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Tiirkiye Barolar Birligi Yonetim Kurulu'nca benimse-
nen ve Trabzon'da yapilan TBB 27. Olagan Genel Kurulu'na
sunulan yaymn programinda, hukukgqular ile ilgilenenlerin
yararlanabilecekleri nitelikte hukuk kitaplar1 yayimmlanmasi
planlanmisti.

Bu baglamda yeni bir dizi baslamaktadir. Diziye Soru-
larla Hukuk adi uygun bulundu. Tiirk Ceza Kanunu, Ceza
Muhakemesi Kanunu ve kisa adiyla Infaz Kanunu, TBMM’de
goriistilirken ve yasalastiktan sonra Tiirkiye Barolar Birligi,
tiniversitelerimizin Ceza ve Ceza Muhakemesi kiirsiileriyle
yakiniliskiye girerek, degerli 6gretim iiyeleriyle birlikte, biitiin
barolarimizi kapsayacak bigimde kirk sekiz caligma programi
diizenledi. Katkida bulunan bilim adamlarimiza candan te-
sekkiir ediyorum. Yeni bir anlayisla olusturuldugu iddiasiyla
yasalastirilan ceza hukuku, meslektaslarimizin katkilariyla
tartisildi. Bu tartismalardan, sorulardan ve cevaplarindan
yola gikilarak bu dizi gergeklestirilmektedir.

Birinci kitap Sorularla Ceza Hukuku... Dizi, Sorularla Ceza
Muhakemesi, Sorularla fnfaz Hukuku, Sorularla Adli Tip kitapla-
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riyla siiriip gidecek. Birinci kitaptan sonra eksiklerimizi goriip
kitaplarimizi gelistirecegimizi ummaktayiz. Bu nedenle kitapla
ilgili diigiincelerin, cevaplanmast istenen sorularin kitaplarin
yazarlarmna ve Tiirkiye Barolar Birligi Yayin Kurulu'na gon-
derilmesini rica etmekteyiz.

Sorularla Ceza Hukuku kitabini hazirlayan Doc. Dr. Hakan
Hakeri'ye tesekkiir ederim.

Yararh olabilmek umuduyla takdirlerinize sunmaktayiz.

Tiirkiye Barolar Birligi Bagkan
Av. Ozdemir Ozok
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ONSOZ

“Sine qua non”
29 TMS

1.3.1926 tarihli ve 765 say1il1 Tiirk Ceza Kanunu, 4.11.2004
tarih ve 552 sayili Tiirk Ceza Kanunu'nun Yiirtirlitk ve Uygula-
ma Sekli Hakkinda Kanun'un 12/1-b maddesi ile yiirtirlitkten
kalkt1 ve yeni Ceza Kanunu 1 Haziran 2005 tarihinde yiiriirlige
girdi. Bu tarihin 6ncesinde ve sonrasinda Tiirkiye Barolar Bir-
ligi'nin inisiyatifiyle yaklasik yirmi bes kisilik bir ceza hukuku
Ogretim iiyesi grubu hafta sonlar1 Tiirkiye nin gesitli illerinde
barolarin diizenledigi bilgilendirme seminerlerine katildilar.
Bu seminerler cogu kez ayn1 hafta sonu bir ¢ok ilde ayni anda
yapildi. Bu ¢alismalarda kanunun uygulamada ¢ikaracag:
problemleri avukat meslektaslarimizla beraber yakindan izle-
me firsatini da elde ettik. Her iki taraf i¢in de gok yararl gectigi
diistincesindeyim. Bizim agimizdan uygulamadaki sorunlari
yerinde gormek, avukatlar bakimindan ise biraz uzaklastiklar:
teoriye tekrar donmeleri yoniinden faydali oldu.

Bu arada, hukuk egitimi almamis olan bireylerin bilgi-
lendirilmesi amaciyla yeni ceza kanununa iligkin bir seri ha-
zirladim ve bu seri on giin Ceza Kanunu ve iki giin de Ceza
Muhakemesi Kanunu ile ilgili olarak Radikal gazetesinde
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riyla siiriip gidecek. Birinci kitaptan sonra eksiklerimizi gortiip
kitaplarimiz1 gelistirecegimizi ummaktayiz. Bu nedenle kitapla
ilgili diistincelerin, cevaplanmasi istenen sorularm kitaplarin
yazarlarmna ve Tiirkiye Barolar Birligi Yaym Kurulu'na gon-
derilmesini rica etmekteyiz.

Sorularla Ceza Hukuku kitabmni hazirlayan Dog. Dr. Hakan
Hakeri'ye tesekkiir ederim.

Yararli olabilmek umuduyla takdirlerinize sunmaktayiz.

Tiirkiye Barolar Birligi Bagkani
Av. Ozdemir Ozok
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yaymlandi (metnin tiimii i¢in bkz. www.hakanhakeri.com).
Tiirkiye Barolar Birligi de hem Ceza Kanunu hem de Ceza
Muhakemesi Kanunu ile ilgili olarak, ancak halkla birlikte,
avukatlara yonelik soru-cevap seklinde bir calisma dnerisinde
bulundu.

Bu talebi hemen kabul ettim ve yaz tatili boyunca yap-
tigim hazirlik sonucunda bu calisma ortaya ¢ikti. Calismada
her biri yillarin tecriibesini tasiyan avukat meslektaslarimiza
ceza hukukunu yeniden 6gretmek amaglanmadi elbette. Daha
¢ok yeni kanunun getirdikleri ve sonuglari iizerinde durmaya
calistim. Yararli olmasini diliyorum.

Bu vesileyle, kitabin tashihindeki emegi i¢in Neslihan
Coskun’a tesekkiir ederim.

Bu ilk adimimn basarili olmasimi umuyorum ve her tiirlii
elestirinin bu serinin yeterli olgunluga ulasmas1 bakimindan
onsuz olmaz degerde oldugunu belirtmek istiyorum.

Dog. Dr. Hakan HAKERI
Selguklu, 26 Agustos 2005
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ESKI TURK CEZA
KANUNU HAKKINDA
KISA TARIHSEL BILGI






765 say1l eski Tiirk Ceza Kanunu Cumhuriyet’in ilk d6-
nemlerinde ¢ikarilmigti. O tarihlerde hukuk sisteminin mo-
dernlestirilmesi ¢caligmalari sirasinda, acil bir hukuk reformu
i¢in zaman kaybetmemek bakimindan, yeni bir kanun hazir-
lanmasi yerine Osmanli Dénemi'nde terciimesi yapilarak elde
hazir bulunan 1889 italyan Ceza Kanunu az bir degisiklikle
aynen kabul edilerek yasalagtirilmigt. Kanun'un italya’dan
alinmis olmasi dolayisiyla Tiirk Ceza Kanunu igin de fasist
elestirisi yapilmis ise de, fasist donemde yapilan Italyan Ceza
Kanunu, halen Italya’da yiiriirliikte bulunan 1930 Ceza Ka-
nunu’dur. Tiirkiye ise bu Kanun’dan 6zellikle devlet aleyhine
islenen suglar kismini almigtir.

1889 italyan Ceza Kanunu, 1930 yilna kadar Italya’da,
2005 yilina kadar da Tiirkiye’de uygulanmak suretiyle 19, 20
ve 21. yilizyilda uygulama alan1 bulan belki de diinyanin tek
ceza kanunudur.

Giiniimiize kadar altmis civarinda degisiklige maruz ka-
lan ve 19. yiizyil ceza hukuku anlayisini yansitan bu kanunun
degistirilmesi gerektigi toplumun biitiin kesimlerince kabul



Sorularla Ceza Hukuku

edilmekteydi. O zaman ki sanayi devriminde mala bireyden
¢ok 6nem veren bu Kanun’a gére bir kimsenin goziinii ¢ikar-
mak bes seneden on seneye kadar hapis cezasiyla karsilandig:
halde, bir kimsenin gozliigiinii zorla almak on seneden yirmi
seneye kadar hapis cezasi ile cezalandirilmaktaydi. Kanun ceza
hukukundaki modern gelismelerin de gerisinde kalmisti. Son
donemlerde Avrupa’da da bir ¢ok iilkede yeni ceza kanunlari
yiiriirliige konmustu (Ispanya, Rusya, Polonya, Fransa gibi).

Bu gerekgelerle yeni bir kanun hazirlanmasi calismalarina
zamanin bagbakani Turgut Ozal'm girisimleriyle 1984 yilinda
baglanmis, bu calismalar sonucunda ortaya konulan 6ntasarilar
agir elestiriye ugradigindan ve hiikiimetlerin sik sik degis-
mesinden 6tiirti yasalagamamisti. En son AKP Hiikiimeti'nin
2003 yilinda mevcut 6n tasartyr meclise sunmasindan sonra, bu
metin iizerinde meclis alt komisyonunda akademisyenler ile
milletvekillerinin yaptigi calisma sonucu esash degisikler ya-
prlmis ve bu sekilde ortaya ¢ikan metin 26 Eyliil 2004 tarihinde
yasalasmis, 12 Ekim 2004 tarihli Resmi Gazete’de yaymlanarak,
bir kisim hiikiimleri derhal yiiriirliige girerken (gecekondu sug-
lar1)(m. 184), Kanun'un ¢ogu hiitkmii 1 Haziran 2005 tarihinde
yiiriirliige girmistir. Tiirkiye’deki mevcut aritma tesisleri géz
éniinde bulundurularak, belediyelerin aritma tesisleri kurma-
s1 igin siire taninmas1 amaciyla, cevre kirletmeye iliskin bazi
hiikiimler (m. 181/1, 182/1) ise Kanun’un yayimu tarihinden
itibaren iki yil sonra yiiriirliige girecektir. Keza 5. maddenin
yiirtirligii de bilahare ertelenmistir.

Bu Kanun ile ceza hukuku alaninda Osmanl Devleti'nin
son zamanlarinda baglayip Cumhuriyet'in ilk yillarinda devam
eden batidan kanunu aynen alma gelenegine son verilmistir.
Kanun hazirlanirken yabanci ceza kanunlari g6z 6niinde bu-
lundurulmus ise de, belli bir iilke kanunu komple alinmamustir.
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Bu yoniiyle Kanun, Tiirk doktrin ve uygulamasinm bir eseridir.
Kanun'un en 6nemli 6zelligi ceza hukukundaki modern gelis-
meleri benimsemeye ve eski Kanun déneminde uygulamada
ortaya ¢ikan aksakliklar1 gidermeye galigmis olmasidir.

Her insan yapisi eserde oldugu gibi bu Kanun’da da ek-
siklikler, hatalar vardir. Ayrica zamanla uygulamada belirecek
problemler de olacaktir. Bunlarin 6niimiizdeki donemde hizla
kanun koyucu tarafindan diizeltilmesi gerekmektedir. Nitekim
daha Kanun yiiriirliige girmeden 31 Mart ve 25 Mayis 2005
tarihlerinde Kanun’da bir takim degisiklikler yapilmistir.
Oniimiizdeki bir - iki yil i¢inde de yogun degisikliklerin ya-
pilacagim tahmin ediyorum.






SORULARLA
CEZA HUKUKU






CAGDAS CEZA HUKUKUNUN
ESASLARI NELERDIR?

Cagdas ceza hukuku basta klasik ve pozitivist doktrinlerin
ve sonradan ortaya ¢ikan okul ve akimlarin uzlastirilmasi sek-
linde goziikmektedir. Bu uzlasma soyle 6zetlenebilir: Manevi
sorumluluk esastir ve ceza da varligini korumaktadir, 6lgii-
sii de kusurdur. Kanunilik prensibi ceza hukukunun temel di-
regidir. Tehlike haline dayanan giivenlik tedbirleri benimsen-
mistir. Suglunun kisiligi goz 6niinde bulundurulur ve ceza
bireysellestirilir.

Yeni Ceza Kanunu bakimindan da bu esaslar varligin
korumakta, cezalarla giivenlik tedbirlerini birlikte uygulayan
diialist sistem s6z konusu olmakta, hatta giivenlik tedbirleri
klasik okuldan etkilenen 1926 tarihli Kanun’a nazaran ¢ok daha
genis ve ayrintili olarak diizenlenmis bulunmaktadir. Bununla
birlikte, Kanun'un giivenlik tedbirleri sisteminin kendine 6zgii
bir sistem oldugunu da belirtmek gerekir. Giivenlik tedbirleri
ogretide “sucludaki tehlike haliyle orantili olarak hiikmedilen ve
esas itibartyla sosyal savunma amacina yonelmis bulunan yaptirnm-
lar"" olarak tanimlanmaktadir. Nitekim, “giivenlik tedbirlerine,

1 Doénmezer, Sulhi - Ermap, Sahir, Nazari ve Tatbiki Ceza Hukuku,
Genel Kistm, C. 11, 11. B., Istanbul 1994, s. 567.
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failin toplum bakimindan gosterdigi tehlike halinin derecesine gore
hiikmedilir. Tedbirin siiresi, failin tehlike hali ile orantilidir. Failin
tehlikeli kisiligine dayanan tedbir, tehlikelilik devam ettikge tatbik
edilir. Toplum icin tehlike arz eden bir kimsenin tehlike halinin yok
edilmesi gayesini giiden tedbir, tehlike halinin ortadan kalkmasyla,
yani amacin elde edilmesiyle sona erer. Bu bakimdan tehlike halinin
devamina bagl olan tedbirin siiresi bastan itibaren tespit edilemez” 2
Kanun’daki belli haklar1 kullanmaktan yoksun birakilma, mii-
sadere ve tiizel kisiler hakkindaki giivenlik tedbirlerinin ise
tehlike haline dayandig1 tartismalidir. Zira bu tedbirler ilgili
maddelerde belirtilen sartlar altinda, bir sug neticesinde hapis
cezasma mahkum olan herkes hakkinda uygulanmaktadir.

Nitekim, yeni Kanun’da fer’i cezalara yer verilmedigi,
bunun yerine, emniyet tedbirleri ad: altinda daha once fer’i
ceza olarak nitelendirilen yaptirrmlarin diizenlendigi hususuna
dgretide de isaret edilmektedir.?

2 Artuk, Mehmet Emin, “Yeni Tiirk Ceza Kanunu’nun Temel ilke-
leri”, Hukuk ve Adalet, Y1l: 2, S. 5, Nisan 2005, s. 16, 17.

3 “Tiirk Ceza Kanunu Tasaris1 Hakkinda Galatasaray Universite-
si’nin Goriigit”, Tiirk Ceza Kanunu Reformu, Ikinci Kitap, Makaleler,
Goriigler, Raporlar, Ttirkiye Barolar Birligi Yayini, Ankara 2004, s.
303; Artuk, Mehmet Emin - Cinar, Ali Riza, “Yeni Bir Ceza Kanunu
Arayislari ve Adalet Alt Komisyonu Tasarist Uzerine Diigiinceler”,
Tiirk Ceza Kanunu Reformu, Ikinci Kitap, Makaleler, Gériisler, Raporlar,
Tiirkiye Barolar Birligi Yayini, Ankara 2004, s. 77.
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HUKUK DEVLETINDE
BIR CEZA KANUNU NASIL OLMALIDIR?

Devletin hukuka baglihiginin ideal bir bigcimde gerceklesti-
rilebilmesi i¢in ceza kanunlarmin igerik yéniinden nasil diizen-
lenmesi gerektigini, hukuk devleti ilkesi belirler. Bu anlamda,
Ceza Kanunu’'nun insana saygi esasina dayanmasi, iskence ve
eziyet niteligini gosteren uygulamalar: etkin bir bicimde ya-
saklamasi, insan onuruyla bagdagmayan cezalar icermemesi,
hakimlerin keyfi ve duygusal bigcimde hiikiim vermelerine yol
acabilecek kavram ve tanimlara yer vermemesi, yaptirimla-
rin uygulanmasinda fiilin agirhg ve failin tehlikeliliginin goz
oniinde bulundurulmasi, hukuk devleti ilkesinin geregi olarak
ortaya cikmaktadir (Komisyon Raporu).

Komisyon raporunda belirtilen bu esaslara esas itibariyla
riayet edilmekle beraber, kanunilik ilkesinin bir geregi olan
belirlilik prensibi bakimindan Kanun’un bazi eksiklikleri ol-
duguna isaret etmek gerekir.

1

2



3

CEZA KANUNUNU BILMEMEK
MAZERET SAYILIR MI?

Kanun'un “Kanunun Baglayiciligi” basligini tasiyan 4.
maddesine gore, “ceza kanunlarim bilmemek mazeret sayilmaz”.
Bu itibarla ceza kanunlarin bilmedigini séyleyerek sug islemis
bir kimse, ceza sorumlulugundan kurtulamayacaktir.

Bununla beraber 765 sayili Kanun’daki ayn1 yondeki mut-
lak hiikme ragmen uygulamada Yargitay’m bir ¢ok olayda
cezalandirmay1 adil gérmeyip, bu kez ceza hukukunun “kast”
gibi konuyla ilgili olmayan kurumlariyla failin cezas1zlig1 yo-
niine gitmesi, Kanun'un bu sert hitkmiiniin yumusatilmasi ge-
rektigini gostermistir. Bu amacla, kanunu bilmemek anlaminda
degil, isledigi fiilin haksizlik olusturdugu konusunda hataya
diismek g6z 6niinde tutulmustur. En son 5357 sayili Kanun
ile 30. maddenin 4. fikrasina eklenen hiikmii soyledir: “Isledigi
fiilin haksizlik olusturdugu hususunda kagimilmaz bir hataya diisen
kisi, cezalandirilmaz”.

Bu diizenleme, bir ok Avrupa iilkesi* kanununda yer
alan ve tilkemiz hukuk diizeninde ilk defa hiikiim altina alin-

* Fransiz Ceza Kanunu m. 123: “Kaginamayacag: bir hukuki hata
nedeniyle, fiili islemesinin mesru oldugu inanct ile hareket ettigini
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mig bir diizenlemedir. Bu suretle, 6rnegin dedesinden kalma
tabloyu, normal bir tablo diisiincesiyle ¢ok ucuza satan bir
kimse, tarihi eser satmaktan dolay1 sorumlu tutulamayacak-
tir. Zira kisi tablonun tarihi eser oldugunu bilseydi, zaten o
fiyata satmazdi1.®> Dolayisiyla béyle bir durumda failin fiilinin

hakl gésteren kimsenin ceza sorumlulugu yoktur”. Isvicre Ceza
Kanunu m. 20: “Yeterli gerekgelere bagli olarak bu sekilde hareket
etmeye hakki oldugu inanci ile sug isleyen kimsenin cezasi, hakim
tarafindan indirilebilir veya tamamen kaldirilabilir”, “Tiirk Ceza
Kanunu Tasaris1t Hakkinda Galatasaray Universitesi'nin Goriigii”,
Tiirk Ceza Kanunu Reformu, Ikinci Kitap, Makaleler, Goriisler, Rapor-
lar, Turkiye Barolar Birligi Yayimni, Ankara 2004, 291; Avusturya
Ceza Kanunu m. 9: “Hukuki yanilma nedeniyle fiilin haksiz ol-
dugunu bilmeyen kisi, eger bu yarulma kendisine kusur olarak
izafe edilemiyorsa, kusurlu hareket etmis olmaz. Eger fail herkes
gibi kolaylikla haksizlig1 biliyor veya meslegi, mesguliyeti veya
bagkaca durumlara gore bu konuda yiikiimlii olmasina ragmen
ilgili hiikkiimlerden dolay1 kendine bilgi verilmemis ise, ancak bu
durumda hukuksal yarulma ona isnat edilebilir”, Tezcan, Durmus
- Erdem, Mustafa Ruhan, “Dokuz Eyliil Universitesi Hukuk Fa-
kiiltesi'nin TCK Tasaris1 Hakkindaki Raporu”, Trirk Ceza Kanunu
Reformu, Ikinci Kitap, Makaleler, Goriisler, Raporlar, Tiirkiye Barolar
Birligi Yayin, Ankara 2004, s. 333; Alman Ceza Kanunu m. 17:
“Fiili iglerken haksizlik bilinci bulunmayan kimse, bu hatasini
dnleyemeyecek d urumda ise, kusursuz hareket etmis olur”.

5 Maddenin Adalet Komisyonu'nda gériisiilmesi sirasinda Osman
Sirin tarafindan verilen 6rnek soyledir: “Kiiltiir ve Tabiat Varlikla-
rina Koruma Kanunu'na gore, elinde bir tarihi eser olan kisi, bunu,
kamu makamlarina, yetkili makamlara bildirmekle yiikiimliidiir.
Bunu bildirmeme, yine bu kanunda bir sug olarak tanimlanmugtir.
Bir kisi, babasindan kendisine intikal etmis olan antika degerinde
olan bir esyay, tabloyu bildirme konusunda yiikiimliiliigii oldu-
gunu bilmedigi i¢in, Kiiltiir Bakanlig1'na bildirmemis olabilir; ama,
kisi kendi evinde tarihi bir kiymeti olan, bir kiiltiir varlig1 olan
esya oldugunu biliyor. Buna ragmen bunu bildirmedigi takdirde,
Kiiltiir ve Tabiat Varliklarini Koruma Kanunu’'na gére cezalan-
dirilmas: gerekir, ama, bizim yazdigimiz bu formiilasyona gére,

13



Sorularla Ceza Hukuku

haksizlik olusturdugu diisiincesi i¢cinde olmadigin1 séylemek
miimkiin olacaktir. Nitekim bu husus 5357 sayili Kanun'un
1. madde gerekgesinde soyle ifade edilmektedir: “Kisi, isledigi
fiilin haksizlik olusturdugunu bilememis olabilir. Bu durumda, hak-
sizlik olusturan fiil agisindan kisinin kast varh§imi devam ettirir.
Ancak, soz konusu hata, kisinin isledigi haksizlik agisindan sadece
kusurunun belirlenmesinde bir rol oynamaktadir”. Ayn1 Kanun'un
4. maddesi gerekgesi ise soyledir: “Kisi, isledigi fiilin haksizlik
olusturdugunu bilmesine ragmen, bunun kanunda sug olarak tanim-
landigim bilmemesinin bir 6nemi bulunmamaktadir. Ceza hukuku
bakimindan sorumluluk i¢cin énemli olan, iglenen fiilin haksizlik
olusturdugunun bilinmesidir”.

Ancak bu hiikiim, sug isleyen herkesin “ben bilmiyordum”
mazereti arkasina saklanmasina imkan saglayacak bir hiikiim
degildir. Ilkin burada 6nemli olan “kanunu bilmemek degil”,
yaptiginin haksizlik olusturmadigini sanmak, béylece yanilgi
icinde olmaktir. Ozellikle adam &ldiirme, hirsizlik, sahtecilik
gibi tabii suglar dedigimiz suglar bakimmdan bu madde hig bir
zaman uygulanmayacaktir. Ayrica, hakim, kisinin eylemi ger-
ceklestirirken, gercekten de haksizlik olusturdugu konusunda
bir hataya diistiigiinii ve bu yanilgisindan da kagimnamayacak
durumda olduguna kanaat getirmelidir.

“Hatanin kagimilamaz oldugunun belirlenmesinde, kiginin
bilgi diizeyi, gordiigii egitim, icinde bulundugu sosyal ve kiiltiirel

kisi, bu fiili islerken, daha dogrusu bildirim yiikiimliiliigiine aykin
hareket ederken, bildirimi gergeklestirmezken, bir haksizlik gercek-
lestirdiginin bilincinde degildir. Gerektiginde, kendisine béyle bir
tablo olup olmadig1 soruldugunda, var diyebilecektir. Iste bu gibi
durumlarda, islenen fiil agisindan bir haksizlik s6z konusu degildir.
Ama, tarihi eser antikacilikla istigal eden bir kisi, tarihi eserle ilgili
olarak bildirim ytikiimliliigii oldugunu bilir ve bu kisi bildirmedigi
takdirde kacinulmaz bir hatas1 oldugunu ileri siiremeyecektir”.

14
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cevre kosullan goz oniinde bulundurulur” (5357 S. K. 4. madde
gerekgesi).

Bu maddenin uygulamasimnmn daha ¢ok yabancilar, idari
makamlara danisma ve yargi makamlarnin kararlarina da-
yanma gibi hallerde s6z konusu olacagim tahmin ediyorum.®
Ancak madde uygulamasini bu hallerle sinirlamamak gerekir.
Halbuki 1997 TCK Tasaris1'nin benzer hitkmiiniin gerekgesinde
“burada ozellikle onemli olan husus, ‘sakinilamaz, yani yenilemez
hata’ kavrandir. Kiside boyle bir hata ancak, resmi devlet kurulugla-
rimin beyanlarina veya yorumlarina uyarak fiili isledigi hallerde soz
konusu olabilir. Zira diger hallerde kanunu bilmemeyi sonuglandiran
hatadan sakinmak miimkiindiir. Keza kanunun negrindeki hatalar
itibariyla da ayni miilahaza caridir” denmekteydi.

Maddenin uygulanabilecegi bir 6rnek olarak Almanya’da
gerceklesen ve Tiirkiye’de gazete haberlerine konu olan su
olay gosterilebilir: Yunanistan'm Tiirkiye smir1 yakinlarindaki
Rodop sehrine bagh Sapci kasabasida 1 Ekim 2004 tarihinde
Tiirk asilli Yunan vatandas: yirmi iki yagindaki Bati Trakyali
geng ile on bir yasindaki kiz evlenir ve alti hafta sonra gencin
yasadig1 Almanya’ya gider. Evliligi bildirmek igin Diisseldorf
Niifus Idaresi’'ne bagvururlar. Daire yetkilileri kizin yag1 dola-
yisiyla evlilikten stiphe duyarak genglik dairesine bildirirler.
Diisseldorf Savciligy, evliligin 1914 yilinda Yunanistan’da ¢ika-
rilan ve velilerin onaytyla Miisliiman azinlifa dokuz yasindan
itibaren evlilik imkani taniyan bir yasaya dayandigiru bildirir.
Burada goriildiigii gibi on bes yasindan kiigiik bir kimseyle
rizasl ile cinsel iligski bulunmakta ve rizaya deger taninmadi-
gmdan eylem sug olusturmaktadir. Ancak erkek bir yasaya

s Bkz., Tosun, Oztekin, Ceza Hukukunda Tefsir ve Yanhs Tefsir, IUHFM,
C.XXVIII, S. 1, Istanbul 1962, s. 53 vd; Centel, Nur, Tiirk Ceza Hu-
kukuna Girig, Istanbul 2001, s. 349, 350.
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dayanarak yapilan resmi bir evlilik islemi sonucunda bdyle
bir eylemde bulundugundan, kanimca, isledigi fiilin haksiz-
Iig1 konusunda hataya diismiistiir. Almanya’daki mercilere
kisinin bizzat durumu bildirmesi de bunu gostermektedir. Bu
hatanin kagimilmaz olup olmadig1 degerlendirilecektir. Aile
bireylerinin onayiyla ve yasal mercilere bildirilerek yapilan
boyle bir evlilik sonucunda kisinin diistiigii hatanun kaginilmaz
olmadig1 soylenebilir.

Burada akla soyle bir soru geliyor: Tiirkiye’de yas1 kiigiik
kimselerin yasal olarak evlenmeleri miimkiin olmadigmdan
dini nikah ile evlendirilmeleri durumunda, damadin da TCK
m. 30/4 hitkmiinden yararlanmasi miimkiin olabilir mi? Ka-
nimca Tiirkiye bakimmdan bdyle bir yanilgiy1 kagiilmaz kabul
etmek olanakli olmadigindan, bu tip durumlarda bu hiikiim
uygulanamayacaktir.
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IDARENIN DUZENLEYICI ISLEMLERIYLE
SUC VE CEZA KONULABILIR MI?

Kanun 2/1. maddede “idarenin diizenleyici iglemleriyle sug
ve ceza konulamaz” hitkmiinii sevk etmistir. Boylece uygula-
mada 6zellikle ekonomik suglar alaninda sikg¢a karsilagilan
ve gergevesi ve cezas1 yasama organinca belirlenen, ancak sug
olugturan eylemlerin idari makamlarca belirlenmesi uygula-
masi1 6nlenmek istenmistir.

Ancak bu norm bir Anayasa normu degildir ve Anayasa
Mahkemesi bu tiir diizenlemelerin Anayasa’ya aykir1 olma-
digina karar vermistir. Mahkeme 1963 yilinda vermis oldugu

bir kararinda diizenleyici islemlerle su¢ ihdasinda Anayasa’ya .

aykir1 bir husus gérmemistir. Mahkeme’ye goére ana hiikiimler
yasama organinca tespit edilmekte, ayrintiya iliskin hiikiimler
idareye birakilmakta ve bu da yasama giiciiniin devri anlamma
gelmemektedir. Anayasa yumusak kuvvetler ayrilig1 sistemini
benimsediginden idarenin bu yetkisi vardir.

Bu nedenle, kendi koydugu bu norma kanun koyucunun
kendini bagl hissedecegi ve aksi yonde diizenleme yapmaktan
kagmnacagimi sanmiyorum. Uygulamada benzer diizenlemele-
rin yine devam edecegini diisiiniiyorum.

17

4



Sorularla Ceza Hukuku

Hemen yukaridaki soruyla baglantili olarak, Kanun 5.
maddede ¢ok radikal bir adim atarak, Ceza Kanunu'nun ilk
yetmis bes maddesinden olusan genel hiikiimlerinin, ayni
konunun diizenlendigi biitiin 6zel ceza kanunlari ile ceza ige-
ren kanunlardaki suclar hakkinda da uygulanacagimni hiikkme
baglamisti. Bu adim, ceza hukuku normlarmin genel hiikiimler
anlaminda bir yeknesakliga kavusturulmasini, bu alandaki kar-
gasanin, istisna normlarin kaldirilmasini amaglamaktaydi. An-
cak bu normun radikal niteligi, ceza hukuku alaninda bugiin
uygulamada 6zel ceza kanunlarinin yaklasik %60, buna karsilik
genel ceza kanununun ancak %40 oraninda uygulanmasindan
kaynaklanmaktadir. Gergekten de, uygulamada 6zel ceza ka-
nunlar1 bityiik bir 6nem kazanmis bulunmaktadir. Bunlarin
hepsini ceza kanunundaki genel hiikiimlere tabi tutmak, akla
gelmeyecek sayidaki istisnai normdan vazge¢cmek anlamina
gelecekti. Dolayisiyla iyi bir diisiinceyle gerceklestirilmis bir
diizenleme olmakla beraber 6nceden 6ngoriilemeyecek sonug-
lara da yol acabilecegini diisiinmek gerekecekti.

Bu bakimdan en 6nemli husus Ceza Kanunu'nun yiiriir-
liige girecegi 1 Haziran 2005 tarihine kadar 6zel ceza kanun-
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lar1 alaninda bir tarama yaparak, ya bir degisiklik yapmaya-
rak bunlarin genel hiikiimler bakimimndan genel ceza kanu-
nuna tabi olmasim saglamak veya gerekli yerlerde 5. mad-
de uygulamasm engellemek igin ilgili diizenlemeleri yap-
mak zorunlulugu bulunmaktaydi. Fakat bu tarama ve degi-
siklik caligmalari yetistirilememis ve kamuoyunda bir ok alan-
da TCK m. 5 uygulamasinin olumsuz sonuglara yol acacag1 y6-
niinde elestiriler yapilmistir.

Bu nedenlerle, 11.5.2005 tarih ve 5349 sayili Tiirk Ceza
Kanununun Yiiriirliik ve Uygulama Sekli Hakkinda Kanunda
Degisiklik Yapilmasina Dair Kanun'un 6. maddesi ile Yiirtirliik
Kanunu’'na asagidaki gecici madde eklenerek, 5. madde uygu-
lamas1 2007 basina kadar ertelenmistir. Madde sdyledir:

Gegici Madde 1: “(1) Diger kanunlarin, 5237 sayili Tiirk
Ceza Kanunu’nun Birinci Kitabi'nda yer alan diizenlemelere aykiri
hiikiimleri, ilgili kanunlarda gerekli degisiklikler yapihmcaya ve en
ge¢ 31 Aralik 2006 tarihine kadar uygulamr.”

Gelelim bu konunun bir iist soruyla iliskisine; 5. madde
dolayistyla, 1 Haziran &ncesi ¢ikarilmis olan idari diizenle-
melerle olusturulan su¢ ve cezalar normalde otomatikman
gecersiz olacaklardl. Ancak simdilik yeni bir diizenleme ya-
pilincaya kadar 31 Aralik 2006"ya kadar yiiriirlitkte kalacaklar:
benimsenmis olmaktadir.
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KANUNA GORE KAMU GOREVLISI
(MEMUR) KIMDIR?

Onceki Kanun’un 279. maddesinde yapilan memur tani-
minin uygulamada bir belirlilik saglamadig1 agikti. Bu nedenle
bu konuda da Kanun radikal bir adim atmis ve (arttk memur
degil de, kamu gorevlisi ad:1 alinda) kamusal faaliyetin yii-
riitiilmesine her ne suretle olursa olsun katilan kisinin kamu
gorevlisi sayilacagini belirterek, kamuda gorev yapan herke-
si, bu gorev gegici de olsa kamu gorevlisi olarak belirlemigtir
(TCK m. 6/1-c).



CEZA KANUNU UYGULAMASINDA
AVUKATLARIN KONUMUNDA
BIR DEGISIKLIK OLMUS MUDUR?

Kanun, hakim ve savcilarin diginda avukatlarin da yarg:
gorevi yapan olduklarmi acik bir sekilde hitkme baglamistir. Bu
suretle avukatlar da ceza kanunu anlaminda hakim ve savcilar
ile ayn1 konuma yerlestirilerek ileri bir adim atilmistir.

Bu durumda, 6rnegin TCK m. 252/2 geregince, riigvet
alan veya bu konuda anlagmaya varan kisinin avukat olmasi
halinde cezasi artirilacak;

Gorevini yapan avukata karsi, gorevini yapmasmin en-
gellemek amaciyla cebir veya tehdit kullanilmas1 durumunda
failin cezasi artirilacak (TCK m. 265/2) ve bir davanin taraf-
larindan birinin veya bir ka¢inin veya saniklarin veya davaya
katilanlarin, magdurlarin leh veya aleyhinde avukata emir ve-
ren veya baski yapan veya niifuz icra eden veya her ne suretle
olursa olsun adi gegenleri hukuka aykir olarak etkilemeye
tesebbiis edene iki yildan dort yila kadar ceza verilecektir
(TCK m. 277).

2
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ZAMAN BAKIMINDAN UYGULAMA NOKTASINDA
KANUN'UN GETIRDIGI YENILIK NEDIR?

Bu bakimdan Kanun'un iki yeni hiikiim sevk ettigini gor-
mekteyiz.

a. I1ki “giivenlik tedbirleri hakkinda, infaz rejimi yoniinden hiikiim
zamamnda yiiriirliikte bulunan kanun uygulamr” (TCK m. 7/3, ilk
hali). Bundan anlasilmasi gereken sudur. Kural olarak giivenlik
tedbirleri bakimindan da islendigi zaman yiirtirlitkte bulunan
kanun prensibi gegerlidir. Yani kanunilik prensibinin bir sonucu
olarak cezalar agisindan oldugu gibi giivenlik tedbirleri bakimn-
dan da gegmise yiiriimezlik kurali gecerlidir. Ornegin, bugiinkii
Kanun'un 53 ve devami maddelerinde 6ngoriilmiis olan giiven-
lik tedbirlerinden 1 Haziran 2005 tarihinden 6nce mevzuatimizda
bulunmayanlarin, 1 Haziran 2005 tarihinden 6nce sug islemis
olanlar hakkmda uygulanmasi miimkiin olmayacaktir. Bununla
beraber, akla gelen bir soru infaz rejimi bakimindan giivenlik
tedbirlerinin hangi kanuna tabi olacagidir. Bu soruyu agikhga
kavusturmak bakimmndan TCK m. 7/3 hiikmii konulmustur.
Buna gore infaz rejimi bakimindan ge¢mise yiiriimezlik ilkesi
gecerli olmayacak ve giivenlik tedbirinin infaz sekline iliskin
olarak infazin yapilacag; tarihte yiiriirliikte olan Infaz Kanunu
esas almacaktir. Esasen boyle bir hiikiim olmasa dahi, 6gretide
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infaz rejimine iliskin kurallar bakimindan derhal uygulama
prensibinin gegerli olacag: kabul edilmisti. Bu arada belirtelim
ki, cezalarin ertelenmesi ve kosullu saliverilme bakimindan Infaz
Kanunu'nda yapilacak degisiklerin infaz rejimi disinda, kisinin
cekmesi gereken cezaya etki ettikleri takdirde, artik ge¢mise
yiiriimezlik veya lehe olan kanunun ge¢mige yiiriimesi pren-
siplerinin gecerli olacag zaten kabul edilmektedir.”

Biitiin bu agiklamalar gosteriyor ki, zaman bakimindan
uygulama agisindan 6greti ve uygulamada bu konu yeterince
acikliga kavusturulmustur. Ne var ki, bu konuda olusabilecek
tereddiitleri gidermek bakimindan 27.5.2005 tarihinde yapilan
degisiklikle 7. maddenin 3. fikras1 su sekli almistur:

“Hapis cezasinin ertelenmesi, kosullu salverilme ve tekerriirle
ilgili olanlar harig; infaz rejimine iligkin hiikiimler, derhal uygula-
nir”. Dolayistyla yukarida da ifade ettigim gibi, infaz rejimine
iligkin hiikiimler bakimindan lehe kanunun ge¢mise uygulan-
mas1 s6z konusu olmayacak, erteleme, kosullu saliverme ve
tekerriir bakimmdan ise ge¢mise yiiriimezlik ve lehe kanunun
gecmise uygulanmasi prensipleri uygulama alani bulacaktr.

b. 7. maddede sevk edilen diger bir hiikiim ise soyledir:
“Gegiciveya stireli kanunlarn, yiiriirliikte bulunduklari siire iginde is-
lenmis olan suglar haklanda uygulanmasina devam edilir” (4. fikra).

Bir kanunun yiiriirliikte kalacag siire belirtilmis ise bu tiir
kanunlara siireli kanun adini veriyoruz. Buna karsilik, belirli bir
olay devam ettigi siirece yiiriirliikte kalacag1 belirtilen kanunlara
ise gegici kanunlar denilmektedir. Ornegin; bir yilliga gikarilmig
bir kanun siireli kanun, olaganiistii hal devam ettigi siirece yti-

7 Bkz., Hakeri, Hakan, Yeni Tiirk Ceza Huku]cunun Temel Kavramlari,
Genel Hiikiimler, 3. B., Ankara 2005, s. 43; IBK, 28.01.1974, 5/1.
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riirliikte kalacak kanun ise gegici kanundur.® Gegici kanunlar da
fiilen siireli olmakla beraber, siire 6nceden bilinmemektedir.®

Bu tiir kanunlar bakimindan 6gretide tartisilan husus,
bunlar yiiriirliikten kalktiktan sonra, yiiriirliikte kaldiklar1 siire
icinde islenmis suglara da uygularup uygulanmayacagidir. Zira
kanunilik prensibi geregince, bu kanunlar yiiriirlitkten kalk-
tiginda, o dsnemde islenmis ve sug teskil eden eylemler artik
cezalandirilmiyor demektir. Bu da yeni durumun failin lehine
oldugu anlamina gelmekte ve ge¢mise yiiriimezlik kuralinin
uygulanmasi gerektigi ileri stiriilmekteydi.

Bununla beraber 6gretideki hakim goriis, bu kanunlarm ézel-
ligi bulundugu, kanunun uygulanmasi sirasimda yakalanmayan
kisilerin cezasiz birakilmasmin kabul edilemeyecegi diisiincele-
riyle, bu kanunlar yiirtirliikte olmasalar bile, yiiriirliikte olduklart
zamanda islenen suglara uygulanacaklar1 yoniindeydi.'® Boylece
bu tiir ceza kurallarmin ileriye yiiriidiigii soylenmekteydi.”

Ogretideki bu goriige ragmen, uygulamada olusabilecek
olasi tereddiitleri 6nlemek bakimindan TCK m. 7/4 hiikmi
konulmustur. Buna gore, gegici veya siireli kanunlar baki-
mindan lehe kanun ge¢mise yiiriir kurali gegerli degildir. Bu
itibarla bu tiir kanunlarin yiiriirlitkkte bulunduklari siire i¢inde
igslenmis olan suglar hakkinda, yiiriirliik siireleri bittikten sonra
da uygulanmalarina devam edilecek, bunlar bakimindan lehe
kanun ge¢mise yiiriir kural gegerli olmayacaktir.

8 Onder, Ayhan, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, C. 1, Istanbul 1991, s. 156.

9 Dénmezer, Sulhi - Erman, Sahir, Nazari ve Tatbiki Ceza Hukuku,
Genel Kisim, C. 1,12. B., istanbul 1997, s. 211.

10 Oztiirk, Bahri - Erdem, Mustafa Ruhan - Ozbek, Veli Ozer, Uy-
gulamali Ceza Hukuku ve Emniyet Tedbirleri Hukuku, 5. B., Ankara
2001, s. 88, 89; TCK 7. madde gerekgesi; aksi goriig, Erem, Faruk
- Danisman, Ahmet - Artuk, Mehmet Emin, Ceza Hukuku Genel
Hiikiimler, 14. B., Ankara 1997, s. 135.

1 Dénmezer - Erman, I, s. 212.
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CEZA KANUNU NEREDE ISLENEN SUCLARA
UYGULANACAKTIR?

Kural olarak Ceza Kanunu Tiirkiye’'de islenen suglara
uygulanir. Peki Tiirkiye neresidir? Kanun 8. maddesinde
bunu belirlemistir. “Tiirkiye, Tiirk kara ve hava sahalaru ile Tiirk
karasularindan olusmaktadir”.

Peki acik denizde, bagka iilkenin kara veya hava saha-
sindaki araclarda veya Tiirk deniz veya hava araglarinda sug
isleyenler Tiirkiye’de yargilanabilir mi? Bu konudaki kanunun
diizenlemesini s6ylece 6zetleyebilirim:

® Bagka bir iilkenin kara, hava sahas1 veya karasular1 icin-
de islenmisse, su¢ yabanci tilkede islenmistir.

* Ancak, baska bir iilkenin kara, hava sahas1 veya kara-
sular1iginde ve fakat Tiirk savas deniz ve hava araglarinda veya
bu araglarla islenmisse, sug Tiirkiye’de islenmis sayilir (TCK m.
8/2-¢; yetkili mahkeme konusunda bkz., CMK m. 15)

® Acik denizde ve bunun iizerindeki hava sahasinda
islenmigse:

* Tiirk sivil deniz ve hava aracglarinda veya bu araclar-
la islenmigse, sug Tiirkiye’de islenmis sayilir (TCK m. 8/2-b;
yetkili mahkeme konusunda bkz., CMK m. 15)
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* Tiirk savas deniz ve hava araglarinda veya bu arag-
larla islenmisse, sug Tiirkiye’de islenmis sayilir (TCK m. 8/2-c;
yetkili mahkeme konusunda bkz., CMK m. 15)

Kanun'un yurt disinda islenen suglarla ilgili ilging bir
hitkmii ise, 13. maddesidir. Buna gore, soykirim, iskence,
fuhus, uyusturucu madde ticareti gibi bazi suclarm yabanci
iilkede islenmesi halinde Tiirk kanunlar1 uygulanacaktir. Bu
itibarla, 6rnegin yurtdisinda soykirim sugunu isleyen bir kimse,
Tiirkiye’de yargilanabilecektir. Ayni sekilde Guantanamo’da
veya Irak’ta iskence yapanlar Tiirkiye’de bulunduklar: tak-
dirde Tiirk Ceza Kanunu hiikiimlerine gore mahkeme &niine
cikarilabileceklerdir.

Ancak Tiirk sorusturma ve kovusturma organlarmmn bu
konuda yiikiiniin gok artacagi ve uluslar arasi alanda bazi
sorunlara yol agabilecegi diisiincesiyle 27.5.2005 tarihli Tiirk
Ceza Kanunu degisikliginde bu maddenin uygulanabilmesi
i¢in adalet bakanimnin talebinin aranacagi yéniinde bir hiikiim
sevk edilmisti. Ne var ki bu degisiklik Cumhurbaskan tara-
findan uygulamada adaletin saglanamayacag, farkli uygula-
malarin s6z konusu olabilecegi gerekgesiyle veto edilmis ise
de mecliste aynen kabul edilerek yasalasmis bulunmaktadir
(6357 S. K. m. 3).

Bu konuya deginmisken, akla gelen su soruya da cevap
arayalim: Biiyiikelgiliklerde islenen sug biiyiikelgiligin ait
oldugu iilkede mi islenmis sayilir? Hayir. Biiyiikelciliklerin
dokunulmazligi olmakla beraber, biiyiikelcilikler de iilke
topragidir. Dolayisiyla Tiirkiye’deki biiyiikelgiliklerde islenen
suglarda da Tirk kanunlar1 uygulanir. Ayn sekilde, Tiirki-
ye'nin 6rnegin Fransa’daki biiyiikelgiliginde bir sug islendigi
takdirde, bu sug¢ Fransa’da islenmistir ve dolayisiyla yetki
Fransa mahkemelerindedir.
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Bu konuyla baglantili olarak Kanun’da yapilan bir yenilik
8/1. maddede getirilmistir. Ozellikle mesafe suglarinda hare-
ketin bir yerde islenip, neticenin bir bagka yerde gerceklesmesi
durumunda (Sldiirme suglarinda oldugu gibi) sucun nerede
gerceklestigi konusu gerek dgretide ve gerekse uygulamada
tartisiimaktaydi. Bu konuda bazi yazarlar hareketi, bazilar
ise neticenin gergeklestigi yeri esas almaktaydilar. Kanun bu
konuyu da ¢éziime kavusturmustur. Buna gore hareket veya
neticenin Tiirkiye’de gerceklesmesi halinde sug Tiirkiye’de is-
lenmis sayilacaktir (TCK m. 8/1). Bu suretle Tiirk yargismin
yetkisi genisletilmis olmaktadir.
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TURK CEZA KANUNUNUN YER BAKIMINDAN UYGULANMASI
SUGUN ISLENDIGI YER
TURKIYE YABANCI ULKE
FAIL TURK FAIL YABANCI FAIL TURK FAILTURK  FAIL YABANCI FAIL YABANCI
MAGDUR MAGDUR MAGDUR
TURK TC vd. YABANC!  TC/TURK TC vd. YABANCI
TCK 8 TCK 8 TCK 10 TCK 11 TCK13  TCK 11 TCK12/1,2 TCK13  TCK12/3
MULKILIK  MULKILIK FAILE FAILE KORUMA FAILE MAGDURA KORUMA EVRENSELLIK
GORE GORE SISTEMI  GORE GORE SISTEMI  SISTEMI
SAHSILIK  SAHSILIK SAHSILIK  SAHSILIK
Tiirk kanun-  Tiirk kanun- Yabanci llkede  TCK 13'deki Sag tarafta Yandaki Tark kanunlari- 9 grup sug Tirk kanunla-
larina gére larina gére Tirkiye namina  suglardan koruma siste-  sartlarin yani na gore haddi s6z konusu rina gdre asa-
cezalandirni-  cezalandirilir. gorev yapan bagka bir mine bkz. sira fiilin, sugun  bir senenden olmali. Tiirkiye  gidaki haddi
Iir. Yabanci Yabanci tilkede kimse gérev do-  sug ve asagi islendigi yer eksik olmayan Devletinin g seneden az
iilkede hakkinda hikim  layisiyla isledigi  olmayan bir - kanunlarina hap. Cezasini givenligine olmayan hapis
hakkinda hii-  verilmig olsa dahi  Suglardan do- sug ve fail Tur- gére de sug gere. Suc ve fail kaf$k' suglar, cezas! iade
kim verilmig  Tirkiye'de ye- layi Tirkiye'de  kiye'de olmali. sayiimasi Turkiye'de bu- ;c‘)(y nm,  sozlegmesi
olsa dahi niden yargilanir  Yargianir. Asagi haddi gerekir. lunmali ve Ad. ;En:’g&e ;‘!:ga olmamasi veya
Tiirkiye'de (TCK 9) bir seneden Bak. ya da zarar ve muhgr de iade talebinin
yeniden az ise zarar g. goren §ahsm sahtecilik, fu- kabul edilme-
yargilanir nga yabanci sikayeti. hus n'isvét vb., mis olmasi ve
(TCK 9) hik. Sikayeti 13 maddede  Adalet Bak.
is !

sarttir. saytlan suglar
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YURT DISINDA ISLENEN SUCLARDA
YABANCI ULKE KANUNUN GOZ ONUNDE
BULUNDURULMASI NASIL YAPILACAKTIR
(ESKI TCK 10a)?

Kanun eski Kanun’a 1991 yilinda eklenen 10a maddesini
esas itibartyla muhafaza etmistir. Buna gore;

TCK 19'a gore, yabanct iilkede islenen suglar dolayisiyla
Tiirkiye’de yargilama yapilirken (sadece faile gore sahsilik ve
evrensellik sistemleri bakimindan) Tiirk kanununa gore veri-
lecek olan ceza, sugun islendigi lilke kanununda ongoriilen
cezann iist smirindan fazla olamayacaktr.

Miilkilik, magdura gore sahsilik ile koruma sisteminin
uygulandig1 hallerde, bu hiikiim uygulanmayacaktir. Keza
Tiirkiye Devleti tarafindan gorevli olarak yurt disina génderi-
len kigilerin bu gorevleri dolayisiyla, bu gorevleriyle baglantih
olarak isledikleri suglardan dolay1 da ceza belirlenirken yabanci
kanun g6z dniinde bulundurulmayacaktr.

TCK 19 hiikmii, Tiirkiye’de yapilacak yargilamalarda
yalniz Tiirk Ceza Kanunu'nun uygulanacagma iliskin genel
kurali degistirmemekte, sadece Tiirk kanunlarmin uygulan-
mas1 soniucunda belirlenen ceza agisindan, yabanci kanunda
yargilama konusu sugla ilgili olarak éngoriilen soyut cezanin
azami 6l¢ii olarak alinmasi1 gerekmektedir.
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Maddenin uygulanmasi bakimindan, sugun islendigi yer
devletinin Tiirkiye tarafindan taninmasi kogulu bulunmamak-
tadir. Bu itibarla, Tiirkiye tarafindan taninmayan bir iilkede
islenen suglar bakimindan da o iilke kanununda yargilama
konusu eylem i¢in 6ngériilmiis olan cezanin iist stnirinin goz
oniinde bulundurulmasi gerekecektir.
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KANUN'UN TUZEL KISILERE ILISKIN
DUZENLEMES! NEDIR?

Bugiin 6zellikle ekonomik suglarin artmasiyla beraber
tiizel kisilerin ceza sorumlulugunun kabul edilip edilmemesi
gerektigi de ceza hukukunda sikga tartigilmaya baslamis ve
hatta modern ceza hukukunun en aktiiel problemlerinden biri
olarak ortaya konulmus bulunmaktadir. Elbette tiizel kisilerin
bizzat sug islemeleri s6z konusu olmamakta, tiizel kisilerde ha-
reket eden organ veya temsilciler olmaktadir. Burada tartisilan
husus tiizel kisiler adina hareket eden organ veya temsilcilerin
islemis olduklari suglardan 6tiirii, kendileri disinda ayrica tiizel
- kigilerin de cezalandirilip cezalandirilmayacagidir.

Ceza hukukuna hakim olan kusur ilkesi ile de baglantili
olarak, ancak kusurlu kimsenin cezalandiriimasi prensibinin
bir sonucu olarak Anayasa’nin 38 ve Ceza Kanunu’'nun 20/1.
maddesinde ceza sorumlugunun sahsi oldugu esas1 kabul
edilmigtir. Bu ilkenin sonucu olarak tiizel kisiler hakkinda
ceza yaptirimi uygulanamayacak, ancak giivenlik tedbiri ni-
teligindeki yaptirimlar uygulanabilecektir (TCK m. 20/2). Bu
itibarla, kanun koyucu, tiizel kisilerin ceza sorumlulugunun
bulunmamasinin bunlara giivenlik tedbiri uygulanmasina
engel olmadigma karar vermistir.
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Bir tiizel kisi hakkinda giivenlik tedbiri uygulanabilmesi
icin iki temel sart g6z 6niinde bulundurulacaktir. {Iki, kanunda
acik hitkiim olmak (6rnegin; TCK m. 140) ve orantililik ilkesi-
nin goz oniinde tutulmasidir. Boylece tiizel kisinin isledigi her
sucta degil, ancak kanunda agikca tiizel kisi hakkinda giivenlik
tedbirinin uygulanmasina olanak taninan suglarla ilgili olarak
giivenlik tedbiri uygulanmasina karar verilebilecektir. Ikinci
olarak orantililik ilkesi gozetilecektir. Orantililik ilkesi hukuk
devleti ilkesine bagl olan bir diger ilkedir. Buna gore agir
fiile agir ceza verilmelidir. Adam 6ldiirme sugunun cezas: ile
hirsizligin cezasi bir olmamalidir. Nitekim Kanunu'nun 3/1.
maddesinde “su¢ isleyen kisi hakkinda islenen fiilin agirligryla
orantili ceza ve giivenlik tedbirine hiikmolunur” denilmekte; 54/4.
maddede “sucta kullamlan esyanin miisadere edilmesinin islenen
suca nazaran daha agir sonuclar doguracag ve bu nedenle hakkani-
yete aykin olacag anlagildiginda” miisadereye hiikkmedilmeye-
bilecegi agiklanmak suretiyle orantilik ilkesinin géz 6niinde
bulundurulmasi gerektigine dikkat ¢cekilmektedir.

Tiizel kisiler hakkinda uygulanabilecek olan giivenlik
tedbiri iki tanedir (TCK m. 60):

1. Iznin iptali,
2. Miisadere.

Iznin iptali tedbirinin uygulanabilmesi icin, “bir kamu kuru-
munun verdigi izne dayal olarak faaliyette bulunan dzel hukuk tiizel ki-
sisinin organ veya temsilcilerinin istirakiyle ve bu iznin verdigi yetkinin
kotiiye kullarmlmas suretiyle tiizel kisi yarannaislenen kasith suglardan
mahkumiyet” sarttir (TCK m. 60/1). Ornegin; “ilag tiretmek igin izin
alinmug olan bir laboratuarda uyusturucu veya uyarict madde tiretimi
yapilmast veya uyusturucu veya uyarict madde ticaretinden elde edilen
gelirlere megruiyet goriintiisii kazandirmak icin bir déviz biirosunun
kullamlmas: halinde, bu laboratuan ya da déviz biirosunu igleten ozel
hukuk tiizel kigisinin aldi$1 izin iptal edilecektir (madde gerekgesi).

32



DOGRUDAN KAST, OLASI KAST VE
BILINCLI TAKSIR ARASINDAKI
AYIRIMIN OLCUTU NEDIR?

Kisinin gerceklesmesini istedigi bir netice ile ilgili olarak
dogrudan kastinin bulundugu kabul edilir. Kast, sugun kanuni
tanimindaki objektif nitelikli unsurlarin’? bilinmesi ve istenme-
si olarak tarif edilince, bazi hallerde kisi neticeyi istemedigini,
dolayisiyla kastt olmadigni, olsa olsa taksirinden bahsedilebi-
lecegini iddia edebilir. Ornegin; diigmaninin bulundugu kala-
balik bir ortamda, diismanini hedef alarak ates eden kimse, fiili
neticesinde diismani disinda baska kimselerin de 6lmesi halin-
de, onlarla bir alip veremedigi olmadigini, onlan 6ldiirmeyi
istemedigini, onlara yénelik kastinin olmadigimn, dolayisiyla
olsa olsa taksirinden &tiirii cezalandiriimasi gerektigi yoniinde
savunma yapabilir. Bu durumda ele alinmasi gereken husus,
bir kimsenin gerceklesmek istedigi neticelerle birlikte gercek-

12 Kanun metninde agik¢a hukuka aykiriliktan bahsedilmedigi
hallerde, failin hukuka aykirilig1 da bilmesi zorunlu degildir ve
bilmemesi kastinin varligin: engellemez. Bu itibarla, Kanunumuz
ogretide kabul edilen hususlardan farkl: bir diizenleme getirme-
mistir. Aksi goriiste, “Tiirk Ceza Kanunu Tasaris1 Hakkinda Gala-
tasaray Universitesi'nin Gériigii”, Tiirk Ceza Kanunu Reformu, Ikinci
Kitap, Makaleler, Goriisler, Raporlar, Tuirkiye Barolar Birligi Yaymni,
Ankara 2004, s. 294.

12
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lesmesi olas1 olan diger neticeler bakimindan kastinin kabul
edilip edilemeyecegidir. Onceleri bu husus “gayri muayyen kast”
adialtinda dgretide ele alinmaktaydi. Son zamanlarda 6gretide
daha cok muhtemel kast ve olas1 kast ad1 altinda ele alinan bu
kast tiirii, kanunda da “olast kast”*® ad1 altinda tarumlanarak
diizenlenmis bulunmaktadir (m. 21/2).

5237 sayil Kanun yiiriirliige girmeden 6nce, gayri muayyen
kast kavrami iizerinde durulmasinun nedeni, bu tiir durumlarda -
da failin kastinin bulundugunu kabul etmek gerekecegi, yoksa
kastin gayri muayyen veya dogrudan kast olmasi arasmnda bir
fark bulunmadig idi. Ancak bugiin i¢in TCK m. 21/2, dogru-
dan kast ile olas1 kast arasinda ceza noktasinda ayirmm yapmis
ve olas1 kast durumunda failin cezasinda indirim 6ngérmiis
bulunmaktadir. Boylece olas1 kast bugiin ayr1 bir énem daha
kazanmuistir.

Olas1 kasta iliskin bir Yargitay kararina, konunun daha
iyi kavranmasi bakimindan burada deginmekte yarar vardur:
“Kalabaliga silahla ates eden kisi, dldiirmeyi istemis olduguna gare,
oldiiriilmek istenen kiginin belirsiz olmasi adam oldiirme kastinin
yoklugu anlamina gelmez ve fiil taksirle degil, kasten islenmigstir”
(CGK, 19.4.1982, 1-11/147).

Bu konudaki 6greti ve uygulamadaki goriisler soylece
Ozetlenebilir:*

13 Avusturya Ceza Kanunu'nda yapilan olas1 kast tanuminda “Ger-
ceklesmesi fail tarafindan ciddi bicimde miimkiin gériilen ve goze
alinan” denilmektedir, Tezcan - Erdem, s. 340.

4 Hakeri, Yeni Tiirk Ceza Hukukunun, s. 185.
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1. Failin as istedigi neti-
ce veya neticelerin gergeklesme-
siigin bagka bazi neticelerin dahager-
geklesmesi zorunlu (muhakkak) ise,
fail bu diger neticeleri de istemis
demektir. Ornegin; A, B'yi tabanca
ile 6ldirmek istese, B'nin 6nine
gegip onu korumak isteyen C, A'ya
ates etmemesini sdylese ve A buna
ragmen ates etse ve C'yi delip ge-
gen kursunla B de dlse, Anin C'yi de
dldirmeyi istedigi agiktir. Dolayisiyla
C agisindan da adam 6ldirme kasti
vardir. Bu tir kasta dogrudan kast
ad verilir.

Zorunlu neticeler bakimindan fa-
ilin sorumluludu sadece gerceklesen
netice bakimindandir. C)rnegin; ola-
yimizda, C dlmeyip de yaralanirsa,
adam éldiirmeye tesebbiisten degil
de, yaralamadan dolayi sorumluluk
s6z konusu olacaktir. A'nin C'nin
olebilecegini 6ngbrmis olmasi do-
layisiyla adam 6ldiirmeden sorumiu
tutulmamasi gerekir. Yine A atacag
kursunun C'ye de isabet ederek onu
da oldurecegini 6ngérir de, ancak
sonugta kursun C'ye isabet etmez
ise, fail gergeklesmis olmayan bu
zorunlu neticeden sorumiu tutulmaz.
Dolayistyla tegebbiisten dolay! so-
rumluluk sz konusu olmaz.

2. Failin asil istedi§i netice veya
neticelerin gergeklesmesi igin bagka
bazi neticelerin daha gergeklesmesi
zorunlu degil ve fakat fail tarafindan
bagka bazi neticelerin daha gergekle-
sebilecegi bilinmig, tasavwur edilebilmis,
buna ragmen asll istenilen netice veya
neticeleri gergeklestirecek hareketi yap-
migsa, somut olayda gergeklesen diger
neticeleri de fail istemis demektir. Bura-
da bunlarin gergeklegsmesi konusunda
yalnizca bir ihtimal bulunmaktadir. Bu
olasilikta gergeklestiriimek istenilen
neticeler bakimindan muayyen, 6ngé-
rilen di§er neticeler bakimindan ise
muhtemel (olast) kast vardir.

Buna &érnek olarak bir kag kisinin
bulundugu bir odaya girip de, yaylim
ategiyle digmani éldirmeye kalkisma
gosterilebilir. Bdyle yan yana oturan
kisilerin bulundugu bir yerde, makineli
tifek atesi sonucu bagka kimselerin de
6lmesi s6z konusu olabilir. Ancak kisi
buna ragmen, bu eyleme girigir de, diger
insanlar da olirse, bunlar agisindan da
kasti vardir.

Dikkate deger ki, kastin olasi olma-
s1, kasta baglanan sonuglar bakimindan
herhangi bir farklilik olugturmaz. Bagka
ifadeyle, kast dogrudan da olsa, olas
da, failin kasti vardir ve sorumlulugu
ona gore tayin edilir. Ancak yeni Kanun
bu noktada bir farklilik igermekte olup,
olasi kastta ceza indirimi 6ngérmis

bulunmaktadir.

Bazi suglar olas1 kast ile islenemez. Ornegin; iftira sucu
(TCK m. 267) ancak dogrudan kastla islenebilir, zira iftira su-
gunun gerceklesebilmesi igin, kendisine hukuka aykir1 bir fiil
yiiklenen kimsenin, bu fiili islemediginin bilinmesi gerekir.
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Olasi kast ile bilingli taksir ayrrimina gegmeden 6nce tize-
rinde durulmasi gereken bir konu da, olas1 kast durumunda
kisinin olas1 goriip kabullendigi neticelerin gerceklesmemesi
durumunda, failin bu suglara tesebbiisten 6tiirii cezalandirilip
cezalandirilmayacagidir. Gergekten de, 6rnegin; yukarida ver-
digim 6rnekten gidilecek olursa, kalabalik bir yerde diismanina
ates ederek, diger kimselerin de oliimiinii goze alan kimse,
sonugcta sadece diismanini 6ldiirmesi durumunda, acaba diger
kimseleri de ldiirmeye tesebbiisten dolay1 cezalandirilacak
midir? Yargitay’in aksi yonde kararlari olmakla beraber, agir-
likl1 kararlar1 ve 6gretideki hakim goriis, bu tiir durumlarda
failin ancak gerceklesen neticeden sorumlu tutulmasi, ger-
ceklesmeyen neticeler dolayisiyla tesebbiis sorumlulugunun
bulunmadig1 yéniindedir.

Gelelim, olas1 kast ile bilingli taksir’> ayirimna. Oncelik-
le, acaba neden olas: kast ile bilingli taksir ayirimi iizerinde
6zellikle durdugumu actklamam gerekir. Bugiin ceza hukuku
Ogretisinde en ¢ok tartisilan konulardan birisi olas: kast ile
bilingli taksir ayirmmudir. Ciinkii ikisi arasinda ¢ok ince bir
cizgi vardir ve bu ¢izgi iyi belirlenmedigi takdirde kolaylikla
yanlis kararlara varilabilir. [lkin belirtilmesi gereken husus bu
kavramlardan birinin kastin, digerinin ise taksirin bir ¢esidi
oldugudur. Bundan ¢ikan temel sonug odur ki, bilingli taksirde
neticenin istenmemesi s6z konusu olmak gerekir iken; olas1
kastta fail neticeyi dogrudan istememekte ise de, istememe
de bulunmamaktadir. Bu karisik ifadeyi acacak olursam: Fail
olasi kastta, kendi istedigi neticenin digindaki neticelerin de

15 Bilingli taksirin 6gretide yapilan giizel bir tanimi: “Ongoriilen neti-
ceye engel olunamamas halinde bilingli taksir vardir”, Tiirk Ceza
Kanunu Tasaris1 Hakkinda Galatasaray Universitesi’nin Gériigii”,
Tiirk Ceza Kanunu Reformu, Ikinci Kitap, Makaleler, Goriisler, Raporlar,

.Tuirkiye Barolar Birligi Yaymn, Ankara 2004, s. 294.
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meydana gelecegini 6ngoriir, bu neticelerin gergeklesip ger-
ceklesmemesi karsisinda kayitsizdir, 5nemli olan ne pahasina
olursa olsun gerceklesmesini istedigi bir netice vardir ve bu
neticeye baglt olarak gergeklesmesi olas1 olan neticeleri de
kabullenir, géze alir. Bu kabullenme olasi kastta piif noktasi-
n1 olusturmaktadir. Kisi neticeleri dogrudan istemiyorsa da,
gerceklesmesini de kabullenmektedir. Buna kargilik bilingli
taksirde de fail neticeyi 6ngoriir. Yani neticelerin gercekle-
sebilecegini bilir. Ancak bu neticelerin gerceklesmesini asla
istemez. Olas1 kast ile bilingli taksirdeki ortak nokta olan
“éngorme” bu ikisini birbirinden ayirt etmekte giicliige yol
acmaktadir. Ancak bu miisterek noktaya ragmen, ikisinin
aynldig1 nokta neticenin kabullenilip kabullenilmemesi nok-
tasidir. Ongoriilen netice kabulleniliyorsa olasi kast, kabulle-
nilmiyorsa bilingli taksir vardir. Bu énemli nokta bakimindan
ise Kanun'un 21. maddesinin 2. fikrasinda yapilan olas: kast
tanumi hatalidir. Zira, tanimda “kiginin, sucun kanuni tanmimindaki
unsurlarin gerceklesebilecegini dngdrmesine ragmen, fiili islemesi
halinde, olast kast vardir” denilmektedir (Bu tanim ceza hukuku
ogretisinde kast i¢in bilme unsurunu yeterli géren yazarlarin
goriisiine uygundur). Halbuki yukarida da ifade ettigim gibi
sucun kanuni tanimindaki unsurlarin gergeklesebilecegini
ongormesine ragmen fiilin islenmesi bilingli taksir halinde
de s6z konusudur. Bilingli taksirden farkli olarak kastin irade
unsuru noktasinda olasi kastta “kabullenme” vardir, Kanun ise
tanimda kabullenme unsurunu eksik birakarak, bilingli taksir
ile mevcut sinir ¢izememistir. Kabullenme unsuruna sadece
gerekcede temas edilmektedir.

Somut bir 6rnek vermek gerekirse, fail diismanini isyerin-
de bulundugu sirada 6ldiirecektir. Ancak isyerinde miisteri-
lerin de isabet almasi tehlikesi vardir. Ama failin miisterilerle
bir alip veremedigi yoktur. Onun sorunu diismaniyladir. Fakat
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onu mutlaka orada 6ldiirmek istemektedir, zira baska bir yer
veya zamanda belki bu kadar elverisli bir firsat eline gecme-
yecektir. Ancak bu firsatin da bir dezavantaji vardir ki, aslinda
6lmeleriyle bir fayda elde edemeyecegi kimselerin de 6lmesi
olasilig1 vardir. Bununla beraber fail bu firsati kagirmamak igin
diger kimselerin 6lmesini dogrudan istemese de, 6lmelerini
kabullenir ve diismana orada ates eder. Diismaninin yani sira
miisterilerden biri de 6liir. Iste diisman agisindan dogrudan
kast, miisteri bakimindan ise olas1 kast vardir.1

Bilingli taksire bir 6rnek s6yle verilebilir. Fail isine ge¢ kal-
mustir ve bu nedenle ¢ok siiratli arag kullantyordur. O sirada bir
okulun dagildigini ve 6grencilerin ¢tkmakta oldugunu goriir.
Kendisinin de siiratli olmasi dolayisiyla bunlarin yola gikmast
durumunda onlara garpabilecegini diisiiniir (6ngérme unsu-
ru). Ancak arag¢ kullanmaktaki maharetine giivenerek, hizin
azaltmaz. Nasilsa fren yaparmm, ya da kornaya basarim, gok zor
da kalirsam direksiyonu kirarim vs. gibi diistincelerle kot bir
sey olmayacag: diisiincesiyle yoluna devam eder, ancak yola
firlayan bir gocuga garpar ve 6liimiine neden olur. Burada fail
¢ocugun Sliimiinii istemedigi gibi, kabullenmemektedir de. Bu
nedenle olas1 kastindan degil, bilingli taksirinden bahsetmek
gerekir.

16 “Hasim telakki ettigi kisiden baska kimselerin de var oldugu
lokantaya girerek onceden tartismis oldugu Yiiksel'e tevcihen
tabancasmni dort el atesleyen, Yiiksel'in yan ve arka béliimiinde
bulunan kisileri de gérmesi nedeniyle onlardan bir veya bir kaci-
nin isabet alip Slebilecegini 6ngdriir durumda atiglarini tevaddi
ettirerek maktul Fatih’in isabet almasina ve 6lmesine neden olan
sanigm, eyleminin Yiiksel'i 6ldiirmeye eksik kalkismak ve Fatih'i
gayri muayyen kasitla 6ldiirmek oldugundan kusku bulunmadig:
.7, (1. CD., 18.02.2004, 3799/ 364).
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Bu izahatlar karsisinda, Kanun'un 21. maddesi gerekge-
sinde olasi kast i¢in verilen 6rneklerin aslinda bilingli taksiri
olusturdugu kanaatindeyim. Somut olayda farkli olmasi ihti-
mali bulunmakla beraber, benzer durumlarda failin neticeyi
kabullenmesinden bahsedilmeyecegi icin s6z konusu 6rnek-
lerde olas1 kast degil, bilingli taksir vardir.”

17 Esasen madde gerekgesinde verilen “diigiin evinde torene katilan-
larin tabancalari ile odanin tavaruna dogru ardi ardina ates ettikleri
sirada, bir kisinin aldig: alkoliin de etkisi ile elinin seyrini kaybet-
mesi sonucu, yere paralel olarak yaptig1 atislardan bir tanesinden
¢ikan kursunun, térene katilanlardan birinin alnina isabet ederek
éliimiine neden olmas1” 6rnegi Yargitay Ceza Genel Kurulu kara-
rina konu olan bir olaydan almistir (CGK, 06.02.1996, 1-339/10)
ve olayda Genel Kurul da hatal: olarak olasi kastin bulundugunu
kabul etmistir. Ben karara katilmayan kurul tiyeleri gibi, olayda
bilingli taksirin bulundugunu, olas1 kastin kabul edilebilmesi i¢in
neticenin fail tarafindan kabullenilmesini gerektirecek olgularin
ispatlanmis olmasi gerektigini diisiintiyorum. Nitekim benzer bir
olayda yiiksek mahkememiz, “sanugin normal bir insan boyundan
daha asag1 bir seviyede topluluga yonelterek yaptigr miiteaddit
atiglardan ¢ikan mermilerin kisi veya kisilere isabet edecegini
bilmesi gerekir. Bu itibarla, olayda muayyen olmayan kasitla
oldiirme ...” s6z konusudur seklinde karar vermistir (1. CD.,
24.05.1983, 2005/1812). Bu karardan da agik¢a goriildiigii gibi,
mermilerin isabet edecegini bilmek, olas1 kastin varligini kabul
icin yeterli degildir. Bu neticeleri ayrica kabullenmek de gerekmek-
tedir. Yargitay ise bu arastirmaya girmemektedir. Yargitay'in su
kararinda da “kabullenme” olgusunun yanlis olarak kabul edildigi
kanisindaymm: “Sanik Ibrahim’in birlikte oturulan evi yakmaya
karar verdigi, bu amacini gergeklestirmek igin evin yukarisindaki
orman alanina giderek kurumus otlar1 tutusturdugu, ancak atesin
eve dogru degil, ormana dogru ilerledigi. .. saptanmistir. Sanik her
ne kadar amacinin ormaru yakmak olmadigini savunmus ise de,
toplanan kanitlardan yangimnin baslatildig1 alanin orman arazisi
oldugu, evin yanmasi halinde dahi bir kistm orman arazisinin
yanginin baslangi¢ noktas itibariyla yanmasimn kagmilmaz ol-
dugu, ormamn yanacagini dngérmesine ragmen, hareketinden
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2003 y1ilina kadar taksirin bilingli veya bilingsiz olmasimnin
bir 6nemi yoktu. Ancak 2003 yilinda yapilan degisiklik ve bu
degisikligin yeni Kanun’a da yansimasiyla birlikte bilingli tak-
sir hallerinde hem ceza {icte birden yarisina kadar artirilacak
(m. 22/3); hem de failin cezasi adli para cezasina gevrileme-
yecektir (m. 50/4).

Su olay da olas1 kast-bilingli taksir ayiriminin anlagilmasi
bakimindan giizel bir 6rnek teskil etmektedir: A, askerligi
sirasinda AIDS hastaligina yakalanmis, ama buna ragmen
durumu agiklamayarak magdur S. ile evlenerek ona da bu
hastaligin bulasmasimna neden olmustur. Burada A'nin eylemi

vazgegmeyerek iradi olarak yangini baslatan sarugin hareketinin
olas1 sonuglarmin da ger¢eklesmesini istedigini kabulde zorunlu-
luk bulundugunu, maksat diginda kalsa bile, amaca zorunluluk
veya ihtimal bag; ile bagli olan sonuglar bakimindan failin (belirli
olmayan kast) kurallar cergevesinde meydana gelen orman yang-
nindan kasten sorumlu oldugu anlasilmaktadir” (CGK., 09.07.2002,
3-197/288). Burada ikili bir ayirim yapmak gerekir. Orman yang,
failin eylemine bagh zorunlu bir sonug ise, bu sonu¢ bakimindan
dogrudan kast1 kabul etmek gerekir. Ancak, zorunlu degil de, olas:
bir sonug ise, o takdirde failin bu sonucu kabullendiginin ispati
mutlaka gereklidir.

Madde gerekgesindeki kirmizi 151k olayina iligkin ayn1 yondeki
bir Yargitay karari: “Trafik olay tespit tutanaginda saragin kirmizi
151k yanmasina ragmen durmayarak yola devam etmesi sonucu
kendisine yesil 151k yanan maktule ¢arpmasi ve ... tedbirsizlik ve
dikkatsizlikle 6liime sebebiyet vermeden hiikiim kurulmasi yasaya
aykiridir”, 2. CD., 25.9.1997, 11974 /12180).

Yargitay’in olas1 kastin mevcut oldugunu kabul ettigi bu
isabetsiz kararlar karsisinda, kanunumuzun olas1 kastta indirim
Sngodrmesinin isabetli oldugunu belirtmem gerekir. Bu sekilde,
olasi kasta baglanan sonuglarin bir nebze de hafifletilmesi miimkiin
olacaktir. Ancak olas1 kast durumunda ceza indirimine ragmen,
bu ve benzeri olaylarda taksir yerine olasi kastin kabuliiniin asla
adil olmayacagina isaret etmek gerekir.
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taksirle mi yoksa kasten mi gergeklestirdiginin belirlenmesi
gerekmektedir. A'nin biiyiik ihtimalle dogrudan kastinin
olmadigimi kabul etmekteyiz. Bilingli taksirle hareket ettigi
de aciktir. Ongoriilebilir neticeye ragmen hareketi yapmasi
bunu gostermektedir. Ancak olas1 kastinin olup olmadig: da
aragtirilmalidir. Bunun i¢in, A'nin 6ngordiigii bulagsma netice-
sini kabullendiginin de ispat1 gerekmektedir. Kanimca, esiyle
cinsel iliskiye girmek suretiyle, cinsel iliski yoluyla bulagan bir
hastalik olan AIDS'in esine bulasmasini A, kabullenmistir. Bu
itibarla olasi1 kastla 6ldiirmeye tesebbiis s6z konusudur. Ancak
yukarida da ifade ettifim gibi olas1 kast durumunda sorumlu-
luk neticeye gore belirleneceginden, A'nin yaralamadan 6tiirii
" sorumlu tutulmas: gerekecektir. Ancak ileride magdurun bu
eylemden 6tiirii 6lmesi durumunda, bu kez 6liimden sorumlu-
luk miimkiin olacaktir. Nitekim Yargitay da bu olayda eylemin
TCK m. 456/3’e uyup uymadiginin arastirilmasi gerektigine
karar vermistir (1. CD., 15.10.2002, 3171/3584).

Son olarak, konuyla yakindan baglantis1 dolayisiyla dog-
rudan kast ve olasi kastin s6z konusu oldugu hallerde fikri
ictima uygulamasimin nasil yapilacagina iliskin olarak bazi
belirlemelerde bulunmakta yarar gorityorum:

Yargitay, 6teden beri istikrarli ictihatlariyla tek fiil ile
gerceklestirilen ve kastin bir kimseye yonelik oldugu, ancak
bagska bir kimsenin de yaralandig1 veya 6ldiigii eylemlerde fikri
ictima kurallarinin uygulanmasini savunmaktadir. Bu ictihat
olas1 kastin mevcut oldugu olaylar bakimindan da gegerlidir.
Ornegin; “kavga strasinda yirict konumda bulunan maktuliin, mag-
dur Ahmet’in yaminda ve yakinminda bulundugunu géren ve Ahmet'e
yapilacak atista maktuliin de yaralanip olebilecegini ngorebilecek
durumda bulunan samik Halit'in buna ragmen onu sakinmadan
yaptig1 atisla maktuliin vurulup 6lmesinde iradi hareketinin bek-
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lenir sonucundan sorumlu tutularak ... TCK 79, 448. maddeleri ile
tecziyesi gerekirken ...” (1. CD., 14.04.2003, 3338 /597) denilmek
suretiyle, dogrudan kastin yonelik oldugu kisi disinda, olas:
kast ile bir baska kimsenin de ldiiriilmesi durumunda, Yargi-
tay fikri i¢tima kurallarmin uygulanmasini kabul etmektedir.
Buna karsilik, “samgin attigr cok sayida merminin biri ile hedef
sectigi maktuliin yaminda oldugunu gordiigii magdur Ahmet'in
de yaralanmasim, eylemin éngoriiliir olma dzelligi itibariyla” fikri
ictima kapsaminda degerlendirilemeyecegine de karar veril-
mektedir (1. CD., 30.09.2000, 3253/3330). Boylece Yargitay
magdur, sanik tarafindan goriilmeden tesadiifen isabet ald1g1
takdirde fikri i¢timai, aksi takdirde gergek ictimai uygulamak-
tadir.”® Ogretide ise agirlikli olarak, ister dogrudan ister olasi
kastla olsun; ister tesadiifen ister isteyerek olsun, meydana
gelen netice sayis1 kadar sugun gergeklestigi, bu itibarla bu tiir
olaylarda fikri i¢tima kurallarmin uygulanamayacag: isabetli
olarak savunulmaktadir. Yeni Kanun'un fikri i¢ctimaa iliskin
hiikiimlerinde ise, esasen bu yonden bir farklilik s6z konusu
degilse de, madde gerekgesinde Yargitay’in goriisleri savu-
nulmus bulunmaktadir.

8 Giinay, Erhan, Teori ve Uygulamada Olas1 Kast - Bilingli Taksir,
Oldiirme ve Yaralama Kast;, Ankara 2005, s. 33, 34.
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TAKSIRLI EYLEMI SONUCU
YAKINLARINI KAYBEDENLERE
CEZA VERILECEK M1?

Yeni Kanun, eski Kanun’da bulunmayan yeni bir hitkiim
getirmistir. Buna gore, “taksirli hareket sonucu neden olunan
netice, miinhasiran failin kisisel ve ailevi durumu bakinmindan,
artik bir cezamn hiikmedilmesini gereksiz kilacak derecede magdur
olmasina yol agmissa, ceza verilmez” (m.22/6). Buna 6rnek olarak
su olay1 gosterebiliriz. Bir kimse, hizh arag kullanmasi sonucu
kaza yapmis ve arabada bulunan esi ve ¢cocuklarinin 6limiine
neden olmus, kendisi ise yaralanmisg, tibbi miidahale sonucu
kurtarilmistir. Iste kanun koyucu, bu 6rnek olayda oldugu gibi,
eylemi sonucunda zaten yeterince ac1 gekmis olan bir kimseye
ceza verilmeyebilecegini hiikiim altina almugtir.

Bu maddenin uygulamada nasil sekillenecegini hep
birlikte gorecegiz. Ancak akla gelen bazi sorularin da bulun-
dugunu belirtmek isterim. Ornegin; Kanun kisisel veya ailevi
durumdan bahsetmektedir. Bu durumda failin ¢ok yakin arka-
dasmnin oliimiine sebebiyet vermesi durumunda, bu da kisisel
bir durum olarak kabul edilebilecek midir? Keza kisi 6rnegin
esinin 6liimiiniin yani sira, bir de bir yayanin 6limiine neden
olmussa, yine bu maddeden yararlanabilecek midir?
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Madde dar yorumlanacak olursa, kisisel durumun kisinin
bizzat kendisinin zarar gérmesi olarak anlasilmasi gerektigi;
iiglincii kigilerin zarar gormesi durumunda ise Kanun “miin-
hasiran” dediginden maddenin uygulanamayacagi sonucuna
varilabilir. Kanimca bu konuyu olay hakimine birakarak,
maddeyi bastan daraltmamakta yarar vardir. Somut olayda
hakim olay1 ve sonuglarini goz éniinde bulundurarak maddeyi
uygulayip uygulamayacagimna karar vermelidir.
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TAKSIRLE OLDURME VE YARALAMA
SUCLARINDA SEKIZ ORANININ
KALDIRILMASININ

ANLAMI NEDIR?

765 sayil1 Kanun'un sadece taksirle 6ldiirme ve miiessir fiil
suclariyla ilgili olarak 6ngormiis bulundugu kusur durumuna
gore failin cezasmin 1/8'ine kadar indirilebilmesi imkan1 6g-
retide kusurun matematiksel hesabinin miimkiin olmayacag:
yoniinde ¢ok elestirilen ve uygulamada da hakimin gérevini
bilirkisilerin tistlenmesine yol agan bir husus idi.

Bu gerekgelerle biitiin taksirli suglarla ilgili olmak {izere
22/4. maddede “taksirle islenen sugtan dolay: verilecek olan ceza
failin kusuruna gore belirlenir” hiikmii konmustur. Boylece sade-
ce 6ldiirme ve yaralama degil, biitiin taksirli suclarda cezanmn
tayininde failin kusurunun géz 6niinde tutulmasi gerektigi
prensibi vaz olunmustur. Bununla beraber, failin kusurunun
matematiksel belirlenmesi esasindan da vazgegilmistir. Bu
suretle kusur belirlenmesinde matematiksel bir tespit yapi-
lamayacaktir. Uygulamada “hafif”, “pek hafif’, “agir” vs. gibi
belirlemelerin yapilacagini tahmin ediyorum. Ne var ki, Kanun
failin kusurunun “pek hafif” olmas1 durumunda dahi, cezanin
asgari siirinin altina inilmesi olanagini hakime vermemistir.
Bu suretle 6rnegin taksirle 6ldiirme durumunda, failin kusuru
cok cok az da olsa yine iki y1l cezaya hitkmedilmek gerekecektir
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ki, bunun adil oldugunu sdéylemek miimkiin degildir. Kusu-
run yogunlugu durumunda cezanin iki yilin iistiine gikmas:
dogaldir. Fakat kusurun azlig1 halinde de asgari haddin altina
inilebilmelidir.

Kanun'un getirmis oldugu yeni sistemde, kusur oranmnin
bilirkisiler tarafindan belirlenmesini istemedigini, yani olma-
s1 gereken hukuktaki gibi, bunun hakimin gérevi oldugunu
ozellikle vurgulamaktadir (bkz., 22. madde gerekgesi). Bu
suretle hakim yine teknik konularda bilirkisiye bagvuracak,
ancak bilirkisi kusur belirlemesi yapmayacak, sadece kusu-
run nereden kaynaklandigini teknik bilgisinin gerekli oldugu
hallerde gosterecektir.

Burada 6nemli bir hiikiim de, 22. maddenin 5. fikrasinda
konulmustur. Buna gore, “birden fazla kisinin taksirle isledigi
suclarda, herkes kendi kusuruna gére sorumlu olur. Her failin cezast
kusuruna gore ayri ayri belirlenir”. Bu hiikiim, esas itibariyla
taksirli suglarda istirakin miimkiin olmayacagin acikga ifade
etmektedir. Hitkmiin ifade ettigi bir baska husus da, birden
fazla kisi tarafindan islenen suglarda zaman zaman uygula-
mada yapildig1 gibi kusur oraninin paylasilarak (eskiden 8
oranina) bir orana tamamlanmasinin miimkiin olmayacagy,
herkesin kendi kusuruna gore ayr1 ayr cezalandirilacagidir.
Bu itibarla, 6rnegin; bir ameliyat sirasinda yapilan bir organi-
zasyon hatasi dolayisiyla hekim, anestezi uzmani ve hemsire
ayriayr1 “agir kusur”lu goriilebilecektir. Halbuki uygulamada
bu tiir durumlarda, 6rnegin; hemsireye 2/8, anestezi uzmani
ile hekime 3/8 kusur takdir edilerek toplamda 8/8 tamamlan-
maya ¢alisiilmaktayda.
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NETICE SEBEBIYLE AGIRLASMIS SUCLARA
ILISKIN 23. MADDENIN SONUCLARI
NELERDIR?

Istediginden daha ag1r bir neticeye sebep olan kimse nasil
cezalandirilacaktir? Ornegin; bir kimseye terlik atan bir kisi,
magdurun bunun sonucunda 6lmesi durumunda &ldiirmeden
mi sorumlu tutulacaktur?

Belli bir sugun olugsmasi igin yeterli olan neticenin disinda
daha agir veya baska bir neticenin gerceklesmesi dolayisiyla
cezanin artirilmasini gerektiren suglara netice sebebiyle agir-
lasmuis suglar adini veriyoruz.

Ornegin; 87. maddenin 4. fikrasinda “kasten yaralama
sonucunda 6liim meydana gelmisse, ... cezasina hiikmolunur”
denmektedir. Burada failin kast1 yaralama iken, sonugta daha
agir bir netice meydana gelmektedir. Yine TCK m. 97 “yas
veya hastalig1 dolayisiyla kendini idare edemeyecek durumda olan
ve bu nedenle koruma ve gozetim yiikiimliiliigii altinda bulunan bir
kimseyi kendi haline terk” etme fiilini cezalandirmaktadir. Bu su-
cun olusabilmesi i¢in kast sart oldugundan failin hem hareketi
hem de terk neticesini bilmesi ve istemesi gerekmektedir." 2.

¥ Dénmezer, Sulhi - Erman, Sahir, Nazari ve Tatbiki Ceza Hukuku,
Genel Kistm C. 11, 12. B., Istanbul 1999, s. 292, 293.
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fikrada ise, terk dolayisiyla magdur bir hastaliga yakalanmus,
yaralanmis veya olmiigse neticesi sebebiyle agirlagmig sug
hiikiimlerine gore cezaya hitkmolunacag1 agiklanmaktadir.
Burada da failin kast1 terk iken, baska bir netice (yaralama
veya 6liim) gerceklesmektedir.

Ceza hukukunun esas1 kusurdur. Bu itibarla bir kimse
ancak kusuru varsa cezalandirilabilecek ve ceza tayin edilirken
de kusur orani g6z 6niinde bulundurulacaktir. Ancak eski Ka-
nun’da hala 6zel hukukun izlerini tasiyan “objektif sorumluluk”
hallerine yer verilmekteydi. Béylece kastin agilmast hallerinde,
kisi agir netice bakimmdan hicbir kusuru olmasa dahi, ob-
jektif olarak netice kendisine yiiklenerek, o neticeden otiirii
cezalandirilmaktaydi. Kisinin o neticeyi istemis olmasi veya
o netice bakimindan 6zensizligi ile sebebiyet vermis olmasi
aranmamaktaydi. Dolayisiyla yukaridaki 6rnekte eski Kanun
bu bakimdan 6liim neticesinin terlik atmanin sonucu olmasin
yeterli gormekteydi. Ancak, yeni Kanun bu bakimdan ¢agdas
gelismeleri benimsemis ve bu neticeden sorumlu tutulabilmesi
i¢in failin dikkatsizligi sonucu bu neticeye sebebiyet vermesini
aramugtir. Bu netice higbir sekilde 6ngoriilemeyecek bir netice
ise fail bu agir neticeden sorumlu tutulamayacaktir (m. 23).

Daha ayrintili agiklamalar yapacak olursak: Kanun bu tip
durumlarda nasil bir karar verilmesi gerektigini 23. madde-
de aciklamaktadir: “Bir fiilin, kastedilenden daha agir veya daha
bagka bir neticenin olusumuna sebebiyet vermesi halinde, kiginin
bundan dolay: sorumlu tutulabilmesi igin, bu netice bakimindan
en azindan taksirle hareket etmesi gerekir.” Bundan ¢ikan sonug,
failin istemis bulundugu neticenin disinda bir neticenin veya
daha ag1r neticelerin meydana gelmesi durumunda failin bu
neticelere yonelik kast1 veya en azindan taksiri aranmaksizin,
sadece hareket ile netice arasinda nedensellik bag1 yeterli go-
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riilerek sorumlu tutulmasmin miimkiin olmayacagidir. Bu ba-
kimdan meydana gelen baska veya daha agir netice, sirf vuku
buldugundan faile yiiklenemeyecek, failin boyle bir neticenin
meydana gelmesinde kusurlu olup olmadig arastirilacaktir. Bu
. kusurun da kast derecesinde olmas1 aranmayacak (elbette fail
bu neticelerin de gerceklesmesini istiyorsa veya kabulleniyorsa,
bu neticelerden dogrudan sorumlu olacaktir -kasten 6ldiirme
ve yaralama gibi-), taksir derecesindeki bir kusur yeterli gorii-
lecektir. Taksir derecesinde kusurdan anlasilmasi gereken ise,
failin meydana gelen baska veya daha agir neticeleri 5ngormesi
gerekirken éngdérmemis olmasidr.

23. maddenin esas aldig1 husus, bir sucu gerceklestirmek
isteyen kimsenin, daha agir veya daha baska bir neticenin
olusumuna sebebiyet vermesi halinde, ancak bu neticelerin
yasam tecriibelerine gore tipik ve fail igin 6nceden goriilebilir
olmasi durumunda sorumlu tutulabilmesidir.?

Konuyu gergek hayattan soyle bir 6rnekle agiklayalim:
Ayni apartmanda komsu olan bayan (A) ile komsusu bay (K)
tartismaya baglar ve (K), (A)'nin tizerine yiiriir. (A)'nin oglu
(O) ise, annesini korumak i¢in orada buldugu bir terligi (K)'ya
firlatir. Terlik (K)'nun cinsel organina isabet eder, ayrica (K)
kalbinden de rahatsiz oldugundan, bu fiil sonucu 6liir. Olayda
(O)'nun kast1 yaralamaya yoneliktir. Ancak kast1 disinda bagka
bir netice meydana gelmistir ve burada TCK m. 23 geregince
bu baska neticeden, sirf netice meydana geldi diye degil, bu
neticenin meydana gelmesinde en azindan taksir derecesinde
kusuru varsa sorumlu tutulacaktir. Boylece arastirilmasi gere-
ken husus, bir terlik firlatilmasi1 sonucunda 6litm neticesinin
meydana geleceginin (O) tarafindan 6ngoriilmesi gerekip ge-

® Lackner, Karl - Kiihl, Kristian, Strafgesetzbuch mit Erliuterungen,
24. B., Miinchen 2001, §18, kn. 1.
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rekmeyecegidir. Eger, terlik atma neticesinde 6liim meydana
gelmesi tannabilir, ongoriilebilir bir netice ise, (O) 87/4. madde
geregince sorumlu tutulabilecek, bu netice 6ngoriilebilir bir ne-
tice degilse, (O) yaralamadan sorumlu olacaktir. Bu sonug adil-
dir. Sirf nedensellik bagi esas aliarak, meydana gelen baska
veya daha ag1r bir neticeden sorumlulugun dngériilmesi ceza
hukukunun temellerinden biri olan “kusur ilkesine” aykiridir.
Buna karsilik, failin 6rnegin bir doéner bigag: ile magdurun
hayati bolgelerine yonelik saldir1 gergeklestirmesi halinde, ar-
tik dogrudan 87/4. madde uygulanarak, failin kast1 yaralama
olsa dahi, fail netice sebebiyle agirlagnmus yaralamadan sorumlu
tutulacaktir. Bu noktada da elbette failin muhtemel kasti (olas1
kastt) olmamalidir. Boyle bir durumda fail dogrudan kasten
oldiirmeden (81 veya 82. maddeden) sorumlu tutulacaktir.

Konunun daha iyi kavranmasi bakimindan, yukaridaki
terk ornegini esas alarak, derinlestirmekte yarar goriiyorum:
23. madde geregince, terk neticesinde meydana gelen neticeler-
den sorumlu tutulabilmesi igin, failin en azindan taksir derece-
sinde kusuru olmak gerekir. Yani, fail, fiili neticesinde magdur
iizerinde kanunda belirtilen ve 6ngoriilebilir nitelikteki netice-
lerin meydana gelecegini 6ngérmesi gerekirken, Sngérmemis
olmalidir. Bu durumda, fail gergeklesen agir neticeden sorumlu
tutulacaktir. Buna karsilik, netice 6ngoriilebilecek bir netice
degilse, fail sadece terk sugundan sorumlu tutulacaktir. Son
olarak, fail fiili neticesinde magdurun saghiginda bir zarar mey-
dana gelebilecegini veya 6lebilecegini 6ng6érmiis ve bu neticeyi
de kabullenmisse, o takdirde muhtemel kast1 dolayisiyla kasten
oldiirme sugundan dolay1 sorumlu tutulacaktir. Bu vesileyle
6nemle belirtelim ki, bahsedilen bu son halde, fail dogal ola-
rak, sadece kasten 6ldiirme sugundan dolay1 cezalandirilacak,
ayrica terk fiilinden &tiirii cezalandirilmayacaktir, zira 97/1 bir
tehlike sucgu iken, 97 /2 bir zarar sugudur ve tehlike suglari, za-
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rar suglarma nazaran tali norm, yardimci norm niteligindedir.
Boylece asli normun uygulama alan1 buldugu yerde, yardimci
norm geri ¢ekilmek durumundadir.

Konuya uygulamadan bir 6rnek vermek istiyorum: Alkol-
lii olan (A), metronun girisinde, esi ve ¢ocuguyla beraber bir
eglenceden donen (M)'ye “iyi kutladimiz mi” diye sorar. (M) de
iyi eglendiklerini ve simdi eve gitmek istediklerini sdyleyerek,
esi ve cocuguyla birlikte metroya binmek iizere merdivenden
asagi iner. Once yukarida kalan (A) alkoliin de etkisiyle birden
(M) ye saldirmaya karar verir. Hizlica merdivenlerden asag:
inerek, durumdan haberdar olmayan (M)'nin iizerine atlar.
Dengesini kaybeden (M), basmi 1-2 metre uzaktaki duvara
carparak bayilir. Sonra kendine gelen (M) eve gider, sabah
fenalasir, hastanede ameliyata alinirsa da, beyin kanamasi
sonucu oliir. Bu olayda yerel mahkeme (M)’yi sadece kasten
yaralamadan dolayr mahkum etmis, buna gerekge olarak da,
(A)'nn alkoliin etkisi dolayisiyla, ittigi kimsenin 1-2 metre
uzaktaki duvara carparak agir beyin yaralamasina maruz
kalacagini 6ngoérmesinin miimkiin olmadigini belirtmistir.
Buna karsilik temyize bagvurulmas: iizerine, yiiksek mah-
keme, burada basit yaralamadan mi, yoksa netice sebebiyle
agirlasmig yaralamadan mi ceza verilecegi konusunda 6lgiitiin,
failin somut durumuna, kisisel bilgilerine ve yeteneklerine gore
magdurun olebilecegini ngoriip ongdremeyecegi olduguna
isaret etmistir. Bu noktada da failin alkollii olmasinin da bu
ongorme yetenegine etkisi goz oniinde bulundurulmalidr.
Yiiksek mahkeme, somut olayda failin merdivenden biitiin
hiziyla inip, magdurun iistiine saldirmasinin dikkate alin-
masi gerektigini vurgulamaktadir. Ayrica magdurun saldirt
beklememesi, dolayisiyla kendini korumak i¢in herhangi bir
hareket yapamamasi da goz 6niinde bulundurulmalidir. Béyle
bir durumda olan kimseye yukaridan saldiran kimse, elleriy-
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le bir kimseyi iten kimseye nazaran eyleminin sonuglarmin
daha agir olacagini 6ngorebilecek durumdadir. Failin alkollii
olmast olayin gelisiminin bilincinde olmasin ve olayin deger-
lendirmesini engellememistir. Bu nedenle, alkoliin etkisiyle
neticenin 6ngoriilemeyecegi iddias1 iizerinde daha ayrintili
durmak gerekir.

Bu gerekgelerle yerel mahkemenin karari bozulmustur.
Netice fail tarafindan 6ngoriilebilir nitelikte oldugundan ve
hayatin normal akigmnin tamamen disinda bulunmadigindan,
failin netice sebebiyle agirlasmis yaralamadan dolay1 cezalan-
dirilmasi gerekmektedir.?

Kanun sisteminde 87/4 maddesinin uygulanmas: baki-
mindan bir hususa dikkat ¢ekmekte yarar gorityorum. 87/4.
maddede “yukaridaki madde” den bahsedilmektedir. Bu itibarla,
kasten yaralama 88. maddenin 1. fikrasinda belirtilen “basit
tibbi miidahaleyle giderilebilecek olgiide hafif” oldugu takdirde,
hicbir zaman i¢in 87/4. madde uygulama alan1 bulamayacak,
sartlar1 gerceklestigi takdirde olsa olsa taksirle 61diirme kabul
edilebilecektir. Ancak 31.03.2005 degisikliginde, 88 /1. madde-
de diizenlenen “kasten yaralama fiilinin kigi tizerindeki etkisinin
basit bir tibbi miidahaleyle giderilebilecek 6lciide hafif olmas:” hali,
86. maddenin 2. fikrasi olarak diizenlenince (5328 s. k. m. 4),
artik yukaridaki sonucu kabul etmenin miimkiin olmayacagy;
baska ifadeyle, basit ibbi miidahalelik bir yaralama sonucunda
da 6liim neticesi meydana gelmis ise 87/4. maddenin uygula-
nabilecegi diisiiniilebilirdi. Bununla beraber ayn1 degisiklikte
87. maddenin 4. fikrasindaki “tkinci” ibaresi, “iigiincii” seklinde
degistirilmistir (5328 S. K. m. 5). Béylece kanun koyucunun son
haliyle 86. maddenin 2. fikrasindaki hallerde 87/4. maddenin
uygulanmasini yine kabul etmedigi anlagilmaktadir. Sonug

2 BGH, NStZ 2001, s. 478, 479.
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olarak Kanun’da yapilan degisikliklere ragmen 87/4 ve basit
tibbi miidahalelik durumlarin uygulanmasi noktasimda bir
farklilik s6z konusu degildir.

Son olarak, netice sebebiyle agirlasmis suclarla ilgili
olarak dgretide hakh olarak isaret edilen bir tehlikeye dikkat
cekmek isterim: “Bu tir suglar yoniinden objektif sorumlulugu
bertaraf etmek amacyla failin en azindan taksirli olmast aranmakta
ise de, sugu agirlagtiran sonug yoniinden taksirin belirlenmesindeki
glicliik nedeniyle, uygulamada taksir karinesinin kabulii ve dolayisty-
la objektif sorumluluk sonucuna varnilmasi tehlikesine karsi dikkatli
olmak gerekmektedir” 2

2 Toroslu, Nevzat, Ceza Hukuku, Ankara 2005, s. 154.
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KANUN’UN NEDENSELLIK BAGINA I1LISKIN OLARAK
BENIMSEDIGI TEORI HANGISIDIR?

“Gergekte nedensellik bag1 ve bunun tespiti hukuki bir konu ve
kavram degildir; mantik ve insan yagarmna ait, deneylere dayanan
ve kazamlan bir kavramdir. Nedensellik bag1 konusunda verdigimiz
hiikiim, hayat kural ve deneyimlerimizden edindigimiz bilgiler so-
nunda vardifimiz ve manti ilgilendiren bir sorun olmaktadir. Diger
ifade ile, olaylar ve etkilerini algilariz ve hayatin bizlere kazandirdig
deneylerimize gore bir sonuca vararak, hareket ve netice iligkisini
tespit ederiz” ® Nitekim, Kanun’da nedensellik bagma iliskin
herhangi bir hiikiim bulunmamaktadir. Kanun koyucu bunun
tespitini uygulama ve 6gretiye birakmistir.

Bir hareket ile netice arasmdaki baglantiy1ifade eden ve bir
ceza hukuku kurumu olarak nedensellik ile kastedilen esasen
doga bilimleri manasindaki nedenselliktir. Bu itibarla hareket
ile netice arasmda doga kanunlarina gore agiklanacak bir bag-
lant1 olmalidir. Bu baglanti, hukukgu olarak ¢ogunlukla bizim
tecriibelerimize gore bizzat belirleyebilecegimiz bir husustur.
Ancak zaman zaman bu konuda bilirkisiye bagvurma geregi
ortaya ¢ikabilir, 6rnegin; bir tip uzmanina hastaya verilen ilacin
oldiiriicii etkisinin olup olmadig1 sorulabilir.

5 (Onder, 11, s. 93.
# Kiihl, Kristian, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 4. B., Miinchen 2002, §4,
kn. 6.
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Ogretide bugiin de hakim olan gériis sart teorisini (sartla-
rin esitligi teorisi) savunmaktadir. Ancak bu teorinin sakincali
yonleri de goz 6niinde bulundurularak, cesitli ¢oziim 6neri-
lerinde de bulunulmaktadir. Bu konudaki gériisler sdylece
dzetlenebilir:»

TABIATGI GENELLESTIRICI

Sebepler arasinda Sebepler arasinda ayirim yapmak ve an-
ayinm yapmaksizin, énem- | cak belli 6zellikleri olan sarti sebep olarak say-
li - 6nemsiz, etkili-etkisiz, |mak gerekir gérlistinii savunmaktadir. ikiye
uzak-yakin biitiin sebepler | ayrilir: 1. Yapilan hareketin neticeyi meydana
ile netice arasinda neden- | getirmek bakimindan etkili olup olmamasina
sellik baginin varli§ini kabul | gére yapilan ayinm (etkin sebep teorisi).

eder (sart teorisi). 2. Hareketin meydana gelen neticeyi

olugturmaya uygun ve elverigli olup olmadigini
temel alanlar (uygun sebep teorisi).

Nedensellik bagma iliskin olarak kural olarak sart teorisi
bakimimndan yapilacak degerlendirmeyi 6zet olarak su sekilde
ozetleyebiliriz:*

Nedensellik bag1 konusunda problem olusturan husus se-
beplerin ¢oklugu halidir. Sebeplerin ¢oklugu halinde nasil bir
¢6ziime ulagilacagr hususunda bir ¢ok teori ortaya atilmistir.

Oncelikle hareket ile netice arasindaki bag failin “eser”i
olmalidir. Bu bag1 ortaya koymak agisindan kural olarak iki yol
vardir. Ya hareketten (=sebep) neticeye (=etki), ya da neticeden
harekete gidilir. Burada gidis yollar1 farklidir. Ik yoldan klasik

s Dénmezer - Erman, I, s. 483 vd.
% Ornekler i¢in bkz., Braunschneider, Helmut, Strafrecht AT, 4. B.,
1992, s.18 vd.
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sug teorisi gitmektedir. Ikinci yoldan ise modern ceza hukuku
dgretisi gitmektedir. Burada neticenin harekete yiiklenip ytik-
lenemeyecegi arastirilir.

En iyi yoéntem, bu iki yolu birlestirmektir. {lk 6nce failin
hareketinin netice agisindan bir sebep (=sart) olup olmadig:
arastirilir. Bu meshur “conditio sine qua non” formiiliiyle (con-
ditio= sart, sine= onsuz, qua=o, non= olmaz) (c.s.q.n.) yapilir.
Yani o olmazsa olmaz. Bunun manasi sudur:

NETICENIN OLUSMASI ACISINDAN
ONSUZ OLMAYAN HER SART
CEZA HUKUK MANASINDA ILLIDIR

Thmali suglarda ise (krs. TCK m. 83), ihmal edilen hareket
yapilsaydi, netice kesinlik sinirinda bir olasilikla engellenebi-
lecekti denebiliyorsa, ihmal nedenseldir.”

Bu formiiliin uygulanmasindan sonra, dogal olarak tespit
edilen nedenselligin failin meydana gelen neticeden sorumlu
tutulmasi igin yeterli olmadigma 6nemle isaret etmek gerekir.
Gergekten de ortaya ¢ikan sonucun ¢ok ileri gittigi, cok genis
oldugu anlasilirsa (katilin annesi onu diinyaya getiren kisi ola-
rak katilin 6ldiirdiigii kimsenin 6liimiinden sorumludur), bu
kez bu sebebin faile yiiklenip yiiklenemeyecegi, failin nedensel
olan hareketinden sorumlu tutulup tutulmayacag: veya hangi
cercevede sorumlu tutulacag arastirilir.

DOGAL, MANTIKi DEGERLENDIRME: SART TEORISI
HUKUKSAL DEGERLENDIRME: YUKLENEBILIRLIK

¥ Hakeri, Yeni Tiitk Ceza Hukukunun, s. 223 vd.
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Bu tespitler asagidaki 6rnek olaylarda s6ylece somutlas-
tirlabilir:

¢ {lkin problemsiz érnekler:
a. Nedensellik Bag1 Yoktur

Olay 1: Faik televizyonu acar, tam o anda Tokyo’da bay
Toyodaki oliir.

Hareket ile neticenin birbiriyle hi¢ bir alakasi bulunma-
maktadir.

Coziim

Televizyonu agmak netice agisindan olmazsa olmaz bir
sart degildir. Degerlendirme sona ermistir. Nedensellik bag1
yoktur.

b. Normal Nedensellik

Olay 2: Faik karis1 Faike'nin ¢ayma 6ldiiriicii miktarda
zehir katar. Faike zehrin etkisini gdstermesi sonucu oliir.

Hareket Netice
Faik caya zehir koyuyor Faike zehirden dolay1 6lityor
(6liim)
Coziim

Zehrin ¢aya katilmas1 6liim igin olmazsa olmaz bir sarttir.
Nedensellik bag: vardir ve TCK m. 81 gergeklesmistir.

¢ Simdi problemli 6rnekler:

Giinliik yasamda karsilastifimiz olaylar yukaridaki iki
olayda goriildiigii gibi nedensellik bag1 bakimindan actk ol-
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mayabilir. Nedensellik bagi bakimindan problem teskil eden
olaylar daha ok belli bir neticeyi meydana getiren sebeplerin
birden fazla olmasi halinde karsimiza ¢ikmaktadir. Buna “se-
beplerin ¢oklugu” adin1 vermekteyiz.

c. Cifte Nedensellik

Olay 3: Faik, Faike'nin ¢ayina 6ldiiriicii miktarda zehir
katiyor. Mahcup da ayni miktarda zehri gaya katiyor. Ikisi de
birbirinden habersizdir. Zehirler ayni anda etki ediyor.

Iki tane birbirinden bagimsiz hareket ayn
zamanda neticeye sebebiyet veriyorlar. Her
biri tek basina da o neticeyi gerceklestirebilir
niteliktedir.

Faik gaya zehir birakiyor \
Faike oliiyor
Mahcup caya zehir blraklyor/

Coziim

Faik’in hareketi neticenin olusmasi agisindan onsuz olma-
yan bir sart degildir. Bu hareket degerlendirmeye katilmasa
bile netice meydana gelecektir. Oyleyse nedensellik bag1 yok
mudur? Yanhs. Bu tip olaylarda c.s.q.n. (olmazsa olmaz) for-
miilii su sekilde ele alinir: Birden fazla sarttan alternatif olarak
onsuz olunabilen, ancak zincirleme olarak onsuz olunamayan
her sart nedenseldir. Formiiliin bu sekilde degistirilmesinin
nedeni aksi takdirde ulagilacak sagma sonuctur. Burada hem
Faik’in hem de Mahcup’'un hareketi olmazsa olmaz degildir.
Boylece de olmazsa olmaz hareketlerin nedensel olmadig:
sonucuna varilmak gerekir. Ancak bu agik bir sekilde sagma
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bir sonug olur, zira iki hareket de aslinda nedenseldir. Dolay:-
siyla sonugta her iki hareketin de nedensel oldugu sonucuna
varilmahdir.

“Bu nedenle, bu gibi durumlar igin séyle bir formiil gelistiril-
migtir: Alternatif olan bir ¢ok koguldan birisinin yoklugu varsayil-
diginda netice meydana gelecek idi ise, bu takdirde her kosul netice
bakimindan nedenseldir”

d. Toplayic (Atipik) Nedensellik

Olay 4: Faik, Faike'nin gay1na 6liim neticesi icin gerekli olan
miktarm yarisi kadar bir zehri katiyor. Bu miktarin yeterli oldu-
gunu saniyor. Mahcup da ayni sekilde gerekli miktarin yarisi
kadar zehir katiyor ve o da bu miktarin yeterli oldugunu saniyor.
Her iki zehrin etkisi birlegerek Faike'nin 6liimiinii saglyor.

Iki tane birbirinden bagimsiz hareket aym
zamanda neticeye sebebiyet veriyorlar. Her biri
tek basina o neticeye sebebiyet veremezdi.

Faik caya 2 zehir birakiyor \

Faike 6liyor
Mahcup gaya ¥2 zehir birakiyor /

Coziim

a. Faik’in hareketini yok sayarsak, Faike'nin liimii ger-
ceklesmeyecekti. Mahcup’un 2 zehri yetmeyecekti. Dolayisiyla
Faik’in hareketi onsuz olmaz sarttir. Dolayisiyla hem Faik’in
hem de Mahcup’un hareketi nedenseldir.

% Unver, Yener, Ceza Hukukunda Izin Verilen Risk, Istanbul 1998, s.
242,

59

16



16

Sorularla Ceza Hukuku

b. Ancak bu noktada nedensel bir hareketin, faile yiiklen-
mesinin her zaman adil bir sonug vermeyecegini goriiyoruz.
Dolayisiyla nedensel bir hareketin faile yiiklenip yiiklenmeye-
cegiveya hangi kapsamda yiikleneceginin tartisilmasi gerekir.
Somut olaya baktigimizda neticenin olaylarin normal, alisiimis
gelisimine ve genel hayat tecriibelerine gére kisiye yiiklenilip
yiiklenemeyecegi ele alinmalidir. Olayda iki kisinin birbirinden
bagimsiz olarak ayni anda bir tigiincii kisiye zehir vermelerinin
ve bunun da o kiginin éliimiine yol agmasimin tamamaiyla alisil-
mamis oldugu soylenebilir. Bu nedenle de bu hareketler Faike
yiiklenemez. Dolayisiyla tamamlanmis bir sug yoktur. Fakat bu
kez tamamlanmuis bir sug olarak faile yitklenemeyen hareketin
acaba baska bir kapsamda yiiklenip yiiklenmeyeceginin de ele
alinmasi gerekir. Nitekim somut olaya baktigimizda Faik’in
tegebbiisten dolay1 sorumlu tutulmasma engel bir hususun
olmadigmni goriiriiz. Ancak burada dikkat edilmesi gereken
bir husus vardir. Olayda failler serik degildir. Yani aralarinda
istirak iradesi bulunmamakta, tamamen birbirinden habersiz
hareket etmektedirler. Eger istirak iradesi olursa, tegsebbiisten
degil, tamamlanmis neticeden sorumlu olurlar.

Olay 4a: Faik, kan davalist Abdiilcabbar’a 6ldiirme kas-
tiyla ates ediyor. Ancak kursun sadece siyirtyor. Abdiilcab-
bar’da hemofili hastalig1 bulundugundan kani pihtilasmiyor
ve lityor. Faik’in Abdiilcabbar’m hemofili hastasi oldugundan
haberi yoktur.

Faik ateg ediyor
B Abdﬁ]cabbar Oluyor
Abdiilcabbar hemofili hastas
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Coziim 4a

a. Eger Faik ates etmeseydi, kanama baslamayacakti. De-
mek ki, olmazsa olmaz sart vardir. Dolayisiyla Faik’in hareketi
nedenseldir.

b. Ancak burada da, yukarida 4 nolu olayin ¢6ziimiinde
oldugu gibi, nedensel kabul ettigimiz hareketten dolayi failin
ne Slgiide ve hangi kapsamda sorumlu tutulmas: gerektigini
ele almak gerekir. Bunun icin, burada da tartisiimasi gereken
husus, neticenin olaylarm normal, alisiimis gelisimine ve genel
hayat tecriibelerine gore kisiye yiiklenilip yiiklenemeyecegi-
dir. Olayda bir kimsenin hemofili hastas1 olmasinin tamamiyla
ahisilmadik oldugu sdylenebilir. Ancak bir baskasi da burada
bunun alisildik oldugunu sdyleyebilir. Bu itibarla, bastan bir
karar vermenin zor oldugu goriildiigiinden, somut olaya gore
bir sonuca varmak ve gegerli gerekgelerle bu sonug agiklanmak
gerekir. Ancak sonug olarak denilebilir ki, bu durum alisildik
degilse netice yiiklenemeyecek, alisildik ise netice yiiklenebi-
lecektir. Ancak tamamlanmis neticenin faile yiiklenemedigi
hallerde, failin tesebbiis hiikiimleri geregince sorumiu tutu-
labilecegini unutmamak gerekir.

Eski Kanun’un 451. Maddesinin Kaldirilmasinin
Sonuglari Nelerdir?

Onemle belirtelim ki, eski Kanun'un 451 ve 452/2. mad-
delerinin yeni Kanun’a alinmamis olmasi dolayisiyla, 6nceden
mevcut veya sonradan eklenen sebeplerin etkisiyle 6liim ne-
ticesinin meydana geldigi hallerde, atipik nedensellige iliskin
yukarida belirttigim ¢6ziimii benimsemek ve faili tesebbiis
dolayisiyla sorumlu tutmak gerekecektir.
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e. Sollayan Nedensellik

Olay 5: Faik, Faike’'nin ¢ayma zehir katiyor. Zehir etki-
sini gostermeden 6nce Mahcup tabancayla vurarak annesini
oldiiriiyor.

[k hareket neticeye sebep olabilirdi. Ancak bir bagka
hareket geliyor ve ilk hareket neticeye sebep olmadan 6nce,
neticeyi meydana getiriyor.

Faik Faike’yi zehirliyor ———> Faike vurularak ¢liiyor
Mahcup Faike'yi vuruyor /
Cozim:

Zehirleme olay1 olmasa bile netice gergeklesecekti. Oyleyse
zehirleme onsuz olmaz bir sart degil. Bu itibarla da tamam-
lanan bir netice ile hareket arasinda nedensellik bag1 yoktur.
Ancak tesebbiis s6z konusu olabilir.

f. Varsayilan Nedensellik

Olay 6: Faik oldiiriicti miktarda zehri caya katiyor. Faike
zehirlenerek &lityor. Ancak Faike zehirlenmeseydi dahi, o giin
yer ayirttigi ucaga binecekti ve o ucak da diisiiyor ve yolcu-
lardan kurtulan olmuyor.

Failin hareketi neticeye sebep olmaktadir. Bir bagka sebep
de ayn1 neticeyi ¢ok kisa bir miiddet sonra doguracakti.

Faik Faike’yi zehirliyor —— Faike zehirlenerek 6liiyor

Faike'nin 6lmeseydi binecek oldugu ucak diisecekti.
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Coziim 6:

Zehirleme olay1 6liim neticesi agisindan olmazsa olmaz
bir sarttir. Gergi Faike dyle ya da boyle 6lecekti, ancak daha
degisik sekilde. Kaldi ki, biz hepimiz de er ya da geg bir giin
olecegiz. Bu bakimdan da nedensellik mevcuttur.
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HUKUKA UYGUNLUK NEDENLERI KONUSUNDAKI1
TEMEL YENILIK NEDIR?

Bu alandaki temel yenilik, eskiden beri klasik birer hukuka
uygunluk sebebi olarak kabul edilen 1ztirar (zorunluluk) (care-
sizlik) hali ile hukuka aykiri fakat baglayici emrin yerine getiril-
mesinin artik bir kusurlulugu kaldiran sebep olarak 6ngoriilmiig
bulunmasidir. Esasen kanun zorunluluk hali ile amirin emrinin
diizenlendigi béliimde bu hususu agik¢a belirtmemektedir.
Hatta Kanun’da hukuka uygunluk sebepleri ile kusurlulugu
kaldiran sebepler arasinda belirgin bir ayirim yapilmis degildir.
Her ikisi igin de kullarilan miisterek baslik, 765 sayili Kanun’a
benzer sekilde “ceza sorumlulugunu kaldiran veya azaltan neden-
ler”dir. 1926 Ceza Kanunu’'nda da hukuka uygunluk sebepleri
“cezaya ehliyet ve bunu kaldiran veya hafifleten sebepler” basligi
altinda, akil hastalig, haksiz tahrik, yas kiiciikliigii ve takdiri
hafifletici sebepler ile beraber diizenlenmisti. Yeni Kanun’da da
yukarida belirtilen baglik altinda ilkin kanunun hiitkmii, amirin
emri, mesru savunma, zorunluluk hali, hakkin kullanilmasi ve
ilgilinin rizas1 gibi klasik hukuka uygunluk sebepleri, bilahare
cebir, siddet, korkutma ve tehdit, haksiz tahrik, hata gibi kusur-
lulugu kaldiran veya azaltan nedenler, sonra da yas kiigtikliigii,
akil hastalig1, sagir ve dilsizlik ile gegici nedenler gibi kusur
yetenegine etkili hususlar diizenlenmektedir.
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Hukuka aykir1 ve fakat baglayic1 emrin yerine getirilmesi
ile zorunluluk halinin hukuka uygunluk sebebi degil de, ku-
surlulugu kaldiran sebep oldugunun Kanun’un diizenleme-
sinden anlagilamadigina yukarida isaret etmistim. Bu sonug,
ilgili maddelerin gerekgesinde agiklanmaktadir.

Pratik agidan bakildiginda, bir hususun hukuka uygunluk
sebebi veya kusurlulugu kaldiran bir sebep olmas1 arasmda
esasen bir farklihik olmadig gériilmektedir. Nihayetinde her iki
halde de faile ceza verilemeyecektir. O zaman yeni Kanun'un
bu ayirmin yapmasmin nedeni nedir diye sorulacak olursa,
bunun tamamen teorik-mantiki bir agiklamasmin yapilmasi
gerekecektir. Bilindigi {izere, bir eylem hukuka uygun ise bu
eylem hukuk diizeninin tiimii bakimindan hukuka uygun
kabul edilmektedir. Hukuk diizeninin bir kism1 bakimindan
hukuka uygunluk, ama 6biir kismi bakimindan hukuka ay-
kirilik “birazcik hamile olma” nasil olmuyorsa, 6yle de olmaz.
Dolayisiyla ceza hukuku bakimindan zorunluluk halinin bir
hukuka uygunluk sebebi oldugu aciklanirken, faile ceza ve-
rilmeyecegi, ancak mesru miidafaadan farkl olarak burada
saldirmin kendisinden kaynaklanmadig: bir {igiincii kisiye
zarar verildiginden tazminat yiikiimliiliigi bulundugu ifade
edilir. Buradan ¢ikan sonug, bir eylem ceza hukuku bakimin-
dan hukuka uygun kabul edilirken, 6zel hukuk bakimindan
hukuka uygun kabul edilmedigidir. Aksi takdirde tazminat
yiikiimliiliigii de olmazdi. Burada mantiki bir celiski bulun-
makta, tazminat yiikiimliiliigii zorunluluk halinde teorik bir
temele oturtulamamaktadir. Bu bakimdan zorunluluk halinin
hukuka uygunluk sebebi olarak kabul edilemeyecegi, olsa olsa
kusurluluk halini kaldiran bir sebep olabilecegi, boylece eylem
hukuka uygun kabul edilmediginden, 6zel hukuk kurallar:
geregince tazminat istenmesinin miimkiin olabilecegi seklin-
de bir ¢6ziim ileri siiriilmektedir. Bu ¢6ziim bu suretle kanun
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tarafindan da kabul edilmis bulunmaktadir. Boylece, zorun-
luluk hali hukuka uygun goériilmemekte, failden bagka tiirlii
davranmasi beklenemeyeceginden sadece kusurlulugunun
kalktig1 kabul edilmektedir.

Bunun bir diger sonucu ise zorunluluk halinde hareket
eden kimseyi azmettirenin veya yardim edenin de cezasizlik
sebebinden yararlanamayacak olmalaridir. Zorunluluk hali bir
hukuka uygunluk sebebi olsayds, hukuka uygun bir eyleme
katilan kimseler de cezalandirilmazken, kusuriulugu kaldiran
bir eylem oldugundan, sadece fail bakimmndan gegerli olacaktir
(TCK m. 40/1).%

Bu kabuliin uygulamadaki bir sonucu ise Ceza Muhake-
mesi Kanunu bakimindan kendisini gostermektedir. Gergekten
de CMK 223/3-b maddesine gore (25.5.2005 tarih ve 5353 S. K.
ile degisik), “yiiklenen sucun hukuka aykir1 fakat baglayict emrin
yerine getirilmesi suretiyle veya zorunluluk hali... etkisiyle islen-
mesi” durumunda sanik hakkinda “kusurunun bulunmamas:
dolayistyla ceza verilmesine yer olmadig1 karar1 verilir”. Boylece
hukuka uygunluk sebebinin mevcudiyeti durumunda sanik
hakkinda beraat karar verilmesi gerekirken, zorunluluk hali
ile hukuka aykir1 fakat baglayici emrin yerine getirilmesinde
ceza verilmesine yer olmadig1 karari verilecektir.

Zorunluluk hali konusuna deginmisken, ifade etmek
gerekir ki, Ceza Kanunu’'nda 6zel zorunluluk halleri de dii-
zenlenmigtir: Ornegin, “organ veya dokularini satan kisinin icinde
bulundugu sosyal ve ekonomik kosullar g6z oniinde bulundurularak,
hakkinda verilecek cezada indirim yapilabilecegi gibi, ceza vermekten

» Mahmutoglu, Fatih, S., “5237 Sayil1 Tiirk Ceza Kanunu’'nda Huku-
ka Uygunluk Nedenleri”, Hukuk ve Adalet, Y1l: 2, S.5, Nisan 2005,
s. 51.
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de vazgegilebilir” (TCK m. 92); “hirsizlik sucunun agr ve acil bir
ihtiyact karsilamak icin iglenmesi halinde, olayin 6zelligine gore, ve-
vilecek cezada indirim yapilabilecegi gibi, ceza vermekten de vazgegi-
lebilir” (TCK m. 147); “savas zamaninda diisman devlet topraginda
bulunup da bu devlet ordusunda hizmete alinmak mecburiyetinde
kalan vatandag hakkinda, bu nedenle cezaya hitkmolunmaz” (TCK m.
303/4). Bu durumlarda da kusurlulugu azaltan veya kaldiran
bir sebep s6z konusu olmaktadir.
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I 8 MESRU MUDAFAA KONUSU HAKLAR NELERDIR?

Eski Kanun sadece cana ve 1rza yonelik saldirilarda mes-
ru savunma hakkin1 tanimistr. Yeni Kanun ise mala yo6nelik
saldirilarda da mesru savunma hakkini taniyarak, mesru
miidafaanin smurlarini genisletmistir (m. 25/1).

Bu gercevede yasam ve viicut dokunulmazligi haklar: di-
sinda, hiirriyet,* evin dokunulmazhgi, malvarligy, zilyetlik,
onur ve hayatin gizli alani (bu gergevede, izin olmaksizin resim
cekilerek ihlal edilen kiginin kendi resmi tizerindeki hakki)

% Kanunun Adalet Komisyonu’'ndaki goriismeleri sirasinda konu-
ya iliskin olarak Osman $irin’in verdigi 6rnek soyledir: “Bence
‘hakka’ tabiri Yargitay uygulamalarinda gokca aradigimiz, ancak
maddeye uygulamakta da zorlandigimiz bir genis tabir. Ben bu
tabiri begendim. Oyle hak oluyor ki, egitim hakki, ¢ocugu simifa
sokmayacak, ¢ocuk onun iizerine iteliyor, itelerken onun diis-
mesine sebep oluyor, ben sinifima girecegim diyor. Gegmiste bu
uygulamalara rastladik. Bizim Yargitay uygulamalarinda, nefis
kavrami disindaki yaralamalarda nefis savunmasi olur mu, olmaz
mu tarzindaki tartismalarda ¢ok kere olmaz, o agir tahrik olur tar-
zinda gortisler vardr. Onlar1 degistirmekte zorlandik. Onun igin
hak deyiminin kullaniimasini ben son derece yerinde buluyorum,
alkiglayanlardanim”.
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mesru miidafaa konusu olabilecek haklardandir.®! Keza anne
pbabanin ¢ocuk iizerindeki velayet hakki da mesru miidafaa
konusu olabilecek haklardandir. Bu itibarla, ¢ocugu velayet
hakkina sahip olan esten, diger esin almas1 durumunda mesru
miidafaa hakk: vardir.®

Burada akla gelen bir soru, eskiden zilyetligin korun-
masi cercevesinde degerlendirilen 6rnegin cocuklarmn meyve
agaclarindan meyve calmasinlar diye bahge duvarinin iistiine
cam kariklar1 yerlestirilmesi gibi hareketlerin, cezalandirilip
cezalandirilmayacagidir. Herkesin kendi malini koruma yetkisi
vardir. Bu yetki cercevesinde malina yonelik saldirilara kars:
koyma, savunma hakki da kisilere verilmistir. Bu hak, o an
mevcut bir saldiriya yonelik olabilecegi gibi, ileride gercekle-
sebilecek muhtemel saldirilara kars: 6nceden tedbir alinmasi
seklinde de kullanilabilir. Dolayisiyla, bah¢e duvarma cam ki-
rig1yerlestiren kimse mesru savunma hakkini kullanmaktadir.
Ancak burada bahge sahibinin dikkat etmesi gereken husus,
bu camlardan 6tiirii, aslinda saldirgan olmayan kimselere bir
zarar gelmemesidir. Bunun igin gerekli uyarilarin yapilmasi,
isaretlerin konulmus olmasi gerekir.**

3 Schmidt, Rolf, Strafrecht, Aligemeiner Teil, 2. B., 2003, s. 121; Bockel-
mann, Paul, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 3. B., Miinchen 1979, 5.92.

52 Haft, Fritjof, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 5. B., Miinchen 1992, s.
83.

* Bu konuda ayrintil1 bilgi igin bkz., Hakeri, Hakan - Giilsen, Recep,
“Offendicula ve Yeni Tiirk Ceza Kanunu”, Erzincan Hukuk Fakiiltesi
Dergisi, C. IX, S. 1-2, 5. 41-71
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BASININ HABER VERME HAKKI CERCEVESINDE
SOZ KONUSU OLABILECEK
HUKUKA UYGUNLUK SEBEBI NEDIR?

Basinda ¢ikan ve kisilere yonelik cogu haber aslinda ha-
karet niteligindedir. Ornegin “falanca okul miidiirii, 6grencisini
gecirmek igin riisvet aldi” seklindeki bir haber hakaret sugunu
olugturmaktadir. Bu tiir haller i¢in “hakkin icras1” seklinde bir
hukuka uygunluk sebebi 6greti tarafindan kabul edilmekteydi.
Kanun’da, 26. maddede, bu tiir eylemleri sug olmaktan ¢ika-
ran, onlar1 hukuka uygun kilan bu sebebi agikca diizenlemis
bulunmaktadir: “Hakkin kullanilmasi”. Hak kanun, tiiziik,
yonetmelik, genelge gibi nizamlara dayanabilir ve hukuken
taninmis ve diizenlenmis olmak kaydiyla bir meslegin icra-
sindan da dogabilir. Iste gazetecilik mesleginin icrasi da bir
hukuka uygunluk sebebi olarak kabul edilmistir. Ancak bunun
icin verilen haberin gercek olmasi, giincel olmasi, okuyucula-
rin gereksiz merak duygularini doyurma yerine, bilinmesinde
kamu yarar1 bulunmasi ve son olarak islenen sug ile icerdigi
diigiince arasinda bir baglantinin bulunmas: gerekmektedir.

Burada akla gelen bir soru 6rnegin milletvekillerinin so-
rumsuzluk kapsamindaki ifadelerinin basinda yaymlanmasi
halinde gazetecinin sorumlulugunun ne olacagidir. Ogretide,
meclis miizakerelerinin kamuya yansitilmasinin da mesleki
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bir hak olmak itibariyla bir hukuka uygunluk sebebi oldugu
savunulmaktadir. Ancak smirlarin asilmamasi, dolayisiyla
haber verme fonksiyonunun asilmamasi gerekir.* Buna kar-
silik, 6rnegin Meclis aragtirma komisyonlarinda 3. kigilere
yonelik olarak zaman zaman hakaret niteli§indeki s6zlerin
sarf edildigi, basmin bunu aktarmasmin ise sug teskil edecegi
de savunulmaktadir. Sekli gergeklik 6l¢iitii agisindan bakildi-
ginda bile basm, Meclis aragtirma komisyonlarinda cereyan
eden bir faaliyeti duyururken, kisilik haklarmna saygili olmak
zorundadir.®

Bu gergevede, yeni Ceza Kanunu hiikiimlerine gore basin
tarafindan islenebilecek bir ¢ok su¢ bakimindan, sinirlari i¢in-
de kalindig1 takdirde bu hukuka uygunluk sebebinin gecerli
olacagina isaret etmek gerekir.

3 Dénmezer - Erman, I, s. 269.
% Hafizogullari, Zeki, “Kisilik Haklar1”, AUHFD, 1997, S. 14, s. 12.
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HEKIM FAALIYETININ HUKUKA UYGUN
SAYILABILMESI ICIN GERCEKLESMESI GEREKEN
SARTLAR NELERDIR?

Hekimlerin yaptig1 ameliyatlarda bir kimsenin 6liimii
veya yaralanmasi durumunda, hekimlik faaliyetinin yapil-
mas1 da kanunen yetki verilmis bir meslegin icrasi s6z ko-
nusu oldugundan ve magdurun da tibbi miidahaleye rizas:
bulundugundan hukuka uygundur. Ancak bunun igin tibbi
miidahalenin kurallarma uygun yapilmas: ve hekimin hata-
sinin bulunmamasi gerekir. Bu sartlar altinda, bir ameliyat
neticesinde meydana gelebilecek komplikasyonlardan dolay:
hekim sorumlu tutulamaz.

Konu iizerinde, son zamanlarda giincel olmas1 dolayis1y-
la daha ayrintih durmakta yarar goriiyorum. Buna gore bir
hekim faaliyetinin hukuka uygun sayilabilmesi igin ii¢ temel
sart vardir:* Bunlar;

1. Endikasyon: Mesleki tedavi ytikiimliiliigii, alinacak ted-
biri kapsamali ve gerekli gérmelidir. Tedavi yiikiimliiliigiiniin
igerik ve kapsami tibbi gereklilikler ve meslek etigi g6z 6niinde
bulundurularak belirlenir.

3% TLaufs, Adolf - Uhlenbruck, Wilhelm, Handbuch des Arztrechts, 3. B.,
Miinchen 2002, §6, kn. 1, 3, 21, 30.
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2. Aydmlatilmig hastanin rizas: sarttir. Hastanin rizasi
olmasa dahi, muhtemel rizasi, kanuni temsilcisinin veya
mahkemenin rizasi1 bulunmahdar.

3. Son olarak, hekim miidahalesini uzmanhgm gerektirdigi
sekilde ve 6zen yiikiimliiligiine uyacak sekilde gerceklestir-
melidir.

Bunlara kisaca deginecek olursak; Hekimin tedavi ddevi
tibbi standartlara ve meslekin ahlaki taleplerine gére belirlenir.
Aydinlatma yiikiimliiliigii hukukgularm hekimlere yiikledi-
gi bir hukuksal yiikiimliiliiktiir. Hekim, hastasini kisisel ve
sozlit olarak aydinlatmalidir. Boylece hasta, en azmndan temel
noktalariyla kendisi hakkinda yapilacak islemler konusunda
bilgi sahibi olmali ve boylece kendi kararini vererek, gelecegini
belirleme hakkini kullanabilmelidir.

Ozen yiikiimliiligii konusunda hekimden kendi uz-
manlhik alaninda gelistirilen kurallara uymasi beklenir. Ozen
yiikiimliiligiine iliskin 6lciitii mahkemeler belirlememektedir.
Bu konuda 6zenli, giivenilir bir hekimin s6z konusu somut
olayda nasil davranacagi esas almur.

3
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KOMSUM KARISINI DOVUYOR

YARDIMA GIDIYORUM

KADIN, “KOCAMDIR SEVER DE DOVER DE” DIYOR.
BUNA RAGMEN OLAYA MUDAHALE EDILEBILINIR MI?

Edilebilir, hatta etme zorunlulugu vardir. Kanun bu hakk:
kisiye magdurun istegine bagh olmaksizin tamimakta. Konu
ceza hukukunun bir ¢ok alanini ilgilendirdiginden, daha ay-
rmtil1 iizerinde durmak gerekirse;

Bir kimsenin kendisine karsi sug islenmesine riza gos-
termesi durumunda, rizanin hangi konuya iliskin olduguna
bakilir. Nitekim Kanun'un 26/2. maddesinde “kisinin tizerinde
mutlak surette tasarruf edebilecegi bir hakkina iligkin olmak tizere,
agikladi$r riza cergevesinde islenen fillden dolayr kimseye ceza ve-
rilmez” denmektedir. Bazi haklar vardir ki, hukuk diizeni bu
haklara yonelik olarak gosterilen rizanin gegerli olmadigin
kabul etmektedir. Béylece 6rnegin kendisinin 6ldiirtilmesi veya
yaralanmasi hususunda riza gosteren kimseyi 6ldiiren veya
yaralayan kisi cezalandirilir. Bu nedenledir ki, aktif 6tenazi
hukukumuzda sug olugturmaktadir. Yine on sekiz yasindan
kiiciik kimselerin cinsel iliskiye rizas1 da gegerli bir riza degildir
ve boyle kimselerle rizasiyla da olsa cinsel iliski kuranlar ceza-
landirlir. Aile diizenine karsi islenen suglarda rizanin gegerli
olup olmadig: tartisilmistir. Zinanin sug oldugu dénemlerde,
kocasmin kuma getirmesine razi olan esin sonradan vazgegip
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sikayetci oldugu bir olayda, Yargitay, rizanin adaba aykir bir
konuya iliskin oldugundan gegersiz olduguna karar vermis
ve kocay1 zinadan dolay1 cezalandirmistir.

Rizanin gegerli oldugu alanlar esas itibarryla malvarhgma
iliskin haklardir. Boylece kisi, 6rnegin binasina tas atilmasina
riza gosterirse, tag atan cezalandirilmaz. Ama bu bakimdan
da Kanun sinirlama getirmistir. Kisi, 6rnegin baskalar i¢in
tehlikeli olacak sekilde evinin yakilmasina, tahrip edilmesine
riza gosteremez. Dolayisiyla dag basinda, bagkalarmna zarar
vermeyecek sekilde bir evin yakilmasi sug olusturmazsa da,
kentin i¢inde bagkalarinin hayati, sagligi veya malvarhig: baki-
mindan tehlikeli olacak bicimde yakilmasi sugtur (m. 170).

Kisinin kendisinin yaralanmasina yonelik izni gegerli bir
izin degildir. Hukuk diizeni bdyle bir rizaya deger tanima-
maktadir. Bu nedenle, komsunun karismin rizasi gegerli bir
razi degildir. Ayrica Ceza Kanunu'nun 98. maddesinde yara-
lanmasi dolayisiyla kendini idare edemeyecek durumda olan
kimseye hal ve kosullarin elverdigi 6lciide yardim etmeyen
veya durumu derhal ilgili makamlara bildirmeyen kisinin bir
yila kadar hapis veya adli para cezasi ile cezalandirilacagi 6n-
goriilmektedir. Dolayisiyla komsunun yardim etmemesi veya
polise bildirmemesi sugtur.

Ancak yaralama fiilinin kadm tizerindeki etkisinin basit bir
tibbi miidahaleyle giderilebilecek &lciide hafif olmasi halinde
eylemin kovusturulmasi kadinin sikayetine bagli olduguna da
dikkat cekmek gerekir.

Burada akla soyle bir soru geliyor, komsusunun evde
olmadig: bir anda, evindeki muslugun agik oldugunu gore-
rek eve girip muslugu kapatan kisi cezalandirilacak midir?
Aslinda, baskasinin evine rizasi olmaksizin girmek, konut

75

21



21

Sorularla Ceza Hukuku

dokunulmazligini ihlal sugunu olusturur ve fail alt1 aydan iki
yila kadar hapis cezasi ile cezalandirilir (m. 116). Ancak “var-
sayilan riza” da bir hukuka uygunluk sebebidir. Yani kisiye o
anda ulagilabilseydi, o amagla eve girilmesine riza gosterirdi,
denilebiliyorsa, faile ceza verilmez. Yargitay da bir kararinda
“ev sahibi olan samgn, miistekinin evine aralarindaki iliskinin iyi
olmasina giivenerek, onun olmadig1 bir zamanda tamirat i¢in girmesi
olayinda, konut dokunulmazliginin ihlalinin bulunmadigina” karar
vermigtir.
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HUKUKA UYGUNLUK SEBEPLERINDE
SINIRIN ASILMASI KONUSUNDA
KANUN NASIL BIR DUZENLEME YAPMISTIR?

Yeni Tiirk Ceza Kanunu mesru miidafaada, mesru miidafaa
konusu olabilecek haklar1 genisletmek suretiyle eski Kanun’a
gore daha ileri bir adim atarken, benzer sekilde smirin agilmasi
noktasinda da eski Kanun’a nazaran isabetli olarak hakkini savu-
nan kimseyi daha avantajli konumda tutmustur. Bu hususun iki
sekilde saglanmak istendigi goriilmektedir. flkin sinirm agilmast
kasten olmadig takdirde, faile ancak fiil taksirle islendiginde de
ceza veriliyorsa (6rnegin; taksirle 6ldiirme ve taksirle yaralama
gibi) ceza verilecek, ancak bu cezadan da indirim yapilacaktir
(TCK m. 27/1). Ikinci olarak, “mesru savunmada sintrn agilmast
mazur goriilebilecek bir heyecan, korku veya telastan ileri gelmis ise
faile ceza verilmez” (TCK m. 27/2).%

¥ Benzer diizenleme yabanci iilke kanunlarinda da bulunmaktadr,
Ornegin: Isvigre Ceza Kanunu, m. 33/2: “Savunmada bulunan mesru
savunmarun sinrini agarsa, hakim serbest takdirine gore cezay1 indi-
rir. Savunmada bulunan, saldir1 konusundaki mazur goriilebilecek
saskinlik veya heyecan igerisinde mesru savunmarun smnirini agmis ise
ceza verilmez”; Avusturya Ceza Kanunu m. 3/2: “Savunmanun haklilik
6lciisiinii asan veya agikca orantisiz bir savunmada bulunan kisi, eger
bu miinhasiran sagkinlik, korku veya telastan ileri gelmis ise, ancak
sinurmn asilmast taksire dayaniyorsa ve taksirli hareket cezay: gerekti-
riyorsa, ancak bu takdirde cezalandirilabilir”, Tezcan - Erdem, s. 344.
Alman Ceza Kanunu m. 33: “Fail megru miidafaada s sagkinlik,
korku veya telas dolayisiyla agtig1 takdirde cezalandirilmaz”.
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CEBIR, SIDDET, KORKUTMA VEYA
TEHDIT SONUCU SUC ISLENMESI
CEZA KANUNU'NDA DUZENLENMIS MIDIR?

Kanun daha 6nce 6greti tarafindan kabul edilen ve fakat
Kanun’da acikga diizenlenmemis olan bu konu hakkinda acik
bir hiikiim koymustur: “Kars: koyamayacagr veya kurtulamaya-
cag cebir ve siddet veya muhakkak ve agir bir korkutma veya tehdit
sonucu su¢ igleyen kimseye ceza verilmez. Bu gibi hallerde cebir ve
siddet, korkutma ve tehdidi kullanan kisi sucun faili sayilir” (TCK
m. 28).

“Cebir bir kimsenin maddeten zorlanarak, bir sucu islemek
zorunda birakilmasini ifade eder.”® Ornegin bir yere kapatilarak
gorevini yapmasi engellenen kisinin bu suretle gérevi ihmal
sugunu islemesinde; acilen miidahale edilmesi gereken bir
hastaya ulagmak icin kullanilabilecek tek araca zarar verilerek
kullarulamayacak hale getirilmesi dolayisiyla hekimin yardima
gidememesi durumunda® ve eline zorla silah tutusturularak,
parmag1 zorla tetige sokulan ve bastirilan parmagin tetigi
disiiriilerek bir kiginin 6ldiiriilmesinde oldugu gibi. Cebir ve

3% Doénmezer - Erman, 11, s. 311.

¥ Giilgen, Recep, “TCK Tasarisi'nda Ceza Sorumlulugunu Kaldiran
Nedenlerden Cebir, Siddet, Korkutma, Tehdit”, Hukuki Perspektifler
Dergisi, S. 2, Sonbahar 2004, s. 174.
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siddetin kusuru ve dolayisiyla ceza sorumlulugunu kaldirabil-
mesi i¢in kars1 konulamayacak veya kurtulamayacak nitelikte
olmasini kanun aramaktadir.

Sonugta insan belli bir sekilde davranmaya mecbur kal-
digindan, cebir miicbir sebebe benzese de, cebirde miicbir
sebepten farkli olarak, suca zorlayan sey bir insan tarafindan
yapilan zorlamadir.* Kisinin iradesine etkide bulunularak
gelecekte belli bir sekilde hareket etmesinin saglanmasina ise
tehdit denilir. Burada belirleyici unsur, zararmn heniiz gercek-
lesmemis olmasi ve ilerideki bir zaman araliinda gerceklese-
bilecek olmasidir.*!

Korkutmada da kisinin iradesine etki edilerek sug isle-
tilmesi s6z konusudur. Ancak burada tehditten farkli olarak
zarar o anda mevcuttur. Ornegin, bir kimseyi ag birakarak,
sug islemesinin saglanmasinda,*? sakagina tutulan silahla 6liim
tehdidi izerine devlet sirrinin agiklanmasinda® oldugu gibi.

Tehdidin ve korkutmanin kusurlulugu kaldirabilmesi i¢in
asagidaki sartlarin gerceklesmis olmasi gerekir:*

- Thlal edilen hakla korunmak istenen zarar arasinda esitlik
bulunmasi (bazi yazarlar tehdidin hayata veya viicuda yonelik
olmasi gerektigi goriisiindedirler),*

- korunmak istenen yarara yonelik zarar tehdidinin agir
ve muhakkak olmasi,

% Alacakaptan, Ugur, Sucun Unsurlari, s. 100.

1 Alacakaptan, s. 237, 238.

2 Doénmezer - Erman, I], s. 312.

¥ Giilgen, s. 175.

#“ Dénmezer - Erman, 11, 313; Giilsen, s. 174, 175.
% Onder, II, s. 370.
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- tehditte bulunanin emirlerine boyun egmeden bundan
kurtulma olanagmin bulunmamasi ve

- tehdidin meydana gelmesine bilerek sebebiyet verilme-
mesi.

Ozetle ifade edecek olursam: Cebirdeki zorlama maddi
iken, ikrah ve tehditteki zorlama manevi niteliklidir. Dolayis1y-
la cebirde kisinin bagka tiirlii davranma imkan1 yokken, ikrah
ve tehditte zorlama manevi nitelikli oldugundan, kisinin sug
islemek yerine baska tiirlii davranmayt, yani sug islememeyi
ve zarar1 kabullenmeyi tercih etmesi miimkiindiir.

Maddede cezasizlig1 saglayan haller cebir, siddet, korkut-
ma ve tehdit ile snirlanmis olup, 6rnegin sevgilisinin telkini
ve etkisi altinda hareket ederek iftira sugunu isleyen kimse*
veya girdigi bir iddia tizerine sug isleyen kimse isledigi suctan
dolayi cezalandirilacaktir.

Yargtay bir kararinda tehditle tutanaga imza atilmasi du-
rumunda sug kastinin bulunmadig1 yoniinde karar vermistir:
“Mazgirt Jandarma Birlik Komutanhgi’nda Hareket-Egitim Astsu-
bay: olan sanik T. K'min 19.10.1994 tarihinde bir teréristin cesedi
tizerinden Tim Komutam: Astsubay M. Y. tarafindan diizenlenen
tutanak ile elde edilen su¢ konusu tabancayr mal edinmek amaciyla
gergek tutanag ortadan kaldirip yerine tabancadan soz etmeyen sahte
tutana diizenleyen Jandarma Birlik Komutam diger sanik yiizbag:
A. T'nin sahte tutanag1 imzalamas: konusundaki dnerisini 6nceleri
reddederek olumsuz tutum sergilemesine ragmen, onun ‘bu tuta-
nak mutlaka imzalanacak, imzalamazsamz ben yapacagim bilirim’
diyerek, ayrica sicilini bozacagindan ve uzak karakola siireceginden
50z ederek tehdit etmest tizerine askeri disiplin, bélgenin olaganiisti

% Giilgen, s. 176.
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hal 6zelligi ve gorevin hayati tehlike arz etmesi gibi zor kosullar
nazara alimp degerlendirildiginde ciddi ve endise verici boyutlarda
oldugunun kabulii gereken bu tehdit ve baskimin etkisi altinda kala-
rak imzalamak mecburiyetinde kaldigi, olusa gore bir ‘mal edinme’
iligkisi icerisinde de olmadi1, tehdit ve baskinin ortadan kalkmasim
miiteakip yaklasik dort ay sonra 20.2.1995 tarihinde olay: adli mer-
cilere ihbar ettigi dosya icerigi ve toplanan kanitlardan kuskuya yer
vermeyecek sekilde anlasilmas: karsisinda, sucun manevi kast 6gesi
itibariyle olusmadi§ gozetilmeden yazili sekilde zimmete istirakten
mahkumiyetine karar verilmesi, bozmay: gerektirmistir.”*

Kanun cebir, siddet, korkutma ve tehdit sonucu suc isleme
hallerinde, cebir, siddet, korkutma ve tehdidi kullanan kiginin
sugun faili sayilacagini belirtmektedir. Hemen belirtelim ki, bu
kimse hem cebir ve tehdit su¢undan, hem de cebir ve tehdit
sonucu islenen sugtan dolay1 sorumlu tutulacaktir. Keza, sugu
bu etkiler altinda isleyen kimse cezalandirilmayacak ise de,
kisi suqu islerken kendisine yiiklenen zorunluluk sinirlarim
astif1 takdirde, cezasizliktan yararlanamaz ve genel istirak
hiikiimleri ¢ercevesinde sorumlu tutulur. Keza 6rnegin tehdit
belli bir sugun dogrudan islenmesine yonelik degilse ve tehdit
edilen bu tehditten kurtulmak icin bir su¢ islemisse, artik TCK
m. 28 degil, sartlar1 gerceklesmisse zorunluluk haline iliskin
hiikiimler uygulanacaktir. Ornegin, bir kimsenin tehdit dola-
yisiyla saldirgandan kagmak igin tigiincii bir kisinin arabasini
¢almasi gibi.*®

¥ 5.CD.1.7.1998, 1757/ 2832.
¥ Giilsen, s. 177.

23



24

KANUN SUC ISLENIRKEN
FAILIN ICINE DUSTUGU YANILGIYA
DEGER TANIMAKTA MIDIR?

Kanun, kural olarak kisinin yanilgisina 6nem vermekte-
dir. Bu husus yeni Kanun’un 30. maddesinde diizenlenmistir.
Maddede diizenlenen yanilg: tiirleri sunlardir:

1. Unsurlarda yanilg: (TCK m. 30/1).
2. Nitelikli hallerde yanilg: (TCK m. 30/2).

3. Ceza sorumlulugunu kaldiran veya azaltan nedenlerde
yanilg: (TCK m. 30/3).

4. Hukuksal yarulg: (TCK m. 30/4).

Bunlardan hukuksal yanilgi konusunu 3. soruda ele aldi-
gimdan, diger konular1 incelemekle yetinecegim.

1. Unsurlarda Yanilg: Bir fiilin sug olusturmasi i¢in bulun-
masi gerekli unsurlarda yanilma, unsurlara iliskin yanilmadar.
“Fiilin icras1 sirasinda su¢un kanuni tanimindaki maddi unsurlan
bilmeyen bir kimse, kasten hareket etmis olmaz. Bu hata dolayisiyla
taksirli sorumluluk hali saklidir” (TCK m. 30/1).
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Failin sug tipindeki bir unsurda
yanilmasi, bu sucun kasten igslenme-
sini engeller. Bu takdirde sug taksirle
islendigi takdirde cezalandirilabilen bir
sug ise, sorumluluk taksirli suctan dola-
yidir. Orn: Birisine su verdigi zanm ile
gercekte zehir vererek 6liimiine sebep
olan kisinin sorumlulugu taksirdir.*
“Olay gecesi saat 22.00 siralaninda, samgin
duydugu sesin atini tirkiitmesi ve bu sesi
ay1 sesine benzetmesi nedeniyle panige ka-
pilarak sesin geldigi tarafa dogru av tiifegi
ile bir el ates ettigi, fisegin maktule isabet
sonucu 6liimiin meydana geldigi anlasildi-
gmdan, oldiirme kastt bulunmayan samgin
eylemi tedbirsizlik ve dikkatsizlik sonucu
oliime sebebiyet vermek sugunu olusturur”
(CGK., 19.6.1995, 1-189/217).

Sorularla Ceza Hukuku

Unsurlara iligkin
yaniima ile hukuki
yanilgiyi birbirine
karigtirmamak ge-
rekir

Bir kizla cinsel
iliskide bulunan kim-
se, on sekiz yasindan
kiigtiklerle cinsel ilis-
kinin bir sug oldugunu
bilmezse, hukuki ya-
nilgr; bu kimse iligkide
bulundugu kizin on
sekiz yasindan kiiguk
oldugunu bilmezse,
sugun unsurlarinda
yaniima s6z konusu
olur.

Unsurlara iliskin yanilma ile hukuki yanilgiy1 birbirine

karistirmamak gerekir

Bir kizla cinsel iliskide bulunan kimse, on sekiz yagindan
kiigiiklerle cinsel iligkinin bir su¢ oldugunu bilmezse, hukuki
yanilgy; bu kimse iliskide bulundugu kizin on sekiz yagindan
kiigiik oldugunu bilmezse, sugun unsurlarinda yanilma s6z
konusu olur.

Fiil, taksirle iglendigi takdirde cezalandirilan bir sug de-
gilse, fail hicbir sekilde cezalandirilmaz. Kendisinin zanniyla
bagkasinin bavulunu alan (hirsizlik) kimse 6rneginde oldugu
gibi.

9 Onder, 11, s. 346.
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Aym sekilde, drnegin bir kimsenin on sekiz yasindan bii-
yiik oldugunu zannederek (6rnegin; niifus ciizdanina gore on
dokuz yasinda goziikiiyordur) onunla rizasiyla cinsel iliskiye
giren kimse, sonradan yaginin niifusa biiyiik kaydedildigi ve
aslinda on sekizden kiigiik oldugu anlasilsa da, bu yanilg:-
sindan faydalanir ve on sekiz yasindan kiigiik biriyle taksirle
cinsel iliski kurmak cezalandirilmadigindan, faile ceza veril-
mez (m. 30/1).

Failin konu bakimindan yanilmasi ne sugun vasfini ne de
agirhigimi etkilemeyebilir: A'nin samanligindan arpa ¢almak
isteyen kimse, karanlikta gérmeyerek bugday alirsa, bu ya-
nilmanin etkisi yoktur.®

Bu noktada 6nemle belirtmek gerekir ki, maddede bahse-
dilen “maddi unsurlar: bilmeyen” ifadesi sugun maddi nitelikli
unsurlarini, objektif unsurlarint anlatmakta olup, bunun hu-
kuksal yanilgiyla, yani eylemin sug olusturup olusturmadigin
bilip bilmemekle bir ilgisi bulunmamaktadir. Nitekim asagida
nakledecegim Yargitay kararinda hukuksal yanilgidan bahse-
dilmekteyse de, kararda tartisilan husus, maddi unsurlarda
yanilg: olup olmadigidir: “Mahkumiyetlerine iliskin kararlar
kesinlesen diger saniklarin devlet ormaninda kagak olarak kestikleri
tespit edilen emvali nakletmenin, cevresinde orman bulunan bir yer-
lesim balgesinde oturup nakliyecilik yapan ve orman yasasi uyarinca
sug¢ olugturdugunu bilmesi (kanunu bilmek) gereken samik A’'min, bu
emvalin mengeini ve nakliyesini bulunup bulunmadifin arashirma
(maddi unsuru bilmek) sorumluluguna uymayarak kamyona yiikleyip
nakletmesi Orman Kanunu m. 108/1’e gore sug teskil ettigi ve bun-
larin kagak oldugunu bilmedigi (maddi unsurda yamlgt) yolundaki
savunmast madde 44 karsisinda hukuki bir deger tasimadigr...” (3.
CD., 07.07.1982, 508/236).

% Dénmezer - Erman, II, s. 326.
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2. Nitelikli Hallerde Yamilgy: “Bir sucun daha agir veya
daha az cezay gerektiren nitelikli hallerinin gerceklestigi hususunda
hataya diisen kisi, bu hatasindan yararlanir” (TCK m. 30/2).

Tiireyen sug tiplerinde, Kanun'un ifadesiyle sugun nite-
likli hallerindeki fiili yanulmay1 basit sug tipini agirlatan veya
hafifleten haller iizerinde ayr1 ayr1 degerlendirmek gerekir:*

a. Hafifletici Sebeplerde Yanilg:

* Fail olayda hafifletici sebep olmadig1 halde, hafifletici
sebebin oldugunu saniyorsa, baska ifadeyle, failin islemek iste-
digi sug tipinde hafifletici sebep bulundugu halde, gerceklesen
sugta herhangi bir hafifletici sebep yoksa, esas almacak husus,
failin siibjektif durumudur ve boylece fail mefruz hafifletici se-
beplerden yararlandirilir. Dolayisiyla degersiz sanarak degerli
bir kolyeyi calan kimse hakkinda TCK m. 145’teki hafifletici
sebep uygulanir.

* Fail olayda hafifletici sebep bulundugu halde, hafifletici
sebebin olmadigimi saniyorsa, baska ifadeyle, failin gercekles-
tirmek istedigi sug tipinde hafifletici sebep bulunmadig1 halde,
gerceklesen sucta hafifletici sebep varsa, fail objektif olarak
mevcut olan bu hafifletici sebepten yararlandirilir. Ornegin;
degerli bir kolyeyi almak isterken, onun degersiz taklidini alan
fail TCK m. 145"teki hafifletici sebepten faydalanir. Ayni sonug
islemek istedigi sucta bir hafifletici sebebin bulundugundan
tamamen habersiz olan fail bakimmdan da gegerlidir. Dolay1-

styla isledigi kasten yaralama fiilinin kisi tizerindeki etkisinin -

basit bir tibbi miidahaleyle giderilebilecek 6lgiide hafif olmasi
halinde, fail, hafifletici sebepten habersiz de olsa, TCK m. 86/2
uygulanacaktir.

5t Dénmezer - Erman, II, s. 320-322; Onder, 11, s. 346, 347, 357.
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b. Agirlatic1 Sebeplerde Yamigs

* Fail olayda agirlatica sebep oldugunu saniyor, fakat
gercekte agirlatici sebep yoksa, baska ifadeyle, failin ger-
ceklestirmek istedigi sug tipinde agirlatict sebep bulundugu
halde, gerceklesen sugta bulunmuyorsa, mefruz suc kurallar:
uygulanacaktir. Burada irade ile ger¢ek arasindaki farkhiligin
irade lehine ¢dziimlenecegi kuralina bir istisna getirilmekte
ve agirlatici sebep uygulanmamaktadir. Ornegin, babasim
Sldirdiigini sanan ve fakat baska bir kisiyi 6ldiiren kimse
hakkinda agirlatici sebep (TCK m. 82/1-d) uygulanmaz.

® Fail olayda agirlatict sebep olmadigini saniyor, fakat
gercekte agirlatict sebep varsa, bagka ifadeyle, failin gercek-
lestirmek istedigi sug tipinde agirlatici sebep bulunmadig:
halde, gerceklesen sugta agirlatict sebep varsa bir ayirim
yapmak gerekir:

» Eger agirlatici sebep, daha agir bir neticenin faile
yitklenmesinden kaynaklaniyorsa (netice sebebiyie agirlasmis
sug), faile bu agirlatic1 sebebin uygulanabilmesi i¢in, failin bu
netice bakimmdan en azindan taksirle hareket etmesi gerekir
(TCK m. 23).

° Bunun disinda kalan agirlatic: sebepler bakimmdan
ise, “gerceklesen agirlatict sebep failin kastimin kapsamu icinde de-
gildir ve bu itibarla, failin agirlatic sebeple tiireyen suctan sorumlu
tutulabilmesi kast kuralina aylart” oldugundan agirlatict sebep
uygulanmayacaktir. Mesela bagkasini 6ldiirmek isterken
yanillarak babasmi 6ldiiren kimse hakkinda agirlatici sebep
uygulanmaz. Agirlatici sebebin faile uygulanabilmesi icin
magdurun babasi oldugunu bilmesi gerekir, zira agirlatica
sebepler failce bilinmelidir.
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* Gergeklestirilmesi Istenen ve Gerceklesen Suclarda
Agirlatici Sebebin Bulunmasi: Tartigtig1 abisini 6ldiirmek ni-
yetiyle salladig1 bigakla ani olarak araya giren babasini 6ldiiren
kiginin durumu buna 6rnek olarak gésterilebilir. Bu durumda
uygulanacak ¢6ziimiin ¢ok ilging bir sonug¢ ortaya ¢ikaracagi-
n1 pesinen ifade etmek isterim: Fail abisini cldiirmek istedigi
halde netice 6yle gerceklesmediginden neticeye bakilarak
bu agirlatic1 sebep uygulanmayacak, babasini 6ldiirmek de
istemediginden iradeye bakilarak ondan kaynaklanan agirla-
tic1 sebep de uygulanmayacaktir. Bu durumda fail hakkinda
TCK m. 81 uygulanacaktir. Yargitay da ayn1 yénde kararlar
vermektedir.®

3. Ceza Sorumlulugunu Kaldiran veya Azaltan Neden-
Ierde Yanilg:: Bu kapsamda iki hususu ele almak gerekmek-
tedir. Hukuka uygunluk nedenlerinde yanilgi ile ceza sorum-
lulugunu kaldiran ve azaltan diger nedenlerde yanilg::

a. Hukuka Uygunluk Nedenlerinde Yanilma

Burada éncelikle sunu agikliga kavusturmak gerekir: Fai-
lin esasen hukuk diizenince kabul edilmemis olan bir hukuka
uygunluk sebebinin mevcut oldugunu sanmasinin énemi
yoktur. S6zgelimi yirmi beg yasindaki kizini tedip hakkinin
mevcut oldugunu sanip da onu déven kimse mevcut olmayan
boyle bir hukuka uygunluk sebebinden faydalanamaz.® Bu 6n
belirlemeyi yaptiktan sonra konuyu ikili bir ayirim icinde ele
almakta yarar vardir:

¢ Olayda hukuka uygunluk sebebi vardir, ancak bunu fail
bilmemektedir. Hukuka uygunluk sebepleri objektif nitelikli

52 1. CD. 20.11.2000, 2798/3202.
8 Onder, 11, s. 177
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olduklarindan, fail neticeden sorumlu tutulmaz. Varligindan
haberdar olmasa dahi, hukuka uygunluk sebebi uygulanir.>*

® Olayda fail hukuka uygunluk sebebi i¢inde oldugunu
zannetmekte ve fakat esasen failin hukuka uygunluk sebe-
binden faydalanmasin gerektiren bir durum yoktur. Mesela,
1ss1z ve soygunlarin yapildig: bir yerde, karanlikta bir kisinin
kendisine kostugunu goren fail, saldirtya ugradigini sanarak,
bu kisiyi yaralamis veya 6ldiirmiis olabilir.*® Bu durum, TCK
m. 30/3'te diizenlenmistir. Buna gore, “ceza sorumlulugunu
kaldiran veya azaltan nedenlere ait kosullarin gerceklestigi husu-
sunda kagimilmaz bir hataya diigen kigi, bu hatasindan yararlanir”.
Bu takdirde soyle bir degerlendirme yapmak gerekir: Hukuka
uygunluk sebebinin kosullarmin gergeklestigi noktasinda fail-
de var olan hatada, faile yiiklenebilecek bir kusur s6z konusu
mudur? Baska bir ifadeyle, esasen fail bu hataya diismemesi
gerekirken, yani yanilgisi kaginilabilirken mi bu hataya diis-
miistiir? Eger bu soruyu olumlu cevaplayabiliyorsak, yani
hataya diigsmesinde kusuru var, esasen hataya diismeyebilirdi
diyebiliyorsak, hukuka uygunluk nedeninden, yeni Kanun'un
ifadesiyle ceza sorumlulugunu kaldiran nedenlerden yarar-
lanamayacaktir. Buna kargilik fail bu hatay1 6nleyemeyecek
idiyse, yani hataya diigmesi kaginilmaz ise kastt kalkmis olur
ve kendisine ceza verilemez.*® Her ne kadar 30. maddenin
1. fikrasinda bu durumda taksirli sorumluluk halinin saklt
oldugu agikca belirtilmis ve fakat 3. fikrada bu husus diizen-
lenmemis olsa da, genel hiikiimier geregince, failin kastindan
dolay1 sorumlu tutulamayacak olmasi, varsa taksirinden otiirii
sorumlu tutulmasimna engel degildir.

¢ Onder, 11, s. 176; aksi goriis, Ozgenc, izzet - Sahin, Cumhur, Uy-
gulamali Ceza Hukuku, 3. B., Ankara 2001, s. 217.

5% Toroslu, s. 124.

% Krg. Alman Ceza Kanunu 16/1; Ozgeng - Sahin, s. 213 vd.
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“Bu yamlgimn kacimilabilir olup olmadigumn tayini, taksirle
iglenen haksizliklar agisindan soz konusu olan 6zen yiikiimliiliigiiniin
ihlaline iliskin dlciitler dogrultusunda yaplacaktir” 7 Dolayisiyla,
ornegin, “fail hukuka uygunluk sebebinin mevcut olup olmadig
konusunda kati bir kanaate sahip olmadig1 halde, olsa da olmasa da
fark etmez diyerek fiili islemis oldugu durumda, hukuka wygunluk
sebebinden yararlanamayacaktir”

Kanun'un hukuka uygunluk sebeplerinde yanilgiya ilis-
kin bu diizenlemesi elestirilerek, kisinin yanilgisi durumunda
kastinin bulunmadigs ve kastt dolayisiyla sorumlu tutulama-
yacagy, ancak, bu takdirde durumu yanhs degerlendigi ve
gerekli 6zeni gostermedigi, bu itibarla taksirinin bulundugu;
bu nedenle de sorumlulugunun taksire gore belirlenmesi ge-
rektigi agtklanmaktadur.®

b. Ceza Sorumlulugunu Kaldiran ve
Azaltan Diger Nedenlerde Yanilma

Kusurlulugu ortadan kaldiran nedenlerin maddi sartlarin-
da yanilma varsa, 6rnegin zorunluluk halinin sartlarinda bir
yanilma varsa nasil hareket edilecektir? Ornegin kisinin hayat:
bakimindan tehlike olmadigi halde tehlikede oldugunu diisti-
nerek sug islemisgse zorunluluk halinin maddi sartlarinda hata
vardir. Bu hatadan kisi yararlanir. Ancak burada kusurluluk
tizerinde etkili olan bir hata s6z konusu olup, bu takdirde faile
CMKm. 223/3-d geregince “kusurunun bulunmamas: dolayisiyla
ceza verilmesine yer olmadig1 karar” verilecektir.

57 (:)zgen(; - Sahin, s. 217.
% Onder, 11, 5. 178.
% Roxin - Isfen, s. 239.
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Kusurlulugu azaltan nedenlerin varhginda da hataya dii-
siilmiis olabilir. Ornegin, haksiz bir fiil olmadig1 halde, fail hak-
s1z fiilin gerceklestigi zanniyla (haksiz tahrik) fiili islerse, ceza
sorumlulugunu azaltan bir nedenin maddi sartlarinda yanilgi
s6z konusudur. Bu durumda da hatadan yararlanilabilmesi icin
hata kaginilmaz olmahdir. Ancak 6nemle vurgulamak gerekir
ki, fail haks1z tahrik konusundaki hatasindan yararlansa dahi,
kusurlu sayilmakta ve kusuru azaldigindan sadece cezasinda
indirim yapilmaktadur.
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AKIL HASTALARINA ILISKIN OLARAK
KANUN NE TUR DEGISIKLIKLER
ONGORMUS BULUNMAKTADIR?

Bu konudaki en onemli degisiklik, akil hastaliklar: ara-
sinda yapilan tam ve kismi seklindeki ayirimin kaldirilmis
olmasidir.

TCKm. 32/1’e gore akil hastalif1 nedeniyle, isledigi fiilin
hukuki anlam ve sonuglarimn algilayamayan veya bu fiille ilgili
olarak davraniglarmi yonlendirme yetenegi énemli derecede
azalmis olan kisiye ceza verilmez. Ancak bunlarin tedbir so-
rumluluklar: vardir.

Isledigi fiille ilgili olarak birinci fikrada yazili derecede
olmamakla beraber davraniglarmi yonlendirme yetenegi azal-
mis olan kisinin ise cezasinda indirim yapilacaktir. Mahkum
olunan ceza, kismen veya tamamen akil hastalarma 6zgii gii-
venlik tedbiri olarak da uygulanabilir (TCK m. 32/2; bkz., TCK
m. 57/6). Burada s6z konusu olan kismi akil hastalig1 olmay1p,
kanun bu tiir bir akil hastaligini kabul etmemektedir. Fikrada
diizenlenen husus ise, kisinin algilama yeteneklerinin olmas,
ancak davranislarim yonlendirme yeteneklerinin bulunmama-
sidir. Buna 6rnek olarak “histeri” gosterilebilir.
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Ikinci 6nemli degisiklik ise, akil hastalarma iligkin olarak
uygulanacak giivenlik tedbirleri bakimindan 6l¢iit olarak
“iyilesmenin degil, “toplum acisindan tehlikelilik”in esas alinmis
olmasidir. Bir cok akil hastalig1 bakimindan iyilesmenin zaten
miimkiin olmadig: diisiincesiyle, akil hastalar: igin giivenlik
tedbirleri uygulamasinda 6l¢iitiin, bunlarm toplum igin tehlike
arz edip etmemeleri veya tehlikeliligin nemli 6lciide azalmasi
olduguna karar verilmistir (TCK m. 57/2).
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TESEBBUS KONUSUNDAK1
TEMEL YENILIKLER NELERDIR?

I. HAZIRLIK HAREKETI - iCRA HAREKETI AYIRIMI

Ceza hukuku 6gretisinde ¢ok tartismali olan konulardan
birisi hazirlik hareketleri ile icra hareketleri ayirimidir. On-
ceki kanun, bu konuda bir kriter getirmemis, sadece hazirlik
hareketlerinin cezalandirilmayacagini aciklamak bakimindan
“icraya baglayip da ...” ifadelerini kullanmist1. Bu konuyu izah
gayretiicinde olan bir ¢ok teori ortaya atilmistir. Gergekten de,
hazirlik hareketleri ile icra hareketleri arasinda smirlama giic-
liikkleri ortaya ¢ikmaktadir. Acaba failin davranisi hala cezasiz
olan hazirlik hareketleri sathasmda midir, yoksa cezalandirilan
icra hareketleri safthasmda midir? “Hazirlik hareketleri sadece
sucun gerceklestirilebilmesi icin gerekli ortami, kosullari saglayan,
hazirlayan davramslardir” ® Hazirlik hareketleri hazirlayicy, icra
hareketleri yapicidir.®! Ancak ayirim burada ifade edildigi ka-
dar kolay degildir. Ayrica hazirlik hareketleri cezalandirilma-
dig1 halde, icra hareketleri cezalandirilmaktadir. Bu itibarla bir
hareketin ne zaman hazirlik hareketi, ne zaman icra hareketi
oldugunun biiyiik 6nemi vardr.

% Otto, Harro, Grundkurs Strafrecht, Berlin, New York 1976, s. 223.
¢ Erem - Danisman - Artuk, s. 297.
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Yukarida da ifade etti§im gibi 6gretide bu konuda ileri sii-
riilen gesitli goriisler olmakla beraber, bunlara deginmeksizin
yeni Kanun’un 35. maddesinde bu probleme ¢oziim getirmek
icin kabul edilen &lgiitii ele almakta yarar goriiyorum: Buna
gore, cezalandiriimayan hazirlik hareketi ile cezalandirilan icra
hareketleri arasindaki smir su sekilde tespit edilir: Fail hareketi
ile ceza normu tarafindan korunan hukuki yarar1 direkt olarak
tehlikeye sokmaya basladig1 ve hareketinin kanun tarafindan
yasaklanan sonuca yaklastig1 anda hazirlik hareketinden icra
hareketine gecis s6z konusu olur.®? Bagka ifadeyle, eger failin
davranisi, sugun gerceklestiriimesi igin gerekli olan hareket-
lerle 6yle sik1 bir baglants, iliski iginde olup da, bu davranig
herhangi bir engel ¢ikmamasi halinde, olayin gelisiminde uzun
bir kesinti olmaks1zin direkt olarak sugun gergeklestirilmesini
saglayacak ise, icra hareketlerinden s6z edilir.®* Konuyu daha
da agmak gerekirse: Sug tipinde belirtilen bir hareket yapi-
lryorsa, ortada sorun olmaz, icra hareketlerine baglanmigtir.
Ancak bu hareketlerle baglanti ve biitiinliik i¢inde bulunan
hareketlerin de icra hareketleri olarak kabulii gerekir.* Ancak
bu baglant1 dogrudan dogruya bir baglant: olmalidir. Baska
ifadeyle, “yapilan hareketin, failce tamamlanmasi amag edinilmis
sug tipiyle belirli bir yalanlk i¢cinde olmas:” aranacaktir. Bunun
i¢in de, tipik unsurlardan biri heniiz gerceklestirilmemisse,
yapilan hareket ile tipik eylemin gerceklesmesi arasinda dar
bir zaman ve mekan fasilas1 bulunmalidir.® Ornek; Faik hukuk
fakiiltesi mutemedini soymak istemektedir. Onceden yaptig:
arastirmalar sonucundaki tespitine uygun olarak, mutemedin

¢ BGH bei Dallinger, MDR 1975, 21

6 BGH 31,178

& Onder, 11, s. 444.

6 Jgel, Kaythan - Sokulu Akincy, Fiisun- Ozgenq, izzet - Soziter, Adem
- Mahmutoglu, Fatih - Unver, Yener, (i(;el vd.), Sug Teorisi, 2. kitap,
2. B., Istanbul 2000, s. 335, 336.
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her ayin on besinde saat 10.00’da gectigi bir binanin késesinde
bekler. Faik paltosunun iginde bir sopa saklamaktadir. Sopay-
la, para cantasini alabilmek i¢in mutemede vuracaktir. Ancak
Faik bosuna beklemektedir, zira mutemet istisnaen o giin saat
09.00’da oradan ge¢mistir. Faik cezalandirilabilir mi?

Coziim: Yagma sugu gerceklesmemistir. Zira para alinma-
mustir. Tesebbiis agisindan ise icra hareketlerine baglanulmis
olmasi gerekir. Ayrica en azindan potansiyel magdurun tehli-
keli bolgeye girmis olmasi gerekir. Daha 6nce zaten yagmanin
gergeklestirilmesi miimkiin olamaz. Aradaki adim da yoktur.
Pusuda beklemek, gozlemek yeterli degildir, tesebbiis yoktur.
Ama en azindan magdur geldigi anda ona yonelme s6z konusu
olursa icra hareketleri baslamis sayilmalidir.

Sonug olarak, sadece sug taniminda yer alan hareketler
degil, bununla baglantili olan ve biitiinliik icinde olan hareket-
ler de icra hareketi niteliindedir. Su¢ taruminda yer almayan
hareketler ise, tipik eylem ile dar bir mekan ve zaman baglanti-
sma sahip ise, icra hareketi olarak kabul edilmelidirler. Onemle
belirtmek gerekir ki, Kanun'un benimsedigi 6lciit objektiftir.
Yani failin kendi diisiincesine gore icraya baslay1p baglamadig
g6z oniinde bulundurulmaz.

Yargitay magduru kovalayan kimselerin eylemlerinin
tesebbiis olarak kabul edilemeyecegine karar vermistir.
Yargitay’a gore magdurun yakalanmasi halinde onu déviip
dovmeyecekleri belli olmadigindan, kovalama yaralamaya te-
sebbiis olarak kabul edilemez. Bu kararda Yargitay hareketin
disinda kalan unsurlara, mesela kovalamadan 6nceki olaylara
deger vermemistir. Yargitay'in karari isabetsizdir.

Ancak Yargitay'in aksi yonde kararlar1 da vardir. Bir
kararinda Yargitay “kagirmak tizere magdureyi yakalamak icin
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pesinden kogmak icra baglangicidir” geklinde karar vermistir
(5. CD, 16.2.1981, 3854/3911). Bir bagka kararda da balta ve
bicakla miistekiyi kovalamaktan ibaret eylemin yaralamaya
eksik tesebbiis niteliginde oldugunu kabul etmistir (2. CD,
6.10.1981, 6365/6559).

Hirsizlik sugunda sugun ne zaman tamamlanmis sayilaca-
g1 6greti ve uygulamada degisik goriislerin ortaya ¢ikmasina
neden olmustu. Ancak yeni Kanun esyanin zilyedin egemenlik
alanindan ¢ikmasini sugun tamamlanmasi igin yeterli gorerek,
sorunu su sekilde ¢ézmiistiir: “Almak fiilinden maksat, sugun ko-
nusunu olugturan mal iizerinde magdurun zilyetligine son verilmesi,
magdurun su¢ konusu esya tizerinde zilyetlikten dogan tasarruf hak-
larim kullanmasimin olanaksiz hale gelmesidir. Bu tasarruf olanag
ortadan kaldirilimca sug da tamamlanir” (141. madde gerekgesi).

II. EKSIiK - TAM TESEBBUS AYIRIMI

Tesebbiis alanindaki 6nemli ikinci degisiklik ise, eksik
ve tam tesebbiis ayiriminin kaldirilmasidir. Ancak bu husus
tesebbiisiin her safhasmin ayni sekilde cezalandirilmasini ge-
rektirmeyecektir. Aksine kanun bu konuda bir 6lciit getirmistir.
Kanun, elverigli hareketlerle dogrudan dogruya icraya baslayip
da elinde olmayan nedenlerle islemeyi kastettigi sugu tamam-
layamayan failin cezasimin indirilecegini hiikkme baglamigtir
(TCK m. 35/2). Bu indirim nasil yapilacaktir? Kanun'a gore
indirimde 6lgiit, meydana gelen zarar veya tehlikenin agirl-
g1dir. Bu durumda artik icra hareketlerinin bitip bitmemesine
gore degil, 6ncelikle bir zararin meydana gelip gelmedigine;
gelmisse zararin agirligina; gelmemigse meydana gelen tehli-
kenin agirhigina gore cezanin belirlenmesi gerekecektir.
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Konuyu orneklerle agiklamakta yarar vardir: “Samgmn ol-
diirmeye elverisli bir alet olan bicakla, magdurun hayati bélgesinde,
akcigerde lezyon husule getirecek bicimde siddetli bir darbe ile, isle-
meyi kastettigi ciiviimiin icrasina taalluk eden biitiin fiilleri bitirmis
olmasi, ancak bagarily bir tibbi miidahale ve tedavi ile sonug, yani
oliim, samgin ihtiyarmda olmayan bir nedenle husule gelmemis bu-
lunmast karsisinda” (CGK, 20.2.1978, 1-477 / 50) meydana gelen
zarar agir oldugundan hakim takdirine gére TCK m. 81’de 6n-
goriilmiis olan ceza yerine tegebbiis dolayisiyla 6rnegin on bes
yil ceza takdir edebilecektir. Buna karsilik sarjoriindeki biitiin
mermileri bogaltmasina ragmen magdura isabet ettiremeyen
kimse bakimindan, meydana gelen bir zarar s6z konusu olma-
y1p. sadece tehlike mevcut oldugundan, cezada daha yiiksek
bir indirime gidilebilecek ve bdylece yukaridaki 6rnekte soz
gelimi dokuz yila kadar inilebilecektir. Bununla birlikte bu
ornekte manevi bir zararin meydana gelmis olabilecegi de g6z
oniinde bulundurularak 6rnegin on yil ceza 6ngoriilebilecegi
kanaatindeyim.
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YENI KANUN’DA FAAL NEDAMET
DUZENLENMIS MIDIR?

Bilindigi tizere 6nceki Kanun’'da sadece eksik tesebbiis
asamasinda vazgecmeyi ifade eden “goniillii vazge¢me” diizen-
lenmis, buna kargilik tam tesebbiis asamasinda, yani sugun icra
hareketlerinin tamamlanmasindan sonra vazge¢me durumu
olarak ifade edilen faal nedamet kurumu diizenlenmemisti.
Yeni Kanun ise goniillii vazgegme baghig1 alinda bu iki kurumu
da diizenlenmis bulunmaktadir. Buna gore;

1. icra hareketlerinden vazgecme,
2. sugun tamamlanmasini 6nleme,
3. neticenin gergeklesmesini 6nleme

durumlarinda vazgegme vardir ve bu vazgegme goniillii ise
fail tegsebbiisten dolay1 cezalandirilmayacak, fakat tamam olan
kisim esasen bir sug olusturdugu takdirde, sadece o suga ait
ceza ile cezalandirilacaktir (TCK m. 36).

Boylece, sugu gergeklestirmek icin gerekli hareketleri yap-
tiktan sonra, pisman olup magdura yardim edip de neticenin
gerceklesmesini 6nleyen kimse de tegebbiisten cezalandirilmaz.
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Ornegin; bir kimseyi zehirledikten sonra onu alip hastaneye
gotiiren veya panzehiri veren kisi artik 6ldiirmeye tesebbiisten
cezalandirilmaz, sadece yaralamadan dolay1 ceza alir.

Ogretide TCK m. 36 hiikmiiniin asir1 bir diizenleme
oldugu, boylece 6rnegin 6ldiirmek igin ates eden kimsenin,
kursunun isabet etmemesinden sonra 6ldiirmekten vazgecme-
si durumunda, tesebbiisten sorumlu tutulamayacag: elestirisi
yoneltilmektedir. Kanimca, verilen 6rnekte icra hareketleri ta-
mamlanmis bulundugundan, failin goniillii vazgegme hiikiim-
lerinden faydalanabilmesi igin sucun tamamianmasmi veya
neticenin gerceklesmesini 6nlemesi gerekmektedir. Olayda ise
fail sugun tamamlanmasini veya neticenin gerceklesmesini 6n-
lemediginden 36. madde hitkmiinden faydalanamayacak ve
tesebbiis hiitkiimleri uygulanacaktir.

Kanun ayrica “etkin pismanhk” ad1 altinda, Kanun'un
genel hiikiimler kisminda yer almay1p, dolayisiyla biitiin sug
tipleri icin gegerli olmayan, sadece 6zel hiikiimler kisminda
diizenlendigi sug tipleriyle ilgili olarak gegerli olan bir kuru-
mu daha diizenlemistir. “Sug¢ biitiin unsurlariyla tamamlandiktan
sonra, 6rnegin ¢alan esyanin geri verilmesi veya kacirilan kisinin
serbest birakilmasi hallerinde artik vazgecme degil, etkin pismanlik
56z konusudur” (36. madde gerekgesi).

Ceza Kanunu'nun 6zel hiikiimler kisminda diizenlenmis
bulunan etkin pismanlik halleri olan, failin resmi makamlar
tarafindan haber alinmadan 6énce durumu merciine haber
vererek suglularin yakalanmalarini kolaylastirmasi; sugun
meydana ¢ikmasina yardim etmesi (TCK m. 93, 201); mey-

% Toroslu, Nevzat - Ersoy, Yiiksel, ”Kanunlasmamam Gereken Bir
Tasan”, Tiirk Ceza Kanunu Reformu, Ikinci Kitap, Makaleler, Goriigler,
Raporlar, Tiirkiye Barolar Birligi Yayini, Ankara 2004, s. 13.
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dana gelmis neticeyi tamamen ortadan kaldirmasi (TCK m.
110); magdurun ugradigi zarar1 aynen geri verme veya tazmin
etmesi (TCK m. 168, ayrica bkz., 248, 254), resmi makamlar
tarafindan haber alinmadan 6nce diger sug ortaklarinin veya
sug konusu esyanin saklandig1 veya imal edildigi yerleri mer-
ciine haber vermesi, su¢ konusu esyay1 kimden, nerede ve ne
zaman temin ettigini haber vererek suglularin yakalanmalari-
n1 veya s6z konusu esyanin ele gegirilmesini kolaylastirmas:
veya suglar haber alindiktan sonra su¢un meydana ¢tkmasina
ve fail ve ortaklarmin yakalanmasina yardim etmesi, resmi
makamlara bagvurarak tedavi ettirilmesini istemesi (TCK m.
192, 201), kurulan &rgiitii sug islemeden 6nce dagitmasi veya
verdigi bilgilerle orgiitiin dagitiimasimni saglamasi, sug isle-
meden 6nce orgiitten ayrildigini ilgili makamlara bildirmesi,
su¢ islemeden yakalanmasi1 durumunda 6rgiitiin dagiimasini
veya mensuplarinin yakalanmasini saglamasi, goniillii olarak
teslim olup, 6rgiit hakkinda bilgi vermesi (TCK m. 221), riigvet
alma konusunda anlagsan kamu gorevlisinin; riigvet veren veya
anlasan kisinin sorusturma makamlarimni haberdar etmesi (TCK
m. 254), iftira edenin iftirasindan, yalan taniklik yapanin tanik-
Iigindan donmesi (TCK m. 269, 274), g6zaltina alinan, tutuklu
veya hiikiimliniin kagtiktan sonra kendiliginden teslim olmasi
(TCK m. 293) hallerinde faile ceza verilmemesi veya cezasinda
indirim yapilmas1 6ngoritlmiistiir.

Etkin pismanlik sadece yukarida sayilan suglar bakimin-
dan, cezay1 kaldiran veya cezada indirim yapilmasin gerek-
tiren bir sahsi sebep olarak diizenlenmistir.”” Ancak 6rnegin,
TCK m. 184/5te etkin pismanlik halinde mahkum olunan
cezanimn dahi biitiin sonuglariyla ortadan kalkacag: hiikme
baglanmis bulunmaktadir. Ayni sekilde TCK m. 230/5te

67 ngenc, Izzet, Gerekeeli Tiirk Ceza Kanunu, Ankara 2004, s. 15.
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aralarinda evlenme olmaksizin, evlenmenin dinsel torenini
yaptiranlarin, medeni nikah yaptirdiklarinda kamu davasi ve
hitkmedilen cezann biitiin sonuglariyla ortadan kalkacag: hiik-
mii konmustur. Buna karsilik, riisvet sugunda etkin pigsmanlik
durumunda (TCK m. 254), sadece cezaya hiikmedilmeyecek,
“ancak islenmis olan su¢ islenmemis duruma irca edilemeyecegi
icin, riisvet konusu seyin miisadere edilmesi gerekecektiv” (madde
gerekgesi).

Onemle altin1 ¢izmek gerekir ki, kanun istirak halinde
islenen suglarda goniillii vazge¢me konusunda yukarida
belirttigimiz hususlardan daha ileri bir adim atarak, 41/2.
maddede,

“Sucun;

a. Goniillii vazgegenin gosterdigi gayreti disinda bagka bir
sebeple islenmemis olmasi,

b. Goniillii vazgecenin biitiin gayretine ragmen islenmis ol-
mast,

hallerinde de goniillii vazgegme hiikiimleri uygulanir” hiik-
miinii koymustur.

Boylece 6rnegin, kisi goniillii vazgegmis ve bu noktada da
gayret gostermis, ancak 6rnegin diger serikler polis tarafindan
yakalandiklari i¢in sug islenememis olsa dahi 41/1. madde
uygulanabilecektir. Keza, goniillii vazgegenin biitiin samimi
¢abalarma ragmen sugun islenmesi énlenememis olsa dahi,
goniillii vazgegen vazge¢mesinden yararlanacaktir.
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ISTIRAKE ILISKIN YENI SISTEM NEDIR?

FAILLIK AZMETTIRME | YARDIM ETME
Musterek Faillik Maddi
Dolayli Faillik Manevi

Istirak ile ilgili olarak yeni Kanun esasen eski Kanun’dan
cok biiyiik olgiide farkh bir diizenleme icermemektedir. Eski
Kanun’da asli maddi igtirak sekilleri olarak gosterilen ve uygu-
lamada karisikhklara yol agan irtikap etme/dogrudan dogruya
beraber isleme sekilleri ortadan kaldirilarak “miisterek faillik”
ad1 altinda, sucun kanuni taniminda yer alan fiili birlikte ger-
ceklestiren kisiler olarak diizenlenmis bulunmaktadir. Faillik
baglig1 altinda diizenlenen ikinci tiir faillik ise dolayl faillik
olup, bu kavram ilk defa pozitif bir metinde diizenlendiginden
bunun tizerinde asagida daha ayrintili olarak duracagim.

Azmettirme konusunda ise eski Kanun’dan farkli olan
nokta, iistsoy ve altsoy iliskisinden dogan niifuzun kulla-
nilmast ve ¢ocuklarm azmettirilmesi hallerine iligkin olarak
azmettirenin cezasinin artirilmasini saglayan yeni bir hii-
kiim konmustur (TCK m. 38/2). Bu konudaki ikinci yenilik
ise “azmettirenin belli olmamas: halinde, kim oldugunun ortaya
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ctkmasint saglayan fail veya diger sug ortagr hakkinda” ceza indi-
riminin 6ngoriilmiis olmasidir. Bu suretle azmettirenin belli
olmadig1 suclarda azmettirenin ortaya cikariimasi amaglan-
maktadir. Bu hiikiim iyi uygulandig: takdirde faydali olacagy
agik olan bir diizenlemedir. Ancak uygulamada azmettirenin
olmadigi suclarda masum kimselerin azmettiren olarak olaya
katilabilecekleri veya baska kimselerin iizerine azmettirmenin
yikilabilecegi tehlikesi diisiiniilerek ¢ok dikkatli arastirmalar
yapilmak gerekmektedir.

Yardim etme bakimindan ise eski Kanun’daki hiikiim
hemen hemen aynen almmis bulunmaktadir.®

®  Ayrnntilar i¢in asagida 30. soruya da bkz.
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DOLAYLI FAILLIK NE DEMEKTIR?

“Sucun iglenmesinde bir baskasini ara¢ olarak kullanan kisi de
fail olarak sorumlu tutulur” (TCK m. 37/2).

Bir sugu bizzat isleyen, baska ifadeyle kanuni tarifte belir-
tilen fiili kasten ve hig bir yanilgiya maruz kalmadan dogru-
dan dogruya gergeklestiren ve yine kanuni tarifte aranan ilgili
su¢a mahsus maddi ve manevi faillik vasiflarini biinyesinde
toplayan sahis dogrudan faildir. Ancak, fail, sugun islenisinde
bir mekanik aragtan yararlanabilecegi gibi; bir insanin dahi
sucun islenisinde vasita olarak kullanilmas1 miimkiindiir. Bu-
rada vitrin 6niinde duran sahsm iteklenmesiyle vitrin camimm
kirilmasi 6rneginde oldugu gibi, bir insanin hareketsiz obje
olarak diistiniilmemesi gerekir; bilakis, baska sahsin hareke-
tinin sucun isleniginde vasita olarak ikame edilmesi hali s6z
konusudur. Bu durumda dolayl faillikten bahsedilir.*® Arag
sahsm davranisi bir fiil niteli§i arz etmiyorsa (vitrin 6rnegi),
ortada dolayl faillik degil, dogrudan faillik hali mevcuttur.”

“Bu durumda, arka plandaki sahis, sucun icrai hareketlerini
gerceklestiren sahsin ve hareketinin tizerinde tistiin hakimiyet kur-

69 (")zgen(;, Izzet, Suca Istirakin Hukuki Esasi ve Faillik, istanbul 1996,
s. 197. ]
7 QOzgeng, Suga Istirakin, s. 201.
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maktadir ve bu hakimiyet, arka plandaki sahsa dolayl faillik vasfim
kazandirmaktadir” "

Dolayl faillik asagidaki hallerde s6z konusu olabilir:

I. Asli failin fiili kasten islememis olmasi halinde: Bu
durumda asli failin yaniigiya sevk edilmesi suretiyle ona bir
sug isletilmesi s6z konusudur. Kimligi hakkmda yanls bilgi
vererek, sadece asli fail tarafindan islenmesi miimkiin olan
bir fiilin, asli faile isletilmesi buna 6rnek olarak gosterilebilir.
Mesela, tapu memuruna kendisini tasinmaz malin sahibi gibi
gostererek bu tasinmazin baskasina satisinin gergeklestiril-
mesi gibi. Aslinda resmi evrakta yapilan bu sahtekarlik yalniz
memur tarafindan islenebilirken, memur yanilgiya sevk edi-
lerek, memur resmi evrakta sahtekarlik sugunda bir arag ola-
rak kullanilmistir. Burada memura yiiklenmesi miimkiin bir
kusur bulunmamaktadir. Burada memuru ara¢ olarak kulla-
nan kisi, memur olmasa dahi, dolayl faillik miiessesesinden
gidilmesi suretiyle, memur gibi cezalandirilabilecektir.

II. Asli failin kendine kars1 bir sucu islemis olmasi halin-
de: Bu olasilikta ise asli fail aynt zamanda magdurdur. Asli
failin kendisi vasita olarak kullanilmak suretiyle, bizzat ken-
disine yonelik bir sug isletilmektedir. Mesela, dolayl fail asli
maddi faile baskasmin oldugunu iddia ve ikna ederek ona
gercekte kendi malini tahrip ettirmis olabilir. Bir kimsenin
kendi malina zarar vermesi su¢ olmadigmndan, istirak ku-
rallarinin uygulanmasi miimkiin degildir. Bu nedenle, kendi
malin1 yine kendisine tahrip ettiren kisi, bu sugun dolayli
faili olarak cezalandirilabilecektir. Bu olasiiga Almanya’da
gerceklesen ve mahkeme kararmma konu olan Sirius olay:
da ornek olarak gosterilebilir. Orada dolayl fail, asli maddi

7 @zgeng - Sahin, s. 350.
72 Onder, II, s. 498-500.
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faili, Sirius gezegeninden gelen birisi olduguna inandirarak,
oliimiinden sonra onu Sirius gezegenine gotiirecegini sdyle-
yerek, intihara tesebbiis etmesini saglamistir.

[I. Asli failin hukuka uygunluk sebebi i¢ine sokularak
bir sucun isletilmis olmasi halinde: Dolayl fail, bir hukuka
uygunluk sebebi ortami olusturarak, istedigi neticeye ceza
hukukunun kapsama alan1 disinda kalarak ulasmak isteye-
bilir. Mesela, “Ahmet, Birol'e Cemil tarafindan ilk karsilastikia-
rinda oldiiriilecegini séyleyebilir. Birol ile Cemil karsilastiklarinda,
Birol oldiiriilecegi zann ile silaluna sarilir; ancak Cemil ¢ok iyi bir
nisancidir, daha atik davramir ve bu hukuka uygunluk sebebinin
bulundugu hal i¢inde, Birol'u éldiiriir. Ahmet de 6lmesini istedigi
Birol’den boylece cezalandirlmadan ve hukuka uygunluk sebebi
icinde kurtulmak istemis olabilir. Burada dolayh faillik miiessesesi-
ne miiracaat ettigimizde, Ahmet hukuka uygunluk sebebini kasten
olusturmusg oldugundan, Cemil cezalandirilamasa dahi, Cemil’i bir
vastta olarak kullanmast sebebiyle, Ahmet'in dolayl fail olarak ce-
zalandinlmas1 miimkiin olacaktir”.

IV. Asli failin kusur yetenegine sahip bulunmamast:
Asli maddi failin kiigiik veya akil hastas1 olmas1 sebebiyle
cezalandirilamamas: halinde, dolayl faillik dolayisiyla ce-
zalandirma s6z konusu olabilir. Ancak bu noktada hemen
belirtelim ki, gerek Yargitay ve gerek 6gretide baz1 yazarlar,
bu bakimdan dolayl faillik miiessesesini kullanma geregini
duymazlar, zira istirakte baghlik bakimindan, sugun aym
olmas: sartinda kusur yeteneginin mevcudiyeti sartini ara-
mamaktadirlar. Dolayisiyla bu tip hallerde azmettirme kabul
edilmektedir. Nitekim Yargitay da asagidaki olayda bu y6n-
de karar vermistir: “Sanik, davacimn kiigiik kizi Kamile'yi ‘seni
koye gotiirecegim, elbiseler alacagim, annenin parasim al, bana
getir’ diye kandirmig ve Kamile de gizlice annesinin parasini alarak
samga getirmis bulunmasina gore, fiil hirsizhiga azmettirme sucu
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mahiyetindedir” (CGK, 19.2.1945, 81/78). Kanun “kusur yete-
negi olmayanlar: sucun islenmesinde ara¢ olarak kullananlarin”
cezasinin artirilmasint hitkme baglamistir (TCK m. 37/2).
Boylece bu tip durumlarda dolayl failin cezas1 artirilacaktir.

V. Asli failin cebir ve tehdit sonucu sugu islemis olmast:
Cebir ve tehditte, cebir ve tehdit kullanan kisi sucun islen-
mesinde asli faili bir arac olarak kullanmaktadir.” Asli failin
davranisi ceza hukuku manasinda hareket sayildigindan,
durum 6rnegin bir silahin arag olarak kullanilmasindan fark-
Iidir. Bu itibarla, cebir ve tehdit uygulayarak bir kimseye sug
islettiren kimse, dolayl fail olarak sorumlu tutulacak, cebir
ve tehdit sonucu sug isleyen kimse ise cezalandirilmayacaktir
(TCK m. 28).

Goriiliiyor ki, bazi hallerde istirak kurallarinin uygulan-
mast yeterli olmamakta ve 6zellikle azmettirenin cezalandiril-
masini saglayamamaktadir. Su halde, bu tip hallerde “dolayl
faillik miiessesesinden yararlamlirsa, kendinde hukuka uygunluk
sebebi bulunmayan veya hareketi tipe uygun olan kisiyi, sucun do-
layl faili saymak, maddi unsuru sanki kendisi gerceklestirmis gibi
onu cezalandirmak miimkiin olur”.”

Kanun 6zel hiikiimler kisminda da dolayl faillige ilis-
kin baz1 hiikiimler sevk etmistir. Ornegin, iftira sucunun
diizenlendigi 267. maddenin 4. fikrasina goére, “yiiklenen fiili
islemediginden dolay: hakkinda beraat karar1 veya kovugturmaya yer
olmadigina dair karar verilmis olan magdurun bu fiil nedeniyle goz
altina alinmasi veya tutuklanmast halinde; iftira eden, ayrica kisiyi
hiirriyetinden yoksun kilma sucuna iliskin hiikiimlere gére dolayh
fail olarak sorumlu tutulur” (Ayrica bkz., TCK m. 272).

7 Ozgeng - Sahin, s. 350.
74 Doénmezer - Erman, II, s. 509.
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ISTIRAKTE BAGLILIK KURALI NE DEMEKTIR?

Istirakte baglilik kurali simdiye kadar 6gretide kabul edi-
len, eski kanunda acik¢a diizenlenmemis bir kural idi. Ancak
yeni Kanun 40. maddede bu kurali agikga hiitkme baglamis
bulunmaktadir. Buna gore,

“1. Suga istirak i¢cin kasten ve hukuka aykir1 islenmis bir fiilin
varlig yeterlidir. Sugun islenisine istirak eden her kigi, digerinin
cezalandimlmasim 6nleyen kisisel nedenler goz éniinde bulundurul-
maksizin kendi kusurlu fiiline gére cezalandirilir.

2. Ozgii suglarda, ancak 6zel faillik niteligini tagiyan kisi fail
olabilir. Bu suglarin iglenisine istirak eden diger kisiler ise azmettiren
veya yardim eden olarak sorumlu tutulur.

3. Suca istirakten dolayr sorumlu tutulabilmek icin ilgili sucun
en azindan tesebbiis asamasina varmis olmasi gerekir”.

Simdi bu kuralin sonuglarini tek tek ele alalim:
I. Istirak Sekilleri Bakimindan Baghlik Kuralt
Kanun'un ikilik sistemini benimsedigini yukarida ifade et-

mistim. Dolayistyla serikler ilkin iki ana kategoriye ayrilmistir.
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Bunlar TCK m. 37 ve 38'de diizenlenmis bulunan asli failler ile
TCK m. 39'da diizenlenmis bulunan yardim edendir. Bunlar da
kendi i¢inde ikiye ayrilabilir: Maddi ve manevi olmak iizere.
Bu ayirimda esas alinan husus ise, istirakin failin iradesine
etki yapip yapmamasidir. Istirakin failin iradesine etkiye
yonelik sekillerine manevi istirak, maddi bir katki niteligi arz
eden sekillerine ise maddi istirak ad1 verilmistir. Sonucta, asli
maddi fail (miisterek fail ve dolayl fail), azmettiren (manevi
fail) ve maddi ve manevi yardim eden olmak {izere dort grup
istirak sekli ortaya ¢ikmis bulunmaktadir (Bkz., yukarida 28
numarali soru).

Istirakin bu sekilleri arasindaki ayirim ise “fiilin islenisi
tizerinde kurulan hakimiyet ¢lcii alinarak belirlenecektir” (39. madde
gerekgesi). Fiilin islenisi tizerinde hakimiyet kurulup kurul-
madigl ise, failin olayin gelisimini elinde tutup tutmamasina
gore ortaya konulacaktir.” “Sucun icrasina istirak etmekle beraber,
sugun islenigine bulundugu katki sugun kanundaki tarifine uygun
olmayan diger sug ortaklarimin da gerceklesen haksizliktan sorumlu
tutulabilmeleri gerekir”. Azmettirme ve yardim etmede, “su¢
ortaklarimin gerceklesen kanuni tarife uygun haksizhiktan sorumlu
tutulabilmeleri ancak baghlik prensibi vasitasiyla miimkiin olabile-
cektir”. Miisterek faillik veya dolayl faillikte “fail, gerceklesen
kanuni tarife uygun haksizlikla, su¢un objesiyle dogrudan temas
halinde iken”, azmettirme ve yardim etmede “boyle bir dogrudan
temas soz konusu degildir”. Bunlar, faille olan sahsi baglantilari
nedeniyle ve “ancak baghlik prensibi vasitastyla soz konusu hak-
sizliktan sorumlu” tutulacaklardir.”

& I:ackner - Kiihl, vor §25, kn. 4.
76 Ozgeng - Sahin, s. 322.
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II. Su¢un Aynilig1 Bakimindan Baglilik Kural:

Istirakte baglilik kuralindan anlagilmas1 gereken sudur:
“Bir suga katilmak isteyen ve buna yénelik maddi veya manevi ni-
telikte katkida bulunmus olanin bu katkisi suca katilmis olarak kabul
edilmesinde yeterli degildir ve istirak kurallarimn harekete gecmesi
bakumindan daha baska bir sartin da gerceklesmesi gerekir. Bu sart,
asli failin biitiin suca katilanlar bakumindan aym olan bir sucu is-
lemis olmasidir. Bagka bir ifadeyle, istirak bagimsiz nitelige sahip
bir miiessese degildir ve varligini asli failin bir sugu gerceklestirmis
olmast halinde kazanabilir”.”

Bundan ne anlasilmasi gerekir, bunu etrafli bir sekilde
ele alalim:

1. Sugun Unsurlar1 Bakimindan: Sugun ayni olmasindan
sz edebilmek igin, sadece maddi unsurun ayni olmasi yeterli
degildir, manevi unsurun da ayni olmasi gerekir. Bir kimseyi
6ldiirmesi icin asli faile verilen silahin taksir ile ates almasmna
sebebiyet vererek hasmin Sliimiine sebep olan kisi ile silahi
verenin fiili arasinda istirak yoktur. Bu gibi hallerde istirak
halinde islenmis tek bir sug degil, seriklerin sayisinca degise-
bilen bir sug s6z konusu olur. Boylece kasth bir suga taksirle
veya taksirli bir suga kastla istirak etmek miimkiin degildir ve
seriklerin ayr1 kusurluluk gesitleriyle hareket etmeleri halinde
istirak kurallar1 uygulanamaz.”

2. Asli Failin Sucu Islememis Olmast: Istirakte baglilik
prensibini kabul eden kanun asli fail bir sucu islemedikge, yani
hic olmazsa icra hareketlerine baslamadik¢a suca katilanlarin
bu sug sebebiyle cezalandirilamayacag kuralin1 benimsemistir.

77 Onder, 11, s. 487, 488.
78 Dénmezer - Erman, 1, s. 485.
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Azmettiren veya yardim eden olarak sorumluluk igin, sugun
tamamlanmis veya en azindan tesebbiis asamasina varmis
olmast gerekir (40. m. gerekgesi) (TCK m. 40/3). Ancak Ceza
Kanunu'nun 6zel kisminda diizenlenen bazi sug tipleriyle
belirli hareketler bagimsiz sug olarak diizenlenerek, istirak
hiikiimleriyle cezalandirilamayan bu hareketlerin cezalandi-
rilmasi yolu agilmaktadir. Mesela TCK m. 214'te oldugu gibi.

Asli fiilin tesebbiis asamasinda kalmasi halinde, diger
failler de tesebbiisten dolay1 cezalandirilacaktir.

3. Gergekte Islenen Sucun Farkli Olmas:: Burada ele al-
mak istedigimiz husus, anlasilan sug ile gergeklestirilen sugun
farkli olmasi halinde sorumlulugun nasil belirlenecegidir. Bu
bakimdan dort ayri ihtimal s6z konusu olabilir:”

* Sadece islenis seklinde degisiklik yapilmasi,
» Islenen sucun daha hafif olmasi,
s Islenen sucun daha agir olmast,

¢ Uzerinde anlasilan sugun disinda bir sugun veya bir
bagka sugun daha islenmesi

oncelikle belirtmek gerekir ki, sug ayni kalmakla beraber islenis
seklinde degisiklik yapilmasi, bu degisiklik cezanin agirlasti-
rilmasin gerektirse bile bu konuyu degil agirlatici sebeplerin
sirayeti meselesini ilgilendirir. Dolayisiyla 6rnegin, azmettiren,
magdurun yaralanmasi hususunda telkinde bulunmus fakat
yaralamanin bigakla yapilmasini istememis oldugu halde, asli
maddi fail bicak veya baska bir silahla sugu islemis olabilir. Bu
durum sugun degismesine yol agmadigindan, sadece agirlatici
sebeplerin sirayeti bakimindan 6nem arz edebilir.

7 Dénmezer - Erman, 11, s. 488 vd.
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Sucun ayni olmasi bakimindan iizerinde durulmasi ge-
reken ikinci husus ise, asli maddi failin islemis oldugu sucun
kararlastirilan suca nazaran daha hafif olmasidir. Gergekte
islenen sug, istirak iradesinin iliskin oldugu sugtan daha hafif
ise, kanun sadece gergekleseni cezalandirdigi igin, biitiin failler
gerceklesen bu daha hafif suctan dolay1 ceza goreceklerdir.
Gergekten sug islenmeseydi, serik hi¢ de ceza gérmeyecekti.

Ugtincii ihtimal, yapilan hareketin istirak iradesinin siniri
icinde olmasina ragmen, bu hareketten istenilenden daha agir
bir neticenin ortaya ¢ikmasidir. Bu durumda “yapilan hareket
istirak iradelerinin simrt i¢inde ise, bu hareketten istenilenden daha
agr bir neticenin dogmast halinde kanuna bakmak gerekir; kanunda
bu agir1 neticenin faile yiiklenecegi yolunda hiikiim varsa, agir neti-
ceden hareketi yapan asli maddi fail gibi diger seriklerin de sorumlu
tutulmamalar icin sebep yoktur. Mesela azmettiren, magdurun
doviilmesi icin telkinde bulunmusg fakat yaralama neticesinde mag-
durun gehresinde sabit eser kalmsg ise, asli maddi fail nasil ve hangi
sebeple gerceklesen asir neticeden sorumlu tutulacaksa, azmettiren
de aym sekilde sorumlu olur”. Ayni sey TCK m. 87/4 agisindan
da gegerlidir. Fakat, “kararlagtirilan hareket yapilmakla beraber,
gerceklesen asiri neticeden dolayr kanun asli maddi faili esasen so-
rumlu tutmuyorsa, diger seriklere de bu yiizden sorumluluk yiikle-
nemez”. Buna karsilik agir netice, netice sebebiyle agirlagmis
sug¢ niteligini arz etmiyor ve bu agir netice tizerinde serikler
anlasmamislarsa, agir neticeden ancak asli maddi fail sorumlu
tutulabilecek; seriklerden agir neticenin gergeklesmesine yone-
lik irade ortaya koyanlar da asli maddi fail gibi bu neticeden
sorumlu olacaklardir.

Bu baslik altinda ele alinmasi gereken asil husus, asli mad-
di failin, istirak iradelerinin iliskin oldugu hareket yerine baska
bir hareket yapmasi veya kararlastirilan hareketten baska ikin-
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ci bir harekette bulunmasidir. Mesela, azmettiren magdurun
doviilmesi yolunda telkinlerde bulundugu halde, azmettirilen
magduru oldiirebilir. Bir evde hirsizlik yapmak igin anlasmis
olan iki kisiden biri disarida gozciilitk yaparken, eve giren evde
buldugu kiza cinsel saldirida bulunabilir, yahut ev sahibinin
gelmesi tizerine ona karsi cebir ve siddet kullanabilir. Iste bu
baska hareket veya ikinci hareket sug olusturuyorsa, serikleri
bu sugtan sorumlu tutmaya imkan yoktur.

Burada asli maddi fail tarafindan yapilan hareketlerin
diger serikler tarafindan 6ngoriilebilirligi 6nemsizdir. Azmet-
tiren, asli failin sabikal1 bir hirsiz olmasi dolayisiyla magduru
dévdiikten sonra ciizdanmi ¢alacagin1 dngdrmiis olsa bile,
hirsizlik hareketine azmettirmedigi icin, hirsizliktan sorumlu
tutulamaz.

4. Yanilma: “Sucun aym olmasi bakimindan belirtilmesi
gereken bir husus da, fiili yamilma veya sapma gibi bir sebeple,
sucun asil magdurdan gayr bir kisiye karg islenmesinin, ayniyeti
zedelemeyecegidir”. Azmettirilen kimse, 6ldiiriilmesi kendisi-
ne telkin olunan kisiden baska bir kimseyi 6ldiirecek olursa,
sanki 6ldiirtilmesi istenen kimse gergekten o6ldiiriilmiis gibi
sorumluluklarin tespiti yoluna gidilir.®

III. Nitelikli Hallerin Seriklere Sirayeti Bakimindan
Baghilik Kural

Kanun nitelikli hallerin mevcudiyeti durumunda, bu
halin kendisinde bulundugu kisi disindaki seriklere de etki
edip etmeyecegine iliskin olarak “sucun islenisine istirak eden
her kisi, digerinin cezalandirilmasim dnleyen kigisel nedenler gz

8 Doénmezer - Erman, I, s. 492.
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oniinde bulundurulmaksizin kendi kusurlu fiiline gore cezalandirilir”
hiikmiinii sevk etmistir (TCK m. 40/1).

Bu hitkiimden ¢ikan sonuglar sunlardir: Kisisel cezasiz-
lik nedenlerinden sadece kendisinde bu neden bulunan kimse
yararlanacaktir (6rnegin, TCK m. 167/1). Boylece babasinin
cebinden para calmak isteyen kiza yardim eden serik, kiz
TCK m. 167/1 dolayisiyla cezalandirilamasa dahi, hirsizliga
yardimdan dolay1 cezalandirilacaktir. Cezanm hafiflemesine
yol agan nitelikli haller bakimmdan ise kural olarak biitiin se-
rikler baghlik kurali geregince bundan faydalanabilecek ise de,
ornegin etkin pismanlik kanunda cezay1 kaldiran veya indiren
bir sahsi sebep olarak diizenlendiginden,? etkin pismanliktan
sadece etkin pismanlik gosteren kimse yararlanacaktir. Keza
TCK m. 144/1-b ve 150/1’deki haller de ancak alacag1 bulu-
nan kimse bakimindan gegerli kisisel sebepler oldugundan, bu
kimsenin fiiline istirak eden diger serikler bu maddelerdeki
indirimlerden yararlanamayacaktir.

Cezanin agirlasmasina yol acan nitelikli haller bakimin-
dan ise herkesin kusuru gz 6niinde bulundurulacagmndan,
bu nitelikli hali bilen kimsenin kusurundan bahsedilecek, aksi
takdirde bu nitelikli hal, durumdan haberi oimayan kimseye
uygulanamayacaktir.

IV. Sucun Icra Hareketlerine
Baslanmig Olmasi Bakimindan Baglilik Kurali

Yukarida II nolu baslik altinda asli failin sucu islememis
olmas1 konusuna burada tekrar kisaca deginmek durumunda-
yim: Asli maddi fail tipe uygun hareketin icra hareketlerine

81 Ozgeng, Gerekgeli, s. 15.
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baslamadan 6nce sugu islemekten vazgegerse, istirak kuralla-
rmnin ikincil niteligi (baglilik prensibi) ve istirake tesebbiisiin
miimkiin olmamasi dolayisiyla, diger serikleri de cezalandir-
mak miimkiin olmaz. “Suga istirakten dolay: sorumlu tutulabil-
mek icin, ilgili sucun en azindan tesebbiis asamasina varmis olmast
gerekir” (TCK m. 40/3).

V. Ozgii Suglar Bakimindan Baghilik Kuralt

“Ozgii suglarda, ancak ézel faillik niteligini tagiyan kigi fail
olabilir. Bu suglarn islenisine istirak eden diger kisiler ise azmettiren
veya yardim eden olarak sorumlu tutulur” (TCK m. 40/2).

Ancak belirli bir nitelige, 6zellige sahip kimseler tarafin-
dan iglenebilen suglara “6zgii suglar” adi verilmektedir. Orne-
gin, ancak kamu gorevlisi tarafindan islenebilen gorevi kotiiye
kullanma sugu bir 6zgii sugtur. Kanun bu suglara iligkin bir ku-
ral getirmis bulunmaktadir. Buna gére bu suglarda 6zel faillik
niteligini tastyan kimseler, 6rnegin kamu gorevlileri fail; buna
karsilik, istirak eden diger kimseler ise ancak azmettiren veya
yardim eden olarak sorumlu tutulacaktir. Zira bu kimseler,
ozel faillik niteligini tasimamaktadirlar. Bu nedenle fail olarak
cezalandiriimalar: higbir zaman miimkiin olmayacaktr.

Sadece 6zel faillik niteligine sahip olmak, 6zgii sugun
faili olarak sorumluluk igin yeterli olmayabilir. Bunun igin,
Ozel faillik niteliginin yani sira, ayrica fiil iizerinde hakimiyet
kurulmast gerekir. Ornegin resmi belgede sahtecilik sugunun
islenisine istirak eden kamu gorevlisi kisilerin, bu sugun nite-
likli sekli agisindan miisterek fail olarak sorumlu tutulabilme-
leri igin, birlikte sug isleme karariun yani sira, ayrica belgede
sahtecilik fiili tizerinde ortak hakimiyet kurmalar: gerekir
(madde gerekgesi).
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Ifade edelim ki, Kanun’un bu diizenlemesine elestiri ola-
rak, bir kamu gorevlisini, ancak kamu gorevlileri tarafindan
islenebilecek bir suca azmettiren kimsenin kamu gérevlisine
nazaran daha hafif cezalandirilmasi gerektigi, zira kamu gorev-
lisi olmayan bu kimsenin 6zel bir yiikiimliiliigii ihlal etmedigi
hakli olarak ileri siiriilmektedir.®

Burada akla gdyle bir soru geliyor. Ornegin ancak bir kamu
gorevlisi tarafindan islenebilecek resmi belgede sahtecilik su-
cunun, kamu gdrevlisi olmayan bir kimsenin, kamu gorevlisini
tehdit etmesi sonucu islenmesi durumunda, fail TCK m. 28
geregince, tehdidi kullanan kisi olacaktir. Buna karsilik TCK
m. 40/2, 6zgii suglarda 6zel faillik niteligi tasimayan kimselerin
fail olamayacag1, ancak azmettiren veya yardim eden olarak
sorumlu tutulacagi agiklanmaktadir. Bu durumda kamu gorev-
lisi olmayan kisi fail olarak kabul edilecek midir, edilmeyecek
midir. TCK m. 28’e bakildiginda fail sayilacak, TCK m. 40/2'ye
bakildiginda ise fail sayillamayacak,®® ancak azmettiren veya
yardim eden olarak cezalandirilabilecektir. Kanimca burada
TCK m. 28'in TCK m. 40/2’de getirilen kuralin bir istisnasin
olusturdugunu kabul etmek ve dolayisiyla tehdit ederek bir
ozel fail niteligi tastyan kimseye sug isleten kimseyi fail ola-
rak kabul etmek gerekecektir. Nitekim, yukarida dolayl faillik
bahsinde, bir kimseye cebir, tehdit, korkutma vs. suretiyle sug
isleten kimsenin dolayl fail sayilacagi agiklamigtim.®

8 Roxin, Claus - Isfen, Osman, “Der Allgemeine Teil des neuen
tiirkischen Strafgesetzbuches”, GA 2005, s. 240.

8 Roxin - Isfen, s. 238, dn. 49.

8 Bkz., 29. soru.
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BILESIK SUC NE DEMEKTIR?

Bir kimsenin baskasmin evine girerek, evden zorla bir
seyler ¢almasi, esasen iki ayn sugu olusturur: Konut doku-
nulmazligini ihlal ve yagma. Ancak Kanun’a baktigimizda
TCK m. 149/1-d" de tam da bu husus diizenlenmis ve yagma
sucunun agirlatici sebebi olarak kabul edilmistir. Bu durumda
acaba yine de her iki fiilden dolay1 ayr1 ayri ceza verilecek mi
sorusu ile karsilasilir. Bir baska ornek vermek gerekirse, bir
kimsenin magdur tizerinde cebir siddet uygulayarak parasini
almasi, yine iki ayr1 sugu olusturur: Cebir (veya tehdit) ve hur-
sizlik. Ancak yine Kanun’a baktigimizda TCK m. 148’de tam
da bu husus diizenlenmis ve bu iki suctan olusan miistakil bir
suctan bahsedilmistir: Yagma. Acaba bu durumda yine de faile
her iki fiilden dolay1 ayr1 ayr1 ceza verilecek midir?

Iste, her neticenin bagimsiz bir sug olmasinim ilk istisnasi
bilesik suglardir. Bilesik sug iki ayr1 suctan meydana gelir. Bu
suglardan biri digerinin ya unsuru ya da agirlatici sebebidir.
Kanun da 6gretideki bu tanim1 42. maddede vermektedir:
“Biri digerinin unsurunu veya agirlastirict nedenini olugturmas
dolaynstyla tek fiil sayilan suca bilesik su¢ denir”. Esasen Kanun
suga tesir eden sebeplere nitelikli hal ismini vermis olmakla
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beraber, burada Eski Kanun’da oldugu gibi agirlastirici neden
terimini kullanmaktadir.

Birincisinde, biri digerinin unsurunu olusturan iki suc
vardir; bu takdirde, her iki sugun niteligi degismekte ve Ka-
nun bu iki sucu bir arada nitelendirmek tizere baska bir isim
kullanmaktadir. Ornegin yagma sugu (TCK m. 148) iki sugun
kaynasmasi ile meydana gelir: Hirsizhik (TCK m. 141 vd) ve
cebir (TCK m. 108) suglar1. Bu iki sugtan biri digerinin unsu-
rudur. Bunlar birbiriyle 6yle kaynasmaktadirlar ki, isimlerini
bile kaybederek miistereken yagma sugu olarak adlandiril-
maktadirlar.

Hemen belirtelim ki, Kanun yagmay:1 olusturan suglarin
tekrar kendini olusturan suglara dontistiigii bir hali diizen-
lemektedir: “Kisinin bir hukuki iliskiye dayanan alacagin tahsil
amactyla tehdit veya cebir kullanmast halinde, ancak tehdit veya
kasten yaralama suguna iliskin hiikiimler uygulamr