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PERCEPTION OF INEQUALITY IN THE APPLICATION OF UNJUST
PROVOCATION IN TURKISH LAW
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OZET -10.34246/ahbvuhfd.1274317
Tiirk Ceza Kanunu’nda haksiz tahrik, ceza sorumlulugunu azaltan bir neden olarak
diizenlenmistir. Haksiz fiilin neden oldugu hiddet veya siddetli elem, kusur yetenegini
etkilemekte ve davramslarmni kontrol etme yetenegi zayiflayan fail de magdura
karst suc islemektedir. Kadina karsi islenen dzellikle kasten dldiirme suglarimin
hemen hemen tamaminda, sugun haksiz tahrikin etkisiyle islendigi savunmasi ileri
stirtilmekte; haksiz tahrikin unsurlarimin hatali degerlendirilmesiyle birlikte de erkek
fail lehine ayrimcilik yapildigina dair bir algi olusmaktadir. Hiddet veya siddetli
eleme neden olabilecek hangi davramslarin haksiz fiil olarak kabul edilecegi, haksiz
fiilin sonucunda ortaya ¢tkmasi gereken hiddet veya siddetli elemin ne oldugu; haksiz
fiil ve hiddet veya siddetli elemin somut olayda belirlenmesi i¢in hangi 6l¢iit ya da
olgiitlerin dikkate alinmasi gerektigi; haksiz fiil ile tepki arasinda a¢ik orantisizlik
mevcut oldugunda haksiz tahrik kurumunun hangi 6lgiide ceza sorumlulugunu
etkileyecegi gibi hususlara dair yorum farkliliklari, erkek fail lehine hukuki agidan
tatmin edici olmayan kararlarmn verilebilmesine neden olabilmektedir. Bu durum,
haksiz tahrik kurumunun erkeklik indirimi olarak algilanmasina ve boylece kadina
yonelik islenen su¢larda ceza hukukunun etkinliginin azalmasina neden olmaktadir.
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Tiirk Hukukunda Haksiz Tahrikin Uygulanmasinda Esitsizlik Algisi

Anahtar Kelimeler: Kusur, Kusuru azaltan haller, Haksiz tahrik, Hiddet veya siddetli
elem, Esitsizlik.

ABSTRACT

In the Turkish Penal Code, unjust provocation is regulated as a reason that reduces
criminal responsibility. The rage or severe pain arising from the tort affects the
offender’s ability to culpa. The offender, whose ability to control her behavior is
weakened, also reacts to against the victim. It is argued that in almost all of the
committed against women, especially wilful murder, is committed with the effect
of unjust provocation. With the erroneous evaluation of the elements of unjust
provocation, there is a perception that discrimination is made in favor of the male
offender. What acts that may cause rage or severe pain will be considered tort; what
rage or severe pain should have resulted from the tort; what criteria should be taken
into account in order to determine the tort and rage or severe pain in the concrete
case; When there is a clear disproportion between the tort and the reaction, the
differences in interpretation on the extent to which the unjust provocation institution
will affect the criminal responsibility may lead to legally unsatisfactory decisions in
favor of the male offender. This situation causes the institution of unjust provocation
to be perceived as a reduction in masculinity, thus reducing the effectiveness of the
criminal law in crimes against women.

Keywords: Culpa, The Causes that reduce culpa, Unjust provocation, Rage or Severe
Pain, Inequality.

EXTENDED ABSTRACT

In criminal law, it is not considered excusable for an individual to commit a crime
by being unable to control his/her behaviour. However, the main reason for the
importance attached to unjust provocation by the legal order is the following: in
certain situations, the ability to control is lost or the ability to control is reduced.

Unjust provocation is regulated in article 29 of the Turkish Penal Code Numbered
5237. According to the regulation, the penalty of the person who commits an offence
under the influence of rage or severe pain caused by an unjust act is reduced. According
to the principle of fault, criminal liability is reduced in the event of committing an
offence under the influence of rage or severe pain. Unjust provocation is a state of
depression in the psychology of the offender. The basis for the reduction of the criminal
responsibility of the offender for the crime of reaction as a result of being provoked by
an unlawful behaviour is the idea of fairness.

In practice, there is a perception that unjust provocation is discriminated in terms
of gender. The main reason for this situation is not that the offender is discriminated
against because he is a man, but that some of the elements of unjust provocation are
incorrectly evaluated. It should be determined why the discrimination in favour of
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the male offender arises and which elements of unjust provocation are incorrectly
evaluated.

In cases of intentional homicide against women, erroneous assessments may be
made regarding the existence of the elements of unjust provocation in the concrete
case. This leads to the idea that the offender is protected and that the institution of
provocation is actually an institution of masculinity. Gender-cultural based defences
may be attributed to a certain gender stereotype due to psychological, sociological
or cultural reasons. From this point of view, the institution of unjust provocation is
perceived as a male-based defence argument in the society, and this situation may
also affect the judicial authority. For example, the defence of unjust provocation made
by the husband in the case of the murder of his wife may be successful due to the
gender stereotypes applied to the provocative behaviour of the wife, rather than the
husband s reaction to it.

The most important problem in the application of unjust provocation is the
determination of the nature of the victim's behaviour which is the cause of unjust
provocation. The scope of the unjust act, which is one of the elements of unjust
provocation, is determined in practice rather than in legal regulations. With the
ambiguous, very broad and arbitrary interpretation of the concept of unjust act,
the institution of umjust provocation may essentially be tried to be applied as a
discretionary discount. In order to make an objective assessment in determining the
nature of the unjust act that causes rage or severe pain, it is necessary to determine
the scope within the framework of the rules of law. Behaviours of the victim that are in
conflict with customs and traditions, moral rules or similar social value judgements
should not be accepted as unjust act.

The judicial authority should evaluate the unjust act rationally and in accordance
with the legal order in the context of the concrete event. In practice, the behaviour
is accepted as a unjust act without evaluating the behaviour on an individual basis,
and it is argued that this determination is objective and therefore consistent. Although
this is an acceptable approach, it should be considered as an erroneous practice to
put forward a standard unjust provocation result on the grounds that the determined
unjust act will have the same effect on every person. Instead, in continuation of the
approach that every act is a unjust act for everyone, the thesis that every unjust act
causes the same rage or severe pain in everyone should be abandoned.

Accepting behaviours that are not capable of affecting the ability of fault as unjust
provocation is not in accordance with the purpose of regulating unjust provocation
in the penal code. For this reason, the unjust act must be capable of causing rage or
severe pain. In order for a causal link to be established between the unjust act of the
victim and the reaction of the offender, the unjust act must be capable of causing rage
or severe pain.

If the unlawful behaviour causing rage or severe pain cannot be proved conclusively,
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the principle of the accuseds benefiting from suspicion should not be applied.
Especially in cases where the statement of the male offender is not supported by other
concrete evidence, it should not be accepted that the victim committed the act subject
to provocation.

GIRIS

Modern ceza hukuku anlayigina gore failin  sorumlulugunun
belirlenmesinde, sucun islenmesine neden olan her tiirli etken dikkate
alinmaktadir.! Magdurun davranisi karsisinda, failin makul hareket etmesini

onleyen hiddet veya siddetli elem de haksiz tahrik baslig1 altinda sorumlulugun
tespitinde dnem tagimaktadir.?

Ceza hukukunda kural olan kisinin her durumda kendisini kontrol
edebilmesi, su¢ islemekten sakinmasidir. Bireyin davraniglarini kontrol
edemeyerek sug islemesi hali bu nedenle mazur goriilmemektedir.> Haksiz
tahrike hukuk diizeni tarafindan 6nem atfedilmesinin temel nedeni de belli
durumlarda failin kontrol yetenegini kaybetmesi veya kontrol yeteneginin
azalmasidir.*

Haksiz tahrikte faile ayricalik taninmasmin nedeninin, ceza hukuku
acisindan makul gerekgelendirilebilir olmasmin yaninda, uygulamada
cinsiyet agisindan ayricaligin gergeklestirildigine dair bir algi bulunmaktadir.’
Bu durumun esas nedeni, failin erkek oldugu i¢in ayrimciliga tabi
tutulmas1 olmayip, haksiz tahrik kurumunun bazi unsurlarinin hatal
degerlendirilmesidir.® Calismada, erkek failler lehine ayrimciligin neden
ortaya ¢iktigina, haksiz tahrikin hangi unsurlarinda hatali degerlendirmeler
yapildigina dair tespitlerimizi yaptiktan sonra, mevzuat ya da uygulamadan
kaynaklanan sorunlarin neler oldugunu ve ¢oziim Onerilerimizi ortaya
koymay1 amaglamaktayiz. Caligmada ilgili konularda Tiirk, Alman ve Italyan

' Ferrando Mantovani, Diritto Penale Parte generale, 11. Baski, Cedam, 2020, s. 452.
2 Timur Demirbas, Haksiz tahrik, 3. Baski, Adalet Yaynevi, 2016, s. 38.

3 Luigi Delpino/Rocco Pezzano, Manuale di Diritto penale Parte generale, 33. Baski, Simo-

ne, 2023, s. 295.
4 Izzet Ozgeng, Tiirk Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, 16. Baski, Seckin Yaymevi, 2020, s. 466.
5 Aya Gruber, “A Provocative Defense”, California Law Review, (103) 2015, s. 297.

§  Devrim Aydmn, “Haksiz Tahrik Kurumuna iliskin Baz1 Sorunlar”, Terazi Hukuk Dergisi, (15)
2020, s. 239.
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yargi kararlar1 da karsilastirmali olarak incelenmistir.
I. KUSURU AZALTAN BiR SEBEP OLARAK HAKSIZ TAHRIK

Evrensel bir ceza hukuku kurumu olan haksiz tahrik, 5237 sayili Tirk
Ceza Kanunu’nun 29’uncu maddesinde yer almaktadir. Diizenlemeye gore
haksiz bir fiilin meydana getirdigi hiddet veya siddetli elemin etkisi altinda su¢
igsleyen kimsenin cezasi indirilmektedir. Haksiz tahrikin ceza sorumlulugunu
azaltan bir hal olarak dikkate alinabilmesi i¢in objektif (haksiz fiil) ve subjektif
(hiddet veya siddetli elem) kosullarin birlikte bulunmasi ve failin subjektif
kosulun etkisi altinda tepki sugunu islemesi gerekmektedir.

Calismada, Tiirk yarg: kararlariyla birlikte karsilastirmali olarak italyan
ve Alman yargi kararlarina da yer verildigi i¢in italyan ve Alman hukukunda
haksiz tahrik kurumunun agiklanmasimin yararl olacagini diisiinmekteyiz.

Haksiz tahrik, Tiirk Ceza Kanunu’na benzer sekilde Italyan Ceza
Kanunu’nun genel hafifletici haller baslig1 altinda 62’nci maddesinin 2’nci
fikrasinda yer almaktadir. Diizenlemeye gore haksiz fiilin neden oldugu
hiddetin etkisi altinda su¢ islenmesi halinde ceza sorumlulugu azaltilmaktadir.”
Kanuni diizenlemede haksiz tahrikin {ic unsuru bulunmaktadir. Bunlar;
bir bagkasmnin neden oldugu haksiz fiil, failin davraniglarin1 yonlendirme
yetenegini azaltan hiddet hali ve haksiz fiil ile buna kargi gosterilen tepki
arasindaki psikolojik nedensellik bagidir.® Baskasinin haksiz fiilinin faildeki
karsiligimmin, Onlenemez bir duygusal diirtiiniin tetikledigi psikolojik bir
durumdan kaynaklanan 6fke hali olmas1 aranmaktadir.” Herhangi bir heyecan
hali, duygusal agidan failde etkileri olabilecek bir ruhsal durum olarak
kabul edilebilirse de failin kusurunun azalmasinin nedeni olarak 6fke hali
aranmaktadir. Bunun nedeni olarak da failin kendisini kontrol edebilmesinin
diger heyecan tiirlerinde miimkiin oldugu ancak 6fke halinde psikolojik olarak
failden bunu yerine getirmesinin beklenemeyecegi gosterilmektedir.!® Ceza
kanununda yer alan diizenlemeye gore failin hiddet duyarak tepki vermesinin
nedeni, dogrudan dogruya bagkasinin fiili olmalidir. Bu durum, haksiz fiil ile
tepki arasindaki uygun nedensellik bagini karsilamaktadir. Haks1z fiil diginda,

7 Haksiz tahrik, italyan Ceza Kanunu’nun 599’uncu maddesinde, serefe kars1 suglar bakimin-
dan cezayi ortadan kaldiran 6zel bir hal olarak da diizenlenmistir.

8 Mantovani, s. 453.

9

Delpino/Pezzano, s. 296.

10 Giovanni Fiandaca/Enzo Musco, Diritto penale Parte generale, 8. Baski, Zanichelli, 2019,
s. 467.
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icsel veya digsal nedenlerden kaynaklanan hiddetin sonucu olarak gdsterilen
tepki, mazeret olarak kabul edilmemektedir.!" Tiirk ve Italyan hukukunun
aksine Alman hukukunda haksiz tahrik, tiim suclar i¢in uygulanabilen genel
bir hiikiim olarak diizenlenmemistir. Alman Ceza Kanunu’nun 213’iincii
maddesinde yer alan basit 6ldiirme sugu'? ile 199’uncu maddesinde yer alan
hakaret sugunda uygulanmaktadir. 213’{incii maddede yer alan diizenlemeye
gore kendisine veya aile liyesine yonelik kotli muamele ya da agir hakarete
bagli olarak olusan 6fke ile kasten 6ldiirme su¢unun derhal igslenmesi halinde
ceza sorumlulugu azaltilmaktadir.”* Diizenleme, sadece 212’nci maddede yer
alan kasten 6ldiirme sucu i¢in uygulanmakta olup 211’inci maddeyi (nitelikli
oldiirme) kapsamamaktadir. Ko6tii muamele ya da agir hakaret dolayisiyla
olusan Ofkeye bagh olarak failin isnat, algilama yetenegi bu durumdan
etkilenmemekte, sadece irade yetenegi ve dolayisiyla kusuru zayiflamaktadir. '
Failin, magdur tarafindan haksiz sekilde tahrik edilerek 6fke durumuna

" Mantovani, s. 453.

12° Alman Ceza Kanunu’nun 213’{incii maddesinin baglik ve metin kisminda agikga yer almasa
da diizenleme esasen tahrik altinda 6ldiirme sugunu olusturmaktadir. Albin Eser, “Renaissan-
ce des § 213 StGB: Der “minder scchwere Fall des Totschlags” im Lichte der Rechtsprec-
hung”, in: F'S Middendorff, 1986, s. 69.

3 Rolf Schmidt, Strafrecht Besonderer Teil I, 21. Baski, Verlag, 2019, s. 18. Alman huku-
kunda haksiz tahrik kurumunun daha iyi anlagilmast i¢in azaltilmis kusur yetenegi basligt
altinda 21’inci maddede yer alan esasli suur bozuklugunun da agiklanmasi gerekmektedir.
Alman hukukunda 6fke, bir heyecan tiirii olarak 213’{incii maddede yer alan kasten dldiirme
sugundan dolay1 ceza sorumlulugunu azaltmaktadir. Ofke hali aym zamanda “azaltilmis ku-
sur yetenegi” baslikli 21’inci maddede yer alan esasli suur bozuklugunun nedeni olarak da
kabul edilebilmektedir. Bu halde bir heyecan tiirii olarak 6tkenin, Alman Ceza Kanunu’nun
213’tincii maddesi kapsaminda degerlendirilebilmesi i¢in s6z konusu 6fke hali, esasli bir
suur bozuklugu diizeyine ulasmamalidir. Aksi halde 6fke hali dolayisiyla kasten Sldiirme
sugunda, 213’{incii madde yerine 21°nci madde hilkmii uygulanmaktadir. (Karl Lackner/
Kristian Kiihl, Strafgesetzbuch: Kommentar, 29. Baski, CH. Beck, 2018, s. 1175). Esash
suur bozuklugu, fiilin haksizligint anlama veya hareket etme yeteneginin énemli derecede
azalmasina neden oldugunda, 21°nci madde geregince ceza sorumlulugu azaltilmaktadir. Bir
suur bozuklugu, dis diilnyanin farkindaliginin bulaniklagsmasini igeren bilingli olma yetenegi-
nin bozulmasidir. Esasli olma hali ise patolojik olmayip, zihinsel bozukluga karsilik gelen bir
yogunluga ulagilmasidir. Asirt yorgunluk, uyku sarhoslugu veya hipnoz gibi patolojik agidan
bir bozukluk olusturmayan, bilingteki degisiklikleri veya daralmay1 temsil eden goriiniim-
ler, esasli suur bozukluklar1 olarak kabul edilmektedir. (Thomas Fischer, Strafgesetzbuch:
Kommentar, 67. Baski, CH. Beck, 2020, s. 196). Alman Federal Yiiksek Mahkemesi’ne gére
her ne kadar esasli suur bozuklugunda patolojik bir durumun varlig1 gerekli olmasa da genel
olarak bilin¢ bulanikligina veya daralmasina neden olan etkenlerin, patolojik bir yogunluk
diizeyinde olmas: aranmaktadir. Ofke halinde ise genel olarak bir tiir psikolojik durum bo-
zuklugu kabul edilebilmesine karsin patolojik bir yogunlugun bulunmamasi nedeniyle 21°nci
madde hiikiimlerinin uygulanmas tercih edilmemektedir. BGH, 13.12.1989 -3 StR 370/89.

14 Lackner/Kiihl, s. 1172.
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siiriiklenmesi ve failin bu ruhsal durumun etkisi altinda kalarak kasten
oldiirme sugunu islemesinde kusurunun azaldig aciktir; iste bu gercegi goz
Oniine alan kanun koyucu, 6fke halinde failin daha hafif cezalandirilmasini
kabul etmektedir.!* 213’{incii maddede tahrikin konusu olarak kendisine veya
yakinlarina yonelik haksizlik teskil eden iki hal diizenlenmistir. Bunlardan ilki
kotii muamele, digeri ise agir hakarettir. Kotii muamele, fiziksel ya da zihinsel
olarak magdurun yaralanmasi hali; agir hakaret ise 6ziinde magdurun onuruna
yonelik saldiriy1 icermektedir.'® Ko6tii muamele ya da agir hakarete bagl
olarak olusan 6fke sebebiyle sugun aniden, derhal islenmesi aranmaktadir.!”

Haksiz fiilin, hiddet veya siddetli eleme neden olabilecek etkileri her
durumda karsilasilabilecek heyecan tiirevleri oldugundan ceza hukuku bu
etkilerin normalligine kayitsiz kalmamaktadir.’® Yargitay’a gore de haksiz
fiilin etkisiyle sug isleyen kisi ile hakli nedeni olmadigi halde sug isleyen
kisiyi ayirmak, cezalandirmada adalet duygusuna hizmet etmektedir."

Haksiz tahrik, haksiz bir fiilin meydana getirdigi hiddet veya siddetli
elemin etkisiyle hareket ederek sugun islenmesi hali olup sadece kusuru
azaltmaktadir.” Fail, i¢ginde bulundugu ruh halinden dolay1 davranigina hakim

15 Schmidt, s. 19.
16 Fischer, s. 1513.

17 Kanun metninde, failin tahrik nedeniyle 6fkeye kapilmis ve bu nedenle fiili derhal islemeye
siiriiklenmis olmasi yer alsa da burada, sugun “spontane bir eylem” olup olmadig1 belirleyici
degildir. Tahrikin yarattig1 6fkenin mevcut ve sugun islemesine neden olup olmadig: (psiko-
lojik baglam) ¢ok daha dnemlidir. Schmidt, s. 20.

18 Klaus Bernsmann, “Affekt und Opferverhalten”, NSTZ, (4), 1989, s. 160; Hiddet veya sid-
detli elem gibi insani duygular, anlik da olsa belli bir diislinceye odaklanilmasina neden ol-
maktadirlar. (Lackner/Kiihl, s. 1173). Klasik ceza hukukunun fiili esas alan yaklagiminin
yerine, deney ve gozlemin kullanilarak suglulugun azaltilmasini hedefleyen pozitivist yak-
lasimda, sugtan ¢ok suglu incelenmektedir. Deney ve gozlem ydntemleriyle gelisen psiko-
loji ve sosyolojinin insana dair yaptigi caligmalarin ¢iktilari, ceza hukukuna aktarilmakta
ve bireyin sug iglemesinin nedenleri bu paradigma sayesinde arastirilmaya baslanmaktadir.
Bu yaklagimda faili ¢evreleyen psikolojik ve sosyolojik etkenler diglanamadigindan, haksiz
tahrikin psikolojik esast olan hiddet, elem gibi kavramlar da bu kuramsal ¢erceveden kay-
naklanmaktadir. Amanda Clough, “Loss of Self-Conrtol as a defence: The Key to Replacing
Provocation”, The Journal of Criminal Law, (74), 2010, s. 119.

19 Bkz. Yargitay Ceza Genel Kurulu, 16.05.2017 tarih, 2016/14-1123 Esas, 2017/270 Karar.

2

S

Ozgeng, s. 466; Haksiz tahrik, baska bir kisinin haksiz fiiliyle ortaya ¢ikan 6fkenin temsil
ettigi duygusal durumu 6n plana ¢ikararak, cezalandirmanin hafifietilmesini hakli ¢ikaracak
sekilde kusurun yogunlugunu azaltmaktadir. (Mantovani, s. 452). italyan Yargitay1’na gore
haksiz tahrik indirimi sosyal, moral ve psikolojik temellidir. Ortalama bir insanin gercekte
ne oldugu, ne yapacagi, nasil davranacagi veya nasil tepki verecegi tahmin edilebilmesine
karsin haksiz tahrikte kusurun azaltilmasinin nedeni, ortalama bir insandan sahip oldugundan
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olamamakta, davranisi faile hakim olmaktadir.?! Federal Yiiksek Mahkeme’ye
gore haksiz fiilden dolay1 ortaya ¢ikan heyecan hali, faili tepki vermeye
zorlamaktadir.?> Bu 6zelligi dolayisiyla haksiz tahrik sug teorisinde, haksizlik
yerine kusurluluk kapsaminda ele alinmaktadir.® Haksiz tahrikin etkisi altinda
olan failin tepkisinin haksizlik igerigi bu durumdan etkilenmemekte** ama
ceza sorumlulugu etkilenmektedir.”®

fazlasinin beklenemeyecegi diisiincesidir. Failin ceza sorumlulugunun azaltilmasinin mesru
kabul edilmesinin nedenlerinden birisi de kamuoyunun tepki sugunu isleyen faile gostermis
oldugu hosgoriidiir. Failin normal insan gibi cezalandirilmast, adalet duygusunu tatmin etme-
diginden toplum vicdaninda kabul gérmemektedir. Cassazione, 08.04.2008, n. 16790.

21 Kayihan Icel, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Yenilenmis Baski, Beta Yaymevi, 2016, s. 482.

2 Bkz. “Somut olayda magdurun kendisine hakaret etmesi ve yaralamasma bagl olarak or-
taya ¢ikan dfke icerikli heyecan hali, kesintiye ugramayan bir duygu dalgasi olarak etkisini
suirdiirdiigiinden, faili tepki vermeye zorlamaktadir.” (BGH, 16.04.2007 — 5 StR 134/07).
Haksizliga ugramak, kiginin adalet duygusuna zarar vererek, psikolojisini bozmakta ve bu
ruhsal durum kisiyi belli siire etkisi altina alabilmektedir. Kendisine kars1 haksizlik yapildig:
diistincesi, bazi kisilerde intikam alma duygusunu olusturabilecegi gibi bu haksizligi, karst
bir tepki ile telafi edebilecegi, iradeyi etkisi altinda birakan igsel bir diirtiiye de neden ola-
bilmektedir. Mitchell Berman/Ian Farrell, “Provocation Manslaughter as Partial Justification
and Partial Excuse”, William and Mary Law Review, (52), 2011, s. 1051.

Nur Centel/Hamide Zafer/Ozlem Cakmut, Tiirk Ceza Hukukuna Giris, 11. Baski, Beta Ya-

yinevi, 2020, s. 442. Sug teorisinde haksizlik, failin davranisinin norma uygun olmasi diger
bir deyisle sug teskil etmesidir. Haksizlik, failin 6zelliklerinin disinda degerlendirildigi igin
haksiz tahrikin etkisi altindaki failin davranisi da sug¢ olarak kabul edilmektedir. Bu hal-
de haksiz tahrik suga, haksizliga etki etmemektedir. (Berrin Akbulut, Ceza Hukuku Genel
Hiikiimler, 3. Baski, Adalet Yayinevi, 2016, s. 527). Kasitli ya da taksirli gergeklestirilen
davraniglar birer haksizlik olarak degerlendirilirken, haksizligin faile yiliklenebilmesi hali ise
kusurluluk olarak ifade edilmektedir. Davranigin haksizlik teskil edip etmediginin degerlen-
dirilmesi, failin &zellikleri dikkate alinmaksizin yapilmaktadir. Haksizligin belirlenmesinden
sonra ceza sorumlulugunun belirlenmesinde ise failin dikkate alinmasi gerekir ki bu durum
kusurluluk incelemesi olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Failin cezalandirilip cezalandirilmaya-
cagl, cezalandirilacaksa hangi oranda cezalandirilacagi kusurluluk incelemesinin ardindan
somutlastiriimaktadir. Ozgeng, s. 402.

2

)

24 Mantovani, s. 452. Tiirk hukukunda ve karsilastirmali hukukta haksiz tahrik suga etki eden
bir neden olmayip sadece failin ceza sorumlulugunu azaltmaktadir. ingiliz hukukunda ise
“kontrol kayb1” olarak ifade edilen haksiz tahrik, sug tipinin degismesine bagli olarak ceza
sorumlulugunu etkilemektedir. Soyle ki somut olayda “kontrol kaybi1” var oldugunda fail,
kasten dldiirmenin nitelikli halinden (murder) degil kasten 6ldiirmenin basit halinden (mans-
laughter) sorumlu olmaktadir. (Coroners and Justice Act md. 54) Clough, s. 122.

% Mehmet Emin Artuk/Ahmet Gokcen/Mehmet Emin Alsahin/Kerim Cakir, Ceza Hukuku Ge-
nel Hiikiimler, 14. Baski, Adalet Yaymevi, 2020, s. 587. Kusur sorumlulugunda bulunmast
gereken kusur yetenegi, algilama ve irade yetenegi olarak ifade edilebilmektedir. Algilama
yetenegi, failin davranisinin haksiz oldugunun farkinda olmasi iken irade yetenegi ise davra-
nislarini kontrol edebilme kudretidir. Haksiz tahrik, kusurun algilama yetenegi iizerinde etki-
li olmay1p dogrudan “irade” (isteme) unsurunu etkileyen bir faktordiir. (Serkan Merakli, Ceza
Hukukunda Kusur, Segkin Yayinevi, 2020, s. 367). Ayn1 goriis dogrultusunda Yargitay’a gore
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Haksiz tahrikte, haksiz fiile muhatap olan failin i¢inde bulundugu
psikolojik durum 6ne ¢tkmaktadir.?® Soyle ki haksiz fiilden dolay1 failin iradesi
zayifladigindan, su¢ isleme istegi daha kolay olusmaktadir.?’” Hiddet veya
siddetli elemin etkisinden kaynakli olarak failin, su¢u islememe, kendisini
alikoyma yetenegi onemli Olgiide azalmaktadir.”® Bu zayif irade ile ceza
normunun kendisine sunmus oldugu alternatif davranis modeline uymayarak
magdura tepki vermektedir.”®

II. YARGITAY KARARLARINDA HAKSIZ TAHRIKIN
UYGULANMASINDA ESITSIZLIK ALGISI

Kisilerin giliven icinde yasadigi, adalete yonelmis olan bir toplumda,
hukuk kurallarinin uygulanmasinda esitsizlik asla kabul edilemez. Esitlik¢i
bir karaktere sahip olan modern ceza kanununun uygulamasinda da cinsiyet
ayrimi yapilamaz ve kimseye ayricalik taninamaz.*

haksiz tahrikte failin iradesi kendi kontroliinde olmamaktadir. “Fail, sug isleme yoniinde on-
ceden bir karar vermeden, disaridan gelen etkinin ruhsal yapisi iizerinde meydana getirdigi
karistkligin neticesi olarak bir sug islemeye yonelmektedir.” Yargitay Ceza Genel Kurulu,
19.06.2018 tarih, 2015/4-1152 Esas, 2018/301 Karar.

26 Fiandaca/Musco, s. 466.

27 Behiye Eker Kazanci, “Magdurun Davraniglari ve Heyecan Halinin Ceza Sorumluluguna

Etkisi - Haksiz Tahrik”, DEUHFD, Ozel Say1 (15) 2013, s. 1311.

2 Roni Rosenberg, “Human Dignity and the Doctrine of Provocation: A New Approach”, Not-
re Dame Journal of Law, Ethics & Public Policy (34) 2020, s. 289. Tahrik nedeniyle olusan
ofke, uygun segimler yapma yetenegini baltalar ve faili, yasal ve ahlaki ag¢idan uygun bir
sekilde tepki verme konusunda daha az yetenekli hale getirir. Bu nedenle 6fkeden etkilenen
kisi, daha sakin duygusal durumundaki bir kisiye gore 6z kontroliinii saglama konusunda
yeterli beceriye sahip olamamaktadir. Berman/Farrell, s. 1047.

¥ Clough, s. 121. Haksiz tahrikin hukuki esasini agiklayan teoriler, magdur ve fail kaynakli
olmasina gore objektif ve subjektif teoriler olmak {izere ayrilmaktadir. Objektif teoriye gore
sucun olugmasinda failin davraniginin yaninda magdurun haksiz fiili de etkili olmustur. Bu
nedenle magdur da fail gibi kusurludur ve failin cezasinda indirim yapilmalidir. Subjektif
teoriye gore haksiz fiilden dolay: etkilenen ve tepki veren kisinin psikolojik durumu esas
alinmalidir. Buna gore haksiz fiile muhatap olan kisinin davranisini yonlendirme yetenegi,
iradesi zayifladigindan sug isleme kararin1 daha kolay verebilmektedir. Bu nedenle cezasi
indirilmelidir. (Veli Ozer Ozbek/Koray Dogan/Pinar Bacaksiz, Tiirk Ceza Hukuku Genel Hii-
kiimler, 11. Baski, Se¢kin Yayinevi, 2020, s. 412). Haksiz tahrikte, haksiz fiile bagli olarak
ortaya ¢ikan hiddet veya siddetli elemin etkisiyle tepki sugu islenmektedir. Objektif teori
sadece magdurun fiilini, subjektif teori ise salt failin psikolojisini dikkate alan bir yaklasim
icerdiginden, her iki teoride tek basina haksiz tahrikin hukuki niteligini belirlemede yetersiz
kalmaktadir. Bu nedenle magdurun haksiz fiili ile failin psikolojisinin birlikte ele alindig1
karma teori daha tutarlidir.

w
S

Antonella Merli, Violenza di Genere e Femminicidio, Edizioni Scientifiche Italiane, 2015, s.
17.
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Kusuru azaltan bir ceza hukuku kurumu olarak haksiz tahrik, kadina
karsi islenen suglara izin veren cinsiyet¢i bir mazeret nedeni olarak
degerlendirilmektedir.! Kadina karsi iglenen kasten O6ldiirme suglarinda
ciddi artig olmasi, bu konunun giiniimiiz toplumunda benzeri goriilmemis bir
alaka diizeyine sahip oldugunu ve bir sosyal sorun haline geldigini ortaya
koymaktadir.*? Bu suglarin 6nlenmesinde bir eksikligin veya etkisizligin
oldugu rahatlikla goriilebildiginden, kadinin korunmast igin ceza hukuku etkin
sekilde ara¢ olmali ve failin sorumlulugu dogru sekilde tayin edilmelidir.*

Kadina yonelik kasten 6ldiirme vakialarinda, haksiz tahrikin unsurlarinin
somut olaydaki mevcudiyeti konusunda yapilan hatali degerlendirme, failin
korundugu ve tahrik kurumunun aslinda erkeklik indirimi oldugu diisiincesinin
olugmasina neden olmaktadir.’* Benzer igeriklere haiz farkli davalarda fail,
haksiz tahrikin kendi lehine degerlendirileceginden emin olarak, haksiz fiil
kurgusunu iyi aktarmak suretiyle yargilama makamini etkileyebilmektedir. Bu
halde goriilmektedir ki haksiz tahrikten yararlanma konusunda profesyonel fail
kavrami olugmaya baglamaktadir.*® Sonugta, kadinin herhangi bir davranis

31 Gruber, s. 276.

32 Ursula Schneider, “Genderaspekte in Straf- und Strafprozessrecht”, Gender & Crime: Gesc-
hlechteraspekte in Kriminologie und Strafrechtswissenschaft, Nomos, 2022, s. 14.

3 Ozan Ercan Taskin, Kadin Cinayeti Sugu, Onikilevha Yayinevi, 2022, s. 51.

3 Merli, s. 25. Kadina kars1 islenen kasten oldiirme sugu ve toplumsal cinsiyet iliskisi, bu
suglart adli birer olay olmanin Gtesine tasimaktadir. Sadece kadin olmalari yani belli bir kim-
ligi tasidiklari, ataerkil yapimin kurumsal ve kiiltiirel kodlaria uymadig: igin bu suglarin
islendigi anlayis1 olusmaktadir. S6z konusu cinsiyet kodlarinin mahkeme kararina yansimasi
nedeniyle esasen adi bir vakia, kadin davasi olarak adlandirilabilmektedir. Ursula Schneider,
s. 14.

35 Christoph Leander Roth, “Die Auslegung der Mordmerkmale Heimtiicke und Niedrige Be-
weggriinde in Den Sog. Ehrenmord-Féllen”, Krisztina Karsai (Hrsg.) Strafrechtlicher Le-
bensschutz in Ungarn und Deutschland. Szeged: Polay Elemer Alapitvany, 2008, s. 146. Ka-
din ve erkek tarafindan islenen kasten 6ldiirme suglari incelendiginde, 6fkeye bagli olarak
kontrolden ¢ikmus fail figiirii cogunlukla erkek profilinde kendisine yer bulmaktadir. Haksiz
tahrikin etkisi altinda sugun islenmesi, failin kismen de olsa hakli oldugu fikrine dayanma-
sina karsin kadina kars1 islenen suglarda failin davranisi neredeyse mesru kabul edilebil-
mektedir. Hatali uygulama nedeniyle toplum nezdinde haksiz tahrik, ceza sorumlulugunu
azaltan bir neden olmaktan 6te hukuka uygunluk nedeni gibi algilanmaya baslamaktadir. Bu
durumun sonucu olan cezasizlik algisina bagli olarak da hedef suglarin islenmesinin engel-
lenebilmesi miimkiin olmamaktadir. (Gruber, s. 299). Kadina kars:1 sugu isleyen belirli bir
erkek profili oldugunda 6rnegin bosanmis erkeklerin cogunlukla bu sucu isledigi kabul edil-
diginde, bu durumun engellenebilmesi miimkiin olabilmektedir. Profilin genele yayilmasi
halinde ise i¢inde yasadigimiz toplumda kadin cinsinin korunabilmesi amaciyla ceza hukuku
etkin sekilde uygulanabilmelidir. Haksiz tahrik hiikiimlerinin hatali uygulanmasi ise ceza
hukukunu etkisizlestirmekte, kadina karsi islenen suglarin iglenme ihtimalini artirmaktadir.
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erkekte hiddet ya da eleme neden olabilir tabusu yerlesmeye baslamakta ve
haksiz tahrikin ceza kanunundan tamamen ¢ikartilmasi dnerilmektedir.

Miilga 765 sayili Kanun doneminde haksiz tahrikin kosullart kiiltiirel
— ahlaki diizlemde degerlendirilebilmekteydi. Haksiz tahrikin oldukca kotii
bir uygulamasinin oldugu miilga Kanun doénemi yargi kararlarinda, kadinin
ahlaka, toplumsal deger hiikiimlerine veya orf ddete aykir1 davranisi, bir hukuk
kuralinin ihlali olmasa da haksiz tahrikin nedeni olarak kabul edilmekteydi.
Resmi bir evlilik bulunmasa da birlikte yasadigi kadini esi olarak gdrmesi
ve i¢inde yaganilan toplumun da buna destek ve kiymet vermesi dolayisiyla,
kadmin bir baska erkekle duygusal manada yakinlasmasi®®; Isyerinde ve
cevresinde “boyunca kizi var” seklinde sozlerle ahlaki yasantis1 hakkinda
sOylentiler ¢cikan kadinin, iffet ve sadakatiyle bagdasmaz tutum ve davranislar
icerisinde olarak kocasiyla gecimsiz olmasi, siirekli tartismasi, erkeklerle
gezip, muhabbet etmesi®’; Evli bir kadinin baskasiyla iliskisinin olmasinin,
es disinda kalan akrabalar bakimindan hukuki olmasa da toplumsal degerlere
aykirilik olusturmasi®®; Resit bir kadmin cinsel iligki yasayip hamile
kalmasinin, agabey bakimindan ahlaka aykirilik olusturmasi®; Ewvlilik
kurumunu ciddiye almayip, basina buyruk bir yasam 6zlemi i¢inde olan ve
bu 6zlemini kendisini ¢ok seven kirk giinliik esiyle paylasan sanigin hal ve
hareketleri*’; Evli bir kadinin baska erkeklerle muhabbet ederken goriilmesi
ve onlarin arabasina binerek gezmesi, eve ge¢ gelmesi, esi ile siirekli ge¢imsiz
olmasi ve cinsel iliskiden kaginmasimin 6rf ve adet ile ahlaka aykir1 kadin
davranis1 olarak kabul edilmesi*'; Resit olan birisi evlenmek i¢in ailesinin
rizasini almak zorunda olmasa da toplumda mevcut olan aile reisi rolii, Snemli
bir deger icermekle birlikte, bu geleneklere uyulmasi da aile reisinin bekledigi
olagan bir davranis olup, bu durumun ihlali olarak resit olan kizin, evlenmek

Yeteri kadar cezalandirilmama olgusu, cezalandirmanin genel ve 6zel 6nleme amacina zarar
vermektedir. Tahrik hiikiimlerinin erkek fail lehine uygulandigina dair bir alginin yerlesmeye
baglamasinin sonucu olarak da potansiyel fail olan kisiler, bu suglardan dolay1 yeteri kadar
cezalandirilmayacaklarina dair bir giivene sahip olmaktadirlar.

3¢ Bkz. Yargitay Ceza Genel Kurulu, 07.08.1985 tarih, 1-494/438 Esas ve Karar.
37 Bkz. Yargitay Ceza Genel Kurulu, 13.05.1985 tarih, 608/268 Esas ve Karar.
3% Bkz. Yargitay Ceza Genel Kurulu, 12.02.1979 tarih, 484/58 Esas ve Karar.

% Bkz. Yargitay 1. Ceza Dairesi, 13.06.1978 tarih, 2204/2557 Esas ve Karar.

40 Bkz. Yargitay Ceza Genel Kurulu, 30.09.1991 tarih, 1-220/246 Esas ve Karar.
4 Bkz. Yargitay Ceza Genel Kurulu, 12.11.1990 tarih, 1-252/273 Esas ve Karar.
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amactyla basgkasiyla birlikte kagmasi*? 6rneklerinde, haksiz tahrik nedeniyle
failin ceza sorumlulugu azaltilmustir.

5237 sayili Kanun ile birlikte kadma karsi islenen suglarda haksiz
tahrikin kotli uygulamasimin ortadan kaldirilmasi amaglanmisti. Bu amacin
gerceklesip gergeklesmedigini anlamak igin 5237 sayili Kanun donemine
ait esitsizlik algisina neden olabilecek kararlarin tamami asagida goriilecegi
lizere ¢alismada incelenmistir.

Cinsiyet-kiiltiirel temelli savunmalar, psikolojik, sosyolojik veya kiiltiirel
sebeplerden otiirii belli bir cinsiyet kalibma yakistirilabilmektedir. Ornegin
erkekler hirpalanmis es sendromunu kullanmig olsalar da bu genellikle
kadin cinsine yakistirildigindan, erkek fail lehine etkili bir savunma araci
olmamaktadir. Haksiz tahrik kurumu da bu acgidan bakildiginda toplumda
erkek temelli bir savunma argiimaniymis gibi algilanmakla birlikte bu
durum yargilama makamin da etkileyebilmektedir.#* Ornegin kocanin kadini
6ldiirmesi halinde yapmis oldugu haksiz tahrik savunmasi, genellikle kocanin
buna tepkisinden ¢ok, kadinin kiskirtict davranigina uygulanan toplumsal
cinsiyet kliseleri nedeniyle basarili olabilmektedir.

Yargitay, haksiz tahrik kurumunun psikolojik kosulunda, “Tiirk erkegi”
0zelinde oldukca ilging bir degerlendirme yapmaktadir. Mahkeme’ye gore
dava konusu olayda “Fail, olay sirasinda o denli dfkelenmis ya da birtakim
diigiince veya kanaatlere kapilmistir ki bir anda goziinii kan biiriiyerek
oldiirmekten kacinmanugti. Nisanli olan ¢iftlerin kafede yemek yerken
birbirleriyle tartistiklar:, nisanlinin “erkek olmasi nedeniyle” sinirlendigi,
gerildigi acik¢a ortadadr. Kendisine giivenen hangi Tiirk erkegi olursa olsun
erkekligine edilen soziin altinda kalmak istemez. Insanlarin ézellikle bu tiir
suglart islemelerinde ulusal, toresel ve ahlaki 6n yargilarin ve aliskanliklarin
biiyiik rolii vardw. Deger yargilari itibariyle Tiirk erkeginin karakteristik yapist,
kolay kolay bu sézii kendisine sindiremez. Bu durumun boyle oldugu, Tiirk
erkeginin bazi ifadeleri sindiremedigi binlerce dosya vardir ve Tiirk erkeginin

42 Bkz. Yargitay Ceza Genel Kurulu, 09.07.1973 tarih, 1/324-537 Esas ve Karar.

# Gruber, s. 295. Haks1z tahrik gibi ceza sorumlulugunu etkileyen kurumlardan kadin faillerin
yararlanabilmesinin olduk¢a zor olmasinin nedeni, kadinin davraniginin kapasitesinin farkina
vartlmamasi ve haksiz tahrik gibi kurumlarin unsurlarinin tamamen erkek davranisina gore
inga edilmis olmasidir. Alexandra Molitorisova/Burke Ciaran, “The Istanbul Convention’s
Evidentiary Requirements in the light of Laws on Self-Defence and Mitigating Criminal
Responsibility”, University of Miami International & Comparative Law Review, 28(2), 2021,
s. 221.
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bu durumu hakim ve savcilar tarafindan da pekala bilinmektedir.”** Kararda
goriildiigii tizere Mahkeme, erkegin psikolojik acidan bir analizini yapmakta;
kiiltiirel olarak farkliliklar olsa da cinsiyet ayrimi agisindan toplumsal 6n
kabuliin, bir norm gibi kararlarda etkili olabildigi goriilebilmektedir. Mahkeme
kararinda erkeklik performansi denilen, toplumun erkek cinsine yakistirdig:
model, erkek cinsinden beklenen bir durum olup, gerceklestirildiginde
normal kabul edilmekte, aslinda saldirganlik ve siddet iceren davranis makul
karsilanmaktadir. Kararda, erkek cinsinin davranisina hak verilmekte ve hatta
empati kurulmasinda son derece basarilt oldugu anlasilmaktadir. Siddete
bagvurma konusundaki yetkilendirmenin Tiirk erkegine, “Ahlaki, ulusal,
toresel ve bolgesel aliskanliklarin ve 6n yargilarin” verildiginin belirtildigi
yukarida yer alan kararda, “Deger yargilari itibariyle Tiirk erkeginin
karakteristik yapusi, kolay kolay bu soézii kendisine sindiremez.” seklinde
ifade kullanilmak suretiyle, erkegin kadina yonelik siddete bagvurmaktan geri
durmasinin beklenemeyecegi ifade edilmektedir.

Baska bir Yargitay kararinda haksiz tahrik indirimi yapilmamasina
karsin somut olayda “tasarlamanin” bulunmadigina dair gerekge, cinsiyet
kavrami On plana ¢ikartilmig gibi hazirlanmistir. Mahkeme’ye gore “Sanik,
maktulden ayrilmayr aklindan gecirmemekte, aksine bir an once evlenmeyi
arzulamaktadw. Maktul ise sanikla evienmeyi istememekte ve bu diisiincesini
samiga her firsatta hissettirmektedir. Sanik da maktule duydugu hiddetle
yamna tedbiren bigak almis ve gizlemek icin sag bilegine baglamistir.
Sanik, maktul ile konusmasinin olumlu ge¢mesi hdlinde bigagr kullanmayr
diigiinmemektedir. Maktuliin kendisinden ayrima konusunda israrct olmasi
tizerine kapudigi hiddet duygusunun etkisiyle maktule vurdugu birden
fazla defa bigak darbesi ile oliimiine sebep olmustur. Sanik, isteginin kabul
edilmemesinden kaynaklanan duygusal ¢okiintii ve hiddetin etkisi altindadr.
Sogukkanli diigtinmesini engelleyecek sekilde hiddetine engel olamamistir.
Kararda, erkek cinsiyetinin lehine olabilecek her ayrint1 Mahkeme’nin kendi
yorumuyla 6ne ¢ikartilmakta ve kararda cinsiyetgi bir dil kullanilmaktadir.
Tiirk erkegi 6zelinde verilen kararda, Tiirk erkegi kavraminin samimi sekilde
sahiplenildigi vurgulanmaktadir.

Asagida yer alan Yargitay kararinda evli olan kadinin esini aldatmasinin
fail koca, ¢ocuklar ve aile iiyeleri lizerindeki etkisi yine cinsiyetgi-kiiltiirel

4 Bkz. Yargitay Ceza Genel Kurulu, 28.06.2011 tarih, 2011/1-114 Esas, 2011/150 Karar.
4 Bkz. Yargitay Ceza Genel Kurulu, 28.09.2021 tarih, 2018/1-274 Esas, 2021/424 Karar.
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bir dil kullanilmak suretiyle degerlendirilmektedir. Mahkeme’ye gore evli
ve cocuklu bir kadinin kocasini aldatmasi ve bunun ¢evreden duyulmasi
fail koca igin Ol¢iilemez travma etkisi dogurmaktadir. Evli kadinin kocasini
aldatmasi, toplumun bilinen deger yargilarina gore akrabalarin tiim yasaminda
hissedilmekte ve hissettirilmektedir. Toplumun deger vyargilarima gore
cocuklarin ileriye doniik sosyal ¢evrelerinin olusmasinda, is bulmalarinda ve
evlenmelerinde, annenin aldatmasinin olumsuz etkilerinin olacagi kuvvetle
muhtemeledir. Bu nedenle Mahkeme’ye gore sanik koca igin aldatilmaktan
daha vahim hangi vaka olabilirdi diye degerlendirmek ve empati yapmak
gerekir.* Karara konu edilen olayda, sadakatsizlik olarak degerlendirilen
bir haksiz fiile karsi koca tepki gostererek karisimi 6ldiirmiistiir. Kadinin
davraniginin haksiz fiil olarak kabuliiniin gerekgesi ise abartili olmakla
birlikte, bu durum koca lehine ceza sorumlulugunu azaltan bir hal olmanin
Otesine taginarak, kocanin davranigi tamamen mesrulagtirilmaya c¢abalaniyor
gibi hissedilmektedir.

Hakaret, bir haksiz fiil olup haksiz tahrik nedeni olarak kabul
edilebilmektedir. I¢ hukuk kiiltiri ise hakareti tanmimlarken kadina
karg1 gergeklestirilen davranig ile erkege yonelik davranisi ayni Olgiide
degerlendirmemektedir. Kadinin, basit, hukuken haksiz sayilamayacak
hareketleri kolayca haksiz tahrike konu edilebilmektedir.*’ Yargitay’a gore
kadinin erkege yonelik olarak “Sen nasil bir erkeksin sen de hi¢ gurur yok
mu’*; “Erkek ol biraz”; “Sen adam misin’>° seklindeki sézleri, elestiri
ve sitem sinirlarini agsarak kocanin sayginligina, serefine ve onuruna zarar
verebilecek nitelikte haksiz fiil olarak kabul edilmelidir. Erkegin kadina
yonelik olarak “Nasil bir kadinsin 6le, yeter artik kadinligint bil” sozii ise
haksiz tahrikin kapsaminda degerlendirilmemis olup kadinin saygmligina,
serefine ve onuruna zarar verebilecek nitelikte olmayan kaba, nezaketsiz bir
davranis tarzi olarak kabul edilmektedir.”!

Cinsiyet aymrimeiliglr yapilmak suretiyle haksiz tahrikin uygulandig:
kararlarda, cezalarin sahsilestirilmesi amaci Otelenerek, erkek fail lehine

% Bkz. Yargitay Ceza Genel Kurulu, 11.02.2014 tarih, 2013/1-665 Esas, 2014/66 Karar.
47 Turkan Yal¢in, Tiirk Ceza Hukukunda Kadin, Savas Yayinevi, 2019, s. 232.

4 Bkz. Yargitay 3. Ceza Dairesi, 30.03.2015 tarih, 2014/34747 Esas, 2015/11228 Karar.
4 Bkz. Yargitay 2. Ceza Dairesi, 04.12.2012 tarih, 2011/15602 Esas, 2012/47398 Karar.
30 Bkz. Yargitay 1. Ceza Dairesi, 28.04.2015 tarih, 2014/3299 Esas, 2015/2704 Karar.

1 Bkz. Yargitay 4. Ceza Dairesi, 04.11.2014 tarih, 2014/5879 Esas, 2014/31687 Karar.
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uygulanan haksiz tahrik indirimi gelenekgi, ahlak¢1 ve cinsiyet¢i olmasinin
yan1 sira kadina kars1 siddeti bir sarmal haline getirmek suretiyle toplumsal
kétilyli de beslemektedir.’? Yukarida yer alan kararlarda gorildiigi tizere
cinsiyetlendirilmemis bir indirim sebebi olmasina karsin haksiz tahrikin, yargi
kararlarina kotii yansidiginin kabulii gerekir. Kurumun, uygulayicilar elindeki
sonucu ise esitlik ilkesinin ihlaline neden olabilecek niteliktedir. Yargi
kararlarina bakilarak haksiz tahrik indiriminin, kurumun diizenlendigi normun
lafzindaki esitlik¢i goriiniimii ile Ortiisiip Ortlismediginin degerlendirilmesi ve
bunun sonucu olarak da uygulamada esitlik ilkesinin zedelendigi anlayisinin
ortadan kaldirilmasi gerekir.

III. HAKSIZ TAHRIKiIN UYGULANMASINDA ESITSIZLIiK
ALGISININ NEDENLERI

A. Davramisin Haksizhig Olgiitiiniin Belirsizligi

Haksiztahrik, magdurun, sugun islenmesine neden oldugu bir ceza hukuku
kurumu olup failin tepkisinden ziyade haksiz fiil 6zelinde olusturuldugundan,
tahrik kurumunun en 6nemli unsuru kuskusuz ki magdurun gergeklestirdigi
haksiz fiildir.>* Haksiz fiilin nitelendirilmesinde hata yapilmasi halinde
zincirleme sekilde somut olaydaki degerlendirmenin tamami hukuka aykir
olacaktir. Bu nedenle haksiz tahrikin uygulanmasinda esitsizlik algisina
sebep olan en 6nemli sorun, magdur davranisinin haksiz fiil olup olmadiginin
belirlenmesidir.>*

Haksiz tahrik kurumunun diizenlendigi 5237 sayili Kanun’un 29’uncu
maddesinde, tahrikin sebebi olarak gosterilen magdur davranisinin “haksiz fiil”

2 Merli, s. 27.

3 Mantovani, s.453. Kanun koyucu, haksiz tahrikte tepkinin kaynagi olan ve failin tepkisin-
den kronolojik olarak dnce ger¢eklesen olaylara 6nem atfetmektedir. (Delpino/Pezzano, s.
296). italyan Ceza Kanunu’nun 62°nci maddesinde “baskasinin haksiz fiili”, Avusturya Ceza
Kanunu’nun 115’inci maddesinde “baskasinin haksiz davranisi”, Alman Ceza Kanunu’nun
213’lincii maddesinde “baskasinin kotii muamelesi veya agir hakareti” diizenlemelerinde
goriildiigl tizere tahrike neden olan davranisin haksizlik niteligi evrensel olarak da kabul
edilebilmektedir.

9
£

Fiandaca/Musco, s. 467. Yasanan sorun; haksizlik degerlendirmesi yapilirken, yargilama ma-
kaminin toplumdaki beklentiden, genel anlayistan; toplumsal cinsiyet bakis tarzindan uzak-
lasamamasindan ve erkek egemen sistemin kadin cinsini belli bir konuma sabitlemesinden
kaynaklanmaktadir. (Yalcin, s. 234). Istanbul Sézlesmesi (Kadinlara Yonelik Siddet ve Aile
ici Siddetin Onlenmesi ve Bunlarla Miicadeleye iliskin Avrupa Konseyi Sézlesmesi), yargi-
lama siirecinde Devlet’e ikincil magduriyet olusmamasini saglama yiikiimliligii getirerek,
haksiz fiilin belirlenmesinde cinsiyet¢i ayrimcilik vakialarinda siklikla karsilagilan bu ¢ok
ciddi sorunu ortadan kaldirma amacini igermektedir. Molitorisova/Burke, s. 215.
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olmasi gerektigi ifade edilmesine karsin haksiz fiilin ne oldugu aciklanmamas;
davranigin haksiz fiil olup olmadigimin belirlenmesi yargilama makaminin
takdir yetkisine birakilmistir.>

Haksiz tahrike neden olan fiilin haksizliginin ne oldugu hususu 6gretide
ve yargi kararlarinda tartisilmaktadir. Magdur davraniginin haksiz fiil olup
olmadiginin belirlenmesinde hangi esaslara uyulacagi konusu, 6gretide farkli
goriislerle izah edilmeye ¢alisiimaktadur. Ilk goriise gore hangi hallerin haksiz
tahrike neden oldugu normda sinirlandirilmadigindan, haksiz fiilin tespitinde
toplumsal deger yargilart da dahil olmak {izere tiim hukuk kurallariyla birlikte
orf ve adet kurallar1 da g6z 6niinde bulundurulmalidir.®® Diger goriise gore
haksiz fiilin tespitinde objektif degerlendirme ol¢iitii uygulanmali ve sadece
hukuk kurallart kapsaminda bir degerlendirme yapilmalidir.”’

Haksiz tahrikin diizenlendigi 5237 sayili Kanun’un 29’uncu maddesinin
gerekcesinde; “bir davranisin hukuk diizenince tasvip edilmemesine” yer
verilmek suretiyle, haksiz fiilin hukuk normlart 6zelinde sekillendirilmesi
gerektigi niyeti agikca ifade edilmektedir.

Tahrike neden olan davranigin “haksiz” olarak nitelendirilmesinin sebebi
hukuk diizenini koruma amacini tasimaktadir. Bu nedenle haksiz fiil, hukuka
aykir1 fiil olarak kabul edilmelidir.®® Hukuka aykirilik, bir hukuk normuna
aykirilik, hukuk diizeniyle ¢atisma halinin olmasidir. Fiilin haksizliginin
belirleyicisi hukuk diizeni olup, hukukla catismayan bazi deger yargilarinin
ihlali haksiz fiil olarak degerlendirilemez. Hukukun deger verdigi, anlam

55 Mahmut Koca/llhan Uziilmez, Tiirk Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, 13. Bask1, Seckin Yayi-
nevi, 2020, s. 362.

56 gel, s. 484. Cagdas olan 6rf ve adet kurallarinin haksiz fiilin degerlendirilmesinde 6lgiit ola-
bilecegine dair goriis i¢in bkz. (Rezan, Epdzdemir, Haksiz Tahrik, Adalet Yayinevi, 2021, s.
199). Haksiz fiilin kapsamini biraz daha genisleten bir bagka goriise gére medeni sekilde bir
arada yasayabilmeyi igeren ahlaki ve sosyal normlarla ¢atigma hali de haksiz tahrikin nedeni
olabilmektedir. Nevzat Toroslu/Haluk Toroslu, Ceza Hukuku Genel Kisim, 25. Baski, Savas
Yayinevi, 2019, s. 286.

Demirbas, s. 81. Mantovani, s. 453. Schmidt, s. 19. Hasan Tahsin G6kcan/Mustafa Artug,
Tiirk Ceza Kanunu Serhi Cilt III, Adalet Yaymevi, 2021, s. 834. Fischer, s. 1513. Ozbek/
Dogan/Bacaksiz, s. 413. Akbulut, s. 530. Hakan Hakeri, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, 24.
Baski, Adalet Yayinevi, 2021, s. 399. Centel/Zafer/Cakmut, s. 445. Fiandaca/Musco, s. 467.
Artuk/Gokcen/Alsahin/Cakir, s. 593. Ersan Sen/Mehmet Can Senyurt, “Ceza Sorumlulugu-
nu Azaltan Sebep Olarak Haksiz Tahrik”, Ceza Hukuku Dergisi, (22), 2013, s. 9. Kazanci,
s. 1332. Burcu Demren Dénmez, “Ceza Sorumlulugunu Azaltan Bir Neden Olarak Haksiz
Tahrik”, [UHFM, 71(1), 2013, s. 280.

¥ Centel/Zafer/Cakmut, s. 445.

[
3
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yiikledigi ve sonug¢ bagladig1 davranislarin haksiz fiil olarak kabulii gerekir.
Toplumun veya kisinin deger yargilari, sosyal kurallar, gelenekler, orf ve
adetler hukuk kurallaryla Ortiismeyebilir. Bu nedenle hukuk kurallarinin
kapsamadigi degerler haksiz fiil i¢cinde kabul edilmemelidir.*’

Haksiz davranisin kapsaminin hukuk kurallarinin digina c¢ikartilarak
genisletilmesiyle birlikte kadin, ceza hukuku araglariyla korunamamakta;
gelenek, gorenek, ahlak, toplumsal kurallar gibi kaliplarin arkasina saklanilmak
suretiyle aslinda cezalandirilmaktadir.®

Hukuk kurallariyla diizenlenmemis davranislarin haksiz fiil olarak
kabulii halinde, haksiz fiil kavrami smir1 olmayacak sekilde genisletilmis
olmaktadir. Bu durum gergekte bir hak kullanimi olan kadin davraniglarinin,
dogrudan tahrik nedeni olarak kabul edilebilmesine neden olabilmektedir.
Magdur kadinin yasami, sdylemi, tercihi, giyimi veya goriisii, hukuka aykir
sekilde fail lehine degerlendiriliyor gibi bir alg1 olusabilmektedir.®!

Italyan Yargitayi’na gore sug ve kabahatler ile 6zel hukuka tabi olan
herhangi bir hakkin ihlali gibi davranislara hukuken sonug baglanabildigi i¢in
bu davranislarin haksiz fiil olarak kabul edilebilmesi miimkiindiir. Duruma,
failin algilama big¢imine ve bolgeye gore degisebilen ahlaki, kiiltlirel ve
sosyal kurallarin nesnelliginin yetersizligi nedeniyle haksiz fiil olarak kabul
edilmemesi gerekir.®> Benzer sekilde Federal Yiiksek Mahkeme’ye gore haksiz
tahrikin nedeni olan kotii muamele ya da agir hakaret, nesnel olarak herkes

59 Helmut Schneider, “Uberlegungen zur restriktiven Auslegung von § 213 StGB”, NStZ, 2001,
s. 456.

¢ Roth, s. 151. Haksiz tahrike neden olabilecek fiilin kapsaminin genis tutulmamasi, haksiz
tahrikin konulus amacina da uygundur. Aksi halde hukuka aykir1 hareket etmeyen magdu-
ra kars1 iglenen suglarda haksiz tahrik kurumunun isletilmesi s6z konusu olur ki bu durum
ceza hukuku agisindan énemli bir celiski olarak kabul edilirdi. (Sen/Senyurt, s. 9). Istanbul
Sozlesmesi’nin 42’ nci maddesinde kiiltiirel, dini, toplumsal, geleneksel kural ve adetlere uy-
gun davranilmamig olmasi siddet igin gerekce olusturamaz diizenlemesiyle birlikte, hukuk
kurallar1 disindaki bir ihlalin haksiz fiil sayilamayacagi agik¢a ifade edilmektedir. Bu neden-
le 6rf ve adetin, toplumsal degerlerin kadint korumadigi, erkegin haksizligini cesaretlendire-
rek artirdigi agik¢a ortada durmakta iken bu kavramlarin haksiz tahrik kurumuyla birlikte ne
ogretide ne de yargi kararlarinda kesinlikle yer almamasi gerekir. Molitorisova/Burke, s. 215.

Taskin, s. 363.

Bkz. “Sanik, ayni evde birlikte yasadigi partnerinin bir baskasiyla evlenmesini kabullene-
meyerek, partnerini oldiirmiistiir. Fasli olan sanik, mahremiyeti birlikte paylastigi partne-
rinin, kendi ahlaki degerine gore artik esi oldugunu, kendi kiiltiiriinde baskasiyla evienme-
nin mahremiyete ihanet olup affedilemez olarak degerlendirildigini, bu nedenle su¢u haksiz
tahrik altinda isledigini ileri siirmesine karsin mahkeme, magdur tarafindan bir haksizligin
gergeklestirilmedigine karar vermigtir.” Cassazione, 27.11.2014, n. 49569.

6

62
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tarafindan kabul edilebilecek bir haksizlig1 ihtiva etmelidir. Haksizligin,

failin ruhsal durumu, kisisel veya toplumsal degerlerden arindirilmis olmasi
beklenmektedir.®

Haksiz fiil, failin 6znel bakis agisindan degil, nesnel degerlendirme altinda
tiim ilgili kosullar temelinde tahrik edici olarak degerlendirilmelidir.®* Orf ve
adet, gelenek, ahlak gibi degerlerin dikkate alinmasiyla birlikte, haksiz tahrikte
objektif bir uygulama pratigi elde edilememektedir.®* Sosyal egilim, ahlak,
orf ve adet gibi deger hiikiimleri zaman igerisinde degisebilmekte; kisiler de
bunlara aykir1 davranislara zaman igerisinde farkli tepkiler verebilmektedir.®
Bu nedenle salt 6rf ve adet, ahlak veya toplumsal deger hiikiimleriyle uyumlu
olmayan davraniglarin haksiz fiil olarak kabul edilmemesi gerekir.®’

0 Bkz. “Sanik ve kisilik bozuklugu olan magdur kadwn, duygusal birliktelik yasamaktadirlar.
Agresif ve giddet yanlist olmayan sanik, ¢evresine oldugu gibi magdura karsi da elinden
geldigi kadar uyumlu olmaya ¢calismaktadir. Ciftin arasinda yasanan tartismalarda dahi den-
gesiz hareketleri bulunan magdura karsi samik, siddet uygulamanmugtir. Sanik ile duygusal
birlikteligi olan ve aymi evde yasayan magdur, bu iligkinin devami siirecinde birden fazla
erkekle daha iligki yasamistir. Magdurun baskalariyla iliskisini 6grenen sanik, magduru sii-
rekli uyarmis ama magdur, bicak ve copla samigi her defasinda tehdit etmistir. Olay giinii,
yine dengesiz davramglart olan magdur, baska erkeklerle iligkisinden bahsetmis, yumruk ve
tekme ile samiga saldirmisti: Magdur kapuy kilitledigi icin sanik evden kagamamistir. Bunun
tizerine daha da dfkelenen magdur, samga bicak savurmus, stipiirge sopasi ve anten kablosu
ile samiga vurmustur. Son ana kadar tepki vermeyen sanik, magdurun elindeki kabloyu ko-
partarak almis ve kablo ile magduru bogarak oldiirmiistiir.” Mahkeme’ye gore olay giinii
dahil iliskinin en basindan itibaren magdurun hukuka aykir1 davranislari, sanigi tahrik edici
fiziksel ve zihinsel siddet igeren kotii muamele 6rnegidir. BGH, 21.12.2010 - 3 StR 454/10.

% Fischer, s. 1513.

Dénmez, s. 280; Haksiz tahrik konusunun calisildigi monografilerde genellikle sdyle bir
ifade bulunmaktadir: “Orf ve adete, toplumsal degerlere aykirt olan davramslarin haksiz
sayilmasi icin bir hukuk kuralina da aykiri olmasi gerekir” ya da “bir hukuk kurali olmast
kosuluyla orf ve adete, toplumsal degerlere aykirt olan davramglar da haksiz fiil olarak ka-
bul edilebilir.” Ataerkil toplumda anilan kurallarin erkegin davranigini ¢ogunlukla kabul edi-
lebilir gordiigii, kadinin davramsimin ise reddedildigi gercegi bulunmaktadir. Orf ve adetin,
toplumsal degerlerin erkek egemenligini 6ne aldig1 gercegini kabul ettigimizde, hukuk kuralt
haline gelmis olmasina karsin haksiz fiili “bir hukuk kuralina aykiriliktir” seklinde ifade
etmekle yetinmeyerek ifadenin 6niine, arkasina veya ortasina 6rf ve adet, toplumsal degerler
gibi eklemeler yapilmasinin haksiz fiil kavraminin sadece “hukuk kuralina aykiriliktir” sek-
linde anlasilmasina katki saglamadigi goriilebilmektedir.

% Mantovani, s. 453.

Centel/Zafer/Cakmut, s. 445. Bolgeye, kisiye veya zamana gore mahiyeti degisebilen sub-
jektif veya toplumsal deger yargilarinin haksiz fiil olarak kabulii isabetli olmamaktadir. De-
gisken kavramlarin haksiz fiil olarak kabulii, haksiz tahrik kurumunu kapsami belirsiz ola-
cak sekilde genisletmektedir. Bu durum haksiz tahrik kurumunun var olma amaci ile hukuk
sisteminin biitiinliigiine zarar verebilecektir. (Sen/Senyurt, s. 9). Faillerin sug isleme tarzlari
degiskenlik gostermese de o sugu isleme sebepleri oldukg¢a dinamik olup stirekli degiskenlik
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5237 sayili Kanun’un 29’uncu maddesinin gerekcesinde; haksiz tahrik
kurumunun uygulanmasinda hata yapilmamasi, 6zellikle namus ve tore
saikiyle islenen kasten 6ldiirme suglarinda haksiz tahrikin dikkate alinmamast
icin Miilga Kanun’da yer alan “haksiz bir tahrikin husule getirdigi gazap veya
sedit elem” ifadesinin, “haksiz bir fiilin sebep oldugu hiddet veya siddetli
elem” olarak degistirildigi ifade edilmektedir. Miilga Kanun’da yer alan gazap
ifadesinin yerine hiddet kavraminin se¢ilmesinin kavramin psikolojik esast
bakimindan her hangi bir anlam farklilig1 bulunmamaktadir. Fakat degisiklikte
haksi1z tahrik yerine haksiz fiil ifadesinin tercih edilmesi, failin subjektif halini
etkileyen faktorler konusunda somutlastirma ve dogal olarak daraltma amacinin
bulundugunu gostermektedir. Caligmanin ikinci boliimiinde 6rneklerine de
yer verildigi lizere Miilga Kanun donemi yargi kararlarinda, haksiz tahrike
neden olan magdur davranisi genis yorumlamaktaydi. Orf ve adet, ahlak,
toplumsal deger hiikiimleriyle uyumlu olmayan davranislar da haksiz tahrikin
nedeni olarak dikkate almaktaydi. 5237 sayili Kanun déneminde ise kapsam
daraltilarak, haksiz tahrikin nedeni olan davranisin hukuka aykiri olmasinin
gerekliligine dair bir anlayis sekillenmektedir.%®

5237 sayili Kanun’un anlayisinin degismesine karsin hiddet veya
siddetli elemin nedeni olan magdur davranisinin ne oldugu, magdur davranist
belirlenmis olsa da bu durumun hiddet veya siddetli eleme neden olup
olmadig1 yine yargilama makaminin bakis acisiyla sekillenebilmektedir.
Subjektif degerlendirmenin sonucu olarak benzer bagka davalarda yorum
degisebilmekte, haksiz tahrik indirimi bastan bilinen ve beklenen bir karar
olarak algilanmaktadir. Asagida yer alan kararlarda da goriilecegi iizere haksiz
fiil kavrami, olugmaya baslayan “haksiz fiilin kapsaminin hukuk kurallartyla
belirlenmesi” anlayiginin disinda yorumlanmaya devam etmektedir.

Yargitay kararina konu edilen olayda annesinin bagkasiyla duygusal
iligki yasadigindan siiphelenen on yedi yasindaki erkek cocuk, annesi ile
evin salonunda oturan erkegi o6ldiirmiistiir. Mahkeme’ye gore bir annenin,
giindiiz bir erkekle evinde konusmasi kabul edilebilir bir davranis degildir.
Olayda cinsel iligki yasandigina dair bir delil bulunmamasina karsin erkek
cocugun, cinsel iliski yasandigina dair siiphe duymasi dogal oldugundan,

gosterebilmektedir. Ozellikle toplumsal modernlige ulasilmastyla birlikte &rf ve adet, ahlak
veya toplumsal deger hiikiimleri de su¢ islenmesinin bir nedeni olmaktan uzaklagmaktadir.

¢ Bkz. Yargitay. 1. Ceza Dairesi, 27.04.2010 tarih, 2009/6525 Esas, 2010/3023 Karar.
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haksiz tahrikin uygulanmasinda herhangi bir isabetsizlik bulunmamaktadir.*’
Kararda goriildiigli iizere sadakatsizlik ihtimalinin mevcudiyeti, kendisine
kargi hukuken haksiz fiil olusturmayan kisi agisindan dahi haksiz tahrik
olarak kabul edilmektedir. Orf ve adet ile ahlak kurallar1 6n plana cikartilarak
haksiz fiilin kapsami ve haksiz tahrik kurumunun koruma alani erkek fail
lehine genisletilmektedir. Bir baska olayda, erkek arkadasi ile duygusal
birliktelik ve cinsel iliski yasayan kadinin dldiiriilmesinde, saniklarin vermis
oldugu tepkinin haksiz tahrik sayilamayacaginin gerekgcesi olarak “saniklarin
kadin ile akrabalik baginin bulunmamasi” gosterilmektedir.”® Kararda her
ne kadar haksiz tahrik indirimi uygulanmamais olsa da cinsel iligski yasayan
kadmin konumu, davranisi, kadimnin kocasmin yerine akrabalar agisindan
haksiz tahrik nedeni olabilir seklinde bir degerlendirme yapilmaktadir. Aynmi
gorlis dogrultusunda karar verilen bagka bir olayda, maktul ile duygusal
birlikteligi olan evli erkek, sosyal paylasim sitesi lizerinden bir baska erkek
ile goriistiigii gerekgesiyle benzin dolu siseyi maktuliin iizerine dokmiis ve
yakarak oOldiirmiistiir. Ceza dairesi, canavarca hisle veya eziyet cektirerek
oldiirme sugunun olustuguna karar vermistir.”! Kararda her ne kadar haksiz
tahrik dikkate alinmamis olsa da hatali kararlarin verilmesini 6nlemek ve
hukukta istikrarli kararlarinin verilmesini saglamak amaciyla gorevli bulunan
Bagsavcilik makami, haksiz tahrikin uygulanmamasi kararina itiraz etmektedir.
Bassavcilik, sanigin fiili aniden gergeklestirdigini, bu durumun sebebinin ise
kadmin yazismalart oldugunu, canavarca hisle hareket etmedigini, sadece
tahrikin sonucu olarak kadim yaktigini ileri siirmektedir. Kararda goriildiigii

® Bkz. “Maktul ile samgin annesi arasindaki iliskinin cinsel iliski boyutuna ulastigina dair

delil bulunmamakta ise de maktuliin, evliligi devam eden, esi ve ¢ocuklariyla birlikte yasa-
yan bir bayanin evine giindiizleyin gelmesi, samgin daha énce maktulii birkag kez evlerinin
oniinde gérmesi nedeniyle annesiyle maktul arasinda iliski oldugundan stiphelenmesi ve olay
giinii de maktulii ailece birlikte yasadiklart evin iginde annesinin yaninda gormesi hususlart
birlikte degerlendirildiginde, haksiz tahrikin ulastigi boyuta gére tahrik indiriminin adil ve
verinde oldugunun kabulii gerekmektedir.”” (Yargitay Ceza Genel Kurulu, 20.05.2014 tarih,
2013/1-528 Esas, 2014/269 Karar). Benzer baska kararlarda da ayn1 anlayisin devam ettiril-
digi gorilmektedir. “Evii olan kadin, gece vakti kendi evinde bir baska erkekle bulusmast
nedeniyle babasi tarafindan dldiiriilmiistiiv.” (Yargitay 1. Ceza Dairesi, 06.05.2019 tarih,
2019/1240 Esas, 2019/2549 Karar). “Bosanmis olan kadin, bir baska erkekle cinsel birlik-
telik yasadigi icin babasi ve erkek kardesleri tarafindan éldiiriilmiistiir.” (Yargitay 1. Ceza
Dairesi, 25.04.2008 tarih, 2007/8437 Esas, 2008/3340 Karar). Mahkeme’ye gore bu iki olay-
da kiiltiirel yap1, toplum yapis1 ve toplum tepkisi gozetildiginde, kadinin davranisi haksiz fiil
olarak nitelendirilmeli; maktuliin sebep oldugu ve haksiz tahrike neden olan davraniglarin
faile etkisi dikkate alindiginda, haksiz tahrik hiikkiimleri uygulanmalidir.

" Bkz. Yargitay Ceza Genel Kurulu, 15.11.2011 tarih, 2011/1-123 Esas, 2011/229 Karar.
" Bkz. Yargitay Ceza Genel Kurulu, 05.03.2019 tarih, 2017/1-905 Esas, 2019/146 Karar.
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iizere Bassavcilik, somut olayda haksiz tahrikin mevcut oldugu konusunda
1srar etmektedir. Sosyal paylasim sitesindeki yazigmalar yiiziinden Bagsavcilik
tarafindan tahrik tezinin ortaya atilmasi kadin aleyhine olduk¢a 6nemli bir
anlayig sorununa isaret etmektedir.

5237 sayili Kanun doneminde olusan beklentinin aksine, kadin
davraniginin haksiz fiil olup olmadig1 degerlendirilirken kararlarda, sosyal,
toplumsal ve kigisel degerler dikkate alinmaya devam etmektedir. Hatta
baz1 kararlarda, erkegin haksiz tahrikten yararlanabilmesi i¢in haksiz fiilin
mevcut olup olmadiginin belirlenmesine yonelik asir1 ¢abanin bulundugu
da goriilmektedir. Karara konu edilen bir olayda evli bir kadin ile iligki
yasadigina dair dedikodular olan erkek, koca tarafindan oldiirilmistiir.
Kararda, dedikodularin bulunup bulunmadiginin aragtirilmasi istenmektedir.”
Erkek profilinin benimsenmesinin sonucu olarak verilen kararda, dikkat
edilirse dedikodularin ger¢ek bir duruma isaret edip etmedigi vs. degil sadece
dedikodularin bulunup bulunmadiginin arastirilmas: istenmektedir. Olayda
bir kadin 6ldiiriilmemis olsa da ayni saikle kadinin dldiirilmesi olayinda da
muhtemelen benzer gerekce kullanilacaktir. Bu hal gostermektedir ki kadin
hakkinda dedikodularin mevcudiyeti, koca nazarinda hiddet veya siddetli
elemin yeterli nedeni olarak degerlendirilebilmektedir.

Uygulamadaki oOrnekler acisindan oOzellikle haksiz tahrikin neden
uygulandigina dair gerekce ve gerekcede kullanilan dil, kurumun ceza
sorumlulugunu neden etkiledigini agiklamaktan uzaktir.” Ornegin kadmin
sadakatsizligi halinde, bu durumun bir namus sorunu olarak ifade edilmesi,
cinsiyet¢i bir dilin tercih edildigini géstermektedir.”* Oysa namus kavraminin

2 Bkz. Yargitay 1. Ceza Dairesi, 13.11.2018 tarih, 2018/4014 Esas, 2018/4649 Karar.
73 Roth, s. 138.

™ Yargitay’a gore toplumun ortak vicdaninda kabul goren bir namus anlayisi, hukuki koruma-
dan yoksun birakilmamali ve namus saikiyle islenen suglarda haksiz tahrik hiikiimleri uy-
gulanabilmelidir. (Yargitay Ceza Genel Kurulu, 11.05.2010 tarih, 2010/1-56 Esas, 2010/111
Karar). Karsilastirma igin bkz. Italyan Yargitayn. Italyan Yargitay1’na gére namus, kinanmasi
ve diglanmasi gereken 6fkeli bir erkek {istiinliik duygusunun disa vurumu olup bu tutku hali
erkek lehine kesinlikle degerlendirilmemelidir. Karara konu edilen olayda, “Sanik koca, ka-
ristmin kendisini aldattigina dair aile iginde ¢ikan ve gergek olmayan yakistirmalardan dola-
1, yogun kiskanglik duygusuyla cocugun gézii oniinde sopayla vurarak karisini 6ldiirmiistiir.
Sanik, savunmasinda ailesinin namusunu temizledigini ifade etmektedir.” Mahkeme’ye gore
namus kavrami, toplumda artik kazanilmis olan ve Anayasal diizeyde taninan ve korunan,
yasama saygl, kisinin onuru, cinsiyete dayali ayrimeilik olmaksizin tiim vatandaslarin esit-
ligi, evlilik tizerine kurulu dogal bir toplum olarak aile i¢inde eslerin ahlaki ve yasal esitligi
gibi degerlerle agikca ¢elismektedir. Bu nedenle, kocanin, karisinin sézde duygusal iliskisi
nedeniyle rencide oldugu iddia edilen onurunu korumak igin isledigi ve yanlis anlasiimis
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kullanilmasiyla birlikte kadin, esasen hukuk kurallarinin korumasi altindan
cikartilmaktadir.” Bu noktada hukukilestirmek istenilmeyen namus kavrami
ile biitiinlesen ve erkek egemen bir yapiy1 yansitan ifadelerin de haksiz tahrikin
gerekgesinde baskin olmasi, toplumsal esitlik temeline aykir1 diismektedir.”

Tirk hukukunda evlilikte sadakatsizligin haksiz fiil olarak
degerlendirilmesinde ~ herhangi  bir  duraksama  bulunmamaktadir.
Sadakatsizlige sebep olan es davranisinin haksiz tahrike neden olup
olmayacaginin belirlenmesinde ise Tiirk yargisina nazaran, italyan ve Alman
yargi kararlarinda kadin Iehine daha kati bir anlayisin bulundugu ve kadinin
korundugu kabul edilebilmektedir. Sadakatsizlik Italyan hukukunda haksiz
fiil kabul edilmesine karsin her sadakatsizlik hali haksiz tahrik olarak kabul
edilmemektedir. Konuyla ilgili olarak Italyan Yargitay’1 son derece dnemli
bir karar vermistir. Mahkeme’ye gore kadinin sadakatsizligi, kendisine kars1
halihazirda stirmekte olan bir kotii muameleden kaynaklanmakta, kocanin sert
ve tehditkar muhalefeti g6z oniline alindiginda, kadimin bosanabilmesi pek
miimkiin gériinmemektedir. Bu nedenle sanigin durumu, tamamen kendine
0zgli bir ortamda ortaya ¢ikmis, haksiz tahrikin 0ziinii karakterize eden
bagkasinin haksiz davranisi islenen suga neden olmamustir. Kocanin zorba
davranisinin goéz ardi edilmesi halinde adaletin tesis edilebilmesi miimkiin
olmadigindan, kotii niyetli olan koca bu nedenle haksiz tahrik kurumundan
yararlandirilmamalidir.”” Benzer sekilde Federal Yiiksek Mahkeme’ye gore
sadakatsizlik haksiz fiil kabul edilmesine karsin, sadece sadakatsizlik haksiz
tahrik nedeni olacak sekilde ese kars1 agir hakaret olarak kabul edilmemekte,
sadakatsizlikle birlesen kadmin kocasina yonelik asagilayici, onur kirici
ifadeleri tahrik olarak kabul edilmektedir.”® Ozellikle cinsel basarisizlik
suclamasi, bir baska erkegin cinsel performansina yonelik karsilastirma

bir erkeklik gururu tarafindan dikte edilen kasten 6ldiirme sugu, ortak etik vicdan tarafindan
bir tutku durumunun ve 6fkeli bir erkek iistiinliigii duygusunun tezahiiriidiir. Cassazione,
10.10.2007, n. 37352.

5 Roth, s. 145.

76 Merli, s. 27. Namus, birtakim sinirlamalar ve kisitlamalar biitiinii olup, kadin cinsini kontrol
etmek gayesiyle, erkek egemen toplum tarafindan olusturulmustur. Molitorisova/Burke, s.
251.

7 Bkz. “Sanik koca, esine ve ¢ocuklarina karsi hig ilgi gostermeyerek esine karst siirekli siddet
uygulamaktadir. Magdur kadin, sanik kocaya bir baska adama ilgi duydugunu ve onunla bir-
likte oldugunu soylediginde ise samik, bigakla oliimciil olacak sekilde kadini yaralamistir.”
Cassazione, 03.01.2020, n. 4373.

8 Fischer, s. 1514.
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asagilayict sekilde agir hakaret sayilmaktadir. Kendisini asagilanmis ve
degersizlestirilmis hisseden samigin psikolojisinde hatir1 sayilir bir 6fke
uyandiran hukuka aykiriliga itibar edilmektedir. Maktuliin beyani, 6zellikle
sanigin cinsel performansiyla ilgili olarak ciddi bir hakaret olugturmaktadir.”

B. Davramisin Haksizh@imin Kanitlanamamasi

Haksiz tahrike neden oldugu ileri siiriilen haksiz fiilin gergeklestigi
ispat edilmelidir. Ozellikle tamik bulunmayan vakialarda failin, tahrik
edildigine dair savunmasinda haksiz fiil kurgusu yaptigi, delilleri uydurdugu
goriilebilmektedir. Kadinin kendisine yonelik haksiz fiilini ileri siiren failin
bu iddias1 ¢ogu zaman kanitlanamasa da — hatali olarak - siipheden sanik
yararlanir ilkesi dogrultusunda haksiz fiilin varlig1 dikkate alinabilmektedir.

Tahrike neden olan davranisgin, failin beyani disinda bir baska delille
desteklenmedigi bir vakiada Yargitay, “siipheden sanik yararlianir” ilkesi
geregince haksiz tahrikin mevcut olduguna karar vermektedir. Karara konu
edilen olayda sanik, 23.00 siralarinda eve gelmis, zile basmig ancak uyuyan
esi 30-40 dakika sonra kapiy1r agmistir. Mahkeme’ye gore “Her ne kadar
es uyuyakaldig icin zil sesini duymadigini beyan etmis ise de sanik ile esi
arasinda gegimsizlik bulunmaktadwr. Bu nedenle esin, samg isteyerek kapida
bekletme ihtimali bulunmakta ve sanik lehine yorumla haksiz tahrik indirimi
vapilmasinda bir isabetsizlik bulunmamaktadir.”*° Kararda gorildiigi
lizere varsayima dayali olarak hareket edilmis ve belirsizlik sanik lehine
yorumlanarak, haksiz tahrik indirimi uygulanmstur.

Uygulamada, kocanin, esine yonelik genellikle sadakatsizlik suglamasi
bulunmaktadir.! Bu durumda yargilama makami, koca tarafindan verilen
ifadeyi elestirel bir sekilde incelemeli, somut delillerle desteklenmeyen ifadeyi

" Karara konu edilen olayda Mahkeme, kendisinden 17 yas kii¢iik olan kadinin kocasina yo-
nelik olarak, seni artik gérdiigiim i¢in gézlerim aciyor, asir1 derecede beni rahatsiz ediyorsun,
artik erkek bile degilsin ¢cok yaslandin, yatakta senden daha iyi bir erkek buldum, simdi yine
geliyor ifadesini, kadinin uzun siire giilimsemesi ve daha sonra siddetli sekilde kahkaha
atmasini, kocanin cinsel performansinin yetersiz oldugunu sdylemesini, agir hakaret kabul
ederek haksiz tahrik indirimini uygun gérmektedir. BGH, 22.04.2004 - 4 StR 48/04.

80 Bkz. Yargitay 3. Ceza Dairesi, 01.10.2013 tarih, 2012/28544 Esas, 2013/33263 Karar.

8

Erkek fail, savunmasini ikna edici kilmak i¢in sadakatsizlik, hakaret gibi kligeler kullansa da
bunlar genellikle somut olayla ilgisiz olup gerceklere dayanan bir temeli bulunmamaktadir.
Erkek failin biyolojik ve kiiltiirel temelli savunmasi, toplumsal cinsiyet kliselerinin tezahiir-
leri olarak goriilmelidir. Toplumsal cinsiyet kliselestirmesi, ceza adaleti sisteminin toplumsal
cinsiyet tarafsizlig1 hedefini bastirir. Bu nedenle kadinin kendisine yonelik davraniginin hak-
siz fiil olduguna dair erkegin beyani, varsayima degil somut delile dayali olmalidir.
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koca lehine degerlendirmemelidir.®> Magdur kadinin haksiz fiilinin mevcut
olduguna dair sadece failin beyaninin bulundugu durumda, taraf beyan1 yeterli
goriilmemeli mutlaka somut delil ile ispatlanmalidir. Somut olayda sadece
magdurun séz ve davraniglarinin dava dosyasina konulmasi ve akabinde
elverislilik denetimi yapilmadan ne surette haksiz tahrike neden oldugunun
inandirict gerekgelerle agiklanmadan tahrik indiriminin uygulanmasi, hukuka
aykiri kabul edilmelidir. Tepki sugunun islenmesinin dncesinde veya sirasinda,
haksiz tahrike neden oldugu ileri siiriilen magdur davraniginin ne oldugu
denetime olanak saglayacak sekilde agiklanmalidir.

Ceza muhakemesi hukukunda kararin gerekgesinde sanik beyanlarina yer
verilmesinde herhangi bir hukuka aykirilik bulunmamasina karsin beyanlarin
degerlendirilerek gerek¢enin olusturulmasi beklenmektedir. Erkek lehine
haksiz tahrik indiriminin uygulandig1 Yargitay kararinda ise tahrik indiriminden
yararlanabilme cabasi ve telasiyla verilen sanik ifadesinin, haksiz tahrikin
gerekgesinde bire bir nasil da yer aldigi; soyut beyanin bir degerlendirme
yapilmaksizin oldugu gibi gerekcede kabul edildigi goriilmektedir.®

82 Fischer, s. 1515. Federal Yiiksek Mahkeme’ye gore tahrikin sebebi olarak iddia olunan kotii
muamele veya agir hakaretin somut olayda gergeklestiginin kanitlanamamasi, tepki veren
lehine yorumlanmamalidir. “Sanik, aralarinda hem ticari hem de duygusal iligki olan mag-
durun kendisi yerine baskalarini finansal olarak desteklenmesinden dolayr magdura oldukg¢a
fazgin olup ayrilmislardir: Iligkileri bitmesine karsin sanik, magdurun, baska bir erkekle duy-
gusal iliski yasadigindan kuvvetli sekilde siiphelenmekteydi. Kadinin evine gitti ve bagirarak
baska bir erkekle iliski yasayp yasamadigini sovdu. Magdur kadinin inkar etmesi iizerine
sanik, magdur kadint bicaklamis ve dfkesini kontrol edemeyerek metal bir iple magduru bo-
garak oldiirmiistiir.” Mahkeme’ye gore sanik, kasten 6ldiirme sugunu, magdurun kotii mu-
amelesi dolayisiyla kapildig1 6fke nedeniyle isledigini ifade etmistir. Sanigin beyanina gore
kendisini aldatip aldatmadigini magdura sordugunda, magdur bagirarak inkar etmis, duydu-
gu soruya sinirlenerek olayda kullanilan bigagi saniga savurmus, sanik da bu bigagi magdur
kadinin elinden alarak onu dldiirmiistiir. Somut olayda sanigin savunmasi, herhangi bir yara
izinin bulunmamasi ve sanigin 6nceki davranislar: nedeniyle tutarli gériilmemis, haksiz tah-
rik altinda kasten 6ldiirme sugunu igledigi iddiasi ispatlanamadig i¢in reddedilmistir. BGH,
16.01.2019, 4 StR 580/18.

Bkz. “Maktuliin kendisinden para istedigini, mali durumunun miisait olmamasi nedeniyle
esine para veremeyecegini ifade ettigini, bunun tizerine maktuliin sinirlenerek kendisine hi-
taben “sen erkek degilsin, orospuluk mu yapayim da para kazanayim dedigini”’, bunun tize-
rine yatak odasina gittigini, uyumak iizere iken maktuliin gelip tizerinde bulunan yorgani ve
battaniyeyi kaldirip kalk ulan orospu ¢ocugu, son aksam benimle birlikte olacak giiciin bile
kalmamusg diye tizerine saldirdigini, yiiziinii, kulaklarim tirmaladigini ve erkeksen erkekligini
goster, yoksa mahalleden sana da kendime de erkek ¢agiracagim dedigini, kendisine para
vermemesi durumunda baska erkeklerle beraber olacagini sdylemesi iizerine nasil istiyor-
san oyle yap diyerek tekrar yatak odasina dondiigiinii, bir siire uyuduktan sonra maktuliin
bagirma sesiyle uyandigini, maktuliin kendisine saldirdigini, erkekligini gérecegim, yarin
da bana para vereceksin dedigini, bunun iizerine maktulii korkutmak icin dolaptan silahini
aldigini, silahi masaya koymasi iizerine maktuliin beni bununla mi korkutacaksin, o silaht

83
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Somut olayda haksiz tahrikin uygulanmasinin hukuki denetimimin
yapilabilmesi i¢in haksiz tahrikin neden uygulandiginin, fiilin ne oldugunun,
hiddet veya siddetli eleme ne sekilde sebep oldugunun gerekceli olarak
aciklanmasi gerekir. Bu nedenle ilk derece mahkemesi, haksiz fiilin tespitinde
takdir yetkisini kullanirken fiilin niteligini, elverisliligini, faile etkisini
degerlendirmek suretiyle adalet ve hakkaniyet ilkelerini gdzetmelidir.

C. Nedensellik Baginin Kurulamamasi

Haksiz tahrikin kurucu bir unsuru olarak, magdurun haksiz davranist
ile hiddet veya siddetli elem olarak ifade edilen failin psikolojisi arasinda ve
failin psikolojisi ile de tepki sucu arasinda nedensellik baginin kurulabilmesi
gerekir.®

Haksiz tahrikin, ceza sorumlulugunu etkileyen bir hal olarak kabulii
icin magdurun haksiz davranigi, fail tarafindan gergeklestirilen tepki sugunun
dogrudan sebebi olmali*’, haksiz fiil olmasaydi tepki sugu da islenmeyecekti
diistincesi olusmalidir.3¢ Bu nedenle haksiz tahrikte, magdurun haksiz davranisi
ile failin tepkisi arasinda nedensellik bagi bulunmalidir.’

Italyan Yargitayi’'na gore baskasinin haksiz davramsi ile ofke hali
arasinda, zayif olmayan psikolojik nedensellik iliskisi kurulabilmelidir.®®

senin kigina sokarim, erkeklik ne ogrenirsin diyerek hakaretlerine devam ettigini, silahin
sarjoriinii ¢ikardigini, bu sekilde tartismaya devam ederken maktuliin korkmasi ve susma-
st igin silahi dogrulttugunu, farkinda olmadan tetige bastigini ve istemedigi halde silahin
patladigini ve maktuliin basindan vuruldugunu ifade eden sanmigin kasten oldiirme sucunu
haksiz tahrik altinda islediginin kabuliinde zorunluluk bulunmaktadir.” Yargitay Ceza Genel
Kurulu, 26.03.2013 tarih, 2012/1-1573 Esas, 2013/104 Karar.

8 Mantovani, s. 454.

8 Sulhi Dénmezer/Sahir Erman, Nazari ve Tatbiki Ceza Hukuku Cilt I1, 14. Baski, Der Yayine-
vi, 2019, s. 616.

86 Fischer, s. 1515.

8 (Ozgeng, s. 469. Haksiz fiile bagl olarak hiddet veya elemin etkisi altindaki kisi, kendisine
haksizlik yapildigina inanmakta, i¢indeki duyguyu bastirmak amaciyla kendisini sug isle-
meye motive etmektedir. (Berman/Farrell, s. 1104). Haksiz tahrikte, haksiz fiilden kaynak-
lanan saldirgan diirtiiyli engelleyemeyen fail, su¢ isleyerek baskasinin haksiz davranisina
tepki vermektedir. Bu kusursuz psisik nedensellik bagi, tahrik edilen 6znenin bir bagkasinin
haksiz davranigini algilamis oldugunu ve bu bastirilamaz diirtiiyii tetikleyenin de tam olarak
bu adaletsizlik algis1 oldugunu gostermektedir. Aksi takdirde, tahrikin altinda yatan adalet-
sizlik algisinin yoklugunda, hafifletici nedenin uygulanma olasilig1 kabul edilirse, genellikle
orantisiz tepki verme egiliminde olan kisiler i¢in daha hafif bir yaptirim uygulanmasinin 6nii
acilmig olmaktadir. Fiandaca/Musco, s. 467.

8 Bkz. “On yili askin siiredir sanik birlikte yasayan kadin, kendisini uzun siiredir sistematik
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Ayni goriis dogrultusunda Federal Yiiksek Mahkeme’ye gore hiddetin ceza
hukukunun konusunu olusturabilmesi i¢in mutlaka magdurdan kaynaklanan
bir haksiz davranigin bu heyecan haline sebep olmasi aranmaktadir.®

Haksiz fiil nedeniyle ortaya ¢ikan hiddet veya siddetli eleme bagl olarak
failin iradesinin zayiflamasi kabul edilmekle birlikte, bu zayif iradenin failin
davranigina etkisi incelenmelidir.” Irade zayifliginin, failin kendisini kontrol
edebilme yeteneginde 6nemli 6l¢iide kayip olarak ortaya ¢ikmasi gerekir.”! Bu

olarak fiziksel ve manevi istismara maruz birakan ve evinin gecimini saglamak i¢gin kendisini
fahise olarak ¢alismaya zorlayan saniktan ayrilmaya karar vermistir. Magdur, eski kocasinin
yannda gegici olarak barinmaya baglanigtir. Sanik, magdurun yasadigi eve giderek, kapiy
agmamasi halinde kapiyr kirmakla tehdit ettikten sonra, hem siddet eylemleri yoluyla hem de
magdurun bunu yapmamasi halinde yasami agisindan ciddi sonuglar doguracagi tehdidinde
bulunarak magduru kendisiyle birlikte donmeye ikna etmeye ¢alismisti. Magdurun kesin
karsi ¢ikigimin ardindan sanik, oradan ayrilwr gibi yaparak ve gercekte, kendisinin mal ola-
rak gordiigii magdur kadimin reddetmesine tahammiil edemeyerek, magdurun yasadigi eve
hileli bir sekilde girmeye karar vermistir. Binanin arka tarafindaki araba yolu kapisindan
tirmanarak avluya girmis ve daireye girmek icin en uygun ani beklerken kendisini engelleme-
ve ¢alisan magduru bicaklayarak éldiirmiistiir.” Mahkeme, magdurun davranisiyla sanigin
heyecani arasinda, psikolojik nedensellik baginin bulunmadigini gerekce gostererek haksiz
tahrik iddiasini reddetmistir. Cassazione, 26.04.2016, n. 17121.

Bkz. “Sanik, kendisinden 21 yas biiyiik olan magdur ile tanismis ve onunla romantik bir
iliskiye baglamistir. Baslangicta ¢cok uyumlu bir iliskinin ardindan, duygusal zayifiga bagl
olarak magdur ihmal edilmis hissetmis, defalarca saniga sitem etmis ve her seferinde boynu-
na bir bigak dayayarak intihar etmekle tehdit etmistir. Magdur, kendi canina kryyma niyetinde
degildi, sadece samigi baski altina almaya calistyordu. Yasanan hararetli bir tartismanin
ardindan magdur, samiga ilk kez tokat atmig, santk da buna tokat atarak ve onu dairesinden
kovarak karsilik vermistirv. Sanik, annesiyle birlikte seyahate ¢iktiginda sebepsiz yere kis-
kanglik duyan magdur, samg “WhatsApp” mesajlart araciligiyla, iligkilerinin bu durumda
olmaswmdan samgi suglayarak adeta “bombardimana’” tutmugstur. Samik biiyiik bir duygusal
baski altindaydi. Olay aksami sanik ve magdur, samigin dairesindeydiler ve iliskileri olduk-
ca gergindi. Magdur, samgin akilli telefon araciligiyla baskalariyla sosyallestigi izlenimini
edinmis ve kiskan¢hgr daha da artmisti: Magdur, ani bir sekilde ve tek kelime etmeden sani-
&in yiiziine sert bir tokat atmis, onu tekmelemeye ¢alismistir ve sanik da magdura tokat ata-
rak onu yine dairesinden kovmustur. Sanik, baslangicta mutfakta kalarak magdurun evden
gitmesini beklemigtir. Daireyi terk etmesi i¢in defalarca yaptigi ricalara uymadigi igin mag-
dura duydugu ofke daha da artmistir. Mutfaktaki plastik bir kutudan 32,5 cm uzunlugunda
bir mutfak bicagi almis ve dfkeyle dairesinden gitmeyen magdura saplayarak onu éldiirmiis-
tiir.” Mahkeme, magdurun, saniga karst daha 6nceki davranislarinin, olay aninda 6fkenin
olusmasinda degerlendirilemeyecegini ve olay aksami magdurun saniga tokat atmasi ile de
sanmigin magdura tepki vermesi arasinda nedensellik baginin kurulamayacagni, ¢iinkii kar-
siliginda zaten magdura kendisinin tokat vurdugunu; magdurun &ldiiriilmesinin nedeninin,
saniZin kendi ruhsal zayifligindan kaynaklanan i¢giidiisel 6fke hali oldugunu ve dolayistyla
tahrik hiikiimlerinin uygulanmasina yer olmadigina karar vermistir. BGH, 19.09.2017 - 1 StR
436/17.

% Mantovani, s. 454.

1 Delpino/Pezzano, s. 296.
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nedenle magdur davraniginin haksiz olmasinin yaninda hiddet veya siddetli
eleme neden olabilecek elverigliliginin de mevcut olmasi gerekir.*?

Hiddet veya siddetli eleme neden olabilecek nitelikte olmayan, bu
bakimdan nedensellik degeri tasimayan hukuka aykirn davranis da bir
kimseyi ofkelendirilebilir. Bu halde failin psikolojik durumunun nedenini,
magdurdan kaynaklanan ve elverisliligi bulunmayan haksiz fiilde degil, failin
karakterinde aramak daha dogru olur.”® Bu gibi hallerde, tepki suguna neden
oldugu iddia olunan haksiz davranis, hiddet ve siddetli elemin nedeni olmayip
ofkeli, esasen saldirgan karakterli failin bu 6zelliginin disa vurumu olarak

92 Helmut Schneider, s. 455. Italyan Yargitay1’na gore kurum igin “tahrik” kavrammm kulla-
nilmasinin 6zel bir anlami vardir; haksiz tahrikte fail kiskirtilmaktadir. Bu kigskirtmanin da
faili harekete gegirebilecek diizeyi, yogunlugu ve niteligi olmalidir. Mahkeme’ye gore haksiz
tahrikin subjektif bir unsuru olan 6fke durumu, normal engellemelerle kontrol altina alina-
mayan saldirgan diirtiiler iireten bir duyguyla ya da kontrolii kaybetmeye neden olacak bir
duygusal calkantiyla biitiinlesir. Bu nedenle, genel bir duygu olan 6fkeye neden olabilecek
siradan kigkirtma hali, failin kontroliinii kaybetmesinin kaynagi olamayacagindan, haksiz
tahrik hiikiimleri uygulanmamalidir. (Cassazione, 16.01.2019, n. 1946/19). Alman hukukun-
da failin haksiz tahrik hiikiimlerinden yararlanabilmesinin zorlagtirilmasina dair bir anlayis
bulunmaktadir. Bu durum hem mevzuatta hem de yargi kararlarinda yer almaktadir. Alman
Ceza Kanunu’nda kasten 6ldiirmenin basit halinin diizenlendigi 213’{incii maddede, her hak-
siz fiilin tahrik indirimine neden olmayabilecegi, agir hakaret gibi failin kontroliinii kaybet-
mesine neden olabilecek davraniglarin ceza sorumlulugu acisindan belirleyici oldugu acikca
diizenlenmistir. (Lackner/Kiihl, s. 1173). Yargi kararlarinda da k&tii muamele ve agir hakare-
tin elverigliligi bakimindan, “bardag: tasiran son damla” seviyesine ulagmasi aranmaktadir.
(Eser, s. 70). Federal Yiiksek Mahkeme’ye gore her kotii muamele ya da hakaret tahrik ne-
deni olarak kabul edilmemeli, davranis tahrik etmeye elverisli olmalidir. Karara konu edilen
olayda; “Uzunca bir siire tartismalarn siiregeldigi evlilik birligi icinde, ¢iftler arasinda tar-
tusmalarin ¢cogaldigi bir anda, kadin kocasina tekme atar ve boynunu tutarak onu ¢ekmeye
calisir. Atmig oldugu tekmeden dolayr kadimin birka¢ ayak parmag kil O giine kadar
yasanan benzer durumlarda, karisini iterek bu miidahaleleri kolayca savusturan koca, olay
giinii bunu deneme geregi duymaz, karisinin boynunu kirarak onu 6ldiiriir.” Mahkeme’ye
gore magdur davranisinin basitligi, insan yasaminin yok edilmesini de ayn1 hafiflikte deger-
lendirmeye ve 6ldiirme suguyla korunan hukuki menfaatin yiiksek dnceliginin 6telenmesine
neden olmamalidir. Bu nedenle kasten 61diirme sugunun, kétii muameleye karsi “anlasilabilir
bir tepki” oldugunun kanitlanmasi gerektiginden, failin fiziksel veya zihinsel biitlinliigiinde
meydana gelen kii¢iik miidahaleler, genellikle, kotii muamele kapsaminda olmayip mazur
goriilmemektedir. (BGH. 26.02.2015 - 1 StR 574/14). Bir baska kararda Mahkeme, siirekli
alkol kullandigin1 ve is konusunda beceriksiz oldugunu séyleyen kiz arkadasin bigaklanarak
oldiiriilmesi vakiasinda, kotii muamele veya agir hakaretin elverisliligi bulunmadigindan ba-
hisle, tahrikin uygulanmamasina karar vermistir. BGH, 21.12.2020 - 1 StR 445/20.

Mantovani, s. 454. Haksiz tahrik altinda failin cezasinin azaltilmasimin nedeni, magdurun da

tepki sugunda miisterek sorumlulugunun mevcut olmasidir. Bu nedenle hiddet veya siddetli
eleme neden olabilecek haksiz fiilin elverisliligi agisindan kati bir anlayigin bulunmasi ve
magdurun ger¢ek anlamda bir provokator olarak adlandirilmas: gerekir. Berman/Farrell, s.
1100-1101.
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kabul edilmelidir.**

Italyan Yargitayi’na gore ofke hali, zaman icinde de siirebilen, kontrol
edilemeyen saldirgan diirtiilerin ortaya ¢ikmasiyla karakterize edilen duygusal
bir degisikliktir. Bu duygusal degisim hissi, kin veya nefrete doniisse bile her
haliikarda tepkiye neden olan olayla baglantili kalmalidir.” Mahkeme’ye gore
magdurun haksiz fiilinin, failde ruhsal dalgalanmaya sebep olup olmadiginin
anlagilabilmesi icin tepkinin gosterildigi andaki failin siibjektif durumu
dikkatle incelenmelidir. Bu nedenle her somut olayda, olayin 6zelligi, fiilin
islenis bi¢imi, fail ve magdurun olaydaki konumlari, hal ve hareketleri dikkate
alinmalidir.” Failin genel olarak ruhsal durumunun, vermis oldugu tepkinin
esas nedeni olup olmadigini anlamak i¢in de failin kisiligi ve yasam dongiis,
fail ile magdur arasindaki 6zel iliski de incelenmelidir.”’

Italyan Yargitayi'na gore tahrikten ziyade hirs, bencillik, tahakkiim
gibi nedenlerle islenen suglarda, erkek fail lehine mazeret nedeni olabilecek
kararlarin verilmesinden ka¢imilmalidir. Kadinin hukuka uygun davranisi,
Ozglirliigiiniin bir pargasi olarak kabul edilmeli ve evli dahi olsa koca lehine
haksiz tahrik olarak degerlendirilmemelidir.”® Ozellikle bosanma istegini

° Bernsmann, s. 160. Haksiz tahrikte failin karakteri, kigisel ozellikleri ayr1 tutulmak sure-

tiyle haksiz fiilin olagandisiligindan dolay1 fail sug islemektedir. (Delpino/Pezzano, s. 296).
Ortalama bir insanin hiddet veya siddetli elem duymasina neden olmayabilecek davraniglar,
failin kisisel birtakim 6zel durumlarindan dolay1 hiddet veya elem duymasina neden olabilir.
Fail, ruhsal yapist geregi asir1 duygusal, alingan veya sinirli olabilmektedir. Bu halde failin
vermis oldugu tepki de hiddet veya siddetli elemden dolay1 degil failin ruhsal durumundan
kaynaklanmaktadir. Zeynel T. Kangal, “Tiirk Ceza Hukukunda Haksiz Tahrik”, EUHFD 14
(3-4) 2010, s. 46.

% Bkz. Cassazione, 14.04.2015, n. 24391.
% Bkz. Cassazione, 29.05.2018, n. 26057.
7 Schmidt, s. 18.

% Bkz. “Sanik koca Caio ile magdur karist arasinda, evliligin ilk yillarinda herhangi bir siddet
bulunmamaktadir. Ancak ilerleyen zamanlarda sanik, karisinin is ve sosyal hayatini asirt
sekilde kusitlamaya ¢alismis ve buna karsi gelen karisina karsi yogun fiziksel siddet uygula-
migtir. Magdur kadina duydugu kiskanglik dolayisiyla dfkelenen koca, sahip olmanin heye-
canni, kaybetmenin korkusunu bir arada yasamaya dayanamayarak magduru oldiirmiistiir.”
Mahkeme’ye gore kiskanglik dolayistyla sug islenmesi, saldirgan davranisini kesinlikle hakli
gostermemeli ve dolayisiyla ceza hukuku araglarinin siddetin mesrulastirilmasinda kullanil-
masina izin verilmemelidir. (Cassazione, 21.02.2023, n. 22374). Ayn1 goriis dogrultusunda
Federal Yiiksek Mahkeme’ye gore somut olayda gercekten 6fke, iiziintii bulunmasiyla bir-
likte fail, 6¢ alma, nefret duyma ya da duygusal ¢okiintii nedeniyle de hareket ederek tepki
sucunu iglemis olabilmektedir. Karara konu edilen olayda, “74 yasindaki sanik, kendisinden
olduk¢a geng olan bir kadinla evlidir. Evlenmelerinden kisa bir siire sonra geng kadin ayril-
ma niyetinin kocasina bildirir. Sebebini soran kocaya yaslh olmasini gerekge gosterir. Duygu-
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kocasina agikladiktan sonraki siirecte kadinin dldiiriildiigli vakialarda sanik,
yogun sekilde haksiz tahrikin etkisi altinda sugu isledigine dair savunma
yapmaktadir. Ayrilik veya bosanma siirecinde bu durumu kabullenemeyen
erkegin partnerine karsi suc islemesi kotli muamele ya da agir hakaret
olarak kabul edilmemektedir.” Aymi goriis dogrultusunda Federal Yiiksek
Mahkeme’ye gore ayrilma siirecinde bu durumu kabullenemeyen kocanin
sug islemesinde, haksiz tahrikin mevcut olup olmadiginin ¢ok iyi incelenmesi
gerekir. Ayrilik siirecinde zihni bulanik olan ¢ogunlukla erkek fail olup
kadina kars1 genellikle bilingli bir iradeyle sug islemektedir. Kiskanglik, hayal
kiriklig, biiyiik ¢aresizlik, narsisistik ve ayn1 zamanda duygusal olarak s6zde
yikim olarak degerlendirilen kaybetme korkusu, genellikle haksiz tahrik
savunmasiyla gizlenmeye ¢aligilmaktadir.!%

sal ¢okiintii yagayan koca, bu durumun ruhsal agirligini kaldiramaz ve ayrilma niyetini her
firsatta ifade eden karisimi 6ldiirmeye karar verir. Kararmi uygulamak igin ortak konutlari-
min kiler merdivenlerinde karisina saldirir ve basina bir cisimle vurarak diismesine ve mer-
divenlerden yuvarlanmasina neden olur. Sanik daha sonra yaklasik 2,8 kilogram agirhiginda
bir yangin sondiirme tiipii alir ve yerde yatan karisinin kafasina éldiirmek amaciyla en az bes
kere vurur. Bu ¢oklu ve biiyiik siddetli darbeler sonucunda karisi éliir.” Mahkeme’ye gore
kasten Gldiirme sugunun islenmesine neden olan haksiz fiilin mevcut ruhsal duruma ilave
olarak bardagi tagiran son damla olup olmadiginin anlagilmasi gerekir. Haksiz davranig mev-
cut ruhsal duruma neden olabilecek failin diger duygularinin iginde kaybolmamali, diger tim
sebeplerin 6niinde, magdura tepki verilmesinde 6ne gecen bir rolii bulunmalidir. Aksi halde
kasten dldiirmenin hafifletici unsuru olarak dikkate alinmamalidir. Somut olayda da magdu-
run dogrudan neden olmadigi sanigin ruhsal durumundan kaynaklanan bir 6ldiirme vakiasi
s6z konusu olup, ceza sorumlulugu azaltilmamalidir. BGH, 10.01.2018 - 2 StR 150/15.

% Fischer, s. 1514.

10 Bkz. “Maktul kadin, kocasiyla yasadigi siddetli ge¢imsizlik nedeniyle bosanma karart almig
ve miisterek kizlarimi yamina alarak evini aywmistir. Kocast bu durumu kabullenmemis, her
firsatta karisimin karsisina ¢ikarak onu yogun sekilde rahatsiz etmistir. Karisi, bosanma ka-
rart verilene kadar yanina yaklasmamasin kocasina soylemis ve kocast da bu durumu kabul
etmesine ragmen yine gizlice karisimin yasadigi evin karsisinda onu takip etmeye devam
etmistir. Maktul ve miisterek kizlarimin yasadigi eve, maktuliin is arkadagi yemege gitmis ve
o0 gece orada kalmistir. Ertesi giin sanik, yanina bicak alarak esinin evden ayrilip arabasina
binmesini beklemis, maktul arabaya binince santk da aniden ayni arabaya binmis ve arala-
rinda yine tartisma yasanmigtir. Samigin tekrar karsisina ¢tkmasina sinirlenen maktul saniga
bagurnusti. Magdur kadimin, hayatimdan ¢ik git, sen beni hak etmiyorsun! Diin yanimda
gordiigiin is arkadasim senden bin kat daha iyi, demesi iizerine sanik énce maktulii defalarca
yumruklamis, daha sonra da bigaklayarak éldiirmiistiir.” Mahkeme’ye gore sanigin, esinin
kendisiyle goriisme yasagini dikkate almayarak onu tekrar ziyaret etmesi ve boylece duru-
mun agirlasmasina katkida bulunmasi nedeniyle sanik kusurludur. Sanik, karisinin sdyledigi
seylerden dolay1 tahrike kapilarak onu 6ldiirmedi, aksine yanina bigak alarak en basindan
olas1 bir yiizlesmeye hazirdi, konusma istedigi gibi gitmezse onu ldiirmek i¢gin kararliydu.
Bu durumda, haksiz davranis ile dldiirme eylemi arasindaki gerekli “motivasyonel psikolojik
baglant1” eksiktir. Maktuliin, sanigin yarattig1 ve zorlamaya calistigt bu duruma kizmasi,
saniga bagirmasi, hakaret etmesi biiyiik 6lglide sanigin insafsiz davranigindan kaynaklan-
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5237 sayili Kanun’un 29’uncu maddesinde, haksiz fiilin hiddet veya
siddetli eleme neden olabilecek elverislilikte olmasi agik¢a diizenlenmemistir.
Maddenin gerekgesinde ise haksiz fiilin, hiddet veya siddetli elemin nedeni
olarak kabul edilebilecek elverislilikte olmasi gerektigi, fail {izerinde boyle
bir etkisi olmayan haksiz fiiller bakimindan haksiz tahrik hiikiimlerinin
uygulanmayacag1 ifade edilmektedir. Gerek¢e dogru yorumlandiginda
goriilmektedir ki hiddet veya siddetli eleme neden olabilecek agirlikta
haksiz fiil mevcut olmasma karsin faildeki etkisine gore haksiz tahrik
indirim miktar1 degisebilmektedir. Failde etkisi olmayacak diizeyde haksiz
fiilin varlig1 halinde ise haksiz tahrik yargilama makami tarafindan dikkate
alinmayacaktir. Uygulamada ise elverisli olmayan haksiz fiil hallerinde dahi
haksiz tahrik indirimi yapilmaktadir. Bu durum kanuni diizenleme ve gerekce
ile ortiismemektedir.

D. Failin Psikolojisinin Belirlenememesi

Haksiz tahrikin sugu degil kusurlulugu etkilemesi, failin ve psikolojisinin
odaga alinmasini gerektirdiginden'®!, failin tepkisinin maddi olarak mevcut
olmasi yeterli olmamakta tepkinin mutlaka hiddet veya siddetli elemin etkisi
altinda verilmesi gerekmektedir.'”

Her haksiz fiilde kiside hiddet veya siddetli elem duygusunun olusacagina
dair bir kabul bulunmamaktadir. Haksiz fiile bakilarak failin psikolojik
degerlendirmesi yapilmamalidir.'® Her bireyin ruhsal durumu birbirinden
farklilik gosterebilecegi icin failin psikolojisinin her somut olayda ayrica

maktadir ve anlagilir bir durum teskil etmektedir. Bu nedenle maktuliin davranisi, sanigin
kusuru olmaksizin gerceklesmis olabilecek bir tahrik gibi goriinmemektedir. Bu nedenle sa-
nigin sucu, tahrikin etkisi altinda isledigi kabul edilemez. BGH, 3 StR 425/11 — 01.03.2012.

101 Lackner/Kiihl, s. 1174. Haksiz tahrikten dolay: failin psikolojisinin etkilenmesi, dogal insani
bir 6zellik olup Tiirk Ceza Kanunu’nda yer alan diizenleme de bu 6zellik kapsaminda sekil-
lendirilmistir. (Dénmez, s. 272). Haksiz tahrikin diizenlendigi 29 uncu maddenin gerekgesin-
de yer aldig1 tizere hiddet ve siddetli elemin neden oldugu psikolojik halin faile etkisi dikkate
alinmak suretiyle diizenleme yapilmustir. Diizenlemede, haksiz fiilin failde neden olabilecegi
psikolojik haller 6zellikle vurgulanmaktadir. Bu hallerin vurgulanmasinin ana nedeni, haksiz
tahrikin neden mazeret nedeni oldugunu ayrintili sekilde izah etme gayretidir.

12 Ozbek/Dogan/Bacaksiz, s. 415. Haksiz tahrikte psikolojik unsurun (heyecan) ceza normun-
da ifade edilis bigimi iilkeler arasinda farklilik gosterebilmektedir. Tiirk hukukunda, hiddet
veya siddetli elem; Ingiliz hukukunda kizgmlik (Coroners and Justice Act md. 54); Italyan
hukukunda hiddet (italyan Ceza Kanunu md. 62); Alman hukukunda ise 6fke (Alman Ceza
Kanunu md. 213) halinde haksiz tahrik indirimi uygulanabilmektedir.

103 Schmidt, s. 18.
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incelenmesi gerekir.'%

Yargi kararlarinda genel olarak failin psikolojisinden ziyade haksiz
tahrike neden olan magdurun hareketinin haksizligina itibar edilmekte olup
hiddet veya siddetli elem kosulu ise sadece 6greti bazinda degerlendirilmekte,
olay acisindan mevcut olup olmadigi incelenmemektedir. Oysa haksiz
fiilin varlig1, hiddet veya siddetli elemin de olustugu yoniinde karine teskil
etmemeli, hiddet veya siddetli elemin somut olayda mevcut oldugu ayrica
kanitlanmalidir.'%

Magdur davramisinin failde hiddet veya siddetli eleme neden olup
olmadiginin nasil belirlenecegi énemlidir. Hiddet veya siddetli elemin failin
iradesini etkileyebilecek yogunlukta olup olmadiginin degerlendirilmesinde
makul, ortalama bir insanin verebilecegi tepki Ol¢iit olarak dikkate
alinmalidir.'® Failin sosyal c¢evresi, tahammiil sinir1, ruhsal yapisinin
ozellikleri olabilecek alingan, sogukkanli, asir1 sinirli, sakin, saldirgan, kolay
heyecanlanabilen psikolojik yapist gibi hususlarin tepkinin &lgiilmesinde
dikkate alinmasi yerinde olmamaktadir.'”’

Hiddet veya siddetli elemin objektif olarak degerlendirebilmesi amaciyla
Ingiliz hukukunda “makul davranis testi” uygulanmaktadir. Séyle ki fail ile
yas1 ve cinsiyeti benzer, ortalama hosgorii ve kendisini kontrol edebilme yetisi
olan bir baska kisi dahi failin i¢inde bulundugu hal ve sartlarda kendisinden
beklenen hosgorii ve kontrol yetisini kullanamayip tepki gosterdiginde haksiz
tahrikin mevcut oldugu kabul edilebilmektedir.'*® talyan hukukunda ise somut
olayda failin kusurlu olup olmadiginin degerlendirilmesinde, davranislarini
ne Olciide kontrol edebildigi, baska tiirlii hareket edebilme imkaninin olup

104 Merli, s. 26.

105 Artuk/Gokcen/Alsahin/Cakir, s. 596. Hiddet veya siddetli elem durumunun degerlendiril-
mesine katkisi olacak failin psikolojik durumuna iligkin varsa tanik beyanlari, psikolojik
durumu goésterir rapor, faildeki fiziksel bulgular gibi deliller de toplamalidir. Epzdemir, s.
229.

1% Dgnmezer/Erman, s. 616. Gokcan/Artug, s. 836. Schmidt, s. 19. Hakeri, s. 401. Koca/Uziil-
mez, s. 364. Helmut Schneider, s. 456.

107 Akbulut, s. 533.

108 Berman/Farrell, s. 1051. Makul davranis testinde bir kiginin 6fkeli olmay1 se¢ip segmemesi,
ilgili kosullar altinda siradan veya makul bir kisinin 6fkeli olup olmayacagina gore belirlenir.
Siradan bir insan 6fkelenmis olsaydi, yani makul bir provokasyon varsa o zaman fail 6fkeden
sorumlu degilmis gibi davranilir ve cezasi azaltilir. Fakat eger siradan bir insan 6fkelenme-
seydi, o zaman failin goniillii olarak 6fkelendigi kabul edilir ve ceza sorumlulugu etkilenmez.
Rosenberg, s. 302.
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olmadigma bakilmaktadir. Kusur degerlendirmesinde “ortalama davranis
kabiliyeti” ol¢iitii dikkate alinmaktadir. Failin yerine bir baska kisi konularak,
bu bagka kisinin somut olayda davraniglarin1 yénlendirme yetenegine sahip
olup olmayacagi ve ne 0Olciide sahip olacagi degerlendirilerek failin kusuru
somut olay agisindan belirlenebilmektedir.!®

Makul, ortalama bir insanda olusabilecek hiddet ya da siddetli elemin
elverisliliginin belirlenmesinde, magdurun haksiz davranisinin niteligi ve
agirligr dikkate alinmalidir.'® Magdurun haksiz davranisinin, failin kontrol
kayb1 yasamasinda kuvvetli bir etki alan1 bulunmaktadir; bu nedenle haksiz
fiil ile failin psikolojisi birlikte incelenmelidir. Magdurun haksiz davranisi
dikkate alinmaksizin hiddet ya da siddetli elemin yogunlugunun belirlenmeye
calisilmast halinde, fail 6zelinde bir yargiya varilmis olur ki bu halde hatali
sekilde failin kisisel 6zellikleri degerlendirilmeye dahil edilmis olmaktadir.'!

IV. HAKSIZ TAHRIKIN GENEL HUKUM OLMASININ
ESITSIZLIK ALGISINA ETKIiSI

5237 sayili Kanun’un genel hiikiimler kisminda 29’uncu maddede
diizenlenen haksiz tahrik kurumu, genel bir hiikiim olup kosullar olustugu
takdirdesinirlamayapilmaksizintimsuglarbakimindanuygulanabilmektedir.!'?

109 Mantovani, s. 454.
10 Eser, s. 69.

" Helmut Schneider, s. 458. Failin sadece ruhsal yapisindan kaynakli bir haksiz tahrik deger-
lendirmesi son derece sakincalidir. Ceza hukuku failin ruhsal yapisin1 mazur gérmemekte,
haksiz fiilin etkisiyle olusan hiddet veya siddetli eleme 6nem atfetmektedir. Bu nedenle hid-
det veya siddetli elemin tespitinde, failden ziyade haksiz fiil 6zelinde bir degerlendirmenin
daha makul olabilecegi kabul edilmelidir. Berman/Farrell, s. 1050.

12 Haksiz tahrike dair karsilagtirmali hukukta yer alan diizenlemeler tek diize olmay1p her tilke-
nin farkli bir anlayis1 kabul ettigi goriilmektedir. Bazi iilke ceza kanunlarinda haksiz tahrik,
ceza sorumlulugunu azaltan genel bir neden olarak diizenlenmesinin yaninda ayrica bazi sug
tiplerinde de 6zel olarak diizenlenmistir. Bazilarinda ise genel hiikiim olarak diizenlenmemis
sadece belli sug tipleri acisindan dikkate alinmustir. Haksiz tahrik, ftalyan Ceza Kanunu’nun
genel hafifietici haller baglig altinda 62°’nci maddenin 2’nci fikrasinda yer almaktadir. Hak-
siz tahrike dair genel diizenlemenin yaninda 599’uncu maddede serefe karsi suglarda da
haksiz tahrik cezasizlik nedeni olarak diizenlenmistir. Avusturya Ceza Kanunu’nun 34’ncii
maddesinin 8’inci fikrasina gére mazur goriilebilir siddetli bir ruhsal karisikliga bagl olarak
suga siiriiklenen failin cezasi indirilmektedir. Kanun’un 76 ’nc1 (kasten 6ldiirme) ve 115’inci
maddelerinde (sdvme, tehdit veya kotii davranmak), failin kabul edilebilir etkili bir psikolo-
jik karmaganin etkisiyle suc islemesi halinde ceza sorumlulugu azaltilmaktadir. Isvicre Ceza
Kanunu’nun genel hiikiimler kisminda, haksiz fiilin neden oldugu heyecan ya da ruhsal bu-
nalim hali ceza sorumlulugu azaltmaktadir. Kanun’un 48’nci (hakaret) ve 113’iincii (kasten
6ldiirme) maddelerine gore haksiz fiilin, heyecana neden olmasi, failin 6fkelenmesi ve ke-
dere siiriiklenmesi, kendisini derinden etkileyen bu iki durumun sonucunda da ani tepki ver-
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Kadma kars1 islenen kasten oldiirme sucundaki artis nedeniyle ceza
hukukunun caydiric1 etkisinin gdsterilebilmesi i¢in 12.05.2022 tarihli 7406
sayil1 Kanun’la birlikte 5237 sayili Tiirk Ceza Kanunu’nun 82’nci maddesinin
I’inci fikrasinin (f) bendinde, kasten 6ldiirme sugunun kadina kars1 iglenmesi
hali nitelikli hal olarak kabul edilmistir. Ilgili yasal diizenlemeyle aym
dogrultuda olacak sekilde, ceza kanununda kadin lehine pozitif ayirimciligin
yapilmasi ve kadina kars1 igslenen suglardan 6zellikle nitelikli 6ldiirme sugunda
haksiz tahrik hiikiimlerinin uygulanmamasina yonelik bir cezalandirma
politikasi kabul edilebilmeli seklinde bir beklenti olugsmaya baglamaktadir.

Haksiz tahrikin genel hiikiimlerde yer almasiin sonucu olarak kadina
kars1 islenen suglarda kurumun ceza adaletinin saglanmasina hizmet etmedigi,
tahrik kurumunun tatminkar uygulanmamasinin sonucu olarak her faile ve
her su¢ tipine uygulanabilecek genel bir diizenleme olmaktan ¢ikartilmasi
gerektigi savunulmaktadir.''

5237 sayili Tiirk Ceza Kanunu’nun 82’nci maddesinin gerekgesinde
ve yargi kararlarinda tore veya kan giitme saikiyle kasten 6ldiirme sugunun
islenmesi halinde haksiz tahrikin uygulanmayacag ifade edilmektedir.'"* Bu
durum bir cezalandirma politikasi olarak degerlendirilse de tore ve kan giitme
saikinde haksiz tahrikin reddinin ana sebebi bu kavramlarin unsurlarinin
somut olayda ortiismeyecek olmasindan ileri gelmektedir. Hukuk kurallarmin
diizenlemedigi davranislarin haksiz tahrike neden olmayacag: diisiincesi ile
kan giitme ve tore saikinde hiddet veya siddetli elemin bulunmamasi diisiincesi
makul hukuki gerekceler olarak degerlendirilebilmektedir. Kan giitme ve
tore saiki ornek gosterilmek suretiyle kadina karsi islenen kasten 6ldiirme
sucunda yer alan diger nitelikli hallerde de haksiz tahrikin uygulanmamasina

mesi halinde ceza sorumlulugu azaltilmaktadir. Alman Ceza Kanunu’nda haksiz tahrike dair
genel hiikiimlerde herhangi bir diizenleme yer almamaktadir. Haks1z tahrik, 6zel hitkiimlerde
basit 6ldiirme ve hakaret sugunda dikkate alinmaktadir. Ingiliz hukukunda, ceza hukuku ge-
nel hiikiimler ile ceza muhakemesi hukukuna dair 2009 yilinda “Coroners and Justice Bill”
kabul edilmistir. Coroners and Justice Act ile birlikte haksiz tahrik kurumu i¢in azaltilmis so-
rumluluk hali kavrami kullanilmaktadir. Kanun’un 54’tincii maddesine gore “kontrol kayb1”
tahrik anlaminda kullanilmistir. Ingiliz hukukunda “kontrol kaybr” sadece kasten &ldiirme
sugunda savunma araci olarak kabul edilmekte, diger suglarda ise tahrik, takdiri indirim ne-
deni olarak dikkate alinabilmektedir.

3 Merakly, s. 416.

14 Tore saikinde haksiz tahrikin uygulanmayacagina dair karar i¢in bkz. (Yargitay Ceza Ge-
nel Kurulu, 11.05.2010 tarih, 2010/1-56 Esas, 2011/11 Karar). Kan giitme saikinde haksiz
tahrikin uygulanmayacagina dair karar i¢in bkz. Yargitay 1. Ceza Dairesi, 2007/180 Esas,
2007/6618 Karar.
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dair beklentinin olusmasinin temel sebebi ise 6zellikle haksiz davranisin
belirlenmesi konusunda hata yapilmasi veya hata yapilmamasma karsin
gerekcenin tatmin edici olmamasidir.

Cezalandirma politikas1 olarak kabul edilebilmekle birlikte haksiz
tahrikin genel hiikiimler yerine sadece 0Ozel hiikiimlerde diizenlenmesi,
kurumun hukuki ve psikolojik esasiyla bagdasmamaktadir. Psikolojik agidan
haksiz tahrikin etkisi altinda failin, herhangi bir sucu isleyebilmesi olagan
kargilanmali ve sinirlandirma yoluna gidilmemelidir. Failin subjektif halinin
on plana cikartilarak cezalandirmanin tercih edildigi bir sistemde, belli
suclar yoniinden bu subjektif halin dikkate alinmasi diger suglar agisindan
alinmamasi hukuki a¢idan da izah edilememektedir.

Haksiz tahrikin uygulanmasi noktasinda, fail ve magdur arasindaki
miinasebet kanun koyucu tarafindan dikkate alinmadigindan sadece kadinlarin
On plana ¢ikartilmasi yerinde degildir. Tahrike neden olabilecek haksiz fiil
kadin partner veya diger aile fertleri tarafindan da gergeklestirilebilmektedir.
Bu haliyle haksiz davranigsin sonucunda failin, hiddet veya siddetli elem
duyacag kisiler konusunda psikolojik olarak kendisini sinirlandirilabilmesi
rasyonel degildir.

Tirk Ceza Kanunu’nun genel hiikiimler kisminda diizenlenen haksiz
tahrik, smirlandirma olmaksizin kosullari olustugu takdirde her sug icin
uygulanabilmektedir. Kanun koyucu haksiz tahrik tahriki genel hiikiimler
kisminda diizenleyerek failin psikolojisinin her sugta dikkate alinmasi
gerektigini vurgulamaktadir. Bu acidan bakildiginda genel norm niteliginde
olan haksiz tahrik diizenlenmesinin, her somut vakiada ayrica dikkate alinmasi
normun amacina uygun olmaktadir.'

Haksiz tahrikin belli suclar agisindan uygulanabilmesine yonelik bir
sinirlandirma subjektif cezalandirma anlayisina da uygun diismemektedir.
Subjektif cezalandirma anlayisina kanun koyucunun iradesiyle sinirlandirma
getirilmesi halinde, bu durum engizisyon donemi cezalandirma anlayigini
ortaya koyan sadece davranisa ve neticeye bakilan, kusurlulugu &teleyen
anlayigin tekrar canlandirilmasi amacina hizmet etmektedir. Smirlandirma
yerine, her somut vakianin 6zellikleri kendi iginde degerlendirilerek, haksiz
tahrikin kosullarinin olusup olusmadig: dikkatlice belirlenmelidir.

115 Donmez, s. 273
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V. TEPKININ ASIRILIGININ ESIiTSiZLiK ALGISINA ETKIiSi

Haksiz fiil ile tepki sucu arasinda orantinin gerekli olmasinin, kadina
kars1 islenen suglarda haksiz tahrik kurumunun suiistimal edilmesini
onleyecegi ileri siiriilmektedirler. Ozellikle kadinin yakilmasinda, bileklerinin
veya bogazinin kesilmesi drneklerinde, failin vermis oldugu tepkinin asirilig
normal karsilaniyor gibi bir algi olusmakta ve dolayistyla magduru kadin olan
vakialarda bu orantisizligin kabullenilmesi reddedilmektedir. Coziim olarak
da haksiz davranig ile tepki sugu arasinda agik orantisizlik halinde, haksiz
tahrik hiikiimlerinin uygulanmamasi dnerilmektedir.''®

Ogretide, orantinin varligini haksiz tahrikin unsuru olarak kabul eden
goriise gore haksiz fiile kars1 makul bir tepki kabul edilebilirken, tepki sucunun
asirilik icermesi halinde haksiz tahrik hiikiimleri uygulanmamalidir.""” Tahrik
kurumunun diizenlendigi kanun metinlerinde orantililik kavramina atifta
bulunulmamasina ragmen, orantilik yine de tahrik kavramimnin dogasinda var
olarak diigiiniilmeli ve uygulamada dikkate alinmalidir. Aksi takdirde, failin
suc isleme diirtlisiinii kontrol etmedeki temel yetersizliginin sonucu olan
tepkisi mesru kabul edilmektedir. Boyle bir durumda sucun faili, tam tersi
bir durumu 6ngdren hafifletici nedenlerin uygulanmasiyla tamamen uyumsuz
olan daha biiyiik bir sosyal tehlikelilik gosterecektir.!'®

Haksiz tahrikte failin ruhsal durumu ile haksiz fiil arasindaki nedensellik
bagi bir Olgiiye kadar orantisizliga izin verebilirken, acik ve agir bir
orantisizlik ise haksiz tahrik kurumunda ag¢iklanamamaktadir."”” Bu durumda
orantinin gerekliligi, haksiz fiil ile tepki sugu arasindaki nedensellik bagina
dayandirabilmektedir.'"”® Soyle ki tepki sucgu, haksiz fiilden ileri geldigine
ve boyle bir durum etki-tepki acisindan belli bir oran1 gerektirdigine gore

16 Centel/Zafer/Cakmut, s. 448.
17 Ozbek/Dogan/Bacaksiz, s. 416.
18 Fiandaca/Musco, s. 467.

1 Donmezer/Erman, s. 620. Mantovani, s. 454. Ozbek/Dogan/Bacaksiz, s. 416. Hakeri, s. 401.
Igel, s. 486. Fiandaca/Musco, s.467. Centel/Zafer/Cakmut, s. 448. Delpino/Pezzano, s. 297.
Artuk/Gokcen/Alsahin/Cakir, s. 598. Kazanci, s. 1337. Merakl, s. 417.

120 Mantovani, s. 454. Haksiz tahrikte nedensellik bagi, haksiz fiil ile tepki sugu arasindaki
yalnizca neden sonug iligkisi seklinde soyut olarak degerlendirilemez. Fiil ile tepki arasinda
uygun nedenselligi olugturan bir bag bulunmakta ve bu bag orantililigi da ortaya ¢ikartmak-
tadir. Somut olayda orantililik bulunmadiginda, uygun bagin da bulunmadig: kabul edilir.
Boylece, failin psikolojisi ile tepki sucu arasindaki baglant1 da dislanmis olmaktadir. Artuk/
Gokceen/Alsahin/Cakair, s. 598.
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tepki sucu, daha agir oldugunda tepkinin haksiz fiilden kaynaklandigi kabul
edilemez. Bu halde haksiz fiil, orantisiz tepkiye sadece bahane edilmis
olmaktadir.'?! Magdurun haksiz fiili ile tepki sucu arasinda agik orantisizlik
halinde nedensellik baginin dislanmasinin nedeni, tepki suguna failin
kisisel duygularinin eklenmis olmasinin sonucunda bir duygu patlamasinin
gerceklesmis olmasidir. Bu nedenle haksiz fiil ile tepki sucu arasindaki
makul oranti, bir yeterlilik 6lgiitii olarak, su¢lunun ruh halini ve niyetini
degerlendirmek i¢in yararli bir parametredir.'*

Alman hukukunda tahrik indiriminin k&tli muamele veya agir hakaret
kaynakli olarak 6ldiirme sugu i¢in diizenlendigi géz dniine alindiginda, haksiz
davranis ile tepki sugu arasinda bir orantinin aranmasi miimkiin olmamaktadir.
Ancak oOgretide, haksiz davranis ile tepki sugu arasinda olmasa da failin
psikolojisi ile islenen sug¢ arasinda bir orantinin olmasi gerektigi yoniinde
bir 6n kabul bulunmaktadir. Buna goére haksiz davranigin faile etkisi ile tepki
arasinda, failin tepki sucunu islemesiyle birlikte disa vurdugu duygusunun
anlagilabilirligi anlaminda belirli bir orant1 bulunmalidir.'*

Alman 6gretisinde yer alan goriise benzer sekilde Yargitay haksiz fiil ile
verilen tepki arasinda bir orantinin varligin1 aramasa da haksiz fiilin etkisi ile
tepki arasinda bir dengenin gozetilmesi gerektigini kabul etmektedir. Haksiz
tahrikte tepki sugunun islenmesinin amaci, failin duydugu hiddet veya siddetli
elemi bastirmak yok etmek olduguna gore hissedilen hiddet veya siddetli elem
ile verilen tepki de buna uygun olmalidir. Hiddet veya siddetli elemi bastirmak
disinda farkli bir duyguyla tepki sugcunun islenmesi halinde ise haksiz tahrik
uygulanmamalidir. Magdurun haksiz fiili karsisinda, hiddet veya siddetli

121 feel, s. 487. Agik bir orantisizlik halinde haksiz tahrikin reddi, tahrik edilen tarafindan islenen
fiil ile tahrik eden tarafindan islenen fiil arasinda dogrudan tiirevsel bir iligki bulunmamasiyla
aciklanabilecektir. Ciinkii birincinin tepkisinin asiriligi, kendi i¢inde, tepkinin kaynaginin,
nedeninin gercekte bagka bir yerde bulunmasi gerektigini gostermektedir. (Fiandaca/Musco,
s. 467). Haksiz tahrikte tepkinin orantili olmasinin gerekliligini, sucla korunan hukuki yarara
dayandiran goriis de bulunmaktadir. S6yle ki miitevazi diizeyde zararli bir davranis karsisin-
da, hiyerarsik agidan risk altinda olandan ¢ok daha iistiin bir hukuki yarar1 feda ederek tepki
veren bir kisi korunmamalidir. Bu durum, tahrik edilen fail tarafindan iglenen sugun ciddi-
yetinin, tahrik edenin maruz kaldig1 sucun ciddiyetinin 6tesine gegmediginin somut olarak
dogrulanmasimin 6nemini ortaya koymaktadir. Mantovani, s. 454.

122 Kazanci, s. 1337. Agir1 orantisizhigin hiddet veya siddetli elemden kaynaklanmadig, failin
ruhsal durumunun eklenmesiyle olusacagina dair 6gretide yer alan goriis elestirilmektedir.
Tepkinin asir1 orantisiz olmasi halinde dahi haksiz tahrikin hemen reddi yerinde olmayip, bu
halde tahrik fiili ile hiddet veya siddetli elem arasinda bir nedensellik iligkisi mi yoksa basit
bir rastlant m1 s6z konusu oldugu hususu dikkate alinmalidir. Toroslu/Toroslu, s. 287.

123 Lackner/Kiihl, s. 1174. Fischer, s. 1515. Schmidt, s. 19.
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eleme kapilan failin buna tepki vermesi kabul edilebilir olmasina karsin, tepki
olsun diye 6rnegin cinsel saldir1 sugunu islemesi halinde, duydugu hiddet
veya siddetli elem ile cinsel saldiri arasinda orant1 bulunmamaktadir.!?*

Italyan Yargitayr’na gore magdurun haksiz davranisi ile failin tepkisi
arasinda esit bir oranti bulunmasi gerekli olmasa da tepki sugu, magdurun
haksiz davraniginin elverisliligiyle ortiismelidir. Haksiz fiil ile tepki arasindaki
ciddi boyuttaki orantisizlik hali, haksiz fiil ile failin buna tepkisi arasindaki
nedenselligi kesebilmektedir. Asir1 orantisizlik halinde, failin ruh halinin 6ftke
diginda duygu ve psikolojik haller barindirdigi kabul edilmelidir.!®

Hiddet veya siddetli eleme elverisli olabilecek hukuka aykirilik halinde,
failin verdigi tepkinin herhangi bir Onemi bulunmamaktadir. Elverisli
haksiz fiil ile tepki sugu arasinda illiyet bagi kurulabildigi siirece tepkiye
bakilmaksizin haksiz tahrik hiikiimleri uygulanmalidir.’?® Haksiz fiil ile
tepki sucu arasinda orantinin gerekli oldugunun savunulmasma neden olan
vakialarda goriilmektedir ki haksiz tahrike neden oldugu ileri siiriilen davranisg
zaten ya haksiz fiil degildir ya da haksiz tahrike neden olabilecek elverislilige
sahip degildir."?” Diger bir deyisle, haksiz tahrikte uygulamadan kaynaklanan
yegane sorun orantisizlik olmayip haksiz fiilin objektif olarak hiddet veya
siddetli eleme neden olup olmayacaginin belirlenmesidir. Bu halde tepkinin
orantili olmadigin1 savunmak yerine, zaten olayda magdurun haksiz fiilinin
hi¢ olmadigini ya da haksiz fiilin elverisli olmamasina bagl olarak haksiz
tahrikin uygulanmamasi gerektigini savunmak daha tutarli olacaktir.

Haksi1z tahrik kurumunda magdur ve failin fiili arasinda denge kurulmasi
gibi bir amag¢ olmayip, sadece failin psikolojik durumuna hukuki deger
atfetmek suretiyle cezasinda indirim yapilmasina olanak saglanmaktadir.'*®

124 Bkz. Yargitay 1. Ceza Dairesi. 17.05.2021 tarih, 2021/6129 Esas, 2021/8058 Karar. Benzer
goriis icin ayrica bkz. Kangal, s. 50.

125 Bkz. Cassazione, 08.07.2021, n. 30770. Mahkeme’ye gore tahrik olarak adlandirilan hafif-
letici sebep, esasen gercek bir orantililik sarti gerektirmemekte ancak yine de haksiz fiilin
ciddiyet derecesi ile ilgili olarak tahrik edilen tarafin tepkisinin uygunlugu arasinda bir iliski
olmalidir. Bu nedenle, 6fke durumu ile sugun iglenmesi arasindaki nedensel bagin varliginin
teyidi olarak anlasilan, ilgili iki 6znenin davranislar1 arasinda bir uygunluk yerinde olacaktir.
Iki tiir davranis arasinda énemli bir orantisizlik olmasi halinde, failin tepkisinin tahrik edici
eylemin yarattig1 6fke halinden degil, intikam veya baski gibi bagka duygulardan kaynaklan-
dig1 sonucuna varilabilmektedir. Mantovani, s. 454.

126 Ozgeng, s. 472.
127 Akbulut, s. 534.
128 Demirbas, s. 89.
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Magdurun haksiz davraniginin failin tepkisine katki yaptigr durumda, hiddet
veya siddetli elemin etkisi altindayken verilen tepki bakimindan, failin
subjektif halinin daha etkili olacag1 6ngoriilebilmelidir.'” Saldirinin bertaraf
edilmesi amaci bulundugunda failden dengeli davranmasi beklenmeliyken,
hiddet veya siddetli elemin etkisi altinda bulunan failden kontrollii olmasi
beklenmemelidir ki zaten bdyle bir beklenti olmadigindan cezasi ortadan
kalkmamakta sadece azaltilmaktadir.'*

Haksiz fiilin etkisiyle 6zdenetimini kaybetmis olan failin makul, orantili
davranmaya zorlanmasi failin psikolojisine 6nem verilmedigi seklinde
yorumlanmalidir.’®! Tahrike neden olan davranis belirlenebilir olmasina karsin
verilebilecek tepkinin 6nceden hesap edilmesi, hangi sugun nasil isleneceginin
onceden belirlenmesi ve failin psikolojisinin tahmin edilebilmesi miimkiin
olmamaktadir. Haksiz tahrikin diizenlendigi 5237 sayili Kanun’un 29’uncu
maddesinin gerekg¢esinde de; “Haksiz tahrikin ana kosulu, yapilan haksiz
hareketin fail iizerinde bir hiddet veya siddetli elem meydana getirmesi ve
sucun islendigi anda failin bu durumda bu etki altinda bulunmasi oldugundan,
madde soz konusu psikolojik halleri belirtecek bigimde kaleme alinmigtir.”
Ifadesi, orantililig aranmayacagmin kanit1 olarak kabul edilmelidir. Fail
psikolojisine onem atfedilen bir durumda, failin kendisini makul diizeyde
tutmasi beklenmemelidir.

SONUC

Haksiz fiil kaynakli hiddet veya siddetli elemin etkisi altinda sug
islenmesi halinde ceza sorumlulugunun azaltilmasi, kusur ilkesinin dogasinda
mevcut olan zorunlu bir sonugtur. Haksiz tahrik, failin psikolojisinde olusan
bir buhran halidir. Hukuka aykir1 bir davranigla kigkirtilmanin sonucunda
islenen tepki sucu nedeniyle failin ceza sorumlulugunun azaltilmasinin
temelinde “hakkaniyet” diislincesi yer almaktadir.

Ceza hukukunun caydirict etkisinin tam olarak gosterilebilmesi igin
ceza sorumluluguna etki eden nedenlerin uygulanmasi konusunda hata
yapilmamalidir.

Haksiz tahrik kurumunun uygulanmasi noktasinda en 6nemli sorun,
haksiz tahrikin nedeni olan magdur davraniginin niteliginin belirlenmesidir.

129 Bernsmann, s. 166.

130 Eser, s. 71.

131 Clough, s. 120.
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Haksiz tahrikin unsurlarindan olan haksiz fiilin kapsami, kanuni diizenlemeden
ziyade uygulamada belirlenmektedir. Haks1z fiil kavramimin muglak, ¢ok genis
ve keyfi yorumlanmasiyla birlikte, haksiz tahrik kurumu esasen takdiri indirim
nedeni olarak uygulanmaya caligilabilmektedir. Hiddet veya siddetli eleme
neden olan haksiz fiilin niteliginin belirlenmesinde objektif bir degerlendirme
yapilabilmesi, kapsamin hukuk kurallar1 ¢ercevesinde belirlenmesini zorunlu
kilmaktadir. Orf ve adet, ahlak kurallar1 veya benzer toplumsal deger
yargilariyla ¢atisma halinde olan magdur davraniglari, bolgeye, zamana gore
degisebildiginden, bunlarin haksiz fiil olarak kabulii esitlik ilkesine aykiridir.

Haksiz tahrikin nedeni olan magdurun davranisi “haksiz fiil” olarak
normda yer aldiginda, bir hukuk kuralina aykirilikla birlikte orf ve adet,
toplumsal deger gibi hususlara aykirilik halleri de haksiz fiil olarak
degerlendirilebilmektedir. 5237 sayili Kanun’un 29’uncu maddesinin
gerekcesinde de yer aldigi {izere haksiz fiil, “hukuka aykir1 fiil” olarak diger
bir ifadeyle bir hukuk kuralina aykirilik olarak degerlendirilmelidir. Bu
nedenle 29’uncu maddede yer alan ifadenin haksiz fiil yerine agikca “hukuka
aykir1 fiil” seklinde diizenlenmesi, kavramin anlagilabilir olmasina katki
saglayabilecektir.

Yargilama makami, haksiz fiili, somut olay baglaminda rasyonel ve
hukuk diizenine uygun sekilde degerlendirmelidir. Uygulamada gergeklesen
davraniglar kisi 6zelinde degerlendirilmeksizin, davranig haksiz fiil olarak
kabul edilmekte ve bu belirlemenin objektif olmasindan dolay:1 da tutarh
oldugu tezi savunulmaktadir. Bu kabul edilebilir bir yaklasim olmasina
kargin belirlenen haksiz fiilin, her kigide ayni etkiyi doguracagindan bahisle
standart bir haksiz tahrik sonucunun ortaya konulmasi, hatali bir uygulama
olarak degerlendirilmelidir. Bunun yerine her fiil herkes icin haksiz fiildir
yaklagiminin devaminda, her haksiz fiil herkes de aym hiddet veya siddetli
eleme neden olur tezi terkedilmelidir. Hiddet veya siddetli elemin her somut
olayda faildeki etkisi ve agirligr ile fiil ile tepki sugu arasinda nedensellik
baginin bulunup bulunmadig ayrica incelenmelidir.

Haksiz tahrikte failin kusur yeteneginin azalmasma hukuki sonug
baglanmakta ve ceza sorumlulugu azaltilmaktadir. Kusur yetenegini
etkilemeye elverisli olmayan davramiglarin haksiz tahrik olarak kabulii,
haksiz tahrikin ceza kanununda diizenlenme amacina uygun olmamaktadir.
5237 sayili Kanun’un 29’uncu maddesinin gerekcesinde, dolayli olarak
haksiz filin hiddet veya siddetli eleme neden olabilecek elverislilige sahip
olmas1 da aranmaktadir. Magdurun haksiz fiili ile failin tepkisi arasinda
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nedensellik baginin kurulabilmesi igin haksiz fiil, hiddet veya siddetli
eleme neden olabilecek elverisliligi igermelidir. Bu durum Alman Ceza
Kanunu’nun 213’iincii maddesinde yer alan diizenlemeyle de benzer anlayisa
sahip olmaktadir. Diizenlemeye goére magdurun her kotii muamelesi veya
hakareti, hukuk aykiri kabul edilmesine karsin haksiz tahrik kapsaminda
degerlendirilmemektedir.

Haksiz tahrikte failin kisisel 0Ozellikleri mazeret olarak kabul
edilmemektedir. Somut olayda magdurun herhangi bir davraniginin
bulunmadig1 ya da haksiz bir davranisi bulunmakla birlikte tahrik etmeye
elverisli nitelige sahip olmadiginda, failin ruhsal yapisina bagli olarak hiddet
veya siddetli elem duygusunu tasimasi halinde bu durum haksiz tahrikten
yararlanmasina engel olmalidir.

Hiddet veya siddetli eleme neden olan hukuka aykir1 davranig kesin
olarak kanitlanamazsa, gerceklestigi varsayilsa dahi bu halde siipheden sanik
yararlanir ilkesi uygulanmamali, 6zellikle sanik beyanimin bagkaca somut
delille desteklenmedigi hallerde, magdurun tahrik konusu fiili gergeklestirdigi
kabul edilmemelidir.

Haksiz tahrikte, haksiz fiile bagl olarak hiddet veya siddetli elemin
etkisi altinda su¢ islenmektedir. Magdurun haksiz fiili ile hiddet veya
siddetli elem olarak ifade edilen failin psikolojisi, failin psikolojisi ile tepki
sucu arasinda nedensellik bagi kurulabildigi siirece tepki sugunun daha agir
nitelikte olmasi haksiz tahrikin uygulanmasina engel olmamalidir. Haksiz
fiilin veya failin 6zelligi geregi tepki sugu degisiklik gdsterebilir. Haksiz fiil
sonucunda bu duruma tepki olarak su¢ isleyen failin davranisinin ne olacagi
onceden belirlenebilir olmaktan uzak oldugu i¢in fail davraniginin ceza
normu ile kisitlanmasi, haksiz tahrik kurumunun hukuki ve psikolojik esasi
ile ortiismemektedir.

5237 sayili Tiitk Ceza Kanunu’nda haksiz tahrik kurumu, genel bir
kural olarak her su¢ ve her fail yoniinden uygulanabilmektedir. Yargilama
makami, 6niine gelen somut olay1, mevcut delillerin 1s181nda usul kaidelerine
uymak kaydiyla serbestce degerlendirebildigi i¢in haksiz tahrikte su¢ ve
fail daraltmasina gidilmemistir. Haksiz tahrik kurumunun belli suglarda
uygulanmasi, Ozellikle kadina karsi islenen kasten o6ldiirme sucunda
haksiz tahrik kurumunun uygulanmamasi gerektigi yoniinde bir beklenti
bulunmaktadir. Bu beklentinin karsilanabilmesi i¢in haksiz tahrik kurumunun
belli suglarla siirlandirilmasinin yerine, somut olaydaki kosullarinin dogru
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degerlendirilmesi suretiyle ceza normuna uygun kararlarin verilmesi yeterli
olacaktir.

Kadina karsi islenen kasten oOldiirme sucunda, haksiz tahrikin tiim
kosullar1 bulunsa dahi tahrikin neden uygulandigina dair gerekge tatmin edici
olmalidir. Somut olayda haksiz tahrik hitkkmiiniin uygulanmasinin gerekc¢esinde
kullanilan ifadeler, iglenen tepki sugunun agirligini azaltici nitelikte olmamals,
tahrik kurumunun fiilin haksizligin1 etkilemedigi sadece ceza sorumlulugunu
etkiledigi 6zellikle gerekgede yer almalidir.
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