirk Ceza
Hukukunda Haksiz Tahrik-11, S. 3, Adalet Dergisi, 1980 5.361

8 Ayhan Onder, Ceza Hukuku Dersleri, Filiz Kitapevi, Istanbul 1992 s.349-350; Erem, Haksiz Tahrik,
5.650
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Aksi goriiste birlesen yazarlar ise*; fail tarafindan gergeklestirilen fiilin
taksirli olmasi halinde haksiz tahrik diizenlemesinin uygulanamayacagini
belirtmektedirler. Buna gore, haksiz tahrikin niteliginin taksirli = suclarla
bagdasmayacagini ve haksiz tahrikin bir sart1 olan tepki fiilinin tahrik edene karsi
islenmesinin ancak kasitli suclarda miimkiin olabilecegini savunmaktadirlar.

Birinci goriise gore®, haksiz bir eyleme tepki olarak islenen sug, kasithi da
olabilir, taksirli de olabilir. Tedbirsizlik, dikkatsizlik teskil eden bir fiil, bir kimsenin
haksiz yere tahrik edilmis olmasindan dolay: islenmis olabilir. Islenen sugun haksiz
tahrik teskil eden fiili gergeklestirene karsi olmast kosulunun taksirli suglarda
gerceklesmeyebilecegi hususu dogrudur. Ancak yanilma yahut sapma hallerinde,
ayni sartin kasith suglar agisindan da gerceklesmemesi miimkiin olabilecektir. Bu
sebeple haksiz bir fiile maruz kalan failin gerceklestirdigi taksirli bir fiilden otiirii
diger sartlar da gerceklesmis ise haksiz tahrik diizenlemesinden faydalandirmak
gerekmektedir.

Ikinci goriise gore ise®?, tahrik teskil eden haksiz fiille kars1 karsiya kalan
failin haksiz tahrik diizenlemesinden yararlanabilmesi i¢in tahrik teskil eden fiili
yapan kisiye karsi bilerek ve isteyerek bir tepkide bulunmasi gerekmektedir. Oysa
taksirli suglarda, tahrik teskil eden haksiz bir fiile maruz kalan failin neticeye yonelik
bir kast1 bulunmamaktadir. Ayrica bu tiir suclarda gosterilen tepkinin tahrik fiilini
yapan kisiye karsi olmas1 sarti da ger¢eklesmeyecektir. Bu nedenlerle taksirli

suclarda haksiz tahrik diizenlemesi uygulanamayacaktir.

% Tutumlu, Tiirk Ceza Hukukunda Haksiz Tahrik Genel ve Ozel Hiikiimler, s.38; Ali Parlar, Muzaffer
Hatipoglu, Agiklamali-Yeni Ictihatlarla 5237 sayili Tiirk Ceza Kanunu Yorumu, Segkin Yayincilik 3.
Basim, Ankara 2010 s.564; Abdullah Pulat Goziibiiyiik, Alman, Fransiz, Isvigre ve Italyan Ceza
Kanunlariyla Mukayeseli Tiirk Ceza Kanunu Goziibiiyiik Serhi, Kazanc1t Hukuk Yaymlari, C. 1, 5.
Basim, Istanbul 1988 5.576

%t Onder, Ceza Hukuku Dersleri, s.349-350; Erem, Haksiz Tahrik, s.650

92 Tutumlu, Tirk Ceza Hukukunda Haksiz Tahrik Genel ve Ozel Hiikiimler, s.38; Parlar, Hatipoglu,
Aciklamali-Yeni Ictihatlarla 5237 sayili Tiirk Ceza Kanunu Yorumu, $.564; Goziibiiyiik, Alman,
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Uygulamada ise Yargitay, agirlikli olarak taksirli suglarda haksiz tahrik
diizenlemesinin uygulanamayacagini kabul etmekle birlikte aksi yonde de kararlar
vermistir.

Nitekim Yargitay 1. CD.’nin vermis oldugu 1994/1926 E., 1994/1763 K.
sayllt ve 06.06.1994 tarihli kararinda, "olaydan oOnce maktuliin tedbirsizlik ve
dikkatsizlikle sanigin bes yasindaki kardesinin yanarak agir sekilde yaralanmasina
neden olmasi1" halinde, sanik lehine haksiz tahrikin uygulanmasi gerektigini
belirtmistir.* Yine Yargitay 1. CD.’nin vermis oldugu 1995/4368 E., 1995/251 K.
sayili ve 07.02.1995 tarihli karari, “Maktuliin, elverisli genislik mevcut olmasina
ragmen sag tarafa biraz daha yanagmayarak tedbirsizlik ve dikkatsizlik neticesinde
traktoriine taktigi aletle saniklarin traktoriine carptigi ve zarara sebep oldugu, bu
sebeple ¢ikan kavgada saniklarin maktulii sopa ile dovdigi, diger samigin da av
tiifegi ile ates ederek maktuliin 6liimiine sebep oldugu anlasilmaktadir. Maktul haksiz
eylemi neticesinde saniklarin aracinda zarara sebebiyet verdigine gore, saniklarin
yararina TCK.’nin 51/1 nci maddesinin uygulanmasina karar verilmelidir. Ciinkii
haksiz eylemin mevcut olmasi yeterli olup, bunun su¢ olusturup olusturmamasi
sonuca etkili olmadig gibi, eylemin kasten veya taksirle islenmesi arasinda da bir
fark soz konusu degildir” seklindedir.**

Ancak Yargitay 1. CD.’nin 2008/5346 E., 2008/7646 K. sayili ve 01.12.2008
tarihli karar1® ile 2007/2703 E., 2007/3776 K. sayili ve 16.05.2007 tarihli

kararinda®; taksirli suglarda haksiz tahrik diizenlemesinin uygulanabilmesinin

Fransiz, Isvigre ve Italyan Ceza Kanunlariyla Mukayeseli Tiirk Ceza Kanunu Géziibiiyiik Serhi, 5.576
% Duran, Ceza Hukukunda Haksiz Tahrik, s.241

% Duran, Ceza Hukukunda Haksiz Tahrik, 5.242

% Yargitay 1. CD. 2008/5346 E., 2008/7646 K. sayili ve 01.12.2008 t. Karari

UYAP ictihat Sorgulama, Erisim Tarihi: 02.05.2015

% Yargitay 1. CD. 2007/2703 E., 2007/3776 K. sayih ve 16.05.2007 t. karart

UYAP ictihat Sorgulama, Erisim Tarihi: 02.05.2015
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mevzubahis olmadig1 g6z 6niinde bulundurulmadan tahrik sebebiyle cezada indirim
yapilmasi ve eksik ceza tayini isabetsiz bulunmustur. Boylece taksirli suglarin s6z
konusu olmasi halinde haksiz tahrik diizenlemesinin uygulama alani1 bulamayacagi
yoniinde kararlar vermistir.

Kanaatimizce  haksiz ~ tahrik  diizenlemesinin  taksirli  suglarda
uygulanabilmesine mani bir diizenleme olmadigina gére bu kurumun taksirli suglarda
da uygulanabileceginin kabulii gerekmektedir.

Ozii itibariyle haksiz tahrik kurumu, failin i¢inde bulundugu psikolojik
durumu esas almis ve buhran halinde islenen fiillerde uygulanabilen madde oldugu
kabul edilmis olduguna gore, hem faile yonelik taksirli bir sugta hem de failin
gerceklestirdigi taksirli bir sugta uygulama alani bulacagini kabul etmek gerekir.

Taksiye binen bir miisterinin sofoére hakaret etmesi ve soforiin hiddet veya
siddetli elemin etkisi ile kaza yapmasi1 ve hakaret eden miisterisinin yaralanmasina
sebebiyet  vermesi  halinde, sof6riin  haksiz  tahrik  diizenlemesinden
yararlanamamasmim mantikli bir nedeni yoktur.”” Ancak kanaatimizce bu noktada
ikili bir ayrim yapilmalidir. Eger taksirli bir sug neticesinde zarar goren Kisi, taksirli
suca sebebiyet veren veya en azindan istirak eden Kisi olmayip, hi¢ alakasi olmayan
tiglincii bir kisi ise fail haksiz tahrik diizenlemesinden yararlanmamalidir. Taksirli
sugun magduru olan Kisi, tahrik eden Kisi ise bu takdirde failin haksiz tahrik
diizenlemesinden yararlanmasi hakkaniyete uygun olacaktir.

Doktrinde tartigilan bir diger konu da kusur yetenegine sahip olmayanlarin
fiillerinin haksiz olup olmadigidir.

Birinci goriise gore, kusur yetenegine sahip olmayan kisiler hukuka uygun

hareket etme yetenegine sahip degildirler. Bu nedenle yaptiklari fiiller haksiz

" Onder, Ceza Hukuku Dersleri, s.349-350
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tahrik teskil edemez. Ancak fail bu kisinin kusur yetenegine sahip olmadigini biliyor
veya bilebilecek durumda ise haksiz tahrik s6z konusu degildir. Aksi takdirde haksiz
tahrikin varligi kabul edilebilir.”® ikinci gorlise gore ise, s0z konusu fiilin hukuka
uygun olup olmamasiyla bu fiili yapan kisinin kusur yetenegine sahip olup olmamasi
farkli kavramlardir. Fiilin hakli veya haksiz oldugu degerlendirmesi yapilirken fiili
gerceklestiren kisinin siibjektif durumuna degil, fiile maruz kalan failin durumuna
bakip degerlendirme yapmak daha dogru olacaktir. Bu nedenle bu gibi durumlarda
haksiz tahrik diizenlemesi uygulanma alani bulacaktir.*®

Kanaatimizce, ikinci goriis daha isabetlidir. Ciinkii bir kimsenin kusur
yeteneginin olmamasi1 tahrik teskil eden fiilin hukuka aykiriligini ortadan
kaldirmayacaktir. Hukuk diizeni bu kimselere hukuka aykir1 hareketlerde bulunma
hakki tanimadigi gibi bu kimseler sadece siibjektif sebeplerden otiirii hukuki
yaptirimlara tabi tutulamazlar.

Dolayisiyla kusur yetenegi olmayanlarin fiillerinin haksiz tahrik kapsaminda
degerlendirilmemesi fikri isabetsiz olup her olay acisindan fiilin haksiz olup
olmadig1 hususu ayri ayr1 degerlendirilmelidir. Ornegin, akil hastas1 bir Kisi, bir
baska kisinin karnina siddetle tekme atsa ve bu Kiside tekme atanin akil hastasi
oldugunu bilse bile hiddete kapilip bu kisiye miidahalede bulunursa, miidahalede
bulunanin haksiz tahrikten yararlanmamas: gerektigine iliskin mantikli higbir sebep
gosterilemez.

3.2.3 Tahrik Teskil Eden Fiil, Failde Hiddet veya Siddetli Bir Eleme Neden
Olmah

5237 sayili TCK, haksiz tahrikin s6z konusu olabilmesi i¢in fiilin failde

% Giinay, Kusurlulugu Azaltan Bir Sebep Olarak Haksiz Tahrik, s.71; Tutumlu, Tirk Ceza
Hukukunda Haksiz Tahrik Genel ve Ozel Hitkiimler, s.29

% Donmezer, Erman, Nazari ve Tatbiki Ceza Hukuku, C. 2, s.354; Koca, Uziilmez, Ceza Hukuku
Genel Hiikiimler, s.318
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hiddet yahut siddetli elem halini ortaya ¢ikarmasini sart kogmaktadir.

Tahriki olusturan fiilin failde 6fke uyandirmasi “hiddet”; onu iiziintii igine
diistirmesi ise “elem” dir. Dolayisiyla haksiz tahrik olusturan fiilin 6fke veya siddetli
lizlintii meydana getirecek nitelikte olmasi gerekmek‘[edir.100 Haksiz fiilin bu nitelikte
olup olmadig failin siibjektif durumuna gore degil, fiilin normal bir Kisiyi elem veya
ofkeye sevk edecek nitelikte olup olmadigina goére belirlenmelidir.

Haksiz fiil sonucu failde hiddet veya siddetli elemin meydana gelip
gelmediginin tespitini hakim yapacaktir. Hakim bu tespiti yaparken haksiz eylemin
niteligini, islendigi mekan ve vakti, toplumsal degerleri, failin yasam tarzini
degerlendirmek durumundadir. Dolayisiyla biitin  bu sayilan unsurlarin
degerlendirilmesi neticesinde haksiz fiilin fail {izerinde hiddet veya siddetli eleme
sebebiyet verip vermedigi ve failin bu psikolojik etki altinda sug¢ isleyip

101 Bynlar haricinde failin kendi kisisel

islemediginin belirlenmesi gerekmektedir.
ozellikleri, yani kompleksleri, kiskangliklar1 veya kisilik bozukluklar1 haksiz tahrik
diizenlemesinin uygulanmasi agisindan degerlendirmeye tabi tutulmamalidir.

Fiilin haksiz olusu, hiddet veya siddetli elem karinesi olarak kabul
edilmemelidir. Ciinkii fiil haksiz olsa bile failin psikolojisinde bir hiddet veya
siddetli elem meydana getirmemis ise haksiz tahrik diizenlemesinin uygulama alani
bulmasi s6z konusu olamayacaktir.

Ancak Yargitay’in, fiilin haksiz olmasi halinde failin bu haksiz fiil sonucu
hiddet veya siddetli elem haline girdigi, dolayisiyla her haksiz hareketin boyle bir

sonucu doguracagina iliskin kararlarina sikc¢a rastlanilmaktadir. Yargitay tarafindan

yapilan boyle bir degerlendirme psikolojik bir hal olan hiddet veya siddetli elemden

100 Centel, Zafer, Cakmut, Tiirk Ceza Hukukuna Giris, 5.438; Demirbas, Haksiz Tahrik, s.67
19 Goziibiiyiik, Alman, Fransiz, Isvigre ve Italyan Ceza Kanunlartyla Mukayeseli Tiirk Ceza Kanunu
Goziibiiytk Serhi, s.575
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ziyade, sadece fiilin haksiz olusuna itibar edildigini ortaya koymaktadir.

Kanaatimizce bu uygulamanin diizeltilmesi gerekmektedir. Haksiz fiilin
islenmesi ve bu durumun failde meydana getirdigi psikolojik etki sebebiyle hiddet
veya siddetli elem meydana gelmis olmalidir. Oyle ise hakim, haksiz fiil neticesinde
failde hiddet yahut siddetli elem halinin meydana gelip gelmediginin tespitini
yapmalidir.

Tahrik kaynagi olan fiilin failde hiddet veya siddetli eleme neden olmasi
gerektigi kosulu tahrik diizenlemesinin dayandigi psikolojik temeldir. Haksiz tahrikin
sebep oldugu hiddet veya siddetli elemin irade iizerine tesir ederek onu sarsintiya
ugratmasi sonucu ortaya ¢ikan buhran ve ruhi heyecanlanma hali failin davranislarini
istedigi tarafa yonlendirmesine engel olur. Bu tesir altindayken fail kolayca suca
siiriiklenir. Iste bu nedenle tahrikin siibjektif esasmnin, haksiz tahrikin hiddet veya
siddetli elem haline iligkin sartiyla agiklandigi goriillmektedir.

Failin haksiz tahrik diizenlemesinden yararlanabilmesi i¢in fiili hiddet yahut
siddetli elemin tesiri altindayken iglemesi gerektiginden sugun islenmesi sirasinda bu
etkinin devam edip etmediginin de belirlenmesi gerekir.

Tepkinin tahriki olusturan fiilden hemen sonra yapilmasi gerektigi yoniinde
bir sinirlama yoktur. Dolayisiyla hiddet veya siddetli elemin etkisinin belirli bir siire
devam edebilecegi ve zaman sinirlamasimin TCK’da yer almadigi sdylenebilir.

Yargitay CGK da bu konu hakkinda verdigi bir kararinda; TCK’nin haksiz
tahrike iliskin maddesinin uygulanmasina neden olacak fiillerin illaki olay sirasinda
ya da olayin hemen akabinde olmasi gerekmedigini, zaman kavramini1 bu kadar
daraltmanin yerinde olmayacagini, her olay1 kendi igerisinde degerlendirmek
gerektigini, takdire esas alinmasi gereken hususun sugun islenmesini tahrik eden

haksiz fiillerle dava konusu sug¢ arasindaki sebep ve sonug¢ baginin tespiti noktasinda
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toplandigini belirtmistir.*%

Haksiz tahrik kurumunu diizenleyen TCK’nin 29. maddesinde dikkati ¢eken
diger bir nokta da haksiz fiil sonucunda meydana gelen elemle ilgili “siddetli elem”
tabiri kullanilirken, hiddet tabiri yerine “siddetli hiddet” tabirinin kullanilmamis
olmasidir. Dolayisiyla haksiz fiilin fail lizerinde 6fke ve kizginliga yani hiddete
sebebiyet vermesi, fail hakkinda haksiz tahrikten dolayir cezada indirim yapilmasi
icin yeterli goriilmiistiir. Belki meydana gelen hiddetin agir olmasi, yapilacak olan
indirimin miktari1 daha fazla belirlemekte kullanilabilir. Ancak sadece hiddet
halinin meydana gelmesi ve bu etki ile failin su¢ islediginin tespit edilmesi
durumunda cezada indirime gidilecektir.*®

Hiddet ve siddetli elem nasil bir heyecandir ve cezanin indirilmesine ne
sekilde etki edecegi sorularina hem psikolojik hem de hukuki agidan agiklik getirmek
gerekmektedir.

Heyecan, normal seyrinde akip giden giinliik hayat icerisinde bariz bir sarsinti
halinde ve bazi fizyolojik belirtilerle ortaya ¢ikan gecici psikolojik bir durumdur.
Heyecanin siddeti arttik¢a irade kontrolii de o oranda zayiflamaktadir. Ruh halindeki
sakinligin bir anda bulanisi bir dengesizlik ortaya cikartir. Bu sebeple ceza kanunlari
yapilirken insanin psikolojik taraflar1 da hesaba katilmig, hakli heyecan hallerinde
normal bir zamana gore cezadan indirim yapilmasi yoluna gidilmistir.

Iste hiddet ve siddetli elem de birer heyecan tiiriidiir. Hiddet kavrami
psikolojik agidan genellikle gegici bir enerji artisini1 ifade eder ve fizyolojik alanda
kendine 6zgii baz1 tepkiler dogurur.

Siddetli elem ise, kisinin ruhsal durumunda bir ¢okiintiiyii, ifade eder.

192 yargitay CGK’ min 18.09.1972 tarihli ve 971/1-426/290 sayili karar1 (Haydar Metiner, Ahsen Kog,
5237 Sayili Tirk Ceza Kanunu Genel Hiikiimleri, Yorum Basin Yayin Sanayi, Ankara 2008 s.717

192 Onur Cam, Tiirk Ceza Hukukunda Haksiz Tahrik, Yiiksek Lisans Tezi, Cankaya Universitesi
Sosyal Bilimler Enstitiisii, Ankara 2008 s.54
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Aslinda elem hali dinamik sonuglar dogurmaya elverisli bir durum degildir. Ancak
kanun koyucu burada hiddet haline dontisen bir durumu kastetmek istemistir.

Dolayisiyla ceza hukukunun, insan psikolojisini ve kendisini sug islemeye
sevk eden nedenleri dikkate almasi ve su¢ isledigi andaki ruh halini
degerlendirmelere tabi tutmasi, ceza hukukunun ¢agdaslasmasi bakimindan
onemlidir. Ciinkii birgok sug, genel olarak heyecan hali denilen c¢esitli psikolojik
etkiler altinda islenmektedir.

3.2.4 Sug, Hiddet veya Siddetli Elemin Etkisi Altinda Islenmeli

Haksiz tahrikin mevcut olabilmesi igin failin kendisine kars1 gergeklestirilen
haksiz fiilin meydana getirdigi hiddet yahut siddetli elemin tesiri altinda sug
islenmesi gerekmektedir. Diger bir ifadeyle haksiz fiil ile failin sug islemesinde etkili
olan siibjektif durumu arasinda nedensellik bagi bulunmalidir.

Failin, tahrik teskil eden fiil karsisinda hiddet veya siddetli elem icerisinde
bulunmasi s6z konusu olup, bu buhran hali sona ermeden sugu islemesi
gerekeceginden, failin psikolojik durumu ile isledigi su¢ arasinda bir nedensellik
baginin gerekliliginden s6z edilmelidir. Bu nedensellik bagi, eger fail haksiz fiil
sonucu tahrik edilmeseydi iizerine atili sugu islemeyecekti anlamina gelmektedir. Bu
sebeple fail zaten daha 6nceden bir sug islemeyi kafasina koymus ise haksiz tahrik
diizenlemesinden faydalanamayacaktir. Nedensellik baginin mevcut olabilmesi icin
gereken buhran halinin ne kadar siire daha bu etkisini siirdiirecegi konusu ise normal

bir kisinin esas alinmasi suretiyle belirlenecektir.'%*

Yargitay da bir kararinda, bahcesinden kayisi ¢alan kimsenin 1rzina gegen
failin haksiz tahrik hiikiimlerinden yararlanamayacagini, zira hirsizlik fiili ile 1irza

geeme fiili arasinda bir sebep sonug iligkisinin olmadigini, fiiller arasinda bir

1% Giinay, Kusurlulugu Azaltan Bir Sebep Olarak Haksiz Tahrik, .34
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orantisizlik olduguna hiikmetmistir.'*®

Haksiz fiil normal kisiyi buhran haline sokabiliyorsa bu hal devam ediyor
sayilmalidir. Burada 6nemli olan husus, somut olayin 6zellikleri ve psikolojik durum
g6z Oniinde bulundurularak normal bir Kisinin de boyle bir hale siiriiklenip
stiriiklenemeyecegidir.

Ayni zamanda ahlaken de kabul edilebilir olmasi gereken bu buhran hali
failin kolay heyecanlanabilirligi, saldirganligi veya alinganligi gibi anormal bir
psikolojik durumun sonucu olmamalidir.

Haksiz tahrikle ilgili olarak deginilmesi gereken bir nokta da, failin
baskasinin haksiz fiiline sinirlenerek olayla higbir ilgisi olmayan kisiye yonelik bir
sug islemesi halinde haksiz tahrik indiriminden faydalanamayacagidir.

Doktrinde tartisilan bir baska husus da, failin isledigi sug ile haksiz tahrik
teskil eden fiil arasinda bir oranin bulunmasinin gerekli olup olmayacagidir.

Doktrindeki bir goriise gore, sug ile tahrik fiili arasinda nedensellik baginin
olmasi ve buna bagli olarak bir oranin mevcut olmasi gerekmektedir. Dolayisiyla
eger failin isledigi sug, tahrik teskil eden fiil karsisinda agik bir sekilde agir ise, s6z
konusu sugun tahrik teskil eden haksiz fiilden kaynaklandigi stiylenemeyecektir.106

Bir bagka degisle ortada mutlak ve agik bir orantisizlik varsa, o vakit haksiz
tahrikin varligindan s6z edilemeyecegi gibi tepkinin tahrikin bir sonucu oldugu da
7

sOylenemez. Tahrik boyle orantisiz bir sucun islenmesine sadece vesile olmugtur.™

Buna karsilik doktrindeki diger goriis ise, haksiz tahrik teskil eden eylemle

105 Hakan Hakeri, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Seckin Yaymevi, 7. Basim, Ankara 2008 s.261

196 Erem, Damigman, Artuk, Umanist Doktrin Agisindan Tiirk Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, s.600-
601; Hakan Hakeri, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler Temel Bilgiler, Se¢kin Yaynevi, 7. Basim,
Ankara 2012 s.273; Mustafa Oztiirk, Mustafa Ruhan Erdem, Uygulamali Ceza Hukuku ve Giivenlik
Tedbirleri Hukuku TCK’daki Yeni Degisikliklere Gore, Seckin Yayimnevi, 11. Basim, Ankara 2011
5.222

197 Artuk, Gokeen, Yenidiinya, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, s.550
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tepki arasinda bir oranin gerekli olmadigi yém’indedir.108 Ciinkii tahrik teskil eden fiil
ile bunun sonucunda ortaya ¢ikan heyecan hali arasinda bir oran s6z konusu olduktan
sonra ve buna bagli olarak failin s6z konusu fiil sebebiyle heyecan haline
stiriiklendiginin kabul edilebilir olmasi neticesinde, tepkinin tahrik fiiline oranla daha
agir olmasinin bir 6nemi olmayacagi savunulmaktadir.

Nitekim TCK’nin 29. maddesi, failin hiddet veya siddetli elem hali
neticesinde bir sug¢ islemesini esas almis ve haksiz fiil ile tepki arasinda bir oran
aramamistir. Ancak hakim, somut olaymn 6zelliklerini ve failin psikolojik durumunu
dikkate alarak tahrikin derecesini tayin edebilecektir.

Kanaatimizce, TCK’da bdyle bir sart agikca aranmadigindan failin isledigi
suc ile haksiz tahrik teskil eden fiil arasinda bir oran bulunmasina gerek yoktur.
Kurumun 6zii, bir saldir1 ile savunma arasinda denge kurmak degil, tahrik nedeniyle
sug isleyen failin 6fke veya lziintiisine hukuki deger taniyarak cezasini belli bir
oranda indirmektir.

Yargitay’in yukarida Ornek olarak verilen kararinda fail hakkinda haksiz
tahrik hiikiimlerinin uygulanmama sebebi oransizlik degil, kayisi1 ¢alma eylemi ile
irza gegme fiili arasindaki alakasizliktir. Onemli olan husus, nedensellik bag
cercevesinde magdurun haksiz fiilinin faili psikolojik olarak etkilemesi ve failin
hiddet yahut siddetli elemin tesiri altinda sug¢ islenmesidir. Zaten hiddet yahut
siddetli elem sebebiyle saglikli olarak diisiinemeyen ve irade yetenegi zayiflayan
failden tepkisinin orantili olup olmadiginin hesabini yapmasini ve buna gore tepki

vermesini beklemek pek miimkiin degildir.

198 Fatih Birtek, Tamami Ornek Olaylarla Ag¢iklanmus Pratik Ceza Hukuku (Genel Hiikiimler), Legal
Yaymevi, Istanbul 2011 5.102; izzet Ozgeng, Tiirk Ceza Kanunu Gazi Serhi, Genel Hiikiimler, Ankara
Acik Ceza Infaz Kurumu Matbaasi, 3. Basim, Ankara 2006 s.413; Hamide Zafer, Ceza Hukuku Genel
Hiikiimler TCK 1-75, Beta Yayinlari, 3. Basim, Istanbul 2013 5.330
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3.2.5 Suc, Tahrik Eden Kisiye Kars: Islenmeli

Haksiz tahrikin kosullarindan birisi de, tepkinin tahriki olusturan fiili
gerceklestiren Kisiye yonelik olarak islenmis olmasidir. Diger bir ifadeyle, tahrik
altinda islenmis sug, haksiz fiili isleyen Kisiye kars1 olmalidir.

TCK’da tahrik fiilinin hedefinin kime yonelik olmas1 gerektigi konusunda bir
diizenleme mevcut olmamakla birlikte doktrinde ve Yargitay kararlarinda tahrik
fiiline reaksiyon olarak tepki su¢unun hedefinin “tahrik teskil eden fiili yapan kimse”
olmas1 gerektigi yerlesik goriistiir. Hukuk diizeni birisine sinirlenip tepkisini
baskasina kars1 gosteren kisiyi korumayacaktir. Dolayisiyla haksiz tahrikin s6z
konusu olabilmesi igin tepkinin haksiz fiili yapan kisiye yoneltilmis olmas1 gerekir.

Eger tahrik teskil eden haksiz fiili gergeklestiren kisi ile sugun magduru farkl
kisiler ise haksiz tahrik diizenlemesi uygulanamaz.109 Ornegin; kendisine hakaret
eden giiclii birisine sinirlenip bagkasina tokat atan bir kimse haksiz tahrik
diizenlemesinden yararlanamayacaktir.

Haksiz fiil sonucunda tahrik edilen kisi yukarida agiklanan sartlar kapsaminda
bir sug islerse bu suca “tepki su¢u” denilir ve bu sucun cezasinda belli oranda indirim
yaplhr.110 Dolayisiyla bir tepki sugu s6z konusu olmadikga tahrikin varligi ve diger
kosullarin higbir anlam1 yoktur. Bu sebeple tahrik eden kisiye karsi bir tepki sugunun
islenmesi gereklidir. Tahrik edenin aleyhine olacak sekilde islenmis olmasi yeterlidir.
Bu sebeple tepki sugu tahrik edenin malina veya hayvanlarina karsi islenmis olsa bile

fail haksiz tahrik diizenlemesinden yararlanir.

109 “Haks1z tahrik nedeniyle indirim yapilabilmesi i¢in haksiz hareketin bizzat maktulden gelmesi ve
bizzat samiga ya da etkilenebilecegi bir yakinina yonelmesi gereklidir, baskasindan kaynaklanan
haksiz hareketler nedeniyle, haksiz hareketle ilgisi olmayan birisinin 6ldiiriilmesi halinde haksiz tahrik
hiilkmiiniin uygulanmas1 miimkiin degildir.” (Yargitay CGK’ nin 04.03.2008 tarih ve 2008/2
E.,2008/42 K. sayih karari, http://emsal.yargitay.gov.tr/VeriBankasilstemciWeb/,  Erisim
Tarihi:16.06.2015)

19 Arturo Santoro, Provocazione, Diritto Penale, Novis. Dig. Ital., Unione Tipografico Ed., Vol. 14,
Torino1960 s.396
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Belirtmek gerekir ki, “tepki sugu” ile “tahrik teskil eden fiil” kavramlari
karistirtlmamalidir. Tahrik teskil eden fiilin mutlaka sugu isleyen Kisiye karsi
islenmis olmasi sart olmayip, failin deger verdigi bir esyaya, hayvana, insana kars1 da
islenmesi s6z konusu olabilir. Tepki su¢unun ise tahrik eden Kisiye karsi yani
magdurun sahsina veya zararina olacak sekilde islenmis olmasi gerekmektedir.

Madde gerekgesinde tepki sugunun tahrik eden kisiye yonelik olmasi
gerektigi ifade edilmistir. Buna gore, maddedeki diizenleme sebebiyle bir sugun
magduruna yonelik yapilan eylemler nedeniyle fail haksiz tahrik indiriminden
faydalanamayacaktir. Ornek olarak cinsel saldiriya maruz kalan kadina karsi babanin
veya erkek kardesin gerceklestirdigi 6ldiirme eyleminde, haksiz tahrik sebebiyle
olarak cezada indirim yapilamayacaktir. Maddede gecen haksiz fiil terimi, bir
hareketin hukuk diizenince onaylanmadigi anlamina gelmektedir. Ancak boyle bir
haksiz eylemi gergeklestiren kisiye karst yonelik fiilin varligi halinde maddenin
uygulama alan1 bulabilmesi mevzubahis olabilecektir.

Gerekgede de belirtildigi lizere burada dikkat edilmesi gereken husus, haksiz
tahrik diizenlemesinden yararlanacak olanin sugun magduru degil, faili oldugudur.
Bir kizin tecaviize maruz kalmasi olayinda, kizin aile iiyeleri tarafindan dldiiriilmesi
neticesinde, aile iiyelerine yonelik olarak haksiz tahrik diizenlemesinin uygulanmasi
miimkiin olmamakla beraber, tecaviiz eden kisinin 6ldiiriilmesi halinde haksiz tahrik
diizenlemesinin uygulanmasi dogru olacaktir."™

Tepki sugunun tesebbiis asamasinda kalmasi, tekerriir sucu veya miiteselsil
su¢ olup olmamasit da Onemli degildir. Yukarida aciklanan sartlarin bulunmasi

halinde islenen tepki sucunun cezasi indirilecektir.**?

11 Zeynep Burcu Akbaba, Tére Namus ve Tore Saikiyle Kasten Oldiirme, Tiirkiye Barolar Birligi
Dergisi, S. 75, Y11:21, Ankara 2008 s.333-351

12 Gokalp Izmir, Haksiz Tahrik, Yayimlanmus Yiiksek Lisans Tezi, Gazi Universitesi Sosyal Bilimler
Enstitiisti, Ankara 2007 s.46
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Tahrik teskil eden fiilin birden fazla kisi tarafindan islenmesi halinde; tepki
sucunu, tahrik eden kisilerin hepsine karst isleyen fail, haksiz tahrik
diizenlemesinden yararlanir ve cezasinda indirim yapilir.

Fail, tepki sugunu, tahrik eden birden fazla kisi arasindan yalnizca birine karsi
islenmisse, yine haksiz tahrik diizenlemesinden yararlanir ve iistelik bu kisinin tahrik
edici fiilinin digerlerinden daha hafif olup olmamasinin bir 6nemi de yoktur. Clinkii
haksiz fiil sonucu tahrik edilen failin icinde bulundugu hiddet veya siddetli elem hali,
failin saglikli diisiinmesini engelledigi gibi tahrik eden kisinin isledigi haksiz fiil
hafif bile olsa, bu kisi masum bir tigiincii kisi degildir.**®

Ayrica fail, tahrik eden kisiye karsi birden fazla sug isleyebilir. Boyle bir
halde her bir su¢ agisindan haksiz tahrik indirimi uygulanacak, her sugun cezasi
saptanacak ve cezalar i¢tima ettirilecektir.™*

Ornegin; haksiz bir sekilde yaralama fiiline maruz kalan failin bu yaralama
eyleminin yarattig1 hiddet veya siddetli elemin tesiri ile magdura kars1 mala zarar
verme, kasten yaralama ve hirsizlik suglarini islemesi halinde her sug¢ a¢isindan ceza
takdir edilirken fail lehine ayri ayr1 haksiz tahrik indirimi yapilacaktir. Ancak
unutulmamasi gereken nokta, failin s6z konusu bu suglari, haksiz fiilin sebep oldugu

hiddet veya siddetli elemin tesiriyle ve bu tesir devam ederken islemesi gerektigidir.

13 Erem, Danisman, Artuk, Umanist Doktrin Acisindan Tiirk Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, s.599
14 Aydin, Yeni Tirk Ceza Hukukunda Haksiz Tahrik, s.237
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Bolim 4

OZEL HAKSIZ TAHRIK HALLERI VE HAKSIZ
TAHRIKIN DiGER HALLERLE BiRLIKTE
BULUNMAGSI

4.1 Genel Olarak

5237 sayih TCK’ da mevcut olan haksiz tahrik kurumu, kusurlulugu
etkileyen ve bu nedenle cezayi azaltict nitelik tasiyan kisisel, kanuni ve genel bir
kural olmasi sebebiyle TCK’ da diizenlenen bir¢ok kurum ile etkilesim igerisindedir.
Haksiz tahrik diizenlemesinin TCK kapsaminda diizenlenen kurumlar ile birlikte
bulunup bulunamayacagi hususu detayli bir sekilde incelenecektir.

Ayrica TCK kapsaminda genel haksiz tahrik diizenlemesinin yer aldigi 29.
madde haricinde 6zel haksiz tahrik hallerinin diizenlendigi “Haksiz Fiil Nedeniyle
veya Karsilikli Hakaret” suguna iliskin 129. madde de ele alinip degerlendirilecektir.

765 sayili TCK m. 51°de yer alan genel haksiz tahrik haricinde, 272., 258/4.
(memura kars1 islenen suglarda haksiz tahrik) ve 485. maddelerinde de (hakaret ve
sovme su¢unda haksiz tahrik) 6zel haksiz tahrik hallerine yer verilmistir.

Diger bir 6zel tahrik hali olan 765 sayili TCK m. 462 (zina veya gayrimesru
cinsel iliski esnasinda adam 6ldiirme veya yaralama), 15.07.2003 tarih ve 4928 sayili
Kanunla yiirtirliikkten kaldirilmagtir.

TCK m. 462°de, belirli kisiler tarafindan islenen zina veya gayrimesru cinsel
iligki sirasinda veya bu fiiller islenmek iizereyken veya hemen bu fiillerin

islenmesinden sonra, belirli kisiler tarafindan bu fiilleri gerceklestirenlere karsi
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islenen adam oOldiirme ve miiessir fiil suglar1 ¢ok hafif bir sekilde cezalandirilarak
diizenlenmistir.

TCK m. 272’de, “Eger memur memuriyeti hududunu tecaviiz ederek veya
keyfi hareketleriyle gecen maddelerde beyan olunan fiillerin vukuuna sebebiyet
vermisse ceza dortte bire kadar indirilecegi gibi icabina gore biisbiitiin de
kaldirilabilir” seklinde memurun kanundist ve keyfi davraniglarina karsi koymayi
benimsemistir.

Ayrica TCK’nin 258/4. maddesindeki hiikiim ayni kanunun 272. maddesinde
oldugu gibi 6zel bir haksiz tahrik halini diizenlemektedir. Zira eski yasanin 258/4.
maddesinde diizenlenen bi¢imde kamu gorevlisinin yetkisini asmast veya keyfi
davraniglar yapmasi hali mevzubahis oldugunda fail oncelikli olarak isnat edilen
suctan mahkiim edilmekte, sonrasinda hékimin takdirine gére almis oldugu ceza
kismen indirilmekte veya tamamen ortadan kaldirilmaktaydi.

Buna karsin 5237 sayili TCK sadece “Haksiz Fiil Nedeniyle veya Karsilikli
Hakaret” kenar baslikli m. 129°da 6zel haksiz tahrik halini diizenlemis, diger iki 6zel
tahrik halinde ise sartlar1 varsa genel haksiz tahrik hiikkmiiniin uygulanmasini kabul
etmistir.

4.2 5237 Sayih Tiirk Ceza Kanununda Yer Alan Ozel Haksiz Tahrik

Halleri

Haksiz tahrik, cezayr azaltan genel bir diizenlemedir. Yalniz kanunun haksiz
tahriki bazi suglar acisindan cezayi azaltan 6zel bir sebep saydigi durumlarda, genel
tahrike iliskin hiikiim uygulanmayacaktir. Ciinkii genel kural-6zel kural iliskisi
geregi, ozel tahrik sebeplerinin bulundugu durumlarda genel kural uygulanamaz.

Aksine bir uygulamanin yapilmasi ise bozma sebebidir.
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5237 sayih TCK’da “Haksiz Fiil Nedeniyle veya Karsilikli Hakaret” suguna
iliskin 129. madde haricinde 6zel haksiz tahrik hallerine yer verilmemistir.
Dolayisiyla diger suglarda eger sartlar1 varsa genel haksiz tahrik diizenlemesinin
oldugu 29. madde uygulama alani1 bulacak demektir.

TCK’nin  129. maddesinde t1i¢ ayr1 hal 06zel tahrik nedeni olarak
diizenlenmistir. Bu madde yalnizca hakaret sucu agisindan uygulama alan1 bulacak
6zel bir tahrik halidir."®

5237 Sayili TCK’da diizenlenen “Haksiz Fiil Nedeniyle Veya Karsilikli
Hakaret” baglikli 129. maddesi su sekildedir:

“Hakaret su¢unun haksiz bir fiile tepki olarak islenmesi halinde, verilecek
ceza licte birine kadar indirilebilecegi gibi, ceza vermekten de vazgecilebilir.

Bu sugun kasten yaralama sucguna tepki olarak islenmesi halinde, kisiye ceza
verilmez.

Hakaret sucunun karsilikli olarak islenmesi halinde, olayin mahiyetine gore,
taraflardan her ikisi veya biri hakkinda verilecek ceza ticte birine kadar
indirilebilecegi gibi, ceza vermekten de vazgegilebilir.”

Madde gerekgesindeki agiklamada ise, madde metninde, hakaret sugundan
otlirli cezanin kaldirilmasi ve azaltilmasi bakimindan t¢ farkli hale yonelik hiikiim
bulunmaktadir. Birinci fikraya gore, magdur kendi haksiz davranisiyla hakarete
sebebiyet vermisse, haksiz davranisin agirhigimi dikkate almak suretiyle hakim, failin
cezasini azaltabilecegi gibi gerektiginde tamamen kaldirabilecektir. Ikinci fikraya
gore, kisi kendisine karsi gergeklestirilen kasten yaralama suguna tepki olarak
isledigi hakaret sugu sebebiyle cezalandirilamayacaktir. Uciincii fikraya gore,

karsilikli hakaret durumlarinda hakim, hangi tarafin olaya sebep oldugunu dikkate

15 Mine Arisoy, Hakaret, Tiurkiye Barolar Birligi Dergisi, S. 72, Y11:20, Ankara 2007 s5.152-205
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alarak taraflardan her ikisi veya sadece birisi hakkinda hiikkmedilecek cezada indirim
yapabilecegi gibi, ceza vermekten de tamamen vazgegebilecektir.

Ayrica 5237 sayili TCK’nin 125. maddesinde diizenlenen hakarete iliskin
maddenin gerekgesinde ““...Bu diizenlemede 765 sayili TCK’da bulunan hakaret ve
sovme sucu ayrimi kaldirilmistir...” denilmektedir. Dolayisiyla sovme ve hakaret
ayriminin  kaldirilmasi neticesinde sévme, hakaret sucunun bir unsuru haline
getirilmistir. Yani sovme veya karsilikli sévme durumu mevzubahis oldugunda genel
tahrik indirimi degil, 129. maddede diizenlenmis olan o6zel tahrik indirimi
uygulanacaktlr.116

TCK’nin 129. maddesinde hangi suclarin  6zel tahrik kapsaminda
degerlendirilecegi belirtilmistir. Bu diizenlemeye gore, failin haksiz bir eyleme veya
kasten yaralama fiiline tepki olarak hakaret etmesi veya hakarete hakaretle karsilik
vermesi gerekir. Dolayisiyla madde metninden de anlasilacag: tizere her 3 durumda
da islenen su¢ mutlaka hakaret teskil etmelidir. Fail, haksiz tahrik neticesinde farkli
bir tepki sugu islerse 129. maddedeki 6zel tahrik hiikmiinden yararlanamayacaktir.
Ancak kosullart varsa genel tahrik indiriminin diizenlendigi 29. maddeden
yararlanabilecektir.

Ayrica belirtmek gerekir ki s6z konusu 129. maddedeki diizenleme ile hakaret
sucunun cezasinin azaltilmasi veya ortadan kaldirilmasi bir hukuka uygunluk nedeni
olarak anlasilmamalidir. Ciinkii hukuka uygunlugun s6z konusu oldugu durumlarda
fiil bastan itibaren hukuka uygun olup sugun hukuka aykirilik unsuru yoktur. Bu
sebeple 129. maddeyi bir hukuka uygunluk hali seklinde degerlendirmeyip kendine

has bir diizenleme olarak gormek gerekmektedir.

10Aydin, Yeni Tiirk Ceza Hukukunda Haksiz Tahrik, s.249
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4.2.1 Haksiz Fiil Sebebiyle Hakaret

5237 sayili TCK’nin 129. maddesinin 1. fikrasinin uygulanabilmesi i¢in ilk
kosul, magdurun faile yonelik haksiz bir fiil gergeklestirmesidir. Magdurun yapmis
oldugu haksiz fiil hakarete sebep olmussa, hakim tarafindan, haksiz fiilin agirhigi goz
ontinde bulundurulmak suretiyle fail hakkindaki ceza azaltilabilecegi gibi
gerektiginde tiimiiyle de kaldirilabilecektir.

Tabi ki burada oOncelikli olarak, faili, maddi veya manevi agidan gerek
dogrudan gerekse dolayli olarak etkileyen bir haksiz fiilin mevcudiyeti
gerekmektedir. Ayrica magdur tarafindan gerceklestirilen bu haksiz fiilin ceza
hukuku anlaminda sug¢ teskil edip etmemesinin ve kasten veya taksirle islenip
islenmemesinin de bir nemi yoktur.

Fikranin uygulama alani bulabilmesinin ikinci kosulu ise fail tarafindan
islenen sugun hakaret olmasidir. Diger bir anlatimla magdurun haksiz fiili karsisinda
failin tepki fiili yalnizca hakaret sugunu olusturmalidir. S6z konusu 129. maddenin 1.
fikras1 “Hakaret sugunun haksiz bir fiile tepki olarak islenmesi halinde...” diyerek bu
kosulu agikca ortaya koymustur.

Yine hakaret ile haksiz tahrike sebebiyet veren fiil arasinda illiyet bagi
bulunmalidir. Dolayistyla sug, sebep-sonug iliskisi i¢erisinde islenmelidir.

Bu noktada deginilmesi gereken iki husus vardir. Bunlardan bir tanesi failin
hemen tepki fiilini islemesinin gerekip gerekmedigidir. Digeri ise genel tahrik
diizenlemesinde yer alan “hiddet veya siddetli elem” ifadesinin 129. madde
igerisinde bulunmamasinin etkisidir.

Soyaslan, 29. maddede diizenlenen genel haksiz tahrik halinde, tahrik teskil
eden fiil ile tepki arasinda zaman gecebilecedi, 129. maddenin 1. fikrasinda

diizenlenen 6zel haksiz tahrik halinde ise hakaretin haksiz tahrik teskil eden fiile
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karsi aradan uzun zaman gecmeden yapilmas: gerektigini belirtmektedir.**’

Arisoy
ise, nedensellik baginin kurulabildigi durumda tahrik teskil eden fiilin yapildig1 an ile
hakaretin yapilmasi arasinda zaman araligi bulunmasinin bir 6neminin olmadigi
kanaatindedir."®

Kanaatimizce kanun burada, haksiz fiile aninda hakaretle karsilik verilmesi
kosulunu aramamaktadir. Burada 6nemli olan yer ve zaman kavrami degil, failin
icinde bulundugu psikolojik durumdur. Ancak tahrik teskil eden haksiz fiilin
lizerinden zaman ge¢mis olmasi, illiyet bagimin bulunmadigina isaret edebilir. Bu
hususta dikkat edilmesi gereken nokta, makul sayilabilecek siirenin asilmamasi ve
illiyet baginin korunmasidir. Boyle bir durumda fail, 129. maddenin 1. fikrasindan
faydalanabilecektir.

Genel haksiz tahrik diizenlemesinin bulundugu 29. maddede yer alan “hiddet
veya siddetli elem” ifadesinin 129. maddede bulunmamasi konusunda ise doktrinde
farkli goriisler mevcuttur.

Tezcan, genel tahrik halinden ayri olarak, haksiz eylemin failde gercekten
hiddet yahut siddetli elem meydana getirmis olup olmadigi hususunu arastirmaya
gerek yoktur, demektedir.**

Erem, Toroslu ve Demirbas ise; TCK’nin 129. maddesinin 1. Fikrasinda
hiddet veya siddetli elemin mevcudiyeti hususunda kanuni bir karinenin mevcut
oldugunu savunmaktadirlar.'? Buna gore 129. maddenin 1. fikrasi, magdurun
sebebiyet verdigi haksiz fiilden dolay1 failin hiddet veya siddetli eleme kapilarak
tepki gosterecegini ve sug isleyecegini ongdrmiistiir. Bu nedenle failin, hiddet veya

siddetli elem duygusu ile hareket ettigini kanitlamasi gerekmeyecek; sadece

u Soyaslan, Ceza Hukuku Ozel Hiikiimler, 5.252
18 Arisoy, Hakaret, s.186
19 Arisoy, Hakaret, 5.187
120 Arisoy, Hakaret, 5.187
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magdurun haksiz fiilinin olaya sebebiyet verdigini kanitlanmasi yeterli olacaktir.

Erman ve Ozek’e gore de, genel haksiz tahrik diizenlemesinde oldugu gibi
burada da bir hiddet veya siddetli elemin varlig1 aranmakta; ancak 6zel haksiz tahrik
halinde, bu sartin bulundugunun karine olarak kabul edilmesi gerekmektedir.***

Kanaatimizce, hiddet veya siddetli elem halinin TCK’nin 129/1. maddesinde
bir karine olarak yer aldig1 yoniindeki goriisler yerindedir. Kanundaki diizenlemeye
bakildigi zaman, magdurun haksiz fiiline karsi hakaret sugunun fail tarafindan
islenmis olmasi, ceza verilmesi ya da cezadan indirim yapilmasi igin yeterli olacaktir.
Ayrica hiddet veya siddetli elemin mevcut olup olmadiginin arastirmasinin anlami
yoktur. Arisoy'a gore de burada 6nem tasiyan husus, sugun ani bir 6fke veya elem
sonucu tepkisel olarak islenmis olmasidir.??

Uzerinde durulmasi gereken diger bir konu da, haksiz fiilin magdur tarafindan
gerceklestirilmis olmasi gerektigidir. Kanun, bir kiginin haksiz fiiline sinirlenip baska
bir kisiye hakaret edilmesini korumayacagina gore hakaret sucunun haksiz fiili
gerceklestiren kisiye yoneltilmis olmasi sarttir. Ornegin; kendisine yonelik olarak
gerceklestirilen haksiz bir fiil neticesinde, bizzat haksiz fiili gerceklestiren kisiye
degil de esine hakaret edilmesi durumunda, hakaretin haksiz fiili gergeklestiren
Kisiye Kkarst yapilmasi sartt gerceklesmediginden Otiiri 6zel tahrik diizenlemesi
uygulanamayacaktir.

Fail, kendisine yonelik olarak gerceklestirilen haksiz fiile kars1 tepki duymast
ve magdura hakaret etmesi neticesinde, 129. maddenin 1. fikrasindan
yararlanabilecegi gibi, tigiincii kisiye kars1 gerceklestirilen haksiz eyleme tepki

duyarak isledigi hakaret sugunda da bu hiikiimden yararlanabilecektir. Zira kanun

121 Arisoy, Hakaret, 5.187
122 Arisoy, Hakaret, s.187
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metninde, hakaret sugunun haksiz bir fiile tepki olarak islenmesi halinden s6z
edilmis olup bu konuda herhangi bir sinirlama getirilmemistir.
4.2.2 Kasten Yaralama Sebebiyle Hakaret

5237 sayili TCK’nin 129. maddesinin 2. fikrasinda diizenlenmistir. Zira 6zel
bir haksiz tahrik halini diizenleyen bu hiikiim, kasten yaralama sugunu isleyen failin
hakaret sugunun magduru olmasi sartin1 aramaktadir. Dolayisiyla bir kimsenin
kendisini yaralayan Kisiye karsi hakaret etmesi durumunda cezalandirilmasi soz
konusu olmayacaktir. Ciinkii 129. maddesinin 2. fikrasinda, kasten yaralama sucuna
tepki olarak gerceklestirilen hakaret sugu hakkinda 6zel bir haksiz tahrik hali
diizenlemis ve normal sartlarda ceza verilmesini gerektiren bu hakaret fiiline ceza
verilmeyecegi belirtilmistir.

Ancak burada, s6z konusu yaralama fiilinin hukuka aykir1 olmas1 gerektigi
hususu 6nem arz etmektedir. Dolayisiyla hukuka uygun bir fiil sonucu meydana
gelen yaralamalar neticesinde bu hiikiim uygulama alan1 bulamayacaktir. Ornegin;
mesru savunma nedeniyle veya boks miisabakasi gibi magdurun rizasina dayanan
hukuka uygun yaralamalar karsisinda hakaret sugunu isleyen kisinin cezalandirilmasi
s0z konusu olacaktir.

Maddenin eski 765 sayili TCK’daki diizenlemesi olan 485. maddenin 3.
fikrasinda, “sahsi hakkinda siddet kullanilmasindan dolay1 hakaret eden kimsenin
hakareti cezayr miistelzim degildir” seklinde bir hiikiim bulunmaktaydi. 5237 sayili
ceza kanunumuzda ise kasten yaralamaya maruz kalan Kisinin hakaret sugunu
islemesi durumunda cezalandirilmayacagi belirtilmektedir. Anlasilacagi tizere, 765
sayili kanun siddet kullanilmasindan soz etmekte olup, 5237 sayili kanun kasten

yaralama halinden s6z etmistir.
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765 sayili kanunda bahsi gecen siddet kelimesi maddi anlamdadir. Bu,
Kisinin hayatina, fiziksel bitiinliigiine, cinsel dokunulmazligina ve hiirriyetine
yonelik fiilileri de i¢ine alan genis bir tabirdir. 5237 sayili kanunda ise sadece kasten
yaralamadan so6z edilerek kapsamin daraltildigi ve belli bir suga Ozgiilemenin
yapildigi gt')riilmektedir.123

Kasten yaralama fiilini isleyen kisinin bu sucu islerkenki kastinin tiiriiniin
onem arz etmeyecegi de bir diger dnemli noktadir. Yani kastin genel, 6zel, dogrudan,
dolayli veya ani kast olmasi arasinda herhangi bir fark yoktur. Yaralanma fiilinin
sadece kasten islenmis olmas yeterlidir.

Ancak yaralama fiilinin taksirli olarak islenmesi durumunda bu fikra hiikmii
uygulanamayacaktir. Ciinkii madde metninde, hakaretin kasten yaralamaya tepki
olarak islenmesinden bahsedilmektedir. Taksirle yaralama halinde doktrindeki bir
goriise g6r6124 129. maddenin 1. fikras1 uygulanmali iken, baska bir goriise gore ise
boyle bir durumda TCK’nin 29. maddesindeki genel haksiz tahrik hiikiimleri
uygulanma alan bulmalidir.'®

Kanaatimizce haksiz fiil teskil eden taksirle yaramaya karsi iglenen hakaret
sugunun Ozel bir diizenleme olan 129. maddenin 1. fikrasi kapsaminda
degerlendirilmesi, bagka bir su¢ islenmesi halinde ise genel tahrik hiikmii olan 29.
madde kapsaminda degerlendirilmesi uygun olacaktir.

Kasten yaralama sucunun islenmesinin ardindan az bir siire gectikten sonra
yapilan hakaretler de, failin psikolojik durumu dikkate alinarak tepki kavrami

icerisinde degerlendirilebilir. Ancak kasten yaralama fiiline maruz kalan kisinin

128 Durmus Tezcan, Mustafa Ruhan Erdem, Rifat Murat Onok, Teorik ve Pratik Ceza Ozel Hukuku,
Seckin Yayincilik, Ankara 2008 s.471

124 Ar1soy, Hakaret, s.190

125 Ahmet Caner Yenidiinya, Mehmet Emin Alsahin, Bireyin Serefine Karsi Suglar, Tiirkiye Barolar
Birligi Dergisi, S. 68, Y11:20, Ankara 2007 s.79
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hakaret eylemini zamaninda yapmamasi ve aradan makul bir zaman gectikten sonra
yapilmast halinde, TCK’nin 129. maddesinin 2. fikrasi yerine genel tahrik
diizenlemesi olan 29. madde uygulama alan1 bulacaktir.

Yargitay’in “Hakaret sugunun, ugradigr siddetin siirdiirildiigii sirada
islenmesi veya siddetin gosterilmesinin hemen sonrasina rastlamasi gibi hallerle
sinirlt” oldugu seklindeki tepki sucunun islenme zamani ile ilgili kararlar1 da ayni
yondedir.*?

Bir diger durumda, kasten yaralama ile birlikte faile hakaret de edilmisse,
failin de buna kars1 hakaret etmesi, karsilikli hakaret oldugu sonucunu
dogurmayacaktir. Bu durumda fail hakkinda 129. maddenin 2. fikrasi uygulama alani
bulacaktir.

Son olarak, kasten yaralama fiilinin hakaret sucunu isleyen faile karsi
gerceklestirilmis olma kosulunun aranip aranmayaca@i konusu iizerinde duracak
olursak, eski 765 sayili TCK’da “sahsi hakkinda siddet kullanilmasindan...” seklinde
bir diizenlemenin mevcut olmasi sebebiyle kasten yaralama sugunun bizzat hakaret
edene yonelik olmasi, ti¢iincii bir kisiye yonelik olmamasi gerektigi anlagilmaktaydi.
5237 sayili TCK’nin 129. maddesinin 2. fikrasinin gerekg¢esinde de “kisi kendisine
yonelik gegeklestirilen kasten yaralama suguna tepki olarak isledigi hakaret sucu
sebebiyle cezalandirilamayacaktir” seklindeki diizenleme ile s6z konusu duruma
aciklik getirilmistir. Boylece hakaret su¢unu isleyen failin sahsina degil de bir
yakinina karsi kasten yaralama sucunun islenmesi halinde 129. maddenin 2. fikrasi
kapsaminda degil 1. fikras1 kapsaminda degerlendirme yapilacaktir.*?’

Kanundaki bu diizenlemeyi elestiren bir goriis ise, boyle bir sinirlamanin

126 Erol, Agiklamali ve Igtihatli Yeni Tiirk Ceza Kanunu, 5.142-143
27 Ersan Sen, Yeni Tiirk Ceza Kanunu Yorumu, Vedat Kitapgilik, Istanbul 2006 s.571
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anlamsiz oldugunu, ¢iinkii bir kimsenin yakininin kasten yaralanmasiin yarattigi
hiddet durumunun, kendisinin yaralanmasi halindekinden daha az oldugunun ileri
siiriilemeyecegini, dolayisiyla TCK’nin 129. maddesinin 2. fikrasmin cezayi
tamamen kaldiran niteligi Karsisinda, ayni maddenin 1. fikrasinin uygulanmasi
suretiyle cezanin  hafifletilmesi  yoluna gidilmesinin adil olmayacagin
savunmaktadir.'?®

Kanaatimizce s6z konusu yasal diizenleme isabetlidir. Ciinkii bir kimsenin
yakininin kasten yaralanmasi neticesinde her ne kadar hiddet veya siddetli elem hali
so6z konusu da olsa, bizzat hakaret sugunu isleyen faile karsi yapilan bir kasten
yaralama fiili ile arasinda fark vardir. Kaldi ki, bir kimsenin yakininin kasten
yaralanmasinin yarattigi hiddetle hakaret sugunun iglenmesi halinde 129. maddenin
1. fikras1 uygulanacak ve burada da hakimin takdirine gore ceza verilmemesi hali s6z
konusu olacaktir.

4.2.3 Karsiikli Hakaret

Kanunda karsilikli hakaret hali, “Hakaret sugunun karsilikli olarak islenmesi
halinde, olayin mahiyetine gore, taraflardan her ikisi veya biri hakkinda verilecek
ceza lgte birine kadar indirilebilecegi gibi, ceza vermekten de vazgegilebilir.”
seklinde diizenlenmistir.

Bu fikranin uygulanabilmesi i¢in; karsilikli sekilde islenen suglarin hakaret
olmasi, ilk hakaret edenin haksiz olmasi ve hakaretlerin karsilikli olmasi sartlarinin
olusmasi gerekmektedir.

5237 sayil1 TCK’nin 129. maddesinin 3. fikrasinin uygulanabilmesi i¢in
oncelikle, her iki sucun da kanunun 125. maddesi kapsaminda hakaret sugunu

olusturmas1 gerekmektedir. Aksi takdirde kendisine hakaret eden kisiye karsi hakaret

128 Demirbas, Tiirk Ceza Kanununda Ozel Tahrik Halleri, s.138
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disinda baska bir sug isleyen kisiye TCK’nin 29. maddesindeki genel haksiz tahrik
diizenlemesi uygulanacaktir. Dolayisiyla ilk gercgeklestirilen su¢ ile tepki sugu
hakaret teskil etmiyorsa 129. maddenin 3. fikras1 uygulama alani bulmayacaktir.

Hiikmiin uygulanabilmesinin ikinci kosulu ise ilk gergeklestirilen hakaretin
haksiz olmasidir. Diger bir anlatimla ilk hakaret edene kanunen veya orf, adet
kurallar1 geregi o fiili gergeklestirme yetkisinin verilmemis olmasi gerekmektedir.*?®
Dolayisiyla ilk hakaret eden kisi, bir gorevi gerceklestirmekte veya bir hakki
kullanmaktaysa bu kisiye hakaretle karsilik veren kisi 129. maddenin 3. fikrasindan
yararlanamayacaktir.

Burada tizerinde durulmasi gereken bir mesele de, bir milletvekilinin meclis
icerisinde bir kisiye karsi hakaret etmesi ve bu kisinin de milletvekiline sozlii veya
basin yoluyla hakaret etmesi durumunda bu fikranin uygulanip uygulanamayacagidir.

Burada milletvekilinin mutlak yasama dokunulmazliginin olmasi, ceza
kovusturmasi yapilmasina engel olmasina ragmen, yapmis oldugu tiim fiillerin de
hukuka uygun olacagi anlamina gelmemektedir. Dolayisiyla milletvekilinin yapmis
oldugu hakaret hukuka aykiri olacagindan karsilikli hakarete iliskin 129. maddenin 3.
fikrasinin uygulanma alani bulacaktir.**

Bu fikranin uygulanabilmesinin son kosulu ise hakaretlerin karsilikli olmasi
gerektigidir. Burada karsilikli  hakaretler arasinda bir oran bulunmasi
gerekmemektedir. Yani yapilan hakaretlerin igeriginde kullanilan sozciiklerin ifade
ettigi anlamlar ile bunlarin yogunlugu ve agirliginin ayni olmasi gerekmez. Bu
sebeple bir sozciikle yapilan hakarete karsi bir¢cok ciimleden olusan, agirligi ve deger

yargisi farkli hakaretler ile karsilik verilmesi miimkiindiir.

129 Kemal Akgiiner, Karsilikli Hakaret Miiessesesi, Adalet Dergisi, S. 6, Yil: 43, Ankara 1952 s.811
130 Muharrem Ozen, Hakaret ve Sovme Suglarinda Ozel Haksiz Tahrik Halleri, AUHF Dergisi, S. 3,
Ankara 2002 s.39
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Hakaretin karsilikli sayilmasinda nedensellik baginin olmasi gerektigi
unutulmamalidir. Yani iki hakaret arasinda Kkarsiliklihk unsurunun olmasi
gerekmektedir. Ornegin; failin s6z konusu hakaretine sinirlenmeyip eskiden
aralarinda gegen baska bir sebepten Otlirli hakaret eden kisi ilgili maddeden
yararlanamayacaktir.

Ayrica kanun metninden anlasilacagi iizere ikinci hakaretin aninda yapilmasi
sartt aranmamustir. Karsiligin aninda verilmesi gerektigi diisliniilse de nedensellik
bagi var oldugu siirece engelin kalktig1 ilk anda hakaretin gergeklesmesi yeterlidir.
Ciinkii cesitli sebeplerden otiirii aninda karsilik verilmesi miimkiin olmayabilir.
Ornegin; bir topluluk igerisinde kendisine karsi yapilan hakarete gorgii kurallari
geregi karsilik verilmeyip, daha sonra disar1 ¢ikildiginda veya topluluk dagildiginda
hakaret gergeklestirilmis olabilir. Dolayisiyla 6nemli olan nokta makul sayilabilecek
bir siirenin ve illiyet baginin korunmus olmasidir.

Hakaretin kisinin giyabinda gergeklesmesi halinde de Kkarsilikli hakaret s6z
konusu olabilecektir. Ancak giyapta hakaretin s6z konusu olmas1 halinde, hakaret
grenilir 6grenilmez karsilik verilmelidir.***

Ozetleyecek olursak; bir kisinin yiiziine karsi gerceklestirilen hakaretlerde
sartlar elveriyorsa aninda, giyapta gergeklestirilen hakaretlerde ise 6grenildiginde
karsilik teskil eden hakaretin yapilmasi gerekmektedir.

Karsilikli hakaretin s6z konusu oldugu durumlarda, taraflarin cezalandirilip
cezalandirilmayacagi veya hangisinin cezasinda indirim yapilacagi hakimin takdirine
kalmistir. Hakim, somut olayin 6zelliklerine gore degerlendirme yapacak ve takdir
yetkisini kullanarak taraflardan birisi yahut her ikisi iginde verecegi cezay: tigte

birine kadar azaltabilecegi gibi ceza vermekten de vazgegebilecektir.

3! Arisoy, Hakaret, 5.188-189
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4.3 Haksiz Tahrikin Diger Hallerle Birlikte Bulunmasi

4.3.1 Mesru Miidafaa(Yasal Savunma) Ile Haksiz Tahrik Iliskisi

Mesru miidafaa kurumu TCK’nin 25. maddesinin 2. fikrasinda “Ceza
Sorumlulugunu Kaldiran veya Azaltan Nedenler” baslig1 altinda yer almustir.

TCK’nin 25. maddesinin 2. fikrasina gore, gerek kendisine gerek baskasina
ait olan hakka yonelik olup, bile bile sebep olmadigi ve baska bir sekilde korunma
olanag1 olmayan agir ve kesin bir tehlikeden kurtulmak veya baska birini kurtarmak
zorunlulugu ile ve tehlikenin agirligt ile konu ve kullanilan ara¢ arasinda oranti
olmasi kosulu ile islenen eylemler sebebiyle faile ceza verilmez.

Buna gore mesru miidafaadan bahsedilebilmesi i¢in; somut bir haksiz
saldirinin mevcut olmasi, bu saldirmin failin kendisine veya bir baskasina ait olan
hakka yonelmis bulunmasi, bu saldir1 karsisinda savunmanin zorunlu olmasi,
savunmanin saldirt devam ederken yapilmasi ve savunmayla saldir1 arasinda denge
bulunmasi gerekmektedir.

Saldiriya ve savunmaya iliskin kosullarin mevcut olmadigi hallerde mesru
savunmadan séz edilemeyecektir. Ornegin; saldirt sona erdikten sonra magdur veya
maktule Kkarsi yaralama veya Oldiirme suglarinin islenmesi durumunda mesru
miidafaanin sartlar1 olusmadigindan, boyle bir durumda somut olayin 6zelliklerine
gore eger kosullar1t mevcut ise TCK’nin 29. maddesinin uygulanmasi s6z konusu
olacaktir. Dolayisiyla magdurun saldirisi son bulduktan sonra, 6rnegin saldirganin
elindeki tabanca alindiktan sonra yaralanmasi veya dldiiriilmesi olayinda artik mesru
miidafaa diizenlemesinin degil, haksiz tahrik diizenlemesinin uygulanmasi
gerekmektedir.

Bu konuyla ilgili olarak Yargitay 1. CD' nin vermis oldugu 2003/3015 E.,

2003/3138 K. sayili ve 15.12.2003 tarihli, “Esrar kullanmak icin toplanan maktuller
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ve saniklarin arasinda herhangi bir tartisma olmadigi halde maktul Mustafa’nin
tabancasii ¢ekerek Oniinde duran sanik Ziya’nin kafasina yonelttigi, bunu goren
sanik Ilker’in “ne yapiyorsun” diyerek Mustafa’nin eline miidahale ettigi, bu esnada
ates alan silahtan ¢ikan merminin Ziya’nin yan tarafinda bulunan maktul Hasan’in
kafasina isabet ederek Oliimiine sebep oldugu, silahtan ¢ikan ses iizerine sanik
Ziya’nin Mustafa’nin tabancasmnin kendisine dogru oldugunu goérmesi {lizerine,
lizerine atlayarak bogustuklari, bogusma esnasinda Mustafa’ya iki el ates edip onu
yaraladign ve yerdeyken de tasla kafasma vurarak oldiirdiigii, samklar Ilker ve
Volkan’in sanik Ziya’nin maktulii tagla darp ettigi sirada ellerini kullanarak maktul
Mustafa’yr darp ettikleri olayda, sanik Ziya’nin maktul Mustafa’nin kendisine
dogrulttugu silahin1 bogusma neticesinde ele gecirip, maktuliin kendisine yonelik
saldirisinin bitmesinin ardindan oldiirmesine gore sanik Ziya hakkinda agir tahrik
hiikiimlerinin uygulanmas1 gerektigi, saniklar Ilker ve Volkan’in ise maktuliin
dogrudan kendilerine yonelik herhangi bir fiili s6z konusu olmamasina karsi olay
sirasinda arkadaglarina yonelik vaki fiil sebebiyle lehlerine olacak sekilde basit tahrik
hiikiimlerinin uygulanmasi gerektigi” seklinde bir karar™*? mevcuttur.

Mesru miidafaa, kisinin kendisine veya bir baskasina ait olan hukuki
varligini, gergeklesen yahut gergeklesmesi muhtemel hukuka aykiri bir saldirtya
kars1 korumasidir. Bilindigi tizere hukuka uygunluk nedenleri, sug teskil eden fiilin
hukuka aykirilik unsurunu ortadan kaldiran ve neticesinde fiilin sug teskil etmesine
engel olan nedenlerdir.** Mesru miidafaa hali de bir hukuka uygunluk nedeni olup
hukuka aykiriligi ortadan kaldirmakta ve failin fiilini hukuki olarak mesru hale

getirmektedir.

%2 Yargitay 1. CD. 2003/3015 E., 2003/3138 K. sayih ve 15.12.2003 t. Karan
http://emsal.yargitay.gov.tr/VeriBankasilstemciWeb/, Erisim Tarihi: 20.07.2015

133 Mahmut Koca, YTCK’ da Hukuka Uygunluk Sebepleri, Ceza Hukuku Dergisi, S. 1, Yil:1, Ankara
2006 s.115-144
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Yargitay 1. CD. 2003/3355 E., 2003/906 K. sayili ve 07.05.2003 tarihli
karar1™*, “Olay giinli sanik H’nin agabeyi ile beraber maktuliin babasi ile tartistiklar
ve kavga ettikleri, bu olay1 6grenir 6grenmez ruhsatsiz av tiifegini alip gelen sanigin
yolda katilanlarin da bulundugu otobiisle karsilastiklari, sanik ve miidahil tarafin
araclarindan indikleri, maktul ve magdurlarin sopalarla ve levyeyle sanigin iizerine
dogru ilerlemeye basladiklar sirada samigin av tiifegi ile ates ettigi, once maktulii
yaraladig1 ve yere diisiirdiigli, akabinde magdurlara da ayr1 ayr1 ates edip onlar1 da
yaraladigi, olaym olusunun mahkemece de bdyle kabul edildigine gére maktul ve
magdurlardan gelebilecek olan muhtemel saldir1 sanik lehine mesru miidafaa
sartlarinin  olustugu seklinde degerlendirileme yapilamayacagindan, bu haksiz
fiillerin agir diizeyde oldugunun kabulii ile haksiz tahrik hiikiimleri uyarinca
cezasindan indirim yapilmasi gerektigi halde yazili sekilde hiikkiim kurulmasi...”
yoniindedir.

Mesru miidafaa halinin s6z konusu olabilmesi i¢in savunma fiilinin
gerceklesen veya gergeklesmesi muhakkak bir saldir1 fiili karsisinda islenmesi biiyiik
Oonem tasimaktadir. Oysaki haksiz tahrik diizenlemesinde, haksiz tahrik teskil eden
fiil sona ermistir.

Ayrica failin olay aninda hatta hi¢ bir zaman tepki gosterme zorunlulugu da
yoktur. Mesru miidafaa halinde kisinin kendisini veya bir baskasini savunabilmesi
i¢cin sdz konusu fiilin iglenmesinde bir zorunluluk vardir. Oysaki haksiz tahrikte
herhangi bir zorunluluk hali s6z konusu olmayip, kanun koyucu, tahrik edenin haksiz
fiiline kars1 sabir gostermesini istemis; ancak bu sabr1 gosteremeyenlerin cezasinda

indirime gitmistir.

¥ Yargitay 1. CD. 2003/3355 E., 2003/906 K. sayih ve 07.05.2003 t. Karar
http://emsal.yargitay.gov.tr/VeriBankasilstemciWeb/, Erisim Tarihi: 25.07.2015
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Deginilmesi gereken bir diger nokta ise mesru miidafaa ile haksiz tahrikin bir
arada bulunup bulunamayacagidir. Erem’e gore mesru miidafaanin bulundugu
hallerde haksiz tahrikten s6z edilemez ve haksiz tahrik kurumu, mesru miidafaaya
dahildir. Ciinkii mesru miidafaa ile haksiz tahrik arasinda 6z bakimindan farklilik
olmamakla birlikte yogunluk bakimindan fark vardir.

Mesru miidafaa hali hukuka uygunluk nedeni olmakla birlikte objektif bir
temele dayanmaktadir. Haksiz tahrik ise, hiddet veya siddetli elem sebebiyle iradenin
zayiflamasi dolayisiyla cezanin azaltilmasini  Ongoren siibjektif bir temele
dayanmaktadir. Dolayisiyla haksiz  tahrik ile mesru miidafaa birlikte
bulunamayacaktir. Zaten mesru miidafaa hali hukuka uygunluk sebebi oldugundan
bu kurumun uygulama alani buldugu yerde haksiz tahrikten bahsetmeye ihtiyac
yoktur. Ancak haksiz tahrik teskil eden fiil neticesinde tepkide bulunan kisinin,
tahrik eden Kisiyi mesru miidafaa durumuna sokabilecegi de unutulmamalidir.*®

Dolayisiyla haksiz tahrik ile mesru miidafaanin hukuki niteligi ve sartlari
farkl1 oldugu ic¢in bir olayda birisinin varligi digerini ortadan kaldirmaktadir.
TCK’nin 25. maddesinin 2. fikrasi geregi mesru miidafaa halinde sug isleyen faile
ceza verilmeyecegi i¢in hakkinda haksiz tahrik diizenlemesinin uygulanmasia da
gerek kalmamaktadir. Ayrica haksiz tahrik halinde fail tarafindan islenen tepki fiili
hukuka aykiri olmaya devam etmekte ve failin heyecan hali nedeniyle kusurunun
azaldig1 kabul edildigi i¢in sadece cezani indirilmesi yoluna gidilmektedir.'*®

Acgiklanan farkliliklara ragmen, haksiz tahrik ve mesru savunma
diizenlemeleri haksiz saldirinin mevcudiyeti noktasinda birlesmektedirler. Bu konuda

aralarindaki fark ise mesru miidafaanin s6z konusu olabilmesi i¢in saldirinin mevcut

135 Demirbas, Tiirk Ceza Kanununda Ozel Tahrik Halleri, 5.402-403
1% Koca, Uziilmez, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, 5.321
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olmas1 gerekirken haksiz tahrikte boyle bir zorunluluk yoktur. Yani bir olayda mesru
savunma halinin sartlar1 ortadan kalktiktan sonra yapilan bir eylem mevzubabhis ise,
ornegin saldirgan olay mahallinden uzaklastigi esnada failin kosup onu yakalamasi
ve devaminda yaralamasi halinde ortada devam etmekte olan bir saldirt mevcut
olmadigi i¢in mesru miidafaa diizenlemesi uygulama alani bulamayacaktir. Ancak
fail boyle bir durumda, duydugu hiddet veya siddetli elemin etkisiyle hareket ederek
yaralama suc¢unu islemis ise haksiz tahrik diizenlemesinden yararlanacaktir.
Doktrinde kabul goren ve yukarida aciklanan goriisler Yargitay tarafindan da
kabul edilmektedir. Bununla ilgili Yargitay’in, “Heniiz kendisine yonelik her hangi
bir saldir1 yapilmamis olan sanigin, elinde bigak bulunan magduru eline gegirdigi
nacagr kullanarak yaralamasi seklinde vukuu bulan olayda mesru miidafaa
kosullarinin olugmadigr gozetilerek haksiz tahrik hiikiimlerinin uygulanmasi

gerekirken ...”*’

seklindeki karar1 veya “...Kar1 koca olan saniklarin arasinda kavga
cikmasi seklinde vuku bulan olayda sanik S.B.'nin fiilinin, hakkinda haksiz tahrik
hiikiimlerinin uygulanmasini gerektirecek mahiyette oldugu, mesru miidafaa sartlari
olayda olmadigindan iizerine atili suctan adi gecen sanigin mahkimiyetine karar
verilerek yararma tahrik hiikiimlerinin uygulanmasi gerekirken...”138 seklindeki
karar1 6rnek teskil etmektedir.

Somut bir olayda, mesru miidafaa ve haksiz tahrik diizenlemelerinin ne
zaman uygulanacagi noktasinda ise bakilmasi gereken, fail tarafindan gergeklestirilen

fiilin hiddet veya siddetli bir elemin tesiriyle mi yoksa failin i¢inde bulundugu

savunma zorunlulugundan dolayr m1 icra edildigidir. Dolayisiyla mesru miidafaa

137 Yargitay 2. CD’ nin 2006/6067 E., 2006/25165 K. sayili ve 16.11.2006 tarihli karar1, Uyap Ictihat
Sorgulama, Erisim Tarihi:09.08.2015

38 Yargitay 2 CD’nin 2008/1506 E., 2008/7371 K. sayili karar;, Uyap ictihat Sorgulama, Erigim
Tarihi:09.08.2015
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halinde failin es zamanli olarak savunma yapma zorunlulugu s6z konusu olup, kars1
fiil, bir tepkinin sonucu degil, bir hakkin korunmasi1 amaciyla gerceklestirilmektedir.

Mesru miidafaa ile haksiz tahrik iligkisini Ozetleyecek olursak; mesru
miidafaa bir hukuka uygunluk nedeni olmasi sebebiyle her iki kurumun uygulanmasi
ve dogurdugu sonuglar birbirinden farklidir. Yukarida izah edilen tim bu
sebeplerden Otiiri haksiz tahrik kurumu mesru miidafaaya dahil olup mesru
miidafaanin bulundugu hallerde haksiz tahrikten bahsedilmesi miimkiin degildir.
4.3.2 Zorunluluk Hali ile Haksiz Tahrik iliskisi

Zorunluluk hali TCK’nin 25. maddesinin 2. fikrasinda “Ceza Sorumlulugunu
Kaldiran veya Azaltan Nedenler” bashgi altinda diizenlenmistir ve kanunun
gerekcesinde de izah edildigi gibi zorunluluk hali kusurlulugu kaldiran bir

nedendir.**°

Bu sebepten otiirli gerekli sartlarin mevcut olmasi durumunda, faile ceza
verilmeyecektir. Oysaki daha Oncede belirtildigi gibi haksiz tahrik diizenlemesi
kusurlulugu ortadan kaldiran degil, azaltan bir nedendir.

Zorunluluk hali, bir kisinin kendisini veya baskasini bilerek neden olmadigi
bir tehlikeden kurtarma mecburiyeti iginde olmasi ve tehlikeyi uzaklastiracak oranda
sug teskil eden bir fiil gergeklestirmesidir. Zorunluluk haline klasik bir 6rnek olarak,
tutunduklar1 ipin kopmak iizere olmasi nedeniyle yukarida bulunan dagcinin ipi
kesmesi ve arkadasini uguruma diisiirmesi gosterilebilir. Haksiz tahrik ise, bitmis
veya heniiz slirmekte olan haksiz bir fiile karsi1 zorunluluk s6z konusu olmaksizin sug
teskil eden bir tepkide bulunulmasidir.

Failin zorunluluk halinde cezalandirilmamasinin sebebi ise; disaridan gelen

zorlama neticesinde iradesindeki direncin kirilmasi ve kendisini koruma ig¢giidiisiine

yonelmesidir. Dolayisiyla kanun, karsilikli ¢atisan iki degerden birine iistiinliik

139 Koca, Uziilmez, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, 5.306
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tanimig ve bdyle bir durumdaki kisinin cezalandirilmasina gerek gérmemistir.14o
Haksiz tahrikte ise haksiz bir eylemin dogurdugu ofke ve elemin etkisinde kalan
failin iradesi zayifladigindan dolay1 cezanin azaltilmasi yoluna gidilmektedir.

Zorunluluk durumunun dogmasina sebep olan fiilin hakli veya haksiz
olmasmin bir Oneminin olmamasi, zorunluluk hali ile haksiz tahrik kurumu
arasindaki en dnemli farktir.

Bilindigi tizere, haksiz tahrik diizenlemesinin uygulama alani bulabilmesi igin
failde hiddet ve siddetli eleme neden olan tahrik edici fiilin haksiz olmasi
gerekmektedir. Zorunluluk halinde ise s6z konusu fiilin hakliliginin veya
haksizliginin higbir 6nemi yoktur. Yine haksiz tahrik halinde, masum bir tiglincii
kisiye zarar verilmesi gibi bir durum da s6z konusu degildir.

Ayrica zorunluluk halinin mevcut oldugu durumlarda failin bir baskasina
zarar verme istegi olmamasina ragmen haksiz tahrikte fail, tahrik eden fiil karsisinda
hiddet veya siddetli eleme kapilarak magdurun kendisine veya malvarligina bilerek
ve isteyerek zarar vermekte ve bir sug islemektedir.***

4.3.3 Takdiri Indirim Nedenleri ile Haksiz Tahrik Tliskisi

Takdiri indirim nedenleri, kanun tarafindan belirlenmemis olup hakimin
dikkate alacagi bir takim ozellikler neticesinde cezanin belli oranda indirilmesini
saglayan, kabul veya ret edilmesi yine hakimin takdirinde olan hallerdir.

5237 sayili TCK’nmn “Takdiri Indirim Nedenleri” baslikli 62. maddesi su
sekildedir;

“Fail yararina cezay: hafifletecek takdiri nedenlerin varligi halinde,

agirlagtirilmis miiebbet hapis cezasi yerine, miiebbet hapis; miiebbet hapis cezasi

140 Nevzat Toroslu, Ceza Hukuku, Savas Yayinevi, 8. Basim, Ankara 2005 s.108
141 Cam, Tiirk Ceza Hukukunda Haksiz Tahrik, s.74

65



yerine, yirmi bes y1l hapis cezasi verilir. Diger cezalarin altida birine kadar1 indirilir.

Takdiri indirim nedeni olarak, failin gegmisi, sosyal iliskileri, fiilden sonraki
ve yargilama siirecindeki davraniglari, cezanin failin gelecegi tizerindeki olasi etkileri
gibi hususlar g6z Oniinde bulundurulabilir. Takdiri indirim nedenleri kararda
gosterilir.”

Sanik hakkinda haksiz tahrik ile birlikte takdiri indirim nedenlerini iceren 62.
maddenin de uygulama alani bulup bulamayacagi konusuna doktrin ve Yargitay
olumlu yanit vermektedirler. Buna gore haksiz tahrik ile takdiri indirim nedenleri bir
arada bulunabilmektedir. Fakat ayni halin haksiz tahrik ve ayni zamanda takdiri
indirim sebebi sayilmasi ve cezada iki defa indirim yapilmasi miimkiin olmadig gibi,
haksiz tahrikin biitiin kosullarinin bulundugu anlasildiktan sonra bunun hafifletici
sebep sayilmasi da dogru olmayacakm.142

Aciklandigi iizere ayni sebep hem haksiz tahrik hem de takdiri indirim sebebi
olarak kabul edilemez. Yargitay’da bu konudaki bir kararinda, “yalniz bir sebep hem
kanuni hem de takdiri tahfif sebebi ittihat edilemez” demektedir. Ancak ayni sugta
farkli olaylarin haksiz tahrik ve de takdiri indirim nedeni sayilmasi miimkiindiir.

Ornegin; haksiz tahrik altinda kasten yaralama sucgu isleyen failin durusma
sirasinda saygili tutum ve davraniglar sergileyerek pismanlik gostermesi halinde,
failin cezai sorumlulugu belirlenirken 6nce magdurun haksiz fiilinin yarattig1 hiddet
yahut siddetli elemin etkisiyle su¢ islemesi dikkate alinarak haksiz tahrik indirimi,
sonra da sanigin pismanlig1 ve durusmadaki saygili tutum ve davranislar1 dikkate
alinarak takdiri indirim nedenleri uygulanacaktir.

TCK’nin 29. maddesinde yer alan haksiz tahrik diizenlemesi, suga etki eden,

failin su¢ islemeye yonelik psikolojisini etkileyen ve varliginin cezanin azaltilmasi

142 Sulhi Dénmezer, Genel Ceza Hukuku Dersleri, Bahgesehir Universitesi Yayinlari, Istanbul 2003
5.388
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neticesini doguran bir indirim sebebidir. Halbuki 62. maddede diizenlenen takdiri
indirim nedeni, failin Kisilik 6zelliklerinin, fiilden sonraki ve yargilama siirecindeki
davraniglarinin, ge¢misinin, sosyal iliskilerinin vb. hususlarin dikkate alinmasi
suretiyle cezanin kisisellestirilmesini hedefleyen bir kurumdur. Bu sebeple aym
eylemden 6tiirii 29. maddenin ve de 62. maddenin uygulanmasi neticesinde sanigin
cezasindan indirim yapilmasi, hiikmiin bozulmasi sonucunu doguracaktir.

4.3.4 Tasarlama Ile Haksiz Tahrik Iliskisi

Tasarlama, failin su¢ isleme yoniindeki kararini vermesinin ardindan sugun
islenmesine kadar gegen siireg icerisinde diisiinlip taginmasi, s6z konusu sug isleme
kararimi gii¢lendirmesi veya plan kurarak bu plan dahilinde hareket etmesidir.

Tasarlama ile haksiz tahrikin birlikte uygulanip uygulanamayacagi doktrinde
tartigmalidir. TCK’da haksiz tahrik genel bir indirim nedeni olarak diizenlenmesine
karsin tasarlama cezai sorumlulugu arttiran nitelikli bir hal olarak diizenlenmistir.
Dolayisiyla birbirine zit olan bu iki kurumun birlikte uygulama alani bulup
bulamayacaklari tartismalidir.**®

Tasarlama konusunda sogukkanlilik teorisi ve plan kurma teorisi olmak iizere
2 farkli gortiis mevceuttur.

Tasarlamanin hukuki esasini1 sogukkanlilik teorisine dayandiran goriise gore,
hiddet ve siddetli elem halini ifade eden haksiz tahrikle tasarlamanin bir arada
bulunmasi miimkiin degildir. Buna karsilik Tiirk Doktrininde hakim olan ve
tasarlamanin failin su¢ isleme yoniindeki kararini aldiktan sonra sugun islenmesine
kadar gegen siire¢ igerisinde yapacagi hareketi planlamasi seklinde anlasilmasi
gerektigini savunan plan kurma teorisine gore haksiz tahrikle tasarlamanin bir arada

. . . 144
bulunmasi1 mimkiindiir.

%3 Hakan Hakeri, Kasten Oldiirme Suglari, Seckin Yaymevi, 2.Basim, Ankara 2007 5.226
144 Koca, Uziilmez, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, 5.321
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4.3.4.1 Sogukkanhlik Teorisi

Bu teoriye gore tasarlamanin cezayi arttiran bir neden olarak kabuliinde esas
alinan sebep sogukkanliliktir.

Sogukkanlilik, failin isleyecegi sucu sakince diistinmesi, hazirlamasi1 ve bu
sucu islerken heyecana kapilmadan hareket etmesidir. Dolayisiyla tasarlamanin
hukuki esas1 olarak sogukkanlilik teorisinin kabul edilmesi halinde, haksiz tahrikin
temel sartlarindan biri olan su¢un hiddet yahut siddetli elemin tesiriyle
gerceklestirilmesi s6z konusu olamayacagindan, bu iki zit psikolojik durumun bir
arada bulunamayacag siiphesizdir.
4.3.4.2 Plan Kurma Teorisi

Plan kurma teorisine gore tasarlamada 6ldiirmek amaciyla bir diisiince hali ve
zaman s6z konusudur. Yani fail, su¢ teskil eden fiili ne sekilde icra edecegi
hususunda belli bir siire diislinmiis ve fiilini gergeklestirebilecegi birtakim imkanlari
hazirlamistir.

Bu teoriye gore, somut olayda haksiz tahrik diizenlemesinin uygulama alanm
bulabilmesi i¢in tepki sucunun haksiz fiilin hemen akabinde islenmesi zorunlu
degildir. Bu sebeple, haksiz fiil dolayisiyla ortaya ¢ikan hiddet veya siddetli elem
halinin uzun siirmesi ve bu siire¢ igerisinde failin plan kurarak su¢ islemesi miimkiin
oldugundan, haksiz tahrik ile tasarlama bir arada uygulanabilecektir.

Somut olayda haksiz tahrikin varligindan bahsedilebilmesi i¢in tepki sugunun
hiddet yahut siddetli elemin etkisi altinda islenmesi gerektiginden, tasarlamanin
varligi i¢in sogukkanlilik kosulunun aranmasi halinde bu iki zit psikolojik durumun
bir arada bulunmasi imkénsiz olacagindan, sogukkanlilik teorisinin kabulii halinde
haksiz tahrikin tasarlamayla birlesmesi disiiniilemeyecektir. Buna karsilik

tasarlamanin, failin su¢ islemeye karar vermesiyle harekete ge¢cmesi arasindaki siire
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igerisinde yapaca@i hareketi diisiiniip tasinmasi ve bunu planlamasi seklinde
anlasilmasi halinde haksiz tahrik ile tasarlama bir arada bulunabilecektir.

Donmezer/ Erman’a gérel45, tasarlamanin cezayr agirlastirici bir sebep
sayllmasinin hukuki esast sogukkanlilik teorisi kapsaminda degerlendirilmeyip, belli
bir siire igerisinde failin plan kurarak tehlike halini ¢ok daha yiiksek seviyelere
¢ikarmasi s6z konusu oldugundan, haksiz tahrikle tasarlamanin bir arada
bulunmasina engel psikolojik ve kanuni bir engel yoktur.

Soyaslan ise**®, doktrinde hakim olan gbriisiin aksine, agir ve haksiz bir
tahrik fiiline maruz kalan kisinin bunun intikamin1 sogukkanlilikla alabilecegini
miimkiin gérmektedir.

Basar'®’ ve Hakeri’ye'*® gore ise, tasarlama ile haksiz tahrikin bir arada
bulunup bulunmayacagi hususunda o6l¢iilii davranilmak suretiyle somut olayin
kosularina gore degerlendirme yapilmalidir. Dolayisiyla failin fiili islemeden onceki
ve islerken ki psikolojik durumuna gore haksiz tahrik ve tasarlamanin bir arada olup
olmadig1 degerlendirilmelidir.

Kanimizca tasarlamanin nitelikli bir hal olarak kabul edilmesi, plan kurma
teorisi ile agiklanabilir. Failin belli bir siire boyunca diisiinmesi, bir plan kurmasi, bu
plan dahilinde daha sistemli olarak hareket etmesi ve akabinde tehlikelilik halini ¢ok
daha yiiksek seviyelere ¢ikarmasi s6z konusudur. Tiim bunlarin icrasi sirasinda
somut olayin kosullar1 dikkate alindiginda, failin sogukkanlilik teorisinin aksine
haksiz tahrik halinde mevcut olmasi gereken hiddet veya siddetli elem hali igerisinde
bulunmasit s6z konusu olabilir. Dolayisiyla tasarlamanin haksiz tahrik ile birlikte

uygulanma alan1 bulmasinin 6niinde psikolojik ve yasal bir engel yoktur. Bu noktada

> Dgnmezer, Erman, Nazari ve Tatbiki Ceza Hukuku, C. 2, 5.349
146 5oyaslan, Ceza Hukuku Ozel Hiikiimler, s.106

147 Basar, Tirk Ceza Hukukunda Haksiz Tahrik-I1, s.356

%8 Hakeri, Kasten Oldiirme Suglar1, 5.220-221

69



Onem arz eden husus, failin biitiin bu siire¢ boyunca hiddet veya siddetli elemin etkisi
altinda olmas1 ve failin maruz kaldig1 haksiz fiil ile kasten 6ldiirme sucu arasinda
illiyet baginin olmasidir.

Uygulamada ise Yargitay’in bu konu hakkindaki kararlar1 arasinda farklilik
vardir. Yargitay, eski tarihli bazi kararlarinda haksiz tahrik ile tasarlamanin bir arada
bulunamayacagini belirtmistir. Ornegin; Yargitay 1.CD. 1976/1271 E., 1976/1651 K.
sayil1 ve 05.05.1976 tarihli kararinda:**®

“Maktulle kardesi olay giinii saat 11 siralarinda sanik ile kahvede kavga
ettikleri, maktuliin kardesi sanig1 dovdiigii gibi maktuliinde saniga sdverek onu
kahveden disar1 attig1, ayn1 giin saat 19 siralarinda sanigin kahvede gordiigii maktulii
Ogleyin yedigi dayagin tesiri ile 6ldiirdiigii ve haksiz tahrik kabul olunduguna gore
taammiit yoktur” diyerek haksiz tahrik ile tasarlamanin bir arada bulunamayacagini
ifade etmistir.

Yargitay yeni ictihatlarinda da istikrarli bir sekilde tasarlama ile haksiz
tahrikin bir arada bulunabilecegine yonelik kararlar vermektedir.

Yargitay 2002 tarihli bir kararinda; “Sanigin 32 yil 6nce annesini o6ldiiren,
kendisini 6 yasinda oksiiz birakan ve 1803 sayili kanun uyarinca tahliye edilen
maktulii 6ldiirdiigiiniin olus ve kabulden anlagilmasina, boyle bir durumda aradan
gecen uzun zamanin haksiz tahrik etkisini tamamiyle ortadan kaldirmayacagina gore
sucun miinhasiran kan saiki ile islendiginden s6z edilemeyecegi cihetle sanigin
maktulii basit tahrik altinda ve taammiiden 6ldiirdiiglintin kabulii suretiyle hiikiim
kurulmasi gerekirken yazili sekilde suca kan giitme vasfinin ilave edilmesi ve
TCK’nin 51/1 maddesinin tatbiki lizumunun g6z ardi edilmesi hukuka aykiridir.”

demek suretiyle haksiz tahrik ile tasarlamanin bir arada bulunabilecegine

Y yargitay 1.CD. 1976/1271 E., 1976/1651 K. sayih ve 05.05.1976 t. Karar
http://www.kazanci.com/, Erisim Tarihi: 13.09.2015
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hiikmetmistir.

Yine Yargitay 2006 tarihli bir kararinda da; “Sanigin 1979 yilinda agabeyini
oldiiren kisiyi 20 yil sonra tasarlayip evinin on tarafinda pusu kurarak kalesnikof
silah ile oldirdiigii olayda, miinhasiran kan giitme saiki s6z konusu
olamayacagindan, ilk olayda sanigin kardesini kasten oldiiriip 765 Sayili TCK madde
448, 51/1 ve 55/3 uyarinca mahkiim olup cezasinin infaz edilmesi sonucu ¢ektigi
dikkate alinip iizerinden ge¢mis olan zamani da dikkate alarak hafif tahrik etkisi ile
tasarlayarak adam oldiirme sugunu gergeklestirdiginin kabuliiyle 765 sayili TCK’nin
450/4, 51/1 ve 59. maddeleriyle hiikiim verilmesi gerekirken, bu konuda istikrar
kazanmig ictihatlara itibar edilmeyerek yazili bigimde TCK’nmin 450/10, 59.
maddeleriyle hiikiim kurulmasi, bozmay1 gerektirmistir” diyerek tahrik ile
tasarlamanin bir arada bulunabilecegini belirtmistir.

4.3.5 Akil Hastahg ve Yas Kiiciikliigii ile Haksiz Tahrik Iliskisi

Kisinin kusur yetenegine etki eden hallerden birisi de akil hastaligidir. Akil
hastalig1 tibbi olarak norolojik bir hastalik olup, kisinin anlamasini, yorumlamasini
ve iradesini etkilemektedir. Bu sekilde bir hastaligin etkisi altinda kalmak suretiyle
suc igleyen birinin kusur yeteneginin olamayacagi kabul gérmektedir. Dolayisiyla
akil hastaligi, failin kusur yetenegini etkilemekte ve neticesinde cezai sorumsuzluk
dogurmaktadir.

5237 sayili TCK’nin 32. maddesinde akil hastaligina iliskin diizenleme
mevcuttur. Bu maddeye gore, akil hastaligi sebebiyle ger¢eklestirdigi eylemin hukuki
anlam ve sonuglarin1 kavrayamayan yahut bu eylemle alakali olarak hareketlerini
yonlendirebilme yetenegi azalmis olan birine TCK’nin 32. maddesinin 1. fikrasi
geregince ceza verilmeyecektir. Fakat bu Kkisiler hakkinda giivenlik tedbirine

hiikmolunacaktir. Isledigi eylemle alakali olarak hareketlerini yonlendirme yetenegi

71



azalmis olan Kisiye ise TCK’nin 32. maddesinin 2. fikrasi geregince ceza azaltilarak
verilecektir. Fakat mahkeme hiikmettigi bu cezanin ceza infaz kurumunda degil de,
stiresi ayn1 olmak sartiyla, kismen veya tamamen akil hastalarina miinhasir giivenlik
tedbiri olarak da infaz edilmesine karar verebilecektir.

TCK’nin 32. maddesi hangi hallerin akil hastaligt oldugunu tek tek
saymamustir. Sadece akil hastaligimin kusur yetenegini etkileyen bir neden oldugunu
belirtmistir. Zaten hangi hallerin akil hastaligi kapsamina girdigini ve akil
hastaliklarinin Kisinin hareketlerinde ne sekilde etkiye sebep oldugunu belirlemek
tibbi bir konudur. TCK agisindan 6nem arz eden nokta, kisinin su¢ teskil eden eylemi
gerceklestirdigi esnada akil hastast olmasi ve hastaligin kisinin algilama ve irade
yetenegi iizerindeki etkisidir.**

Sug teskil eden fiili ger¢eklestiren Kisinin akil hastasi olmasi1 durumu, yaptigi
eylemden bagimsiz yani soyut olarak, kusur yetenegini her haliikarda kaldiran bir
etkiye sahip degildir. Etki altinda kalinan akil hastaliginin, kisinin islemis oldugu sug
teskil eden fiil acisindan, algilama ve irade yetenegini etkilemesi gerekmektedir.
Dolayisiyla akil hastaligi ile islenen su¢ arasinda nedensellik bagi olmali, kisi hasta
oldugu icin o sucu islemis olmalidir. Ornegin; kleptomani akil hastas1 bir Kisinin
diisiik degere sahip esyalara kars1 isledigi hirsizlik sugu yoniinden irade yeteneginin
bulunmadig: diisiiniilebilirse de, ayni kiginin kasten 6ldiirme su¢unu islemesi halinde
irade yeteneginin bulunmadigindan s6z edilemeyecektir.**

Akil hastaligi konusunda Koca-Uziilmez’e gére, akil hastalifin1 tam veya
kismi akil hastalig1 seklinde ayirmak dogru degildir. Bir kisi akil hastasidir ya da

degildir. Hukuken 6nem arz eden husus, akil hastaligi halinin kisinin algilama ve

150 Koca/ Uziilmez, Ceza Hukuku Genel Hikiimler, s.334
151 Ozgeng, Tirk Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, 5.365
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irade yetenegi iizerine ne kadar etki ettigidir. Ayrica akil hastaligi, bir kimsenin
isledigi tiim fiiller yoniinden algilama ve irade yetenegi iizerinde etkili olamayabilir.
Bu sebeple akil hastaliginin kusur yetenegi lizerindeki etkisinin bir derecelendirmeye
tabi tutulmasi gerekmektedir. Bunun neticesinde akil hastaliginin kusur yetenegini
tamamen ortadan kaldirdigindan veya azalttigindan sz edilebilecektir.*?

Akil hastalig1 bulunan kisiler acisindan haksiz tahrik hiikiimlerinin uygulama alani
bulup bulamayacagi konusunda, haksiz fiile maruz kalan failin akil hastas1 olmasi
tizerinde duralim. TCK’nin 32. maddesinin 1. Fikrasinda yer alan, yani Kkusur
yetenegini ortadan kaldiracak derecede bir akil hastaligi bulunan kisiye sug teskil
eden fiili sebebiyle ceza verilemeyeceginden, bu hususta tahrik hiikmiiniin
uygulanmas1 da s6z konusu olmayacaktir. Daha acik degisle, boyle bir akil
hastaliginin mevcudiyeti halinde haksiz tahrik diizenlemesinin uygulama alam
bulmasi s6z konusu olmayacaktir.

TCK’nin 32. maddesinin 2. fikras1 kapsaminda olan, yani kusur yetenegini
azaltacak derecede bir akil hastaligi bulunan fail hakkinda kusur yetenegi ve cezai
ehliyeti tam olmasa bile mevcut oldugundan, bu Kisinin tahrik edilmesi halinde tepki
sugunu islemesi neticesinde sartlar1 mevcutsa haksiz tahrik diizenlemesi uygulama
alan1 bulacaktir.

Ancak burada TCK’nin 61. maddesinin 5. fikrasina gore dnce haksiz tahrik
indirimi, daha sonra akil hastaligina iliskin indirim uygulanmahdir.**® Aksi durumun
s0z konusu olmas1 bozma sebebidir.

Donmezer-Erman’in bu konudaki goriisleri ise soyledir: Kismi akil
hastaliginin s6z konusu olmasi halinde haksiz tahrik diizenlemesi uygulanabilecektir.

Hatta kismi akil hastasinin igerisinde oldugu psikolojik vaziyet sebebiyle daha kolay

182 Koca, Uziilmez, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, 5.336
153 Giinay, Kusurlulugu Azaltan Bir Sebep Olarak Haksiz Tahrik, s.69
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bir sekilde hiddetlenebilecegi ya da siddetli eleme maruz kalabilecegi genel olarak
kabul edilmektedir. Fakat tahriki olusturan fiil, failin suur ve hareket serbestligini
ciddi ol¢giide azaltacak ruhsal karisikliga sebep olmus ise artik haksiz tahrikten degil,
gecici nedenlerden s6z edilmesi gerekmektedir. Boyle bir durumda TCK’nin 34.
maddesinin 1. fikras1 uygulanacaktir. Ayrica failin tahrik edilmedigi halde sirf kismi
akil hastalig1 dolayisiyla bir sug islemesi s6z konusu olursa, hiddet veya siddetli elem
hali haksiz tahrikten degil de failin kismi akil hastaligindan dolay1 ortaya ¢ikmis
oldugundan yine haksiz tahrik diizenlemesinin kismi akil hastaligi ile bir arada
uygulama alani bulmasindan s6z edilemeyecektir. Dolayisiyla fail hakkinda sadece
kismi akil hastaligina iliskin hiikiim uygulanacaktir. Bu iki istisnai hal disinda kismi
akil hastaligi ile haksiz tahrik diizenlemesi bir arada uygulanabilecektir.**

Haksiz tahrik ile yas kiiciikliigli konusuna deginecek olursak, yas kiictikliigii
TCK’nin 31. maddesinde diizenlenmistir. ilgili maddeye gore yas gruplari iice
ayrilarak bir degerlendirme yapilmistir. Bunlardan birinci grubu 12 yasim
doldurmamis kiigiikler, ikinci grubu 12 yasin1 doldurmus 15 yasin1 doldurmamis
kiigiikler ve ticilincii grubu da 15 yasini doldurmus 18 yasini doldurmamais kiigiikler
olusturmaktadir.

TCK’nin 31. maddesinin 1. fikrasina gore; fiili isledigi esnada 12 yasini
tamamlamamis olan kii¢iiklerin cezai sorumlulugu bulunmamaktadir. Bu ¢ocuklara
ceza kovusturmasi yapilamayacaktir. Ancak ¢ocuklara miinhasir giivenlik tedbirleri
uygulanabilecektir. Bu nedenle bu yas grubu igerisine giren ¢ocuklara yonelik haksiz
tahrik diizenlemesi uygulanamayacaktir.'*®

Suc isleyen kiigiik, eylemi gerceklestirdigi esnada 12 yagin1 tamamlamis olup

da 15 yasin1 tamamlamamis ise iki durum s6z konusudur. Eger kii¢iigiin,

1% Dgnmezer, Erman, Nazari ve Tatbiki Ceza Hukuku, C. 2, 5.350

% Tytumlu, Tiirk Ceza Hukukunda Haksiz Tahrik Genel ve Ozel Hiikiimler, s.64
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gerceklestirdigi  eylemin hukuki anlam ve neticelerini algilayamamasi veya
hareketlerini kontrol etme yeteneginin gelismemesi gibi bir durum varsa, kiiglik
hakkinda ceza sorumlulugu olmadigindan dolay1 ceza verilemeyeceginden haksiz
tahrik diizenlemesi de uygulanamayacaktir. Ancak kii¢iigiin, gerceklestirdigi eylemin
hukuki anlam ve neticelerini algilama ve hareketlerini kontrol etme yetenegi
mevcutsa ceza verilebileceginden haksiz tahrik diizenlemesi uygulama alani
bulabilecektir.**®

Su¢ tarihinde 15 yasini tamamlamis olup da 18 yasini tamamlamamis
kiiciikler iginse verilecek olan cezadan TCK’nin 31. maddesinin 3. fikrasi uyarinca
indirim yapilacaktir.

Haksiz tahrik diizenlemesi ile yas kiigiikliigiiniin bir arada uygulanabilecegi
durumlarda TCK’nin 61. maddesinin 5. fikrasina gére once haksiz tahrike iligkin
indirim, daha sonra yas kiigiikliigiine iliskin indirim yapilacaktir'™’. Yargitay da,
“Temel ceza belirlendikten sonra 5237 sayili TCK’nin 61/5. maddesine aykir1 olarak
yas kiiciikliigii nedeniyle yapilan indirimin, haksiz tahrik indiriminden Once
uygulanmasi suretiyle siralama hatas1 yapilarak saniga fazla ceza verilmesi” seklinde
karar vererek bu hususu Vurgulamlstlr.158
4.3.6 Kan Giitme Saiki Ile Haksiz Tahrik iliskisi

Kan giitme meselesinin hukuki bir konu olarak degerlendirilmesinden ziyade,
baz1 toplumlara has, sosyolojik bir olay olarak degerlendirilmesi daha dogru olur.™

Kan giitme saikiyle 6ldiirme eylemi; failin 6nceden 6ldiiriilmiis olan bir

yakininin kanina karsilik olsun diye, karsi tarafi veya onun akrabalarindan ya da

% Tytumlu, Tiirk Ceza Hukukunda Haksiz Tahrik Genel ve Ozel Hiikiimler, s.64

37 Tytumlu, Tiirk Ceza Hukukunda Haksiz Tahrik Genel ve Ozel Hiikiimler, .64
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ailesinden birini ldiirmesi, 6ldiirtmesidir.*®® Intikam temeline dayanan bu gelenegin
etkisinden kurtulamamis olan aileler arasinda ge¢misten giiniimiize devam eden kan
giitme olaylarim1 ve buna bagl olarak 6ldiirme suglarin1 6nlemek veya hi¢ olmazsa
azaltmak i¢in 1937 wyilinda 3236 sayili kanun yatylmlanmlstlr.161 Glintimiizde
yapilmis olan diizenlemelerin kaynagi bu kanuna dayanmaktadir.

Kan giitme saikiyle adam 6ldiirme sucu ve haksiz tahrik indirimi konusunda
765 sayili TCK ile 5237 sayil1 TCK arasinda herhangi bir farklilik yoktur. Her iki
TCK’da da haksiz tahrik diizenlemesi hafifletici sebep olarak kabul edilmis olup, kan
giitme saiki cezay1 agirlastiran bir sebep olarak kabul edilmistir. Dolayisiyla 5237
sayili TCK’da yer alan bu diizenleme kan giitme saikiyle islenen suclarda haksiz
tahrik indiriminin uygulanma alani bulmamasi1 gerektigi yoniindeki yerlesmis
uygulama ve goriislerin devami gibidir.162

Kan giitme saikiyle oldiirme halinde fail, ilk 6ldiirme olayinin ardindan
yasadigl sinir halinin neticesinde meydana gelen intikam duygusu sona erdikten
sonra sadece geleneklerin etkisi altinda kalarak bir gorevi yerine getirme amaci ile
fiili islemis olmalidir. Dolayisiyla failin kan giitme saikiyle hareket ettiginin kabulii
icin 6nceki 6ldiirme olayindan dogan iiziintii, sinir, 6fke gibi duygularin etkisi altinda
kalarak intikam duygusuyla hareket etmemesi gerekir. Yargitay CGK’nin 1/332-458
E.K sayili ve 04.06.1973 tarihli bir karar1 da bu yondedir.'®®

Kan giitme saikinin haksiz tahrik diizenlemesiyle bir arada olup olamayacag:
doktrinde tartismali bir konudur. Bunun nedeni ise, ayn1 saikin hem agirlastirict hem

de hafifletici sebep olarak kabul edilmesinin kendi igerisinde ¢eliski yaratip

180 flhan Akbulut, Kan Giitme Saiki ile Adam Oldiirme, Kazanc1 Hukuk Yayinevi, Istanbul 2006, 5.16
181 Abdullah Pulat Goziibiiytik, Kan Giitme Ciriimleri, Adalet Dergisi, S. 10, Y11:43, Ankara 2006
s.1185-1198

182 Dyran, Ceza Hukukunda Haksiz Tahrik, 5.218

163 Ahmet Zeki Polat, Adam Oldiirme Suglari, Alfa Basim Yayim Dagitim, istanbul 1999 5.118
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yaratmayacagidir.

Doktrindeki agirlikli goriis™, kan giitme saikiyle gerceklestirilen kasten
Oldiirme fiillerinde haksiz tahrik diizenlemesinin uygulanamayacagi yoniindedir.

Diger goriis ise’®, kan giitme saiki ile haksiz tahrik diizenlemesinin bir arada
uygulanabilecegini savunmaktadir.

Doktrinde agirlikli olan goriise gore; fail, kan giitme saiki ile hareket etmesi
halinde, sadece i¢inde bulundugu kiiltiire ait bir gorevi yerine getirmekte olup, ¢
alma duygusuyla 6len kisinin kanina karsilik olsun diye fiilini gergeklestirmektedir.

Haksiz tahrikin diizenlendigi TCK’nin 29. maddesinde, bir kimsenin haksiz
bir fiil sonucu kapildigi hiddet veya siddetli elemin etkisiyle sug¢ islemesinden
bahsedilmektedir. Dolayisiyla ayni psikolojik duygunun, hem daha agir cezayr hem
de daha hafif cezay1 gerektirecek bir sebep olarak kabul edilmesi geliskili olacaktir.
Bu nedenlerle kan giitme saikiyle 6ldiirme suglarinda haksiz tahrik diizenlemesi
kendisine yer bulamayacak‘ur.166

Kisacas1t bu goriis hakkinda dikkat edilmesi gereken husus, kan giitme
saikinin s6z konusu oldugu durumlarda faili, hukukun kabullenmedigi intikam hissi,
suc islemeye sevk etmistir.

Dolayistyla bu hal haksiz tahrikin mevcudiyeti i¢in aranan hiddet yahut
siddetli elem halinden farklidur.*®

Azmlikta olan diger goriis ise, kan giitme saiki ile 6ldiirme suglarinda haksiz

tahrikin uygulama alan1 bulup bulamayacagi konusunun, magdurun kim oldugu ile

164 Artuk, Gokeen, Yenidiinya, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, s.536-537; Erhan Giinay, Haksiz
Tahrik, Seckin Yaynlari, Ankara 2009 s.73

165 Basar, Tiirk Ceza Hukukunda Haksiz Tahrik-1l, 5.353-365; Otaci, “Kan Giitme Saiki ile Kasten
Insan Oldiirme Sugu”, 5.132-133

108 Hakeri, Kasten Oldiirme Suglar1, 5.190; Giinay, Kusurlulugu Azaltan Bir Sebep Olarak Haksiz
Tahrik, s.73

167 Aydin, Devrim, Tiirk Ceza Hukukunda Haksiz Tahrik, s.244
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yakindan ilgili oldugunu vurgulamistir. Buna gore eger sucun magduru, onceki
Oldiirme fiilini isleyen fail ise, Yargitay her ne kadar bu ihtimalde sugun kan gilitme
saiki ile islenmedigi kanaatinde ise de su¢un kan giitme saiki ile islendiginin kabulii
gerekmekte olup, fail hakkinda haksiz tahrik indiriminin uygulanmasi gerekmektedir.
Ayni sebebin hem cezay1 agirlastirici hem de hafifletici nedeni olamayacaginin
kabuliiyle birlikte, bu sug tipinde saniga, saiki nedeni ile kanunda daha agir bir ceza
ongoriilmekte olup, failin ilk sucun fiili dolayisiyla haksizliga maruz kaldigi da
ortadadir.  Dolayisiyla ~ somut  olayda  haksiz  tahrikin  indiriminin
uygulanamayacaginin kabulii halinde sanigi, maruz kaldigi haksizlik sebebiyle iki
defa cezalandirmak gibi bir durum ortaya ¢ikacaktir.'®®

Ancak eger ki magdur, 6nceki 6ldiirme fiilinde failin akrabasi, ait oldugu aile
veya gruptan biri ise, magdurdan kaynakli, faile karsi bir haksiz fiil bulunmadigi i¢in
tahrik indiriminin uygulanmasi s6z konusu olamayalcak‘ur.169
Yargitay ise vermis oldugu kararlarinda, kan giitme saikiyle oldiirme olayinda
agirlagtirillmis miiebbet hapis cezasina hiikkmedilmesinin eylemin sadece kan giitme
saikine bagli olarak gerceklestiginde s6z konusu olabilecegini; ancak haksiz tahrik
diizenlemesinin sartlarinin bulunmasi halinde, kan giitme saikiyle 6ldiirmeye iliskin
hiikmiin uygulanamayacagini kabul etmistir.'"

Yargitay ig¢tihatlarinda da; “cezayi hafifletici bir saik varsa, kan giitme
saikinin gecerliliginin kalkacaglna”m, “kan giitme saikiyle islenen 6ldiirme sucunda

59172

haksiz tahrik hiikmiiniin uygulanmasinin yasaya aykirt olduguna iliskin kararlar

vermistir.

188 Otaci, “Kan Giitme Saiki ile Kasten insan Oldiirme Sugu”, s.132

189 Otaci, “Kan Giitme Saiki ile Kasten insan Oldiirme Sugu”, s.133

"yargitay CGK.’nun  04.06.1973  tarih ve 1973-1/332-458 E.K. sayih  karari,
(http://femsal.yargitay.gov.tr/\VVeriBankasilstemciWeb/, Erigsim Tarihi: 03.12.2015)

Yyargitay 1.  CD.  21.052001 tarih ve  1059/2220 E.XK. sayih  karar,
http://emsal.yargitay.gov.tr/VeriBankasilstemciWeb/, Erisim Tarihi: 03.12.2015

Y2Yargitay 1. CD.  27.12.1978  tarih ve  4119/4714 EK. sayih  karar,
http://emsal.yargitay.gov.tr/VeriBankasilstemciWeb/, Erisim Tarihi: 04.12.2015

78


http://emsal.yargitay.gov.tr/VeriBankasiIstemciWeb/
http://emsal.yargitay.gov.tr/VeriBankasiIstemciWeb/
http://emsal.yargitay.gov.tr/VeriBankasiIstemciWeb/

4.3.7 Tore Saiki Ile Haksiz Tahrik Iligkisi

Tore saikiyle Oldiirme olaylarinda haksiz tahrik diizenlemesinin uygulama
alan1 bulup bulmayacag tartismasizdir.

Tore saikiyle insan 6ldiirme sugu, kasten 6ldiirmenin nitelikli bir hali olarak
TCK’nin 82. maddenin (k) bendinde diizenlenmistir. Bu sugun cezasi da
agirlastirilmis miiebbet hapis olarak belirtilmistir.

Tore, bir toplumda benimsenmis, gegmisten beri siiregelen davranis
bicimlerinin, kurallarin, geleneklerin ve géreneklerin biitiinii demektir.'"

Tore sebebiyle islenen cinayetlerinin temel sebepleri olarak; toplumsal biling,
kadinin aile igindeki rolii, toplum tarafindan grup tiyelerine mahsus rol beklentisi,
grup iiyelerinin seksiiel tatmin araci olarak goriilmesi, itaat etme ve yoksulluk
kiiltiiri, namus ve seref diisiincesinin {istiin bir deger seklinde toplumda kabul
edilmesi ve toplumdaki egitim seviyesinin diisiikligii gibi faktorler sayilmaktadir.'*

Tore saikiyle insan Oldiirme kavrami, genellikle namus adina yapilan ve
ozellikle  kadmlarmm  o6ldiiriilmesine  yonelik  fiillerin  tanimlanmas1  i¢in
kullanilmaktadir. Baz1 ailelerin veya erkeklerin, duygular1 ve viicutlar1 tizerinde bir
hakki olduklarina inandiklar1 kadin, kiz kardes, es veya yakin akrabalardan birini,
kendi iradesiyle yahut kendi iradesi haricinde karsi cinsle yasadigi bir olay veya
iliskinin ailenin veya toplumsal ¢evrenin toresel degerlerine aykiri sayilmasi
dolayisiyla namus ve sereflerine leke siiriildiigii gerekgesine dayanarak aile meclisi
karar1 veya aile biiyliklerinden birisinin ya da bagimsiz bir sekilde erkegin kisisel
(istisnai hallerde kadin akrabanin) karari ile 6ldiirmesi, tore saikiyle 6ldiirme olarak

tanimlanmaktadir.*”

7% Akbaba, Tére Namus ve Tére Saikiyle Kasten Qldﬁrme, s.333
174 Akbaba, Tére Namus ve Tore Saikiyle Kasten Oldiirme, 5.338
' Giinay, Kusurlulugu Azaltan Bir Sebep Olarak Haksiz Tahrik, s.77
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Islenen namus ya da tdre cinayetlerinde haksiz tahrik kurumunun
uygulanmasi1 ve failin cezasinda indirim yapilmasi kanuna aykir1 oldugu kadar,
hukuka aykirilik teskil eden torelerin varligina da taviz vermektir. Dolayisiyla hakim,
failin su¢ isleme saikini arastirmali ve yapacagi degerlendirme sonucunda faili sug
islemeye sevk eden duygularin magdurdan kaynakli haksiz davranislar oldugu
kanaatine varirsa haksiz tahrik indirimini uygulatmathdlr.176 Sayet Oldiirme fiilinin
tore saiki ile gerceklestirilmesi s6z konusu ise fail hakkinda haksiz tahrik indirimi
uygulanmamalidir.

Yine, magdurun bir yoredeki deger yargilarmi suistimal eden davranislar
yapmis olmasi halinde bile bu hareketler hukuka aykirilik teskil etmedigi siirece
haksiz tahrik indiriminin uygulanmamasi gerekmektedir.

Bu konuyla ilgili olarak Yargitay 1. CD’nin vermis oldugu 2009/2965 E.,
2009/1533 K. sayil1 ve 24.03.2009 tarihli "...Olusa ve dosya kapsamina gore; sug
tarthinde kocasindan ayr1 yasamakta olan kiz kardesi Derya'nin, iki giin boyunca eve
gelmedigini annesinin telefon etmesi lizerine 0grenerek, olaydan iki giin dnce
Izmir'den Kirsehir'e gelen ve kiz kardesinin maktul ile goniil iliskisi icinde
bulundugunu 6grenen, onu maktuliin diikkkanindan alip eve getiren, ondan maktul ile
cinsel iligki yasadigini 6grenen sanigin, maktulii 6ldiirmeye karar verdigi ve olay
glinii de maktuliin bulundugu kahveye giderek yakin mesafeden tabancayla en az
dort kez ates etmesi sonucunda onu 6ldiirdiigii olayda; olay tarihinde resit olan kiz
kardesi Derya'nin belirtildigi sekilde bir yasam tarzina sahip olmasinin sanik
yoniinden haksiz tahrik sayilamayacagi, maktuliin, samia ve kiz kardesine yonelik

haksiz tahrik teskil edecek herhangi bir davranisi olmadig1 anlasilmasina ragmen,

176 Cam, Tiirk Ceza Hukukunda Haksiz Tahrik, s.83
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sanik yararma haksiz tahrik hiikkmii uygulanilmak suretiyle eksik ceza tayini...”
seklindeki bir karar1 mevcuttur.'”’

Nitekim TCK’nin 29. maddesinin gerekg¢esinde, hiddet yahut siddetli elem
halinin haksiz bir eylem neticesinde meydana gelmesi gerektigi, maddeye bu
ibarenin eklenmesinin amacinin iilkemizde “tére veya namus cinayeti” seklinde
nitelendirilen akraba i¢i 6ldiirme suglarinda haksiz tahrik indiriminin hatali bir
sekilde uygulanmasinin oniine gegmek oldugu vurgulanmis ve boylece tore saiki ile
Oldiirmenin  s6z konusu oldugu hallerde haksiz tahrik diizenlemesinin
uygulanamayacagi belirtilmistir.

Bu konuda esin, diger ese karsi sadakat yiikiimliligi ile bagdasmayan
hareketleri karsisinda meydana gelen hiddet veya siddetli elemin etkisiyle islenen
6ldiirme sugunun tore saikiyle islendiginin kabulii miimkiin degildir. Diger bir
deyisle, kendisini aldatan esini hiddet veya siddetli elemin etkisi ile bir gorev bilinci
olmadan Oldiiren fail haksiz tahrik indiriminden yararlanacaktlr.178 Diger yandan
evlilik dis1 yasanan bir iligskinin esler haricinde diger akrabalar acisindan bir tahrik
sebebi sayilmas1 ve TCK’nin 29. maddesinden yararlandirilmas: dogru degildir. Zira
cinsel iligki, bireyin cinsel Ozglirliigii cercevesinde diisiiniilmelidir. Dolayisiyla
sadakat yiikiimliiliigli bulunmayan birinin cinsel iligkisinin, ailenin diger lyeleri
acisindan bir haksizlik teskil etmesi diisiiniilemez. Nitekim Yargitay 1. CD. 'min
2008/6710 E., 2008/115 K. sayil1 ve 21.01.2008 tarihli kararinda'’®, dayisinin esinin
iffetsiz yasantisinin sanik bakimindan tahrik teskil etmeyecegi, ifade edilmistir.

Ayrica belirtmek gerekir ki, Yargitay, tore cinayeti ve namus cinayeti

17 Cengiz Otaci, Yeni Yargi Kararlari Isiginda Tére Saikiyle Oldiirme Sugu, Giincel Hukuk Dergisi,
Haziran 2009 s.34-36

178 Fahrettin Kaya, Haksiz Tahrikin Ceza Sorumlulugunu Etkileyen Bazi Kurumlarla iliskisi, Adalet
Dergisi, S. 43, 2012 s.214

1 Yargitay 1. CD. 2008/6710 E., 2008/115 K. sayili ve 21.01.2008 t. karar:

UYAP ictihat Sorgulama, Erisim Tarihi: 23.12.2015
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kavramlarini son yillarda vermis oldugu kararlar ile birbirinden ayirmustir. "Tore"
kavraminin, bir topluluk igerisinde benimsenmis, koklesmis davranis ve yasama
bigimlerinin, gelenek ve goreneklerin tamami oldugunu, "namus" kavraminin ise
toplum igerisindeki ahlak kurallarina ve toplumsal deger yargilarina baglilik, iffet,
dogruluk, diiriistlik anlamina geldigini ifade etmektedir’®. Buna bagli olarak,
toplulukta gecerli olan ve herkesge kabul edilen tore geregince namus cinayeti
islenmesinin miimkiin oldugunu, bu halde kasten 6ldiirme eyleminin tore saikiyle
islendiginin kabul edilebilecegini, ancak bununla beraber toplumda namus cinayeti
olarak da adlandirilan tiim kasten Oldirme fiillerinin tore saikiyle
gergeklestirilmedigi ve bu tiir fiillerin kisilerin kendisine ait namus anlayisinin
neticesi olarak ve tore ile ilgisi olmayacak sekilde gerceklestirildiginin de goz ardi
edilmemesi gerektigini belirtmektedir.

4.3.8 Suca Istirak ile Haksiz Tahrik iliskisi

Bir kisi tarafindan gergeklestirilebilen bir sugun birden ¢ok kisi tarafindan
onceden 1is birligi yapilarak gergeklestirilmesine istirak halinde islenen suglar adi
verilir. '

Nitekim 5237 sayili TCK, fiili birlikte igleyenleri veya sucgun iglenmesinde
baska birini arag¢ olarak kullananlar fail olarak cezalandirmakta, su¢un islenmesine
azmettirme seklinde istirak edenleri islenen sugun cezasiyla cezalandirmakta, buna
karsilik sugun islenmesine yardim etme seklinde istirak edenlerin cezalarinda indirim
yapmaktadir.'®? Tahrik, esas olarak kisinin bireysel psikolojisi ile ilgili oldugundan
istirak halinde gergeklestirilen suglarda, tahrik edilen fail haricindeki sug ortaklarmnin

haksiz tahrik diizenlemesinden yararlanmalart miimkiin degildir. Ancak s6z konusu

180 Demirbas, Haksiz Tahrik, s.108
8 Dnmezer, Erman, Nazari ve Tatbiki Ceza Hukuku, C. 2, 5.446
182 Toroslu, Ceza Hukuku, s.122
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tahrik teskil eden fiil, su¢ ortaklarmin tiimiine birden yoneltilmis ise bu halde
saniklar hakkinda haksiz tahrik indiriminin ayr1 ayr1 uygulanmasi gerekmektedir.183
4.3.9 Zincirleme (Miiteselsil) Suc Ile Haksiz Tahrik Iliskisi

5237 sayili TCK’nin 43. maddesinin 1. fikrasinda tanimlanan zincirleme
sucun sartlari; birden ¢ok fiilin mevcut olmasi, fiillerin her birinin ayni sugu teskil
etmesi, ayn1 sugun birden ¢ok defa ayni1 kisiye karsi islenmesi ve bu suglarin bir sug
isleme kararinin icras1 dahilinde gergeklestirilmesidir.

Zincirleme sugun mevzubahis olmasi halinde haksiz tahrik diizenlemesinin
uygulama alani bulup bulmayacagi doktrinde tartismali bir konudur.

Bir gorilise gore, siireklilik teskil eden suglarin baslangicinda haksiz tahrik
diistiniilse dahi tek eylem ile siireklilik 6gesi olusamayacagindan, bu suglarda haksiz
tahrik diizenlemesi uygulanamayacaktlr.184

Aksi goriis ise, zincirleme suglarda haksiz tahrik diizenlemesinin uygulama
alan1 bulabilecegi yoniindedir. Ancak yine de bu degerlendirme yapilirken somut
olayin sartlarini goz oniine almak gelrekmektedir.185

Bir bagka goriise gore ise, zincirleme sugun s6z konusu oldugu durumlarda,
degisik zamanlarda birden fazla sugun ayn1 kasitla islenmesi s6z konusu oldugundan
islenen her sucta failin tahrik teskil eden haksiz fiil neticesinde kapildigi hiddet veya
siddetli elemin etkisi altinda hareket edip etmediginin arastiriimasi gerekmektedir.'®

Kanaatimizce zincirleme suglarin s6z konusu oldugu hallerde, kosullar1 varsa
ve somut olayin 6zellikleri de g6z Oniine alinmak suretiyle haksiz tahrik
diizenlemesinin uygulama alani bulmas1 gerekmektedir. Zincirleme su¢ durumunda,

islenmis birden fazla su¢ olmasina ragmen failin sug isleme karari tektir. Dolayisiyla

183 Giinay, Kusurlulugu Azaltan Bir Sebep Olarak Haksiz Tahrik, s.80

8% yusuf Aktas, Tahrik, Tesebbiis ve Cezanin Kurulmasi, Fon Matbaasi, Ankara 1976 s.128
18 Abban, Hakan, Haksiz Tahrik, 5.117

186 Tutumlu, Tiirk Ceza Hukukunda Haksiz Tahrik Genel ve Ozel Hiikiimler, s.245
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magdurun haksiz bir fiilinin dogurdugu hiddet yahut siddetli elemin tesiriyle sug
isleyen fail, haksiz tahrik indiriminden yararlanmalidir.

Sonug itibariyle zincirleme suglarda, haksiz tahrikin sartlarinin olusmasi
halinde, irade yetenegi azalan sanigin TCK’nin 29. maddesinden yararlanamamasi
icin higbir sebep yoktur.

4.3.10 Kesintisiz (Miitemadi) Suc ile Haksiz Tahrik iliskisi

Hukuka aykiriligin hemen son bulmayip belli bir zaman devam ettigi suglara,
kesintisiz, diger bir ifadeyle miitemadi sug denir.*®

Kisiyi hiirriyetinden yoksun kilma, sug islemek i¢in 6rgiit kurma, uyusturucu
madde bulundurma, girilen konuttan ¢ikmamak suretiyle islenen konut
dokunulmazligini ihlal suglar1 kesintisiz suclara 6rnek olarak zc:,’t')sterilebilir.188

Doktrinde, kesintisiz suglarda haksiz tahrik diizenlemesinin uygulama alani
bulup bulamayacag tartigma konusudur. Bir goriise gore, kesintisiz suglar yapisi
geregi, yani eylemin devamlilik gostermesi nedeniyle, haksiz tahrik hiikiimlerinin
uygulanmasina elverigli degildir. Tahrik teskil eden fiilin etkisiyle islenen sug, bir
tepkiyi dile getirmektedir. Oysa kesintisiz sugun s6z konusu olmasi halinde bir
tepkiden ziyade devam eden bir sugun islenmesi s6z konusudur,™®

Aksi goriise gore ise, haksiz tahrikin diizenlemesinin kesintisiz sug¢larda
uygulanmasia engel bir durum yoktur. Ancak kesintisiz sucun islendigi siire
boyunca haksiz tahrikin tiim sartlariyla beraber mevcudiyetini siirdiirebilmesi

gerekmektedir. Aksi takdirde failin haksiz tahrik diizenlemesinden yararlanmasi

miimkiin olmayacaktlr.190

187 Tutumlu, Tiirk Ceza Hukukunda Haksiz Tahrik Genel ve Ozel Hiikiimler, s.41

188 K oca/ Uziilmez, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, s.160

189 Tutumlu, Tiirk Ceza Hukukunda Haksiz Tahrik Genel ve Ozel Hiikiimler, s.42

%0 Erem, Danisman, Artuk, Umanist Doktrin Acisindan Tiirk Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, s.607

84



Kanaatimizce kesintisiz suglarda, diger kosullarin varligi halinde haksiz
tahrik diizenlemesinin uygulanmasina engel bir durum yoktur. Hiddet veya siddetli
elem halinin bir anda bitmeyip devam edebilecegi gbz oniinde bulunduruldugunda
kesintisiz suglarla haksiz tahrik diizenlemesinin bagdastigi goriilmektedir. Ancak
haksiz tahrikin sartlar1 ortadan kalkmasina ragmen su¢a devam edilmis ise haksiz
tahrik diizenlemesi uygulama alani bulamayacaktir.

4.3.11 Neticesi Sebebiyle Agirlasmis Suclar Ile Haksiz Tahrik fliskisi

Kisinin sug olusturan bir fiil islemesi durumunda, kastettigi sonugtan daha

agir yahut baska bir sonucun meydana gelmesi halinde, fail kasten hareket etmedigi

91 jste bu gibi durumlarda, neticesi

halde bu sonugtan da sorumlu tutulmaktadir.
sebebiyle agirlagsmis sugtan bahsedilmektedir.

TCK’nin 23. maddesinde, bir fiil ile baglantili olarak meydana gelen agir
sonuglar bakimindan sadece nedensellik baglantisinin varligi failin sorumlulugu igin
yeterli goriilmemis, meydana gelen bu sonug¢ agisindan failin en azindan taksirinin
s0z konusu olmasi aranarak kusura dayali sorumluluk esast benimsenmistir.'%

Somut olayda haksiz tahrikin sartlari mevcut ise fiilin neticesi sebebiyle
agirlasmis su¢ olmast halinde, haksiz tahrik diizenlemesinin uygulanmamasi igin
herhangi bir sebep yoktur. Ciinkii temel su¢ tipi, haksiz bir fiilin etkisinde
gerceklestirilmis olup agir netice de temel sug tipini meydana getiren fiilden
kaynaklanmaktadir.

Yargitay CGK’nin vermis oldugu 1989/1-133E., 1989/192 K. sayil1 ve

22.05.1989 tarihli kararinda’® “Olus ve siibutta 6zel daire ile yerel mahkeme

arasinda uyusmazlik s6z konusu degildir. Uyusmazlik, olayda tahrik nedeni olup

¥ Dnmezer, Erman, Nazari ve Tatbiki Ceza Hukuku, C. 2, 5.252

192 Koca, Uziilmez, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, s.243
198 yargitay CGK. 1989/1-133E., 1989/192 K. say1li ve 22.05.1989 t. Karari http://www.kazanci.com/,
Erisim Tarihi: 03.01.2016
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olmadigina iliskindir. Bir olayda tahrikin oldugunu kabul etmek ig¢in, haksiz fiilin
bizzat sanik veya yakinina yapilmis olmasi gerekmez. Uciincii kisilere, esya ve
hayvanlara yonelik haksiz fiille de tahrik nedeni olabilir. Bu agiklamalar
dogrultusunda; sanigin memleketlisi olan ve ayni semtte ikamet ettikleri anlagilan
kizlarin maktul ve arkadaslar1 tarafindan rahatsiz edilmeleri iizerine sedit elem
duyarak sugu gergeklestirdigi belirlendiginden yararina TCK’nin 51/1. maddesinin
uygulanmasi...” demek suretiyle kastin agilmasi neticesinde 6ldiirme sucunda haksiz
tahrik hitkiimlerinin uygulanmasi gerektigini belirtmistir.

4.3.12 Tesebbiis Ile Haksiz Tahrik Iliskisi

Tesebbiis TCK’nin 35. maddesinde diizenlenmistir ve failin bir su¢ isleme
kastiyla icraya baslamasimna ragmen elinde olmayan cesitli sebeplerle amacina
ulasamadigi durumlarda suga tesebbiisten s6z edilir.

Tesebbiis ve haksiz tahrik diizenlemelerinin bir arada uygulama alani bulup
bulamayacagi konusunda doktrinde bir giiphe bulunmamaktadir. Dolayisiyla her iki
diizenleme de bir somut olay dahilinde uygulama alani bulabilecektir. Yargitay’in bu
konu hakkindaki igtihatlar1 da her iki kurumun bir arada bulunabilecegine
yoneliktir.***

4.3.13 Tazminat Davalan ile Haksiz Tahrik Iliskisi
Ceza yargilamasi neticesinde fail hakkinda kurulan hiikiimde, fail lehine

haksiz tahrik hiikmiiniin uygulanmasi tazminat istenmesine bir engel teskil

194 « Magdur sanik Siikrii'niin santk Ramazan't tehdit etmedigi, ancak Ramazan'a miiessir fiilde
bulunan Deniz'in yaninda yer alarak ve diikkdna onunla birlikte girip baski unsuru olacak seklinde
husule gelen hareketi sebebiyle bu magdurun 6ldiiriilmeye tesebbiis edilmesinde tahrik hitkmiiniin
uygulanmasinda isabetsizlik goriilmemistir...” (Yargitay 1. CD’nin 2006/1558 E., 2006/3987 K. sayili
ve 02.10.2006 tarihli karari-Uyap Ictihat Sorgulama, Erigim Tarihi: 11.01.2016)

“...Olay glinii magdurun saniga siirekli kiifiirlerde bulundugu, olay sirasinda da yine kiifiirde
bulunup maktulle birlikte sanig1 darp ettiginin anlagilmasina, olusun mahkemece de bu sekilde kabul
edilmesine gore, magdurun oSldiirlilmeye tesebbiis eyleminde cezanin tahrik sebebiyle daha fazla
indirime tabi tutulmasi gerekirken, en az miktarda indirim yapilarak sonucta fazla ceza tayini...”
(Yargitay 1. CD’nin 2006/193 E., 2006/2366 K. sayili ve 05.06.2006 tarihli karari-Uyap Ictihat
Sorgulama, Erigim Tarihi: 11.01.2016)
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etmemektedir. Magdur veya maktuliin mirasgilarinin  hukuk mahkemelerine
bagvurarak, tazminat davasi a¢mak suretiyle tazminat talebinde bulunmalari
miimkiindiir. Ancak fail lehine uygulanan haksiz tahrik, tazminat miktarinin
belirlenmesinde etkili olmaktadir.

Yargitay’in yerlesmis uygulamalari da bu dogrultudadir. Yargitay 4. HD. nin
1989/9373 E., 1989/1629 K. sayili ve 22.02.1989 tarihli karari, “haksiz tahrikin
birlikte kusur sayilacagina ve tazminattan indirimi gerektirdigine”; Yargitay 4.
HD.’nin 1988/7956 E., 1988/917.K. sayili ve 28.01.1988 tarihli karari, “Ceza
Mahkemesince kabul edilen haksiz tahrikin hukuk mahkemesince BK’nin 44.
maddesi anlaminda maddi tazminattan indirimi gerektiren birlikte kusur olduguna”;
Yargitay 4. HD.’nin 1989/2317 E., 1989/5424 K. sayil1 ve 15.06.1989 tarihli karari,
“Ceza davasinda tahrikin varliginin kabul edilmesinin manevi tazminat agisindan da
indirim sebebi olduguna”; Yargitay 10. HD.’nin 1894/4513 E., 1984/4678 K. sayili
ve 12.10.1984 tarihli karari, “Hukuk mahkemesi hakiminin ceza mahkemesindeki
kusur oranlar1 ile bagli olmadigina, ancak ceza mahkemesi tarafindan kusurlulugun
varligi kabul edilmis ise hukuk héakiminin kusursuzluga karar veremeyecegi”
seklindedir.'® Belirtilen bu uygulamalar, Yargitay’in giincel kararlarinda da

stireklilik g(isterrnektedir.196

195 Duran, Ceza Hukukunda Haksiz Tahrik, s.279

1% “Dava konusu olayla ilgili olarak yapilan ceza yargilamasinda davalim, eylemi haksiz tahrik
sonucu gergeklestirdigi kabul edilmis ve verilen cezadan bu nedenle indirim yapilmistir. Bu nedenle
maddi tazminat i¢in hesaplanmis olan tedavi gideri belirlenirken de tahrik unsuru gozetilerek indirim
yapilmasi gerekir. Mahkemece bu yon iizerinde durulmadan hazirlanmisg bilirkisi raporunda gosterilen
tedavi giderlerinin tamamu verilmek suretiyle fazla maddi tazminata hiikkmedilmis olmasi1 bozmay1
gerektirmistir.” (Yargitay 4. HD.’nin 2005/7577 E., 2005/1172 K. sayili ve 14.02.2005 tarihli karari-
Uyap igtihat Sorgulama, Erigim Tarihi: 14.02.2016)

“Davacinin haksiz tahrikte bulundugunun anlasilmasi manevi tazminat talebinin reddini
gerektirmez. Olsa olsa, miiterafik kusur nedeniyle istenilen miktardan matematiksel olmamak iizere
indirimi gerektirir. Su durumda somut olayin 6zelligine gére uygun bir manevi tazminata hilkmetmek
gerekirken talebin tiimden reddi usul ve yasaya uygun goriilmediginden kararin bozulmasi
gerekmistir.” (Yargitay 4. HD.’nin 2002/12815 E., 2002/4209 K. sayili ve 04.04.2002 tarihli karari-
Uyap I¢tihat Sorgulama, Erisim Tarihi: 14.02.2016)
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Boliim 5

SONUC

“Tirk Ceza Hukukunda Haksiz Tahrik” konulu bu ¢aligsmayi, doktrinde yer
alan goriislerden, Yargitay ictihatlarindan ve bir¢ok kaynaktan yararlanarak tiim
yonleriyle acgiklamaya ve incelemeye c¢alisttk. Bu c¢alismamiz sonucunda
degerlendirme olarak sunlar1 sdyleyebiliriz:

Ceza hukuku, netice sorumlulugunu esas alan ilkel donemin kat1 ve agir
cezalandirma sistemlerinden, kusur sorumlulugu ilkesini esas alan daha insancil
cezalandirma yontemlerine dogru bir ilerleme gdstermistir. Giiniimiiz modern ceza
hukuku, bir sucun olusmasinda sadece failin kanunda belirtilen fiili islemesini
dikkate almamaktadir. Ayrica kisinin psikolojik durumunu ve suca etki eden diger
birgok nedeni de dikkate almaktadir. Dolayisiyla haksiz tahrik diizenlemesinde de dis
etkenler sebebiyle Kisinin iginde bulundugu ruhsal duruma hukuken bir deger
verilmekte ve sug isleyen failin cezasi indirilmektedir.

Haksiz tahrik kurumu, 5237 sayili TCK’nin 29. maddesinde, genel bir
hafifletici sebep olarak diizenlenmistir. Buna gore, haksiz bir fiil sonucunda hiddet
veya siddetli elem igerisine giren failin bu hiddet veya siddetli elemin etkisi ile irade
serbestisinin zayiflayarak sug islemesi ve islemis oldugu bu sugun cezasinda kanunda
belirtilen oranlar dahilinde indirim yapilmasi s6z konusudur. Ancak faili tahrik edici
herhangi bir haksiz fiil olmamasina ragmen fail herhangi bir sebeple hiddet veya
siddetli elem icerisine girerse haksiz tahrik diizenlemesinden yararlanamayacaktir.

Yine tahrik edici bir fiil, kiside hiddet veya siddetli eleme sebep olacak olgiide
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degilse fail haksiz tahrik diizenlemesinden yararlanamayacaktir. Diger sartlar mevcut
olmasma ragmen fail haksiz tahrikin etkisi ile tepki sucu islememis ise veya
nedensellik bagi yok ise haksiz tahrik diizenlemesi yine uygulanamayacaktir.

TCK’nin 29. maddesinde yer alan haksiz tahrik diizenlemesi, genel ve kanuni
bir indirim nedenidir. Sartlarinin mevcut olmasi halinde, hakim tarafindan
uygulanmasiin zorunlu olmasi ve re’sen arastirilmasi gerektigi, kanuni olmasi
anlamina gelir. Genel olmasi ise hem sug acisindan hem de kisi agisindan gecerlidir.
Su¢ yoniinden genelligi, belli suglara has olmadig1 anlamina gelmektedir. Diger bir
degisle sartlar1 bulunmasi halinde, tiim suglar yoniinden uygulama alani bulmasi
demektir. Kisi yoniinden genelligi ise kisiler arasinda ayrim yapilmaksizin herkese
kars1 uygulanabilecegi anlamina gelmektedir.

5237 sayili kanunda haksiz tahrik diizenlemesi ile getirilen en Onemli
yenilikler; agir tahrik, hafif tahrik ayriminin kaldirilmasi, indirim oranlarinin yeniden
diizenlenmesi ve haksiz tahrik kavrami yerine "haksiz bir fiil" kavraminin
kullanilmis olmasidir.

Agir ve hafif tahrik ayriminin kaldirilmis olmasi sonucunda, hakime soz
konusu tahrikin agirligina goére yapacagi indirimin miktarin1 saptayabilmesi
konusunda daha genis takdir yetkisi verilmistir. Bu diizenleme kanaatimizce
yerindedir. Ciinkii agir ve hafif tahrik ayriminin yapildigi dénemde, bu hususun
Yargitay tarafindan incelenmesi neticesinde ¢ok sayida karar bu nedenle bozulmakta
ve yargilamalarin uzamasina neden olmaktaydi.

5237 sayili TCK ile getirilmis olan diger bir degisiklik ise, “gazap veya sedit
elem” tabirleri yerine “hiddet veya siddetli elem” tabirlerine yer verilmis olmasidir.
Ayrica s6z konusu hiddet yahut siddetli elem halinin haksiz bir eylem sonucu ortaya

cikmas1 gerektigidir. Maddenin gerekgesinde, haksiz fiil ifadesinin eklenmesinin
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gayesi, tilkemizde 6zellikle tore veya namus cinayeti olarak nitelendirilen akraba igi
6ldiirme vakialarinda haksiz tahrik sebebiyle yapilan indiriminin hatali bir sekilde
uygulanmasinin oniline ge¢mesi olarak izah edilmistir. Dolayisiyla tore saikiyle sanki
bir gorevin gergeklestirilmesi bi¢ciminde islenen suglar sebebiyle faile haksiz tahrik
indirimi uygulanamayacaktir. Bu nedenle 5237 sayili kanunda haksiz bir tahrik
yerine haksiz bir fiil teriminin kullanilmasi isabetlidir.

Doktrinde, taksirle islenen suglarda haksiz tahrik diizenlemesinin uygulama
alan1 bulup bulmayacagi en ¢ok tartisilan konulardan birisidir. Tezimizde ayrintili bir
bicimde agikladigimiz iizere, haksiz tahrik diizenlemesinin taksirli suglarla birlikte
uygulanmasina engel teskil eden herhangi bir diizenleme s6z konusu degildir.
Dolayistyla bu gibi hallerde failin haksiz tahrik indiriminden faydalanmasi gerektigi
kanaatindeyiz.

Sonug olarak; cagdas ceza hukukunda cezai sorumlulugu azaltan bir neden
olan haksiz tahrik diizenlemesinin, 5237 sayili TCK ile “ceza sorumlulugunu
kaldiran veya azaltan nedenler” bashigi altinda yeniden diizenlenmesinin yerinde

oldugu kanaatindeyiz.
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Yargitay 1. CD. 2007/2703 E., 2007/3776 K. sayil1 ve 16.05.2007 t. karar1t UYAP

Ictihat Sorgulama (02.05.2015)

Yargitay 1. CD. 2003/3015 E., 2003/3138 K. sayili ve 15.12.2003 t. karari

http://emsal.yargitay.gov.tr/VeriBankasilstemciWeb/ (20.07.2015)

Yargitay 1. CD. 2003/3355 E., 2003/906 K. sayili ve 07.05.2003 t. Kkarar

http://emsal.yargitay.gov.tr/VVeriBankasilstemciWeb/ (25.07.2015)

Yargitay 1.CD. 1976/1271 E., 1976/1651 K. sayili ve 05.05.1976 t. karar

http://www.kazanci.com/ (13.09.2015)

Yargitay CGK. 1/332-458 E.K sayil1 ve 04.06.1973 t. karar1 http://www.kazanci.com/
(14.11.2015)

Yargitay 1. CD. 2009/2965 E., 2009/1533 K. sayili ve 24.03.2009 t. karar1t UYAP

Ictihat Sorgulama (17.12.2015)

Yargitay 1. CD. 2008/6710 E., 2008/115 K. sayili ve 21.01.2008 t. karar1 UYAP

Ictihat Sorgulama (23.12.2015)

Yargitay CGK. 1989/1-133E., 1989/192 K. sayili ve 22.05.1989 t. Kkarari

http://www.kazanci.com/ (03.01.2016)
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Yargitay 4. HD. 1989/9373 E., 1989/1629 K. sayili ve 22.02.1989 t.

http://emsal.yargitay.gov.tr/VeriBankasilstemciWeb/ (12.01.2016)

Yargitay 4. HD. 1988/7956 E., 1988/917.K. sayili ve 28.01.1988 t.

http://www.kazanci.com/ (12.01.2016)

Yargitay 4. HD. 1989/2317 E., 1989/5424 K. sayili ve 15.06.1989 t.

http://emsal.yargitay.gov.tr/VVeriBankasilstemciWeb/ (13.01.2016)

Yargitay 10. HD. 1894/4513 E., 1984/4678 K. sayili ve 12.10.1984 t.

http://www.kazanci.com/ (13.01.2016)
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