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8 1. Tahrikin Ceza Hukukundaki yerli ve Oniemi :

Tahrik kelimesi bize Ceza Hukukunda ehemmiyeti haiz iki mefhumu
anlatir. Biri igtirak bahsindeki sug iglemege te8vik etmek, digeri de
hafifletici bir mazeret sebebi olarak kabul edilen «haksiz tahrik» tir,
Etidumuzun ba8ligindan da anlaSilacagi veghile, biz burada bu ikinci
ménadaki tahriki tetkik etmek istiyoruz.

«Bir kimse haksiz bir tahrikin husule getirdigi gazap veya 8edit bir
elemin tesiri altinda bir sug» i8lerse cezasi hafifletilir. Tahrikin sebep
oldugu ve kanunda «gazap veya gedit elem» 8eklinde ifade edilen hiddet
aninda sug iglendigi takdirde cezanin hafifletilmesinin sebepleri nasil izah
edilebilir ? Eweld 8unu belirtmeliyiz ki, tahrik muessesesi iki unsuru
ihtiva eder : birisi hiddet halidir. Bu psikolojik bir realitedir. Digeri ise
hiddet halini, Kanunin tabirile «gazap veya 8edit elem» i hasil eden
sebepler, 'yine Kanunun tabirile «haksiz tahrik» tir. Haksiz tahrikin
hukuki esasini izah etmek igin baSlica iki gori8 vardir ['.]:

[1] VABRES: s. 443. VOUIN: s. 193.
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a — Subjektif gori8 : bu go6rige gore tahrike maruz kalan failin
irade serbestisi zaafa ugrami8 ve dolayisile mes’uliyeti azalmiS§tir. Bu
izah tarzi tarn degildir, ginki haksiz olmayan bir tahrike maruz kalan
failin de irade serbestisi ayni psikolojik sebeplerden dolayi zaafa ugra-
digi halde tarn ceza gormektedir.

b — Objektif g6éri§ : bu g6éri8e gbre de tahrik halinde iki suclu
vardir; biri tahrik eden, digeri de tahrik edilerek fiili ika edendir. Bu
suretle hem magdur, hem de fail kusur sahibidirler, magdur kendi
kusuru ile sugun i8lenmesine i8tirak etmi§ demektir; Su halde magdurun
kusurunu failin kusurundan indirmek hakkaniyet icabidir ve burada
kusurlarin takasi bahis mevzuudur. Bu izah tarzi da bizce kabul edile-
mez, gunkl kusurlarin misavati halinde ceza verilmemek iktiza eder.
Ve zaten bu ferdi bir noktai nazardan yapilan bir izahtir ki, daha ziyade
cemiyetin menfaatini géz 6ninde tutan ceza hukukunda makbul bir gori§
olamaz [2].

Mevzuubahis miuiessesede Kanun hem tahrik, hem de haksizlik
unsurlarmi arami8tir. Demek ki, hukuka uygun bir fiil tahriki te§kil
etmi8 olsa idi fail tarn ceza goOrecekti. Bundan vazukanunun, ne kadar
agir olursa olsun hukuka uygun fillere herkesin tahammu'l etmesini
arzu ettigi, yani hukuki nizami korumak gayesini guttigd anla8ilir.
Daha dogrusu burada hukuki nizami mueyyide altma almak du8unce-
sile kanun koyucu hukuka uygun bir fille tahrik'edilmi8 olan sug failinin
iradesinin sarsilmi§8 olmasim g6z Onunde bulundurmami§, adeta fail
namiria bir fedakéarlikta bulunmus8tur. Nitekim ana babanin vesair usulln
hayatini daha iyi koruyabilmek maksadile Fransiz Ceza Kanunu 323
uncii maddesinde tahrikin, haksiz da olsa, usule kar8i adam d&ldirme
cirminde bir mazeret sebebi olarak kabul edilmiyecegini «usule karSi
adam oOldirme cirm( asla mazur degildir» 8eklinde ifade etmiS8tir. Bizce
haksiz tahrik; hukuk nizaminin_ korunmasi__mi~h”asi ile__mahdut
njBrxku tahrik yodzlirbden failin irade serbestisinin zaafa ugramasinin
mes’uliyetine tesir edeceginin k”nun koyucu tarafmdan kabul edilmesile
meydana gelen bir hukuki miuessesedir. Ba8ka bir ifade ile anlatmak
icap ederse, bu muessese ile psikolojik bir vakiaya, hukuki endi8elerle
bazi kayit ve 8artlara t&bi tutularak, hukuki bir mahiyet izafe edilmistir.
Bu suretle haksiz tahrik muessesesi asimda biri hukuki, digeri psikolojik
iki unsuru ihtiva ediyor demektir. Binaenaleyh, haksiz tahrikin hukuki
esasi sadece failin irade serbestisinin zaafa ugramasi ile izah edilemez;
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gok miihim olan hukuki unsuru da, yani haksizlik ur.surunu da g6z
onunde bulundurmak icap eder.

8§ 2. Haksiz taliriUin 8artlan :

I — Tahriki te8kil eden bir fiil mevcut olmalidir.

Il — Bu fiil haksiz olmalidir.

Il — Fiilin neticesinde giddetli bir heyecan halt, bir buhran hasil
olmalidir.

IV — Sug bu buhramn reaksiyonunu tegkil etmelidir;

I — Tahriki tegkil eden bir fiil mevcut olmalidir : bundan maksat
meydanda objektif olarak bir fiilin mevcudiyetidir. Failin sibjektif
vehim ve zanlan tahriki istilzam etmez. Adalet Bakanligi da bu hususu
31/5/1934 tarih ve ,2090 numarali bir tamimle agiklamigtir [3]. Kanun
tahrik sayilabilecek fiillerin mahiyeti hakkinda hig bir kaydi ihtiva
etmemektedir. Bu durum Kkargisinda hdkimler hangi fiillerin tahrik
te§kii ©decegini takdir hususunda tamamen serbesttirler [4]. Bu gibi
fiiller sayilamiyacak kadar goktur. Fiilin mutlaka suglunun huzurunda
da yapilmasi gart degildir. Fiil musbet olabildigi gibi, menfi.de olabilir.
Fiil sugluya kargi ika edilebildigi gibi, onu aldkadar edebilecek canli veya
cansizlara kargi da ika edilebilir. Bilhassa memleketimizde, koylerde
hdyvanlara kargi yapilan tecavizler en gok rastlanan tahrik gekillerin-
den birini tegkil ederler [5].

Il — Bu fiil haksiz olmalidir : daha o6nce de belirttigimiz gibi
Kanun tahrik tegkil edebilecek her fiili mazeret olarak kabul etmemigtir.
Bu fiilin- ayni zamanda haksiz olmasi da gerekmektedir. Burada haksiz-
ligin mé&na ve gumulli mes’elesi 6nem kazamr. Acaba hangi fiiller haksiz
sayihr ? Haksiz tahrik tegkil edebilecek fiillerin sadece hukuka aykiri
olmasi iktiza eder. Miucerred ahldka aykiri olan fiiller haksiz tahrik
sayilamazlar [6]. Qunkl fikrimizce kanun vaznmn, haksizlik unsuru
aramakla, korumak istedigi hukuk nizamidir; muhtevasi itibarile izafi
ve nisbi olan ahldk muieyyide altina alinmak istenmemigtir. Bunun
mefhumu muhalifinden gu neticey.i gikarinz : eger bir fiil sadece ahldka

[3] EREM: s. 360. KOSEOGLU: s. 78.

[4] MAJINO (Ad. Vek. terc. ): s. 217, 220.

[5] Ne gibi fiillerin tahrik olabilece&l hususundakt mlisAller lein bk. EREM :
s. 361. BAHtR : s. 411

[6] Aksl flklr Igin bk. ONER (Hamdi) s. 90 (EREM: s. 361 den nakl.).
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aykiri ise ve hukuka aykiri degilse haksiz tahriki te§kil edemez. Zaten
her yerde kabul edilen mihim ve muS8terek ahlaki esaslar hukuk nizami
tarafindan mieyyide altina ahnmi8tir. Hukuk nizami tarafindan teyit
edilmeyen Kkaidelere aykiri hareket etmek hukuka aykiri fiili te8Kil
etmez. Bunlar hukuka uygun fiillerdir. Qunki butin fiiller ya hukuka
uygundur, ya aykindir. Ikisinin arasinda bir fiil olamaz. Hukuka ayKkiri
fiil derken hem ceza hukukuna, hem de ceza hukuku di8mdaki hukuka
aykiri fiiUeri kasd ediyoruz [7]. O halde haksiz tahrik olarak kabul
edilecek olan fiilin sug te8kil etmesi 8art degildir. Ceza hukuku di§indaki
hukuka aykiri fiiller de tahrik sayilabilir. Buna mukabil hukuka uygun
batun fiiller, meseld bir hakkin istimali sugluyu tahrik etse bile bir
mazeret sebebi olarak kabul edilemez. Tfemyiz Mahkemesi Hey’eti
Umumiyesi 9/7/1934 tarih ve esas 2-5 karar 60 numarali bir karannda
«Alacagim tecil etmek dédvaciya ait bir hak olmasma gore muS8tekinin
alacagim istemekte israr etmesinin tahrik cumlesinden addi veghinin
izah edilmemesi.... yolsuz oldugundan» demek suretile bu hususu belirt-
mi8tir [8]. Yine ayni mevzua taallik etmek Uzere Yargitay Genei Kurulu
9/6/1949 tarih ve esas 2-59, kararr 53 numarali bir karannda- soyle
demektedir : «Devamsizligi yuzinden i8inden gikarilan 8ahsm kendi
kusuru neticesine katlanmasi zaruri olup bundan miteessiren iS§ledigi
sugtan dolayi hakidmliligli halinde Turk Ceza Kanununun 51 inci madde-
sinin tatbikine mahal yoktur.» [9].

Vazifesinin icap ettirdigi hareketlerde bulunan mtmurun hareketle-
rinde de haksrzlik unsuru yoktur. Onun igin memurun bu 8ekildeki
hareketlerine mukavemet veya mukabele eden kimse 51 inci maddeden
istifade edemez. Fakat 8ahis kendisini veya akrabasini hapis ve tevkiften
kurtarmak maksadiyle memura kar8i veya ona yardim edenlere*cebir ve
8iddet veya tehdit ile mukavemet ederse T. C. K. 258/3 na gobre cezasi
hafifletilir. Bu suretle hukuka uygun hareketlerin haksiz tahriki te§ki]
edemiyecegi kaidesine bu madde ile bir istisna vaz edilmi§ oldugu
dagunulebilir [10].

Bir hakkin suiistimali hukuka aykiri bir hareket oldugundan, bir

hakki suiistimal etmek suretile yapilan tahrik haksizlik unsurunu
havidir. w

[71 KUNTER: 8 112-113, XU/V
[8] Temylz Kararlan - Ceza Kismi 930-34 s. 614./"
[9] PERINCEK - OZDEN: s. 63.

[10] EREM: s. 362.
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Burada kar8imiza gikan bir diger mes’le de Sudur ; eger tahrikte
bulunan 8ahis cezadan muaf bir kimse ise, meselda milletvekili veya elgi
ise, suglu haksiz tahrik mazeretindon istifade edebilecek midir ? Millet-
vOkillerinin  mutlak te8rii masuniyetlerinin i%edikleri fulin  hukuka
aykinligini kaldiracagini soyleyen muellifler mevcut ise de T1lj biz
kaldiramiyacagi kanaatinde olan muelliflerin fikirlerine i8tirak ediyo-
ruz[12], Mutlak te8rii masuniyet fiilin hukuka aykinligini bertaraf
etmez, sadece cezalandirilabilme unsurunu kaldinr. Bu sebepten boyle
bir muafiyeti haiz olan 8ahislarin hukuka aykin fiilleri haksiz? tahriki
te§kil edebilir.

Ceza ehliyeti olmayanlarin, meseld cocuklann ve delilerin fiilleri
haksiz tahriki te8kil eder mi ? meselesine gelince : Prof. Faruk Erem
Turk Ceza Hukuku adli kitabmin 362 nci sahifesinde bu gibi 8ahislann
fillerinin haksiz tahrik sayilmamasi gerektigi miutaldasinda bulunuyor;
biz bu fikre i8tirak etmiyoruz. Cunki, cezai ehliyetsizlik hukuka aykinligi
kaldiran bir keyfiyet degildir; ba8ka bir ifade ile, ehliyetsizlere Jiukuka
aykin hareketlerde bulunmak hakki tanmmamiS8tir, onlar sadece subjek-
tif sebeplerden dolayi hukuki mueyyi/deye maruz kalmazlar. Bir deli bir
adamm kafasina 8iddetle vursa ve adam kendisine vuranin deli oldugunu
bilse bile 8iddetli bir hiddete kapilabilir ve deliye mukabelede bulunabilir;
bu takdirde bu 8&hsm 51 inci maddeden istifade etmemesine hic bir sebep
yoktur.

Haksiz tahrikile bir reaksiyon celbeden kimse bu reaksiyonu haksiz
bir tahrik olarak ileri siremez; gunkid bu fiile kendisi sebebiyet
vermi8tir. Kendi sebep oldugu fiillerden suglu mazur goérulemez [13].
Bindan dolayi.kar8ilikli tahrik hallerinde haksizlik unsuru ilk defa
tahrikte bulunanm fiilindedir. Yargitay Birinci Ceza Dairesi 4/5/949
tarihinde verdigi esas 3097 karar 2345 numarali bir kararmda «... evveld
tecaviz eden sanik lehine haksiz tahrikin kabul edilmiyeceginin gozetil-
rnemesi yolsuzdur » diyerek mezkir hususu belirtmi8tir [14].

Haksiz tahrikte bulunmu§ olan kimse sonradan bunu telafiye gali§-
mi8 ise mesele ne olacaktir ? Eger haksiz tahrikin neticelerini tamir
ederek tahrik edilenin sikilinete avdeti temin edilmi§ ise o zaman «gazap
veya 8edit bir elem» den bahsedilemiyecegine gore haksiz tahrik yok

[11] ALTAVILLA : Delitti contro la persona Na. 508. (ERMAN: s. 223 den
naklen.)

[12] EREM : s. 362. ERMAN: s. 226 RUNTER : s. 250.

[13] ROUX: s. 237.

[14] PERINCEK - UZDEN, B 64.
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sayilir. Nitekim Yargitay Genei Kurulu 16/10/944 tarih ve esas 84, karar
89 numarali bir karannda bu mevzua taallik eden bir mesele hakkinda
80yle demistir : «Filhakika maktulin kansmin kiz gikmadigim iddia
etmesi her iki taraf igin agir bir hareket ise de sonradan bunda hata
ettigini anlayip kansi ile birleSmek arzusunu izhar ve bunu teminen bir
gok kimseleri tavsit eylemi§ bulunmasina gore bu hareketinin tesirlerini
bertaraf etmege gali8mi§ demektir. Maktulin bidayette hataya di8tugu
kabul edilse bile bunu teldfiye matuf ve tamamiyle husni niyete makrun
iI8bu hareketinin maznun Uzerinde stkilinet verici bir tesir yapmasi ve bir
baba sifatile misamahakar hareket eylemesi lazim gelirken bildkis kan
kocanin bir araya gelmemeleri igin muannidane israr eyledigi anla8ilmi§
ve bu itibarla h&disede agir ve 8iddetli tahrik olmadigi takdir edilerek
ol suretle hikim verilmi§ oldugu beyanile eski hukimde israra dair olan
karari tasdik edilmiS8tir»[15]. Fakat haksiz tahkirin tesirlerini telafiye
imkan hasil olmadigi takdirde sanik 51 inci maddeden istifade edecektir;
ginkdu “onradan yapilan tamir jhareketleri ilk fiilin haksizligim ortadan
kaldirmaz.

m — Fiilin neticesinde 8iddetli bir heyecan .hali, bir, buhran hasil
olmalidir : haksiz tahrik sayilabilecek bir fiilin mdicerret mevcudiyeti
51 inci maddenin tatbiki igin kifayet etmemelidir. Zira haksiz tahrikin
kabul edilmesi, tahrik sebebile hasil olan mukavemeti zor bir 06fkenin,
hiddetin irade serbestisini zaafa ugramasi ile mimkundir'[16]. Kanun
«gazap veya 8edit bir elemin tesiri altinda» ibaresile bu 8iddetli heyecan
veya buhran unsurunu anlatmak istemi8tir. Bu stubjektif unsurun yoklugu
halinde haksiz tahrik bahse konu olamaz. Zaten mehaz kanun .mezkdir
keyfiyeti «Colui che ha ComMmesso il fatto neirimpeto d’ira o d’intenso
dolore, determinato da ingiusta provocazione,....» «Haksiz bir tahrikin
husule getirdigi gazap veya 8edit elemin tevlit ettigi buhran iginde sug
i8leyen kimse,8eklinde daha agik bir surette ifade etmiS§tir. §u halde
haksiz tahrik sayilabilecek bir fiilin mevcudiyeti kar8ismda 8iddetli
heyecan halini mevcut farzetmek dogru degildir. Her 8ahsa go6re degi-
«ebilecek olan bu subjektjf halin aragtinlmasi ve mevcudiyetinin tayini
hakimin takdirine mevdu birfhusustuq [171. .

IV — Sug bu buhramn reaksiyonunu te8kil etmelidir : yani 8iddetli
heyecan hali ile sug arasinda illl bir rabita bulunmalidir. Ayni zamanda

[15] EREM: T. C. K, s. 60.
[16] TANER :s. 44"
[17] TANER. s. 443.
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sug tahrik edene muteveccih olmalidir; yalniz onun aleyhine olmasi kafi-
dir, 8ahsina kar8i i8lenmesi zarureti yoktur. Cunki, kanun «bir sug i8ler»
ibaresini kullanmi8tir; bu suretle sugun mevzuunu tayin etmemistir;
Sug onun 8ahsina kar8i i8lenebilecegi gibi mallan aleyhine de i§lenebilir.
Gergi Kanunda sugun tahrik edene miuteveccih olmasi lizumu aikca
belirtilmiyorsa da, ba8ka tirli olmasina da muiessesenin mahiyeti musait
degildir. Ba8kasi tarafindan tahrik edilip de hincini masum sahislardan
alan kimseyi Kanun bu miuessesesiyle mazur gérmek istememi8tir. Qunki
daha 0Once de belirttigimiz gibi sug i8leyen bir kimsenin 51 inci maddeden
istifade etmesi igin sadece «gazap veya 8edit bir elemin» tesiri altmda
bulunmasi ké&fi degildir, ayni zamanda bu ruhi hali tevlit eden tahrikin
haksiz olmasi gerekmektedir; bu haksizlik unsuru da sugun tahrik edene
miteveccih olmasim mutazamrmndir [18J.

Bir diger mesele de tahrik neticesinde i8lenen sugun ika zamanidjr.
Acaba tahrikin vaki oldugu zaman ile sugun ikai arasinda gececek muddet
bir tahdide tabi tutulmu8 mudur ? Kanundan bdyle bir tahdit mé&nasim
gikarmaga imké&n yoktur. Zaten boyle bir tahdidin de olmamasi mantiki-
dir. Bu husust®a aranan yegane 8art, sugun haksiz tahrikin tevlit ettigi
8iddetli heyecan iginde i8lenmi8 bulunmasidir. Sézi gegen heyecan hali®
nin gelmesi veya devam etmesi zaman bakimindan her minferit hédiseye
gore degigebilir. Bunun takdiri hdakime aittir. Muhterem Hocamiz Ord.
Prof. Dr. Tahir Taner bu mevzuda aynen 80yle demektedir : «Tabiatiyle
bu keyfiyet zaman ile, saat veya dakika ile 6lgilemez; tahrik edilen 8ahsin
fiili ani olarak i8lemesi 8art degildir; aramlan nokta, bu fiilin ruhi tehey-
ylg hali henliz zail olmadan, faile sikinet gelmeden i§8lenmi8 olup olma-
digi>dir. Demek oluyor ki, mesele hé&disenin ceryam tarzma gore hal
edilecek ve hédkim, tahrikin bir mazeret sebebi sayilmasmin hikmet ve
illetini daima g0zonunde tutarak, takdirini kullanacaktir»[19]. Nitekim
Temyiz Mahkemesi Ceza Umumi Hey’eti 6/5/937 tarih ve esas 936/1787,
karar 175 numarali bir kararinda «Hakarete veya herhangi bir suretle
kendisinde elem ve teessir husuliine sebebiyet veren haksiz tahrike maruz
kalan bir kimsede akstlamelin ayni zamanda vukua gelmesi mumkin
olamayip bu keyfiyetin her 8ahista tehalif edecegine...» demek suretile
bu durumu agiklami8tir [20].

Yine Kanunda agikga belirtilmemesine ragmen, hdakimin tahrikin
mahiyeti ve 8iddetile sugun agirligi arasindaki nisbeti nazara almasi

[18] Bu hususta bk.: EREM, s. 364.
[19] TANER : s. 344,
[20J Temyiz Kararlari, Ceza Kismi 1927, s. 161.
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lazim geldigi kanaatmdayiz. Cinku ika edilen sug tahrikin mahiyet ve
8iddetile miutenasip ise, ancak o vakit sug bu tahrikin akstlamelidir, ara-
lannda bir illi rabita vardir denebilir. Aksi halde tahriki nazara almamak
ikliza eder [21].

8 3. Halvjsiz tadirikin vasiflan ;

I — Umumiligi : Hafifletici bir mazeret sebebi olan haksiz tahrik
Tirk Ceza Kanununun 51 inci maddesinde umumi bir kaide olarak vaz-
edilmi8tir. Gergekten Kanun 5Linci maddesinde «Bir kimse haksiz bir
tahrikin husule getirdigi gazap veya 8edit bir elemin tesiri altinda bir
sug i8ler...» 8eklinde bir ifade tarzi kullandigina gore gerek 8ahis baki-
mindan gerekse i8lenen sug nevi balumindan hig bir tahdit koymu§ degil-
dir. Ba8ka bir soyleyi8le, s6zii gegen ma.dde 8artlari mevcut oldugu
takdirde herkesin her nevi suglan hakkinda tatbik edilmek iktiza eder [22],

Tahrikin umumiligi bitin hukuk nizamlarinca kabul edilen mu8terek
bir hususiyet degildir. Bizim Kanunumuz gibi haksiz tahriki umumi bir
mazeret sebebi saymi§ olan kanunlar arasmda 1937 tarihli Isvigre Ceza
Kanunu[23] 1930 tarihli Italyan Ceza Kanunu[24] zikredilebilir; buna mu-
kabil 1810 tarihli Fransiz Ceza Kanunu 321 ve miteakip maddelerinde kan
suglan denilen adam o&ldurme ve muessir fiil suglarinda mahdut bazi
hadiseleri tahrik mazereti olarak kabul etmi8tir, ve bu arada 8ahsi
bakimdan da bazi tahditler koymuS8tur. Meseld 323 iinci maddeye gore
usule kar8i adam o6ldirme cirminde (parricide) tahrik mazereti kabul
edilemez. Fransada hakaret ve sovme suglarinda da tahrik bir mazeret
sebebi olarak kabul edilmi8tir [25]. 1274 tarihli eski Ceza Kanunumuz da
ayni tahdidi sistemi kabul etmi§tir [26], Alman hukukunda da haksiz tahrik
umumi bir mazeret sebebi sayilmamiStir [27]. Ingiliz hukukunda da
durum aynidir, hattd orada mahiyeti itibarile stbjektif bir keyfiyet olan
haksiz tahrike daha ziyade objektif bir veghe verilmek istenmiS§tir.
8oyle ki : tahriki te8kil eden fiilin sadece samgin iradesi Uzerinde
tesir eder mahiyet ve 8iddette olmasi ké&fi degildir; bu fiilin tahrik
mazereti olarak kabul edilebilmesi igin, makul bir adami kendini idare ve

[21] Bu hxisusta bk.‘ EREM, s. 365.
(22] TANER :s. 442. EREM : s. 359.

[23] LOGOZ : d. 64, s. 276 ve miit.

[24) DE CASABIANCA 1m. 62, s. 47.

[25] DE VABRES!s. 442. ROUX i s. 237 ve miit.
[26] TANER t s. 442,

[27d LISZT : s. 411.
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kontrol etme hassasindan mahrum edecek mahiyet ve 8iddette olmasi
iktiza eder [28]. Bundan ba8ka tahriki rnieddi ayni hareketler bazi kategori
MNahislarda mazeret olarak kabul edilmi«*, diger bazilarinda kabul edilme-
mi8tir. Meseld; iki askeri 8ahis sokakta birbirine tesadif eder de biri
digerini, yuzune tikirerek ve korkaklikla itham ederek tahkir ederse ve
hakarete maruz kalan tahkir edeni 6ldurirse katil tahrik mazeretinden
istifade eder, fakat kan koca arasindaki kavgalarda ayni 8ekildeki
hakaret tahrik olarak kabul edilmez. Buna mukabil zuhrevi hastalik a8i-
lamak haksiz tahrik addedilmigtir [29].

Haksiz tahriki umumi bir mazeret sebebi olarak kabul eden Turk
hukukunda acaba bu miessese istisnasiz butin suc nevileri hakkmda
kabili tatbik midir ? Bizce haksiz tahrik muessesesi sadece taksirle i8le-
nen suglarda tatbik edilemez. Bu suc gurpunun di8inda kalan her nevi
suglar hakkmda yukanda bahsettigimiz 8artlann mevcudiyeti halinde
tatbik edilmek iktiza eder. Taksirli suglarda haksiz tahrikin kabul edilme-
yecegine dair Kanunda bir sarahat yoktur. Biz bunu taksirli suclann ve
haksiz tahrikin mahiyetinden gikariyoruz. Haksiz tahrikin unsurlanni
tetkik ederken, haksiz tahrik neticesinde iglenen sucun tahrikin aksula-
melini te8kil eylemesi ve tahrik edene muteveccih olmasi la&zim geldigini
soylemi8tik. tmdi, bu 8artlarm yerine gelmesi icin failin muhakkak kasdi
bir 8ekilde hareket etmesi gerekir. Taksirli suclar ise tedbirsizlik, dikkat-
sizlik, ve nizamlara riayetsizlik suretile islenen suclardir. Filvaki bir
insan Ofkeli oldugu zaman, 6fkenin tevlit ettigi 8artlar yizinden — fakat
hiddetini teskin maksadi ile degil— bazi hususlara dikkat etmiyebilir,
veya bazi kaidelere riayetsizlikte bulunabilir. Meseld, mdsterisinin haksiz
tahrikilfe hiddetlenen bir taksi_86foru sinirhligi sebebile bazi kaidelere
riayet etmeyerek bir tguncu.jahsi gigneyeHIIr™ hattd ayni 8ekilde otomo-
bili bir yere garparak tahrik eden musterinin yaralanmasma sebep
olabilir. Bu hallerde ~"o6ror*hfakgiz*tahrik-mazeretinden fstifide edemez.
Qunkl buradd'T8renerP¥u ar' h'dksiz irahrikin' dogrudan dogruya reaksi-
yonunu te8kil edemezrer™JBurada fikrimizce 51 inci madde yerine 59 uncu
maddeyi tatb'ik“etmek yerinde olur [30]. Nitekim bir h&dise dolayisile
Yargitay Dordinci Ceza Dairesi 8/12/945 tarih ve esas 11546, Kkarar
11536 sayili bir kararinda «Kasidsiz suglarda tahrik bahse konu olami-
yacagindan...» diyerek taraftar oldugumuz gori8u kabul etmi8tir [31].

[28] HALSBURY : s. 435. KENNY : s. 131.
[29] HALSBURY: s. 434.

[30] Aksi fikir icin tfk. EREM : s. 370.
[31] PERINCEK - OZDEN: s. 62.
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Haksiz tahrik hakkinda vazedilmi8 bilunan 51 inci madde umumi bir
kaide olmakla beraber Kanun vazn bazi suglarda tahrik mazeretini hususi
olarak dizenlemi8tir [32]. Bu gibi hallerde 51 inci maddenin degil maddei
mahsusun tatbik edilmesi l4zim geldigi 8upheden aridir. Hususi tahrik
hallerinde misdl olmak uzere S8unlar zikredilebilir : T. C. K. 272 nci
maddesindeki memurun memuriyet hududunu tecaviiz etmesi veya keyfi
hareketleri; T. C. K. 462 nci maddesindeki zina halinde yakalama;

485 inci maddedeki hakaret ve sdvme suguna maruz kalanin kendi haksiz

hareketi [33].
\

[ — Agir veya adi olu8u : Kanunumuz 51 inci maddesinin ikinci
fikrasinda «tahrik agir ve 8iddetli olursa» cezanin daha gok hafifletilece-
gini beyan ederek tahrikte bir dereceleme kabul etmi8 oluyor. Alelitlak
tahrikin kabul edilebilmesi igin zaten failin bu tahrik neticesinde 8iddetli
bir buhrana kapilmasi, Kanunun tébirile «gazap veya 8edit bir elem» in
tesiri altinda kalmasi 8arttir. Bundan anla8iliyor ki, agir ve S8iddetli
tahrikte fevkaldde 8iddetli bir heyecan halinin husuli l4zim gelmektedir.
Kanun vazn bu gibi hallerde cezayi daha gok tahfif etmeyi uygun
goérmus8tir [34]. Tahrikin agir ve 8iddetli oldugunu takdir etmek hakime
aittir. Cinkd bu, aslmda hukuki degil maddi bir meseledir. Binaenaleyh
Yargitaym kontrolunun di8inda da kalmasi iktiza eder. Bununla beraber
hédkimin karannda hangi nevi tahriki kabul ettigini zikretmesi ve sebep-
lerini gostermesi lazimdir. Yalmz 8Sunu sdylemek isteriz ki, tamamen sib-
jektif olan bu keyfiyetin takdirine medar olacak kistaslar konamiyacagi
igin [35], bu tefriki yapmaktan beklenen gayeyi eLde etmek muhakkak
degildir ve h&kimin bu husustaki takdirlerinde hakikate ne kadar yak-
lagtigini kimse bilemez. Burada belirtmek istedigimiz bir nokta da 8udur:
«tahrike bais olan fiillerin goklugu, tahrikin agirligi igin bir sebep teSKkil
edebilir. Fakat fiillerin adedince mukerrer tenzilati icap ettirmez» [36].

/ #
8 4. Mes'uliyete tesir eden diger haller muvacehosinde haksiz tahrik:

| — Ya8 kiguklugu : haksiz tahrikin yci§ klguklugu ile igtima etme-
sine hig bir mani yoktur. Bundan dolayi cezadan hem haksiz tahrik ve
hem de ya§ kigukligu sebebile indirme yapmak mumkundir. Ancak

[32] TANER: s. 445. EREM: s. 373
[33] ERMAN : s. 232 ve mit.

[34] TANER: s. 444. EREM: s. 366.
[35] MAJNO ; s. 220.

[36] MAJNO : s. 220.



Ceza Hukukunda Mazeret Sebebi Olarak Haksiz Tahrik 341

T. C. K. 29 uncu maddesi icabi ya$ kigukluginu tahrikten sonra nazara
almak icap eder [37].

IT — AKkil maliliyeti : burada mevzuubahs olan 47 nci maddedeki
«ceza mes’uliyetini kamilen kaldiracak surette olmayip ehemmiyetli bir
derecede azaltabilecek mahiyette» olan akli maluliyettir. 46 nci maddedeki
cczai mes’uliyeti tamamen bertaraf eden akil maliliyeti halindo haksiz
tahrikten bahsetmege lizum yoktur. 47 nci maddede mezkir akli maluli-
yet ile haksiz tahriki birlikte tatbik etmek imkani mevcuttur. Nitekim
Italyan Yargitayi da «tahrik ile tarn olmayan akil maliliyeti birlikte
tatbik edilebilir» demi8tir [38]. Burada da 29 uncu madde geregince akli
mallliyeti haksiz tahrikten sonra nazara almak icap eder.

Il — Taammit : taammdt ile haksiz tahrikin birle8ip birle§emiye-
cegi Otedenberi ihtilaflara mevzu te8kil etmi8tir. Bunun sebebi taammu-
din mahiyetindedir; daha dogrusu onu anlayi§ 8eklindedir. Taammudi
tarif ve izah sadedinde ba8lica iki nazariye vardir[39]. Biri psikolojik naza-
riye — ki taammuadd soguk kanlilik unsuru ile izah eder  digeri krono-
lojik nazariyedir, bu da sugu ika etmek arzusunun dogmasi ile i8lenmesi
arasinda bir zamamn murur etmesini 8art kilar. Bu ikinci anlayis 8eklinde
taammit ile haksiz tahrikin birlikte nazara alinmasi mumkindur. Fakat
taammudlu anlatmaga daha elveri8li olan soguk kanlilik nazariyesine
gbre tabiatile taammut halinde tahrikten bahsedilemez. Sayin Hocamiz
Ord. Prof. Dr. Tahir Taner ve Italyan muellifi Majno bu fikirdedirler [40].

IV — MeS8ru miudafaa : bir beraat sebebi olan me8ru mudafaanin
meveudiyeti halinde haksiz tahrikten bahsetmege ihtiyag yoktur. Fakat
bu iki muessese arasinda yapilacak bir mukayese mahiyetlerini aydinlat-
ma bakimindan faydali olur. Prof. Faruk Erem’ gbore (me8ru miidafaa
ile tahrik arasinda 6z bakimindan degil, belki tabir caiz ise, «kesafet»
bakimindan fark mevcudtur) [41]. Biz bu fikre i8tirak etmiyoruz. Bizce
bu iki muessese arasinda a8agida belirtecegimiz farklar [42] dolayisile
kesafet degil mahiyet farki vardir.

[37] AYIK : s. 1194, EREM : s. 367.

[38] EREM : s. 367 den naklen.

[39] GUCER : s. 224 ve miit.

[40] TANER : s. 444, MAXNO: s. 221

[41] EREM : s. 367.

[42] Bu hususta bk. EREM: s. 441-442. BAHIR : s. 411. DE VEBRES : s: 44*
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a — MeS8ru midafaa objektif bir esasa istinad eder; bir beraet sebebi-
dir. Halbuki haksiz tahrik stbjektif bir temele dayanir; hafifletici bir
mazeret sebebidir.

b — MeS8ru miuidafaa halinde ika edilen fiilin i8lenmesinde zaruret
vardir, ba8ka tirli korunmaga imkéan yoktur. kalbuki haksiz tahrik halin-
de kanun vazn tahrik edenin tecavizine tahrik edilenin katlanmasim,
sabir ve tahammul goéstermesini iltizam etmi8tir.

¢ — Me8ru midafaada vuku bulan haksiz bir taarruzu filhal defi
zaruretile yapilan bir midafaa bahis mevzuudur. Halbuki haksiz tahrikte
tamamen psikolojik sebeplerle yapilan bir mukabele vardir.

d — MeS8ru mudafaa halinde mitecavizin "tecaviziine kar§i midafaa
edilebilecek mevzular kanun tarafindan tahdit ve tayin edilmi8tir. Bun-
lar gerek kendisinin, gerek ba8kasmm nefsi veya Irzidir. Halbuki haksiz
tahrikte kanun tarafindan yapilan boyle bir tahdit yoktur.

e — Me8ru mudafaada, mudafaa eden fiili soguk kanlilikla isleye-
bildigi halde haksiz tahrik miessesesinde buna cevaz yoktur.

\ — Takdiri hafifletici sebepler : Kanunumuz 59 uncu maddesinde
takdiri hafifletici sebepler muessesesini derpi§ ederken ne gibi hallerin
takdiri hafifletici sebep olacagim gdéstermemiStir. Zaten bunlari saymaga
da imkan yoktur. Haksiz tahriki te8kil eden bir fiil mahiyeti itibarile
takdiri hafifletici bir sebep sayilabilir. Ancak, ayni fiilin ayni hadisede
hem takdiri hafifletici sebep olarak hem de haksiz tahrik olarak ayri
ayn nazara almmasi kanuna uygun degildir. Nitekim Yargitay Dordincu
Ceza Dairesi 9/9/933 ginli ve 6810 sayili bir kararinda «yalmz bir
sebep hem kanuni hem de takdiri tahfif sebebi ittihaz edilemez» diyerek
mezkir keyfiyeti belirtmi§tir [43],

Buna mukabil ayni sugta ayn hé&diseler takdiri hafifletici sebep ve
haksiz tahrik te8kil edebilirler. Meseld, magdurun tahrikile bir sug ika
eden 8ahsin fiilinden mutevellit zararm pek clz’i olmasi gibi... Bu halde
de T. C. K. 29uncu maddesi icabi 59 uncu maddenin 51 inci maddeden
sonra tatbiki l4zim gelmektedir.

* 8 5. Tahmlén mevoudiyetinin v« derecesinin tesbiti :

Daha oOnce de belirtmi§8 oldugumuz gibi daha ziyade subjektif esas-
lara istinad eden haksiz tahrikin muayyen bir hadisede mevcut olup

[43] KOSEOOLU : s. 9%.
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olmadigim héakimin takdirine birakmaktan ba8ka gare yoktur. Bunan
gibi tahrikin agir veya adi olduguna karar vermek de hékime aittir.
Ancak bu «takdir» geli8i giizel soylenen bir sdzden ibaret olmamalidir.
Hakim nigin 8u veya bu yOida takdirde bulundugunu bilmelidir; daha
dogrusu bu takdiri madellel olmalidir. Bunun da imk&n dahiline girebil-
mesi igin  hdakimlerin yalniz hukuk kaidelerini bilmeleri kafi degildir.
Bilhassa ceza iglerile ugra8an hakimlerin ruhi ilimlere yeteri kadar ve
tatbiki bir gekilde vakif olmalan iktiza eder. Bundan ba8ka bulunduklari
muhiti daha dogrusu sanigm bulundugu muhiti sosyolojik bakimdan
degerlendirebilecek kadar da igtimai‘ilimlerle mucehhez olmalan lazimdir.
Muayyen bir hédise kar8ismda gehirli ile kdylunin, hattd muhtelif 8ehir-
lere mensup iki insanin ayri ayri akslUldmelde bulunacaklari tabiidir.
I8te bu insanlarin reaksiyonlarimn hangi farklarla birbirinden ayrilacak-
larini kuvvetli bir ihtimalle Kkestirebilmek h&kimin muhtag oldugu en
lizumlu melekelerden biridir. Simdilik burada; mustakbel hakimlerimizin
bu melekeleri ihraz edecek surette yetiStirilmelerfni temenni etmekten
ba8ka bir 8ey sdylemege imkéan yoktur.

8 6. Tabhriik lialindc cezamin ne suretle tertip edileoegi :

Jf — Umumiyet itibarile : Burada haksiz tahrik dolayisile igtima,
i8tirak ye tekerrir hallerinde mdirmenin ne 8ekilde yapilacagini tetkik
etmek jstiyoruz.

a — Igtima halinde : haksiz tahrik munferit hadiseye mahsus bir
keyfiyet oldugundan her sugta miustakillen nazara alinmak lazimdir.
Ba8ka bir soOyleyi8§le, indirmeyi ictima kaidelerini tatbik etmeden 06nee
yapmak iktiza eder. Bundan dolayi bir sucta tahriki kabul etmek digerinde
etmemek; birinde agir, digerinde adi tahriki kabul etmek mumkin-
dur [44].

b — J§jirak.halinde : burada da ayni esasi tatbik etmek l4zimdir.
Haksiz tahriki te§kil eden fiil, 51 inci maddenin aradigi 8artlar dairesinde-
ki psikolojik hali 8eriklerin hepsinde oldugu gibi yalniz bir kismmda da
hasil edebilir. Burada g6z oOniinde tutulacak esas 8eriklerin curmi ika
ederken iginde bulunduklari ruhi durumdur. Bunu da hakim takdir
etmekle mukelleftir [45].

¢ — Tekerrur halinde : Tekerrir halinde de haksiz tahriki tatbik
etmenin imké&ni vardir. Tekerrur halinde 51 inci maddeyi tatbik ederken

[44] TANER : s. 369.
[45] TANER : s. 443. EREM: s. 369. ROUX : s. 242.
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29 uncu maddeyi de g6z onunden uzak tutmamak icap eder, mezkdir
maddeye gore tekerrliir en son nazara alinmasi gereken hususlar arasin-
dadir. Buna gore 51 inci maddeyi 81 inci maddeden o6nce tatbik etmek
Ifizimdir.

Il — Adi tahrik halinde :

a — Sugun cezasi 0lim ise yirmi dort sene agir *apse tahvil edilir.

b — Sugun cezasi muebbet hapis ise yirmi sene agir hapse gevrilir.

c — Diger hallerde sugun cezasmin ugte biri indiriliT. Bu indirme
fer'i cezalara da 8amildir. Ancak Kanun adi tahrik halinde &mme hizmet-
lerinden muebbed memnuiyet cezasi hakkinda ne yapilmasi lazim geldi-
gini agiklamiyor. «Miebbed» mefhumu taksime salih olmadigina nazaran
Kanunun bu sikitu kar8isinda adi tahrik halinde &mme hizmeilerinden
muebbed mahrumiyet cezasmin oldugu gibi kalmasi lazim gelmektedir [46].

m — Agir ve 8iddetli tahrik halinde :

a — Olim cezasi yerine onbe§ seneden a8agi olmamak (izere agir
hapis cezasi verilir.

b — Miuiebbed agir hapis yerine on seneden onbe§ seneye kadar agir
hapis cezasi verilir.

c — Sair hallerde : evveld agir hapis hapse; &mme hizmetlerinden
miebbed memnuiyet muvakkat memnuiyete cevrilir; sonra yarismdan
ugte ikisine kadan indirilir.
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