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Haksiz tahrik, sartlari ve kapsami degisiklik gdstermekle birlikte
gecmisten glinimize ceza hukuku sistemlerinde yer alan ve cezanin
belirlenmesinde dikkate alinan bir konudur. Haksiz tahrikin varligi ve kosullari
ceza hukukgulari tarafindan tartisilip arastirmalara konu yapilmaktadir.
Ancak cezanin verilmesinde haksiz tahrikin neden indirim sebebi olmasi
gerektigi, konunun felsefi temellerine iliskindir. Haksiz tahrikin indirim sebebi
olarak ele alinmasinin altinda esasen irade 6ézgiirliigi yatmaktadir. Irade
Gzgdrliigiunin haksiz tahrikle birlikte dederlendirilmesi ceza hukukundaki
haksiz tahrikin varhi§ina iliskin sorunlarin ¢éziimiine de katki saglayacaktir.

ANAHTAR KELIMELER: Haksiz Tahrik, irade Ozgiirliigi, Kusurluluk,
Hiddet, Elem.

ABSTRACT

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

KEY WORDS: Unjust Provocation, Freedom Of Will, Defect, Rage,
Dolour.

GIRIS

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

Tlrk Ceza Kanunu kusurlulukla baglantili olarak haksiz tahrik halinde
cezada indirim yapilmasina iliskin htukimler icermektedir. TUm suclar icin
genel bir indirim sebebi olarak dizenlenen haksiz tahrik kurumu ceza
hukukculari tarafindan cokca ele alinsa da bu calismalarin bircogu temel
eserlerden vyapilan bilgi amacl derlemelerdir. Bu calismada ise haksiz
tahrikin neden indirim sebebi olarak dizenlendigine iliskin soruya cevap
aranacaktir. Haksiz tahrikin felsefi arka planinda temelde irade 6zgurliginan
etkilenmesi vardir. ikincil olarak magdurun haksiz fiilini bir nevi édetme
dislncesi de bu kurumun dizenlenmesinde etkili olmustur. Haksiz tahrik,
kusurun “irade” (isteme) unsuru Gzerinde etkili olan bir faktordir. Bundan
dolayi dncelikle kusur ve haksiz tahrik iliskisi kurulmaya calisilacaktir.

Kisiler kendi kusuru olmaksizin baskalarinin  haksiz hareketleri
neticesinde hiddet veya siddetli eleme kapilabilir, haksiz harekete tepki
olarak sug isleyebilir. Failin isledigi tepki sucunun cezasi bu durumda bir
miktar indirilebilir. Dolayisiyla ceza hukuku ve psikoloji baglaminda hiddet ve
siddet kavramlari agiklanmalhdir.

irade 6zglrligl Antik Yunan’dan giinimize 6zellikle dogal hukukcu
yaklasimlar tarafindan ele alinmistir. irade 6zgirligiiniin temelinde ise
insanin diger varliklardan ayri olarak akilli bir varlik olmasi ve dogruyu yanlisi
bilebilmesi yatmaktadir. irade 6zgirltgi ile kisi dogru ve yanlis arasinda
tercihte bulunabilme yetenegine kavusmaktadir. Ozellikle dogal hukukcu
yaklasimla benzer gorUslere sahip olan Kant'in irade 6zgurligine iliskin
fikirleri de modern ceza hukukunu etkilemistir. Bu bakimdan Kant'in irade
OzglrlGglne iliskin gorasleri calismamizda agirlikl olarak anlatilacaktir.

Calismamiza haksiz tahrikin akil ve irade yoninden incelenmesiyle
baslanacaktir. Daha sonra Turk ceza hukuku temel alinarak haksiz tahrik
kurumu aciklanmaya calisilacaktir. Bunu yaparken, “haksiz tahrikin sartlar”
sistematiginden ayrilip “magdur ve fail yonuyle haksiz tahrik” seklinde bir
siniflandirmaya gidilecek ve alt baslklarda énemli kavramlar irdelenip bu
hususlarda kendi gorislerimiz beyan edilecektir. Magdur ve faile doénuk:
‘haksiz fiil’, ‘hiddet ve siddetli elem’, ‘kusurluluk’” gibi temel kavramlar
aciklandiktan sonra 6zel haksiz tahrik halinden bahsedilecek, son olarak da
haksiz tahrik kurumunun felsefi alt yapisinin diger hukuk sistemlerinde nasil
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tesekkdl ettigini anlamak adina karsilastirmali hukuktaki duruma goz
atilacaktir.

Bu c¢alismayi hazirlama amacimiz kamuoyunda sirekli tartisilagelen,
ceza hukukumuz bakimindan tUm suclara uygulanma kabiliyetini haiz haksiz
tahrik muessesesinin tabiri yerindeyse altini desmektir. Burada bizim
savimiz, bu muiessesenin asil dlzenlenis amacinin irade 6zgirlGginin ve
yeteneginin zafiyete ugratiimasi oldugudur. islam ve devaminda Osmanl
hukuk sisteminden bize miras kalan ‘6detme’ duslincesi de bir baska sebep
olsa da bu ikinci planda kalmaktadir. Mukayeseli hukuka da bakildiginda
gorilecektir ki insanin ozglr iradesini akamete ugratan amiller bitdn
modern ceza hukuku sistemlerinde yaptirimin belirlenmesinde basrol
oyuncularindan biridir.

1. Kusur ve Sorumluluk

Modern ceza hukuku sistemlerinde kisilerin isledikleri fiillerin
kendilerine isnat edilip cezalandirilabilmeleri icin  “kusur” olgusu
aranmaktadir. “Kusur olmadan ceza olmaz” (nulla poena sine culpa) genel
ilkesine gore kisinin suc¢ teskil eden fiilden dolayl cezalandirilabilmesi icin
kusurlu olmasi gerekmektedir.* Yani “kusur” ile bireyler isledikleri suclardan
sorumlu tutulabilmektedir. Sorumluluk, fiillerinin sonuglarina ve eylemleriyle
ilgili olarak kendisine yoneltilen sorulara cevap verebilme giicl ve yetkisinin
bulunmasidir. Ceza kanunlarinda da kusur ve sorumluluk birbiriyle 6rtisUr
sekillerde kullaniimaktadir. Alman hukukunda kusur:
“eigenverantwortlichkeit des Menschen” yani bireyin kisisel sorumlulugu
olarak  gecmektedir.  Kisiler  davranislarindan  6tliri  sorumludur.
Sorumlulugun 6n sarti ise 6zglr iradedir. Ozgir iradenin yoklugu halinde
sorumluluktan séz edilemez.? Kisinin belirli bir seyi yapma gliciine sahip
oldugundan dolayr sorumlu kabul edilmesi kisi acisindan zorluklarin
dogmasina da sebep olur. Zira sorumlu kimse, davranislarinin sonuglarina da
katlanmak mecburiyetindedir. Kisi sorumlu ise sonucu da hak etmistir.
Boylece kisi her adiminda hesap vermek zorundadir. Baska bir Kkisiyi,
kosullari, kaderi ya da yazgiyi, mistik bir varligi ya da Tanriyi suglayamaz.?

! OZGENC, izzet, (2006), Turk Ceza Kanunu Gazi Serhi (Genel Hikimler), Ankara,
Seckin Yayinevi, 245-246.

2 MERAKLI, Serkan, (2017), Ceza Hukukunda Kusur, Ankara, Seckin Yayinevi, 52.

3 ADUGIT, Yavuz, (2013), “Ozgirligin Kisa Tarihi”, Felsefe ve Sosyal Bilimler Dergisi,
63-93.
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Sorumlulugun 6zglir irade ile iliskisi ve sonuglari insanhgin ilk
dénemlerinden itibaren anlatiimis ve tartisiimistir. Ornegin, Antik Cag’da
Hesiodos’un anlattigl efsaneye gore Zeus, Prometheus’u cezalandirmak icin
olimldlerin yani insanlarin elinden atesi alir. Prometheus ise Zeus'u
aldatmayi basararak Olympos’a cikar ve bir kamisin icindeki atesi dinyaya
getirir ve 6limlilere verir. Buna ¢ok kizan Zeus, Prometheus’u kollarindan ve
bacaklarindan bir sttuna zincirle baglatir.  Her gln bir kartal gelip
Prometheus’un cigerini yer, ardindan gece Prometheus’un cigeri tekrar
olusur. Sonsuza dek strmesi beklenen bu ceza otuz yil sonra Herakles’in
gelip Prometheus’u kurtarmasi ile son bulur.* Prometheus’un élumlilere
gbtlrdugl atesin bilgi ve 6zglrlik oldugu disinilmektedir. Zeus, insanlarin
kendisine karsi 6zglr kalip ayaklanmasindan korktugu icin yerylzinde atesin
olmasini istememektedir. Prometheus’un atesi almasi ile de sorumluluk
meydana gelmis ve bunun sonucunu her gin cekmistir. Ozgirlik bu
bakimdan sorumlulugu dogurmaktadir. Sorumluluk 6zglrligin beraberinde
gelen bir yuktur.®

Platon da o6zglrlik ve sorumluluk iliskisine benzer sekilde dikkat
cekmistir.  Platon dogrudan  &6zglrlik ve sorumluluk hakkindaki
disincelerinden bahsetmemistir ancak Devlet adli eserinde bir mit anlatir.
Buna gore bir asker savasta 6lir ancak cesedi on gin boyunca ¢lrimez ve
on ikinci gtin yakilmak Uzere iken hayata doner. Diger tarafta olup bitenleri
insanlara anlatmakla gorevli oldugu soylenir. Askerin anlattigina gore ruhlar,
ote dinyada gerekli yerlere gotirilip gerekli islemlere tabi tutulduktan
sonra zorunlulugun kizi bakire Lakhesis der ki: “Bir giinlik 6mrd olan ruhlar,
yeniden 61imli bir doneme girecek. Yeniden dogumundan 6lim saklayan bir
hayata doneceksiniz. Hayat periniz [daimon] sizi se¢cmeyecek, siz hayat
perinizi sececeksiniz. Sira ilk kime ¢ikmissa secmeye o baslayacak ve sectigi
hayat zorunlulukla ona baglanacaktir. Erdemin bir efendisi yoktur. Hanginiz
onu yUceltir ya da kl¢climserse ona gbre erdem sahibi olur ya da olmazsiniz.
Herkes sectiginden kendisi sorumludur. Tanri sorumlu tutulamaz.”®

4 BELLER, Manfred, (1984). The Fire of Prometheus and the Theme of Progress in
Goethe, Nietzsche, Kafka, and Canetti. Colloquia Germanica, 17(1-2), 1-13.

5 INDIRKAS, Zithre, (2005), “Hesiodos'tan Goethe’ye Prometheus Mitologemi”,
istanbul Universitesi Tiyatro Elestirmenligi ve Dramaturji B&lim Dergisi, 7, 107-120.

& Platon, (2002), Devlet, Cev. DEMIRHAN, Hiseyin, istanbul, Sosyal Yayinlari, 617.
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Dolayisiyla sorumluluk kisilerin secimleriyle onlara zorunlu olarak
baglanir. Kisiler se¢cim yapma haklarina sahip oldugundan 6zgiir iradeleri
vardir. Ozglir iradeleri ile vyaptiklari secimlerden Tanri degil kendileri
sorumludur. Kisi yaptigi her davranista sorumlulugunun agirhigini hisseder.’

insan olmak agir bir yiik altina girmek anlamina gelir. Ancak her insan
yasamin agir bir yik oldugunu duslinmez. Sorumlu olmak icin bilmek
gereklidir. Yeterince bilgi sahibi olmayanlar insan olmanin ne kadar blyuk
sorumluluk gerektirdiginin farkinda degildir. Kur’an-1 Kerim’de de “Slphesiz
biz emaneti goklere, yere ve daglara sunduk fakat onlar korktular ve onu
almak istemediler. Ancak insan onu yiklendi. insan gercekten cok cahil ve
zalimdir.” ayeti gecer2 Emanetten kastin; insan olmanin, kullugun
gerektirdigi sorumluluk oldugu séylenebilir. insanin cahil oldugu icin bu yiiki
yiklendigi ifade edilmektedir. insanin sorumlulugu sadece manevi eksenli
degildir. insan, davranislarinda esas olarak diger insanlara ve devlete karsi da
sorumludur ve bu sorumlulugun maddi sonuglari vardir. Bundan dolayi
modern diinyada sorumlulugun yerine getiriimemesi durumunda kisinin
karsi karsiya kalacagi yaptirimlar ceza hukuku baglaminda dizenlenmistir.

Ceza hukukuna gore kusurun iki sarti vardir: Algilama(anlama)
yetenegi ve irade(isteme) yetenegi. Algilama yetenegi bilme ile ilgili olup
kisinin yaptigi hareketin toplum icindeki degerini bilmesi ve davranisinin
toplum dizenini korumayl amaclayan hukuk kurali ile ¢catisma halinde olup
olmadigini anlamasidir.® Bu c¢atismaya dair kaginilmaz bir bilgisizlik
durumunda kisi isledigi fillden sorumlu tutulamayacaktir. Benzer sekilde,
kisinin akil hastahgl gibi bir rahatsizligi sebebiyle fiilinin sonuclarini idrak
edemeyecek ve bilemeyecek durumda olmasi durumunda da kusurdan s6z
edilemez. irade yetenegi ise kisinin fiili isledigi sirada hareketlerini serbest
olarak tayin edebilmesi, yonlendirebilmesidir. Bilmek, irade yetenegi icin de
sarttir. Descartes’in bu konudaki goérisd de bilmenin irade hurriyeti icin
onemli oldugunu gostermektedir:

“Bende mevcut olan yetiler karsisinda, kendisinden daha genis ve daha
yaygin bir yeti fikrini tasavvur edemeyecegim derecede bliiyiik olan yegéne

7 ADUGIT, (2013), 63-93.

Kur-an’t Kerim Meali, (2017), Diyanet Isleri Baskanligi Yayinlari, Ahzab Suresi,
33(72).

° ARTUK, Mehmet Emin, GOKCEN, Ahmet, (2018). Ceza Hukuku Genel Hikimler. 12.
BASKI, istanbul, Adalet Yayinevi, 512.
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meleke irade yahut clizi irade hiirriyeti oldugunu tecriibeyle biliyorum.
Boylece baslica bu melekemdir ki, bana Tanri’nin imaj ve benzerliGini
tasidigimi bildiriyor. Zira her ne kadar irade, gerek onu daha saglam ve daha
tesirli kilan bilgi ve glicten étiirli, gerekse sonsuz olarak daha cok seylere
yénelen ve yayilan konusu dolayisiyla Tanri’da bende oldugundan élgiilmez
derecede daha biiyiik olsa da onu tam ve formel olarak gézden gecirdigimde
bana daha biiyiik gériinmiiyor.”*°

Bu bakimdan bilgi olmadan irade vyetenegi kullanilamayacaktir.
Bilgisizlik halinde kisi ¢zglr de degildir. Kusurluluk halinde ise fail; fiilinin
hukuken mesru olmadigini, haksizlik teskil ettigini bilmesine ragmen tercihini
fiili islemekten yana kullanmis, iradesi ile haksizlik yoninde davranislar
sergilemistir.!! Bir kimsenin hukuka aykiri olarak gerceklestirdigi eyleme
iliskin sorumlu tutulabilmesi icin eylemi iradi olarak gerceklestirmesi
gereklidir.

irade, 6nimizde bulunan olanaklardan birini tercih etmektedir.
Tercih, isteyerek yapilan bir sey gibi gériinse de daha kapsamlidir. insan tek
bir secenek karsisinda tercihte bulunamaz ancak isteyerek ya da istemeyerek
yapabilir. Secenekler arasinda tercih ettigini ise istiyordur. Bunun yani sira
tercih; arzu, tutku, istah degildir ¢cinkd akil sahibi olmayanlar tercih yapamaz
ama arzu ve tutku ile isteyebilir. Ayrica insan, yapmaya glcl yetmedigi
seyleri isteyebilir ama boyle seyleri tercih etmez. Ancak ve ancak
yapabilecegini disindigu seyleri tercih eder. Dahasi tercih araca iliskin iken
isteme amaca iliskindir.?

Aristoteles igin 6zglr irade, en genel hali ile insanin tercihte bulunma
olanagina sahip olmasidir. Ancak zorla ya da bilgisizlik yizinden degil,
bilerek ve isteyerek secimde bulunmak ve isteyerek eylemde bulunmaktir.
isteyerek yapmak, eylemin kontroliiniin failde olmasidir. Fail, eylemi yapma
ya da yapmama imkanina sahiptir. Bdylece irade 6zgirliglinin kosullari zorla
ya da bilgisizlikten degil; isteyerek eylemde bulanabilme, yaptiklarini
bilgisinin kontroluyle yapabilme ve fiilini akil ile degerlendirebilmedir.’3

10 DESCARTES, Rene, (1962) Metafizk Dusiinceler, Ankara, Milli Egitim Basimevi, 178
vd.

11 ARTUK, GOKGEN, (2018), 512-513.

12 Aristoteles, (2014), Nikhomakhos’a Etik, Cev. OZCAN, Zeki, Ankara, Sentez
Yayincihk, 131.

13 ADUGIT, (2013), 63-93.
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Aristoteles’in buraya dek dile getirilen goruslerinden hareket edilirse
Ozglrlik, insanin davranislarini kendi glcli ve imkanlari dahilinde
yapabilmesidir.*4

Modern ceza hukuku, kisinin kusurlu olabilmesi icin iradi olarak
gerceklestirilmis  fiilin  varligini  aramaktadir.  iradenin  etkilenmesi,
kisitlanmasi, ortadan kalkmasi gibi durumlar kusurlulugun degerlendirilmesi
acisindan énemlidir. Ceza kanunlarinda da s6z konusu durumlara gére ceza
dizenlemesi yapilmaktadir. Sug¢ failinin kusuruna bakilarak cezada indirim
yapilabilmekte veya tamamen ceza vermekten vazgecilebilmektedir. Ornegin
ceza kanunumuzun “Ceza Sorumlulugunu Kaldiran veya Azaltan Nedenler”
Ust bashkh 31. maddesinde yas kicUklUgla dizenlenmistir. Buna gore on iki
yasindan kicuklerin kusur ehliyetinin yoklugu kesin karinedir. On iki ila on
bes yas araligindakiler ise algilama yeteneklerinin varligina gore indirimli
olarak ceza alacak veya hic almayacaktir. On bes yasini doldurup da on sekiz
yasini doldurmamis olanlar ise indirimli olarak ceza alacaktir. iradenin
etkilenmesi sebebiyle cezada indirim yapilabilen hallerden biri de haksiz
tahriktir.

Haksiz tahrik halinde kisinin isledigi su¢tan sorumlulugu azalmaktadir.
Ozgir iradenin etkilenmesi hali ceza kanunlar tarafindan dikkate
alinmaktadir. Haksiz tahrikin felsefi arka planinda irade 6zglrlGgi
yatmaktadir. Ancak kisinin irade 6zglrliginin olup olmadigl konusunda
cesitli tartismalar mevcuttur. Buglnki modern ceza hukuku da irade
Ozglrliglinin varhg konusunda ortak bir noktada fikir birligine varmis
degildir. Bundan dolayi haksiz tahrikin felsefi temellerini agiklamak icin irade
OzgUrluglinn varhg felsefi ve bilimsel gdrisler dogrultusunda incelenip ceza
hukukunun irade 6zgUlrlUgunl degerlendirisi ve haksiz tahrike olan etkisinin
ortaya konulmasi gereklidir.

1.1. irade Ozgurlugiine iliskin Gorugler

insanlar, 6zgurlGgin varligini ya da yoklugunu hayati boyunca tecriibe
ederler. insanlarin hayatta yapmak istedikleri ve yapmak istemedikleri vardir.
Ornegin seyahat etmek isteyip bunu gerceklestirebildiginde kisi kendini
Ozglr hisseder ancak yapamadiginda 6zglr olmadigi hissine kapilir. Seyahat
etmek icin harekete gectiginde seyahat etme 6zglrligl hakkinda tecribesi
olur. Bu bakimdan o6zgtrlik, duygulara ve isteklere iliskin olup 6zglrlGgin

14 Aristoteles, (2014), 123-143.
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herkes icin gecerli ve kapsayici bir tanimi yapilamaz. Bir baska deyisle
dzglrlik yasama halidir ve tanimlanamaz.*®

Ayrica dikkat cekilmesi gereken nokta, insanin hirriyetin esas olarak
yoklugunun bilincinde olmasidir. insan 6zgiir olmamanin verdigi rahatsizligin
farkindadir. Hirriyetin yoklugunun gdstergesi hirriyetin mevcudiyeti icin
delil teskil eder. Konusmanin yasak olmasi konusma 6zgUrluginin varligini
gerceklestirmek istemeyi saglar. Bugiin konusma 6zglrliglinin olma sebebi
konusmanin gecmiste belli zamanlarda bir sekilde yasaklanmis olmasidir.
Benzer sekilde, konusma engelli olmak da konusma 6zglrlGginin varligini
hissetmeyi saglar. Bu durumda 06zglrlik; sirekli pesinde kosulan, arzu
edilendir. Ancak 6zglrlGgin hissedilebilecegi, tecriibe edilecegi dislincesinin
bir yanilsamadan ibaret olabilecegi de iddia edilmistir. Zira 19. yUzyilin
basinda bilimin gelismesi ile basta Laplace olmak Uzere bircok bilim insani
tarafindan evrende mutlak bir determinizmin oldugu ileri strilmustar.*®

19. ylzyilda her seyin belirli bir sebep sonug iliskisi icinde gerceklestigi
ve yukaridan bakilirsa 6nceden bilinemeyecek bir sonucun olmayacagi
distncesi pek cok taraftar bulmustur. Buna goére insan iradesinin de
dogadaki kati determinizm karsisinda etkisi olamaz. Bu kapsamda insan ne
kadar caba gosterirse gostersin, nedenler degismedikge isledigi fiilin sonucu
degismeyecektir. Dogadaki dongi icerisinde insan davranislari da yer
almaktadir.t’

Koyu bir determinist olan Spinoza da 6zglrlUgin olmadigini, sebep ve
sonuglar arasinda bir zorunluluk oldugunu savunmaktadir: “Kendi tabiatinin
zorunlulugu ile var olan ve hareket eden her seye “hiir” ve belli bir tarzda
baska bir faktér tarafindan, varligi ve aksiyonu tayin edilmis seye de
“zorlama” diyorum. Tanri kendini hiir olarak bilir, tipki her seyi hiir olarak
bildigi gibi. Ciinki kendi tabiatinin zorunlulugu O’nu her seyi bilmeye iter.
Gortiyorsunuz ki hirriyeti  hir  bir  karara degil, bir zorunluluga
yerlestiriyorum.”*® Dolayisiyla Spinoza, gercek ©zgirlige sahip olani Tanri

15> ONER, Necati, (2013), insan Hirriyeti, Divan Yayinlari, Ankara, 16-17.

16 VAN STRIEN, Pieter J., (2014), “On the Origins and foundations of Laplacian
Determinism”, Studies in History and Philosophy of Science, 45(1), 24-31.

7 MOORE, James G., (2016) “Criminal Responsibility and Causal Determinism”
Washington University Jurisprudence Review, 9(43), 43-79.

18 SPINOZA, Benedict, (2006), Etika, Cev. ULKEN, Hilmi Ziya, Ankara, Dost Kitabevi, 40.
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olarak goriip insan hirriyetini zorunlulukla birlestirmektedir.*® Benzer sekilde
islam  Kelam anlayisi da insanin hareketlerini cansiz  varlklarin
hareketlerinden farkh gérmediginden insanin 6zglr olmadigini ileri sirer.
Mutlak ilim sahibi oldugundan Allah, insanin tim davraniglarini bilmektedir.
Dolayisiyla insan Allah’in iradesi disinda hareket edemez ve 6zgir degildir.?°

Ceza hukukunda determinizmin gecerli kabul edilmesi halinde, 6zglr
iradesi olmadigi icin faile isledigi eylem isnat edilemeyecektir. Zira failin
eylemi dogada var olan nedensel bir serinin halkasidir ve failin davranisi
gerceklestirmekten kaginma imkani yoktur. Determinist gérise gore islenen
sucglarin temelinde kisinin karakteri ve dis diinyadaki nedensel zincir vardir.
Sug, kisinin karakteri ve dis dinyadaki olaylarin bir araya gelmesi sebebiyle
ortaya cikan bir Grindur. Kisilerin olaylar karsisindaki tepkileri de karakterleri
degismediginden her zaman aynidir. Dolayisiyla fiili gerceklestiren kisinin
farkli sekilde davranmasi mumkin degildir. Kisi karakterine uygun
davranacaktir. Bu durumda kusurdan ve sorumluluktan da bahsedilemez.
Sucun gerceklesmesinin nedeni kisinin karakteridir.?! Dogada ve sosyal
hayatta var oldugu iddia edilen kati determinizm anlayisi, Heisenberg
belirsizlik ilkesi ve Kuantum teorisiyle kirilmistir.

Heisenberg, elektronlarin durumu ve hizlariyla ilgili 6nceden ayni anda
kesin olarak bilgi elde edilemeyecegini ortaya koymustur. Bu durum
tamamen objenin karakteri ile ilgilidir ve dolayisiyla mikrofizikte
indeterminizm gecerlidir. Ancak olasiliklardan bahsetmek mumkinddr.
Ornegin bir dalganin dalga mi 1slk mi seklinde davranacagl belirsizdir.
Maddenin her zaman ayni sekilde tepki vermeyecegi ispatlanmistir. Kisiler de
sosyal hayatlarinda ve kararlarinda bitin sartlar ayni olsa da ayni sonuclara
ulasmayabilirler. Dolayisiyla fen bilimlerinde bile sebep sonug arasinda kesin
bir bagin zorunlu oldugu tartisma konusu iken, sosyal diinyada sebep sonuc
iliskisinin temellendirilmesi ¢cok daha zordur. Secimler ile onlarin sebepleri
arasindaki bagin zorunlu olduguna iliskin kanit yoktur. Aksine, memnuniyet
ve pismanlik gibi duygular insanin se¢imlerinin sonuclariyla arasinda zorunlu
bir bagin olmadigini telkin etmektedir. 2

19 ONER, (2013), 40.

20 ONER, (2013), 49.

21 MOORE, (2016), 43-79.
22 ONER, (2013), 29-31.
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indeterminist goériise gore insan iradesi hicbir sarta bagl degildir.
Kisinin icinde bulundugu sartlar zorunlu olarak kisinin eylemlerini
belirlememektedir. insanin &zgir iradesi vardir ve bu irade nedensel
yasalarla kisitlanmamaktadir. islam’da da Kaderiye, insanin hareketlerinde
tamamen 06zglr oldugunu kabul etmekte, Allah tarafindan insan
davranislarina hic midahale edilmedigine inanmaktadir. Yine Tanri inanci
olmayanlar da insanin hirriyeti secme 6zglrligine sahip olmadigini ve
hirriyete mahk(im edildigini savunur. insan 6zgir oldugundan bitin
yaptiklarindan sorumludur, davranislarinin esas faili kendisidir. Sartre: “Ben
6ziimiin 6tesinde, fiillerimin saik ve amillerinin étesinde var olmaya mahkim
edilmisimdir. Bu sunu ifade eder: Benim hiirriyetimin kendisinden baska
limitleri bulunmaz. Yahut bir baska deyisle: Biz hiir olmayi durdurmada hiir
dediliz. Biz segen bir hirriyetiz fakat hir olmayr se¢cmiyoruz. Hiirriyete
mahkim  edilmisizdir, atilmisizdir  yahut  Heidegger’in  dedigi  gibi
terkedilmisizdir.” ** Sartre’a goére insan her hareketinde ©zgir olup
davranislarinin herhangi bir mihenk noktasi yoktur. Dolayisiyla ona kendisi
disinda kimse yol gosteremez.?* Ancak burada bir celiski yatmaktadir. Zira
insan  Ozglrlige mahkumdur ancak var olmak ve 6zglr olmayi
secememektedir. Ozglrligin kendisi, baslangici ve sonucu hakkinda sinir
koymaktadir.?>

indeterminizmde insanin davranislarini bireyin akil ve iradesi belirler.
indeterminist goris dogal hukukcu anlayisa da yaklasmaktadir. Dogal hukuka
gére insan, tabiatin emirlerine gére yasadiginda hirriyeti elde edebilir.?®
Tabiatin emirleri ise aklin emirleri olarak da insanin karsisina gikar. Yani akla
uygun olan tabiata uygun olandir. Bunun yaninda gercekgi indeterminizme
gore bireyin iradesinin olustugu streg dis faktérlerden tamamen ayri olarak
ele alinamaz. Bireyin iradesi hem failin ruhsal halinin hem de dis diinyaya ait
etkilerin faile etki etmesinin bir sonucu olarak meydana gelmektedir.?” Failin
yasl, cinsiyeti, yasadigl toplum, geldigi kilttr, dini inanci gibi unsurlar
kararlari ve tercihleri Uzerinde etkilidir. Yine de insanin diger varliklardan

23 SARTRE, Jean-Paul, (2009), Varlik ve Hiclik, Cev. ILGAZ, Turhan, istanbul, ithaki
Yayinlari, 639.

24 SARTRE, (2009), 639. ONER, (2013), 47.
2> ONER, (2013), 48.

% SPINOZA, (2006), 67.

27 MERAKLI, (2017), 92.

© Selcuk Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, C.26, 5.3, 2018, 5.185-238. -




ayrilan 6zelligi bu noktada unutulmamalidir. insan ne kadar cevresel
faktorlerin etkisi altinda kalsa da mevcut kosullara karsi koyabilmektedir.?®
Ornegin tahrik edilmesine karsi tepkisiz kalabilmektedir. Secim yaparken
insanin onlnde sebepler oldugu bir gercektir. Ancak sebepler secimde
sadece rol oynamaktadir, bunlarin zorlayici bir 6zelligi yoktur.

Sinirbilim arastirmacilari, davranislarin  yalnizca limbik sistem
tarafindan kontrol edildigini ve yonlendirildigini savunmaktadir. Bu ifadenin
sonrasinda ise kusur ilkesi temel alinarak insa edilen ceza hukukunun varhgi
sorgulanmaktadir. Ceza hukukuna gore sorumlu olabilmek icin kusurlu olmak
gereklidir. Ancak sinirbilimcilerin iddiasina gore faile yoneltilen kusur
yargisini, onun isledigi eylem bakimindan baska sekilde davranabilme ve
karar verebilme imkaninin bulunuyor olmasina dayandiran ceza hukukunun
su anki uygulamasindan vazgecmesi gerekir.?° Ancak sinirbilimcilere gére bu,
kusur olmadigl icin faile herhangi bir yaptirm uygulanmasindan
vazgecilecegi anlamina gelmemektedir. Kanunun suc¢ olarak gordigu fiili
gerceklestiren kisi hastadir ve iyilestirilmesi gerekir. Bunun vyaninda
toplumun failden korunmasi icin de yaptirima ihtiya¢ duyulmaktadir.3°

Ceza hukukunda kusur kavramindan soz edilemeyecek olmasinin
neticesinde sinirbilimciler; faile ceza yerine giivenlik tedbiri uygulanmasini,
faile uygulanan yaptirimda ceza 6lclsU yerine “muhafaza altina alma” ya da
“koruma” olclsi gerektigini soylemektedir. Cezalarda gdz oniine alinan failin
kusuru yerine hukuk kural ihlalinin agirhiginin yaptirima hikmedilirken esas
alinmasi gereklidir. Ancak muhafaza altina alma ve koruma olcllerinin
kapsami belirsizdir. Hukuk kuralinin ihlalinin agirhgr da ceza hukuku
kapsaminda hesaplanabilir degildir. Daha ziyade sucla korunan hukuki
degerin ihlalinden ve agirligindan s6z etmek mimkinddr. Sinirbilimciler
kendi 6nerileri esas alindiginda ceza hukuku anlaminda cok fazla degisiklik
olmayacagini, sadece vyaklasim ve bakis acisi  bakimindan farklilik
olusturacagini iddia etmektedirler.3!

28 MERAKLI, (2017), 93.

2 DRESSER, Robert, (2008), “Neuroscience's uncertain threat to criminal law”,
Hastings Center Report, 38(6),9-10.

MEIXNER, John B., (2014), “Applications of Neuroscience in Criminal Law: Legal
and Methodological Issues”, Current Neurology and Neuroscience Reports,
Springer, 15:513.

31 MEIXNER, (2014), 513.

30
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Sonug olarak determinist yaklasim, insan karakterinin dogustan
geldigini ve degistirilemez oldugunu temel almaktadir. Ancak ceza hukuku;
kisinin islemis oldugu fiilden dolayi kusurlu bulunmasini, onun karakteri degil
somut olaydaki iradesinin ortaya cikisinda bir sebebin var olup olmadigini
goz onlnde tutmaktadir. Dolayisiyla failin kisilik 6zellikleri ve hayata bakisi ile
ilgilenmemektedir. Somut olaydaki kararliligl, istegi ya da isteksizligini nazara
alarak degerlendirme yapmaktadir. Bu acidan determinist goris ceza
hukukunda kabul edilebilir goriinmemektedir. 32

Yukarida anlattigimiz  determinist, indeterminist ve sinirbilimci
iddialarin timU kesin olarak ispatlanmis degildir. Deneysel olarak irade
O6zgUrliglinin varligl sorunu devam etmektedir. Modern ceza hukuku ise
bugin iddialar sonucunda deneysel olarak irade 6zgurlGginin varliginin
ispatlanabilirliginin sorgulanmamasi gerektigini benimsemistir. Ne bireyin
iradesinin  6zglr oldugunu ne de olmadigini dogrulamak kesin olarak
mUmkin degildir. Dolayisiyla bugin 6zglr irade hakkinda bilinmezci
disinceyle hareket edilmektedir. Ozgirlige dair bir bilgi mimkin degildir
ama bu, 6zglrlik hakkinda s6z soyleme hakkinin olmadigl anlamina da
gelmemektedir. Yine de pratik bir dinyanin varligi 6zgurlik hakkindaki
arayisi durdurmamaktadir. Bundan dolayr ceza hukukgularinin bireyin
iradesinin 6zglr oldugunu bir postlla olarak kabul ettigini ve kusur yargisini
bunun Gzerine bina ettigini sdyleyebiliriz.33

GiUnltk yasam tecribeleri karsisinda bireyin irade 6zglrliginin
yoklugunu iddia etmenin mimkin olmadigl, irade 6zglrliglinin sosyal
hayatta bir gerceklik sergiledigi ve bireyin 6zglrliginin ve sorumlulugunun
kabul edilmedigi durumda toplum vyapisinin anlamini vyitirmis olacagi
disincesi irade 0Ozglrliginin genel kabul gérmesini saglamistir. Birey
kendisini sosyal yasaminda 6zgir olarak hissederken hukukun bireyin kendi
algisini gdéz onunde tutmasi zorunludur.®* Bu disincenin temelinde
ginimuzde basvurdugumuz modern ceza kanunlarinin Aydinlanmanin
Urdnd olmasinin etkisi vardir. Aydinlanma ve modern ceza kanunlarinin
gelisimini bu cercevede ele almak gereklidir.

22 MERAKLI, (2017), 96.
33 MERAKLI, (2017), 97.
34 MERAKLI, (2017), 99.
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1.2. Aydinlanma ve Ceza Hukuku

Aydinlanma genel olarak tarihte gerceklesmis belli ve 06zel bir
harekete, tarihsel bir olaya isaret etmesi ile bilinmektedir.® Farkli kiltirlerde
ve zamanlarda farkli kisiler tarafindan gerceklestirilmistir. Avrupa’da kent
yapisinin degisimi ve burjuvanin ydnetimde etkili olmasi ile modernizmin
devletleri etkisi altina aldigi doneme Aydinlanma denebilir. Bati’daki kiltdr,
ekonomi, zihniyet ve yasam bicimlerindeki kokli degisimler Aydinlanma ile
gerceklesmistir. Aydinlanma ile insana verilen dnem artmis; insanin akli ile
kendi potansiyelini ortaya koyabilecegi, 0zglrliginin o6ninde engel
olmadigl savunulmustur.?® Akil éne cikartilmis ve dzgurlik icin temel kabul
edilmistir. Bu anlamda  Aydinlanma, insanin disiinme  ve
degerlendirmelerinde din ve geleneklere bagli kalmaktan kurtulup kendi akli
ile hayatini aydinlatmaya calismasi olarak gériilmiistir.?’

Ceza hukuku bakimindan ele aldigimizda, ¢cagimiz modern devletlerinin
Aydinlanma Cagi’'nin felsefesini kanunlarina yansitmis oldugunu goririz.®
Ceza hukuku buglinki anlamda bilimsel nitelige ulagsmistir ve
cezalandirmanin  mesruiyeti Uzerinde durulmaya baslanmistir.3® Ceza
sorumlulugunun faile mi fiile mi dayanacagi, devletin hangi sekillerde
cezalandirma yapacagl hukuka iliskin olmakla birlikte siyasi tercihlerdir.
Aydinlanma felsefesinin siyasi ilkeleri; buglinki anlamiyla insanin bir deger
olarak kabulln, esitligi ve 6zglrligl, egemenligin kuvvetler ayriligi ilkesiyle
paylastiriimasini, genel iradeyi temsil eden parlamento eliyle cikartilan
kanunlarla Ulkenin ydnetilmesini, kisi hak ve 6zglrliklerinin kanunlarla
sinirlandirilabilmesini, suclarda ve cezalarda kanunilik ilkesini, idarenin
kanuniligi ilkesini, kanunlar ontnde esitligi, devlet erklerinin yargisal
denetimini ve boylelikle insanlarin hak ve 06zglrliklerine midahalelerin

35 ARSLAN, Ahmet, 1992, "Aydinlanma", Cagdas Tirkiye Tarihi Arastirmalari Dergisi
1(2), 0-0.

3% GOKULU, Gokhan, (2014), “Aydinlanma Felsefesinin Ceza Adalet Sistemine Etkileri
ve Siddetin Elestirisi”, The Journal of Academic Social Science, 5, 629-650.

37 GOKBERK, Macit, (1985), Felsefe Tarihi, istanbul, Remzi Kitabevi, 325.

38 KUCUKTASDEMIR, Ozgiir, (2014), “Aydinlanma ve Ceza Hukuku” TBB Dergisi, 113,
57-93.

3% TOROSLU, Nevzat, (2018), Ceza Hukuku Genel Kisim, Ankara, Savas Yayinlari, 367-
368.
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onlenmesini amaclayan “hukuk devleti” kavraminin ortaya cikisinda bUylk
rol sahibidir.%

Aydinlanma felsefesi, devletlerin kanunlarini dizenlemesine iliskin
siyasi tercihlerini etkilemistir. Ornegin Toplumsal S6zlesme Teorisi insanlarin,
Ozglr ve sdzlesme yapan tarafin, devlet karsisinda esit durumda oldugundan
bahsediyordu. Locke, her insanin dogustan gelen bazi temel haklari
oldugunu savunuyordu. insan, Aydinlanma ile dogal hukukun ona verdigi
haklarla 6zglr, esit ve basli basina bir deger olarak kabul gérmeye baslamisti.
Bundan dolayi ginimizdeki anayasalarda, insan haklari belgelerinde ve ceza
kanunlarinda bu duslinceye gore dizenlemeler yapilmistir. Benzer sekilde
kanunilik ilkesinin teorik temellerini ilk ortaya cikartan kisi Montesquieu
olmustur. Montesquieu, bireyin 6zgurliklerine devlet glicini elinde tutanlar
tarafindan yapilacak kisitlamalarin ancak kanunla gerceklestirilebilecegini ve
kuvvetler ayriliginin keyfiligi énlemek icin zorunlu oldugunu savunmustur.
Suclarin ve cezalarin kanuniligi ilkesi de bu iki gérisiin dogal sonucu olarak
dolayli yoldan Montesquieu’'nun eserlerinde gorulebilir.#* Suclarin  ve
cezalarin kanuniligi ilkesini net bir sekilde ifade eden ilk isim ise modern ceza
hukuku biliminin kurucu babasi olarak nitelendirilen Beccaria’dir. 1764
yilinda Suclar ve Cezalar adli eserinde Beccaria, hakimlerin keyfi cezalar
veremeyecegini soylemis, hikimdarin ise su¢ ve cezalar keyfi olarak
belirlemesine karsi cikmistir.4?

Aydinlanma doneminde ayni zamanda ceza hukukunda manevi
unsurun maddi unsurla esit 6Gneme gelmesiyle birlikte objektif sorumluluktan
subjektif sorumluluga gecilmistir. Manevi sorumlulugun 6neminin artmasinin
diger bir sonucu ise sahsi sorumlulugun dizenlenmesidir. Zira Fransiz
ihtilali'ne kadar cezalarin sahsiligi ilkesi hukuk diizenlerince bitiiniyle kabul
edilmemekteydi.*® Sonuc olarak, Aydinlanma ile manevi unsurun 6n plana
¢lkmasi hem sug teorisinin yeniden sekillenmesine yol agmis hem de suglarin
ve cezalarin sahsiligi ilkesinin ortaya ¢ikmasina neden olmustur.

40 DOEHRING, Karl, (2002), Genel Devlet Kurami, Cev. MUMCU, Ahmet, Ankara,
inkilap Yayinlari, 101.

41 ALACAKAPTAN, Ugur, (1958), ingiliz Ceza Hukukunda Suclarin ve Cezalarin
Kanuniligi Prensibi, Ankara, AUHF Kriminoloji Enstitlsu Yayinlari, 4.

42 BECCARIA, Cesare, (2016), Suclar ve Cezalar Hakkinda, Cev. SELCUK, Sami, Ankara,
Imge Kitabevi, 119.

4 ARTUK, GOKCEN, (2018), 10.
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Orta Gag'da failin iradesi; lanetlenmis irade, kotl niyet gibi dini ve
ahlaki kavramlarla tanimlanmistir. Aydinlanma ile sugun manevi unsuru da
maddi unsuru gibi 6nemli hale gelmis ve sucun kurucu unsurlarindan biri
olmustur. iradi sekilde hareket eden kisi sucun faili kabul edilmistir.
Aydinlanma’nin bilimsel yaklasimi ile manevi unsur dini ve ahlaki yonden
degil, salt akli ydnden degerlendirilmeye baslamistir. irade, failin hareketini
Onceleyen son zihinsel eylem olarak gorilmis ve bu cercevede irade
0zglrligl bir kisinin  davraniglarinda 6zgurlige, vyani baska sekilde
davranabilmeye iliskin seceneklere ve bunlari segcme 06zgirligline sahip
olmasi olarak degerlendirilmistir. Boylece kisinin fiilinin nedensel kaynagi
kendi 6zgir iradesi olacaktir.** Bundan dolayl da sucun varliginda insan
iradesinin  sorumlu olup olmadiginin belirlenmesi yoluna gidilmistir.
Sorumlulugun esasi da manevi sorumluluktan dogan kusur olarak ele alinmis
bir insanin kusurlu sayilabilmesi icin anlama yetenegine ve irade yetenegine
sahip olmasi gerektigi savunulmustur.* Boylece psikolojik anlayisin temelleri
atilmistir.

Modern ceza hukukuna psikolojik anlayis bakimindan énemli katkilar
saglayan filozoflarin basinda Feuerbach gelmektedir. Alman ceza hukuku
basta Kant ve Hegel’den etkilenmekle birlikte modern ceza hukuku gercek
anlamda Anselm Feuerbach’in calismalarina dayanmaktadir.*® Feuerbach’in
da Kant'in etkisi altinda kaldigini belirtmek gerekir. Feuerbach o6ncelikle
cezanin genel 6nleme amaci ile toplumsal yararin gerceklesebilecegini ifade
etmistir. Feuerbach tarafindan tasarisi hazirlanan 1813 Bavyera Ceza Kanunu
ilk modern Alman ceza kanunu olarak kabul edilmistir. Feuerbach modern
Alman ceza hukukunun kurucusu olarak degerlendirilmektedir. Roma
hukukunda bulunmayan, Latince “Nullum Crimen, nulla poena sine lege”
(kanunsuz sug ve ceza olmaz) ifadesini kullanan ilk kisi de Feuerbach’dir.#

4 WILSON, Elizabeth, (2013), “Beyond The Rock: Post-Enlightenment Torture”, New
England Journal on Criminal&Civil Connement, 39(1), 41.

4 AYDIN, Devrim, (2011), “Ceza Hukukunda Okullar”, Ceza Hukuku Dergisi, 15, 48-49

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

47 ESITLI, Ezgi Ayglin, (2013), “Suclarin ve Cezalarin Kanuniligi ilkesi”, TBB Dergisi, 104,
204-210.
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Feuerbach, psikolojik zorlama teorisinde cezalandirma tehdidinin
insan psikolojisindeki etkisinin kanunlara ve hukuki degerlere saygl
duyulmasini sagladigl; ancak failin kisiligi, saik, sugc isleyis sekli, su¢ sonrasi
durumu gibi failin psikolojik durumunu ortaya koyan hallerin ceza verilmesi
sirasinda g6z éninde bulundurulmasi gerektigini sdylemistir. Boylece tahrik
halinde failin suc islememek icin 6nline gelen psikolojik engeller ortadan
kalkacagindan failin cezasinin hafifletilmesi gereklidir. Feurbach’in gorisleri
ceza kanunlarinda “tahrik halinde adam &ldirme hali” seklinde dizenleme
yapilmasini saglamistir. Feurbach, Kant ve Hegel gibi Alman filozoflar sadece
Alman ceza kanunlarini degil, glinUimUzde pek cok devletin modern ceza
kanunlarini etkilemistir. Alman filozoflari 6zellikle kusur, 06zglr irade
konularinda etkili olmakla birlikte bunun en bilylk payl Immanuel Kant’a
aittir. Alman idealizmini olusturan en buylk filozof Kant'tir. Ceza hukuku
acisindan Aydinlanma’nin Kant ile en yiksek noktasina ulastigini séylemek
yerinde olacaktir.®®

1.2.1. Kant’a Gére Ozgirr irade

Immanuel Kant’in idealist felsefesi ceza hukukunda olgtlulik ilkesi,
ihmali suclar, hukuka aykirihk, kusurlulugu azaltan haller gibi kavram ve
kuramlar Gzerinde dogrudan etki dogurmustur. Kita Avrupa’si Ulkelerinin
ceza kanunlari, Kant’in savundugu distncelere dayanan Alman idealizminin
bilgi felsefesinin ve Aydinlanma’nin siyaset felsefesinin eseridir.*® Ayrica
Kant'in idealist felsefesinde Descartes ve Hume’'un etkilerini gérmek
kaginiimazdir.®

Kant, klasik suc¢ genel teorisinde sucun unsurlarina “hukuka aykirihk”
I eklemistir. Sucg; hukuka aykiri, kusurlu bir hareket olarak (¢ unsurla
tanimlanmistir. Bu konuda iki denizcinin birbirini itmesi hakkinda verdigi
ornek ve ahlaka iliskin yaptigl aciklamalar oldukca onemlidir.  Kant'in
eserinde yer alan tartisma gemi kazasi gecirmis birinin kurtulmak icin birlikte
ayni tahtaya tutunan, hayati esit derecede tehlikede olan baska birini
tahtadan itmesi durumu ile ilgilidir. Kant, herhangi bir ceza kanunun
denizcinin itmesi sebebi ile denizciye idam cezasi vermeyecegini
savunmaktadir. Bu durumda kanunun ceza tehdidi bu kisi icin denizde

48 HASSAMER, John, (1990), “German Legal Philosophy and The Criminal Law”, Tel
Aviv University Studies in Law, 187-194.

4% HASSAMER, (1990), 187 vd.
50 KUCUKTASDEMIR, (2014), 57-93.
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o6lmekten daha biyldk degildir. Bir ceza kanunu, birini oldirerek kendi
hayatini kurtarmaya calisani etkilemez. Clinkli mahkemenin 6lim tehdidi
kesin degildir ve gerceklesmeyebilir. Ancak kisi diger denizciyi iterek kendi
hayatini kurtarmazsa denizde kesin bogularak 6lecektir. Dolayisi ile bir kisinin
kendi hayatini siddet uygulayarak kurtarmasi halinde o kisi sugsuz olarak
degerlendirilemez ama ayni zamanda cezalandirilamaz. Hukukcu bu sekilde
bir kisisel nedenle cezadan muaf olma halini objektif olarak cezadan
muafiyetten ayirt etmelidir. Zorunluluk kanun tanimayacaktir. Hicbir
zorunluluk da bir ihlali hukuka uygun hale getiremeyecektir.>?

Hukuka aykiriligin kabull 6ncesinde Alman klasik ceza hukuku yalnizca
zorunluluk hallerini mazeret nedenleri olarak kabul etmekteydi. Kant’'in ahlak
teorisinin etkisi ile zorunluluk hali ikiye ayrilmis ve hukuka aykirilik ile
mazeret nedenleri arasinda ayrima gidilmistir.>? Aydinlanma déneminde
kanunilik ilkesinin geregi olarak bir haktan dogan ve objektif nitelikte olan
hukuka uygunluk nedenleri ile fiilin sUbjektif unsuruna vurgu yapan
kusurlulugu kaldiran nedenler arasinda ayrim yapilmistir. Bu durum hukuka
aykiriligr ayri bir unsur olarak ele almayi dogurmustur.

Kant, mutlak adalet teorisini bltin savunmalarinda temel almistir.
Buna gore kisiler her zaman her kosulda kategorik buyruga uygun hareket
etmelidir. “Oyle eyle ki, senin istemenin maksimi, her zaman genel bir
yasamanin ilkesi olarak da gecerli olabilsin” ifadesi, Kant’in édev diye de
adlandirdigi  kategorik buyrugudur.>® Baska bir ifadeyle “Gerek kendi
sahsinda gerek diger insanlarin her birinin sahsinda tecelli eden insanligin
serefine her zaman hiirmet edecek ve sahislardan (insan sahsiyetinden) asla
sirf vasita olarak dedil, bilakis daima ayni zamanda gaye olarak istifade
edecek tarzda hareket et.”>* Kategorik buyruga uygun yasama 6devi ise irade
OzgUrlugl tartismalarini da beraberinde getirmektedir.

51 KANT, (2015), Ahlak Metafiziginin Temellendirilmesi, Cev. KUCURADI, lonna,
Ankara, Turkiye Felsefe Kurumu Yayinlari, 28.

52 FLETCHER, GEORGE P., (2007), Grammar of Criminal Law, U.K., Oxford University
Press, 49.

KUCURADI, ionna, (2003), insan ve Degerleri. Ankara, Tirkiye Felsefe Kurumu
Yayinlari, 14.

5 CAGIL, Orhan Minir, (1984), “insan Haklari ve Tabi Hukuk”, istanbul Universitesi
Hukuk Fakultesi Mecmuasi, 50(1-4), 69-115.
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Kant’ a gére fenomenal alan, bilinebilen ve nedensellik iliskisine bagli
bir alandir.>® Dogadaki neden-sonug iliskisi burada gecerlidir. Sonuclarin
determinizm ¢ercevesinde nedenlere bagl olarak gerceklesmesi zorunludur.
Dogada zorunlu determinizm anlayisi gecerli oldugu icin isteklere ve iradeye
bagli olarak degisiklik olmaz. Bundan dolayr fenomenal alanda irade
Ozglrliglinden bahsedilemez. Her sey doga kanunlari altinda gerceklesir.
Ornegin yagmurun yagip yagmamasi konusunda insanin isteklerinin bir
onemi vyoktur. Yine insanin bedenin isleyisi doga kanunlarina tabidir.
Yaslanmasini engellemesi isteklerine gére mimkin degildir ve iradesi ile
buna bir etkide bulunamaz. Diger taraftan insan, bedeninden ibaret degildir.
Pratik yasaminda insanin bundan daha fazlasi oldugu gorilebilir. insanin
istekleri, arzulari, pismanlklari, memnuniyetleri vardir. insan, arzularina
ulasmak icin aklini kullanarak eylemde bulunur. Oyle ise insanin istemesi
irade 6zglrligini hesaba katmayi zorunlu kilar. insanin pismanliklari, baska
sekilde de davranabilecegini disinmesi insanin tamamen doga nedenselligi
icinde yer almadigini gosterir. insanin doga nedenselligi disinda hareket
etmesi ise eylemlerinin nedensiz oldugu anlamina gelmez.®

Kant'in kategorik buyrugundan yola cikarak insan eylemlerinin nedeni
ahlak yasasi olmalidir diyebiliriz. Ahlak yasasina uygun yasama bir 6zerklik
ifadesidir ve 6zglrligl varsayim olarak kabul etmeyi gerektirir. insan akil
sahibidir ve kategorik buyruga uygun yasamasi icin irade 6zgUrliginin
varligi deneyden bagimsiz (apriori) olarak vardir. Ozgurliik, ahlak yasasinin
varlik nedenidir. Ahlak yasasi ise 6zglrligin sonucudur. Kant’'in ahlak yasasi
var olduguna gore o©zgurlik de vardir.>” Sonunda da ahlak yasasi irade
dzgurligine indirgenir. Ozgirlik ile insan doga kanunlarina bagl hareket
eden bir nesne olmaktan kurtularak anlam sahibi olur. irade 6zgurliginin
olmasi ile insan sadece fenomenal degil noumenal alanin da bir Uyesi olur.
Bir baska anlatimla akil sahibi varlik olan insan, irade &zgUrlGgl ile

% OKTEM, Umit, (2007), “Kant Ahlaki”, Ankara Universitesi Dil, Tarih, cografya ve
Felsefe Bolima Dergisi, 18(0), 11-22.

% UREK, Ogiin, (2007), “Kant’ta Etik Degerler Olarak Ozgirlik ve Sayg’”, U.U. Fen
Edebiyat Fakdiltesi Sosyal Bilimler Dergisi, 8, 189-197.

57 (JREK, (2007), 189-197.
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nedensellik dinyasinda bir neden meydana getirir. istemesi ile kendi
nedenlerini olusturur.>®

insan, davraniglarinin ayni zamanda fenomenal alanda sonuclar
dogurdugunun da farkindadir. irade 6zgirlGgu ile eylemlerini bilincli olarak
gerceklestirir. Davranislari ve arzulari bundan dolayr tam olarak doga
yasalarina da uygun olabilmektedir. Ayrica soylemek gerekir ki insanin
istemesi ve irade 6zglrlUgld onu dogal zorunluluk yasasinin disina ¢ikarmaya
yetmemektedir. insan yine zorunlu sonuclara engel olamamaktadir. Eger
boyle bir imkani olsa idi insanin fenomenal alandaki varolusu da olamazd.
Bu durum insanin irade 6zgUrligina gerceklestirdigi alanin sinirl oldugu ve
insanin doga yasalarini bozmadan tasarrufta bulanabilecegi anlamina
gelmektedir. Ancak sadece insan, irade 0Ozglrligl sayesinde fenomenal
dinyada yer almasina ragmen secim yapabilmektedir. insan kategorik
buyruga uygun yasayabilir. iradesini kategorik buyruga uygun kullandiginda
iyiyi secmis olur. lyiyi secmesi etik olarak dogru olandir.>® Ahlak yasasina
uygun yasamasl onu degerli yapar, diger varliklardan Ustin kilar. Pratik akil
sahibi insanin UstUnlUginin kaynagl kisacasl irade 6zglrligidir. Boylece
insan, doga yasalarina karsi da bir tGstinlik kazanir.®°

Kant’a gore insanin 6zglrligl hicbir kanuna bagl olmayan basibos bir
dzgurlik degildir. Bu nedenle insan caninin her istedigini yapamaz. insan,
aklin emirlerine ve kanunlarina uymakla yukumltddr. Yasa, insana yapmalisin
der ancak bir zorlamada bulunmaz. Kisi kararlarinin sorumlulugunu kendisi
tasir. Soz konusu kategorik buyruk ihlal edildiginde ise insanin pratik akl
bunun bir cezayl gerektirdigini hatirlatip, ceza ile kategorik buyruga
uymadigindan dogan kefareti 6demesini sdyleyecektir.®?

%8 AGCA, Fatma Nur, (2014), Kant'in Ontolojik Argiimani Elestirisi, Ankara Universitesi

Sosyal Bilimler Enstittsd, Fen ve Din Bilimleri Anabilim Dali, Yayimlanmamis Yiksek

Lisans Tezi, 40-45.

MANNHEIM, Hermann, (1965). Comparative Criminology, Mif in Company, Great

Britain, 43.

8 CEVIK, Ayse, (2012), Sartre ve Kant'ta Ozgirliik ve Etik, Ankara, Hacettepe
Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii Felsefe Anabilim Dali Yiiksek Lisans Tezi, 25-
33.

61 OKTEM, (2007), 11-22.
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Kisinin kategorik buyruga aykiri davrandiginda cezalandirilmasi mutlak
bir zorunluluktur.®? Mutlak adalet teorisini savunan Kant'a gore
cezalandirma kanunun mutlak emri olmalidir. Cezanin kendisi bir amacg
oldugundan dolayl cezada baska bir fayda aranmamalidir. Her tirli faydaci
gorusten uzak olunmalidir. Cezanin gergeklesmesi ile de mutlak adalet yerini
bulacaktir.5®

Sonug olarak ceza kanunlari olani degil olmasi gerekeni ifade eder.
Ahlak ve siyaset baglaminda ceza kanunlari bir deger hikmundedir. Bu
bakimdan ceza hukuku bir toplumsal gerceklik Gzerine oturan degerler
bitinU olarak gorilebilir. Ceza kanunlarinin siyasete bakan kismini sug
siyaseti olusturur. Sug siyaseti, ceza kanunlarinin uygulanmasini, suca iliskin
toplumsal tepkinin belirlenmesini kapsayan bilimsel bir disiplindir. Bunun
yaninda sucun ahlaka iliskin kisminda Kant'in ahlak felsefesinin etkisi aciktir.
Aydinlanma, Bati’da sug siyasetinin belirlenmesinde etkili olmustur. Kant’in
ahlak felsefesi ise siyasetin etik cercevesini cizmekte ve ayni zamanda ceza
adaletinin saglanmasi icin yol gdstermektedir. Kant'in ahlak felsefesinin, bu
etik/siyasi degerlendirmenin ahlaki kismi ve dolayisiyla ceza adaleti acisindan
en onemli unsurlari; beraberinde getirdigi “insan onuru”, “insan hayatinin
degeri” ve “irade 6zgirlugi” kavramlaridir.64

Cezalandirma konusunda Kant’i takip eden ve distncelerinin kdkeni
Aydinlanmaya dayanan Hegel de® insanin irade 6zgurlGgu ve bunun dogal
sonucu olan eylemlerinden sorumluluk yonindeki distnceleriyle ceza
hukukuna 6nemli katki saglamistir.6® Bununla birlikte Hegel, Hobbes’un doga
durumuna uygun sekilde insanin dogal halinde dizginlenmemis icgtidilerinin
oldugunu ve siddete meyilli oldugunu distnir. Devletin insanlarin siddete
iliskin eylemlerini kisitlamasi onlari dizginlemesi gereklidir. Buna bagli olarak

62 DONMEZER, Sulhi, ERMAN, Sahir, Nazari ve Tatbiki Ceza Hukuku Cilt 1, 14. Bask,
istanbul, Der Yayinevi, 58-509.

63 (JzZULMEZ, ilhan, (2001), “Ceza Sorumlulugunun Esasi ve Cezalandirmanin Amacina

Dair Dislince Hareketleri, Erzincan Universitesi Hukuk Fakiltesi Dergisi, 5(1-4),
259-294.

64 FLETCHER, (2007), 198 vd.
6 DEMIRBAS, Timur, (2017), infaz Hukuku, 5. Baski, Seckin Yayincilik, 123.

8  HEGEL, Georg Wilhelm F., (1995), Tarihte Akil, istanbul, Cev. SOZER, Onay, Kabalci
Yayinevi, 107.
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Ozglrlik, insanin sahip oldugu dolaysiz bir hak degildir ve kazanilmasi
gereklidir.®’

Sonu¢ olarak, ahlak ve hukuk iliskisinde ayrima giderek irade
OzgUrliglnlU varsayan ceza hukuku felsefesinin etkileri glinimize kadar
strmustUr. Bunda en buylk faydayl Kant saglamistir. Kant, ahlak ve hukuku
ayri degerlendirmistir. Kant, kategorik buyruk ve d&dev ahlaki ile insanin
degerini ortaya koymustur. Ceza hukukunda kusurluluk, hukuka aykirilik gibi
kavramlarin gelismesinde 6nci olmustur.®® Bu baglamda haksiz tahrik de
insanin 6zglr iradesini etkileyen bir durum olarak kusurlulukla baglantilidir.
Haksiz tahrikin cezada indirim sebebi olarak ele alinmasinda ve kusurlugunun
degerlendirilmesinde Kant, Feurbach gibi Alman filozoflarinin felsefi
gorisleri oldukca 6nemli rol oynamistir.

2. Turk Ceza Hukukunda Haksiz Tahrik

Modern ceza hukuku sistemlerinde devlet; insan 6zelliklerini, davranis
bicimlerini, bireyin toplumla olan iliskilerini ve kisinin ¢izdigi suclu
psikolojisini, sucu isleyenin objektif ve silbjektif nedenlerini dikkate
almaktadir. insanin dis diinyaya yansiyan davranislarini degerlendiren ceza
hukuku; kisinin davranislarinda i¢ dinyasinin, o anki ruh halinin ve genel
psikolojik 6zelliklerinin - 6nemi bulundugunu kabul etmektedir ve bu
psikolojik durumlara, insan dogasina belli bir hukuki deger vermektedir.
Modern ceza hukuku sadece islenen sucu degil, sucun islenmesine etki eden
nedenleri, failin kisiligini ve fiilin islenis bicimini de gz onlnde tutarak
cezalandirma yoluna gitmektedir.®® Tirk Ceza Kanunu’nda da benzer sekilde
failin sucu islerken icinde bulundugu ruh hali, fiili islemedeki niyeti, kisiligi
gibi durumlar dikkate alinarak kodifikasyon vyapilmistir. Tirk Ceza
Kanunu’ndaki haksiz tahrik diizenlemesi bu bakimdan oldukca 6nemlidir.

Haksiz tahrik, 765 sayili Turk Ceza Kanunu’nda soyle dizenlenmistir:

e Bir kimse haksiz bir tahrikin husule getirdi§i gazap veya sedit bir
elemin tesiri altinda bir sug isler ve bu sug¢ agirlastiriimis miiebbet adir hapis
cezasini miistelzim bulunursa miebbet adir hapis cezasina ve miiebbet agir

7 HEGEL, (1995), 116.

6 OKTEM, Niyazi, TURKBAG, Ahmet Ulvi, (2003), Felsefe, Sosyoloji, Hukuk ve Devlet,
Der Yayinlari, istanbul, 167.

6 AYDIN, Devrim, (2005), “Yeni Tirk Ceza Kanunu’nda Haksiz Tahrik”, AUHFD, 54(1),
225-254.
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hapis cezasini miistelzim bulunursa yirmi dért sene adir hapis cezasina
mahkdm olur. Sair hallerde islenen sucun cezasinin dértte biri indirilir.

e Tahrik agir ve siddetli olursa agdirlastiriimis miebbet adir hapis
cezas! yerine yirmi dért sene ve miiebbet adir hapis cezasi yerine on bes
seneden asadi olmamak lzere agir hapis cezasi verilir.

e Sair cezalarin yarisindan tcte ikisine kadari indirilir.”°

Yargitay Ceza Genel Kurulu 765 sayili TCK déneminde verdigi bir
kararinda haksiz tahriki, su sekilde tanimlamistir: “Tahrik, ceza hukuku
bakimindan bir kimseyi su¢ islemeye yéneltme, tesvik etme ve bu kisinin
iradesi (zerine yapilan etki sonucu bu kisinin su¢ isleme dogrultusunda
harekete gecirilmesidir. Failin haksiz bir fiilin dogurdugu éfke ve elemin etkisi
altinda hareket ederek bir suc islemesidir. Bu halde fail, su¢ isleme yéniinde
onceden bir karar vermeksizin disaridan gelen etkinin, psikolojik durumunda
yarattigi karisikligin sonucu olarak sugu islemeye yénelmektedir.”’?

Haksiz tahrik, 5237 Sayili Tirk Ceza Kanunu’nun 29. maddesinde esas
olarak ve 129. maddede hakaret sucuna iliskin 6zel bir hikiimle dizenlenmis
ceza sorumlulugunu azaltan bir nedendir. Buna gore: “Haksiz bir fiilin
meydana getirdigi hiddet veya siddetli elemin etkisi altinda suc isleyen
kimseye, adirlastirilmis miiebbet hapis cezasi yerine on sekiz yildan yirmi dért
yila ve miebbet hapis cezasi yerine on iki yildan on sekiz yila kadar hapis
cezasi verilir. Diger hallerde verilecek cezanin dértte birinden dértte lictine
kadari indirilir.”’?> Ayrica hakaret sucunun kasten yaralama sucuna tepki
olarak islenmesi héalinde ceza verilmeyecek, haksiz bir fiile tepki olarak
islenmesi halinde veya hakaret sucunun karsilikli olarak islenmesi halinde,
olayin mahiyetine gbre cezada indirim yapilacak veya ceza vermekten
vazgecilebilecektir.”

70765 sayili Tirk Ceza Kanunu (Milga), Kanun Numarasi: 765, Kabul
Tarihi: 01/03/1926, Yayimladigi Resmi Gazete Tarih: 13/03/1926, Sayisi: 320, m.51.

1 YCGK. 19.11.1990, 1-254/277, (ARTUK, Mehmet Emin, GOKCEN, Ahmet,
YENIDUNYA, Ahmet Caner, (2012). Ceza Hukuku Genel Hikimler. istanbul: Adalet
Yayinevi, 673).

72 Tirk Ceza Kanunu, Kanun Numarasi: 5237, Kabul Tarihi: 26/9/2004, Yayimlandig
Resmi Gazete: Tarih: 12/10/2004, Sayi: 25611, Yayimlandigi Dustur: Tertip: 5 Cilt:
43, m.29.

GUNAY, Erhan, (2009), Ogreti ve Yargisal Kararlar Esliginde Kusurlulugu Azaltan Bir
Sebep Olarak Haksiz Tahrik, Ankara, Seckin Yayincilk, 11-15.
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TUum sugclari kapsayici olarak dizenlenen 29. maddenin gerekgesinde
oncelikle hiddet ve siddetli elem Uzerinde durulmustur. Siddetli elemin,
insani aslinda pasif bir hale sokmasi daha muhtemel olsa da burada
bahsedilen, 6fkeye ydnelten bir Gzlntd halidir. Maddede sadece hiddetin yer
almasi yeterli olmasina ragmen uygulama kolayligl acisindan siddetli elemin
de eklenmesi uygun gorilmistir. Ote yandan, failin hiddet ve siddetli elemin
etkisi altinda olmasi yetmemekte, bu etkiye yol acan bir haksiz fiil de
aranmaktadir. Bunun da oOzellikle tére ve kan gltme saikiyle oldirme
sucglarinda haksiz tahrik kurumunun yanhs uygulanmasinin éntine gecmek
maksadiyla metne dahil edildigi belirtilmistir. Haksiz fiil, hukuk dizenince
tasvip edilmeyen davranis anlamina gelir ve bu fiili gerceklestiren kisilere
karsi islenen suclarda haksiz tahrik indirimi s6z konusu olur. Bir sugun
magduru olmak haksiz fiil degildir. Dolayisiyla su¢ magduruna karsi islenen
suclarda haksiz tahrik indirimi uygulanamaz. Bu durum Ulkemizde ¢ogunlukla
tecaviize maruz kalmis kadinlarin utang unsuru olarak gortlip aile
fertlerinden biri tarafindan 6ldirtlmesi seklinde ortaya cikar. Son olarak,
yeni kanunda 765 sayili TCK'daki hafif-agir tahrik ayrimina yer verilmemistir.
Bunun yerine alt ve st sinirlar belirlenip hakime olayin 6zelliklerine goére
indirim  miktarini  belirleme  yetkisi taninmistir.  Bununla beraber
degerlendirmeye esas haksiz fiilin failde hiddet ve siddetli elem dogurmaya
yetecek agirlikta olmasi aranmaktadir.”*

insan psikolojisinde hiddet ve siddetli bir elem etkisiyle meydana gelen
“buhran hali” sonucunda olusan haksiz tahrik kurumu, kiskirtmadan dolayi
cezada indirim yapilmasini saglamaktadir.” Tahrik kelimesi Arapca kokenli
bir s6zclk olup genel manada hareket ettirme, kimildatma, yola ¢ikartma,
harekete gecirme, etki yapma, kiskirtma, oynatma, bir kimseyi kotl is
yapmasl icin ileri sirme gibi anlamlara karsilik olarak kullaniimaktadir.’®
Tahrik, kisinin iradesinin uyandirilmasi ya da belirli bir ydéne hareket
ettiriimesi ile gerceklesebilir. Aslinda kisi bu durumda suc islemeye yonelik
bir tutumu olmamasina ragmen olumsuz bir baskiyla elinde olmadan

74 TBMM, Dénem: 22, Yasama Yili: 2, Sira Sayisi: 664, s. 434, (Gazi Universitesi Tirk
Ceza Hukuku Uygulama ve Arastirma Merkezi (2012). Turk Ceza Hukuku Mevzuati
Cilt 1 (Kanunlar). Ankara: Seckin Yayincilik, 164).

7> EKERBICER, Dilaver, (2015), Ceza Hukukunda Haksiz Tahrik. Ankara, Adalet Yayinevi,
5.

76 DEVELIOGLU, Ferit, (2007), Osmanlica-Tiirkge Ansiklopedik Liigat, Ankara, Aydin
Kitabevi, 1021.
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iradesinin etkilenmesi sebebiyle sug islemeye yonelmektedir. Ancak dikkat
edilmelidir ki tahrik; bir kisiye yonelik olan, dis dinyadan kaynaklanan ve
kisinin i¢c dlnyasinda psikolojik etkilere yol agan bir fiildir. Kisinin dis
dinyasinin etkisi olmaksizin kendi i¢ dlnyasindan gelen ve psikolojisinde
degisimler yapan etkiler ceza hukuku anlaminda tahrik olarak kabul
gdérmemektedir.”’

Haksiz tahrik hukuka uygunluk nedeni degil, kusurlulugu etkileyen bir
durumdur. Bu nedenle, haksiz tahrik altinda islenen hareketin hukuka
aykirilik hali devam eder ve haksiz tahrik failin hareketini hukuka uygun hale
getirmez.  Sadece  failin  kimanabilirligini  azaltan  bir  durum
gerceklesmektedir’®. Haksiz ~ tahrik  kusuru  tamamen  ortadan
kaldirmamaktadir.”? Bundan dolayl cezada vyalnizca indirim yapilmasini
Ongdrir. Hiddetin etkisindeki kisinin kendisini sug¢ islemekten alikoyma
iradesini bisbitin kaybedebilecegi kanunen kabul edilmemistir.2°

Yukarida ifade ettigimiz Uzere ceza kanunu failin 6fke, ruhsal ¢cokinti
gibi psisik durumlarinin sug islemekte énemli bir neden oldugu gerceginden
hareketle, onun bu psikolojik durumlarina belli bir hukuksal deger atfederek
failin bu sira dist ruh halini “kusurlulugu etkileyen haller” arasinda
gormustir. Kendisine yoneltilen haksiz hareketler sonucunda sakinligini
korumasi gerekirken bunu yapamayarak duygusal cokintlye disen,
duydugu 6fke veya Uzintl nedeniyle sug isleyen failin bu etkilenmesine
hukuki bir deger tanimak cagdas ceza adaletinin geregidir.8! Ancak tim 6fke
ve UzUntU halleri Tirk Ceza Kanunu tarafindan cezada indirim icin esas
alinmamaktadir. Haksiz tahrikin meydana gelebilmesi icin haksiz fiile maruz
kalan failin hiddet veya siddetli elemin etkisinde haksiz fiili isleyene karsi sug
islemesi gerekir. Asagida haksiz tahriki magdur ve fail yonlyle inceleyecegiz.
Burada magdur ilk haksiz fiili gerceklestirip suca maruz kalan, fail ise haksiz
fiilden etkilenip suc isleyen anlamindadir.

77 EKERBICER, (2015), 4-6.

78 CENTEL, Nur, ZAFER, Hamide, CAKMUT, Ozlem, (2017). Tirk Ceza Hukukuna Giris.
10. Baski, istanbul, 436-443.

7% DEMREN DONMEZ, Burcu, (2013), “Ceza Sorumlulugunu Azaltan Bir Neden Olarak
Haksiz Tahrik”, Istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi Mecmuasi, 71(1), 267-294.

8 EKERBICER, (2015), 12.

81 AYDIN, (2005), 225-254.
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2.1. Magdur Yoénuyle Haksiz Tahrik

Turk Ceza Kanunu’'nun; “Haksiz bir fiilin meydana getirdigi hiddet ve
siddetli elemin etkisiyle suc¢ isleyen kimseye...” ifadesiyle baslayan 29.
maddesinde ‘haksiz fiil” kismi sucun magduruna yazilmaktadir. Bir anlamda
magdur kendi haksiz fiiliyle karsi tarafi tahrik etmis; yani kasten ya da
bilmeden, istemeden faili sug islemesi yoninde harekete gecirmistir.

Son zamanlarda medyada da sikca yer aldigi Gizere cinsel taciz ve cinsel
saldiri suclariin arttigini gormekteyiz. Bazi yargilamalarda savunma tarafinin
talep ettigi haksiz tahrik indirimi toplumda hararetli tartismalara vyol
acmaktadir. “Ne gibi bir hareket tacizci veya tecavizclyld tahrik etmis
olabilir?” “Dekolte giyinmek hukuki anlamda tahrik sayilir mi?” gibi sorular
farkli kesimler tarafindan uzun slre tartisilmis ve tartisiimaya da devam
etmektedir. Benzer sekilde bir spor kuliblinin formasini giydigi icin kisinin
baska kullp taraftarlari tarafindan darp edilmesi durumunda yine ceza
hukuku baglaminda bir tahrikin olup olmadigl tartismasi da gincel
meselelere bir baska drnek teskil etmektedir.

Haksiz tahrik, icerigi sebebiyle sinirlari kesin hatlarla belirlenebilecek
nitelikte bir kurum degildir. Bu icerikte magduru ilgilendiren yoniyle ‘haksiz
fiil’, mevzuatta tahdidi olarak didzenlenemeyen, belli olcitlerle her olaya
iliskin olarak hakim tarafindan takdir edilen felsefi-sosyolojik bir hukuk
kavramidir. Haksiz tahrik kurumunun toplum gindeminde her dénemde
popller bir tartisma konusu olmasinin en 6énemli nedeni budur. Bu sebeple
oncelikle haksiz fiil kavrami Uzerinde durmakta fayda goriyoruz.

2.1.1. Haksiz Fiil

Common Law ya da diger adiyla Anglo-Sakson Hukuk Sistemi’nde
haksiz fiil kavrami pratik olarak ele alinmistir. Buna gore haksiz fiiller, deyimi
yerindeyse matbu olarak sinirli sayida dizenlenmistir. Savcilik makami ya da
haksiz fiile maruz kalan kisi dava acmak istediginde, oncelikle hareketin
listede belirlenen fiillerden, érnegin kisilige tecaviz, mala tecaviz vs. olup
olmadigina bakilacaktir. Bunlarin takdiri de yorum gerektirmekte ise de bir
ictihatlar hukuku olan Common Law sisteminde bunlarin tespiti énemli
dlciide yerlesmistir. Ulkemizin de dahil oldugu Roma Hukuku temelli Kita
veya Kara Avrupa’si Hukuk Sistemi’'nde ise birtakim kriterler belirlenmistir.
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Bununla ilgili temel kistas, fiilin bir hakki veya hukukun korudugu bir
menfaati ihlal etmesidir.8?

Haksiz fiil kavrami bir hukuk sistemi icerisinde de yeknesak degildir.
Cakistigl noktalar olsa da 6rnegin medeni hukuk ve ceza hukukunda farkli
anlamda degerlendirilebilmektedir. Sug, unsurlari itibariyle haksiz fiili
kapsadigindan ceza hukuku anlaminda her suc¢ haksiz fiil teskil eder
diyebiliriz. Bunun tersi icin ise bir genelleme s6z konusu degildir. Yani haksiz
fiil ancak tipiklik, hukuka aykirilik, maddi ve manevi unsurlari haiz ise sug
teskil eder.8 Bununla beraber suc sayilan her fiil medeni hukukta haksiz fiil
sayllmayabilir. ClinklU medeni hukukta zarar ve tazmin esasi vardir ve her suc
tazmin edilecek bir zarar dogurmayabilir.8* Ayni sekilde medeni hukukun
haksiz saydigi bir fiil, yukarida sayilan unsurlari icermedigi middetce sug
sayllmayacaktir.8

Hukuka aykiri olan her hareket haksiz fiildir.86 Bu sebeple fiil suc
sayllmasa veya borglar hukukunun haksiz fiil kriterlerine uymasa dahi ceza
hukuku anlaminda haksiz fiil olabilir. Tazminat hukukunda fiilin haksiz
sayllmasl icin genel olarak icrai veya ihmali bir hareketin hukuka aykirilk-
kusur-zarar-nedensellik bagi unsurlarini tasimasi gerekir.®” Ceza hukukunda
ise fiilin hukuk dlzenince tasvip edilmemesi, toplumun genel davranis
kurallarina aykiri olmasi haksiz olarak degerlendirilmesi icin yeterlidir. Bunun
takdirinin hakime birakilmasi ise yukarida deginildigi Gzere haksiz fiilin felsefi-
sosyolojik yonini 6n plana cikarmaktadir.®®

Hakim, tahrik teskil eden fiilin haksiz olup olmadigina toplumun sosyal

degerleri, genel ahlak, kamu menfaati gibi sosyal olgulari goz 6ninde
bulundurarak karar verecektir. Haksiz tahrik kurumu her ne kadar failin

82 OZDEN MERHACI, Selin, (2012), “Common Law Haksiz Fiiller Hukukuna Genel Bir
Bakis ve Ihmale Dayanan Haksiz Fiiller”, Ankara Barosu Dergisi, 4, 180-183.

8 ARTUK, GOKCEN, (2018), 198-200.

84 Askeri bolgelere izinsiz girme gibi.

8  KILICOGLU, Ahmet M., (1951), “Haksiz Fiillerden Sorumlulukta Ceza Hukuku ile
Medeni Hukuk Iliskisi”, AUHFD, 29(3), 185-187.

8  Yarg. 1. CD. 9.7.1981, 3551/3407, (SAVAS Vural, MOLLAMAHMUTOGLU, Sadik,
(1999), Turk Ceza Kanunu Yorumu, Ankara, Seckin Yayinevi, 1. Baski, 1005).

8 GOKCAN, Hasan Tahsin, (2010), Haksiz Fiil Sorumlulugu ve Tazminat Hukuku,
Ankara, Seckin Yayincilik, 32-49.

8 ARTUK, GOKCEN, (2018), 548.
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iradesinin zaafa ugramasi sebebiyle bir indirim sebebi olarak ihdas edilmisse
de felsefesinde magdurun haksizlik teskil eden davranisinin denklestirilmesi
de yatmaktadir.®2? Bu nedenle karar verilirken magdurun fiilinin bir karsiligi
hak edip etmedigi de degerlendirilmelidir. Burada hemen belirtmek gerekir
ki konumuz kapsamindaki haksiz fiilin faile karsi islenmesi sart degildir. Bir
hakka yonelen, bir normu veya ahlak kuralini ihlal eden, hukukun cevaz
vermedigi icrai veya ihmali davranis; failin yakinlarina, tanimadigi birilerine,
malina, hayvan veya cansiz bir varliga yonelik de olabilir. Yeter ki faili sug
islemeye sevk eden haksiz bir hareket olsun.?®

Yargitay kararlarina baktigimizda haksiz fiilin toplumun dinamiklerine
bagli degisken bir kavram oldugunu gérmekteyiz. Ese karsi kasten 6éldirme
ile ilgili bir kararinda Yargitay ceza dairesi, kadinin esiyle cinsel birlesmeden
imtina etmesini haksiz bir fiil olarak gérmemistir.®* Ogrenciye tokat atan
mudur yardimcisi ile ilgili bir baska kararda ise; mudur yardimcisi siniftan
cikarken 6grencinin arkadan gilmesinin disiplinsiz bir davranis oldugu,
dolayisiyla tahrike konu haksiz bir fiil olarak degerlendirilmesi gerektigini
belirtmistir.>?

Stphesiz ilk derece mahkemeleri ve yiksek mahkemeler bu tir
kararlar verirken toplumun beklentilerine, kamuoyundaki tartismalara
kayitsiz kalamamaktadir. Yukaridaki kararlar yakin zamana aittir. Ataerkil
toplum yapisina sahip Ulkemizde erkek hakimiyeti glin gectikce tartisiimakta
ve zayiflamaktadir. Feminist hareketler, kadin haklari ile ilgili faaliyetler,
batidaki gelismelere ayak uydurma cabasi, iletisim aglarinin gelismesi gibi
olgular kadin ile erkegi ayni seviyeye yaklastirmistir. Bu da herhangi bir

8  “Turk doktrininde de haksiz tahrikin hukuki esasi bu goriis cercevesinde
aciklanmaktadir. Buna gore, haksiz tahrik altinda fail haksiz bir fiilin dogurdugu 6fke
veya elemin etkisi altinda kaldigindan, faili harekete geciren saiklerin kanun koyucu
nazarinda daha az vahim sayildigi kabul edilmektedir. Diger bir ifade ile kanun
koyucu, failin saikinin normal olmayisi ile birlikte, sugun islenmesine magdurun da
sebebiyet vermesini dikkate alarak cezada indirim yoluna gitmektedir.” Yarg. 1.CD.,
21.9.1995, K. 2485 (GUnay, (2009), 258).

% GURELLI, Nevzat, (1951), “Ceza Hukukunda Mazeret Sebebi Olarak Haksiz Tahrik”,
istanbul Barosu Dergisi, 27(6), 342.

1 Yarg. 1. CD, 24.9.2007, 4529/6751, (ARTUK, Mehmet Emin, GOKCEN, Ahmet,
YENIDUNYA, Ahmet Caner, (2009), TCK Serhi Genel Hikimler Cilt 1, Ankara,
Turhan Kitabevi, m.29).

%2 Yarg.4.CD, 12.12.2007, 6712/10744, (ARTUK, GOKCEN, YENIDUNYA, (2009), m29).
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dizenlemeye gerek kalmaksizin yargl kararlarina, yargiglarin yorumlarina
yansimaktadir. Ayni sekilde 6gretmen-6grenci iliskisinde “eti senin kemigi
benim” anlayisinin uzun yillar hikim strdigu tlkemizde dayak, 6gretmenin
tedip hakki kapsaminda degerlendirilirken; son vyillarda dinyanin tim
modern (lkelerinde oldugu gibi Tuarkiye'de de 6gretmenlerin fiziki
muidahalesi kabul edilebilir gortlmemektedir. Bu sebeple &grencilerin
disiplinsiz davranislari ancak haksiz tahrik baglaminda haksiz fiil olarak
degerlendirilmektedir.

Borglar Kanunumuzun haksiz fiillerden dogan borg iliskileri ayriminda
“kusurlu ve hukuka aykiri bir fiille baskasina zarar veren, bu zarari gidermekle
yukimlidir”? hikmi yer almaktadir. Ceza hukukunda haksiz fiilden ne
anlasilmasi gerektigi ile ilgili bir dizenleme de ve acikcasi elle tutulur
akademik bir calisma da yoktur. Bu sebeple madde metninde belirtilen
kusurluluk ve hukuka aykirilik kriterleri Gzerinde durup bunlarin ceza
hukukunda ve bilhassa konumuz itibariyle ne derece gecerli olduguna
deginmek yerinde olacaktir.

2.1.1.1. Fiilin Hukuka Aykirilig

Fiilin hukuka aykirihgi ile ilgili stbjektif ve objektif olmak Gzere iki teori
ortaya atilmistir. Slbjektif teoriye gore ortada bir hukuka uygunluk sebebi
yokken karsidakine zarar veren her fiil hukuka aykiridir. Bu teori uyarinca
zararin tlrdnln bir dnemi yoktur. S6z konusu fiil bir mutlak hakka tecaviz
teskil edebilecegi gibi, sadece mali bir zarara yol acmis da olabilir. Objektif
teoride ise temelde bir norm ihlali yer alir. Yani fiilin hukuka aykiri sayilmasi
icin sadece zarara yol agmasi yeterli olmayip herhangi bir hukuk kuralina
aykirt olmasi gereklidir. Bu hukuk kuralinin yazili veya yazisiz olmasi 6nemli
degildir. Yasam hakki, mulkiyet hakki, 6zel yasamin gizliligi gibi mutlak haklar
konusunda vyazili dizenlemelerin olmasi sart degildir. Bu haklari ihlal
etmemek, herkesce bilinen ve uyulmasi gereken davranis normlaridir.
Mutlak haklari ihlal niteliginde olmayan fiiller ise, mevzuatta var olan bir
yazili kurah ihlal ediyorsa hukuka aykiridir. Ciinkd bu kurallarin dolayh olarak
mutlak haklari veya bunlara bagli feri haklari korudugu 6n kabult vardir. Tlrk

% Tirk Borclar Kanunu, Kanun No: 6098, Kabul Tarihi: 11 Ocak 2011, Resmi Gazete ile
Nesir ve ilani: 4 Subat 2011, Sayi: 27836, m.49.
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hukukunda da objektif teori agir basmaktadir. Buna ek olarak BK m. 49 un
ikinci fikrasinda ahlaka aykiri fiiller de haksiz fiil olarak degerlendirilmistir.*

Ceza hukukumuz agisindan da bu kistaslarin kabul edilmesi olanaklidir.
Ancak burada davranisin karsi tarafa verdigi zarar, 6zel hukuktaki anlamiyla
maddi veya manevi tazminata konu olan bir zarar degildir. Haksiz tahrik
bakimindan fiilin failde 6fke ya da siddetli Gzintl doguran ve bu sebeple onu
su¢ islemeye sevk eden hukuka aykiri bir davranis olmasi ‘zarar’ olarak
yeterlidir. Ayrica yukarida belirtildigi Gzere haksiz fiilin failden bagimsiz
Gglncl kisilere, canli veya cansiz varliklara karsi islenmis olmasi da
mamkindur.

Ceza hukuku acisindan haksiz fiilin temel kistasi hukuka aykiriliktir. Bu
bakimdan ortada bir hukuka uygunluk nedeni varsa artik fiili haksiz olarak
degerlendirme imkani kalmaz. Ceza kanunumuzdan ve uygulamasindan
¢ikarilan sonuclara gore hukuka uygunluk sebepleri: mesru midafaa, hakkin
kullanilmasi, ilgilinin rizasi ve gorevin ifasidir.>> Magdurun faili tahrik eden
hareketi, kendisine veya baskasina yonelen mevcut ya da kuvvetle muhtemel
bir saldirlyi defetme®® kapsamindaysa bu fiil artik haksiz olarak
degerlendirilemeyeceginden haksiz tahrik kurumu uygulama alani bulamaz.
Benzer sekilde magdur, ilgilinin rizasi kapsaminda hareket etmisse fiil yine
hukuka uygundur. Megerki ilgilinin riza géstermeye ehliyeti bulunmasin ve
riza gosterdigi husus, tUzerinde tasarruf edebilecegi haklardan olmasin.®’

Failde hiddet ve siddetli eleme sebebiyet veren bir fiil toplum
tarafindan hos karsilanmasa dahi magdurun hukuk dizenince kendisine
taninan bir hakki veya yetkiyi kullanmasi da fiilin haksiz olarak ele alinmasina
mani olur. Eslerden birinin digerine bosanma davasi agmasi, polisin kacan
zanhy! durdurmak icin ayagina ates etmesi, kadinin dekolteli giyinmesi, bir
kimsenin taraftari veya mensubu oldugu bir kulibln ya da siyasi partinin
amblemini  tasimasi ve benzeri davranislar haksiz  fiil  olarak
degerlendirilemez.”® Bununla beraber “Herkes, haklarini kullanirken ve
borg¢larini yerine getirirken dirdstlik kurallarina uymak zorundadir. Bir

% KURTULAN, Gokce, (2017) “Haksiz Fiilde Hukuka aykirilik Unsuru”, Marmara
Universitesi Hukuk Fakiltesi Hukuk Arastirmalari Dergisi, 23(1), 466-480.

% ARTUK, GOKCEN, (2018), 427.

% TCK, m.25/1.

97 ARTUK, GOKCEN, (2018), 489-491.
% ARTUK, GOKCEN, (2018), 548-549.
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hakkin agik¢a kétiiye kullaniimasini hukuk diizeni korumaz.”®® ifadesinden de
anlasilacag Uzere fiil, kisiye taninmis bir hakkin kullanimi olsa da bunun
kétiniyet tasimasi davranigi haksiz fiil kapsamina sokabilir. Ornegin biri
Fenerbahce digeri Galatasaray taraftari iki arkadastan birinin,
Fenerbahce’nin derbi galibiyeti sonrasi sirf arkadasini kizdirmak icin
etrafinda Fenerbahce formasiyla dolasmasi haksiz fiil olarak gorilebilir.
Hukuka uygunluk sebeplerinde sinirin asilmasi da hukuk dizeninin tasvip
etmedigi bir durumdur.!®® Bu sebeple mesru miidafaa ile ilgili serh haric
olmak Uzere,'®' tabiri yerindeyse hukuka uygunluk sebeplerinin c¢izdigi
cemberin disina tasan davranislarin haksizligi tekrar glindeme gelecektir.

Magdurun haksiz fiilinin, failin daha 6nceki haksiz bir davranisindan
kaynaklanmasi ihtimali de 6zellik arz eder. Bu durumda magdurun tepkisi
orantili ise artik bu fiil haksiz tahrik muessesesi anlaminda haksizlik teskil
etmez.'9 Ancak s6z konusu karsi hareket makul bir 6lclyl asarsa fiilin
haksizlik durumu yeniden giindeme gelir. Yargitay da bir kararinda: “Sanigin,
maktule séverek ilk haksiz hareketi gerceklestirdigi olayda; maktuliin de ayni
sekilde karsilik verdigi, sonra da maktule tokat attidi, etki-tepki arasindaki
dengenin sanik yararina bozuldugu anlasiimakla, sanik lehine haksiz tahrik
hiikiimlerinin asgari oranda uygulanmasi gerektiginin disinilmemesi...”*%
demek suretiyle haksiz hareketler arasindaki dengeye dikkat cekmistir.

2.1.1.2. Magdurun Kusurlulugu

Sucun yapisini inceledigimizde temel olarak maddi ve manevi unsurlar
karsimiza cikar. Bazi muellifler bunlara tipiklik ve hukuka aykirihgin da

% Tirk Medeni Kanunu, Kanun Numarasi:4721 Kabul Tarihi: 22/11/2001 Yayimlandig
Resmf Gazete: Tarihi: 8/12/2001 Sayi: 24607 Yayimlandig1 Dustur: Tertip: 5 Cilt: 41,
m.2.

100 Ceza sorumlulugunu kaldiran nedenlerde sinirin kast olmaksizin asilmasi halinde, fiil
taksirle islendiginde de cezalandiriliyorsa, taksirli sug icin kanunda yazili cezanin
altida birinden Ugte birine kadari indirilerek hikmolunur. (TCK m.27/1).

101 Mesru savunmada sinirin asilmasi mazur gorilebilecek bir heyecan, korku veya
telastan ileri gelmis ise faile ceza verilmez. (TCK m.27/2).

102 “Kendi kusurlu hareketleriyle olaya neden olan sanik lehine tahrik hikimlerinin
uygulanmasi olanaksizdir” Yarg. CGK. 02.11.1999, 1-258/256, (KABAN, Mater,
ASANER, Halim, GUVEN, Ozcan, YALVAC, Giirsel, (2001), Yargitay Ceza Genel Kurulu
Kararlari (Eylil 1996-Temmuz 2001), Ankara, Adalet Yayinevi, 109.

103 yarg. 1. CD., 6.1.2012, 5284/49 (ARTUK, GOKCEN, (2018), 549.)
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eklenmesi gerektigini savunurken, aksini daslnenler hukuka aykirik ve
tipikligin sucun unsuru degil, bizatihi niteligi oldugunu belirtmislerdir. Maddi
unsurlar; fiil, netice, fail, magdur, konu gibi disaridan gézlenebilen kavramlari
kapsar. Manevi unsurlar ise failin i¢ dinyasina ait durumlardir ki bunlar kast
ve taksirdir. Her suca iliskin ortak noktalardan olmasa da bazi suclar icin
aranan hususlardan olan saik de manevi unsurlara dahil edilebilir. Common
Law’dan etkilenen birtakim vyazarlar kusurlulukla ~manevi unsuru
ayirmamiglardir. Bunlara gore kast ve taksir kusurun cesitleridir. Diger baz
yazarlar ise kusurlulugu manevi unsurlardan ayirmis ve sucun ayri bir unsuru
olarak gormuislerdir. Nihayet yeni TCK doneminde kusurluluk hem manevi
unsurlardan hem de sugun unsurlarindan ayrilmistir. GUnimuUz baskin
gorisliine gore kusur sucun olusmasinda degil, cezanin belirlenmesinde
etkilidir. Bu sebepledir ki kusurlulugu etkileyen haller cezadan muafiyet ya da
indirim sebebidir.1%

Kusur kabiliyeti bulunmayan kimsenin fiillerinin haksizlik teskil edip
etmedigi de doktrinde tartismalidir. Bir gorlise gore kusur yetenegi olmayan
kimsenin hareketi neticesinde tahrike kapilip sug isleyen failin haksiz tahrik
indiriminden faydalanabilmesi, durumdan haberdar olup olmamasina
bagldir. Bu baglamda 6rnegin magdurun akil hastasi oldugunu biliyorsa fail
indirimden yararlanamaz.'® Bir diger gorus ise failin magdurun durumunu
bilip bilmemesine bakilmaksizin kusurlulugun haksiz tahrikin uygulanmasinda
bir dneminin olmadigini savunmaktadir.%®

Kusuru sucun unsurlarindan saymayip faili tahrik eden fiilin sahibinde
kusur yetenegi aramak tutarh degildir. Bunu basit bir akil ylrttmeyle soyle
saptayabiliriz: Her suc haksiz fiil teskil eder. Sucu isleyen kusurlu olmasa da
fiilin suc¢ olma niteligi kaybolmaz. Kusursuz olarak islenen sug yine de haksiz
fiil olduguna gore fiilin haksizlik niteligi tasimasi icin kusur sart degildir.

Kusurlu olmayan magdurun haksiz hareketiyle iradesi suc¢ islemeye

meyleden kisi, haksiz tahrik indiriminden faydalanmalidir. Aksi distncenin
hukuki altyapisi olmadigl gibi hakkaniyete aykiri, adaleti sarsici durumlarin

104 KARAKEHYA, Hakan, USLUADAM, Asena Kamer, (2015), “Turk Ceza Hukuku
Ogretisinde Sugun Manevi Unsuru Baglaminda Suc Genel Teorisine iliskin
Gorisler”, Ceza Hukuku ve Kriminoloji Dergisi, 3(2), 1-24.

105 BASAR, Nur, (1980) “Turk Ceza Hukukunda Haksiz Tahrik” Adalet Dergisi, Sayi 4,
260.

196 GURELLI, (1951), 335.
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olusmasi da kuvvetle muhtemeldir. S6z gelimi arabasinin lastigini patlatan
kiicik cocuga hiddetlenip tokat atan kisinin hareketini haksiz tahrik
kapsamina sokmamak adil degildir. Bu durum vyukarida degindigimiz
magdurun haksiz hareketiyle failin su¢ teskil eden hareketinin
denklestirilmesi dustncesine de aykirilik olusturmaz. Zira kusurlu olmayan
kisiye ceza verilmemesi hareketinin haksiz olmamasindan degil, ceza
vermenin, Beccaria’nin da ifade ettigi 6nleme ve islah amaci'’ agisindan bir
yararl bulunmamasindandir. Bu Kkisilerin toplum icin tehlike arz ettigi
durumlarda onlar icin daha uygun olan glvenlik tedbirlerine basvuruldugu
unutulmamalidir. Kusuru haksizhgin unsuru sayan Borglar Hukukunda dahi
kusur ehliyeti olmayanlarin icrai veya ihmali hareketleriyle neden oldugu
zararlarin hakkaniyet gerekcesiyle tazmin edilebilmesi,%® savimizi destekler
niteliktedir.

2.2. Sugun Faili Agisindan Haksiz Tahrik

Haksiz tahrik kurumunun su¢ magduruna doénik kismi olan haksiz fiili
anlatmaya calistik. Haksiz tahrikin dizenlendigi TCK’'nin 29. maddesinde yer
alan “haksiz bir fiilin meydana getirdigi hiddet veya siddetli elemin tesiri
altinda sug isleyen...” ibaresinde faile bakan kisim ise hiddet ve siddetli
elemdir. Bu iki durum failin iradesine hakim olmasini glclestirdiginden
kusurlulugu azaltan sebepler olarak gorilmis ve kanun koyucu da buna
onem atfedip ofkeli veya UzUntUlU bir ruh haleti icerisinde islenen suclarda
ceza sorumlulugunu azaltma yoluna gitmistir. Biz de burada bu iki kavrami
actklamaya calisacagiz. Failin kusurlulugu da bu baslik altinda ele alinmasi
gereken bir husustur. Ancak ilk kisimda ele aldigimiz kusur konusu esasen
failin  kusurlulugunu acikladigindan tekrar deginmeye gerek olmadigi
disincesindeyiz.

107 “Cezalarin  amaci, suglunun kendi yurttaslarina karsi zarar vermelerini

engellemekten ve baskalarinin benzer eylemlerde bulunmalarini 6nlemekten baska
bir sey degildir. Bu nedenlerle s6z konusu cezalarin oranlari ve onlarin uygulanma
yontemleri dyle secilmelidir ki, bunlar insanlarin ruhlari, zihinleri Gzerinde pek ¢ok
kalici, ama suclunun bedeni tzerinde en az Uzlcl iz birakacak bicimde olsunlar.”
(BECCARIA, (2016), 69-70).

Hakkaniyet gerektiriyorsa; hakim, ayirt etme glcl bulunmayan kisinin verdigi
zararin, tamamen veya kismen giderilmesine karar verir. (BK m.65)

108
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2.2.1.  Hiddet ve Siddetli Elem

Haksiz tahrikin kusurlulugu azaltan ve dolayisiyla cezada indirim
gerektiren bir hal olmasl, kusur agisindan hic¢ stphesiz iradeyi zayiflatici ve
onu suca yonlendirici etkisinden ileri gelmektedir.!®® Ne var ki kanun
koyucunun madde metninde ‘hiddet ve siddetli elem’ ifadelerini kullanmasi
burada hem insan tabiatini géz 6nlnde bulundurdugunu hem de ceza
siyaseti acisindan sinirlandirici bir durum yaratmaya calistigini gdsterir. Buna
gore failin cezasinda indirim yapmak icin sadece magdurun haksiz davranisi
yetmez. S6z konusu davranisin failde insani duygular olan 6fke veya ileri
derecede bir UzUntl vyaratmasi ve sucun bu duygularin tesiri altinda
islenmesi gerekir. Bu bakimdan failin zaten amaci dahilinde olan bir suca
magdurun haksiz fiilini bahane yapmasi korunmaya deger degildir. Aksi
kanaat ‘tahrik’ yani harekete gecirme, suca tesvik etme olgusunu devre disi
birakacaktir. Bu sebeple suca maruz kalan magdurun haksiz fiilinin oldugu
her durumda haksiz tahrik kurumuna basvurulmayacak, failin haksiz
hareketten etkilenme durumu ‘hiddet ve siddetli elem’ ile sinirli olmak Gzere
incelenecektir.

2.2.1.1. Hiddet

Failin haksiz fiilin etkisi ile kizma duygusu icerisine girmesi hiddet, bir
diger deyisle ofkedir. Failin yasadigi siddetli o6fke onu suc islemeye
yonlendirmektedir.*1 Hiddet kavramini psikolojik olarak inceleyecek olursak:
Oncelikle hiddet, iradeye siddetle ve siratle tesir etmektedir. insan,
davraniglarinin kontrolina akil ile saglayabilir ancak aklin tesiri yavas olur. Bu
sebeple ani meydana gelen her sey, iyi disinmek icin gereken zaman ve
stk{net imkanini ortadan kaldirir. O halde tahrik; fiziksel-psikolojik bir olayin
veya durumun, insan ruhunun siddetli bir safhasina belirli hukuki sonuclar
yUklemek suretiyle hukuken taninmasidir.**

Hiddet; ruhi fonksiyonlarin karismasi, distan gelen tahriklere karsi
biling reaksiyonunun anormal bir durumudur ve genellikle akln iyi tekamul
etmemis olmasi yahut sinir sisteminin genetik bir sebep ylzinden asiri bir
zafiyete ugramis bulunmasi seklindeki bir bozulmus durumu da kapsar.

103 GOzUBUYUK, Abdullah Pulat, Tirk Ceza Kanunu Géziibiyik Serhi, Cilt 1, 5. Basi,
Kazanci Hukuk Yayimlari, 1988, 573.

10 DEMREN DONMEZ, (2013), 267-294.
11 EREM, Faruk, (1945), “Adalet Psikolojisi Bakimin dan Heyecanlar ve ihtiraslar”,
Ankara Universitesi Hukuk Fakdltesi Dergisi, 2(4), 50-80.
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Hiddet, karakteri tabiri caizse sisirir. Hiddet, digerkdm duygudan gelen ahlak
mukavemeti kuvvetine sahip olmayan kimselerde sucun muessir sebebidir.
Gazap ise hiddetin siddetli halidir.1*2

Hiddet halinde kiside bir enerji artisi meydana gelir. Fizyolojik olarak
hiddetin etkilerini gormek mumkindir. Damarlarda sisme, seste catlaklik
gibi fizyolojik degisiklikler hiddetin gostergesidir. insanlar arasinda hiddeti
yenme hususunda farkhliklar vardir. Ornegin aydin biri icin basit bir kizginlik
doguran olay ilkel insanlar icin gazap haline sebep olabilir. Bundan dolayi
gayet ufak sebeplerden cok buyiik suclarin islendigini gorebiliriz.13

Eskiden psikologlar tarafindan hiddet icin kisa slren delilik
denmekteydi. Ancak hiddeti akil maluliyeti grubunda degerlendirmek ceza
hukukuna uygun bir yaklasim degildir. Hiddet durumunda kisinin iradesi
ortadan kalkmamakta veya kalici olarak kisitlanmamaktadir. Bununla birlikte
bazi akil hastalilarinda hiddet cok siddetli gorilebilmektedir.*'4

2.2.1.2. Siddetli Elem

Psikolojide elem; keder, Umitsizlik manalarinda kullanilmaktadir. Elem
hali kiside dinamik neticeler meydana getirmeye musait bir hal degildir.
Sakin ve ruhi glclerde bir ¢okintlyU psikolojik olarak ifade eder. Bundan
dolayr elem igin “istirabin dili stkGttur” da denmistir. Elem genellikle
suclunun sevdigi kimselere veya seylere karsi meydana gelen taarruzlardan
dogar. Boyle hallerde tahrik dogustan gelen duygulara degil, kazanilmis
duygulara dayanir.1®

Uzintinin pasiflestirici  etkisi 6gretide madde metnine elestiri
yoneltilmesine sebep olmustur. Bircok yazara gore hiddet veya gazap terimi
yeterlidir. Siddetli elem kisiyi sug islemeye sevk etmek bir yana onu iyice
hareketsiz kilacaktir. Kanunda buna yer vermek mantikli degildir. Aksini
distnenler ise boyle bir ayrimin haksiz fiile tepki niteligindeki suc teskil eden
hareketin zamani noktasinda dnem arz ettigini ileri stirmustir. Hiddete
kapilan kisi haksiz harekete aninda karsilik verecektir. Ancak elemin agir
bastigl kiside haksiz davranisin tesiri daha uzun sdreli olacaktir. Fail

112 EREM, (1945), 50-80.

113 BOSTANCI BOZBAYINDIR, Giilsah, (2013), Ceza Hukukunda Haksiz Tahrik, istanbul,
Beta Yayincilik, 11.

114 EREM, (1945), 50-80.
115 EREM, (1945), 50-80.
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GzUntlnln hasil ettigi pasif durumdan kurtulduktan sonra ruh hali gazaba
inkilap edebilecektir.*1®

Madde metnindeki bu ayrim hakimler icin de aydinlaticidir. Failin sugu
haksiz fiilin tesirinde isleyip islemedigini anlamak bakimindan siddetli elem
hali, daha uzun bir zaman dilimini degerlendirme kapsamina sokacaktir ki bu
adalete daha uygundur. Ayrica pasifligin suca elverisli olmadigl iddiasi da
dogru degildir. Siddetli elemin yol actigi buhran hali ihmal suretiyle icra
edilebilen suclara yol acabilecegi gibi failin iradesini, dikkatini etkileyerek
taksirle sug islemesine de neden olabilir. Burada tepki fiiline ayri bir bashk
acmak konuya aydinlk getirecektir.

2.2.2. Tepki Fiilinin Manevi Unsuru

Haksiz tahrik kurumunun dizenlendigi TCK'nin 29. maddesinde haksiz
fiil neticesinde islenen sugun niteligi belirtilmemistir. Madde metninin lafzina
bakilirsa bu su¢ teskil eden tepki fiilinin kasten ya da taksirle islenmis
olmasinin bir dnemi yoktur. Ayrica saik ile ilgili de Uzerinde durulmasi
gereken bir husus s6z konusu degildir. Haksiz tahrik genel hafifletici sebep
oldugundan sugun niteligi 6nemli degildir.t’

Kanunun lafzi boéyle olmasina ragmen, amagsal yorum yapan bazi
yazarlar tepki fiilinin kasten islenmesi gerektigini, aksi halde tahrik
unsurunun hayat bulmadigini belirtmistir. Yargitay'in da bu gorisU
benimsedigini sdyleyebiliriz.*18

Oncelikle suclar kast disinda; olasi kast, bilincli veya bilincsiz taksirle
islenebilir.  Olasi  kast, failin sucun kanuni tanimindaki unsurlarin
gerceklesebilecegini dngdrmesine ragmen islemesi, bir baska deyisle sonucu
kabullenmesidir. Bilingli taksirde ise yine bir éngdérme s6z konusu oldugu
halde neticenin istenmemesi durumu vardir. Bu, genellikle kisinin kendine

116 BOSTANCI BOZBAYINDIR, (2013), 208-209.

117 DURAN, Gokhan Yasar, (2010), Ceza Hukukunda Haksiz Tahrik, istanbul, Legal
Yayincilik, 154.

“Maktuldeki yaralarin TCK 86/2. maddesi seviyesinde kaldigi i¢in ayni yasanin 22/2
maddesi aracihgl ile 85. maddesi uygulandigina goére taksirle adam oldirme
suclarinda haksiz tahrik hikimlerinin uygulanmayacagi gozetilmeden yazil sekilde
karar vermek suretiyle saniga eksik ceza tayinini dngoren yerel mahkeme karari
bozulmustur.” Yargitay 1. CD 16.5. 2007, 2703/3776, (MALKOC, ismail, (2008),
Aciklamali ictihatli Yeni Tiirk Ceza Kanunu (madde 1-178), Ankara, Malkog Kitabevi,
207).
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veya sartlara olan gilveninden otlri sug¢ teskil eden durumun
gerceklesmeyecegi distncesinden ileri gelir. Bilingsiz ya da genel anlamda
taksirde 6nemli olan da gereken dikkat ve 6zeni gdstermemektir. Taksirle
islenen suclar kanunda belirtilmis olma sartiyla cezalandirilir. Sucun kanuni
tanimindaki unsurlar 6ngdrilememis olsa da hareket iradidir. Kanun koyucu
burada objektif 6zen yukimluluginin ihlalini yaptirima baglamistir.**?

TUm bu bilgiler 1si8inda bir degerlendirme yaparsak, haksiz fiile tepki
olarak islenen sucun vyalnizca kasten islenmesinin zorunlu olmadigl
kanaatindeyiz. Zira haksiz hareket neticesinde 6fkelenen birinin bu durumu,
dikkat ve 6zen yUkiminUn ihlaline veya neticeyi 6nleme iradesinin zaafa
ugramasina sebebiyet verebilir. Ornegin A ve B birer otomobil siiriicisi
olsun. Kendisini tehlikeye atacak sekilde sollayip online gecen B'ye
ofkelenerek hizini artiran A’'nin kontrolinl kaybedip ona arkadan carpmasi
sonucu aracl uguruma yuvarlanan B'nin 6lmesi olayinda taksirle adam
oldirme sucu islenmistir. Ancak A’nin bir sUriciden beklenen dikkati
gostermemesine B'nin haksiz hareketi neden olmustur. Burada haksiz tahrik
indiriminin uygulanmasina engel bir durum yoktur.

2.3. Ozel Haksiz Tahrik Hali

Turk Ceza Kanunu'nun “Serefe Karsi Suclar” baslkli sekizinci
béliminde dizenlenen hakaret suguna haksiz tahrike iliskin 6zel bir
dizenleme eklenmistir. “Haksiz fiil nedeniyle veya karsilikli hakaret” bashigini
tastyan 129. maddesinde su hikimler yer almaktadir:

e Hakaret sucunun haksiz bir fiile tepki olarak islenmesi halinde,
verilecek ceza licte birine kadar indirilebilecegi gibi, ceza vermekten de
vazgecilebilir.

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

e Hakaret sucunun karsilikli  olarak islenmesi halinde, olayin
mahiyetine gére, taraflardan her ikisi veya biri hakkinda verilecek ceza licte
birine kadar indirilebilecedi gibi, ceza vermekten de vazgecilebilir.

Bu madde haksiz tahrik konusunda 6zel hikim niteligi tasidigindan, bu
kapsama giren hallerde artik 29. maddenin uygulanma imkani kalmaz. 765

119 OZGENC, izzet, (2018), Tirk Ceza Hukuku Genel Hikiimler, 14. Baski, Ankara,
Seckin Yayincilk, 248-296.
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sayill TCK'de 6zel haksiz tahrikle ilgili birkac madde®?® yer alirken, yeni ceza
kanunumuzdaki dizenlemeler 129. maddeden ibarettir.

Haksiz tahrik, haksiz bir fiile karsi olusan 6fke veya UzintU neticesinde
gosterilen ve suc¢ teskil eden tepki durumunda uygulanir. Yukaridaki
maddenin ilk fikrasinda da bundan ayrik bir durum yoktur. Sadece gosterilen
tepkinin hakaret seviyesinde kalmasi durumunu kanun koyucu diger suclara
nispeten daha ¢ok mazur gérmis ve hakime, duruma gore cezasizliga
varabilen bir misamaha imkani tanimistir. ikinci fikrada ise haksiz fil
Ozellestirilmistir. Buna gore hakaret magdurunun haksiz fiili kasten yaralama
seklindeyse hakarete ceza verilmeyecektir. Burada insan tabiati géz ardi
edilmemistir. Kendisini vyaralayan kisiye hakaret etmek, kinanabilirlik
sinirlarini asabilen dogal bir tepkidir. Yaralananin sakin kalp vyetkili
makamlara sikayet etmesi ideal durum olsa da kanun koyucu realiteyi de goz
ontnde bulundurmustur. Karsilikli hakarette ise cogunlukla ilk hakareti kimin
yaptiginin tespiti zordur. Bdyle durumlarda hakaretlerin birbirini izledigi ve
gitgide dozunun yiikseldigi de bir gercektir. Mahkemelerin ylikinU epeyce
artiracak bu durumda kanun koyucunun ceza siyaseti agisindan bdyle bir yol
benimsedigini soyleyebiliriz.

3. Mukayeseli Hukukta Haksiz Tahrik

Yukarida Turk hukukundaki dizenlemesiyle haksiz tahrik kurumunu
anlatmaya calistik. Sug teorisi kapsaminda ele alinan diger kurumlar gibi
haksiz tahrik de farkli hukuk sistemlerinin katkilariyla bugiinki halini almistir.
Buna ragmen tim dinyada bu konuda yeknesak bir uygulama yoktur. Bunun
baslica sebebi, haksiz tahrik kurumunun temelindeki felsefi tartismalarda
yatmaktadir. Haksiz tahriki bir indirim sebebi olarak kabul etmenin altindaki
egilimler, hukuk sistemleri ve bu sistemlerin icerisindeki Ulkeler arasinda
haksiz tahrik dizenleme ve ictihatlari arasinda farkliliklar olusmasina vyol
acmistir. Biz de burada genel bir tablo cizebilmek adina Anglo-Sakson, Kita
Avrupa’si ve icinde Osmanli uygulamasina da yer vermek suretiyle islam
Hukuku sistemleri Gzerinde durmayi amagliyoruz.

3.1. Anglo-Sakson Hukuk Sisteminde Haksiz Tahrik
Anglo-Sakson hukuk sistemi denince akla ilk olarak ingiltere ve

Amerika gelir. Kanada, Avustralya, Yeni Zelanda, Giney Afrika ve irlanda’yi
da buna eklemek mimkindir. Bu sistemde kazuistik dizenlemelerden

120 'm.258/4, m.272, m.462, m.485.
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ziyade ictihatlar hukuku gelismistir ve ceza hukuku agisindan toplumsal
tatmin 6n plandadir. Bu sebeple kisinin haksiz hareket karsisinda sessiz
kalmasi toplumda korkaklk olarak nitelendirileceginden hukuk dizeni
burada haksiz fiile maruz kalana karsilik verme imkani tanimistir denebilir.
Yani 6zellikle haksiz tahrik kurumunun ilk ortaya ¢iktigi zamanlarda iradenin
zaafa ugramasindan ziyade haksiz fiili ika edenin bir karsiligi hak ettigi
dlsUncesi agir basmistir.

Common Law da denen Anglo-Sakson hukuk sisteminde glinimuzde
tUm suclari kapsayici bir haksiz tahrik kurumu kabul edilmemektedir. Sucun
ofke ve UzUntlnUn tesiri altinda islenmesi, yalnizca adam éldirmenin nitelikli
mi basit mi oldugunun belirlenmesinde dogrudan dikkate alinir.*?! Adam
oldirmenin niteligi hakkindaki bu ayrim bile ceza miktarini ¢ok degistirir.
Nitelikli adam oldirme(murder) genel olarak belirli bir saikle veya
tasarlayarak 6ldirmeyi kapsar ve bu sucun faili yerine gére miebbet hapis,
cok uzun sireli hapis veya 6lim cezasiyla cezalandirilir. Haksiz tahrik altinda
islendigi kabul edilen bir fiilde ise sogukkanllik, belli bir amag ve tasarlama
s6z konusu olmadigindan artik bu nitelikte bir 6ldirme basit adam
oldirmeye(manslaughter) girer ve ayrica tahrikten dolayi failin cezasinda
indirim yapilir. Bunun disindaki suclarda ise haksiz tahrikin varligi sadece
temel cezanin tayininde takdiri indirim sebebi olarak géz 6nlnde
bulundurulur.'??> Anglo-Sakson hukuk sistemi hakkinda fikir sahibi olabilmek
adina en azindan 6ne c¢ikan iki farkl érnek olarak ingiltere ve Amerika Birlesik
Devletleri’nden kisaca bahsetmemiz gerekir.

3.1.1. ingiltere

Tipik bir Common Law ilkesi olan ingiltere’de haksiz tahrik, “Coroners
and Justice Act” in 54. ve 55. maddelerinde “Kontrol Kaybi” bashgiyla
dizenlenmistir. Buna gore kisi oldirme fiilini islediginde kontrolln
kaybetmisse, bu kontrol kaybi nitelikli bir tetikleyiciden kaynaklanmissa ve
yasl, cinsiyeti goz onlne alindiginda bu makul kabul edilebilirse artik sug
nitelik degistirip “murder” olmaktan ¢ikar ve basit 6ldirmeye(manslaughter)
dondlsur. Tepki fiilinin tetikleyici fiilin hemen ardindan gerceklesmesi sart
degildir. Ancak tahrik edici hareket neticesinde vuku bulan suc bir intikam
duygusuyla islenmisse arttk bu kurumdan vyararlanmak mUumkin

121 BERMAN, Mitchell N, FARRELL, lan P., (2011), “Provocation as Partial Justification
and Partial Excuse”, Faculty Scholarship, Paper 1491, 1.

122 BOSTANCI BOZBAYINDIR, (2013), 51-53.
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olmayacaktir. ingiltere’deki haksiz tahrik uygulamasindaki énemli bir ayrim,
ongelen eylemin failde sadece ofkeyi degil ayni zamanda korkuyu da
tetikleyebilecegidir. Yani kisi haksiz fiil neticesinde kendisine veya baskasina
yonelik bir zarara ugrama korkusu duyarsa ve bu ruh hali icerisinde 6ldirme
fillini gerceklestirirse basit 6ldirmeden vyargilanir. 1957 tarihli “Homicide
Act” te yer almayan bu husus uygulamada 6zellikle siddet goren kadinlarin
kocalarini éldirmeleri neticesinde miebbet hapis cezasi almalarina sebep
oldugundan elestirilmistir. Son olarak bizdeki uygulamaya benzer sekilde
tetikleyici fiile fail kendi s6z ve davranislariyla bilerek sebep olmussa bu
kurumdan yararlanamayacagl dizenlenmistir. Burada bilingli bir vyarar
saglama amaci s6z konusudur.?3

3.1.2. Amerika Birlesik Devletleri

Amerika Birlesik Devletleri’nde her bir eyaletin kendi ceza kanunu
vardir. Bunlar arasinda benzerlikler oldugu gibi derin farkliliklar da
mevcuttur. Bu ceza yasalarini derleyerek model bir ceza yasasli olusturma
cabalari ilk defa Edward Livingston ve David Dudley Field tarafindan
baslatiimistir. Field'in daha basarili olan kodifikasyonu New York Ceza
Kanunu adiyla kanunlasmis ve 1967’ye kadar yirirlGgini korumustur. Buna
ragmen diger eyaletlerce esas alinma bakimindan vyeterli etkiye sahip
olamamistir. Beklenen dizenleme, Amerikan Hukuk Enstitlsi tarafindan
hazirlanan ve 1962’de yirUrlige konan “Model Ceza Kanunu” olmustur. Bu
kanun daha sonra hazirlanan bircok eyalet ceza yasasini etkilemistir. Model
kanunun cogu hikmu eyalet yasalarina temel teskil etse de Common Law’a
muhalif iceriklerinin ayni yayginlikta benimsendigini séylemek gtigtar.??*

Amerikan Hukukunda haksiz tahrik kurumu genel olarak doért sartin
varliginda uygulama alani bulur: Oncelikle failde siddetli 6fke uyandirmaya
elverisli bir tahrik fiili olmahdir. Bu fiil ile failin tepkisi arasinda bir nedensellik
bagi bulunmalidir. Sug, bu hiddetin etkisi altinda islenmelidir ve tahrik fiilinin
Uzerinden failin sakinlesmesi icin yeterli olacak bir stire gegmemis olmahdir.
Bu son sartin uygulamasi pek kati degildir zira bu stre herkes igin
belirlenebilir olmaktan uzaktir.1?

123 Coroners and Justice Act, section 54-55,

https://www.legislation.gov.uk/ukpga/2009/25/section/55 E. T. 30.8.2018.

124 ROBINSON, Paul H., DUBBER, Marcus D., (2007), The American Model Code: A Brief
Overview. New Criminal Law Review, 10(3), 319-322.

125 BOSTANCI BOZBAYINDIR, (2013), 81-82.
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Model Ceza Kanunu ise haksiz tahrik kurumu bakimindan Anglo-
Sakson hukuk sisteminden &nemli bir bicimde ayrilmaktadir. Kanunun
“cinayet” bashkl 210. maddesinde adam oldirmenin makul bir aciklama
veya mazerete bagl olarak askin bir duygusal veya zihinsel rahatsizlik
neticesinde islenmesi halinde bunun ‘murder’ degil, ikinci derecedeki
‘manslaughter’ kapsaminda degerlendirilecegi ifade edilmistir.*?® Burada
onemli olan failin zihinsel ve ruhsal durumudur. EMED (extreme mental or
emotional disturbance) olarak ifade edilen bu psikolojik duruma sebebiyet
verenin illa su¢ magdurunun 6nceki bir haksiz fiili olmasi gerekmedigidir.
Eyalet ceza kanunlarin da kendine yer bulan bu dizenleme, yukarida
bahsettigimiz haksiz tahrik diizenlemesinin ¢ift yonlu felsefi alt yapisindan bir
sapma niteligindedir. Amerikan kanun otoriteleri burada failin irade
salahiyetine daha fazla 6Gnem vermistir.

3.2. Kita Avrupa’si Hukuk Siteminde Haksiz Tahrik

Kita Avrupa’si hukuk sistemi dendiginde, Roma Hukuku etrafinda
gelisen ve Avrupa kitasindaki devletlerin katkilariyla buglinkt halini alan bir
mevzuat hukuku aklimiza gelir. Almanya, Avusturya, isvicre, Fransa, italya
gibi Ulkelerin yani sira Turkiye'nin de yer aldigl bu sistemde hakimin hukuk
yaratmasina nadiren izin verilir. Bu Ulkelerde hayatin her alanina iliskin
kanunlar ve onlara dayanarak cikarilan yonetmeliklerle ayrintil bir mevzuat
birikimi olusturulmustur. Haksiz tahrik miessesesi de bu sisteme dahil olan
hemen her Ulkenin ceza kanunlarinda dizenlenmekle beraber bazi farkliliklar
one ¢ikmaktadir. Kimi devletler haksiz tahriki her suga iliskin genel bir indirim
sebebi olarak kabul etmisken kimisi de bunu bazi suclara indirgemistir. Hatta
ceza sinirlari arasinda hakime, olayin gelisimine gore cezalandirma takdiri
vermekle yetinip haksiz tahriki artik gerekli gbrmeyen ornekler de vardir.
Ulkemizdeki durumu yukarida anlattigimizdan burada Almanya, italya ve
Fransa gibi Gg farkli drnege deginmek yeterli olacaktir.

126 Model Penal Code Of United States of America art.210.3(1-h) Official Draft And
Explanatory Notes, Complete Text of Model Penal Code as Adopted at the 1962
Annual Meeting of The American Law Institute at Washington, D.C., May 24, 1962,
http://www.icla.up.ac.za/images/un/use-of-force/western-europe-
others/UnitedStatesofAmerica/Model%20Penal%20Code%20United%20States%20
of%20America%201962.pdf.
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3.2.1. Almanya

Alman ceza hukukunda tim sugclar icin gecerli genel bir haksiz tahrik
hali dizenlenmemistir. Ancak anayasal dizeyde itibar goren kusur ilkesi,
cezanin belirlenmesinde en 6nemli roll Ustlenmektedir. Buna gore faili suca
iten neden, saik ve kusuru etkileyen, haksiz tahriki de kapsayici édnemli
sayllabilecek heyecan halleri ceza tayininde goéz o6ninde bulundurulan
faktorlerdir. Burada genis bir takdir alani s6z konusudur ve haksiz tahrikten
farkl olarak failin kusurlulugunu etkileyen sebepler magdurun haksiz
hareketleriyle sinirli degildir.*?” Alman hukuku bu noktada Amerikan
uygulamasina yaklasmaktadir.

Alman Ceza Kanunu’nda haksiz tahrik kurumu, adam 6ldirme sucuna
minhasir olarak dizenlenmistir. 213. madde geregince adam 6ldirme sucu
magdurun kot bir fiili veya agir hakareti neticesinde derhal islenmisse ya da
baska bir hafifletici sebep varsa failin cezasinda indirime gidilecektir. Hemen
belirtmek gerekir ki derhal islenmediginden bahisle bu madde kapsamina
sokulamayan durumlarda da Common Law’daki 6rselenmis kadin
sendromundan mulhem olarak kusurun azaldigl kanisina varilirsa indirim
yeniden giindeme gelebilmektedir.1?®

Ozel haksiz tahrik halleri olarak Alman CK’daki diizenlemeler uyarinca
hakarete derhal hakaretle karsilik verilmesi, hafif muessir fiillere yine hafif

127 DURAN, (2010), 25-27.

128 Friedhelm Fahner, Rottweil’da taninmis bir aileye mensup bir doktordu. Ingrid ise
eczacl bir ailenin lise mezunu garson kiziydi. ikisi, Fahner'in babasinin 60. yas
giinlinde tanisip kisa bir stre sonra evlendiler. Balayinda Ingrid, onu hayatinin
sonuna dek birakmayacagina dair Fahner'den séz almisti. ilk zamanlar kendi hayat
tarzini ve dizenini Fahner’e kabul ettirmeye calisan Ingrid, zamanla ona hakaretler
savurmaya, iftiralar atmaya basladi. En basit seyden tartisma cikaran Ingrid’e
Fahner sabrediyor, séziinden caymamak icin ondan bosanmiyordu. Yaptigi en fazla
ondan uzak durmakti. Herkes onun aziz oldugunu dustntyordu. Fahner artik 72
yasina gelmis ve muayenehanesini birakip bahge isleriyle ugrasmaya baslamisti. Bir
giin Ingrid, pencereyi kapatmadigi icin ona “geri zekali!” diye bagirinca Fahner onu
bahce aletlerinin oldugu bodrum katina c¢agirdi ve baltayla parcalayip polise teslim
oldu. Tasarlama olmadigindan bahisle savci 8 yil hapis talep etti. Psikiyatr duygusal
tikanma teshisi koydu. Tim etkenleri degerlendiren hakim 3 yila hikmedip
tutuklulugu kaldird. Ustelik bir iste calismasi kosuluyla cezasini sadece gece yatma
zorunlulugu olan, onun haricinde disarida serbest dolasabilecegi acik cezaevinde
cekebilecekti. (VON SCHIRACH, Francis, (2011), Sug, Cev. ARDA, Itir, istanbul, NTV
yayinlari, 187-199).
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muessir fiille veya hakaretle mukabele durumlarinda faillerin biri veya her
ikisi icin indirim veya cezasizlk verilebilir.*?°

3.2.2. italya

italyan ceza hukukunda haksiz tahrik miessesesi bizdekine benzer
sekilde ele alinmistir. Aslina bakilirsa Tirk ceza hukukundaki dizenlemenin
kaynagl 1889 tarihli italyan Ceza Kanunu’dur. Kanunun 51. maddesine gore
kisi haksiz bir fiilin yol actigi 6fke ve siddetli Gzintinln etkisi altinda sug
islerse cezasi indirilir. Bu ifadeye bakarak denebilir ki haksiz tahrik, tim
suclari kapsayan genel bir indirim sebebi olarak diizenlenmistir. ilgili hikim
1930 tarihli italyan Ceza Kanunu’nun 62/2. maddesinde de varligini
muhafaza etmistir. Her ne kadar ayni kanunun 90. maddesinde heyecan ve
ihtiras hallerinin ceza sorumluluguna bir etkisinin olmadigl belirtilse de
haksiz tahrik kapsamindaki heyecan hallerinden hiddet ve siddetli elem
durumlart bundan ayrik tutulmustur. Ozel haksiz tahrik hali olarak da
kanunda vyalnizca haksiz harekete karsi hakaret hali dizenlenmistir. Bu
ihtimalde faillerden birini veya her ikisini cezasiz birakmak héakimin
takdirindedir.'3® Seref nedeniyle kasten 6ldirme ve kasten mdiessir fiil
sucglarina iliskin 6zel haksiz tahrik halleri ise 1981 vyilinda vyururlikten
kaldirilmigtir.13

3.2.3. Fransa

1810 tarihli eski Fransiz Ceza Kanunu’nda haksiz tahrik indirimi sadece
“kan suclarl” denen adam 6ldirme ve miessir fiillere minhasir olarak kabul
edilmistir. Ayrica magdurun yakinligi da baska bir sinirlama teskil etmektedir.
Buna gore fail; anne, baba ve ese karsi isledigi muessir fiil ve 6ldirme
sucglarinda bu indirimden yararlanamayacaktir. Ancak ortak konutta zina
yaparken yakaladig karisini veya sevgilisini oldlren ya da yaralayan kimse
bundan mustesna tutulmustur.'® 1994 yilinda yirirlige giren yeni ceza
kanununda ise genel ya da 06zel bir haksiz tahrik dizenlemesi mevcut

123 DEMIRBAS, Timur, (1985), Turk Ceza Kanunu’'nda 6zel (haksiz tahrik) halleri,
istanbul, Ucdal Nesriyat, 51-55.

130 YALKUT, Necdet, (1979), “Mukayeseli Hukuk Acisindan Haksiz Tahrik”, Yargitay
Dergisi, Cilt Il, 247.

131 DEMIRBAS, (1985), 71.
132 YALKUT, (1979), 248-249.
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degildir. Bunun yerine Ust sinir belirtilip cezanin tayininde hakime genis
takdir yetkisi verilmistir.*33

3.3. islam-Osmanli Hukuku

islAam hukuku dendiginde birincil kaynak olarak oncelikle Kur'an ve
siinnet akla gelir. Stinnet sozle veya davranisla olabilir. S6zIG olan slinnete
hadis de denir. Bu kaynaklarda bulunmayan ya da anlami kapali olan
hususlarda ise ictihatlar gelistirilmistir. Bu, glinimuz hukuk sistematigine
benzemektedir. Uk(ibat denen islam ceza hukukunda suclar genel olarak tice
ayrilir. Bunlar: Sahsa karsi islenen suglar, Allah’a karsi islenen suclar ve
ta’ziren cezalandirilan suclardir. Sahsa karsi islenen suclarda cezalar kisas ve
diyettir. Allah’a karsi islenen suclarda ise had cezalari belirlenmistir.
Hakkinda hikim bulunmayan ancak toplumsal dizeni bozan davranislarin
cezalandirilmasi ise devlet baskanina birakilmistir. Bunlara ta’zir cezalari
denirt3*

Tlark hukukunda 6detme ve iradenin zaafa ugratilmasi temelleri
Uzerine bina ettigimiz haksiz tahrik kurumunun islam hukukunda da
yansimalarini gdrmek mimkindir. Oncelikle sahis aleyhine islenen suclarda
bu 6édetme dislncesi kisas ve diyet cezalarinda acikca ortaya cikmaktadir.
“Ey iman edenler! Oldiiriilenler hakkinda kisas size farz kilindi. Hiire hiir,
kéleye kéle, kadina kadin. Ancak her kim, élenin kardesi tarafindan bir sey
karsihgr bagislanirsa o zaman érfe uymasi ve diyeti ona giizellikle édemesi
gerekir.” ve “Kisasta sizin icin hayat vardir ey temiz akil sahipleri! Umit edilir
ki sakinirsiniz.”*3> gibi ayetlerde misliyle mukabele emredilmis ve bagislanma
durumunda dahi bu bedel mala cevrilmistir.

islam hukuku da fiili gerceklestirirken irade 6zgirligiine ©nem
vermektedir. “Biz ona dogru yolu gosterdik. Artik ister tesekkir eder ister
nankorlik...”13® ayetiyle irade 6zgurlugine dikkat cekilmistir. Kisiler dzgur
iradeleriyle gerceklestirdikleri fiillerden dolayl sorumlu tutulmaktadir. Kisinin,
iradesini etkileyen durumlarin varliginda sorumlulugu da degisebilmektedir.

133 DONMEZER, Sulhi, YENISEY, Feridun, (1998), Karsilastirmali Tiirk Ceza Kanunu ve
1997 Tasarisi Gerekeeleri, istanbul, Alkim Kitabevi, 464.

134 AKBULUT, ilhan, (2003), islam Hukukunda Suclar ve Cezalar, AUHFD, 52(1), 167-
174.

Kelime Mealli Kur’an-1 Kerim (Sadelestirilmis Elmalili M. Hamdi Yazir Meali), (2012),
istanbul, Nuh Yayinlari, Bakara Suresi, 2(178-179).

136 Kur’an-1 Kerim Meali. (2017), insan Suresi, 76(3).

135
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insanin fiillerini gerceklestirirken icinde bulundugu ruh haleti 6zgiir iradesini
kisitlayabilmektedir. Dolayisiyla islam hukukunda faili su¢ islemeye gétiiren
sebepler gbéz dniine alinmaktadir. ibn Kayyim ehliyet arizalarini unutma,
korku, hata, cinnet, htzin, 6fke durumlari olarak zikretmis ve bu durumlarda
kisinin suc isleme ehliyetinin tam olmayacagini belirtmistir.®3” Ayni sekilde
ibn Abidin de “6fke halinde sorumluluk olmaz”38 diyerek 6fkeyi sorumlulugu
kaldiran veya azaltan bir sebep olarak gérmustir. Hanefiler ve Hanbelilerin
blyUk bir kismi da cinnet haline donmus 6fke halinde geceklesen talakin
gecersiz olacagini belirtmislerdir.*3

irade zafiyeti hususunda Uzinti ve bilhassa 6fke haline &nem
atfedilmistir.  “Allah, zulme udrayanlarin disinda, ¢irkin séziin ac¢ik¢ca
séylenmesinden hoslanmaz.”*#° ayeti bizim hukukumuzdaki hakaretle ilgili
Ozel haksiz tahrik haline benzemektedir. Konuyla ilgili olarak Hz.
Peygamber’in su uygulamasi da dikkate degerdir: Bir adam kardesinin katilini
Hz. Peygamber’in huzuruna getirir. Hz. Peygamber ona neden 6ldtrdigund
sorunca adam, maktulin kendisine sdvmesine sinirlenip baltayla basina
vurdugunu soyler. Bunun Uzerine Hz. Peygamber, 6lenin kardesine kisas
hakkindan vazgecip gecmedigini sormadan diyet Uzerine bir muamele
yapar.'* Ayrica “Séviisen iki kisinin séyledikleri baslayana aittir. Maddur
haddi asmadik¢a.” hadisinde de karsilikl hakaret o6zelinde haksiz fiile
sebebiyet verenin mazur gorilemeyecegi, magdurun siniri  asmasl
durumunda ise deyimi yerindeyse avantajin el degistirecegi belirtilmistir ki
bu ceza hukukumuz bakimindan da bdyledir.?#? Sad Suresi 44. ayette gecen:
“Eline bir demet bitki sapi alip onunla vur ve béylece yeminini yerine getirmis
ol” beyani Eyylb peygamberin hanimi icin verdigi séz Uzerine inmistir.
Rivayete gore Hz. EyyGb’un hastaliginin uzun sirmesine tzdilen haniminin bir

137 EL CEVZIYYE, ibn Kayyim, (2007), igaset(i’l-Lefhan fi Hiikmi Talaki’l-Gadban (Ofkeli
Sahsin Talakinin Gegersizligine Dair), (DANISMAN, Mehmet Ali, islam Hukuku
Arastirmalari Dergisi, 9, 247-282).

138 BN ABIDIN, M. Emin, (1985), Reddul Muhtar. Cev. SAVAS, Mehmet, istanbul, Samil
Yayincilk, |V, 95.

133 ERTURHAN, Sabri, (2002), “islam Hukuku Agisindan Ofkeli Sahsin Talak!”,
Cumhuriyet Universitesi ilahiyat Fakiiltesi Dergisi, 6(2), 209.

140 Kelime Mealli Kur’an-1 Kerim, Nisa Suresi, 4(148).

141 Mdislim, Kasame, 33, (AVCI, Mustafa, (2014), Osmanli Ceza Hukuku Genel
HakUmler, Konya, Mimoza Yayinlari, 132.

142 AVCI, (2014), 132.
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an onu isyana tesvik eden sozler sdylemesi Uzerine peygamber, iyilestigi
zaman ona yUz sopa vuracagina dair yemin etmisti. Kadinin hizmette kusur
etmemesi, niyetinin kotl olmayip o anki ruh hali sebebiyle boyle bir
yvanlsliga dismesinden otirld Allah cezayl hafifletip sembolik bir sekle
dontstirmustdr. Suclunun yogun Gzlntlst kusurunu ve dolayisiyla cezasini
hafifletmistir.*43

Ta’zir cezalarinda ise failin durumu, cevre ve zamanin gerekleri esas
alinmis, bu cezalarin takdiri donemin siyasi otoritesine ve vyargiya
birakilmistir. Ta’zir cezalarinin kapsami —nitelik ve nicelik olarak- tamamen
cagin gelisim ve degisim slrecine gore belirlendiginden bu cezalar sinirli
degildir. Ancak ta’zir suglarinin cezalandiriimasinda kanunilik ilkesinin yine
gecerli oldugu unutulmamalidir.?44

Haksiz tahrik miessesesi Osmanli ceza hukukunda da kendine yer
bulmustur. Yukarida had ve kisas cezalari igin bahsettigimiz durumlar, ser’i
ve Orfi olmak Gzere iki yonli bir hukuk sistemini benimseyen Osmanli
Devleti'nde de ser’i hukuk kapsaminda gecerliydi. Bunun yaninda 6rfi hukuk
dahilinde c¢ikarilan kanunnamelerde ve mevzuata dayali olarak cikarilan
fetvalarda da ozellikle 6fkenin bir indirim veya cezasizlik sebebi oldugunu
gdormek mimkindir. Ornegin meshur seyhilislam Ebussuud Efendi bir
fetvasinda evli ¢cocugu olan bir koca kadinin geng bir erkekle evlenmesine
sinirlenen oglunun, duglin gecesi annesinin evini taslamasina ceza
verilmemesine hikmetmistir.1*> Bozok sancagi kanunnamesinde de idaresi
altindaki halki inciten ya da keyfl davranan sipahinin halk tarafindan
dévilmesi durumunda cezasizlik 6ngorilmdistar. 1810 tarihli Fransiz Ceza
Kanunu esas alinarak hazirlanan 1858 tarihli Ceza Kanunname-i
Himayun’unun 188. maddesi uyarinca karisini ya da diger mahrem
akrabasindan birini zina halinde yakalayan kimse, zina edenlerden birini veya
her ikisini dover, yaralar veya 6ldurirse affedilir. Sadece ayni yatakta gorip
de bu fiillerden birini gerceklestirirse mazur sayilir ve on bes yil kiirek cezasi

14 Kuran Yolu Tirkce Meal ve Tefsiri, Sad Suresi 41-44. ayet tefsiri,

https://kuran.diyanet.gov.tr/tefsir/S%»C3%A2d-suresi/4011/41-44-ayet-tefsiri.

144 YAKUT, Esra, (2015), Osmanh Hukuku’nda Ta’zir Cezalari, 2. Baski, Ankara, Seckin
Yayincilk, 23.
145 Ebussuud, No: 44, (AVCI, (2014), 133).
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yerine U¢ aydan (g yila kadar hapis cezasina carptiriimak suretiyle cezasi
indirilir. 146

SONUC

Haksiz tahrik, modern ceza hukukunun onemli bir kavramidir. Farkli
adlar altinda, haksiz bir tahrik sebebiyle suc isleyen kisi hakkinda cezada
indirim uygulanmasi veya cezanin kaldirilmasi uygulamalari yukarida
acikladigimiz  UGzere mevcuttur. Haksiz tahrikin  temelinde ise irade
Ozglrliglnin o6n kabull vardir. Ceza hukukundaki irade 6zglrlGginin
temelde kabul edilmesi Kant'in ¢zglrlik hakkindaki duslnceleriyle uyum
icindedir. Buna gore 6zglrligin varligi ya da yoklugu hakkinda kesin bir sey
sdylenemez. irade 6zgirliginin var olup olmadigi deneyle ispatlanamaz.
Ancak deneyle ispatlanamamasi yok oldugu anlamina gelmez. Sadece
Ozglrlik hakkinda deneysel bilginin olmadigini gosterir. Kant’'a gore
istemenin zorunlu sonucu 6zgUrligin varhgidir. Ayrica pismanlik ve kisinin
sonradan gecmise bakip vyaptigl bir fiili farkli sekilde yapabilecegini
disinmesi de irade 6zglrliglinin gostergelerinden biridir. Ayrica Kant’in
ahlak yasasina iliskin koymus oldugu ilke, 6zglrligin varligina inanmayi
gerektirir. Benzer sekilde ceza hukukunda irade 06zglrlGglinin kabul
edilmemesi, sorumlulugu da ortadan kaldirir. Ceza kanunlarinin varligi da
irade 6zgurligini kabul etmek zorunlulugunu dogurur.*4’

insan akil sahibi, degerli, tstiin bir varliktir. Kurallar akli ile idrak
ederek iradesi ile uygular. Ancak irade 6zgUrligl bazi olay ve durumlardan
etkilenir. irade ©zglrlGginin etkilenmesi sebebiyle kisi, normal zamanda
sadik oldugu kurallari ihlal ederek suc isleyebilir. irade 6zgirlugini kabul
eden hukuk sistemleri kisinin suctan dogan sorumlulugunu, kusurunu ve sug
islerken icinde bulundugu ruhi durumu g6z 6ninde bulundurmaktadir.
Haksiz tahrikin indirim sebebi olarak dizenlenmesindeki felsefi distnce
irade 6zglrliginin etkilenmis olmasi ve ikincil olarak da magdura haksiz
fiilini ddetme distincesidir. irade dzgirligl magdurun haksiz fiili sebebiyle
etkilenen kisi -ingiliz hukukunda yer aldigi sekliyle- kontroliinii kaybetmekte,
stkunetini koruyamayip farkli bir psikolojik hale girmektedir. Modern ceza
hukukunda salt netice sorumlulugu esas alinmadigindan hakimin takdiriyle
kisinin kusuruna bagl olarak cezada indirime gidilir.

146 AVCI, (2014), 133-134.
147 ADUGIT, (2013), 63-94.
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Haksiz tahrikin magdura bakan yonl haksiz fiildir. Ceza hukuku
anlaminda haksiz fiilin ne oldugu muglaktir. Hukukun cevaz vermedigi fiil
olarak genellestirilen bu husus uygulamada hakimleri zorlamakta, kararlar
toplumda infial yaratabilmektedir. Haksiz fiil yukarida aciklandigl Uzere
normlara, genel davranis kurallarina ve sahis haklarina dogrudan veya dolayli
olarak ihlal teskil eden hareketlerdir. Fiilin haksiz olmasi, onu isleyenin
kusurundan bagimsiz bir durumdur. Bu nedenle failin bilip bilmemesine
bakilmaksizin kusur yetenegi olmayanlarin hukuka aykiri fiilleri de haksiz
tahrik kapsaminda haksiz fiil sayilmalidir.

Haksiz tahrikten vyararlanabilmesi icin failin haksiz fiile bilerek
sebebiyet vermemis olmasi gerekir. Haksiz fiilin yol actigl hiddet ve siddetli
elemin tesiri altinda suc islenirse ceza indirilir. Bu fiiller hakarete karsl
hakaret veya miessir fiile karsi hakaret olursa ceza verilmeyebilir. Tepki fiilin
manevi unsurunda bir kisitlama ongdrilmemistir. Dolayisiyla 6fke veya
GzUntlh halinde islenen sug; kasten, olasi kastla veya taksirle icra edilebilir.
Ogretide siddetli elemin gereksiz oldugu savunulmussa da bu halin tesiri
daha uzun sirelidir ve sug islenirken 6fkeye donlisme potansiyeli ylksektir.

Mukayeseli hukukta haksiz tahrik, cogunlukla genel indirim sebebi
olmasa da bir sekilde kendine yer bulmustur. Bizdeki dizenleme ise hem
islam hukuku gecmisinden hem de modern egilimlerden harmanlanan,
kusurlulugu azaltan, tim suclari kapsayici genel bir indirim sebebidir.
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