5237 Sayili TCK’nin Genel Hiikiimlerinin
Yargitay Kararlan Isiginda Degerlendirilmesi”

Serafettin iISTE™

5237 sayil1 TCK'nin yiiriirliige girisinin 9. Y1l déniimiinde biz-
leri bir araya toplayan ve bundan 45 yi1l 6nce mezun olmaktan onur
duydugum Istanbul Hukuk Fakiiltesinin Dekani Sayin Adem S&-
ziier’e tegekkiirlerimi sunuyorum. Bu tebligimiz, 01.6.2014 tarihinde-
ki sunumumuzun 2015 tarihli Yargitay kararlar1 ¢ercevesinde giincel-
lestirilmis halidir.

Bu calismamizda, 5237 sayili Tiirk Ceza Kanunu'nun; faillik,
yardim, tegebbiis, haksiz tahrik, goniillii vazge¢me gibi miiesseselerin
uygulamalari ile tehdit, korku, kayg: veya panik yaratabilecek sekilde
silahla ates etme veya patlayict madde kullanma suguna dair Yargi-
tay’in yaklasimina satir baslariyla deginilecektir. Bu hususta 6rnek
kararlar 1s1§1nda konu agiklanmaya calisilacaktir.

1- Bildigimiz gibi 5237 sayili Yeni Ceza Kanunu, 1 Haziran 2005
tarihinde ytirirliige girmistir.

O tarihe kadar 1926 tarihli Tiirk Ceza Kanunu'na gore lisans egitim
gormiis, daha sonra kimimiz akademisyen, kimimiz de hakim, savci ya
da avukat olarak uygulamada gorev aldik. Kanun degisikligiyle, yeni
Ceza Kanunu'nu 6grenmeye, onun ruhunu anlamaya caligtik.

Uygulamada bazi aksakliklar var ise de, bunun asil nedeni eski
Yasa zihniyetinden uzaklasamamaktan kaynaklanmaktadir.

Bu ¢alisma hakem incelemesi diginda tutulmustur.
* Yarqitay 1. Ceza Dairesi Bagkan
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Dairemiz Uyesi saym Eyiip Yesil yeni Ceza Kanunu'nun 40.
maddesindeki -baglilik- kuralini, yine Dairemiz Uyesi saym Muzaffer
Ozdemir de 44. maddedeki-fikri igtima- kuralini anlatacagindan, on-
larin anlatacag1 konulara girmek istemiyorum.

Ancak su kadarini soyleyeyim ki eski TCK'nin da baglilik kural
ile ilgili olarak 66. ve 67 maddeleri vardi. Vakif olma (bilme) kosuluna
bagli olarak 66. maddede sahsa baglh artirici nedenler, 67. maddede de
tiile bagh artiric1 nedenler diizenlenmisti. Yeni Ceza Kanununda ise
miisterek islenen (TCK.nin 37. maddesi kapsaminda) suglarda baglhlik
kurali yoktur. Ancak suga katillanlardan (istirak edenlerden) azmet-
tirme (TCK'nun 38. maddesi) ve yardim etme (TCK'nin 39. maddesi)
durumlarinda 40. maddedeki baglilik kurali islemeye baslar.

2- Yine eski yasadaki 451, 452, 463 ve 464. maddeler yeni yasada
yoktur.

Gerek baz1 akademisyenler, gerekse bazi uygulayicilar eski yasa-
daki 463. maddenin gayet yerinde bir diizenleme oldugunu soyle-
mekte iseler de; ben sahsen 463. maddenin kaldirilmis olmasini gayet
yerinde bir diizenleme olarak goriiyorum. Kiirsiide gorevli iken bu
madde beni rahatsiz ediyordu. Adeta sugun cezasinin paylastirilmasi
gibi geliyordu.

Ger¢i 0 zaman da simdi ki yasadaki 37. maddenin karsiligi olan
64. madde o sekilde yorumlanmayabilirdi. Ama 6nemli olan uygula-
manin bakis agisidir. Maddenin Tiirkiye’deki uygulamasi, cezanin
paylastirilmas: sonucuna yol agiyorken,463. maddeyi korumanin uy-
gun olmadigin diisiiniiyorum.

O zamanki Yargitay 1. Ceza Dairesi ve Yargitay Ceza Genel Kuru-
lu, bahsedecegim {izere, bizim diistindiiglimiiz gibi diistinmiiyordu.

1982 yilinda Kilis Agir Ceza Mahkemesi Bagkani iken verdigimiz
bir kararin bu konudaki gerekgesini aynen kararda yazildig: gibi har-
fine, virgiiliine dokunmadan aktarmak isterim. Olayda birden g¢ok
sanik, iki tane de maktiil vardir. Kararin gerekge kismi aynen soyle-
dir: “Her iki maktiilde de birer adet mermi yaras1 goriilmiistiir. Mak-
tiil B’de bir giris ve bir ¢ikis deligi, maktiil M’de sadece bir giris deligi
mevcuttur. Yukarida 6ldiirme olayina katildiklar: belirtilen saniklar-
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dan her biri de kavgada tabancalarla ates etmislerdir. Acaba burada
bu saniklar igin 765 sayili TCK'nin 64. maddesi mi, 65. maddesi mi
uygulanmalidir? Yoksa 765sayili TCK'nin 448. maddesinde belirtilen
tiili birkag kisi birlikte yapmis oldugundan ancak failin de kim oldu-
gu belirlenemediginden 765 sayili TCK'min 463. maddesi mi uygu-
lanmalidir? Bu durumun tartisilmas: gerekir. Sayet saniklardan sade-
ce birisi silahi ile ates etmis ancak ates eden sanik tespit edilememis
olsa idi diger saniklar icra hareketini yapan saniklara ortaklik yap-
mamis olacaklarindan saniklardan her biri fer'i maddi fail durumun-
da kalacagindan TCK’'nin 65. maddesinin uygulanmasi gerekecektir.
Bunun igin de atisin tek olmasi sebebiyle saniklar asli faili belli olma-
yan bir sucun fer’i failleri durumunda olacaklardir.

Bir olayda TCK'nin 463. maddesinin uygulanabilmesi i¢in sanik-
larm ayr1 ayr icrai fiillere ortaklik etmis olmalar1 ve ancak bunlardan
hangisinin asli maddi fail oldugunun belli olmamast lazimdir. Orne-
gin birden ¢ok sanik silahlar ile ates etmis fakat magdurda olusan
veya Oliimiine neden olan yaranin bunlardan hangisinin attig1 silahla
olustugunu tespit edilememis bulunmasi gerekir. Iste olayimizda da
bu son anlatilan durum vardir. Yukarida isimleri belirtilmis olan sa-
niklarin hepsi maktiile ates etmis her biri icrai fiillere ortaklik etmis-
lerdir. Ancak hangisinin asli maddi fail oldugu tespit edilemedigin-
den saniklar hakkinda TCK'nin 463. maddesi uygulanmigtir.”

Bu karar o tarihte Yargitay 1. Ceza Dairesi tarafindan onanmaistir.

Bu karar simdi verilse, sug tarihi 01.06.2005'ten sonra olmak ko-
sulu ile tiim saniklara TCK'nin 37. maddesi uygulanarak her bir sani-
gin eyleminin TCK'nin 81. maddesi kapsaminda oldugunu soyleyebi-
liriz. Iste yeni yasadaki bakis agis1 budur. Fiil tizerinde ortak hakimi-
yet kurulup kurulmadigina bakilacaktir. Sug ortaklarinin sugun isle-
nisine yaptiklar1 katki, sucun icrasi1 agisindan birbirini tamamlayici
nitelikte olup olmadigina bakilacaktir. Bu agiklama ve kabule gore
ornek verilen olayda her bir sanigin sug isleme kararinin yan sira fiil
tizerinde hakimiyet kurduklarindan 37. madde geregince her birine
81. maddeden ceza verilecektir.

3- Eski yasadaki 65. madde ile yeni yasadaki 39. maddede de ay-
n1 sey s6z konusudur. Onemli olan sugun islenigine katilma diizeyi-
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dir. Sugun islenmesi i¢in yazilan senaryoda her bir samigin ayr1 ayri
rolleri vardar.

Iki kisi diisiinelim ki maktiil (M)yi 6ldiirmek igin onun evine gi-
derler. Ikisi de silahlidir. Olusturduklari senaryo geregi biri kapinin
zilini calacaktir. Bu sirada digeri evin arka penceresinin oniinde bek-
leyecektir. Maktiil hangi taraftan ¢ikarsa oradaki sanik ates edecektir.
Sonugta maktiil (M), birinin atesi ile 6liir. Onun o6ldigini birlikte
kontrol ettikten sonra, birlikte kacarlar.

Artik burada ates edene asli fail digerine yardima fail diyeme-
yiz. Her ikisi de asli faildir. Onemli olan sucu birlikte isleme kastidir.
Sug tizerinde ortak hakimiyet kurmaktir. Eski deyimle “irtikap” et-
mektir. Genel Kurullarda bile eski ve yeni yasa zihniyetlerinin karis-
tirildigini pek az da olsa goriiyoruz.

4- Yukaridaki anlatimlarim dogrultusunda, yeni uygulamanin
sekillenmesini destekleyen yeni donemdeki bir kisim Yargitay Karar-
larin1 6rnek olarak belirtmek isterim:

a. Yargitay Ceza Genel Kurulu 10.05.2011,1-59/85

“Saniklarin maktiil ile aralarinda yasadiklar1 olay nedeniyle bar-
dan ayrilarak geldikleri sanik F'in evinde birlikte aldiklar1 sug isleme
karar1 ve yaptiklar: is boliimii ¢ercevesinde, sanik M. barin bulundu-
gu pasajin iginde gozcii olarak kalirken, sanik F'nin elinde av tiifegi
ile 6nde, sanik K'nin ise kuru sikidan donistiiriilen tabanca ile onun
arkadasinin da bara girmesi, maktule 6-7 metre mesafeden iki el ateg
ettikten sonra, elindeki av tiifegini maktule yeniden ates etmek tizere
dolduran sanik F’ye barda bulunan kisilerin miidahale etmemesi ve
bunun sonucunda sanik K'nin elinde bulunan tabanca ile barin igine
rastgele ates etmesi ve bunun sonucunda sanik F'nin av tiifegini en az
iki kere doldurup daha da yaklasarak maktule en az dort el daha ates
etmesi sonucu maktuliin 6lmesi seklinde gelisen olayda, sugun is-
lenmesinde iistlendigi rol ve yaptig1 katki goz oniine alindiginda sa-
nik K'nin diger sanik F ile birlikte kasten 6ldiirme sugunu 5237 sayili
TCY’'nin 37/1. maddesi kapsaminda miisterek fail olarak gergeklesti-
rildiginin kabulii gerekmektedir.”

b. Yargitay 1. Ceza Dairesi, 447/4222 sayil1 karar1
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“Kabul ve gerekgeye gore; Sanigin olay oncesi Darica’da ev tut-
masl, diger sanik Tayfur adina olaydan 6nce olayda kullanilan araci
satin almasi, telefon baz istasyonlarindan anlagildig: tizere sabah ve
aksam saatlerinde maktuliin oldiiriildiigii olay yeri ve ¢evresinde
oldugunun tespit edilmesi ve olay sabahi olay sabahi olay yerine arag
ile giderek sanik Tayfur'un tabanca ile maktulii oldirdiigii sirada
calisan arag icinde olay yerinde bekleyerek, olay sonrasi maktuliin
oliip 6lmedigini kontrol ettikten sonra, idaresindeki aragla diger sa-
nik Tayfur ile fikir ve eylem birligi icerinde sugun islenisi tizerinde
ortak hakimiyet kurarak, miisterek fail olarak eylemlerini gergekles-
tirdigi anlasildig1 halde, sanigin 5237 saili TCK.nun 37. Maddesi kap-
saminda suga miisterek fail kabulii ile TCK'nun 37,82/1-a ve 62 mad-
deleri geregince hiikiim kurmas: yerine, ayni1 Yasanin 39. Maddesi
uyarinca yardim eden olarak katildiginin kabulii ile yazili sekilde
hiikiim kurulmasi..”

c. Yargitay 1. Ceza Dairesi 20.05.2015 giin ve 6131/3232 sayil1
kararr:

“Sanik A.I hakkinda maktule yonelik eyleminden kurulan hii-
kiim yoniinden; olay aksami1 saniklarin, sanik H.I.'nin sevk ve idare-
sindeki arag ile olay yerine geldikleri, olay yerinde maktulii goren
sanik H.1./nin onu yanina ¢agirdigi, maktul ile konusurken aralarinda
tartisma ¢iktigl, tartismanin kavgaya dontismesi tizerine kavgay1 go-
ren sanik A.l/nin aragtan inerek kavgaya dahil oldugu, sanik H.I'nin
tizerindeki bigag1 ¢ikararak kabzasi ile maktuliin kafasina vurdugu
sirada maktulii tuttugu, maktule yumruk vurdugu, magdurlarin
kavgaya miidahale ederek aralamak istediklerinde samik H.I.’nin
magdurlara bigak ile saldirarak yaralamak istedigi, kavga sirasinda
sanik H.I'nin bicak ile maktulii goglisten yaraladigi, sanik Al/nin
maktuliin eve kagmak istemesi tizerine ona engel oldugu, maktuliin
yaralanmasi nedeniyle yere diistiigiinde diger sanik da maktulii kol-
larindan yerde siiriikleyerek gotiirmeye calistiklar sirada olay yerine
polisin gelmesi iizerine maktulii biraktiklar: olayda:

Sanik A.l’nin diger sanik H.I. ile birlikte irade birligi igerisinde
ve fiil tizerinde ortak hakimiyet kurarak suca miisterek fail olarak
katildiklar1 anlasildig1 halde haklarinda 5237 sayili TCK'nin 37/1
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maddesi yerine suga yardim eden olarak katildiklarinin kabulii ile
ayn1 yasanin 39. maddesinin tatbiki ile yazili sekilde karar verilme-

77

Sl...

d. Yargitay 1. Ceza Diaresi 24.06.2015 giin ve 466/4047 sayil1 ka-
rari:

“Maktul E. ile sanuk H.'nin teyzesinin kizi, suga siiriiklenen ¢o-
cuk A. ise sozliisli olan HJ'nin internet ortaminda tanisarak goriisme-
ye basladiklari, sanik ile suga siiriiklenen ¢ocugun bu goriismelerden
rahatsiz oldugu, olay giinii, A., HJ ve HJ./nin kardesi G’'nin oturmak
amactyla H.'nin evine gittikleri, maktuliin cep telefonundan HJ."ye
mesaj gondererek bulusmak istedigi teklifinin reddedilmesi iizerine
bu kez arayarak birlikte icki igmeyi teklif ettigi, telefona ¢ikan H.'nin
maktule kizdig1 ve bir daha aramamasim soyledigi, buna ragmen
maktuliin 1srarla HJ'nin cep telefonunu aradigy, iic¢tincii aramay1 ce-
vaplayan A.ya maktuliin kiifrettigi, bunun tizerine A.’'min “Erkeksen
yliziime sOyle. Yesiltepe’deyim, bekliyorum” diyerek telefonu kapa-
tip, Oldiiriilecekse Olecek, Oleceksek Olecegiz dedigi, bunu iizerine
H.'nin “Hadi gorecegiz bakalim erkekligini, her seyimle yanindayim
ama ne olursa olsun beni karistirmayacaksin, her seyi sen tistlenecek-
sin” dedigi, A.'nin da “tamam” diye cevap verdigi, H.'nin mutfaktan
aldig1 bigaklardan birini yanina aldig1 digerini ise A.'ya verdigi, bir-
likte Yesil Tepe Mevkii'ne gittikleri, kisa siire sonra maktul E. ve kati-
lan Ali'nin de olay yerine geldikleri, A.’nin “o benim so6zliim lan”
diyerek E.'ye satastigi, kavga cikacagini anlayan Ali'nin konusarak
halledebiliriz diyerek araya girdigi sirada H.'nin bigakla Ali’yi baca-
gindan yaraladigi, daha sonra E.’nin bacagmna bigakla vurdugu, kag-
mak isteyen maktulii yakaladig1 ve gogsiinden bigaklayarak oldiir-
diigii, suga siiriiklenen ¢ocuk A.’nin ise yaninda getirdigi bicag: ¢ika-
rarak Ali'nin {izerine gittigi anlasilan olayda

aa. Sanuk H. ve suga siiriiklenen ¢ocuk A.nin fikir ve irade birligi
igerisinde fiil tizerinde ortak hakimiyet kurarak sugu birlikte isledikle-
ri, sanik H.'nin eylemine etkin sekilde katilan suga siirtiklenen ¢ocugun
eyleminin yardim diizeyin asip dogrudan katilma diizeyine ulastiginin
kabulii ile 5237 sayii TCK'nin 37/1, 81/1, 29, 31/3 ve 60/1 maddeleri
uyarinca fail olarak cezalandirilmasi gerektiginin gozetilmemesi,
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bb. Kabule gore de; suga siiriiklenen ¢ocuk A.'nin TCK.nun 81/1
maddesi uyarinca verilen miiebbet hapis cezasinin ayni yasanin
29.maddesi geregince 10 yildan 15 yila kadar hapis cezasma indiril-
mesi gerekirken yanilgili degerlendirme ile 8 yila indirilmesi...”
bozma nedeni sayilmistir.

e. Yargitay 1. Ceza Dairesi'nin 12.05.2015 giin ve 5304/3088 sa-
yil1 kararz:

“Maktul Ozcan ile evli ve iki cocugu bulunan magdur A. arasin-
da duygusal yakinlik oldugu, olaydan 15 ila 20 giin 6ncesinde Ozcan
ile A’'nin yanlarina ¢ocuklar1 da alarak K... iline kagtiklari, ailelerin
araya giresi ile 3 giin sonra A."nin dondiigii ancak kocasmin degil de
babasi sanik G.’nin evinde kalmaya basladig, ailesi tarafindan cep
telefonunun alindig1 ve disar1 ¢tkmasina izin verilmedigi, A'nin am-
cast sanik I'nin “Namusumuzu temizleyelim, bu kizi o6ldiirelim,
camdan asag1 atalim, kendisi atlad1 deriz” dedigi, yine kardesi fi.in
fakli zaman diliminde “Bunu kafana sok, seni de onu da 6ldiirecegiz”
diye soyledigi, maktuliin ise A’ya ulagsmak i¢in defalarca A.’nin anne-
si Ayten’e mesaj attigi, A. ile goriismek istedigini belirtmesine rag-
men goristiiriilmedigi, bunun tizerine “hepinizi kursuna dizecegim,
E.N.yle S. ile vedalas, A."ya karsilik ii¢ kisiden biri ya Siireyya ya S.
ya da E.N.” seklinde aile fertlerine tehdit igerikli bircok mesaj attig1,
olay giinii de “PTT'nin 6niindeyim Ayc¢a'm(A) ¢tk balkona” seklinde
mesaj attig1, bunu iizerine sanik G.’nin maktulii beklemeye basladig1,
G.nin yegenleri olan saniklar Saycan ve Yiicel'in de maktulii yolda
gormeleri lizerine darp etmeye bagladiklari, maktul ise ellerinden
kurtularak olayin meydana geldigi isyerine sigindigi, sanik G.’nin
isyerine girdigi, arkasindan samgm oglu Ii. ile saniklar Saycan ve
Yiicel'in de G., maktulii bicaklarken [i'nin de tekmeledigi, maktulii
aldig1 bicak darbeleri sonucu 61diigii olayda:

Saniklar Yiicel ve Saycan’m G. ve suca siiriiklenen cocuk Ti. ile
birlikte hareket edip, fikir ve eylem birligi icerisinde bulunarak mak-
tulii kovalayip olay yerine getirdikleri, daha sonra diikkanin igine de
girmek sureti ile sugun islenisi tizerinde ortak hakimiyet kurduklari
anlasilmakla, eylemlerinden dolayr TCK'min 37/1.maddesi kapsamin-
da miisterek fail olarak sorumlu tutulmalar1 yerine yazili seklinde
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39/1.maddesi ile yardim eden olarak cezalandirilmalarina karar ve-
rilmek suretiyle saniklar hakkinda eksik ceza tayini aleyhe temyiz
olmadigindan” bozma nedeni yapilmamustir.

f. Yargitay 1. Ceza Dairesi’nin 08.06.2015 giin ve 57/3690 say1l1
kararr:

“Olusan, glivenlik kameralar1 goriintiilerine tanik A.’nun anla-
timlarina ve tiim dosya kapsamina gore; olaydan bir buguk yil 6nce
sank Alp’in ablasimin kiz1 Sakir'in ise amcasinin kizi olan I.'nin inti-
har ettigi; I’'nin intiharinda maktulii sorumlu tutan Sakir ile yasca
biiyiik olan Alp’in ne zaman aldiklari belli olmayan sug isleme karari
cercevesinde, fiil lizerinde birlikte hakimiyet kurarak olay gecesi
araglari ile maktulii aramaya ¢iktiklari, Alp’in kullandig1 aragla evine
giden yolda defalarca gidip geldikleri ve evine gelisini bekledikleri,
maktulii gormeleri iizerine Sakir’in aragtan inerek maktule ates edip
kosmaya basladigi, Alp’in kagmakta olan Sakir'in bulundugu yere
kullandig aragla gelerek onu araca aldiktan sonra hizla olay yerinden
uzaklastigl, hastaneye kaldirilan maktuliin yasamini yitirdigi anlagi-
lan olayda; sanigin davranislarinin yardim boyutunu asarak miiste-
rek faillige ulastig1 gozetilmeden yanilgili degerlendirme sonucu ya-
z1l1 sekilde kasten dldiirmeye yardim sugundan mahkumiyet hiikmii
kurulmas1” bozma nedeni sayilmigtir.

g. Yargitay 1. Ceza Dairesi'nin 10.02.2010 giin, E.2008/1940,
2010/737 sayil1 karar1:

“Olusan ve dosya igerigine gore; sanik Yeliz'in, Firat ile birlikte
yasamasina ragmen maktulle de arasinda cinsel iliski oldu yoniinde
sOylenti basladigi, bu durumu Firat'in da arkadaslart Ahmet ve Si-
nan’a anlatti1, olaydan bir giin 6énce Sanik Sinan’in arkadasi olan
maktuliin islettigi kahvehaneye giderek “Sakin unutma yarin aksam
telefon ile arayacagim, sonra birlikte gidecegiz” dedii, olay giinii
sabah saatlerinde sanik Yeliz ve Firat'm, sanik Ahmet’in evinin yanin-
da olan diikkanina geldikleri, aksamiizeri saat 17.00 siralarinda Fi-
rat'n sanik Sinan’in kendi araciyla gitmesi halinde maktuliin arac
taniyacagindan araca binmesini saglamak igin sanik Ahmet’ten aracini
vermesini istedigi, onun da kabul ettigi, sanik Sinan’in maktuliin is
yerine gittigi ve saat 22.00 siralarinda maktulii aldig1, bu sirada sanik
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Ahmet’in Firat ve Yeliz ile birlikte Firat’a ait aracin igerisinde bekle-
dikleri, aracin iginde iken Firat'm sanik Yeliz'e ¢antasinin igindeki
tabancay1 ¢ikartarak igindeki fisekleri avucunun iginde ovalatarak
sarjore bastirdigl, “bu ¢amur senin ¢amurun, camuru temizlemek de
senin gorevin” dedigi, saat 23.00 siralarinda sanik Sinan ile maktuliin
bulunduklar1 arag ile sanik Ahmet’in kullaniminda olan Firat ve Ye-
liz’in bulundugu aracin karsilastiklari, sanik Ahmet’in diger arac: ta-
kip ettigi, bir siire sonra 6nde giden sanik Sinan’m kullandig1 aracin
oniine gegerek aract durdurdugu, aragtan inen Firat'in maktulii samk
Sinan'in kullandig1 aragtan alarak Sanik Ahmet'in kullandig1 araca
bindirdigi, sanitk Ahmet’in kullandig: arag ile yaklagik 8 km sahil yo-
lundan daga dogru ilerledigi, araci 1ss1z bir yerde park ettigi, maktu-
liin aragtan inmesini miiteakip sanik Yeliz’'in de aragtan inerek maktu-
lii tabancasiyla vurarak oldiirdiigii olayda; sanik Ahmet’in maktuliin
getirilmesi i¢in sanik Sinan’in kendi arabasini almasina izin vermesi,
Firat’a ait aracin i¢cinde Firat ve Yeliz'in konusmalarina sahit olmasi,
maktul araca bindikten sonra araci olaym gergeklestirdigi yere kadar
kullanarak diger saniklarla eylem birligi icerisinde hareket etmesi,
olay esansinda ve olaydan sonra yetkili mercilere olay1 bildirmemesi
dikkate alindiginda; sanik Ahmet’in suga miisterek fail olarak katildi-
g kabulii ile 5237 sayili TCK'nin 37/1 maddesi gozetilerek ceza-
landirilmas: yerine suga yardim eden olarak kabulii ile TCK'nin
39.maddesi uygulanarak eksik ceza tayini” bozma nedeni sayilmistir.
Gortildiig gibi saniklar1 “fikir ve eylem birligi igerisinde sugun is-
lenisi tizerinde ortak hakimiyet” kurmalari, “ fikir ve eylem birligi ice-
risinde” hareket etmeleri TCK'nin 37.maddesinin uygulanmasina bir-
likte sug isleyen veya miisterek fail sayilmalarina neden olmaktadir.

5- Eski yasada 260. maddede pasif mukavemet sugu vardir. Yeni
yasada boyle bir sug yoktur.

6- Eski yasada 264/7. maddesinde korku, kayg: veya panik yara-
tabilecek sekilde meskun yerlerde silahla ates etmek sugu vardir.
Madde de “eylem bagka bir sugu olustursa bile ayrica” ifadesi vardu.

Bu maddenin yeni yasadaki karsilig1 170/1-c maddesidir. Ancak
yeni madde de “eylem baska bir sucu olustursa bile ayrica...” ibaresi
yoktur.
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Ormegin tehdit amaciyla muhatabmin evinin éniinde ates eden
kisiye hem tehdit sugundan hem de 170/1-c maddesinden ceza veren
mahkeme kararlari ile karsilasiyoruz. Bu, Yasanin yanlis anlasilma-
sindan kaynaklanmaktadir.

Ornegin Yargitay 1. Ceza Dairesi'nin 27.01.2015 giin ve E.
2015/39, K.2015/261 sayili karar1 buna bir ornektir.

a-) Sanik hakkinda magdur Ahmet'’i silahla tehdit ve kasten yara-
lamaya tesebbiis suglarindan kurulan hiikiimler yoniinden:

Sanigin magdura tabanca ile bir el ates edip “yaklasma vuru-
rum” demek suretiyle tehdit ettiginin anlasilmas: karsisinda, sanigin
eylemlerinin bir biitiin halinde silahla tehdit niteliginde oldugu ve
sanigin yalnizca TCK'nin 106/2-a maddesi geregince cezalandirilma-
sina karar verilmesi gerektigi gozetilmeden yazili sekilde silahla teh-
dit ve ayrica kasten yaralamaya tesebbiis suglarindan mahkumiyetine
karar verilmesi

b-) Sanik hakkinda magdurlar Yeliz ve Mehmet'i silahla tehdit ve
genel giivenligin tehlikeye sokulmasi suglarindan kurulan hiikiimler
yoniinden:

Sanigin, magdurlar Yeliz ve Mehmet'e silahin1 dogrultup “cekilin
yoksa vururum” demek suretiyle tehdit ettigi, daha sonra havaya bir el
ates ederek olay yerinden uzaklastig1 anlagildigindan sanigin eylemle-
rinin bir biitiin halinde Yeliz ve Mehmet'i silahla tehdit niteliginde
oldugu ve samig TCK'nin 106/2-a, 43/1-2 maddeleri geregince cezalan-
dirilmasina karar verilmesi gerektigi gozetilmeden yazili sekilde silah-
la tehdit ve ayrica genel giivenligin kasten tehlikeye sokulmasi sugla-
rindan mahkumiyetine karar verilmesi” bozmay1 gerektirmistir.

7- Buna benzer bir konu da TCK’nin 220. maddesinde yazili sug
islemek amaciyla orgiit kurma sugudur. Dikkat edilirse maddenin 1.
fikrasinda “kanunun sug saydig: fiilleri islemek amaciyla orgiit ku-
ranlar veya yOnetenler.....” deniliyor.

765 sayil1 TCK'nin da 313. maddesinde “ her ne suretle olursa ol-
sun ciiriim islemek igin tesekkiil olusturanlara veya tesekkiile katilan-
lara.....” deniliyordu.
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01.08.1999 tarihli Resmi Gazete’de yayimlanarak ytiriirliige giren
4422 sayili “Cikar Amagl Sug Orgﬁtleri ile Miicadele Kanunu'nda da
1. maddesinde su¢un tanimlanmasi vardi.

O zamanki yani TCK 313 ve 4422 sayl yasalar yiiriirliikte iken de
belirli olan, muayyen olan suglar1 islemek igin en az {i¢ kisinin bir ara-
ya gelmesi yeterli degildi. Simdiki 220. maddede de bu bdyledir. Orgiit
sucunun olusabilmesi i¢in gayri muayyen, belirli olmayan suglar1 isle-
mek icin bir araya gelinmesi gerekir. Aksi takdirde yani belirli suglar
islemek icin bir araya gelinmesi durumunda Ceza Kanunu'nda yazil
olan istirak hiikiimleri uygulanir. Yani TCK 37, 38, 39. maddeler gibi.

Oysa oniimiize gelen bazi kararlarda goriiyoruz; sanik sayisi faz-
la olunca iddianameye bir de 220. madde ilave ediliyor. Cok az da
olsa bu sekilde kararlarda ¢ikabiliyor.

8- Tesebbiis konusuna gelince:

Onceki 765 sayil1 Kanun’da 62. maddede tam tesebbiis, 61. mad-
dede ise eksik tesebbiis tanimlanip, yaptirima baglanmisti. 62. mad-
dede, fiil agirlastirict miiebbet hapis cezas1 ise 20 seneden asag1 ol-
mamak {izere hapse, miiebbet hapis cezasi ise 15-20 seneye kadar
hapse, sair hallerde 1/6’dan 1/3’tine kadar indirilirdi.

61. maddede ise; agirlasmis miiebbet hapis cezas1 15-20 seneye,
miiebbet hapis ise 10-15 seneye, sair hallerde ise 2/3'ne kadar indirilir
denilmekteydi.

5237 sayil1 Yeni Ceza Kanunu'nda 6nceki yasada oldugu gibi tam
tesebbiis, eksik tesebbiis ayirimi terk edilmistir. 35. maddenin bashgy,
“suca tesebbiis” tiir. TCK 35/2"ye gore:

a-) Meydana gelen zarar
veya,
b-) Tehlikenin agirligina

gore, hakim, yasada belirlenen asag1 ve yukari sinirlar arasinda
bir cezay1 belirleyecektir. Agirlasmis miiebbet hapis oldugunda 13-20
sene, miiebbet hapis oldugunda 9-15 sene, diger hallerde ceza 1/4’ten
3/4’e kadar indirilecektir.
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Yeni 5237 sayili Kanun uygulamasinda, baz1 Agir Ceza Mahke-
meleri, biraz da eski sistemin verdigi aligkanliklarla 6nceleri bu mad-
deyi yasanin amacina gore uygulamadi. Ornegin kisiye ates ediliyor
veya bicaklaniyor, dalag1 alimiyor, karacigeri ve akcigeri yaralaniyor,
goziiniin biri ¢ikiyor ancak kisi 6lmiiyor. Sonugta sug tesebbiis halin-
de kaliyor. Sucun miiebbet hapislik bir su¢ oldugunu diistinelim.
35/2. maddesine gore hakim cezay1 9-15 yil arasinda belirleyecektir.
Boyle bir durumda samiga 9 ya da 10 yil ceza verilirse, 6ldiirmeye
tesebbiisiin unsurlarini igeren ancak ¢ok daha hafif basit tibbi tedavi
ile iyilesebilecek hallerde ne ceza verilecektir?

Yaralama suglarinda da ayni sekilde hareket edilmesi gerekmek-
tedir. Ornegin, TCK'nin 86/1 maddesindeki yaralamalarla ilgili olarak
yasa koyucu 1-3 yil arasinda ceza ongormiistiir. Magdurda olusan
yaralarin niteligine gore hakimin yasadaki simirlar iginde kalarak
meydana gelen zarara ya da tehlikenin agirhi§ina gore uygun ve ma-
kul bir ceza vermesi gerekir. Nitekim, Yargitay 1. Ceza Dairesi'nin
27.01.2015 giin ve E.2015/104, K.2015/238 sayil1 kararinda:

“Olusa ve dosya kapsamina gore olay giinii magdur Cihan’in ar-
kadaslari ile birlikte otururken sanik Siikrii ve Mehmet’in magdurun
yanina geldigi taraflar arasinda arazi meselesi nedeniyle tartisma
ciktigl, Mehmet ve Cihan’in birbirlerini darp etmeye basladigi, bunun
tizerine sanigin da magdur bigakla sol akcigerde lazerasyon meydana
getirecek ve ayrica hayati tehlike gecirecek sekilde yaradigi olayda;

A. Olaym olus sekli ve kullanilan aletin etki derecesi birlikte de-
gerlendirildiginde, TCK'nin 86/1 maddesi uyarinca TCK'nin
61.maddesindeki ilkeler dogrultusunda 1-3 yil arasinda makul bir
temel ceza belirlenmesi gerekirken temel cezanin yazili sekilde 1 yil
olarak belirlenmesi eksik ceza tayini aleyhe temyiz olmadigindan,

B. Sanik hakkinda TCK'nin 86/1,3-e maddelerinin uygulamasiyla
belirlenen 1 yil 6 ay hapis cezasin1 6nce ayn1 yasanin 87/1-d maddesi
geregince bir kat artirilarak 2 yil 12 ay hapse ¢ikarilmasi ve daha son-
ra 87/1-son maddesi uygulanmak suretiyle somut cezanin 5 yil olarak
belirlenmesi gerekirken, 87/1-d maddesi ile “2 kat” artirrm yapildig:
belirtilip dogrudan dogruya 87/1-son maddesi uyarinca 5 yil hapis
cezasina hiikmedilmis olmas1 sonuca etkili olmadigindan bozma ne-
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deni yapilmamistir” denilerek aleyhe temyiz olmadig: icin elestiri
yapilarak karar onanmustir.

Ornek gosterdigim bu kararda, hakimlerin yasa maddelerinde
belirtilen iki siir arasinda ceza tertip edilirken keyfi olarak degil ob-
jektif kistaslar1 ve magdurda olusan zarari ve tehlikenin agirligin
gozetmesi gerektigi vurgulanmasgtir.

9-Diger bir konu da, yeni TCK'nin 29. maddesinde yazili haksiz
tahrik konusudur.

Eski yasamizda 51/1 de adi tahrik, 51/2 de ise agir haksiz tahrik
diizenlenmisti. 51/1 de agirlasmis miiebbet hapis miiebbet hapse,
miiebbet hapis ise 24 seneye kadar hapis cezasina doniistiiriiliiyor,
sair hallerde cezanin 1/4’ii indiriliyordu. 51/2’de ise agilasmis miieb-
bet hapis 24 seneye, miiebbet hapis 15 seneden asag1 olmamak {izere
hapis cezasina doniistiiriiliiyor, sair hallerde ise cezanin yarisindan
2/3'ne kadari indirilir deniliyordu.

5237 say1il1 yeni TCK’da haksiz tahrik kurumu 29. maddede diizen-
lenmistir. Burada adi tahrik, agir tahrik gibi ayirimlar yoktur. “Haksiz
bir fiilin meydana getirdigi hiddet veya siddetli elemin etkisi altinda
sug isleyen kimseye” tahrik hiikiimlerinin uygulanacag1 yazilmis ve
agirlastirilmis miiebbet hapis cezasinin yerine 18-24 seneye miiebbet
hapis cezasinin yerine 12-18 sene arasi ceza verilecegi belirtilmis, diger
hallerde ise cezanin 1/4’tinden 3/4'ne kadar indirilmesi 6ngoriilmiistiir.

Ozellikle 5237 sayilh Kanun'un 01.06.2005 tarihinde yiiriirliige
girmesi ile kesinlesmis hiikiimlerin uyarlama yargilamasina uygula-
mada ¢ok sik rastlanildi. Kisiye, onceki yasa zamaninda maktiil basit
bir miiessir fiil ya da sovmede bulunmus, Mahkeme 448. maddesi
geregince 24 sene ceza verdikten sonra adi tahrik nedeniyle 51/1
madde geregince cezadan 1/4 oranindan indirme yaparak 18 sene
hapis cezasi vermis, karar Yargitay 1. Ceza Dairesi tarafindan onay-
lanip kesinlesmistir. Yeni yasa yiiriirliige girince, uyarlama yargila-
masi sirasinda 81. madde geregince miiebbet hapis cezasi verilip tah-
rik nedeniyle 29. madde geregince cezanin 12 seneye indirilmesine
dair kararlar verildigi goriilmiistiir. Tabi ki bunlardan temyize konu
olanlar Yargitay 1. Ceza Dairesi tarafindan bozulmustur. Temyiz
edilmeyen ne kadar dosya var bunu kimse bilmiyor.
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10- Oysa yeni yasadaki 29. ve 35. Maddeler, hakime, olaya en ya-
kin vakif olan kisi olarak takdir yetkisi veriyor. Anglo-Amerikan sis-
temine yakin bir yasa. Hakimi kaliplarla bagh tutmuyor.

Sunu da memnuniyetle sdyleyeyim ki artik hakimlerimiz bu ko-
nularda eskisi gibi yanhs degerlendirmede bulunmuyorlar. Deger-
lendirme hatalar1 6nemli Ol¢lide azalmistir.

11- Son olarak deginmek istedigim iki konu daha var.
TCK’nin 36. maddesinde yazili olan Goniillii Vazge¢me meselesi:

765 sayili TCK'nin 61/son maddesinde “miitesebbis ciirmiin ef’ali
icraiyesinden ihtiyariyle vazgectigi, fakat tamam olan kisim esasen
bir sug tegkil ettigi halde ancak o kisma mahsus ceza ile cezalandiri-
lir” denilmekteydi.

5237 sayil1 TCK.nun 36. maddesinde ise; “Fail sucun icra hareket-
lerinden goniillii vazgeger veya kendi ¢abalariyla sugun tamamlan-
masini veya neticelerin gerceklesmesini Onlerse, tesebbiisten dolay1
cezalandirilamaz, fakat tamam olan kisim esasen bir sug olusturdugu
takdirde sadece o suca ait ceza ile cezalandirilir.” denilmektedir.

Goriliyor ki goniillii vazgegme kurumu genisletilmistir. Uygu-
lamada bu konu Ontimiize ¢ok¢a ¢ikmaktadir. Dairemiz de (1. Ceza
Dairesi) yasay1 genis bir sekilde yorumlamaya devam etmektedir. Or-
negin sanik magduru birden ¢ok bigaklamistir. Yaralar oldiirticii bolge-
lere isabet ettirilmistir. Fail bu durumda yaraliy1 birakip kagarsa:

a-) Magdur bagkalar: tarafindan bulunup hastaneye gotiiriiliir ve
yapilan tedavi sonucu Oliim gerceklesmezse sanik dldiirmeye teseb-
biisten cezalandirilacaktir.

b-) Ancak sanik bigaklama olayindan sonra iginde acima hissi
olusabilir, pisman olur, 6rnegin onu hemen hastaneye kaldirabilir, ya
da ambulans ¢agirir ya da (155) Polis Imdat’a haber verip olay1 anla-
tip olay yerini net bir sekilde tarif eder, ancak kendisi korkuya kapi-
lip kagabilir.

Bu sekilde magdur bulunup hastaneye gotiiriiliir ve yapilan te-
davi sonucu iyilegirse faillere yine de 36. madde uygulanmaktadir.
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12- Yeni yasada cezalarin igtimai infaz isi olarak goriilmiis mah-
keme kararlarinda cezalarin toplanmasi kabul edilmemistir.

Bu durum ise temyiz yolunu kapamaktadir. Her ne kadar CMK
308’deki eski ad1 (yazili emir) olan kanun yararina bozma miiessesesi
getirilmisse de bu giine kadarki uygulamalardan bunun yeterli ol-
madigini igtima miiessesesinin Tiirk Ceza Kanunu igine alinmasimni
daha uygun olacagini diistiniiyorum.

Sonug olarak goriilmektedir ki, 5237 sayili Tiirk Ceza Kanunu
uygulamasinda bazi aksakliklar ¢iksa da, bu aksakliklar uygulamala-
rin sayist arttik¢ca giderilmekte ve ictihat birligi saglanabilmektedir.
Mevecut geligkili yorumlarin ise, eski Kanun sistematigine alismis hu-
kukgularimizin, yeni Kanun sistematigine uyum saglamaktaki zorlu-
gundan kaynaklandigini diistiniiyoruz.
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