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ONSOz

5237 sayili Tark Ceza Kanunumuzun Ceza Sorumlulugunu kaldiran
veya azaltan nedenler bagldi altinda 29. maddede dizenlenmis olan Haksiz
Tahrik mUiessesesi 765 sayili eski Tirk Ceza Kanunumuzdaki
dizenlemesinden oldukga farkli bir sekilde ele alinip ¢agimiz ihtiyag ve

gereksinimlerine uygun olarak yeniden dizenlenmigtir.

Haksiz Tahrik mulessesesinin yeni dizenlemesiyle; tére, namus
cinayetlerinde ve 6zellikle bir sugun magduruna yénelik gerceklestirilen fiiller
dolayisiyla failin cezasinin yanhs sekilde indirilmesi 6nlenmektedir.

Son zamanlarda sikga kargimiza c¢ikan bu muessesenin etrafli bir
sekilde incelenmesi amaci dogrultusunda, sadece Tirk Ceza Kanunu
acisindan degil Askeri Ceza Kanunu ve Adli Psikiyatri agisindan da konu ele

alinmistir.

Konunun daha iyi anlagilabilmesi ve 5237 sayili TCK’ nin getirmis
oldugu dizenlemelerin daha iyi kavranabilmesi igcin kargilastirmaya sikga

basvurulan tezin okuyuculara faydali olmasi dilegiyle.

Gokalp izmiR
Ankara - 2007
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GIRiS

Haksiz tahrik, insan psikolojisinde “buhran” haline hukuki neticeler
taninmasidir. Doktrinde hiddet veya siddetli elemin etkisi altinda kusur
yetenegdinin azalmasi olarak da tanimlanan haksiz tahrik miessesesi 5237
sayili Tark Ceza Kanununun 29. maddesinde dizenlenmistir. TCK’ nin 29.
maddesi kisiye haksiz tahrikin etkisi altinda igledigi sugtan dolay! verilecek

olan cezanin, belli bir oranda indirilmesini dngérmektedir.

Haksiz tahrik muiessesesi ayni zamanda TCK'nin 29. maddesinde
hikme baglanmis olan genel bir hafifletici nedendir. Bu genel olma &zelligi,
hem fiil ydoninden hem de fail ydninden kendini gbsterir. Yani iglenen su¢ ne
olursa olsun ve kim tarafindan iglenirse islensin, sartlari varsa haksiz tahrik

ile ilgili hUkGmler uygulanir.

5237 sayili Turk Ceza Kanununun “Ceza Sorumlulugunu Kaldiran
veya Azaltan” nedenler baghdi altinda yeniden dizenlenen haksiz tahrik
kurumu, esas itibariyle tahrik edici haksiz fiilin etkisi altinda kalan failin
iradesinin zayiflamasi ve bdylece haksiz bir fiilin meydana getirdigi hiddet
veya siddetli elemin etkisiyle sug islemekten kendisini alikoyma yeteneginin
6nemli 6lcide azalmasi sonucu cezadan indirim sebebi olarak

dizenlenmisgtir.

Hiddet veya siddetli elemin etkisi altinda kalmis olan sahsin kendini
ybnlendirme veya belli fiilleri islemekten allkoyma yetenedinin tam
oldugundan bahsedilemez. Ancak hiddet veya siddetli elemin kusur
yetenegini zayiflatan bir etkisinden bahsedebilmek icin bunun haksiz fiilden
kaynaklanmasi gerekmektedir'.

" izzet OZGENGC- Cumhur SAHIN: Uygulamali Ceza Hukuku, (Ankara 2001), 284-285.



5237 TCK’nin 29. maddesinde dlzenlenmis olan ve kusurlulugu
azaltan, failin iradesinin olusum sartlarini etkleyen, haksiz tahrik kurumunu
765 sayilli TCK’'nin 51. maddesindeki eski diizenlemesiyle karsilastiracak
olursak getirilmis olan yenilikler; hiddet veya siddetli elemin haksiz bir fiil
sonucu ortaya ¢ikmasi gerektigi ydoninde bir ibarenin eklenmis olmasi, adi
ve agir tahrik ayriminin kaldirilarak, olayin 6zelligine gére ceza bakimindan
asagl ve yukari sinirlar arasinda tahrikin agirlik derecesine gore yapilacak
indirimi saptayabilme konusunda hakime takdir yetkisi verilmis bulunmasi,
buna paralel olarak indirim oranlarinin yeniden dizenlenmis olmasindan

ibarettir®

Uygulamadaki yayginhgi, Yargitay’'in duraksamasiz kararlari, kanunda
dizenlendigi yeri, kurumun tasidigi énem bu tez konusunu segmemdeki
baslica nedenlerdir. Haksiz tahrik konulu tezimi 3 bdélimde ele almig
bulunmaktayim. Birinci bélimde; haksiz tahrik kavramini, esasini ve tarihi
gelisimini, ikinci bélimde; son tarihli Yargitay kararlarn ile zenginlestirdigim
haksiz tahrikin yapisi, sartlari, ve karsilastirmali hukuktaki yerini, G¢clncl ve
son boélimde ise 5237 sayili yeni TCK ile getirilen yenilikler, yeni haksiz
tahrik sistemi, 6zel haksiz tahrik hallerini ve bu sistemin diger ceza hukuku
kurumlari ile iligkisini ele almis bulunmaktayim.

Tez konumun her ydnuyle incelenmesi cercevesinde, Askeri Ceza
Kanunundaki haksiz tahrik kurumu ve Adli Psikiyatri agisindan da haksiz

tahrik kurumu incelenmistir.

2 Ali PARLAR- Muzaffer HATIPOGLU: “Ceza Sorumlulugunu Kaldiran Veya Azaltan
Nedenler”, (istanbul 2005), 228-229.



BiRINCi BOLUM

HAKSIZ TAHRIK KAVRAMI, ESASI VE TARIHi GELISiMi

1 - HAKSIZ TAHRIK KAVRAMI

1.1. Genel Anlamda Tahrik Kavrami

Tahrik kelimesi arapca bir sézclUk olup,’kigkirtma, harekete gegirme,
etki yapma, tesvik etme” anlamlarina gelmektedir. Ceza hukuku bakimindan
ise “bir kimseyi suc islemeye ybneltme tegvik etme ve bu kisinin iradesi
Uzerinde yapilan etki sonucu bu kisinin su¢ isleme dogrultusunda harekete
gecirilmesi” olarak tanimlanabilir’. Bu durumda fail, sug isleme ydniinde
d6nceden bir karar vermeksizin, digaridan gelen etkinin psikolojik durumunda

yarattigi buhran halinin sonucu olarak sugu islemeye yonelmektedir.

Ceza kanunlarinda belirtilen, agiri Gzinta, kizginlik, ruhsal ¢ékinta gibi
psisik dalgalanmalar, bireyin davranis 6zgurligini etkileyerek onu sug
islemeye yoneltebilir. Bir bakima insanin,diger canlilar gibi bir etki tepki
6znesi olmasinin sonucudur bu. Bir etkilenme bigimi olarak tahrik, digtan
gelen bir etkinin kisiyi icine sUrikledigi ruhsal bir durumdur. Tahrik nedeniyle
insanin kapildigr hiddet veya elem duygulari genel olarak heyecan kavrami
baglaminda degerlendirilir?.

Turk Ceza Kanununda Tahrik’in ne oldugu tanimlanmamistir. Kanunda
“Haksiz bir fillin meydana getirdigi hiddet veya siddetli elemin etkisi altinda

su¢ isleyen kimseye..” cezasinin belirli oranlarda azaltilabilecegi

' Ali PARLAR ve Muzaffer HATIPOGLU: Ceza Sorumlulugunu Kaldiran veya Azaltan
Nedenler(istanbul,2005),229 )

2 Mehmet Akif TUTUMLU: Tirk Ceza Hukukunda Haksiz Tahrik Genel ve Ozel Hukimler
(Ankara,1999), 15



belirtilmistir. Gorlldiga gibi tahrikin ne oldugu, niteligi ve boyutlari 6greti ve

uygulamaya birakilmigtir.

1.2. Haksiz Tahrik Kavrami

Haksiz tahrik, failin haksiz bir fiilin dogurdugu hiddet veya siddetli
elemin etkisi altinda hareket ederek, bir su¢ iglemesidir. Kanunumuzun kabul
ettigi esasa gore, bu gibi hallerde failin cezasinda indirim yapmak gerekir, yani

haksiz tahrik genel ve kanuni bir hafifletici sebep sayilir®-*.

Haksiz tahrik, insan psikolojisinde bir “buhran” haline hukuki neticeler
taninmasidir’. Kisinin yapilan haksiz bir hareket kargsisinda kolaylikla sug¢
islemesi, s6z konusu fiilin dogurdugu 6fke veya elemin iradesini zayiflatmasi

sonucu igine distidl buhran halinin bir neticesidir.

Haksiz tahrik karsisinda kigininin iradesinin etkilenmis olmasi, onun
kusur yetenegini de etkilemektedir. Bunun dogal sonucu olarak, sug
isleyenin cezasinda birindirim yapilmasi gerekir®. Kusur, sug teskil eden fiilin
bir vasfi degildir. Kusur, haksizlik tegkil eden fiili gerceklestiren sahsin bu fiili
gerceklestirmesi nedeniyle muaheze edilmesi gerektigi konusundaki yargiyi
ifade etmektedir. Bu itibarla kusur, isledigi haksizlikla ilgili olarak fail hakkinda

bulunulan yargidan ibarettir.”

Kusur, belli bir fiile iligkin olarak fail hakkindaki yargi olduguna gore;
belli bir filden soyut olarak, kisinin strdirdigi hayat tarzi itibariyla kusurlu

oldugunu kabul etmek mumkin degildir. Ancak, kiginin iginde bulundugu

3 Sulhi DONMEZER, Sahir ERMAN: Nazari ve Tatbiki Ceza Hukuku (Istanbul, 1997), 346.

* Bahri OZTURK, Veli Ozer OZBEK ve Mustafa Ruhan ERDEM: Uygulamali Ceza Hukuku ve
Emniyet Tedbirleri Hukuku (Ankara,2002), 210.

® Faruk EREM: “Haksiz Tahrik”,Adalet.Dergisi,7 (Temmuz.1946), 637.

6 Ayhan ONDER: Ceza Hukuku Genel Hikimler (Istanbul.1989), 375.

7 izzet OZGENG, Cumhur SAHIN: Uygulamali Ceza Hukuku (Ankara,2001),219.



ekonomik ve sosyal sartlar, gérdidi egitim gibi hususlarin, isledigi fiile
muteallik kusurunun belirlenmesinde etkili oldugunu inkar etmek muimkin
degildir.®

Kusur, haksizlik teskil eden fiili islemesi dolayisiyla kisi hakkinda bir
muaheze yargisi olmasi nedeniyle; bir fiil, failinin kusuru olmadan islense
dahi, haksizlik ve dolayisiyla, su¢ vasfini muhafaza edecektir. Demek ki,
isledigi fiil dolayisiyla failin kusurlu addedilmesinin veya addedilememesinin
bu fiilin su¢ vasfini haiz bir haksizlik olmasi Uzerinde etki dogurmayacaktir.
Bu itibarla, mesela isledigi fiilin hukuki anlam ve muhtevasini idrak
edemeyecek derecede akli bozuklukla malul bir akil hastasinin bir insani
6ldirmesi halinde, iglenen fiil bir su¢ tegkil etmektedir; ancak, failin kusur
yetenedi olmadigi icin, kusurundan bahsetmek mumkiin olmayacaktir®.
islenen fiil dolayisiyla failin kusurlu saylimamasi halinde dahi; iglenen fiil,
muayyen bir haksizlik ifade edebilecegine goére, ceza hukuku agisindan
6nemi haizdir. Ancak, bu durumda faile uygulanacak mueyyide farkllik arz
edecektir. S0yle ki, suc teskil eden muayyen haksizhdin islenmesinden
dolay! failin kusurlu bulunulmasi halinde, tatbik edilecek mueyyide bir
cezadir. Buna karsilik; failin kusur ehliyetinin bulunmamasi veya genel olarak
kusursuz olmasi halinde dahi, islenen fiil, su¢ vasfini muhafaza edecektir.
Ancak, bu durumda faile tatbik edilecek mieyyide, bir ceza degil, koruma ve

islah tedbiri olacaktir'®,

8 izzet OZGENG, Cumhur SAHIN a.g.e., 219.

® Ancak, Ulkemizde ceza hukukgulari arasinda hala klasik sug teorisi, etkisini devam ettirdigi
icin; bazi yazarlar tarafindan sug teskil eden fiilin manevi unsuru ile kusur, ayni kavramlar
olarak miitalaa edilmektedir.

10 Oztiirk, su¢ teskil eden fiiller ve “suga benzeyen ve fakat teknik anlamda sug¢ olarak
nitelenemeyen emniyet tedbirlerini gerektiren fiiller” olmak Uzere bir ayrim yapmaktadir.
Oztik'e gbre; “esas yaptirmi emniyet tedbiri olan fiillerin, ginimiz su¢ genel teorisi
cercevesinde suc olarak nitelendiriimesi mimkin degildir’. Clnkil, “ ceza normunu
anlamayan, anlayabildigi halde ona uygun hareket edemeyen bir kimsenin hareketi teknik
anlamda sug olarak nitelenemez. Bu Ozgeng ve Sahin’e gore isabetli degildir.¢linki yukarida
da belirtildigi gibi, failin kusursuz olmasi halinde dahi islenen fiil, su¢ vasfina haiz olacaktir.
Ancak, bu durumda faile tatbik edilebilecek mieyyide, ceza degil tedbir olacakiir. (izzet
OZGENG, Cumhur SAHIN: a.g.e., 219 -220.)



Haksiz tahrik halinde ise failin kusuru, magdurun fiili dolayisiyla azalir
dolayisiyla; failin iglemis oldugu sug¢, su¢ olmaktan c¢ikmaz ancak belli

oranlarda indirilir.

Haksiz tahriki, bir kisinin diger bir kimseyi sug islemeye sevk ve tesvik
etmesi anlaminda olan ve istirak sekillerinden olan azmettirme ile yine
TCK’nin 214.maddesinde’’ diizenlenen suc islemeye tahrik ile karistirmamak
gerekir'?,

1.3. Ogretide Haksiz Tahrik

Bir kimsenin digtan gelen haksiz eylemler sonucu kiskirtilarak sug¢
islemesi ceza hukuku bakimindan haksiz tahrik olarak adlandiriimaktadir.
Kigkirtma eyleminin bizzat failin sahsina yénelmis olmasi sart degildir:
Yakinlarina, sevdiklerine, hatta hic tanimadigi kisilere yodnelik ahlaka ve

hukuka aykiri eylemler failde hiddet ve siddetli elem yaratabilir'.

Haksiz tahrikte, yukarida belirtilen hiddet ve siddetli elemin etkisi
altinda bir sug¢ isleyen kisinin cezasi belirli oranlarda indirilir. Bu anlamda
haksiz tahrik’'in ceza sorumlulugunu hafifleten bir mazeret hali sayilmasinin
nedeni; onun etkisiyle, irade serbestisinin zaafa ugramasidir. Tahrike maruz
kalmis sahsin, onu husule getiren fiile karsi sabir ve tahammil géstermesi
lazim gelirken, harekete gecerek, bir su¢ iglemesi
dolayisiyla, cezai sorumlulugu vardir. Ancak tahrik’e konu haksiz fiil, failin
tahammil ve mukavemet kudretini kirmig, Uzerinde hiddet veya siddetli bir

"1 765 sayill TCK’nin 311.maddesi

'2 Koksal BAYRAKTAR: Sug islemeye Tahrik Ciirmii (istanbul,1977), 13. ( TCK'nin 214.
maddesine gore: “Sug islemek igin alenen tahrikte bulunan kisi, alti aydan bes yila kadar
hapis cezasi ile cezalandinhr. Halkin bir kismini diger bir kismina karsi silahlandirarak,
birbirini dldirmeye tahrik eden kisi, onbes yildan yirmidért yila kadar hapis cezasi ile
cezalandirilir.

Tahrik konusu suglarin islenmesi hélinde, tahrik eden kisi, bu suglara azmettiren sifatiyla
cezalandirilir”

'3 Mehmet Akif TUTUMLU: a.g.e,19



elem husule getirmek neticesiyle, iradesini sarsmig bulundugu igin, kendisinin
sogukkanlilikla sug¢ isleyen kimseler derecesinde sorumlu tutulmasi dogru

olmaz, mazur sayilarak, cezasinin indiriimesi cok adilane olur™,

Yargitay, ceza hukuku bakimindan haksiz tahrik kavramini sdéyle

tanimlamigtir:

“Tahrik, Ceza Hukuku bakimindan, bir kimseyi suc¢ islemeye
ybneltme,tesvik etme ve bu kisinin iradesi Uzerinde yapilan etki sonucu bu
kisinin su¢ isleme dogrultusunda harekete gegirilmesidir. Failin haksiz bir fiilin
dogurdugu 6fke veya elemin etkisi altinda hareket ederek bir sug islemesidir.
Bu halde fail,su¢ isleme ydéninde énceden bir karar vermeksizin,disaridan
gelen etkinin, psikolojik durumunda yarattigi karisikhigin sonucu olarak sugu

islemeye ydnelmektedir.” ™

2 - HAKSIZ TAHRIKIN ESASI

2.1. Genel Olarak

Ceza hukukunda fiilin hukuka aykiriligi,cezalandirabilmek igin gerekli
fakat yeterli degildir; cinkl, hukuka aykiri bir fiil cezalandirilabilir olmaktan
bagka kusurlu da olmak zorundadir. iste bu ylzden birisinin kusurlu
davrandigina iligkin karar bu kiginin hareketinin subjektif yoni UGzerine bir
degerlendirmeyi ortaya koymaktadir. Gergekien insan ruhu, insan
davraniglarinin yegane kaynagidir. Bu nedenle bitin kanunlar insan ruhuna

ybnelirler. Clinkd, ceza hukukunda sorunlar irade 6zgurliginde toplaninca,

" Muhtar CAGLAYAN: “Yargitay Ictihatlarinin Isigi Altinda Haksiz Tahrik Uzerinde Bir izah
Denemesi”, Adalet Dergisi,|, ( Ocak 1982), 14

'°Y.C.G.K 19.11.1990 tarih ve E:1-254, K:277 sayili karar ( M.Emin ARTUK, A. GOKCEN,
C. YENIDUNYA, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler,(Ankara 2002), 71



bunlar insan varliginin anabilim dal olan psikolojinin ruhi varhdin esasina

iliskin gabalarina dayanmislardir'®.

Haksiz tahrik Ozerine sug¢ isleyen kimsenin ruhi yapisi, normal bir
kisiden farklidir. Uma haksiz tahrik ile ilgili olarak; failin irade serbestliginin
zayiflamasi demistir. irade serbestisinin zayiflamasi sonucu failin o anda
olusmus oldugu bu ruhi durum etkisiyle sugu isledidi i¢in haksiz tahrik
halinde bu psikolojide olan sahsin cezasi indirilir'”.

2.2. Haksiz Tahrikin Psikolojik Esasi

insan psikolojisinde heyecan, teessiir hayatinin normal akisinda belirli
bir sarsintiyr (buhrani) ifade eden ve bazi psikolojik g&sterilerle birlikte
meydana gelen siddetli fakat gegici bir haldir. Heyecan ihtirastan ayrilir.
intiras hislere hakim olan; psikolojik dengeyi kendine dogru cokerten ve
gecici olmayan adeta itiyadi sayilabilen bir haldir. Bir “hiddet heyecani”olan
“haksiz  tahrik’in ihtirasla ilgisi yoktur. Ihtirasta devamlilik hakimdir.
Heyecanda gecicilik, ihtirasta ise devamlilik bunlari birbirinden ayirt etmeye

yarar'®,

Heyecanin disariya vurulmasi, dig durum ve gergeklik, yani tahrik ile
alakalidir; diger bir ifade ile, sadece bedensel nitelikteki i¢ tahrik degil, bilakis
dis tahrik icgtidUsel bir olayi ortaya koyabilir. Clinkd, dirtl dogustan gelen bir
mekanizmadir; fakat heyecan, tasiyici ve 6ncl durumunda olan bir tahrikin

sonucu olarak ortaya ¢ikar'®.

Heyecan durumlarina, korku, saskinlk, 6fke, saldirganlik ve elem gibi
haller 6rnek olarak verilebilir. Heyecan, ruh akisinda gegici bir olay olmakla

'® Timur DEMIRBAS: Tiirk Ceza Kanununda Ozel Haksiz Tahrik Halleri (istanbul,1985), 25.
' Hakki UMA: Ceza Hukuku Dersleri, (Ankara,1981), 93.

'® Faruk EREM, A. DANISMAN, M.E. ARTUK: Ceza Hukuku Genel Hikiimler (Ankara,1997),
591.

"9 Timur DEMIRBAS :a.g.e.,26



beraber, insan bdyle bir durumda ¢ok defa ne yaptigini bilmez ve sagkinlk
gobsterir; dikkat zorlanarak, distnce gittikge daralir ve sonunda kisiye tek bir
disiince hakim olabilir: Ornegin, panikte kacma, haksizlikta intikam,

mitsizlikte 6lim disiincesi gibi®°.

Ayrica 6nemli olan bir bagka nokta; heyecan suclulugu ile alakalidir.
Heyecan suclusu, sahsina kargi fiziki tehlike, hakaret, kiskanclik gibi
etkenlerin etkisi altina girerek, icinde olusan firtinanin sonucu sucu igler.
Burada s6z konusu heyecan veya yogun duygu hali iradeyi kontrol altina alir.
Kisinin dogru degerlendirmeler yapmasini engelleyerek, ani ve kontrolsiiz
hareket etmesine sebep olur. Burada heyecan suglusu ile firsat suglusunun
ortak noktalari ¢ok oldugundan c¢ogu kez birbirine kanstinildigr goéralir.
Ancak her ne kadar iradenin heyecan tarafindan kontrol altina alinarak sugun
islenmesi®’, yani baslangic suga ydnelim sekli itibariyle birbirlerine
benziyorlarsa da, firsat suglusundan iradenin zayif olmasi ve sug¢ egilimlerinin

fazla olmasi ydniinden heyecan suglusundan ayrilir.?

Su¢ isleme kararinda olmadigi halde bir takim etkilerin yarattigi
heyecanin tesiri ile suc isleyen heyecan suclusu, inceleme konumuz olan
haksiz tahrik agisindan 6nemlidir. Zira tahrik fiilinin etkisi ile heyecanlanan
Kisi, s6z konusu heyecana sebep olan veya onu kolaylastiran kisiye karsi sug
teskil eden bir fiili iglemektedir®.

% Timur DEMIRBAS: a.g.e., 26-27

*' Timur DEMIRBAS: a.g.e., 30.

22 ASCHAFFENBURG suglulari 1- Tesad(fi suclu, 2- Heyecan suclusu, 3- imkan suglusu,4-
Tasarlayan suclu, 5- Milkerrir suclu 6- itiyadi suclu, seklinde siniflandirmigtir.( Aschaffnburg
g.Das Verbrechen und Seine Bekaempfung 3. Verbesserse Aufiage, Heidelberg 1923 s.
231)

28 Hakan ABBAN: “Haksiz Tahrik” Yiksek Lisans Tezi, (Ankara,2001), 29-30.
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2.2.1. Heyecan Tiru Olarak Hiddet

“Hiddet” kelimesinin s6zlik anlami, gazap, 6fke ve kizginlik olup 6ftke
heyecan durumlarindan biridir. Heyecanin irade Uzerinde yaptidi etki, ceza
hukuku bakimindan haksiz tahrik kurumu olarak, ceza sorumlulugunu azaltan

genel bir sebep sayiimistir®.

Gazap ise aslinda hiddetlenmeyi ifade eder; siddetli bir elem deyimi
psikolojik bakimdan aslinda hareketsizlige, pasiflige ydneltici bir ruh hali ise
de, Turk Ceza Kanununun haksiz tahrik ile ilgili 29.maddesinde s6zkonusu
olan hiddete yoénelten bir elemdir. Bu itibarla sadece hiddet sézciginin
kullanilmasi bu hali de kapsar idi. Ancak uygulamada duraksamalara neden
olmamak icin TCK’nin 29. maddesinde her iki sézcigun kullaniimasi uygun

sayllmistir 2°.
2.2.2. Hiddet veya Siddetli Elemin Bireye Etkisi

“Siddetli elem” s6zcugu, “aci, keder ve Uzuntd” anlamina gelmektedir.
Bir kimsenin yaralanmasi, onda aci uyandiran patolojik bir olgudur. Uziint
ise , manevi kisilige yonelen tehdit,hakaret gibi etkilerle olugan psikolojik
olgulari ifade eder. Bu itibarla, haksiz bir fiillin dogurdugu hiddet veya siddetli
elemin etkisi altinda kalarak suc¢ islemesi halinde faili harekete geciren
saikler daha az vahim sayilarak ceza sorumlulugunun azaltiimasini éngéren
haksiz tahrik kurumu kabul edilmigtir.

Hiddet ve siddetli elemin etkisi ani olabilecegi gibi, bir stre de devam
edebilir. Burada aranacak nokta sucun hiddet ve siddetli elemin failde

meydana getirdigi ani veya devam eden etkisi sirasinda failin kusurlulugunun

24 Ali PARLAR, Muzaffer HATIPOGLU: a.g.e., 229.
#% 5237 sayili TCK.’nin 29.maddesinin gerekgesi
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derecesi azalmas! sonucu islenmesidir®®. Bu hiddet ve siddetli elemin etkisi
gectikten sonra fiilin islenmesi halinde tahrike iliskin hikimler uygulanmaz,
bir drnek vermek gerekirse; iki grup aile arasinda husumet sebebiyle silahli
catisma sonucu failin babasi oéldartlmasg, belli bir zaman sonra baris
saglanmig bu baris sonucu aileler barismis aradan bir stre sonra fail
babasinin  6éldirildigu  etkisi altinda kalarak sug¢ islerse tahrikten
faydalanamaz ¢lnkU aradaki barigsma ile faildeki hiddet ve siddetli elemin
etkisi gecmistir. O halde hiddet ve siddetli elemin faildeki etkisi hakime
uygulama yoéninden vyardimci olmaktadir. Hakim bu etki ile tahriki
vasiflandirmaktadir®’.

2.2.3. 5237 Sayili Tirk Ceza Kanununda Hiddet veya Siddetli Elem

5237 sayill Turk Ceza Kanunu ile , 765 sayih Ceza Kanunundaki
gazap veya sedit elem ifadelerinin yerini gazap, 6fke ve kizginlik anlamina
gelen “hiddet” ve aci, keder, Uzintl anlamina gelen “siddetli elem” ifadeleri
almistir. Dolayisiyla TCK’nin 29.maddesinin gerekcesinde de belirtildigi Gzere
gazap ve sedit elem ifadelerini kargilayan ve onlar kapsayan “hiddet”
sbzcugu vyeterli iken uygulamada duraksamalara neden olmamak icin
metinde “siddetli elem” sbézctugu de yer almistir. Dolayisiyla metinde: “Haksiz
bir fiilin meydana getirdigi hiddet veya siddetli elemin etkisi altinda sug
isleyen kimse...”nin cezasinin belli oranlarda azaltilacagi belirtiimektedir.

2.3. Haksiz Tahrikin Hukuki Esasi

Ceza hukukunda, haksiz tahrik’in etkisi altinda iglenen suglarin
tagidiklari 6zellikler nedeni ile, sirf bu haller igin istisnai bir kusur sekli
disundlebilir. Gergekten kast, heyecan psikolojisi nedeniyle kesin bir

sinirlamay kaybeder; ¢unkid heyecan fiillerinde failin bilmesi ve istemesi

?° Dogan SOYASLAN: Ceza Hukuku Genel Hikiimler, (Ankara,1998), 501.
" Muhtar GAGLAYAN: a.g.m. 39.
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diger hallerdeki gibi ayni aciklikta degildir. Buna ragmen, isnat yetenegini
kaldiracak had safhada olmayan heyecan durumlarinda, bir buhran halinin
bulunmasi kasti ortadan kaldirmaz. Fakat bu hallerde failin fiil konusunda
(suca yonelik) karar vermesi kolaylasir. Ancak, béyle bir ruhi karigikhigin faili
etkilemesi, benzer bir durumda normal bir kisinin de etkilenebilecegdinin

kabull halinde s6z konusudur.?®

Heyecan durumunun ve dolayisiyla haksiz tahrik hallerinin kusurla ilgili
olarak cezanin azaltilmasini gerektiren sonuglari yaninda siddetli heyecan
hallerinin neden oldugu buhran hali, isnat yeteneginin tamamen veya kismen

kalkmasi sonucunu doguran bir arizi sebep de tegkil edebilir.

Haksiz tahrik hallerini de igeren heyecan durumlarinin kusur ve isnat
yetenegi ile olan iligkilerinden dolayl, haksiz tahrikin hukuki niteligi

konusunda degisik gorusler ileri strGImustar.

Tahrik eden eylemi ile, faili kigkirttigindan onunla birlikte kusurlu
sayllmis bu kusuru nedeniyle failin cezasindan indirme kabul edilmistir®.
Dolayisiyla sugun magduru da,faili tahrik etmek suretiyle, sugca sebep
olmustur. Onun bu suretle isledigi kusurun, failin kusurundan indirilmesi ve
failin cezasinin azaltilmasi lazimdir. Diger bir anlatimla bu gérise goére tahrik
halinde iki suclu vardir:Tahrik eden, tahrik edilerek fiili igsleyen. Bu bakimdan
her ikisi de kusur sahibidir. Magdur kusuruyla sugun islenmesine istirak etmis
demektir. Magdurun kusurunu failin kusurundan indirmek hakkaniyet

geregidir ve burada kusurlarin takasi s6z konusudur®

Kusur, bir insanin igledigi haksizlik teskil eden fiilden dolayr muaheze
edilmesi gerektigi konusundaki yargiyi; bu fiile iligkin iradenin olusumunun

kinanabilirligini muaheze edilebilirligini ifade etmektedir. Kusur yargisinin

%8 Timur DEMIRBAS:a.g.e., 30.

2% Cengiz BARDAK: “Haksiz Tahrik Uzerine Bir Inceleme”, A.D, S:1, ( Ocak 1988), 42
%0 Nevzat GURELLI: “Ceza Hukukunda Mazeret Nedeni Olarak Haksiz
tahrik”,i.B.D,(1951),42.
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ifade ettigi anlam sudur: Fail, hukuka uygun hareket etmemigtir; davranis
normlarinin icaplarina uygun hareket etme, hakli davranigi tercih etme imkan
ve kabiliyetine sahip olmasina ragmen, haksiz bir davranigta bulunmayi
tercih etmistir. Kusur, bdylece bir haksizlikla baglantili olarak bu haksizligi
gerceklestiren kisi hakkinda bulunulan yargidir. Bir haksizliktan mucerret,
Kisinin sOrdirdigd hayat tarzi itibariyle, kisinin ahlaki 6zellikleri itibariyle

kusurlulugundan bahsedilemez.*’

Kusur yargisindan énce, kanundaki muayyen sug tariflerine uygun bir
haksizhdin gerceklestiriimesi gerekir. Bu haksizlik kasten iglenmis veya
taksirle gerceklestiriimis bir haksizlik olabilir. Bdylece, kast ve taksir, birer
kusurluluk sekilleri olarak degil; haksizligin birer gerceklestirilis sekilleri
olarak, kisaca, birer haksizlik sekilleri olarak anlagllmaktadlrlar32. Ancak
kusurun kast ve taksirden tamamen soyutlanarak, yalin bir deger yargisi
olarak kabull de s6z konusu degildir. ClUnki, haksizlik, kusur yargisinin
dayanagini tegkil etmektedir; kusur yargisi gerceklestiriien bu haksizlik

zemini Uzerine bina edilmektedir.

Psikolojik bir hadise olan hiddetin, hukuka intikali mutlak dedgildir.
Kanun ancak hakl olan bir hiddeti géz énine almaktadir. Bu sebeple her
tarlG fille karsi gosterilen tepki sonucunda iglenen sug icin fail haksiz tahrik

indiriminden faydalanamaz®?.

%1 jzzet OZGENG, Cumhur SAHIN: a.g.e,219.
%2 Aksi gorls, hala kast ve taksiri birer yalin “ kusurluluk sekli” olarak telakki etmektedir.
% Faruk EREM: a.g.e., 592.
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2.3.1. Haksiz Tahrikin Hukuki Esasi Konusunda ileri Siiriilen
Gorusler

2.3.1.1. Takas (Objektif) Teorisi

Bu teoriye gobre iki suclu vardir biri fail digeri magdurdur. Fail ceza
kanunlarina gére kusurlu hareket ederek bir sug¢ islemis ise de bu fiilin
islenmesinde tek bagina kendisi sorumlu degildir. Magdur faili tahrik etmek
suretiyle sugca neden oldugundan magdurun kusurunun failin kusurundan
indirilerek failin daha az ceza ile cezalandiriimasi hatta bu teoriye gére failin

hi¢ cezalandirimamasi da miimkiindiir.%*

Eski zaman hukdmleri ile ilgili olan bu teorinin buginkl hukuk suuru ile
bagdasmayacagi aciktir®.

2.3.1.2. Subjektif Teori

Teorinin  hareket noktasi, failin tahrik nedeniyle kendini
denetleyememis olmasi bu nedenle de daha az kusurlu sayilmasi gerektigi
disuncesidir. Psikolojik, bireysel bir ¢ézimlemeden yola ¢ikarak faile iligkin
hususlar dikkate alan bu teoriye goére tahrikin hafifletici bir neden olarak
kabulinin mantiki nedeni, haksiz hareket sonucunda bireyin heyecaninin
hiddetlenmesi veya artmasi ve irade kontrolinde o oranda azalmasidir.
Heyecanin (hiddet veya siddetli elem sonucu olusan) insan iradesi tUzerindeki
tesiri psikolojik bir hakikattir. Bunu dikkate alan kanun koyucu da hiddet veya
siddetli elemden kaynaklanan buhran halini cezayl azaltici bir sebep

saymistir®®.

** Nevzat GURELLi:a.g.e,332, Faruk EREM, A.DANISMAN, M.E. ARTUK, a.g.e., 592.
* Timur DEMIRBAS: a.g.e.,31. )
% Mehmet Artuk, A.GOKGEN, C. YENIDUNYA: a.g.e., 702.
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Doktrindeki bir gorise gore: haksiz fiil karsisinda hiddetlenen ve
saghkli digtnebilme yetisi zarar goren failin, sug isleme kararini almasi ve
bunu gerceklestirmesi kolaylasir. Haksiz hareket karsisinda iradenin
etkilenmig olmasi, kiginin kusur yetenegine de etkili olmalidir. Bu etki sonucu

sug isleyenin cezasinda bir indirim yapiimalidir®’,

Subjektif teoride cagdas ceza hukukunun kusur ilkesi 6n planda
tutulmaktadir. Magdur veya maktulden gelen haksiz eylem nedeniyle siddetli
bir 6fke veya 0zUntlO icine giren Kkisinin irade 6zgurligu bir élclide zaafa
ugratilmistir. Dolayisiyla bu durumdaki kiginin kusursuz, normlara uygun
davranma yetenegdi yada iradesi kisitlanmis oldugundan verilecek cezada da

bu kisitlanma hali g6z 6niine alinmali ve faile yasal indirim uygulanmaldir®.
2.3.1.3. Karma Teori

Bu teori, failin maruz kaldigi tahrik fiili ile failin etkisinde kaldigi gazap
ve elemi suca neden olan ve cezayi azaltan nedenler olarak gérmektedir. Bu
teori subjektif ve objektif teorinin yetersiz oldugunun gériimesi sonucu

ortaya cikmigtir.

Karma g0rus teorisi aslinda objektif teori icerisinde degerlendirilebilir.
Ayni sekilde subjektif kusur belirtileri ile objektif kusur belirtilerinin birlikte
degerlendirilmesi mOmkindir. Clnkl objektif teoriye goére; dis olaylarin
yaptigr etki sonucunda heyecan durumuna surlklenen failin kusurunun
azaldigi sonucuna varildigi gibi; subjektif teoride failin saikine dis olaylarin
etkisi ile birlikte anlam vererek ayni sonuca ulasmaktadir. Baska bir deyisle
her iki teoride ayni sonuca degisik cikis noktalarindan varmaktadir.
Gergekten de failin magdur tarafindan haksiz olarak tahrik edilerek heyecan

durumuna sdrtklenmesi ve failin bu ruhi durumun etkisi altinda kalarak sug¢

7 Ayhan Onder: Ceza Hukuku Genel Hiikiimler (istanbul, 1992), 342.
% Mehmet Akif TUTUMLU: a.g.e., 20.
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islemesinde kusurunun oldugu agiktir. iste bu gercegi g6zéniine alan kanun
koyucu, s6zU gecen hallerde failin cezasinda indirim yapilmasini kabul

etmistir.>®

Yurdrlikteki 5237 sayih Tark Ceza Kanunumuzda haksiz tahrik
muessesesi, hem faili hem de fiili dikkate alan karma teoriye uygun olarak

dizenlenmisgtir.

2.3.1.4. Kanaatimiz

5237 sayili Ceza kanunumuzun benimsedigi ve dizenledigi kusur
sorumlulugunun kabull ile kisi ancak kastla veya taksir ile ortaya koydugu
psikolojik yénden de kendisine ait fillinden sorumlu tutulmaktadir. Bir fiilin sug
olarak nitelendirilebilmesi igin, kisinin bunu maddi olarak gerceklestirmesi
yetmez; ayni zamanda kusurlu olarak gerceklestirmesi de aranir. Tahrik
sonucu failin iglemis oldugu sucta failin hareketi yaninda, magdurun da
haksiz fiilinin sdz konusu suca sebep olmasi, fail gibi magdurun da islenen

sugta kusurlu olarak sorumlu tutulmasini gerektirmektedir.

Ayrica haksiz bir hareket karsisinda kalan kiginin bu haksiz hareket
sebebiyle icine distigu psikolojik durum da esas alinmalidir. Kisinin haksiz
yapilan bir hareket karsisinda iradesinde bir zayiflama meydana gelir ve

kolaylikla sug isleme karari alabilir.

Yukarida belirtilen hususlar dikkate alindiginda objektif teori ile
subjektif teoriyi birlestiren karma teorinin haksiz tahrikin hukuki esasini en iyi
sekilde aciklayan teori oldugu gorilecektir. Ayrica; sadece subjektif teoriyi
kabul edersek failin herhangi bir olaydan veya kigsiden dolay! hiddet ve

siddetli eleme kapilmasi halinde magdura karsl su¢ islemesi séz konusu

* Timur DEMIRBAS:a.g.€.,37.
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olursa haksiz tahrik miessesesinden yararlandirmis olacagiz bu da hukuk
mantigi ve temeli ile hic bagdasmayan bir husustur*.

Sadece objektif teorinin kabull halinde ise failin iglenen fiilden tahrik
olmasi halinde haksiz tahrikten yararlandiracagiz anlami ¢ikar ki bu durumda
da haksiz tahrik'in dizenleme amacina aykiridir. CUnki; haksiz tahrik
halinde failin hiddet ve siddetli elem de duymasi gerekir. Haksiz tahrik
nedeniyle tepki sucunu isleyen failin cezasinin indirilmesinin hukuki nedeni
bir fiilin faili tahrik etmesinden ¢ok makul disinme yetenegini azaltan ve
sug islemeye sevk eden bu fiilin onda hiddet veya siddetli elem dogurmasidir.

Ayrica,Yargitay’'inda bir ¢cok kararinda belirtildigi Uzere; haksiz tahrik
kurumu, Kisilerin intikam duygularinin tatminini degil, su¢ isleme anindaki
psikolojik durumlarini ve bu psikolojik durumlara neden olan dis halleri esas
alir*'.Gorillecegi (izere Yargitay da haksiz tahrik miiessesini objektif ve

subjektif teoriyi icine alir bicimde ¢ift yonll olarak ele alip kabul etmektedir.

3 - HAKSIZ TAHRIK’iN TARIHi GELIiSiMi

3.1. Ceza Hukuku Donemleri

3.1.1. ilkel Ceza Hukuku Dénemleri

insanlarin  aile, kabile gibi ginimiz devlet anlayisini
benimsemelerinden dnceki ilk zamanlarda kusura dayali olmayan ve kollektif
olarak sorumlu tutulduklari ceza hukuku anlayisi vardi*2. Kisinin sorumlulugu
objektif kistaslar esas alinarak olabildigince genis tutulmustu. Ancak o ginku

dizenlemelere goére biraz ileride oldugu gérilen Hammurabi kanunlarinda

“% ismail HAKKI: “Tahrik”, A.D., (Ocak,1951), 332.

412.C.D. 26.05.2004- 698-8910 - Haydar EROL: Agiklamali ve igtihadli Yeni TCK (Ankara
2005), 139.

*2 Kayihan IGEL: “Ceza Hukukunda Taksirden Dogan Subjektif Sorumluluk” (Istanbul,1967),
32.
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subjektif sorumluluk benimsenmeye baslanmissa da kusur sorumlulugunu
belirtir taksirden dogan sorumluluk, mesru midafaa ve haksiz tahrik ile

alakall herhangi bir diizenleme yoktur®.

Eski Yunan ceza hukukunda baslangicta kollektif sorumluluga
dayanan cezalarin ardindan, cezalarin sahsiligine dogru gelisme olmustur®.
Boylece Yunan Ceza Hukuku zamanla suclularin cezalandiriimasinda,
cezay! hafifleten ve agirlastiran bazi halleri dikkate almistir. Burada haksiz
tahrike yer verildigini séyleyebiliriz; 6rnegin failin tehevvire kapilmasi sonucu
bir suc islemesi hafifletici sebep sayilmis ve ayrica karisini zina esnasinda
sugustl yakalayarak oéldiren koca hakkinda cezai takibat yapilamayacag!
kabul edilmistir®.

Roma hukukunda baslangi¢ta sahsi intikam kabul edilmigtir. Ancak
daha sonralan failin fiilden etkilenmesi sonucu normal ruhsal durumlardaki
islenmis fiillere iligkin hukuki degerlendirmeye tabi tutulmamasi seklindeki

genel ilkenin uygulanarak cezanin hafifletimesi s6z konusu olmaktaydi.

Almanya 1530’ da Carolina’yi kabul etmekle ceza hukuku alaninda
blylk bir atiim saglamistir. Carolina 137.maddesinde, heyecan halinde
adam oOldirmeyi dizenlemis ve bunu adam o6ldirmenin hafifletiimis hali
olarak dizenlemigtir. Daha sonralari 17. ve 18. ylzyilin blyik bir kisminda
karsilikta bulunma hakki yeni bir miessese olarak dizenlenmeye
bagslanmigtir.

8 Recai OKANDAN: “Hukuk Tarihi Dersleri”, (istanbul 1951), 143.
** Recai OKANDAN: a.g.e., 67.
*® Timur DEMIRBAS: a.g.e, 15.
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3.1.2. Modern Ceza Hukuku D6nemi

Modern ceza hukuku dénemlerinde ise, haksiz tahrik miessesesi
ceza kanunlarinda yer almaya baglamistir. Avrupa Ulkelerinin gogunda genel
hafifletici sebep olarak dizenlenen haksiz tahrik, Alman ve Fransiz ceza

kanunlarinda 6zel haksiz tahrik hali olarak yer almigtir.

3.2. Turk Hukuku Acisindan Tarihi Geligimi

islamiyetin kabullinden sonra Islam Hukukunun ceza ile ilgili bélimleri
uygulanmigtir. Kadilarin uygulama Uzerinde genis takdir haklari mevcuttur.

Mesru mudafaa ile haksiz tahrik kurumlari saglikl bicimde uygulanamamistir.

islam Ceza Hukukunda sug teskil eden fiillerin cezalari, topluma
verdikleri zarar ve tehlikeye gbre tayin edilmez. Bir sahsa sug isnat edilerek
cezalandiriimasi igin, sadece zararli neticenin onun fiilinden dogmus olmasi

yetmez ayni zamanda kusurun da bulunmasi sarttir.

Ayrica islam Ceza Hukukunda su husus benimsenmisti; isledigi fiille
topluma ayni dlglide zarar veren her sahis ayni cezalara carptiriimaz. lyiyi,
kétiyl ayirt edebilen ile bir kigtga, bir akil hastasini esit tutmak insanlik
duygular ile bagdasmaz. Bundan 6tlrl serbest irade ile islenmis sucla,

iradeden yoksun bir kimsenin isledigi bir suc ayni gériilemez*®.

Tarkiye Cumbhuriyeti dénemine bakacak olursak; 1926 yilinda Turk
Ceza Kanunun kabulinden beri var olan “haksiz tahrik” kurumu cesitli

degisikliklere maruz kalmistir. Buna gore:

*6 Mustafa Cevat AKSIT: “islam Ceza Hukuku ve insani Esaslari”, (Ankara,2000), 126-127.
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Haksiz tahrik ile ilgili ik dizenleme, 13.3.1926 tarihli resmi gazetede
yayimlanan 1.3.1926 gin ve 765 sayih TCK'nin 51. maddesidir. Daha
sonraki senelerde 1936, 1953, 1987, 1989, 1997 degisiklikleri yapilmigtir.
1926 senesinden itibaren bu kanunlarin gogunda yapilan altmisa yakin
degisiklik haksiz tahrikteki indirim oranlar ile ilgili degisikliklerdir.



iKiINCi BOLUM

HAKSIZ TAHRIK’iN YAPISI, SARTLARI VE KARSILASTIRMALI
HUKUKTAKI YERI

1 - HAKSIZ TAHRIK’IN YAPISI

1.1. Genel Olarak

Haksiz tahrik miessesesi, 5237 sayili ceza kanunumuzun ikinci
bélimanin, ceza sorumlulugunu kaldiran veya azaltan nedenler, baslig
altinda su sekilde dizenlenmigtir: “Haksiz bir fiilin meydana getirdigi hiddet
veya siddetli elemin etkisi altinda su¢ isleyen kimseye, agdirlastiriimis
muebbet hapis cezas! yerine, onsekiz yildan yirmidért yila ve mlebbet hapis
cezasl yerine oniki yildan onsekiz yila kadar hapis cezasi verilir. Diger
hallerde verilecek cezanin dortte birinden dértte Ggtine kadari indirilir.”

5237 sayill TCK’nin haksiz tahrik kurumunu diizenleyen 29. maddesi,
kisiye haksiz tahrikin etkisi altinda isledigi sugtan dolay! verilecek olan
cezanin belli bir oranda indirilmesini 6ngérmastir. Batlin suglar agisindan
gecerli olan bu genel hikmin yani sira; belli suclarin bir haksiz fiilin
olusturdugu gazap halinin etkisi altinda islenmesi halinde bu suclarin
cezasinda belli bir oranda indirim yapilmasi gerektiren tahrik halleri de
vardir'. Bu durumda sbz konusu suglar hakkinda genel hiikiim igeren 29.
madde artik uygulanmayacaktir; su¢ failinin tek bir sebepten iki defa

yararlanmasi mimkin degildir?.

Haksiz tahrik, kiginin haksiz bir fiilin meydana getirdigi gazabin,
hiddetin etkisi altinda bir su¢ islemesi halinde kusur yetenegindeki azalmayi

' Ceza Kanununda genel anlamda kusur yetenegi (izerinde bir etkisi olmasi itibariyle haksiz
tahrik kusurlulugu azaltan bir sebep olarak kabul edilmis olmasina ragmen ; bazi 6zel
hikimlerde haksiz tahrik nedeniyle failin cezasinda indirim yapilacag: 6zellikle ifade
edilmigtir. Tirk ceza hukuku doktrininde bu 6zel hukiumlerle ilgili olarak “ 6zel haksiz tahrik
halleri’nden s6z edilmektedir.

* Feyyaz GOLCUKLU: "Ceza Hukuku Dersleri”, (Ankara,1980-1981), 127.
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ifade etmektedir. Haksiz tahrik, kusurun irade unsuru tzerinde etkili olan bir
faktérdir. Haksiz tahrik halinde failin iradesinde bir zayiflama meydana
gelmektedir®. Bdylece, haksiz bir fillin meydana getirdigi hiddet veya siddetli
elemin etkisi altindaki kiginin sug¢ islemekten kendisini alikoyma yetenegi,
6nemli 6lcide azalmig bulunmaktadir. Hiddet etkisinde kalan bir kimsenin,
kendini ydnlendirme veya belli fiilleri islemekten alikoyma yeteneginin tam
oldugundan bahsedilmez. Ancak gazabin kusur yetenegdinin zayiflatan bir
etkisini kabul edebilmek i¢in, bunun haksiz bir filden kaynaklanmasi gerekir.

Haksiz tahrik halinde fiilin haksizlik muhtevasindan bir azalma s6z
konusu degildir. Burada s6z konusu olan sadece kusur muhtevasinda bir
azalmanin meydana gelmesidir. Bu nedenle haksiz tahrikin soyut bir sekilde
bir “hafifletici sebep” olarak &ngdriilmesi dogru degildir®.

Kanun haksiz tahrik halinde cezada sadece indirim yapilmasini
6ngdrduglu icin, bu gazap ve hiddetin etkisindeki kisinin kendisini sug¢
islemekten alikoyma yetenegini tamamen kaybedebilecedi kanunen kabul

edilmemis olmaktadir’.

TCK’nin haksiz tahriki genel bir hafifletici sebep olarak gérmesi, yalniz
kan suclarinda, yani adam 6ldirme ve muessir fiil gibi suglarda hafifletici bir
etki taniyan bazi kanunlarin ve 6&zellikle eski Fransiz Ceza kanunun
sisteminden ayrilmistir® TCK’ya gére bir kimse haksiz tahrikin meydana
getirdigi hiddet veya siddetli elemin etkisi altinda bir sug islerse cezasi belli
bir oranda indirilir. Gortilecedi Gzere; haksiz tahrik, failin cezasini hafifleten

bir miessesedir yoksa mesru mudafaa gibi bir hukuka uygunluk sebebi

8 Ayhan ONDER: Ceza Hukuku Dersleri, (istanbul,1992), 375-376.

* izzet OZGENG, Cumhur SAHIN: Uygulamali Ceza Hukuku (Ankara. 2001), 284-285.

® Yargitay 4. C.D’nin 5.11.1990,4589/ 5636 sayili karari.(YKD, Mart,1991,445 vd.); 4.C.D'nin
14.2.19917463/942 sayili karari.

® Sulhi DONMEZER, Sahir ERMAN: Nazari ve Tatbiki Ceza Hukuku (istanbul, 1997), 347.
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degildir. O halde hukuka uygunluk sebeplerinin aksine haksiz tahrik halinde

fiil hukuka aykiri olmaya devam eder’.

Ceza Hukuku uygulamasi bakimindan, heyecan durumlarinin énemi
blayUktar. Heyecan durumlarindan biri olan haksiz tahrik halinde de fail
duruma degil, durum faile hakimdir®. Heyecan hallerinin  siddetli olmasi
halinde somut olay g6z 6ninde bulundurularak, bir fiilin bir kimsenin Gstline
atilabilmesi,ona yuklenebilmesi icin failde bulunmasi gereken niteliklerin
timi, bir baska deyisle anlayabilme ve isteyebilme giicii anlamina gelen®,
isnat yetenegdinin tamamen veya kismen ortadan kalkmasi sonucunu
doguran arizi bir sebebin mevcudiyeti kabul edilebilir; ¢inkd fail bdyle bir
durumda davraniglarini  hukuki normlarinin gereklerine uydurabilme
yeteneginden tamamen ve kismen yoksundur. Eger heyecan durumu failin
yalniz sakin digtinmesine engel olmusgsa, isnat yeteneg@i vardir ancak bdyle
bir durumda failin kusurlulugu azalmistir.

isnat yetenegini kaldiracak had safhada olmayan heyecan
durumlarinda, bir suur karigikhdinin bulunmasi kasti ortadan kaldirmaz.
Fakat bu hallerden biri olan haksiz tahrik halinde, failin suga yonelik fiil
konusunda karar vermesi kolaylasir. Ancak bdyle bir ruhi kangikhgin faili
etkilemesi, benzer bir durumda normal bir kisinin de etkilenebilecegdinin
kabulii halinde séz konusudur'®.

1.2. Gerekce Gosterme Zorunlulugu

Anayasanin 141/3., CMK’nun 34. ve 230. maddeleri uyarinca hakim ve
mahkemelerin her tirl0 karari, kargi oy, dahil gerekgeli olarak yazilmasi
zorunludur. Sanigi eyleme yénelten tahrikin varhgi ile agirlik derecesini takdir
keyfiyeti mahkemenin sorumlulugunda ise de, bu takdirin olusa, kanitlara ve

7 Bahri OZTURK:* Soru ve Yanitlarla Ceza Hukuku Genel ve Ozel Hukuku®, (Ankara,2002),
156.
& vural SAVAS, Sadik MOLLAMAHMUTOGLU: Tirk Ceza Kanununun Yorumu
S/—_\nkarq,1998), 1005 _

lzzet OZGENG:“Uygulamali Ceza Hukuku* (Istanbul, 1998), 15.
"% Vural SAVAS, Sadik MOLLAMAHMUTOGLU: a.g.e, 1006.
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normlara uygun olup olmadiginin Yargitayca ve Boélge Adliye Mahkemesince
denetlenebilmesi i¢in mahkemece gerekgeye baglanmasi zorunluluguna

uyulmasi gerekmektedir'','2.

Yargitay’in uygulamalarina gore;

Tahrik konusunda hikim  kurulurken, kanitlarin  tahlil  ve
degerlendiriimesi ve hangisinin yekdigerine Ustln tutularak kabul edildiginin
aciklanmasi, tahrik olugturan eylemlerin agikgca ve net olarak gdsterilmesi,
tahrikin uygulanmasi talep edilen durumlarda hikim gerekgesinde bu
hususun tartisihp da gerekgesinin gdsterilmesi, hangi kanitin yekdigerine
tercih edildiginin de karar yerinde gésterilmesi, haksiz kiskirtma hikmuinan
nesnel ve 6znel 6Jeleriyle nedensellik baglarinin, ayrica ilk haksiz davranigin
kimden geldiginin saptanmasi ve sonucuna gb6re ilk haksiz davranigi
baslatana (tepkide asin bir orantisizlik bulunmadikga) maddenin
uygulanmayacaginin, derecesinin de failde uyandidi o6fkeye, aciya goére
belirlenmesi ve bu konunun g0sterilecek gerekgede mantik ve deneyim
kurallarina gére yansitilmasi gerekir'®,".

Ayrica Yargitay'>in yetersiz gerekge ile ilgili bir kararini inceleyecek
olursak;: “Olaya sanigin sdévmesinin yol agtigi, ya da olayda sbévme
olmadigina iligkin savunma, yakinma ve tanik anlatimlarn arasindaki
celigkinin  yUzlegtirilerek gideriimeye calisiimasi giderilemedigi takdirde
ybntemince irdelenerek hangi anlatimlarla hangi nedenlerle Ustinlik

tanindigi agiklanip sonucuna gére sanik yararina 765 sayili TCK’'nin 51,

"' Gulec DEMIREL, Ali PARLAR:Aciklamali, ictihadli Kisilerin Hayatina ve Beden
Bitiinliigline Kars! Islenen Suglar, (Ankara,2002), 1030.

'2 Ali PARLAR, Muzaffer HATIPOGLU:Ceza Sor. Kald. Ve Azaltan Nedenler(ist. 2005), 237.

'3 Yargitay 4.C.D’nin 06.05.1999 tarih ve 3848- 5098 sayili karari.(A.Parlar a.g.e,443)

1 Yargitay 4.C.D’nin 16.09.2003 tarih ve 25432-7604 sayili kararinda yetersiz gerekce ile
ilgili olarak su sekilde karar vermistir:Sanigin kendisine kiflr edip vurmasi nedeniyle
yakinani yaraladiginin anlasiimasina karsin, yeterli gerekge gésteriimeden haksiz kiskirtma
hiokamlerinin uygulanmasina karar verilmesi bozmay gerektirmistir.(Parlar-Hatipoglu: a.g.e,
376)

1 Yargitay 3. C.D., 03.05.2004 tarih ve 6759-4484 sayili kararinda eksik sorusturma ve
¥etersiz gerekge ile ilgili karari(M.Hatipoglu, a.g.e.,336)

® 5237 sayili kanunun 29. maddesinde diizenlenmistir.
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maddesi hdkUmlerinin  uygulanip uygulanmayacaginin degerlendiriimesi
gerekirken eksik sorusturma sonucu ve yetersiz gerekge ile anilan yasa

maddesinin uygulanmamasi” bozmayi gerektirmistir.
1.3. Haksiz Tahrikin Genelligi
1.3.1. Haksiz Tahrikin Su¢ Bakimindan Genelligi

Haksiz tahrikin TCK'da genel bir hafifletici sebep olarak
nitelendiriimesi bu dizenlemenin  su¢ ve kisi bakimindan herhangi bir

sinirlamaya tabi olmadan herkese uygulanabilmesi anlamina gelmektedir.

Haksiz tahrikin su¢ bakimindan genelligi, tahrik olmus ve siddetli
eleme kapilmig failin,herhangi bir sinirlamaya tabi olmadan haksiz tahrik
muessesinden yararlanmasi demektir. Haksiz tahrik kurumuna yer veren bir
ceza kanununun bu hususu genel bir hafifletici sebep olarak gérmesi daha
dogrudur nitekim fail o durumda iradesine tam olarak hakim olamamakta ve o
dzdntd ve kizginhk altinda sug iglemektedir. Dolayisiyla, haksiz tahriki bazi
suclar acisindan gecerli gérmek, siddetli elem ve hiddet altinda haksiz

tahrikin gegerliligini kabul eden ceza hukuku mantigi ile bagdasmaz.

Faili hiddet veya siddetli eleme sokan hareketlere kargsi iglenen bazi
suclarda haksiz tahrik olur, bazi suglarda olmaz seklinde haksiz tahrik
kurumunun hukuki ve psikolojik esasi ile bagdasmayan bir anlayis yerinde

olmayacaktir.

Tahrik halinde fail vyapilan harekete karsi bir tepki sucu
isleyebilecedinden,bircok su¢ acisindan haksiz tahrik halinin uygulanmasi
olanaklidir. Failin islemis oldugu tepki sugu icrai, ihmali olabilecegi gibi
miteselsil sug, tekerrir sugu yada mutemadi sug olabilir. Tahrikin etkisiyle
hareket eden faillerin igledikleri istirak halinde suclarda da tahrik kurumu
uygulanabilecektir. Fakat istirak halinde sug¢ isleme halinde tahrik indirim
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faillerin timine degil ancak tahrikin etkisi ile suca istirak etmis olanlara
uygulanabilecektir'”.

Hakeri’ ye gbre de: “kan gltme suretiyle adam 6ldirme” halinde
haksiz tahrikten bahsedilemez. Clinki haksiz tahrik’in temelini olusturan failin
hiddet ve siddetli eleme kapilmasi hali, kan gtme suretiyle adam 6ldirmede
yerini, haksiz tahrik kurumu ile hi¢ bagdasmayan 6¢ alma, hincini gikarma,

amaglarina birakir'®,

Sonug¢ olarak haksiz tahrik muiessesesinin niteligine uygun oldugu
takdirde, herhangi bir sug tipinde 29. madde uygulanabilir. Buna karsilk, kan
gltme saiki ile adam 6éldirme suglarinda diger adam 6ldirme suglarindaki
muimkdn olan aci ve 6fke duygusu degil, 6¢ almak seklinde beliren ahlaka
aykiri bir distince ile sug islenmis olmasina gore, haksiz tahrikin mimkadn
olmadigi’® 26.09.2004 tarihinde kabul edilen 5237 sayih TCK’nin
29.maddesinin madde gerekgesinde de acikga belirtilmistir.

1.3.2. Haksiz Tahrikin Fail Bakimindan Genelligi

Kanunumuzun metninde agikga belirtildigi Uzere; haksiz bir fiilin
meydana getirdigi hiddet veya siddetli elemin etkisi altinda suc¢ isleyen
kimsenin cezasi belirli oranlarda indirilir. Goérllece@i Uzere, kanunda sucg
isleyen kimse, denilmek suretiyle sucu isleyen failin herkes olabilecegdi
belirtiimistir. Dolayisiyla siddetli eleme veya hiddete kapilmis herkes tahrik

indiriminden yararlanabilecektir.

Haksiz tahrik neticesinde sug¢ isleyen ile magdur arasindaki iligkiyi
kanun g6z 6nune almamigtir. Bu bakimindan aralarindaki iliski ne derecede
olursa olsun (6rnegin akrabalik) haksiz tahrikin sartlari gerceklesmisse
29.madde uygulanir. Bdylece ana, baba, kari, koca arasinda islenmis
suclarda da eger fail haksiz yere tahrik edilmis ise, ceza indiriminden

"7 Devrim AYDIN:_ Tiark Ceza Hukukunda Haksiz Tahrik Master Tezi, (Ankara, 2003), 40.
'8 Hakan HAKERI: Ceza Hukuku Temel Bilgiler,( Ankara, 2006), 190 vd.

' Ayhan ONDER: a.g.e., 343.
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faydalanir. TCK. su¢ ybéninden oldugu gibi kisi bakimindan bazi sinirlar

koyan 1810 Fransiz CK’'nin sisteminden ayriimigtir.

Turk Ceza Kanununun haksiz tahriki su¢ ve kisi bakimindan genel
kural olarak kabul etmesi psikolojik esaslara da uygundur. Clnkl 29.
maddenin aradigi siddetteki bir heyecan suni sinirlamalara musait psikolojik
bir durum degildir®°.

2 - HAKSIZ TAHRIKIN SARTLARI
2.1. Genel Olarak

“Haksiz Tahrik” kurumu, 26.09.2004 tarihinde kabul edilen 5237 sayih
ceza kanunumuzun 29.maddesinde cezaylr hafifleten bir sebep olarak
dizenlenmistir. Tahrik fiilinin neticesinde failin hiddet veya siddetli eleme
kapilarak, tahammil ve mukavemet kudreti kirlmis ayrica iradesi
sarsiimistir’’. Dolayisiyla failin sogukkanlilikla séz konusu sugu isleyen
kimseler gibi cezalandirimamasi geredi haksiz tahrik kurumunu ortaya
cikarmigtir.

Tirk Ceza Kanunumuzun 29. maddesinde haksiz tahrik’in ne oldugu
ve hiddet veya siddetli elem halinde hangi oranlarda cezanin indirilecegi
belirtildigi halde, haksiz tahrikin sartlar belirtilmemistir®.

2 Faruk EREM, Ahmet DANISMAN, M.Emin ARTUK: Ceza Hukuku Genel
Hlkumler,(Ankara,1997) 594. _ _

2" M.Muhtar CAGLAYAN: “Yargitay Ictihadlarinin Isig1 Altinda Bir Izah Denemesi,(A.D.Ocak
1982)., 15. )

22 Cengiz BARDAK: “ Haksiz Tahrik Uzerine Bir inceleme” A.D (Ocak 1982), 43.
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2.2. Tahriki Olusturan Haksiz Bir Fiilin Bulunmasi

2.2.1. Tahriki Olusturan Fiilin Niteligi

Haksiz tahrik hdkmdOndn uygulanabilmesi igin Oncelikle tahriki
olusturan bir fillin bulunmasi ve bu fiilin haksiz(hukuka aykir) olmasi®®
gerekmektedir fakat suc teskil etmesi gerekmez?*. Fiilin haksiz olup olmadigi
muayyen bir devrede yine belirli bir toplulukta cari olan ictimai deger

hikiimlerine® gére hakim tarafindan takdir edilir®®.

TCK’nin 29. maddesinde tahrik olusturan fiillerin neler oldugu
tanimlanmamis®’ ve bu konuda bir sinirlama getirilmemistir. Bu husus somut
olayda hakim tarafindan takdir edilecektir. Bu itibarla mahkeme kararinin
gerekgesinde haksiz bir fiilin gergekten var olup olmadigi, varhdi kabul edilen
bir fiilin tahrik olusturup olusturmayacagi, tahrik olusturuyorsa indirim orani
bakimindan tahrikin derecesi hususundaki takdirin nedenlerinin, dosyada

mevcut kanitlarin tahlil ve degerlendiriimesi ve bu sonuca kanitlardan

23 Cobanlk yapmakta olan sanik ibrahim’in olay gecesi arazideki hayvanlarina bakmak
Uzere evden ayrilip, gece ge¢ saatlerde tekrar eve dénmesi Uizerine, evin giris kapisinin agik
oldugunu goérdiigl, akabinde esinin birak, birak seslerini duyarak eve dogru kosunca dis
kapinin agik oldugunu ve holde maktullin esinin irzina gegmeye calistigini farketmesi
Uzerine, maktulli esinin Uzerinden kaldirarak tecaviiz tesebbiisiine son verdigi, ardindan da
kagmaya calisan maktull yumrukla darp ettigi, maktuliin aldigi darbelerin ve sarhoslugun
etkisi ile evine dogru kagarken yolda agzindaki kanamadan kaynaklanan asfiksi sonucu
6ldugu nizai iliski halinde yakalanan kimseler hakkinda uygulanmasi mimkin bulunan
TCK’'nin 462.maddesinin kosullarinin olayda olusmadigi gibi bu konuda kanita dayali
herhangi bir gerekgenin de gdsterilmedigi tim dosya ve deliller kapsamindan anlasildigina
gbre, sanigin agir tahrik altinda kasti asan adam éldirmeden TCK’nin 448.,452/1., 51/2 59.,
maddeleriyle cezalandirilmasi gerekirken, dosya kapsami ile uyumlu olmayacak sekilde
maktll ile sanigin esi Hatice arasinda rizai iliskinin varliinin kabuli ile yazih sekilde
TCK’nin 462. maddesinden indirim yapilmasi , (Yargitay 1. C.D’nin 08.07.2004, 4319/2764
sayili karari.)

2% [zzet OZGENG, Cumhur SAHIN: a.g.e., 285.

% Osman YASAR: ictihadli Tirk Ceza Kanunu, (Ankara,2001), 165. Evliligi 6nemsemeyen
esin; ,, Ankarada okey oynadiklarinla seni aldatiyorum* seklindeki hareketi CGK 30.09.1991
tarih ve 1/220/246 sayili karari ile agir haksiz tahrik saymistir.

®Nevzat AYGUN: “ Cezaya Ehliyet ve bunu Kaldiran veya Hafifleten Sebepler Uzerine Bir
inceleme”(A.D Temmuz 1986), 39.

#7 Yargitay'in tahrik olusturan fiiler konusundaki kararlari asagidaki gibidir: Maktuliin ve
arkadaslarinin sanigin bulundugu eve tas ve sopalarla saldirmalarini(1.C.D’nin 08.07.2004,
4322-2747 sayih karar.), Muidahilin husumetli oldugu sanidin UGzerine motosikletle
gelmesi(2.C.D’nin 06.05.2004.,2251-9862 sayili karari.), Maktdl ile sanik arasinda cinsel
iliski.(1.C.D’nin 04.03.2004., 3704-647 sayil karari.), Mistekinin saniga kifretmesi(2.C.D’nin
24.05.2004., 4024-11111 sayil karari.( Haydar EROL Agciklamali ve ictihatll Yeni TCK,
(Ankara,2005),139.
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hangisinin ~ yekdigerine  Ustin  tutularak  varildiginin  agiklanmasi

gerekmektedir®®.

Ortada tahrik teskil eden bir fiil yoksa haksiz tahrik de yoktur. Bir fiilin
tahrik edici nitelige sahip olup olmadigi, tahrik edildigini ileri sGren kimsenin
kisisel niteliklerine, tahrik teskil eden fiili yapan kimsenin durumuna, bunlar

arasindaki iliski, yer, zaman ve gevreye gére takdir olunur?®.

Tahrik teskil eden fiil icrai nitelikte olabilecegi gibi ,ihmali nitelikte,s6z
yazl isaret gibi her turli isaret ile olabilir®®-®" Bir tek hareketten ibaret
olabilecegi gibi ayri ayn veya birbirlerini izleyen hareketlerden de ibaret
olabilir.

2.2.2. Tahrike Neden Olan Fiilin Hedefi

Tabhriki olusturan fiilin mutlaka tepkide bulunan kimseye karsi yapiimig
olmasi sart degildir**.Ona yakin bir kimseye veya failce sevilen birine,
annesine, kardesine cocuguna® hatta bir yabanciya, bir esyaya veya
hayvana karsi yapilmasi yeterlidir34. Golcukli’ye gore; tahriki olusturan fiil
mutlaka tepkide bulunan kimseye karsi yapilmis olmasi sart olmasa da tahrik
etkisi altinda islenen sucun tahrikte bulunan sahis aleyhine iglenmis olmasi
gerekir. Aksi halde ortada tahrik degil, belki takdiri hafifletici sebep

sayilabilecek bir durum olabilecegini belirtmektedir®.

Askeri Yargitay, sanigin kislaya bir sise cin ile girerken yakaladigi eri
yumruklamasi olayinda, dogrudan kendisine kargi disiplinsizligin olmadigi
gerekgesiyle farkli sonuca ulasmistir®.Sokakta bir képegin veya bir baska

8Ali PARLAR, Muzaffer HATIPOGLU: a.g.e., 230.

2 Dogan SOYASLAN: Ceza Hukuku Genel Hikiimler(Ankara, 1998), 504.

% Nevzat AYGUN: a.g.m., 38-39

31 Ayhan ONDER: a.g.e,344

%2 Mehmet Akif TUTUMLU: Tirk Ceza Hukukunda Haksiz Tabhrik,(Ankara, 1999), 23.

% Hakki UMA: Ceza Hukuku Dersleri, (Ankara,1981), 93-94.

** Bahri OZTURK, Mustafa ERDEM, Veli Ozer OZBEK: Uygulamali Ceza Hukuku ve Emniyet
Tedbirleri Hukuku, (Ankara,2002), 213

% Feyyaz GOLCUKLU: Ceza Hukuku Dersleri, (Ankara,1980), 126.

% As.Yar.3D.02.10.1990 , 441/430 (As.YKD.sy 9,s7.)
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hayvanin dévuldiguni géren ve hiddetlenen bir kimse bakimindan da haksiz
tahrik vardir.

Kanunumuz sadece belirli halleri haksiz tahrik sayan, mesela yalniz
6ldirmeye tesebbls ,muessir fiil, irza tecaviz gibi sayili hareketlerin tahrik
addedilebilecegini benimseyen Fransiz sisteminden farkli olarak, ne gibi
hallerin tahrik tegkil edebilecedini gbstermis degildir;bir fiilin tahrik edici
nitelige sahip olup olmadigi tamamen degisken kriterlere gére, mesela tahrik
edildigini ileri stren kimsenin kisisel niteliklerine, tahriki olusturan fiili yapan
kimsenin durumuna, bu kimseler arasindaki iliskiye, zaman ve yer gartlarina

gore takdir olunur®’.

Yargitay pek cok kararinda; tahrikin varligi veya agirhik derecesinin
saptanmasi bakimindan, mahkemenin kararin dayanak yaptigi, tahrikin
kabull veya reddine iligkin 6nceki olayla ilgili bir dosyanin varligi halinde bu
dosyanin incelenmesi ve Yargitay denetimine olanak verecek sekilde
dosyaya eklenmesi gerektigini; savunmada ileri strllen fiilin gercek olup
olmadigini arastirilmasi, bu konuda gdsterilen taniklarin dinlenmesi
gerektiginde irtibath dosyalarin, 6rnegin malkiyet ve zilyetlik iddialarina dayali

olaylarda, konunun etraflica sorusturulmasi gerektigini vurgulamaktadir®.

5237 sayili ceza kanunumuzun 29.maddesinin gerekgce kisminda da
gbrllecegdi Uzere, hiddet veya siddetli elemin haksiz bir fiil sonucu ortaya
cltkmasi gerekir. Bu fiilin mutlaka su¢ olusturmasi veya Borglar Hukuku
anlaminda haksiz fiil sayilmasi gerekmez. Eylemin haksiz olup olmadigi,
failin durumu ve ydresel kosullara gére olayin islenis sekli, niteligi,
Ozellikleri,tahrik eden ile failin hal ve davraniglarn gibi tamamen degisken
kriterlere gére mahkemece belirlenir.

Tahriki olusturan fiil tek olabilecegdi gibi birden ¢ok ve birbiri pesinden

gelen cok sayida filden de olusabilir; tahrik edilmek istenen kimsenin

%7 Sulhi DONMEZER,Sahir ERMAN: a.g.e, 352.
% Ali PARLAR, Muzaffer HATIPOGLU: a.g.e, 230.
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oturdugu evin karsisindaki duvara hakaret iceren resimlerin devaml surette

asilmasi énceleri bunlara aldirmayan faili bir siire sonra gazaba getirebilir®.

Karsilikli  tahrik* olusturan fiillerin olmasi durumunda, fail ve
magdurun yekdigeri ydninden tahrik olusturan bu haksiz davraniglari
birbirlerine oranla degerlendirmeli, dncelik sonralik durumlari ile birbirine etki-
tepki biciminde gelisip gelismedikleri gbéz 6ntnde tutulmah*', ulastiklari
boyutlar, vahamet dlzeyleri, etkileri ve dereceleri gibi hususlar dikkate
alinmali, buna gobre; etki tepki arasinda denge bulunup bulunmadigi
g6zetilmeli, failin haksiz davranigina gdsterilen tepkide asiriik ve haksiz
eylemler arasinda agik bir oransizlik saptanmasi halinde, failin haksiz tahrik

hukdmlerinden yararlandiriimasi yoluna gidilmelidir.

Fail ve magdurun karsilikli haksiz davraniglarinin séz konusu oldugu
bir olayda Yargitay su sekilde karar almistir*?: “Haksiz bir fiil ile magduru
tahrik eden fail, karsilastigi tepkiden dolayl tahrik altinda kaldigini ileri
siremez. Ancak maruz Kkaldigi tepki, kendi gergeklestirdigi fiille

karsilastirildiginda asiri bir hal almigsa, bagka bir deyisle tepkide acik bir

% Sulhi DONMEZER,Sahir ERMAN: a.g.e, 353.

0 Olay guint karsilikli kiifiirlesmeden ibaret davranis; Gaziantep Universitesi Rektorligi’nin
sorusturma raporu ile disiplin sorusturmasi evrakina ve tanik beyanlarina gére: sanigin yedi
kez disiplin sorusturmasi gecirip gorevle ilgili devamli sorunlar yaratan, bu nedenle disiplin
cezalarina maruz kalan kisilige sahip oldugu, bunun maktuliin géreve gelmesinden dnceki
zamanlarda baslayip sonraki siregte devam ettigi ve dncekilere maktuliin bir dahil olmayip
tamaminda sanigin haksiz oldugu tanik Alaattin Dagdelen’in de kismen dogruladigi sekilde:
olay ginU karsihkl kiflrlesmeden ibaret hareketin ise ancak hafif tahriki olusturacagi
gbzetiimeden TCK’nin 51/1. maddesi yerine TCK’nin 51/2.maddesi uygulanarak eksik ceza
tayini,(1.C.D’nin 10.11.2003 tarih ve 851-2698 sayili karari.-A.Parlar-M. Hatipoglu,a..g.e,
366-377))

*11970 dogumlu maktule esinin bosanma davasi agmasi ve sahsina ait evde ayri yasamaya
baglamasi Uzerine; onu; 6nce telefonla taciz bilahare tehdit eden ve bu sebeple maktulenin
erkek kardesini evine cagirmasina neden olan 1939 dogumlu sanik Hacrnin yarattig
kigkirtma karsisinda; maktuleden kaynaklanan; sanigin erkekligi ile alay etme ve olay aninda
evde bulunup pencereden bakan kardesini dostu diye tarif ederek, onu gagirayim anani sk
etsin deme bicimindeki tahkir ve mefruz tahrik yaratma hallerinin kolayca asilabilecek ve
basit bir arastirma ile gergek niteligi agiga kavusturabilecek mahiyette olusu itibariyle, etki
tepki mukayesi de gdzetildiginde sanik yararina basit kiskirtma diizeyinde kabull gerekirken
sanidin haksiz zeminde olusu ve mefruz tahrikin de kolayca ¢dzimlenebilir bulunusu
gOzetilmeyerek yasanin 51/2.madde ve fikrasinca agir dizeyde kabuli,(1.C.D’nin
24.03.20083 tarih ve 3781-362 sayili karari. A.Parlar-M. Hatipoglu, a.g.e, 386,387))
*2Y.C.G.K. 4.10.2000 giin ve 189-211 sayili karari
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oransizlhik varsa bu tepkinin artik basl basina haksiz bir nitelik almasi
nedeniyle fail bakimindan haksiz tahrik olusturdugu kabul edilmelidir.”

Yargitay’in tahriki olusturan haksiz fiil olarak neleri gérdigine bakacak

olursak:

“Sanigin 10 yiIl dncesindeki bir olay nedeni ile husumetli oldugu
mudahilin olay gini motosikleti ile Gzerine gelmesinin verdigi kizginlikla
mudahili yaraladidi yolundaki savunmasi karsisinda, haksiz tahrikin
uygulanip uygulanmayacadinin tartisiimamasi™®, “magdurun, sanigin

»44

babasini bigcakla yaralamasi™”, “katilanin sanigin ailesinin yol ve dere

»45

kenarina ¢aktigl kaziklar traktérl ile sbkmesi "™ olaylarini Yargitay haksiz fiil

olarak degerlendirmistir.

Yargitay, tahrike karsi tahrik olur mu?sorusunun cevabinin
bulunabilecedi su kararinda TCK 29.maddesinin uygulanabilecegine karar

vermigstir:

"Sanik Cafer’in baslangictaki haksiz davranisina tepki olarak maktultin
gerceklestirdigi bicakll saldiri ve yaralama seklindeki bu haksiz davranisin
ulastigi boyut sergiledigi vehamet ve neticeleri itibariyle, tepkide asirilik ve bir
oransizhik bulundugu, boylelikle etki- tepki dengesinin saniklar lehine
bozuldugu anlasiimaktadir. O halde yumruk vurdugu maktuliin olayin
yatistinimasindan sonra eline gecirdigi ekmek bigcagi ile saldirip kendisini
yaralamas! (zerine, bogusarak elindeki bicagi aldiklari halde, boynunu
sitkmayi sOrdurip maktil Mdicahitin - muzdarip oldugu ©6nceki boyun
rahatsizhidinin kolaylastirici etkisiyle boyun omurlarinin kirllmasina ve gelisen
komplikasyonlar sonucu 6lmesine neden olan sanik Cafer ile bu eyleme fer-

* Yargitay 2.C.D’nin 6.5.2004 2251-9862, ( Haydar EROL.a.g.e., 141)
*4.C.D’nin 11.02.2004-2763-1150 (Haydar EROL.a.g.e., 142)
% 4.CD.,29.09.2003. 27228-84184 Haydar EROL, a.g.e.,151).
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an istirak eden sanik Mevlit hakkinda TCK’nin 29. maddesinin uygulanmasi

gerekir*®”.

2.2.3. Mefruz Tahrik
2.2.3.1. Genel Olarak

Magdurdan kaynaklanmayan, onunla nedensellik bagi bulunmayan ve
fakat failde magdurdan kaynaklandigi sanilan bir fiilin dogurdugu hiddet veya
siddetli elem halinin tepkisi olarak, kusursuz yaniimanin etkisi altinda failin
sucu islemesi durumuna mefruz tahrik denilmektedir. Bu kosullarda sucu
igsleyen faile haksiz tahrik hikmUnin uygulanabilip uygulanamayacagi
konusunda doktrinde ve Yargitay’in uygulamalarinda farkli goéris ve ictihatlar
bulunmaktadir. Failin yanilarak mefruz tahrik durumuna digmesinde kusuru
yok ise, onu bu psikolojik durumundan yararlandirmamak haksiz tahrikin
esasina aykiridir, denilmektedir*’. Gercekte bulunmayan ve fakat, failce
varsaylilan haksiz bir fiilden dolay! hiddet veya siddetli elem etkisiyle
sucu isledigi mefruz tahrik durumunda, doktrindeki bir gérise goére haksiz
tahrik hikmi uygulanabilir*® *°. Giirelli ve Onder ise mefruz tahrik halinde

indirim yapilamayacagi gériistindedirler®.

Haksiz tahrikte cezanin indirilmesinin esas nedeni psikolojiktir ve failin
hiddet ve siddetli elem saiki ile hareket etmesidir. Bu psikolojik esas mefruz
tahrik halinde de vardir. Bundan bagka duygularinin veya zihni yeteneklerinin
faili yaniltmis olmasi dolayisiyla, bu sebepten yararlanamamasi da adaletsiz

olur.

Bu konuda aksi ybnde olan gérise gb6re; tahrik hdkmdnin
uygulanabilmesi icin haksiz fiilin objektif olarak bulunmasi gerektigi bu

*® CGK.,25.05.2004,1-87/124. ( Ali PARLAR, M. HATIPOGLU: a.g.e., 247, 248.)
* Bahri OZTURK, R. ERDEM, V.Ozer OZBEK: a.g.e, 213.
* jzzet OZGENG, Cumhur SAHIN: a.g.e, 287.
*° Sulhi DONMEZER, Sahir ERMAN: a.g.e, 1103.
Nevzat GURELLi: “Ceza Hukukunda Mazeret Sebebi Olarak Haksiz
Tahrik”’IBD.(istanbul,1951),333; Ayhan ONDER: a.g.e, 378.
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nedenle mefruz tahrik halinde haksiz tahrik hikmUndn uygulanamayacagi

ileri srdimistir>’.

Mollamahmutoglu’na gére; mefruz tahrik hali failin kusursuz yanilarak
O6fke veya elem haline slriklenmesidir ve bu durumda fail haksiz tahrik
hikminde yararlanamaz ancak cezay! azaltici takdiri bir sebep olarak

nitelenebilir®.

Ozgenc ve Sahin, mefruz tahrik halinde, haksiz tahrik indiriminin
yapilmasi gerektigini belirtmislerdir2.

Yargitay,” mefruz” haksiz tahriki kabul etmemekte , gercekte tahrik
olusturan bir fiil bulunmamasina ragmen, failin bdyle olduguna inanarak

isledigi suctan dolay madde 29'u uygulamamaktadir® >

Buna karsihk Yargitay'in bu durumlarda haksiz tahrik hOkmin(n

uygulanabilecegine iliskin kararlari da mevcuttur. *® >”.

Parlar ve Hatipoglu’na gére: haksiz tahrikin hukuki esasi, haksiz bir
fiille kargilasan failin kapildigi hiddet veya siddetli elemin etkisi altinda, bu

°! Ali PARLAR, Muzaffer HATIPOGLU: a.g.e, 238-239.

%2 Vural SAVAS, Sadik MOLLAMAHMUTOGLU: a.g.e., 826.

%3 jzzet OZGENG, Cumhur SAHIN: a.g.e, 287.

** Yargitay CGK’nun 15.5.1989 tarih ve 1-121/186 sayili karari.

%5 Sami Selcuk tarfindan yazilan karsi oy yazisinda “mefruz tahrik durumunda fail kusursuz
yanilarak 6fke ve elem haline sirlklenmisse haksiz tahrik hilkminin uygulanmasi gerekir.
Zira tahrik durumunda failin kusuru, icinde bulundugu heyecan hali nedeniyle azalmaktadir.
Eger failin yanilarak mefruz tahrik haline dismesinde kusuru yok ise, onu bu psikolojik
durumundan yararlandirmamak haksiz tahrikin esasina aykiridir’ denilmektedir.

%% Yargitay 4.C.D’nin 13.05.1999 tarih ve 430-1353 sayili karari. ( Ali PARLAR: a.g.e, 442)

" Konu ile ilgili 1.C.D’nin 06.05.1998 tarih ve 428/1417 sayili kararinin  karsi oy
gerekgesinde; “Yaralanma anini gérmeyen ancak silah sesleri Uzerine disari ¢iktiginda
kocasi Aydin’in ayaklarindan vuruldugu ve kan kaybeder bicimde yerede kivranir oldugunu
fark eden Leylanin; Kocasini yaralayan kisi yada kisilerin kim oldugunu tahkik ve tespit
olanagd! bulunmayan bu ahvalde, yakin gevrede bulunanlari, esine vaki saldiridan sorumlu
tutarak esine ait tabancayi kapip kontrolsiiz bir davranigla ateslemek ve gevredekileri
taramak syretiyle maktil Kenan’l gégls nahiyesinden vurarak 6ldirdigu anlasiimakla; her
ne kadar olayimizda maktil Kenandan kaynaklanan bir tahrik hali yoksa da; esinin
yaralandigini géren sanigin, sorumlulari saptayabilme zaman ve sansinin bulunmadigi, bu
ani algilamada esinin yakin c¢evresindeki kisileri sorumlu telakki ederek karsi eyleme
yonelmesinin, halin icabina gére benimsenebilir bir mefruz agir tahrik telakki edilebilecegi”
belirtilmistir.
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heyecan durumuna surtklenmesi ve bu ruhsal durumun bir tepkisi olarak
sugu islemesi ceza sorumlulugunu azaltici bir neden sayilarak 29. maddenin
uygulanmasi, kabul edildigine gore; failin gercekte bulunmayan ve fakat failce
varsayllan haksiz bir fillden dolayr sugu iglemesi hali olarak tanimlanan
mefruz tahrik®® altinda sucu isleyen fail hakkinda da TCK’nin 29. maddesinin

uygulanmasi gerektigi kanisindayiz*®.

2.2.3.2. Haksiz Tahrikin Maddi Sartlarinda Hata

Turk Ceza Kanunun 30. maddesinin 3. fikrasina gore: Ceza
sorumlulugunu kaldiran veya azaltan nedenlere ait kosullarin gerceklestigi

hususunda kaginilmaz bir hataya disen Kisi, bu hatasindan yararlanir.”

Kisi somut olayda kusurlulugu azaltan neden olan haksiz tahrikin
kosullarinda hataya dismuis olabilir. Somut olayda haksiz tahrikin maddi
sartlari gerceklesmemigstir, yani islenmis bir haksiz fill bulunmamaktadir.
Ancak kisi gerceklesmis oldugunu zannettigi haksiz bir fiilin kendisinde
olugsturdugu o6fke halinin etkisiyle bir sug¢ islemistir. Bu yanilginin Kigi
acisindan kacinilmaz olmasi halinde, haksiz tahrik hikimlerine istinaden,

hakkinda hikmolunacak cezada indirim yapilir.

Kusurlulugu ortadan kaldiran veya azaltan nedenlerin maddi
sartlarinda hatanin kaginilabilir olmasi halinde; kisi cezalandirilacaktir; fakat

cezasinda ancak alt sinira kadar indirim yapilabilecektir.®

%8 Ayrica; Yargitay 2. C.D’nin 12.04.2004 tarih ve 27676-7422 sayili kararinda mefruz tahrik
ile ilgili olarak su karari vermistir: Olay tarihinden dnceki giinlerde sanigin evde olmadidi bir
sirada gece evinin kapisi galinarak esinin taciz edildigi, olay tarihinde de sanik evde iken
yine gece 23.30 siralarinda kapinin ¢alindigi, kapiyr ¢alan sahsin sanigin esi tarafindan
tanindigi, bunun Uzerine sanigin av tifegdi ile ates ettigi sirada evin civarinda tesadifen
bulunan mustekinin de kapiyl g¢alan sahsin arkadasi ve esini rahatsiz eden kisilerden
oldugunu tahmin ederek ates ettigi ve mustekinin de, yaralandigi olayda sanik lehine tahrik
hikdmlerinin - uygulanip uygulanmayacaginin karar yerinde tartisiimamasi bozmayi
gerektirmistir. L

® Muzaffer HATIPOGLU, Ali PARLAR: a.g.e., 239.

% jzzet OZGENG: “TCK Gazi Serhi“ (Ankara 2005) , 425
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2.2.3.3. Kanaatimiz

Mefruz tahrik durumunda, TCK'nin 29. maddesinde belirtilen haksiz
tahrik kurumunun kosullarindan biri olan “haksiz bir fiil” in sebebiyet verdigi
hiddet veya siddetli elem olusmamaktadir. Daha dogru bir ifade ile ortada
magdur tarafindan gerceklestirilen haksiz bir fiil yoktur ancak var sanilmigtir

dolayisiyla fail yaniimistir.

TCK nasil bazi hatalari ve kusursuzlugu cezasizlik sebebi veya
cezadan indirim sebebi kabul etmigse, failin istemeden distigu bu
durumdan fail lehine sonu¢ c¢ikarmanin en dogru yol olacagi
disUncesindeyiz.

2.3. Haksiz Fiilin Failde Hiddet veya Siddetli Elem Meydana
Getirmesi

Haksiz tahrik sayilabilecek bir fiilin varhdi halinde 6fke veya siddetli bir
elemin varhdini mutlak olarak kabul etmek dogru dedgildir; kisiye gore
degisebilecek bu subjektif tutum hakkinda karar vermek hakimin takdirine
baglidir. Ofke icinde suc islenebilecedi gibi siddetli elem halinde de suc
islenebilir. Bu tir heyecan hallerinde failin davraniglarinin hukuki sonuglarini
hesaplayabilmesi ve hareketlerini denetleyerek duruma hakim olmasi

guictar®’.

Tahriki olugturan fiil, faili 6fke veya siddetli elem durumuna soktuguna
gbre, sucun islenmesi sirasinda bu etkinin varligini arastirmak gerekir. Diger
bir deyisle tahrikin mazeret sebebi sayilabilmesi icin fiilin, failin 6fke veya
siddetli elem durumu igerisinde bulundugu sirada islenmis olmasi gerekir
yani; psikolojik durumun etkisi devam ettigi sire icinde fiili islerse tahrikten
yaralanir®®. Bu durum saat ile dlgiilemez ve tahrik edilenin fiilini ani olarak
islemesi sart degildir. Burada 6nemli olan nokta, fiilin buhran®® durumu sona

ermeden iglenmesidir. Bu nedenledir ki, Hakim o6fke veya siddetli elem

®! Yasar YAVUZ: Haksiz Tahrik, A.D, (Ankara,1991), C:17, S:4, 446.
62 Ayhan ONDER: a.g.e, 347.
% Necdet YALKUT: “Mukayeseli Hukuk Agisindan Haksiz Tahrik” Y.D (Nisan,1979), 244.
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durumunun devam edip etmedigini tespit bakimindan haksiz hareketin
niteligine bakmali ve bunun normal bir kimse Uzerinde ne kadar bir slre
etkisini strdlrecegini hesaplamaldir. Gercekten burada énemli olan husus
somut olayin o6zellikleri ve psikolojik ortam g6z 6ninde bulundurularak
normal bir kiginin de bdyle bir duruma suriklenip siriklenemeyecegidir.
Cunkd ahlaken de kabul edilebilir olmasi gereken bu buhran durumu, failin
kolay heyecanlandirilabilirligi, saldirganhdi veya alinganligi gibi anormal
psikolojik yapisinin bir sonucu olmamalidir®.

Hiddet veya siddetli elem altinda islenmis olan fiil, failde baslangicta
siddetli bir 6fke, 0zUntl meydana getirebilirken, belli bir zamanin gegmesiyle
etkisi zayiflayabilir battiin bunlar hakimin takdirine baghdir.

Haksiz tahrikin uygulanabilmesi i¢cin yasada bir zaman sinirlamasi
yapiimamistir. Bu nedenle aradan uzunca bir zaman geg¢mesi , taraflar
arasinda 6nceden vuku bulan olayin yargilamaya konu edilmesi ve hatta
mahkumiyetle sonucglanip cezanin infaz edilmesi tahrik hdkimlerinin
uygulanmasini engellemez®. Eger dnceki olay, sanigi bu sucu islemeye iten
ve onda 6fke ve siddetli elem uyandiran vakia 6zelligini tagimakta ise tahrik

hiikiimleri uygulanabilir®

Yargitay’in bir kararinda belirtildigi Gzere; Haksiz tahrik maddesinin
uygulanabilmesi i¢cin zamanin kisa olmasi zorunlu bir etken degildir. Haksiz
bir olayin bulunmasi, bu olay ile sanikta meydana gelen 6fke ve aci , bu 6fke
ve acl ile de sugun islenmesi arasinda nedensellik baglarinin saptanmasi ve
mahkemece olay ve sanidin psikolojik yapisina gére tahrikin derecesinin
takdiri ile sonucuna gbre hikim kurulmasi gerekir. Bu arastirma ve
saptamalar yapilmadan (Magdurun bu olaydan (¢ ay sonra sanigi ve
arkadaslarini tokatlamasinda, aradan ¢ ay gectiginden ve kosullari

bulunmadigindan bahisle tahrik hikmuinin uygulanmamasi bigiminde

% Vural SAVAS, Sadik MOLLAMAHMUTOGLU: a.g.e., 1007

% Ali PARLAR, Muzaffer HATIPOGLU: a.g.e, 234 )

% Ahmet SEVING, Ramazan OZKEPIR: Agiklamali ictihadli Kasten Adam Oldiirme Suglari
(Ankara,1996), 104.
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(Yargitay 4.C.D., 25.12.1991, 7141-8305) hikim kurulmasi bozmayi
gerektirir.

2.3.1. 765 sayili Tiirk Ceza Kanunundaki Durum

765 sayili TCK’nin 51. maddesine gore: “Bir kimse haksiz bir tahrikin
husule getirdigi gazap veya sedit bir elemin tesiri altinda bir sug igler ve bu
su¢ 6lim cezasina mustelzim bulunursa miebbet agir hapis cezasina ve
muebbet agdir hapis cezasini mustelzim bulunursa yirmi dért sene agir hapis
cezasina mahkum olur .Sair hallerde islenen sugun dértte biri indirilir”.

Gorulecegi Uzere kanun , haksiz bir tahrikin husule getirdigi gazap
veya sedit bir elemden bahsetmektedir. Gazap; 6fke, kizginlik, hiddet
anlamina gelmektedir®”. Elem ise: aci, 0(zlnt(, dert, keder olarak

tanimlanmaktadir®®.

765 sayili ceza kanununa goére sugun gazap veya siddetli bir elemin
husule getirdigi bir buhran halinde islenmis olmasi gerekmektedir. Kanun
gazap ve elem ile buhran halini ifade etmek istemigtir. Buhran heyecanin en

yUksek siddete vardigi haldir.

Haksiz tahrik sayilabilecek bir fiilin varligi halinde, 6fke veya siddetli
elemin mutlak olarak kabul etmek dogru degildir; kisiye gére degdisebilecek bu

subjektif durum hakkinda karar vermek hakimin takdirine baghdir.
2.3.2. 5237 Sayili TCK ile Getirilen Durum

765 sayill ceza kanunumuzun 51.maddesine, 5237 sayili ceza
kanunumuzla su hususlarda degisiklikler getirilmigtir:

Oncelikle “gazap” ve “sedit elem” kelimeleri yerine “hiddet” veya
“siddetli elem” kelimeleri getirilmigtir.

7 Tiirk Dil Kurumu Tirkce Sozliik (Ankara, 1998), 820.
®8 Tiirk Dil Kurumu Tirkge Sozliik (Ankara, 1998), 699.
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Hiddet : Ofke, kizginlk anlamina gelmektedir®® Ayrica heyecan
durumlarindan biri olarak nitelendiriimektedir. Heyecanin irade (zerinde
yapmis oldugu etki, ceza hukuku bakimindan haksiz tahrik kurumu olarak,

ceza sorumlulugunu azaltan genel bir sebep sayilimistir.

Siddetli elem ise: aci, keder, GzUnti anlamina gelmektedir. Bir
kimsenin yaralanmasi, onda aci uyandiran fiziki patolojik bir olgudur. Uz{int{
ise, manevi kisilige ybnelen tehdit , hakaret gibi etkilerle olugan psikolojik
olgulari ifade eder. Bu itibarla, haksiz bir fiilin dogurdugu hiddet veya siddetli
elemin etkisi altinda kalarak sug¢ islemesi halinde faili harekete geciren saikler
daha az vahim sayilarak ceza sorumlulugunun azaltiimasini 6ngéren haksiz
tahrik kurumu kabul edilmistir”.

5237 sayili TCK.’nin 29. maddesinin gerek¢esine inceleyecek olursak,
haksiz tahrikin ana kosulu, yapilan haksiz hareketin fail Gzerinde bir hiddet
ve siddetli elem meydana getirmesi ve sucgun islendigi anda failin bu
durumda bu etki altinda bulunmasi olarak dizenlendigi gérulecektir. Ayrica,
madde metninin sb6z konusu psikolojik halleri belirtecek bicimde ele
alindigini gérmekteyiz. Gazap, aslinda hiddetlenmeyi ifade eder; sedit bir
elem deyimi psikolojik bakimindan aslinda hareketsizlige, pasiflie yoéneltici
bir ruh hali ise de, burada s6z konusu olan hiddete ydnelten bir elemdir. Bu
itibarla sadece hiddet s6zctugunun kullaniimasi bu hali de kapsar idi. Ancak
uygulamada duraksamalara neden olmamak i¢cin metinde her iki sdézcugin

kullanilmasi uygun sayilmistir.”' 7

% Tiirk Dil Kurumu Tirkge Sozliik (Ankara, 1998), 992.

O Ali PARLAR, Muzaffer HATIPOGLU: a.g.e, 229.

"1 5237 saylli TCK’nin 29.maddesinin gerekgesi.

2 izzet OZGENG: Gerekgeli Turk Ceza Kanunu, (Ankara,2004), 109-110
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2.4. Sucun Bu Hiddet veya Siddetli Elemin Etkisi ile islenmis
Olmasi Gerekir.

2.4.1. Genel Olarak

Fail, haksiz tahrikin neden oldugu &6fke veya siddetli elemin etkisi
altinda” ve bu durumun tepkisi olarak sugu islemelidir’*. Diger bir ifadeyle
failin bu ruhi hali ile islenen sug arasinda bir nedensellik bagi bulunmalidir.
Haksiz tahrikin hafifletici sebep sayillmasina neden olan asil disiince budur;
¢cunkd fail tahrikin neden oldugu heyecan durumunun bir tepkisi olarak sug
islemektedir. Fail tahrik edilmemis olsaydi bdyle bir su¢ islemeyecekti. Bu
nedenledir ki, fail zaten s6z konusu sugu islemeye daha énce karar vermisse,
tahrik edilmis olmasi, haksiz tahrik hikmdnden yararlanmasi sonucunu
dogurmaz. CUnkl burada islenen sug ile tahrik arasinda bir nedensellik bagi
yoktur.

Gazap ve siddetli elem, ayni neticeyi dogurmak suretiyle faili suca
sevk etmektedir. Tahrik halinde bireyin iradesinin elem, gazap gibi psikolojik
nedenlerle dizginsiz kalmasina ragmen fail iradesine hikmedebilir, 6fkesini
ve (zUntlsund denetleyebilirse belki de sucu islemeyecektir; fakat bu
durumda hareketlerini denetleyemedigi icindir ki sucu isler’>. Gazap ve
siddetli elemin arasindaki fark ise, tahrike karsi tepkinin derhal veya bir

middet sonra husule gelmesi oldugu manasi ¢ikariimistir’®.

Burada tartisilmasi gereken bir husus da, su¢ ile haksiz tahrik fiili
arasinda bir oran bulunmasinin gerekli olup olmayacagidir. Bir gértigse gore,
tepki ile tahriki olusturan fiil arasinda bir oran bulunmalidir. Bu, tahriki
olusturan fiilden daha agir bir tepkinin gésterilmemesi demek degildir. Zaten
kesin bir o6lcUsizllk halinde haksiz tahrik kabul edilemez. Yargitay da

’® Feyyaz GOLCUKLU: a.g.e, (Ankara,1980), 126.
™ ismail MALKOGC, Mahmut GULER: Ceza ve Yargilamada Temel Yasalar, (Ankara,1994),
52.

> Mehmet GOKALP: “Haksiz Tahrik ve Sebepleri” A.D., (Agustos 1969), 519-520.
76 Cengiz BARDAK: Haksiz Tahrik Uzerine Bir Inceleme, A.D (1988), 45.
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kararlarinda, tahrik fiili ile iglenen su¢ arasinda etki tepki dengesine énem

vermistir.”’

Dénmezer-Erman’nin’®; aksi ydndeki gérislerine gére ise, haksiz
tahriki olusturan fiil ile tepki arsinda bir oran gerekli degildir. Clinkl haksiz fil
ficiy1 tagiran bir damla veya barut ficisina disen bir kivilcim gibidir79. Ancak
burada tahrik fiili ile bunun sonucu ortaya ¢ikan heyecan durumu arasinda bir
oran bulunmasi gereklidir. Gergekten bdyle bir fiilin somut olayin ézellikleri
g6z oOninde bulundurularak, faili 6fke veya siddetli elem durumuna

sokabilecek nitelikte bulunmasi gerekir.

Failin heyecan durumuna sirtklenmesi kabul edilebilir olduktan sonra,
tepkinin tahrik fiiline oranla siddetli olmasinin dnemi yoktur. Nitekim TCK 29.
maddesinde, failin 6fke veya siddetli elem halinin tepkisi olarak sug iglemesini
esas almis ve haksiz fiil ile tepki arasinda bir oran aramamistir. Ancak, hakim
olayin 6zelliklerini ve failin ruhi durumunu g6z éninde bulundurarak tahrikin

derecesini tayin edebilecektir®°.

7 “Olayin, sanigin maktule, karinin iffetsiz olduguna yonelik olarak israen sarfettigi
sbzlerden kaynaklandigina, gérgi tanigi Senol Koca’nin maktuliin saniga hakaret etmedigi
ve fiillen saldinda bulunmadigi yolundaki istikrarli beyanlarina, sanigin kigkirtici sézleri ile
¢ikardigi kavgada, maktul basit tarzda miessir filde bulunmus olsa dahi, bu olus karsisinda
tahrikte dengenin sanik lehine bozuldugundan séz edilemeyecegine gére; TCK'nin 51/1.
maddesinin tatbik yeri bulunmadigi gbzetilmeden yazil sekilde eksik ceza tayini.”.(Yargitay
1. C.D’nin 29.03.2004 tarih ve 2925-1055 sayil karari. Parlar Hatipoglu-343) * Etki tepki
kuralinin gézetilmesi gerekir;

) “Sanigin, olaydan 6nce maktuleye 2 tokat attigini ifade etmesi, sanigin annesi
Ummihan’in, oglunun siddete mitemayil Kisiligini ortaya koyacak sekilde sanigin kendisini
doévecegdi korkusuyla taraflara midahale edemedigine dair beyani, maktulenin ara sira sanik
tarafindan dévildagld yolunda maktulenin babasinin kizindan naklen anlatimi karsisinda,
olaylarin bu asamaya gelmesinde saniginda olumsuz tutum ve davraniglarinin katkisinin
bulundugu, maktulenin ise altini 1slatan kiiclik gocugunu sik sik dévmesi, olay sirasinda da
ayni hareketi tekrar edip kocasi sanida hakaret etmesi sebebiyle tahrikte dengenin sanik
yararina bozuldugunun kabull gerekmekle birlikte etki- tepki kurali da gdzetilerek basit
tahrik hokmOnin tatbiki gerekli ve vyeterli iken yazili sekilde tahrikin derecesinin
belirlenmesinde hata edilmesi’(Yargitay 1. cC.D’nin 24.12.2003 tarih ve 3307-3333 sayil
karari. Parlar -Hatipoglu s 358)

’® Sulhi DONMEZER, Sahir ERMAN: a.g.e, 346 vd.
7 Sulhi DONMEZER, Sahir ERMAN: a.g.e, 351 vd.
& Timur DEMIRBAS: a.g.e, 45-46.
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Hiddet ve siddetli elem dolayisiyla sug isleyen failin bu fiili kasith bir fiil
olabilecegi gibi taksirli bir fiil de olabilir®'.Kasith suclarda haksiz tahrikin
kabuline yol acan psikolojik esas, taksirli suclarda da vardir. Ayrica taksirli
suclarda, tepkinin tahriki yapana ydnelemeyeceg@ine dair itiraz, kasitli

suclardaki hata veya sapma durumlarinda da s6z konusudur.

Mahkeme haksiz hareket sonucu failde bu buhran halinin meydana
gelip gelmemis oldugunu tespit edecektir®. Bunun ifade ettigi anlam sudur
ki;hareketin haksizligi buhran karinesi olarak kabul edilmemelidir. Hareket
haksi olmakla birlikte bir buhran hali yaratmamigsa 29. maddenin
uygulanabilmesi yoluna gidilmemelidir. Ancak uygulamamizda magdurun
hareketinin haksiz olmasi halinde failin bu haksiz hareket sonucu buhran
haline girdigi, her haksiz hareketin bdyle bir buhran durumunu yarattigini
kabul eden kararlara da rastlaniimaktadir. Bdyle bir uygulamanin psikolojik
bir hal olan buhran durumundan ziyade, hareketin haksizliina itibar ederek
onu esas aldigi anlasiimaktadir. Su¢ buhran halinde gergeklestiriimis

olacagina goére haksiz tahrik bu durumlarda kabul edilmelidir® .34

Failin, hiddet veya siddetli elemin etkisi ile iglemis oldugu suclara

iliskin Yargitay kararlarinda®®”

haksiz tahrik hukdmlerinin uygulanabilmesi igin
yasada bir zaman sinirlamasi mevcut olmadigr belirtilmigtir. Tahriki teskil

eden fiilin faili bu su¢ nedeniyle mahkum edilmis ve cezasl infaz edilmis olsa

¥ Dogan SOYASLAN: a.g.e, 506.

% Magdur Mecnun Bakir ve babasinin alacaklarini istemek (izere sanigin evine gittikleri,
sanigin evde olmamasi (zerine sanidin esi ile tartistiklari, sanigin esinin saniga, magdur ve
babasinin kendisine vurduklarini ve sévdiklerini bildirmesi (izerine sanidin atili sugu isledigi
nazara alinarak magdurlarin sanigin evine girerek, sanigin esi ile tartismak suretiyle olaya
sebebiyet vermelerinden dolay! sanik hakkinda TCK’'nin 51/1. maddesinin uygulanmasi
gerekip gerekmedigi tartisiimadan yazili sekilde karar verilmesi..(Yargitay 2.C.D’nin
12.04.2004 tarih ve 197- 7408 sayili karari. Hatipoglu- Parlar, 339)

8 Ayhan ONDER: a.g.e., 347.

8 Sanik ve esi olan tanik Hatice Gukurgdz, tarlalarinda gegmesine izin vermedikleri
muistekinin sévmwsi Uzerine sanigin atili maessir fiil sugu isledigini beyan etmis olmalarina
gore sanik lehine haksiz tahrik hiikiimlerinin uygulanip uygulanmayacaginin
tartisiimamasi, (2. C.D’nin 15.04.2004 tarih ve 1337-7896 sayili karari Haydar EROL, a.g.e
240)

& Maddi olayda; “sanik, dort yil dnce kardesini 6ldiren ve sartl tahliye edilerek kdye dénen
magduru bu olayin etkisi ve olay 6ncesi sdyledigi sézlerin olusturdugu gazap ve siddetli
elemin tesiriyle &6ldirmeye tesebbls ettiginden hakkinda agir tahrik hikimleri
uygulanmalidir(C.G.K., 1.11.1993, 1-261/286)
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bile, bu haksiz fiilin 6ftke ve siddetli elem etkisi altinda bulunan ve bu ruhi
durumun tepkisi ile sug isleyen kimse hakkinda da haksiz tahrik hikdmlerinin
uygulanmasini engelleyen bir hikim bulunmamaktadir. Aradan uzun bir sire
gecmis olsa bile, dnceki olay, sanigi bu suca islemeye itmis ise tahrik

hiikiimleri uygulanmalidir.®®
2.4.2. Kanaatimiz

Doktrin ve Yargitayda hakkinda farkh gorusler ileri surdlmus olan,
haksiz tahriki olusturan fiil ile buna karsilik iglenen su¢ arasinda bir oran
aranip aranamayacagl hususu, cevabini failin kapildigi “hiddet” veya
“siddetli elem”de bulacaktir. Buna gére; asil olan failin buhran halinde sug
islemesi ise, buhran halinde islenen su¢ hakkinda oran kistasini géz ardi
etmenin ve failin haksiz tahrik indiriminden faydalandirmanin en dogru

secenek olacagi dislincesindeyiz.

2.5. iglenen Sug ile Haksiz Fiil Arasinda Nedensellik Bulunmasi

Sug tahrik edenin, eyleminin dogurdugu 6fke ve siddetli elemin sonucu
olmalidir. Yani tahrik hdkmdndn uygulanabilmesi icin aranan kosullardan
biride varhd mevcut kanitlarla saptanan haksiz eylem ile failin sugu
islemesine etkili olan psikolojik (subjektif) durumu arasinda uygun nedensellik

baglantisi bulunmasidir®’.

Kisaca haksiz eylem olmasaydi, sugunda igslenmeyecedi kabul
ediliyorsa nedensellik bagi vardir®. Yani baskasinin eylemine sinirlenerek,
eylemin dogurdugu hiddet veya siddetli elemin etkisi ile olayla higbir ilgisi
olmayan sahsa karsi bir su¢ islerse bu durumda fail, haksiz tahrik

indiriminden yararlanamaz.

8 Sanik 2 yil 6nce karisi ile maktil arasinda cinsel iliskiden kuskulanarak onlari sikayet
etmis, bilahare araya girenlerin, ¢gocuklariniz var , barisin diye israr etmeleri (izerine
sikayetini geri almistir. Magdure ve maktl, failin bu sabirli davranisini kétiye kullanip olay
anina kadar en agir sdzlerle onu hem tahkir etmisler hem de aralarindaki cinsel iligkinin
varligini agiklayarak agir ve siddetli derecede tahrik etmislerdir.(C.G.K 28.11.1994. 1-
297/31)

87 Ali PARLAR, Muzaffer HATIPOGLU: a.g.e., 235.

8 Cengiz BARDAK: a.g.m., 46.
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Failin icinde bulundugu hiddet ve siddetli elem hali, tahriki olusturan
haksiz fiilin sonucu olmalidir; tahriki tegkil eden fiil ile failin subjektif durumu
arasinda nedensellik bagi bulunmalidir®.Hiddet ve elem baska bir kaynaktan

gelmigse haksiz tahrikten bahsedilemez.

Bu bakimdan UGzerinde durulacak mesele, haksiz tahriki olusturan fiilin
normal olarak 6fke veya elem dogurucu bir nitelik tasimadigi halde, failin
fazla alingan, fazla duygulu olmasi sebebiyle onun Uzerinde bdyle bir etki
meydana getirmesidir. Kanaatimizce; kanun normal bir kigiyi g6z 6ninde
tutmakta ve bdyle bir kimseyi hiddet ve eleme sevk edecek fiilin tahrik teskil
edebilmesini kabul etmektedir. Esasta hiddet ve elem meydana getirebilecek
nitelikte olmayan, bu bakimdan nedensellik degeri tagimayan bir harekette bir
kimseyi Ofkelendirebilir. Ancak bu gibi hallerde hiddet ve elemin sebebini
tahriki olusturan ve esasta boyle bir nitelik tagsimayan fiilde degil failin ruhsal
yapisinda aramak ve sonu¢ olarak fiil ile hiddet veya elem arasinda
nedensellik baginin bulunmadidini kabul etmek daha dogru olur. Kendi
ofkesini delice bir tarzda aciga vurmak isteyen kimseye kargi hosgéru ile

davraniimis olur® °'.

2.6. Haksiz Fiili Yapanin Magdur Olmasi veya Magdurun Bu Fiili

Onleme Sorumlulugunun Olmasi

Haksiz tahrik hikmdndn uygulanabilmesi i¢in aranan kosullardan biri
de haksiz fiili yapanin magdur olmasi veya magdurun bu fiili énleme
sorumlulugunun bulunmasidir. Diger bir deyisle, failin haksiz tahrik
hukmunden yararlanabilmesi igin haksiz fiilin sadir olmasi veya magdurun o

haksiz fiili énleme sorumlulugu bulunmasina ragmen &énlenmemesi veya

% Sulhi DONMEZER, Sahir ERMAN: a.g.e., 357.
% Sulhi DONMEZER, Sahir ERMAN: a.g.e, 357.
" Yargitayin konu ile ilgili karalarina bakacak olursak:

“Magdurun saniklara kdifrettigi sbut bulmamistir. Olaydan bes yil édnceki yaralama
olayimizin tek sebebi olmadigi gibi, saniklari bugtinki sugu islemeye iten, onlarin beyninde
sedit gazap ve elem uyandiran olay da degildir. Onceki yaralama aileler arasinda siiregelen
ihtilaflar zincirinin ilk halkasidir ve bu sebeple tahrik sebebi kabul edilemez(C.G.K.,
29.02.1988, 1-531/58
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zimnen bu haksiz fiili onaylamis bulunmasi gerekir. Sonug olarak suc¢ haksiz
fiili yapan kimseye yodnelmis olmaldir. Magdurun haksiz fiili 6nleme
sorumlulugu bulunmasina ragmen 6nlememesi ve zimnen bu haksiz fiili
onaylamas! halinde de haksiz tahrik hikmd uygulanabilir. Medeni Kanun
hikumlerine, 6rf ve adete gore; g¢ocuklarini terbiye ve tedip hakkina sahip
olan ev reisi ve baba sifatlarini tagiyan magdurun olay yerinde bulunmasina
ve keyfiyeti gérmesine ragmen, saniga tas ve tezek atan esi ile kizlarina o
eylemleri dolayisiyla engelleyici herhangi bir ikazda bulunmamasi ve onlari
menetmemek suretiyle huzuru ile adeta mitecaviz esine ve kizlarina cesaret
verir ve onlara manen mulzahir olur duruma girmesi toplumsal deger
hikimlerine, ahlaka ve orf adete, hukuka aykirn davranis niteligi
tasidigindan, bu yénde sanik lehine haksiz tahrik hUkminun uygulanmamasi

yasaya aykiri gortimustir.%?
2.7. Tepki Sugcunun iglenmis Olmasi

Tahrik edilen kigi, yukaridaki sartlarda da agikladigimiz gibi tahrikin
sonucu bir sug iglerse cezasi belli oranlarda azaltilir, iste kiginin tahrik olmasi
sonucu islemis oldugu suca “tepki sugu” denir. Tahrikin tek bagina varligi
anlam ifade etmez ayni zamanda failin tahrik nedeniyle tepki sugu islemis

olmasi gerekir.

Tepki sucunun tahrik edenin sahsina kargl islenmis olmasi sart
degildir®, sugun tahrik edenin zararina islenmis olmasi yeterlidir. Bu nedenle
tepki sucu tahrik edenin egyalarina, hayvanlarina kargi igslenmis olmus olsa
da fail tahrikten yararlanir®.

2 Ali PARLAR, Muzaffer HATIPOGLU: a.g.e., 235 (Yargitay 1. C.D’'nin 1.4.1980 41-1453 s.
Karari)

% Faruk EREM,A. DANISMAN, M.Emin ARTUK: a.g.e, 599.

% Ahmet SEVING, Ramazan OZKEPIR: a.g.e., 104
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Ayrica, tepki sucunun tesebbls asamasinda kalmasinin bir énemi
yoktur. Tepki sonucu muiteaddit suclar islenmisse her mustakil sug igin ayri

ayri nazara alinmaldir®.

Tepki sugunun hedefi, tahrik eden kimse olmalidir. Su¢ tahrik edene
yonelmelidir. Taksirli suclar mistesna olmak Gzere, tepkinin tGg¢lncl bir sahsa
ybneltiimis olmasi halinde 29. madde tatbik edilemez. Tahrik edenin kuvveti
karsisinda, hincini masum Uglncu sahislar Gzerinde alan, hiddetini G¢incl
sahislar Uzerinde gidermek isteyen kimsenin, bu sahislara kargi islemis
oldugu suclar hakkinda 29.maddeden istifasi mimkiin degildir®.

Tepki sugu ile tahrike yénelik fiil kavramlarini karistirmamak gerekir.
Tahrike yonelik fiil, mutlaka fiili isleyen kimseye karsi olmasi sart olmayip,
faile yakin bir sahsa,arkadasina hatta bir yabanciya karsi da islenmis olmasi
durumunda s6z konusu olabilir”’. Kigkirtma hikmiiniin uygulanabilmesi icin
magdurun haksiz davraniglarinin asil faile yénelik olmasi sart olmayip, bu
davranisin herhangi bir kimsede elem ve (zUntl uyandirmasi durumunda o

kisi de tahrik hUkmUnden yaralanmasi gerekir.

Tepki zamani, konusunda kanunda bir agikhk yoktur. Kanun hiddet ve
siddetli elemden bahsettigine gére bu tesir devam ettigi sirece daha dogru
bir ifade ile psikolojik buhranin siiresi icinde islemesi gerekir®®. Yargitay’a
goére; TCKnin 51.%maddesinin uygulanmasina yol acacak eylemlerin,
mutlaka olay sirasinda veya olaydan hemen sonra vuku bulmasi zorunlulugu
bulunmamaktadir. Zaman unsuruna bu derece dar bir gorisle baglanmak,
bazi hallerde yetersiz kalir. Her olayl kendi olusuna ve nedenlerine gore
degerlendirmek gerekir. Maddenin uygulanmasi yéninden énemli olan, failin

sucu 6fke veya siddetli elemin tesiri altinda isleyip islemedigidir. Haksiz tahrik

95 Cengiz Bardak: a.g.m., 46.
96 Faruk EREM, Ahmet DANISMAN. M.Emin ARTUK: a.g.e., 599.

9 A. Nevzat AYGUN: a.g.m., 41.
% Faruk EREM, M.Emin ARTUK, Ahmet DANISMAN: a.g.e., 600.
% 5237 sayili TCK’ ya gdre 29.madde.
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teskil eden eylemle, sugun ayni anda iglenmis olmasini aramak her olayda
dogru olmaz.

Magdurdan gelen haksiz hareketlerin, psikolojik etkisinin devam
ettiginin kabulinde zorunluluk bulundugu hallerde, saniga verilen cezadan.
TCK ‘nmin 51."° maddesinin uygulanmasi suretiyle indirim yapilmasi

gerekir'®".

Kanun, iglenen sug ile tahrik fiili arasinda bir oranin mevcut olmasi
lazim geldigini agik¢a bildirmemektedir. Sug ile tahrik fiili arasinda bir illiyet
baginin mevcut olmasi lazim geldigine ve bdyle bir bagin bir orani
gerektirdigine c¢Unkl bir sebep ancak iktidari ile uygun olan neticeler
dogurabilir. Eger sug, tahrik fiilinden acik bir sekilde agir ise, onun tahrikten
ileri geldigi séylenemez. Tahrik bdyle bir sugun islenmesinde ancak bir vesile
olmustur.

3 - KARSILASTIRMALI HUKUKTA HAKSIZ TAHRIK
3.1. Genel Olarak

Haksiz tahrikin ceza sorumluluguna olan etkisi konusunda, kanunlarin

3 sistem izledikleri gorilmektedir.

1- Bir sisteme goére,kanunumuzda oldugu gibi, genel kisimda her sug
bakimindan uygulanacak haksiz tahrik halini dizenleyen hidkim

sevkedilmektedir (Danimarka,85).

2- Digeri, haksiz tahrik ile ilgili agik bir hukim sevketmeyen fakat
muesseseyi kusur prensibi icinde dizenleyen sistemdir ve kusur yeterliliginin
azalmis olacagr kabul edilir. Kanunlarin ¢ogunun dlizenleme sekli
budur(isvicre 64/3.; Avusturya 34.; Brezilya 48/4.; Romanya 157.;
Cekoslovakya 33/1; Portekiz 39., Yunan 84.., Kiba 52/f.; italya 62.;. Bu
sistemde, kanunlar genel olarak suca etkili hafifletici sebepleri bir liste halinde

190 765 sayili TCK’ ya gore 29.madde.
101 ¢ G.K..18.10.1982,230/361. (YKD 1982/12, 1692.)
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kanunun genel kisminda toplamislar ve haksiz tahriki de bu sebepler icinde
gOstermiglerdir.

3- Nihayet bir diger sistemde, adam 6ldirme veya muessir fiillerin
dizenledigi suc tipleri icinde, failin tahrik karsisinda sucu islemis olmasi
halinde, cezasindan vyapilacak indirimi veya daha hafif bir cezanin

verilebilecegi belirtilmistir(Bulgar 118.;Alman 213.)'%,

3.2. italya Ceza Kanunu Sistemi

1930 tarihli italyan Ceza Kanunu 62. maddesinde genel hafifletici
sebepleri dizenlemektedir. Bu maddenin ilk bendi “6zel bir kiymeti haiz olan
ahlaki veya sosyal saiklerle hareket etmis olmak” seklinde cezayi failin
psikolojik durumuna uydurabilmek amacini gitmektedir.

62. maddenin 2. bendi ise: “ baskasinin haksiz fillinden dogan 6fke ve
elem halinde hareket etmis olmak” seklinde, haksiz tahriki dizenlemektedir.
italyan Ceza Kanununun 587 ve 599. maddelerinde 6zel haksiz tahrik halleri

dizenlenmisgtir.

Yeni italyan Ceza Kanunu, tahrikin agir tahrik basit tahrik seklinde
ikiye ayriimasini kabul etmemistir. Bununla beraber ayrimin “ hakimi tahriki
teskil eden fiilin haksizlik derecesini ve failde meydana getirdigi gazap veya
elemin yogunlugunu 6lgmeye davet edecek nitelikte oldugu”, s6zl gecen
ayirmayi ilga eden Yeni italyan Ceza Kanununda degisiklik yapilmasi igin
hazirlanan tasarida ayrima yeniden yer verildigi fikri de ihmal edilemez'®.

3.3. Almanya Ceza Kanunu Sistemi

Alman Ceza Kanununda, haksiz tahriki dizenleyen genel bir hUukim
yoktur. Haksiz tahrik kurumunu,Alman Ceza Kanununda kabul edilen bazi
cezadan indirim sistemlerine uyarlayarak gergeklestirmislerdir. Ancak ceza
kanununda bazi 6zel haksiz tahrik halleri géze ¢carpmaktadir.

'%2 Ayhan ONDER: a.g.e, 343-344.
"% Faruk EREM, Mehmet Emin ARTUK, Ahmet DANISMAN: a.g.e, 602.
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3.3.1. Kismi isnat yetenegi

Heyecan halleri “6nemli suur bozuklugu” derecesinde ise Alman Ceza
Kanunun 20 ve 21. maddelerinin uygulanmasi durumu ortaya c¢ikar. 20.
madde anlayabilme ve kavrayabilme yeteneginin tamami ile ortadan
kalkmasi halini dizenler ve cezasizlik sebebidir. 21. madde ise anlayabilme
ve kavrayabilme kabiliyetinin kismen kaybini diizenleyen maddedir, cezanin
azaltlmasini saglar. Goérilecegi Uzere 21. madde failin iradesini zaafa
ugradigi bir hali dizenlemektedir. Dolayisiyla haksiz tahrik genel olarak
dizenlenmemigse de, bu madde geregince tahrik indiriminden

yararlanilabilir.
3.3.2. Cezanin hesaplanmasi

Alman Ceza Kanunu, “cezanin hesaplanmasinin esaslan” baslig
altindaki 46. maddesinin 1. fikrasinda, “failin kusuru, cezanin
hesaplanmasinda esastir” ve ikinci fikrasinda “mahkeme cezanin
hesaplanmasinda failin leh ve aleyhine olan halleri karsilikli olarak itina ile
tetkik eder” dedikten sonra, cezanin hesaplanmasinda, failin saiklerini ve
amacini failin fiilden anlasilan dtsincesi ve fiilde kullanilan iradesini dikkate

almaktadir.

Cezanin hesaplanmasina iliskin bu genel kuraldan(46. madde) baska
agir muessir fiil ve kastin asilmasi suretiyle adam 6ldirme hallerinde de
haksiz tahrike iligkin sartlarin bulunmasi durumunda hafif halin varhdi kabul

edilerek, ceza indirilir'®*.

"% Timur DEMIRBAS: Tirk Ceza Kanununda Ozel Haksiz Tahrik Halleri (istanbul 1985), 53-
54.
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3.4. Avusturya Ceza Kanunu Sistemi

1 Ocak 1975 tarihinden itibaren yGrUrlikte olan yeni Avusturya Ceza
Kanunu 6zel hafifletici sebepler bashgi altindaki 34. maddesinin 1. bendinde
“...fail fiili normal olmayan ruhi durumun etkisi altinda islerse ...” seklinde,
siddetli heyecan halinin, kismi isnat yetenegi sonucunu doguran bir arizi
sebep olarak cezayi hafifleteceginin dizenlemistir.

Avusturya Ceza Kanununun 34. maddesinin 8. bendinde genel
haksiz tahrik hali dizenlenmistir. 76. madde kasten adam o4ldirmeye iligkin
haksiz tahrik halini dizenlerken 115. madde haksiz tahrik Gzerine sévme
veya fiili bir sekilde mukabelede bulunmayi dizenlemistir.

3.5. Fransa Ceza Kanunu Sistemi

Eski Fransiz Ceza Kanunu, tahriki kan suglarinda yani adam 6éldtrme
ve muesir fiil gibi ciri0mlerde kabul etmistir. Yani genel bir hafifletici bir
sebep olarak duzenlememigtir. Ancak dikkati ceken husus; tahrike tepki
olarak islenen adam o&ldirme ve midiessir fiil suglarinin usule karsi
islenmemesi geregdidir. Yani anne ve babaya karsi éldirme ve muessir fiil
suclarinda hicbir hal ve sartta haksiz tahrik indirim sebebi olarak kabul

edilemez 10s.

Yeni Fransiz Ceza Kanunu hikimleri basitlestirme gayreti ile tahriki
bir hafifletici sebep olmaktan ¢ikarmistir. Yeni kanun suclara ait cezalarda
sadece yukari sinin belirttiginden hakimin cezay istedigi kadar indirmek
yetkisi vardir. Bu indirme yetkisini sinirlayan sadece iki hikim vardi. Béyle

olunca da tahrike de takdir hafifletici sebeplere de gerek kalmamaktadir'®.

1% sulhi DONMEZER, Sahir ERMAN: a.g.e, 347.
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3.6. isvicre Ceza Kanunu Sistemi

isvicre Ceza Kanunu, tahriki, kusur yeteneginin azalmasi ile aciklar.
Haksiz tahrik halinde kusur azaldidi igin, tahrik cezadan indirim sebebi

olarak diizenlenmistir'%.

Bununla birlikte 1 Ocak 1942 yilinda yUrirlige giren isvicre Ceza
Kanunu hafifletici haller bagligini tasiyan 64/3. fikrasinda genel bir haksiz
tahrik hUkmune yer vermistir. Heyecan dolayisiyla madde 11 deki kismi isnat
yeteneginin kabulll her zaman mimkin degildir'®. Cinki madde 11
anlaminda olmayan heyecan durumlarinda, 6fke veya siddetli elem madde

64/3 deki sartlarin da varligi halinde cezanin hafifletimesine neden olur.

3.7. ingiltere Ceza Kanunu Sistemi

Haksiz tahrik cezayi hafifleten genel bir hal olarak sayilmamistir.
Psikolojik esasa dayanmasi sebebi ile subjektif durumu ifade eden haksiz
tahrike, Ingiliz hukukunda objektif bir nitelik kazandiriimistir. Haksiz tahriki
olusturan fiillin somut olayda sanik agisindan degerlendiriimesi yerine, s6z
konusu fiilin baz alinan makul bir insanin iradesini etkileyerek tahrik edip
edemeyecegi degerlendirilmistir. Fiil temyiz kudretini etkileyecek nitelik ve

agirlikta  bulunursa  indirim  sebebi olarak  kabul  edilecektir'®.

19 Ayhan ONDER: a.g.e, 343-344
"7 Timur DEMIRBAS: a.g.e, 61-62.
"% Hakan ABBAN: a.g.e., 13.



UcUNcU BOLUM

5237 SAYILI YENi TURK CEZA KANUNU ILE GETIRILEN YENi HAKSIZ
TAHRIK SISTEMI, BU SISTEMIN DIGER CEZA HUKUKU KURUMLARI
ILE iLiSKiSi VE OZEL TAHRIK HALLERI

1 - 5237 SAYILI TURK CEZA KANUNUNA GORE HAKSIZ TAHRIK
ILE ILGILI GETIRILEN YENi DUZENLEMELER

1.1. Genel Olarak

Cagimizin gereklerini ve demokratik degerlerini yansitan, insan haklari
alanindaki tlkemizin de taraf oldugu uluslararasi sézlesmelerde 6ngdérilen
hedeflere uyumlu, milli ve insanhdin ortak degerlerini vurgulayan ve
toplumsal guvenligi korumaya amaclayan, “kusur ilkesi”, “ hukuk devleti
ilkesi” ve “humanizm ilkesi” gibi modern ceza hukukunun evrensel nitelikteki
temel felsefi ilkeleri gdzetilerek hazirlanan 5237 sayili Yeni TCK. 12.10.2004
tarihli R.G yayimlanarak kanunlasmis ve yUrtrlUk tarihi olan 01.06.2005 tarihi

itibariyle yararlige girmistir.

765 sayill TCK.’nin 51. maddesinde diizenlenmis olan “Haksiz Tahrik”
kurumu 5237 sayih TCK.nin “Ceza Sorumlulugunu Kaldiran Veya Azaltan

Nedenler” bashgi altinda 29.maddede dizenlenmistir.

1.2. Hiddet Veya Siddetli Elemin Haksiz Bir Fiil Sonucu Ortaya
Cikmasi

765 sayill TCK’ya gore; “bir kimse haksiz bir tahrikin husule getirdigi
gazap veya sedit bir elemin tesiri altinda bir sug islerse..”"denmektedir. 5237
sayilll Yeni TCK'da ise bu husus, “Haksiz bir fiilin meydana getirdigi hiddet
veya siddetli elemin etkisi altinda su¢ isleyen kimseye..” olarak
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dizenlenmistir. Gorilecegi lzere, maddenin yeni biciminde de “gazap” ve
“sedit elem” ifadelerinin yerini “hiddet” ve “siddetli elem” ibareleri ceza

sorumlulugunu azaltan bir neden olarak almistir.

Haksiz tahrikin ana kosulu, yapilan haksiz hareketin fail Gzerinde bir
hiddet veya siddetli elem meydana getirmesi ve sucgun islendigi halde failin
bu durumda bu etki altinda bulunmasi oldugundan, madde s6z konusu
psikolojik halleri belirtecek bicimde kaleme alinmistir’. Gazap aslinda
hiddetlenmeyi ifade eder; sedit bir elem deyimi psikolojik bakimdan bir
hareketsizlige, pasiflie yoneltici bir ruh hali ise de, burada s6z konusu olan
hiddete yo6nelten bir elemdir. Bu itibarla sadece hiddet s6zcOginin
kullanilmasi bu hali de kapsar idi. Ancak uygulamada duraksamalara neden

olmamak i¢in metinde her iki s6zcigun kullaniimasi uygun sayilmistir.

Ayrica yeni madde metnine gore, hiddet veya siddetli elemin haksiz bir
fiil sonucu ortaya ¢ikmasi gerekir. Maddeye bu ibarenin eklenmesinin amaci,
ulkemizde 6zellikle “tére veya namus cinayeti” olarak adlandirilan akraba igi
6ldirme suglarinda haksiz tahrik indiriminin yanhs bigimde uygulanmasinin
6nlne gecmektir. Koyuncu  “haksiz fiil” ibaresinin gereksiz oldugunu
belirtiyor, ona gére, mesela; adam 6ldirme suclarinda zaten TCK tére saikini
vasifli adam 6ldirme saymig dolayisiyla haksiz fiil ibaresi gereksiz hale

gelmistir®.

Maddedeki diizenleme nedeniyle bir sugun magduruna yénelik olarak
gerceklestiren  fiiller  dolayisiyla  fail  haksiz  tahrik indiriminden
yararlanamayacaktir. Ornegin cinsel saldirlya maruz kalmis kadina karsi
babanin veya erkek kardesin isledigi éldirme fiilinde, haksiz tahrike dayali
olarak ceza indirimi yapilmayacaktir. Maddedeki haksiz fiil terimi, bir davranig
hukuk dizenince tasvip edilmedigi anlamina gelmektedir. Ancak bdyle bir
haksiz fiilli yapan kigiye karsi yonelik fiilin varhdr durumunda maddenin

uygulanmasi séz konusu olabilecektir.

' 5237 sayili kanunun 29. maddesinin gerekgesi
2 Ali KOYUNCU: 5237 Sayili Tiirk Ceza Kanunu Genel Hiikiimler, (Ankara, 2005), 174-175.
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1.3. Agir Tahrik-Hafif Tahrik Ayriminin Kalkmasi

1926 tarihli Ceza Kanunu haksiz tahriki agir ve basit haksiz tahrik
olarak ikiye ayirmisgti. Bu ayrim uygulamada tereddutlere ve keyfiliklere yol
acabilmekteydi. Bu itibarla Yeni Tirk Ceza Kanununun, s6z konusu ayrimi
terk ederek, cezada yapilacak indirimin belirlenmesinde yargica genis yetki

tanimasi isabetli olmustur®.

765 sayill Turk Ceza Kanununun 51.maddesinin 1.fikrasi hafif tahrik’i
dizenlerken 2. fikrasi agir tahrik’i dizenler 1.fikraya goére; “Bir kimse haksiz
bir tahrikin husule getirdigi gazap veya sedit bir elemin tesiri altinda bir
su¢ igler ve bu su¢ 6lum cezasina mustelzim bulunursa muebbet agir
hapis cezasina ve miiebbet agir hapis cezasini mustelzim bulunursa
yirmidort sene agir hapis cezasina mahkum olur. Sair hallerde islenen

sucun cezasinin dértte biri indirilir.”

Tahrik agir ve siddetli olursa 6lim cezasinin yerine yirmidort
sene ve miebbet agir hapis cezasi yerine on bes seneden asagi

olmamak lzere agir hapis cezasi verilir.

Sair cezalarin yanisindan, iicte ikisine kadari indirilir™.

TCK’nin 51. maddesinin birinci cimlesinde haksiz tahrikin hangi halde
olacag! agiklandiktan sonra faile verilecek cezadan yapilacak indirim orani
gbsterilmis; tahrikin agir ve siddetli olmasi halinde ise indirim oraninin daha
fazla olacagi maddenin ikinci fikrasinda bildirilmigtir. Béylece birinci fikrada
hafif, ikinci fikrada agir olmak {zere iki dereceli bir tahrik ayrimi
benimsenmigtir. Bu dizenlemeyi yerinde bulan hukukgular oldugu gibi ayrimi
elestiren yazarlarda olmustur®. Koyuncuya gére; bu ayrim pratikte sorunlara
yol acacaktir ve beklenen fayda saglanamayacaktir®.

® Nevzat TOROSLU: Ceza Hukuku ( Ankara,2005), 178.

* Nevzat TOROSLU: TCK-CMUK ve llgili Kanunlar, ( Ankara, 1998), 24.

> Mehmet Akif TUTUMLU: Tirk Ceza Hukukunda Haksiz Tahrik (Ankara, 1999), 48.
® Ali KOYUNCU: a.g.e, 174,175.



55

ikili ayrimi yerinde gérmeyen hukukgulardan biri de, Erem’dir. Erem’ e
g6re kanunu tahriki ikiye ayirmasi dogru ve tatbiki kolay bir unsur sayillamaz.
Yargic tamamiyla subjektif bir mefhuma dayanan haksiz tahrik hikmani
ancak ve pek guclikle tatbik edebilir. Ayrica bunun birde basit ve agir
oldugunu arastirmak ve bdyle bir ayrimi kanuni bir ayrim haline sokmak,
yargicl hakikat yerine tahminlere bulunmaga zorlar. Bu nedenle kanunun
degistiriimesi halinde tek cesit bir tahrik miessesesinin kabull yerinde
olacaktir. Yargitay bircok kararinda 51. maddenin birinci fikrasi yerine ikinci
fikrasinin, ikinci fikra yerine birincinin uygulanmasini yolsuz bulmustur. Bu
bozma sebebine c¢oklukla rastlanmasi kanuni ayrimin uygulamada

dogurdugu glicligi gdsterir’.

Hangi eylemin hafif veya agir tahrik nedeni sayilacagi, baska
anlatimla tahrik derecesinin hangi oélcttlere gore saptanacagdl konusunda
yasada bir acgiklik bulunmamaktadir. Bunu da dogal karsilamak gerekir.
Gergcekten her olay yada eylemin kigkirtici 6zelligi bireylerin psikolojik

yapilarina goére dedistigi gibi toplumun deger yargilarina, etik ilkelere, gére de
farkliliklar gosterir.

Yargitay’in agir tahrik-hafif tahrik ayrimina iliskin kararlarini,
yurarlakteki haksiz tahrik miessesindeki asagi ve yukari sinirlarin tespitinde

kolaylik olmasi agisindan inceleyecek olursak; Hafif tahrik halleri:
1- Asagilayici Hitaplar, S6vme Ve Tehdit Niteligindeki Davranislar

Yargitay bu tdr davranigsan adi tahrik olarak gérmastir. Bir
olayda,cadaloz, kursaksiz diyen Kkisiyi Oldiren sanigin, musteki sanik

Fikri’nin aralarindaki husumet nedeniyle evlerinin 6ninde kufrettigi saniklar

” Faruk EREM, M. Emin ARTUK, A. DANISMAN: Ceza Hukuku Genel Hukimler (Ankara
1997), 602.
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Nevriye ve Saban $ahin hakkinda haksiz tahrik hikimlerinin uygulanmamasi

bozmay! gerektirmistir®.
2- Onemli Boyutlara Varmayan Etkili Eylemler

Etkili eylemlerden kasit,silahla olmayan,tokat atma, yumruklama,
odunla vurma 5-7 gun gibi kisa bir sUre igin magduru is ve gucinden

alikoyacak eylemlerdir.
3- Malvarligina Yonelik Eylemler

Yargitay bir kararinda®, sanigin bahgesine ve tarlasina hayvan
sokulmasini ve sanigin o 6fke ile sug¢ islemesini haksiz tahrik olarak kabul

etmigtir.
4- Ahlaka ve Toplumsal Degerlere Aykiri Davraniglar

Duruma gére tahrik agir olursa, agir tahrik hikdmleri

uygulanabiliyordu.
Agir tahrik halleri ise:
Adi tahrik sonucu tepkide orantisizlik ve agir tahrik
e Sdévme ve toplu saldirn'®
e Aile yasaminin gizliligi ilkesine yénelik suglar'’.

e Cinsel baglilik ve giivene aykiri davranislar'®.

8 1. C:D.’nin 28.09.1977 T., E:1977/2359, K:1977/2381 sy karari. (Haydar EROL: Gerekgeli
Aciklamali ve ictihath yeni TCK (Ankara, 2005), 142

®2.C.D’'nin 06.05.2004-2315-9914 . Haydar EROL: a.g.e, 140.

192 C.D’nin 1.03.2004 tarih 24807-3710. (Haydar EROL: a.g.e., 141).

" CGK:'nun 6.4.1981 T.,E:1-5,K:117 sy karari.

'2 4.C.D’nin 25.02.2004 tarih ve 2569-2041 sy karari. (Haydar EROL: a.g.e, 141).
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e Irz ve namusa yonelik eylemler'.
e Geceleyin konut dokunulmazhigini bozmak'*.
e Ardi ardina yapilan tehdit,hakaret eylemleri'

Yargitay’ in agir ve hafif tahrik konusunda benimsemis oldugu
kararlarina bakacak olursak'®:

Sanigin, bosandidi magdur esi ile yemek yedidi esnada c¢ikan
tartismada magdurun énce kufretmesi ve ardindan sehpa ile vurup kendisinin
koluna vurup otuz gun is ve gucinden kalir derecede radius kirigi yaratmasi

Uzerine ele gecirdigi bicakla magduru yaraladiginin anlasiimasi kargisinda

13 Sanigin ablasi olan muisteki Sevim Cirik’'a misteki sanik Mehmet Onaricrnin telefon
ederek kandisini para karsili§i satabilecegini séyledigini 6grenen sanik Ramazan Sulak’in
Mehmet ile kavga ettigi ve kavga sirasinda korkutmak amaciyla silah bosalttiginin
anlasilmnasi karsisinda sanik Ramazan lehine Tck’nin 51/1 uygulanip uygulanmayacaginin
kararda tartisiimamasi. ( 2.C.D.’nin 01.10.2003-6843-10967 sy karari. Haydar EROL: a.g.e,
146-147)

'47.C.D’nin 23.10.2003 tarih ve 3566-9107 sy karari-Haydar EROL: a.g.e, 147.

15 2.C.D’nin 25.05.2003 tarih ve 26150-5624 sy karari. Haydar EROL, a.g.e,148.

1® *Maktiil ve arkadaslarinin sanigin bulundugu eve tas ve sopalarla saldirmalari, tahrikin
agirliginin derecesi,

Maktiilden saniga yonelen, olay éncesi saniktan alinan peynir paralarinin 6denmemesi,
bunun Gzerine sanidin génderdigi adama peynir vermemesini kizan maktulliin sanigin yanina
gelerek ona ana avrat kufretmesi ile tahditte bulunmasi, olay gini de maktulin sanigin
yanina gelerek onu tehdit etmesi ve olay sirasinda maktulin sanigin kullandigi arabanin
lastiklerini kesmeye yeltenmesi ile yanindaki kisi ile birlikte saniga saldirip onu darp etmesi
eylemlerinin varhgi yerel mahkemece de kabul edildigine goére, her bir hafif tahrik sebebi
olan bu eylemlerin bir bitin olarak degerlendirildiginde agir tahriki olusturacaginin
diistiniilmemesi bozmayi gerektirmistir('® Yargitay 1. C.D’nin 08.07.2004, 4322/2747 sayili
karari- AliParlar- M. Hatipoglu, 327)

*Sanigin agirina gidecek sézlerden gidecek haksiz davranis; sanik ile magdurun
Onceden ylzeysel olarak tanistiklar, olay gini magdurun sanigin yanina giderek, “sen
pezevenkmissin, bana kari bulsana” dedigi, bu sézekizan sanigin da “ gel bulayim” diyerek,
magduru bulundugu yer yakinindaki parka gétirerek orada ¢ yerinden bigakladigi, bu ¢
bigak darbesinden sadece birisinin magdurda hayati tehlikeye, i¢ organ yaralanmasina ve
dalak alinmasi suretiyle uzuv tatiline sebep oldugu, diger iki darbenin her birinin magduru
hayati tehlike gecirmeyip yedi giin is ve guclinden kalacak sekilde yaraladigi, sonugta
magdurun hayati tehlike gegirerek igtimaen 45 gin is ve glcinden kalacak sekilde
yaralandigi dosya kapsamindan anlasildigina gére,

Magdurdan sadir olan ve sadece sanigin agirina gidecek soézlerden ibaret
hareketlerin hafif tahriki olusturacagdi disiiniimeden sanik hakkinda TCK’'nin 51/2. maddesi
ile indirim yapiimasi('® Yargitay 1.C.D., 01.04.2004 tarih ve 2942/1138 sayili karari; Parlar-
Hatipoglu, 327).
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magdurun gecmiste de saniga yonelik haksiz hareketleri olduguna iligkin
beyanlarin aksinin sibuta ermedidi de nazara alinarak tahrikin basit dizeyi
asarak agir seviyeye ulastigina karar vermek ve olasi agir tahrik halleri ile
yapilacak mukayese sonucu TCY.’nin 29'". maddesince makul indirim ile
TCY’nin 51/2."® maddesini uygulamak gerekirken tahrikin derecesinde yanilgi

ile 51/1. maddesinin tatbiki ile fazla ceza tayini'®.

Gorulecegi Uzere Yargitay'in tahrikin uygulanmasi ile ilgili hakimin
takdiri hususunda yerinde gérmeyerek bozmus oldugu bircok yerel mahkeme
karari bulunmaktadir. Bu husus da haksiz tahrik kurumunun hakime tanimig

oldugu takdir hakkinin yanhs ve eksik uygulanmasindan kaynaklanmaktadir.

Yukaridaki Yargitay kararlarinda ve 765 sayili ceza kanunumuzun 51.
maddesinde de gérllecegi Uzere haksiz tahrik miessesesinde agir tahrik-
hafif tahrik ayrimi kabul edilmisti; ancak 5237 sayili Yeni Tirk Ceza

Kanununun 29. maddesinde gérllecegi Gzere;

“Haksiz bir fiilin meydana getirdigi hiddet veya siddetli elemin
etkisi altinda sug¢ isleyen kimseye, agirlastiriimis miebbet hapis cezasi
yerine onsekiz yildan yirmidért yila ve miiebbet hapis cezasi yerine on
iki yildan onsekiz yila kadar hapis cezasi verilir. Diger hallerde verilecek
cezanin dortte birinden dortte lcune kadari indirilir.” artik bu ayrim
ortadan kalkmistir. Bu ayrim yerine olayin 6zelligine gbre ceza bakimindan
asagl ve yukari sinirlar arasinda tahrikin agirlik derecesine gore yapilacak
indirimi saptayabilme konusunda hakime takdir yetkisi verilmigtir.

1.4. Haksiz Tahrik ve Cezadan indirim Oranlan

765 sayili TCK’na gére haksiz tahrik halinde bir sug isleyen kimsenin

isledigi sug, 6lum cezasina mdistelzim bulunursa miebbet agir hapis

"7 5237 sayili TCK’'nin 61. maddesi.
'® Haksiz tahrik konusu 5237 saylll TCK’nin 29. maddesinde dizenlenmistir.
¥ Yargitay 1. C.D’nin 14.04.2004, 3256/1357 sayili karari.



59

cezasina, ve muebbet agir hapis cezasina mustelzim bulunursa yirmidért
sene agir hapis cezasina mahkim olur. Sair hallerde islenen sugun

cezasinin dortte biri indirilir.

Tahrik agir ve siddetli olursa 6lim cezasinin yerine yirmidért sene,
muUebbet agir hapis cezasi yerine onbes seneden asagl olmamak Gzere agir

hapis cezasi verilir?°.

5237 sayih yeni TCK'da ise; haksiz tahrik’in etkisi altinda sug isleyen
kimseye, “agirlastirilmis mulebbet hapis cezasi yerine onsekiz yildan
yirmiddrt yila, muebbet hapis cezasi yerine oniki yildan onsekiz yila kadar
hapis cezasi verilir. Diger hallerde verilecek cezanin doértte birinden dortte

tictine kadari indirilir” denmektedir?'.

Yukarida da gorilecedi Uzere 5237 sayili kanunla haksiz tahrik
halinde, hakime asagi ve yukar sinirlar icinde takdir hakki taninmigtir. Bu
takdir hakki taninirken cezadan indirim oranlari da degistiriimistir. Degisen
cezadan indirim oranlarina bakacak olursak,bu indirim oranlarinin yaninda
cezalarinda degistigi gorilebilecektir. Ozbek, TCK'da haksiz tahrik ile ilgili
indirim  oranlarinin ~ degismesinin  fail lehine  yorumlanabilecegini
belirtmektedir?®>.  Nitekim bakildiginda asadi ve yukar sinirlar dahilinde

eskisine oranla failin cezasinin daha fazla indirilebilecedi gortlmektedir.

Konuyla baglantili olarak dikkate deger bir baska husus: 765 sayil
TCK’'nin 11. maddesine gb6re suglar cirim ve kabahat olarak ikiye
ayrilmisti.Clriimlere mahsus cezalar: idam, agir hapis, hapis, siirgiin, agir
cezayl nakdi, hidematt ammeden memnuiyet olarak, kabahatler i¢cin s6z
konusu olan cezalar ise; hafif hapis, hafif cezai nakdi, muayyen bir meslek ve

sanatin tatili icrasi olarak diizenlenmistir.

2 Nevzat TOROSLU: a.g.e, 24.
21 Izzet OZGENG: Gerekgeli Tirk Ceza Kanunu,( Ankara, 2004), 109-110.
22 Veli Ozer OZBEK: Yeni Tiirk Ceza Kanununun Anlami, (Ankara,2005), 344.
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765 sayih TCK ile 5237 sayil yeni TCK arasinda cezadan indirim
oranlari bakimindan farki inceleyecek olursak, éncelikle AB uyum yasalari

gercevesinde hazirlanan kanunlarla cezalarin degistigini goérebiliriz.

Anayasamizin su¢ ve cezalara iligkin esaslar bashgi altindaki 38.
maddesinin 10. bendinde “6lim cezasi ve genel musadere cezasi verilemez”
hikmdnin dizenlenmesi ile 6lim cezasi artik yardrlikten kaldirimistir.
Dolayisiyla, 765 sayili TCK’'nin 51. maddesinde dizenlenmis olan cezalar,
5237 sayili kanunun haksiz tahrik baglikli 29. maddesinde bu husus dikkate
alinarak 6lum cezasi madde metninden cikartilmistir. Ayrica 5237 sayili
kanunun 45. maddesinde cezalar hapis ve adli para cezalari olarak ikiye
ayrilmigtir. 46. maddede de hapis cezalari:

e Agirlastinlmis miebbet hapis cezalari.

e Mdiebbet hapis cezasi.

Sireli hapis cezasi, olarak Gice ayrilmistir®>. Dolayisiyla 765 sayili
ceza kanunundaki 6lUm cezasi, mlUebbet agir hapis cezasi, agir hapis
cezasinin yerine agirlastirilmis miebbet hapis cezasi, miebbet hapis cezasi,
sureli hapis cezasi gelmistir. Madde metni bu yeni cezalar dikkate alinarak

yeniden diizenlenmisgtir.

2 - HAKSIZ TAHRIK SISTEMININ DIGER CEZA HUKUKU
KURUMLARI iLE iLiSKiSi

2.1. Haksiz Tahrik - istirak

Suc bir kisi tarafindan gerceklestirilebilecedi gibi, birden cok Kisi
tarafindan da gerceklestirilebilir. Soyut olarak bir tek kisi tarafindan
gerceklestirilebilen bir sugu birden ¢ok kisi birlikte gerceklestirdiginde “suga

istirak” s6z konusudur.

% Suleyman OZAR, Hakan A. Yavuz: a.g.e, 27-28.
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Su¢ kadar eski olan igtirak, giderek yayginlasan bir suc¢ isleme
bicimidir. Gergekten de, modern hayatin artan karmasikhgi bir araya gelmeyi,
sadece mesru ekonomik faaliyetler ydoninden degil, su¢ isleme tesebbusleri

yéninden de zorunlu kilmaktadir.

istirak’in cezalandinimasinin politik ve &ze iliskin esasini, sadece
kendi davranigindan kaynaklanan sonuglarin degil, amaglarina ulagsmak igin
nazara aldigi veya hesaba kattidi dis gulclerin katilmasiyla ortaya ¢ikan
sonuglarinda yine o insana ait oldugu yolundaki ilkede aramak gerekir.

istirakin cezalandiriimasindaki teknik, bicimsel temele bakacak olursak
6ze iligkin kanunilik ilkesine dayandirilan bir hukuk dizeninde istirak
edenlerin cezalandirilabilmesi igin bunun, zorunlu olarak agik¢ca dngdérulmesi
gerekmez; bu husus dogrudan sugun maddi anlayisinin  sonucudur.
Gercgekten de, sosyal ydonden énemli derecede tehlikeli olan her davranis suc
olduguna ve bdyle bir davranigi gerceklestiren herkes sug faili kabul
edildigine ve butdn istirak edenlerde ortak sugun gerceklesmesine katkida
bulunduklarina goére, sadece bu nedenle katilanlarin hepsi faildir ve
cezalandiriimalari gerekir; istirake iligkin normlar, sadece her bir istirak
edenin Ustlendigi rolle ilgili olarak mueyyidenin derecelendiriimesine hizmet
eder. Bu itibarla kusurlu ve nedensel batiin davraniglarin esitligine dayanan
ve ihlal edici sonucun ortaya cikmasinda birlikte faaliyette bulunan herkesin
fail sayilmasini gerektiren “failin genigletici anlayigl” sadece kanunsuz sug ve
ceza olmaz ilkesini disinda gegerlidir?,

Tahrikin esasi bireysel psikolojiye dayandidindan istirak halinde
islenen suglarda, kiskirtilan fail disindaki su¢ ortaklarinin yasal hafifletici
nedenden yararlanmalarina olanak yoktur® . Ancak tahrik kaynagi haksiz

** Nevzat TOROSLU: a.g.e, 203
%5 Cengiz BARDAK: Haksiz Tahrik Uzerine Bir inceleme,( A.D. Ocak Subat 1998), 51.
%6 Maktulun oglu sanik Abdullah’a karg! olan haksiz davranislari 6ldirme eyleminde kiralik
katil olarak gorev alan sanik Halibay yoniinden tahrik nedeni olarak kabul edilemez.( Parlar —
Hatipoglu 1.C.D 22.09.1999, 1821-2870, 239)

-Karisi Ayse ile iliski kurup bu iliskisini strdiiren kardesi Tevfik'in éldirimesi igin sanik
Mustafayr azmettiren sanik Ali lehine olusan agir



62

eylem sug¢ ortaklarinin hepsine birden yoneltiimis ise, O6rnegin magdur
tarafindan failllerin hepsine kiufir edilmisse, bu durumda magdura karsi sug
isleyen saniklar hakkinda TCK 29. maddesinin ayri ayri uygulanmasi
gerekir. Bu sebeple bir suca istirak edenlerden biri hakkinda haksiz tahriki
kabul, digerleri hakkinda reddeden hikim celisik bir hikim sayilma ve asli
fail hakkinda tahrikin kabull digerlerinin cezasinin indirilmesini icap
ettirmez.?” Yargitay Ceza Genel Kurulunun 29.9.1980 tarih ve E: 1/207,
K:305 sayili karari da bu dogruludadir®®.

Savas ve Mollamahmutoglu’nun belirttigi gibi cezay! azaltici gahsi-
arizi bir sebep olan tahrik ancak tahrik edilenin cezasini indiren bir sebeptir.
Eger butin ortaklarin tahrik edilmis olduklari kabul edilirse, hepsinin cezasi
indirilir. Fakat bu cezay indiren sebebin bir ortaktan digerine sirayeti degil,

ortaklar hakkinda ayri ayri kabulli demektir®®.
2.1.1. 5237 Sayili Kanun’a Gore isgtirak

5237 sayili Yeni Ceza Kanunumuz ile istirak muessesi yeniden ele
alinmigtir. 765 sayili Tirk Ceza Kanununda, asli ve feri serik ayrimi kabul
edilmistir. Asli istirak; asli maddi istirak, asli manevi istirak olarak ikiye

ayrilmaktadir. Bu ayrimda fiili irtikap etme ve dogrudan dogruya beraber

isleme,asli maddi istirak sekilleri olarak &ngéralmustir. Buna karsilik
azmettirme, asli manevi fail olmayr gerektirmektedir. Tek tek sayilimak
suretiyle belirlenen fer_i istirak hallerinde ise, cezanin indirilmesi gerekirken,

zorunlu feri istirakin asli istirak olarak cezalandirilmasi 6ngoéralmustar.

tahrikten, kiralik katil durumundaki sanik Mustafa’'nin yararlanamayacagi diistiniimeden adi
gecen sanik Mustafa’nin tahrikten yararlandiriimasi, yasaya aykiridir.( A.Parlar- M.Hatipoglu
1C.D 15.12.1988-4349-4512, 240)

*” Faruk EREM. Mehmet Emin ARTUK, Ahmet DANISMAN: a.g.e, 605.

28 « Maktll her ti¢ sanigakarsi kiifir etmis silah gekip tevcih etmistir. Olay anini géren tanik
bulunmadigina goére, saniklarin aksi sabit olmayan savunlarini kabil zorunlulugu vardir.
Maktuliin belirlenen eylemi , saniklarin eylemine oranla agir haksiz tahrik niteligindedir.

9 Vural SAVAS, Sadik MOLLAMAHMUTOGLU: Tirk Ceza Kanununun Yorumu,( Ankara
1998) 1012-10183.
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Yeni yapilan didzenleme ile, istirak sekilleri, fiilin iglenisi Uzerinde
kurulan hakimiyet 6l¢ct alinarak belirlenecektir. Bu sistemde birer sorumluk
statiisii olarak 6ngorulen istirak sekilleri ise, faillik, azmettirme, yardim

etmeden ibarettir®.

istirak edenlerin degerlendirilmesi ve cezalandirilmasinda, genellikle

iki yol izlenmektedir.

a) istirak bigimlerinin farklihgina goére farkli olarak sorumlu tutmak

ve cezalandirmak;

b) ilke olarak esit sekilde sorumlu tutmak ve cezalandirmak; ancak
somut olarak her birinin ger¢cek sorumluluklarini degerlendirmek ve cezayi

gercekte oynadiklari role gore belirlemek.

Ceza kanunlarinin bayuk bir kismi (Alman, Belgika, Hollanda,Portekiz
ceza kanunlari gibi )farkhlastirilmis sorumluluk ilkesini kabul etmislerdir.
Klasik gorusten esinlenen 1926 tarihli Tirk Ceza Kanunu gibi, 2004 tarihli
Tirk Ceza Kanunu da igtirak edenleri sugun islenmesindeki katkilarina gére

farkli agirliktaki cezalarla cezalandirma yoluna gitmigtir.

Nitekim TCK., tipik fiili birlikte gerceklestirenleri veya sugun
islenmesinde baskasini ara¢ olarak kullananlan fail olarak cezalandirmakta
(md.37.),ayni sekilde sucgun islenmesine “azmettirme” biciminde istirak
edenlerin iglenen sugun cezasiyla cezalandirnllacagini 6ngérmekte (md.38),
buna karsilik sugun iglenmesine “yardim etme” biciminde istirak edenlerin

cezalarinda indirim yapmaktadir®'.
2.2. Haksiz Tahrik — Mesru Midafaa

Mesru savunma, c¢ok eski ddnemlerden beri, hemen bltin ceza

yasalarinca kabul edilen bir hukuka uygunluk nedenidir. TCK'nin 25/2.

30 Izzet OZGENG: a.g.e, 122
%1 Nevzat TOROSLU: a.g.e, 207.
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maddesinde mesru savunma “ Gerek kendisine gerek baskasina ait bir hakka
ybneltilmis, gerceklesen, gerceklesmesi veya tekrari muhakkak olan haksiz
bir saldinyr o anda hal ve kosullara gbre saldiri ile orantili bicimde defetmek
zorunlulugu ile islenen fiilden dolayi faile ceza verilmez” bigciminde hikme

baglanmistir®.

Mesru savunmanin gergeklesebilmesi igin; failin haksiz bir saldiriya
maruz kalmasi gerekmektedir. Haksiz saldin icin aranan sartlar ise:(5237

sayill TCK ile getirilen yeni diizenlemeler.)

a) Her seyden 6nce bir saldiri olmalidir.5237 sayili 2004 tarihli Ceza
Kanunumuz 765 sayili kanunumuzdan farkli olarak, gerceklesmesi veya
tekrari muhakkak olan saldirinin da mesru savunmaya neden olabilecegini
acik¢a 6ngérmastlr.

b) Saldin bir hakka yénelmis olmalidir.1926 tarihli Kanunumuz nefse
ve Irza karsi saldinyr dizenlemigken 5237 sayili Ceza Kanunumuz, 1930
tarinli italyan Ceza Kanununun anlayisini benimseyerek, “ Gerek kendisine
gerek bagkasina ait bir hakka” yénelik bir saldiridan bahsetmekte, bdylece
sadece hayata, vicut batanliglane ve irza yonelik saldirinin degil herhangi
bir hakka yonelik saldirinin da mesru savunmaya imkan verecegini kabul

etmektedir.
c) Saldir haksiz olmalidir. Saldirinin sug teskil etmesi gerekmez*®.

Yukarida sartlari belirtilen, saldin ile savunmaya iliskin kosullarin
bulunmadigi durumlarda mesru savunmadan séz edilemez®. Ornegin;
Saldirinin sona ermesinden sonra magdur veya maktule karsi yaralama veya
6ldirme suglarinin iglenmesi durumunda mesru savunmanin kosullari
bulunmadigindan bu durumda somut olayin 6zelliklerine gére kosullari
bulundugu takdirde TCK’nin 29. maddesinin yani haklarin kullanildigi ve ilk

2 Nevzat TOROSLU: a.g.e, 103
% Nevzat TOROSLU: a.g.e, 104.
% Ali PARLAR, Muzaffer HATIPOGLU: a.g.e, 240
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atisin hangi tarafin yaptiginin kesinlikle saptanamadigi hallerde yasal
savunmadan bahsedilemeyecegine ve bu durumda fail hakkinda haksiz
tahrik hOkmindn uygulanmasi gerektigine karar vermektedir®>. Magdurun
saldinsi sona erdikten, 6rnegin elindeki bicak alindiktan sonra yaralanmasi
veya oOldurtlmesinde de artik mesru savunma hakmanin degil haksiz tahrik

hiikmiiniin uygulanmasi gerekir®.

Parlarin da belirttigi Gzere ,TCK’nin 25. maddesinde diizenlenen ve
ceza sorumlulugunu kaldiran bir hukuka uygunluk nedeni sayilan mesru
savunma; hukuka aykirih@r ortadan kaldirip, fiili hukukun mesru saydigdi bir
fiil haline getirmektedir. Mesru savunmanin kabull igin, maddi mahiyette bir
saldininin failin kendisine veya baskasina ait bir hakka yénelmis bulunmasi,
savunmanin zorunlu olmasi (savunmanin saldiri devam ederken yapilmasi)
ve savunma ile saldin arasinda konu ve kullanilan vasitalar bakimindan

orantihlik bulunmasi gerekmektedir.

Yasal savunma ile haksiz tahrik, aralarinda bazi benzerlikler
bulunmasina karsin , nitelikce birbirinden farkli ceza hukuku kurumlaridir.
Mesru mudafaada baslayan, stirmekte olan bir saldin karsisinda bireyin
kendini veya hemcinsini koruma zorunlulugu s6z konusudur. Korunma veya
tepki fiilinin, saldirn eyleminin basladigi, sirmekte oldugu anda iglenmesi
yasamsal bir énem tasir. Oysa haksiz tahrikte eylem sona ermistir ve
magdurun mutlaka olay aninda veyahut daha sonra tepki géstermesi
zorunlulugu bulunmamaktadir. Hatta magdur higbir zaman tepkide
bulunmamay:i bile tercih edebilir. Kurumlar arasindaki bu farkhlik, bir ceza
davasinda, haksiz bir eylemin etkisiyle sug isledigi anlagilan sanik hakkinda
tahrik hokimleri ile mesru midafaa maddesinin birlikte uygulanmayacagini
gbstermektedir. Kaldi ki yasal savunma halinde sug igleyen faile ceza tertip

% Yargitay 1.C.D.,14.06.2004,1290- 2315 s. kararl.
% Yargitay 1.C.D.,28.12.1994,4031-4754 s. karari.
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edilemeyecedi icin  hakkinda kigkirtma hikimlerine gerek de
kalmamaktadir®’.

Ayrica mesru mudafaa, objektif bir esasa dayanan hukuka uygunluk
sebebidir. Haksiz tahrik ise heyecan durumu nedeniyle iradenin zayiflamig
olmasindan dolayi cezanin cezanin hafifletimesi sonucunu doguran subjekiif
bir esasa dayanmaktadir. Bunu sonucu olarak haksiz tahrik ile mesru
mudafaa’nin bir arada bulunamayacag! agiktir. Ancak haksiz tahrik tzerine
tepkide bulunan kimse, tahriki doguran fiili yapmig olan kisiyi mesru midafaa

durumuna sokabilir®e,

“Mesru mldafaa” ile “haksiz tahrik” arasinda 6z bakimindan degil,
belki tabiri caiz ise “kesafet”®® bakimindan fark mevcuttur. Mesru midafaa
miessesinde kanun en yiliksek derecede bir tahrik hali gérmektedir*®. O
halde haksiz tahrik mlessesesi, mesru muadafaaya dahildir yani mesru
midafaanin iginde haksiz tahrikte vardir*'. Bu sebeple mesru miidafaanin
bulundugu hadiselerde tahrikten bahsedilemez. Tahrik fiilini tegkil eden
hareketler kendini midafaa edene kargi edilmis haksiz taarruzun unsurlaridir.
Bu mitalaa mesru madafaanin esasen cezayi kaldirmasi dolayisiyla nazari

sayilabilirse de “ asiri midafaa” ile “haksiz tahrik” in birlikte kabul edilip

edilmeyeceginin tatbiki neticesi olabilir*?.

Asiri midafaa hikmi, mesru midafaanin sartlari bulundugu ve fakat
zaruretin tayin ettigi hududun asiimasi halinde tatbik olunur. Bu sebeple
mesru midafaanin bulunmadigdi yerde asir midafaadan bahsedilemez.

Binnetice mesru midafaa ile haksiz tahrikin birlikte kabul edilmesine
mani olan sebep, asirn mudafaa ile haksiz tahrikin birlikte kabuliine de

37 Mehmet Akif TUTUMLU, T.Ceza Hukukunda Haksiz Tahrik,(Ankara, 1999),68.

%8 Timur DEMIRBAS: a.g.e, 48.

% TDK Tirkge sozlik( K-Z)1.cokluk, siklik, 2. yogunluk 3. saydam olmama durumu.1277.
“® Faruk EREM, Ahmet DANISMAN, Mehmet EMIN ARTUK: a.g.e, 603

*! Cengiz BARDAK: a.g.e, 50.

“2 Vural SAVAS, Sadik MOLLAMAHMUTOGLU: a.g.e, 1008.
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manidir. Asiri midafaa hali, ayni sug ve ayni sahis hakkinda haksiz tahrik ile
birlikte kabul edilemez*.

Bu hadisede ne zaman mesru midafaa ne zaman haksiz tahrik
hikmantn tatbiki icap edecegdi hususundaki 6lgl haksiz taarruzun hedefinde,

tepkinin zamaninda, midafaanin zaruretinde aranmalidir.**

*8 Ahmet SEVING,Ramazan OZKEPIR: Aciklamali ictihadli Kasten Adam Oldiirme Suclari,
SAnkara, 1996), 104.

M Magdur Mehmet ile tanik Osman’in alacaklari nedeni ile haciz karari aldiklari otonun
kacirilmasini engellemek ve ertesi sabah yapilacak el koyma islemini kolaylastirmak
amaciyla, mahcuz kamyonetin teker havalarini indirdikleri gece vaktinde, durumu géren ve
kamyonet sahibi komsusu bulunan sanigin adi gegenlerle tartistigi, magdur Mehmet'in
saniga ¢ikisip kiiflr etmesi sonrasinda sanigin hamili tabancasini gekerek pes pese atisla
magdur Mehmet’i batindan (¢ isabetle hayati tehlike olusturacak ve 45 glin is ve glgten
engellenecek dizeyde yaraladidi olus ve kabulden anlasiimakla; Tanik Osman tarafindan
dogrulanmayan, magdur Mehmet'in kabul nitelikli beyanini da konu olmayan savunmanin
kabull ile magdur Mehmet'in elini beline attigi hususu gergek sayilsa dahi, olusum bigimi
itibariyle bu hareketin sanigi nefis savunmasina disirdigini kabule olanak
bulunmadigindan ve aciklanan nitelikli davraniglarin ancak ve sadece basit kigkirtma
sayllacagl istikrar kazanmis ictihatlar geredi oldugundan, sanik izzetin TCY.nin
448.,62.,51/1.,59. maddelerince cezalandiriimasi yerine hafifletici nedenlerin takdirinde
yanilgi sonucu, yasanin 49/2 ve 50. maddelerince hikim kurulmasi (Yargitay
1.C.D.,17.03.2004, 2430-881)

* Esrar igmek igin bir araya gelen maktlller ve saniklarin arasinda olay yerinde
herhangi bir tartisma ge¢medigi halde maktil Mustafa Mert tespit edilemeyen bir nedenle
tabancasini ¢gekerek 6niinde durmakta olan sanik Ziya'nin kafasina yénelttigi, bunu géren
sanik ilker'in “ne yapiyorsun” diyerek maktil Mustafa Mert'in tabanca olan eline miidahale
ettigi ve bu esnada ates alan silahtan ¢ikan merminin sanik Ziya’nin yaninda, bulunmakta
olan maktil Hasan’in kafasina isabet ederek 6limine neden oldugu, silah sesi Uzerine
geriye dénen sanik Ziya’'nin maktil Mustafa Mert'in tabancasinin kendisine yonelik oldugunu
gbrmesi Uzerine onun U(zerine atlayarak bogusmaya basladiklari, bogusma sirasinda
tabancayi ele gegcirip maktll Mustafa Mert'e 2 el ates edip onu yaralayip yerdeyken de tasla
basina vurarak 6ldirdiigi, sanik ilker ve Volkan'in sanik Ziya'’nin maktili tasla darp ettigi
sirada elleriyle maktil Mustafa Mert'e vurarak darp ettikleri olayda;

Sanik Ziya’'nin makttl Mustafa Mert’'in kendisine tevcih ettigi tabancasini bogusarak
ele gecirip maktilin kendisine yénelik saldirisinin bitmesinden sonra 6ldirmesine, sanik

Ziya hakkinda emsal igtihatiar gOzetilerek lehine agir tahrik hikdmlerinin
uygulanmasi gerektiginin gdzetilmemesi,

Sanik ilker ve Volkanin ise maktilin dogrudan kendilerine yénelik eylemi
olmamasina karsin olay sirasinda arkadaslarina yénelik vaki olan eylem nedeniyle lehlerine
basit tahrik hikimlerinin uygulanmasi gerektiginin gdézetiimemesi( Yargitay 1. C.D’nin
15.12.2003 , 3015-3138 Hatipoglu —Parlar, 360).

* Olay gini sanik Hakan’in agabeyi Hisam ile maktiliin babasi ile Ali’'nin karayolu
Uzerinde hatali sollama nedeni ile sabah saatlerinde tartisip kavga ettikleri, bu durumu
bilahare Pazar yerine gelen sanigin 6grendidi ve ruhsatsiz av tufegini alip Pazar yerine geri
déndlgl, aksamdiizeri satis islemlerini tamamladiktan sonra annesini de yanina alarak
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2.3. Haksiz Tahrik- Taammuiit

Haksiz kiskirtma kuralinin tasarlayarak adam 6éldirme suglarinda
uygulanip uygulanmayacagr &gretide tartisilan bir konudur. Dénmezer/
Erman® ve Demirbas’a gére: tasarlama igin sart olan sug isleme karari(plani)
ile eylem ani arasindaki zaman farki, haksiz tahrik nedeniyle islenen suclarda
da mumkundur. Bir kimse 6fke ve elem duygusu altinda daha iyi bir plan bile
hazirlayabilir. Dénmezer'e gore, tasarlama igin sart olan karar ve harekete
gecme zamani arasindaki fasila haksiz tahrikte de bulunabilir. Zira, ilerde
gbrilecegdi Uzere karsiigin haksiz tahriki teskil eden fiilin hemen sonunda
yapiimasi, haksiz tahrikin bulunmasi icin sart degildir; tasarlamanin ikinci
sartl olan bu sure igerisinde bir plan kurulmasi da, haksiz tahrikin psikolojik
temelini tegkil eden 6fke veya elem hali ile bagdasabilir, hatta bir kimsenin,
bu gibi 6fke veya Uzuntl anlarinda daha derin ve ayrintili bir sekilde distnip
tasinmasi, benligini saran 6¢ alma ya da kargilik verme fikrinin etkisi altinda

planini daha iyi hazirlamasi bile mimkiindiir*®.

Erem’e*’ gdre sorun, tasarlama(taammuit) hakkinda (izerinde birlesilen

bir gérisin olmamasindan kaynaklanmaktadir. Tasarlama kronolojik élcite

beraberce dortyola otosu ile dénerlerken, bir sekilde yolda maktil Erglin ve magdur
muidahiller Mehmet ile Mimtaz'in iginde yer aldigi otobusle karsilastiklari, sanik ve mudabhil
tarafin araglarindan indikleri, maktil ve magdurlarin sopalarla ve levye ile saniga dogru
ybneldikleri sirada saniginda etkinligi ve tesir mesafesi bakimindan kendisini karsi tarafa
nazaran avantajli konuma sokan av tifegini kargi taraftan gelebilecek muhtemel bir saldiriya
karsi atesledigi, 6nce maktill yaralayip yere diislrdligl, daha sonra magdurlara da ayri ayri
ates edip onlari da yaraladigi, olusun mahkemece de dosya igerigine uygun olarak bu
sekilde kabul edildigine goére; Maktlil ve magdurlardan gelmesi muhtemel saldiri sanik
yararina yasal savunma kosullarinin olustugu seklinde degerlendirilemeyeceginden, is bu
haksiz hareketlerin agir dizeyde oldugunun kabuli ile TCK.’nun 51. maddesinin 2. fikrasi ile
uygulama yapilmasi gerektigi halde yazili sekilde karar verilmesi (1.C.D’nin 07.05.20083,
3355-906 Parlar — Hatipoglu 381.)

% Sulhi DONMEZER, Sahir ERMAN: Nazari ve Tatbiki Ceza Hukuku (istanbul,1997), 349.
“® Sulhi DONMEZER, Sahir ERMAN: a.g.e., 349.
" Faruk EREM, A. DANISMAN ,M.Emin ARTUK: a.g.e, 604.



69

dayandirildiginda haksiz tahrik ile birlestirilebilir, ancak soguk kanlhlik teorisi

ile tanimlandiginda buhran psikolojisi ile bir arada digtnulmesi glglegir.

Tutumluya gére; TCK’'nin 450/4. maddesinde adam &ldirme sucunu
agirlastiran bir unsur olarak kabul edilen “tammut” kavraminin yasal bir
tanimi bulunmamaktadir. Ote yandan TCK'nin 51.*® maddesinde tepki
sugunun iglenmesi bakimindan bir zaman sinirlamasi veya 06l¢itl de s6z
konusu degildir. Su halde pozitif hukuk bakimindan, tasarlayarak adam
6ldirme suglarinda kigkirtma hikimlerinin uygulanmasina yasal bir engel
yoktur. Kurumsal acidan, 6zellikle bireysel psikoloji yéninden konuya
baktigimizda; haksiz bir eylemden 6tiru 6fke ve Uzuntlye kapilan kisilerin
mutlak sekilde plan yapamayacaklarini, tasarlayarak sug isleyemeyeceklerini
sOylemek mimkin degildir. Bu nedenle tasarlama ile tahrik'in bir arada

bulunabilecedi gériistindedir*®,*°.

Taner; taammud yani tasarlama ile haksiz tahrikin bir arada ictima
edilemeyecegi kanaatindedir. Ona gbre, tasarlamada fail, sucu sogukkanhlik
ile distnUp niyet ettikten sonra islemistir. Tahrikte ise, bir hiddet ve siddetli

elemin tesiri lizerinde iken, hareket eylemistir®'.

Oztiirk'e®® gore tasarlama (tammmiid) ile haksiz tahrikin bir arada
bulunup bulunamayacagi tasarlama igin kabul edilecek teoriye baglhdir. Bu
konuda sogukkanlilik teorisi esas alindiginda tasarlama ile haksiz tahrikin bir
arada bulunamayacagl sonucuna varmak gerekir. Ne var ki, Yargitay, bu
teoriyi genellikle benimsemis oldugu halde tasarlama ile tahrikin bir arada

bulunabilecegini kabul etmektedir™. Ayrica, tasarlamanin daha agir

8 5237 sayili yeni TCK2nin 29. maddesi.

* Mehmet Akif TUTUMLU: a.g.e, 66-67

50 Ahmet SEViNC, Ramazan OZKEPIR: a.ge, 10

*! Tahir TANER: Ceza Hukuku, (istanbul 1953), 321.

%2 Bahri OZTURK, Mustafa Ruhan ERDEM, Veli Ozer OZBEK: Uygulamali Ceza Hukuku ve
Emniyet Tedbirleri Hukuku, (Ankara 2002), 211-212

%8 Yargitay. 1.C.D. 19.4.1988, 1779/1697,YKD (Eylul 1988), 1285.
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cezalandiriimasinin nedeni plan kurma teorisi ile izah edilebilecegi igin

tasarlama ile tahrik bir arada bulunabilir’*
Yargitayimizin konu ile ilgili kararlarini inceleyecek olursak;

“ Maktllle kardesi olay guni saat 11 siralarinda sanik ile kahvede
kavga ettikleri, maktulin kardesi sanigi dévdugu gibi maktulin de saniga
sbverek onu kahveden disari attigi, ayni gin saat 19 siralarinda sanigin
kahvede goérdigd maktuli 6gleyin yedigi dayagin tesiri ile 6ldirdigu kabul

olduguna ve haksiz tahrik kabul olunduguna gére taammiit yoktur.>*”

Yargitayimiz, daha yeni tarihli kararlarinda, haksiz tahrik ile
tasarlamanin bir arada bulunabilecegini kabul etmektedir: “ Sanigin 32 yil
6nce annesini oldirerek kendisini alti yaginda 6ksiz birakan ve bilahare
1803 sayili kanun uyarinca tahliye edilen maktull 6ldirdiginin olus ve
kabulden anlasilmasina, bu durumda aradan gecen uzun zamanin haksiz
tahriki tamamen ortadan kaldiramayacagina gére sugun minhasiran kan
saiki ile iglendiginden s6z edilemeyecedi cihetle sanigin maktull basit tahrik
altinda ve taammuden o6ldirdaganid kabull suretiyle hUkim tesisi gerekirken
yazilh sekilde suca kan glitme vasfinin ilave edilmesi ve TCK'nin 51/1 %6

maddesinin tatbiki lizumunun gdzetiimemesi hukuka aykiridir®’

Savas ve Mollamahmutogluna goére; tasarlamanin agirlatici sebep
sayllmasinin hukuki esasi sogukkanlilik olmayip belirli bir sire igerisinde

failin distinUp tasinmasi, ana hatlar ile bir plan kurmasi ve bdylece tehlike

** Yargitay'a gore yerel mahkeme sanigin (¢ ay dnce bir kaza nedeni ile magdurun arkadas!
olan biri ile tartistigini, magdurun bu olay sirasinda hem arkadasini ve hemde sanigi
tokatladigini kabul etmis ve fakat aradan (¢ ay gegmesi ve kosullarin bulunmamasi
nedenlerine dayanarak TCK'nin 51. maddesini uygulamamistir. Oysa haksiz tahrik
maddesinin uygulanabilmesi igin zamanin kisa olmasi zorunlu bir etken degildir. Haksiz bir
olayin bulunmasi, bu olay ile sanikta meydana gelen 6fke, aci; bu 6fke ve aci ile de sugun
islenmesi arasinda nedensellik baglarinin saptanmasi ve mahkemece olay ve sanigin
psikolojik yapisina gére tahrikin derecesinin takdiri ile sonucuna goére hikim kurulmasi
gereklr Yargitay 4.C.D, 25.12.1991, 7141/8305, YKD, (Agustos 1992).1294 vd.)
> YKD. 1.C.D, E:1976/1271, K:1976/1651, Y.K.D 5.5.1976, s.10, 1497.
% 5237 sayilll TCK’nin 29. maddesinde dliizenlenmistir.

Yarg|tay1 .C.D, 09.10.2002, 2288- 3508 sayili karari.
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haline daha blyUk bir 6lcide acgida vurmasi oldugu icin tahrik ile bir arada
bulunmasi engel psikolojik bir hal olmadigi gibi kanuni bir engel de yoktur®®.

Bilindigi gibi taammut, adam &ldirme sugunun cezasini arttiran
sebeplerden biridir. Tasarlanarak yapilan planh bir adam 6ldirme fiilinde dahi
kara ile icra arasinda az- ¢ok bir zaman fasilasinin ge¢mis olmasi, fikrimizce
bu iki miessesenin bir arada bulunabileceklerini ortaya koymaktadir. Zira
haksiz tahrikten failin yararlanabilmesi i¢in sugun tahriki miteakip hemen o
an iglenmesi sart degildir. Haksiz tahrike ugrayan failin, bundan duydugu
hiddet veya siddetli elemin etkisi altinda aradan gececek fasila igerisinde

sucunun tasarlamasi ve uygulamasi mimkiind(ir>®.

Failin haksiz bir tahrike ugramasi ve bundan duydugu hiddet veya
siddetli elemin tesiri altinda ve bu tesirin devami slresince igleyecegi sugu
tasarlamasi ve kararlastirmasi mumkuandur. Bu takdirde 6nemli olan sey faile

muessir olan saikin mahiyetidir.
2.4. Haksiz Tahrik- Takdiri indirim Nedenleri

Takdiri hafifletici sebepler, kanun tarafindan belirlenmeyip, hakimin
g6z 6nlnde tutabilecedi bir takim 6zellikler dolayisiyla cezanin bir dlgide
indiriimesine imkan saglayan ve kabul ve reddi yine hakimin takdirine
birakilan  hallerdir. Bu c¢esit sebeplerin  neler oldugu kanunda
gOsteriimediginden takdiri hafifletici sebepler belirli degildir: ayni sebepler
istisnasiz her sugun cezasinda indirim yapiimasina imkan verdikleri igin
geneldir; nihayet kabul ve reddi, hakimin takdirine bagl bulundugu icin de
takdiridir. Hakim, olayin niteligine ve cereyan tarzina gére hareket edecek,
takdirini ona gére kullanacaktir®®.

%8 Vural SAVAS, Sadik MOLLAMAHMUTOGLU: a.g.e, 1009.

** Necdet YALKUT: “Taammuiden adam éldiirme”, Y.D.,(Nisan 1979), 1009.

0 Muhtar CAGLAYAN:Yargitay ictihadlari Isigi Altinda Bir izah Denemesi,(A.D. Ocak 1982),
33.
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5237 sayih Yeni TCK ile takdiri indirim nedenlerini diizenleyen madde

de bir takim degisiklikler yapiimistir. Buna gore:

“Takdiri indirim nedenlerinin varhdr durumunda tasarida kabul edilen
indirim oranlarinda kismen degisiklik yapilmigtir. Ayrica takdiri indirim
nedenlerinin neler olabilecegi, sinirl olmamak UGzere ve 6rnekler seklinde
belirlenmistir. Bunlar maddenin ikinci fikrasinda failin gegmisi, sosyal iligkileri,
fiilden sonraki ve yargilama slrecindeki davranislari, cezanin failin gelecegi
Uzerindeki olasi etkileri gibi hususlar olarak belirlenmiglerdir. Bu nedenler,
HOkimet Tasarisinda temel cezanin belilenmesinde dikkate alinabilecek
hususlar arasinda gdésterilmisti. Ancak, yapilan degisiklikle , mukerrer
degerlendirme yasagr dolayisiyla, bu nedenlerin temel cezanin
belirlenmesinde dikkate alinmamasi, sadece takdiri indirim nedenleri olarak

g6z 6nlinde bulundurulmasi geregi kabul edilmistir”.®’

TCK’ unda birkag! sayilan ancak genel olarak belirli olmayan, takdiri
hafifletici sebepler kurumunun hukuki esasi, cezayl olaya ve sucluya
uydurarak, daha adil ve insafli bir cezaya hikmedebilmek hususunda,
hakime bir 6zgurlik tanimak seklinde &zetlenebilir: kanun koyucu ancak
genel ve soyut semalar verebilir; oysa her olayin 6zelligi bagkadir, her failin
kisiligi farklidir. Bunlari 6nceden belitmege, cezayr bu 06zellik ve kisilige
uydurmaya imkan yoktur. Meseleyi hakimin takdirine birakmak ve dnceden
belirlenemeyen bir takim sebepler dolayisiyla hakime cezayl indirmek

hususunda yetki tanimak zorunludur®2.

TCK’'nin 62. maddesinin 1. fikrasina gbére “ fail yararina cezayi
hafifletecek takdiri nedenlerin varhdi halinde, agirlastirilmis miebbet hapis
cezasl yerine. Mlebbet hapis,; miebbet hapis cezasi yerine, yirmibes vyil
hapis cezasi verilir. Diger cezalarin beste birine kadar indirilir”. Bu indirim,
cezalarin bireysellestiriimesini, yani failin kigiligine uydurulmasini saglamak
amaci ile 6ngbérulmus hafifletici nedendir.

®!izzet OZGENG: a.g.e., 151,152.
62 Sulhi DONMEZER, Sahir ERMAN: a.g.e., 362.
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Kanunun 62. maddesinin 2. fikrasinda takdiri indirim nedenleri olarak
“faili gecmisi, sosyal iligkileri, fiilden sonraki ve yargilama sulrecindeki
davranislari, cezanin failin gelecegi Gzerindeki olasi etkileri gibi hususlar” dan
sz etmekte ise de, madde de sayilanlar 6rnek niteliginde olup, yargi¢c uygun

gOrecegi baska nedenlerle de cezada indirim yapabilecektir.

TCK’nin 62. maddesi, yasal indirim sebepleri diginda, takdiri hafifletici
nedenlerin uygulanmasina olanak saglayan bir hikim niteligindedir. Yasada
hangi davranis veya eylemlerin indirim nedeni sayilacag: belirtiimemis, bu
husus yargicin(mahkemenin) takdirine birakiimistir. Yargitay Ceza Genel
Kurulunun yerlesik ictihatlarina gére; ikrari ile sugu agiga ¢ikaran, suga nitelik
verilmesini kolaylastiran, yaptigindan pismanlik duyan saniklar hakkinda
takdiri hafifletici neden uygulanmalidir.

Bardak’ a gbre; haksiz tahrik ile takdiri hafifletici sebep ayni olayda
birlikte uygulanabilir. Ancak ayni gerekce ile her ikisinin tatbiki dogru
degildir®®.

Oztiirk ise; bu iki kurumun birlikte bulunabilecegdini belirttikten sonra
tahriki olusturan davranis fail agisindan ayni zamanda takdiri hafifletici

nedenden dolayi da cezanin indirilmesini gerektirmez®*.

Kuskusuz sanik hakkinda haksiz tahrik hikdmlerinin uygulanmasi,
yargicin 62. madde konusunda bir karar vermesine engel degildir. Ne var ki
her iki normun konulus amaci farklidir. Haksiz tahrik; sugun islenmesine
dogrudan etki eden saniga adeta su¢ islemeye slrikleyen psikolojik bir
olgudur. Bu olgu kanitlandiginda yargi¢c 29. maddeyi uygulamak zorundadir.
Oysa 62.madde, sanidin sugtan sonraki davranislari ile Kisilik ézelliklerinin
g6z 6nune alinmasini, dolayisiyla cezanin Kisilestiriimesini amaglayan bir
indirim kurahdir. Bu nedenle ayni eylem veya olgudan dolayl hem 29., hem
de 62. madde ile sanigin cezasindan indirim yapmak uygulamada hikmun
bozulmasi sonucunu dogurmaktadir. Kural bu olmakla beraber Yargitay,

63 Cengiz BARDAK: a.g.m., 51. )
% Bahri OZTURK, R. ERDEM, V. Ozer OZBEK: a.g.e, 213.



74

6lim cezasini gerektiren suglarda TCK’nin 29. maddesinin uygulanmasi
durumunda 62. maddesinde adalet ve nesafet kurallari bakimindan

uygulanmasi gerektigini yerlesik bir ictihat olarak benimsemisgtir.

Sanik hakkinda, haksiz tahrik ile birlikte takdiri hafifletici sebebi iceren
62. madde hikmi de uygulanabilir mi? Yargitay, bu soruya olumiu yanit
vermektedir. Kasten éldirmek ve izinsiz silah tagsimaktan sanik ..in TCK’nin
448,51/1, ve 6136 sayili kanunun 13. maddeleri uyarinca mahkumiyetine
iliskin hikm0U 6zel daire;(Adi tahriki tegkil eden sebep, maktulin saniga
hakarette bulunmasidir. Sanik lehine bozulan ilk hikimde TCK'nin 59.
maddesinin uygulanmis olmasi, sonraki hikimde muiktesep hak sayilimasi
gerekecedi gibi; ayrica bu maddenin uygulanmasina dayanak yapilan
sebebin, varhgini aynen korumus bulunmasi itibariyle s6zi gegen maddenin
de uygulanmasi gerekeceginin gbzetiimemesi yasaya aykiridir) bigimindeki
gerekeesi ile bozmustur®.

Yargitay bir baska kararinda; “ Oliim cezasini gerektiren bir ciiriim
islendiginde faillerine adi tahrik hUkmd uygulandiginda miebbet agdir hapis
veya takdiri indirim sebebi ile kabul edildiginde yine muebbet agdir hapis
cezasl tayin olunacaktir. Haksiz tahrik ve takdiri azaltici nedenler arasinda
nitelik farki bulunmadigindan, idam cezasini®® gerektiren suglarda TCK’nin
51/15" ve 59.%% maddesinin ayri ayri tatbiki sonucunun ayni cezayi miistelzim
olmasi, yasal ve takdiri indirim sebeplerini konulus amacina, mahiyetine, bu
tir suglarda TCK’nin 51/1 . maddesinin uygulanmasi halinde ayrica 59.
maddesinin de tatbik edilmesi gerektigi Ceza Genel Kurulunun 23.9. 1985
glin 177/474 sayili karari ile kabul edilmistir®®.

Goruldigh Uzere olim cezasini gerektiren bir sucta TCK’'nin 29.
maddesi uygulanarak miebbet agir hapis cezasina hikmedilmesi halinde

% Muhtar CAGLAYAN: a.g.e, 34.

¢ jdam cezasi TCK’ dan kaldiriimistir.

67 5237 sayili kanunun 29. maddesinde dlizenlenmistir.

%8 5237 sayili kanunun 62. maddesinde diizenlenmistir.

% C.G.K.'nun 6.5.1991 tarih ve E:1/114, K:143 sayili karari.
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adalet duygularini tatmin etmek, mevcut adaletsizligi gidermek igin ayrica
TCK’'nin 29. maddesi ile de uygulama yapiimalidir. Halbuki olayimizda,
TCK’'nin 450/17°, 29. maddesi ile uygulama yapildiktan sonra sanigin yasl
nedeni ile TCK’'nin 55/2”' maddesi ile hikkmolunan ceza 15 yil agir hapis
cezasina indiriimistir. Sonug olarak tayin edilen ceza, d6mir boyu agir hapis
cezasl olmadigindan 23.9.1985 gin 177/474 sayili Genel Kurul kararinda
belirtilen sakincalar ortadan kalkmistir. Bu nedenle TCK’nin 62. maddesinin

uygulanmasinin zorunlu oldugui ileri sGrtlemez.

Ddnmezer’e gore: haksiz tahrik ve takdiri hafifletici sebepler bir arada
bulunabilir: ancak ayni halin hem haksiz tahrik hem de takdiri hafifletici sebep
sayllmasi ve cezada iki defa indirim yapmaga esas tutulmasi mimkin
olmadidi gibi, haksiz tahrikin batln sartlarinin bulundugu géraldikten sonra,

bunun takdiri hafifletici sebep sayilmasi da dogru degildir’.
2.5. Haksiz Tahrik — Taksirli Suclar

TCK’nin 22. maddesine goére taksir: “dikkat ve 6zen yUkimltligiine
aykinlik dolayisiyla, bir davranisin sugun kanuni taniminda belirtilen neticesi
ongorulmeyerek gercgeklestiriimesi” dir. Bununla birlikte, ayni maddeye gore,

taksirle iglenen fiiller, kanunun agikca belirttigi hallerde cezalandirilir.

Suclar kural olarak kasten islenirler ancak, istisnaen taksirle islenen

belli fillerde kanunlarda sug olarak tanimlanmaktadir.

Taksirli suglarin belirgin 6zelligi, icrai veya ihmali bir sekilde olabilen
iradi hareketin varligi ve kanuni tanimda yer alan unsurlardan birinin
6ngorilmemis olmasidir. Fakat bu 6ngérmemenin, “ gerekli dikkat ve 6zen”
yukumlalugane aykirilik dolayisiyla ortaya ¢ikmasi gerekir. Gunkad, gerekli
dikkat ve 6zen gb6steriimedidi icin kanunda tanimlanmis olan neticenin

gerceklesecedi 6ngdrilmemigtir.

2 5237 sayill TCK’nin 82. maddesinde diizenlenmistir.
" 5237 sayili yeni TCK'nin 31. maddesinde diizenlenmistir.
"2 Sulhi DONMEZER. Sahir ERMAN: a.g.e, 350.
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Bu dikkat ve 6zen yOkimlaligin belirlenmesinde, failin kigisel
yetenekleri gbz éninde bulundurulmaksizin, objektif esastan hareket edilir.
ingaat faaliyeti, saghk hizmetlerinin yUritiimesi ve trafik diizeni ile ilgili

kurallar, dikkat ve 6zen yuokamliligine 6rnek olarak gésterilebilir.

Taksirli suglarda fail kendi yetenekleri, tecrtbeleri, bilgi dizeyi ve
icinde bulundugu kosullar altinda, dikkat ve 6zen yukimlGlGgini
6ngodrebilecek ve yerine getirebilecek durumda olmalidir. Bitin bu
yeteneklere sahip olmasina ragmen bu yukiumltlige aykiri davranan Kisi, su¢
taniminda belirlenen neticenin gerceklesmesine neden olmasi durumunda,

taksirli suctan dolayi kusurlu sayilarak sorumlu tutulacaktir’.

Kusurlulugun ikinci tarG olan taksir, istisnai bir nitelik tasir; yani bir fiilin
taksirli seklinin cezalandirilabilmesi icin bunun kanunda acgikga 6ngdérilmus

olmasi gerekir.

Taksirli su¢ ile ilgili olarak ortaya c¢ikan sorun, taksirli fiillerin
cezalandiriimasinin mesru olup olmadigi ile ilgilidir. Kusurlulugun tamamen
psikolojik anlayigindan hareketle taksirli fiillerin cezalandiriimasinin mesru
olmadidi savunulmaktadir. Bu anlayisa gore taksirde fiil irade edilmedigi gibi
tasavvur da edilmemektedir. Dolayisiyla, burada taksirin, tehlikeli bir bicimde,
objektif sorumluluk halleri arasina sokulmasi egilimi s6éz konusudur. Taksirli
fiillerin cezalandirilmasi, ancak kusurlulugun normatif anlayisi ile tam anlami
ile hakliik kazanmistir. Buna gére, ortaya konulmasi gereken bir iradenin
ortaya koyulmamasi olarak taksir, kusurlulugun, daha hafif de olsa, bir tGrant

olusturur ve subjektif sorumluluk alanina dahildir.

TCK’nin 22. maddesinin 2. fikrasi taksiri olugturan, ona ézelligini veren
unsurlarin, tipik fiilin istenmemesi, hukuken korunan varliklara zarar

veriimesini 6nlemeye yonelik davranig kurallarina uyulmamasi ve bu

"% izzet OZGENG: a.g.e.,101-102.
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uymamanin faile isnat edilebilirliginden ibaret bulundugunu  sdylemek

mUmkindar’.

Ayrica 5237 sayill TCK'nin “Taksir” baglkl 22. maddesinin 3.
fikrasinda bilingli taksirin tanimi verilmigtir. Bilingli taksiri basit taksirden
ayiran 6zellik, fiillin neticesinin failce fiilin éngdérilmis ve fakat istenmemis
olmasidir. Bilingli taksir halinde hikmedilecek ceza Ugcte birinden yarisina
yarisina kadar arttirllacaktir. Boylece bilingli taksir, is kazalarini, trafikte
meydana gelen taksirli suclari dnlemek bakimindan caydirici etki yapacak ve

suglarin nlenmesinde yarar saglayacaktir’.

Yargitay taksirli suglar “ kayitsiz suglar’ oldugundan bahisle bunlar
hakkinda haksiz tahrik mazeretinin kabul edilemeyecegdine karar vermistir.

“Taksirli suglar” da haksiz tahrikin kabul edilemeyecegdi neticesini
cikarmak icin, taksirli suclarin “ kasitsiz suclar” oldugu yolundaki gerekce
yeterli degildir. Her ne kadar “kast” kavrami hakkinda, ceza hukukunda tam
bir fikir birligine varildig! iddia edilemezse de, genellikle kabul edilen fikre
gore kast, “ failin kanuna muhalif olan bir fiili iglemek iradesidir”. Yargitayin
kast hakkindaki ictihadinin da bu yolda oldugunu saniyoruz. Bu sebeple kast
irade anlamina geldiginden taksirli suclarin gayri iradi suclar sayillmasi
imkansizdir. Taksirli suglarda da hadiseye sebebiyet veren fiil iradidir. Taksirli
suclarin digerlerinden farki sadece neticenin istenmemis olmasidir. O halde
irade ile iglenen her fiil hakkinda tahrikin kabull lazim geldiginden taksirli
suclarda da tahrik kabul edilmelidir®.

Ozgenc ve Sahin’e gére; maruz kalinan haksiz bir fiilin olusturdugu
gazap ve hiddetin etkisinde igslenen sug ister kasten ister taksirle islenen bir
su¢ olsun, genel haksiz tahrik hikmine istinaden failin cezasinda indirim
yapabilmelidir. CUnkU haksiz tahrik hali agisindan énemli olan, maruz kaldigi

haksiz bir fiilin kiside gazap ve hiddet olusturup olusturmadigi ve sucgun

™ Nevzat TOROSLU: a.ge, 144
7% 5237 sayili TCK'nin 22. maddesinin madde gerekgesi.
76 Faruk EREM, A. DANISMAN, M.Emin ARTUK: a.g.e, 605-606.
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bunun etkisinde iglenip islenmedigidir. Eger su¢ bu haksiz fiilin olusturdugu
gazap halinin etkisinde islenmis ise; bu islenen su¢ agisindan failin irade
kabiliyetinin zayiflamig oldugu anlamina gelecektir. Dolayisiyla, bu husus,

isledigi suca iligkin olarak failin kusurunun tayininde dikkate alinacaktir’”.

Mollamahmutoglu” na gb6re: tepkinin tahrik edene ydnelmesi
gerekecegi taksirli suglarda, haksiz tahrikin uygulanip uygulanamayacagi
tartismalara yol agmistir. Bu konuda ileri strtlen bir gérus, taksirli suglarda
tepkinin tahriki yapana yénelmedigi ve bu sucun tahrikin dogrudan dogruya
tepkisi olmadigi nedeniyle taksirli suglarda haksiz tahrikin uygulanamayacagi
yénundedir.

Bizim de katildigimiz aksi ydondeki goérise gore ise, kasith suglarda
haksiz tahrikin kabuliine yol agan psikolojik esas taksirli su¢larda da vardir.
Ayrica, taksirli suglarda, tepkinin tahriki yapana yénelemeyecegine dair itiraz,
kasitli suglardaki hata veya sapma durumlarinda da s6z konusudur.

Sonug olarak kast, irade manasina geldiginden, taksirli suglarin gayri
iradi suglar sayllmasi imkansizdir. Taksirli suglarin digerlerinden farki sadece
neticenin istenmemis olmasidir. O halde, irade ile iglenen her fiil hakkinda
tahrikin  kabull lazim geldiginden, taksirli suglarda da tahrik kabul

edilmelidir’® 7°.

" izzet OZGENG, Cumhur SAHIN: a.g.e., 290.

78 Vural SAVAS, Sadik MOLLAMAHMUTOGLU: a.g.e., 825.

® Aksi fikri savunan Garelli; haksiz tahrik miessesinin taksirle islenen suglarda
uygulanamayacagini su sekilde agiklamaktadir: Taksirli suglarad haksiz tahrikin kabul
edilmeyecegine dait kanunda agiklk yoktur. Bu neticeye taksirli suglarin ve haksiz tahrikin
niteliginden varilmaktadir. Haksiz tahrik neticesinde islenen sug, tahrikin tekisini olugturmal
ve tahrik edene ydnelmelidir. Bu sartlarin yerine gelmesi igin mutlaka kasti bir sekilde
hareket etmesi gerekir. Taksirli suglar ise, tedbirsizlik, dikkatsizlik ve nizamlara riayetsizlik
suretiyle islenen suglardir. Gergi insan 6fkeliyken bazi hususlara dikkat etmeyebilir. Ornegin,
muUsterisinin haksiz tahriki ile hiddetlenen taksi sofériniin trafik kurallarina riayet etmeyerek
yayay! ¢ignemesi. Bu halde sofér haksiz tahrik mazeretinden faydalanamaz. Ciink( burada
islenen sug haksiz tahrikin dogrudan dogruya tepkisi degildir.
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2.6. Haksiz Tahrik — Akil Hastaligi
5237 sayili yeni TCK’'nin 32. maddesine goére:

“Akil hastaligi nedeni ile, isledigi fiilin hukuki anlam ve sonuglarini
algilayamayan veya bu fiille ilgili olarak davraniglarini yénlendirme yetenegi
6nemli derecede azalmis olan kisiye ceza verilmez. Ancak, bu Kkisiler

hakkinda gavenlik tedbirine hikmolunur.

Birinci fikrada yazili derecede olmamakla birlikte isledigi fiille ilgili
olarak davraniglarini yénlendirme yetenegdi azalmis olan kisiye, agirlastiriimig
miebbet hapis cezasi yerine yirmibes yil, miebbet hapis cezasi yerine yirmi
yil hapis cezasi verilir. Diger hallerde verilecek ceza altida birden fazla
olmamak d{zere indirilebilir. Mahkum olunan ceza, siUresi ayni olmak
kosuluyla, kismen veya tamamen, akil hastalarina 6zgl guvenlik tedbiri
olarak da uygulanabilir”.

Akil hastahdinin isnad yetenegini kaldirici veya azaltici etkisi ¢cok eski
zamandan beri taninmistir. Akil hastaliginin bdyle bir etki yapmasinin sebebi,
bu yetenegin bulunmasi igcin gereken niteliklerin gelismesini durdurmasindan
veya bunlarin bozukluk ve noksanliga ugramasina sebebiyet vermesinden
kaynaklanmaktadir. Bu nedenle, gerek akli melekelerin gelismesini durduran
gerek bunlar geligtikten sonra gerilemelerine yol acan, batin akil hastaliklari
isnad yetenegini etkiler®.

Kusur yetenegini etkileyen bir neden olan akil hastaliginin varhgi
durumunda kisi iglemis bulundugu fiilin anlam ve sonuclarini
algilayamamakta veya isledigi fiille ilgili olarak irade yetenedi 6nemli dlctde
etkilenmektedir. Kisi bu durumda kusurlu olamayacagindan, hakkinda cezaya
hikmedilemeyecektir fakat fill hukuka aykiri oldugundan kisi hakkinda akil
hastalarina 6zgu guvenlik tedbirine bagvurulacaktir.

8 sulhi DONMEZER, Sahir ERMAN: a.g.e, 169 — 170.
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Ozgeng ve Sahin’e gdre; akil hastaliklarini tam veya kismi olarak
ayrima tabi tutmak dogru degildir. Bir insan ya akil hastasidir yada degildir.
Hukuken énemli olan, kisinin maltl oldug! akil hastaliginin algilama ve irade
yetenegi izerinde etkili olup olmamasidir®'. Sunu da belirtmek gerekir ki; akil
hastahg kiginin igledigi her fiil agisindan algilama ve irade yetenegi tGzerinde
etkili olmayabilir. Ornegin kleptomani akil hastasi olan kisinin isledigi hirsizlik
sucu agisindan irade yeteneginin olmadidi sdylenebilir. Ancak, bu kisinin
kasten adam Oldirme sugunu islemesi halinde kleptomani akil hastaligi bu

fiille ilgili olarak algilama veya irade yetenegini etkilemez®.

Kisinin akil hastasi olup olmadiginin tespiti hastaliginin algilama ve
irade yetenegdi Uzerinde ne gibi etkilerinin olabilecegini, davraniglarini nasil
etkiledigini belirleme tibbi bir konudur. Bu nedenle uzman bilirkisi bu hususu
ortaya koyduktan sonra akil hastaliginin somut olay agisindan kiginin bu
yeteneklerini ne élglde etkiledigini normatif olarak belirleme gbrevi, hakime

aittir.

Savas ve Mollamahmutogluna gére: “Tam akil maluliyeti,”,
sorumlulugu kaldirdigindan sadece hafifletici bir sebep olan haksiz tahrik
hikmantn uygulanmasina gerek kalmaz. Ancak “tam olmayan akil maluliyeti”

ile haksiz tahrik hiikiimleri bir arada bulunabilir®.

Demirbas’a gore ise: haksiz tahrik kismi akil hastaligi ile bir arada
bulunabilir. Gunkd her iki hUkmidnde birbirinden bagimsiz ve gergek birer
temeli vardir. Bdyle bir durumda ayni halden dolayi, iki defa ceza indirilmesi
yasagi ihlal edilmis olmaz. Ancak, haksiz tahriki teskil eden fiil, failin suur
veya hareket serbestisini énemli derecede kaldiracak bir ruhi karigikliga
neden olmussa, artik haksiz tahrikten degil arizi sebepten sdz edilir. Bdyle bir
durumda ruhi karigikhdin siddetine goére kismi isnad yetenegi veya isnad

yetenegdinin tamamen kalkmasi da s6z konusu olabilir.

¥ izzet OZGENG, Cumhur SAHIN: a.g.e, 255
82 jzzet OZGENC: a.g.e, 115. .
8 Vural SAVAS, Sadik MOLLAMAHMUTOGLU: a.g.e, 1012.
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Fail kismi akil hastaligindan dolay! tahrik edildigi zannina kapilarak
su¢ iglerse; heyecan durumu haksiz tahrikten degil failin kismi akil
hastalgindan ileri gelmis bulundugundan, haksiz tahrikin kismi akil hastalig
ile bir arada bulunmasindan s6z edilemez, yalniz kismi akil hastaligina iliskin

hiikiim uygulanir®.
2.7. Haksiz Tahrik — Mitemadi Suclar

Haksiz tahrikin muitemadi sucglarda kabuline engel bir 6zellik

gorilmese de “ “temadi” boyunca 51.2° maddede ki sartlarin varliklarini
sUrdiirebilmelerine pek ender olaylarda rastlanir.51.% maddenin sartlarina
uygun bir bicimde baslayan bir mitemadi bir suca, sartlarin ortadan
kalkmasina ragmen devam edilmis ise, failin tahrikten faydalanmasi mimkuan

degildir®”.
2.8. Haksiz Tahrik — Suc islemeye Tahrik

Failin, haksiz bir fiilinin dogurdugu gazap ve elemin etkisi altinda
hareket ederek, bir suc¢ islemesi bigciminde tanimlanan haksiz tahrikte, fail,
su¢ magdurunun haksiz kusurlu hareketinin etkisi altinda hiddet ve kizginliga

kapilarak sug niteligindeki fiilini gerceklestirmektedir.

Haksiz Tahrikte, tahrike sebep olan kimse sadece haksiz kusurlu bir
filde bulunmakta, iradesi bu hususa yoénelik olmakta, dolayisiyla, tahrik
altinda biraktigi sahsi, sug islemeye, bilerek ve isteyerek yéneltmemektedir.
Haksiz tahrikte, tahrik altinda kalan kimsenin hareketi, tahrik eden tarafindan
6ngoérilmeyen bir husus teskil etmektedir. Oysa, sug¢ islemeye tahrikte,
tahrikgi gbsterdigi, belirttigi fiilin tahrik altinda bulunan kimse tarafindan veya
yigindaki belirsiz bir kisi tarafindan islenmesi amaci ile hareket etmektedir®®.

& Timur DEMIRBAS: a.g.e, 48-49.

8 5237 sayili TCK'nin 29. maddesinde diizenlenmistir.

8 5237 sayili TCK’nin 29. maddesinde diizenlenmistir.

8 Faruk EREM, A. DANISMAN, M. Emin ARTUK: a.g.e, 607.

8 Koksal BAYRAKTAR: Sug Islemeye Tahrik Crmii (istanbul 1977), 12-13.
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Bu nitelikteki tahrik ile incelememizin konusu arasinda énemli bir fark
bulunmaktadir. Haksiz tahrikte tahriki meydana getiren kimse, muhataba
kargl sadece kusurlu bir harekette bulunmakta, baska bir deyisle muhatabi
magdur duruma getirerek fiilini ylrtitmektedir. Oysa incelememizi tegkil eden
tahrikte fail bu amacla hareket etmemekte, muhatabin, belirttigi fiili islemesini
saglamak iradesini tagirken onu magdur durumuna getirmemekte, ona karsi
su¢ islememektedir. Tahrik¢i bu gayeyi guderken, belirli kisileri ya da yigini
suca iterken, toplum igin tehlikeli bir fiili yerine getirmekle suc¢ islemektedir.
Baska bir deyisle haksiz tahrikte, tahrik edenin fiili bazi hallerde sug¢
kuvvetine erismemis haksiz, kusurlu bir hareket olabilecegi halde, sug
islemeye tahrikte tahrikgi bir sugu meydana getirmektedir.

Ayrica; sug islemege tahrikte, tahrik altinda birakilan kigi, tahrikginin
gbsterdigi yonde hareket ederken adeta onunla birlesmekte, iradelerinde
farkli zamanlarda da olsa bir uyusma meydana gelmektedir ve tahrik altinda

birakilan kimse sucu topluma, diger kisilere karsi islemektedir.
3 - OZEL HAKSIZ TAHRIK HALLERI
3.1. Genel Olarak

Haksiz tahrik cezayi azaltici “genel sebep” olmakla beraber, kanunun
haksiz tahriki bazi suglar hakkinda cezayi azaltici “6zel sebep” saydigi
hallerde 51.%° madde hilkmii tatbik edilemez. Giinkii bu hususi sebeplerin
bulundugu hallerde, genel azaltici sebebin belig edilmis oldugu farz olunur ve
hususi azaltici sebebe ait olan hikiimlerle 51.*° madde hikminiin birlikte

veya biri yerine digerinin tatbiki miimkin degildir®’.

765 sayili Kanundan farkh olarak, yeni TCK’ da butin suglar agisindan
gecerli olan genel haksiz tahrik hUkmUnGn yanisira, belli suglarin bir haksiz
fillin olusturdugu gazap veya siddetli elemin etkisi altinda islenmesi halinde

8 5237 sayil TCK'ya gore 29. madde.
%5237 sayill TCK'ya gére 29. madde.,
" Ahmet SEVING, Ramazan OZKEPIR: a.g.e, 104.
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bu suglarin cezasinda belli bir oranda indirim yapilmasi gerektigi yonundeki
hilkiimlere bir durum disinda yer verilmemistir®.

3.2. Hakaret Sucunda Ozel Haksiz Tahrik

TCK’nin sekizinci bélimdnin “Haksiz Fiil Nedeniyle veya Karsilikh
Hakaret” baglikli 129. maddesine gore:

“ Hakaret sucunun haksiz bir fiile tepki olarak islenmesi halinde,
verilecek ceza Ug¢te birine kadar indirilebilecegi gibi, ceza vermekten de
vazgecilebilir.

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

“Hakaret sugunun karsilikli olarak islenmesi halinde, olayin mahiyetine
gbre, taraflardan her ikisi veya biri hakkinda verilecek ceza Ugte birine kadar

indirilebilecegi gibi, ceza vermekten de vazgegilebilir?.

Her iki taraf karsilikli olarak birbirini tahkir etmis bulunursa mahkeme
icabina gore iki taraf veya hangi tarafin sebebiyet verdigini nazara alarak
yalniz biri hakkinda cezayi iskat edebilir.

5237 sayili kanunun, 765 sayili kanunun 485. maddesine tekabul
eden 129. maddesinin 1.fikrasinda, 765 sayili kanundan farkli olarak haksiz
bir fiile tepki olarak islenen hakaret sugunda failin cezasini Ggte birine kadar
indirilebileceginden hatta ceza vermekten de vazgecilebileceginden
bahsetmektedir.5237 sayili kanunun, 765 sayili kanunun 485. maddesinin

% Ceza Kanununda genel anlamda kusur yetenegi lizerinde bir etkisi olmasi itibariyle haksiz
tahrik kusururlugu azaltan bir sebep olarak kabiil edilmis olmasina ragmen; bazi 06zel
hikimlerde haksiz tahrik nedeniyle failin cezasinda indirim yapilacagi 6zellikle ifade
edilmigtir. Tark Ceza Hukuku doktrininde bu 6zel hikiumlerle ilgili olarak “6zel haksiz tahrik
halleri’nden séz edilmektedir. Bu konuda 765 sayil TCK'nin su hikimleri érnek olarak
gOsterilebilir: Memura karsi hakaret veya sévmenin, memurun memuriyet sinirini agsmasi
veya keyfi hareketleri sonucu olmasi haline iligkin olarak, m.272; zina halinde yakalama
haline iliskin olarak, m.462 (izzet OZGENGC: TCK Gazi Serhi, 408)

% Adalet Bakanligi Yayin isleri Baskanligi, Tiirk Ceza Kanunu, (Ankara, 2004), 53.
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3.fikrasina tekabil eden, 2. fikrasinda, hakaret sugunun kasten yaralama
sucuna tepki olarak islenmesi halinde kisiye ceza verilmeyecedi hususu
dizenlenmistir.3. fikrada ise karsilikli hakaret durumunda biri hakkinda
verilebilecek ceza Ugte birine kadar indirilebilecegi gibi ceza vermekten de

vazgecilebilecedi hususu dizenlenmisgtir.

3.2.1. Hakaret Sucunun Haksiz Bir Fiile Tepki Olarak
islenmesi(129/1)

3.2.1.1. Kosullari:
3.2.1.1.1. Tahriki olusturan haksiz bir eylem bulunmal

Hakaret sugunun magdurundan faile yoénelik bir haksiz eylem

bulunmalidir.

Eylemin haksiz olmasinin 6lgciti mutlaka bir su¢ olusturmasi degildir.
Yasa haksiz bir fiil seklinde genel bir ifade ile aciklamistir®. Haksiz hareketi
bir hakka dayanmayan ve sug¢ teskil etmesi de sart olmayan fiiller olarak
tanimlamak muoamkinddr. Bu sebeple, bir kimse hakkinda savciliga veya
polise yapilan sug¢ ihbari, suglunun saklandigi yeri polise bildirme veya

bosanma haksiz bir fiil olarak kabul edilemez®®.

5237 sayih Tark Ceza Kanununun 129/1. maddesinin uygulanmasi
bakiminda haksiz hareket kavrami disinda tutulmasi gereken iki eylem
vardir®: Hakaret sucu, kasten yaralama sonucu islenirse ve hakaret sugu
karsilhkli olarak iglenirse 129/1. fikrasi yerine, 129/2 ve 129/3. fikralari

uygulanir.®’

* Mehmet Akif TUTUMLU: a.g.e, 93.

% Hamdi ONER: Hakaret ve Sévme Suclari, A.D., (1946), 1069.

% “Olayin sahsi davaci F’nin miizik setini alisilmisin disinda komsu dairelerde oturanlari, bu
arada sanigi da rahatsiz edecek bigimde agmasindan kaynaklandigi anlasiimasina gére,
sanik hakkinda TCK’nin 485/1. fikrasi hikmUniin uygulanmasi gerektigi distiniimeden
TCK’nin 59. maddesinin tatbiki ile yetinilmesi bozmayi gerektirmistir.”

% “Olayin, sanikla komsu olan miisteki P ve A ‘nin paspas, hali,ve kilim gibi esyalari
saniklara zarar verecek yerde ve sekilde silkelemelerinden kaynaklandigi anlatimlarla



85

3.2.1.1.2. Haksiz Fiil Failde Ofke Veya Uziintii Yaratmali

Yasa koyucu, TCK'nin 129. maddesinde 29. maddede oldugu gibi
“hiddet” veya “siddetli elem” kelimelerine yer vermemistir. Bu nedenle 129/1.
fikrasinin uygulanmasinda failin 6fke veya U0zUntinlin etkisinde hareket
etmesinin indirim nedeni bakimindan bir sart olup olmadigi 06gretide
tartismalidir. Ddnmezer ve Erman’a ® gére bdyle bir sartin kanitianmasina

gerek olmaksizin fail indirim nedeninden yararlanabilir.

Erem’e gobre “Haksiz tahriki cezayr azaltici sebep saydiran
distncelerden biri de psikolojik izah’dir. Hiddet ve siddetli elemin suur ve
irade serbestisini daraltmis olmasi sebebi ile failin cezasi azaltiimistir.
Kanunun 129. maddesinde hiddet ve siddetli elem sart kosulmadigina gére
bu maddeyi bir ¢esit intikam hakki taniyan bir hikim telakki etmek akla gelen

disUncelerdendir.

Erman da hiddet veya siddetli elem kosulunun 129/1. maddede agik
bir sart degil yasal bir varsayim olarak bulundugunu kabul etmektedir.
Yazara gére TCK 29. maddeden yararlanmak isteyen kisi hiddet veya siddetli
elem durumunu kanitlamakla ydkimladiur. Oysa 129/1 . maddenin

uygulanmasinda saniktan bu psikolojiyi kanitlamasi beklenemez.

Demirbas’a gbére ofke ve (zintd psikolojisinin TCK’'nin  129/1.
maddesinde bir varsayim olarak yer aldigi yolundaki gérUsler isabetlidir.
Gergekten 129/1. madde magdurdan kaynaklanan haksiz hareketten dolayi,
failin 6fke ve Uzlntlye kapilarak tepki gosterecegini, sug igleyecegini
6ngdérmUstdr. Bu nedenle failin, 6fke veya GzUntl duygusu ile hareket ettigini
kanitlamasi gerekmez; magdurun haksiz hareketi ile olaya neden oldugunun

kanitlanmasi yeterlidir®®.

belirtildigi halde, saniklar hakkinda TCK’nin 485. maddesinin 1. fikrasi hikmnGin uygulanip
uygulanmayacaginin tartismasiz birakilmasi bozmayi gerektirmistir.

% Sulhi Dénmezer,Sahir ERMAN: a.g.e, 346 vd.
% Timur DEMIRBAS: a.g.e, 94-95.
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3.2.1.1.3 Failin, haksiz tahrikin neden oldugu bu ruhi durumun
tepkisi olarak isledigi su¢ hakaret olmalidir.

Kanunumuz, bunu 129.maddesinde hakaret sugu ile sinirlamigtir.
Ancak 5237 sayill TCK’nin “Hakaret” bashkli 125. maddesinde sévme fiili de
ele alindidi icin iglenen suga s6vme halini de eklemek gerektigi

disuncesindeyiz.

Avusturya C.K 115/3 ‘de ise failin tepkisi sbvme, kot davranma ve
k6t davranmayla tehdit ile sinirlandinimistir. Ayni sekilde isve¢ Ceza
Kanunu madde 172/2’ de de tepkinin sévme ile sinirli oldugu ifade edilmisse
de, bu hakareti ve iftirayl da kapsar sekilde anlagiimaktadir.

Haksiz davranisla, failin buna tepki olarak isledigi hakaret veya sévme
arasinda bir illiyet baginin bulunmasi sarttir. Ayrica bu tepki fiilinin aradan
uzun bir stre gegmeden haksiz fiili yapana karsi yoneltiimis olmasi gerekir.
Fakat bu slre bakimindan haksiz fiilin yapildigi an degil failin bundan
haberdar oldugu an énemlidir. Failin haksiz davranis Uzerine 6fke veya elem
durumuna suridklenmis olmasi sarttir. Fakat fail bu 6fke veya elem Uzerine
hemen tepkide bulunmali mi yoksa s6z konusu durum ortadan kalkmamak

sartiyla daha sonrada karsilikta bulunursa 129/1 ‘den yararlanabilir mi?

Haksiz davranigin yarattigi 6fke veya elem durumu ortadan kalkmamis
ve aradan fazla bir slre gecmemis olmak sartiyla, fail hakareti tahrik edene
karsi islerse 129/1’ den yararlanabilecektir. Burada énemli olan yer ve zaman
degil. Failin psikolojik durumudur. Ancak failin 6fke durumunda bir degisiklik
olmamak sartiyla aradan uzunca bir sire ge¢cmesi durumunda artik 129/1
uygulanamaz; bdyle durumlarda genel haksiz tahrik kurali olan TCK 29
uygulanabilir.

TCK 129/1’ in &6zel kural olmasinin sonucu olarak bu hikmidn
sartlarinin gerceklesmesi durumunda 29. madde uygulanamaz ve ceza Ucte
birine kadar indirilebilecegi gibi ceza verilmeyedebilir.
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Yargitay'in bir kararinda da belirtildigi gibi'®, haksiz davranis iizerine
fail hakaret ile birlikte muUessir fiilde islerse, hakaret yoninden 485/1 ve
kasten muessir fiil bakimindan 51. madde geregince cezanin indirilmesi

gerekir.

3.2.2. Hakaret Sucunun, Kasten Yaralama Sucuna Tepki Olarak
islenmesi, (129/2)

5237 sayilll TCK'nin 129. maddesinin 2.fikrasi “ Bu sugun, kasten
yaralama sucguna bir tepki olarak islenmesi halinde kigsiye ceza verilmez”

seklinde 6zel bir haksiz tahrik halini dizenlemektedir.

Kuralin hukuki esasi tartigmalidir. Erman’a gére, siddet kullanilan
sahsin tahkir eylemi bir bir yasal savunma durumudur. Zira siddete maruz
kalan kimsenin saldirgani tahkir etmesinde zorunluluk vardir. Tahkir
eyleminin siddeti puskurtmeye yeterli olup olmamasi ise ayri bir sorundur ve

bu durum, tahrikin yasal savunma niteligini ortadan kaldirmaz.

Tutumluya gore ise; benzer yanlari bulunmasina karsin, siddete karsi
tepki olarak islenen tahrik eylemi yasal savunmadan farkhdir. Yasal
savunmada, magdurun saldiriyr derhal defetme zorunlulugu s6z konusu iken
tahrikte bu 6zellik bulunmamaktadir. Siddete maruz kalma, kuskusuz agir bir
kiskirtma durumudur; bu nedenle siddet magdurun saldirgana kargi isledigi
hakaret sucu kanun koyucu tarafindan dogal karsilanmis ve bu hareketine
ceza verilmemesi esasi kabul edilmistir. Bu nedenle, siddete karsi tahrik
eyleminin 6zel kigkirtma halleri arasinda sayllmasinin daha uygun olacag!
goristindedir'®".

isveg Ceza Kanununun 177/3 . maddesi tahrike tahrik ile veya fiili bir
sekilde karsilikta bulunulmasi durumunda, hakime her iki tarafin veya

"% Yargitay 4.CD.2.12.1975 , E:6421, K:6468: “ Magdurun, sanigin arabasinin bulundugu
yerde tuvalete ¢ikmasinn hakaret fiilinde haksiz bir hareket kabul edilerek hakkinda TCK’nin
485/1. maddesi uygulandigi haldeayni haksiz hareket nedeni ile miesir fiilden tayin edilen
cezadan da TCK’nin 51. maddesi yerine 59. maddesi ile indirme yapilmasi isabetsizdir.

%" Mehmet Akif TUTUMLU: a.g.e, 101.
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birisinin cezasini kaldirmak yetkisi vermektedir. Ancak Isvigre doktrin ve
uygulamasinda bu hikdm fiile bir fiil veya tahkir ile karsilikta bulunulmasi

hallerini de kapsar bir sekilde anlasiimaktadir'®.

3.2.2.1. Kosullan
3.2.2.1.1. Faile Yonelik Bir Kasten Yaralama Eylemi Bulunmali

765 sayih TCK’nin 485. maddesinin 3. fikrasinda sahsi hakkinda
siddet kullaniimasindan dolayl hakaret eden kimsenin hareketinin ceza
gerektirmeyecegi belirtiimektedir. 5237 sayili yeni ceza kanunumuzda ise
hakaret sugunu kasten yaralamaya maruz kalan Kisinin igslemesi durumunda
ceza almayacag! belirtiimektedir. Gorllecegi Gzere, 765 sayili kanun siddet
kullaniimasindan bahsettigi halde 5237 sayili kanun kasten yaralama halini

dizenlemektedir.

Siddet, kisinin hayatina, vicut butinlagine, irzina veya hdrriyetine
kars! olabilir. Siddetin miessir fiili de kapsayacagi aciktir; ¢inkd buradaki
siddet maddi anlamdadir. Ayrica s6z konusu siddetin haksiz olmasi

gerekecedi de tabidir.

Kanunumuz, siddetin failin sahsi UGzerinde kullaniimig olmasini
arayarak hikmun uygulama alanini daraltmistir. TCK’'nin 129. maddesinde,
“Bu sucun kasten yaralama sucuna tepki olarak iglenmesi halinde, kigiye
ceza verilmez.” demek suretiyle yaralama sugunun magdurunu agikg¢a
belitmemektedir. Ancak madde gerekcesine baktigimizda, “kisi kendisine
kargl iglenen kasten yaralama sucuna tepki olarak isledigi hakaret sucu
dolayisiyla cezalandirilamayacaktir'®.” demek suretiyle duruma agiklik
getirmistir. Boyle bir sinirlamanin sebebini anlamak guctir; ¢unkd bir
kimsenin yakininin ddévilmesinin yarattigi 6fke durumunun, kendisinin
dévilmesi halindekinden daha az oldugu ileri surilemez. Bbyle durumlarda

TCK.m.129/1 vasitasiyla ceza hafifletilebilecektir. Ancak bdyle bir

" Timur DEMIRBAS: a.g.e, 138-139
103 izzet OZGENG: Gerekgeli Ceza Kanunu, (Ankara,2004), 129-130.
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hafifletmenin TCK 129/2’nin cezayi tamamen kaldiran niteligi karsisinda adil
olmayacagi aciktir. Bu nedenledir ki s6z konusu hikmin degistirilmesi
gereklidir. Nitekim Alm. C.K 233. maddesinin uygulanabilmesi icin tahrikin
veya muessir fiilin failin sahsina kargi yapilmig olmasi sart degildir; ona yakin
bir kisiye yapilmis olmasi durumunda da s6z konusu hikim uygulama alani

bulur'®,

3.2.2.1.2. Fail Hiddet Veya Siddetli Elem Haline Suriklenmis
Olmalidir

TCK 129/2'de de 1. ve 3. fikralarda oldugu gibi, failin psikolojik
durumuna iligkin bir agikhk yoktur. Aslinda burada da failin 6fke durumu
zimnen Ongoéralmastir. Aksinin yani fail siddet GOzerine 6fke veya elem
durumuna  sdrtklenmemis  olsa  dahi, s6z  konusu hikmn
uygulanabileceginin kabull haksiz tahrikin esasina aykiri olur. Nitekim bu
hususta doktrinde ve Yargitay kararlarinda'® “kendisi hakkinda siddet
kullanilmis olmasi dolayisiyla hakarette bulunanin fiilinin cezayr mastelzim
sayllmamasi siddetin buna muhattap olan kimse Uzerinde meydana getirdigi

psikolojik etki nedeniyledir.” seklinde ifade edilmektedir.

Alman Ceza Kanununda, karsilikl islene hakaretler ve muessir fiiller
hikmdnde de, kargilikli tahkir hikminde oldugu gibi, failin psikolojik
durumuna iliskin herhangi bir agiklik yok ise de; bu hikimlerdeki hemen
kavrami, tahrik icerisinde kasten adam d&ldirmede agik¢a ifade edilen, failin
icine dustigu 6fke durumu anlamindadir ve bu nedenledir ki, failin kusuru
esasl olarak azalmistir. Eger yapilan tahrik fiili failin psikolojik durumuna tesir
etmeyerek, onu o6fke durumuna siriklememisse, s6z konusu hikmin

uygulanmasi mimkuan degildir.

"% Timur DEMIRBAS: a.g.e, 139.

"% Yargitay 2 .C.D‘ nin 18.2.1949, E:1422,K:1286: “Sopa ile dévillmekten ileri gelen
teessliriin devam ettigi sirada hakaretin vuku buldugu anlasilimasina ve mahkemenin
takdirine gére 485.maddenin son fikrasi mucibince ceza tayinine mahal olmadigina karar
verilmesi yerindedir.
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Failin sOrlklendigi 6fke veya elem halinin tepkisi olarak igledigi
hakaretin, siddet fiili ile ayni zamanda olmasi sart degildir. Bu tepkinin,
siddetin hemen ardindan yapilmis olmasi durumunda s6z konusu hikim
uygulanabilecegi gibi, failin striklendigi 6fke halini kaldirmayacak bir strenin

gecmis olmasi da buna engel degildir'®.

Burada 6nemli olan tepki fiilinin
ayni yer ve zamanda yapilmis olmasi degil, bu fiilin failin icine distigu 6fke
halinin tepkisi olmasidir. Bu nedenledir ki, siddet fiili ile buna kargl yapilan
tepki arasinda 6fke halini kaldirmayacak bir illiyet badi bulunmak sartiyla,
aradan slre gec¢cmis olmasi s6z konusu hikmin uygulanmasina engel

olmaz'".
3.2.2.1.3. Failin Tepki Sucu Hakaret Olmali

TCK’nin 129/2. Maddesinde gegen hakaret sugunun, kasten yaralama
sucuna tepki olarak islenmesi halinde, kisiye ceza verilmez, denmektedir.
Ancak 129/2 deki bu sugun ibaresinden salt hakaret sugunu anlamamak
gerekir; zira hakaret baslkli 125. maddede “sévmek suretiyle bir kimsenin
onur, seref ve sayginhigina saldiran kisi...” ile cezalandirilir'®® demek suretiyle

sbvme sucunu, hakaret sucunun icinde dizenlemigtir.

Yargitay’in tepki sugunun zamani ile ilgili karari su yondedir: Hakaret
sucunun, ugradigl siddetin surdirdldigu sirada islenmesi veya siddetin
gbsterilmesinin hemen sonrasina rastlamasi gibi hallerle sinirhdir’®.  Bu
yorum yasaya uygundur. Gergekten de siddet eyleminin yapilmasindan bir
slre sonra saldirgana hakaret edilmesi halinde fail hakkinda 6zel kigkirtma

hukmundn degil, genel tahrik kurali olan 29. maddenin uygulanmasi gerekir.

"% Yargitay, 2.C.D, 1.7.1976, E: 1976/5621, K:1976/6690: “ TCK'nin 485/son (5237’e gére
129/2)maddesinin  uygulanabilecegi durumlar; hakaret sugunun , ugradigi siddetin
sUrdrdldiga sirada islenmesi veya siddet gésteriimesinin hemen sonrasina rastlanmasi
gibi hallerle sinirhdir.” (YKD. 1977, s.9, s1308). Yargitayin, séz konusu hikmin uygulama
alanini daraltan bu kararina yukarida belirttigimiz nedenlerle katilamiyoruz.

' Timur DEMIRBAS: a.g.e, 141.

1% 765 sayili Ceza Kanununda ayri ayri maddelerde ele alinan hakaret ve sévme, 5237
sayili kanunda tek madde de birlestirilmistir.Daha dogru bir anlatimla hakaret- sévme ayrimi
TCK 125. maddesinde diizenlebdigdi sekliyle ortadan kalkmistir.

199 2 C.D’nin 24.03.2004 tarih ve 26112-5865 sy karari (Haydar EROL: a.g.e., 142-143)
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Siddet kullanimi ile birlikte faile hakarette edilmisse, failin kargi tahrik
eylemi karsilikh hakaret olarak yorumlanamaz. Bu durumda da sanik
hakkinda 129/2 hikmiU uyarinca ceza tertibine yer olmadigina karar

verilmelidir. Yargitay konu hakkinda:

Sanidin davaciyi tagla yaralamasi ve sévmesi Uizerine davacinin da
ona hakaret sozlerini sarfettigi anlasiimaktadir. Hakaret kasti diginda ve
sadece dovulmesinin bir tepkisi olarak sdylenen sbdzler mukabil hakaret
sayllamaz''®. Ayrica 129/2 geregince ceza almayan failin tazminat yada

yargilama giderleri ile yikimlii tutulmasi distinilemez "

3.3. Diger Ozel Haksiz Tahrik Halleri

765 sayil TCK’'nin 272. maddesinde dizenlenen “Memura Karsi
islenen Ciriimlerde Ozel Haksiz Tahrik” maddesinin 5237 sayili Yeni Tiirk
Ceza Kanunu ile yurarlikten kaldiriimistir. Ayrica 765 sayili kanunun 258.
maddesinde yer alan memurun haiz oldugu selahiyat hududunu tecavuz
ederek veya keyfi hareketlerle hukuka aykiri muameleye sebebiyet vermis
olmasi halinde failin cezasinin belli oranlarda indirilecedi hususuna tekabul
eden 5237 sayili TCK’'nin 265. maddesinde s6z konusu 6zel haksiz tahrik
haline deginilmemistir."'2. Ayrica, 765 sayili TCK’ nun 461. maddesinde

dizenlenmis olan 6zel haksiz tahrik hali de 5237 sayili yasayla kaldiriimigtir.

Diger 6zel haksiz tahrik hallerinin varhigi halinde de TCK'nin 29.

maddesindeki genel haksiz tahrike iligkin hikimler uygulanmaz. Aksi halde

fail iki defa haksiz tahrikten istifade etmis olur'"®.

"19y:2.C.D’'nin 20.04.1975 T., E:2425, K:3324, sy.karar!.
" Mehmet Akif TUTUMLU: a.g.e, 103.

2 Sileyman OZAR, Hakan A: YAVUZ: a.g.e, 119,120.
"3 Dogan SOYASLAN: a.g.e, 501.
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3.4. Askeri Ceza Kanununa Gore Haksiz Tahrik
3.4.1. Genel Olarak

Askeri Ceza Hukuku’'nda da haksiz tahrik kurumu cezadan indirim

nedeni olarak kabul edilmis fakat her sugta uygulanabilir genel bir indirim

nedeni olarak degilde'™

sebep sayilmistir'™.

ast tarafindan islenmis belirli suglar icin hafifletici

5237 sayili TCK’'nin 29. maddesinde dizenlenmis olan haksiz tahrik
kurumunun, Askeri Ceza Kanunundan bazi farkliliklari vardir. Haksiz tahrik
kurumu TCK’da oldugu gibi genel hikimler arasinda degil “Askeri itaat ve
inkiyadi bozan suglari” dizenleyen 3. babin 5. faslinin, “Tahrik suretiyle
madudun yaptidi suglar hakkindaki cezalarin nasil indirilecegini” diizenleyen
92. maddesinde 6zel hikim olarak dizenlenmistir.

Askeri Ceza Kanununun 92. maddesine gére:

“Bir amir veya mafevk''®, askeri nizamlara ve askerlik kaidelerine

mugayir muamelede bulunmak, yahut makam veya mevkinin salahiyetini

tecaviiz etmek suretiyle madunu'’

82,83,84,85,86,87,88,89,90,91'"® inci maddelerde yazili suglardan birini
hemen yaparsa, Turk Ceza Kanununun elli birinci maddesine gére madunun

cezas! hafifletilir'*®.

tahrik eyler ve madun bu tahrik sebebiyle

"% Sahir Erman:Askeri Ceza Hukuku Umumi Kisim ve Usul, (istanbul), 175.
"% Cihan KOG: Askeri Ceza Kanunu ve Disiplin Mahkemeleri Kanunu, (Ankara,2005), 465
vd.
"% ismet POLATCAN: Askeri Ceza Kanunu ve Disiplin Mahkemeleri Kanunu,
gAnkgra,ZOOS),387. Mafevk=(lst

Ismet POLATCAN: Askeri Ceza Kanunu ve Disiplin Mahkemeleri Kanunu,
gAnkara,2005),387. Madun=ast.
'8 Amire ve mafevka hiirmet etmeyenler(madde 82), Bilerek dogru sdylemeyenlerin cezasi
(madde 83), Yalan yere veya usulsiiz sikayet edenler (madde 84),Amir ve Mafevkine
hakaret edenler( madde 85), itaatsizlik (madde 86), itaatsizlikte i1srar (madde 87), Toplu
asker kasisinda veya hizmetten savusmak igin veya silahli ilen yapilan itaatsizligin
cezalari(madde 88), BlylUk zararlar veren itaatsizligin cezalari(madde89), Mukavemet ve
cezasi(madde 90), Amire ve mafevka fiilen taarruz edenler(madde 91).
"9 Cihan KOG: a.g.e., 465 vd.



93

Birinci fikradaki tahriki yapanlar tahrikin nevi ve mabhiyetine gére
116,117 ve 118 inci maddelerde yazili cezalarla cezalandirilir”.

Askeri Ceza kanununda diizenlenmis olan haksiz tahrik kurumunun
5237 sayili TCK’dan en énemli farki, sucu isleyen failin, tahrik sonucu islemis
oldugu suctan kaynaklanmaktadir. Askeri ceza kanununa gbre, failin
madunun cezasinin tahrikten dolayi indirilebilmesi i¢cin 92. madde icerisinde
belirtilen suclarin igslenmesi halinde mimkindur. Oysa 5237 sayili TCK'da
haksiz tahrik genel hafifletici sebep olarak diizenlenmistir.

Astin, Ustlne kargi islemis oldugu sucgta 92. madde hikmi uygulanir.
Yoksa Askeri Ceza Kanununda Ustlin asta karsi islemis oldugu fiiller
dizenlenmemigtir. Yani astin tahriki sonucu, sug igleyen st ile ilgili belirli su¢

sinirlamasi yoktur'?,

Ayrica Askeri Ceza Kanunun 92. maddesine gbre bir amirin askeri
nizamlara ve askerlik kaidelerine mugayir muamelesi halinde astin olusan
tahrik sonucu iglemis oldugu sug¢, demekle, Ustln kanuna,
nizamnamelere,askeri gelenek ve goéreneklere ve genel emirlere aykiri

121 Bununla birlikte madde metnindeki tahrik

davraniglar kastedilmektedir
sonucu islenen tepki sugunun da hemen iglenmis olmasi sarti askeri disiplinin
hemen saglanabilmesi ve astin 6fkesinin devam etmesine énem verilmedigini

amagclandigini gosterir.
3.4.2. Haksiz Tahrikin Sartlari

TCK 29. maddesinde dizenlenen haksiz tahrik kurumu igin
benimsenmis sartlar,bir ka¢ farkli dizenleme harig, 92.madde iginde
gecerlidir.

'20 Cihan KOG:a.g.e,466.
'2! Cihan KOG: a.g.e, 465 vd.
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3.4.3. Tahrike Konu Olacak Bir Fiilin Bulunmasi

Bu fiil, 92. madde de “askeri nizamlara ve askeri kaidelere aykiri
muamelede” seklinde belirtilmis. Buradaki anlatimdan kanunlara, genel
emirlere, nizamnamelere, talimatnamelere, askeri 6rf ve adete aykiri olarak

gerceklestirilen fiil kastediimektedir'?2.

Ayrnica bu fillin mutlaka faile ydnelmesi gerekmez, arkadasina,

yakinina Ustline ydnelebilecek fiillerde tahrik kapsaminda degerlendirilir'%.

3.4.4. Bu Fiilin Ust Tarafindan islenmesi

Askeri Ceza Kanunun 92. maddesindeki haksiz tahrik hikminden
astin yararlanabilmesi icin ©6ncelikle fiilin  “Ost” tarafindan islenmesi
gerekmektedir. Tahrik fiili ast tarafindan islenip Ust sug islerse 92. maddenin
uygulanma kabiliyeti kalmayacagindan bu durumda TCK 29 uygulanir. Ust ve
amirin tahrik fiilinin askerlik hizmeti ve islemleri ile hicbir alakasi yoksa,
karisina, kizina, ¢ocuklarina ve namusuna yoénelik s6zler sarfetmesi halinde

genel haksiz tahrik hali olan TCK 29 uygulanmalidir'?,

3.4.5. Ust Tarafindan islenen Tahrik Fiilinin Haksizhig

5237 sayili TCK’nin 29. maddesinde yeni getirilen bir degisiklik olarak,
tahrik fiilinin ,haksiz fiil, olma sarti getirilmistir. Bu degisiklik, tére ve namus
cinayeti olarak adlandirilan akraba i¢i 6ldirme suglarinda haksiz tahrik
indiriminin -~ yanhs  bigimde  uygulanmasinin Onlenmesi icin
gerceklestirilmistir'®®. Askeri Ceza Kanununun 92.maddesinde; askerlik
kaidelerine aykiri olmasi gerektigi hususu belirtiimigtir. Bununla kastedilen

fiilin kanuna,genel emirlere,talimatnameler nizamnamelere ve askeri 6rf ve

'22 Cihan KOG: a.g.e, 465 vd

123 Askeri Yargitay, 20.11.1958 tarih ve E:58/3277, K:58/4361 sayili kararinda; “ tahrikte
haksiz hareketin mutlaka sanigin nefsine veya akrabasina karsi tevcihi sart olmayip,
herhangi bir sahsa karsi vukuda insanda elem ve teessiir uyandirabileceginden, sanigin bu
tesir altinda hareket ettiginin mahkemece kabulli halinde TCK’nin 51. maddesinin tatbikine
karar vermigtir.

124 Sahir ERMAN: Askeri Ceza Hukuku, (Istanbul, 1983), 216.

'25 Ali PARLAR, Muzaffer HATIPOGLU: a.g.e, 228.
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adete aykiri olmasidir'®. Askerlik hizmeti ve islemleri ile hi¢ alakasi olmayan
filler hakkinda da Askeri Yargitayin da bir kararinda'®’ belirttigi Gzere
TCK'nin 51. maddesine g6re ast hakkinda haksiz tahrik indirimi

yapilabilecegi belirtiimigtir.

Askeri Yargitay, vermis oldugu kararlarinda; “vazifesi gere@i hakli bir
sebebe dayanarak midahalede bulunan c¢avusun bu hareketinden haksiz

»128

tahrik halinin olmadigina” <", “tazip maksadina matuf olmayan, sirf sanigi

hizmete sevk etmek istemekten ibaret olan Ustin hareketinin kolundan tutup
sarsmak sanik agisindan haksiz tahrik olarak kabuliine mesag olmadigina”'?®
ve gbrev geregi olarak yapilan hareket veya sdylenen bir sbézde tahrik

unsurunun bulunmadigina, karar vermistir.
3.4.6. Astin, Ustiin Fiili Sonucu Tahrik Olmasi

Madun, Ustin tahrik olugturan fiili dolayisiyla tahrik olmasi sonucu
Askeri Ceza Kanunun 92. maddesine gére s6z konusu suglardan herhangi

birini islerse hakkinda TCK 51. maddesinin uygulanacag belirtiimektedir'°.

Ayrica, TCK’'da belirtildigi gibi astin hiddet veya siddetli eleme
kapiimasi hali burada dizenlenmemistir. Ancak,astin tahrike kapiimasindan,
TCK’ da oldugu gibi hiddet ve siddetli eleme kapilmasi yani buhran hali

anlasiimalidir.
3.4.7. Tepki Fiilin islenmesi

5237 sayil TCK’'ya gore; tepki fiilinin igslenmesi faildeki hiddet ve
siddetli elemin sonucu olmalidir. Tepki ile haksiz hareketi teskil eden fiil

arasinda bir oran bulunmalidir. Bunun anlami tahrik tegkil eden fillden daha

'26 Cihan KOG: a.g.e, 465 vd.

27 Ask.CK.’nun 92/1. maddesinde yazili suglari isleyen astlar, amir veya Ustten sadir olan
...gibi kanuni haller disinda kalan diger hal ve hadiseler sebebiyle de kanuni sartlar mevcut
ise tahrik hilkmuinden yararlandirilirlar.  (Askeri Yargitay Dri¢gKrl.’nun 14.05.1971 tarih ve
E:71/35,K:71/34 sayil karari.

128 Asker Yargitay 3.D’nin 06.04.1965 tarih ve E:65/281,K:65/271 sayili karari

129 Askeri Yargitay Drl. Krl.’nun 02.04.1965 tarih ve E:65/28, K: 65/53 sayili karari.

'3 jsmet POLATCAN: a.g.e, 387.
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agir bir reaksiyon goésteriimemesi demek degildir. Mesela; séven birine kargi
tokat atan veya daha agir kelimelerle karsilik veren fail haksiz tahrik
halindedir. Eger ortada kesin ve acik bir dlclstzIUk var ise o zaman haksiz
tahrik mevcut degildir. Mesela 6lgult bir tepkiyi gerektiren bir fiil karsisinda
fail Olgistz bir tepkide bulunmusgsa, bu fiil ile failin ruhi durumu arasinda

nedensel bagin bulundugu artik ileri siiriilemez'".

Askeri Ceza Kanununun 92. maddesindeki suglari ast, sugu tahrik
filinden hemen sonra islerse bu takdirde tahrikten yararlanacaktir seklinde
hukidm getirilmigtir. Ancak buradaki hemen sonra ifadesini hemen arkasindan
olarak anlamak haksiz tahrik kurumunun muhtevasina aykirndir. TCK’'ya gére
fail hiddet veya siddetli elem etkisi altinda ise haksiz tahrik indiriminden
yararlanacaktir. Askeri Ceza Kanunundaki hemen sonra ifadesini de hiddet

ve siddetli elemin etkisi devam ettidi siirece olarak anlamak gerekir'®.

Askeri Ceza Kanununun 92. maddesindeki suglar igin tahrik halinin
6zel bir dizenleme oldugu, Askeri Ceza Kanunundaki diger suglar i¢cin TCK

29’ a gore indirim yapilacagi yolunda goérusler ileri sGrGImustar.
3.5. AdIli Psikiyatri Acisindan Haksiz Tahrik Kavrami

TCK’'da bir olayda haksiz tahrikin varligi yada yoklugu tamamen
hakimin takdirindedir. Ancak haksiz tahrik kavrami incelendiginde bu kavrami
olugturan wunsurlarin ¢ok blylk bir kisminin tip ilminin  matalaalarini

gerektirdigi goralar.

Tahrike maruz kalanin kisiligi, haksiz tahriki olusturdugu iddia edilen
olayin meydana gelmesi sonrasindaki ruhsal durumu, olayda énceki yakin
tarinlerdeki bedensel ve ruhsal durumu, kisinin deger Olglleri, olumsuz

tenbihlere kargi dayanma giclu ve sonugta tasimakia oldugu dayanma

'3 Dogan SOYASLAN: Ceza hukuku Genel Hikimler, (Ankara,1998), 506.

32 Askeri Yargutay, hemen, tabirini pesisira olarak anlamaya imkan olmadigi seklinde
kararlari vardir. Askeri Yargitay, buhran halinin devam edip etmedigine énem vermektedir.
Askeri Yargitay, Drl. Krl.’nun 15.02.1963 tarih ve E: 63/3506, K: 63/10, sayili karari.
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noktasinin tayini olumsuz tembihlere cevap verme tarzi, kiginin maruz kaldigi
haksiz tahrikin o kisi igin tasimakta oldugu duygusal yUkin belirlenmesi gibi
genis bir tibbi etkenler spektrumunun irdelenmesi adli psikiyatrinin goérev

alani icine girmektedir',

3.5.1. Tibbi Acidan Haksiz Tahrik

Diinya Saglik Orgiitiiniin kabul ettigi hastaliklar siniflandirmasinda yer
aln ve Durumsal Blyuk Had Stress Reaksiyonlari adi verilen strese bagli
hastaliklar grubundaki durumlar tahrik kavrami ile bayUk yakinlik olugturur.
Stress reaksiyonlarinda insan ve tahrik kavramlari  bir bdtin olarak ele

alinmig ve bu iki kavramin karsilikh etkilesimleri incelenmistir.

Organizmanin normal dengesini bozabilecek her tirli ruhsal ve fiziksel
olaya stress adi verilmektedir. Bu tanim karsisinda tahrik ve stress
kavraminin yakinligi aciktir. Kisinin tim sosyal hayati boyunca kurdugu ve
titizlikle korumakta oldugu ruhsal ve bedensel etkiyi bozacak her dis etken
kisinin ontolojik varligini tehdit edeceginden kisi i¢in tahrijk vasfini alir. Bu gibi
durumlarda kisi yillaradir korumakta oldugu dengeyi tam bir panik iginde
koruma cabasiile bazi eylemlerde bulunur ki bu eylemlerin bazisi su¢ teskil
eder. Hatta kisi bdyle bir durumda bazen o gine kadar vermedigi degisik

cevaplar da verebilir'®*.

Tahrik kavrami fizyolojideki “tembih stimulus” kavrami ile blyUk
yakinlik g0sterir. Stimuluslarin cesidi, tekrari ve slresi ile cevap veren
organin ¢esidi nasil tembih- cevap reaksiyonunda rol oynamakta ise, tahrik-
eylem baglantisinda da tahrik teskil ettigi iddia olunan eylemin ¢esidi, suresi,
siddeti, tekrari ile tahrike maruz kalipta cevap veren insanin Kisilik yapisi
ayni sekilde dnem tasimaktadir. Ayni olayin bir kiside blyUk bir reaksiyona
sebep olmasina ragmen bagka bir Kigiyi hic etkilememesi mumkindur.

Burada o olayin o kisi icin tagsimakta oldugu emotif yikin agirhigi rol oynadigi

133

= Kriton DINCMEN: Tahrik Kavraminin Adli Psikiyatri Agisindan incelenmesi,
glstanbul,19_84), 88.
% Kriton DINCMEN: a.g.e, 89.
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gibi, kisinin yikilma noktasi da ayni derecede 6nem tasimaktadir. Bu iki
faktérin karsilikli etkilesimleri sonucu tepki yani sug¢ teskil eden cevabin

verilmesinde rol oynamaktadir'®®.

Haksiz tahrik miessesinin tarihsel gelisiminde de belirtildigi Uzere ,
ceza hukuku daima geligerek ginun ihtiyaglarina ayak uydurmustur. Bilim ve
teknolojinin gelisimine ve sosyal ihtiyaclarin degisimine paralel olarak ceza
hukuku da gelismigtir.

Dingmen’e gore: gelisen ceza hukuku ve modern tip anlayisi
karsisinda tahrikin tespiti hakime ait olmamalidir. ClUnki ortada sug isleyen
ve isledige suca kisilik 6zelliklerini katan fail vardir. Hangi olayin, hangi kisi
icin duygusal yUk olusturdugunun tayini ve bunun sonucu olarak tahrikin
kabuliinin de hakimden c¢ok hekimi ilgilendirdigi agiktir. Sosyal bir ¢evre
icinde yasayan her insanin belirli olaylar kargisinda bir yikilma noktasi vardir.
Bu yikilma noktasinin tespitinde; olayin tird, tekrarn kiginin tasidigi emotif
yuk, kiginin kendisine ve baskasina olan saygisi, toplum icinde sahip oldugu
ve korumasi gerektigi yer, kisiden birgeyler bekleyen grubun varhidi ve bu

gruba karg! sorumluluklari gézénine alinacak kriterlerdir.

Ceza hukukunun kiyasa ve genisletici yoruma kapali olmasinin bir
sonucu olarak tahrik kavrami ¢ogu zaman anlik olaylarda uygulanma alani
bulmaktadir. Kisi tahrik edici olayin kendisini sirtkledigi 6fke veya siddetli
elemin etkisi altinda kalarak veya hentz bu etki ortadan kalkmadan sug
isledigi takdirde yasal mazeret sebebinden yararlanmaktadir. Buna karsilik
tahrik konusu “ durumsal blylk stress reaksiyonu” kavraminin yardimi ile
daha genis bir alani kaplamaktadir. Cevresel sartlardan kaynaklanan ve
kisilik bozukluklarindan biri olarak benimsenen “Blylk Stress Reaksiyonu”
na goére; kisi normal hayatini strdirmekte iken araya giren ve kisinin o
zamana kadar goésterdidi kisilik organizasyonunu, huzur ve emniyetini tehdit
edici hareketler karsisinda farkli tepkiler verebilmektedir. Ornegin:

'35 Kemalettin EREL: Ceza Hukuku ve Adli Bilimler Agisindan Haksiz Tahrik Master Tezi, 51-
52.
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aclik,susuzluk, yaralanma, yolunu kaybetme, hastalik, koéti haber alma,
sevilen bir kisiyi kaybetme gibi streslerle karsi karsiya kalindiginda, o
zamana kadar herhangi bir psikotik hastalik ve kisilik ve adaptasyon kusuru
gbstermeyen Kisilerin gecici olarak herhangi bir psikoz veya kisilik bozuklugu
seklinde ortaya cikan kaygi panik, depresyon, karisikhk, kin belirtileri
gOsterebildikleri goéraltr. Burada kiginin ontolojik yapisini tehlikeye sokan
durumlarda karsilsagilan bir reaksiyondan bahsedilebilir. insanin organizmasi
sbzkonusu olaylarla uyarilmakta ve sonugta bu oganizma bir tepki

vermektedir'®,

Konu ile ilgili bir Adli Tip Kurulu raporu inceleyecek olursak; Adli Tip
Kurumu “ Durumsal Blyik Stress reaksiyonu’nun akil hastaligi olmadigi gibi
“ stimulus-cevap” formull icinde deg@erlendirilerek tahrik kapsami igine
alindig1 gorulmektedir: “.olay gini eve doénen kizi maktulenin karakolda
doktora sevkedildiginde hamile oldugunu &grendigi, ancak kizinin kim
tarafindan hamile birakildigini bir tarlG séylemedidi, kizini yakin gevresinden
uzaklastirdigi, Zeynep Kamil Hastanesinde sezeryan ile dogum yapan kizi ile
ilgilendigi, hastaneden c¢ikarken kizindan bebegi uygun bir yerde
terkedmesini istedigi, kizinin kabul etmedigi, bebegin babasinin kim
oldugunu defalarca sormasina ragmen kizinin séylemedigi, ancak adresini
gOsterebilecegini sdyledigi, bunun Gzerine defalarca dolagmalarina ragmen
Kizin evi gdstermedigi, sanidin da kizini bogarak 6ldirdigu bebegdide yanina
birakarak uzklastigi olayda ..... Sanigin 4. ihtisas kurulunca 12.2.1998 tarihli
yapillan muayenesinde ceza ehliyetini etkileyecek akil hastaligi veya akil
zayifhdin rastlanmadigi, dava dosyasinin tetkikinde sahsin bir akil ariza
icinde olduguna delelet edecek tibbi belge bulgu, emareninde olmadigi
cihetle, sanigin suca kargl ceza ehliyeti haiz olup durumunun TCK 46,47’ye
nimas bulunmadigdi, emotiv tonusu yiksek uzun sdreli stress durumu g6z
6ndne alindiginda, ayrica fizyolojideki stimulus kavrami ile tahrik kavraminin
ve de cevap kavrami ile eylem ve su¢ kavramlarinin es deder oldugu

disindldiginde, olayimizda tahrik= stimulus=cevap=eylem=sug, formultntn

138 Kriton DINGMEN: Deskriptiv ve Dinamik Psikiyatri (istanbul,1981), 341
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tibbi acidan acidan gerceklesmis bulundugu miutaalasina oy birligi ile

137» 138

varildi denilmektedir '°°.

37 Brnek olarak verilen Blylk Stress Reaksiyonu olarak adlandirilan durumun failin cezai
ehliyetini ortadan kaldirmadigi, ancak buna karsilik kisi agisindan tahrik=stimulus=cevap=
eylem =su¢ formulini gergeklestirebildigi gortlmektedir. Failin olaydaki durumu, olayin
kendisi igin tasimakta oldugu duygusal yik, toplum icinde sahip oldugu konum, toplumun
deger yargilari, psikolojisi degerlendirilerek failin yikilma noktasinin asildigi yani failin olayda
tahrik sonucu suga yoneldigine karar verilmistir. Tibbi uzmanlhk gerektiren bu konuda Adli Tip
Kurumu bilirkisi olarak kisinin olayda tahrik altinda sugu isledigi yolunda kararini vererek
mahkemenin takdirine sunmustur.

'38 Adli Tip Genel Kurulu, 28.07.1994 tarih ve E:126-940630-215,K:128 sayili karari.
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SONUC

765 sayih Ceza Kanunumuzun eksikliklerini gidermek igin hazirlanan
5237 sayili TCK’'unun hazirlanan tasarisi, Turkiye Biyldk Millet Meclisi Adalet
Komisyonu bagkanhgdinin 3 Agustos 2004 tarih ve Esas:1/593, Karar: 60
sayili raporu ile Genel Kurulda goéristlmek Uzere Turkiye Buydk Millet

Meclisi Bagkanlidi'na sunulmustur.

Tirkiye BlylUk Millet Meclisi Genel Kurulu'nda 26 Eylil 2004 tarihinde
kabul edilerek kanunlasan metin, onay icin, Turkiye Blylk Millet Meclisi
Baskanligi tarafindan 28 Eylil 2004 tarihinde Cumhurbaskanligina
g6nderilmistir.

Cumhurbaskani tarafindan 11 Ekim 2004 tarihinde onaylanan
yeni(5237 sayih) Turk Ceza Kanunu, 12 Ekim 2004 tarih ve 25611 sayili
Resmi Gazetede yayinlanmistir. YUr0rlGgu ise eksiklikler ve kamuoyu baskisi
ile ertelenmig, 01.06.2005 tarihinde yurarlage girebilmigtir.

Yukaridaki agamalardan gecerek hazirlanan, 5237 sayil  Yeni Turk
Ceza Kanunu'nda, bireyin sahip bulundugu hukuki degerlerle hak ve
6zgurllklerinin glvence altina alinmasi, ceza kanununun amaci olarak
belirlenmistir. Boylece kanunun 06zgurlikgU karakteri vurgulanmistir. Bu
karakter kapsaminda yeniden ceza sorumlulugunu kaldiran veya azaltan
nedenler baglidi altinda dizenlenen genel hafifletici sebep olan haksiz tahrik
kurumunu 765 sayili kanundaki haliyle birlikte karsilastirmal olarak, ayrintili

bicimde incelemeye calistik.

Hakiz tahrik kurumu 5237 sayili TCK’ da 29. maddede dizenlenmistir.
Buna goére;

Haksiz bir fiilin meydana getirdigi hiddet veya siddetli elemin etkisi
altinda suc¢ igleyen kimseye agirlastirilmigs miebbet hapis cezasi yerine
onsekiz yildan yirmidort yila ve muebbet hapis cezasi yerine oniki yildan
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onsekiz yila kadar hapis cezasi verilir. Diger hallerde verilecek cezanin dortte
birinden dértte G¢lne kadari indirilir.

Gorilecegi tizere 29. madde haksiz bir fiili sonucu, hiddet veya siddetli
eleme kapilan failin iradesinin olusum sgartlarinin ve kusur yeteneginin
etkilenmesi  dolayisiyla cezasinin  belirli  oranlarda indirilmesini
dizenlemektedir. Esasinda  haksiz tahrik dolayisiyla failin cezasinin
indirilmesinin bir bagka sebebi, sucun islenmesinde magdurunda katkisinin
olmasidir. Gergekten magdur hukuka aykiri bir hareketiyle failin éfkelenerek
harekete gecmesine sebep olmus, bdylece failde kusurlulugun derecesi

azalmistir.

765 sayih TCK’'nin 51. maddesinden farkli olarak, 5237 sayili kanunun
29. maddesinde; “hiddet” ve “siddetli elem” ibarelerine yer verilmig ayrica agir
ve hafif tahrik ayrimi kalkmigtir. Bunun yaninda, ceza bakimindan asgagi ve
yukari sinirlar arasinda tahrikin agirlik derecesine goére yapilacak indirimi
saptayabilme konusunda hakime takdir yetkisi verilmig, buna paralel olarak
indirim oranlarinin yeniden dizenlenmistir. Ayrica indirim oranlarinda 6lim
cezasinin kaldirilmasi Uzerine indirilme tabi olan cezalarda da farklilasma

vardir..

TCK’'nin 29. maddesinde gazap ve siddetli elem ifadeleriyle failin
buhran hali belirtimek istenmigtir. Bu buhran halinin tespiti hakime
birakilmistir. Ancak uygulamada Yargitayin, bu konu ile ilgili hakimlerin
kararlarina, takdir haklarina bir cok kararinda muidahale ettigi ve bozdugu

g6rilmektedir.

Doktrinde, insan psikolojisinde neden olunan buhran haline hukuki
sonu¢ baglanmasi olarak tanimlanan haksiz tahrik’in sartlari olarak sunlari
gOsterebiliriz; dncelikle tahrik edici bir fiil olmalidir, tahrik edici fiil haksiz
olmalidir, haksiz tahriki olugturan fiil failde hiddet ve siddetli eleme neden
olmalidir, hiddet veya siddetli elem haksiz tahriki olusturan fiilden
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kaynaklanmalidir,failin isledigi su¢ hiddet veya siddetli elem halinin bir tepkisi

olarak ortaya ¢ikmalidir.

5237 sayili yeni TCK ile getiriimis olan édnemli bir yenilikte, hiddet veya
siddetli elemin “haksiz bir fiil” sonucu ortaya cikmasi geregidir. Maddeye bu
ibarenin eklenmesinin amaci, Ulkemizde Ozellikle “tGre veya namus cinayeti”
olarak adlandirilan akraba i¢i 6éldirme olaylarinda haksiz tahrik indiriminin

yanlis bir sekilde uygulanmasinin éniine gegmektir.

Sonug¢ olarak; Cagdas ceza hukukunda sorumlulugu azaltan bir
sebep olarak gorilen haksiz tahrik kurumu 5237 sayili yeni TCK ile ceza
sorumlulugunu kaldiran veya azaltan nedenler bashg altinda,maddi
gerceklere ve amacina uygun bir sekilde yeniden kaleme alinmasinin yerinde
oldugu kanisindayiz.
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OZET

765 sayill TCK’nun 51. maddesinde diizenlenmis olan haksiz tahrik
kurumu 5237 sayili yeni TCK ile yeniden yapilandiriimis ve ¢agdas ceza
hukukunun gereklerine uygun hale getirilmigtir.

Ceza kanunlari sadece kanunda yazan cezayl degil kiginin
davraniglarinin yegane kaynagi olan insan ruhunu da dikkate alir. Gergekten
arizi sebebin heyecan ve igine disllen buhran hali sebebiyle isnat yetenegini
tamamen veya kismen kaldirmasi, haksiz tahrik gibi durumlarda cezadan
indirm sebebi olarak kabul edilmistir.

Haksiz tahrikin ceza sorumlulugunu hafifleten bir mazeret sebebi
sayllmasinin nedeni; onun etkisiyle, irade serbestisinin zaafa ugramasidir.
Tahrike maruz kalmis sahsin, onu husule getiren fiile karsi sabir ve
tahammal gdstermesi lazimgelirken, harekete gecerek, bir su¢ islemesi
dolayisiyla, cezai sorumlulugu vardir. Ancak tahrik keyfiyeti, failin tahammul
ve mukavemet kudretini kirmig, Uzerinde hiddet veya siddetli elem husule
getirmek neticesiyle, iradesini sarsmis bulundugu igin, kendisinin
sogukkanlilikla su¢ isleyen kimseler derecesinde sorumlu tutulmasi ¢agdas
ceza hukuku prensipleri ile bagdagmaz.

Yukarida belirtilen dasinceler isidinda kaleme alinmis olan ve
TCK’'unda genel hafifletici hal olarak dizenlenen haksiz tahrik kurumu,
haksiz bir fiil sonucu hiddet ve siddetli eleme kapilan failin bu hiddet ve
siddetli eleme kapilmasi sonucu iglemis oldugu sucun cezasinin kanunda
belirtilen oranlar dahilinde indiriimesi seklinde TCK’nun 29. maddesinde

dizenlenmigtir.
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ABSTRACT

The unfair provocation, which is announced in Turkish Criminal Code
number 765 restructured in new Turkish Criminal Law number 5237 and

reformed in line with the necessities of modern criminal law

Criminal Laws consider not only the punishment written on the code
itself but also consider the human spirit which is the only source of human
behavior. The temporary situation of excitement and affliction which result in
totally or partly elimination of the comprehension capacity is accepted as a
reason of reduction of punishment in such a case of unfair provocation

situation

The reason of wunfair provocations lighten the punishment
responsibility; with its effect, free willpowers falling down. A person, exposed
provacation, who was supposed to show patience in spite of making a
crime, has criminal responsibility. But provacation, brokes patience and
power of resistance, because of affecting his/her willpower by becoming fury
and heavy pain (suffering) . but this occasion doesn’t make responsible
himself/herself such as calm criminers; so this not compatible with modern

criminal law.

The provacation, which was written on above opinion and arranged
(establish) in Turkish Criminal Law with a general lightening condition. So the
result of provacation, if a person make a criminal event because of fury and
heavy pain, person’s punishment will be reduced by stated rations according
to Turkish Criminal Codes 29 th article.



