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ONSOZ/TESEKKUR

Ceza yargillamasinin en Onemli siijesi, faildir. Sug teskil eden davranisi
gerceklestirdigi ileri siiriilerek hakkinda iddianame diizenlenen fail, yargilanmakta ve
sucu sabit olursa cezalandirilmaktadir. Faile verilecek cezanin belirlenmesi ise 6nem arz
etmektedir. Zira soyut ve genel nitelikte olan yasal diizenlemelerin herkes igin ayni
sekilde uygulanmasi birtakim haksizliklara yol acabilir. Bu nedenle cezanin
belirlenmesi sirasinda sug isleyen failin ge¢misi, ailevi, sosyal ve ekonomik durumu,
yasantisi, eylem sonrasi ve yargilama stirecindeki davranislar1 gibi 6zelliklerinin dikkate
alinmasi, cezanin failin durumuna uydurulmasi (bireysellestirilmesi veya
kisisellestirilmesi) gerekmektedir. Ancak bu Ozellikler dikkate alinirsa ayni eylemi
isleseler dahi farkli durumda olan faillere yine farkli cezalar verilmesi s6z konusu
olacak ve cezai anlamda daha adil bir sonug ortaya g¢ikacaktir. Bugiin itibariyle agilan
davalarin yiizde kirk oraninda mahkiimiyetle sonuc¢landigi dikkate alindiginda cezanin
bireysellestirilmesinin ne derece énem arz ettigi ortadadir. Bu nedenle ¢alismamizda
failin birtakim 6zelliklerinin, cezanin belirlenmesi sirasinda nasil dikkate alinacagi ve

cezanin tespitinde ne sekilde etkide bulunacagi tizerinde durulmustur.
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Muhsin GENCER
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Damsman: Doc. Dr. Fatih BIRTEK

KISA OZET

Cezalarin bireysellestirilmesi, en kisa tabiriyle somut bir olayda soyut ve genel
nitelikteki cezanin failin durumuna uydurulmasidir. Takdiri indirim nedenleri de
cezanin bireysellestirilmesi araglarindan biridir. Mahkemeler ya da hékimler, cezanin
belirlenmesi ve bireysellestirilmesi sirasinda failin gegmisi, sosyal iligkileri, fiilden
sonraki ve yargilama siirecindeki davranislar ile cezanin fail iizerindeki olas1 etkileri
gibi birtakim hususlar1 dikkate almak zorundadir. Boylece, failin durumu ve 6zellikleri
cezanin belirlenmesine daha ¢ok yansiyacak ve adaletin tecellisine katki saglayacaktir.
Bu miiessesenin 6nemi ve degeri, uygulayici olan hakimler tarafindan anlagilirsa somut
bir olayda fail ve eylem yoniinden daha saglikli degerlendirme yapilabilecektir. Boylece
toplum nezdinde vicdanlari yaralayan kararlarin 6niine gegilerek toplumun adalete olan
giiven duygusu artacaktir. Bu miiessesenin daha saglikli uygulanabilmesi de hakimlerin
mesleki bilgi ve tecriibesinin artirilmasi ile saglanacaktir. Ayrica, yiiksek mahkemeler
tarafindan yapilan denetimler de bu konudaki sorunlarin ¢oziimiine katki saglayacaktir.
Ancak Yargitay tarafindan yapilan denetim sadece hukuki denetim ile sinirlt kalmali ve

hakimlere ait olan, vicdani kanaate dayanan takdir hakki kisitlanmamalidir.

Anahtar Sézciikler: Takdiri indirim Nedenleri, Esbab1 Muhaffife-i Takdiriye,

Cezanin Belirlenmesi ve Bireysellestirilmesi, Takdir Yetkisi.



vii

THE REASONS OF DISCRETIONARY REMISSION
IN TURKISH CRIMINAL LAW

Muhsin GENCER

Institute of Social Sciences of Erciyes University
Master Thesis, July 2019
Supervisor: Assoc. Prof. Fatih BIRTEK

ABSTRACT

Individualization of punishments is, in short, the adaptation of the abstract and
general punishment to the situation of the perpetrator. The reasons for discretionary
remission are also one of the means of individualizing the punishment. In determining
and individualizing the sentence, the courts and judges must consider a number of
issues such as the perpetrator’s past, social relations, and his/her behavior after
perpetration and during trial, and the possible effects of the sentence on the perpetrator.
Thus, the perpetrator’s attitude and characteristics will be more reflected in the
determination of punishment and contribute to the administration of justice. If the
importance and value of this is understood by the judges implementing it, a healthier
assessment can be made in terms of perpetrator and perpetration in a certain event. In
this way, the judgments that hurt conscience according to society will be prevented and
the trust in justice will be increased. The healthier implementation of this institution will
only be ensured by increasing the professional knowledge and experience of judges.
Furthermore, the supervisions carried out by high courts will also contribute to the
solution of the problems in this issue. However, the supervisions by the Supreme Court
should only be limited to legal supervisions, and the courts and judges’ discretion that

depends on conscientious opinion should not be restricted.

Key Words: The Reasons of Discretionary Remission, Discretionary
Commutating Reasons, Determination and individualisation of Punishment, Judicial

Discretion.
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GIRIS

Hukuk, insan davraniglarimi ele alan, bu davraniglara yon veren ve diizenleyen
kurallar biitiiniidiir. Insanin oldugu her yerde kaginilmaz olarak karsimiza ¢ikan hukuk,
bazen tek basma bazen de diger davramis kurallariyla birlikte hayatimizi oldukca
yakindan etkilemektedir. Bu etkileme, hem bu kurallarin konulmasinda hem de
uygulanmasi sirasinda kendini gostermektedir. Zira hukuk da beseri bir bilim olup
insanlar arasindaki iliskinin zorunlu bir sonucu olarak ortaya ¢ikmustir. Insanlar,
birbirleriyle olan iligkilerinde; diizen saglama, menfaat catismalarinin Oniline gegme,
insan onuruna yarasir bir hayat siirme ihtiyaglarmin zorunlu bir sonucu olarak bir araya
gelip kendilerini smirlandiran birtakim diizenlemeler kabul etmislerdir. Bu nedenle de
daha bu ilk asamada dahi hukuk insan davraniglarina smirlama getirmistir. Sadece
ortaya cikis aninda insan davraniglarini etkilemekle kalmamis, asil getirilis amacina
uygun olarak yasamin her alaninda belirlenen kurallarla insan davranislarini etkilemis
ve yon vermistir. Bu yon vermede de en onemli arag olarak, bir araya gelerek kabul
edilen kurallara uyulmasini saglamak i¢in yaptirim mekanizmasini kullanmistir. Zira
yaptirim mekanizmasi, insan iliskilerini diizenleyen ve beseri bir nitelik tasiyan diger
toplumsal kurallardan farkli olarak hukuk kurallarina ayri bir ustiinlik saglamistir.
Diger toplumsal kurallarin ihlali halinde de birtakim yaptirimlar bulunmaktadir. Ancak
hukuk kurallarinin ihlali halinde bu yaptirimlar, Devlet! adi verilen ve zor kullanma

yetkisine sahip olan kamu giicii ile giivence altina alinmustir.

Insan davranislarina yon veren ve diizenleyen hukuk, gerek dogrudan bireyler
arasindaki iligkileri gerekse de hukukun belli vasiflara veya organlara sahip olmasi
halinde kisilik tanidig1 6zel hukuk ve kamu hukuku tiizel kisilerinin kendi aralarindaki

ya da bireylerle olan iliskilerini diizenler. Bu sebeple, diizenledigi alandaki iliskilere

! Devlet, belli bir arazi pargasi ve belli bir topluluk iizerinde teskilatl zorlama giiciine sahip bir kurum

olarak adlandirilabilir. Bu bakimdan devletin unsurlari; iilke ve insan toplulugu ile hukuki ve siyasi
teskilattir. Erdogan Tezig, Anayasa Hukuku, 8. Bas1, Beta Yaymcilik, istanbul 2003, s. 113.



gore hukukun farkli olarak sekillenmesi kaginilmazdir. Nitekim bireylerin diger
bireylerle olan iliskileri gibi kamu giiciine sahip olan tiizel kisilerle olan iliskilerinde de
farkliliklar olacaktir. Iste bu nedenledir ki cesitli asamalardan gegerek bugiin genel
olarak kabul edildigi tizere o6zel hukuk ve kamu hukuku seklinde iki alandan
bahsedilmektedir. Konumuz geregi burada da kamu hukuku alan1 olarak kabul edilen ve
insanlar arasindaki cezai iligkileri diizenleyen kurallar biitiiniine ve bu kurallarin sug

isleyen faile nasil uygulanacagina deginilecektir.

Ulkemizde, insanlar arasindaki cezai iliskileri diizenleyen en temel kanun olan
5237 sayili TCK’nin amaci incelendiginde de yukarida belirtildigi tizere hukukun insan
hayatinin ne derece i¢inde oldugu anlasilacaktir. Zira Kanun’un 1. maddesinde kisi hak
ve Ozgiirliiklerini, kamu diizen ve giivenligini, hukuk devletini, kamu saglhigini ve
cevreyi, toplum barisini korumak ve su¢ islenmesini dnlemek amaclar1 acikga ortaya
koyulmustur. Getirilen bu diizenlemelerle bireylerin, insan onuruna ve varolusuna
uygun bir hayat siirmesi hedeflenmis olup bizzat insan1 en temel deger olarak kabul
etmis, bu amacin gerceklestirilmesi i¢in de ayni maddenin 2. ciimlesinde ceza
sorumlulugunun temel esaslari ile suglar, cezalar ve giivenlik tedbirlerinin diizenlendigi
belirtilmistir. Sonraki maddelerde de yine bu amagclara uygun olarak kisiler arasindaki
iliskilerde hangi davranislarin sug teskil edecegi, hangi davranislarin yasaklanacagi ele
alinmig, bunun ihlali halinde ise ne tiir bir yaptinm uygulanabilecegi hususlar

diizenlenmistir.

Kanun koyucu tarafindan bireyler arasindaki cezai iliskiler bu sekilde
diizenlenirken her olaya uygun olarak bir diizenleme yapilmasi imkansizligindan dolay1
genel diizenlemeler yapilmistir. Zira hayatin iginde karsilagilabilecek her olaymn
Ongoriilmesi ve buna uygun diizenleme yapilmasi miimkiin degildir. Sadece benzer olan
olaylarin esit konumda olan kisilere, yine aym sekilde uygulanmasini saglamak i¢in
birtakim siniflandirmalar kabul edilebilir. Bu da yapilan diizenlemelerin genel ve soyut
nitelikte olmasi sonucunu dogurur ki esit durumda olanlarin esit uygulamalara tabi
tutulmast anayasal bir zorunluluktur. Ancak esit durumda olanlarin her durumda ayni
kurallara tabi tutulmasi veya cezalandirilmasi uygulamada haksizliklara yol agabilir. Bu
asamada da kanun koyucu bu haksizlik ve adaletsizligin oniine ge¢mek i¢in birtakim
diizenlemeler kabul etmistir. Bu diizenlemeler de genel olarak “cezanin

bireysellestirilmesi” olarak adlandirilmaktadir.



Cezalarin bireysellestirilmesi en kisa tabiriyle soyut cezanin somut cezaya
doniistiiriilmesidir. Kanun koyucu tarafindan sadece alt ve st simirlar arasinda
belirlenen soyut cezanin, hakim tarafindan somut olaya -sugun islenis sekline ve kisinin
6zel durumuna- uygulanmasi ile somut ceza ortaya ¢ikmaktadir. 5237 sayili TCK nin 3.
maddesine gore “su¢ isleyen kisi hakkinda islenen fiilin agirligiyla orantili ceza ve
giivenlik  tedbirine  hiikmolunur”  denilmek  suretiyle  aslinda  cezanin
bireysellestirilmesinin de yasal dayanagi ortaya konulmustur. Ayrica Yargitay’a gore
de; “Biitiin suglarin ger¢eklestirilme sekli birbirinden farkli oldugu gibi, faillerin kisisel
ozellikleri, sosyal ve psikolojik halleri de birbirinin aym degildir. Bu nedenledir ki, fiil
ile karsiligi olan yaptirim arasinda denge kurulabilmesi ve cezanin kigisellestirilmesi
bakimindan hakime bazi hukuki olanaklar saglanmistir. Bunlar, degisik yaptirimlardan
birini segebilme, yasa koyucunun alt ve iist sinir1 gosterdigi hallerde temel cezayr bu
simwrlar arasinda belirleyebilme, hiirriyeti baglayici cezayr giivenlik tedbiri veya para

cezasina doniistiirebilme gibi olanaklardir ™.

Kanun koyucu tarafindan alt ve ist sinir arasinda belirlenen cezanin gerek
tespitinde gerekse de temel ceza belirlendikten sonra eylemi gergeklestiren kisinin
kendisinden kaynakli bazi 6zel durumlart uygulayip uygulamama konusunda uygulayici
olan hakime birtakim haklar taninmistir. Bu haklardan biri de 5237 sayili TCK’ nin 62.
maddesinde diizenlenen ve sonug¢ cezanin belirlenmesi asamalarinda en son sirada yer
alan takdiri indirimdir. Her ne kadar hakime bu konuda genis bir takdir hakki taninsa da
her hakta oldugu gibi bu hakkin kullanimi da smirsiz degildir. Zira uygulamada dahi bu
miiessesenin uygulanmasi bakimindan farkliliklar goriilebilmektedir. Mahkemelerce
yapilan bu farkli uygulamalar da toplum vicdanini rahatsiz etmektedir. Bu nedenledir ki
farkli ve celigkili uygulamalarin 6niine gegmek adina son donemlerde mahkemelerce bu

konuda verilen kararlarin Yargitay denetimine tabi oldugu igtihatlarla ortaya konulmustur.

Bu calismada da cezanin bireysellestirilmesi yontemlerinden biri olan takdiri
indirim nedenleri iizerinde durulmustur. ilk asamada bu miiessese ve 6zelliklerinden
genel hatlariyla bahsedilmis, tarihi gelisimi ile karsilastirmali hukuktaki yeri ele
alimmistir. Sonrasinda ise ceza yaptirim sistemi igerisindeki yeri ile uygulanis seklinden

ve unsurlarindan bahsedilmis, en son olarak da uygulamada bazi suglar yoniinden

2 Yargitay CGK, T. 29/11/2005, E/K. 8/141-149. Karar Uyap’tan alinmistur.



yasanan sikintilar ve elestiriler dogrultusunda degerlendirme yapilarak uygulamada

ortaya ¢ikan aksakliklara deginilmis ve ¢oziim Onerileri sunulmustur.



BiRINCIi BOLUM

KAVRAM, TARIHSEL GELIiSIM VE KARSILASTIRMALI
HUKUKTA TAKDIRI INDiRiM NEDENLERI

§I. GENEL ACIKLAMALAR

5237 sayili TCK’nin diizenlenis sirasma bakildiginda Birinci Kitap Ugiincii
Kisim Ugiincii Boliimii cezanin belirlenmesi ve bireysellestirilmesi olarak diizenlenmis;
iceriginde ise alt basliklar olarak Once cezanin belirlenmesi, daha sonra da
bireysellestirme araglar1 olan takdiri indirim nedenleri ve mahsup hususu ele alinmistir.
Bu siralama dikkate alindiginda oncelikle kanun koyucu tarafindan alt ve st sinirlari
cizilen soyut cezada eyleme iliskin 6zellikler ele alinarak temel ceza belirlenecek, daha
sonra da eylemi gerceklestiren kisinin kendisinden kaynakli birtakim hususlar
gozetilerek somut ceza tespit edilecektir. Bu durumda da cezanin bireysellestirilmesi
durumu ortaya ¢ikacaktir. Cezanin bireysellestirilmesi  kavramini  cezanin
belirlenmesinden ayiran temel husus, sadece belirli failler tarafindan uygulanabilir
olmalaridir. Cezanin belirlenmesi ise ceza kanunlarinda yer alan tiim cezalar icin genel
kurallar icerir. Ornegin takdiri indirim nedenleri, mahsup veya erteleme sadece yasal

kosullar1 biinyesinde barindiran failler bakimindan uygulanabilir®,

Takdiri indirim kurumu da cezanin bireysellestirilmesi araglarindan biridir.
Hakimin, Oniine gelen bir olayda eylemi gergeklestiren kisi lehine sartlar1 varsa
uygulayabilecegi ve cezasinda indirim yapmasina imkan saglayabilecek bir
diizenlemedir. Ceza hukukunda son donemlerde giderek 6nemi artan bu miiessesenin
yerinde ve dogru bir sekilde uygulanmasi ceza adaletini saglama konusunda biiyiik
onem tagimaktadir. Zira ayn1 eylemi gergeklestiren iki kisi diisiiniildiigiinde siirekli bu

eylemi tekrarlayan kisi ile bu eylemi ilk kez igleyen kisiye ayni ceza verilmesinin higcbir

* Veli Ozer Ozbek, Koray Dogan, Pinar Bacaksiz vd., Tiirk Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, 7. Baski,
Seckin Yayincilik, Ankara 2016, s. 732.



hukuki kaide ile izah1 miimkiin degildir. Aksi bir durum, haksizliga ve adaletsizlige yol
acacaktir. Bu nedenle bu miiessesenin anlami, getirilis amaci ve 6zelliklerinin dogru bir

sekilde ele alinip uygulanmasi gerekmektedir.

§II. TAKDIRI INDIRIM NEDENI KAVRAMI, AMACI VE
OZELLIKLERI

A. Hukuki Kavram

Takdiri indirim nedenleri, kanun koyucu tarafindan alt ve iist sinirlar1 ¢izilerek
belirlenen soyut cezanin, somut cezaya uygulanmasi sirasinda en son agamada ele
alman, hakimin takdirinde bulunan, genel nitelikte olan, verilen cezayr olaya ve
suglunun kisiligine uyarlama amaci tagiyan, unsurlari bakimindan sinirli sayida olmayan
bir indirim sebebidir. Daha ¢ok ozellikleri belirtilerek yapilan bu tanimin yani sira
Ogretide de takdiri indirim nedenlerinin tanimi konusunda g¢esitli goriisler

bulunmaktadir.

Nitekim Donmezer ve Erman’a gore; takdiri indirim nedenleri, “Kanun
tarafindan belirlenmeyip, hdkimin goz oniinde tutabilecegi birtakim ozellikler
dolayisiyla, cezanmin bir olgiide indirilmesine imkan saglayan ve kabul ile reddi yine

hékimin takdirine burakilan hallerdir ™.

Bakici da, benzer bir tanimda bulunarak takdiri indirim nedenlerini; “Yasalar
tarafindan belirlenmeyip, karari veren hdakimin samigin kisiligi ve davramislarin
gozeterek cezasindan, yasada belirtilen oranda indirim yapmasi” olarak tarif

etmektedir .

Goziibliyiik ise; daha sade bir tanimla takdiri indirim nedenlerini, “Sug¢lu lehine
Mevcudiyeti ve mahiyeti hakimin serbest takdirine birakilmis cezay: indirici sebepler”

olarak belirtmektedir®.

*  Sulhi Dénmezer ve Sahir Erman, Nazari ve Tatbiki Ceza Hukuku (Genel Kisim), C. II, 11. Baski,

Istanbul 1997, s. 361.

Sedat Bakici, 5237 Sayili Yasa Kapsaminda Ceza Hukuku Genel Hiikiimleri, Adalet Yaynevi, Ankara

2007, s. 1197.

® Abdullah Pulat Goziibiiyiik, Tirk Ceza Kanunu Agiklamasi, C. 1 (Madde 1-124), Genisletilmis
Dérdiincii Basi, Kazanc1 Hukuk Yayimlari, Istanbul 1980, s. 251.



Metiner ve Kog’a gore ise, takdiri indirim nedenleri, “Su¢ islemis kisiye
uygulanacak cezanmin, olaya ve su¢luya uydurulmasi suretiyle daha adil ve hak¢a bir
cezaya hiikmedilebilmesini saglamaya yonelik olarak hakime cezada indirim

yapilabilmesi i¢in taninan serbestliktir””.

Fransizca’da  “Circonstances Attennuantes”, Ingilizce’de  “Extenuating
Circumstances ”, Almanca’da “Strafinilde Rungsriinde”, Italyanca’da “Circostanze
Attenuanticomuni” deyimleri ile adlandirilan bu miiessesenin getirilis amaci ve

Ozellikleri ise agsagida ayr1 basliklar altinda aglklanacaktlrs.
B. Amac

Cezanin bireysellestirilmesinin  araglarindan biri olan takdiri indirim
nedenlerinin kabul edilmesindeki temel amag ceza adaletini saglamaktir. Zira her somut
olay kendi i¢inde farklilik tasiyabilecegi gibi kendilerinden kaynakli birtakim durumlar
da, kisilerin farkli muameleye tabi tutulmalarini gerekli kilabilir. Ciinkii kanun koyucu
tarafindan her olaym dnceden 6ngériilmesi ve tespit edilmesi imkansizdir®. Kanun
koyucu ancak genel ve soyut kistaslar verebilir; oysa her olaym 6zelligi baska oldugu
gibi, her failin kisiligi de farklilik arz etmektedir. Bunlar1 6nceden bilmeye, cezay1 bu
ozellik ve kisilige uydurmaya imkan yoktur. Bu nedenle, konuyu hakimin takdirine
birakmak ve Onceden belirlenemeyen birtakim sebepler dolayisiyla hakime cezayi
indirmek hususunda yetki tanimak zorunludur. Kald: ki, suglara iliskin cezalarin asagi
ve yukart simirlarini gosteren ve hakime bu siirlari agsma yetkisi vermeyen bir sistemde,

takdiri hafifletici sebeplerin varligma da ihtiyag bulunmaktadir™.

Ceza hukukunun niteligi geregi, bireyler arasi cezai iliskileri diizenlerken
getirilen yaptirimlarla ayn1 zamanda ceza adaletini de saglamak zorundadir. Ancak ceza

adaletinin tesisinde uygulayicilara biiyikk bir gorev dismektedir. Zira cezayi

" Haydar Metiner ve Emine Ahsen Kog, 5237 Sayili Tiirk Ceza Kanunu Genel Hiikiimleri, C. 2 (Madde
37-75), Ankara 2008, s. 1993.

8  Levent Unsal, “Takdiri indirim Nedenleri ve TCY. Md. 59.”, YD, C. 28, S. 4, Ekim 2002, s. 626.

Durum bu sekilde olsa da ge¢miste pek ¢ok kanun kazuistik yontem esas alinarak diizenlenmis,

yaganmasi muhtemel her husus yasalarda diizenlenmeye g¢alisilmis, ayrica cezalar sabit olarak

belirlenmis ve hakime takdir hakki taninmamugtir. Hakimlerin keyfi hareket etmesini engellemek

adma 1791 sayili Fransiz Ceza Kanunu ve 17000 maddeden olusan 1904 sayili Prusya Devletleri

Kanunu bu sekilde diizenlenmistir. Hifzi Veldet Velidedeoglu, “Cezai Sosyoloji, Cezalarin

Sahsilestirilmesi Ve Enrico Ferr1”, [UHFD, C. 7, S. 4, 1941, s. 29- 30.

0 Donmezer ve Erman, Nazari ve Tatbiki Ceza Hukuku (Genel Kisim), C. II, s. 361.



belirleyecek olan hakim, sadece yasa maddesini uygulamakla yetinemeyecektir. Olay1
biitlin yoOnleriyle ele alip, gerek eylemin islenisindeki hususlar1 gerekse de eylemi
gerceklestiren kisinin sosyal durumu ile eylemden 6nceki ve sonraki davranislarini
degerlendirerek bir sonuca ulasacaktir. Bunun sonucunda da eylemi gerceklestiren kisi
lehine indirim yapabilecegi gibi somut olaya gore bu indirimin uygulanmasindan da
vazgegebilecektir. Kanun koyucunun genel olarak belirledigi ve Onceden tespiti
miimkiin olmayan bu hallerin tespit edilip, degerlendirilerek farkli durumda olanlar igin
farkli uygulama yapilmasi halinde cezalandirmadan beklenen adalet duygusu da
saglanmis olacaktir. Nitekim D. De. Vabre de, takdiri indirim miiessesesi ile kanun
koyucularin uzun siirecek olan bir miidahalesine gerek kalmadan ceza kanununun
“ammenin vicdanmin icaplarina gore tadil edilmesinin” miimkiin oldugunu belirterek
toplumun cezai anlamdaki adalet duygusu i¢in takdiri indirim nedenlerinin dnemine

vurgu yapmls‘urll.
C. Ozellikleri

Takdiri indirim nedenleri gerek tanimi1 gerekse de uygulanis itibariyle birtakim
ozellikler tasimaktadir. Bu 6zellikler ayr1 ayr1 degerlendirildiginde bu miiesseseyi daha
iyl anlamamiza yardimeci olacaktir. Takdiri indirim nedenlerinin 6zelliklerine gegmeden
once yukarida belirtilen tanimina bir kez daha deginmekte fayda vardir. Bu tanima gore
takdiri indirim; kanun koyucu tarafindan alt ve st simirlari ¢izilerek belirlenen soyut
cezanin, somut cezaya uygulanmasi sirasinda en son agsamada ele alinan, hakimin
takdirinde bulunan, genel nitelikte olan, verilen cezayi olaya ve suglunun kisiligine
uyarlama amaci tastyan, unsurlari bakimindan smirli sayida olmayan bir indirim
sebebidir. Tanimdan yola ¢ikarsak takdiri indirim nedenlerinin o6zelliklerini; takdiri
nitelik tasimasi, genel olmasi, sinirl sayida olmamasi ve cezada indirime yol agan bir

unsur olmasi seklinde siralayabiliriz.
1. Takdiri Niteliktedir

Kanun koyucu tarafindan yapilacak yasal diizenlemelerde uyulmasi ve yerine

getirilmesi zorunlu haller bulunmakla beraber bazi durumlarda kanun koyucu bu

1 Jale Giiral, “Cezayi Azaltici Takdiri Sebepler Uzerinde Mukayeseli Bir inceleme 27, ABD, C. 5, S.
64- 65, Agustos 1949, s. 31.



durumdan 6zellikle kaginmis olup, uygulayicilara serbest hareket etmelerini teminen
birtakim imkanlar tanimistir. Kanun koyucunun iradesine bagli olarak uygulanmasi
zorunlu olan haller yasal diizenlemeden kaynaklandigindan uygulayicinin iradesinin
yerine ge¢mekte, uygulayiciya tercih hakki vermemektedir. Oysa bazi durumlarda bu
zorunlulugu yerine getirmek beraberinde birtakim sikintilara da yol agabilmektedir. Zira
her olay kendi i¢inde birtakim 6zellikleri barindirmakta, her olay digerinden farkli hale
gelebilmektedir. Bu durumdan kaynaklanabilecek sikintilar1 agsmay1 hedefleyen kanun
koyucu belli durumlarda bu zorunlulugu terk etmis ve nasil hareket edilmesi konusunda
uygulayicinin iradesine deger vermistir. Herhangi bir konuda gegerli olabilecek bu
durum, ceza hukukunda da gecerli olabilmektedir. Zira cezayi belirleme konusunda
hakime gorev veren kanun koyucunun bu belirleme sirasinda onun elini gii¢lendirecek,
belli konularda daha rahat hareket etmesini saglayacak birtakim imkanlar1 vermesi de
dogaldir. Kanun koyucunun tanidigi imkanlardan biri de 5237 sayili TCK’nin 62.
maddesinde hakime taninan takdir hakkidir'.

Temel cezayi alt ve iist sinirlar arasinda belirlemek zorunda kalan ve bu sinirin
disina ¢ikamayacak hakimin, temel cezay: belirledikten sonra somut olayin 6zellikleri
ile bazi durumlar dikkate alarak sonug¢ cezada indirim yapabilmesinin ceza adaleti
bakimindan kabulii gerekli ve miimkiindiir. Yapilacak bu indirim, herhangi bir yasal
diizenlemeye degil, gegerli ve gerekli bir sebebin varligmma kanaat getiren hakimin
iradesine bagli olarak ortaya ¢ikmaktadir. Uygulayici olan hakim, her somut olay: kendi
icinde degerlendirip cezada indirim yapilmasini gerektirir bir kanaate varmasi

durumunda bu miiesseseyi uygulayacaktlrla.

Hakime taninan bu takdir hakki sadece uygulayip uygulamama konusuyla
sinirli olmayip ayni zamanda takdiri indirimin igerigini belirleme yetkisini de
kapsamaktadir. Zira hangi hallerin cezada indirim yapilmasi gerektirdigini tespit etme
yetkisi, onu uygulama imkanina sahip olan hakime aittir. Bu belirlemeyi yaparken de

yine somut olayin sartlarinin g6z 6niinde bulundurulmasi gerekir.

2" Kanunun, uygulayici olan hakimlere tanidig1 diger bir imkén da belli suglara iliskin cezalarda indirim

yapabilme veya hi¢ ceza vermeme yetkisidir. Nitekim 5237 sayili TCK’nin 129/3. maddesinde
diizenlenen karsilikli hakaret halleri ile 260/2. maddesinde diizenlenen kamu gdrevinin terki veya
yapilmamasi suglart bu duruma 6rnektir. Hakan Hakeri, Ceza Hukuku (Genel Hiikiimler), 21. Baski,
Adalet Yaymevi, Ankara 2017, s. 734.

Haluk Colak ve Ugurtan Altun, “Ceza Yaptiriminin Bireysellestirilmesi Vasitas1 Olarak Takdiri
Indirim Nedenlerinin Normatif Hiikiimleri ve Hukuki Sonuglar1”, AD, S. 30, Ocak 2008, s. 1.
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Bunun yaninda her ne kadar hakime bu konuda takdir hakki taninsa da
uygulayict olan hakim tamamen serbest de degildir. Her seyden once takdir hakkinin

4 makul &lciide

simirsiz bir yetki olmamasi, hukuka ve ahlaka aykir1 olmamasi
denetlenebilir olmasi, hakkaniyete ve adalete uygun olmasi gerekir. Zira sinirsiz bir
takdir hakki keyfilik tehlikesini de barindirmaktadir. Bunun Oniine gegmek isteyen
kanun koyucu, 5237 sayili TCK’nin 61/2. maddesinde takdiri indirim nedenlerinin
kararda gosterilmesi zorunlulugunu getirmistir. Bu hiikiim uyarinca takdiri indirim
nedenlerine iliskin uygulama kanun yolunda denetlenecektir. Hatta mahkemenin
gerekce gosterme yiikiimliiliigl, takdiri indirim nedenlerinin uygulanmadig: hallerde de
gecerlidir™. Bu sebeple, takdiri indirim nedenlerinin uygulanmas: da uygulanmamas: da
denetim altindadir. Iste bu denetim kapsaminda hakimler tarafindan verilen kararlardan
sirf takdir hakki nedeniyle Yargitay tarafindan bozulan karar sayisi azzimsanamayacak

boyuttadir. Yapilan denetimin nasil ve ne sekilde oldugu asagida ilgili baglikta ayrintili

olarak agiklanacaktir.
2. Geneldir

Cezay1 belirleme ve cezada indirim yapma konusunda takdir hakkina sahip
olan hakim i¢in onem arz edecek hususlardan biri de bu hakkini hangi durumlarda ve
hangi kisiler i¢in uygulayacagidir. Zira cezada indirim yapilmasi konusunda ceza
hukukunda birtakim diizenlemeler getirilmistir. Bu diizenlemelerin bazilar1 belli
suclarda ve belli kisiler icin uygulanabilir iken bazilar1 ise her sugta ve herkes i¢in

uygulanabilmektedir.

Takdiri indirim nedenleri de herkes igin gecerli olan genel nitelikte bir
miiessesedir. Sartlarin bulunmasi halinde herkes agisindan uygulanabilmektedir16. Hatta
kisinin bu konuda bir talepte bulunmamasi veya kendisinin kabul etmemesi gibi bir

durum da s6z konusu degildir. Kisinin iradesinden bagimsiz olarak sartlari varsa hakim

14 Yargitay: “Sikdyetcinin nisanl ve resit olan kizimin daveti iizerine, komsusu olan sanik eve gelerek

cinsel iliskide bulunmugstur. Sikdyet¢i aileyi ve magdurenin nisanlisinin ailesini giic durumda birakan
samigin  ahlaki redaeti ve eylemin yorvesel boyuttaki etkinligi dikkate alindiginda, konut
dokunulmazligini bozmak su¢undan sanik hakkinda takdirvi indirim uygulanmamasinda bir isabetsizlik
bulunmamaktadwr” diyerek takdir hakkinin, ahlaki anlayistan da etkilenerek sekillenebilecegini ortaya
koymustur. Yargitay CGK, T. 10/02/1992, E. 356, K. 15. Karar1 nakleden Bakici, s. 1202.

Mahmut Koca ve ilhan Uziilmez, Tirk Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Gozden Gegirilmis ve
Giincellenmig 11. Baski, Se¢kin Yayincilik, Ankara 2018, s. 698.

Ali Parlar ve Muzaffer Hatipoglu, 5237 sayili TCK’da Ozel Ve Genel Hiikiimler Agisindan Asliye
Ceza Davalari, Adalet Yayinevi, Ankara 2007, s. 1478.

15
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tarafindan uygulanmasinda hukuken bir engel bulunmadig1 gibi uygulanmasi yoniinde
bir talep varsa hakim tarafindan muhakkak degerlendirilmesi gerekmektedir. Bu talep,
dogrudan uygulanmasina yonelik bir istem seklinde olabilecegi gibi lehe olan
hiikiimlerin uygulanmasi talebi olarak da karsimiza c¢ikabilir. Lehe olan hiikiimlerin
uygulanmasi talebi, 5237 sayili TCK’nin 62. maddesini de kapsayacagindan her iki
17

halde de bu miiessesenin uygulanip uygulanmayacaginin ilgili kararda tartisilmasi

gerekmektedir®®,

Takdiri indirim nedenlerinin herkes i¢in uygulanabilirligi, bu miiessesenin
sahsiligini ortadan kaldirmayacaktir. Zira bu indirim sebebinden ancak sartlari tagiyan
kisiler yararlanabilecek, baskasina sirayet etmesi s6z konusu olmayacaktir. Eger istirak
halinde islenen bir eylemden dolayr birden ¢ok kisi yargilaniyor ise her bir kisi
yoniinden ayr1 degerlendirme yapilmasi gerekecektir. Sayet faillerin her birini
kapsayacak sekilde bir indirim nedeni varsa bunun agikca belirtilmesi gerekmektedir®.
Ayrica bu durum, takdiri indirim nedenlerinin her su¢ i¢in de gegerli olmasi sonucunu
dogurmaktadir. Gerek 5237 sayili TCK’da sayilan suglarda gerekse de bu Kanun’un 5.
maddesinde yer alan “Bu Kanunun genel hiikiimleri, ézel ceza kanunlar: ve ceza igeren
kanunlardaki suclar hakkinda da wygulanir” hilkmi geregi ceza normu igeren ceza
yasalarmim tamaminda uygulanabilecektir. Terdr suglari ve Inkilap Kanunlari’nda
diizenlenen suglar ve askeri suglar da dahil her su¢ bakimindan takdiri indirim nedenleri
uygulanabilir®®. Asil olan takdiri indirim nedenlerinin her sucta uygulanmasi ise de
bazen kanun koyucu, yasal diizenlemelerle buna sinirlama getirebilir. Nitekim
14/11/1980 tarihli 2342 sayili Kanunla 1402 sayili Sikiyonetim Kanunu’nun 17.

maddesinin 2. fikrasina getirilen ek diizenleme boyledir. Yasal diizenlemede “Sanik

o Haydar Erol, Tiirk Ceza Kanunu (Gerekgeli Ve Aciklamali), C. 1 (Madde 1-81), 2. Baski, Yayin
Matbaacilik, 2009, s. 1262- 1263.

Bu konuyla ilgili olarak Yargitay: “Sanik miidafiinin lehe hiikiimlerin uygulanmasmni talep ettigi ve bu
talep 5237 sayili TCK'nin 62. maddesini de kapsadigi hdlde, mahkemece bu hususta herhangi bir
karar verilmemesi bozmayi gerektivir” diyerek agikga bu talebin degerlendirilmesi gerektigini
belirtmistir. Yargitay 8. CD, T. 05/07/2006, E. 2006/2692, K. 2006/6083. Karar1 nakleden Colak ve
Altun, “Ceza Yaptiriminin Bireysellestirilmesi Vasitas1 Olarak Takdiri Indirim Nedenlerinin Normatif
Hiktimleri ve Hukuki Sonuglar1”, s. 12- 13; yine Yargitay: “Talep bulunmamasi nedeniyle TCK 'nin
62. maddesinin tartisuimast konusunda bir zorunluluk bulunmamaktadir” diyerek bu hususu teyit
etmistir. Yargitay 8. CD, T. 04/02/2013, E. 28174, K. 4131. Karar1 nakleden Cengiz Otaci, Tiirk Ceza
Kanunu Genel Hiikiimleri Yargitay Yorumu, Birinci Baski, HUKAB Yayinevi, Ankara 2013, s. 1023.

Y9 Jale Giiral, “Cezay1 Azaltici Takdiri Sebepler Uzerinde Mukayeseli Bir inceleme 17, ABD, C. 5, S.
63, Temmuz 1949, s. 16.

Osman Yasar, Hasan Tahsin Gokcan ve Mustafa Artug, Yorumlu-Uygulamali Tiirk Ceza Kanunu, C.
2 (Madde 45-85), Birinci Baski, Adalet Yayinevi, Ankara 2010, s. 2118.
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hakkinda, durusmadaki iyi hali sebebine dayamilarak TCK’min 59. maddesi?® hiikmuii
uygulanamaz” denilerek acik¢a Sikiyonetim Kanunu’na tabi olan ve Sikiyonetim
Mahkemeleri’nce verilen Kararlarda “durusmadaki iyi hali” sebebine dayanilarak
cezada takdiri indirim yapilmas1 yasaklanmistir®. Ancak diizenleme bu sekilde olsa da
somut olayda takdiri indirim sebebinin olup olmayacagini takdir edecek olan hakimin,
durusmadaki iyi hal disinda baska bir sebebe dayanarak cezada takdiren indirim
yapabilmesi konusunda ise herhangi bir engel yoktur. Zira bu konuda hakimi
smirlayacak aksi yonde herhangi bir yasal diizenleme de bulunmamaktadir. Ayrica 1402
sayilt Sikiyonetim Kanunu da 25/07/2018 tarihli 7145 sayili Kanun’un 3. maddesiyle
yuriirliikkten kaldirildigr i¢in artik bu konuda da herhangi bir smirlama ve yasak

kalmamustir.
3. Smrh Sayida Degildir

5237 sayili TCK’nin 62. maddesinde “Takdiri indirim nedeni olarak, failin
gecmisi, sosyal iliskileri, fiilden sonraki ve yargilama siirecindeki davranislari, cezanin
failin gelecegi iizerindeki olasi etkileri gibi hususlar goz oniinde bulundurulabilir”
denilmek suretiyle hangi hallerin takdiri indirim nedeni olarak kabul edilebilecegi
konusunda 6rnekseme yoluyla belirleme yapilmis olup kanun koyucu tarafindan bilingli
olarak kesin bir belirleme yapilmaktan kaginilmistir. Zira bu konuda kesin bir belirleme
yapmak, hangi hallerin takdiri indirim olarak uygulanacagini belirlemek ceza hakimini
oldukga sinirlayacaktir. Ayrica herhangi bir olayda, eylem oncesi ve sonrasinda olumlu
davraniglar gerceklestiren, samimi beyanlarda ve davraniglarda bulunup her firsatta
pismanligini dile getiren failin, sirf kanunda sinirli sayida belirlenen halleri tasimadig
gerekcesiyle bu indirim sebebinden yararlanamamasi ceza adaleti bakimindan haksiz
sonuclar doguracaktir. Iste bu nedenledir ki kanun koyucu birtakim halleri indirim
sebebi olarak belirledikten sonra “gibi” denilmek suretiyle baska hallerin de indirim
sebebi olarak uygulanabilecegini kabul etmistir. Yeter ki kabul edilen neden, ayni

zamanda kanuni indirim sebebi olmasin®. Kald: ki takdiri indirim miiessesesinin

21
22

Takdiri indirim nedenleri, 765 sayili TCK’nin 59. maddesinde diizenlenmistir.

Kayihan igel, izzet Ozgeng, Adem Soziier vd., Yaptirim Teorisi, 3. Kitap, 1. Basi, Istanbul 2000, s.
187- 188.

2 Yasal indirim sebebinin, takdiri indirim nedeni olarak uygulanmasi miimkiin degildir. Ciinkii sartlarin
gerceklesmesi halinde hakim, yasal indirim nedenlerini uygulamak zorundadir ve bu konuda takdir
yetkisi yoktur. Bu durum, takdiri indirim nedenlerinin takdiri niteligi ile bagdagsmamaktadir. Bunun
yaninda daha sonra ayrintili olarak belirtilecegi lizere “¢ifte degerlendirme yasagi” da, yasal indirim
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mensei kabul edilen 1832 sayili Fransiz Ceza Kanunu’nu hazirlayanlar dahi bu
sebeplerin gayri mahdut ve gayri muayyen olduklarini belirtmislerdir. Kabul edilen
kesin bir Ol¢iit ve tespitin olmamasi nedeniyle bu konuda belirleme yapma yetkisi
hakime ait olup herhangi bir sebebi gerekgesini belirtmek suretiyle sanik lehine indirim
sebebi olarak kabul edebilecektir. Bunu yaparken hakime mesleki bilgileri, vicdani,

tecriibeleri, toplum bilgileri gibi hususlar rehberlik edecektir?®.

Durum ve kosullara gore hakimin, somut olayda herhangi bir sebebi takdiri
indirim sebebi olarak kabul edebilecegi sonucuna varmis olsak da hakimin bu konuda
dikkat etmesi gereken durumlar vardir. Zira daha sonra ayrintili olarak anlatilacak olan
cifte degerlendirme yasagi nedeniyle sugun unsuru ya da yasal indirim nedeni olarak
kabul edilen bir hususun ayrica takdiri indirim nedeni olarak kabul edilmesi ve
uygulanmas1 miimkiin degildir. 765 sayili1 TCK’da bu husus agik¢a diizenlenmistir. 765
sayitli TCK madde 59. hiikkmiine gore: “Kanuni tahfif sebeplerinden ayri olarak
mahkemece her ne zaman fail lehine cezay! hafifletecek takdiri sebepler kabul edilirse
agirlastirilmis miiebbet agir hapis cezasi yerine miiebbet agir hapis ve miiebbet agir
hapis yerine 30 sene agir hapis cezasi hiikmolunur. Diger cezalar altida birden fazla
olmamak iizere indirilir”’. Yasal diizenlemede “kanuni tahfif sebeplerden” ayr1 olarak
ifadesiyle takdiri indirim nedeninin yas kiiciikliigii, akil hastaligi, tesebbiis gibi kanuni
indirim sebeplerinden farkli olarak hem takdiri niteligi vurgulanmig hem de etkin
pismanlik, haksiz tahrik arz edecek durumlarin takdiri indirim nedeni olarak
uygulanmasinin ve cezada indirim yapilmasinin 6niine gegilmistir. Nitekim Yargitay da
“zararin tamamen O&denmesinin yasal indirim sebebi teskil ederek cezada indirim
vapildigr halde aymi sebebin takdiri indirim nedeni de kabul edilerek cezada tekrar

indirim yapilmasini” yasal diizenlemeye paralel sekilde bozma sebebi saymistir™?.

5237 sayili TCK’nin 62/5. maddesinde “Yukaridaki fikralara gére belirlenen

ceza tizerinden sirasiyla tesebbiis, istirak, zincirleme sug, haksiz tahrik, yas kiictikliigii,

sebebinin ayrica takdiri indirim nedeni olarak uygulanmasina engeldir. Zira bu husus, 5237 sayili

TCK’nin 61/3. maddesinde “Birinci fikrada belirtilen hususlarin sugun unsurunu olusturdugu

hallerde, bunlar temel cezamin belirlenmesinde ayrica géz oniinde bulundurulmaz” ve 61/10.

maddesinde “Kanunda agik¢a yazilmis olmadik¢a cezalar ne artirdabiliv, ne eksiltilebilir, ne de

degistirilebilir” seklindeki yasal diizenlemeler ile agikga belirtilmistir.

Giiral, “Cezayi Azaltic1 Takdiri Sebepler Uzerinde Mukayeseli Bir inceleme 27, s. 32.

% Yargitay 4. CD, T. 09/09/1933, E. 8928, K. 6810. Karari nakleden Fahrettin Kemal Yerli, “Cezanin
Kisisellestirilmesinde Takdiri Hafifletici Sebepler Ile Para Cezalar1 Ve Taksitlendirme”, AD, S. 16,
Ekim 2003, s. 202.

24
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akil hastaligi ve cezada indirim yapilmasini gerektiren sahsi sebeplere iliskin hiikiimler
ile takdiri indirim nedenleri uygulanarak sonug ceza belirlenir” denilerek 6nce yasada
diizenlenen yasal indirim nedenlerinin ve daha sonra takdiri indirim nedenlerinin
uygulanacagi belirtilmistir. Aslinda yasal diizenlemede {istii ortiilii olarak yasal indirim

nedenleri, takdiri indirim nedenlerinden ayrilmistir.
4. Indirim Sebebidir

Takdiri indirim nedenlerinin en basta gelen 6zelligi onun bir indirim sebebi
olmasidir. Ne 5237 sayili TCK’da ne de 765 sayil1 TCK’da takdire bagl olarak hakimin
cezayl artirabilmesi gibi bir yetkisi mevcut degildir. Zira 5237 sayili TCK’nin 62.
maddesinin ilk climlesinde gegen “Fail yararina cezayi hafifletecek takdiri nedenlerin
variigi halinde...” ve 765 sayilh TCK’nin 59. maddesinde diizenlenen “... mahkemece
her ne zaman fail lehine cezayi hafifletecek takdiri sebepler kabul edilirse...” ibareleri

ile bu miiessesenin bir indirim nedeni olarak diizenlendigi agikg¢a vurgulanmastir.

Hakimin alt sinirin {izerinde bir ceza belirlemesi, uygulamada baz1 yazarlarca
takdiri cezay1 agirlastirict sebep olarak nitelendirilse de “kanunilik ilkesi” ve “vicdani
kanaatin” gegerli oldugu bir hukuk dalinda, takdire bagh cezayi agirlastirici sebep
yaratilabilmesi miimkiin degildir. Hakim, somut bir olayda 5237 sayili TCK’nin 61/1.
maddesindeki hususlar1 goz Oniinde bulundurarak, islenen sugun kanuni taniminda
ongoriilen cezanin alt ve ist siir1 arasinda temel cezayi belirleyebilir. Ancak, bunun
gerekgesini hitkiimde gostermek zorundadir. Bu nedenle asgari had {izerinde bir ceza
tayini, “takdire bagl cezayi agwrlastirici sebep” olarak nitelendirilemez®. Zira 5237
sayilt TCK madde 61/10. hiikkmiine gore: “Kanunda agik¢a yazilmis olmadik¢a cezalar

ne artirdabilir, ne eksiltilebilir, ne de degistirilebilir”.

Belirtilen bu 6zelligin dogal sonuglarindan biri de bu miiessesenin, sadece
belirlenen cezada bir miktar azalmaya yol agmasidir. Ancak cezada azalmay1 saglasa da
takdiri indirim nedenlerinin, asla cezay1 veya sugu tamamen ortadan kaldirmasi veya
sugun niteligini degistirmesi miimkiin degildir 27 Ornegin; kimi etkin pigmanlik

hallerinde ceza tamamen ortadan kalkmakta, kimi hallerde ise cezada bir miktar indirim

% Colak ve Altun, “Ceza Yaptirmunin Bireysellestirilmesi Vasitasi Olarak Takdiri indirim Nedenlerinin
Normatif Hiikkiimleri ve Hukuki Sonuglar1”, s. 11; Yerli, “Cezanin Kisisellestirilmesinde Takdiri
Hafifletici Sebepler ile Para Cezalar1 Ve Taksitlendirme”, s. 201; icel, Ozgeng, Séziier vd., s. 186.

2" Giiral, “Cezayi Azaltic1 Takdiri Sebepler Uzerinde Mukayeseli Bir inceleme 17, s. 17.
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yapilmakta iken® takdiri indirim nedenlerin uygulanmasi sirasinda niteligi geregi ceza

miktarinda sadece belli bir miktar indirim yapilmaktadir®.
D. Tarihi Gelisimi

Hukuk kurallarinin ortaya ¢ikisi ve gelisimi insanlik tarihi kadar eskidir. Zira
hukuk, niteligi itibariyle insanlar arasindaki iligkileri ele alan bir miiessesedir. Hukuk
insanligin ilk ortaya ¢ikisindan giiniimiize kadar yasamin her alaninda var olmus, ¢esitli
siireclerden gegerek bugiinkii seklini almistir. Cilinkii insan niifusu zamana bagli olarak
stirekli artmis, insanlar savas, gog¢ ve birtakim toplumsal ve sosyal olaylara bagli olarak
cesitli yerlere go¢ etmis; bu durum, insanlar ve toplumlar arasi etkilesime yol agtig1 gibi
insan davraniglarinda da farkliliklara neden olmustur. Yasanan bu degisimler
paralelinde insanlarin yasam tarzlarina, iligkilerine, hayata bakis acilarina da yansimis,
dogal olarak bu degisiklikler, kendi iliskilerinden dogan hukuku da etkilemis, insanlarin

yasanan bazi olaylara verdikleri tepkilerde de degismeler olmustur.

Yasanan bu gelismeler kapsaminda ceza hukukunda da zaman igerisinde
degismeler ortaya cikmistir. Nitekim insanlarin hangi eylemleri su¢ kabul ettigi, bu
eylemlere hangi miieyyideleri uygun gordiigii, bu miieyyidelerin nasil tespit edilip, nasil
uygulandigr konusunda zamana bagl olarak farkliliklar yasandigi gibi ayni dénem
icerisinde dahi siirekli etkilesim halinde olan insanlar arasinda farkliliklar yaganmis ve
farkli uygulamalar yapildigi goriilmiistiir. Bu bakimdan da gilinlimiizde uygulanan
kurallarin hangi asamalardan gectiginin konumuz baglaminda ele alinmasi, takdiri
indirim nedenlerin nasil ortaya c¢iktigi, eski toplumlarda ve devletlerde nasil

uygulandigmin ortaya konulmasi gerekmektedir.

%8 Etkin pismanligimn, tespit edilecek cezada ne gibi degisiklige yol agtig1 konusunda 5237 sayili TCK ’nin
192. ve 5607 sayili Kanun’un 5. maddesi Ornek gosterilebilir. Zira, ilgili maddelere gore resmi
makamlar tarafindan haber alinmadan Once suca konu uyusturucu veya kagak esyanin tesliminde faile
ceza verilmemektedir (5237 sayil1 TCK 192/2, 5607 sayili Kanun 5/1-1. ciimle). Resmi makamlarca
haber alindiktan sonra teslimi halinde ise failin cezasinda bir miktar indirim yapilmaktadir (5237
sayil1 TCK 192/3, 5607 sayili Kanun 5/1-2. climle).

» Mehmet Godekli, “Tirk Ceza Ogretisi Ve Uygulamasinda Etkin Pismanhk”, Tiirkiye Adalet
Akademisi Dergisi, Y. 7, S. 29, Ocak 2017, s. 346.



16

1. ilkel Dénemler

Yukarida belirtildigi lizere hukuk ve onun bir dali olan ceza hukukunun
gecmisi oldukca eskilere dayanmaktadir. Ilk dénemlerde insanlar klanlar ve kiigiik
gruplar halinde yasadiklarindan uygulanan kurallar da bu klanlar ve kabile denilen

kiigiik gruplar icinde uygulanmakta ve farkliliklar gostermektedir.

Bu dénemde heniiz kamu otoritesi bulunmamaktadir. Bu nedenle ceza hukuku
bakimindan herhangi bir yaptirimi, zarar goren kisi kendisi uygulamaktadir. Yine zarar
goren kisinin yakinlari veya mensup oldugu klan ya da kabile de yaptirim
uygulayabilmektedir. Bu donemde cezalandirmadaki temel kriter, kisisel 6¢ almaya
dayanmaktadir®™®. Ancak, kabileler ve klanlar halinde yasamldigi i¢in kisisel ¢ alma
diger klan ve kabileye kars1 gerceklesmis, sucu isleyen fail disindaki kisiler de sorumlu
tutulmustur. Resmi bir kamu otoritesinin bulunmamasi nedeniyle 6¢ alma yaptiriminin
uygulanmasi ise bu nedenle ¢esitli sorunlara yol agmis, ugranilan magduriyetten ¢ok
daha fazla zarar verilmesi gibi durumlar yasanabilmistir31. Zamanla ortaya ¢ikan bu
sakincanin giderilmesi i¢in failin eyleminden tiim kabilenin sorumlu tutulmasi anlayist
terk edilmis ve klan dis1 etme, kisas ve diyet verme gibi birtakim yontemler

gelistirilmistir32.

Klan dis1 etme ile toplumdan kovulan kisi biitiin haklarmi yitirmis ve
korumasiz kalmistir. Yine bu donemde iskenceyle 6ldiirme, suda bogma, diri diri
gomme, kazanda kaynatma, hayvanlara parcalatma gibi yontemler de uygulanmustir®,
Cezanin ger¢ek anlamda kisisellesmeye basladigi kisas usulii ise, ugranilan zararin
birebir karsiliginin verilmesi esasina dayanmaktad1r34. En kisa tabiriyle “Goze goz, dise
dis” anlayis1 vardir. Bu anlayistan hareketle Hammurabi Yasasi’nda “Hiir insanin

kemigini kiramin kemiginin kwrilacag:, disini kiramin da disinin kirilacagi” kabul

% Nur Centel, Hamide Zafer ve Ozlem Cakmut, Tiirk Ceza Hukukuna Giris, Dérdiincii Basi, Beta

Yayncilik, Istanbul 2006, s. 14.
31 Ozbek, Dogan, Bacaksiz vd., s. 93- 94.
%2 Sulhi Dénmezer, Genel Ceza Hukuku Dersleri, Bahgesehir Universitesi Yayinlari, istanbul 2003, s.
16.
Fatma Karakas Dogan, Cezanin Amaci ve Hapis Cezasi, Birinci Basi, Legal Yayincilik, Istanbul 2010,
s. 35.
Diger bir ad1 da “Talion Kanunu” olan kisas usulii, cezalarda yumusamaya baslamanin ilk donemi
olarak kabul edilmektedir. Kaythan igel ve Siiheyl Donay, Karsilastirmali ve Uygulamali Ceza
Hukuku (Genel Kisim), 1. Kitap, Yeni Yasalara Gore Giincellenmis Besinci Basi, Beta Yayincilik,
Istanbul 2006, s. 38.

33

34
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edilmistir®. Sonrasinda ise sug isleyen kisi ile suctan zarar gorenin uzlagmasi esasina
dayanan diyet usulii uygulanmustir. Fail, belli bir miktar para veya mal vererek sugtan
zarar gorenle uzlasabilmektedir. Sugtan zarar goérenin, diyeti kabul etmeyip kisasa
bagvurabilme hakki olsa da zamanla sugtan zarar gérene, diyeti kabul etme zorunlulugu

getirilmigtir®.

Bu dénemde cezalarin tamamen klan ve kabile i¢i geleneksel uygulamalara
dayanmasi ve sabit bir yaptirimin uygulanmasi nedeniyle yaptirnmi uygulayacak kisi
bakimindan herhangi bir takdir hakkindan bahsedilemezse de siire¢ igerisinde kisas
yonteminden bedel 6deme yaptiriminin tercih edilmeye baslamasiyla birlikte bir
anlamda sugtan zarar goren i¢in takdir hakki dogmus kabul edilebilir. Ancak sonrasinda,
kamu otoritelerinin devreye girmesi ve zamanla kisas usuliiniin tamamen terk

edilmesiyle sugtan zarar gorenin tercih hakki sinirlanmugtir.

Siirec igerisinde sug isleyen fail lehine gelisen bu degisiklikler teknik anlamda
cezada indirim sayilmasa da sug igleyen fail lehine cezai anlamda diizenlemelerin ortaya

¢ikis1 bakimindan 6nem arz etmektedir.
2. Roma Hukuku Donemi

Giintimiiz itibariyle hukuki anlamda yapilan siniflandirmalardan en genel ve en
onemlisi olarak kabul edilebilecek smiflandirma 6zel hukuk-kamu hukuku
siniflandirmasidir. Genel olarak bireyler arasindaki iligkileri ele alan hukuk kurallar bir
biitiin olarak 6zel hukuk icinde degerlendirilirken, birey-devlet veya devletlerarasi
iliskiler ise kamu hukuku icinde ele alinmaktadir. Iste bu sekilde yapilan
siniflandirmanin temelleri de Roma Donemi’ne dayanmaktadir. Zira bu donemde suglar,
kamuya (topluma) ve kisiye karsi islenenler olarak ikiye ayr11m1$t1r37. Kamuya kars1
islenen suglar, aslinda devlete karsi islenen suglardir. Ancak bireylere kars1 islense dahi
kamu diizeninin ihlal edilmesine yol agacak Suglar i¢in de kabul edilmistir. Ayrica bu
suglar re’sen kovusturulmus ve ayr1 bir yargilama usuliine tabi tutulmustur. Sadece

kisilere karsi islenen suglar ise haksiz fiiller olarak siniflandirilmis, kamuya kars

% Ali Riza Cinar, Tirk Ceza Hukukunda Cezalar, Turhan Kitabevi Yayinlari, Ankara 2005, s. §;

Mehmet Cemil Ozansli, Erken Modernlikte Ceza Sorumlulugunun Kamusallasmasi ve

Rasyonellesmesi, 1. Baski, On Iki Levha Yayncilik, Istanbul 2014, s. 115- 116.

Cinar, s. 9; Centel, Zafer ve Cakmut, s. 15.

%" Sulhi Dénmezer ve Sahir Erman, Nazari ve Tatbiki Ceza Hukuku (Genel Kisim), C. I, 14. Baski
(Oniigiincii Tipk1 Basi), Beta Yayinlari, Istanbul 1997, s. 46.
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islenen suclara nazaran tamamen oOzel hukuk kurallarina goére bu uyusmazliklar
yuriitilmiis % $zel hukuk-kamu hukuku ayrimi  donem icinde bu sekilde

belirginlesmeye baslamistir.

Roma Hukuku’nun ilk doénemlerinde®® hukuki miiesseseler yeni olusmaya
basladigr i¢in bugiin kabul edilen pek c¢ok husus siire¢ igerisinde uygulanmaya
baslanmistir. Zira ilk donemlerde gegerli bir kanunilik sistemi bulunmamaktadir.
Imparatorluk Dénemi’nde hakim, benzer olaylardan ve yasalardan hareketle ve kiyas
yaparak cezay1 belirlemekteydi. Orta donemlerde ise bir eylemin su¢ teskil edip
etmedigini hakim, vicdani kanaatine gore tayin etmekte olup bu konuda keyfi hareket
edebilmekteydi. Hatta hakimlerin kanun hiikiimleri disina ¢ikarak takdire dayali cezalar

vermeleri olduk¢a yayginlasmis ve genel uygulama halini almistr®.

Milattan Once 82-80 yillarinda artik kanuna gore cezalandirma yoluna
gidilmeye baglanmis ve Ulpianus ve Paulus gibi hukukgular, sugun ancak kanunla
gosterilen fiiller oldugunu ileri siirmiislerdi**. Kanunilik ilkesinin belirginlesmesiyle
birlikte toplumun ve devletin devamliligi esas oldugundan kamuya karsi islenen
suglarda kati bir uygulama benimsenmisti. Cezalar sabit bir sekilde belirlenmis, bu
konuda hakimin takdir hakkindan s6z edilmemisti. Manevi sorumluluk Kriterini
benimsemeyen Eski Roma Hukuku, hakime cezalari azaltma hususunda bir yetki

tan1mam1$t142.

Dogu Roma Imparatorlugu déneminde ise ceza hukuku sahasinda modern
hukuka bir anlamda esas teskil edecek 6nemli usuller getirilmistir. Cezay1 gerektiren
fiilleri inceleyen hakime; saik, kisi, yer, sugun niteligi gibi etkenlere gore cezayi
degistirme ve azaltma yetkisi taninmustir. Ancak yetkinin kotiiye kullanilmasi karsisinda
Justinyen zamaninda cezada kanunilik ilkesi sert bir tarzda yiiriirliige konulmustur®.

Ayrica bu donemde her ne kadar cezanin bireysellestirilmesi yontemlerinden biri olan

38
39

Centel, Zafer ve Cakmut, s. 16.

Roma siyasi tarihi dort dénemde ele alinarak incelenebilir. Krallk Dénemi (MO. 753-509),

Cumbhuriyet Dénemi (MO. 509-27), ilk Imparatorluk Dénemi (MO. 27-MS. 284), Son Imparatorluk

Dénemi (MS. 284-476). Kavimler Gogii ile MS. 395 yilinda ikiye boliinen Roma Imparatorlugu’ndan

Bat1 Roma Imparatorlugu 476 yilinda, Dogu Roma Imparatorlugu ise 1453 yilinda yikilmugtir.

Doénmezer ve Erman, Nazari ve Tatbiki Ceza Hukuku (Genel Kisim), C. I, s. 47.

4 Oztekin Tosun, “Suglarin Kanuniligi Prensibi Aleyhindeki Cereyan”, [UHFD, C.27,S.1- 4, Y. 1961,
S. 45.

*2 Unsal, s. 627.

* Unsal, s. 627.
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takdiri indirim miiessesesine yer verilmese de zaruret hali, emrin yerine getirilmesi, yas
kiiciikliigii gibi cezay1r azaltan ya da cezanin ortadan kaldirilmasin1 saglayan

bireysellestirme yontemlerine basvurulmustur‘m.
3. Orta Cag Donemi

Hukuk i¢inde bulundugu topluma gore sekillenir. Bu durum, hukukun insan
etkilesiminden dogmasi ve insan iiriinii olmasinin dogal ve zorunlu bir sonucudur. Orta
Cag doneminde de merkezi bir otoritenin olmamasi, daha ¢ok parcalanmis ve her biri
kendi icinde bagimsiz feodal yap1 ve toplum diizenine bagli olarak hukuk kurallarinda
da yeknesaklik ortadan kalkmis ve farkli uygulamalar ve keyfilikler ortaya ¢ikmist1®.
Ayrica pargalanmis siyasi yapiya baglh olarak kiliseler 6n plana ¢ikmis, ilahi hukuk
anlayis1 ceza hukukunda da kendini gostermistir. Tanr1 tarafindan belirlenen kurallarin
ihlali su¢ olarak kabul edilmis, cezalandirma ile kiginin Tanr1 tarafindan affedilecegi ve

ayrica bu sekilde toplumsal diizenin de saglanacag: diisiincesi hakim olmustur®.

Donemin bu siyasi ve ekonomik yapisina bagl olarak adalet ve hak kavrami
ortadan kalkmig ve adalet sistemi, basta kilise olmak tizere asiller, zenginler, askeri giice
sahip olan feodal beyler ve kral tarafindan menfaatlerine uygun olarak isletilmistir.
Ayrica bu donemde eylemlerin cezasinin ne oldugu da belli olmayip kanunlar ve
kurallar oldukca belirsizdir. Hakimler de bu durumdan hareketle kanunlar1 ve kurallar1
diledikleri sekilde yorumlayabilmiglerdir. Yine hakimlere cezay1 belirleme konusunda

herhangi bir sinirlama getirilmemistir.

Bu déneme hakim olan cezalarin keyfiligi sistemi, hakimlere genis ve mutlak
bir takdir yetkisi vermisti. Buna gbére hakim, suga istedigi cezayr vermekte ve bunu
serbest takdirine gore ¢ogaltip azaltabilmekteydi. Hatta hukukun stiinliigiine gore degil

kendi sahsi ¢ikarlarma gore kararlar verilmekteydi®’. Cezalar da oldukca agir ve

* Centel, Zafer ve Cakmut, s. 17- 18.

* Bu donemde hukuksal anlamda birlik yoktu ve toplumda belli smiflar lehine yargisal anlamda
imtiyazlar bulunmaktaydi. Ornegin toplumun &nemli bir kesimini olusturan Ruhaniler, cezai ve
hukuki tiim uyugmazliklarda kendi Ruhani Mahkemeleri’nin yargilama usullerine tabiydi. Yine,
asiller de ancak kendi siifindan olan kisiler tarafindan yargilanmakta olup baska kisiler tarafindan
yargilanmalari miimkiin degildi. Ahmet Selguk Ozgelik, “Feodalitenin I¢timai Mahiyeti, Mengei,
Avrupa’nin Medeni Ve Siyasi Inkisafindaki Rolii”, [UHFD, C. 17, S. 1- 2, Y. 1951, s. 351- 354.

Bir Orta Cag risalesi olan Sachsenspiegel’in mukaddimesinde hukuk ile Tanr1 arasindaki iligki su
sekilde tasvir edilir: “Tanrt hukukun kendisidir. O, daima hukukun icinde viicut bulur”. Ozansi, s. 84.
Osman Dolu, “Rasyonel Bir Tercih Olarak Sug: Klasik Okul Diigiincelerinin Sugu Agiklama Ve
Onleme Kapasitesinin Degerlendirilmesi”, Polis Bilimleri Dergisi, C. 11, S. 4, 2009, s. 92.
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acimasiz olup istenilen ifadelerin alinabilmesi i¢in kisiler iskence, kirbaglama dahil her

tiirlii muameleye tabi tutulmaktayd148.

Cezalardaki keyfiligi, hakimlere taninan bu smursiz yetkiyi Bacone “En iyi
yasa, yargicin takdirine en az payt birakir” diyerek elestirmistir®®. Benzer elestirilerde
bulunan Montesquieu’ya gore de; “Yasalar keyfi olarak degistirilmemeli, yasalarin
anlasilmasi kolay olmali ve hakim, yasaya bagl olmalidir ™. Yine Beccaria da 1764’te
yazdign “Su¢ ve Ceza Uzerine Bir Deneme” adli eserinde “Sadece yasalar ceza
koyabilir. Yasalarin yorumu kanun koyucuya aittir. Hakim, kanunlar: bir mantik icinde
uygulamali. Yorum yapmamalidir. Ancak bu sekilde yurttaglar giivence altina

alinabilir” demektedir®,

Aydinlanma Cag1 doneminde yapilan kanunlastirma hareketlerine kadar devam
eden bu hukuk diizeninin belirgin 6zellikleri ise keyfilik, esitlik ilkesine aykir1 ve sert

cezalari igeren diizenlemeleri barindirmasidir®.
4. Aydinlanma Cagi1 Donemi

Bu donemde, her alanda oldugu gibi hukuk alaninda da toplum anlayisinda
onemli degisimler yasanmistir. Yasanan Ronesans ve Reform hareketleri ile insanlar
hukukun kaynagimi dinde aramaktan vazge¢cmis olup; hukukun kendileri tarafindan
olusturulmasi ve bu nedenle de akilci olmasi gerektigini savunur hale gelmislerdir. Orta
Cag doneminin kendine 6zgii keyfi olan ve akli esas almayan hukuk diizeninin
dogurdugu sikintilar nedeniyle daha kati diizenlemeler kabul edilmis, kanunilik ilkesi
esas alindig1 gibi hakimleri de kat1 uygulayicilar olarak kabul etmis ve hakime, hukuku

uygulama bakimindan fazla yetki vermekten kacinilmistir.

Aydmlanma Dénemi’nde kabul edilen bu kati anlayis, bir dnceki donemin
keyfi anlayisina karsi kabul edilmisse de zamanla beraberinde birtakim sorunlar1 da
getirmistir. Zira her durumun 6nceden 6ng6riilmesi miimkiin olmadigindan her ihtimali
karsilayacak bir yasal dilizenleme yapilmasinin imkansiz oldugu ortaya c¢ikmistir.

Ozellikle Fransiz Hukukunda ortaya cikan bu soruna care olarak da failin durumuna ve

48 Dolu, s. 92; Dogan, Cezanin Amaci ve Hapis Cezasi, s. 35.

* Unsal, s. 627.

%0 Centel, Zafer ve Cakmut, s. 23.

5t Centel, Zafer ve Cakmut, s. 25- 26; Dolu, s. 97.

%2 Donmezer ve Erman, Nazari ve Tatbiki Ceza Hukuku (Genel Kisim), C. 1, s. 49.
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diger kosullara gdre uygulayici olan hakimlere yasayla belirlenen cezalar arasinda

belirleme yapma ve cezayi takdir etme yetkisi verilmistir.

Aydinlanma Cagi doneminde bir 6nceki doneme tepki olarak kabul edilen
yasaya baglilik ve kanunilik ilkesi ile bu miiessesenin kat1 bir bigimde uygulanmasi
nedeniyle dogan sikintilar Fransiz Hukuku’nda yasanan gelismelerle paralel bir bicimde
anlatilabilir. Zira bugilinkli anlamiyla takdiri indirim kurumunun ilk olusmaya basladigi

yer Fransiz Hukuku olarak karsimiza ¢ikmaktadir.

Orta Cag doneminde hakimlere taninan yetkiler olduk¢a fazla oldugu gibi
Fransiz Hukuku’nda da hakimlere cezayi azaltma ve artirma konusunda genis yetkiler
verilmisti. Ancak zamanla bu yetkiler, keyfilige doniisiince hukuki anlamda sikintilar
ortaya ¢ikti. 1789 Fransiz Ihtilali’ne giden siirecte keyfiligin, hakimlerde bile tehlikeli
oldugu, hakimlerin de hata yapabilecegi, ¢iinkii bunlarin da birer insan oldugu ve bu
itibarla bizzat hakimleri dahi kanunun otoritesine tabi kilmak gerektigi diisiincesi hakim
olmustur. Bu dénemde hakimlerin, sadece kanunu tatbik etmesi, fakat kanunu yapmak
hakkina asla haiz olmamasi, yasa metinlerini harfiyen uygulamasi esas kabul
edilmistir>*. Bu nedenlerle 1791 tarihli Fransiz Ceza Kanunu’nun kabul edildigi
donemde cezalandirmada sabit cezalar sistemi kabul edilerek hakime cezay:r belirleme

konusunda hicbir takdir hakk: birakilmamigtir™.

Zikrolunan bu durum bir siire sonra haksizlik ve adaletsizliklere yol agmus,
uygulamada sikintilara neden olmustur *° . Zira bu sistemde hakime higbir is
birakilmadigi, kanunun otomatik bir tetik¢isi durumunda kaldigi, oysa her suclunun,
sucluluk derecesine gore cezayr takdir edebilmesi gerektigi ileri siirtilmiis % ve bu
nedenlerle daha sonra kabul edilen 1810 tarihli Ceza Kanunu, biitiin muvakkat cezalar

icin, arasinda hakimin serbest¢e hareket edebilecegi bir azami bir de asgari had tespit

* Emile Gar¢on, “Ceza Hukuku, Mense, Tekamiil ve Halihazir Vaziyeti” (Cev. Naci Sensoy),

IUHFM, C. 12, S. 2- 3, 1946, s. 759; Bu hususta ileri siiriilen goriisler ve yapilan elestiriler konusunda
bkz. dn. 49- 51.
> Necdet Yalkut, “Cezay1 Azaltic1 Takdiri Sebepler Uzerinde Mukayeseli Bir inceleme”, AD, S. 3- 4,
Y. 1978, s. 324,
Sug isleyen fail hakkinda sabit bir ceza uygulanacag: i¢in hakimler ile jiri iiyeleri, vicdanlarina aykir1
olsa da daha fazla cezay1 tercih etmek ya da beraat karar1 vermek bakimindan sahip olduklar1 tercih
hakkini, daha ¢ok beraat karar1 vermek yoniinde kullanmalar1 uygulamada sikintilara neden olmustur.
Gargon, “Ceza Hukuku, Mense, Tekamiil ve Halihazir Vaziyeti”, C. 12, S. 2- 3, s. 760
% Biilent Akmanlar, “Ceza Hakiminin Takdir Selahiyeti”, ABD, S. 2, 1960, s. 14.
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etmis, hakime cezayi azaltabilme yetkisi vermis, sabit cezalar sadece miiebbet cezalar

i¢in uygulanmistir.

Cezay azaltici sebeplerin kabul edilmesi hakimin, cezada indirim yapabilmesi
acisindan Oonemli bir gelisme olarak telakki edilebilir. Baslangigta bu yetki, ilk defa
kabul edilmesine bagli olarak olduk¢a sinirli ve dar kapsamlidir. Zira cezay: azaltici bu
sebepler, sadece ciinha derecesindeki suglarda ve ciinha neticesi ortaya ¢ikan zararin 25
frangr asmamasi halinde uygulanmistir. ilgili kanunun 463. maddesine gore; “hapis
cezasina hiikmedilmesi icabeden her halde; eger zarar: ziyan 25 frangi ge¢mezse ve
sebepler de tahfifi mahiyette goriiliirse mahkemeler hapis cezasi i¢in hatta 6 giinden
asagi ve para cezasi i¢in de 16 franktan asagi ceza vermek mecburiyetindedir”57.
Buradan da anlasilmaktadir ki zararin belirtilen miktarin altinda olmasi ve cezada
indirim yapilmasini gerektiren bir sebebin bulunmasi halinde hapis cezasinda ya da para
cezasinda belirtilen simirin altinda ceza vermek zorunlulugu bulunmaktadir. Burada
cezayl uygulamak durumunda olan hakime, sartlar1 varsa cezayir indirme yetkisi
verilmesine ragmen cezanin belirlenen sinirin altinda tespit edilmesi konusunda bir

zorunluluk da getirilmektedir. Ancak belirlenen sinirin altinda cezanin tespit edilmesi de

yine hakimin takdirinde sayilabilecektir.

1824 tarihli Kanun ile hakime taninan cezayr azaltma yetkisinin kapsami
genisletilerek cinayet suglarinda da uygulanir hale gelmistir. Kabahatlerde ise ancak
kanunda belirlenen hallerde (6zel sug tiplerinde) uygulanmasi esasi getirilmistir. Bu sug
tipleri; anneler tarafindan gergeklestirilen ¢cocuk 6ldiirme, 20 giinden fazla is kaybina
yol acacak miessir fiiller, bazi nitelikli hirsizlik eylemleridir. Bunun yaninda
dilencilerin, serserilerin ve miikerrirlerin de bu diizenlemeden yararlanmasi miimkiin
degildir*®. Bu kati yaklasim ve uygulamaya duyulan tepkiler ile takdiri azaltict
sebeplerin once 1832 yilinda yapilan degisiklikle tiim cinayet suglarinda ve
kabahatlerde *° , sonrasinda ise 1928 yilinda yapilan degisiklikle 6zel ceza

kanunlarindaki ciinhalarda da uygulanabilecegi kabul edilmistir®. Son olarak ise, 1945

57
58

Giiral, “Cezayi Azaltic1 Takdiri Sebepler Uzerinde Mukayeseli Bir Inceleme 17, s. 13.

Giiral, “Cezayi Azaltic1 Takdiri Sebepler Uzerinde Mukayeseli Bir Inceleme 17, s. 13- 14,

* Yalkut, s. 325.

% Donmezer, Genel Ceza Hukuku Dersleri, s. 241; Giiral, “Cezayi Azaltic1 Takdiri Sebepler Uzerinde
Mukayeseli Bir Inceleme 17, s. 14.
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yilinda yapilan yasal diizenlemeler ile Fransa’da takdiri indirim nedenleri miiessesesi

son halini alm1$t1r61.
E. Takdiri Indirim Nedenleri ve Karsilasirmah Hukuktaki Durum

Takdiri indirim nedenlerinin iilkelere gore uygulanmasinda farkliliklar
olabilmektedir. Bu farkliliklar, 6zellikle takdiri indirim nedenlerinin kapsaminin ne
oldugu ve yasada acik¢a diizenlenip diizenlenmemesinden kaynaklanmaktadir. Bu

tartismalar ekseninde bugiin itibariyle bu konuda ti¢ farkli kistas gelistirilmistir.

Ik grupta sayilacak olanlar; takdiri indirim nedenlerini sinirli sayida ve yasada
acikca diizenleyen iilkelerdir. 1862 tarihli Avusturya Ceza Yasas1, 1870 tarihli Ispanya
Ceza Yasasi, 1875 tarihli Sili Ceza Yasasi, 1930 tarihli italyan Ceza Yasas1®?, 1933
tarihli Danimarka Ceza Yasast ve 1938 tarihli Isvicre Federal Ceza Yasas: bu sekilde
diizenlenmis olup; hakime, hangi hallerin takdiri indirim sebebi olarak belirlenecegi
konusunda takdir hakki taninmamaistir. Bu durumda hakim, ancak yasada 6ngoriilen bir

neden varsa bu indirimi uygulayabilecektir.

Diger bir grup ise; ilk gruptaki iilkelerin aksine, hangi hallerin bu kapsama
girdigi konusunda hakime serbest yetki taniyan iilkelerdir. Bu noktada hakim, somut
olayda eylemi gerceklestiren fail lehine kanaat getirirse cezasinda indirim
yapabilecektir. Nitekim Fransiz Ceza Yasasi’nin 463. maddesi, Macar Ceza Yasasi’nin
89. paragrafi, 1903 tarihli Rus Ceza Yasasi’nin 53. maddesi, 1867 tarihli Belcika Ceza
Yasast’nin 79. maddesi, 1889 tarihli italyan Ceza Yasasi’nin 59. maddesi, 1932 tarihli
Polonya Ceza Yasasi’nin 54. maddesi ve 765 sayili TCK’nin 59. maddesi bu sistemi

kabul etmislerdir®®.

Bu konuda hakime en genis yetkiler veren grup ise takdiri indirim sebeplerini
yasada acik¢a diizenlemese de genel olarak kabul eden iilkelerdir. Bu sistem Ingiltere,
Hollanda ve Amerika Ceza Yasasi’nda uygulanmaktadir. Nitekim Amerika’da

hakimlerin 6liim cezalari hari¢ diger cezalarda asagi ve yukari ceza miktarlar1 arasinda

81 Alahattin Simsek, “Tiirk Ceza Hukukunda Takdiri indirim Nedenleri (TCK m. 62)”, Ondokuz Mayis
Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii, Samsun 2014 (Yayimlanmamis Yiiksek Lisans Tezi), s. 61.
1930 tarihli Italyan Ceza Kanunu’nun 62. maddesinde diizenlenen bu miiessese, failin 6zel bir kiymeti
haiz olan ahlaki veya sosyal saiklerle hareket etmesi, hilkiimden énce magdurun zararimi gidermesi
gibi ancak belirli ve sinirli bazi hallerin indirim sebebi olabilecegini kabul etmistir. A¢iklama igin bkz.
Yalkut, s. 325.

83 Goziibiiyiik, s. 252.
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diledigi bir cezayr tayin edebilecegi kabul edilmistir. Hatta cezanin uygulanmasini
sonraya birakabilecegi gibi sugluyu probation (denetimli serbestlik) kurumunun
gbzetimi altina koyabilecegi de kabul edilmistir. A¢ik¢a yasada diizenlenmemis olan bu

indirim sebeplerini uygulama konusunda hakime oldukga genis yetkiler verilmistir®,

Takdiri indirim nedenlerinin uygulanmasi bakimindan sadece bu miiessesenin
igerigini belirlemek yeterli olmayacaktir. Zira takdiri indirim nedeni olarak bir husus
kabul edildikten sonra uygulamanin nasil yapildigini1 da ortaya koymak gerekmektedir.
Nitekim Fransa Eski Ceza Kanunu’nda takdiri indirim uygulanirsa o sug i¢in dngoriilen
ceza, daha alt diizeydeki bir cezaya donlismektedir. Bu durum mevcut uygulamamizda
yer alan agirlagtirilmis miiebbet hapis cezalarinda takdiri indirim sonucu cezanin
miiebbet hapis cezasina doniismesi ile benzerlik gostermektedir. Yine eski diizenlemede
para cezalar1 ve fer’i cezalar bakimindan takdiri indirim yapilmasina iligkin bir
diizenleme bulunmadig1 i¢in bu cezalarda takdiri indirim yapilmasi hususu tartigmalidir.
1889 tarihli Italyan Ceza Kanunu’na gore ise siireli hapis ve para cezalar1 yoniinden 1/6
oraninda indirim yapilacagi diizenlenerek sabit bir oran kabul edilmistir®. Isvigre’de
ise, takdiri indirim nedeni kabul edilip uygulanirsa o sug i¢in kanunda 6ngoriilen asgari

hadde kadar cezada indirim yapilabilir®®.

Isvigre’deki uygulamada takdiri indirim halinde asgari hadde kadar indirim
yapilacak olsa da bu sistemin kendine 6zgii diger bir 6zelligi olan serbestce indirim
miiessesesinden de bahsetmek yararli olacaktir. Ciinkii 1938 tarihli Isvicre Ceza
Kanunu, hakime cezada indirim yapabilme yetkisinin taninmast bakimindan farkli bir
sistemi benimsemistir. Bazi hallerde cezalarda “sadece indirim” yapabilecegi, bazi
hallerde ise “serbestce indirim” yapabilecegi diizenlenmistir. Ayrica, ayn1 Kanun’un
65. maddesinde sadece indirimden neyin kastedildigi, 66. maddesinde ise serbestge
indirimin nasil yapilacagi ag¢iklanmistir. 65. maddeye gore ilgili maddede sadece
indirim yapilabilecegi diizenlendigi hallerde ancak kanunun o su¢ i¢in 6ngordiigii asgari
hadde kadar indirim yapilabilecektir. Oysa 66. maddede serbest¢ce indirimin
yapilabileceginin belirtildigi hallerde ise hakim, sug¢ i¢in Ongoériilen cezanimn tiirii ve
asagl smiri ile dahi bagli olmayip cezanin tiiriinii degistirebilecek veya ceza igin

belirlenen alt sinirin altina inebilecektir. Serbest¢e indirimin yapilmasinda tek sinir ise

% Unsal, s. 632- 633.
% Yalkut, s. 326- 327; Simsek, s. 62; Unsal, s. 628.
% Giiral, “Cezayi Azaltic1 Takdiri Sebepler Uzerinde Mukayeseli Bir inceleme 27, s. 39- 41.
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ceza icin kanunda kabul edilen genel asagi smir ile bagli olmasidir. Nitekim
hukukumuzdan 6rnek verecek olursak 1-3 yil hapis cezasi igeren bir sugta serbestce
cezada indirim yapilmasi sart1 varsa ceza 1 yilin altinda da segilebilecektir. Ancak hapis
cezasinin, aksine diizenleme yoksa 1 aydan asagi olamayacagma dair genel kural
nedeniyle 1 aya kadar indirim yapilabilecek, 1 ayimn altinda ceza tespit edilemeyecektir.
Hakime taninan bu serbest¢e indirim yetkisi, Lehistan Ceza Kanunu’nda “fevkalade
tahfif” olarak adlandirilmis ancak tannan yetkinin yerinde ve etkili olarak
uygulanmamasi1 halinde keyfilige Yol agabilecegi diisiincesiyle elestirilmistir o
Serbest¢e indirim yapma yetkisi, takdiri indirim nedenleri bakimindan ise gegerli
degildir. Zira ilgili Kanun’un 9. maddesinde diizenlenen kismi akil hastaligi, 13.
maddede diizenlenen hukuki yanilma halleri, mesru miidafaa ve zaruret halinde sinirin
asilmasi, yalan taniklik ve yaralama eylemleri gibi kanunun agikca kabul ettigi hallerde
gecerli iken tam ve eksik tesebbiis, istirak ve takdiri indirim nedenlerinde ise serbestce

indirim imkén1 taninmayarak cezada sadece indirim yapilabilecegi kabul edilmistir®.

Alman Ceza Kanunu’'nda ise takdiri indirim nedenleri 49. maddede
diizenlenmistir®®. Ancak bu diizenleme 5237 saylli TCK’da diizenlenen takdiri indirim
nedenlerine tam anlamiyla uymamaktadir. Zira Alman Ceza Kanunu'nun 49.
maddesinde indirimin nasil yapilacagi belirtilmis, hakime cezayi alt sinira kadar indirme
ya da hapis cezasi yerine para cezasina hilkmedebilme imkanlart verilmistir. Bunun
yaninda indirim nedenlerinin smirlarini tespit etmek de oldukga giictiir. Indirim
nedenlerinden anlagilan tesebbiis, yorum hatasi, asir1 saflik, asir1 gii¢ kullanan gorevliye

direnme, kovusturma asamasima kadar etkin pismanhk halleri gibi durumlardir’. Yine

7 Tahir Taner, “Yeni Isvigre Ceza Kanunu”, IlUHFD, C. 6, S. 4, 1940, s. 742- 755.

68 Taner, “Yeni Isvigre Ceza Kanunu”, s. 742- 755; Giiral, “Cezayi Azaltict Takdiri Sebepler Uzerinde
Mukayeseli Bir inceleme 27, s. 41.

Alman Ceza Kanunu Madde 49- Cezayi indiren 6zel kanuni nedenler: “(1) Bu hiikiim uyarinca bir
indirme yapilmasi kanunen ongoriilmiis veya hukuken kabul edilmigse, indirme hakkinda asagidaki
kurallar uygulanir: 1. Miiebbet hapis cezasimin yerini, ti¢ seneden asagi olmayan hapis cezast alir. 2.
Stireli hapis cezasinda, kanunda yazili olan tist sinirin en fazla dortte iiciine hiikmedilebilir. Adli para
cezasinda ayni hiikiim, giin birimlerinin en yiiksek sayisi i¢cin gegerlidir. 3. Bir hapis cezasinin
yiikseltilmis olan alt stmir1, asagidaki sekilde indiriliv: On veya bes senelik alt sinir1 iki seneye, ii¢
veya iki senelik alt stmirt alti aya, bir senelik alt sinir ii¢ aya, diger hallerde, kanuni alt sitmira kadar
indirilir. (2) Mahkeme, kanunun bu hiikmiine yollama yapan bir maddesi uyarinca cezayr kendi
takdirine gére indirebiliyorsa, cezayr kanunda yazili cezanmn alt sinirina kadar indirebilir veya hapis
cezasi yerine adli para cezasina hiikmedebilir”. Feridun Yenisey ve Gottfried Plagemann, Alman
Ceza Kanunu Strafgesetzbuch (StGB), Gozden Gegirilmis ve Genisletilmis 2. Baski, Beta Yayincilik,
Istanbul 2015, s. 41- 42.

Erdal Yerdelen, Cezanin Belirlenmesi (Tiirk-Alman Uygulamasi), Birinci Baski, Adalet Yayinevi,
Ankara 2013, s. 288.

69

70



26

Kanun’da takdiri indirim nedenlerinin kapsami genis tutulmamis ve bu miiessesenin
ancak belli suglarda uygulanacagi kabul edilmistir. Kabul edilen suglar disinda kalan

diger suclarda bu nedenle takdiri indirim yapilmasi miimkiin olmayacakt1r71.

Takdiri indirim nedenleri bakimindan Almanya’daki uygulamada belirtilmesi
gereken diger bir husus da 5237 sayili TCK’da diizenlenen takdiri indirim nedenleri
unsurlarinin, Alman Ceza Kanunu’nda cezanin belirlenmesi Kkriterleri arasinda
diizenlenmesidir. Zira Alman Ceza Kanunu’nun 46/2. maddesinde cezanin belirlenmesi
kriterleri sinirli sayida belirtilmistir ve hakim tiim bu kriterleri esas alarak cezayi
belirleyecektir. Bu kriterlerden “failin fiil oncesi (sabikasi ve suca egilimi) ve sonrasi
davranislan, kisisel iliskileri, fiilin neticelerinin faili de etkilemesi halleri” cezanin

belirlenmesi sirasinda dikkate alinacagi igin ayni zamanda cezada alt sinirdan

uzaklagma gerekcesi de olabilecektir’.

Her ne kadar daha sonra ayrintili olarak belirtilecek olsa da takdiri indirim
nedenlerinin igeriginin belirlenmesi bakimindan 5237 sayili TCK’daki mevcut
diizenleme dikkate alindiginda 62. maddedeki diizenlemenin, ikinci grup kapsaminda
oldugunun kabulii gerekmektedir. Zira, bizdeki diizenlemede 3. grup iilkelerden farkli
olarak acgikca takdiri indirim nedenlerine ceza yasamizda yer vermistir. Ayrica yasal
diizenlemede, kanunda sinirli sayida belirlenen birtakim hususlar (failin ge¢gmisi, sosyal
iligkileri, fiillden sonraki ve yargilama siirecindeki davraniglari ile cezanin failin gelecegi
tizerindeki olasi etkileri) takdiri indirim nedeni olarak kabul edilmesine ragmen “gibi”
denilmek suretiyle hangi hallerin takdiri indirim sebebi olarak kabul edilebilecegi
konusunda hakime getirilen smirlama da kaldirilmistir. Bu sinirlamayi1 kaldirmasi
bakimindan ise birinci grup lilke ceza yasalarindan ayrilmaktadir. Kabul edilen takdiri
indirimde yapilacak uygulama bakimindan ise, Fransiz Ceza Kanunu’nda oldugu gibi
agirlastirllmis miiebbet ve miiebbet hapis cezalarinda bir alt derecedeki cezanin
uygulanmast miimkiin oldugu gibi stireli hapis ve para cezalarinda belli orana kadar
indirim yapilmas1 da miimkiindiir. Ayrica Alman Ceza Kanunu'ndan farkli olarak
takdiri indirim nedenleri, istisnai diizeyde yasal engel olmadigi siirece tiim suglar

bakimindan uygulanma alanina sahiptir.

' Giiral, “Cezayi Azaltic1 Takdiri Sebepler Uzerinde Mukayeseli Bir inceleme 27, s. 42.
2 Yerdelen, Cezanin Belirlenmesi (Tiirk-Alman Uygulamas1), s. 129.
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F. islam Hukuku

Diger hukuk sistemlerinde oldugu gibi Islam Hukuku’nda da cezanin amaci
bireyleri 1slah ederek toplum diizenini korumak ve bu sekilde bireyin ve toplumun
devamliligini1 saglamaktir. Bu gaye dogrultusunda birtakim davranislar sug olarak kabul
edilmis ve ihlali halinde ise bedeni, nefsi veya mali cezalar gibi cesitli cezalar
uygulanmstir. Islam Hukuku’nda uygulanan cezalar ve bu cezalarin uygulanmasina yol
acan, sug¢ olarak kabul edilen davraniglar ise oldukca ¢esitli olup farkli kriterler esas

aliarak siniflandirilabilmektedir.

Islam Hukukunda kabul edilen suglar ii¢ gruba ayrilmaktadir. Yalmz Allah (cc)
hakkina (Hakk-1 Allah’a) giren suglar, bagka bir deyisle Kur'an ve Hadislerde unsurlari
acikca belirtilen ve Islam camiasinin menfaatlerine dokunan hadd su¢ ve cezalar (zina
yapmak, sarap i¢mek, iffete iftira etmek, devlete isyan etmek, yol kesmek gibi) birinci
grubu olusturmaktadir. ikinci grupta ise; yalniz Hakk-1 Ademi’ye giren suglar (bu sugun
islenmesi ile sadece kisinin menfaati ihlal edilir) vardir. Son grupta ise hem Hakk

Allah'a hem de Hakk-1 Ademi'ye giren suglar (zina iftirast gibi) bulunmaktadir”.

Cezalar ise degisebilir ve degismez nitelikte cezalar olarak ikiye ayrilmaktadir.
Kur’an, Siinnet ve Icma-i Ummet ile kabul edilmis olan cezalar, degismez nitelikteki
cezalardir. Birinci grup suglar i¢in degismez nitelikteki cezalardan hadd, ikinci grup
suglar i¢in yani sadece Hakk-1 Ademi’ye karsi islenen suglar i¢in degismez nitelikte
cezalardan kisas ve diyet uygulanmaktadir. Bunun yaninda cezalarin diger kaynagi ise
Islam Devleti Reisi veya onun adina yargi yetkisini kullanan hakimler tarafindan

belirlenen degisir nitelikteki ta’zir cezalaridir’™,

Ta’zir sdzcligli yasaklamak, cezalandirmak, terbiye etmek veya reddetmek
anlamlarinda kullanilmaktadir. Islam Hukuku kaynaklarinda gerek sug nedeniyle
gerekse Kkarsiliginda cezasi gosterilmis olmamakla beraber kisilere ve kamuya zarar

verdikleri i¢in Ulu’l Emr tarafindan cezalandirilan eylemler olarak gegmektedir. Devlet

® Ahmed Akgiindiiz, “islam Hukukunun Osmanli Devletinde Tatbiki: Ser’iye Mahkemeleri Ve Ser’iye

Sicilleri”, islam Hukuku Arastirmalar1 Dergisi, S. 14, 2009, s. 20.

I Coskun Ugok, “Osmanli Kanunnamelerinde islam Ceza Hukukuna Aykir1 Hiikiimler”, AUHFD, C. 3,
S. 1, 1946, s. 129- 130; Donmezer ve Erman, Nazari ve Tatbiki Ceza Hukuku (Genel Kisim), C. I, s.
117-119.
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Bagkani veya ona vekalet eden hakim, sugluyu ve sugun toplumdaki durumunu goz

oniine alarak cezayi tespit eder”.

Ta'zir cezasin1 gerektiren suglarin sayist hadd, kisas ve diyet cezasini
gerektiren suclarda oldugu gibi smirli degildir. Bu suglar1 sinirlamak da miimkiin
degildir. Zira bu suclar, toplum i¢inde gelisen ve ileride toplum agisindan sakincali
olabilecek birtakim durumlara kars1 alinan tedbirler olarak uygulanmaktadir. Bu sebeple
Islam Hukuku’nda ta'zir cezasim gerektiren suglarin bir kismi belirtilirken (faiz,
emanete hiyanet, sovme ve riisvet gibi) biiyiik bir kisminin tespit ve takdiri ise devlet
baskanina birakilmistir. Devlet baskani ise bu tespiti yaparken toplumun menfaati ve
1slahini esas alacaktir. Ta'zir cezasi, duruma gore hapis, dayak, tokat, kulak ¢ekme,
azarlama veya hakimin surat asarak bakmasi gibi ¢esitli sekillerde olabilmektedir.
Dayak atmanin en az1 ii¢, en ¢ogu ise otuz degnektir. Ciinkii ta'zir cezalarinda asil olan,
uygulanacak cezanin hadd cezalar1 derecesine ulasmamasidir. Hadd cezasmin en az
miktar1 ise, kolelere tatbik edilen ceza olup kazf ve igkide kirk degnektir®. Bu hususlar
gozetildiginde toplumun degisik ihtiyaglaria gore devlet bagskani ve onun adina yargi
yetkisini kullanan hakimler tarafindan tespit edilen, Kuran, Siinnet ve Icma-1 Ummet
kaynaklarina dayanmayan ve cezasi degisir nitelikte olan ta’zir suclarinda hakime genis
yetkiler verilmistir’’. Hakimin gerek eylemi gerekse uygulanacak cezayi tespitte genis
yetkileri vardir’®, Ancak bu uygulamay1 yaparken suglunun durumu, toplum menfaati ve
diger suclar i¢in belirlenen ceza miktarlarin1 da gozetecektir. Bu kapsamda cezay:1 agir
olarak tespit edip herhangi bir indirimi uygulamayabilecegi gibi tespit ettigi cezada
belirtilen hususlar dikkate alinarak indirim yapabilecek veya daha hafif bir cezaya karar
verebilecektir. Bu uygulama, bugilinkii anlamda takdiri indirim nedenlerinin
uygulanigina birebir benzememektedir. Ancak tanman bu yetki, takdiri indirim

nedenlerinin Islam Hukuku’nda uygulanis sekli olarak kabul edilebilecektir.

™ flhan Akbulut, “islam Hukukunda Suglar ve Cezalar”, AUHFD, C. 52, S. 1, 2003, s. 168.

® jbrahim Caliskan, “Islam Hukukunda Ceza Kavrami ve Hadd Cezalar1”, Ankara Universitesi [lahiyat
Fakiiltesi Dergisi, C. 31, S. 1, 1990, s. 376.

Bu durumun istisnast ise ta’zir olarak 6liim cezasinin verilememesidir. Ancak hakimler igin getirilen
bu smirlama Islam Devleti hiikiimdarlar1 i¢in gegerli degildir ve hiikiimdarlara siyaseten katl yetkisi
verilmistir. Icel ve Donay, s. 51- 52.

®  Akbulut, “Islam Hukukunda Suglar ve Cezalar”, s. 179.

7
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G. Osmanli Hukuku

Osmanli Devleti doneminde uygulanan hukuka bakildiginda ser’i ve orf’i
hukuk olarak ikili bir ayrim goriilmektedir. Zira Osmanli Hukuk Sistemi de biiyiik
dl¢iide Islam Hukuku etkisinde kalmis ve Islam Hukuku i¢in gegerli kurallar ser’i hukuk
olarak Osmanli Hukuk Sistemi’nde uygulanmistir. Bunun yaninda baslangigta Padisah
fermanlar1 ve buyruklar1 olarak ortaya c¢ikan ancak daha sonra toplumun degisen
ihtiyaclar1 dogrultusunda toplulastirilarak bir araya getirilen bu ferman ve buyruklar ile
Kanunnameler ortaya c¢ikmustir. Kanunnameler, ilk olarak Fatih Sultan Mehmet
doneminde sekillenmis olup sonraki donemlerde de Padisahlar bu Kanunnameler ile
ta’zir suglarin1 ve cezalarini belirlemislerdir. Bu nedenle 6rf’i hukuk, bu Kanunnameler
dogrultusunda ortaya ¢ikan ve ta’zir suglari ve cezalar ile sekillenen bir hukuk

sistemidir.

Osmanli Hukuk Sistemi’nde 6rf’i hukuku olusturan ta’zir sug ve cezalarinda da
ser’i hukukta oldugu gibi kanunilik ilkesi hakimdir. Zira ta’zir suglari, Padisah
Kanunnameleri’nden kaynaklanmakta ve Kanunnameler’de agik¢a diizenlenmekteydi.
Bu nedenle ta’zir cezalarinda kanunilik ilkesine uyulmasindan devlet, yani Padisah
sorumlu olarak kabul edilmekteydi. Bu konuda dikkat edilmesi gereken husus ise
hakime mutlaka bir takdir hakkinin birakilmasiydi. Dolayisiyla kanun ile diizenlenecek
ta’zir cezalarinin bir alt ve bir st sinir1 bulunacak ve hakim, suga ve sugluya gore
bunlardan birini tercih edecekti. Ozellikle biitin Osmanli Kanunnameleri’nde bu kurala
uyulmustu79. Ancak buna ragmen kanunilik ilkesine acik¢a yer verilen ilk diizenleme ise
1839 yilinda ilan edilen Tanzimat Fermani, bir diger adiyla Giilhane Hatt-1
Hiimayiin’dur. islam Hukuku’nun idarecilere verdigi ‘siyaseten tecziye” hakk1
suistimal edilerek keyfi uygulamalarin ortaya ¢ikmasiyla can ve mal giivenligini
giivence altina alabilmek icin “Umimen emniyet-i can-ii mal ve mahfiiziyet-i 1rz-u

ndamus (can, mal ve namus giivenligi)” esast kabul edilmistir®.,

Bu asamaya kadar genel olarak degerlendirecek olursak Osmanli Hukuk

Sistemi’nde kanunilik ilkesi gerek ser’i gerekse de orf’i hukukta uygulanmis ve orf’i

" Yilmaz Yurtseven, “Klasik Dénem Osmanli Ceza Hukukunda Ta’zir Sug ve Cezalar1”, SUHFD, C. 9,
S. 3-4, 2001, s. 277.

8 ibrahim Orkun Atalay, “Osmanli Ceza Yargilamas: Usulii Hukuku Uzerine Bir Deneme”, Erciyes
Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, C. 11, S. 3- 4, 2007, s. 270.
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hukuku olusturan ta’zir su¢ ve cezalari i¢in hakime takdir hakki taninmistir. Ancak
hakime taninan bu hak, sadece belirlenen sinirlar i¢inde cezayi belirleme yetkisi
seklindedir. Zira hakimin cezada indirim yapabilme yetkisi bu asamada heniiz kabul

edilmemistir.

Osmanli Hukuk Sistemi, devletin belli ihtiyaglar1 ve zamanin degisen
kosullarina ayak uyduramadigi i¢in yetersiz kaldigindan care olarak kanunlagtirma
hareketleri baglamigtir. 1839 yilinda ilan edilen Tanzimat Fermani’ndan sonra ilk
kanunlastirma hareketi 13 Rebiiilevvel 1256 yilinda kabul edilen 1840 tarihli Ceza
Kanunu’dur. Bu kanunda, sug ve cezalar acikc¢a yasada belirtilmisse de bazi suglar igin
herhangi bir ceza Ongormedigi gibi Ongoriilen cezalarda da sabit ceza sistemini
benimsemis ve hakimin bu konuda herhangi bir takdir hakkindan ve cezada indirim
yapma yetkisinden séz edilmemistir®. Daha sonraki siirecte de bu durum, belli bir siire
daha devam etmis ve ilk kez 4 Haziran 1911 tarihli Kanun ile hakimlere cezalarda

takdiren indirim yapma yetkisi verilmistir®®,
H. Cumhuriyet Donemi
1. Genel Olarak

Hukuk sistemlerinde kabul edilen herhangi bir yasanin uzun siire yiirlirliikte
kalmasi ve ihtiyaglara cevap vermesi asil olsa da toplumlarin degisen ve gelisen yapisi
karsisinda kendini yenilemesi ve birtakim degisikliklere ugramasi da kagmnilmazdir.
Aksi halde bir yasa metninin ihtiyaglara cevap verebilmesi ve bu eksikligi
karsilayabilmesi imkansizdir. Ulkemizde de bu anlamda gelisen ve degisen kosullar
nedeniyle yasal degisiklikler yapilmistir. Nitekim ceza yasalari bakimindan 6zellikle
Tanzimat Donemi’nden itibaren kanunlastirma hareketleri kapsaminda birgok
diizenleme yapilmasinin altinda yatan gerekge, mevcut ceza yasalarmin c¢agin
ihtiyaclarina cevap verememesidir. Bu bakimdan Tanzimat’in ilanindan itibaren bir¢ok
ceza kanunu kabul edildigi gibi her bir ceza kanunu da kendi i¢inde bir¢ok kez

degisiklige ugramustir.

8 Musa Giimiis, “Osmanli Devleti’nde Kanunlastirma Hareketleri, Ideolojisi ve Kurumlar1”, Tarih
Okulu Dergisi, S. 14, [lkbahar-Yaz 2013, s. 170.
% Yalkut, s. 322.
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Yapilan ilk yasal diizenleme, 1840 tarihli Ceza Kanunu’dur. Tanzimat’in
ilanindan itibaren ¢ok kisa bir siire sonra kabul edilen bu Kanun, reform ihtiyaci
nedeniyle getirilse de alelacele olusturuldugundan kendi iginde celiskiler
barindirmaktadir. Buna bagli olarak uygulamada yasanan sikintilar nedeniyle birgok
degisiklige ugramis ve 1851 yilinda kabul edilen Kanun-i Cedid ile yiiriirliikten
kalkmistir. 1851 tarihli Kanun-i Cedid ve onu takip eden 1858 tarihli Arazi
Kanunnamesi de ayn1 akibete ugramis ve siire¢ i¢erisinde yagsanan sorunlar nedeniyle bu
kanunlarda da pek ¢ok kez degisiklik yapilmistir. 1858 tarihli Arazi Kanunnamesi,
digerlerine nazaran daha uzun siire yliriirlikte kalmig olup 765 sayili TCK’nin 1
Temmuz 1926 yilinda yirtrliige girmesi ile ortadan kalkmistir. Tanzimat’in ilaniyla
baslayan bu kanunlastirma hareketlerinde mevcut hukuki altyapt ve donanimin eksik
olmasi, yasal diizenlemelerin yapilmasindaki aciliyet, yapilan diizenlemelerde millilik
unsurlariyla yabanci iilke kanunlarinin aynen alinmasi konusundaki belirsizlik ve
tartismalar nedeniyle istenilen hedeflere ulasilamamis, ceza kanunlarinda yapilan
degisiklikler zamanin ihtiyaglarina ve sorunlarina cevap verememistir. Her ne kadar
durum bu sekilde olsa da ililkemizde belli Ol¢iide kanunlastirma hareketleri ve

geleneginin de yerlesmesine katkisi olmustur.

Ceza hukuku baglaminda Cumbhuriyet Oncesi donemde yasanan sorunlar,
Cumhuriyet Dénemi’nde de aynen devam etmis olup yine bu donemde de bircok
degisiklik yapilmistir. Oncelikle yaklasik 100 yillik siiregte iki ayr1 ceza kanunu kabul
edilmistir. Cumhuriyet Dénemi’nin ilk ceza kanunu olan 765 sayili TCK, yukarida
belirtildigi gibi 1 Temmuz 1926 tarihinde ytriirliige girmistir. 765 sayili TCK’nin temel
dayanag 1889 tarihli (Zanardelli) Italyan Ceza Kanunu’dur. Bu kanun ise, Klasik
Okul'un etkisiyle ve bu okulun baslica temsilcileri tarafindan hazirlanmistir. Bu
anlayigla hazirlanan ve Klasik Okul’un etkileri goriilen 765 sayili TCK da ihtiyaglara
cevap verememesi nedeniyle yiiriirliikkte kaldigi donemde yaklasik 62 kez degisiklige

ugramistir®. Hatta Kanun’un yiiriirliikte oldugu dénemde degistirilmesi ve yeni bir ceza

% Zira 08/06/1933 tarihli ve 2275 sayili Kanun ile 84 madde, 11/06/1936 tarihli ve 3038 sayili Kanun ile
143 madde, 09/07/1953 tarihli ve 6123 sayili Kanun ile 106 madde degistirilmistir. Ayrica 13/07/1965
tarihli ve 647 sayili Cezalarin Infazi Hakkinda Kanun ile 765 sayilh TCK'min bazi maddeleri
degisiklige ugramig veya uygulanma sanslarim yitirmislerdir. 21/11/1990 tarihli ve 3679 sayili Kanun
ile 6lim cezasii gerektiren suglarin sayisi azaltilmig, 03/08/2002 tarihli ve 4771 sayili Kanun ile
Avrupa Birligi Uyum Yasalar1 dogrultusunda o6liim cezalari, miiebbet agir hapis cezalarina
doniistiiriilerek tamamen kaldirilmistir. Mustafa Aver, “Tiirk Ceza Kanunu, TCK Tasarilart ve
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kanununun kabul edilmesi i¢in 1940, 1950, 1987, 1989, 1997 ve 2000 yillarinda kanun
tasarilar1 hazirlanmis ancak sonuglandirilamamistir. Nihayetinde 2000 tasarisiyla
oldukca benzer olan 2003 yilinda hazirlanan tasar1 TBMM’ye 12/05/2003 tarihinde
sevk edilmis ve sonuglandirilarak 26/09/2004 tarihinde kabul edilmistir®. 12/10/2004
tarinli 25611 sayili Resmi Gazete’de yayimlanan 5237 sayili TCK da, imar kirliligine
neden olma ve ¢evrenin kasten kirletilmesi suclar1 hari¢ 1 Haziran 2005 tarihinde
yiiriirliige girmesine ve aradan gegen kisa siireye ragmen yaklasik 26 kez degisiklige
ugramustir. Kald1 ki bu sayiya, Anayasa Mahkemesi’nce verilen iptal kararlari ile

yapilan degisiklikler de dahil degildir.

Tiim bu hususlarin belirtilmesinin nedeni ise yapilan degisikliklerin kendisini
sadece diger diizenlemelerde degil, konumuz olan takdiri indirim nedenleri kapsaminda
da gostermesidir. Zira daha once belirtildigi tlizere takdiri indirim nedenleri Ceza
Kanunu’muza ilk olarak 1858 sayili Arazi Kanunnamesi’nde 4 Haziran 1911 tarihli
Kanun ile yapilan degisiklik ile birlikte girmis, 1926 yilinda kabul edilen 765 sayili
TCK’da da kabul edilmis; ancak 1936 ve 1953 yillarinda degisiklige ugramistir. 5237
sayil1 TCK doneminde de bu degisiklikler devam etmis olup Cumhuriyet Dénemi’nde
yapilan degisikliklerin her bir yasa donemi i¢inde ayrintili olarak ele alinmasi ve
diizenlemelerdeki farkliliklarin ortaya koyulmasi, bugiin gelinen noktada konuyu daha

1yl anlamamiza yardime1 olacaktir.
2. 765 Sayih Tiirk Ceza Kanunu ve Takdiri indirim Nedenleri

Takdiri indirim nedenleri, temel olarak 765 sayili TCK‘nin 59. maddesinde
diizenlenmis olsa da bu konuyla ilgili olarak tek diizenleme 59. madde olmayip, ayrica
takdiri indirim nedenlerinin, cezanin belirlenmesi sirasinda hangi siray1 takip ederek
uygulanacagimi diizenleyen 29. maddesi de énem arz etmektedir. Zira bu miiessesenin
nasil Ve hangi sirayi izleyerek uygulanacagi ise 29. maddede anlatilmaktadir. Bu iki
hususun birbiriyle olduk¢a baglantili olmasi nedeniyle ayrica 29. maddeye de deginmek

gerekmektedir. Ancak ilk olarak 59. maddede yapilan yasal degisiklikleri ortaya

Ozellikle 2004 TCK Tasarisinin Genel Olarak Degerlendirilmesi”, Tiirk Ceza Kanunu Reformu ikinci
Kitap Makaleler, Goriisler, Raporlar (Ed. Teoman Ergiil), Birinci Baski, TBBY, Ankara 2004, s. 205.

8 Devrim Aydim, “Yeni Tiirk Ceza Kanunu’nun Hazirlams Siireci”, Ankara Universitesi Sosyal Bilimler
Fakiiltesi Dergisi, C. 59, S. 4, 2004, s. 249- 252.
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koymak daha uygundur. Bu kapsamada yapilan degisikliklere iliskin agamalar ise su
sekildedir:

Takdiri indirim nedenleri, 765 sayili TCK’nin ilk kabul edildigi donemde 59.
maddede: “Kanuni esbabt muhafifeden ayri olarak mahkemece her ne zaman fail lehine
cezayt hafifletecek esbabi takdiriye kabul edilirse idam ve miiebbed agir hapse bedel 24
sene agwr hapis hiikmolunur. Miiebbet siirgiin cezasi 5 sene muvakkat stirgiine tebdil
edilir. Diger cezalar altida birden iicte birine kadari indirilir” seklinde diizenlenmistir.
Ik diizenlemede, o dénem vyiiriirliikte olan idam cezas1 ile miiebbet agir hapis cezalar
icin ayni uygulama kabul edilerek her iki halde de takdiri indirim nedeninin varligi
halinde 24 sene agir hapis cezasinin uygulanacag belirtilmistir. Ayrica 765 sayili
TCK’nin kabul edildigi ilk dénemde gecerli olan siirgiin cezalar1 da g6z Oniine alinarak
belirleme yapilmis ve miiebbet siirgiin cezalarinin bes sene gecici siirgline c¢evrilecegi
hiikkiim altina alinmigtir. Diger cezalar yoniinden ise, kanun koyucu sabit bir oran
belirlemekten ziyade, altida birinden {igte birine kadar cezanin indirilebilecegini kabul
ederek me’haz kanun olan Italyan Ceza Kanunu’ndan bu yéniiyle ayrilmistir. Zira bdyle
bir tercih ile takdiri sebeplerin olayin 0Ozelligine daha kolay uyum saglamasi
amagclanmustir. Kald1 ki, me’haz kanunun sabit bir indirim oranin1 kabul etmesi italyan

miiellifleri tarafindan da elestirilmistir85.

Her somut olayin kendi i¢inde birtakim 6zellikleri barindirmasi, ayn1 zamanda
yapilacak indirimde de farkliliga yol agmasi dogaldir. Bu nedenle somut olaymn
Ozelligine gore farkli oran uygulanmasinin tercih edilmesi yerindedir. Cezay1 tespit
edecek hakim tarafindan olaym 6zelligi ve ger¢eklesme sekline gore uygun bir oran
belirlenerek cezada indirim saglanmasi daha dogru olacaktir. Belirtilen bu hususlarin
yaninda ilgili yasal diizenleme incelendiginde hangi hallerin takdiri indirim nedeni
olarak kabul edildiginin belirtilmedigi goriillmekle hakimin, makul ve kabul edilebilir
olmasi halinde herhangi bir hususu takdiri indirim nedeni olarak rahatlikla tespit
edebilecegi anlasilmaktadir. Yeter ki hakimin kabul edecegi sebep, kanuni hafifletici
sebeplerden olmasm. Zira kanun koyucu, bu hususa agik¢a vurgu yaparak kanuni
hafifletici sebeplerden ayr1 olarak kabul edilebilecek takdiri bir sebep aramaktadir. Bu

da 59. maddenin lafzindan agik¢a anlasilmaktadir.

8 Faruk Erem, Tiirk Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, C. 1, Dérdiincii Basi, Ankara 1958, s. 201.
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765 sayili TCK’nin 59. maddesinde diizenlenen takdiri indirim konusunda
yapilan ilk degisiklik ise 23/06/1936 tarih ve 3038 sayili Kanun ile yapilan degisiklik
olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Zira 3038 sayili Kanun ile yapilan degisiklikle birlikte 59.
maddeye gore: “Kanuni tahfif sebeplerinden ayri olarak mahkemece her ne zaman fail
lehine cezaytr hafifletecek takdiri sebepler kabul edilirse 6liim cezasi yerine 30 ve
miiebbet agir hapis yerine 24 sene agir hapis cezasi hiitkmolunur. Diger cezalarin altida
birinden iicte birine kadar indirilir”. Burada O6nceki diizenlemeden farkli olarak goze
carpan ilk husus, siirgiin cezasiyla ilgili diizenlemenin ortadan kaldirilmis olmasidir.
Bunun yaninda 6liim cezalar1 (6nceki diizenlemede idam yazmaktadir) ile miiebbet agir
hapis cezalarinda ayni indirim oraninin uygulanmasindan vazgeg¢ilmis olup takdiri
indirimin uygulanmasi halinde 6liim cezalar1 i¢in 30 yil, miiebbet agir hapis cezalarinda
ise 24 yil agir hapis cezas1 Ongoriilmiistiir. Diger cezalar yoniinden ise herhangi bir

farklilik yoktur.

765 sayili TCK’nin 59. maddesinde yapilan son degisiklik ise 15/07/1953 tarih
ve 6123 sayili Kanun ile yapilan degisikliktir. Bu degisikligin yapilmasindaki amag
artan sug oranlariyla ve suglulukla miicadele etmektir. Bu amagla 6123 sayili Kanun’la
765 sayili TCK’da birtakim suglarda cezalar artirilmis, infaz usulii agirlagtirilmas,
Kanun’un kabul edilmesindeki gayeye uygun olarak takdiri indirim nedenlerinde de
degisiklige gidilmistir®. Zira ilgili diizenlemede “Kanuni tahfif sebeplerinden ayri
olarak mahkemece her ne zaman fail lehine cezayt hafifletecek takdiri sebepler kabul
edilirse idam cezasi yerine miiebbet agir hapis ve miiebbet agir hapis yerine 30 sene
agwr hapis cezast hiikmolunur. Diger cezalar altida birden fazla olmamak iizere
indirilir ” denilerek 3038 sayili Kanun’a gore yapilan degisiklige nazaran sanik aleyhine
bir diizenleme getirilmistir. Clinkii 3038 sayili Kanun’da 6lim cezalarinda takdiri
indirim yapilirsa cezanin 30 seneye inecegi, miiebbet agir hapis cezalarinda ise cezanin

24 sene olarak uygulanacagi kabul edilmistir. Oysa 6123 sayili Kanun ile 6lim

8 Tahir Taner, “Tirk Ceza Kanunu’nun 09/07/1953 tarihli ve 6123 Sayili Kanunla Degistirilen
Hiikiimleri”, TUHFD, C. 19, S. 3- 4, 1954, s. 524- 545. (Bu dénemde yapilan diger degisiklikler
baglica su sekildedir: Agir hapis cezalarinin tek basina hiicrede infaz edilecegi siireler artirilmus,
cezaevinde iyi halli olarak gecirilecek siirelerde artis yasanmis, kosullu saliverilme siireleri 1/2’den
2/3’e cikarilmus, siirgiin cezasinin infazi igin 60 kilometre sartt 500 kilometreye ¢ikarilmis, 12-15 ve
15-18 yas araliginda olup sug isleyenlerin cezasinda yapilacak indirim oranlar1 diisiiriilmiis, cezai
sorumluk yast 21’den 18 yasina indirilmis, 18 yasimi dolduranlarin cezai sorumluluklarinin tam
oldugu diizenlemis, 18-21 yas araliginda olanlar i¢in yapilacak cezai indirim bu nedenle kaldirilmus,
zimmet, irtikap, riisvet, su¢ islemeye tahrik, uyusturucu maddelere iliskin cilirimler, adam 6ldiirme,
miiessir fiil, hakaret ve hirsizlik gibi pek cok sugun cezasinda artirim yapilmistir.)
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cezalarinda takdiri indirim halinde cezanin miiebbet agir hapse g¢evrilecegi, miiebbet
agir hapis cezalarinda ise 30 sene agir hapis cezasinin uygulanacagi diizenlenmistir. Bu
durum, getirilen diizenlemenin agik¢a takdiri indirimden yararlanacak olan faillerin
aleyhine oldugunu gostermektedir. Bu aleyhe diizenleme sadece Olim cezalari ve
miiebbet hapis cezalar1 yoniinden olmayip ayrica bu cezalar diginda kalan siireli cezalar
ve para cezalart i¢in de gecgerlidir. Zira diger cezalar bakimindan gerek yasal
diizenlemenin ilk halinde gerekse de 3038 sayili Kanun ile yapilan degisiklikte
yapilacak indirimin 1/6 ile 1/3 arasinda uygulanabilecegi ve bu aralikta indirim
yapilabilecegi kabul edilmesine ragmen son diizenlemede yapilacak indirimin en ¢ok

1/6 olarak uygulanabilecegi kabul edilmistir.

Yukarida belirtildigi lizere 765 sayili TCK’nin yiiriirliikte oldugu dénemde 59.
maddede yapilan yasal degisiklikler bu sekilde olsa da sadece bu madde ile sinirli
kalmamig ve bu maddenin uygulanmasiyla baglantili olan 29. maddede de degisiklikler
yapilmistir. Zira 765 sayili TCK’nin yiirtirliige girdigi ilk hali ile 29. madde: “Kanunda
sarahaten yazilmis olmadik¢a cezalar ne artirilabilir, ne eksiltilebilir ve ne de
degistirilebilir. Kanunun muayyen bir nispet dairesinde cezayr artirip eksiltmeyi
emrettigi yerlerde mevcut olan tesdit veya tahfif edici sebepler nazara alinmaksizin o
fiil hakkinda ne ceza tayin edilecekse tezyit ve tenkis keyfiyeti o ceza iizerinden icra
olunur. Eger bir¢ok esbap ictima etmis olursa artirip eksiltme hususu, ondan evvelki
artirma ve eksiltme neticesi olan ceza miktart iizerinden cereyan eder. Eger ictima eden
sebeplerden bazisi artirmayr ve bazisi eksiltmeyi miistelzim olursa ilk once artirmakla
ise baglanir. Biitiin hallerde miicrimin yagsi, akli haleti, esbabi muhaffifei takdiriye ve
tekerriir hususlari bu sira takip olunmak sartile en sonra nazara alimir. Ceza artirilir
veya eksiltilirken kanunun sureti mahsusada tayin ettigi ahval miistesna olmak iizere
her nevi ceza igin muayyen olan hudut tecaviiz edilemez” seklinde diizenlenmistir.
Sonraki donemlerde ise bu maddede ilk degisiklik 03/02/1937 tarih ve 3112 sayili
Kanun’un 1. maddesiyle yapilmis olup “adli tevbih” miiessesesi getirilmistir. Ancak bu
madde kapsaminda bizi asil ilgilendiren degisiklik 21/11/1990 tarih ve 3679 sayili
Kanun’un 2. maddesi ile getirilen ek fikra hilkmidiir. Zira bu kanun degisikligi ile ek
fikra kabul edilmeden 6nce 765 sayili TCK’nin 29. maddesinde temel cezanin nasil

belirlenecegi ve hangi kriterlerin esas alinacagi konusunda bir diizenleme
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bulunmamaktaydi®”. Bu da uygulamada gesitli sorunlara yol agmakta ve hatta bazen
hakimin alt ve st smirlar arasinda cezayr serbestge belirleyebilecegi ileri
siirilmekteydi ® . Oysa bu durum, cezamin tespiti bakimindan oldukca adaletsiz
kararlarin ¢ikmasina ve uygulamalarin yapilmasina sebep oldugundan tartigmalara yol
acmust1. Iste bu nedenle var olan sorunu ortadan kaldirmak isteyen kanun koyucu, 3679
sayili Kanun ile 29. maddede ek 8. fikray1 kabul etmistir®™. Getirilen yasal diizenlemeye
gore: “Hakim, iki sinir arasinda temel cezayi, su¢un islenis bicimi, su¢un islenmesinde
kullanmlan arag, su¢ konusunun énem ve degeri, sucun islendigi zaman ve yer, fiilin
diger ozellikleri, zararin veya tehlikenin agirligi, kastin veya taksirin yogunlugu, su¢
sebepleri ve Saikleri, failin amaci, ge¢misi, sahsi ve sosyal durumu, fiilden sonraki
davramgt gibi hususlart géz odniinde bulundurmak suretiyle takdirini kullanarak
belirler. Cezanin asgari hadden tayini halinde dahi takdirin sebepleri kararda mutlaka
gosterilir”. Bu diizenlemeyle Yargitay CGK’nin 18/06/1984 tarihli kararinda belirtilen

hususlarla paralel bir sekilde cezanin belirlenmesindeki kriterler yasalagtirilmistir.

Kabul edilen bu diizenleme, Alman Ceza Kanunu’nda kabul edilen sisteme de
olduk¢a benzemektedir. Zira Alman Ceza Kanunu’nun 46/2. maddesinde sanigin amaci,
iradesi, eylemin gerceklestirilis sekli ile sonuglarinin yaninda “failin onceki hayatt,
Kisisel ve ekonomik durumlari, olaydan sonraki tutumu, ozellikle zarart ortadan
kaldirmak icin gosterdigi ¢aba ve magdur ile uzlasmak i¢in gosterdigi ¢aba” gibi

hususlar da temel cezanin belirlenmesi kriterleri arasinda diizenlenmistir*®. Ancak

% Dogan Gedik, “Basamakli (Alt — Ust Simirl) Ceza Sisteminde Temel Cezanin Tayini ve Tiirk Ceza

Kanunu’nun 29/son Maddesi Uzerine Bir Inceleme (Temel Ceza)”, AD, S. 15, Nisan 2003, s. 361.

88 Yargitay CGK, T. 18/06/1984, E. 1984/3-104, K. 1984/230 sayil1 kararina gore: “Kanunumuz istisnai
haller disinda sabit bir ceza belirtmeyip, asagi ve yukart basamakli cezalar sistemini kabul ederek,
asagt ve yukart sumirlar i¢inde cezayir belirlemek yetkisini hdakime tanimak suretiyle sug, ceza ve su¢lu
kisi arasinda uygun dengeyi saglamayr amaclamstir. Iki sinir arasindaki somut olayda uygulayacag
ceza miktarint belirlerken, hakimin hangi esaslart goz oniinde bulunduracagi 647 sayili Kanun'un
5/2. maddesinde gosterilen para cezalarmin tayini hakkindaki hiikiim miistesna, kanunda gosterilmis
degildir. Buna karsilik bazi kanunlarda ve ézellikle Italyan Ceza Kanunu, takdir hakkini kullanan
hakimin, cezayt belirlerken goz ontinde tutacagi esaslar tespit etmistir. Bu Kanun'un 133. maddesine
gore, hakimin, fiilin niteligi, nevi, vasitalari, konusu, islenisi, zamani ve yeri ile diger vasiflarindan
sugtan zarar gorene verilen zararin veya yaratilan tehlikenin agwligindan ve kastin yogunlugu ile
taksirin derecesinden anlasilan, sucun agwligini ve sug saikleriyle, su¢lunun mizacindan, su¢lunun
adli ge¢misi ile genel olarak suctan onceki yasayis tarzindan, sugla birlikte ve sonraki tavir ve
hareketlerinden, nihayet kisisel, ailevi ve sosyal hayat sartlarindan anlasilacak ciirmi ehliyetini
nazara alarak asagi ve yukari simirlar icerisinde takdir yetkisini kullanir. Kanunumuzda béyle bir
hiikiim bulunmamakla beraber ayni él¢iilerin goz oniinde tutuldugu sug ile suclunun kisiliginin takdir
yetkisinin kullanmilmasinda rehberlik ettigi Yargitay ictihatlarindan anlasilmaktadr”. Karar Uyap tan
alinmigtir.

8 Ayhan Onder, Ceza Hukuku Dersleri, Filiz Kitabevi, Istanbul 1992, s. 555- 556.

% Gedik, s. 361.
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cezanin belirlenmesi bakimindan dikkate alinan “failin gecmisi, sahsi ve sosyal durumu,
fillden sonraki davranigi” kriterleri islenen fiilin haksizlik igerigi bakimidan dikkate
aliabilecek konular olmayip sadece bireysellestirme kapsaminda géz Oniine alinabilir.
Durum bu sekilde olmakla birlikte yasa koyucunun bu kriterleri de cezanin belirlenmesi
kriterleri arasinda diizenlemesi cifte degerlendirme yasagima yol agmistir. Ciinkii bu
kriterlerin bazilar1 ayn1 zamanda takdiri indirim nedenleri olarak 59. madde kapsaminda
dikkate alinmakta, bu durum uygulamada ¢eligkilere neden olmakta ve mahkemelerce
verilen pek ¢ok karar sirf bu sebeple bozulmaktaydlgl. Daha sonra 5237 sayili TCK ile
yapilan yasal diizenlemede bu kriterler dogrudan takdiri indirim nedenleri kapsamina
alinmis olup bu konudaki sorun ¢oziilmiistiir®. Bu durum, daha sonra ayrmntili ele
alimacak olsa da takdiri indirim nedenleri konusunda 765 ve 5237 sayili TCK’lar

arasindaki farkliliklardan biri olarak karsimiza ¢ikmaktadir.

Takdiri indirim nedenleriyle 765 sayili TCK’nin 29. maddesi arasindaki diger
baglant1 ise cezanin belirlenmesinde takdiri indirim nedenlerinin hangi siray1 takip
ederek uygulanacagimi diizenleyen 29. maddenin besinci fikrasidir. Zira ilgili maddede
“Biitiin hallerde miicrimin yasi, akli haleti, esbabi muhaffifei takdiriye ve tekerriir
hususlart bu siwra takip olunmak sartile en sonra nazara alimr” denilmek suretiyle
somut bir olayda 59. maddeye gore takdiri indirimin uygulanmasina karar veren hakime
temel cezay1 belirlerken bu kriteri hangi esaslara gore uygulayacagi konusunda yol
gostermektedir. Bu nedenle hakim, temel cezayr tespit ettikten sonra 29. maddede
belirtilen kriterlerden 6nce failin yasini, akli durumunu, takdiri indirim nedenlerini ve
en son tekerrliir durumunu dikkate almak zorundadir. 5237 sayili TCK’nin 61.

maddesinde ise takdiri indirim nedenlerinin tekerriirden 6nce uygulanmasi durumu

% Yerdelen, Cezanin Belirlenmesi (Tiirk-Alman Uygulamasi), s. 168- 169.

% Her ne kadar bu konudaki sorun ¢dziilmiis olsa da uygulamada bu kez takdiri indirim nedenleri
yoniinden uyarlama yargilamast yapilmasi sorunu giindeme gelmistir. Zira takdiri indirim olarak
kabul edilebilecek unsurlarin degismesi, buna bagli olarak cezada yeniden degerlendirme yapilmasi
gerekliligini de ortaya ¢ikarmustir. Nitekim Yargitay CGK, T. 29/12/2005, E/K. 8-141/149 sayili
kararina gore: “Sanik hakkinda hiikiim kurulurken, 765 sayili TCK 'nin temel cezanin belirlenmesinde
dikkate alinacak kistaslara iliskin 29. maddesi goz oniinde bulundurulup temel ceza asgari diizeyde
belirlenmis, ancak ayni Yasa'min cezada takdiri indirimi diizenleyen 59. maddesi uygulanmamistir.
5237 sayiti Yasa ile getirilen yeni diizenlemede, temel cezamin belirlenmesi ve cezanin
bireysellestirilmesine iliskin kurallarda degisiklikler yapilmis olmast ve onceki diizenlemede temel
cezanin tayininde kullanilan bazi fkistaslarin bu yasal diizenlemede takdiri indirim nedeni olarak
belirlenmesi karsisinda, 5237 sayili Yasa’'nin 62. maddesinde éngoriilen takdiri indirim hiikmiiniin
somut olayda sanik bakimindan uygulanmasinin gerekip gerekmediginin oncelikle yerel mahkemece
degerlendirilip tartisilmasinda zorunluluk bulunmaktadir”. Karar igin bkz. Parlar ve Hatipoglu, “5237
sayilt TCK’da Ozel Ve Genel Hiikiimler Agisindan Asliye Ceza Davalar1”, s. 1484- 1485,
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degistirilmis olup sonug cezanin belirlenmesinde en son uygulanacak kriter olarak kabul
edilmistir. Bu durum, 5237 sayili TCK’da tekerriir miiessesesinin hukuki niteliginde
yapilan degisiklikten kaynaklanmustir. Zira 5237 sayili TCK’da tekerriir, cezanin artirrm
sebeplerinden ve bu anlamda cezanin belirlenmesi kriterlerinden biri degil, giivenlik

tedbiri olarak ele almmistir™.
3. 5237 Sayih Tiirk Ceza Kanunu ve Takdiri indirim Nedenleri

765 sayili TCK kapsaminda takdiri indirim miiessesesinin nasil uygulanacagi
anlatilirken belli 6l¢iide ve kismen 5237 sayili TCK donemine de deginilmis ise de bu
donemde getirilen diizenleme ve yapilan uygulamaya ayrica deginmek gerekmektedir.
Zira mevcut diizenlemede takdiri indirim nedenlerinin ne oldugu, hangi kriterin
benimsendigi, yasal diizenlemede ne gibi degisiklik yapildigi veya ne yapilmaya
calisildigimi agiklamamiz gerekmektedir. Ciinkli bu konuda hazirlanan tasar ile kabul

edilen metin arasinda bariz farklar bulunmaktadir.

Bagbakanlik Kanunlar ve Kararlar Genel Midirliigii'nce 12/05/2003 tarihli
B.02.0.KKG.0.10/101-540/2092 sayili TBMM Baskanligi’'na sunulan 5237 sayili
TCK’ya iligkin tasar1 incelendiginde, aslinda 765 sayili TCK’daki sisteme benzer bir
diizenlemenin hazirlandigt ve sunuldugu anlasilmaktadir. Zira Tasari’'nin 79.
maddesinde temel cezanin belirlenmesi baslikli diizenlemeye gore: “Hdkim, iki sinir
arasinda temel cezayi, su¢un iglenis bigcimi, islenmesinde kullanilan arag, sug
konusunun onem ve degeri, sugun iglendigi zaman ve yer, fiilin diger ozellikleri, zararin
veya tehlikenin agirligi, kastin veya taksirin yogunlugu, su¢ nedenleri ve saikleri, failin
amact, ge¢cmisi, cezanin failin gelecegi tizerindeki olasi etkileri, kisisel ve sosyal
iligkileri, fiilden sonraki davramisi gibi hususlari géz oniinde bulundurmak suretiyle

takdirini kullanarak belirler. Takdirin nedenleri kararda gosterilir”.

Cezalarin belirlenmesi baglikli  80. maddenin 5. fikrasinda “Biitiin hallerde
vas, akli durum, takdire bagh hafifletici nedenler ve tekerriir, bu sira izlenerek en son
uygulamir” ve 33. maddesinde “Kanunda belirtilen hafifletici nedenlerden ayri olarak
fail yararina cezayi hafifletecek takdiri nedenler kabul edildiginde agirlastirilmis

miiebbet hapis cezas: yerine miiebbet hapis, miiebbet hapis cezasi yerine yirmibes yil

% Cetin Arslan ve Murat Kayangicek, Sugta Tekerriir, Seckin Yayincilik, 2009, s. 43- 51.
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. .. . .. . .. . . 7. 94
hapis cezast verilir. Diger cezalarin altida birinden iicte birine kadari indirilir”’

denilmek suretiyle takdiri indirim nedenleri ve cezanin belirlenmesi konusundaki yasal
diizenlemeler hazirlanmistir. Yapilan bu diizenlemeler degerlendirildiginde 765 sayili
TCK’daki diizenleme gibi oldugu, halihazirda takdiri indirim nedeni olarak kabul edilen
kriterlerin temel cezanin belirlenmesinde esas alindigi ve hakimin takdiri indirim
nedenlerine sahip olup uygulayabilecegi ve uygulamay1 yaparken de yine 765 sayili
TCK’da kabul edilen siray1 takip edecegi belirtilmistir. Ancak Tasar1’da siireli hapis ve
para cezalar1 bakimindan 23/06/1936 tarih ve 3038 sayili Kanun ile yapilan degisiklige
geri dontilerek 765 sayili TCK’dakinden farkli bir oran kabul edilmistir.

Tasar1, yukarida belirtilenler de dahil olmak iizere mevcut diizenlemeleri ile
12/05/2003 tarihinde TBMM Baskanligi’na sunulduktan sonra 21/10/2003 ve
12/05/2004 tarihleri arasi Adalet Alt Komisyonu’nca yapilan calismalardan sonra
gerekgeleriyle birlikte 348 maddeye indirilmistir. Genel Kurul’da 26/09/2004 tarihinde
kabul edilmis olan 5237 sayili TCK, 01/06/2005 tarihinde yiiriirliige girmistir.

Kanun’un ilk halinde takdiri indirim nedenleri Birinci Kitap Uciincii Kisim
Ucgiincii Béliimde “Cezanin Belirlenmesi ve Bireysellestirilmesi” alt bashkli kisimda,
62. maddede diizenlenmistir. Kabul edilen metnin ilk haline gore: “Fail yararina cezayi
hafifletecek takdiri nedenlerin varligi hdlinde, agirlastirilmis miiebbet hapis cezasi
verine, miiebbet hapis; miiebbet hapis cezasi yerine, yirmi bes yil hapis cezasi verilir.
Diger cezalarin beste birine kadart indirilir. Takdiri indirim nedeni olarak, failin geg-
migi, sosyal iliskileri, fiilden sonraki ve yargilama siirecindeki davranislari, cezanin
failin gelecegi tizerindeki olasi etkileri gibi hususlar goz oniinde bulundurulabilir.
Takdiri indirim nedenleri kararda gosterilir”. Ancak Kanun’un kabul edilmesinden
sonra heniiz yiiriirliik tarihi olan 01/06/2005 tarihinden 6nce 31/03/2005 giin ve 5328
sayili Kanun’un 2. maddesiyle 62. maddenin 1. fikrasinda yer alan “beste” ibaresi

“altida” olarak degistirilmis ve madde metnine islenmistir®.

% https://www.tbmm.gov.tr/develop/owa/tasari_teklif sd.sorgu_baslangic

% Yapilan bu degisiklikle uyarlama yargilamasi konusunda mahkemeler agisindan dogabilecek
sikintilarin Oniine gegilmistir. Zira ceza mahkimiyeti igeren kararlarin yaklasik % 95’in de takdiri
indirim nedenleri ile indirim yapildig1 diisiiniilirse bu durum daha iyi anlasilacaktir. Nitekim
Kanun’un genel gerekgesinde: “Nisan 2005 tarihinden itibaren, Kanunun 62, 90, 116, 184 ve 235.
maddelerinin uygulanmasinda ciddi sorunlarim ortaya ¢ikabilecegi degerlendirilmis olup, bu
maddelerde uygulamada ¢ikabilecek tereddiitlerin ve sorunlarin éniine ge¢gmek amaciyla, degisiklik
yapumast zaruri goriilmiistiir” ve madde gerekcesinde ise “765 sayiuli TCK’min 59. maddesinin
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Madde gerekgesinde yapilan degisiklik su sekilde agiklanmistir: “Takdiri
indirim nedenlerinin varligi durumunda tasarida kabul edilen indirim oranlarinda
kismen degisiklik yapilmistir. Ayrica, takdiri indirim nedenlerinin neler olabilecegi,
sinirlt olmamak iizere ve ornekler seklinde belirlenmistir. Bunlar, maddenin ikinci
fikrasinda failin ge¢misi, sosyal iliskileri, fiilden sonraki ve yargilama stirecindeki dav-
raniglary, cezamin failin gelecegi tizerindeki olasi etkileri gibi hususlar olarak
belirlenmislerdir. Bu nedenler, Hiikiimet Tasarisinda temel cezamin belirlenmesinde
dikkate alinabilecek hususlar arasinda gosterilmisti. Ancak, yapilan degisiklikle,
miikerrer  degerlendirme yasagi dolayistyla, bu nedenlerin temel cezanin
belirlenmesinde dikkate alinmamasi, sadece takdiri indirim nedenleri olarak goz
oniinde bulundurulmas: geregi kabul edilmigtir”. Bu degisiklikle Tasari’da biitiiniiyle

farkl bir diizenleme ortaya ¢ikmistir.

5237 sayili TCK’da kabul edilen diizenlemeyle kanun koyucu, 62. madde ile
hangi hallerin takdiri indirim nedeni olarak uygulanacagini acik¢a diizenlemis ve ilgili
maddede “gibi” denilmek suretiyle belirlenen bu hususlar1 6rnek olarak saymistir. Bu
durumda hakim, sadece maddede yazili olan sebepler ile sinirli olmayip bunun disinda
uygun diistiigli olgiide birtakim hususlart da takdiri indirim nedeni olarak kabul edip
uygulayabilecektir. Bu diizenlemeyle kanun koyucu, 5237 sayili TCK’da takdiri indirim

nedenleri bakimindan serbest takdir sistemini benimsemis olmaktadir®®.

Takdiri indirim nedenlerinin 5237 sayili TCK’da ne sekilde diizenlendigi
belirtildikten sonra ayrica cezanin belirlenmesi sirasinda nasil uygulanacaginin ve bu
konuda nasil bir belirleme yapildiginin da ortaya konulmasi gerekmektedir. 5237 sayili
TCK’nin 61. maddesinin 5. fikrasiyla: “Yukaridaki fikralara gore belirlenen ceza
tizerinden sirasiyla tesebbiis, istirak, zincirleme sug, haksiz tahrik, yas kiiciikliigii, akil

hastalig1 ve cezada indirim yapilmasini gerektiren sahsi sebeplere iliskin hiikiimler ile

karsiligi olarak diizenlenen, 5237 sayili TCK 'nin 62. maddesinin diger cezalardaki indirimi ongéren
birinci fikrasimin ikinci ciimlesinde gegen indirim oranvun, uygulamada sirf bu degigiklik nedeniyle
hiikme baglanmis bir¢ok dava dosyasinin yeniden ele alinip incelenmesini gerektirecek bir siirecin
ciddi sikintilara sebebiyet verebilecegi diisiiniilerek, 765 sayili TCK’daki sekliyle muhafaza
edilmesiyle bu sorunlarin giderilebilecegi sonucuna vardmis olmakla bu degisiklik yapilmistir”
denilerek bu husus agik¢a vurgulanmustir. Konya Milletvekili Kerim Ozkul’un Cesitli Kanunlarda
Degisiklik Yapilmasma Iliskin Kanun Teklifi; Malatya Milletvekili Muharrem Kilig ile 29
Milletvekili ve Trabzon Milletvekili Cevdet Erdol ile 5 Milletvekilinin, Tirk Ceza Kanununda
Degisiklik Yapilmasina Dair Kanun Teklifleri ve Adalet Komisyonu Raporu (2/402, 2/406, 2/408),
TBMM Dénem: 22, Yasama Yili: 3, Sira Sayist: 842, s. 1; Izzet Ozgeng, Tiirk Ceza Hukuku Genel
Hiikiimler, 1. Basi, Se¢kin Yayincilik, Ankara 2006, s. 654.
% Bakict, s. 1198.
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takdiri indirim nedenleri uygulanarak sonug ceza belirlenir” diizenlemesi getirilmistir.
Maddeye gore; yapilan siralamada sonug ceza belirlenirken takdiri indirim nedenleri en
son asamada uygulanacaktir. 5237 sayili TCK’nin 58. maddesinde diizenlenen tekerriir
miiessesesi arttk cezanin belirlenmesinde dikkate alinacak kriterler arasindan
c¢ikarildigindan takdiri indirim nedenlerinden Once veya sonra uygulanmasi s6z konusu

degildir.

Dikkat edilmesi gereken bir husus da yasal diizenlemelerin kaleme alinig
seklidir. Zira 765 sayili TCK’da oldugu gibi 5237 sayili TCK’da da takdiri indirim
nedenlerinin, takdire dayal1 yapisina aykir1 olarak yasal metinler kabul edilmistir. ilgili
maddeler, uygulayip uygulamama konusunda hakimin takdir hakkina sahip olmasina
ragmen emredici bir yasal diizenleme seklinde kaleme alinmistir ki bu durum, takdiri
indirim nedenleri miiessesesinin ruhuna uygun diismemektedir. Sadece 5237 sayili
TCK’nin 62/2. maddesinde hakime tanman takdir yetkisi ile bagdasir bir sekilde
yumusak bir dil kullanilmig ve hakimin takdiri indirim nedeni olarak hangi halleri géz
oniinde bulundurabilecegi diizenlenmistir. Kaleme alinis sekli takdiri indirim
miiessesesinin Oziine uymasa da isin niteligi geregi hakimin uygulayip uygulamama
konusundaki takdir hakki ka¢inilmazdir. Ancak bu takdir hakki da daha sonra ayrintil
aciklanacagl tlizere birtakim simirlamalara tabi tutulmakta ve ozellikle Yargitay
tarafindan takdir hakkinin yerinde uygulanip uygulanmadigi denetlenmektedir. Ayrica
hakime taninan bu takdir hakki, sadece bu miiesseseyi uygulaylp uygulamama
noktasindadir. Hakim, bu miiesseseyi uygulamaya karar verdikten sonra kanunda
belirlenen yasal indirim oranlarma uymak zorundadir. Bu konuda hakime taninan bir
takdir hakki s6z konusu olmayip Sadece siireli hapis ve adli para cezalar1 yoniinden
yapilacak indirimi en fazla “1/6” oranina kadar belirleyebilme imkani taninmig, ancak

bu orani agabilme hakk1 verilmemistir.

4. Takdiri Indirim Nedenleri Bakimindan 5237 Sayih Kanun ve 765 Sayih

Kanun Arasindaki Farklar

Yukarida her iki kanun yoniinden takdiri indirim nedenlerinin diizenlenisi ve
uygulamasindan bahsederken iki kanunun ayni konuya iliskin farkliliklarindan kismen
bahsedilse de aralarindaki farkliliklarin konunun daha iyi anlasilmasi i¢in ayrica ortaya

konulmasi gerekmektedir. Zira 5237 ve 765 sayili TCK’lar bakimindan indirim oranlari,
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sebeplerin acikga belirtilip belirtilmedigi ve ne sekilde uygulanacagi konusunda bir¢ok
fark bulunmaktadir ki bu farklar1 su sekilde tarif edebiliriz.

ki temel kanun arasindaki ilk fark, takdiri indirim nedenleri yoniinden kabul
edilen sistem bakimindandir. Her ne kadar her iki kanun da serbest takdir sistemini
kabul etse de dayanilan nedenler yoniinden aralarinda farklar bulunmaktadir. Zira 765
sayili TCK’nin gerek ilk halinde gerekse de 21/11/1990 tarih ve 3679 sayili Kanun’la
yapilan degisiklige ragmen hangi hallerin takdiri indirim nedeni olarak kabul edilecegi
konusunda herhangi bir belirleme bulunmamaktadir. 3679 sayili Kanun’la getirilen
diizenlemede ise, aslinda takdiri indirim nedeni olarak kabul edilebilecek veya
nitelendirilebilecek  hususlar, takdiri indirim nedeni olarak degil cezanin
belirlenmesinde dikkate alinabilecek unsurlar arasinda sayilmistir. Bu bakimdan 765
sayili TCK, belirsiz sebeplere dayali serbest takdir sistemini kabul etmis denilebilir.
5237 sayili1 TCK’da da serbest takdir sistemi gegerlidir, ancak 5237 sayil1 TCK’da hangi
hallerin takdiri indirim nedeni olarak kabul edilebilecegi agik¢a belirtilmis ve Ornek
kabilinden sayilmistir. Cezay1 tespit edecek hakimin bu sayilanlar disinda da birtakim
hususlar1 takdiri indirim nedeni olarak kabul edip uygulamasina bir engel

bulunmamaktadir.

Indirim oranlari bakimindan da aralarinda farklilik bulunmaktadir. Nitekim
yapilan degisiklikler sonucunda en son haliyle 765 sayili TCK’da takdiri indirimi
uygulayacak hakime agirlastirilmis miiebbet hapis cezalarinda miiebbet hapse, miiebbet
hapis cezalarinda ise 30 sene agir hapis cezasina gevirme, siireli hapis ve para
cezalarinda ise cezada en fazla “1/6” oraninda indirim yapabilme yetkisi taninmisti.
5237 sayili TCK’nin son halinde de benzer sekilde diizenleme yapilmustir. Tek farklilik
ise miiebbet hapis cezalari yoniindendir. Zira 5237 sayili TCK’da miiebbet hapis
cezalarinin 25 yila indirilecegi hiikiim altina alinarak 30 yil ongdéren 765 sayili

TCK’dan bu yoniiyle de ayrilmistir.

Takdiri indirim nedenlerinin uygulanma sirasina gore de her iki kanun arasinda
fark bulunmaktadir. 5237 sayili TCK’da daha once belirtildigi iizere takdiri indirim
nedenleri, sonu¢ cezanin belirlenmesinde en son uygulanacak kriterdir. Tiim artirim ve
indirimler uygulandiktan sonra takdiri indirim yapilmasina karar veren hakim, 62.

maddede diizenlenen takdiri indirim nedenlerini de uygulayarak sonug¢ cezay1
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belirleyecektir. 765 sayili TCK’da ise farkli bir diizenleme kabul edilmistir. Zira 765
sayili TCK’da 29. maddeye gore takdiri indirim nedenleri, cezanin belirlenmesinde en
son sirada olan ve cezanin artirim sebeplerinden biri olan tekerriirden 6nce

uygulanacaktir.

Bir diger farklilik da cezalarin i¢timar meselesinden kaynaklanmaktadir. Zira
765 sayil1 TCK’da cezalarin igtimai miiessesesi kabul edilerek uygulanmaktadir. Bu
kanuna goére her bir su¢ i¢in belirlenen cezalar i¢tima edilmektedir. Takdiri indirim
nedenleri ise cezalarin ictimaindan Once uygulanmakta, her bir su¢ i¢in ayri ayri
uygulanip sonug cezalar belirlendikten sonra cezalar igtima edilmektedir. Yani cezalarin
ictimai, takdiri indirim nedenleri uygulandiktan sonra belirlenen ceza miktarlar
toplanarak gergeklestirilmektedir. Bu durum cezay1 azaltan takdiri sebebin, her suca
dogrudan dogruya bagl bir sebep olmasindan kaynaklanmaktad1r97. 5237 sayili TCK ise
cezalarin igtimal miiessesesine yer vermemistir’®. Her bir su¢ icin ongoriilen cezada
takdiri indirim hiikiimleri uygulanarak sonug¢ cezalar belirlenmis, ayrica ortaya ¢ikan
cezalar i¢tima ettirilmemistir. Aslinda bu farkliik takdiri indirim nedeninin
uygulanmasindaki farkliliktan degil, cezalarin ictimai miiessesesine iligkin iki kanunun

farkli yaklagimindan kaynaklanmaktadir.

Son farklilik ise takdiri indirim nedenlerinin, kararda gosterilmek zorunlulugu
ile ilgilidir. Zira 765 sayili TCK’da takdiri indirimi diizenleyen 59. maddede bu yonde
herhangi bir ibare bulunmamaktadir. Oysa 5237 sayili TCK’nin 62/2. maddesinde
“Takdiri indirim nedenleri kararda gosterilir” denilerek bu konuda 765 sayili TCK’dan

farkl bir diizenlemeye gidilmistirgg.

" Faruk Erem, “Cezay1 Azaltici Takdiri Sebepler”, AUHFD, C. 3, S. 2, 1946, s. 364.

% Cezalarm igtimar miiessesesi, 5275 sayilh CGTIHK’nmin 99. maddesinde diizenlenmistir ve kosullu
saliverilme bakimindan 6nem arz etmektedir. Maddede: “Bir kisi hakkinda hiikmolunan her bir ceza
digerinden bagimsizdir, varliklarimi ayri ayrt korurlar. Ancak, bir kisi hakkinda baska baska
kesinlesmis hiikiimler bulunur ise, 107 nci maddenin uygulanabilmesi yéniinden mahkemeden bir
toplama karart istenir” denilerek bu husus agik¢a vurgulanmistir.

% Giiral, “Cezayi Azaltic1 Takdiri Sebepler Uzerinde Mukayeseli Bir inceleme 27, s. 37.



IKINCI BOLUM
CEZALAR, OZELLIKLERI VE CEZALARIN BELIRLENMESI

§1. GENEL ACIKLAMALAR

Takdiri indirim nedenleri, sug isleyen faile uygulanacak cezanin tespitinde en
son asamada dikkate alinan ve cezayi1 bireysellestiren miiesseselerden biridir. Bu
nedenle takdiri indirim nedenleri uygulanmadan Once Yyasada belirlenen kurallar
dogrultusunda cezanin belirlenmesi ve sonrasinda takdiri indirim nedenleri ile cezanin
bireysellestirilmesi gerekmektedir. Onceki boliimde her ne kadar takdiri indirim
nedenlerine genel olarak deginilmis, bu miiessesenin dogusu ve oOzellikleri ile gerek
iilkemizde gerekse karsilastirmali hukuktaki uygulanisindan bahsedilmis ise de, bu
miessesenin ayrintili incelemesine ge¢cmeden Once cezanin ya da yaptirimlarin ne
oldugunun ve nasil belirlendiginin de ortaya konulmasi gerekmektedir. Ancak bu
sayede takdiri indirim nedenlerinin cezalandirmadaki islevi daha iyi anlasilacaktir. Bu
bolimde de somut cezanin tespitinde takdiri indirim nedenlerinin uygulanmasindan

onceki asama olan ceza ya da yaptirimlar konusuna deginilmesi amaglanmustir.

Tiim anayasalarda ve anayasalara bagli olarak yapilan kanuni diizenlemelerde
devletlere verilen oncelikli gorev, her seyden once bireyi korumaktir. Hatta ¢agdas
anayasalarda devletin varolus amacinin bireyin korunmasi, onun hak ve 6zgiirliiklerinin
giivence altina alinmasi olarak kabul edilmektedir. Kendisine bdyle bir gorev yiiklenen
devlet, vatandas1 olan bireyin insan onuruna yakisir bir hayat siirmesi igin gerekli
tedbirleri almakta ve ona sosyal ve ekonomik haklar tanimaktadir. Sirf insan oldugu i¢in
vatandasinin Sahip oldugu hak ve oOzgiirliikleri kabul edip bu hak ve ozgiirliiklere

baskalarinca yapilacak tecaviizleri engelleyerek hem vatandasini (birey) korumakta hem
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de toplumsal diizeni saglamaktadir'®. Getirilen yasal diizenlemelerde hangi davranisin
hukuka aykir1 oldugunu, hangi davranisin sug teskil edecegini belirleyen devlet, tespit
ettigi bu kurallara uyulmasini teminen birtakim kurallar da kabul etmektedir. Iste
devletin, bireyin sahip oldugu bu hak ve ozgiirlikleri korumak, ihlal edenleri ise
cezalandirmak adma kabul ettigi diizenlemeler cezai yaptirnmlarin konusunu

olusturmaktadir.

Yaptirim, sug teskil eden bir davramista bulunan, kanunun sug¢ saydigi bir
eylemi gerceklestiren kusurlu kisiye karsi uygulanan bir mieyyidedir. 5237 sayili
TCK’da sug¢ karsiligi uygulanacak yaptirimlar, dar anlamda cezalar ve giivenlik
tedbirleri olarak diizenlenmistir. Ancak daha sonra ayrintili olarak belirtilecegi tizere dar
anlamda cezalarla giivenlik tedbirleri arasinda énemli farklar vardir. Zira belirtilen bu
tanim daha ¢ok dar anlamda cezalar i¢in gegerlidir. Dar anlamda cezalarin da mahkeme
kararina bagl olarak uygulanmasi, hangi davranisa ne sekilde uygulanacaginin énceden
belirli olmasi, infazinin yine belirlenmis kurallara gore yetkili organlarca
gerceklestirilmesi gibi birtakim o6zellikleri bulunmaktadir. Mahkeme kararina baglh
olarak uygulanacag i¢in de yaptirimin nasil tespit edilip belirlendiginin (cezanin
belirlenmesi), hangi kriterlerin esas alinarak sug isleyen kisiye uygulandigiin (cezanin
kisisellestirilmesi) ve uygulanmasinda neyin amaglandiginin ortaya konulmasi
gerekmektedir. Cezanin belirlenmesi ve kisisellestirilmesi siirecinde bu noktada takdiri
indirim nedenleriyle baglantis1 da ortaya ¢ikmaktadir. Iste bu nedenle takdiri indirim
nedenlerinin uygulanmasi konusuna ge¢meden 6nce dar anlamda cezanin gercekte ne
oldugunun ve giivenlik tedbirlerinden farkinin ortaya konulmasi, o6zelliklerinden ve
amacindan kisaca bahsedilmesi, daha sonra cezanin belirlenmesi ve kisisellestirilmesi
araclarindan ve en son asamada ise bu hususlarin 5237 sayili TCK’daki diizenlenisinden
bahsedilmesi gerekmektedir. Ancak konumuzun asil olarak takdiri indirim nedenleri
olmas1 ve o6zellikle cezalarla ilgili bu kismin oldukga genis bir alani igermesi nedeniyle

bu hususlara belirli dl¢lide deginilecektir.

100 1982 Anayasasi’min 12. maddesinde “Herkes, kisiligine bagl, dokunulmaz, devredilmez, vazgecilmez
temel hak ve hiirriyetlere sahiptir” denilerek “tabii hak” anlayis1 benimsenmistir. Ancak baslangig
bolumiinde ise, “Her Tiirk vatandasinin bu Anayasadaki temel hak ve hiirriyetlerden esitlik ve sosyal
adalet gereklerince yararlanarak milli kiiltiir, medeniyet ve hukuk diizeni i¢inde onurlu bir hayat
stirdiirme ve maddi ve manevi varligini bu yonde gelistirme hak ve yetkisine dogustan sahip oldugu”
belirtilmistir. Metinde gecen “Bu Anayasadaki temel hak ve hiirriyetlerden” ibaresi “pozitivist hak”
anlay1sim yansitmaktadir ve bu durum, tabii hak anlayisi ile bagdasmamaktadir. Ergun Ozbudun, Tiirk
Anayasa Hukuku, Gézden Gegirilmis 7. Baski, Yetkin Yayincilik, Ankara 2003, s. 98.
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§11. TURK CEZA HUKUKUNDA YAPTIRIMLAR

Yukarida belirtildigi lizere 5237 sayili TCK’da sug¢ karsiligi uygulanacak
yaptirimlar, dar anlamda cezalar ve giivenlik tedbirleri olarak diizenlenmistir. Ancak dar
anlamda cezalarla giivenlik tedbirleri arasinda 6nemli farklar bulunmaktadir. Ozellikle
giivenlik tedbirlerinin niteligi ve ortaya ¢ikis sekli, dar anlamda cezalardan oldukca
farklidir. Bu nedenle bundan sonraki siiregte dar anlamda cezalarla giivenlik
tedbirlerinin nitelikleri, aralarindaki farklar ve 5237 sayili TCK’daki diizenlenis sekilleri

ele alinacagi gibi zaman igerisinde birbirleriyle olan iliskileri de anlatilacaktir.

A. Yaptirim Tiirleri: Cezalar ve Giivenlik Tedbirleri

5237 sayili TCK’da yaptirim sistemi bakimindan ikili bir diizenleme kabul
edilerek cezai yaptirimlar; dar anlamda cezalar (Kanun’un Birinci Kitap Ugiincii Kisim
Birinci Bolimiinde, Madde 45-52), ve giivenlik tedbirlerini de igerecek sekilde genis
anlamda cezalar olarak (ikinci Béliimde, Madde 53-60) diizenlenmistir. Dar anlamda
cezalar, hapis ve para cezalar olarak ikiye ayrilirken; genis anlamda cezanin bir kolu
olan gilivenlik tedbirleri ise belli haklar1 kullanmaktan yoksun birakilma, miisadere,

101 ve su¢ isleyen

¢ocuklara, akil hastalarina ve tiizel kisilere iligskin tedbirler ile tekerriir
yabancinin smir dist edilmesi*® olarak diizenlenmistir. Ceza Kanunu’nda kabul edilen
bu sistem aslinda basit bir ikili ayrim gibi goriinse de ceza hukukunda aslinda uzun
yillar devam eden bir tartisma ve miicadelenin sonucu olarak ortaya ¢ikmistir. Zira
onceleri dar anlamda cezalar yaygin olarak uygulanirken zamanla su¢ ve suglulukla
miicadelede yetersiz kaldigi ileri siiriilerek, ama¢ ve uygulanisi tamamen farkl,
giivenlik tedbirleri olarak adlandirilan birtakim tedbirler kabul edilmistir. Ne yazik ki

getirilen tedbirlerin de tek basina su¢ ve su¢luyla miicadelede yeterli olmayacag: ortaya

101
102

Tekerriiriin hukuki mahiyetinin tartismali oldugu konusunda bkz. dn. 93.

Her ne kadar sug isleyen yabancilarin sinir digi edilmesi, 5237 sayili TCK’nin 59. maddesinde
giivenlik tedbiri olarak diizenlense de aslinda bu tedbirler I¢isleri Bakanligi’nca icra edilmektedir ve
idari tedbir kapsamindadir. Zira maddeye gore: “Isledigi su¢ nedeniyle hapis cezasina mahkiim edilen
yabanci, kosullu saliverilmeden yararlandiktan ve her halde cezasimin infazi tamamlandiktan sonra,
durumu, simr digi islemleriyle ilgili olarak degerlendirilmek iizere derhal Igisleri Bakanhgina
bildirilir”. Maddenin kabul edilen ilk halinde bu gorev mahkemelere verilmis olsa da sonrasinda
31/03/2005 tarihli 5328 sayili Kanun’un 1. maddesiyle bu durum diizeltilmis ve yasal diizenleme
bugiinkii seklini almistir. Mevcut diizenlemeye gore bu tedbirlerin, artik giivenlik tedbiri olarak kabul
edilmesi miimkiin degildir. Zeki Hafizogullari ve Muharrem Ozen, Tiirk Ceza Hukuku Genel
Hiikiimler, 6. Baski, USA Yayincilik, Ankara 2012, s. 492- 493; Centel, Zafer ve Cakmut, s. 737.
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c¢ikmis ve nihayetinde birlikte uygulanmasinin kararlagtirillmasiyla modern ceza

yaptirim sistemi ortaya ¢ikmistir.

Modern yaptirim ceza sistemine uygun olarak 5237 sayili TCK’da kabul edilen
diizenleme de son derece yerindedir. Zira dar anlamda cezalar kusura gore
belirlenmektedir. Sug isleyen kisiye kusur izafe edilemedigi durumlarda ise dar anlamda
cezalar yerine giivenlik tedbirlerinin uygulanmasi1 daha dogru olacaktir. Ornegin;
algilama ve hareketleri yonlendirme yetenegini 6nemli Ol¢iide etkileyen akil
hastaliginda kisi, suc¢ teskil edecek bir davramis gergeklestirdiginde davranislarini
yonlendirme yetenegi olmadigi i¢in kusurlu sayilamayacak, hapis veya para cezasina
tabi tutulamayacaktir. Bu kisiye karsi uygulanacak tedavi tedbiri ile ancak
cezalandirmadan beklenen fayda saglanacak ve failin toplum bakimindan tehlikeliligi
azaltilmaya calisilacaktir. Bu nedenle kusurlu iradesiyle su¢ isleyen kisiye karsi dar
anlamda ceza ve giivenlik tedbirleri birlikte uygulanabilecek iken; kusurundan
bahsedilemeyecek ve kusurlu sayillamayacak kisiye sadece gilivenlik tedbirleri

uygulanabilecektir'®.

Cezanin kanunun su¢ saydigi bir eylemi gerceklestiren kusurlu kisiye karsi
uygulanan bir miieyyide seklindeki taniminin, aslinda dar anlamda cezalar i¢in gegerli
oldugunu yukarida belirtmistik. Zira giivenlik tedbirlerinde faile bir miieyyide
uygulamaktan daha ziyade onun 1slah1 ve topluma kazandirilmasi diisiincesi vardir. Dar
anlamda cezalarda oldugu gibi giivenlik tedbirlerinde de failin yeniden sug islemesinin
Oniline gecilmesi amaci bulunsa da uygulanan yontemler farklidir. Burada yapilacak
tespitler daha ¢ok dar anlamda cezalar i¢in gecerlidir. Ancak ilgisi oldugu Olgiide
giivenlik tedbirlerine ve bu tedbirlerin hangi amagla dar anlamda cezalarla bir araya
geldiklerine de deginilecektir. Dar anlamda cezalar ortaya koyulurken de oncelikle

cezalarin amacinin ortaya koyulmasi ve ozelliklerinin belirtilmesi ile sonrasinda daha

saglikli bir tanim yapilmasi s6z konusu olacaktir.
§III. CEZALARIN AMACI

Cezanin amaci konusunda siire¢ igerisinde kimi yazarlarca degisik fikirler ileri

sirlilmiis, cezaya farkli anlamlar ve gorevler yiiklenmistir. Yazarlar, cezanin ne

103 Koca ve Uziilmez, s. 558.
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oldugunu tanimlarken de bu konuda daha &nce ileri siiriilen goriislerin eksik yonlerini
elestirerek ve ortaya koyarak bir sonuca varmaya ¢alismislardir. Ancak bugiin gelinen
noktada ileri siirlilen goriislerden hareketle ortak bir sonuca varilmis olup, bu sonuca
gore cezanin iki tiirlii amaci oldugu kabul edilmektedir. Bu sonuca gore cezanin ilk
amaci; hakli olan kisiye hakkimi vermek, haksiz olana da haddini bildirmek
diisiincesidir. lkinci amaci1 ise; hem sug isleyen kisinin hem de toplumun diger
fertlerinin yeniden sug¢ islemesinin Oniline ge¢mek, su¢ islemekten cekinmelerini
saglamaktir '® . Bu iki ama¢ dogrultusunda ileri siiriilen farkli goriislerin

siiflandirilmasina asagida deginilecektir.
A.  Mutlak Ceza Teorisi

Klasik Okul tarafindan ileri siiriilen bu teoriye gore; kusurlu hareketiyle
hukuku ihlal eden failin cezalandirilmasi esastir. Fail, kusurlu iradesiyle boyle bir
davramista bulundugundan kinanmakta ve cezalandirilmaktadir. Iradesi 6zgiir olan
failin, iyiyi segmek yerine kotli ve yanlis olan1 tercih etmesi cezalandirilmasindaki ana
sebeptir'®. Cezalandirmada herhangi bir amagtan daha ziyade bizzat cezalandirmanin
kendisi hedeflenmektedir. Burada kusurlu hareket eden faile bir nevi bu davranisin
bedeli ddetilmekte, kefaret amaclanmaktadir. Iradesiyle hukuku ihlal eden failin bu
davranigindan sorumlu oldugu kabul edilmekte, kusurlu ve sorumlu olan failin
cezalandirilmasi ile bozulan adaletin yeniden tesisine ¢alisiimaktadir'®. Bunu yaparken
de faili, sadece kusurlu eylemi ile ele almakta, onu sug islemeye sevk eden sosyal ve

psisik etkenleri kapsam dis1 birakmaktadir.

Fail, kusurlu davranisinin zorunlu sonucu olarak ceza tehdidi ile kars1 karsiya
olup kusuru 6lgiistinde sorumludur ve kendisine kusuruyla orantili ceza verilmektedir.
Bu anlayis, Klasik Okul taraftarlarinin manevi sorumluluga iligskin diisiincesinin temel
tagidir. Zira Klasik Okul taraftarlari, su¢ isleyen bir kimseye sorumluluguyla orantili bir

ceza uygulanmasi gerektigini savunmaktadir'®’. 5237 sayili TCK’nin 3/1. maddesinde

104 Mustafa Artug ve Tahir Hirsh, Hiikiim Kurma Sanat1, Besinci Baski, Adalet Yayinevi, Ankara 2013,
s. 114; Dénmezer, Genel Ceza Hukuku Dersleri, s. 282.

105 Ozbek, Dogan, Bacaksiz vd., s. 111.

106 Nevzat Toroslu ve Haluk Toroslu, Ceza Hukuku Genel Kisim, 22. Baski, Savas Yayinevi, Ankara
2016, s. 363.

07 Burhan Koni, “Ceza Hukukunda Tenkil Ve Onleme Meselesi”, AUSBFD, C. 1, S. 1, 1943, s. 48;
Bahri Oztiirk ve Mustafa Ruhan Erdem, Uygulamali Ceza Hukuku ve Giivenlik Tedbirleri Hukuku,
TCK Degisikliklerine Gore Yenilenmis 16. Baski, Seckin Yayincilik, Ankara 2016, s. 425- 426.
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kabul edilen failin, islenen fiilin agirligiyla orantili ceza ve gilivenlik tedbirine tabi
tutulmasi anlayisinin temeli de bu diisiincede yatmaktadir. Bu teoride en Onemli
unsurlar manevi sorumluluga dayanan kusurlu irade, kusur 6l¢iisiinde cezanin kefareti
ve ceza ile yeniden adaleti saglama diisiincesidir'®. Bu teoriyi savunanlar da zaman
icinde bu unsurlardan bazilarina daha fazla 6nem atfetmis oldugundan kendi iglerinde

kefaret teorisini savunanlar ve adalet teorisini savunanlar olmak {izere ikiye ayrilmistir.
1. Kefaret Teorisi

Kefaret; bir hatanin, kusurlu davranigsin ya da bir kabahatin affi i¢in 6denen
karsilik demektir. Bu teoriyi savunanlara gore de kefaretten asil kastedilen, bedel
ddetmedir. Kusurlu hareket eden kisiye yaptiginin bedelini 6detme amaci vardir. Odetici
ceza anlayisinin bir sonucu olarak kusurlu hareket eden faile yaptig1 davranisin bedeli

Odetilerek cezalandirmada hedeflenen amag gergeklesmis olacaktir'®.

Bu teoriyi savunanlardan bazilari kefareti dini agidan; bazilari ise, ahlaki
acidan ele almaktadir. Zira kefareti dini diisiincelerle ele alan yaklagima gore sug
isleyerek dini kurallar1 ihlal eden fail, Tanri’nin yeryiiziindeki temsilcisi olan devletin
yetkili organlar1 araciliiyla bu cezasini ¢ekmekte, davranisinin kefaretini 6deyerek kotii
duygulardan arinmaktadir. Ahlaki yaklagimi ele alanlara gore ise; cezalandirmada

C e . . 11
bozulan ahlaki diizeni yeniden tesis etmek amaci vardir 0

Kefaret teorisine farkli agilardan yaklasan baska yazarlar da bulunmaktadir.
Zira Hegel, kefareti “mantiki diyalektik” olarak kabul etmektedir. Ona gore sug isleyen
bir kimse ayn1 zamanda hukuku inkar etmekte oldugundan bu kisiye ceza verilmekte;
cezasinin kefareti ise bu inkarimin inkar edilmesi olmaktadir. Boylece inkar edilen ve
bozulan hukuk diizeni yeniden saglanacaktir. Herbart ise, kefareti islenen sucun estetik

olarak bir zorunlulugu olarak ele almaktadir™.

108 Klasik Okul’un ceza ile ilgili temel goriisii sudur: insanlar, kendi ¢ikarlarim diisiiniir ve bencildir.
Kendi zevklerini diisiinmeleri ve bu zevkleri, hazlarimi artirmaya ¢aligmalari bakimidan hedonisttir.
Ayrica rasyonalistlerdir, zira kar-zarar hesabi yaparak hareket ederler, dzgiir iradeleriyle sececekleri
eylemin olumsuz neticeleri ile kendilerine sagladig1 fayday: karsilagtirirlar. Bu durumda insanlarin sug
islemesini dnlemek igin segtikleri davranigin sonucunda uygulanacak cezayi, kendilerine saglayacagi
faydadan daha yiiksek seviyelere getirerek sugu karli bir eylem olmaktan ¢ikarmaktir. Dolu, s. 96.

109 Cinar, s. 10.

10 Timur Demirbasg, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, 11. Baski, Seckin Yayincilik, Ankara 2016, s. 558-
559.

1 Onder, s. 479; Demirbas, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, s. 558- 559.
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2. Adalet Teorisi

Adalet Teorisi’ni savunanlara gore cezalandirmadaki temel amag, sug islenerek
bozulan adalet diizeninin yeniden saglanmasidir. Zira islenen her sug¢ ile bu diizen
bozulmaktadir. Bu teoriye gore; cezalandirmadaki baslica amag¢ adaletin tesisidir.

112 Nitekim Kant’a

Cezaya baska bir amag i¢in degil, sirf bu amacla bagvurulmaktadir
gore cezanin ne kadar faydasi olursa olsun asla bu fayda, cezalandirmayi hakl
kilmayacaktir. Cezalandirmada baska herhangi bir fayda olmasa dahi su¢lunun yine de
cezalandirilmasi gerekmektedir. Bir arada yasayan toplulugun dagilmaya karar vermesi
halinde cezaevinde kalan son mahkiimun cezasinin, toplulugun dagilmasindan Gnce
infaz edilmesi gerekir ki boylece herkes, hak ettigi muameleye tabi tutulacak ve
yaptiklarinin bedeli diger insanlarin iizerinde kalmayacaktir. Aksi bir durumda diger
insanlar da, adaletin ihlal edilmesinde sug¢ isleyen kisiyle isbirlikgi olarak

degerlendirilebilecektir™™.

3. Mutlak Ceza Teorisine Yoneltilen Elestiriler

Cezanin amacim kefaret ve adalet diisiincesinde arayan Mutlak Teori’ye
yoneltilen elestiriler de oldukca fazladir. Ozellikle bu elestirilerin basi, Mutlak Teori’yi
savunanlarin kusurlu iradeyi kabul etmeleridir. Zira Mutlak Teori’yi savunanlara gore
fail, kusurlu davranisinin kefaretini cezalandirilarak 6demektedir. Karsit goriiste olanlar
ise; bir kimsenin kusurundan bahsedebilmek i¢in Oncelikle o kisinin iradesini kabul
etmek gerektigi, irade sahibi olmayanlarin ise herhangi bir kusurundan
bahsedilemeyecegini ileri siirmektedirler. Ayrica bdyle bir irade &zgirliigiinin
varhigmin dahi belli olmadigini, varligi belli olmayan bir unsura dayanarak da
cezalandirmanin  gerekcesini  ve amacimi agiklamanin  miimkiin  olmadigim
soylemektedirler'®. Ayrica insanlar arasindaki iliskilerde kusurlu hareketlerin gogunun
da cezalandirilmadigini, kusurun ceza ile yok edilecegi diisiincesinin bu nedenle gergegi

yansitmadigini iddia etmektedirler™.

12 Cinar, s. 10.

3 Musa Kaya, “Tiirk Ceza Adaleti Sisteminde Kamuya Yararh Bir Iste Calistirma”, GUSBE, Ankara
Eyliil 2016 (Yayimlanmamis Yiiksek Lisans Tezi), s. 425.

" Onder, s. 479- 480.

15 Demirbas, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, s. 559.
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Mutlak Teori’ye getirilen diger bir elestiri ise, bu Teori’deki cezalandirma ile
bedel ddetilmesi ve bozulan hukuk diizeninin ceza ile yeniden saglanmasi diisiincesine
iliskindir. Oysa aksi goriiste olan kisilerce bir kez su¢ islenmesiyle hukuk diizeni
bozulduktan sonra onun tekrar eski hale getirilmesinin miimkiin olmadig: dile
getirilmektedir. Sug islenmesiyle bozulan ve dagilan hukuk diizeni, ceza ile yeniden
tesis edilemeyeceginden cezanin asil amacinin olsa olsa yeni bir haksizligin ortaya
ctkmasini 6nlemek, yeni bir sugun islenmesini engellemek oldugu belirtilmistirllﬁ. Bu
anlayisa gore; ayrica sugun islenmesiyle bozulan hukuk diizenini yeniden tesis etmek
icin cezalandirma Segilirse, hangi eylemin sug¢ teskil ettigini belirleme konusunda
devlete oldukca genis ve siursiz bir yetki bahsedilmis olacaktir'*’. Bedel ddetme
anlayisinin yol actig1 diger bir kétiiliikk de toplumdaki intikam duygusunu beslemesi ve

hukukun, intikam arac1 gibi kullanilmasidir'*®,

Teori’ye, adalete iliskin bakis agisindan dolay1 da elestiri getirilmektedir. Zira
cezanin amacinin bizzat adaleti gerceklestirme diigsiincesinde aranamayacagini, cezada
oncelik ve asil olanin toplumun huzur ve giiven igerisinde bir arada yasamak

119 hunun da ancak toplumu, ileride islenecek suclara karsi koruyarak

oldugunu
gerceklestirilebilecegi savunulmaktadir. Bunun yaninda adalet diisiincesine iliskin
olarak toplumlarin bakis agilarinin zamanla degisebilecegi, zira ayni suglara farkli
cezalarin verildiginin goriildiigii, bu anlamda kesin bir dl¢iit koymanin ve sinir ¢gizmenin

miimkiin olmadig: da belirtilmektedir'?.

Mutlak Teori’ye yoneltilen diger bir elestiri ise; sug¢ isleyen failin durumunu
dikkate almamas1 noktasindadir. Zira bu teoride, faili iginde bulundugu sartlarla birlikte
degerlendirme ve sucun islenmesinden sonraki siireci dikkate alma anlayist

bulunmamaktadir. Teori’nin, su¢ isleyen faili 1slah etme ve toplumu koruma amaci

118 Bernd Hemrich, Ceza Hukuku Genel Kisim 1 (Cezalandirilabilirligin Temel Esaslari Tamamlannus
Ve Tesebbiis Edilen Suglarda Sugun Yapisi) (Cev. Hakan Hakeri, Yener Unver, Veli Ozer Ozbek vd.),
Adalet Yayievi, Ankara 2014, s. 11.

Y7 Onder, s. 479; Dogan, Cezanin Amaci ve Hapis Cezas, s. 43.

18 Mehmet Arican, Ceza Adaleti, Birinci Baski, Seckin Yayincilik, Ankara 2009, s. 73.

19 Mehmet Emin Artuk, Ahmet Gokcen ve Ahmet Caner Yenidiinya, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler,
Dokuzuncu Baski, Adalet Yaymevi, 2015, s. 728; Demirbas, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, s. 559.

120 Centel, Zafer ve Cakmut, s. 533- 534; Dogan, Cezanin Amaci ve Hapis Cezasi, s. 44.
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olmadig1 i¢in suglunun iyilestirilmesi ve topluma kazandirilmas: konusunda ¢6ziim

iiretmedigi ileri siiriilmektedir™?.

Son bir elestiri olarak ise; cezanin asil amacinin ceza adaletini saglamaktan
daha ziyade insanlarin baris i¢inde bir arada yasayabilmelerini temin etmek icin
hukuksal degerleri korumak ve gilivence altina almak oldugu diisiincesidir. Zira salt
adalet diisiincesiyle hareket edilip hukuksal yararlar1 koruma islevi bir kenara birakilirsa

cezanin mesruluk temelini yitirebilecegi elestirisi yapllmaktadlrlzz.

B. Nispi Ceza Teorisi

Mutlak Teori’yi savunan yazarlarca cezanin amaci konusunda ileri siiriilen
goriisler tatmin edici olmamis ve bu Teori’ye karsi birtakim elestiriler getirilmisti. Zira
bu goriisii savunanlar bizzat cezay1 bir amag¢ olarak algilamis, ceza sistemini bedel
Odetme, hesap sorma anlayisi iizerine kurgulamis ve failin sug islemesi ile ihlal edilen
hukuk diizenini yeniden tesis etme ic¢in cezalandirmay1 kabul ederek ge¢mise yonelik
bir cezalandirma anlayisi ile hareket etmislerdir. Oysa Nispi Teori taraftarlarina gore;
ceza, asla bir amag degil, ancak bir ara¢ olarak kullanilabilir. Cezalandirma, faydasi
oldugu 6l¢iide kabul edilip uygulanmalidir. Bu nedenle bu teoriler, Faydaci Teoriler
olarak da adlandirilmaktadir. Nitekim Bentham, cezay1 6ziinde kot bir edim olarak
kabul etmekte, ancak “Eger ceza ile daha biiyiik bir kotiiliik ortadan kaldiriliyorsa ve

123

ceza boyle bir fayda saglyorsa kabul edilebilir” demektedir=”. Bentham’a gore ceza

temelsizse, etkisizse, faydasizsa ve gereksizse uygulanmamahd1r124.

Nispi Teori’de cezalandirmada amaglanan husus ise; yeniden su¢ islenmesini
onlemektir. Ciinkii bu teoriyi savunan Pozitivistlere gore sugun, soyut bir sekilde

sug¢ludan ayr1 olarak ele alinmasi ve degerlendirilmesi miimkiin degildir. Faili sug

121 Kaya, s. 18; Toroslu ve Toroslu, s. 364.

122° (Oztiirk ve Erdem, s. 426.

122 Bentham, fayda ile ceza iliskisini agiklarken cezanin aslinda fayda saglayan unsurlardan sadece biri
oldugunu kabul eder. Zira Bentham: “Ahlakta oldugu gibi hukukun da temel hedefi mutlulugu
saglamaktir. Hukuk, bu hedefini toplumun mutlulugunu saglamak icim gerekli sartlart saglayarak
porzitif anlamda yerine getirdigi gibi topluma zarar veren davranislar: onleyerek mutsuzlugu azaltma
seklinde negatifislevi ile de yerine getirir. Pozitif islev medeni hukuka, negatif islev ise ceza hukukuna
aittir” demektedir. Cezanin, medeni hukukla bir biitiin olarak mutlulugu artirmak amaciyla kullanilan
bir arag oldugunu belirtmektedir. Elif Cagla Yildiz, “Jeremy Bentham’m Ceza Teorisi”, AUSBE,
Ankara 2014 (Yayimlanmamis Yiiksek Lisans Tezi), s. 55- 56.

4 Emine Cengiz, “Jeremy Bentham’da Fayda ilkesi Temelinde Hukuk Ve Ahlak”, GUSBE, Ankara
Haziran 2016 (Yayimlanmamis Yiiksek Lisans Tezi), s. 93- 94; Kaya, S. 22.
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islemeye iten kisisel ve sosyal birtakim etmenler vardir ve failin iradesi bu unsurlar
tarafindan sm1r1and1r11m1§t1r125. Iste, failin iradesini sinirlayarak sug islemeye iten bu
unsurlarin ortadan kaldirilmasi, 6nlenmesi gerekmektedirlZG. Bunu saglayacak arag¢ olan
cezalandirma ile hem failin yeniden topluma kazandirilmasi ve 1slah edilmesi
saglanacak hem de baskalarmin sug¢ islemesinin oniine gegilecektir?’. Bu nedenle bu
Teori’ye gore cezanin amaci gelecege yoneliktir. Sug islemesinin Oniine gegilmeye
calisilacak kisiler yoniinden ise bu Teori de kendi i¢inde 6zel 6nleme teorisi ve genel

Onleme teorisi olmak iizere ikiye ayrilmaktadir.
1. Ozel Onleme Teorisi

Nispi Teori’nin temelde, su¢ islenmesini 6nlemeye yonelik, gelecege iliskin bir
cezalandirma sistemini kabul ettigini belirtmistik. Zira bu teoriyi savunanlarca sug
islenmesiyle birlikte hi¢bir sey geri getirilemez. Aksine, suglu siirekli hareket halinde
olan bir varlik oldugu i¢in yeni suglar isleyebilir. Bunun 6niine gegmek i¢in de sugluyu

1slah ederek sucun tekerriirii ortadan kaldirilmalidir'®,

Buradan hareketle bu Teori, su¢ isleyen failin 1slah edilmesi ile yeniden
topluma kazandirilmasin1 ve iyilestirilmesini, ayrica caydiricilik ile yeniden sug
islemesinin O6nlenmesini, 1slah edilemeyen kisilerin ise tasfiye edilip toplumdan

uzaklastirilarak toplumun korunmasi diisiincesini savunmaktadir'?.

Giintimiiz ¢agdas ceza hukukunda hakim olan ilkelerden sug isleyen kisinin
1islah1 ve yeniden topluma kazandirilmasi diisiincesi, kaynagimi “Ozel Onleme
Teorisi 'nden almistir denilebilir. Ancak burada dikkat edilmesi gereken husus; islahi,

sadece cezalandirma ile gerceklestirmekten daha ziyade cezalandirmanin yaninda kabul

125 Dogan Soyaslan, Kriminoloji (Su¢ ve Ceza Bilimleri), Genisletilmis 3. Baski, Yetkin Yayincilik,
Ankara 2018, s. 40- 41; Toroslu ve Toroslu, s. 366.

126 Kéni, “Ceza Hukukunda Tenkil Ve Onleme Meselesi”, s. 49.

127 Nispi Teori taraftarlarinca cezalandirma, sugun islenmesinin onlenmesi i¢in basvurulan araglardan
sadece biridir. Ayrica, dogrudan ve dolayli 6nleme tedbirleri de bulunmaktadir. Suclunun, sug
islemesine sebep olacak unsurlar1 ve bu sekilde sugun islenmesi konusunda uygun bir ortami ortadan
kaldirmak amagli tedbirler dolayli onleme tedbirleridir. Egitim diizeyinin yiikseltilmesi, refahin
artirilmasi, saglik sartlarinin iyilestirilmesi 6rnek gosterilebilir. Dogrudan 6nleme tedbirleri adi altinda
ikiye ayrilan polisiye tedbirler (Polis Vazife ve Saldhiyet Kanunu’ndan kaynakli gérevler) ve 1slah ve
tedaviyi esas alan giivenlik tedbirleri (yas kiiciikliigii, akil hastalig1 ve miikerrir suglulara uygulanacak
tedbirler) de aym amagcla bagvurulan diger yontemlerdir. Koni, “Ceza Hukukunda Tenkil Ve Onleme
Meselesi”, s. 52- 53; Yiiksel Ersoy, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Imaj Yayinevi, Ankara 2002, s.
156.

128 Dgnmezer ve Erman, Nazari ve Tatbiki Ceza Hukuku (Genel Kisim), C. I, s. 650.

129 Henrich, s. 13; Dogan, Cezanin Amaci ve Hapis Cezast, s. 46.
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edilen birtakim tedbirlerle destekleyerek saglama amacinin oldugudur. iste bu noktada
yaptirnmlar konusunda kabul edilen ve ikili sistemin bir unsuru olan giivenlik
tedbirlerinin dar anlamda cezalarla bir araya gelisi s6z konusudur®®. Bu anlayisa gore;
suc isleyen fail, cezalandirma ve uygulanacak tedbirler ile 1slah edilecek, toplum igin
tehlikeliligi ortadan kalkana kadar kendisine ceza ve tedbirler uygulanacak ve bu
sekilde su¢ isleme egilimi ortadan kalkarak failin yeniden sug¢ islemesinin Oniine
gecilecektir. Ancak fail, cezalandirma ve tedbirler ile islah edilemiyor ve topluma
kazandirilamiyorsa bu kez kendisinin tasfiye edilmesi veya toplumdan dislanmasi

131

giindeme gelecektir . Durum bu sekilde olmakla birlikte artik sug isleyen failin

topluma kazandirilmasi ve iyilestirilmesi esas oldugundan failin toplumdan tasfiyesi ve

uzaklastirilmasi yontemi biiyiik 6lciide terk edilmistirm.

2. Genel Onleme Teorisi

“Ozel Onleme Teorisi” i¢in gecerli olan hususlar “Genel Onleme Teorisi” i¢in
de gegerlidir. Zira burada hedeflenen, su¢ isleyen failden ziyade toplumun diger
bireyleridir. Cezalandirma ile failin 1slah edilip yeniden sug¢ islemesinin Oniine
gecilmeye calisilsa da asil amag toplumu olusturan diger bireylerin islah1 ve sug
islemekten uzaklastirilmalaridir. Bu durumu, cezanmn diger bireyler iizerindeki
korkutucu etkisi ile de agiklayabiliriz. Zira sug isleyen bir faile uygulanan cezayi géren
diger bireyler, kendilerinin de bdyle bir eyleme kalkismasi halinde ayni akibete
ugrayacaklarini bilecek ve bu nedenle sug¢ islemekten sakinacaklardir. Bu noktada da
suclarin ve bu suclara uygulanacak cezalarin ilan edilmesi ve bagkalar1 tarafindan

bilinmesi énem arz etmektedir®3,

Bagkalarinin sug¢ islemesini dnlemek amaciyla bagvurulan yontemler bununla
da smirh degildir. Nitekim birtakim suglar vardir ki islendigi takdirde ¢ok biiyiik

toplumsal zarara yol agmasa da daha biiyiik suglarin islenmesine yol agabilir. Bu

130 Elif Tifekei, “Cezanin Belirlenmesi Ve Bireysellestirilmesi”, GUSBE, Ankara 2008 (Yayimlanmamis

Yiiksek Lisans Tezi), s. 32.

Doénmezer ve Erman, Nazari ve Tatbiki Ceza Hukuku (Genel Kisim), C. II, s. 654. Benzer goriisleri

savunan Italyan Mektebi ise bu konuda uygulanacak tedbirleri daha da artirmis ve 1slah edilemeyen

faillerin ortadan kaldirilmasi ve hatta yok edilmesini savunmustur. “Vebali bir insanin nasil yok

edilmesi gerekiyorsa islah edilemeyen fail de ortadan kaldirilmalidir” diyerek giiniimiiz ceza anlayisi

ile uygun olmayan yontemleri dile getirmislerdir. Raymond Saleilles, “italyan Mektebi” (Cev. Saim

Apay), AUHFD, C. 13, S. 1, 1956, s. 52.

132 Ahmet Vedat Dilberoglu, “Cezalar Ve Giivenlik Tedbirlerinin Amaci1 Ve Niteligi”, AUHFD, C. 65, S.
4, 2016, s. 1525- 1526.

133 Bakicr, s. 928.

131
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nedenle bazi basit eylemler su¢ haline getirilerek bagkalarinca daha énemli ve biiylik
suglarin islenmesi de engellenmis olur. Ornegin, 6136 sayilin Kanun’a tabi bir silahin
bizatihi bulundurulmasi sug olarak diizenlenerek bu silahla daha biiyiik nitelikte su¢larin
islenmesinin 6niine gegilme amaci vardir. Ayn1 durum uyusturucu ve uyarict maddeler
i¢in de gegerlidir134.

Cezanin korkutucu etkisi ile baskalarinin su¢ islemesinin Oniine gegilmesi
hedefine uygun olarak Gargon da, cezada sug isleyen failin 1slahindan daha ziyade ibret
verici ve baskalarina iliskin korkutucu niteliginin  gbzetilmesi  gerektigini
savunmaktadir. Aksi halde cezada 1slah etme amaglanirsa yeniden sug¢ isleme durumu
olmayanlarin cezalandirilmalarma gerek kalmayacagmmi savunmaktadir *** . Bu
goriislerden hareketle cezanin, diger bireylerin sug islemesini 6nlemek amaciyla bir arag
olarak kullanilmasin1 Alman Ceza Hukukgusu Feuerbach “psikolojik zorlama” diyerek
tanimlamaktadir. Cezalarin bugilin itibariyle artirilmasi diistincesi de bu psikolojik
etkiden kaynaklidir. Zira sug¢ isleyen faile uygulanan ceza arttikga diger kisiler

nazarinda da psikolojik etkisi ¢ok daha fazla artacaktir*®,

Beccaria, yukarida zikrolunan goriise kars1 ¢ikmaktadir. Zira Beccaria’ya gore
ceza, ancak baskalarini sug islemekten vazgecirecek, su¢ islemelerini onleyecek kadar
agir olmalidir. Onleyicilik bakimindan da cezalarm siddetinden ve agirhgindan daha
ziyade kesinligine ve uzun siireli olmasina 6nem atfetmektedir®’. Bu konudaki
goriisliinii de: “Zihnimizde en biiyiik etkiyi birakan, cezamin verdigi acinin yogunlugu
degil, stiresi bakimindan uzunlugudur. Ciinkii zayif ve tekrar eden izlenimler,
duyarlibigimizi, siddetli ve anlik diirtiilerden daha kolay ve daha gii¢lii bir bi¢imde
etkiler” diyerek agikca ortaya koymaktadir. Ona gore; diger kisileri su¢ islemekten

alikoyacak nitelikte ve agirlikta olan cezalar adildir'®,

134 Ersoy, s. 156.

135 Emile Gargon, “Ceza Hukuku, Mense, Tekamiil ve Halihazir Vaziyeti” (Cev. Naci Sensoy), [UHFM,
C.12,S. 4,1946, s. 1208.

13 Haluk Toroslu, “Ceza Miieyyidesi”, AUSBE, Ankara 2007 (Yayimlanmamus Yiiksek Lisans Tezi), s.
41; Demirbas, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, s. 560; Oztiirk ve Erdem, s. 427.

87 Surf cezalardaki artigin onleyicilik bakimindan yeterli olamayacagina iliskin 6rnek ise, Amerika
Birlesik Devletleri’nin Teksas Eyaleti’dir. Zira 2008 yilinda iilkede 37 mahkiim idam edilirken bunun
18’1 Teksas’ta gerceklesmistir. Buna ragmen Teksas, halen sug oranlar en yiiksek eyaletlerden biridir.
Arican, s. 75.

138 Sururi Aktas, “Cezalandirmanin Amaci Uzerine”, EUHFD, C. 13, S. 1- 2, 2009, s. 5- 6; Dogan,
Cezanin Amaci ve Hapis Cezasy, s. 45.
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3. Nispi Ceza Teorisine Yoneltilen Elestiriler

Mutlak Teori’ler gibi Nispi Teori’ler de ¢esitli nedenlerle elestirilmistir. Bu
elestirilerin bast “Ozel Onleme Teorisi’nin kabul ettigi su¢ isleyen failin 1slahi
diistincesidir. Zira sug isleyen her failin 1slah amaciyla birtakim tedbirlere tabi tutulmasi
dogru degildir. Ozel durumlari geregi suc isleyen fail icin 1slah amaciyla birtakim
tedbirlerin uygulanmasina gerek olmayabilecegi gibi 1slah amaciyla tedbirlere tabi
tutulan bazi kisiler i¢inse bu uygulamanin toplumda birtakim yanlis algilara neden

olabilecegi ileri siiriilmektedir™.

Genel Onleme Teorisi tarafindan kabul edilen bireyin cezalandirilmasi ve 1slah1
diisiincesiyle toplumun diger bireylerinin su¢ islemesinin Oniine gecilmesi ve
engellenmesi diislincesi de elestiriye tabi tutulmustur. Bu elestiriyi yapanlara gore ise
bir¢ok sug, ani gelisen bir olaya iliskin olarak aniden alinan kararla islenmektedirMO. Bu
durumda sug isleyen bir kisinin, bu sucgu islemeden Once ayni sucu isleyen kisilerin
ugradigi muameleyi diisiinmesi, degerlendirmesi ve buna gore bir karar vermesinin
beklenemeyecegi, bu Teori’nin, ani olarak islenen suglar1 agiklamakta yetersiz kaldigi
elestirisi getirilmistier.

Yukarida belirtildigi {izere Genel Onleme Teorisi’nde hakim olan psikolojik
zorlama anlayis1 ve buna bagli olarak cezalardaki artis da dogal olarak elestiri konusu
olmaktadir. Zira bu Teori’ye nazaran aksi goriisleri savunan Mutlak Teori’lere getirilen
elestirilerden birisi de devletin miidahalesine a¢ik olmasi, devlete miidahale konusunda
herhangi bir smir getirmemesi diisiincesiydi. Oysa bu Teori’ye getirilen elestiri
tizerinden yiikselen ve Mutlak Teori’yi kabul etmeyen Nispi Teori taraftarlar1 da genel
onleme etkisi bakimindan cezalarin siddetini ve buna bagli olarak devletin ¢cok daha

fazla miidahalesini agiklayamadiklari i¢in elestirilmistirm.

C. Karma Teori

Cezanin amaci konusunda tarihi silire¢ icerisinde getirilen farkli goriislere

ragmen yukarida belirtilen elestirilerden de anlagilacagi gibi tam manasiyla bir goriis

1% Onder, s. 481; Demirbas, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, s. 561.
10 Heinrich, s. 12.

1 Dogan, Cezanin Amaci ve Hapis Cezasl, s. 48.

12 Oztiirk ve Erdem, s. 428.
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birligi saglanamamus, ileri siiriilen teorilerce cezanin amacinin gergekte ne oldugu tek
basina ortaya konulamamuistir. Ancak ileri siiriilen her bir teori kendinden Onceki
teorinin aksayan yonlerini ele almis ve bu konuda yasanan tartismalara ¢6ziim
getirmeye calismistir. Bu nedenle Mutlak Teori’yi savunanlarca ileri siiriilen goriisler ile
ona karst Nispi Teori taraftarlarinin goriisleri bir araya getirilerek cezanin amact
konusunda uzlagmaci bir ¢6ziim ortaya konulmaya ¢alisilmistir. Karma Teori ad1 verilen
bu gdriige gore cezanin amaci bir yoniiyle kefaret, diger bir ydniiyle dnlemedir™®. Zira
kefaret ile sug¢ isleyen bir kisi kusuru oraninda cezalandirilacak, ancak sadece
cezalandirmayla yetinilmeyecek, ayrica su¢ igleyen failin 1slahi ile iyilestirilmesi ve
topluma kazandirilmasi saglanirken ayni zamanda baskalarinin su¢ islemesinin de

Oniine gegilecektir.

Bu Teori’ye gore; uzlasmaci bir tavirla cezanin amaci agiklanmaya cgalisilsa da
hangi amacin ne sekilde belirlenecegi, kefaret veya onleme amacinin esit olarak ya da
hangisinin oncelikle temel deger olarak alinip uygulanacagi hususu tartismalidir. Zira
bu konuda farkli goriisler ileri siirlilmiis, tartismalar yasanmistir. Bu tartismalarda
kefareti one alanlar cezalandirmada “toplumsal fayda ile sinirli adalet” diisiincesinde
toplanirken Rossi basta olmak iizere bazi hukukgular ise “toplumsal fayda ve sinirl
adalet” diyerek cezanin asil amacin1 ve smirin1 ortaya koymaya calismislardir™*. Bu
tartismalara paralel olarak bazi iilke mahkemelerince bu amaglardan birine daha fazla
onem verildigi goriilmiistiir. Ornegin, Alman Ceza Mahkemeleri tarafindan 6nceden
verilen kararlarda sug isleyen fail cezalandirildiginda asil amaglanan husus kefaret olup,
kusuru dogrultusunda failin cezalandirilmas: esas iken 6nleme amaci ikinci planda

degerlendirilmistir'®,

Karma Teori’de cezanin tespiti sirasinda sug isleyen failin kisiliginin dikkate
alinmasi, kusur ile ceza arasinda adil bir dengenin kurulmasi ve failin yeniden topluma
kazandirilmasi esastir. Bu Teori’nin, cezalarin yumusamasi, takdiri hafifletici sebeplerin
genislemesi ve hakimlere, yasal sinirin altinda ceza verebilmesi imkanini tanimasi gibi

birtakim yararlar1 olmustur™®.

13 Onder, s. 482.

144 Kaya, s. 28- 29; Koca ve Uziilmez, s. 562.

%5 Centel, Zafer ve Cakmut, s. 543.

148 Artuk, Gokcen ve Yenidiinya, s. 38; Dogan, Cezanin Amaci ve Hapis Cezasi, S. 51.
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Uzlastirmact bir goriisle cezanin amacini agiklamaya g¢alisan bu Teori’ye de
birtakim elestiriler yoneltilmistir. Bu elestirilerin basinda, cezalandirmanin amacinda bu
sekilde birlestirme yapmanin ve koalisyon olusturmanin cezanin amacinin sapmasina
neden olacag diisiincesi gelmektedir Ayrica bu durumda cezalandirmanin hangi esasa
gore belirlendiginin anlagilamayacagi ve gerekgesinin de agiklanamayacagi ileri

siiriilmiistir 7 .

Bunun yaninda sadece temyiz kudretine sahip olanlarin
cezalandirilacagin1  kabul ederek manevi sorumluluga gore cezalandirmayi
benimsemesinin, cezalandirmay1 zayiflattigi, bunun da sug isleme ve tekerriir oranlarini
artirdig1 elestirisi yap11m1$t1r148. Yine takdiri hafifletici sebeplerin kotiiye kullanilmasi
ile sik sik basvurulan kisa siireli o0zgiirligli baglayic1 cezalarin korkutma ve 1slahi
saglayamamasinin su¢ oranlarin1 ve tekerriirii artiran diger nedenler oldugu
belirtilmistir**®.

Yoneltilen bu elestirilerle birlikte bugiin gelinen noktada bu teorilerin
birlestirilmesi diisiincesi de terk edilmis ve daha ¢ok “sosyal savunma” adi verilen bir
anlayis 6n plana ¢ikmistir. Bu anlayista, artik cezanin kefaret igeren bir miieyyide
oldugu anlayis1 terk edildigi gibi Nispi Teori’deki gibi sorumlu olmayan fail anlayisi da
terk edilmistir. Yeni anlayista asil hedeflenen miimkiin oldugu kadar yumusak bir ceza
sistemi yaratmak ve cezanin en genis Ol¢iide sugluya uydurulabilmesini saglamaktir.
Kefaretten ziyade, su¢lunun uslanmasi ve iyilestirilmesi hedeflenmektedir. Su¢lunun

kisiligi de gbz Oniinde tutulacak ve yerine gore uygulanacak cezalar ile giivenlik

tedbirleri birbirini tamamlayacakt1rl50.
§IV. CEZALARIN TURLERI

5237 sayili TCK’da yaptirimlar, teknik manasiyla dar anlamda cezalardan
(hapis ve para cezalari) ve giivenlik tedbirlerinden olugmaktadir. ikili bir sistemi kabul
eden Kanun, modern ceza sisteminde oldugu gibi sadece dar anlamda cezalar ile
yetinmemis ve ayrica glivenlik tedbirlerini de yaptirnmin bir alt tiirii olarak kabul

etmistir. Bu nedenle oncelikle yapilan bu siniflandirmadan bahsetmek ve sonrasinda

17 Onder, s. 433.

148 Dogan, Cezanin Amaci ve Hapis Cezasi, s. 51.

19" Artuk, Gokeen ve Yenidiinya, s. 39.

%0 Dgnmezer ve Erman, Nazari ve Tatbiki Ceza Hukuku (Genel Kisim), C. 11, s. 635.
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konumuz itibariyle ve asil Oonemli olan dar anlamda cezalar ile ilgili yapilan

siniflandirmalara ve diger hususlara deginmek daha uygun olacaktir.
A. Giivenlik Tedbirleri ve Dar Anlamda Cezalardan Farklari

Su¢ ve suglulukla miicadele bakimindan dar anlamda cezalarin yaninda
uygulanan ve niteligi itibariyle dar anlamda cezalardan farkli olan birtakim tedbirler
bulunmaktadir ki; bu tedbirlere giivenlik ya da emniyet tedbirleri ad1 verilmektedir. Bu
tedbirler, dar anlamda cezalarin yaninda suglulukla miicadelede e¢le alinan Onleyici
savunma vasitalaridir ve bu tedbirlerin uygulanmasinda suglunun, uygulanacak
tedbirlerle zararsiz hale getirilmesi ve topluma yeniden kazandirilmas1 amaci vardir',
Pozitivistler tarafindan ortaya atilan bu tedbirler, sug isleyerek toplum i¢in tehlikeliligini
ortaya koyan faile karsi aslinda toplumun kendisini korumak amaciyla bagvurdugu

. 152
savunma mekanizmalaridir—°.

Giivenlik tedbirlerinin hukuki niteligi konusunda farkli goriisler bulunmaktadir.
Zira bir kisim yazarlarca gilivenlik tedbirleri, yaptirim tiirlerinden biri olarak kabul
edilirken; bazilari ise bu tedbirleri idari ve polisiye tedbirler olarak ele almaktadir™. Bu
tedbirlerin idari tedbir olarak kabul edilmesindeki neden ise, devletin burada bir hak
nedeniyle dogan uyusmazligi ¢6zmekten daha ziyade failin tehlikelilik hali nedeniyle
hareket ettigi, bu nedenle devletin bu faaliyetinin yargisal yetkilerinden sayilamayacagi

gercegine dayanmaktad1r154.

Giivenlik tedbirlerinin, failin toplum agisindan tehlikeliligini esas alarak
toplumu koruma amaci bulunmaktadir. Bu nedenle, dar anlamada cezalardan farkli
olarak failin kusurunun olup olmadig1 hususuyla ilgilenmemektedir. Ayrica bu tedbirler
sadece fail lizerinde degil, sugun konusu iizerinde ya da sucun islenmesinde kullanilan
araglar yahut suctan elde edilen unsurlar iizerinde de uygulanmaktadir™. Bu haliyle
giivenlik tedbirlerinin dar anlamda cezalardan farkli oldugu agik¢a ortada olup bu

farkliliklar sadece bunlarla da sinirli degildir. Bu nedenle aralarindaki baslica farklar su

sekilde belirtilebilir:

B! Francesco Antoliset, “Cezalar Ve Giivenlik Tedbirleri” (Cev. Yilmaz Giinal), AUSBFD, C. 20, S. 2,
1965, s. 715.

152 K $ni, “Ceza Hukukunda Tenkil Ve Onleme Meselesi”, s. 53.

153 Dilberoglu, s. 1521.

> Hafizogullari ve Ozen, s. 464.

1% Ozgeng, s. 609.
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1.) Ceza sug isleyen failin kusurlu davranisina karsilik uygulanan, kusurlu ve
sug teskil eden davranisi takip eden bir 6detmedir. Oysa giivenlik tedbiri ile sug isleyen
bireyin 1slahi ile topluma yeniden kazandirilmasi ve yeniden sug¢ islemesi onlenerek
ayn1 zamanda toplumun korunmasi amaci vardir™®. Bu 6zelligin bir sonucu olarak dar
anlamda cezalarda bozulan toplumsal diizeni yeniden tesis etme amagli, 6detme esasina
dayali ve ge¢cmise etkili olan bir ceza anlayis1 vardir. Giivenlik tedbirlerinde ise failin
1slah edilerek topluma yeniden kazandirilmasi ve fail tarafindan yeni bir sugun

islenmesinin 6niine geg¢ilmesi hedeflendigi i¢in amag gelecege yéneliktir157.

2.) Dar anlamda cezalarin gegmise yonelik olma ile ac1 ve istirap verme
ozelligi geregi ceza, yanlis ya da hukuka aykiri olarak uygulandiginda belli bir aciya,
istiraba maruz kalan kisi acisindan bu haksiz ve hukuka aykiri durumun ge¢cmise
yonelik olarak ortadan kaldirilmasi ve telafi edilmesi glindeme gelecektir. Bu bakimdan
dar anlamda cezalarin bir kismi diizeltilebilir niteliktedir. Giivenlik tedbirlerinde ise
zaten amag, faile bir ac1 ve 1stirap vermekten daha ziyade onu islah ve tedavi etmektir
ve bu amag da gelecege yoneliktir. Dolayisiyla bu tedbirlerin diizeltilebilir nitelige sahip

olmasi beklenemeyecektirm.

3.) Cezanin temelinde, Klasik Goriis’ii savunanlarca dile getirilen manevi
sorumluluk esasina bagl kusur sorumlulugu vardir. Sug isleyen fail kusurlu davranisi
sonucu cezalandirilir. Oysa Pozitivistler, failin kusurlulugundan daha ziyade
tehlikeliligini ele alirlar ve fail kusurlu olmasa dahi toplum igin tehlikeliligi ortadan
kalkana kadar bu tedbirlerin uygulanmasini savunurlar. Kisacasi, dar anlamda cezalar
igin failin kusurlu olmasi sart iken giivenlik tedbirleri, kusurlu iradeye sahip olanlar
yaninda kusuru olmayan (cezai ehliyetten yoksun kiigiikler ve akil hastalar1 vb.) kisilere

de uygulanmaktadir*®®.

4.) Dar anlamda cezalar sadece sug isleyen fail hakkinda uygulanabilir iken
giivenlik tedbirleri sugun konusu (uyarict madde ya da kagak esyanin miisaderesi gibi)

veya sucta kullanilan (hirsizlik sugunda kullanilan araglar vb.), sucga tahsis edilen ya da

% Faruk Erem, “Tiirk Ceza Kanununda Emniyet Tedbirleri”, AUHFD, C. 1, S. 3, 1944, s. 352.

157 Hafizogullar1 ve Ozen, s. 457; Oztiirk ve Erdem, s. 505.

%8 Dilberoglu, s. 1542.

19 Hafizogullar1 ve Ozen, s. 456; Donmezer ve Erman, Nazari ve Tatbiki Ceza Hukuku (Genel Kisim),
C. 1, s. 659- 660; Onder, s. 546.
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sugtan elde edilen unsurlar (uyusturucu satisindan ya da dolandiriciliktan elde edilen

para vb.) hakkinda da uygulanabilmektedirmo.

5.) Dar anlamda cezalar, kusurlu davranigin bir sonucu olarak uygulandiklar
icin kendisine kusur izafe edilebilen gercek kisiler i¢in uygulanabilir iken farazi iradeye
sahip olan ve gercek bir kusurundan bahsedilemeyecek olan tiizel kisiler igin
uygulanamazlar. Oysa gilivenlik tedbirlerinin, tlizel kisiler i¢in de uygulanabilmesi

hukuken miimkiindiir'®.

6.) Dar anlamda cezalar bakimindan uygulanma siireleri bellidir. Kusurlu
davranis icin belirlenen cezanin infazi ile ceza sona ermektedir. Ceza siiresi belli
oldugundan smirsiz bir sekilde cezanin infazi mimkiin degildir. Oysa gilivenlik
tedbirleri, kusurdan daha ziyade failin tehlikeliligini ele aldig1 igin bu tehlikelilik hali
devam ettigi siirece uygulamaktadir. Bu yoniiyle de onceden ne kadar bir siire

uygulanacagini belirlemek miimkiin olmayabilir'®%

7.) Dar anlamda cezalarda amaglanan adalet olmasina ragmen giivenlik

tedbirlerinde fayda esas almmaktadir'®®,

8.) Dar anlamda cezalarda islenen kusurla orantili olarak cezanin
belirlenmesi/tespit edilmesi esastir. Alt ve {ist sinirlar1 belirlenmis olan cezada sug
isleyen failin kusuruna uygun bir ceza tespit edilip uygulanacaktir. Oysa giivenlik
tedbirlerinin kusurla orantili olmasi s6z konusu degildir. Zira her seyden 6nce giivenlik
tedbirleri i¢in kusur dahi sart degildir. Uygulanacak tedbirin Olgiisli, kusurun
agirligindan daha ziyade failin tehlikeliliginin agirligina gore belirlenecektir. Bunun
sonucu olarak gilivenlik tedbirlerinin kusura gore derecelendirilmesi ve alt-list sinirinin

belirlenmesi miimkiin degildir'®*.

9.) Dar anlamda cezalarda oldugu gibi giivenlik tedbirlerinde de cezanin 6zel

Onleme amaci vardir. Zira her ikisinde de failin yeniden sug islemesinin oniine gegme

180 Fatih Birtek, Ceza Hukuku (Genel Hiikiimler), Giincellenmis ve Genisletilmis 6. Baski, Adalet
Yayinevi, Ankara 2018, s. 471.

161 fsmail Ercan, Ceza Hukuku (Genel Hiikiimler-Ozel Hiikiimler), Genisletilmis Ve Giincellenmis 5.
Basi, Ikinci Sayfa Yayinlari, 2009, s. 358; Dénmezer, Genel Ceza Hukuku Dersleri, s. 284; Dogan,
Cezanin Amaci ve Hapis Cezast, s. 92.

162 Hakeri, s. 689; Antolisel, s. 728- 729.

163 K6ni, “Ceza Hukukunda Tenkil Ve Onleme Meselesi”, s. 54.

164 Brem, “Tiirk Ceza Kanununda Emniyet Tedbirleri”, s. 353.
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amaci vardir. Giivenlik tedbiri bu amaci, failin 1slah1 ve tedavisi ile saglarken dar
anlamda cezalar ise cezalandirma ile gerceklestirmeye caligmaktadir. Ancak gilivenlik
tedbirlerinde genel Onleme amaci yoktur. Zira bu tedbirin mahiyetine de aykiridir.
Tedbir, sadece tehlikeli olan faile uygulanacaktir. Bu nedenle tedbirin, ibret ve
caydiricilik ile bagkalarmin da su¢ islemesini Onleme gibi bir fonksiyonu

bulunmamaktadir'®®.,

10.) Cezalarda lehe kanun ilkesi gecerli olup yapilacak sonraki yasal
diizenlemeler lehe ise uygulanacak ve aleyhe olan diizenlemelerin ise ge¢mise
uygulanmas1 miimkiin olmayacaktir. Giivenlik tedbirlerinde ise muhakeme hukukunda
oldugu gibi derhal uygulanabilirlik ilkesi gecerlidir. Lehe-aleyhe karsilagtiriimasi

yapilmaksizin derhal uygulan1r166.

11.) Cezalarin gegmise iliskin niteligi ile affa konu olabilmesi ve af ile
ortadan kaldirilmasit miimkiinken tehlikeliligi esas alan giivenlik tedbirlerinin af ile
ortadan kaldirilmast miimkiin degildir. Zira af, failin tehlikeliligini ortadan kaldirmaz.
Hatta bu durum, ceza ile birlikte hiikmedilen giivenlik tedbirlerinde de gegerli olup ceza

167

af ile ortadan kalksa dahi gilivenlik tedbirleri devam eder™". Af konusunda oldugu gibi

zamanasimi ve erteleme miiesseseleri bakimmdan da ayni hususlar gegerlidir*®,

12.) Cezalar objektif bir nitelik gosterir ve infazi da ancak kanunda belirtildigi
sekliyle yapilmaktadir. Sug isleyen failler i¢in birtakim durumlar disinda benzer sekilde
infaz edilir. Oysa giivenlik tedbirleri niteligi geregi subjektiftir ve faile gére uygulanan
tedbir degisebilir. Ayrica, failin verdigi tepkiye gore bu tedbirler devam ettirilebilir veya

faile baska tedbirler de uygulanabilir'®®.

Belirtilen bu farkliliklarin yan1 sira cezalarda oldugu gibi giivenlik
tedbirlerinde de kanunilik, sahsilik ve insan onuruna uygun olma ilkeleri gegerlidir.

Ayrica her ikisi igin de bir sugun islenmesi gerekli oldugu gibi'™ her ikisi de kisi

1% Dilberoglu, s. 1542.

166 Dogan Soyaslan, “Cezalarin Bireysellestirilmesi”, SUHFD, C. 11, S. 1- 2, 2003, s. 34.

187 Tiifekei, s. 33; Onder, s. 548.

1%8 Kaya, s. 51; Soyaslan, “Cezalarin Bireysellestirilmesi”, s. 35; Dogan, Cezanin Amaci ve Hapis
Cezast, S. 92.

%% Onder, s. 548.

1o Soyaslan, giivenlik tedbirleri igin bir sugun islenmesini sart kogsmamakta ve tehlikelilik halini yeterli
kabul etmektedir. Ornek olarak da baskalar1 icin tehlikeli olan alkolik bir kisinin tedavi edilerek
bagimliliktan kurtarilmasini gostermektedir. Soyaslan, “Cezalarin Bireysellestirilmesi”, s. 34. Ancak,
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hiirriyetini kisitlamakta veya malvarligina yonelik bir etkide bulunmaktadir. Yine 6zel
Onlemeyi amag¢ edinmeleri, su¢ isleyen failin yeniden topluma kazandirilmasini ve

iyilestirilmesini hedeflemeleri bakimindan da benzer 6zellikler taslmaktadlrlarl71.

B. Cezalarla ilgili Diger Stmiflandirmalar

Yaptinmlarin bir kolu olan gilivenlik tedbirlerine yukarida oldugu gibi
deginildikten ve dar anlamda cezalar ile aralarindaki farklar ortaya konulduktan sonra
cezalar ile ilgili olan diger siniflandirmalara da kisaca deginmek yararli olacaktir. Zira

bu konuda ¢esitli siniflandirmalar yapilmaktadir.

Ik olarak hukuki niteliklerine gére yapilan simiflandirmada cezalar, asil ceza
ve ek ceza olarak ikiye ayrilmaktadir. Asil cezaya bagli olan ve asil cezanin yaninda
kanunen veya hakim tarafindan uygulanan cezalar vardir ki bunlara ek ceza
denilmektedir. 5237 sayili TCK’da bu ayrim kaldirilmis, ancak ek cezalar giivenlik
tedbiri olarak diizenlenmistir ki yukarida dar anlamda cezalarin yaninda giivenlik

tedbirlerinin de yaptirimlarin bir ¢esidi oldugu belirtilmistir.

Yoneldikleri degerler tarafindan cezalar, 6zgiirliige yonelik (hapis cezalari),

yasama yonelik (6lim cezalari) 7z malvarligina yonelik (para cezalar1) ve serefe

yonelik (mahkimiyet hiikmiiniin yaymlanmam)173 cezalar seklinde siniflandirilabilir'™.

Soyaslan’in bu diisiincesine katilmak miimkiin degildir. Zira yazarin belirttigi tehlikelik haline iligkin
onlemler giivenlik tedbiri kapsaminda degil, 4721 sayili Tiirk Medeni Kanunu kapsaminda alinan
tedbirlerdir. Nitekim 4721 sayili Kanun’un 406. maddesine gore: “Savurganhigi, alkol veya
uyusturucu madde bagimliligi, kétii yasama tarzi veya malvarligini kotii yonetmesi sebebiyle kendisini
veya ailesini darlik veya yoksulluga diistirme tehlikesine yol agan ve bu yiizden devamli korunmaya ve
bakima muhta¢ olan ya da baskalarinmin giivenligini tehdit eden her ergin kisitlanir”. Yine kisisel
Ozgiirligiin kisitlanmasina iligkin 432. maddesine gore de: “Akil hastaligi, akil zayifligi, alkol veya
uyusturucu madde bagimlilig, agwr tehlike arz eden bulasici hastalik veya serserilik sebeplerinden
biriyle toplum icin tehlike olusturan her ergin kisi, kigisel korunmasinin baska sekilde saglanamamasi
hdlinde, tedavisi, egitimi veya islahi i¢cin elverigli bir kuruma yerlestirilir veya alikonulabilir”. Yasal
diizenlemelerden anlasilacag: iizere kisinin tehlikelilik hali nedeniyle uygulanan bu tedbirler zaten
4721 sayilh Kanun’dan kaynaklanmaktadir ve cezai anlamda giivenlik tedbiri niteligi
bulunmamaktadir.
Domenico Rende, “Yeni italyan Ceza Kanununda Cezalar, Emniyet Tedbirleri Ve Bunlarin
Sahsilestirilmesi” (Cev. Burhanettin Ko6ni), TUHFM, C. 2, Ocak 1936, s. 8; Kaya, s. 49- 50;
Donmezer, Genel Ceza Hukuku Dersleri, s. 284.
12 Oliim cezalar, yapilan yasal degisiklikle Ceza Kanunu’muzdan ¢ikarilmis ve uygulanabilirligi
kalmamistir. Bu konuda yapilan yasal diizenleme i¢in bkz. dn. 83, 205 ve 486.
3 Bu ceza tiiriine 6rnek olarak 5237 sayili TCK’nin 267/9. maddesi gosterilebilir. Maddede: “Basin ve
yaymn yoluyla islenen iftira sugundan dolayi verilen mahkiimiyet karari, ayni veya egdegerde basin ve
yayn orgamiyla ilan olunur. Ilan masrafi, hiikiimliden tahsil edilir” denilmektedir. Verilen cezai

171
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Ozgiirliige yonelik olan hapis cezalar1 da kendi igerisinde dmiir boyu ve siireli
olarak ikiye ayrilmaktadir. Omiir boyu devam edecek olan hapis cezalar1 agirlastiriimis

miiebbet!”

ve miiebbet hapis cezasi olarak ikiye ayrilirken siireli hapis cezalar1 da kisa
ve uzun siireli hapis cezasi olarak ikiye ayrilmaktadir. Bir yil ve daha az siireli hapis
cezalart kisa siireli iken, bir yil iizeri ve yirmi yil arasi hapis cezalari ise uzun siireli

hapis cezalandir.
§V. CEZALARIN OZELLIiKLERI

Cezalandirma ile tek basina cezadan beklenen amacin elde edilmesi miimkiin
degildir. Ayrica cezanin her seyden evvel amaca uygun bir nitelige sahip olmasi da
gerekir. Zira bir cezada bulunmasi gerekli 6zellikler yoksa sug isleyen failin nasil ve ne
sekilde cezalandirildiginin bir 6nemi olmayacaktir. Ciinkii bu durumda cezalandirma ile
istenilen amag gergeklesmeyecektir. Ornegin; sug isleyen faile verilecek cezanin eyleme
gore ¢ok daha hafif olmasi halinde magdur ve sugtan zarar gorenin vicdaninda derin
yaralara yol agabilecegi gibi insanlarin adalete olan giiveni azalacak ve ayni zamanda
cezalarin hafifligini goéren diger kisilerin de benzer eylemlere kalkismasina ortam
hazirlayabilecektir. Bu nedenlerle modern ceza hukukunda cezalarin belirli 6zelliklere
sahip olmas1 gerektigi kabul edilmektedir. Bu durumdan hareketle bu kisimda cezalarin
ozelliklerden bahsedilecektir. Bahsedilen bu 6zellikler ise, teknik anlamda ceza niteligi

tasgimayan giivenlik tedbirlerinden ziyade dar anlamda cezalar i¢in gegerlidir.
A. Cezalarin Sahsiligi Ilkesi

Cezanin tarihi gelisimi bakimindan en o©nemli degisikliklerin yasandigi
ilkelerden biri de cezalarin sahsiligi ilkesidir. Zira cezanin ilk uygulanmaya basladigi
ilkel toplumlardaki ceza anlayisinda bir kimsenin gerceklestirilmesine hig¢bir katkis1 ve

dahili olmadigi bir eylemden dolayr sorumlu tutulabilmesi s6z konusu olmaktaydi.

kararin, kanuni bir sonucu olarak ayn1 zamanda yayimlanmasi ongoriilmiistiir. Hakeri, s. 667; Dogan,
Cezanin Amaci ve Hapis Cezast, S. 81.

1ra Centel, Zafer ve Cakmut, s. 557.

15 Agirlastirilmis miiebbet hapis cezalarim, miiebbet hapis cezalarindan ayiran unsur infaz edilme
seklinin farkli olmasidir. Zira agirlastirilmis miiebbet hapis cezasinin infazinda, hiikiimli tek kisilik
odada kalir, hikiimlilye giinde bir saat agik havaya ¢ikma ve spor yapma hakki taninir, belirli
derecede yakinlar1 on beg giinde bir olmak ve bir saati gegmemek ilizere hitkkiimliiyii ziyaret edebilir ve
yine on bes giinde bir siiresi on dakikayr ge¢gmemek {iizere hiikiimlii telefonda konusabilir,
hiikiimliiniin cezasinin infazina higbir sekilde ara verilmez. Halil Polat ve Aynur Arslan Polat, Ceza
Hakiminin Bagvuru Kitabi, Genisletilmis Ve Giincellenmis 2. Baski, Adalet Yayimevi, Ankara 2014,
S. 22.
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Mensup oldugu grubun bir iiyesi olmak, basli basina cezalandirilmasi i¢in yeterliydi.
Nitekim bir kabile iiyesinin eyleminden tiim kabilenin sorumlu tutulmasi anlayisi

176 " Bu durum, kabile sisteminde bireyler arasindaki bagin yansimasi olarak

vard1
miiteselsil sorumluluk diyebilecegimiz bir sorumluluk anlayigsindan kaynaklanmaktaydi.
flkel toplumlarda cezalandirmada intikamin esas alindig1 donemlerde gecerli olan bu
anlayis kabile i¢i baglarin zayiflamasi ile zamanla terk edilmeye yliz tutmus ve kisas
usuliinde “géz ¢ikaramin goziiniin ¢tkarilmas:” gibi sahsi cezalandirma kabul
edilmisti177. Ik defa cezada sahsilik anlayisi bu sekilde dogmus olup zaman icerisinde
de herkesin kendi eyleminden sorumlu olmas1 anlayis1 yerlesmistir. Bu anlayis ile sugu
kim islemisse cezayi artik o kisinin ¢gekmesi s6z konusu olacak ve faille akrabaligi ya da
herhangi bir nedenle yakinligi bulunan kisilerin hukuki hak ve menfaatleri ihlal

edilmeyecektir'’®,

Islam Hukuku’nda da sahsilik ilkesi gecerlidir. Ancak bu kurala aykir1 olan
“Akile” ve “Kasame” ad1 verilen iki husus vardir. Akile, kasit icermeyen yaralama ve
oldiirme eyleminde fail yerine bazi kisilerin diyet 6demesidir. Akile’ye gore kisilerin
O0deyecegi miktar ekonomik ve sosyal durumlarina gére hakim tarafindan belirlenir.
Kasame ise, faili meghul bir cinayetin gergeklestigi yer bakimindan bunu 6nleme ve bu
olay1 kontrol etme imkani olan kisilerin belli sartlar dahilinde diyet 6demeye mecbur

olmalaridir'™®,

Cezanin sahsi olmas1 genel kural ise de verilen bu cezanin sug isleyenin yakin
cevresini etkilemesi de kagmilmazdir. Bu durum, cezalarin sahsiligi ilkesini ihlal
etmeyecektir. Bu haller, cezanin yan etkileridir ve 6nlenmesi miimkiin degildir. Cezay1

tespit edecek hakimin bu durumu da dikkate alarak cezay: belirlemesi gerekmektedir'.

Cezanin sahsiligi ilkesinin diger bir sonucu da ceza yaptirimlarinin

muhatabinin sadece gercek kisiler oldugu, tiizel kisiler hakkinda dar anlamda cezalarin

16, 2, Ocak-Nisan 1990, s. 121.

176 Nevzat Toroslu, “Cezai Sorumlulugun Gelisimi”, YD, S.1-
12, S. 3, 1955, s. 41.

Y7 Vasfi Rasid Sevig, “Cezanin Tarihi Mensei”, AUHFD,

78 Hafizogullari ve Ozen, s. 438.

s Ornegin bir kasaba civarinda bir kisinin cesedi bulundugunda &len kisinin mirascilari, civarda oturan
elli kisiyi segerek katil ya da katillerin kendileri olmadigina dair yemin ettirirler. Bu elli kisi, katilin
kendileri olmadigini ve katili de bilmedigine dair yemin ederlerse 6len kisinin diyeti o kasaba halki
arasinda paylastirilir. Dénmezer ve Erman, Nazari ve Tatbiki Ceza Hukuku (Genel Kisim), C. I, s.
118- 119; Tiifekgi, s. 11; Akbulut, “Islam Hukukunda Suglar ve Cezalar”, s. 172- 173.

180 Bakic, s. 929.

C.
C.
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uygulanmasinin miimkiin 01mad1g1d1r181. Her ne kadar tiizel kisiler hakkinda giivenlik
tedbirleri uygulansa da®® bu ilkenin sonucu olarak hapis ya da para cezalar sadece
gercek kisilere uygulanacak183, tiizel kisilerin bu yaptirimlara tabi tutulmasi1 miimkiin
olmayacaktir™®*. Ancak Ceza Kanunu’nda hakim olan sahsilik ilkesine ragmen 5326
sayil1 Kabahatler Kanunu’nda bu ilkeye aykir1 hiikkiimler mevcuttur. Nitekim Kanun’un
8/1. maddesinde “Organ veya temsilcilik gorevi yapan ya da organ veya temsilci
olmamakla birlikte, tiizel kisinin faaliyeti ¢ergevesinde gorev iistlenen kisinin bu gorevi
kapsaminda islemis bulundugu kabahatten dolay: tiizel kisi hakkinda da idari yaptirim
uygulanabilir” denilerek hem tiizel kisilerin kendisi adina gorev iistlenen kisilerin
eyleminden sorumlu oldugu hem de tiizel kisilerin cezai yaptirima muhatap olabilecegi

kabul edilmistir'®.

Sahsilik ilkesine aykir1 diger bir durum da doktrinde “objektif sorumluluk”™ ya
da “dolayist ile sorumluluk” diye adlandirilan failin, mensup oldugu grubun diger bir
tiyesinin eyleminden sorumlu olmasi halidir. Fail, bdyle bir durumda diger {iyenin
eylemini kolaylastirmasi veya 6nlememesi nedeniyle sorumlu tutulmaktadir. Bu hususa

ornek ise 5187 sayili Basin Kanunu’nun 11/3-4. maddeleridir'®®. Nitekim maddede, eser

81 Erdener Yurtcan, Ceza Yargilamas: Hukuku, 8. Baski, Yetkin Yaymecilik, 2002, s. 153.

182 Yapilan yasal diizenlemede tiizel kisiler hakkinda giivenlik tedbirleri uygulanacag kabul edilmistir.
Ancak Centel, yapilan yasal diizenlemenin ¢eligki arz ettigi gerekcesiyle bu hususa kars1 ¢ikmaktadir.
Gerekee olarak ise “Tiizel kisilerin cezai yaptirima tabi tutulmamasindaki nedenin tiizel kisilerin
iradesinin olmadigy, bir varsayim oldugu ve ceza islemeyecekleri diistincesidir. Failin tehlikeliligini
esas alan giivenlik tedbirlerinin tiizel kisiler hakkinda uygulanmasi kabul edildiginde ise bu kez tiizel
kisilerin tehlikeli oldugu ve iradeye sahip oldugu durumu ortaya ¢ikmaktadir ki bu durum agikca
celiski arz etmektedir. En azindan uygulanan yaptirimlarin giivenlik tedbiri olarak nitelendirilmemesi
gerekir” diyerek tiizel kisilerle ilgili yasal diizenlemedeki c¢eligkiyi ortaya koymustur. Nur Centel,
“Yeni Tiurk Ceza Kanunu’nda Cezalar Ve Gilvenlik Tedbirleri Sistemi, Tirk Ceza Kanunu
Sempozyumu 05/03/2005”, Yeditepe Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, C. 2, S. 2, 2005, s. 365-
366.

Yasal diizenlemeye gore cezalar, ancak gergek kisiler hakkinda uygulanacak olsa da 1567 sayili Tiirk
Parasimin Kiymetini Koruma Kanunu yoniinden yapilan bagvuruya iliskin Anayasa Mahkemesi’nin T.
16/06/1964, E. 1963/101, K. 1964/49 sayili kararinda tiizel kisiler i¢in getirilen cezai sorumlulugun
Anayasa’ya aykir1 olmadigini belirterek aksi yonde bir karar vermistir. Karar1 nakleden Toroslu ve
Toroslu, s. 381. Anayasa Mahkemesi’nin bu karari, oldukga eski bir doneme iligkin olsa da benzer bir
diizenleme halen yiirtirlitkktedir. Zira 1567 sayili Kanun’un 3/6. maddesi: “Bu kabahatlerin bir tiizel
kisinin yararina olarak islenmesi halinde, ilgili tiizel kisiye de ayni miktarda idari para cezasi verilir”
seklindedir. Maddeye gore tiizel kisiler hakkinda idari para cezasi verilebilecektir. Bu durum, 5326
sayili Kanun’da kabul edilen diizenlemeye benzemektedir. Bkz. dn. 185.

188 Ercan, s. 42; Hakeri, s. 37.

185 Mustafa Albayrak, Tiirk Ceza Kanunu (Notlu-Atifli-Uygulamali), 11. Baski, Adalet Yaymevi, Ankara
2013, s. 55; Birtek, Ceza Hukuku (Genel Hiikiimler), s. 72.

5187 sayili Kanun madde 11: “(3) Siireli yaywmlarda eser sahibinin belli olmamasi veya yayim
swrasinda ceza ehliyetine sahip bulunmamasi ya da yurt disinda bulunmasi nedeniyle Tiirkiye'de
yargilanamamast veya verilecek cezamin eser sahibinin diger bir sugtan dolayi kesin hiikiimle
mahkiim oldugu cezaya etki etmemesi hallerinde, sorumlu miidiir ve yayin yonetmeni, genel yaymn

183

186
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sahibinin cezalandirilamamast halinde diger kisilerin cezai sorumluluguna gidilebilecegi

diizenlenerek yine sahsilik ilkesine aykir1 bir durum ortaya cikmaktadir®®’.

B. Cezalarin Kanuniligi ilkesi

Bu ilkeden kasit cezalandirmada kanuni giivenceye dayanilmasidir. Zira bu
ilkeye gore suc¢ ve cezalar ancak kanunla koyulabilir ve kanunla kaldirilabilir. Bu
nedenle kanunun su¢ saymadigr bir eylemden dolayr kimse suglu kabul edilerek
cezalandirilamayacaktir. Sugun islendigi tarihte sug¢ teskil etmeyen bir eylemin daha
sonra yapilan yasal diizenleme ile su¢ haline getirilerek failin cezalandirilmasi miimkiin
degildir. Bu ilkeye gore bir eylemin sug teskil edip etmedigi sugun islendigi tarihteki
meveut yasal diizenlemelere gore belirlenecektir'®. Bu ilkenin yansimalari ise idarenin
diizenleyici islemleri ile su¢ ve ceza konulamamasi, kanunda diizenlenmis bir eylemin
kanunda diizenlenmeyen benzer bir olaya uygulanamamasi, yani kisas yasagi ile su¢ ve
ceza igeren hiikiimlerin kiyasa yol acgacak sekilde genisletici yoruma tabi

1
tutulamamasidir’®®.

Cezanin kamusalligi ilkesinin yansimasi ise belirlilik ilkesidir. Zira cezanin
kamusallig1 ilkesi geregi hangi eylemlerin cezaya yol acacagi ve bu eylemlerin ihlali
halinde hangi cezanin uygulanacaginin kanunda acgik¢a gosterilmesi gerekmektedir. Bu
durum da cezalarin belirli ve 6nceden Ongoériilebilir olmasini, sug isleyen kisilerin
kendilerine hangi yaptirimlarin uygulanacagini bilmelerini ve sonugta da hukuki

giivenligi saglayacaktlrlgo. Zira bu ilke, cezanin genel Onleme amacina da uygundur.

yonetmeni, editor, basin danigmani gibi sorumlu miidiiriin bagl oldugu yetkili sorumlu olur. Ancak bu

eserin sorumlu miidiiriin ve sorumlu miidiiriin bagl oldugu yetkilinin karst ¢ikmasina ragmen

yaymmlanmast halinde, bundan dogan sorumluluk yayimlatana aittir.

(4) Stiresiz yaymlarda eser sahibinin belli olmamasi veya yayim sirasinda ceza ehliyetine sahip

bulunmamast ya da yurt disinda olmasi nedeniyle Tiirkiye'de yargilanamamasi veya verilecek cezanin

eser sahibinin diger bir suctan dolay: kesin hiikiimle mahkiim oldugu cezaya etki etmemesi hallerinde
yaymmci,; yayimcwmin belli olmamasi veya basim sirasinda ceza ehliyetine sahip bulunmamast ya da
yurt disinda olmasi nedeniyle Tiirkiye'de yargilanamamast hallerinde ise basimci sorumlu olur”.

Nurullah Kunter, Feridun Yenisey ve Ayse Nuhoglu, Muhakeme Hukuku Dali Olarak Ceza

Muhakemesi Hukuku, 14. Basi, Arikan Yayinevi, 2006, s. 292- 293.

188 Kanunilik ilkesi, Hamurabi Kanunu ve Roma Ceza Hukuku déneminde de karsimiza ¢ikmaktadir ve
ilkenin, bu dénemlerde de uygulandigi anlagilmaktadir. Ancak ilke, metin olarak ilk kez 1789 tarihli
Insan Ve Vatandas Haklar1 Bildirgesinde ortaya konulmustur. Dénmezer ve Erman, Nazari ve Tatbiki
Ceza Hukuku (Genel Kisim), C. 1, s. 20.

189 Yasar, Gokcan ve Artug, C. 2, s. 1426; Ozbek ve Tangal’a gore ise bu ilkenin unsurlari; belirlilik,
kiyas yasag1, orf-adet hukuku yasagi, idarenin diizenleyici islemleriyle sug ve ceza yaratilmasi yasagi
ile gegmise uygulama yasagidir. Ozbek, Dogan, Bacaksiz vd., s. 74; Zeynel T. Tangal, “Anayasal
Giivence Olarak Sugta ve Cezada Kanunilik flkesi”, CHD, Y. 6, S. 17, Agustos 2011, s. 63.

190 Albayrak, s. 172.

187
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Ciinkii bir eylemin, sug¢ teskil edip etmedigi belli degilse korkutma etkisi de

olmayacaktlrlgl.

Kanun koyucu, cezalarin alt ve st smirlarimi belirleyerek ve bu konuda
birtakim kistaslar kabul ederek cezanin belirlenmesi gorevini hakime birakmistir.
Hakim de, 5237 sayili TCK’nin 61. maddesinde belirtilen odlciitler dogrultusunda bu
belirlemeyi yapacaktir. Ancak hakim bu belirlemeyi yapacak olsa da ceza araliginin ¢ok
genis tutulmasi belirlilik ve sugta ve cezada kanunilik ilkesi bakimindan oldukca

sakincalidir %2

. Zira ceza araligmin genis tutulmasi, hakimler arasinda yorum ve
degerlendirme farkliligina yol agabilir. Bunu sonucunda da esitlik ilkesine aykir1 ve
keyfi uygulamalar s6z konusu olabilecektir. Anayasa Mahkemesi de bir kararinda:
“Yasal diizenlemelerin hem kisiler hem de idare yoniinden herhangi bir duraksamaya
ve kuskuya yer vermeyecek sekilde acik, net, anlasilir, uygulanabilir ve nesnel olmast,
ayrica kamu otoritelerinin keyfi uygulamalarina karsi koruyucu onlem icermesi de
gereklidir. Yaptirnmin alt ve iist simirimin ¢ok genis, sumrsiz ve olciisiiz olmasi,
uygulamada, yorum ve degerlendirme farkhiliklarina dayali olarak esitsizlige,

haksizliga ve keyfilige yol acabilecektir” diyerek bu hususu Vurgulam1§t1r193.

Her ne kadar konu basliginda cezanin kanuniligi ilkesi olarak belirtsek de
aslinda su¢ ve cezada kanunilik ilkesi olarak ifade etmek daha dogru olacaktir. Ciinkii
bu ilke sadece cezalar i¢in degil aym zamanda bu cezalara konu suglar igin de
gecerlidir. Zira bugiin bir¢ok iilke ceza kanunu, hem suglarin hem cezalarin kanuniligi
ilkesi tizerine olusturulmustur. Bunun tek istisnasi ise 1919 tarihli Alman Weimar
Anayasast’dir. Bu Anayasa’nin 116. maddesine gore sadece kanundaki sug teskil eden
eylemlerden dolayr cezalandirma kabul edilmis, cezalar yoniinden ise bu ilkeyi
benimsememistir. Bu sekilde olunca da kanunda belirlenen sucu isleyen faile, hakimin

takdirine gore belirleyecegi bir cezanin uygulanmasi s6z konusu olmugtur'®*,

Kabahatler hukukunda ise cezalar yoniinden kanunilik ilkesi gegerlidir ve

sadece kanunda belirtilen idari yaptirnmlar uygulanabilecektir. Ancak idari suclar

191 Tangal, s. 64- 65.

102 Ozbek, Dogan, Bacaksiz vd., s. 77; Tangal, s. 78.

108 Anayasa Mahkemesi T. 17/04/2008, E. 2005/5, K. 2008/93. Karar1 nakleden Birtek, Ceza Hukuku
(Genel Hiikiimler), s. 49- 50.

1%% Hasan Dursun, “Su¢ Ve Cezada Kanunilik {lkesinin Yazili Diinya Tarihgesi”, AD, S. 59, Eyliil 2017,
s. 220- 221.
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yoniinden bu ilkeye tam olarak uyuldugu séylenemez. Zira hangi eylemlerin kabahat
olusturdugu kanunda belirtilebilecegi gibi bunun tespiti idareye de birakilmis olabilir.
Idare de genel ve diizenleyici islemleri ile kabahat teskil eden eylemleri

belirleyebilecektir 1*°

. Her ne kadar idare, kanunun verdigi yetki ve ¢izdigi simirlar
icerisinde bu yetkiyi kullanacak olsa da bu, idari suclarda kanunilik ilkesinin var oldugu

anlamina gelmeyecektir.
C. Cezalarin Orantiihg Ilkesi

Bu ilke, daha 6nce de belirtildigi gibi ilk olarak Mutlak Teori taraftarlarinca
ileri siiriilmiis olup sug igleyen failin kusuruna uygun bir cezaya ¢arptirilmasi anlayisina
dayanmaktadir. Ciinkii Klasiklerce failin kusurlu eylemi nedeniyle ne dereceye kadar
sorumlu tutulabilecegi belirlenmeye ¢alisilmis ve kusura uygun ceza verilmesi
diisiincesi ortaya ¢ikmistir. Bu diisiinceye gore; sug ile ceza arasinda belli bir oranin
olmasi, agir suclara agir cezalar, hafif suglara ise daha hafif cezalarin verilmesi
ongorilmiistiir. Kefaret Teorisi’nin bir sonucu olan bu &zellik ayn1 zamanda cezanin
etkili olmasiyla da alakalidir 196 " Zira daha agir suglar isleyenlere hafif suglar
isleyenlerde oldugu gibi ayn1 cezalarin verilmesi halinde insanlar agir suclar1 islemekten
¢ekinmeyecek, bu durum cezanin baskalarinin sug islemesini 6nleme etkisini de ortadan
kaldiracaktir. Bu bakimdan cezalar ayn1 zamanda baskalarini sug islemekten caydirici
nitelikte ve agirlikta olmahdir™®’. Bunun yaninda cezanin sadece iglenen suglara nazaran
orantil1 olmasi ile de yetinilmesi miimkiin olmayacaktir. Ayrica cezalarin uygulanmasi
ile ilgili olarak da yine orantililik ilkesine dikkat edilmesi gerekmektedir'®, Aksi halde

uygulanan cezalandirma, zulmetmekten bagka bir sonuca yol acmayacaktlrlgg.
D. Cezalarin Bireysellestirilmesi ilkesi

Bu ilke ile anlatilmak istenen husus, cezanin failin durumuna uydurulabilir
olmasidir. Nasil ki islenen her bir sugta somut olay digerine benzemiyor ise sug isleyen
failin de durumu diger kisilere benzemeyebilir. Ciinkii Pozitivistler’in savundugu gibi

her bir su¢lunun o6zellikleri farkli olup, cezanin su¢lunun iginde yasadigi toplumdan

1% Koca ve Uziilmez, s. 58- 59; Birtek, Ceza Hukuku (Genel Hiikiimler), s. 44; Ozbek, Dogan, Bacaksiz
vd., s. 82.

1% Yerdelen, Cezamn Belirlenmesi (Tiirk-Alman Uygulamast), s. 13.

¥ Artuk, Gokeen ve Yenidiinya, s. 738.

% Dilberoglu, s. 1532.

1% Hafizogullari ve Ozen, s. 437.



70

dislanarak belirlenmesi miimkiin degildir. Yasa koyucu tarafindan getirilecek olan genel
ve soyut diizenlemelerin failin kisiligine, o&zelliklerine uydurulabilir olmasi
gerekmektedir. Bu ilkenin dogusu, sabit cezalar sisteminden alt ve ist sinirlari
belirlenen ceza sistemine gecilmesi ile sadece sucun degil ayn1 zamanda suglunun

kisiligi ve dzelliklerinin de dikkate alinmasi diisiincesine dayanmaktadir®®,

Cezanin bireysellestirilmesi yontemi olarak ise alt ve {ist sinirlar arasinda
cezanin belirlenmesi, yas, akil durumu, takdiri indirim nedenleri gosterilebilir. Ayrica
hapis cezasinin se¢enek tedbirlere ¢evrilmesi, hapis cezasinin ertelenmesi de bagvurulan

201

yontemlerdendir®". 5237 sayili TCK’da cezalarin alt ve st sinirlar1 arasinda énemli

miktarda farkin bulunmasi da bu ilkenin bir sonucu olarak karsimiza ¢ikmaktadir®®.

E. Cezalarin Telafi Edilebilir Olmasi ilkesi

Ulkemizde yiiriitiilen pek ¢ok faaliyette oldugu gibi yargisal faaliyetlerde de
birtakim aksakliklar, ihmaller ya da hatalar meydana gelebilmektedir. Uygulanan
yaptirimlarin niteligi geregi yargisal faaliyette meydana gelen herhangi bir aksaklik
istenmeyen sonuglara yol agabilmektedir. Zira uygulanan yaptirima bagh olarak kisiler
ozgirliikklerinden mahrum kalabilmekte ya da malvarligi itibariyle biiyiik bir
yiikiimliilik altina girebilmektedir. Bu nedenle yapilabilecek bir hata ya da yasanacak
bir aksaklik kisi magduriyetine yol agabilecektir. Bunun 6niine gegebilmek adina sug
isleyen kisiye uygulanacak yaptirimlarin da geri doniilebilir, diizeltilebilir ve telafi

edilebilir olmasi gerekir®®,

Durum bu sekilde olsa da cezalarin olmasi gereken bu 06zelligi, bir donem

204

iilkemizde de uygulanmis olan 6liim cezalari ile bagdagsmamaktadir™. Zira bu cezalarin

su¢ isleyen failin durumuna uydurulabilmesi, yani bireysellestirilmesi miimkiin

205

olmadig1 gibi infaz edilmesi halinde telafisi de miimkiin degildir“>. Ancak 6lim

2 Byrhan Koéni, “Cezanin Tayininde Suclunun Sahsiyeti”, AUSBFD, C. 11, S. 3, 1956, s. 52.

21 Artug ve Hirsly, s. 115.

22 Cinar, s. 16; Dogan, Cezanin Amaci ve Hapis Cezasi, S. 77.

208 Brean, s. 337; Tiifekei, s. 13; Donmezer, Genel Ceza Hukuku Dersleri, s. 283.

204 Cinar, s. 18.

25 Bliim cezalarmn bu niteligi geregi pek ok iilke tarafindan uygulanmas: terk edilmistir. Ulkemizde de
07/05/2004 tarih ve 5179 sayili Kanun ile Anayasa’min 38. maddesinde yapilan degisiklikle 6lim
cezalart kaldirilmis ve bu degisikligin geregi olarak mevcut yasalarda da degisiklige gidilmis,
14/07/2004 tarih ve 5218 sayili Kanun ile 6lim cezalar1 agirlagtirilmis miiebbet hapis cezasina
cevrilmistir. Ozgenc, s. 533.
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cezasinin uygulanmasi gerektigi savunanlar, 6liim cezasinin infaz edilemez olusunun
diger cezalar i¢in, ozellikle hiirriyeti baglayic1 cezalar i¢in de gecerli oldugunu dile
getirmektedirler ki bu savunma bir nevi hakhilik payi da icermektedir °°°. Zira
hiirriyetinden yoksun birakilan bir kisiye uygulanan cezanin da artik geri doniisi
olmayacaktir. Bugilin boyle bir durumla karsilagan kisilerin magduriyetinin tazminat
davasi agilarak kismen de olsa giderilmesi®®’ hedeflense de bu sekilde yapilan tazmin,
kisinin yasadigi magduriyetin tam karsiligi olamayacaktir®®. Bahsedilen bu hususlar
gozetildiginde cezalarin telafi edilebilir olmasi bakimindan adli para cezalarimin bu

amaca daha uygun oldugu goriilecektir®®.

F. Cezalarin insancil ve Ahlaki Olmasi ilkesi

(Cagdas ceza hukukunda sug isleyen faile verilecek cezalarda bulunmasi gerekli
en 6nemli 6zelliklerden birisi de verilen cezanin insancil olmasi, yani sug isleyen failin
insan onuruna ve degerine uygun olmayan cezalara ve muamelelere tabi tutulamamasi
anlayisidir®®. Tarih boyunca yasanan miicadelenin bir sonucu olarak ortaya ¢ikan bu
anlayis, insani en yiice varlik olarak kabul etmektedir. Oysa ge¢miste uygulanan
yaptirimlara, verilen cezalara bakildiginda bu cezalarin giiniimiizde insana iliskin hakim
olan bakis agisiyla ifade edilebilmesi miimkiin degildir. Ciinkii ge¢mis donemlerde
insan onuruyla bagdasmayacak sekilde iskenceye tabi tutma, belli suglar ig¢in uzvun
kesilmesi, kirbaglama, aleni bir sekilde dayak atilmasi ve hadim etme gibi birtakim
cezalarin uygulandigi bir gercektir. Bunun o6niine gecebilmek admna Ikinci Diinya
Savasi’ndan sonra g¢esitli uluslararasi belgelerle insan onuru ile bagdasmayacak

cezalarin ortadan kaldiriimasi hedeflenmistir®.

Uluslararas1 anlamda bu konuda yasanan gelismelere paralel olarak iilkemizde
de gerek yasal diizenlemelerle gerekse de mahkeme kararlar1 ile cezalarin
insanilestirilmesi adina gelismeler yasanmaktadir. Bu konuda en 6nemli sayilabilecek
gelisme daha once de belirtildigi gibi 6liim cezalarmin kaldirilmasi olmustur. Yasal

olarak yapilan bu degisiklikte oldugu gibi mahkeme kararlari ile yapilan iyilestirmeye

206 Hakki Demirel, “Oliim Cezas1”, AUHFD, C. 12, S. 1, 1955, s. 170; Kaya, s. 44.

27 Ersoy, s. 159.

2% Dénmezer ve Erman, Nazari ve Tatbiki Ceza Hukuku (Genel Kisim), C. 11, s. 655.

209 Demirbasg, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, s. 563- 564; Artuk, Gékcen ve Yenidiinya, s. 737.
210 Ercan, s. 337; Donmezer, Genel Ceza Hukuku Dersleri, s. 283.

21 Demirbas, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, s. 563; Bakici, s. 929.
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ornek ise ASCK’nin 35. maddesinin son fikrasinin iptaline iligkin karardir. Kararda
Ozetle; birtakim askeri suclardan mahkiim olan erbaslarin riitbe sokme cezalarinin
mensup oldugu kitast Onilinde infaz edilmesi, cezalimin teshir edilmesine yol
acacagindan insan onuruyla bagdasmadigi belirtilerek ilgili yasal hiikiim iptal
edilmistir’?. Buna ragmen yine de mevzuatimizda cezanin insancil olmasi ilkesi ile
bagdagsmayan diizenlemeler de bulunmaktadir. Nitekim iftira sugunda uygulanan

mahkimiyet hiilkmiiniin ilan1 bu duruma ornektir®™.

Cezalarin insancil olmasi ilkesinin diger bir yansimasi ise failin 6miir boyu
haklarindan mahrum edilememesidir. Nitekim 765 sayilt TCK doneminde belli cezalar
yoniinden kabul edilen Omiir boyu haklardan mahrumiyet hali 5237 sayii TCK
doneminde terk edilmis ve haklardan mahrumiyetin sadece cezanin infazi ile sinirh

oldugu kabul edilmistir®*,

Her ne kadar ceza, niteligi itibariyle sug isleyen faile istemedigi ylikiimliilikler
getirse ve failde birtakim acilara sebebiyet verse de bu, cezanin insancil olmasina aykiri
degildir. Clinkii bu ilke ile asil amaglanan husus, cezanin zorunlu olarak kiside yol
actig1 ac1 disinda bedensel bir cezaya ve muameleye tabi tutulmamasidir®™. Cezanin bu
insancil olma O6zelliginin yaninda ayni zamanda ahlaki bir nitelige de sahip olmasi
gerekmektedir. Ciinkii toplumda belli bir diizeye erisen ahlak duygular ile cezalarin
uyumlu olmasi ve birbiriyle ¢elismemesi sarttirX®. Cezanin ahlaki ve insani olma
ilkesinden hareketle 6liim cezalarmin da artik uygulanmasinin savunulabilir bir tarafi
kalmamistir. Her ne kadar bazi {ilkelerce halen uygulaniyor olsa da bu cezanin insan

onuruyla bagdastig séylenemez217.

Bu konuyla ilgili olarak sdylenecek son husus ise sadece cezalarin insani ve
ahlaki olarak belirlenmesinin yeterli olmadigidir. Ayrica verilen cezalarin infazinin da
yine insani degerlere uygun olmasi gerekmektedir. Denetimli serbestlik uygulamalart ile
hiikiimliilerin topluma kazandirilmasi, ev hapsi uygulamasi, cezaevi sartlarina iliskin

olarak mahktmlarin gikayette bulunabilme hakki, hapishanelerin kapasitesi, tedavi ve

212 Anayasa Mahkemesi T. 25/11/2005, K. 91. Karar1 nakleden Hakeri, s. 35.
23 goyaslan, Kriminoloji (Sug ve Ceza Bilimleri), s. 267.

2% Hakeri, s. 35.

215 Yerdelen, Cezamn Belirlenmesi (Tiirk-Alman Uygulamasi), s. 8.

218 Onder, s. 486.

217 Toroslu, “Ceza Miieyyidesi”, s. 82- 83.
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saglik haklari, bagkalariyla iletisim kurabilme ve benzeri diizenlemelerin temelinde
yatan gercek de cezanin infazinin yine bu ilkeye uygun olmasidir. Hatta uzun siireli
hiirriyeti  baglayic1 cezalarin insan onuruyla bagdasmadigi gerekce gosterilerek
mahkimlara, yeniden bagvuru imkanimin taninmasi da bu ilkenin dogal bir sonucudur
diyebiliriz. Nitekim AIHM, Vinter/Birlesik Krallik davasinda **® miiebbet hapis
cezastyla mahktim edilen bir kisiye cezanin yeniden gdzden gecirilmesi ve 6zgiirliigiine
kavusabilecegi konusunda somut bir olasiligin sunulmasimin kanunen teminat altina
alinmas1 gerektigini belirtmektedir. Aksi halde miiebbet hapis cezasi mahkimunun
yeniden ozgiirliigiine kavusacagi konusunda hi¢bir umudunun bulunmamasinin insan

onuruyla bagdasmayacagi acikea ifade edilmektedir®™®.

Yine AIHM, Ocalan/Tiirkiye davasinda®®® da benzer bir ictihatta bulunmustur.
Vinter/Birlesik Krallik davasina atif yaptigi bu kararinda da: “Miiebbet hapis
cezalarimn indirim imkani olmadan uygulanmasinin AIHS nin 3. maddesine’* aykirilik
tasidigini, bunun oniine ge¢mek igin sartll tahliye amaciyla bu cezalarin gozden
gecirilmesi gerektigini, oysa ftilkemizdeKi Yasal diizenlemelerin boyle bir imkdan
tammadigini, miiebbet hapis cezasi infaz edilen basvuranin, cezasini belli bir siire
cektikten sonra hiikiimlii olarak kalmasi gerektigine iliskin mesru gerekgelerin halen
varligini devam ettirip ettirmediginin degerlendirilmesini ongoren bir sistemin
bulunmadigini” belirterek basvuruyu, So6zlesme’nin 3. maddesinin ihlali nedeniyle

kabul etmistir.
G. Cezalarin Esitligi Tlkesi

Esitlik diislincesinin bir fikir olarak ortaya atilmasi ve ileri siiriilmesi Fransiz

222

Ihtilali'ne dayanmaktadir “*“. Zira basta Fransiz Ihtilali olmak {izere Aydinlanma

218 ATHM, T. 09/07/2013, 66069/09, 130/10 ve 3896/10 bagvuru numaral karart.
https://hudoc.echr.coe.int/tur#{%22fulltext%22:[%22V%C4%BONTER%22],%22languageisocode%?2
2:[%22TUR%22],%22appn0%22:[%2266069/09%22],%22documentcollectionid2%22:[%22GRAND
CHAMBER%22,%22CHAMBER%22],%22itemid%22:[%22001-148616%22]} (Erisim Tarihi
18/06/2019)

% Emilio Dolcini, “Ceza infaz1 Meselesi: Bir Ceza Hukukgusu Goziiyle Ara Bilango” (Cev. Duygu
Caglar Dogan), AUHFD, C. 65, S. 4, 2016, s. 3362- 3363; Toroslu, “Ceza Miieyyidesi”, s. 82.

220 ATHM, T. 18/03/2014, 24069/03, 197/04, 6201/06 ve 10464/07 bagvuru numarali karari.
file:///C:/Users/acer/Downloads/CASE%200F%20_CALAN%20v.%20TURKEY %20(N0.%202)%20
-%20[ Turkish%20Translation]%20by%20the%20Turkish%20Ministry%200f%20Justice.pdf (Erisim
Tarihi 18/06/2019)

221 AIHS madde 3: “Hi¢ kimse iskenceye, insanlik disi ya da onur kirici ceza veya islemlere tabi
tutulamaz”.

222 Dynmezer ve Erman, Nazari ve Tatbiki Ceza Hukuku (Genel Kisim), C. 11, s. 638.


https://hudoc.echr.coe.int/tur#{%22fulltext%22:[%22V%C4%B0NTER%22],%22languageisocode%22:[%22TUR%22],%22appno%22:[%2266069/09%22],%22documentcollectionid2%22:[%22GRANDCHAMBER%22,%22CHAMBER%22],%22itemid%22:[%22001-148616%22]}
https://hudoc.echr.coe.int/tur#{%22fulltext%22:[%22V%C4%B0NTER%22],%22languageisocode%22:[%22TUR%22],%22appno%22:[%2266069/09%22],%22documentcollectionid2%22:[%22GRANDCHAMBER%22,%22CHAMBER%22],%22itemid%22:[%22001-148616%22]}
https://hudoc.echr.coe.int/tur#{%22fulltext%22:[%22V%C4%B0NTER%22],%22languageisocode%22:[%22TUR%22],%22appno%22:[%2266069/09%22],%22documentcollectionid2%22:[%22GRANDCHAMBER%22,%22CHAMBER%22],%22itemid%22:[%22001-148616%22]}
file:///C:/Users/acer/Downloads/CASE%20OF%20_CALAN%20v.%20TURKEY%20(No.%202)%20-%20%5bTurkish%20Translation%5d%20by%20the%20Turkish%20Ministry%20of%20Justice.pdf
file:///C:/Users/acer/Downloads/CASE%20OF%20_CALAN%20v.%20TURKEY%20(No.%202)%20-%20%5bTurkish%20Translation%5d%20by%20the%20Turkish%20Ministry%20of%20Justice.pdf
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Donemi’nde Avrupa’da yasanan ihtilallerin hukuki anlamda temel amacinin cezalardaki
keyfiligi ve siddeti ortadan kaldirarak esitligi saglamak oldugu sdylenebilir. Ciinkii bu
ihtilallerden once uygulanan cezalarda keyfilik had safhada olup kisilerin sosyal
statiisiine bagli olarak agir ya da hafif cezalarn verilmesi sdz konusu olmaktaydi®®.
Nitekim Ihtilal’den hemen sonra kabul edilen 1791 sayili Fransiz Ceza Kanunu’nda
sabit cezalar sistemi getirilerek hem keyfiligi onlemek hem de ayni sugu isleyen herkese

ayni cezalarin verilmesini saglamak hedeflendi®**.

Yasanan bu gelismeler sonucunda giiniimiiz ceza hukukunda kabul edilen
esitlik ilkesi cezalandirma yetkisine iliskin temel ilkelerden biri haline gelmistir. Ancak
burada kastedilen esitlik fiili olmaktan daha ziyade hukuksal esitliktir. Soyut ve genel
olarak belirlenen cezalarin, kisilerin sosyal statiisiine, ekonomik ve sosyal durumuna

225 .
. Ancak cezanin daha Once

bakilmaksizin herkese esit sekilde uygulanabilir olmasidir
de belirtildigi gibi bireysellestirilmesi, yani soyut cezanin somut olaya ve failin
durumuna uydurulabilmesi amaciyla yapilan islemler bu ilkeye aykirilik teskil

etmeyecektir??°

. Bunun yaninda yasama dokunulmazligi, gorevleri ile baglantili sug
isleyen kamu gorevlileri igin getirilen sorusturma izni gibi kabul edilen muhakeme
sartlar1 da bu ilkeye aykir1 degildir. Zira bu sartlar, yasama faaliyetinin saglikli bir
sekilde devamini ve islemesini saglamak ve gorevini yerine getiren kamu gorevlilerinin
ise her tiirlii baski ve tehditten uzak, belirli bir giivence altinda saglikli bir sekilde
vazifelerini ifa etmesini saglamaya yoneliktir. Bu durum, ilgili kisilere ceza
verilmeyecegi ya da bu konuda ilgili kisilere imtiyaz verilmesi anlamina

gelmeyecektir®’.

Anayasa Mahkemesi de ¢esitli kararlarinda * Anayasa’nin 10. maddesinde
diizenlenen esitlikten kastedilenin yasa oniinde esitlik oldugunu, bu ilkenin amacinin,
ayni durumda bulunan kisilerin yasalarca ayni isleme bagli tutulmalarini saglamak ve

kisilere yasa karsisinda ayrim yapilmasini ve ayricalik taninmasini 6nlemek oldugunu

228 Qoyaslan, “Cezalarin Bireysellestirilmesi”, s. 27.

224 Fransiz Ceza Hukuku’nda, bu konuyla alakali olarak getirilen elestiriler ve daha sonra yapilan
diizenlemeler konusunda bkz. dn. 53- 61.

225 Yerdelen, Cezanin Belirlenmesi (Tiirk-Alman Uygulamasi), s. 10.

226 Albayrak, s. 172.

227 Ersoy, s. 159.

228 Anayasa Mahkemesi, T. 17/03/2011, E. 2009/47, K. 2011/51; T. 22/12/2011, E. 2010/118, K.
2011/170; T. 22/07/2008, E. 2008/64, K. 2008/129; T. 13/01/2011, E. 2009/21, K. 2011/16; T.
29/09/2004, E. 2004/86, K. 2004/110. Kararlar i¢in bkz. http://kararlaryeni.anayasa.gov.tr/ (Erigim
Tarihi 18/06/2019)
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belirtmektedir. Anayasa Mahkemesi’nce aslinda burada kastedilen “yatay esitliktir”.
Ancak Mahkeme; yasa oniinde esitligin, herkesin her yonden ayni kurallara baglh
tutulacagi anlamina gelmedigini, durum ve konumlarindaki 6zelliklerin, kimi kisiler ya
da topluluklar i¢in degisik kurallar1 gerekli kilabilecegini de kabul etmektedir. Burada
kastedilen ise “dikey esitliktir”. Mahkeme’ye gore; ayni hukuksal durumlar ayni (yatay
esitlik), ayr1 hukuksal durumlar farkli kurallara (dikey esitlik) bagl tutulursa
Anayasa'nin ongordiigii esitlik ilkesi ihlal edilmis olmaz. Cezanin kisisellestirilmesi de
farkli durumda olan faillerin farkli muameleye tabi tutulmalarini, cezanin faillerin
kisisel durum ve 6zelliklerine uydurulmasimi gerektirir ki bu husus, Mahkeme’ce kabul

edilen yatay esitlik-dikey esitlik ayrimi ile ¢elismez.

Durum bu sekilde olsa da Ozbek, bazi konularda yapilan pozitif ayrimeciligin
ceza hukukunda gegerli olmadigini ve bu konuda yapilan diizenlemelerin esitlik ilkesine
aykirt oldugunu savunmaktadir. Nitekim Anayasa Mahkemesi’nin 5275 sayili
CGTIHK nin 110/2. maddesinin??® Anayasa’ya aykiri olmadigma iliskin kararinin?*
yanlis oldugunu, pozitif ayrimciligin amacinin kadinlara, cinsiyet farkliligina ragmen

erkeklerle ayni haklar1 talep etme imkaninin saglanmasina iliskin oldugunu, pozitif

229 5275 sayili Kanun madde 110/2: “(Degisik: 6/4/2006 — 5485/1 md.) Mahkiimiyete konu su¢ nedeniyle
dogmusg zararin aynen iade, sugtan énceki hale getirme veya tazmin suretiyle tamamen giderilmesine
dair hukuki sorumluluklar: sakli kalmak iizere; a) Kadin veya altmisbes yasini bitirmis kisilerin
mahkiam olduklar: alti ay, b) Yetmis yasini bitirmis kisilerin mahkim olduklari bir yil, c) Yetmisbes
yasimi bitirmis kisilerin mahkim olduklar: ii¢ yil, veya daha az siireli hapis cezasimin konutunda
cektirilmesine hiikmii veren mahkemece veya hiikiimlii baska bir yerde bulunuyorsa o yerde bulunan
ayni derecedeki mahkemece karar verilebilir”.

20 Anayasa Mahkemesi, T. 08/12/2010, E. 2005/86, K. 2010/111 sayili kararinda: “Maddede, hapis
cezalarimin mahkeme tarafindan konutta c¢ektirilmesine karar verilebilmesi igin hiikiimliilerin,
cinsiyet, yas ve mahkiim olduklar: yila gore aywimlar yapimak suretiyle gerekli olan sartlar
belirlenmistir. Bu sartlar, maddenin itiraz konusu kurali da igeren ikinci fikrasinda, hiikiimliiniin
kadin olmasi, hiikiimlii erkek ise altmigbes yasini bitirmis olmasi ile hiikiimliiniin alti ay veya daha az
siireli hapis cezasina mahkim olmast seklinde éngériilmiistiir. Itiraz konusu kuralda, hapis cezasinin
konutta ¢ektirilmesine karar verilebilmesi icin hiikiimliiniin kadin olmasi ve alti ay veya daha az siireli
hapis cezasina mahkim olmast kosullarmin varligi yeterli olup, maddede erkek mahkimlar igin
ongoriilen yasa iliskin kosul kadin mahkiimlar i¢in aranmamaktadir. Yasa koyucu, ceza siyasetinin
geregi olarak Anayasa'nin ve ceza hukukunun temel ilkelerine bagli kalmak kosuluyla sorusturma ve
yargilamaya iligkin olarak hangi yontemlerin uygulanacagi, toplumda hangi eylemlerin sug¢
sayilacag, su¢ sayildiklart takdirde hangi cesit ve dlgiide ceza yaptirnmlariyla karsilanmalart
gerektigi, hangi hdl ve hareketlerin agirlastirict ya da hafifletici oge olarak kabul edilecegi ve
cezalarin ne gekilde bireysellestirilerek hangi yiikiimliiliiklerin yerine getirileceginin belirlenmesi gibi
konularda takdir yetkisine sahiptir. Itiraz konusu kuralda yasa koyucunun, toplumsal yarar
gozetilerek cezalarin infaz bigimine iligkin, hiikiimliilerin, cinsiyet, yas ve mahkiim olduklari yila gore
mahkeme tarafindan farkli uygulamalar yapilmasina imkdn tamimasi, takdir yetkisi icinde
bulundugundan Anayasa'min hukuk devleti ilkesi ile su¢ ve cezalara iligkin genel ilkelere aykiriik
yoktur”.
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ayrimcilik gerekce gosterilerek erkeklerin kadinlarla ayni haklardan yararlanmasinin

engellenmesinin esitlik ilkesi ile bagdasmadigini belirtmektedir®".

H. Cezalarin Etkililigi ilkesi

Cezanin etkiligi ilkesi, cezanin amaci yoniinden degerlendirilmesi demektir. Bu
bakimdan cezanin etkili olmasi demek, sug isleyen faile bu davranisinin 6detilmesi ve
ayrica failin 1slah edilerek iyilestirilmesi ve topluma kazandirilmasi demektir. Bunun
yaninda cezanin korkutucu etkisi ile failin ve diger kisilerin yeniden su¢ islemesini
engellemek amact da ayni sekilde etkililik ilkesi kapsaminda degerlendirilmektedir. O
halde cezanin 1slah edici, korkutucu ve caydirict nitelige sahip olmasi halinde etkili

oldugu ifade edilebilir®.

Cezanin, tgilinci kisiler yoniinden sug¢ islenmesini engelleme ve onlar
nezdindeki etkililigi ile cezanin sonuglarindan tglincii kisilerin de etkilenmesini
birbirine karistirmamak gerekir. Zira cezalarin sahsiligi ilkesi ile her ne kadar ceza
dogrudan sug isleyen fail izerinde etkili olsa da dolayli bir sekilde failin yakinlar1 da bu
cezadan etkilenmektedir®®. Ornegin; failin cezaevine girmesi halinde aile iiyeleri de
maddi ve manevi olarak zarar gormektedir. Ancak bu cezanin dolayli da olsa dogal
sonucudur. Cezalarin etkililiginde ise sug isleyen failin cezalandirilmasi ile baskalarinin
suc islemesinin Oniine gecilmesi hedefi vardir. Dolayisiyla aralarinda bu yoniiyle

herhangi bir baglanti1 ve ¢eliski bulunmamaktadir.
I. Cezalarin Fayda-Maliyet ilkesi

Kanunda sug isleyen faile verilebilecek cezalar gesitlidir. Onceleri idam ve
stirgiin cezas1 da dahil birtakim cezalar uygulanmakta iken artik genellikle hapis ve para
cezalari tercih edilmektedir. Iste kanun koyucunun bir eyleme uygulanacak cezayi tercih
ederken kendisine en az yiik getirecek ve en az maliyetli olacak tercihi yapmasi
gerekecektir. Tercih edilebilecek ve kendisine en az yiik getirecek bir ceza ile cezanin
amacia yine de ulasilabiliyorsa bu cezanin secilmesi daha yerinde olacaktir. Cezanin
etkililigi ile maliyet unsurlarinin karsilastirilmasi, maliyet-fayda analizi dogrultusunda

ceza tiirlinlin secilmesi anlamina gelecektir. Bu bakimdan o6zellikle hafif nitelikte

2 Ozbek, Dogan, Bacaksiz vd., s. 87- 88.
232 Dogan, Cezanin Amaci ve Hapis Cezas, s. 77.
23 Demirbas, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, s. 563.
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diyebilecegimiz suglarda para cezalari ile cezada hedeflenen amaca ulasilabiliyorsa artik
burada hapis cezasinin verilmesinin herhangi bir faydasi 01mayacakt1r234. Ciinkii hapis
cezasi sonucunda kisinin cezaevine girmesiyle calisma hayatindan uzaklasmasi
ekonomik kayba yol agacak, bakimi ve beslenmesi de ekonomik bir yiik getirecektir.
Bunun yaninda cezaevine giren kisinin ailesi ve yakin g¢evresine iligkin devletin bakim

ve gozetim yiikiimliiliigli de devletin yiikiiniin artmasina neden olacaktir.

Hapis cezalarinin infazi bakimidan tercih edilen yontemlerin de bu ilkeye
uygun olmasi gerekmektedir. Ciinkii hapis cezalarinin kapali cezaevlerinde infazinin
devlete getirecegi yiikii, maliyeti artiracagi bilinen bir gercektir’. Son dénemlerde
cezanin bliylik boliimiiniin, acik ceza infaz kurumlarinda ya da denetimli serbestlik ad1
altinda birtakim yontemlerle infaz edilmesinin altinda yatan sebeplerden biri de devlet
tizerindeki bu agir yiikiin hafifletilmesi diisiincesidir. O halde hapis cezasina, eger son
care ise bagvurulmali, aksi halde hapis cezasi tercih edilmek zorunda kaliniyorsa bu kez
de bu cezanin infazinda devlete en az yilik getiren ve en az maliyetli olan yontem ve

kurumlarin tercih edilmesi gerekmektedir®.

J. Cezalarin Kamusallig flkesi

Calismanin basinda hukuk kurallarimin diger toplumsal kurallardan farkli
olarak ihlal edildiginde uygulanacak yaptirimin farkli oldugunu, zira bu yaptirimin
devletin yetkili organlarinca belirli usullere gore tespit edilip uygulandigini ve zor
kullanma yetkisine sahip kamu giicii ile giivence altma alindigim dile getirmistik. Iste
hukuk kurallarindaki bu 06zellik aym1 zamanda cezalarin diger bir O6zelligi olarak

karsimiza ¢ikmaktadir.

Ceza her seyden Once devletin yetkili organlarinca belirlenip sug isleyen faile
uygulanan bir kotiiliiktiir BT Bu bzellik cezayl, 0zel hukuk alaninda ve toplumsal
yasamda gegerli olan diger yaptirnmlardan farkli kilmaktadir. Ancak devlet ve kamu

giiciine sahip diger idare ve kurumlar da birtakim cezalar uygulayabildiginden idari

234
235

Dogan, Cezanin Amaci ve Hapis Cezas1, S. 78; Onder, s. 487.

Yerdelen, Cezanin Belirlenmesi (Tiirk-Alman Uygulamasi), s. 13.

2% Centel, Zafer ve Cakmut, s. 552.

27 Bu tamm Bentham’in cezanmn ne olduguna iliskin goriisiinii yansitmaktadir. Zira Bentham’a gore
ceza: “Siyasal otorite tarafindan sug niteliginde bir eyleme, eylemin dogal sonuglarina benzer
vakalarin yasanmamasi i¢in baglanmis olan yapay bir sonugtur ve kendinde kotii veya zararl bir
edimdir”. Yildiz, “Jeremy Bentham’in Ceza Teorisi”, s. 79.
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cezalarla ceza hukukunda kabul edilen cezalarin birbirinden ayirt edilmesi ve farkinin
ortaya konulmasi gerekmektedir. Bu ayirt etme de cezalarin kanuniligi ilkesine
dayanilarak yapllabilir238. Zira bu ilkeye gore sug isleyen failin hangi davranisinin bu
kapsamda sayilacagi, bu davranisina karsi: hangi yaptirnmin uygulanacagi, davraniginin
ve sorumlulugunun hangi usullere gore tespit edilip ne sekilde infazinin saglanacagi
onceden bellidir. Belirlenen bu unsurlara gore fail hakkinda devletin yetkili organlarinca
yasal diizenlemeler esas alinarak gerekli arastirmalar yapilacak, sug islendigi hususunda
yeterli siiphe ve delile ulasilirsa hakkinda yine yetkili organlarca dava agilacak, yargisal
makamlarca belli usullere gore yapilacak yargilama ile hakkinda karar verilecektir. Eger
eyleminin sug¢ teskil ettigi sonucuna varilirsa mahkGmiyetine karar verilen failin
cezasimin infazi da yine daha oOnceden belirlenen infaz usullerine gore yerine
getirilecektir. Iste biitiin bu siire¢, devlet ad1 verilen kamu giiciinii kullanma yetkisine

sahip istiin otorite tarafindan belirlenip takip edilmekte ve teminat altina alinmaktadir.

Aciklanan bu ozellikler degerlendirildiginde cezanin genis bir tanimini su
sekilde yapabiliriz: “Ceza, kanunda onceden belirlenmis ve su¢ teskil eden bir
davramiga tepki olarak bizzat bu eylemi gerceklestiren faile karsi uygulanan, bir yandan
bu kusurlu davramginin bedelini édetme ve 1slahi ile faili yeniden topluma saglikl birey
haline getirmeyi diger yandan hem kendisinin hem de baskalarimin su¢ islemesini
engelleyici ve caydirici nitelikte olmay: hedefleyen, zorunlu haller disinda etkisini bizzat
failin iizerinde gosteren, failin kusurlu davramist ile orantil, failin ve somut olayn
ozelliklerine gore bireysellestirilebilen, insani degerlere ve ahlaka uygun, vyeri
geldiginde telafi edilebilir ve devlete en az yiikii getirecek ve en az maliyete yol acacak
nitelikte, onceden belirlenmis ve devletin yetkili organlarinca belirli usuller izlenerek
tespit edilip uygulanacak stirap verici, belli bir kétiiltigii ve zarari iceren bir

miieyyidedir”.
§VI. CEZALARIN BELIRLENMESI VE KiSISELLESTIRILMESI

Sug teskil eden davranislar ve bu davranisa uygulanacak cezalar kanunlarda
genel ve soyut olarak belirlenmektedir. Bu soyut belirleme, aslinda bireyin yaptig1 bir
davranisa uygulanacak cezayr 6nceden bilme ve tahmin etme iste§inden ve ayrica

cezalarin keyfi olarak belirlenip uygulanmasinin Oniline gecilmesini saglama

238 Hafizogullar1 ve Ozen, s. 450.
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diisiincesinden dogmustur®®. Zira bu istek ve diisiince, hayatin karmasiklig1 ve tahmin
edilemeyecek nitelikte ve sayida olaylarin yasanmasindan dogmaktadir. Ciinkii her bir
olay kendi igerisinde birtakim Ozellikleri barindirmakta, her bir olay digerinden farkl
hale gelmektedir. Biitiin bu olaylarin 6nceden tahmin edilmesinin miimkiin olmamasi ve
bu nedenle su¢ ve cezalarin keyfi olarak belirlenip uygulanmasimin 6niine gecmek
amaciyla belli olaylardan hareketle siniflandirmalar yapilmakta ve bu simiflandirmalar

dogrultusunda da genel nitelikte diizenlemeler belirlenmektedir.

Cezanin belirlenmesi de yasada genel ve soyut olarak belirlenen cezanin kabul
edilen birtakim kistaslara gore tespit edilmesi demektir. Bu tespiti yaparken de oncelikle
somut olay ele alinarak olaym, soyut tipe uygun olup olmadigi, soyut tipin asgari
kurucu unsurlarini tasiyip tagimadigi (sugun kanuni tanimi) belirlenecektir ki bunu
arastirmak ve belirlemekle yilikiimlii olan kisi hakimdir®*. Bu sekilde bir belirleme
yaparken hakim, failin eyleminden hareket etmekte ve bu eyleme gore tespit
yapmaktadir. Daha sonra ise hakim, bizzat failin durumunu, onun 6zelliklerini ele alarak
cezanin Kkisisellestirilmesini saglamaktadir. Bu bakimdan cezanin belirlenmesi ve

kisisellestirilmesi islemleri birbirini tamamlayan iki unsur olarak karsimiza ¢ikmaktadir.

Cezanin belirlenmesi ve kisisellestirilmesinin bu ayrilmaz ikili yapisi tarihi
siire¢ icerisinde yasanan gelismelere bagli olarak ortaya ¢ikmistir. Zira tarihi siirece
bakildiginda hékimin cezay1 belirlemesi bakimindan dort farkli sistem bulunmaktadir.
[lk sistem, sinirsiz serbestlik sistemidir ve bu sistemde hakim, aynen kanun koyucu gibi
cezay1 belirleyebilmekte ve serbestce takdir edebilmektedir. Ikinci sistem ise, sabit ve
degismez cezalarin uygulandigi ve hakime higbir takdir hakkinin taninmadig sistemdir.
Hakim, bu sistemde sadece cezanin uygulayicist konumundadir. Giiniimiizde uygulanan
sisteme benzer olan tigiincii sistemde ise, cezalar nispi olarak belirlenmekte ve hakimin
bu cezalar takdiri ile belirlemesi kabul edilmektedir. Dordiincii sistem ise, Pozitivistler
tarafindan ortaya atilmis olup sug¢lunun 1slah1 amaciyla uygulanacak yaptirimlar

konusunda hakimin oldukga yetkili oldugu sistemdir.

[lk sistem on sekizinci yiizyil sonuna kadar devam etmistir. Daha sonra Fransiz

[htilali ve hemen ardindan kabul edilen 1791 sayili Ceza Kanunu ile sabit cezalar

29 Andre Rouast, “Hukukta Miicerretlik Ve Miisahhashk” (Cev. Sulhi Dénmezer ve Mahmut R. Belik),
IUHFD, C. 8, S. 3- 4, Y. 1942, s. 999.
0 Selahattin Keyman, “Tipiklik Ve Ceza Hukuku”, AUHFD, C. 37, S. 1, 1980, s. 99.
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sistemi kabul edilerek hakimleri sadece cezalarin bir uygulayicist olarak goren ikinci
sistem baslamistir. Ancak Klasik Goriis’ti savunanlarin aksine, sadece sugun degil
suclunun kisiligi ve 6zelliklerinin de dikkate alinmasi anlayisi ile li¢lincii donem ortaya
¢ikmistir. Bu donemde cezalar basamakli bir sekilde alt ve tist sinirli olarak belirlenmis,
hakimin bu cezalart takdir hakkina bagli olarak belirleyebilecegi ve cezanin
kisisellestirilmesi araglarindan olan takdiri indirim nedenleri kabul edilmistir. 1870°1i
yillardan itibaren ise Pozitivistler tarafindan ortaya atilan failin tehlikeliligini esas alan

dordiincii sistem uygulanm1§t1r24l.

Uciincii dénemle beraber hakime cezanim belirlenmesinde tanman takdir hakki
ve yine bu donemde kabul edilen cezanin kisisellestirilmesi yontemleri ile cezanin
belirlenmesi ve kisisellestirilmesi saglanmaktadir. Takdiri indirim nedenleri cezanin
kisisellestirilmesi yontemlerinden biri olmakla beraber bu kisisellestirme yontemine
geemeden oOnce birbiriyle oldukca baglantili olmasi nedeniyle oOncelikle cezanin

belirlenmesi asamasina deginmek daha dogru olacaktir.
A. Cezalarin Somut Olarak Belirlenmesi

Somut cezanin belirlenmesi demek, yasa koyucu tarafindan belirlenen genel ve
soyut nitelikteki cezalarin yine yasa koyucunun belirledigi kriterler dogrultusunda
somut olaya uyarlanmasi ve uygulanmasi demektir. Zira yasa koyucu, bu belirlemenin

nasil yapilacagini ve hangi kriterlerin esas alinacagini agik¢a diizenlemistir.

5237 sayili TCK’nin 61. maddesine gore: “Sucun islenis bi¢imini, sugun
islenmesinde kullanilan araglari, sugun islendigi zaman ve yeri, su¢un konusunun onem
ve degerini, meydana gelen zarar veya tehlikenin agirligini, failin kast veya taksire
dayall kusurunun agwhigm, failin giittiigii amag¢ ve saiki, géz éniinde bulundurarak,
islenen sucun kanuni tamiminda ongoriilen cezamin alt ve iist simir1 arasinda temel
cezayt belirler”. Bu unsurlardan failin kast veya taksire dayali kusurun agirligina iliskin

kriter faile iliskin olup digerleri ise islenen filin haksizlik icerigine iliskindir®*%.

241 K 6ni, “Cezanin Tayininde Suglunun Sahsiyeti”, s. 52- 55.

2 Koca ve Uziilmez, s. 673; Zafer ise, failin kast veya taksire dayal kusurun agirligs ile birlikte failin
giittiigli amag ve saiki de, faile iliskin kriterler arasinda saymakta ve diger hususlarin ise fiile iliskin
oldugunu belirtmektedir. Hamide Zafer, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler (TCK m. 1-75), 6. Baski, Beta
Basim Yayincilik, Istanbul 2016, s. 545; Her ne kadar kast ve taksir, bu diizenlemede faile iliskin bir
unsur olarak kabul edilse de bazi hallerde fiilin subjektif bir unsuru olarak da karsimiza
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Cezalarin belirlenmesinde esas alinan bu unsurlar 5237 sayili TCK’da kabul
edilenlerden kismen farkli olmakla beraber hukukumuza ilk olarak 765 sayili TCK’nin
29. maddesinde 21/11/1990 tarihli 3679 sayili Kanun’un 2. maddesi ile yapilan
degisiklik ile girmistir. Daha sonra birtakim degisikliklerle birlikte 5237 sayili

Kanun’da da kabul edilmistir®*®

. Daha o6nce bu konuyla ilgili olarak siire¢ icerisinde
yapilan  degisikliklerden bahsedildigi igin ayrica yeniden bu hususlara
deginilmemistir244. Ancak arz ettigi énem dolayisiyla iki hususa deginmekte fayda
vardir. Ik olarak 5237 sayili TCK nin aksine 765 sayili TCK’da, cezay1 belirlerken
uygulanacak kriterler smirli sayida degildir. Zira kanun koyucu “gibi” ibaresini
kullanarak bu konuda herhangi bir sinirlama getirmemis, kabul edilen kistaslar
uygulamada hakime yol gosterici olarak tasarlanmistir®®. Ayrica 765 sayili TCK’da
cezanin belirlenmesi kriterleri arasinda gosterilen ‘‘failin ge¢misi, sahsi ve sosyal
durumu, fiilden sonraki davranigi” gibi unsurlar ¢ifte degerlendirme yasagina yol actigi

gerekcesiyle 5237 sayili TCK’da cezanin belirlenmesi kriterleri arasindan ¢ikartilmis ve

takdiri indirim nedenlerinin bir unsuru olarak diizenlenmistir®*.

Bu konuda deginilmesi gereken bir husus da hakimin bu kriterler arasinda
yapacagi belirlemede takdir hakkini kullanirken sinirinin ne oldugudur. Ciink{i hakime
bu konuda hi¢bir kisitlama getirilmemis olabilecegi gibi hakimin takdir hakki
siirlandirilmis da olabilir. Nitekim 5237 sayili TCK’da hékime bu konuda sinirlama
getirilmesi esas1 kabul edilmistir. Bu smirlama ilk olarak cezanin belirlenmesinde
dikkate alinacak kistaslarin tahdidi olarak sayilmasindan kaynaklanmaktadir. Ciinkii
hakim, belirlenen bu kistaslar disinda cezanin belirlenmesinde bagka bir unsuru dikkate

alamayacaktir. Ayrica alt ve {ist sinirlari olan bir cezada temel cezay1 nasil ve ne sekilde

cikabilmektedir. Bu durum, “kastin veya taksirin ¢ifte fonksiyonu” gorisii ile aciklanmaktadir. Bu
goriise gore kast veya taksir, bir yoniiyle tipikligin subjektif yonii olarak bir davranig sekli (sugun
kanuni tanimindaki unsurlarin bilinmesi ve istenmesi ya da dikkat ve 6zenin gosterilmemesi), diger
yoniiyle kusurluluk tiirii olarak failin kinanabilmesidir. Kagmilmaz hata hali disinda tipiklige dahil
olan kastin varligi, aym1 zamanda kusur sekli olan kastin da varligi anlamina gelir. Bu goriisten
hareketle cezanin belirlenmesinde dikkate alinacak kast veya taksir, hem tipiklik bakimimdan davranis
sekli olarak ele alinacak hem de kusur ¢esidi olarak karsimiza ¢ikacaktir. Davranis sekli olarak ele
alinmas1 bakimindan da fiile iliskin unsurlar arasinda diisiiniilebilecektir. Ornegin kasten yaralama
sucunun tasarlanarak iglenmesi halinde kast, fiilin subjektif bir unsuru oldugu gibi tasarlamaya ve
eylemin islenisine iliskin kastinin yogunlugu bakimindan ise bir kusur seklidir. Bkz. Ozbek, Dogan,
Bacaksiz vd., s. 263- 264 ve s. 715- 716.

243 Tiifekei, s. 36; Erdal Yerdelen, “Cifte Degerlendirme Yasag1”, SUHFD, C. 20, S. 2, 2012, s. 108.

244 Bu konuyla alakali olarak bkz. dn. 87- 93.

%% {lhan Uziilmez, “Yeni Ceza Kanunu’nun Sisteminde Cezanin Belirlenmesi ve Bireysellestirilmesi”,
EUHFD, C. 10, S. 3- 4, 2006, s. 207; Gedik, s. 365.

26 Koca ve Uziilmez, s. 673- 674; Yerdelen, “Cifte Degerlendirme Yasagi”, s. 111.
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tespit ettigini de gerekgesinde belirtmek ve tartismak zorundadir. Hatta bu zorunluluk,
somut olayin 6zelligine gore temel cezayi tespit ederken alt sinirdan belirleme yapilmasi
halinde de gecerlidir. Bu hususlar gozetildiginde hakimin temel cezay1 belirlerken sahip
oldugu takdir hakkinin siirsiz olmayip, belli dlciitlere bagli ve denetlenebilir nitelige
sahip oldugu goriilmektedir. Yapilan bu kisa aciklamalardan sonra cezanin
belirlenmesinde ele alinan kriter yahut kistaslari asagida ayr1 basliklar altinda kisaca

aciklayacagiz.
1. Sucun Islenis Bicimi

Sugun gerceklestirilme sekli, temel cezay: tespit ederken dikkate alinabilecek
unsurlardandir. Ornegin; yakinlarmin gozii 6niinde bir kimsenin feci sekilde déviilerek

yaralanmasinda eylemin gergeklestirilis sekli temel cezada oldukga belirleyici olacaktir.

Sucun islenis bi¢ciminin temel cezada dikkate alinmasi da cesitli sekillerde
olabilmektedir. Nitekim bu husus failden kaynakli olabilecegi gibi alkollii olan bir
kisinin bu durumundan yararlanarak 6zel hayatina ait goriintiilerinin temininde oldugu
gibi magdurdan da kaynaklanabilir. Bunun yaninda kullanilan araglar ve eylem sonrasi
davranis bigimi de etkili olabilir. Bu konuda 6zellikle tek kisi tarafindan islenebilecek
bir sugun istirak halinde islenmesiZM, ayni eylemde birden ¢ok nitelikli halin ihlal
edilmesi, se¢cimlik hareketlerin hepsinin gerceklestirilmesi, fikri ictima hali®*®, sugun
magdur ve tglincii kisiler tizerindeki etkileri gibi hususlar sugun iglenis bi¢imine dahil
say11rnaktad1r249. Yargitay’a gore; “Aymi fikra icinde yer alan nitelikli hallerin bir
kacimin somut olayda gergeklesmesi halinde de fail hakkinda 149. madde bir kez
uygulanacagindan, bu durum 5237 sayili TCK 'min 61. maddesi uyarinca temel cezanin
tespiti  asamasinda,  cezamin  asgari  haddin  iizerinde  tayini  suretiyle

degerlendirilmelidir 250

Bunun yaninda sugun islendigi zaman aralig1 ile fiilin tekrar ve sayisina gore

de sucun islenis sekli dnem arz edebilir. Ornegin Yargitay; “Suca konu birden fazla

7 Artug ve Hirsly, s. 116. Ancak tehdit ve cinsel saldir1 suglarinda oldugu gibi bazi hallerde eylemin
birden fazla kisiyle birlikte islenmesi, sugun nitelikli hali olarak diizenlenmistir. Boyle bir durumda
sirf birden fazla kisi ile islenis sekli, cezanin belirlenmesinde alt sinirdan uzaklagma sebebi olarak
dikkate alinamayacaktir.

%8 Fatih Selami Mahmutoglu ve Serra Karadeniz, Tiirk Ceza Kanunu Genel Hiikiimler Serhi, Beta
Yayincilik, Istanbul 2017, s. 1383.

% Koca ve Uziilmez, s. 674- 675.

250 Yargitay CGK, T. 27/01/2009, E. 2008/6-203, K. 2009/3. Karar1 nakleden Artug ve Hirsly, s. 125.
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sahte belgenin farkli zamanlarda diizenlendigi konusunda yeterli delil bulunmamasi
halinde zincirleme sug hiikiimlerinin uygulanamayacagini, ancak bu durumda temel
cezada alt simirdan uzaklasilabilecegini” belirtmistir251. Ceza normu igeren Ozel bir
kanundaki sucun iglenmesi ise cezada alt sinirdan uzaklasilmasi i¢in yeterli degildir.
Zira kanunun aradigi yasal unsurlarin gergeklesmesi alt sinirdan uzaklasma sebebi

degildir®?.

2. Sucun Islenmesinde Kullanilan Araclar

Bazen gergeklestirilen bir eylemde kullanilan araclar da temel cezada
belirleyici olacaktir. Zira 06ldiirme eyleminin bicakla ya da tabancayla
gerceklestirilmesine nazaran bir aragla maktuliin izerinden gegme ya da kemik kirigina
yol acacak yaralamada sopa yerine metalden bir cisimle vurma eyleminde kullanilan
vasitalarin temel cezayr etkilemesi kaginilmaz olacaktir. Yine diigiin yerinde havaya
ates eden kimse ile bomba tiirli bir cisim kullanarak genel giivenligi kasten tehlikeye
sokan kisinin kullandig1 araclar ayn1 degerde kabul edilemeyecektir ve bu kullanilan
araglar arasindaki farka bagli olarak temel ceza da degisecektir253. Bu bakimdan sugun
bir ara¢ kullanilarak islenmesi halinde dahi kullanilan aracin niteligi ve kullanilis sekli

I3

de temel cezada dikkate aliacaktir™®. Yargitay bir kararinda “...suc¢ta kullanilan arac,
tehlikenin agirligt ve samgin ge¢misi dikkate alindiginda, samga asgari haddin
tizerinde ceza tayin edilmesinin cezalarin kisisellestirilmesi ilkesine, adalet ve nesafet
kurallarina daha uygun diisecegi gozetilmeden alt simirdan ceza tayin edilmesinde
isabet goriilmemistir” diyerek sucta kullanilan araglarin da cezanin belirlenmesindeki
Onemini ortaya koymusturzss.

Sugun islenmesi sirasinda kullanilan araglar, somut bir eylemde dogrudan

kullanilabilecegi gibi magdurun direncinin kirilmasi veya sugtan korunmasina engel

olunmasi, sugta kullanilan aracin magdura gosterilmesi, bdyle bir aracin varligindan

5! Yargitay 11. CD, T. 05/02/2015, E. 2013/2820, K. 2015/1308. Karar1 nakleden Gékhan Tanerd,
“Temel Cezanin Belirlenmesi”, ABD, S. 3, 2016, s. 147- 148.

%2 Koca ve Uziilmez, s. 675.

23 polat ve Polat, s. 75.

24 Artug ve Hirsly, s. 126.

25 Yargitay CGK, T. 04/06/1996, E/K. 123/126. Karar1 nakleden Uziilmez, s. 208.

(S
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magdurun haberdar edilmesi ya da var olduguna inandirilmasi gibi yontemlerle dolayli

olarak da kullanilabilir®®®,

Kullanilan aracin temel cezanin belirlenmesinde dikkate alinabilmesi igin
ayrica kanunda bu hususun cezaya etki eden bir neden olarak diizenlenmemis olmasi
gerekmektedir. Ornegin; yaralama suglarinin silahla islenmesi cezay1 artiran bir nitelikli
hal oldugu i¢in ayrica sugun silahla islenmesi temel cezada dikkate ahnmayacakt1r257.
Ancak bu durumda dahi kullanilan aracin niteligi ile eylemin bir¢ok kez tekrarlanisi gibi
haller gbz oniine alinarak diger unsurlar (6rnegin kusurun agirligi, kastinin yogunlugu
vb.) kapsaminda yine temel cezada alt sinirdan uzaklasilabilecektir. Ornegin Yargitay’a
gore; “Samiga miiessir fiil sucundan ceza tayin edilirken temel cezanin, sugta atesli
silah kullanilmasi, tek atigla yetinilmeyip miiteaddit el ates edilmesi, magdurun hayati
organlarmmin hedef alinmas: gibi nedenlerle ceza adaletini temin gayesiyle asgari
haddin tizerinde tayini gerekir”. Bu kararda Yargitay, sucun silahla islenmesi nitelikli
hal olarak kabul edilse dahi silahin kullanilis sekli ve diger unsurlar kapsaminda temel

cezada alt sinirdan uzaklasilmasinin miimkiin oldugunu belirtmistir258.
3. Sucun islendigi Zaman ve Yer

Temel cezanin belirlenmesi sirasinda sugun iglendigi yer ve zamanin, tek
basina belirleyici bir etkisi bulunmamaktadir. Zira suglar herhangi bir zaman diliminde
ve herhangi bir yerde islenmektedir. Sugun islendigi yerin ve zamanin temel cezada
belirleyici olabilmesi i¢in, sug islendigi sirada yer ve zaman unsurundan yararlaniliyor
olmasi, yani yer ve zaman unsurlarinin sugun islenmesini kolaylastiriyor olmasi
gerekmektedir. Hirsizlik eyleminin cenaze ya da diigiin evinde gergeklestirilmesi bu
duruma Ornek olarak gosterilebilir 2% Yine hiirriyetten yoksun birakma eyleminin
yerlesim yerlerinden uzak ve 1ss1z bir yerde gergeklestirilmesi de bu duruma Srnektir®®,
Ayrica yer ve zaman unsuru, bazen sugun islenmesinde herhangi bir kolaylik saglamasa
da basli basina sug teskil eden davranista bulunan failin kusuruna etki ederek temel
cezada belirleyici olabilmektedir. Ornegin; alkollii bir sekilde trafikte ara¢ kullanmak

suretiyle trafik giivenligini tehlikeye sokmak sug teskil etse de bu eylemin, trafigin ¢ok

6 Mahmutoglu ve Karadeniz, s. 1384.

27 Tiifekei, s. 53.

28 Yargitay 1. CD, T. 10/11/1992, E/K. 2255/2421. Karar1 nakleden Uziilmez, s. 209.
> Uziilmez, s. 209.

20 Albayrak, s. 259.

o
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yogun oldugu bir saatte ya da trafigin oldukca fazla oldugu bir ana yolda
gerceklestirilmesi durumunda eylemin zamani ve yeri failin kusuruna etki ederek temel
cezada belirleyici olacaktir. Nitekim Yargitay’a gore de; “Gece sabaha karsi 03:00
swralarinda magdurun evinde islenen yaralama sucunda, olayin baslama saati ve olay

mahalline gore cezamin asgari haddin iistiinde takdir edilmesi gerekmektedir ™.

5271 sayili CMK’nin 232. maddesinde diizenlendigi tizere; sucun islendigi yer,
tarih ve zaman diliminin gerekgeli kararda gosterilmesi zorunludur. Hatta bu

zorunlulugun ihlali hukuka aykiri olup Yargitay’a gére bozma sebebidir?®.

4. Sucun Konusunun Onem ve Degeri

Bu unsur, dzellikle maddi degeri olan suclarda karsimiza ¢ikmaktadir. Ornegin
uyusturucu ticareti, yagma, hirsizlik ve dolandiricilik gibi maddi degerlerin 6n planda
oldugu suclarda suca konu esyanin ya da elde edilen menfaatin degerinin fazlalig temel
cezada etkili olacak, esyanin ya da menfaatin degeri arttik¢a temel cezada alt sinirdan

i 2
uzaklasilmasi s6z konusu olacaktir®®

. Maddi konunun degerinden kastedilen ise piyasa
rayi¢ degeridir. Taraflarin, kendilerinin kabul ettigi deger degildir264. Bazen de sucun
konusu bu belirlemede etkili olabilecektir. Tek ge¢im kaynagi emekli maast olan bir
kimsenin bu parasinin ¢alinmas1 durumunda sugun konusunun 6neminin temel cezada

dikkate almmasi gerekecektir®®”.

Sug ile korunan hukuki deger ayni olsa da haksizlik degeri ayni degildir.
Ornegin, degerleri arasinda énemli miktarda fark olan iki ayri esyanin ¢alinmasinda

hukuki deger aynidir. Ancak haksizlik degeri, miktar1 yiiksek olan esyada cok daha

1 yargitay 1. CD, T. 14/05/2001, E/K. 1038/2054. Karar1 nakleden Toroslu, “Ceza Miieyyidesi”, s. 132.

%2 yargitay 8. CD, T. 25/09/2006, E/K. 5808/6936. Karari nakleden Ozbek, Dogan, Bacaksiz vd., s. 713.

%3 Yargitay 13. CD, E. 2012/10893, K. 2013/23770 sayili ilaminda: “Hirsizlik aracin miilkiyetine yonelik
olup hirsizlik suguna konu esyanin énem ve degeri, meydana gelen zararin agirligi dikkate alinarak
5237 sayith TCK’min 61. maddesi uyarinca temel ceza belirlenirken alt simirdan hiikiim kurulmasi
aleyhe temyiz olmadigindan bozma nedeni yapilmamistir” denilerek suca konu esyanin dnem ve
degerinin cezanin belirlenmesinde dikkate alinmasi gerektigi belirtilmistir. Karar1 nakleden Erdener
Yurtcan, Yargitay Kararlar Isig1 Altinda Tiirk Ceza Kanunu Genel Hiikiimler, C. 2, 2. Basi, TBBY,
Ankara 2015, s. 733.

%4 Artug ve Hirsli, s. 128.

%65 (Ozbek, Dogan, Bacaksiz vd., s. 713.
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fazladir ve degeri yiiksek olan esya i¢in haksizlik degeri arttik¢a cezada alt sinirdan

uzaklasllabilirZGG.

Yasal diizenlemelerin korumayr amagladigi hukuki varlik ya da menfaatin
ortadan kalkmasi, bagka bir deyisle kanunun giivence altina aldig1 hukuki yararin sugun
islenmesiyle ihlal edilmesi hallerinde ise alt smirdan uzaklasilamaz. Ornegin; insan
Oldiirme suglarinda kisinin 6lmesi ile hukuki yarar ihlal edilse de bu durum zaten
islenen sugun dogal bir uzantisi olup alt sinirdan uzaklagsma gerekgesi 01amayacakt1r267.
Bunun yaninda sucun konusunun 6nem ve degerinin nasil ve neye gore belirlenecegi
hususu da tartismalidir. Zira bu tespit objektif olarak ya da magdura gére yapilabilir.
Taneri’ye gore; sugun konusunun 6nem ve degeri, hem objektif olarak hem de magdura

gore belirlenmelidir®®,

5. Meydana Gelen Zarar veya Tehlikenin Agirhg

Bu unsurun temel cezada dikkate alinmasi i¢in zarar veya tehlikenin, sugun
kurucu unsuruna dahil olmamasi gerekir. Baska bir deyisle, zarar veya tehlike suglarinin
meydana gelebilmesi i¢in kanunun aradig1 zarar veya tehlike hali, islenen sugun bir
unsuru ve dogal sonucu oldugu icin sirf bu sebeple temel cezada alt sinirdan
uzaklasilmasi miimkiin degildir. Ornegin mala zarar verme sugunda zararin
gerceklesmesi halinde sirf bu sebeple cezada alt sinirdan uzaklagilamaz. Ancak kanunun
aradig1 ve sugun unsuru olan tipik sonug¢ gerceklesmekle birlikte zararin ya da tehlikenin
biiyiikliigii bu noktada énem kazanacaktir®®. Ornegin, yakarak gergeklestirilen mala
zarar verme eyleminde magdurun zararinin oldukca fazla olmasi, diiglin alaninda
havaya ates edilmesi, cinsel saldir1 magdurunun intihara tesebbiis etmesi, kasten

oldiirmeye tesebbiis eyleminde magdurun hamile olmasi, bigakla yaralama eyleminde

26 Mustafa Ozen, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler Dersleri, Giincellenmis ve Gézden Gegirilmis 2. Baski,
Adalet Yaymevi, Ankara 2017, s. 764.

267 Centel, Zafer ve Cakmut, s. 577; Koca ve Uziilmez, s. 677.

2% Taneri, s. 150.

9 Yargitay 1. CD, T. 09/03/2007, E/K. 7735/1282 sayili kararinda: “Magdurdaki éldiiriicii nitelikteki
yara sayisi ve yaralanma sonucu mide, karaciger, kalim ve ince bagirsaklarda meydana gelen
harabiyetlerin niteligi nazara alindiginda meydana gelen zarar ve tehlikenin agirligina gére 35.
maddenin uygulanmasinda Yargitay CGK’min Dairemizce de benimsenen uyarlama yargilamasinda
ceza miktari yoniinden kazanilmis hak olmayacagna iliskin karart da dikkate alinarak cezanmn iist
smmirdan tayin edilmesi gerekirken yazili sekilde alt sutmirdan hiikiim kurulmasi” bozma sebebi kabul
edilmistir. Karar1 nakleden Artug¢ ve Hirsly, s. 129- 130.
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ayni zamanda ceninin de 6lmesi durumlarinda zarar ve tehlikenin biiyiikliigii 6n planda

olup temel cezada belirleyici olacaktir®”.

Zararin maddi, manevi, bedensel veya ruhsal olmasi 6nemli degildir271. Ancak
insanin degeri, yas1 ve magdurun fahise olmasi gibi unsurlar ise zarar kapsaminda
degerlendirilmemektedir’’®. Ayrica bu zarar veya tehlikenin biiyiikliigii esas almirken
sadece dogrudan zararlar degil dolayli zarar veya tehlikenin de dikkate alinmasi
gerekmektedir?”. Fakat failin 6ngdriisiiniin disinda kalan zarar veya tehlikelerden failin
sorumlu tutulmasi miimkiin olmayacaktir. Bu tespiti de objektif olarak mahkeme
yapacaktir’’*. Yine zararin biiyiikligi bakimindan magdurun sosyal yénden énemli

ozellikleri dahi dikkate alinabilecektir?”.

Zarar belirlenirken sucgun islendigi tarihin esas alinmasi gerekmektedir. Sugun
islendigi an ile hiikiim tarihi arasinda onemli sayilabilecek bir siire ge¢cmisse bu
durumda suctan zarar géren 6zel hukuk hiikiimleri dogrultusunda zararin giderilmesini

isteyebilir?.

6. Failin Kast veya Taksire Dayali Kusurunun Agirhgi

Kasta dayali kusurun agirligi, sug teskil eden davranista bulunan failin o eylemi

gerceklestirme yoniindeki yogun istek, arzu ve sonuca ulasmadaki azmini ifade

etmektedir®’’

. Bir sugun islenmesinde fail tarafindan asilan zorluklar ve gdsterilen caba
arttikga failin de bu zorluk ve c¢abayr asarak sucu islemedeki azmi, kastinin ve
kusurunun yogunlugunu ortaya koymaktadir. Bu istek ve arzu, dogal olarak temel
cezada etkili olacaktir. Kasten yaralama sugunun tasarlanarak islenmesi veya bir tanesi
hayati tehlikeye yol agan sekiz bigcak darbesinin temel cezada uzaklasma sebebi

278

sayilmasi bu duruma 6rnek verilebilir®™®. Aksi bir durum olarak irade zayifligi, uzun

2% Berrin Akbulut, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, 3. Baski, Adalet Yayinevi, Ankara 2016, s. 832.

21 polat ve Polat, s. 76; Koca ve Uziilmez, s. 677; Mahmutoglu ve Karadeniz, s. 1386.

272 Akbulut, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, s. 832.

"% Metiner ve Kog, s. 1922; Tiifekci, s. 56.

2" Mahmutoglu ve Karadeniz, s. 1387.

" Haluk Colak ve Ugurtan Altun, “Tiirk Ceza Hukukunda Ceza Yaptiriminin Belirlenmesi ve
Bireysellestirilmesine iliskin Normatif Diizenlemeler”, AD, S. 29, Eyliil 2007, s. 19.

276 Ozen, s. 765.

2 Yagar, Gokcan ve Artug, C. 2, s. 2050.

8 Yargitay 1. CD, T. 19/12/2005, E/K. 3515/4494. Karar1 nakleden Ozbek, Dogan, Bacaksiz vd., s. 716;
Yargitay 1. CD, T. 04/04/2006, E/K. 591/1149 sayil1 benzer bir kararinda: “Sanik Murat Kuscu nun
maktul Murat Demirtas’t ge¢ saatte ve olaydan once telefonla arayarak olay yerine getirdigi,
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stireli uyusturucu bagimliligir gibi haller ise kusurun agirligini azaltacagi i¢in temel

cezada yine belirleyici olabilecektir®”.

ASYDK, T. 07/06/2007, E. 2007/72 ve K. 2007/74 sayili kararinda, kasta
dayali kusurun agirliginin tespitinde sug isleyen failin dnceki sabikasinin da dikkate
aliabilecegini belirtmektedir. Nitekim kararda: “Tekerriir konusunda gerek 765 sayili
TCK, gerek 5237 sayili TCK 'dan farkli bir sistemi benimseyen ASCK 'nin 42. maddesi
halen yiiriirliikte olup, Askeri Mahkemece de 5237 sayili TCK nin 58. ve 5275 sayul
CGTIHK 'min 108. maddelerinin uygulanmasi séz konusu olmadigindan, aym suctan
daha once cezalandirilmig olan sanigin bu durumunun temel cezanin belirlenmesinde
kasta dayali kusurlulugunun agirligt baglaminda degerlendirilmesinde yasaya aykirilik
bulunmamaktadir"**° denilmektedir. Ancak bu gériise katilmak miimkiin degildir. Zira
cezanin belirlenmesi sirasinda esas alinan kriterler, fiilin haksizlik igerigi ile ilgilidir.
Gegmis sabikasi, sosyal iligkiler gibi faile iliskin hususlar yapilan yasal diizenlemede
5237 sayihh TCK’nin 62/2. maddesi kapsamina alinmistir. Bu nedenle failin &nceki
sabikasinin cezanin belirlenmesi sirasinda dikkate alinmasi miimkiin degildir. Kald1 ki
failin sorumlulugu da eyleme gore belirlenecektir. Yasam kusuru denilebilecek ge¢cmis
sabikasinin bu sorumlulugun belirlenmesi sirasinda degil, cezanin kisisellestirilmesi

sirasinda degerlendirilmesi daha uygun olacaktir®".

Taksire dayali kusurun yogunlugu ise neticenin fail tarafindan ne kadar
ongoriilebilir oldugu anlamina gelmektedir 282 Zira sugun gerceklesebileceginin
kolaylikla 6ngdriilebilir olmasi durumunda artik cezanin alt sinirdan belirlenmesi dogru
olmayacaktir. Ornegin; hicbir 6nlemin alinmadigi bir insaat alaninda meydana gelen
Olim ya da yaralama eyleminde taksirin (kusurun) ve sorumlulugun agirhig: kabul
edilebilecektir. Yargitay’in bir kararina gore: “Gerek trafik tespit tutanagi, gerekse de

bilirkisi raporunda, sanmigin ¢arpma oncesinde herhangi bir tedbire basvurmadigi,

arabadan indirerek derve kenarina gotiirdiigii ve orada oldiirdiigiiniin anlasilmast karsisinda, olayin
cereyan tarzina gore haksiz tahrikin bulunmadig gibi taammiit kosullar: kanitlanamamakia birlikte
olusa gore agiga ¢ikan yogunlasan kasti nedeniyle cezanin tesdiden tayini hususunun diisiiniilmemesi
ve tatbik yeri bulunmadigr halde haksiz tahvik hiikmiiniin uygulanmasi suretiyle eksik ceza tayini...”
gerekce gosterilerek kastin  yogunluguna ragmen alt smirdan temel cezanin belirlenmesini
elestirmistir. Karar1 nakleden Ali Parlar ve Muzaffer Hatipoglu, 5237 Sayili Tiirk Ceza Kanunu
Yorumu, C. 1 (Madde 1-140), Yayin Matbaacilik, Ankara 2007, s. 550.

Yerdelen, Cezanin Belirlenmesi (Tiirk-Alman Uygulamast), s. 223; Koca ve Uziilmez, s. 679.

280 https://www.msh.gov.tr/Karar/KararDetay/579863fdb45405050cdff77f (Erisim Tarihi 31/03/2019)

281 Centel, Zafer ve Cakmut, s. 349.

%82 Artuk, Gokeen ve Yenidiinya, s. 892; Albayrak, s. 260.
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carpma sonrasinda fren yaptigi ve fren izi ile yerlesik yer kosullarina gore stiratinin ¢ok
fazla oldugu belirtilmektedir. O halde, samigin aciklanan taksirli davraniglarinin
yvogunlugu nazara alindiginda dosya kapsamina wygun olarak ve oznel ve nesnel
olciitler gozetilerek alt simirdan altt ay ayrilmak suretiyle cezayr belirleyen yerel

Mahkeme karari isabetli olup, gésterilen gerekge yasal ve yeterlidir %,

Bu konuda dikkat edilmesi gereken bir husus da burada kastedilenin kast ya da
taksirin kendisi degil kast veya taksire dayanan kusurun yogunlugu oldugudur®®*. Bunun
yaninda kast veya taksirden asla bilingli taksir veya olasi kast anlagilmamalidir. Zira
bilingli taksir ve olasi kast temel cezanin belirlenmesinde degil, temel cezadan sonra
sonug cezanin tespiti sirasinda dikkate alinacaktir®®®. Son olarak, kasta veya taksire
dayali kusurun agirhigi tespit edildikten sonra kusurlulugu kaldiran veya azaltan

nedenlerin dikkate alinmasi da bu asamada olacaktir®®.
7. Failin Giittiigii Amac ve Saik

Temel cezanin belirlenmesinde son kriter, failin giittiigli ama¢ ve saiktir.
Kanun koyucu, amag ve saik demek suretiyle aslinda ikisinin farkli unsurlar oldugunu
belirtmek istemistir. Zira amag, failin sucla elde etmek istedigi ¢ikar olup bu niteligi
itibariyle gelecege yoneliktir. Saik ise, faili su¢ islemeye iten nedendir ve gecmise

yoneliktir 2%

. Bir kisinin, rakip firmanin yapilan anlagsma gere§ince belli bir siire
icerisinde teslim etmesi gereken bir malin1 ¢alarak bu malin teslimini engellemesi ve
rakip firmanin ticari itibarin1 zedelemesindeki saikinin temel cezanin belirlenmesinde

dikkate alinmas1 kaginilmazdir.

Belli suglar i¢in kanun koyucu, saik ve amaci sugun islenmesinde &zellikle
diizenlemis ve unsur haline getirmistir. Hirsizlik sucunda agir ve acil bir ihtiyaci

karsilama amaci ve bir alacagi ispatlamak amaciyla gerceklestirilen sahtecilik

8 Yargitay CGK, T. 27/02/2001, E. 2001/2-26, K. 2001/34. Karari nakleden Demirbas, Ceza Hukuku
Genel Hiikiimler, s. 671.

284 Akbulut, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, s. 832.

%85 Ozbek, Dogan, Bacaksiz vd., s. 716- 717; Colak ve Altun, “Tiirk Ceza Hukukunda Ceza Yaptiriminin
Belirlenmesi ve Bireysellestirilmesine iliskin Normatif Diizenlemeler”, s. 20; Ozen, s. 767.

%86 Koca ve Uziilmez, s. 680.

%87 Metiner ve Kog, s. 1924.
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suglarinda ama¢ ve saik, ayrica temel cezanin belirlenmesinde dikkate

ahnamayacaktlrzss.

Bunun yaninda failin giittiigli amag¢ ve saik kriteri, taksirle islenen suglarda
uygulanmayacaktir. Zira taksirli suglar istem dis1 bir davranigla ve istenmeyerek

islendigi icin herhangi bir amag ve saikten bahsedilemez?®.

B. Cezalarin Belirlenmesinde Onemli Bir Kriter: Cifte Degerlendirme

Yasagi

Cezanin belirlenmesi islemi soyut ve genel nitelikteki yasal diizenlemenin,
somut olaya ve failin durumuna uydurulmasi niteligi tasir. Bu islem yapilirken de belli
ilkelere gore hareket edilmesi gerekmektedir. Bu ilkeler ise; gerekge gosterilmesi, kusur
ilkesi ve sugun unsurlarinin iki kez degerlendirilmesi yasagldlrzgo. 5237 sayili TCK’nin
61. maddesine gore; kast ya da taksire dayali kusurun agirligi belirtilerek kusur ilkesi ve
mahkemelerin tiim kararlarinin gerekceli olmasi kuraliyla da gerekge ilkesi kabul
edilmistir. Ancak cezanin belirlenmesinde asil dikkat edilmesi gereken ilke, cifte

degerlendirme yasagidir.

Cifte degerlendirme yasagi, cezanin belirlenmesi sirasinda esas alinan
hususlarin su¢cun unsuru ve nitelikli halleri kapsaminda ayrica dikkate alinmamasi
kuralina dayanmaktadir. Zira sugun unsuru ile nitelikli haller, cezanin belirlenmesinde
dikkate alinan unsurlar ile aymi olabilir. Bu durumda ayni kriterlerin cezanin
belirlenmesinde bir kez degerlendirilmesi gerekmektedir. Aksi durum, gifte
degerlendirme yasagimi ihlal edecektir 2! . Bu ilke 5237 sayih TCK’min 61/3.
maddesinde diizenlenmistir. Maddeye gore: “Birinci fikrada belirtilen hususlarin su¢un
unsurunu olusturdugu hallerde, bunlar temel cezanin belirlenmesinde ayrica goz
ontinde bulundurulmaz”. Bu hikkiimde ayni hususlarin cezanin belirlenmesinde yeniden

dikkate alinmasmin Oniine gecilmistir. Ayrica, her ne kadar sadece birinci fikrada

288 Polat ve Polat, s. 77.

8 Yargitay CGK, T. 07/07/2009, E. 2009/9-62, K. 191. Karar1 nakleden Taneri, s. 153; Mahmutoglu ve
Karadeniz, s. 1389.

290 Centel, Zafer ve Cakmut, s. 572- 573; Bakici, s. 1161. Demirbas ve Gedik ise, kusur ilkesi ve sugun
unsurlariin iki kez degerlendirilmesi yasaginin yaninda lehte ve aleyhte olan hallerin tartisilmasim
cezanin belirlenmesinde dikkate alinacak ilkeler olarak kabul etmektedir. Demirbas, Ceza Hukuku
Genel Hiikiimler, s. 668; Gedik, s. 364- 365.

21 Koca ve Uziilmez, s. 683.
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belirtilen hususlarin, sadece su¢un unsurlarini olusturdugu halde ¢ifte degerlendirme

yasag1 olacagi diizenlense de ayn1 yasak sugun nitelikli hallerinde de gegerlidirzgz.

765 sayili TCK’nin yiiriirliikte oldugu dénemde cezanin belirlenmesinde esas
alinan kriterlerden bazilar1 uygulamada ayni zamanda takdiri indirim nedeni olarak
degerlendirilmistir. Cifte degerlendirme yasagmin aksine cezanin belirlenmesinde bu
sekilde hareket edilmesi ise cezada fazladan indirim yapilmasina neden olmus ve bir¢ok
karar sirf bu nedenle bozulmustur. Bu durumu géren kanun koyucu, “failin ge¢misi,

y

sahsi ve sosyal durumu, fiilden sonraki davranisi” gibi hususlar1 cezanin belirlenmesi
kriterleri arasindan ¢ikararak takdiri indirim nedenleri arasinda diizenlemis ve gifte

degerlendirmenin ortadan kaldirilmasini amaglamistir.

Bu ilke aslinda ceza hukukunda hékim olan “nonbis in idem” kuralhyla
benzerlik gostermektedir. Zira nasil ki fail tek bir eylemi i¢in birden fazla
cezalandirilamayacaksa, bu ilkeye gore de temel cezanin belirlenmesinde esas alinan
unsurlarin, ayrica sugun unsuru ya da nitelikli hali olarak ikinci kez

degerlendirilememesi ve sadece bir kez ele alinmasi gerekecektir®®.

Ornegin; gece vakti konut dokunulmazhigini ihlal ya da hirsizlik suglarinda
eylemin gece vakti islenmesi, su¢un unsuru ve agirlastirict nedeni oldugundan ayrica
gece vaktinin temel cezada ele alinmasi miimkiin degildir. Ayrica bu ilke bazi hallerde
etkin pismanlik hallerinde de uygulanabilir. 5237 sayili TCK’nin 110. maddesindeki
“...magdurun sahsina zarari dokunmaksizin, onu kendiliginden giivenli bir yerde

i3

serbest bwrakacak olursa...” ibaresi bir etkin pismanlik diizenlemesidir. Bu halin
gerceklestigi olayda ‘failin magdura zarar vermeden onu giivenli yere birakmis
olmasi”, ayrica temel cezanin belirlenmesinde dikkate alinmayacak ve yasal olan bu
pismanlik maddesi nedeniyle failin cezasinda indirime gidilecektir294. Ayni durum 5237
sayitl TCK’nin 192. maddesinde diizenlenen etkin pismanlik halleri igin de aynen

gecerli olacaktir.

22 Colak ve Altun, “Tiirk Ceza Hukukunda Ceza Yaptiimmnmn Belirlenmesi ve Bireysellestirilmesine

Hiskin Normatif Diizenlemeler”, s. 8.
3 Yerdelen, “Cifte Degerlendirme Yasagi”, s. 113- 114.
24 Yerdelen, “Cifte Degerlendirme Yasag1”, s. 117.
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§VII. 5237 SAYILI TURK CEZA KANUNU ACISINDAN
DEGERLENDIRME

Ikinci boliimde bu asamaya kadar cezalarm 6zellikleri, amaglar1 ve cezanin
belirlenmesi agsamalar1 ele alinmis ve ortaya konulmustur. Bu belirleme yapilirken de
bazi konularda 5237 sayili TCK esas alinarak anlatilmaya ¢aligilmis, ancak belli konular
yoniinden ise 5237 sayili TCK’da kabul edilen anlayisa deginilmemistir. Bu nedenle bu
boliimde belirtilen hususlarin mevcut ceza kanunumuzda nasil ele alindigini tekrara

mahal birakmayacak sekilde ortaya koymak gerekmektedir.

5237 sayili TCK’da cezanin amaci, birinci maddede: “Kisi hak ve
ozgtirliiklerini, kamu diizen ve giivenligini, hukuk devletini, kamu saghgini ve ¢cevreyi,
toplum barigint korumak, sug¢ islenmesini énlemek” seklinde dﬁzenlenmistirZ%. Bu
amaglar icerisinde konumuz baglaminda bizi ilgilendiren husus, su¢ islenmesini
onlemektir. Zira cezanin genel ve 6zel onleme ile tasfiye 6zelligi vardir. Ceza kanunlari
koymus olduklart su¢ ve yaptirnmlar ile 6zel ve genel Onlemeyi saglayarak sug
islenmesini onlemek amacini giider296. Ayrica cezalarin tasfiye edici 6zelligi de vardir.
Ancak cezanin bu 6zelligi, daha 6nce belirtildigi gibi modern ceza hukukunda biiyiik

Olciide terk edilmistir.

5237 sayili TCK’da cezanin amaci olarak, genel ve 6zel dnleme amaci esas
alinmistir denilebilir. Cezalarda alt ve iist sinirlar arasi farkin oldukga fazla olmasi ve bu

sekilde cezanin bireysellestirilmesi ilkesine 6nem verilmesi ile cezanin 6zel onleme

2% 5237 sayih TCK’da cezamin amaciin belirtildigi 1. maddeye yonelik birtakim elestiriler de
yapilmustir. Zira Toroslu ve Ersoy’a gore: Bir kanunun amaci, tiim maddelerinin degerlendirilmesi ile
anlagilabilir. Bu nedenle boyle bir maddeye gerek yoktur. Nevzat Toroslu ve Yiiksel Ersoy,
“Kanunlasmamas:1 Gereken Bir Tasar”, Tiirk Ceza Kanunu Reformu ikinci Kitap Makaleler,
Goriisler, Raporlar (Ed. Teoman Ergiil), Birinci Baski, TBBY, Ankara 2004, s. 6; Artuk ve Cinar’a
gore ise: Amaca iligskin diizenleme, Rusya Ceza Kanunu’nun 2. maddesinden alinmistir. Ancak Rusya
disinda diger iilke ceza kanunlarinda amaca iliskin yasal bir diizenleme bulunmamaktadir. Mehmet
Emin Artuk ve Ali Riza Cinar, “Yeni Bir Ceza Kanunu Arayislar1 ve Adalet Alt Komisyonu Tasarisi
Uzerine Diisiinceler”, Tiirk Ceza Kanunu Reformu Ikinci Kitap Makaleler, Goriisler, Raporlar (Ed.
Teoman Ergiil), Birinci Baski, TBBY, Ankara 2004, s. 69- 70; Centel’e gore ise: Boyle bir maddeye
Anayasa’da yer verilmesi daha dogrudur. Zira bu noktada hedeflenen unsurlar bakimindan yasa
koyucuya 151k tutabilir. Ceza kanunlar1 dnleyici degil, bastirici bir nitelik tasir. Sug islendikten veya
suca tesebbiis edildikten sonra ortaya ¢ikar. Bu nedenle maddede belirtilen sugun 6nlenmesi amact
yerinde degildir. Centel, Zafer ve Cakmut, s. 4- 5.

2% Ahmet Taskin, “Tiirk Ceza Kanunu’nun Amac1”, AD, S. 30, Ocak 2008, s. 78.
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297

amac1 0n planda tutulmustur™’. Bu durumdan da anlasilacagi lizere 5237 sayili TCK’da

“Nispi Teori” ve “Pozitivist” anlayisin etkileri bulunmaktadir®®®,

Cezanin bu 6zelligi, sadece mevcut Kanunumuzda degil ayn1 zamanda Infaz
Kanunu’nda da kabul edilmistir. Nitekim 5275 sayith CGTIHK’nmn “Infazda temel
amag” baslikli 3. maddesinin birinci fikrasinda: “Ceza ve giivenlik tedbirlerinin infazi
ile ulasiimak istenilen temel amag, oncelikle genel ve ozel onlemeyi saglamak, bu
maksatla hiikiimliiniin yeniden sug¢ islemesini engelleyici etkenleri giiclendirmek,
toplumu suca karst korumak, hiikiimliiniin; yeniden sosyallesmesini tegvik etmek,
tiretken ve kanunlara, nizamlara ve toplumsal kurallara saygili, sorumluluk tagiyan bir
vasam bigimine uyumunu kolaylagtirmaktir” seklinde bir hitkkme yer verilerek sugluyu
1slah ederek topluma kazandirma, onun yeniden sug islemesini 6nleyerek tekerriir halini
ortadan kaldirma ve yine bu sayede ayni zamanda toplumu koruma amaglar1 ortaya

konulmustur299 :

Doktrinde ise; cezanin amaci olarak genellikle Karma Teori’nin esas alindigi
goriilmektedir. Zira Onder’e gore; cezanin kefaret amaci, ceza ne kadar insanilestirilse
de terk edilemeyecektir. Ancak ceza, sugluyu toplum kurallarina uyum saglayan bir
kisilige sahip hale getirmelidir®®. Dénmezer ve Erman’a gore ise; cezalar gesitleri
itibariyle korkutucu, uslandirici ve tasfiye edici nitelige sahip olmali, yerine gore bu

amaglardan bazilar iistlinliik géstermelidir301.

Cezanin amact bu sekilde belirtilmekle birlikte cezaya iliskin yapilan
smiflandirmalarda ise, oncelikle 5237 sayili TCK’da yaptirimlar konusunda ikili bir

sistem benimsenmis; yaptirimlar, dar anlamda cezalar ve giivenlik tedbirleri olarak iki

291 Centel, Zafer ve Cakmut, s. 544.

2% 765 sayill TCK ise bilindigi iizere Mutlak Teori ve Klasik Okul’un etkilerini tasimaktadir. Ciinkii 765
sayil1 TCK, 1889 sayil1 italyan Ceza Kanunu’ndan iktibas edilmistir. 1889 sayil1 italyan Ceza Kanunu
ise Klasik Okul’un ve bu okulun 6nemli temsilcilerinden olan Francesco Carrara’nin fikirlerinden
etkilenerek olusturulmustur. italya’da Pozitivist Okul’un etkileri ile 1930 yilinda yeni bir kanun kabul
edilse de 765 sayili TCK’nin sistemi tizerinde 1889 sayili italyan Ceza Kanunu etkisini siirdiirmiistiir.
Bu nedenle 765 sayili TCK’da sadece fiil odakli hareket edilerek suglu ikinci planda tutulmus ve
suclunun kisiligi 6nemsenmemis, itiyadi suglu, akil hastasi gibi suglulara yer verilmemis, toplum
bakimindan tehlike arz eden suglular igin giivenlik tedbirleri gibi 6nlemler kabul edilmemistir. Dogan
Soyaslan, Ceza Hukuku Ozel Hiikiimler, Giincellestirilmis 12. Baski, Yetkin Yayincilik, Ankara 2018,
s. 70- 72.

9 Toroslu, “Ceza Miieyyidesi’’, s. 56.

30 Onder, s. 483; Ayni1 yonde bkz. Demirbas, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, s. 562.

%1 Dgnmezer ve Erman, Nazari ve Tatbiki Ceza Hukuku (Genel Kisim), C. I, s. 654.
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kisimda diizenlenmistir **

. Dar anlamda cezalar ise, hapis ve para cezalar1 olup
yoneldigi degerler agisindan malvarligina, kisi Ozgiirliigiine ve serefe karsi cezalar

olarak li¢ temel esastan harcketle dﬁzenlenmistirgog.

Cezalarin 6zellikleri ve cezanin belirlenmesi kriterleri bakimindan ise zaten bu
konuda 5237 sayili TCK esas alinarak izah edilmeye calisilmistir. Cezalarin sahsiligi ve
kanuniligi ilkeleri, Kanun’un 7. ve 20. maddelerinde ve ayrica Anayasa’nin 38.
maddesinde diizenlenmistir. Yine islenen sugla orantili cezaya hitkkmedilmesi ile esitlik
ilkesi, Kanun’un 3. maddesinde, cezanin bireysellestirilmesi ilkesi 50, 51. ve 62.
maddelerinde, insan onuruyla bagdasir bir ceza uygulanmasi Anayasa’nin 17.
maddesinde ve 5275 sayili CGTiHK’da pek ¢ok hiikiimde diizenlenmistir. Bunun
yaninda cezanin hangi kriterler esas alinarak belirlenecegi ve sug¢ isleyen failin

durumuna uydurulabilecegi de Kanun’un 61-63. maddelerinde diizenlenmistir.

%02 Giivenlik tedbiri kapsaminda hangi hususlarm yer aldizi daha once belirtildiginden ayrica
deginilmemistir. Bkz. dn. 101- 102.
%% Bkz. dn. 172- 175.



UCUNCU BOLUM

CEZALARIN KiSISELLESTIRILMESI VE KiSISELLESTIiRME
ARACLARI

§I. GENEL ACIKLAMALAR

Cezanin belirlenmesi ve kisisellestirilmesi yontemleri, bir cezanin tespiti
sirasinda dikkate alinacak ayrilmaz unsurlardir. Zira bu iki unsur, sug isleyen faile
uygulanacak cezanin tespiti bakimindan birbirini tamamlamaktadir. Bu nedenle bir
onceki boliimde bu iki unsur arasindaki irtibata deginilmis ve sonrasinda cezanin
belirlenmesi hususu anlatilmistir. Konunun daha iyi anlasilabilmesi i¢in bu bdliimde de
5237 sayih TCK’min 61. maddesindeki esaslara gore belirlenen cezanin
kisisellestirilmesi, baska bir deyisle cezanin, faillerin durumuna uydurulmasi ve buna
iliskin yontemlere deginilmesi gerekmektedir. Bu bakimdan ii¢lincii béliimde oncelikle
cezanin kisisellestirilmesinin ne oldugu ve kisisellestirme araglarindan bahsedilecek ve
sonrasinda da kisisellestirme araglarindan olan takdiri indirim nedenleri ele alinacak, bu
miiessesenin unsurlari, uygulanis sekli ve diger miiesseselerle olan irtibatindan

bahsedilecektir.
§I1. CEZALARIN KiSISELLESTIRILMESI

Cezalarin kisisellestirilmesi, cezanin sug isleyen failin durumuna uydurulmasi,
faile ait birtakim o0zellik ve durumlarin cezanmn belirlenmesi sirasinda dikkate
alinmasidir. Cezanin amacinin anlatildigr boliimde belirtildigi gibi Klasik Teori’yi
savunanlarca sugludan daha ziyade sug ele alinmis, faili su¢ islemeye iten psisik veya
toplumsal etmenler {izerinde durulmamistir. Ancak bu teoriye itibar etmeyen
Pozitivistler ise failin aym1 zamanda sosyal bir birey oldugunu, i¢inde yasadigi

toplumdan etkilendigini ve onu sug islemeye iten birtakim etmenlerin oldugunu kabul
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ederek cezanin belirlenmesi sirasinda bu etmenlerin de dikkate alinmasi gerektigini

savunmuslard1r304.

Bu diisiinceden hareket eden Enrico Ferri de cezanin kisisellestirilmesini,
cezanin sadece suca degil aynit zamanda sugluya uydurulmasi olarak tarif etmektedir.
Ferri, bu durumu hastalara uygulanan tedavilerin farklilig1 ile anlatmaktadir. Nasil ki
ayni hastaliga yakalanan Kkisilerin yaslarina, fiziksel giiciine, hastaligin durumuna ve
seyrine gore farkli tedavilerin uygulanmasi gerekiyorsa ayni sekilde ceza belirlenirken
de faili sug islemeye iten egilimleri, toplumsal ve psisik sartlari, su¢ isleme nedenlerini
ve sugun ne sekilde islendigini dikkate almak gerektigini ifade etmektedir. Ferri, Klasik
Teori’yi savunanlarin “su¢ var, su¢lu yok” yaklasimini “hasta var, hastalik yok”

diyerek elestirmektedir®®.

Bu goriislerden etkilenen modern ceza sistemi de cezanin bireysellestirilmesi
ya da baska bir deyisle kisisellestirilmesinin dnemini kabul etmis ve bir¢ok iilke
kanununda cezanin Kkisisellestirilmesine iliskin uygulamalara ya da miiesseselere yer

verilmistir.

Bugiin itibariyle cezalarin kisisellestirilmesi yasal, yargisal ve idari
kisisellestirme olarak ti¢ farkli sekilde karsimiza ¢ikmaktadir. Yasa koyucu, cezalar alt
ve Ust smurlar arasinda belirlemede hakime takdir hakki vererek cezanin faile gore
belirlenmesine imkéan tanimistir. Yasa koyucu tarafindan bu imkén taninmadan yargisal
kisisellestirmenin yapilmasi miimkiin degildir. Bu durumda bu tarz diizenlemeler ile bir
yandan yasal kisisellestirme yapilirken diger yandan bu diizenlemelere dayanarak
hakimin cezayr failin durumuna gore belirlemesiyle yargisal kisisellestirme
gerceklesmekte ve ayrica verilen cezanin yine failin kisiligine ve 6zelliklerine uygun bir

sekilde idare tarafindan infaz edilmesiyle de idari kisisellestirme saglanmaktadlrSOG.

Konumuz geregi burada yargisal kisisellestirme yontemlerine ve onun alt
unsurlarindan olan takdiri indirim nedenlerine deginilecektir. Zira takdiri indirim
nedenleri, 5237 sayili TCK’nin 62. maddesinde kisisellestirme araglarindan biri olarak

diizenlenmistir. Ayrica konumuz kapsaminda olmasa da ayni kanunun 63. maddesinde

304 Soyaslan, “Cezalarin Bireysellestirilmesi”, s. 30.
3% Velidedeoglu, s. 29.
306 Soyaslan, “Cezalarin Bireysellestirilmesi”, s. 27- 28; Rende, s. 89- 90.
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diizenlenen mahsup ile yine cezanin kisisellestirilmesine iliskin bdliimde yer almayan
kisa siireli hapis cezasini segenek tedbire gevirme ve cezanin ertelenmesi miiesseseleri

de kisisellestirme araglar1 olarak kanunda diizenlenmistir™"’.
A. Takdiri indirim Nedenleri

Sug isleyen kisiye uygulanacak olan cezanin, olaya ve sugluya uydurulmasi
suretiyle daha adil ve hakga bir cezaya hilkmedilebilmesini saglamaya yonelik olarak
hakime cezada indirim yapabilmesi i¢in tanman serbestlige takdiri indirim nedenleri

denilmektedir’®

. Bu miiessese, cezanin saniga uydurulmasina ve bireysellestirilmesine
daha fazla olanak saglamak amaciyla kabul edilmistir. Zira alt ve st sinirlari gizilen bir
ceza, belli kriterler esas alinarak belirlense de tespit edilen bu cezanin tam anlamiyla sug
isleyen failin kisiligine ve o6zelliklerine uygun oldugu sdylenemez. Bu noktada takdiri
indirim nedenlerinin 6nemi ortaya c¢ikmaktadir. Hatta bu 6nem, cezalarin sabit bir

sekilde belirlendigi durumlarda daha da artmaktadir®®.

Cezanin, failin durumuna uydurulmasini saglama bakimindan 6nemli bir islevi
olan takdiri indirim nedenleri birtakim 6zellikler tasimaktadir. Birinci boliimde ayrintili
olarak anlatilmig olsa da bu oOzelliklere yeniden kisaca deginmek yararli olacaktir.
Nitekim takdiri indirim nedenleri, her seyden evvel adindan da anlasilacagi lizere takdiri
bir nitelik tagir. Uygulayip uygulamama bakimindan hakimin takdirinde olup cezanin
belirlenmesi sirasinda en son asamada uygulanir. Herkes i¢in ve her sugta uygulanma
bakimindan genel nitelikte olan bu miiessese, kanunda diizenlendigi sekliyle sinirl

sayida olmayan bir indirim sebebidir.

Konuya iliskin birinci bdliimde 06zelliklerinin yani sira amaci ve tarihi
gelisiminden de bahsedilmistir. Bu hususlara bu nedenle ayrica deginilmeyecek olup, bu
boliimde daha ziyade takdiri indirim nedenlerinin unsurlart ve 5237 sayih TCK
bakimindan uygulanis sekli ele alinacak, denetimi ve bu miiesseseye getirilen elestiriler

ise, daha sonra anlatilacaktir.

307 Ozbek, Dogan, Bacaksiz vd., s. 732.
%08 Metiner ve Kog, s. 1993.
9 Yerdelen, Cezanin Belirlenmesi (Tiirk-Alman Uygulamast), s. 286.
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1. Unsurlan

5237 sayili TCK’nin 62/2. maddesinde: “Takdiri indirim nedeni olarak, failin
gecmisi, sosyal iliskileri, fiilden sonraki ve yargilama siirecindeki davranislari, cezanin
failin gelecegi iizerindeki olasi etkileri gibi hususlar goz oniinde bulundurulabilir.
Takdiri indirim nedenleri kararda gosterilir” denilerek hangi hallerin takdiri indirim
nedeni olarak kabul edilebilecegi diizenlenmistir. Bu diizenlemeye gore cezayi
belirleyecek olan hakim, sug isleyen failin gegmisini, sosyal iliskilerini, fiilden sonraki
ve yargilama siirecine iliskin davranislarini ve ayrica cezanin failin gelecegi tizerindeki
olast etkilerini dikkate alabilecektir. Yalniz, hakim uygulama sirasinda sadece bu
unsurlarla bagli olmayip uygun diistiigii 6l¢lide kanunda sayilanlardan bagka birtakim

halleri de yine takdiri indirim nedeni olarak ele alip uygulayabilecektir.

Gerek kanunda acik¢a zikredilen unsurlar olsun gerekse de kanunda
belirtilenlerin disinda herhangi bir unsur takdiri indirim nedeni olarak kabul edilmis
olsun her iki durumda da cezaya etkisi su¢ isleyen failin cezasinda indirim yapilip
yapilmamas1 noktasinda olacaktir. Zira daha once de belirtildigi ilizere 5237 sayili
TCK’nin 62. maddesi, sadece bir indirim nedeni olarak dﬁzenlenmistir3lo. 765 sayili
TCK doéneminde cezanin belirlenmesi kriterleri arasinda diizenlenen unsurlar (failin

1 o s
yoniinden

gecmisi, sahsi ve sosyal durumu, fiilden sonraki davranisi) 3
degerlendirildiginde bu unsurlarin varligi halinde ayni zamanda cezada alt sinirdan
uzaklagarak belirleme yapilmasi miimkiin olmaktaydi. Oysa takdiri indirim nedenleri
arasinda diizenlenmekle bu unsurlarin bir indirim sebebi oldugu kabul edilmistir. Bunun
sonucu olarak bu unsurlar, sartlar1 varsa cezada indirim yapilmasini saglayacaktir. AKSi

halde en fazla sug isleyen failin bu indirimden yararlanamamasi s6z konusu olacaktir ki

bu da cezanin artirimi sayilamayacaktir.

1 Bkz. dn. 26- 29.

311 Belirtilen bu ti¢ unsur, 765 sayili TCK’da cezanin belirlenmesi kriterleri arasinda sayilmustir. “Failin
yargilama siirecindeki davranislar:” ise cezanin belirlenmesinde ve takdiri indirim nedenlerinde bir
unsur olarak diizenlenmemistir. Sadece durusmadaki iyi halin cezanin belirlenmesinde dikkate
alinabilecegi doktrinde savunulmaktaydi. Diger {i¢ unsur gibi failin yargilama siirecindeki davranislar1
da 5237 sayili TCK’da takdiri indirim nedeni olarak kabul edilmistir. Colak ve Altun, “Ceza
Yaptiriminin Bireysellestirilmesi Vasitas1 Olarak Takdiri Indirim Nedenlerinin Normatif Hiikiimleri
ve Hukuki Sonuglar1”, s. 7- 8.
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a. Failin Gecmisi

Pozitivist Teori’yi savunanlar, faili su¢ islemeye iten nedenler olabilecegini, bu
nedenlerin failin i¢inde bulundugu toplumsal sartlardan, ge¢misteki yasantisindan,
aligkanliklarindan, benzer olaylar karsisindaki tutumundan kaynaklanabilecegini, bu
nedenle failin cezasi belirlenirken bu sartlarin da géz 6niine alinmasi gerektigini iddia
etmektedirler. Iste bu anlayisin bir yansimasi olarak, su¢ isleyen failin ge¢mis
yasantisinin da cezanin belirlenmesi sirasinda dikkate alinmasi gerekecektir™™. Failin,
gecmis yasantisinda suga egilimli bir kisi olup olmadigi, gegmiste neler yaptigi, mevcut
cezasinda lehine bir indirim yapilip yapilmayacagi konusunda etkili olacaktir. Failin
gecmiste pek ¢ok sug islemesi, bu suclar arasi benzerlikler, ¢ikar karsiliginda kolayca
su¢c islemesi gibi hususlar bu konuda olumsuz bir degerlendirmeye neden
olabilecektir®*®. Ancak, failin israrla ayni tlir suglart islememesi sartiyla sirf daha
onceden sug isledigine dair sabikasinin olmasi mutlaka takdiri indirim nedenlerinden
yararlanamayacagi anlamia gelmemelidir. Zira bu durum fail hakkinda olumsuz
degerlendirmeye yol agabilecek olsa da diger indirim nedenleri varsa failin yine de bu
indirimden yararlanmasina engel bulunmamaktadir. Bu nedenle her somut olay

bakimindan bu hususun degerlendirilmesi gerekmektedir®*,

Failin ge¢mis sabikasinin yeni isledigi su¢ bakimindan dikkate alinmasi,
aslinda failin sug isleme konusundaki kusurlu tutumunun (hayat kusurunun) tespitine
iliskindir. Cilinkii bir¢ok kez su¢ isleyen fail, bu konudaki aldirmaz ve israrli tutumunu
devam ettirmektedir. Bu durum, ayrica masumiyet karinesine ve bir eylemin iki kez
cezalandirilamamasi ilkesine de aykiri degildir. Zira Onceki sabikalar sadece failin

kisiligi hakkinda uygulayici olan hakime yol gé')stermektedir315

. Ancak failin gegmisteki
sabikasinin takdiri indirim nedenleri bakimindan ne kadar siire etkili olabilecegi hususu
ise tartismalidir. Zira failin ¢ok onceki bir doneme iliskin sabikasinin takdiri indirim

nedenleri bakimindan aleyhine degerlendirilmesi miimkiin miidiir?

%12 fddia makami ve savunma makamiin delilleri bir jiiri 6niinde ortaya koyup tartismasi ve kendi

hakliliklarini jiiri 6niinde ispat etmeye ¢alismasina iligskin Taraf Ceza Sistemi’nde failin ge¢misi ile
ilgili hususlar yargilama sirasinda dikkate alinamaz ve bu konuda faile soru sorulamaz. Ayrica bu
sistemde failin, yargilamanin tamamlanmasinda aktif rol almasi beklenmez ve yargilama makamina
yardimet olacak davranisglarda bulunmak zorunlulugu da bulunmamaktadir. Arican, s. 55.

313 Akbulut, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, s. 844.

314 Artug ve Hirsly, s. 243.

3% Yerdelen, Cezanin Belirlenmesi (Tiirk-Alman Uygulamast), s. 291.
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Bu konuda Mahmutoglu ve Karadeniz: “Ge¢mis sabikalarin takdiri indirim
nedenlerine etkisi bakimindan tekerriir igin Ongoriilen li¢ ve bes yillik siireler
diisiiniilebilir. Ancak bu konuda kesin bir belirleme yapmak miimkiin degildir. Bu
stireler sadece hakime yol gosterici olabilir. Failin gegmisi bakimindan degerlendirilen
tek husus, sugun ne zaman islendigi veya cezanin ne zaman infaz edildigi degildir”

demektedirler®,

Yargitay da hiikmiin agiklanmasinin geri birakilmasinin sartlarindan
olan “kasith su¢tan mahkiimiyetin bulunmamasi” unsurundan ne anlasilmasi gerektigine
iliskin bir kararinda ozetle: “Hak yoksunluklari, cezanin infazi ile siirlidir. Dogmus
hak mahrumiyetlerini kaldirmak igin yasaklanmis haklarin iadesi miessesesi
getirilmistir. Tekerriir siireleri ig¢in ii¢ ve bes yillik siireler Ongoriilmistir. Bu
diizenlemeler degerlendirildiginde bir kez mahkim olan bir kisinin 6miir boyu bu
mahklmiyetinden olumsuz olarak etkilenmesi diisiiniilemez. Tekerriir i¢in belirlenen
stireler, kasitli sugtan mahkiim olmama sarti icin de uygulanabilir ve bu durum,
hakkaniyete daha uygundur. Ancak bu sabikalar, samigin sug isleme egilimi agisindan

degerlendirmeye esas alinabilir” demektedir®'’.

Bu konuda 5352 sayili Adli Sicil Kanunu’na da deginmek gerekmektedir. Zira

Kanun’un 13/A. maddesinde yasaklanmus haklarin iadesi®!® ve 12. maddesinde ise

316 Mahmutoglu ve Karadeniz, s. 1419.

817 Yargitay CGK, T. 03/02/2009, E. 2009/4-13, K. 2009/12. Karar1 nakleden Artu¢ ve Hirsli, s. 390-
399.

318 Madde 13/A — “(Ek: 6/12/2006-5560/38 md.) (1) 5237 sayili Tiirk Ceza Kanunu disindaki kanunlarin
belli bir sugtan dolayt veya belli bir cezaya mahkiumiyete bagladigi hak yoksunluklarinin
giderilebilmesi igin, yasaklanmis haklarin geri verilmesi yoluna gidilebilir. Bunun igin; Tiirk Ceza
Kanununun 53 iincti maddesinin beginci ve altinci fikralart sakli kalmak kaydiyla, a) Mahkim olunan
cezanin infaziin tamamlandigi tarihten itibaren ii¢ yillik bir siirenin ge¢mis olmasi, b) Kiginin bu
Stire zarfinda yeni bir su¢ islememis olmast ve hayatini iyi halli olarak siirdiirdiigii hususunda
mahkemede bir kanaat olusmasi, gerekir. (2) Mahkiim olunan cezanmin infazina genel af veya etkin
pismanlik disinda bagka bir hukuki nedenle son verilmis olmasi halinde, yasaklanmis haklarin geri
verilmesi yoluna gidilebilmesi icin, hiikmiin kesinlestigi tarihten itibaren bes yil ge¢cmesi gerekir.
Ancak, bu stire kiginin mahkiim oldugu hapis cezasina ii¢ yil eklenmek suretiyle bulunacak siireden az
olamaz”.

19 Madde 12- “(1) (Degisik: 5/4/2012-6290/2 md.) Arsiv bilgileri; Ilgilinin 6liimii iizerine, b)
Anayasanin 76 nct maddesi ile Tiirk Ceza Kanunu disindaki kanunlarda bir hak yoksunluguna neden
olan mahkimiyetler bakimindan kaydin arsive alinmma kosullarimin olustugu tarihten itibaren; 1.
Yasaklanmis haklarin geri verilmesi karar: alinmast kosuluyla onbes yil ge¢cmesiyle, 2. Yasaklanmig
haklarin geri verilmesi karart alinmast kosulu aranmaksizin otuz yil geg¢mesiyle, c) Diger
mahkimiyetler bakimindan kaydin arsive alinma kosullarmmin olustugu tarvihten itibaren bes yil
gecmesiyle, tamamen silinir. (2) Fiilin kanunla su¢ olmaktan ¢ikarilmas: halinde, bu suctan
mahkiimiyete iliskin adli sicil ve arsiv kayitlar, talep aranmaksizin tamamen silinir. (3) Kanun
yararma bozma veya yargilamanin yenilenmesi sonucunda verilen beraat veya ceza verilmesine yer
olmadigi kararmin kesinlesmesi halinde, dnceki mahkiimiyet kararina iliskin adli sicil ve arsiv kaydi
tamamen silinir. (4) (Ek: 24/11/2016-6763/40 md.) Akil hastaligi nedeniyle hiikmedilen giivenlik

tedbirlerine iligkin kayitlar, infazimin tamamlanmasiyla tamamen silinir”.
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adli sicil ve arsiv bilgilerinin silinmesi diizenlenmistir. Belli siireler gectikten sonra
sabikasi olan kisi, yetkili mahkemeye basvurarak yasaklanmis haklarin iadesini talep
edebilir. Sonrasinda da yine sartlar1 varsa mevcut sabikas1 Adli Sicil ve Istatistik Genel
Midiirligii’nce sicilden silinebilir. Bu agiklamalar 1s1ginda, sug isleyen failin gegmis
sabikasinin etkili olacagi siireyi sadece tekerriir siireleri ile sinirlandirmak dogru
degildir. Aksi takdirde failin suca egilimin tespiti bakimindan degerlendirme alani
oldukca daraltilmis olur. Ancak failin ge¢mis sabikalarinin olumsuz etkilerinin, fail
lizerinde smirsiz bir sekilde devam etmesi de beklenemez. Bu durumda adli sicilde
goziiken sabikalarin dikkate alinmasi1 daha uygun olacaktir. Ancak adli sicilde goziiken
sabikalarin eger sicilden silinme sartlari olusmugsa, sicilden silinip silinmedigine

bakilmaksizin failin su¢a egilimi bakimindan dikkate alinmamasi gerekir.

Bunun yaninda failin sabikasina iliskin 6nceki eylem su¢ olmaktan ¢ikarilirsa
gecmis sabikasi, yine sug isleyen failin aleyhine degerlendirilmemelidir. Ciinkii yapilan
yasal diizenleme ile eylemin su¢ olmaktan ¢ikarilmasi ile artik kinanabilirligi kalmamis

320 Ancak mahkimiyetle

ve toplumca kabul edilebilecek bir davranis haline gelmistir
sonuclanmasa dahi fail hakkinda daha 6nce yiiriitiilen ve ¢esitli nedenlerle verilen ceza
verilmesine yer olmadigi veya davanin diismesine iliskin kararlar sanigin ge¢cmisinde
dikkate alinabilecektir. Yeter ki islenen suglar arasinda baglanti bulunsun ve bu
baglanti, failin kisilik yapis1 ile suca karsi egilimini gostersin®*'. Yine genel af ile
ortadan kalkan bir su¢ da takdiri indirim bakimindan failin ge¢mis sabikasi olarak
dikkate alinabilecektir. Clinkii genel af ile eylem su¢ olmaktan ¢ikarilsa da bu durum
sadece kayden yapilan bir islem olup aslinda eylemin hukuken kinanabilirligi mevcuttur
ve af olmadig: takdirde benzer eylemlerin tekrar1 yine su¢ olmaya devam edecektir®?.

Ozel af ise, sadece cezanin infazi ile ilgili olup eylemin zaten sug vasfi devam ettigi igin

failin gegmisinde sabikasi olarak dikkate alinabilecektir.

Ayrica failin ge¢misi, sadece mevcut sabikasiyla da sinirh degildir. Zira failin
gecmisi degerlendirilirken sabikasinin yaninda ge¢misteki basarilari, calismalari, nasil
bir hayat siirdligii gibi yasamina dair ge¢misteki tiim hususlarin degerlendirilmesi

gerekmektedir. Ancak bu degerlendirme yapilirken failin yasam tarzlariin, cinsel

320 Yerdelen, Cezanin Belirlenmesi (Tiirk-Alman Uygulamast), s. 290.

%21 Colak ve Altun, “Ceza Yaptirmmumn Bireysellestirilmesi Vasitasi Olarak Takdiri indirim Nedenlerinin
Normatif Hiikiimleri ve Hukuki Sonuglar1”, s. 5.

22 Simgek, s. 84- 85.
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tercihlerinin, siyasi, felsefi ve dini diisiincesinin toplumda kabul edilen hakim anlayisa
aykir1 olmasi, bagka bir deyisle failin belirtilen bu hususlar bakimindan atipik bir hayat

323 Giiniimiizde

ve diisiince yapisina sahip olmasi, onun aleyhine degerlendirilmemelidir
hakim olan ¢ogulcu ve demokratik anlayis ile insanlarin bu diisiince ve yasam tarzlarina
kars1 var olan hoggorii gozetildiginde takdiri indirim nedenleri bakimindan da bu

konuda degerlendirme yapilirken oldukga dikkatli davranilmasi gerekmektedir.

Bunun yaninda failin ge¢misi, sadece aleyhe degerlendirilmemelidir. Aksine,
su¢ isleyen failin ge¢misi lehine de degerlendirilerek fail takdiri indirimden
yararlandirilabilir. Ornegin; tiim yasam boyunca hi¢ suc islememis olma, ge¢miste
faydali ve basarili ¢alismalar yapma, uzun yillar ara¢ kullanan kisinin ilk kez trafik
kazas1 yapmasi gibi gecmise iliskin bu olumlu haller, failin cezasinda takdiri indirim

yapilmasinin gerekcesi olabilir*?*,

b. Failin Sosyal iliskileri

Failin cezasinin tespiti sirasinda dikkate alinabilecek bir diger unsur ise failin
sosyal iliskileridir. Failin sosyal iligkileri, aslinda onun toplum igerisindeki konumunu
ifade etmektedir. Failin meslegi, geliri, egitimi, medeni hali ve benzeri unsurlar kisinin
toplum i¢indeki konumunu belirler. Takdiri indirim nedenlerinin smnirli sayida
olmamasindan hareketle failin psikolojik ve sosyo-psikolojik durumu ile alakali olan
sahsi durumun da sosyal durum ile birlikte degerlendirilmesi gerekmektedir. Zira sosyal
ve sahsi duruma iligkin tiim bu unsurlar, failin kusurunun degerlendirilmesi bakimindan
6nem arz etmektedir®”®. Bu kapsamda failin is arkadaslariyla, aile bireyleriyle veya
yaslilarla iligkileri, saglik durumu ve engelli olmas1 gibi hususlar dikkate alinabilir®?.
Ayrica failin toplum igindeki sayginligi, meslegi, medeni hali, galistigi yer, aile
kurmasi, sabit bir is edinmesi de bu kapsamda degerlendirilebilir. Ancak bu tespit ve
degerlendirmelerde ayrica bolgesel farkliliklar, gelenek ve gorenekler ile orf ve adet
kurallar1 da dikkate alinmalidir. Yargitay’ i bir kararma gore: “Incelenen olayda Asiye
davet etse bile sanik yakinen goriistiigii komsusu miistekinin giivenini kétiiye kullanarak

onun nisanl kiziyla cinsel iligkide bulunup miisteki aileyi ve Aysel’in nisanlisinin

2 Simgek, s. 83- 84.

324 Uziilmez, s. 229; Colak ve Altun, “Ceza Yaptirmmumn Bireysellestirilmesi Vasitas1 Olarak Takdiri
Indirim Nedenlerinin Normatif Hiikiimleri ve Hukuki Sonuglar1”, s. 5- 6.

325 Centel, Zafer ve Cakmut, s. 588.

326 Akbulut, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, s. 845.
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ailesini gii¢ duruma diistirmiistiiv. Bu olus samigin ahlaki redaeti ve eylemin ydresel
boyuttaki  etkinligi nazara almdiginda hakkinda TCK’min 59. maddesinin
uygulanmamasinda bir isabetsizlik yoktur”. Bu karar karsisinda islenen eylemin yoresel

anlamdaki etkisinin takdiri indirim bakimimdan etkili oldugu vurgulanmistir®*’,

Takdiri indirim nedenlerinin lehe hiikiim dogurmasi nedeniyle failin sosyal
iliskileri dikkate alinarak sadece cezasinda lehine indirim yapilabilecegi ve sosyal

iliskilerin aleyhe degerlendirilemeyecegi kabul edilmektedir 3%

. Ancak bu goriise
katilmak miimkiin degildir. Zira stirekli ailesiyle ya da komsulariyla sorun yasayan ve
olumsuz davraniglarda bulunan bir kisinin yine bu sorunlara bagli olarak isledigi bir
sugta, bu davranislar1 dikkate alinarak cezasinda indirim yapilmamasi miimkiin

olabilecektir®®,

Bu konuyla alakali olarak deginilmesi gereken bir husus da failin sosyal
iligkilerini olusturan sahsi ve sosyal durumuna gore cezanin belirlenmesinin, baska bir
deyisle cezanin belirlenmesinde sug isleyen failin sahsi ve sosyal durumunun dikkate
alinmasinin esitlik ilkesine aykir1 olmadigi hususudur. Zira 5237 sayili TCK’da takdiri
indirim nedenleri arasinda sayilan failin sosyal iligkileri, 765 sayili TCK’nin 29.
maddesinde cezanin belirlenmesi kriterleri arasinda yer almaktaydi. Bu husus, Diizkdy
Asliye Ceza Mahkemesi’nce Anayasa’ya aykiri oldugu gerekgesiyle itiraz yasa yolu ile
Anayasa Mahkemesi’'ne gotiiriilmiis ve verilen kararda kuralin Anayasa’ya aykiri

olmadig1 sonucuna varimistir’™,
. Failin Fiilden Sonraki Davramslari

Sug isleyen fail lehine takdiri indirim nedenlerini uygulayabilmek i¢in onun

sug teskil eden eylemden sonraki davraniglarina da bakmak gerekmektedir. Zira yasanan

%27 Yargitay CGK, T. 10/02/1992, E. 1992/356, K. 1992/15. Karar1 nakleden Simsek, s. 87.

%28 Yerdelen, Cezanin Belirlenmesi (Tirk-Alman Uygulamasi), s. 295.

%9 Polat ve Polat, s. 94.

%0 Tiifekei, s. 104- 105; Yasar, Gokcan ve Artug, C. 2, s. 2062- 2067. Anayasa Mahkemesi, T.
20/06/1995, E. 1994/92, K. 1995/14 sayili kararinda, sahsi ve sosyal durumun cezanin
belirlenmesinde dikkate alinacak unsurlardan biri oldugunu, bu hususun yasal diizenlemeden
kaynaklandigi, bu nedenle cezayi belirleyecek hakimin de dikkate almasi gerektigini, esitlikten
kastedilenin ise yasa oOniinde esitlik oldugu; durum ve konumlardaki farklilik, hukuki statiilerdeki
ozellikler, kimi kisiler ya da topluluklar i¢in degisik kurallar1 ve uygulamalar1 gerekli kildigini,
cezadan beklenen amacin kisiyi topluma kazandirmak olup kisinin sahsi ve sosyal durumu gozetilerek
ceza verilmesi halinde cezadan beklenen amaca da uygun hareket edilecegini belirtmistir. Karar igin
bkz. Colak ve Altun, “Ceza Yaptirimuinin Bireysellestirilmesi Vasitasi Olarak Takdiri Indirim
Nedenlerinin Normatif Hiikiimleri ve Hukuki Sonuglar1”, s. 6- 7.
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olaylara bakildiginda islenen suglarin biiyiikk bolimiiniin ani gelisen olaylara bagl
olarak islendigi goriilmektedir. Bu durumda da boyle bir eylemi gerceklestiren failin,
eylemden sonraki olumlu davranislarinin dikkate alinmamasi adalet ve hakkaniyetle de

bagdagmayacaktir.

Eylem sonrasi failin davranislart olumlu ya da olumsuz olmak iizere ¢esitli
sekillerde gercgeklesebilir. Bu davraniglari, failin fiiline ve onun haksizlik igerigine
iliskin i¢ diinyas1 konusunda sonug ¢ikarmaya elverisli ise takdiri indirim sebebi olarak
cezanin belirlenmesinde etkili olacaktir. Sadece cezanin bireysellestirilmesine hizmet
ettigi icin degil ayn1 zamanda magdurun zararlarinin giderilmesi, eylemin muhtemel yan
zararlarinin belirlenmesi ve Onlenmesi, yine daha sonra deginilecek olan yargilama
siirecindeki davranislarla birlikte yargilamanin daha kolay ve c¢abuk yiiriitiilmesi gibi

katkilar1 bakimindan oldukc¢a 6nemli bir Ol¢iit olarak kabul edilmektedir®.

Failin su¢ sonrasi davraniglarindan ortaya c¢ikan zarar1 gidermek igin caba
harcamasi, etkin pismanlik sayilmayan hallerde zarar1 gidermesi, magdurun hastane
masraflarini karsilamasi, tedavisiyle ilgilenmesi332 ve ayrica bir daha su¢ islemekten
kacinmaya yonelik davraniglar sergilemesi, 6rnegin uyusturucu bagimlist olan bir
kisinin uyusturucu ile yakalandiktan sonra tedavi olmaya yonelik girisimde bulunmasi
gibi davraniglar onun lehine degerlendirilebilecek ve takdiri indirim nedenlerinden
yararlanmas1 miimkiin hale gelebilecektir. Ancak taksirli eylem sonucu magduru olay
yerinde birakip kagma, su¢ sonrasi eylemle ayn1 veya benzer yeni suglar igleme veya bu
yonde girisimde bulunma, eylem sonrasi zarara ugrayan magdurla ilgilenmeme ve
magdura kars1 duyarsiz davranma gibi hallerde ise bu unsura bagli olarak sug isleyen

failin cezasinda bir indirim yapilmas1 miimkiin olmayacaktir.

Su¢ sonrasi davraniglar yoniinden dikkat edilmesi gereken bir husus da
gosterilen davraniglarin cezanin belirlenmesi sirasinda daha 6nceden dikkate alinmamis
olmasidir. Zira cifte degerlendirme yasagi nedeniyle ayni unsurun birgok kez ele

333

alinarak cezada belirleyici etkide bulunmast miimkiin degildir™". Bu konuda 6zellikle

su¢ sonrast magdurun zararinin giderilmesi hali 6nem arz etmektedir. Zira malvarligina

31 Colak ve Altun, “Ceza Yaptirminin Bireysellestirilmesi Vasitasi Olarak Takdiri indirim Nedenlerinin

Normatif Hiikiimleri ve Hukuki Sonuglar1”, s. 7.
%32 Uziilmez, s. 230.
%33 Koca ve Uziilmez, s. 697.
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karsi islenen suglarda magdurun zararmin giderilmesi etkin pismanlik hali olarak
diizenlenmistir®*. Zarari gideren fail, 5237 sayilh TCK’nin m. 61/5. hiikmiine gore;
cezada indirim yapilmasim1 gerektiren sahsi sebebe iliskin bu yasal diizenlemeden
yararlanacak ve takdiri indirimden Once zaten cezasinda indirim yapilacaktir. Zarari
gidermeye yonelik davranigin, sonraki asamada su¢ sonrasi davranig kapsaminda
degerlendirilip bu kez takdiri indirim nedeni olarak yeniden failin cezasinda indirim
yapilmasi ise hukuken miimkiin olmayacakt1r335. Bu durum ¢ifte degerlendirmeye yol
acacak diger unsurlar ve davramslar yoniinden de gecerlidir. Ornegin; kagakeilik
suglarinda eylemin haber alinmasindan sonra failin, eylemin biitiiniiyle ortaya ¢ikmasina
yonelik hizmet ve yardim i¢eren davraniglarda (suga konu esyanin yerini gostermesi,
esyanin ve diger su¢ ortaklarmin ele gecirilmesini veya yakalanmasini saglayici
davraniglarda bulunmasit vb.) bulunmasi halinde cezasinda indirim yapilacagi
diizenlenmistir ¥ . Boylece failin su¢ sonrast bu davraniglari yeniden cezanin

belirlenmesinde dikkate alinmayacaktir.

Alman Ceza Kanunu’nda failin fiilden sonraki davramiglari cezanin
belirlenmesi kriterleri arasinda diizenlenmistir. Cezanin belirlenmesi kriteri failin
“fiilden sonraki davranisi, ozellikle zarar: gidermek igin verdigi ¢aba, zarar gorenin
tatminini saglama anlamindaki ¢abalari” olarak ifade edilmistir. Tesebbiis durumunda
iken suctan isteyerek vazgecme halinde o ana kadar gergeklestirilen eylem sug
olusturmuyorsa failin cezalandirilmas1 miimkiin degilken, tiim cabalarina karsin failin
sucun olusmasini engelleyememesi halinde ise sucu engellemek adina gosterdigi ¢abalar

cezanin belirlenmesinde indirim nedeni olarak degerlendirilebilecektir337.

334 5237 sayih TCK’min 168. maddesine gore: “Hirsizlik, mala zarar verme, giiveni kétiive kullanma,
dolandwricilik, hileli iflds, taksirli iflds (...) suglari tamamlandiktan sonra ve fakat bu nedenle
hakkinda kovusturma baslamadan dnce, failin, azmettirenin veya yardim edenin bizzat pismanlik
gostererek magdurun ugradigi zarari aynen geri verme veya tazmin suretiyle tamamen gidermesi
halinde, verilecek cezanmin iicte ikisine kadari indirilir. Etkin pismanligin kovusturma bagsladiktan
sonra ve fakat hiikiim verilmezden once gésterilmesi halinde, verilecek cezamin yarisina kadari
indirilir”.

%% fsmail Malkog, A¢iklamali Yeni Tiirk Ceza Kanunu, (Genel Hiikiimler 1-75, Ozel Hitkiimler 76-169,

flgili Diger Mevzuat), Birinci C., Malkog Kitabevi Yayinlari, 2005, s. 224.

5607 sayil1 Kanun’un 5/1. maddesine gore: “3 iincii maddede tanimlanan suglardan (...) birine istirak

etmis olan kigi; resmi makamlar tarafindan haber alinmadan once, fiili, diger failleri ve kacak

esyanin saklandigi yerleri merciine haber verirse, verilen bilginin, faillerin yakalanmasini veya kacak
esyanin ele gecirilmesini saglamasi halinde cezalandrilmaz. Haber alindiktan sonra fiilin biitiiniiyle
ortaya ¢ikmasina hizmet ve yardim eden kigiye verilecek ceza iicte iki oraminda indirilir”.

%7 Yerdelen, Cezanin Belirlenmesi (Tiirk-Alman Uygulamast), s. 296.

336
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d. Failin Yargilama Siirecindeki Davramslari

Su¢ isleyen failin sugtan sonraki davranislar1 gibi yargilama siirecinde
gosterdigi davramiglar da Snem arz etmektedir *® . Aslinda yargilama siirecindeki
davraniglar da sug sonrast davranislar kapsamindadir. Ancak bu davranislar, yargilama
faaliyetine iligkin ya da dogrudan onunla baglantili olmasi nedeniyle su¢ sonrasi

davraniglardan ayri olarak degerlendirilmistir.

Failin eylem sonras1 gosterdigi davraniglar gibi yargilama siirecindeki olumlu
ya da olumsuz sayilabilecek davraniglar1 kendisi hakkinda takdiri indirim nedenlerinin
uygulanip uygulanmamasi bakimindan belirleyici olabilecektir. Mahkeme heyetine
saygisizlik yapma, durugma sirasinda mahkeme heyeti ve diger kisilerle polemige
girme, uyarilar1 dikkate almama, s6z verilmedigi halde konusma ya da konusanlara
miidahale etme gibi hallerde®* failin takdiri indirimden yararlanmasi gii¢lesecekken;
sucu kabul etmek, delillerin toplanmasina, durusmalarin kisa siirede sona ermesine

katkida bulunmak, mahkeme heyetine ve saniklara saygili davranmak, magdurdan 6ziir

k340 k341

dilemek™"", su¢ ortaklarmin ortaya ¢ikmasini saglayict bilgiler vermek*"", eylemden
pismanlik duymak gibi davranislar ise lehine degerlendirilerek failin cezasinda takdiren

indirim yapilabilecektir.

Yargilama siirecinde sergilenecek bu olumlu ve olumsuz davranislardan bir
kisminin ise takdiri indirim nedeni olarak dikkate alinip alinmayacagi hususu
tartigmalidir. Ornegin; sugun ikrar1 halinde sirf bu davramisin yargilama siirecindeki
olumlu davranis sayilarak failin cezasinda takdiren indirim yapilmasi miimkiin miidiir?
Bu konuda uygulamaya bakildiginda mahkemelerin sugu ikrar eden faillere daha az

342

ceza verdikleri bilinmektedir>**. Sugu ikrar etmek, failin hatasini gordiigliniin ve

%38 Sug isleyen failin, yargilama siirecindeki davranislar1 ve takindig1 tavra iliskin hususlar, sadece takdiri
indirim nedenleri yoniinden degil kisa siireli hapis cezasinin se¢enek tedbirlere ¢evrilmesi ve hapis
cezasinin ertelenmesi halleri i¢in de gecerlidir. Zira ilgili miiesseseler, yargilama siirecindeki
pismanlig1r esas almaktadir. Takdiri indirim nedenleri bakimindan yargilama siirecindeki olumlu
davraniglar karsimiza daha ¢ok pismanlik arz eden davraniglar olarak ¢iktigi i¢in bu unsur yoniinden
benzer 6zellikler tagidiklar sdylenebilir. Albayrak, s. 203.

%9 Polat ve Polat, s. 94.

0 Malkog, s. 224.

1 Taraf Ceza Sistemi’nde failin, yargilamanin tamamlanmasinda aktif rol almasiin beklenmedigi ve

yargilama makamina yardimci olacak davramislarda bulunmak zorunlulugunun da bulunmadigina

iliskin bkz. dn. 312.

Ikrarin, cezada indirim sebebi olmasina iliskin cesitli goriisler ortaya atilmustir. Ikrar ile failin

toplumun sempatisini kazandigi i¢in toplumun da minnettarlik gostererek karsilik verdigi ileri

stirlilmiistiir. Yine ikrarin sorusturma ve kovusturma makamlarinin islerini azaltarak yargilamanin

342
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yeniden sosyalleseceginin bir belirtisi olsa da bunu her durum i¢in gecerli saymak
saglikli ve dogru bir anlayis olmayacaktir. Ciinkii failin sugu kabullenmesi onun
kusurunu azaltmadigi gibi bu durum, failin tekrar sug isleyip islemeyecegi konusunda
da bir belirti teskil etmeyecektir. Ayrica sugun ikrar1 halinde sirf bu nedenle cezada
takdiren indirim yapilmasit susma hakki veya failin sucu inkar etme hakkiyla da
bagdagmayacaktir. Zira kanuna gore sug isleyen failin susmasi veya eylemini inkar
etmesi fail i¢in yasal haktir. Oysa ikrar halinde cezanin indirimi, bu haklarin da etkisiz
kalmasina ve uygulanmamasina yol acgacaktir ki bu durum da yargilamada fail lehine
taninmig haklara ve yargilamanin temel ilkelerine aykirilik teskil edecektir. Bu
nedenlerle ikrar halinde cezada indirim yapilmasi hususuna daha dikkatli yaklasilmali

ve sanigin sahip oldugu diger haklar ihlal edilmemelidir®*,

Ayrica failin ikrarinin samimi olup olmadigi da iyi degerlendirilmelidir. Zira
eylemi isledigi baska delillerden anlasilacak olan fail, bu durumda sucu ikrara yonelerek
takdiri indirimden yararlanmak isteyebilir. Yargitay’in bir kararinda bu husus su sekilde
vurgulanmigtir: “Parmak izinin tespit edilmesi sonucunda su¢ konusu eylemi sebebiyle
hakkinda sorusturma baslatilan ve adli sicil kaydinda hirsizlik su¢u da dahil olmak
tizere pek ¢ok suctan sabikast bulunan samigin, onceki ifadelerinde su¢lamayr kabul
etmeyip kovusturma agsamasinda aleyhindeki deliller sebebiyle suc¢u isledigini beyan
etmesi samimi ikrar olarak kabul edilemeyecegi gibi, yerel mahkeme iradesinin sanik
hakkinda 5237 Sayili TCK 'min 62. maddesinin uygulanmamasina yonelik bulundugu ve
bu tercihin dosya kapsami ile de uyumlu oldugu anlasildigindan hirsizlik su¢undan
mahkamiyetine karar verilen sanik hakkinda TCK 'nin 62. maddesinin uygulanmamasi
ile bu konuda gésterilen gerekce arasinda celigki bulundugu Sé'ylenemeyecektir”344. Bu
bakimdan failin ikrarinin, takdiri indirim nedeni olarak uygulanabilmesi genellikle ikrar

disinda olayin aydinlatilabilmesi i¢in baskaca delil bulunmayan hallerle sinirli tutmak

kisalmasii sagladigr veya ikrarin yegane delil oldugu ayrica ikrar ile failin kusurunu anladigi ve

bdylece failin 1slah1 s6z konusu oldugu i¢in cezada indirim yapildigr ileri stirilmiistlir. Ayrmtili

aciklama igin bkz. Fatih Birtek, Ceza Muhakemesinde Ikrar, Adalet Yaymevi, Ankara 2018, s. 160.

Colak ve Altun, “Ceza Yaptiriminin Bireysellestirilmesi Vasitas1 Olarak Takdiri indirim Nedenlerinin

Normatif Hiikiimleri ve Hukuki Sonuglar1”, s. 8; Centel, Zafer ve Cakmut, s. 589- 590.

%4 Yargitay CGK, T. 17/06/2014, E. 2013/6-301, K. 2014/329 K. Uyap Mevzuat Programu (Erigim Tarihi
31/03/2019)

343
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gerekir. Ciinkii bu durumda fail maddi ger¢ekligin ortaya ¢ikmasina samimi ikrari ile

katki saglamaktad1r345.

Yargitay’a gore: “Gorgii tamigr bulunmayan ve samigin agik¢a ikrarindan
baskaca delil olmayan olayda, sanigin olayin hemen akabinde polis karakoluna giderek
atuli sugu isledigini belirtmesi, su¢ aletinin yerini gostermesi ve hazirlik sorusturmasi
sirasinda alacagi cezayr azaltict herhangi bir savunmada bulunmaksizin eylemini ne
suretle isledigini agik¢a anlatmasi ve sabika kaydina gore hak, adalet ve nesafet
kurallart da nazara almarak TCK’min 62. maddesinin uygulanmasi suretiyle hiikiim
kurulmast gerekirken TCK 'min 62/1. maddesi uygulanmaksizin karar verilmesi hukuka

) 4
aykiridir e

“Hakkin kullanilmasi aleyhe sonug¢ vermez” ilkesi geregince failin, yargilama
sirasinda susma hakkini kullanmasi veya sugu inkar etmesi halinde bu durum aleyhine
degerlendirilemeyecektir®’. Zira aksi yonde bir davranis ile susma hakkini kullanan ya
da sugu inkar eden faili sirf bu nedenle takdiri indirimden yararlandirmamak yukarida
belirtildigi gibi faile taninan haklarla ve yargilamaya hakim olan ilkelerle ¢elisecektir®®,
Bilindigi iizere susma hakkinin iki yonii bulunmaktadir. Bunlardan ilki, kisinin yetkili
makamlar Oniinde kendini suglayici agiklamalarda bulunmaya veya delil vermeye
zorlanamamast; ikinci yonii ise, susmanin aleyhe delil olarak degerlendirilmemesidir349.
Nasil ki susma hali failin aleyhine degerlendirilemiyor ve susmasi sugu kabullenmesi
anlamina gelmiyorsa ayni sekilde susmanin aleyhe degerlendirilememe hususu takdiri
indirim nedenleri i¢in de gecerli olacak ve susma hakkini kullanan kisinin bu

indirimden yararlanmas: engellenemeyecektir. Uzerine atili suglamay1 kabul etmeyen ve

inkar eden fail yoniinden de bu durum gegerli olacak ve sirf bu nedenle takdiri indirimin

% Hakimin, ikrarm samimi olduguna kanaat getirmesi halinde yapacag indirim takdire baghdir. Zira
hakim, failin bu durumunu lehine sayarak takdiren cezasinda indirime gidebilir. Ancak bazi
sistemlerde ikrar, 6zel ve yasal bir indirim nedeni olarak uygulanmaktadir. Pazarlik sisteminin gecerli
oldugu Ingiliz ve Amerikan Hukuku’unda pazarlik asamasinda yapilan ikrar ile cezada indirim
yapilmaktadir. Jiirili yargilamada ise ikrarin indirime yol agip agmadigi hakimin takdirindedir ve
hakim, failin karakterini dikkate alarak bu belirlemeyi yapacaktir. Bu iilkelerde ikrarin yapildig:
asamaya gore cezada yapilan indirim orani da degismektedir. Alman Ceza Kanunu’nun 46/2.
maddesine gore ise; ikrar, lilkemizde uygulandig1 gibi ancak takdiri indirim nedeni olarak dikkate
almabilecektir. Birtek, Ceza Muhakemesinde Tkrar, s. 163- 165.

36 Simsek, s. 94- 95.

%7 Faruk Erem, Diyalektik Agisindan Ceza Yargilamasi Hukuku, 6. Baski, Isin Yayincilik, Ankara, s.
159; Colak ve Altun, “Ceza Yaptinmmin Bireysellestirilmesi Vasitasi Olarak Takdiri Indirim
Nedenlerinin Normatif Hiikiimleri ve Hukuki Sonuglar1”, s. 8- 9.

%8 Bakicl, s. 1201; Malkog, s. 224.

849 Cagr1 Kan Aydin, “Adil Yargilanmanin Bir Unsuru Olarak Susma Hakki”, TBBD, S. 91, 2010, s. 163.
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uygulanmamasi yoluna gidilemeyecektir. Yargitay’a gore: “CMUK 'un 135. maddesine
gore susma hakki bulunan sanik hakkinda (su¢unu agik¢a ikrar etmedigi) bi¢cimindeki

gerekceyle TCK’min 59. maddesinin uygulanmamasi yasaya aykiridir
“CMK 147/1-e maddesine gore susma hakki bulunan samigin savunmaswn inkara
yonelik oldugu bi¢iminde yasal olmayan gerekceyle takdiri indirim nedeninin
uygulanmamasti »351 Yargitay’ca bozma sebebi kabul edilmektedir®™. Yargitay’in susma
hakki ve inkar etmeye iliskin olarak bu yondeki igtihatlarina ragmen aksi yonde

6

kararlar1 da mevcuttur. Ornegin Yargitay’in bu dogrultudaki bir kararinda: “... yasa dis:
silahl bir terér orgiitiiniin tiyeligine zorladigt magduru, teror orgiitiine girmedigi icin
oldiirmeye tegebbiis ettigi gibi diger delillerle ispat edilen suc¢unu kabul etmeyerek de
mahkemeye yardimci olmadigi anlasilan sanik hakkinda takdiri indirim maddesinin

J}353

uygulanmamast gerektiginin gozetilmemesi , sucu inkar etme ve susma hakki ile

bagdagmayacak sekilde takdiri indirimin uygulanmamasina gerek¢e gosterilmistir.

Sugun inkar edilmesi halinin takdiri indirim bakimindan failin aleyhine
degerlendirilemeyecegi belirtildikten sonra islenen sugla ilgili olarak failin yalan
beyanda bulunmasi, olayla ilgili gercege aykiri savunma yapmasi veya mahkemeyi
yanlis yoneltmesi durumunda takdiri indirim nedenleri bakimindan ne sekilde
degerlendirme yapilacagimin da agiklanmasi gerekmektedir. Bu halde failin gercege
aykirt davraniglarinin olumsuz tutum ve davranig olarak degerlendirilerek takdiri
indirim nedenlerinin uygulanmayacagi, failin dogruyu sdylemesinin asil vazifesi
oldugu, hatta bu durumda 5237 sayili TCK’nin 206. maddesinde diizenlenen yalan
beyan sugunun olusabilecegini iddia edilmektedir %% Yalan beyanda bulunulmasi

halinde takdiri indirim nedenlerinin uygulanmayacagina iliskin ASYDK’nin bir

%0 Yargitay 4. CD, T. 21/04/1998, E/K. 3126/3840. Karar1 nakleden Yerli, “Cezanin
Kisisellestirilmesinde Takdiri Hafifletici Sebepler ile Para Cezalar1 Ve Taksitlendirme”, s. 206.

%1 Yargitay 4. CD, T. 06/07/2010, E. 2009/2458, K. 2010/13113. Karar1 nakleden Artug¢ ve Hirsly, s. 301.

%2 Yargitay 9. CD, T. 21/04/2005, E. 2004/9825, K. 2005/1718 sayili benzer kararinda: “Samigin su¢unu
inkdrmin savunma hakki kapsaminda bulundugu gozetilmeksizin, bu hususun TCK 'nin 59. maddesinin
Uygulanmamasina gerekge yapilmasi kanuna aykinidwr”. Karar1 nakleden Erdal Noyan, Ceza Davasi,
Adalet Yayinevi, Ankara 2006, s. 183; “Samiklarin ge¢misi, sosyal iliskileri, fiilden sonraki ve
yargilama siirvecindeki davranislar:, cezanmin sanigin gelecegi iizerindeki olasi etkileri gibi hususlar
g6z ontinde bulundurularak sanik hakkinda takdiri indirime dair TCK'min 62. maddesinin uygulanip
uygulanmayacagina karar verilmesi gerekirken, ‘katilana vurdugunu bastan beri inkdr etmesi, maddi
gercegin aydinlanmasinda hi¢chir katkisinin olmamast...” bicimindeki yetersiz ve yasal olmayan
gerekge ile samiklar hakkinda TCK'min 62. maddesinin uygulanmamasi bozmayi gerektirmistir”.
Yargitay 3. CD, T. 17/01/2018, E. 2016/18689, K. 2018/349 K. Uyap Mevzuat Programi (Erisim
Tarihi 31/03/2019)

%3 Artug ve Hirsly, s. 276.

%4 Simsek, s. 93.
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kararinda su gerekcelere yer verilmistir: “Uygulamada samigin su¢unu ikrar etmesi,
genel olarak anilan maddenin uygulanmas: nedenlerinden biri olarak kabul
edilmektedir. Ancak bunu, sucunu itiraf eden her samgin bu indirimden yararlanacagi
seklinde bir kural hdline getirmek miimkiin olmadig1 gibi, aymi sekilde su¢unu inkar
etmeyen bir sanik hakkinda da sadece bu nedene dayanmilarak takdirin aleyhe
kullanilmasi dogru degildir. Her olayin ozelligine ve su¢lunun kisiligine gore hakimin
takdir yetkisini kullanmasi gerekmektedir. Ancak, burada zikredilmesi gereken bir
husus, samgin sucunu gizleme amaciyla yalan soylemesinin, usul yasalari ile taninmuis
‘susma hakki’ gibi bir hak olmadigidir. Diger yandan, TCK’min 59. maddesinin
uygulanmast ile ilgili istemler, sebebi gosterilmeden yapilmaktadir. Bu gibi hallerde
hakimden, uygulamada takdiri indirime neden olarak kabul edilen hallerin hepsini tek
tek ele alarak bu nedenlerin bulunmadigini veya takdiri indirim nedeni olarak
goriilmedigini a¢iklamast beklenilemez. Bu ¢ergevede somut olay incelendiginde; Askeri
Mahkemece gosterilen ‘samigin sucunu ikrar etmemesi ve baskaca da takdiri tahfif
sebebi olarak uygulanabilecek herhangi bir neden bulunmamasi’ seklindeki TCK 'nin
59. maddesinin uygulanmayis gerekcesinin, sanigin kisiligine ve eyleme bagli tiim
nedenler yoniinden cezamn azaltilmasimi gerektirecek bir neden bulunmadigini
belirtmeye yonelik oldugu, dosya kapsamu itibariyle de bu takdirde yanilgi veya ¢eligki
olmadigi sonucuna varilmistir”. Bu Kararda, yalan beyan halinin susma hakki ile saniga

taninan hak kapsaminda degerlendirilemeyecegi belirtilmistir®>>.

Zikrolunan goriise ve karara katilmak miimkiin degildir. Zira her seyden 6nce
sanik 5271 sayii CMK’nin 147/1-a*° maddesi geregince sadece kimligine iliskin

%7 fsnat edilen suclamaya iligkin olarak

sorulart dogru cevaplandirmakla yiikiimliidiir
dogru cevaplar verme gibi bir ylikiimliiliigli bulunmamaktadir. Savunma hakki geregi
suglamayi inkar edebilecegi gibi isnat edilen suglara iliskin ger¢ege aykir1 beyanlarda da
bulunabilir. Hatta gercege aykiri beyanda bulunma hali, inkar etmeye iliskin sahip

oldugu bu hakkin da dogal bir uzantisidir. Aksi bir durumda fail, isledigi suca iliskin

%% ASYDK, T. 02/04/1998, E. 1998/49, K.1998/53. Karar1 nakleden Colak ve Altun, “Ceza Yaptiriminin
Bireysellestirilmesi Vasitasi Olarak Takdiri Indirim Nedenlerinin Normatif Hiikiimleri ve Hukuki
Sonuglar1”, s. 9.

%% 5271 sayili CMK madde 147 — “(1) Siiphelinin veya samgmn ifadesinin alinmasinda veya sorguya
cekilmesinde asagidaki hususlara uyulur: a) Siipheli veya samigin kimligi saptanir. Siipheli veya
santk,  kimligine  iliskin  sorulari  dogru  olarak  cevaplandirmakla  yiikiimliidiir”.
http://www.mevzuat.gov.tr/MevzuatMetin/1.5.5271.pdf. (Erigim Tarihi: 30/12/2018)

%7 Yurtcan, Ceza Yargilamasi Hukuku, s. 164.
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bilgiler vererek kendi aleyhine olacak sekilde iizerine atili sugun siibut bulmasina
yardime1 ve hatta neden olacak ve cezalandirilacaktir ki asla failden boyle bir davranista
bulunmasi beklenemez. Bu yondeki davraniglari, failin lehine degerlendirilerek takdiri
indirim nedenleri uygulanabilecek olsa da aksi davranmisinda takdiri indirimin
uygulanmamasi savunma ve inkdr etme hakki ile bagdasmayacaktir. Ciinkii maddi
gerceklige ulasma gorevi yargilama makamlaria aittir. Sug isleyen failden bdyle bir
davranig beklemek onun savunma hakki ile c¢elisecektir. Bunun yaninda gergege aykiri
beyanlarda bulunmasi halinde 5237 sayili TCK’nin 206. maddesinde diizenlenen resmi
belgenin diizenlenmesinde yalan beyan sugunun olusacagini kabul etmek de miimkiin
degildir. Bu yondeki davranis, kabul edilsin ya da edilmesin sug isleyen failin iradesini
baski altina alacaktir ki bu durum failin savunmasina etki edecek ve savunma hakki ile
yine bagdasmayacaktir. Kaldi ki bu durumda resmi belgenin diizenlenmesinde yalan
beyan sugu da olusmayacaktir. Zira ilgili maddenin getirilis amacina®?® bakildiginda bir
resmi belge diizenleme yetkisine sahip olan kamu gorevlisi, sadece beyanla yetinmeyip
bunu inceleme ve arastirma yetkisine sahip veya bu konuda yiikiimlii ise sirf gercege
aykiri beyan bu sugu olusturmayacaktir. Maddi gercege ulagmakla yilikiimli olan
mahkemenin failin yaptig1 savunma ile de yetinmeyip maddi gercege ulasmak i¢in diger
aragtirma ve tedbirlere de bagvurmak zorunda oldugu bilinen bir gergektir. Nitekim
sugun Ustlenilmesi hali boyledir. O halde maddi gergekligin amaglanmasi ve savunma
hakkinin dokunulmazligi geregi bu hakkin bir yansimasi olan failin gergege aykiri
beyanda bulunma davraniglarinin da takdiri indirim bakimindan olumsuz tutum ve
davraniglar olarak kabul edilip aleyhe degerlendirilmesi miimkiin degildir. Nitekim
Yargitay’a gore: “Samiklar hakkinda 5237 sayih TCK’min 62. maddesinin
uygulanmamasina iligkin ~ gosterilen -mesru miidafaaya yonelik savunmasiyla
mahkemeyi yaniltma gayreti i¢ine girmek, maktuliin silahint tutmaya ¢aligma iddiasinda
bulunmak, diger sanik tarafindan kullanilan silahta karisiklik yapma gayretine girip,
kendi kullandig silah diisiirtip gittigi yoniinde beyanda bulunmak- ve olaydan sonraki
davranmiglart  gibi gerekgelerin, savunma hakkini  kisitlayacak, denetime imkan
vermeyecek sekilde ve yasal dayanaktan yoksun olmasi”’ **° takdiri indirimin

uygulanmamasinin gerekgesi olamaz.

%8 Albayrak, s. 935- 936.
39 Yargitay 1. CD, T. 20/06/2008, E/K. 5820/5213. Karar1 nakleden Otaci, Tiirk Ceza Kanunu Genel
Hiikiimleri Yargitay Yorumu, s. 1018.
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Failin yargilama siirecindeki davranislarini degerlendirerek takdiri indirim
bakimindan karar verecek hakim, yargilama boyunca faili hi¢ gérmemis ise ne sekilde
hareket edecektir? Bilindigi ilizere ceza yargilamasinda asil olan yliz yiizelik ve

dogrudan dogruyaliktir®®

. Bu ilkeler dogrultusunda yargilamay1 yiiriiten hakimin bizzat
faili gormesi ve yargilama boyunca davraniglarinmi izleyerek fail hakkinda bir kanaat
edinmesi gerekmektedir. Ancak bu seckilde failin davraniglarimi bir biitiin halinde

saglikli bir sekilde degerlendirebilir ve takdiri indirim konusunda dogru karar1 verebilir.

Ceza yargilamasinda esas olan yargilamanin tek celsede bitirilmesi ilkesi olsa
da cesitli nedenlerle uzun siiren yargilamalar bu hususa engeldir. Bu durumda faili
bizzat goren hakim/heyetle fail hakkinda karar verecek olan hakim/heyet farkli olabilir.
Ya da aym hakim/heyet karar verse de naip hakimlik veya istinabe uygulamalari
nedeniyle faili bizzat gérmemis de olabilirler. Bu durumda takdiri indirim konusunda
hakim/heyetin saglikli bir karar verebilmeleri oldukg¢a giiclesecektir. Bugiin i¢in bu
sakincalarin bir 6l¢iide giderilmesi i¢in Ceza Muhakemesinde Ses ve Goriintii Bilisim
Sistemi (SEGBIS) aracilifiyla dogrudan faille baglant: kurulabilmesi miimkiin ise de
yasal zorunluluk halleri disinda mahkemelerce bu yontemin pek tercih edilmedigi de
bilinen bir gergektir. Yine naip hakim ya da istinabe talebinde bulunulan mahkemece
belirtilen ve durusma zaptina gegen hususlar da tam bir kanaat olusturmayacaktir. Kald1
ki bu tarz durumlarda sadece durusma tutanaklarindan bir kanaat edinilmesi miimkiin

olmadig1 gibi dogru da degildir.

O halde failin davraniglarini inceleyerek bir degerlendirme yapmak zorunda
olan hakim/heyetin, miimkiin oldugunca yargilamada yiiz yiizelik ilkesini uygulamasi,
biitiin taraflar1 tek celsede dinleyip ve yargilamay: da tek celsede sonlandirmasi daha
dogru olacaktir. Failin durugmaya katilamamasi halinde ise oncelikle SEGBIS ve
benzeri yontemlerle yine failin bizzat yargilamayi yapan mahkemece dinlenmesi ve
savunmasinin alinmasi gerekmektedir. Yargilamanin tek celsede bitmemesi durumunda

ise bizzat faili gdren hakim/heyetin faili gézlemlemesi ve yargilama siirecindeki tutum

%0 By iki ilke, es anlamda kullanilsa da ashinda birbirinden farklidir. Yiiz yiizelik ilkesi durugmanin tarafi
olan iddia ve savunma tarafinin yargilama makami ile birlikte durusmada hazir olmasi, iddia ve
delillerin birlikte ortaya konulup durusmada tartisilmasi ve g¢elisme yonteminin uygulanmasina
iliskindir. Dogrudan dogruyalik ilkesi ise; hakimin delillere bizzat ulagmasi, delilleri goérmesi,
delillerin huzurunda tartisilmasi ve bu sekilde delilleri degerlendirmesine iliskindir. Bu bakimdan bu
iki ilke birbirini tamamlamaktadir. Fatih Birtek, ATHM, Anayasa Mahkemesi ve Yargitay Kararlari
Isiginda Ceza Muhakemesinde Delil Ve Ispat, Adalet Yayinevi, Ankara 2016, s. 473- 474.
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ve davraniglarini saglikli bir sekilde tutanaga geg¢mesi sonraki hakim/heyet agisindan
faydali olacaktir. Ancak bu durumda dahi yine ¢ok saglikli bir degerlendirme
olamayacagindan sonraki hakim/heyetin; yine de faili gérmesi, bizzat dinlemesi, onun

davraniglarini izlemesi ve degerlendirmesi daha dogru olacaktir.

Bu konuda son olarak belirtilmesi gereken bir husus da, takdiri indirim
nedenlerinin uygulanmasina iliskin halk nezdindeki olumsuz yaklasimdir. Zira bu
konuda yasanan tartismalara ve yapilan elestirilere ayr1 bir baslik altinda daha sonra
deginilecek olsa da ilgisi nedeniyle bu boliimde de bu tartisma ve elestirilerden kisaca
bahsetmek gerekir. Ozellikle toplumda infial uyandiran kimi davalarda kravat takilmasi,
takim elbise giyilmesi gibi nedenlerle faillerin cezasinda takdiri indirim yapildigi
elestiri konusu olmaktadir. Hatta takdiri indirim nedeniyle yapilan indirim, “kravat
indirimi” tabiriyle ifade edilmektedir. Uygulamada bu elestirilere sebep olan bazi
istisnai haller olsa da takdiri indirim nedenlerini sadece giyilen kiyafetler {izerinden
degerlendirmek de dogru degildir. Zira bu asamaya kadar takdiri indirim nedenlerinden
bahsederken hangi hususlara dikkat edildigi ayrintili bir bigimde anlatilmistir. Sadece
failin gecmisini, sosyal iliskilerini, fiilden sonraki davraniglarini degerlendirmekle
yetinmeyen hakimler, bizzat faili gbzlemleyerek davranislarini degerlendirmekte ve
sonrasinda edindikleri vicdani kanaatle bu konuda karar vermektedir. Sadece kravat
takilmas: ya da takim elbise giyilmesi nedeniyle degil; failin bir biitiin halinde
yargilama siirecindeki davraniglari, sosyal iliskileri ve ge¢misi degerlendirilerek bir

sonuca varilmaktadir.
e. Cezann Failin Gelecegi Uzerindeki Olas: Etkileri

Takdiri indirim nedenlerinin uygulanip uygulanmamasi konusunda etkili
olabilecek, kanunda agik¢a belirtilen unsurlardan sonuncusu ise cezanin failin gelecegi
tizerindeki olas1 etkileridir. Cezanin niteligi itibariyle sug isleyen failin yasantisinda
birtakim degisikliklere yol acacagi muhakkaktir. Bu degisiklikler, sadece su¢ isleyen
failin kisisel 6zgiirligiinde degil; ayn1 zamanda egitim durumu, meslegi, siyasi hayati,
aile bireyleri ve yakin cevresinin ekonomik ve sosyal durumu gibi pek ¢ok alanda
etkisini gosterecektir. Iste failin sosyal, siyasi, ailevi ve ekonomik durumu verilen

cezadan ve bu cezanin infazindan c¢ok oOlumsuz etkilenecekse bu olumsuzlugun
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etkilerinin hafifletilmesi i¢in takdiri indirim nedenleri uygulanabilecektir®®'. Nitekim bir
Yargitay kararinda: “...isledigi su¢ nedeniyle aile diizeninin de bozulacagi anlasilan
santk hakkinda ayrica TCK 62. (miilga TCK 59.) maddesinin uygulanmak suretiyle
cezada sahsilestirme amacimin da gergeklestirilmesinin miimkiin olacagi...” denilerek
sug isleyen failin aile diizeni gozetilerek verilen cezada takdiren indirim yapilabilecegi

acgikca Vurgulanm1§t1r362.

Burada hedeflenen husus cezaya bagli ortaya ¢ikacak olumsuz etkilerin bir nevi
takdiri indirim nedenleriyle azaltilmasidir. Ancak takdiri indirim nedenleriyle sug
isleyen faile ceza verilmekten vazgecilmesi miimkiin degildir. Ciinkii takdiri indirim
nedenleri bir cezasizlik nedeni degildir. Ceza miktarina gore sug isleyen failin gelecegi
olumsuz yonde etkilenecektir. Ancak takdiri indirim uygulandig1 halde cezaya bagh
olarak ortaya ¢ikacak etkilerin azaltilmasi ihtimali varsa bu durumda sug isleyen fail
lehine uygulama yapilmasi yerinde olacaktir®®. Zaten takdiri indirim nedenlerinin, sug
isleyen failin gelecegi iizerindeki cezaya bagli olumsuz etkileri tamamen bertaraf etmesi
yasal olarak da miimkiin degildir. Zira takdiri indirim halinde yapilabilecek indirimin

sartlar1 ve sinirlar1 yasa koyucu tarafindan ¢izilmistir.

Cezanin failin meslek yasantisina iliskin etkileri de gelecegine iligkin olasi
etkiler kapsamindadir. Bu kapsamda verilecek ceza nedeniyle yiiriitillen bir kamu
gorevinin kaybedilmesi, bir kamu kurumunun veya kamu kurumu niteligindeki meslek
kurulusunun izniyle icra edilen meslek ve sanati failin icra edemeyecek hale gelmesi
gibi durumlar da dikkate alinmak suretiyle cezada takdiren indirim yapilabilir ®*.
Ornegin 657 sayili Kanun’un 48/5. maddesinde diizenlenen “kasten islenen bir suctan

’

dolayr bir yil veya daha fazla siireyle hapis cezasina mahkiim olmama” sarti
memuriyete atanma sartidir. Ayrica bu sart, memuriyetin devami siirecince de gegerli
olacaktir. Ciinkii aksi bir durumda bir y1l ve ilizeri mahkiimiyet, memuriyete iliskin
atanma sartlarin1 ortadan kaldiracaktir. Bu bakimdan sug isleyen faile verilecek ceza

miktarmin tespiti sirasinda diger unsurlarla celismeyecek sekilde takdiri indirim

%! Malkog, s. 224.

%2 Yargitay CGK, T. 28/01/1980, E/K. 1/459-33. Karar1 nakleden Cengiz Otac1, “5237 sayili Tiirk Ceza
Kanununda Takdire Bagli indirim Ve Uygulamas1”, AD, S. 26, Eyliil 2006, s. 117.

33 Ozbek, Dogan, Bacaksiz vd., s. 734; Colak ve Altun, “Ceza Yaptirnminin Bireysellestirilmesi Vasitasi
Olarak Takdiri indirim Nedenlerinin Normatif Hiikiimleri ve Hukuki Sonuglar1”, s. 9- 10.

%4 Akbulut, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, s. 846; Koca ve Uziilmez, s. 697; Colak ve Altun, “Ceza
Yaptiriminin Bireysellestirilmesi Vasitas1 Olarak Takdiri Indirim Nedenlerinin Normatif Hiikiimleri
ve Hukuki Sonuglar1”, s. 10.
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uygulanmasi halinde ceza miktar1 bir yilin altina diismekte ise bu indirim yapilmali, sug
isleyen failin gerek herhangi bir kamu gorevine girmesi engellenmemeli veya kamu

gorevinde bulunmasindan mahrum birakilmamalidir.

Cezanin olas1 etkileri degerlendirilirken sadece ceza hukukuna iliskin etkiler
degil, fail agisindan tiim etkili durumlarin degerlendirilerek bir sonuca varilmasi
gerckmektedir. Cezanin uygulanmasi ile failin hukuken karsilasabilecegi ve hukuki
durumuna etki edebilecek tiim ihtimaller bu kapsamdad1r365. Ornegin; sug isleyen faile
verilen yiiksek miktardaki para cezast nedeniyle failin ekonomik yasantisinda
bozulmalar meydana gelmesi ve bunun sonucunda isini yiiriitemeyecek duruma diigmesi
halinde kendisi ile birlikte aile bireylerinin de bundan olduk¢a olumsuz etkilenecegi

muhakkak olup tiim bu hususlarin goz 6niine alinmasi gerekmektedir.

Cezanin kisilerin gelecegi iizerindeki olas1 etkilerinin degisiklik arz edebilecegi
de gozden uzak tutulmamalidir. Zira bu durum failin cezaya duyarliligi ile yakindan
ilgilidir. Gegmisinde bir¢ok sabikasi bulunan kisiye verilecek cezayla daha once hi¢ sug
islememis kisiye verilecek cezada kisilerin gosterecegi tepkiler de farkli olacaktir. Bu
durumda hakim, cezaya bagl olasi etkileri degerlendirirken bu tarz durumlari da dikkate
almalidir. Ayrica sug isleyen failin yash veya oliimciil bir hastaliga yakalanmis olmasi,
yasamdan beklentisinin olmamasi, cezaevinde yasamaya uygun olmayan fiziksel veya
psisik bir engelinin bulunmasi ve benzeri haller de bu kapsamda dikkat edilmesi

gereken unsurlardandir 366

. Ciinkli yash ya da oliimciil hastaligi olan bir faili ele
aldigimizda bu 6zelliklerine oldukga dikkat edilmesi gerekecektir. Zira fail, bu 6zelligi
nedeniyle artik hayattan bir beklentisi kalmayacagini diisiinerek yeniden sug isleyebilir.
Yahut bu durumu faili, son gilinlerini rahat gegirmek bakimindan sugtan uzak da
tutabilir. Bu bakimdan durusmada faili bizzat géren ve degerlendiren hakimin tiim bu
olasi etkileri hesaba katarak fail hakkinda takdiri indirim konusunda karar vermesi

gerekecektir®®’.

Cezanin olasi etkileri ile ilgili tim bu hususlar dikkate alindiginda ise su
sonuca ulasilacaktir: Bu sebebe dayanarak sanik lehine sadece indirim yapilabilecektir.

Cezanin, sug isleyen fail yoniinden olas1 etkileri degerlendirilerek aleyhe kullanilmasi

%% Yerdelen, Cezanin Belirlenmesi (Tiirk-Alman Uygulamast), s. 303.
%% Yerdelen, Cezanin Belirlenmesi (Tiirk-Alman Uygulamast), s. 302.
%7 Simsek, s. 96.



116

miimkiin degildir. Nitekim Yargitay’a gore: “Cezamin olasi etkisi denilmesinin ancak
sanik  lehine indirim uygulanmasinin  gerekgesini  olusturacagt ve aleyhe
kullanmilamayacagr  gozetilmeden sanmiklar hakkinda  takdiri indirim  hiikiimleri

uygulanmayarak fazla ceza tayini bozma sebebidir .

f.  Diger Nedenler

Takdiri indirim nedenlerinin bu asamaya kadar belirtilen unsurlar1 kanunda
sayilanlardan ve acikca belirtilenlerden ibarettir. Ancak ilk boliimde takdiri indirim
nedenlerinin 6zelliklerinden bahsederken belirtildigi gibi bu unsurlar sadece kanunda
sayilanlarla siirli degildir ve bu husus kanunda agikg¢a Vurgulanm1$t1r369. Zira 5237
sayili TCK’nin 62. maddesinde birtakim hususlar 6rnek kabilinden sayilmis, sonrasinda
“gibi hususlar géz oniinde bulundurulabilir” denilerek bagkaca hallerin de bu
kapsamda degerlendirilebilecegi kabul edilmistir. Bu durumda hakim somut olayin
sartlarina, mesleki bilgisine, tecriibesine dayanarak ve uygun diismesi sartiyla bazi
hususlart da takdiri indirim nedeni olarak kabul edip uygulayabilecektir. Bu nedenler;
sucun islenmesine eslik eden (yogun ve giiclii bir ihtirasin etkisi, sarhosluk, genclik
heyecani, cahillik, tecriibesizlik, korku ve acima duygusu, magdurun da kusurlu olmasi
gibi) veya sugun islenmesinden 6nce var olan (failin iyi kosullarda yasamasi, topluma
hizmetleri, 6nemli bir hastalifa yakalanmis olmasi gibi) ya da sugun islenmesinden
sonra ortaya ¢ikan (failin pismanlik duymasi, sugunu ikrar etmesi, magdurun zararini
karsilamasi, sugtan dogan zararin azlig1, failin yargilama konusu olayla ilgili hakliliginm
ortaya koyan veya giiclendiren baska mahkemelerce verilen kararlar®”, durusma

sirasinda siikiinetli bir sekilde iyi hal gostermesi gibi ) nedenler olabilir®’.

Yukarida belirtilenlerin yaninda re’sen sorusturmaya veya kovusturmaya tabi
olan suglarda magdurun sikayetini geri almasi da fail agisindan takdiri indirim nedeni
olarak kabul edilebilir. Ciinkii takdiri indirim nedenleri kanunda sayilanlarla sinirh

degildir. Kanunda sadece failin yargilama silirecindeki davraniglari ele alinmis ve

*® Yargitay 1. CD, T. 08/03/2012, E. 2011/5225, K. 2012/1482. Karar1 nakleden Artug ve Hursly, s. 275.
% Bkz. dn. 23- 25.

310« hukuk mahkemesinden verilen karar ancak takdiri indirime neden olabilir. Suclulugu bertaraf
etmez”. Yargitay 6. CD, T. 26/03/1980, E/K. 2258/2304. Karar1 nakleden Otaci, “5237 sayili Tiirk
Ceza Kanununda Takdire Bagli indirim Ve Uygulamas1”, s. 117.

Artuk, Gokcen ve Yenidiinya, s. 901; Artu¢ ve Hirsli, s. 244; Colak ve Altun, “Ceza Yaptiriminin
Bireysellestirilmesi Vasitas1 Olarak Takdiri Indirim Nedenlerinin Normatif Hiikiimleri ve Hukuki
Sonuglar1”, s. 10.
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magdurdan bahsedilmemistir. Magdurun sikayetten vazgegmeye iliskin bu davranisi ise,
fail i¢in kabul edilen yargilama siirecindeki davranmis kapsaminda degerlendirilemez.
Ancak bu durum, cezanin olasi etkileri unsuru kapsaminda degerlendirilebilir ve takdiri

indirim nedeni olarak uygulanabilir®’.

Burada dikkat edilmesi gereken husus, hakimin kabul edebilecegi bir nedenin
cifte degerlendirmeye yol agabilecek bir sebep olmamasidir. Zira kabul edilen bir neden
cezanin belirlenmesi agsamasinda takdiri indirim nedeninin uygulanmasindan 6nce sugun
unsuru, nitelikli hali, etkin pigsmanlik, zorunluluk hali veya sahsi cezasizlik hali olarak
ele alinip uygulanmis olabilir. Bu hallerden biri olarak uygulanan bir neden, daha sonra
takdiri indirim nedeni olarak uygulanirsa ¢ifte degerlendirme yasagina aykir1 hareket

edilmis olacaktir®”®,

Bu konuda tartisilmasi gereken diger bir husus da takdiri indirim nedeni olarak
kabul edilebilecek bir sebebin failin kisiligiyle ilgili olmas1 gerekip gerekmedigidir.
5237 sayili TCK’nin cezanin belirlenmesi ve bireysellestirilmesine iliskin
diizenlemelerine bakildiginda 61. maddenin failden daha ¢ok fiile iligskin oldugu ve fiili
esas alarak temel cezanin tespitine ¢alisildigi ortadadir. Takdiri indirim nedenlerinin
diizenlendigi 62. maddede ise fiilden daha ziyade failin kisiligi ve onun o6zellikleri
dikkate almarak belirleme yapilmustir®”*. Bu durumda kabul edilebilecek bir nedenin de
daha ¢ok failin kisiligiyle ilgili olmas1 gerektigi diisiiniilebilir. Nitekim Yargitay’a gore:
“Suf sucun islenis biciminin agirhigindan soz edilerek TCK 59. maddesinin
uygulanmasindan vazgegilemeyecegini, aksi halde olaya gore degil kisilige gore
uygulanmasi gereken 59. maddenin amacina aykir diisecektir”"°. Ancak her durumda
bu sekilde hareket edilmesi dogru olmayacaktir. Yargitay CGK’nin, bu konuda daha
once verdigi aksi yonde kararlar1 da mevcuttur. Nitekim Kurul’un T. 08/05/1978, E/K.
7-133/158 sayili karara gore: “Profesyonel ehliyetnamesi bulunan sanik sofériin B
ehliyetnamesi ile kamyon kullanmasi halinde, hi¢ ehliyetli olmayanlara gore
durumunda bir ozellik gozetilmesi ve cezasinda indirim yapilmasun diisiiniiliip

tartisilmast gerekir”. Bu kararda Yargitay, failin karsilastirmaya konu diger kisilere

32 Ogzen, s. 780- 781.

33 Yerdelen, Cezanin Belirlenmesi (Tiirk-Alman Uygulamast), s. 305.

814 Koray Dogan, “Cezalarin Belirlenmesi ve Bireysellestirilmesi”, CHD, Y. 2, S. 4, Agustos 2007, s.
296.

3% Yargitay CGK, T. 02/04/1990, E. 1990/81, K. 1990/103. Karari nakleden Dénmezer, Genel Ceza
Hukuku Dersleri, s. 242.
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gore kusurunun daha az olusu gozetilerek takdiri indirim uygulanabilecegini kabul

etmistir.

Takdiri indirim nedenlerini sadece failin kisiligiyle ilgili olarak kabul etmek
takdiri indirim nedenlerinin alanini oldukca daraltacaktir ki bu durum da cezanin
bireysellestirilmesi amaci ile bagdasmayacaktir. O halde cezanin bireysellestirilmesi
asamasinda en once fail dikkate alinacak ve sonrasinda fail lehine olabilecek bir husus
failden ya da fiilden kaynakli olmasina bakilmaksizin takdiri indirim nedeni olarak

376 Kaldi ki yasa metninde de zaten bu konuda herhangi bir

alinip uygulanabilecektir
kisitlama bulunmamaktadir. Metinde “gibi nedenler” denildiginden uygun diismesi
dogrultusunda fiile iliskin nedenlerin de takdiri indirim nedeni olarak uygulanmasi

mumkuindiir.

Yukarida belirtildigi lizere herhangi bir husus takdiri indirim nedeni olarak
uygulanabilecektir. Ancak bu konuda birtakim sinirlamalar da bulunmaktadir. Nitekim
daha sonra anlatilacagi tizere bu miiessesenin uygulanmasina iliskin yasadan veya
miiessesenin niteliginden kaynakli birtakim engeller bulunmaktadir. Ornegin; kanuni
agirlagtirict bir sebebin, takdiri indirim nedeni olarak ele alinip uygulanmasit miimkiin
degildir. Yine kabul edilen bir nedenin, hukuka ve ahlaka da aykir1 olmamasi
gerekmektedir. Bunun yaninda kanun oniinde esitlik ilkesine aykirilik teskil edecek
haller de takdiri indirim nedeni olarak kabul edilemez. Egitim durumu, cinsiyet,
yasanilan yer vb. nedenlerle kisiler arasi farkliliklar olsa da bu hususlar gerekce
gosterilerek takdiri indirim nedenleri yoniinden kisiler arasinda kanun oniinde esitlige
aykir1 uygulamalar yapilamayacaktir®’. Zira sirf kadin olmasi veya egitim durumunun
cok daha iyi olmasi nedeniyle bir kisiyi takdiri indirimden yararlandirmak kanun
onlinde esitlik ilkesine aykiri olacagindan takdiri indirim nedeni olarak kabul

edilemeyecektir.

2. Takdiri indirim Nedenlerinin Uygulanisi
5237 sayili TCK’nin 62/1. maddesinde: “Fail yararina cezayr hafifletecek
takdiri nedenlerin varligi halinde, agirlagtirilmis miiebbet hapis cezasi yerine, miiebbet

hapis, miiebbet hapis cezasi yerine, yirmi bes yil hapis cezasi verilir. Diger cezalarin

%76 Simsek, s. 98.
7 Birtek, Ceza Hukuku (Genel Hiikiimler), s. 469- 470.
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altida birine kadar: indirilir” denilerek fail lehine takdiri indirim yapilmasina karar

veren hakimin, bu indirimi ne sekilde ve ne miktarda yapacagi diizenlenmistir.

765 sayili TCK doneminde ne sekilde uygulandigi ve yasanan degisiklikler
ayritilt olarak belirtildigi i¢cin bu kisimda sadece 5237 sayili TCK agisindan uygulama

378 Yine bu kisimda takdiri indirim nedenlerinin cezanin belirlenmesi

anlatilacaktir
sirasinda mevcut ceza miktarinda ne gibi degisiklige yol acgtigina deginilecek ve takdiri

indirim nedenlerinin uygulanisi ile ilgili baz1 6zel durumlar ise daha sonra anlatilacaktir.

Kanun koyucu ilk olarak siireli olmayan hapis cezalari yoniinden bu konuda bir
belirleme yapmaktadir. Somut bir olayda agirlastirilmis miiebbet hapis cezasi ile
cezalandirilan failin, sartlar1 varsa cezasinda takdiri indirim nedeni uygulanacak ve
cezasi agirlastirilmis miiebbet hapis cezasindan, miiebbet hapis cezasina g¢evrilecektir.
Yine miiebbet hapis cezasi ile cezalandirilacak olan fail i¢inse takdiri indirim nedenleri
uygulandiginda bu kez cezasi siireli hapis cezasina ¢evrilecek ve yirmi bes yil hapis
cezast uygulanacaktir. Burada yapilacak ceza indirimleri cezanin niteligine gore sabit
bir indirimin yapilmasi esasina dayanmaktadir. Bunun sonucu olarak bu tiir cezalarda
takdiri indirim nedeniyle cezada indirim yapacak olan hakimin yapilacak indirimi
belirlemesi ve degistirmesi miimkiin olmayacak ve hakim kanundaki emredici

diizenlemeye uymak zorunda kalacaktir.

Siireli olmayan hapis cezalari yoniinden bu sekilde belirleme yapan kanun
koyucu, siireli hapis cezalar1 ve adli para cezalari i¢inse farkli bir diizenleme getirmistir.
Zira diizenlemede digerinden farkli olarak sabit bir ceza indirimi kabul edilmemis,
aksine failin cezasinda 1/6 oranina kadar indirim yapilabilecegi belirtilerek oransal bir
indirim kabul edilmistir*”®. Burada tespit edilen oransal indirim de en fazla 1/6 oraninda

olup belirlenen cezada 1/7 veya 1/8 gibi daha az oranda indirim de yapilabilecektir.

%78 Bkz. dn. 85- 93.

379 1889 sayili italyan Ceza Kanunu’nda ise sabit bir oran olarak 1/6 esas almmustir. Bizde ise en fazla
1/6 oran uygulanabilecektir ve bu konuda 765 sayili Kanun’un me’hazi olan Italyan Ceza
Kanunu’ndan farkli bir diizenleme kabul edilse de uygulamaya bakildiginda sabit bir oranmis gibi
hareket edilerek sadece 1/6 uygulanmakta ve Italya’daki uygulamaya benzemektedir. Yalkut, s. 326-
327; Alman Ceza Kanunu’nda ise indirim orani belirlenmemis olup sadece hakime cezay: alt sinira
kadar indirebilme ve hapis cezasi yerine para cezasina hitkmedebilme yetkisi verildigine dair bkz. dn.
69.
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Ancak 1/6 oranindan daha yukarida 6rnegin 1/3 veya 1/5 gibi bir indirim oraninin

uygulanmasi ise miimkiin degildir380.

5237 sayil1 TCK’nin kabul edilen ilk halinde siireli hapis ve adli para cezalar
yoniinden bu oran 1/5 olarak kabul edilmesine ragmen yasa yiiriirliige girmeden 6nce
30/03/2005 tarihli 5328 sayili Cesitli Kanunlarda Degisiklik Yapilmasi Hakkinda

Kanun’un 2. maddesi®®!

ile 1/5 olarak kabul edilen oran, 1/6 olarak degistirilmis ve 765
sayilit TCK’nin 59. maddesi ile paralellik saglanmistir®®®. Belirtilen bu hususlara dikkat
edilmeden yapilan hesap hatalari ise ceza miktarin1 degistirecegi i¢in Yargitay’ca bozma
sebebi yapilmaktadir. Ancak eksik ceza tayini, kars1 temyiz olmadigi takdirde bozmaya

konu olmamakta ve sadece Yargitay’ca elestirilmektedir®®.

Takdiri indirim nedenleri, 765 sayili TCK’ya nazaran 5237 sayili TCK’da
sonug cezanin tespiti bakimindan en son sirada ele alinip uygulanacaktir. Somut bir
olayda uygulayict olan hakim temel cezayir belirledikten sonra kanuni artirim ve
indirimleri yapacak, daha sonra 5237 sayili TCK’min 61/5. maddesinde sayilan
tesebbiis, istirak, zincirleme sug, haksiz tahrik, yas kiigiikliigii, akil hastalig1 ve cezada
indirim yapilmasini gerektiren sahsi sebeplere iliskin hiikiimleri uygulayacak ve en son

takdiri indirim nedenlerini uygulayarak sonug cezayi belirleyecektir®®,

Burada dikkat edilmesi gereken husus ise takdiri indirim nedenlerinin
uygulanmasi ile ortaya ¢ikan sonug cezanin, o sug i¢in kanunda 6ngoriilen asgari haddin
altina diismesi zorunlulugunun bulunmamasidir. Zira hakim 61. maddede temel cezanin
belirlenmesi igin kabul edilen unsurlar1 gozeterek asgari hadden uzaklasarak da ceza
belirleyebilecek ve tespit edilen bu cezada en son asamada takdiri indirim nedenini

uygulayarak sonug cezayi belirleyecektir. Iste bu noktada ortaya ¢ikan sonug ceza ise

360 Artug ve Hirsly, s. 245.

%81 Madde gerekgesi ile ilgili olarak bkz. dn. 95.

%82 Ali Kemal Yildiz, 5237 Sayili Tiirk Ceza Kanunu Seminer Notlar1, Birinci Basim, Istanbul Barosu
Yayinlari, 2007, s. 154- 155.

%3 Buna gore hesap hatasi sonucu fazla ceza tayini, aleyhe bozma yasagina girmemekte ve her halde
karar bozulmaktayken; eksik ceza tayini aleyhe bozma yasagi kapsamindadir ve aleyhe temyiz yoksa
bozma sebebi yapilmamaktadir. Yerli, “Cezanin Kisisellestirilmesinde Takdiri Hafifletici Sebepler ile
Para Cezalar1 Ve Taksitlendirme”, s. 206.

384 Yargitay’a gore: “Temel ceza belirlendikten sonra, takdiri indirim nedeniyle yapilan uygulamanin
belirlenen bu ceza iizerinden yapilmasi gerekirken, dogrudan sonug¢ cezanin tayini bozma sebebidir”.
Yargitay 8. CD, T. 07/03/2006, E/K. 635/1756. Karar1 nakleden Parlar ve Hatipoglu, 5237 sayili Tiirk
Ceza Kanunu Yorumu, C. 1 (Madde 1-140), s. 551.



121

kanunun o sug i¢in belirledigi asgari haddin iizerinde kalabilecegi gibi altina da

inebilecektir’®,

Takdiri indirim nedenlerinin uygulanmasina iligkin yasal diizenlemeye
bakildiginda agirlastirilmis miiebbet veya miiebbet hapis cezalari yaninda diger cezalar
icin de diizenleme yapilmistir. Kanun’da diger cezalardan kastedilen siireli hapis ve adli
para cezalaridir. Zira 765 sayili TCK’daki asli-feri ceza ayrimimin terk edilerek 5237
sayil1 TCK’da cezalarin, sadece hapis ve adli para cezalari olarak kabul edilmesinden bu
durum rahatlikla anlasilabilmektedir. O halde diger cezalardan siireli hapis veya adli
para cezasi ister tek basina isterse birlikte uygulandiginda takdiri indirim nedenlerine
konu olmasi ve tespit edilen cezalarda indirim yapilmasi miimkiindiir. Burada herhangi
bir ayrim yapilmadigi i¢in bu indirimin kanunda o su¢ i¢in belirlenen tiim cezalari
kapsayarak uygulanmasi, hem hapis cezasinda hem de para cezasinda indirim yapilmasi
gerekmektedir. Aksi bir uygulamanin hukuka uygun olmayacag: Yargitay’ca da kabul

edilmektedir®®,

a. Takdiri Indirim Nedenlerinin Uygulamsinda Ozel Durumlar

Yukarida takdiri indirim nedenlerinin 5237 sayili TCK’da diizenlenisi ve genel
olarak uygulanisindan bahsettikten sonra bu miiessese ile ilgili baz1 6zel diizenlemelere
de deginmekte fayda bulunmaktadir. Zira bu miiessesenin niteligi ve getirilis amaci
degerlendirildiginde diger miiesseseler ile uygulanisinda bazi 6zel durumlar ortaya
cikabilmektedir. Hatta bazi miiesseseler ile takdiri indirim nedenlerinin bir araya
gelmesi ve birlikte uygulanmasi ise miimkiin olmamaktadir. Bu kisimda da bu hususlara

ayr1 bagliklar altinda deginilecektir.
aa. Hapis ve Para Cezalarinin Birlikte Uygulanis:

Takdiri indirim nedenlerinin 6zel olarak uygulanisi1 konusunda ilk bahsedilmesi
gereken husus adli para ve hapis cezalarinin birlikte uygulanmasi halinde takdiri indirim
nedenlerinde nasil bir uygulama yapilacagi hususudur. Kanuni diizenlemede bir suga
iliskin cezai yaptirim olarak hapis ve adli para cezasinin birlikte uygulanmasi kabul

edilmigse bdyle bir durumda takdiri indirime bagli olarak hem hapis hem de adli para

%85 Erem, “Cezay1 Azaltici Takdiri Sebepler”, s. 362.
%% Bkz. dn. 388.
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cezasinda indirim yapilmasi gerekecektir. Sadece hapis cezasindan indirim yapilarak
adli para cezasinda indirim yapilmamasi veya tam tersi bir uygulama ¢eliski
olusturacaktir. Sugun yaptirimi olan hapis cezasindan indirim yapilirken gosterilen
gerekceyle para cezasindan indirim yapilmamasi kabul edilemeyecektir®®’. Nitekim bu
konuyla alakali olarak Yargitay: “59. maddeye tevfikan hapis cezasindan yapilan
tenzilatin agwr para cezasina tesmili liizumunda huzul edilmesi”ni hukuka aykiri

388

bulmustur™". Maddede agik¢a herhangi bir ayrim yapmaksizin cezanin indirilmesinden

s0z edilmekte olup ayn1 sugtan dolay1 verilen cezalardan birinin indirilmesi ve digerinin
indirilmemesi miimkiin degildir*®.

Ayrica adli para cezalarinda yapilacak indirimin nasil belirlenecegi hususunda
ise yasal degisiklikten 6nce belirsizlik bulunmaktaydi. Ancak 29/06/2005 tarihli 5377
sayilli Kanun’un 7. maddesiyle 5237 sayili TCK’nin 61. maddesine getirilen ek 8.
maddede “Adli para cezasi hesaplamirken, bu madde hiikmiine gére cezanin
belirlenmesi ve bireysellestirilmesine yonelik artirma ve indirimler, giin iizerinden
vapilir. AdIi para cezasi, belirlenen sonug giin ile kisinin bir giin karsiligi odeyebilecegi
miktarin ¢arpilmast suretiyle bulunur” denilerek indirimin giin iizerinden yapilmasi

gerektigi kabul edilmistir®®.
bb. Birden Fazla Takdiri indirim Nedeninin Bulunmasi

Somut bir olayda sug isleyen fail i¢in birden fazla takdiri indirim nedeni bir
arada bulunabilir. Nitekim failin daha 6nceki sabikasiz ge¢misi veya durusmadaki iyi
hali yahut failin yargilama siirecindeki olumlu katkilar1 s6z konusu oldugunda takdiri
indirim nedenleri uygulanabilecek olsa da bu uygulama nasil yapilacaktir? 5237 sayili
TCK, takdiri indirim nedenlerinin somut olayda birden fazla ger¢eklesmesi halinde dahi
bir kez uygulanmasina miisaade etmektedir®**. Bu durumda birden fazla takdiri indirim
nedeni bulunsa dahi bir kez uygulamakla yetinilmelidir®®2. Ancak bu durum, birden

fazla indirim sebebinin hi¢ dikkate alinamayacagi anlamina da gelmemelidir. Zira

%7 Bakict, s. 1200; Akbulut, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, s. 844; Koca ve Uziilmez, s. 698.

%8 Yargitay 4. CD, T. 23/12/1959, E/K. 14882/5780. Karar1 nakleden Mehmet Handan Surlu, “Cezada
Takdiri Hafifletici Nedenler (TCY. M. 59.)”, AD, S. 11, Kasim 1970, s. 685; Yalkut, s. 324.

% Ozbek, Dogan, Bacaksiz vd., s. 735.

%0 Simsek, s. 131.

%1 1930 tarihli italyan Ceza Kanunu'nda 14/09/1944 tarihli Kanunla eklenen madde geregince birden
fazla takdiri indirim sebebinin, bir tek sebep olarak uygulanacag agik¢a kabul edilmistir. Goziibiiyiik,
s. 253.

%2 Oztiirk ve Erdem, s. 498; Malkog, s. 224; Metiner ve Kog, s. 1997.
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Soyaslan’a gore birden fazla takdiri indirim nedeninin varligi halinde temel cezanin

daha alt smirdan belirlenmesine bir engel bulunmamaktadir 398

. Ancak bu goriise
katilmak miimkiin degildir. Ciinkii cezanin belirlenmesinin diizenlendigi 5237 sayili
TCK’nin 61. maddesi daha ¢ok fiil odaklidir ve fiile iliskin durumlar dikkate alinarak
ceza belirlenir. Oysa takdiri indirim nedenlerinin unsurlari ise, fiilden daha ziyade faile
iliskindir. Kald:1 ki cezanin belirlenmesinde esas alinan unsurlar da 61. maddede sinirh
sayida belirlenmistir ve bu bakimdan da takdiri indirim nedeni sayilabilecek bir hususun
yine cezanin belirlenmesinde dikkate alinmasi miimkiin degildir. Ancak 5237 sayili
TCK’da siireli hapis ve adli para cezalari igin indirim oraninin en fazla 1/6 olarak
uygulanmas1 kabul edilmistir. Iste bu noktada birden fazla indirim sebebinin olmasi
uygulanacak oranin tespiti bakimmdan da 6nem arz edebilir. Zira indirim nedeni g¢ok
olsa da tek bir kez bu indirimi yapacak olan mahkemenin bu durumda indirim oranini
en iist siirdan uygulamasi gerekir. Indirim nedenlerinin ¢oklugu halinde her bir nedene

dayal1 olarak ayr1 ayri indirim yapilamayacak ise de list sinirdan belirleme yapilarak

cezada indirim yapilmasi hakkaniyete daha uygun olacaktir®*®*,

Yargitay’a gore de: “Cezayt azaltici takdiri sebeplerin kiil halinde miitalda
edilerek 59. maddenin bir defa uygulanmas: gerekir. Olen cocugun direge carpmasi
ihtimalinden bahis ile 59. madde wuygulandiktan sonra, ayrica samigin maisetini
hamallik ile temin edip iyi huy sahibi oldugu ileri siiriilerek maddenin ikinci defa

»3%  Bir baska karara gore de: “Muayyen bir hal takdiri

uygulanmast yolsuzdur
hafifletici sebep kabul edilerek cezadan indirme yapildiktan sonra, baska bir halin
takdiri hafifletici sebep oldugundan bahisle, cezadan ikinci bir indirme yapilamaz”. Bu
sebeple, takdiri indirim nedenine bagl olarak ayni cezada iki kez indirim yapilmasini
acikca yasaklam1§t1r396. Zikrolunan bu uygulama, siireli hapis ve adli para cezalari igin
gecerli olsa da miiebbet hapis ve agirlastirilmis miiebbet hapis cezalarinda sabit bir

indirimin kabul edilmesi nedeniyle uygulanmasi miimkiin olmayacak ve birden fazla

neden olsa dahi cezada sabit bir indirim yapilacaktir. Bu durum, tek veya birden fazla

%% Dogan Soyaslan, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Giincellestirilmis 2. Baski, Yetkin Yaymcilik,
Ankara 2003, s. 482.

39 jeel, Ozgeng, Soziier vd., s. 190.

% Yargitay 1. CD, T. 27/02/1962, E. 1962/425, K. 1962/60. Karari nakleden Onder, s. 569; Colak ve
Altun, “Ceza Yaptiriminin Bireysellestirilmesi Vasitas1 Olarak Takdiri indirim Nedenlerinin Normatif
Hiikiimleri ve Hukuki Sonuglar1”, s. 15- 16.

396 Yargitay CGK, T. 02/09/1953, E/K. 4/158. Karar1 nakleden Yerli, “Cezanin Kisisellestirilmesinde
Takdiri Hafifletici Sebepler ile Para Cezalar1 Ve Taksitlendirme”, s. 205- 206.



124

indirim nedenini tasiyan miiebbet hapis cezasi suglularinin cezasinin tespitinde adil

olmayan bir uygulamaya yol agacaktir.

Ogreti de, takdiri indirim nedenlerinin bir kez uygulanabilecegi konusundaki
Yargitay uygulamasini isabetli bulmaktadir. Ancak, birden fazla takdiri indirim
nedeninin olmas1 halinde yalniz cezada bir kez indirim yapilmasinin haksizliga yol
acabilecegi, takdiri nedenlerin varliginda cezada sadece 1/6 oraninda indirim
yapilmasina iligkin kanun hiikmiiniin takdir hakkinin etkisini gereksiz yere daralttigi

belirtilerek bu konudaki yasal diizenleme elestirilmistir™".

Her ne kadar uygulanan oranin yeterli olmadig1 ve belirlenen oransal sinirin
takdir hakkini kisitladigi ileri siirlilse de bu goriise ve elestirilere katilmak miimkiin
degildir. Her seyden 6nce bu oran artirildiginda sinirin ve uygulanacak olan yeni oranin
ne olacagi belli degildir. Zira ucu agik bir diizenleme kabul edilemeyeceginden
belirlenecek oran da yine takdir hakkini kisitlamis olacaktir. Kaldi ki 1/6 orani, hig de
azimsanamayacak bir indirim oranidir. Ozellikle ceza miktar: arttikga cezada sagladigi
indirim miktar1 da artmaktadir. Genellikle mahkemelerce indirim orani 1/6 olarak
uygulanmaktadir. Ancak bu durum cezanin kisisellestirilmesi ilkesinin cezanin
belirlenmesi sirasinda  dikkate alinmamasi hatasindan kaynaklanmaktadir ve
cezalandirmada adaletsiz sonuglara neden olmaktadir. Oysa birden fazla takdiri indirim
nedeni olmasi gibi ancak bazi hallerde ist sinir olan 1/6 orani uygulanarak cezada
indirim yapilmasi daha dogru olacaktir. Belirlenen sinir araligi da takdir hakkinin, failin
durumuna gore ayarlanabilmesine uygundur. Aslinda bu sekilde oransal bir artistan
daha ziyade Alman Ceza Kanunu’nun 49/2. maddesinde diizenlendigi gibi takdiri
indirimin, belli agirliktaki suglar i¢in ceza vermekten vazgegme ya da diger bir tedbir ya
da yaptinm uygulama seklinde uygulanmasi ve hakime bdyle bir imkanmn taninmasi
daha dogru olacaktir. Boylece takdir hakkinin kisitlandigi iddialar1 bir o6lciide

azalacaktir.
cc. Birden Fazla Sucta Takdiri indirim Nedenlerinin Uygulams

Fail, birden fazla suctan dolay1 yargilanabilir. Bu durum, ayni zaman diliminde

failin birden ¢ok sug¢ islemesi halinde olabilecegi gibi farkli zamanlarda sug isleyen

%7 Surlu, s. 688.
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failin bu eylemlerine iliskin yargilamalarin birlikte yiiriitilmesinden kaynaklanabilir. Bu
halde failin isledigi ve yargilamasi yiiriitiilen suglarin her biri yoniinden takdiri indirim
nedenlerinin ayr1 ayr1 degerlendirilmesi gerekecektir 398 Zira bazi takdiri indirim
nedenleri failin yargilandigi tiim suglar ic¢in bir indirim nedeni olarak kabul
edilebilecekken bazilart ise diger suclarda uygulanmayabilecek veya uygulanmasi sugun
niteligine uygun diismeyecektir. Ornegin fail, ruhsatsiz bir silah ile bir kisiyi
yaraladiktan sonra yaraliyr hastaneye gotiirmekte, ancak ruhsatsiz silahi bir yere
saklamaktadir. Bu durumda hakimin sug¢ sonraki davranislari, yaralama sucu agisindan
takdiri indirim olarak kabul etmesi miimkiinken ayn1 gerekceye dayanarak 6136 sayili
Kanun’a muhalefet su¢u acisindan takdiri indirim uygulamasi hukuken dogru

olmayacaktlrggg.

Her bir su¢ agisindan takdiri indirim nedenlerinin ayri ayri degerlendirilmesi
gerektigi belirtilmekle birlikte bazi takdiri indirim nedenleri ise niteligi itibariyle failin
isledigi tim suglara uygulanabilecektir. Ornegin; failin sabikasiz ge¢misi veya
durusmadaki iyi hali, takdiri indirim nedeni olarak kabul edilirse bu nedenin niteligi
itibariyle failin yargilandig: tiim suglarda takdiri indirim nedeni olarak uygulanmasi ve
400

cezasinda indirim yapilmasi gerekmektedir

kabul edilmektedir.

. Aksi uygulama hiikiimde ¢eligki olarak

Yargitay’a gore: “...oldiirmek su¢undan dolayr verilen cezadan, sanigin
durugmadaki hal ve tavri gerekgesiyle indirim yapan mahkemenin, bu maddeyi 6136
sayili Kanun’a muhalefet su¢undan verilen cezalara tesmil etmemesi durumunda bunun
gerekgesini kararinda aciklamas: gerekir”***. Bu sebeple ortak olarak uygulanabilecek
bir takdiri indirim nedeninin failin yargilandig: tiim suglarda uygulanabilecegi, aksi bir
durumda ise bunun gerekgesinin agikca ve birbiriyle ¢elismeyecek sekilde belirtilmesi

gerekmektedir. O halde kabul edilen bir takdiri indirim nedeninin, biitiin fiiller igin

%% Koca ve Uziilmez, s. 698; Ozbek, Dogan, Bacaksiz vd., S. 735; Metiner ve Kog, s. 1996.

% Yerdelen, Cezanin Belirlenmesi (Tiirk-Alman Uygulamast), s. 310.

40 Akbulut, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, s. 844.

“ Yargitay 4. CD, T. 15/09/1997, E. 1997/6525, K. 1997/6993. Karari nakleden Yerdelen, Cezanin
Belirlenmesi (Tiirk-Alman Uygulamasi), s. 310.



126

misterek bir hafifletici sebep teskil ettigi ve fiiller arasindaki siki irtibatin bunu zorunlu

kildig1 durumlarda tiim suglar i¢in uygulanmasi gerektigi séylenebilir402.

Bu konuda vurgulanmasi gereken bir husus ise birden ¢ok sucta takdiri indirim
nedeni uygulanirken bu uygulamanin nasil yapilacagi hususudur. Zira bu durum, 765
sayith TCK’da kabul edilen suglarin igtimai miiessesesi bakimindan Onem arz
etmekteydi. Ictima miiessesesi ile farkli suglar igin belirlenen ceza toplanmakta ve
sonu¢ ceza belirlenmekteydi. Iste bu durumda takdiri indirim nedenlerinin nasil
uygulanacagi, her bir su¢ agisindan mi1 yoksa toplam ceza iizerinden mi uygulanacagi
meselesi ortaya ¢ikmaktadir. Bu konuda kabul edilen husus, takdiri indirim nedeniyle
yapilacak indirimin her bir su¢ acgisindan uygulanmasi ve bu sekilde ortaya ¢ikan ceza
miktarlarinin i¢tima edilmesidir. Yani, takdiri indirim nedeniyle yapilacak indirim
toplam ceza miktar1 lizerinden yapilmayacak, cezalarin i¢ctimaindan 6nce takdiri indirim
nedenleri uygulanacaktir’®. Nitekim Yargitay da: “TCK’min 59. Maddesi cezalarin
toplamu iizerinden degil, her sug¢ icin ayrt ayrt uygulanmalidir” diyerek takdiri indirim
nedenine dayanarak yapilacak indirimin, Cezanin ic¢timaindan Once olacagini

404

belirtmistir . 5237 sayili TCK’da ise cezalarin i¢timai miiessesesi kaldirildig: i¢in bu

konuda herhangi bir sorun bulunmamaktadir. Yeni diizenlemede cezalarin igtimai

miiessesesi, 5275 sayili CGTIHK’da ele almmustir *%°.

Kosullu saliverilme karar
bakimindan cezalar i¢tima edilmektedir. Ancak i¢timaya dahil olan cezalar, zaten takdiri
indirim yoniinden olumlu ya da olumsuz degerlendirme ve uygulama yapilarak
kesinlesmis olan cezalar oldugu i¢in takdiri indirim nedenlerinin igtimadan 6nce mi

yoksa sonra mi uygulanacagi tartismasi bulunmamaktadir.

%2 verli, “Cezanm Kisisellestirilmesinde Takdiri Hafifletici Sebepler ile Para Cezalari Ve
Taksitlendirme”, s. 205; Surlu, s. 687- 688; Yargitay 16. CD, T. 01/11/2017, E. 2015/6886, K.
2017/5567 sayili kararina gore: “Sanik hakkinda silahli teror orgiitii iiyesi olmamakla birlikte orgiit
adina sug iglemek sucundan hiikiim kurulurken, yargilama asamasindaki olumlu tutum ve davranislar
gerekgesiyle 5237 Sayili TCK'nin 62. maddesi uyarinca takdiren 1/6 oraminda indirim yapimasina
ragmen, silahli teror orgiitiiniin propagandasimi yapmak suc¢u yéniinden yargilama asamasindaki
olumsuz tutum ve davramslart gerekce gosterilerek TCK'min 62. maddesi uyarinca uygulama
yapumayarak ¢eligkiye sebebiyet verilmesi bozmayr gerektirmistir”. Uyap Mevzuat Programi (Erigsim
Tarihi 31/03/2019)

% Akbulut, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, s. 844; Surlu, s. 688.

% Yargitay 2. CD, T. 08/04/1976, E. 1976/1646, K. 1976/3322. Karar1 nakleden Colak ve Altun, “Ceza
Yaptiriminin Bireysellestirilmesi Vasitas1 Olarak Takdiri indirim Nedenlerinin Normatif Hiikiimleri
ve Hukuki Sonuglar1”, s. 16; yine Yargitay 5. CD, T. 16/02/1993, E/K. 135/605 sayili benzer
kararinda: “TCK’min 59. maddesinin her bir sug icin tayin edilen cezaya ayri ayri uygulanmasi
gerekirken cezalarin igtimaindan sonra uygulanmast bozmayr gerektirmistir” diyerek bu hususu
vurgulanustir. Karar igin bkz. Unsal, s. 639.

%% yasal diizenleme igin bkz. dn. 98.
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dd. Haksiz Tahrik ve Takdiri indirim Nedenleri

Haksiz tahrik ve takdiri indirim nedenlerinin her ikisi de 5237 sayili TCK’da
diizenlenen ve ceza indirimi yapilabilen “genel” indirim sebepleridir. Ancak haksiz
tahrik miiessesesi, failin psisik durumuna bagli olarak suga etki eden bir neden olup bu
ozelligi itibariyle failin kusurlulugunu azaltmakta ve cezada indirim yapilmasini
saglamaktadir. Haksiz tahrik, bir hukuka uygunluk nedeni olmadigindan eylemi sug
olmaktan ¢ikarmamakta, eylem yine hukuka aykir1 ve sug teskil etmekte, ancak haksiz
tahrik halinde sug isleyen failin kinanabilirligi azalmakta oldugundan cezada indirime
yol ac¢maktadir. Bu nedenle haksiz tahrik, bir indirim nedeni olarak kabul

edilmektedir.

Takdiri indirim nedenleri de cezada bir indirim nedenidir ve haksiz tahrikte
oldugu gibi genel hafifletici nedenler arasindadir. Ancak takdiri indirim nedenleri, daha
once de belirtildigi gibi cezanin kisisellestirilmesi araglarindan biridir. Bu nedenlerle
haksiz tahrik 5237 sayili TCK’da cezai sorumlulugu (kusurlulugu) azaltan nedenler
arasinda; takdiri indirim nedenleri ise, cezanin belirlenmesi ve bireysellestirilmesi

boliimiinde diizenlenmistir.

Her 1ki miiessese de cezada genel bir hafifletici neden olmasi bakimindan ortak

K47 tasisa da bu miiesseseler arasinda farkliliklar da bulunmaktadir. Ornegin;

ozelli
takdiri indirim nedenleri cezada sadece indirime yol agabilecekken 5237 sayili TCK’nin
129/1. maddesinde diizenlenen haksiz tahrik altinda islenen hakaret suglarinda oldugu
gibi bazi haksiz tahrik halleri cezayr tamamen de kaldirabilecektir. Bunun yaninda
haksiz tahrik her sucta uygulanmayabilir. Nitekim tartismali olmakla beraber taksirli

408

suclarda™", ruhsatsiz silah bulundurma, karsiliksiz ¢ek keside etme gibi sekli suclarda

408 Burcu Demren Donmez, “Ceza Sorumlulugunu Azaltan Bir Neden Olarak Haksiz Tahrik”, [UHFD, C.
71,S.1,Y. 2013, s. 272- 273.

%7 Cezada indirime yol agma, genel hafifletici nedenlerden olma gibi ortak zelliklerinin yani sira takdiri
indirim nedenlerinde oldugu gibi haksiz tahrik miiessesesi de uygulanma bakimindan talebe bagh
degildir. Yargitay CGK, T. 10/06/2003, E. 2003/1-143, K. 2003/183 sayili kararinda vurgulandig: gibi
sartlar1 varsa hakim, somut olayda haksiz tahriki uygulamak zorundadir. Karar1 nakleden Noyan, s.
167.

Centel’e gore; taksirli hareket de kusurludur ve haksiz tahrike yol agabilir. Centel, Zafer ve Cakmut, s.
438; Demirbas ise, bu goriise karsi ¢ikmistir. O’na gore; su¢ isleyen failin objektif 6zen
yiikiimliiliigiine uygun davranmasi halinde taksirli eyleminden kaynakli bir zarar dogsa bile bu durum,
kars1 taraf yoniinden haksiz tahrike yol agacak davranig olarak kabul edilemez. Timur, Demirbas, Tiirk
Ceza Kanununda Ozel Haks1z Tahrik Halleri, Istanbul 1985, s. 406; Yargitay 1. CD, T. 16/05/2007, E.
2703, K. 3776 sayili kararinda: “Maktuldeki yaralarin 5237 sayili TCK 'nin 86/2. maddesi seviyesinde
kaldigi icin aymi yasamin 22/2. maddesi araciligi ile 85. maddesi uygulandigina gore taksirle islenen

408
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tahrik hiikiimleri uygulanmaz*®. Oysa takdiri indirim nedenleri daha ¢ok faille ilgili
oldugundan her sugta uygulanabilmektedir. Bunun yaninda haksiz tahrik kusurlulugu
azaltan bir neden iken takdiri indirim nedenleri cezanin Dbireysellestirilmesi

araclarindandir.

Yukarida belirtildigi gibi farkli 6zellikler tasisalar da cezanin tespiti sirasinda
bu iki miiessesenin birlikte uygulanmalarina da bir engel bulunmamaktadir*®. Nitekim
5237 sayih TCK’nin 61/5. maddesinde ‘““Yukaridaki fikralara gore belirlenen ceza
tizerinden sirasiyla, tesebbiis, istirak, zincirleme sug¢, haksiz tahrik, yas kiiciikliigti, akil
hastalig1 ve cezada indirim yapilmasini gerektiren sahsi sebeplere iliskin hiikiimler ile
takdiri indirim nedenleri uygulanarak sonu¢ ceza belirlenir” denilerek bu sekilde
uygulamaya engel bir durumun bulunmadigi belirtilmektedir. Bu durumda hakim somut
olayda yasal diizenlemede 6ngoériilen siraya gore sartlart varsa dnce haksiz tahriki, daha
sonra da takdiri indirim nedenini uygulayabilecektir***. Hatta haksiz tahrik olusturan bir
hareket, takdiri indirim nedeni sayilabilir. Ancak ayni davranisin hem haksiz tahrik
olarak hem de takdiri indirim nedeni olarak uygulanmasi miimkiin degildir. Farkli
nedenlerin ise ayni sucta takdiri indirim nedeni ve haksiz tahrik olarak uygulanmasina
engel bir durum bulunmamaktadir. Ornegin; magdurun haksiz hareketi sonucu sug
isleyen failin sugunu ikrar etmesi halinde hem haksiz tahrik hem de takdiri indirim

nedeni uygulanabilir*?.

ee. Hapis Cezasinin Ertelenmesi ve Takdiri indirim Nedenleri

Takdiri indirim nedenlerinde oldugu gibi hapis cezasmin ertelenmesi
miiessesesi de cezanin bireysellestirilmesi araglarindan biridir. Bu bakimdan ayni amaca

hizmet etseler de bu iki miiessese, 6zde birbirinden farklidir. Her ne kadar takdiri

adam oldiirme suglarinda haksiz tahrik hiikiimlerinin uygulanamayacagi gozetilmeden, yazili sekilde
karar verilmek suretiyle saniga eksik ceza tayini bozmayr gerektirmistir” denilerek taksirli suclarda
haksiz tahrikin uygulanamayacagini kabul etmistir. Karar1 nakleden Behiye Eker Kazanci, “Magdurun
Davraniglar1 Ve Heyecan Halinin Ceza Sorumluluguna Etkisi-Haksiz Tahrik”, Dokuz Eyliil
Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, C. 15, Ozel S., 2013 (Basim Yili: 2014), s. 1327- 1328.

409 Cengiz Otaci, “Tiirk Ceza Hukukunda Haksiz Tahrik Ve Uygulamas1”, AD, S. 15, Nisan 2003, s. 234.

410 Koca ve Uziilmez, s. 699.

1 Devrim Aydin, “Yeni Tiirk Ceza Kanunu’nda Haksiz Tahrik”, AUHFD, C. 54, S. 1, 2005, s. 1341;
Ozen, s. 781.

2 Mehmet Emin Artuk ve Ahmet Caner Yenidiinya, Tiirk Ceza Hukukunda Haksiz Tahrik Miiessesesi
(TCK M. 51), Prof. Dr. Ergiin Onen’e Armagan, Birinci Basim, Alkim Yayinevi, istanbul 2003, s.
518; Colak ve Altun, “Ceza Yaptirmminin Bireysellestirilmesi Vasitast Olarak Takdiri Indirim
Nedenlerinin Normatif Hiikiimleri ve Hukuki Sonuglar1”, s. 17.
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indirime konu sabikasiz ge¢mis, yargilama siirecindeki davraniglar ve cezanin olasi
etkileri unsurlar1 hapis cezasinin ertelenmesine iliskin unsurlarla benzerlik tasisa da
gercekte unsurlarin degerlendirme anina iliskin farkliliklar bulunmaktadir. Zira takdiri
indirime konu unsurlar hiikiim anma kadar olan haliyle etkilidir. Hakim ya da
mahkeme, bu unsurlar1 karar verecegi ana kadar olan haliyle ele almakta ve ona gore
degerlendirip uygulamaktadir. Oysa hapis cezasmin ertelenmesinde yapilan
degerlendirme gelecege yoneliktir. Sug isleyen failin mevcut durumu ve yargilama
stirecindeki pismanlig1 gozetilerek gelecekte yeniden sug isleyip islemeyecegine dair bir

degerlendirme yapilmaktadir*®,

Aralarindaki bu farkliliga ragmen takdiri indirim nedeni olarak kabul edilecek
bir unsurun ayn1 zamanda hapis cezasinin ertelenmesine engel olup olmadigi hususu ise
tartigmalidir. Yargitay da bu konuda farkli kararlar verebilmektedir. Nitekim Yargitay
CGK, T. 23/09/1985, E. 1985/1-777, K. 1985/474 sayili kararinda: “... 59. maddenin
uygulanmasina dair gerek¢e anlatimi itibariyle ge¢mis zaman ile karar anindaki hali
icermektedir. Tecile yer olmadigina iliskin gerekce ise gelecege yoneliktir. Bu sebeple
bu tir bir kararda celiskinin varligindan soz edilemez” demekle bu konuda bir
celigkinin olamayacagini ve takdiri indirim wuygulansa dahi hapis cezasinin

ertelenmemesinin miimkiin oldugunu belirtmistir**.

Yargitay bagka bir kararinda ise bu konuda farkli bir sonuca varmistir. Takdiri
indirim nedeni olarak kabul edilen bir halin, hapis cezasinin ertelenmesi i¢in de ortak bir
neden olarak kabul edilip ertelemenin sartlarin1 da kapsadigi takdirde ayn1 dogrultuda
hareket edilmesi gerektigini belirtmektedir. Bu durumda takdiri indirim yapilirsa ayni
nedene bagh olarak hapis cezasi da ertelenecektir*”®. Ornegin; Yargitay CGK’nin bir
kararinda: “Incelenen dosyada yiiklenilen sucu adi tahrik altinda isledigi saptanan,
durusmadaki hal ve tavri nedeniyle hakkinda TCK 'min 59. maddesi uygulanan, sabikast
bulunmayan, yargilama asamasinda olumsuz davramslari gozlenmeyen, evli ve 5
cocuklu samigin yukarida agiklanan esaslar dogrultusunda kisiligi, aleyhe ozellikler ve

gecmisteki olumlu davranmiglarina gelecekte de devam etmeyecegine iliskin somut

M3 Yerli, “Cezamin Kisisellestirilmesinde Takdiri Hafifletici Sebepler ile Para Cezalar1 Ve
Taksitlendirme”, s. 212- 213; Ozen, s. 781.

4 Icel, Ozgeng, Soziier vd., s. 191.

5 Otaci, “5237 sayih Tiirk Ceza Kanununda Takdire Bagli Indirim Ve Uygulamasi”, s. 120; Yerli,
“Cezanin Kisisellestirilmesinde Takdiri Hafifletici Sebepler ile Para Cezalar1 Ve Taksitlendirme”, s.
206- 207.
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nedenler gosterilip aciklanmadan miicerret ‘verilen cezamin ertelenmesi halinde sug
islemekten c¢ekinecegi yolunda kanaate varimistir’ gseklindeki yasal ve yetersiz
gerekgeyle erteleme isteminin reddine karar verilmesinde isabet gériilmediginden (...)
yerel mahkeme hiikmiiniin bozulmasina karar verilmelidir” denilerek durusmadaki hal
ve tavri nedeniyle takdiri indirim uygulayan mahkemenin, failin olumsuz davranislara
sonra da devam edecegine dair bir tespitinin de olmamasini dikkate alarak ayn1 zamanda
erteleme hiikiimlerini de uygulamasi gerektigi belirtilmistir**®. Bu durumda her iki
miiessesenin uygulanisi bakimindan benzer unsurlar konusunda hiikiimde ¢eliskinin

olmamasi gerekir.

Belirtilen bu haller disinda her iki miiessese yoniinden somut bir olayda farkli
degerlendirme yapilmasi bakimindan bir engel bulunmamaktadir. Ornegin; kasitli bir
suctan dolayr 3 aydan fazla siireyle mahkimiyeti bulunan failin, hapis cezasinin
ertelenmesinden yararlanmasi yasal olarak miimkiin degilken; ozellikle fiilden sonra
olumlu davraniglarda bulunan, olaymn a¢iga c¢ikmasini saglayan, magdurun tiim
zararlarim1 gidermek icin ugrasan ve onunla ilgilenen fail icin bu davraniglari lehe
degerlendirilebilecek ve takdiri indirim uygulanabilecek veya aymi yahut farkh
gerekeelerle her iki miiessesesinin birlikte uygulanmasi ya da uygulanmamasi da

miimkiin olabilecektir*'’.

ff. Suca Istirak ve Takdiri indirim Nedenleri

Istirak halinde islenen suglar birden ¢ok failin katilimi ile gerceklestirilen ve
birden ¢ok failin sorumlu tutuldugu suglardir. Toroslu, suga istiraki: “Soyut olarak bir
tek kisi tarafindan gergeklestirilebilen bir sucu birden ¢ok kisinin birlikte

M8 Birtek ise istiraki: “Ceza kanunlarinda

gerceklestirmesi” olarak tanimlamaktadir
belirtilen ve gercekte bir kimse tarafindan islenebilen bir sugun, birden ¢ok kimsenin
katilimi/katkast ile islenmesi” olarak tammlamaktadir®®. Bir eylemde sorumlu birden
cok failin bulunmas1 ayn1 zamanda birtakim sorunlar1 da beraberinde getirmektedir. Zira

islenen bir sugta agirlastirict bir nedenin veya cezayi azaltan yahut kaldiran bir sebebin

“® Yargitay CGK, T. 25/05/1992, E. 1992/4-96, K. 1992/160. Karar1 nakleden Colak ve Altun, “Ceza
Yaptiriminin Bireysellestirilmesi Vasitas1 Olarak Takdiri Indirim Nedenlerinin Normatif Hiikiimleri
ve Hukuki Sonuglar1”, s. 17.

A7 Simsek, s. 134.

8 Toroslu ve Toroslu, s. 306.

9 Birtek, Ceza Hukuku (Genel Hiikiimler), s. 396.
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istirak halinde hareket eden faillerin hepsine uygulanip uygulanmayacagi hususunun
tespiti gerekmektedir. Ornegin; eyleme istirak eden faillerin bir kisiye yumrukla vurmak
suretiyle gerceklestirdikleri darp eyleminde bu faillerden birinin eylem sirasinda bigcak
kullanmas1 veya faillerden biri i¢in haksiz tahrik arz edecek bir davranigin bulunmasi
hallerinde bu hususlarin diger seriklere sirayet edip etmeyecegi hususu Onem

kazanmaktadir.

Cezaya etki eden bu sebepler niteligi itibariyle cezayr indirme, artirma veya
tamamen kaldirma seklinde karsimiza ¢ikabilir. Cezaya etkili olan bu unsurlar failin
sahsindan kaynaklanabilecegi gibi islenen eylemin biitliinlinden de kaynaklanabilir. Bu
bakimdan etkili olan bu unsurlar ya sahsi ya da fiili bir durum arz edebilmektedir*?°.
Yine bu unsurlar daimi (yas kiiciikliigii) veya gegici (haksiz tahrik) olabilecegi gibi
kanuni (etkin pismanlik) veya takdiri (takdiri indirim nedenleri) bir nitelik de tasiyabilir.

Iste bu unsurlarin istirak halinde hareket eden diger faillere sirayetini tespit etmek

gerekmektedir.

Konumuz olan takdiri indirim nedenleri de cezada indirime yol acan kisisel bir
nedendir. Bu bakimdan cezay1 azaltici veya ortadan kaldiran bir nedenin diger seriklere
sirayeti konusuna deginmek gerekmektedir. 765 sayilt TCK doneminde cezay: kaldiran
veya azaltan nedenlerin diger seriklere sirayeti konusunda yasal bir diizenleme
bulunmamaktaydi. Aksine bir diizenleme de bulunmadigi icin bu unsurlarin sahsi
oldugu kabul edilmekteydi. Hatta haksiz tahrikte oldugu gibi tiim faillere karsi
gerceklestirilen haksizlik arz eden eylemde her fail bundan yararlansa da bu durum,
haksiz tahrikin tiim faillere sirayetinden degil her bir fail i¢in ayr1 ayr1 haksiz tahrikin

uygulanmasi olarak kabul edilmekteydi**

. 5237 sayili TCK déneminde ise istiraki
diizenleyen 40/1. maddesine gore: “Suca istirak icin kasten ve hukuka aykiri islenmis
bir fiilin varhgi yeterlidir. Sucun islenisine istirak eden her kisi, digerinin
cezalandiriimasini onleyen kisisel nedenler goz oniinde bulundurulmaksizin kendi
kusurlu fiiline gore cezalandirilir” denilerek cezalandirilmayr onleyen veya azaltan

kisisel nedenin sadece o serik i¢in gegerli oldugu kabul edilmistir*?.

20 Meral Ekici Sahin, “Istirak Halinde islenen Suclarda Suga Etki Eden Nedenlerin Seriklere Sirayeti”,
AUHFD, C. 64, S. 3, 2015, s. 638.

2! Faruk Erem, “Suga Istirak”, AUHFD, C. 3, S. 1, 1946, s. 100.

22 Sahin, s. 668- 669.
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Takdiri indirim nedenleri de kisisel bir indirim nedenidir. Bu durumda takdiri
indirim nedenleri, birden ¢ok failli su¢larda her bir serikin kisisel durumuna gore
degerlendirilecek, seriklerden yalnizca takdiri indirim nedenlerini tasiyan bundan
yararlanacak ve herhangi bir fail i¢in kabul edilen bir nedenin sartlar1 yoksa diger fail
igin de uygulanmasi séz konusu olmayacaktir*?®. Ancak sugun niteligini ve islenis
seklini ilgilendiren objektif bir durum takdiri hafifletici sebep sayildiginda, 6zel
nedenler bulunmadik¢a, bunun biitiin seriklere uygulanmasi gerekecektir®*. Nitekim
Yargitay da bir kararinda: “Miimeyyizlerin arkadasi bulunan diger sanik hakkinda
hafifletici sebep olarak kabul edilen cihet fiili olup, sahsi olmasina nazaran
miimeyyizler hakkinda dahi bu sebebin tatbiki icap eder” diyerek takdiri hafifletici
neden olarak kabul edilen bir hususun fiile iliskin oldugu ve sahsi bir nitelik arz

etmedigi gerekgesiyle tiim serikler igin uygulanabilecegini kabul etmistir*?.

gg. Etkin Pismanlik ve Takdiri Indirim Nedenleri

5237 sayih TCK’da cezanin belirlenmesi sirasinda takdiri  indirim
hiikiimlerinden 6nce degerlendirilmesi gereken bir diger miiessese de etkin pismanlik
halidir. Etkin pismanlik en sade tabiriyle; sug isleyen failin, sugun tamamlanmasindan
sonra meydana gelen zararlar1 veya tehlikeli etkilerini azaltmak yahut ortadan kaldirmak
i¢in aktif bir ¢aba igerisine girmesi olarak anlatilabilir. Hafizogullar1 ve Ozen’e gore ise
etkin pismanlik ya da kendilerinin tarif ettigi sekliyle eylemli pismanlk; ‘“lcra
hareketlerini tamamlayan ve kararint degistirmesi miimkiin olmayan failin sadece

neticenin gerceklesmesini onlemeye cabalamast halidir”**®.,

5237 sayili TCK’da failin, daha icra hareketleri asamasindayken eylemden
vazgegmesi veya icra hareketlerini sonuna kadar devam ettirip eylemi
gergeklestirmesine ragmen sugun tamamlanmasini yahut neticenin gergeklesmesini
kendi ¢abalariyla Onlemesi goniillii vazgegme olarak kabul edilirken; sugun

tamamlanmasindan sonraki asamada ortaya cikan sonuglari azaltma veya ortadan

423 Artug ve Hirsly, s. 245; Metiner ve Kog, s. 1996; Yalkut, s. 323.

#24 goyaslan, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, s. 483; Dénmezer, Genel Ceza Hukuku Dersleri, s. 243;
Giiral, “Cezayi Azaltic1 Takdiri Sebepler Uzerinde Mukayeseli Bir inceleme 1, s. 16.

425 Yargitay CGK, T. 13/10/1930, K. 185. Karar1 nakleden Yerli, “Cezanin Kisisellestirilmesinde Takdiri
Hafifletici Sebepler Ile Para Cezalar1 Ve Taksitlendirme”, s. 211.

26 Hafizogullar1 ve Ozen, s. 344,
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kaldirma admma olumlu g¢abalari ise fail lehine etkin pismanlik hali olarak

diizenlenmistir.

5237 sayilh TCK’da kabul edilen bu ikili ayrim ise 765 sayili TCK’da yer
almamaktadir. Zira 765 sayili TCK’da faal nedamet ad1 da verilen etkin pismanlik, icra
hareketlerini sonuna kadar devam ettiren failin neticeyi engellemek adina aktif bir ¢aba
icine girmesi olarak diizenlenmistir . Bu durumun dogal sonucu olarak, sugun
tamamlanmasindan sonra failin neticeyi dnlemek veya azaltmak i¢in ¢aba gostermesi
halinde yine de cezalandirilmasi miimkiin olmakta, bu nedenle cezanin ortadan
kaldirilmasi veya daha az ceza verilmesi ise miimkiin olmamaktaydi. Ancak bu durum,
su¢ isleyen fail lehine sugtan sonraki olumlu davraniglar arasinda sayilmakta ve fail
lehine takdiri indirim nedeni olarak kabul edilip failin cezasinda indirim

yap11abilmekteydi428.

765 sayili TCK’da takdiri indirim nedeni olarak kabul edilebilecek sug¢ sonrast
davraniglar 5237 sayili TCK’da ise etkin pismanlik halleri olarak diizenlenmis ve takdiri
indirime konu olabilmesinin oniine gecilmistir. Ancak bu durum bu iki miiessesenin
birlikte uygulanma ihtimalini ortadan kaldirmamaktadir. Zira ¢ifte degerlendirme yasagi
nedeniyle buradaki tek kisitlama kanunda 6zel olarak etkin pismanlik hali sayilan bir
hususun ayni zamanda takdiri indirim nedeni konusu yapilamayacagidir. Ayni unsura
dayanilmadig: siirece etkin pismanlik halleri ile takdiri indirim nedenlerinin bir arada
uygulanmasi miimkiindiir. Ornegin; hirsizlik eylemini gergeklestiren failin bu konuda
herhangi bir delil olmamasina ragmen sugu kendisinin isledigini itiraf edip olay1 agiga
¢ikarmasi ve sorusturma asamasinda zarar1 gidermesi halinde islenen hirsizlik eylemi
icin zarari gidermesi nedeniyle etkin pigsmanlik hiikiimleri uygulanabilecekken ayni
zamanda yaptig1 olumlu davranislar nedeniyle cezasinda takdiri indirim nedenine bagl

olarak da indirim yapilabilecektir.

Cifte degerlendirme yasagi disinda birlikte uygulanmasina yasal olarak baskaca
bir engel bulunmayan bu iki miiessesenin aralarinda ise bazi farklar bulunmaktadir. Bu
hususta ilk farklilik takdiri indirim nedenlerinin niteligi geregi takdiri bir nitelik
tasimasindan kaynaklanmaktadir. Zira ilk derece mahkemelerince somut bir olayda

takdiri indirim nedenlerinin uygulanmasinin veya aksi yondeki bir davranigin yerinde

7 K oksal Bayraktar, “Faal Nedamet”, {UHFD, C. 33, S. 3- 4, 1967, s. 123.
428 Centel, Zafer ve Cakmut, s. 471.
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olup olmadiginin iist mercilerce denetimi miimkiin olsa da bu durum, miiessesenin
takdire bagl niteligini ortadan kaldirmamaktadir. Etkin pismanlik halleri ise kanunda
acikca belirtilmis olup sartlarin gergeklesmesi halinde hakim tarafindan mutlaka
uygulanmak zorundadir ve bu konuda hakimin takdir yetkisi bulunmamaktadir. Diger
bir farklilik ise, takdiri indirim nedenlerinin cezada sadece bir indirim sebebi olarak
uygulanabilmesidir. Oysa etkin pismanlik halleri, baz1 durumlarda cezada indirim
yapilmasin1 sagladigi gibi bazen de cezayr tamamen ortadan kaldirabilmektedir.
Nitekim 5237 sayil1 TCK’nin 168/5. maddesine gore karsiliksiz yararlanma suglarinda
sorusturma asamasinda zararin tamamen giderilmesi halinde faile ceza verilemeyecegi
kabul edilmektedir. Son farklilik ise, takdiri indirim nedenlerinin smurli sayida
olmamasi, somut olaya ve sartlara uygun diistiigii 6l¢iide yasada sayilanlar disinda bazi
hallerin de takdiri indirim nedeni olarak kabul edilip cezada indirim yapilabilmesidir.
Buna bagh olarak da her sugta uygulanmasi miimkiindiir. Oysa etkin pismanlik
hallerinin neler oldugu ve hangi suclarda uygulanacagi hususu yasa koyucu tarafindan
acikca (0zel hiikim olarak) diizenlenmis olup kanunda diizenlenmeyen bir sugta etkin

pismanligin uygulanmast miimkiin degildir429.

hh. Takdiri indirim Nedenleri ve Kazanilmis Hak Sorunu

Takdiri indirim nedenleri konusunda tartisilmasi ve ¢Oziilmesi gereken
hususlardan biri de yapilan yargilama sirasinda sug isleyen fail hakkinda verilen cezada
takdiri indirim nedenlerinin uygulanmasina ragmen, kararin bozulmasindan sonra
yeniden yapilan yargilamada takdiri indirim nedenlerinin uygulanmasinin zorunluluk
arz edip etmedigi sorunudur. Bu konuya iliskin genel goriise gore, takdiri indirim sanik
lehinedir ve bir kez sanik hakkinda takdiri indirim nedeni uygulandiktan sonra eger
hiikiim, sadece sanik tarafindan temyiz edilirse veya onun lehine kanun yolu incelemesi
ile bozulmussa artik bu durum sanik agisindan kazanilmig hak teskil edecektir. Aleyhe
temyiz olsa dahi takdiri indirim nedenleri disinda baska bir sebepten karar bozulmus ve
takdiri indirim nedenleri bozma sebebi yapilmamissa yine ayni durum gegerli olacaktir.
Tim bu hallerin sonucunda ise, bozma sonrasi yeniden yapilan yargilamaya iliskin

verilecek cezada takdiri indirim nedeninin uygulanmasi gerekecektir*®.

29 Godekl, s. 346- 347.
*0 Bakic, s. 1200; Oztiirk ve Erdem, s. 498- 499.
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Nitekim konuya iligkin bir kararinda Yargitay: “Samik hakkinda kasten
yvaralama ve 6136 sayili Kanun’a muhalefetten hiikiim kurulurken tiim suglarda 5237
sayilt TCK 'nin 62. maddesinin uygulandigi, sanik miidafi ve miidahiller vekilinin temyiz
istemi Daire 'mizin T. 27/10/2010 ve E/K. 2384/7012 numaralr ilaminda sanik hakkinda
takdiri indirim nedenlerinin uygulanmasinda isabetsizlik goriilmedigi, bozmadan sonra
vapilan yargilama sirasinda da sanmigin herhangi bir olumsuz tavromin durusma
tutanaklarina yansimadigr anlasilmakla yetersiz gerekgeyle takdiri indirim nedenlerinin
uygulanmamasini” bozma sebebi saym1§t1r431. Daha once hakkinda takdiri indirim
uygulanan kisi hakkinda sonraki asamada sanik lehine yapilan yargilamada takdiri
indirim nedeninin uygulanmamasi halinde bunu bozma sebebi yapan Yargitay’in tam
tersi bir durumda da yine bozma karar1 verdigi goriilmektedir. Ancak bu durum
kazanilmis hak ilkesinden dolay:r degil mahkeme kararlarinin ¢eliskili olamamasindan

kaynaklidir*®,

Bu konudaki tartismanin seyri, aslinda bozmanin mahiyetine gére degisecektir.
Nitekim bozma ilaminda Yargitay takdiri indirim nedenlerine de§inmemis ve bozma
baska konular1 kapsiyorsa sonradan kurulacak hiikiim i¢in TCK’nin 59. maddesi sanik
yararina kazanilmis bir hak teskil edecektir. Ancak kanuni hafifletici neden olacak bir
hususun, 6rnegin haksiz tahrik halinin, takdiri indirim nedeni olarak kabulii Yargitay’ca
bozma nedeni yapilmigsa, bozmadan sonra verilecek yeni kararda dayanilan nedenler
kanuni hafifletici neden olarak degerlendirildiginden artik 59. madde kazanilmis hak

o e es 4
olarak diisiiniilemez 33,

Takdiri indirim nedenleri bakimindan kazanilmis hakkin, aleyhe bozma yasagi
yoniinden de degerlendirilmesi gerekmektedir. Zira aleyhe bozma yasagi, cezalar igin
gecerlidir ve takdiri indirim nedenleri yoniinden yapilan uygulama da ceza miktarinda
degisiklige neden olmaktadir. Bu agiklamalar 1s1iginda takdiri indirim nedenlerinin

uygulanmasina iligkin fail yararina bir kazanilmis hak dogmus olmasina ragmen bu

431 Yargitay 1. CD, T. 08/05/2012, E. 2012/952, K. 2012/3605. Karar1 nakleden Artug ve Hirsly, s. 276.

2 Yargitay’n bir kararinda: “Saniklar hakkinda bozmadan énceki kararda fiilden sonraki ve yargilama
stirecinde olumlu davramsta bulunmadigr gerekgesiyle takdiri hafifletici nedenlerin uygulanmasina
yer olmadigina karar verildiginin belirtilmesi ve 5237 sayii Kanun’un 62. maddesinin
uygulanmamaswmn, Daire’mizin T. 15/06/2011, E. 2010/7359, K. 2011/2877 sayili ilamiyla kabul
gormesi karsisinda, bozma ilamina uyularak yapilan yargilamada verilen kararda somut gerekgesi
aciklanmadan benzer gerekceyle bu kez takdiri indirim nedeninin uygulanmasina karar verilmesi
bozma nedeni sayilmistir” denilerek ¢eligkili tutum elestirilmis ve karar bozulmustur. Yargitay 1. CD,
T. 26/09/2012, E. 2012/3682, K. 2012/6921. Karar1 nakleden Artug ve Hirsli, s. 276.

3 3urlu, s. 689.
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durum dikkate alinmadan hiikiim verilmigse belirlenen ceza miktar1 daha yiiksek olacagi
i¢in burada fail lehine hareket edilerek karar bozulacaktir. Ancak verilen ilk kararda
uygulanan takdiri indirime iliskin karar bozulmussa, bu durumda yeniden yapilan
yargilamada gegerli baska bir sebep ortaya ¢ikmadikea takdiri indirime gidilemez. Buna
ragmen takdiri indirim uygulanirsa faile eksik ceza verilmis olur. Bu noktada artik bu
hukuka aykir1 durum, ancak aleyhe temyiz varsa diizeltilecek; aksi halde aleyhe bozma
yasagl kapsaminda sadece elestiri  konusu yapilacak ve sonu¢ cezaya

dokunulmayacakt1r434.

ii. Takdiri Indirim Nedenleri ve Uygulanma Siras

Takdiri indirim nedenleri cezanin belirlenmesi asamasinda dikkate alinirken
diger unsurlar ile birlikte uygulanmaktadir. Bu durum da bize takdiri indirim
nedenlerinin diger miiesseselerle birlikte nasil uygulanacagi ve hangi siranin izlenmesi
gerektigi tartigmasina gotiirmektedir. 765 sayili TCK’nin 29/5. maddesinde; “Biitiin
hallerde miicrimin yasi, akli haleti, esbab1 muhaffifei takdiriye ve tekerriir hususlari bu
swra takip olunmak sartile en sonra nazara alinir” hiilkkmii bulunmaktaydi. 765 sayil
TCK’ya gore; takdiri indirim miiessesesi, tekerriirden 6nce uygulanacaktir. 5237 sayili
TCK’da ise, bu siralama degiserek takdiri indirim miiessesesinin cezanin
belirlenmesinde en son asamada uygulanacagi kabul edilmistir. Kanun’un 61/5.
maddesine gore: “Yukaridaki fikralara gore belirlenen ceza iizerinden sirasiyla
tesebbiis, istirak, zincirleme sug, haksiz tahrik, yas kiiciikliigii, akil hastaligi ve cezada
indirim yapimasini gerektiren sahsi sebeplere iliskin hiikiimler ile takdiri indirim

nedenleri uygulanarak sonug ceza belirlenir”.

Yasal diizenlemede belirtilen bu siralamanin ihlali ise Yargitay tarafindan
bozma sebebi olarak kabul edilmektedir. Yargitay’a gore: “29. maddedeki siraya aykiri

olarak 59. maddenin, 55. maddeden énce uygulanmasi yolsuzdur™*®.

Siraya uyulmamasini bozma sebebi yapan Yargitay, bazi kararlarinda ise siraya
uyulmama halinin sonug¢ cezay1 degistirmemesi durumunda karar1 bozmamakta, sadece

elestiri konusu yapmaktadir. Ornegin; Yargitay bir kararinda: “TCK’min 29.

3 Bkz. dn. 383.
5 Yargitay 1 CD, T. 12/03/1951, E/K. 554/497. Karar1 nakleden Goziibiiyiik, s. 120; ayrica Yargitay 5.
CD, T. 24/05/1960, E/K. 1935/2701 sayili benzer karari igin bkz. Surlu, s. 685.
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maddesindeki siraya uyulmayarak, ayni Yasanin 59. maddesinin 81. maddesinden sonra
uygulanmasi, sonug¢ cezayr degistirmediginden, bozma nedeni yapilmamistir” diyerek

bu durumu sadece elestirmistir436.

jj. Takdiri Indirim Nedenlerinin Ozel Ceza Yasalar1 Bakimindan

Uygulanmasi

Takdiri indirim nedenleri ile ilgili olarak ortaya konulmasi ve tartigilmasi
gereken bir diger husus da bu miiessesenin sinirlarinin ne oldugudur. Zira 5237 sayili
TCK’nin genel hiikiimler kisminda diizenlenen takdiri indirim nedenlerinin sadece 5237
sayili TCK’da diizenlenen suglarla m1 sinirli oldugu; yoksa 6zel ceza yasalar1 ya da ceza
iceren kanunlarda diizenlenen suglar i¢in de uygulanip uygulanmayacagi, baska bir
deyisle takdiri indirim nedenlerinin uygulanmasini engelleyen 6zel bir diizenlemenin

varlig1 halinde nasil hareket edilecegi meselesi 6nem kazanmaktadir.

Bilindigi tizere 5237 sayili TCK’min 5. maddesinde genel hiikiimler
bakimindan 5237 sayili TCK ile diger 6zel kanunlar arasinda bir farklilik oldugunda
nasil hareket edilecegi diizenlenmistir. Maddede “Bu Kanunun genel hiikiimleri, 6zel
ceza kanunlart ve ceza iceren kanunlardaki suglar hakkinda da uygulanir” denilerek
ceza kanunu ile 6zel kanunlardaki suglarda genel hiikiimler bakimindan fark olmasi
halinde 5237 sayili TCK’nin esas alinacagi hiikkme baglanmistir. 765 sayilt TCK’nin 10.
maddesinde ise bu husus: “Bu kanundaki hiikiimler, hususi ceza kanunlarimin buna
muhalif olmayan mevadd: hakkinda da tatbik olunur” seklinde diizenlenmistir. Bu iki
hiikiim arasinda 6nemli bir fark bulunmaktadir. Zira 765 sayili TCK déneminde 6zel
ceza yasalarinda genel hiikkiimler bakimindan farkli diizenlemeler getirilebilmekte ve
uygulanabilmekteyken 5237 sayili TCK’ya gore artik genel hiikiimler bakimindan farkli

diizenlemeler uygulanamayacaktir*®’.

Takdiri indirim nedenleri bakimindan bu hususu degerlendirecek olursak 765
sayitl TCK doneminde 06zel kanunlarda diizenlenen suglarda da 10. madde

gozetildiginde takdiri indirim nedenleri uygulanabilecektir*®. Hatta 6zel ceza kanunlari

436 Yargitay 6. CD, T. 13/03/1984, E/K. 7582/1870. Karar1 nakleden Yerli, “Cezanin
Kisisellestirilmesinde Takdiri Hafifletici Sebepler ile Para Cezalar1 Ve Taksitlendirme”, s. 204- 205.

as7 Centel, Zafer ve Cakmut, s. 80.

8 Goziibiiyiik, s. 253; Giiral, “Cezayi Azaltict Takdiri Sebepler Uzerinde Mukayeseli Bir inceleme 27,
s. 41; Icel, Ozgeng, Soziier vd., s. 187.
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veya ceza iceren kanunlarda takdiri indirim nedenlerinin uygulanmasina iliskin herhangi

bir diizenlemeye de gerek bulunmamaktadir*®

. Ancak 6zel ceza yasalarinda buna iliskin
0zel bir diizenleme varsa bu durumda artik takdiri indirim nedenlerinin uygulanmasi
miimkiin olmayacaktir. Nitekim 1402 sayili Sikiydnetim Kanun’unun 17. maddesinin 2.
fikrasinda “Sanik hakkinda, durusmadaki iyi hali sebebine dayanilarak Tiirk Ceza
Kanununun 59. maddesi hiikmii uygulanamaz” diizenlemesi karsisinda Sikiyonetim
Kanunu’ndan kaynakli suglarda iyi hal sebebine dayanarak takdiri indirim yapilmasi

miimkiin olmayacakt1r440.

Belirtilen bu yasal diizenleme 5237 sayili TCK yiirtirliige girdikten sonra da
varligint devam ettirmis, ancak 25/07/2018 tarihli 7145 sayili Kanun’un 3. maddesiyle
yiirtirlikten kaldirilmigtir. O halde 5237 sayili TCK’nin yiirtirlige girmesi ile 7145
sayilhh Kanun’un yiirlirliige girmesi arasindaki donemde uygulamanin ne sekilde
yapilacaginin da ortaya konulmasi gerekmektedir. Bu hususta da 5252 sayili Tiirk Ceza
Kanununun Yiriirlik Ve Uygulama Sekli Hakkinda Kanun’un Gegici 1. maddesinde
yer alan “Diger kanunlarin, 5237 sayilh Tiirk Ceza Kanununun Birinci Kitabinda yer
alan diizenlemelere aykiri hiikiimleri, ilgili kanunlarda gerekli degisiklikler yapilincaya
ve en ge¢ 31 Aralik 2008 tarihine kadar uygulanir” diizenlemesi geregi 31 Aralik 2008
tarihine kadar islenen suglarda varligim1 devam ettirecek, ancak bu tarihten sonra 5237
sayitll TCK’nin 5. maddesi geregi takdiri indirim nedenlerinin uygulanamamasi

konusunda artik bir etkisi kalmayacaktir**'.

Ancak bu noktada belirtilmesi gerekli olan bir husus da 5237 sayili TCK’nin 5.
maddesinin 6zel ceza yasalari yoniinden baglayiciliginin 31/12/2008 tarihine kadar
gecerli oldugudur. Bu nedenle 31/12/2008 tarihinden Once yiiriirliikkte bulunan 6zel ceza
yasalar1 i¢in 5. madde baglayici iken bu tarihten sonra ¢ikan 6zel ceza yasalari igin bir
baglayiciligi bulunmamaktadir. Ciinkii normlar hiyerarsisine gore 5. maddenin ceza
normu igeren diger yasalara kars1 herhangi bir iistiinliigii bulunmamaktadir. Bu nedenle
31/12/2008 tarihinden sonra 5. maddeye aykiri diizenleme yapilirsa bu durumda 5.

madde degil 6zel ceza yasalarindaki diizenleme gecerli olacaktir*?, Bu durum takdiri

9 Surlu, s. 689- 690.

“9 Bkz. dn. 21- 22.

#1 Colak ve Altun, “Ceza Yaptiriminin Bireysellestirilmesi Vasitasi Olarak Takdiri indirim Nedenlerinin
Normatif Hitkiimleri ve Hukuki Sonuglar1”, s. 11; Otaci, “5237 sayili Tiirk Ceza Kanununda Takdire
Bagl Indirim Ve Uygulamas1”, s. 119.

2 Birtek, Ceza Hukuku (Genel Hiikiimler), s. 36.
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indirim nedenleri i¢in de gegerli oldugundan 31/12/2008 tarihinden sonra o6zel bir
diizenleme yapilarak herhangi bir su¢ yoniinden takdiri indirim nedenlerinin
uygulanmas1  yasaklanabilir ve bunun Oniinde herhangi bir yasal engel

bulunmamaktadir.
kk. Zincirleme Suclarda Takdiri Iindirim Nedenlerinin Uygulanmasi

5237 sayili TCK’nin 43. maddesinde diizenlenen zincirleme sug, failin ayni sug
isleme kararmin icrasi kapsaminda degisik zamanlarda bir kisiye kars1 ayni sugu birden
fazla kez islemesi halidir. Fail ayn1 sug isleme karariin icrasi kapsaminda ayni kisiye
kars1 bircok kez suc¢ islemekte, ancak faile bu eylemden dolayr tek bir ceza
verilmektedir*?®. Faile tek bir ceza verilse de bu durum islenen birgok sugun sadece
farazi olarak birlestigi gercegini degistirmeyecektir. O halde biinyesinde birden ¢ok
sucu barindiran zincirleme suglarda her bir su¢ ayr1 ayr1 degerlendirilecek, teselsiile
dahil olan suglarin herhangi birinde veya birkaginda bulunan takdiri indirim nedenleri
gozetilerek cezada indirim yapllabilecektir444. Zincirleme suglarda tek bir ceza verildigi
i¢in takdiri indirim de bir kez yap11acakt1r445. Ancak, teselsiile dahil birden ¢ok sucta

indirim nedeni varsa yapilacak indirimde {ist sinirdan bir belirleme yapilabilecektir.

Aynm1 sucun tek bir fiille birden fazla kisiye karsi islenmesi suretiyle
gerceklestirilen zincirleme suglarda (ayn1 nev’iden fikri i¢tima halinde) ise, zaten
eylemin tek olmasi ve ayni amagcla islenmesi dikkate alindiginda takdiri indirim
nedenleri de yine bir kez uygulanacak, alt veya {iist sinirdan indirim yapilmasi

hususunda ise somut olayn sartlar1 gézetilecektir.
Il. Takdiri Indirim Nedenlerinin Saveihk Makam Yéniinden Baglantisi

Bilindigi tizere takdiri indirime karar verme yetkisi hakim veya mahkemeye
aittir. Ancak bu durum, miiessesenin uygulanmasinda iddia makaminin herhangi bir
etkisinin olmayacagi anlamina da gelmemelidir. Kamu adina hareket eden iddia makami
gerek iddianameyi diizenlerken gerekse durusma sirasindaki esasa iliskin savunmasinda

5237 sayili TCK’nin 62. maddesinin uygulanmasini veya uygulanmamasini talep

*3 Toroslu ve Toroslu, s. 355.

4 Soyaslan, Ceza Hukuku Genel Hikiimler, s. 483; Yerli, “Cezanin Kisisellestirilmesinde Takdiri
Hafifletici Sebepler Ile Para Cezalar1 Ve Taksitlendirme”, s. 211.

% Dgnmezer, Genel Ceza Hukuku Dersleri, s. 243.
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edebilir. Bu talebin ise hakim ya da mahkemelerce degerlendirilmesi ve uygulanip
uygulanmama gerekcesinin belirtilmesi gerekmektedir. Her ne kadar bu talep
bakimindan karar1 verecek olan merci, hakim ya da mahkeme heyeti olsa da bu konuda
talepte bulunma ve bu talebe riayet edilmemesi halinde ise hilkkme kars1 sirf bu yoniiyle
dahi olsa yasa yollarma basvurma hakkina sahip merci iddia makamidir. Iddia makami
olan Cumhuriyet Savciligina bu konuda denetim yetkisinin taninmasi da takdiri indirim
miiessesesinin, daha yerinde uygulanmasini saglayacak ve adaletin daha iyi tecelli

etmesine vesile olacaktir**®.

a. Takdiri Indirim Nedenlerinin Uygulanamayacag Istisnai Haller

Takdiri indirim nedenlerinin uygulanmasina engel birtakim durumlar vardir.
Bu engeller; yasal diizenlemelerden, takdiri indirim nedenlerinin ve belli miiesseselerin
kendine 6zgii yapisindan veya hukuki niteliginden ya da yargisal igtihatlardan
kaynaklanabilmektedir. Bu durum gozetilerek takdiri indirim nedenlerinin
uygulanamayacagi belli durumlarin da kapsamli bir sekilde ortaya konulmast
mahkemelerce yapilan uygulamalar agisindan olduk¢a faydali olacaktir ki bu hususlar

asagida ayr1 basliklar altinda incelenecektir.
aa. Kanuni Hafifletici veya Agirlastirici Sebepler

Bir hususun takdiri azaltict sebep olarak kabul edilip uygulanmasinda engel
olan ilk husus, takdiri indirim nedeni olarak kabul edilebilecek bir unsurun kanun
koyucu tarafindan cezay etkileyecek veya cezanin belirlenmesinde dikkate alinacak bir
yasal diizenleme olarak kabul edilmesi halidir. Daha 6nce de ¢ifte degerlendirme yasagi
kapsaminda belirtilen bu tiirden hallerde; su¢un unsuru veya agirlastirict ya da
hafifletici nedenleri olarak kabul edilen bir hususun, ayrica takdiri indirim nedeni olarak
hakim tarafindan kabul edilmesi ve uygulanmasi miimkiin degildir**’. Bu durum, 5237
sayili TCK’nin 61/3. maddesinde “Birinci fikrada belirtilen hususlarin su¢un unsurunu
olusturdugu hallerde, bunlar temel cezanin belirlenmesinde ayrica goz oniinde
bulundurulmaz” denilerek agik¢a diizenlenmistir. Her ne kadar kanun metninde sadece

sugun unsuru olan hususlarin yeniden dikkate alinamayacagindan bahsedilse de sugun

8 yalkut, s. 328; Unsal, s. 640.
7 Surlu, s. 681; Giiral, “Cezayi Azaltic1 Takdiri Sebepler Uzerinde Mukayeseli Bir Inceleme 27, s. 34;
Erem, “Cezay1 Azaltici Takdiri Sebepler”, s. 361.
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agirlagtirict ya da hafifletici halini olusturan nitelikli halleri de cezanin belirlenmesinde
ayrica takdiri indirim nedeni olarak dikkate almamayacaktir**®. Esasen buna engel olan
husus genel norm-6zel norm ¢atismasinda 6zel normun 6nceligi ilkesidir. Boylelikle bu
tarz bir ¢catismada 0zel norm ile islem yapilacak ve genel norm niteliginde kalacak olan

takdiri indirim nedeni uygulanmayacaktir**.

Ormegin; suga konu malin degerinin azligi, hirsizlik ve yagma suglar
bakimindan cezay1 hafifleten bir nitelikli hal olarak kabul edildigi i¢in ayrica deger
azlig1 nedeniyle takdiren failin cezasinda indirim yapllamayacakt1r45o. Yargitay da bir

«

kararinda: “...silahla mukavemet sucunda failin, kendisini veya akrabasini kurtarmak
maksadi varsa 765 sayili TCK 'min 258/4. maddesine gore indirim yapilabilecegi ve bu
nedenin takdiri indirim nedeni olarak kabul edilip cezada indirim yapilamayacagini”

belirtmistir*®.

Kanuni agirlastirict sebeplere (cezay: agirlastiran nitelikli hallere) 6rnek olarak
ise kan gilitme saikiyle islenen 6ldiirme sugu gosterilebilir. 5237 sayili TCK’nin 82/1-j
maddesine gore; kasten oldiirme suglarinin kan giitme saikiyle islenmesi halinde fail
agirlagtirllmis  miiebbet hapis cezas1t ile cezalandirilacaktir. Kan giitme saiki
hukukumuza ilk olarak 15/07/1953 tarihinde yayimlanan 6123 sayili Kanun’la girmistir.
Zira kan giitme olaylariin dnlenmesi amaci ile 765 sayili TCK’nin 450. maddesine 10.
bent eklenmis ve cezasi da idam olarak belirlenmisti452. Bu diizenlemeden once ise, kan
giitme saikiyle islenen suglar taammiiden adam Oldiirme suglart kapsaminda ele
alinmaktaydi ve kan giitme ihtiras1 kiginin iradesini etkileyen, zayiflatan bir hal olarak
takdiri indirim nedeni kabul edilebilmekteydi. Ancak bu saikle islenen cinayetlerdeki
artis1 onlemek adina yapilan yasal diizenleme ile artik kan giitme ihtiras1 veya saiki,

takdiri indirim nedeni olarak kabul edilip cezada indirim yapilamayacakti r*3,

Yargitay’a gore: “Kan giitme saiki ile islenen suglarda yasal indirimden, hatta

bu gerekge ile takdiri indirimden dahi séz edilemez. Kanun, kan giitmeyi ozel bir

8 Oztiirk ve Erdem, s. 494- 495.

9 feel, Ozgeng, Soziier vd., s. 191; Uziilmez, s. 231; Otaci, “5237 sayih Tiirk Ceza Kanununda Takdire
Bagl Indirim Ve Uygulamas1”, s. 119.

0 Birtek, Ceza Hukuku (Genel Hiikiimler), s. 470.

®! yargitay. 4. CD, T. 02/09/1953, E. 1953/6173, K. 1953/8145. Karar1 nakleden Onder, s. 570.

452 Leyla Cakici, “Kan Giitme Saiki ile Islenen Adam Oldiirme Sugu”, Anadolu Universitesi Sosyal
Bilimler Dergisi, C. 5, S. 1, 2005, s. 2.

3 Sulhi Dénmezer, “Ictihatlarla Kan Giitme Saiki”, I{UHFD, C. 42, S. 1- 4, 1976, s. 11.
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agirlatict neden olarak kabul etmis oldugundan artik bu halin ayrica hafifletici bir
sebep sayilmast miimkiin degildir. Babasinin éldiiriilmesi nedeniyle maktulleri 6ldiirmiis
olmasi kan giitme saikinin varligini géstermektedir. Béyle olunca bir bakima unsur
niteliginde olan bir halin ayrica indirici bir neden sayilmasi olanaksizdir”. Bu sebeple

kan giitme hali, takdiri indirim nedeni olarak kabul edilemez***.

Sugun unsuru veya nitelikli hali olarak kabul edilen bir hususun her ne kadar
yukarida Orneklerle belirtildigi iizere ayrica takdiri indirim nedeni olarak kabul edilip
uygulanmas1 miimkiin degilse de bu nitelikli hallerin varlig1 ayrica takdiri indirim
nedenlerinin uygulanmasia engel degildir*®. Ornegin; hirsizlik suglarinda deger azligi
nedeniyle su¢ isleyen failin cezasinda bu yasal hafifletici neden ile indirim
yapilabilecegi gibi failin ge¢misinde baskaca sabikasinin bulunmamasi ve durusmadaki
olumlu tavirlart ile de ayrica hakkinda takdiri indirim nedenleri uygulanabilecek ve
cezasinda takdiren indirim yapilabilecektir. Yine kan giitme saikiyle islenen suglarda
sabikasiz gecmis ya da cezanin fail lizerindeki olas1 etkileri gibi herhangi bir husus
takdiri indirim nedeni olarak kabul edilip uygulanabilir. Yeter ki kabul edilen bu husus,
kan giitme saikiyle ¢elismesin. Zira sug isleyen failin babasinin, maktul tarafindan daha
once oOldiiriilmesi takdiri indirim nedeni olarak kabul edilemez. Ciinkii bu hal, zaten

sucun unsuru olarak kabul edilmistir ve yeniden takdiri indirime konu olamaz*®.

bb. Giivenlik Tedbirleri

Takdiri indirim nedenleri, cezanin kisisellestirilmesi yontemlerinden biridir. Bu
yoniiyle sadece cezalar bakimindan uygulanmasi miimkiin olup cezai bir nitelik
tasimayan glivenlik tedbirlerinde uygulanmasi s6z konusu 01mayacakt1r457. Gerek 765
sayili TCK’da gerekse de 5237 sayili TCK’da takdiri indirim nedeniyle yapilacak
indirimin sadece cezalarda olabilecegi kabul edilmekle cezai bir niteligi bulunmayan

giivenlik tedbirlerinde takdiri indirim yapilmasi kabul edilmemistir*®®,

% Yargitay 1. CD, T. 06/11/1986, E/K. 3092/3944. Karar1 nakleden Cakict, s. 14.

% Koca ve Uzillmez, s. 698; i¢el, Ozgeng, Soziier vd., s. 190.

6 Dgnmezer, “Ietihatlarla Kan Giitme Saiki”, s. 12; Cakicy, s. 14.

4 Soyaslan, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, s. 483; Donmezer, Genel Ceza Hukuku Dersleri, s. 243;
Goziibiiyiik, s. 253.

*8 Yerdelen, Cezanin Belirlenmesi (Tirk-Alman Uygulamasi), s. 310; Surlu, s. 687; Colak ve Altun,
“Ceza Yaptirimunin Bireysellestirilmesi Vasitast Olarak Takdiri Indirim Nedenlerinin Normatif
Hiikiimleri ve Hukuki Sonuglar1”, s. 11.

o
U
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Nitekim bu hususla ilgili olarak Yargitay: “Giivenlik tedbiri olan siiriicii
belgesinin geri alinmast ile ilgili olarak 5237 sayili TCK 'min 62. maddesine gére takdiri
indirim  hiikiimlerinin ~ uygulanamayacaginin ~ gozetilmemesi  bozma  sebebi
olusturmaktadir” diyerek giivenlik tedbirlerinde takdiri indirim yapilamayacagi

belirtilmistir*>®.

Durum bu sekilde olmakla birlikte ge¢cmiste Yargitay’in bu konuda farkli
kararlar1 da mevcuttur. Zira Yargitay: “Kanuni sebepler haricinde fail lehine cezayi
azaltici takdiri sebeplerin varligi halinde kanun, hakime bazi cezalar: degistirme veya
belli bir oran dahilinde indirim yapma yetkisi vermekte olup somut olayda Kanun’un
191/2. maddesinde diizenlenen fer’i ceza bakimindan da takdiri indirim yapilmasi
gerekmekte iken, takdiri indirimin diizenlendigi 59. maddenin sadece ayni kanunun 11.
Maddesinde yazili cezalarla surlandirilmast suretiyle mutlak olan bir yetkisinin
kullaniimamast yolsuzdur” diyerek 765 sayili TCK’nmn 191/2. maddesinde*® de takdiri
indirim yapilabilecegini kabul etmistir. 765 sayili TCK doneminde fer’i cezalarda da
takdiren indirim yapilmasi miimkiindiir. Ancak 191/2. maddesi niteligi itibariyle bir
fer’i ceza olmaktan daha ziyade giivenlik tedbiri niteligindedir. Yiiksek Mahkeme,
kararinda fer’i cezada da takdiren indirim yapilmasi gerektigini belirtse de bu durum
aslinda Yiiksek Mahkeme’nin 765 sayili TCK’nin 191/2 maddesini giivenlik tedbiri

olarak degil fer’i ceza olarak kabul etmesinden kaynaklanmaktadlr461

. Bu karanyla
Yargitay, gergekte giivenlik tedbiri olan bir miiessesede takdiren indirim yapilmasi
gerektigini belirtmekle bu konuda takdiri indirim nedenlerinin sadece cezalarda

uygulanacagi kuraliyla ¢elisen bir uygulamaya yol agmustir.
cc. Amme Hizmetlerinden Mahrumiyet Cezasi

Yukarida belirtildigi tizere 765 ve 5237 sayili TCK’larda takdiren yapilacak
indirimlerin sadece cezalarda uygulanmasi mimkiin olup ceza disinda diger
miiesseselerde uygulanmast miimkiin degildir. Takdiri indirime konu olabilecek

cezalarda ise kanun koyucu herhangi bir ayrim yapmamuistir. Bu sebeple 765 sayili TCK

*? Yargitay 12. CD, T. 19/11/2012, E. 2012/11744, K. 2012/24389. Karar1 nakleden Artug ve Hursly, s.
248.

%80 15/04/1987 tarihli 3352 sayili Kanun’un 1. maddesiyle yapilan degisiklik 6ncesi 765 sayih TCK’nin
191/2. maddesi: “Eger tehdit fiili yiiz seksen sekizinci maddenin tigtincii fikrasinda gosterilen
suretlerden biriyle yapilir ise failin gorecegi hapis cezast alti aydan iki seneye kadardwr ve buna bir
sene miiddetle emniyeti umumiye nezareti altinda bulunmak cezast dahi tam ve ilave olunabilir”.

1 Erem, “Cezay1 Azaltici Takdiri Sebepler”, s. 363.
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bakimindan ceza niteligi tasiyan asli veya fer’i tim cezalarda takdiren bu indirimin

yapilmasi s6z konusu olacaktir*®?,

5237 sayihh TCK’da asli ve fer’i ceza ayrimi ortadan kalktigi i¢in bu husus
ozellikle 765 sayil1 TCK bakimindan 6nem arz etmektedir. Giiniimiizde hala 765 sayil
TCK doéneminde islenen suglardan dolay: yargilamalarin siirdiigii dikkate alindiginda bu

hususun da belirtilmesinde fayda bulunmaktadir.

765 sayili TCK doneminde uygulanan “Hidemati Ammeden Memnuiyet”
cezast da niteligi itibariyle bir fer’i ceza niteligindedir. Bu durumda kamu hizmetinden
yasaklilik fer’i cezasi i¢in de takdiren indirim yapilmasi gerekmektedir. Ancak bu
cezanin, su¢ isleyen failin alacagi hapis cezasi miktarina gore tayin edilmesi ve bu
cezada kanunen ne miktarda indirim yapilacaginin gosterilmemesi nedeniyle takdiri
indirime konu olmasi ve bu surette cezada takdiren indirim yapilmasi mimkiin

degildir*®,

Kamu hizmetinden yasaklilik fer’i cezasi, 765 sayili TCK’nin 31. maddesinde
“Begs seneden fazla agir hapse mahkiimiyet miiebbeden ve ii¢ seneden bes seneye kadar
agwr hapse mahkiimiyet hiikmolunan cezaya miisavi bir miiddetle, hidemati ammeden
memnuiyeti miistelzimdir” seklinde diizenlenmistir. Bu diizenlemeye goére; miiebbeden
kamu hizmetinden yasaklilik hali bes seneden fazla agir hapis cezalarinda uygulanacak,
stireli kamu hizmetinden yasaklilik ise li¢ seneden bes seneye kadar agir hapis
cezalarinda uygulanacaktir. Kamu hizmetinden yasaklilik, her iki halde de alinacak
cezaya gore belirlenecektir ve her ikisinde de yapilacak indirim miktarinin

gosterilmemesi nedeniyle takdiri indirime konu olmas1 miimk{in degildir464.

Bu konuda aksi goriisler 6ne siiriilmekte ve 6zellikle miiebbeden veya baska
bir deyisle siirekli kamu hizmetinden yasaklilik halinin takdiri indirime konu olabilmesi
gerektigi kabul edilmektedir. Nitekim Erem: “Kanun’un yiiriirliikte oldugu dénemde
oliim cezasinda dahi takdiri indirim nedeniyle indirim yapilmasini kabul etmesine
ragmen amme hizmetlerinden miiebbed memnuiyet cezasindan indirim yapimasini

kabul etmemesi anlasilamamaktadir” diyerek bu konudaki elestirel tavrini ortaya

2 Surlu, s. 685; Giiral, “Cezayi Azaltic1 Takdiri Sebepler Uzerinde Mukayeseli Bir inceleme 27, s. 41.

%% Surlu, s. 686; Goziibiiyiik, s. 253.

% Adil Sanal, “Cezayr Azaltict Takdiri Sebebler”, AD, S. 9, Eylil 1965, s. 101; Yerdelen, Cezanin
Belirlenmesi (Tiirk-Alman Uygulamast), s. 310.
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%% Benzer goriiste olan Taner de: “Miiebbeden amme hizmetlerinden

koymaktadir
memnuiyet cezasina gelince, her ne kadar madde metninde bahis yoksa da bu ceza, fer'i
oldugu hallerde, zaten asli cezaya gére tespit edileceginden (m. 31), bazi hallerde
dolayisi ile indirilmek lazim gelir” demektedir*®. Yine Onder de takdiri indirim
nedeniyle yapilacak indirimin asli cezada oldugu gibi memuriyetten siirekli olarak
yoksun kilma cezasinda da uygulanmasi gerektigi belirterek bu konuda Yargitay’in bir
kararin 6rnek gostermektedir®®. italyan Yargitay’1 da bu konuda benzer diisiinmekte ve
takdiri hafifletici nedenin bulunmasi halinde sadece sahsi hiirriyeti baglayici cezanin

degil amme hizmetlerinden memnuiyet cezasinin da indirilecegini kabul etmektedir*®®,

Yargitay da kamu hizmetinden siirekli yasakliliga iligkin fer’i cezalarda takdiri
indirim yapilabilecegini kabul etmektedir. Nitekim yukarida belirtilen Kkararda:

“TCK’min 59. maddesi ile asli cezadan yapilan indirim, memurluktan siirekli olarak

9 Yine Yargitay’a gore:

»470

yoksun kilma cezasina da uygulanmasi gerekir” denilmektedir
“TCK’min 59. maddesi, memurluktan yoksun kilinma cezasinda da uygulanmalidir
Bununla birlikte Yargitay CGK, siireli kamu hizmetinden yasaklilik hallerinde takdiren
indirim yapilamayacagini belirtmistir. Bu durumda siireli kamu hizmetinden yasaklilik

hali Yargitay CGK kararima gére takdiri indirime konu yapilamayacaktir*’*.

5237 sayil1 TCK bakimindan ise, yukarida belirtildigi iizere asli ceza-fer’i ceza
ayrimmin ortadan kalkmasi ve kamu hizmetinden yasaklilik halinin 53. maddede
glivenlik tedbiri olarak diizenlenmesi ve giivenlik tedbirlerinin de niteligi itibariyle
takdiri indirime konu olamamasi gozetildiginde bu konuda herhangi bir sorun

bulunmamaktadir*’?.

5 Erem, Tiirk Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, C. 1, s. 200- 201.

6 Simsek, s. 125.

*®7 Yargitay 5. CD, T. 08/12/1982, E. 1982/4412, K. 1982/4605. Karar1 nakleden Onder, s. 571.

“%8 Erem, Tiirk Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, C. 1, s. 199.

469 Yargitay 5. CD, T. 08/12/1982, E. 1982/4412, K. 1982/4605. Karar1 nakleden Yerli, “Cezanin
Kisisellestirilmesinde Takdiri Hafifletici Sebepler ile Para Cezalar1 Ve Taksitlendirme”, s. 204.

470 Yargitay 4. CD, T. 03/07/1995, E/K. 853/5042. Karar1 nakleden Yerli, “Cezanin Kisisellestirilmesinde
Takdiri Hafifletici Sebepler ile Para Cezalar1 Ve Taksitlendirme”, s. 204.

47 Yargitay CGK, T. 21/04/1998, E/K. 1-13/132. Karar1 nakleden Yerli, “Cezanin Kisisellestirilmesinde
Takdiri Hafifletici Sebepler ile Para Cezalar1 Ve Taksitlendirme”, s. 204.

42 Simsek, s. 125- 126.
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dd. Disiplin Hapsi, Nispi Para Cezalar1 ve Tazminatlar

Takdiri indirim nedenleri, daha once belirtildigi tizere sadece cezalarda
uygulama alan1 bulabilmektedir. Ceza niteligi tasidigi siirece asli veya fer’i ceza
olduguna bakilmaksizin tiim cezalarda uygulanmaktadir. Ancak cezai bir nitelik
tasimayan disiplin hapsi ile nispi para cezalari ve ayrica tazmini nitelikteki para

43 Ciinkii disiplin hapisleri,

cezalarinda ise takdiri indirim yapilmasi miimkiin degildir
Ozgiirliigii baglayict hapis cezasi degildir ve niteligi geregi takdiri indirime uygun
degildir. Bunun yaninda tazminat niteligindeki para cezalar1 ve nispi para cezalari ise,
niteligi itibariyle kisiler hukukuna iligkin bir alacak mahiyetindedir. Bu cezalarin infazi
ancak ilgili idareler tarafindan yapilmakta *’* ve hatta bazen ilgili idarelere bu konuda
alacaktan vazge¢cme yetkisi dahi verilmektedir. Bu nedenlerle bu cezalarda takdiri
indirim yapilmas1 miiessesenin niteligine uygun diismemektedir®’>. Bu goriise paralel
olarak Yargitay da: “Tazmini para cezalarinda yas kii¢iikliigii ve takdiri indirim
nedenlerinin uygulanamayacagimin gozetilmemesi bozma sebebidir” diyerek tazminat

niteligindeki para cezalarinda takdiren indirim yapilmasini kabul etmemistir*’®.

Her ne kadar durum bu sekilde olsa da Yargitay’in bu konuda daha 6nceki
donemlerde farkli kararlari da mevcuttur. Nitekim aksi yondeki bir kararinda: “Sanigin
tazmini nitelikteki para cezasini odemekten aczi halinde, ¢evrilecek hiirriyeti baglayict
ceza miktarimin karar yerinde gosterilmesi zorunludur” diyerek tazmini nitelikte para

cezalarinin 6denmemesi durumunda takdiri indirim nedenlerinin uygulanabilecegi kabul

473 Akbulut, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, s. 844; Icel, Ozgeng, Soziier vd., s. 192; Onder, s. 571.

#1918 sayili Kagak¢iligin Men ve Takibine Dair Kanun’un 29/8/1956 tarihli 6829/1. maddesi ile
degisik 56. maddesi: “Kagak¢iliktan dolayr gerek bu Kanuna ve gerekse hususi kanunlara gore
hiikmolunan para cezalarina ait ilam Cumhuriyet Miiddeiumumiligi tarafindan resen alakali idarelere
verilir. Bu ilamlarda giimriik komisyonlarinca verilip katilesen kararlarin taalluk ettikleri para
cezalarini odemeleri bu idarelerce Amme Alacaklarimin Tahsil Usulii Kanununa gore ¢ikarilacak bir
odeme emri ile mahkiima teblig edilir. Teblig tarihinden itibaren 15 giin zarfinda para odenmedigi
takdirde, ayni Kanunun hiikiimleri dairesinde mahkimun mallarina miiracaatla infazi yoluna gidilir.
Mahkiimun haczi ve satilmasi caiz mallari bulunmaz veya bu suretle aczi tahakkuk ederse ve bu para
cezast alakall idarece ayni kanunlara gére tescil edilmezse ilam hapse ¢evrilip infaz edilmek iizere
Cumhuriyet Miiddeiumumiligine iade olunur”.

*"> Sanal, s. 1016- 1017.

“"® Yargitay 7. CD, T. 21/06/2010, E. 2008/18304, K. 2010/9337. Karar1 nakleden Artug ve Hursl, s. 303.
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edilmis, ancak bunun i¢in 6denmeyen adli para cezasi karsiligi uygulanacak hapis cezasi

miktarinin hiikiimde gosterilmesi gerekecektir®’’.

Yargitay’in aksi yondeki bu igtihadinin kabul edilmesi halinde ise bu durum
sadece tazmin niteligindeki para cezalari igin degil 6zellikle kanunda hem hapis
cezasmin hem de tazmin niteligindeki para cezasinin birlikte diizenlendigi hallerde de
onem arz edecektir. Bu ictihat dogrultusunda yapilacak uygulamada yalniz hapis
cezasinda takdiren indirim yapilabilecek, para cezasi ise 0denmedigi takdirde hapse
cevrilirken takdiri indirime konu olabilecektir. Ozellikle miilga 1918 say1l1 Kacak¢iligin
Men ve Takibi Hakkindaki Kanun’da hem hapis hem de tazminat kabilinden para cezasi
ongoriildiiginden bu Kanun dogrultusunda hiikmedilecek cezada takdiri indirim
yapilacaksa bu sekilde uygulama yapilmasi gerekecektir. Bunun yaninda hitkmolunan
tazmini para cezasinin 6denmesinde acze diisiilmesi halinde hapse gevirme islemi
yapilirsa o tarihte yiiriirlikte olan yeniden degerleme oranina gore infaz sirasinda
hesaplama yapilmas: gerektigi gozetilmelidir. Bu hesaplama yapildigi sirada hapis
cezast icin belirlenen indirim oraninin hapse g¢evrilen para cezasinda da aymi sekilde
uygulanmasi ve bu durumun hiikiimde belirtilmesi gerekmektedir. Bu sekilde uygulama
yapilmaksizin ¢evrili hapis siiresinin gosterilmis olmasi infazi sinirlayan bir hiikiim

haline gelecektir'™®,

Tazmini nitelikteki para cezalarinda*"® oldugu gibi nispi para cezalarinda da
Yargitay, ayn1 uygulamay1 kabul etmektedir. Yargitay’a gore: “Nispi para cezalart 59.

Madde ile tenzilata tabi degildir. Ancak hapse ¢evrilmesi halinde tenzilat yapilir”. Bu

7 Yargitay 7. CD, T. 07/01/1976, E/K. 408/374. Karar1 nakleden Yerli, “Cezanin Kisisellestirilmesinde
Takdiri Hafifletici Sebepler [le Para Cezalar1 Ve Taksitlendirme”, s. 203; Erem, Tiirk Ceza Hukuku
Genel Hiikiimler, C. 1, s. 201.

“® Yerli, “Cezanmn Kisisellestirilmesinde Takdiri Hafifletici Sebepler ile Para Cezalar1 Ve
Taksitlendirme”, s. 203.
Tazmini nitelikte para cezalarimin uygulamasini olusturan 1918 ve 4926 sayili Kanun’lar yiirtirliikte
olmadig1 i¢in gilinlimiizde tazmini nitelikte para cezasi bulunmamaktadir. Ancak 5275 sayili
CGTIHK min 106. maddesinde adli para cezalarinin infazi diizenlenmektedir. Odenmeyen adli para
cezasi, Onceden dogrudan hapse cevrilmekte iken mevcut diizenlemede kamuya yararli bir iste
calismaya cevrilmektedir. Eger kamuya yararli iste ¢alismaz ise hiikiimliiniin cezasi hapse ¢evrilerek
acik ceza infaz kurumunda infaz edilir. Bu sekilde infaz edilen hapis cezasi, tazyik hapsi niteligindedir
ve zorlama amaci tasir. Adli para cezasindan gevrilen hapsin infazi ertelenemez ve bunun infazinda
kosullu saliverilme hiikiimleri uygulanmaz. Hapse g¢evrilmis olmasina ragmen hak yoksunluklari
bakimindan esas alinacak olan adli para cezasidir. Bu sekilde infaz edilen adli para cezalar1 da tazmini
nitelikteki adli para cezalari ile benzerlik gostermektedir.

479
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kararda, nispi para cezalarinin da ancak hapse ¢evrilmesi halinde takdiri indirime konu

olabilecegi acikea belirtilmistir*®°.

Yargitay’in tazmini ve nispi nitelikteki para cezalarma iligkin bu tutumunu
kabul etmeyen ve elestiren yazarlar da bulunmaktadir. Ornegin Erem; tazmini ve nispi
nitelikteki para cezalarinin ancak hapse cevrilmesi halinde takdiri indirime konu
olabilecegi seklindeki smirlamayr kabul etmemektedir. Ciinki nispi ve tazmini
nitelikteki para cezalarinin ancak hapse ¢evrilmesi durumunda takdiri indirime konu
olabilecekken aksi durumda takdiri indirimin uygulanamamasimin sebebinin
aciklanamayacagini belirtmektedir. Ayrica bu para cezalarinin sadece asagi ve yukari
siirlarinin  bulunmadigini, bu husus disinda diger para cezalarindan bir farkinin
olmadigini, hapse c¢evrilmeseler dahi takdiri indirime konu olmas1 gerektigini

481
savunmaktadir™ .

Tazmini ve nispi nitelikteki para cezalarinda takdiri indirim nedeninin ancak
paraya c¢evrilmesi halinde uygulanabilecegine iliskin igtihatlar terk edilmis ve yukarida
belirtildigi lizere tazmini ya da nispi para cezalarinda takdiri indirim yapilmasi artik
bozma nedeni olarak kabul edilmektedir. Hatta bu hususta Yargitay CGK’nin bir karari
onem arz etmektedir. Bilindigi ilizere nispi para cezasi sistemini esas alan 765 sayili
TCK’nin aksine 5237 sayili TCK’da giin para cezasi sistemi kabul edilmistir. Bu
nedenle artik para cezalar1 alt ve {ist sinir arasinda belirlenen tam giin sayisinin, sug
isleyen failin sosyal ve ekonomik durumuna gore 20 ve 100 TL arasinda takdir edilecek
bir miktar ile ¢arpilmasi suretiyle hesaplanacaktir. 5237 sayili TCK’da bu konudaki tek
istisna ise nitelikli dolandiricilik  sugunda kabul edilen nispi para cezasi
uygulamasidir 2 Zira 5237 saylll TCK’nin 158/1-2. cilimlesinde nitelikli
dolandiriciligin belli hallerinde hiikmedilecek adli para cezasmin sugtan elde edilen
menfaatin iki katindan daha az olamayacagi diizenlenmistir®®®. Bu durumda adli para

cezasinin nasil belirlenecegi konusunda ¢ikan uyusmazlikta Yargitay Cumbhuriyet

0 yargitay 3. CD, T. 06/03/1948, E/K. 1974/2200. Karar1 nakleden Goziibiiyiik, s. 255; Giiral, “Cezayi
Azaltic1 Takdiri Sebepler Uzerinde Mukayeseli Bir inceleme 27, s. 41.

8 Erem, “Cezay1 Azaltic1 Takdiri Sebepler”, s. 362.

2 Nispi para cezalar, iist siirmnin belli olmamasi ve hakimin takdir yetkisinin bulunmamasi nedeniyle
elestirilmektedir. Bkz. Koca ve Uziilmez, s. 617.

3 5237 sayih TCK madde 158: “(1) Dolandiricilik su¢unun; ... ... Islenmesi halinde, ii¢ yildan on
yvila kadar hapis ve besbin giine kadar adli para cezasina hiikmolunur. (Ek ciimle: 29/6/2005 —
5377/19 md.; Degisik: 3/4/2013-6456/40 md.) Ancak, (e), (f), (), (k) ve () bentlerinde sayilan
hallerde hapis cezasinin alt sinirt dort yildan, adli para cezasimin miktari suctan elde edilen menfaatin
iki katindan az olamaz”.
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Bassavciligi’nca takdiri indirimin, haksiz menfaatin iki katina ¢ikarilan sonug¢ ceza
tizerinden yapilmasi gerektigi ileri siiriilmiistiir. Her ne kadar Yargitay CGK, degisik
gerekceyle itirazin kabuliine karar verse de Bassavciligin bu yondeki itirazin1 kabul
etmeyerek yine nispi para cezasinda takdiren indirime gitmemistir. Kararin son
kisminda: “Bu durum karsisinda 5377 sayili Kanun’un 19. maddesinin gerekgesi de goz
ontine alinarak, dolandiricilik su¢undan adli para cezasina karar verilirken, TCK 'nin
158. maddesinin birinci fikrasi uyarinca hiikmolunan giin karsiigi para cezast,
sartlarin varligi halinde takdiri indirim uygulamast da yapildiktan sonra ayni kanunun
52. maddesi uyarinca adli para cezasina ¢evrilecek, ulasilan cezanin sugtan elde edilen
menfaatin iki katindan az olmast durumunda adli para cezasi, anilan kanunun 158.
maddesinin birinci fikrasimin son ciimlesi uyarinca sugtan elde edilen menfaatin iki
katina ¢ikarilacaktir” denilerek takdiri indirimin giin para cezasi iizerinden yapilmasi
Ongoriilmiis ve nispi para cezast olarak uygulanacak miktardan takdiren indirim

yapilamayacagi belirtilmistir*®*.
ee. Dogrudan veya Dolayh Yasal Diizenlemelerden Kaynakh Engeller

Takdiri indirim nedenlerinin uygulanmasina engel olan haller, baz1 durumlarda
yasal diizenlemelerden de kaynaklanabilir. Bu engelleme, takdiri indirim nedenlerinin
uygulanamayacaginin agik¢a yasal diizenlemelerde belirtilmesi halinde dogrudan
olmaktadir. Bazi hallerde ise takdiri indirim nedenlerinin uygulanamayacagi konusunda
dogrudan acgik yasal bir diizenleme bulunmasa da islenen sugun agirligi ve Onemi

bakimindan yorumla bu sonuca ulagilabilmektedir.

Ik hususta daha &nce belirtildigi gibi 14/11/1980 tarihli 2342 sayili Kanunla
1402 sayilt Sikiyonetim Kanunu’nun 17. maddesinin 2. fikrasina getirilen ek diizenleme
ornek gosterilebilir. Zira maddede: “Samik hakkinda, durusmadaki iyi hali sebebine
dayanilarak Tiirk Ceza Kanunu’'nun 59. maddesi hiikmii uygulanamaz” denilerek agikca
Sikiyonetim Kanunu’na tabi olan ve Sikiyonetim Mahkemeleri’nce verilen kararlarda
durusmadaki 1iyi hali sebebine dayanilarak cezada takdiren indirim yapilmasi

yasaklanm1§t1r485.

*® Yargitay CGK, T. 12/02/2013, E. 2012/15-1364, K. 2013/51. Karari nakleden Artug ve Hirsli, s. 211-
220; Hakeri, s. 686.
8 Bkz. dn. 21- 22.
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Takdiri indirim hiikiimlerinin uygulanmasinin yasal diizenleme ile dogrudan
engellendigi bir diger durum ise “4771 sayili Cesitli Kanunlarda Degisiklik

48 jle kabul edilen diizenlemedir. Zira bu diizenleme ile

Yapilmasina Iliskin Kanun
765 sayili TCK, 1918 sayili Kagak¢ilik Kanunu ve 6831 sayili Orman Kanunu’nda yer
alan idam cezalar1 kaldirilarak miiebbet hapis cezasina doniistiiriilmiistiir. Bu doniisiim
yapilirken de basta takdiri indirim nedenleri olmak iizere bazi hiikiimlerin
uygulanamayacagi belirtilmistir. Nitekim takdiri indirim nedenleri, haksiz tahrik ve
diger miiesseseler, uygulama yapilirken idam cezas1 varmis gibi uygulanacaktir. Bu
durumda idam cezasina mahkiim olan bir kimse i¢in somut olayda takdiri indirim
nedeni varsa uygulanmayacak, idam cezasi1 uygulanacak gibi islem yapilacak ve bu ceza

zaten yasal olarak miiebbet agir hapse gevrilecektir®®’.

Takdiri indirim nedenlerinin uygulanmasinin dolayli olarak engellendigi haller
ise islenen sugun agirhigi ve Onemi nedeniyle kanun koyucunun takdiri indirim
yapilmasini istemediginin ve bu amacgla hareket ettiginin yasal diizenlemenin
iceriginden agikca anlasilmasi durumudur. Zira bazi yasal diizenlemeler dogrudan
takdiri indirim nedenlerinin uygulanmasini yasaklamamakta, ancak diger yasal
diizenlemeler ile birlikte degerlendirildiginde takdiri indirim nedenlerinin uygulanma
imkan1 kalmamaktadir. Bu konuda da miilga 1918 sayili Kanun’un 6829 sayili Kanun’la
degisik 40. maddesi*® 6rek gosterilebilir. Zira maddede “Bu kanuna gére 6 ay veya
daha yukart hiirriyeti baglayict bir ceza ile mahkimiyet halinde siirgiin cezasi
verilebilecegi” diizenlenmistir. Bu durumda kacakeilik eyleminin karsiligi olan hapis

cezasinin belirlenmesi bakimindan 765 sayili TCK’nin 29. maddesi dikkate alinacak,

8% Madde 1 — “A) Savas ve ¢ok yakin savas tehdidi hallerinde islenmis suglar igin ongoriilen idam

cezalari hari¢ olmak iizere, 01/03/1926 tarihli ve 765 sayili Tiirk Ceza Kanunu, 07/01/1932 tarihli ve

1918 sayih Kagak¢iligin Men ve Takibine Dair Kanun ile 31/08/1956 tarihli ve 6831 sayili Orman

Kanununda yer alan idam cezalari miiebbet agir hapis cezasina doniistiiriilmiistiir.

Su kadar ki,

a) Tiirk Ceza Kanununun 47, 50, 51, 55, 58, 59, 61, 62, 64, 65, 66, 102, 112, 451, 452, 462 ve 463.

maddeleri ile 07/11/1979 tarihli ve 2253 sayili Cocuk Mahkemelerinin Kurulusu, Gorev ve Yargilama

Usulleri Hakkinda Kanunun 12. maddesinin idam cezasina iligkin hiikiimleri,

b) Tiirk Ceza Kanununun 17. maddesi ile 13/07/1965 tarihli ve 647 sayili Cezalarin Infazi Hakkinda

Kanunun 19 ve Ek 2. maddelerinin TBMM tarafindan oliim cezalarinin yerine getirilmemesine karar

verilenlere iliskin hiikiimleri saklidir”.

http://www.resmigazete.gov.tr/eskiler/2002/08/20020809.htm#1 (Erigim Tarihi: 23/03/2019)

Donmezer, Genel Ceza Hukuku Dersleri, s. 237- 238; Yerli, “Cezanin Kisisellestirilmesinde Takdiri

Hafifletici Sebepler Ile Para Cezalar1 Ve Taksitlendirme”, s. 202.

8 1918 sayili Kagak¢iligin Men ve Takibine Dair Kanun, 4926 sayili Kacgakeilikla Miicadele
Kanunu’nun 38. maddesiyle yiirtirlilkkten kaldirilmistir. Bu nedenle 40. maddenin de uygulanabilirligi
bulunmamaktadir.

487


http://www.resmigazete.gov.tr/eskiler/2002/08/20020809.htm#1
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29. maddeye gore yasal artirim ve indirimlerden sonra ortaya ¢ikan ceza miktar1 6 ay
veya daha fazla siireli olursa siirglin cezas1 uygulanacaktir. Siirglin cezasinin
uygulanmasiyla artik bu eylem nedeniyle tespit edilen 6 ay ve daha uzun siireli cezada

takdiri indirimin dikkate alinamayacag1 bir durum ortaya ¢ikmaktadir*®®.

89 ganal, s. 1017.



DORDUNCU BOLUM

YARGISAL DENETIM, ELESTIRILER, BELIRLI SUCLAR
BAKIMINDAN TOPLUMSAL BAKIS VE YASAL
DUZENLEMELER

§I. GENEL ACIKLAMALAR

Takdiri indirim nedenlerinin, adindan da anlasilacagi lizere 6zelliklerinden biri
de takdiri bir nitelige sahip olmasidir. Bu nedenle somut bir olayda uygulanip
uygulanamayacagi hakimin takdirindedir. Ancak takdiri indirim nedenlerinin bu niteligi
bazi sorunlara da yol agabilmektedir. Zira takdir yetkisinin smirmin ne oldugu,
denetime tabi olup olmadig1 konusu tartismalidir. Bunun yaninda takdiri bir nitelige
sahip olmast hakimler arasinda yorum ve wuygulama farkliklarina da neden
olabilmektedir. Bu farkliliklardan kaynakli olarak uygulamada sikintilar dogmakta,
adaletin saglanmasi miimkiin olmadig1 gibi yapilan farkli uygulamalar elestiri konusu
olmaktadir. Bunun sonucunda ise toplumun adalete olan inanci sarsilmaktadir.
Calismanin bu béliimiinde de bu hususlara deginilmeye calisilacaktir. Oncelikle
hakimlere taninan takdir yetkisinin ne oldugu, bu yetkinin nasil ve hangi sartlarda
kullanilabilecegi ve yetkiye dayanilarak verilen kararlarin denetime tabi olup olmadig:
ortaya konulacaktir. Sonrasinda ise takdiri bir nitelik tasiyan takdiri indirim nedenleri
bakimindan bu uygulamalarin nasil yapildig: ortaya koyulacaktir. Ayrica son kisimda
bu miiessesenin niteligine ve uygulanisina iliskin olarak yapilan elestiriler alt bagliklar

halinde anlatilacaktir.

§II. TAKDIiRi INDIRIM NEDENLERININ UYGULANMASINA
ILISKiN YARGISAL DENETIM

Takdiri indirim nedenleri bakimindan belirtilmesi gereken ve 6nem arz eden

bir husus da yapilacak uygulamanin denetimi meselesidir. Zira takdiri indirim
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nedenlerinin; sartlarinin somut olayda gergeklesip gergeklesmedigi, uygulanmasi veya
aksi yondeki kararin makul ve yerinde olup olmadiginin tespiti gerekmektedir. Ancak
bu denetimin yapilmasi beraberinde tartismalara da yol agmakta ve bu denetimin, takdiri
bir nitelik tagiyan bu miiessesenin varligina ters oldugu da iddia edilmektedir. Her ne
kadar bu tartigmalar olsa da kanun yolu mercilerince bu denetimin yogun bir sekilde
yapildig1 da goze ¢arpmaktadir. Bu bakimdan bu konuda yasanan tartismalarin ve
halihazirda yapilan denetimin ne sekilde oldugunun ortaya koyulmasi gerekmektedir.
Ancak bu konuya gegmeden Once takdiri indirim nedenlerinin niteligi itibariyle takdiri
0zelligi ve mahkemelerin takdir hakki ve ayrica denetime esas alinan kararlardaki

gerekge hususlarina da deginmek gerekecektir.
A. Takdir Yetkisi ve Denetimi

Gilinliik yasamda karsimiza ¢ikacak olaylar olduk¢a degisik ve sinirsiz
olabilmektedir. Biitiin bu olaylarin karmasikligi nedeniyle yasa koyucunun bunu
diistinerek yasal diizenleme yapmasi beklenemez. Bu durumdan hareketle ancak genel
ve soyut nitelikte kurallar konulmakta ve bu kurallarin somut olaya uygulanmasi ise
hakime birakilmaktadir. Ayrica hayatin gelisen ve degisen ihtiyaclari karsisinda mevcut
yasal diizenlemeler yetersiz kalmakta, ihtiyaclara cevap verememektedir. Iste bu
nedenle yasa koyucu, hakimlere takdir yetkisi vermekle bu konuda yasanabilecek

aksakliklar ortadan kaldirmay1 diistinmektedir.

Hakimlere taninan bu takdir yetkisi sinirsiz degildir veya keyfilik anlamina
gelmemektedir. Hakim, bu takdir yetkisini ancak yasa tarafindan kendisine taninmasi
halinde kullanabilir. Yasanin imkan tanimadigi bir durumda hakimin takdir yetkisinden
bahsedilemez. Ayrica sadece yasanin bu yetkiyi tanimasi yeterli olmayip hakimin bu
yetkiyi yine yasa tarafindan ¢izilen sinirlara uygun olarak kullanmasi da gerekmektedir.
Takdir yetkisinin, yasalarin belirledigi esasa ve yasanin getirilisindeki gayeye uygun

olarak kullanilmasi gerekmektedir*®.

Takdir yetkisine sahip olan hakim, bu yetkiyi kullanirken yukarida belirtilen
genel kurallara uymak zorunda oldugu gibi belli ilkelere de uygun hareket etmek

zorundadir. Her seyden oOnce takdir yetkisine sahip olana hakim onyargilarindan

40 Abdullah Dingkol, “Hakimin Takdir Yetkisinin Kullanilmasinda Hak ve Nisfet”, YD, C. 19, S. 3,
Temmuz 1993, s. 216- 218.
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kurtulmak zorundadir. Takdir yetkisini; kisisel egilim, heves ve isteklerine gore degil
somut olayin gereklerini dikkate alarak kullanmalidir. Bunun yaninda hakim, taraflar
arasindaki menfaat dengesini de saglamalidir. Bu dengeyi de taraflarin menfaatlerinden
hangisinin korunmaya deger oldugunu arastirarak bulacak, bu konuda toplumun sosyal,

ekonomik ve psisik durumu ile taraflarin gercek durumlarini dikkate alacaktir®®”,

Bazi yazarlara gore; takdir yetkisinin denetlenmesi miimkiin degildir*®?. Ancak
bugiin genel olarak kabul edilen gériise gore takdir yetkisi denetime tabidir. Ozellikle
yetki asimi, yetki saptirmasi ve takdir yetkisinin kullaniminda gerekgenin bulunmamasi
halinde bu denetimin varlig1 ve gerekliligi kabul edilmektedir. Yetki agimi halinde
hakime yasal olarak takdir yetkisi ve imkan1 verilmemis olmasina ragmen somut olayda

hakim takdir yetkisini kullanmaktadir.

Yetki saptirmasi olarak nitelendirecegimiz durumlar ise hakimin kendisine
taninan takdir yetkisini getirilis amacina aykir1 kullanmasidir. Zira kanun koyucu takdir
yetkisini hakime taniyarak ondan bir konuda ¢6ziim getirmesini istemektedir. Getirilis
amacina aykir1 hareket edildiginde ise bu durum takdir yetkisinin mabhiyetiyle

bagdasmamaktadir.

Son olarak ise takdir yetkisini kullanan hakim, bu yetkinin kullanimina iliskin
yasal dayanaklar1 gostermeli ve buldugu ¢6ziimiin hakkaniyete uygun olup olmadigini
gerekcelendirmelidir. Aksi halde hakimin keyfi olarak hareket etmesi, verdigi kararin
taraflarin vicdaninda tatmin edici olmamasi ve kararin igeriginin sorgulanmasi gibi
olumsuz sonuglar ortaya ¢ikacaktir. Bu sakincalarin bertaraf edilmesi bakimindan da

takdir yetkisinin denetimi kabul edilmektedir*®*.

Zikrolunan bu denetim yapilirken oldukga dikkat edilmesi gerekmektedir. Zira
verilen hiikiimlerin sadece hukuka aykirt -bir hukuk kuralimin yanlis veya eksik
uygulanmasi veya hi¢ uygulanmamasi- olup olmadigini incelemekle gorevli olan {ist
yargl merci Yargitay’in, incelemesini sadece bu kapsamla sinirli tutmasi ve bizzat takdir
yetkisi sahibi hakimin yerine gecerek karar vermemesi gerekmektedir. Ortada ihlal

edilmis bir kanun yoksa ve hakim, kendisini ¢evreleyen hukuk kaidelerinden higbirini

1 Seyfullah Edis, “Hukukun Uygulanmasinda Yargica Tanmmus Takdir Yetkisi”, AUHFD, C. 30, S. 1,
1973, s. 178- 181.

%2 Akmanlar, s. 17; Surlu, s. 681- 682.

9 Edis, 5. 192- 193.
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ihlal etmeyerek belirli bir olay iizerinde kendi goriislerine gére durumu serbestge takdir
ederek davranmis ve gercken tedbirleri almigsa (yani hakim takdir yetkisine gore
davranmissa) bu durumda Yargitay’in bu takdir yetkisine miidahale etmemesi gerekir.
Aksi halde kendi takdirini dayatmis olacaktir. Nitekim Yargitay, bu konudaki
denetimini genigleterek sadece hukuki denetim yapmakla yetinmemis ve icerik
bakimindan da takdir yetkisini denetleyerek kararlari bozmustur. Bu durum Yargitay’in
istinaf mahkemelerinin olmayisindan ve onlar yerine gegerek vakia incelemesi de
yapmasindan kaynaklanmlst1r494. Oysa dogrudan dogruyalik ilkesi geregince delillere
dogrudan ulagmayan, delil toplama yetkisi bulunmayan ve sadece dosya iizerinden
denetim yapan Yargitay’in sugun siibutu ve maddi deliller yoniinden ilk derece
mahkemesi kararin1 denetlemesi dogru degildir. Yargitay siibut konusunda kanunlarin
dogru uygulanip uygulanmadigini, siibut konusundaki kanaatin yeterince gerekgeli
karara yansitilip yansitilmadigini, delillerin tartisilip tartisilmadigini, delillerin
degerlendirilmesinde ve takdirinde hukuk kurallarina, akil ve mantik kurallarina ve
yasam tecriibelerine uygun davranilip davranilmadigini denetlemelidir. Ancak maddi
vakianin ispati hakkinda bir degerlendirme yapmamali, inceleme yaptigr hususlar
bakimindan ¢eliski ya da eksiklik goriirse karari bozup ilk derece mahkemesine

gondermelidir®

. Kaldi ki, istinaf mahkemelerinin faaliyete gegmesi ile birlikte artik bu
konuda Yargitay’in sadece hukuki denetim yapmasi gerekecek, takdir yetkisinin yerinde
olup olmadigi hususu vakia incelemesi de yapacak olan istinaf mahkemelerince

denetlenecektir.

Kanun yolu merciince yapilan denetim sonucu ilk derece mahkemelerince bu
denetime uyulmasi1 hukuki esitligi ve hukuk birligini saglasa ve mahkeme kararlarindaki
celigkiyi giderse de baska bir tehlikeli sonuca da yol acabilecektir. Zira aksi bir durum
takdir yetkisinin niteligi ile bagdasmayacak, bu durum adalet duygusunu incitebilecegi

gibi hak ve nisfete uygun bir karar verilmesine de engel olacaktir*®.

%4 Abdullah Dingkol, “Hékimin Takdir Yetkisine Dayanarak Verdigi Kararlarin Denetlenmesi”,
MarmaraUniversitesi Hukuk Fakiiltesi Hukuk Arastirmalart Dergisi, C. 9, S. 1- 3, 1995, s. 151- 152.

% Birtek, AIHM, Anayasa Mahkemesi ve Yargitay Kararlar1 Isiginda Ceza Muhakemesinde Delil Ve
Ispat, s. 575- 577.

% Dingkol, “Hakimin Takdir Yetkisine Dayanarak Verdigi Kararlarin Denetlenmesi”, s. 154- 155.
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B. Gerekce Sorunu

Mahkeme kararlarinin yerinde ve hukuka uygun olup olmadigini anlayabilmek
icin o karara nasil ulagildigini, hangi esaslara dayanildigini gérmek ve anlayabilmek
gerekir. Bunun i¢in de verilen kararin doyurucu ve ayrintilt bir sekilde ortaya koyulmasi
yani kisacasi gerekcesinin anlatilmasi gerekmektedir. Mahkeme kararlarinin gerekceli
olmasi zorunlu bir unsurdur. Kararlarin gerekgeli olusu, eski deyimiyle esbab-1-mucibe
Tirk Hukuku’na ilk olarak 1961 Anayasasi’yla girmis ve her tiirlii kararin gerekgeli
olarak yazilacag vurgulanmistir. 27 Mayis 1960 Darbesi’nden sonra olusturulan Ilim
Komisyonu’nun hazirladig1 taslakta “her tiirlii kararin gerekgeli verilecegi” belirtilmis,
ancak bu durum uygulamada sikintilara neden olacag: diisiincesiyle “gerekceli olarak

yazilacag:” seklinde degistirilerek kabul edilmistir®®’

. Mevcut Anayasamizin 141/3.
maddesinde de “Biitiin mahkemelerin her tirlii kararlart gerekceli olarak yazilir”

denilerek yine gerekgeyi mahkeme kararlari igin zorunlu bir unsur olarak kabul etmistir.

Mahkeme kararlarinin gerekgeli olmasi, aym1 zamanda adil yargilanma
ilkesinin de bir geregidir. Her ne kadar mahkeme kararlarinin gerekgeli olusu adil
yargilanma ilkesini diizenleyen AIHSnin 6. maddesinde acik¢a sayilmasa da bu,
kararlarin gerekgesiz olacagi anlamina gelmeyecektir. Zira S6zlesme’nin 6. maddesinde
“hakkaniyete uygun yargilanma hakkindan” bahsedilmektedir. AIHM, hakkaniyete
uygun yargilama hakki kapsaminda 6. maddede belirtilmese dahi adil yargilanma
hakkinin zimni gerekleri sayilabilecek bazi unsurlar tespit etmistir. Bu hakkin zzmmi
gereklerinden biri de mahkeme kararlarinin gerekceli olmasi kuralidir*®. Ancak AIHM
yargilamaya iligkin biitliin hususlara ve sorulara gerek¢ede ayrintili olarak yer
Verilmesini aramamaktadir. Gerekcenin 6grenilememesi, gerekcede taraflarin “esasa
iligkin” savlarina cevap verilmemesi, hukuki ve mantiki yonden yetersiz gerek¢enin
bulunmasi, gerekcenin yasal dayanaktan yoksun olmasi ve savunmanin anlamsiz
kilinmasi1 hallerinde adil yargilanma ilkesi bakimindan gerekgeli karar hakkinin ihlal

499

edildigini kabul etmektedir™”. Ancak AIHM, bireysel bagvurular yoniinden ise temyiz

mahkemesi durumuna gelmemek icin gerekgeli karar denetimi yapmamaktadir. Bunun

7 Tahsin Tiirkgapar, “Mahkeme Kararlarinda Gerek¢e Zorunlulugu Ve Takdir”, YD, C. 3, S. 3- 4,
Temmuz-Ekim 1977, s. 255- 256.

498 Hiiseyin Turan, “Adil Yargilanma Hakkinin Bir Unsuru Olarak Mahkeme Kararlarinda Gerekge”, YD,
C. 31, S. 3, Temmuz 2005, s. 398- 399.

99 Birtek, AIHM, Anayasa Mahkemesi ve Yargitay Kararlar1 Isiginda Ceza Muhakemesinde Delil Ve
Ispat, s. 539.
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istisnasi ise, gerekcede acikga keyfilik bulunmasi ve makul olmayacak sekilde kararda

gerekgenin bulunmamasi halleridir®®.

Mahkeme kararlarinin gerekceli olmasmin pek c¢ok nedeni ve faydasi
bulunmaktadir. Her seyden 6nce mahkeme kararlarinin gerekceli olusu ayni zamanda
hakim i¢in etik bir yiikiimliliiktiir. Taraflarin kendileri hakkinda verilen kararin
nedenlerini bilme istegi, giiclinii 6ncelikle ahlaki deger yargilarindan alir ki hakim de
etik olarak bu bilgiyi verme yiikiimliliigiindedir. Ayrica hakimler, kararlarinda hata
yapabilir ya da keyfi hareket edebilir. Oysa kararlarin gerekgeli olusu ayni zamanda
karar veren hakimi daha dikkatli davranmaya zorlayacak ve keyfi hareket etmesini
engelleyecektir ki gerekce, bu bakimdan taraflara hukuki giivence de saglayacaktir.
Gerekge ile verilen kararin denetimi de kolaylasacak, iist yargi organlarinca daha
saglikli degerlendirme ve inceleme yap11acakt1r501. Gerekge ile verilen kararin hangi
yasal ve hukuki nedenlere dayanildigi anlatilacak, taraflarin adaletin tecelli ettigi
konusundaki kanaati giiglenecek ve yargiya olan giivenleri ile verilen karardaki tatmin
duygular1 artacak, hakimlerin ve mahkemelerin tarafsizligina dolayli olarak katki
saglayarak adil bir yargilama yapildigini ve dogru bir karar verildigini gésterecektirSoz.
Tanor ve Yiizbasioglu da bu acgiklamalara paralel bir sekilde gerek¢enin bu faydalarini
kabul etmekte ve gerek¢enin ii¢ temel islevi oldugunu belirtmektedirler. Bu islevler:
“Keyfiligi onleme, taraflari tatmin ve karari temyiz edecek taraflar igin kanun yolu

denetimine dayanak olmadir 503,

C. Takdiri indirim Nedenleri Bakimmdan Takdir Yetkisi ve Gerekce

Takdir yetkisinden ve gerek¢eden yukarida genel hatlariyla bahsedilmis olup
bu hususlarin takdiri indirim nedenleri bakimindan nasil uygulandigini da ortaya
koymak gerekecektir. Zira takdiri indirim nedenlerinin 6zelliklerinden bahsederken
adindan da anlagilacagi lizere onun takdiri bir nitelik tasidigini, bu konuda uygulama

yapma veya yapmama bakimindan hakimin takdir yetkisine sahip oldugunu belirtmistik.

%% Birtek, AIHM, Anayasa Mahkemesi ve Yargitay Kararlar1 Isiginda Ceza Muhakemesinde Delil Ve
Ispat, s. 539- 540.

0L Cetin Ascioglu, “Yargida Gerekge Sorunu”, TBBD, S. 48, 2003, s. 111- 112; Zafer, s. 551.

*2 Turan, s. 413.

%03 Biilent Tanér ve Necmi Yiizbasioglu, 1982 Anayasasina Gore Tiirk Anayasa Hukuku, (2001 Anayasa
Degisikliklerine Gore), 4. Baski, Istanbul 2002, s. 457.
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Ancak takdiri 6zelligi nedeniyle bu hakkin kullaniminda uygulayict olan hakim serbest

olsa da bu serbestligin keyfilik anlamina gelmeyecegi de asikardir.

Bilindigi lizere cezai anlamda takdir yetkisi, modern kanunlarin olmadigi
donemde mutlak bir nitelik tasimaktaydi. Uygulayici olan hakim olayin niteligine ve
emsale gore, hatta keyfi olarak da cezalar tayin edebilmekteydi. Bunun sakincalarini
bertaraf etmek amaciyla 1791 tarihli Fransiz Ceza Kanunu’nda sabit cezalar sistemi
kabul edilmisti. Ancak bu durum da hakimi, kanunun otomatik bir uygulayicisi haline
getirmesi nedeniyle elestirilmis ve ilk kez 1810 tarihli Yasa ile alt ve st smnirlar
bulunan cezalar getirilmis ve hakime de sinirlt da olsa belli konularda cezada indirim
yapma yetkisi verilmisti. Ancak 1824 tarihli Yasa ile bu hak genisletilmis ve en son
olarak ise 1832 sayili Yasa ile cinayet, ciinha ve kabahat su¢larinda cezay: azaltici
takdiri nedenler kabul edilmisti. Fransiz Ceza Hukuku’ndaki geligim siireci ile baglantili
olarak diger modern diinya mevzuatinda da cezayi azaltict takdiri indirim nedenleri
kabul edilerek yayginlasti ve takdiri indirim nedenleri miiessesesi bu sekilde ortaya

<;1kt1504.

Bu durumdan hareketle cezai anlamda takdir yetkisi, alt ve iist sinirlar arasinda
cezayl belirleyebilme ve sartlar1 varsa somut olaya gore Sug isleyen failin cezasinda
indirim  yapabilme yetkisi olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Giinlik yasamda
karsilagilabilecek olaylarin karmagikligi ve kanun koyucunun biitiin bu durumlari
ongdrmesinin imkansizligi sonucu olarak ortaya g¢ikan genel ve soyut nitelikteki
kurallarin somut olaya uygulanmasi ve bu sekilde tespit edilecek cezanin failin
durumuna uydurulmasi yani ferdilestirilmesi takdiri indirim nedenlerinin kabul

edilmesindeki temel amagtir.

Soyut cezay1r somut olayin ozelliklerine gore uyarlayip cezayi tespit eden
hakimin, sonrasinda tespit ettigi bu cezayr failin durumuna uyarlamasi ve cezayi
kisisellestirmesi gerekecektir. Cezayr kisisellestirme yontemlerinden biri de takdiri
indirim miessesesidir. Uygulayict olan hakim bu kisisellestirmeyi yaparken takdir
yetkisine sahiptir. Bu takdir, sadece takdiri indirimi uygulayip uygulamama bakimindan
degil ayn1 zamanda takdiri indirimin igerigini belirleyebilme seklinde de karsimiza

cikmaktadir. 765 sayili TCK doneminde serbest takdir sisteminin bir geregi olarak

S04 Unsal, s. 627- 628.
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hangi hallerin takdiri indirim nedeni olarak kabul edilip uygulanacagi konusunda
hakime bir sinirlama getirilmemistir. 5237 sayili TCK’da ise birtakim unsurlar 6rnek
olarak sayilsa da “gibi” denilmek suretiyle baskaca hususlar da takdiri indirim nedeni
olarak kabul edilip uygulanacaktir. Bu konuda hakime serbestlik taninsa da bu
serbestlik keyfilik anlamina gelmeyecektir. Her seyden once takdir yetkisinin kullanimi
konusunda daha once belirtildigi ilizere isin dogasindan veya yasal diizenlemelerden
kaynakli birtakim sinirlamalar bulunmaktadir. Ornegin yasal bir indirim nedeninin,
takdiri indirim olarak kabul edilip uygulanmasi miimkiin degildir. Yine hakimin, somut
olayda bir unsuru takdiri indirim sebebi olarak kabul edip uygulamasinin ya da aksi
yondeki davraniginin da somut olayin sartlarina, niteligine uygun diismesi, hukuka ve
ahlaka aykir1 olmamas1 gerekmektedir. Bu durum da yapilan uygulamanin yerinde olup

olmadiginin tespiti i¢in kanun yolu mercilerinin denetimine yol agmaktadir.

Takdiri indirim nedenlerin uygulanmasi konusunda hakime taninan yetkinin
keyfilik anlamina gelmemesi, bu yetkinin kullaniminda gerekgesinin ortaya koyulmasi
ile ortaya ¢ikacaktir. Nitekim Erem de bu goriise paralel olarak mutlak ve gerekgesiz bir
takdir yetkisinin kabul edilemeyecegini, hakime tanman takdir yetkisinin de bir
gerekgesi oldugunu, takdir yetkisinin verilisindeki gerek¢eye uygun olup olmadigini
denetleme bakimindan gerekceyi bilmenin sart oldugunu belirtmektedir 0% Ciinkii
gerekee ile yapilan uygulamanin yerinde olup olmadig1 denetlenecektir. Takdiri indirimi
uygulayip uygulamama konusunda takdir yetkisine sahip olan hakimin, keyfi bir sekilde
hareket edemeyeceginden kararinin mutlaka bir gerekcesi bulunsa da bu gerek¢enin
kararda gosterilmesi hususu ise Onceleri tartisma konusu olmustur. Nitekim Fransiz
hukukgularca ileri siiriilen goriise gore; takdiri indirimin gerekgesinin kararda
gosterilmesini aramak takdir hakkiyla bagdasmamaktadir. Bu goriise paralel olarak
Italyan Temyiz Mahkemesi de ge¢miste ayni diisiinceyi savunmustur. Ancak Ceza
Kanunu'nun degismesiyle birlikte Italya’da ve ayrica Isvigre’de takdiri indirim

nedenlerinin neler oldugunun kararda gosterilmesi zorunluluk arz etmektedir’®,

765 sayili TCK’nin 59. maddesinde ise; takdiri indirim nedenlerinin kararda
gosterilmesine dair bir diizenleme bulunmadigindan bu konuda tartisma yasanmuistir.

Akmanlar, takdiri indirimi uygulamak yetkisine sahip olan yargi mercilerinin kabul

%% Erem, Diyalektik Acisindan Ceza Yargilamasi Hukuku, s. 563.
%% Giiral, “Cezayi Azaltici Takdiri Sebepler Uzerinde Mukayeseli Bir inceleme 27, s. 36- 37.
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ettikleri nedenleri kararda belirtmesine gerek olmadigini ve bu noktada soyut bir
beyanin yeterli olacagmi belirtmektedir®®’. Taner gibi kimi yazarlar ise, bu konuyla
ilgili olarak kanunda bdyle bir zorunlulugun olmamasmi yerinde bulmakta, ancak
hakimin yine de miimkiin mertebe takdiri indirim nedenlerini kararda gostermesi
gerektigini kabul etmektedirler®®. Yargitay da 6nceleri takdiri indirim nedenlerinin
kararda gosterilmesini aramamaktaydi. Ancak daha sonra bu goriisiinii degistirmis ve
gerekcenin kararda belirtilmesi gerektigi kabul edilmistir. Bu konuyla ilgili olarak
verdigi bir kararin gerekgesinde: “Anayasa ve gerekse yasalarda nelerin gerekge
olabilecegi simirli bir sekilde sayiimamistir. Bununla beraber gosterilecek gerekcenin,
samgin kisiligi ile ilgili bilgi ve belgelerin isabetle takdir edildigini gosterir bigimde ve
vasal olmasi aranmalidir. Gerekgenin bu niteligi yasa koyucunun amacina uygun
oldugu gibi karari aydinlatmak, keyfiligi onlemek, taraflari tatmin etme niteligi de
tartisma gotiirmez bir gergektir” diyerek gerekgenin Onemine vurgu yapmis ve

kararlarda belirtilmesini esas almistir™"".

5237 sayilh TCK’da ise 765 sayili TCK’dan farkli olarak takdiri indirim
nedenlerinin kararda gosterilmesi zorunluluk arz etmektedir. Nitekim bu hususu
diizenleyen Kanun’un 62/2-son ciimlesinde “Takdiri indirim nedenleri kararda
gosterilir” denilerek bu zorunluluga agik vurgu yapilmistir. Bu bakimdan mevcut
diizenlemeye gore; artik takdiri indirim nedenlerinin uygulanmasi veya uygulanmamasi

kararda belirtilir.

Yargitay lehe uygulama i¢in failin ge¢misi, durusmadaki iyi hali gibi hususlara
dayanilarak takdiren denilmesini yeterli kabul etmektedir. Hatta bu hususa aleyhe
temyiz yoksa dokunmamakta ve elestiri konusu dahi yapmamaktadir®®. Ancak, takdiri
indirim nedenlerinin uygulanmamasi noktasinda bunun gerekgesinin mutlaka ortaya
konulmasi gerektigini belirtmektedir. Nitekim Yargitay bir kararinda: “Sanik hakkinda
takdiri indirime yer olmadigina karar verilirken yasal ve yeterli gerekce gosterilmemesi

bozma sebebidir” diyerek bu hususu belirtmistir°*’.

07" Akmanlar, s. 15.

Giiral, “Cezayi Azaltic1 Takdiri Sebepler Uzerinde Mukayeseli Bir inceleme 27, s. 37.

%9 Tiirkgapar, s. 259- 260.

Surlu, s. 689.

11 Yargitay 4. CD, T. 11/11/2009, E. 2008/4129, K. 2009/18404. Yine Yargitay 4. CD, T. 30/03/2009,
E. 2008/20635, K. 2009/6039 say1l1 benzer kararinda: “Saniklar hakkinda takdiri indirim nedeni tespit

o
_
o
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Yukarida belirtilen kararlardan anlasilacag: iizere Yiiksek Mahkeme, takdiri
indirim nedenlerinin uygulanmamasi halinde bunun mutlaka kararda gosterilmesi ve
uygulanmama gerek¢esinin aciklanmasini istemektedir. Ancak bazi kararlarinda ise
yerel mahkeme kararinin gerekgesini bir biitiin olarak degerlendirmekte ve sadece
takdiri indirim igin ayr1 bir gerek¢e aramamaktadir. Bu durum 6zellikle takdiri indirimin
uygulanmamasi1 gerekgesinin, diger miesseseler i¢in kabul edilen gerekcelerden
anlasilmasi haline miinhasirdir. Nitekim Yargitay CGK’nin bir kararinda 6zetle: “Yerel
mahkemece ‘takdiri indirim nedenlerinin uygulanmama gerekgesi olarak sanik
hakkinda takdiren baskaca artirum ve indirime yer olmadigina seklinde belirleme
yapudigini’, yine sabikali kisilik yapisi nedeniyle hiikmiin agiklanmasinin geri
birakilmasi, secenek tedbir ve hapis cezasinin ertelenmesi miiesseselerinin  de
uygulanmadigini, adli sicil kaydina gére sanigin bir¢ok sugtan sabikalarinin oldugunun
tespit edildigini, sugunu kabul etmeyen sanigin hakkinda lehe hiikiimlerin uygulanmasi
yoniinde bir talebinin olmadigini, ‘takdiri indirim nedenlerinin yasada sayilanlarla
smirlt olmadigini’, meveut yasal diizenlemelere gore takdiri indirim nedenleri yoniinden
serbest degerlendirme sisteminin gecerli oldugunu, ‘serbest takdir sisteminin bir geregi
olarak da olayda sanik yararina takdiri indirimin uygulanmasini gerektiren nedenlerin
varligint veya yoklugunu belirleme yetkisinin yargilamayr yapan hdakime ait olacagini’,
hakime bu konuda genis bir takdir yetkisi verildigini, ancak hdakimin bu konudaki takdir
yetkisinin - simwrsiz - olmadigimi,  biitiin - kararlarda oldugu gibi takdiri indirimin
uygulanmasina veya uygulanmamasina iliskin kararlarin da gerekgeli olmasi
gerektigini, ayrica gosterilen gerekcelerin hak, adalet ve nesafet kurallariyla dosya
icerigine uygunlugunun Yargitay denetimine tabi olacagini’, bu dogrultuda sabika
kaydinda birden fazla ge¢mis hiikiimliiliigli bulunan, yargilama siirecinde de pismanlik
gosterdigine iligskin herhangi bir sdylem veya eylemi dosya igerigine yansimayan sanik
hakkinda kendisini yargilama siirecinde bizzat gozlemleyen yerel mahkemece diger
miiesseseler i¢in gosterilen gerekgenin yerinde oldugu gibi bu gerekgelerin, takdiri

indirimin uygulanmamasi i¢in de gegerli oldugunu” belirtmistir>*?, Yargitay CGK, bu

olunmadigindan denilmek suretiyle gerekce gosterilmeden TCK'min 62. maddesinin uygulanmasina
yer olmadigina karar verilmesi... *“ bozma sebebi kabul edilmistir. Karar1 nakleden Yasar, Gokcan ve
Artug, C. 2,s. 2133- 2134.

2 Yargitay CGK, T. 27/03/2012, E. 2011/4-253, K. 2012/117. Karar1 nakleden Bayram Yiiksekkaya,
Ceza Yargilamasinda Iyi Hal Indirimi/Takdiri indirim Nedenleri TCK. Md. 62 Uzerine Bir Inceleme,
https://docplayer.biz.tr/54358472-Ceza-yargilamasinda-iyi-hal-indirimi-takdiri-indirim-nedenleri-tck-
md-62-uzerine-bir-inceleme.html (15/10/2018)


https://docplayer.biz.tr/54358472-Ceza-yargilamasinda-iyi-hal-indirimi-takdiri-indirim-nedenleri-tck-md-62-uzerine-bir-inceleme.html
https://docplayer.biz.tr/54358472-Ceza-yargilamasinda-iyi-hal-indirimi-takdiri-indirim-nedenleri-tck-md-62-uzerine-bir-inceleme.html
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karar1 ile erteleme, segenek yaptirima g¢evirme ve hiikmiin agiklanmasinin geri
birakilmas1 miiesseselerinin uygulanmamasina iliskin gerekcede ayni zamanda takdiri
indirim nedenlerinin uygulanmama gerekgesi de yer aldigindan ayrica bu konuda bir

gerekge belirtilmesine gerek olmadigini kabul etmistir®*,

Bu konuda bahsedilmesi gereken bir diger husus da kabul edilen gerekgelerin
cezanin Dbelirlenmesi sirasinda dikkate alinan diger unsurlar ile c¢elisemeyecek
olmasidir**, Ornegin; Yargitay’in bir kararinda: “TCK 'min 62/1. maddesi uygulanirken
samigin durusmadaki olumlu tutum ve davranmislarindan soz edilerek cezasinda indirim
vapilmasina karsin, ayni yasamin 50. ve 51. maddelerinin uygulanma olanagi
tartisthirken sanigin yargilama siirecinde gozlenen olumsuz kisiliginden bahisle anilan
maddelerin uygulanmasina yer olmadigina karar verilerek, gerekcede celiskiye ve

dolayisiyla gerekeesizlige yol agilmasi” bozma sebebi kabul edilmistir™™.

Mahkeme kararlar1 ve takdiri indirim nedenlerinin gerekgesi ile ilgili olarak
Anayasa Mahkemesi’'nin yaklasimina da deginmek gerekmektedir. Zira takdiri indirim
nedenleri bakimindan mahkemelerce gosterilen gerekgeler yetersiz ve keyfi oldugu
gerekcesiyle adil yargilanma hakkinin ihlali olarak Anayasa Mahkemesi’ne
gotiiriilmektedir. Anayasa Mahkemesi ise, somut olayla baglant1 kurularak agiklanmasi
ve hiikkme esas teskil eden unsurlarin gosterilmesi halinde gerekgeyi yeterli kabul
etmektedir ve gerekgenin keyfi ve yetersiz oldugu iddiasini ise adil yargilanma hakki
kapsaminda dikkate almamaktadir. Hatta ilk derece mahkemelerince verilen kararlar
denetleyen kanun yolu mercilerinin kararlarindaki gerek¢e icin de bu durum

gecerlidir>'®,

B3 Yargitay CGK, T. 31/01/2012, E. 2011/8-280, K. 2012/13 sayili benzer karar1 igin bkz. Artug ve
Hirsly, s. 252- 256.

°14 Zafer, s. 551.

*® Yargitay 4. CD, T. 05/11/2008, E. 2008/13623, K. 2008/19815. Karar nakleden Polat ve Polat, s. 95.

*18 Anayasa Mahkemesi’nin T. 13/06/2013, K. 2013/1235 sayili basvuruya iliskin kararina gére: “Anilan
kurallar uyarinca, ilke olarak mahkeme kararlarinin gerekgeli olmasi, adil yargilanma hakkinin bir
geregidir. Derece mahkemeleri, dava konusu maddi olay ve olgularin kanmitlanmasini, delillerin
degerlendirilmesini, hukuk kurallarmin yorumlanmast ve uygulanmasini, uyusmazikla ilgili vardigi
sonucu, sonuca varilmasinda kullandigi takdir yetkisinin sebeplerini makul bir sekilde
gerekcelendirmek zorundadwr. Bu gerekgelerin olusturulmasinda agik¢a bir keyfilik gériintiisiiniin
olmamasi ve makul bir bi¢cimde gerekce gésterilmesi halinde adil yargilanma hakkinin ihlalinden séz
edilemez. Makul gerekge; davaya konu olay ve olgularin mahkemece nasil nitelendirildigini, kurulan
hiikmiin hangi nedenlere ve hukuksal diizenlemelere dayandirildigini ortaya koyacak, olay ve olgular
ile hiikiim arasindaki baglantiyr gosterecek nitelikte olmalidir. Zira taraflarin o dava yéniinden, hukuk
diizenince hangi nedenle hakli veya haksiz goriildiiklerini anlayp degerlendirebilmeleri i¢in ortada
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D. Yargitay Denetimi

Takdiri indirim nedenleri, hakimin takdir yetkisi kapsaminda tespit ettigi ve
uyguladig1 bir hukuki miiessesedir. Takdir yetkisine bagli olarak hakim, bu miiesseseyi
uygulama ve uygulamama hakkina sahiptir. Ancak hakime taninan bu takdir yetkisi de
asla keyfi ve sinirsiz kullanilamayacaktir. Bu dogrultuda takdiri indirim nedenlerinin
uygulanmasi veya uygulanmamasi konusundaki kararlarin da denetime tabi olmasi
dogaldir. Bu bakimdan Yiiksek Mahkeme tarafindan verilmis pek cok bozma karari
bulundugu gibi karar1 bozmasa da elestiri konusu yaptig1 kararlar da azzimsanamayacak
miktardadir. 20/07/2016 tarihinden Once iki dereceli yargilama sistemi oldugundan,
Yargitay tarafindan bu denetim yapilmis olsa da bu tarihten sonra faaliyete gegen bolge
adliye mahkemeleri de artik bu konuda denetim ve kanun yolu merci olarak inceleme ve

degerlendirme yapacaktir.

Her ne kadar takdiri indirim nedenleri konusunda iist yargi mercileri tarafindan
bu denetim yapiliyor olsa da aslinda bu konu tartisilan bir husustur®’. Zira takdiri

indirim nedenlerinin takdiri 6zelligi ile bagka bir merciin denetimine tabi tutulmasini

usuliine uygun sekilde olugturulmus, hiikmiin hangi nedenle o icerik ve kapsamda verildigini gosteren,
ifadeleri 6zenle secilmis ve kuskuya yer vermeyecek acikliktaki bir gerekce boliimiiniin ve buna
uyumlu hiikiim fikralarinin bulunmasi zorunludur. Bununla birlikte derece mahkemelerinin, taraflarca
ileri siiriilen tiim iddialara cevap verme zorunlulugu bulunmayip, hiikme esas teskil eden gerekgelerin
nelerden ibaret oldugunu ortaya koymasi yeterlidir. Diger taraftan kanun yolu mercilerince; onama,
itiraz veya basvurunun reddi kararlari verilmesi hdlinde alt derece mahkemelerinin kararlarinda
gosterdikleri gerekgeler kabul edilmis olacagindan, anilan kararlarda ayrica gerekge gésterilmesine
gerek bulunmamaktadir. Nitekim AIHM ictihatlart da bu yondedir. (Van de Hurk/Hollanda, B.No:
16034/90, 19/4/1994, § 61) Basvuru konusu olayda, ilk derece mahkemesi kararinda, indirim
yapilirken 1/6 oraninin belirlenmesinin gerekgesi somut olayla da baglanti kurularak agiklanmusg,
itiraz merci tarafindan da ilk derece mahkemesinin karari hukuka aykiri bulunmayarak kararin
gerekcesi kabul edilmistir. Dolayisiyla derece mahkemelerinin kararlarinda yer verilen gerekgenin
yetersiz veya keyfi oldugu soylenemez. Ac¢iklanan nedenlerle, basvurucu tarafindan ileri siiriilen
iddialar ¢ercevesinde bir temel hak ihlalinin olmadigi anlasildigindan, bagvurunun, diger kabul
edilebilirlik kosullar: yoniinden incelenmeksizin ‘agik¢a dayanaktan yoksun olmasi’ nedeniyle kabul
edilemez olduguna karar verilmesi gerekir”.
https://kararlarbilgibankasi.anayasa.gov.tr/BB/2013/1235?BasvuruNoYil=2013&BasvuruNoSayi=123
5. (Erisim Tarihi 30/03/2019)

*7 Anayasa Mahkemesi’nin T. 23/01/2014, E. 2013/1948, K. 2013/1948 sayili kararma gére: “Bireylerin
cezai sorumluluklarimin kapsaminin belirlenmesine yonelik hukuki sorunlarin incelenmesi kural
olarak Anayasa Mahkemesi'nin yetkisi kapsaminda olmayp, suclularin tespiti ve cezalandiriimast
derece mahkemelerin gorev ve yetkisindedir. Ancak yukarida belirtilen yasam hakkina yénelik
miidahaleleri, sorusturma yiikiimliiliigiiniin  yerine getirilip getirilmedigi yoniinden Anayasa
Mahkemesince incelenmelidir” diyerek cezalandirma ile ilgili hususlarin mahkemelerin yetkisinde
oldugunu ve kendisi tarafindan denetlenemeyecegini belirtmistir. Takdiri indirim nedenleri de
cezalandirmaya ve cezanin tespitine iliskin oldugu icin Anayasa Mahkemesi’nin denetiminin
disindadir. Karar1 nakleden Yiiksekkaya, s. 4.


https://kararlarbilgibankasi.anayasa.gov.tr/BB/2013/1235?BasvuruNoYil=2013&BasvuruNoSayi=1235
https://kararlarbilgibankasi.anayasa.gov.tr/BB/2013/1235?BasvuruNoYil=2013&BasvuruNoSayi=1235
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celiski sayan yazarlar mevcuttur®'®

. Bu nedenle oncelikle bu konuda farkli goriislerin
ortaya konulmasi ve sonrasinda Yargitay’in uygulamasi ile denetimin ne sekilde

yapildiginin agiklanmasi gerekmektedir.
1. Hukuki Denetimi Kabul Eden Goriis

Takdiri indirim miiessesesinin takdiri bir nitelik tagimasina ragmen yine de
denetlenmesi gerektigini ileri siirenlerin dayandigi temel gerekce yasal esitligi saglama
diistincesidir. Zira ayn1 konumda olan iki kisi hakkinda farkli kararlar verilmesi
keyfilige yol acabilecegi gibi adalete olan inanci da zayiflatacaktir. Bu keyfiligin
engellenmesi i¢in de denetimin yapilmasit ve esit durumda olanlarin ayni yasal
diizenlemeye tabi tutularak hukuki esitligin gergeklestirilmesi hedeflenmektedir. Diger
bir gerek¢e ise Anayasa Mahkemesi’nin bir kararinda belirttigi {izere hakimlerin de
yanilabilecegi diistincesine dayanmaktadir. Zira kararda: “... hdkimler de her insan gibi
yanilabilir, usule ve yasaya aykiri kararlar verebilir veya hdkimlerin verdikleri
kararlar, taraflar icin doyurucu olmayabilir. Bu durum, mahkeme kararina karsi
mahkemenin kendisine veya baska bir mahkemeye basvurarak bu kararlarin yeniden
incelettirilmesi zorunlulugunu dogurmustur....” denilerek karar merci olan hakimlerin
yanilabilecegi ve hata yapabilecegi ihtimali gozetilmis ve takdir yetkisi olan konularda

dahi verilen kararlarin denetime tabi olmasi gerektigi belirtilmistir>*®.

Yukarida belirtilen goriisler hakime tanman takdir yetkisinin denetlenmesine
iligkin genel olarak kabul edilen goriistiir. Bu gortiglerde ileri siiriilen hususlar takdiri bir
nitelige sahip olan takdiri indirim nedenleri i¢in de gegerlidir. Ayrica takdir yetkisinin
neden denetime tabi tutulmasi gerektigini bizatihi takdiri indirim nedenleri ile ilgili ileri
siiriilen goriislerle de aciklamak miimkiindiir. Ornegin; bu konuda ileri siiriilen baska bir
goriise gore; takdiri indirim nedenleri maddesinin bir atifet maddesi olmadigindan, bu
yiizden yapilan atiflarin degerlendirilmesi gerekir. Takdiri indirim nedeni olarak ele
almacak hususlarin makul ve gecerli sebepler olmasi1 gerektigi ifade edilmektedir.
Secilen takdiri indirim nedenlerinin, hukuk kurallarini zedelemeyecek nitelikte olmasi
ve kanunlarin amaci ile gelisecek nitelikte olmamasi gerekir. Segilecek sebeplerin

toplum vicdaninda kabul gorebilecek hak ve nisfet kurallarina uygun olarak segildiginin

518 Akmanlar, s. 17; Erem, “Cezay1 Azaltici Takdiri Sebepler”, s. 360.
*° Anayasa Mahkemesi T. 12/06/1969, E. 1968/38, K. 1969/34. Karar1 nakleden Dingkol, “Hakimin
Takdir Yetkisine Dayanarak Verdigi Kararlarin Denetlenmesi”, s. 147- 148.
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acikca anlasilabilir olmasi1 gerektiginden bu yetkinin denetime tabi tutulmasi
gerekmektedir °° . Ayrica kararlar, hakimlerce fiili durumlar gdz oniine almarak
yorumlanmali ve tesis edilmelidir. Bunun da Yargitay tarafindan gerekce yoniiyle de

olsun denetlenmesi gerekmektedir**'.

Donmezer ve Erman bu goriiste oldugu gibi Yalkut ve Goziibiiyiik de takdiri
indirim nedenlerinin denetiminden yana olduklarini1 ifade etmislerdir. Yazarlara gore,
takdiri indirim konusunda hakimlere bu yetki taninmis olsa da bu yetkinin yerinde ve
makul olmayan bir sekilde kullanilmas1 halinde geliskilere yol agacak ve bu durum da
hukuki tatminsizlikler yaratacaktir. Oysa yargilamadaki temel amag adaletin en iyi
sekilde tecellisini saglamaktir. Bu amacla Yargitay’in bu konuda denetim hakkini
kullanmasi gayet dogaldir. Bu nedenle takdiri indirim nedenlerinin sartlar1 olmasina
ragmen uygulanmamasi veya tam tersi bir uygulama denetim merci olan Yargitay’ca

degerlendirilebilecek ve kararlar bozulabilecektir®?,

Giiral ise, takdiri indirim nedenlerine iliskin uygulamanin ancak belli sartlarin
gerceklesmesi halinde denetime tabi olabilecegini kabul etmektedir. Ilk sart; takdiri
indirim nedeni olarak kabul edilen bir sebebin, éncesinde zaten kanuni indirim sebebi
olarak diizenlenmis olmasidir. Diger bir sart ise, ayni sebebin somut bir olayda hem
kanuni indirim nedeni hem de takdiri indirim nedeni olarak kabul edilip uygulanarak
cifte degerlendirme ve uygulama yapilmasi halidir. Son olarak ise, takdiri indirim

nedenleri olarak kabul edilebilecek bir hususun sugu ortadan kaldiran neden olarak

520 By hususla ilgili olarak Yargitay CGK, T. 04/03/2008, E/K. 13-41 sayili ilamuinda: “Takdiri indirim
nedenlerinin uygulanmasina veya uygulanmamasina iliskin gerekce hak, adalet, nesafet kurallary ile
dosya igerigine uygun olmalidir. Uzun yillar otobiis soforliigii yapmasi nedeniyle mesleginin
insanlarin can ve mal giivenligi agisindan onemini yakinen bilebilecek tecriibeye sahip olmasi
beklenen samign, olay tarihinde kar yagisl olan hava kosullary ile egimli, karl ve buzlu olan zemin
kosullarimi dikkate almadan iginde onlarca yolcu bulunan kullandigi otobiisii kaydwrip devirmesi,
olaydan dnce yolcularin kendisine yaptig1 uyarilari dikkate almamasi, kazada olen ve yaralananlarin
zararmm giderme yolunda hi¢chir ¢cabasimin bulunmamasi, alinan bilirkisi raporlarina gére kazanin
olusumunda tam kusurlu oldugunun tespit edilmesine karsin son savunmasina kadar tiim asamalarda
kusurunun olmadigint belirtip sug¢u bazi kurumlara yiikleme gayreti icine girismesi géz oOniine
alimdiginda sanik hakkinda gegmisi, sosyal iliskileri, fiilden sonraki ve yargilama siirecindeki
davramglarini  gerekge gostererek takdiri indirim uygulanmamasina karar veren mahkemenin
kararinda bir isabetsizlik bulunmamaktadir”. Karar icin bkz. Ihsan Akg¢in, Kemalettin Erel, Yiiksel
Fazla vd., Yargitay Ceza Genel Kurulu Kararlar1 (2005-2012), Adalet Yayinevi, Ankara 2012, s. 315-
316.

521 Simsek, s. 112; Dénmezer ve Erman, Nazari ve Tatbiki Ceza Hukuku (Genel Kisim), C. I, s. 367.

522 yalkut, s. 325- 326; Goziibiiyiik, s. 253; Unsal, s. 642.
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kabul edilip uygulanmasidir. Bu sartlarin varligi halinde takdiri indirim nedenleri

konusunda yapilan uygulamanin denetime tabi olabilecegini belirtmektedir™>.

2. Hukuki Denetimi Reddeden Goriis

Takdiri indirim konusunda yargisal denetimi reddedenlerin dayandigi temel
nokta ise yapilacak bu denetimin takdir hakkinin mahiyetiyle bagdasmayacagi
diisiincesidir. Zira takdir hakkinin mutlak oldugu, herhangi bir smirlamaya ve bu
konuda yargisal denetime de tabi tutulamayacagi, aksi bir durumda takdir hakkindan

bahsedilmesinin miimkiin olmayacag dile getirilmektedir.

Nitekim bu goriiste olanlarin baginda Taner gelmektedir. Taner’e gore; takdiri
indirim nedenlerini belirlemek ve uygulamak yetkisi, somut olayr hem maddi hem de
hukuki yonden inceleyen hakime aittir. Oysa Yargitay’ca sadece hukuki denetim
yapilmaktadir. Karar1 sadece hukuki agidan ele alip inceleyecek olan Yargitay’in bu
konuda miidahalede bulunmasi miimkiin degildir’®*. Yine Akmanlar’a gore; gerekce
gosterilmesi mecburiyetini takdiri indirim nedenleri bakimindan da gegerli saymak ve
takdiri indirim nedenlerine iliskin uygulamayi denetime tabi tutmak dogru degildir. Zira
takdir yetkisinin bazi hallerde denetime tabi tutulmasi, bazi hallerde ise denetim dis1
birakilmast miimkiin degildir. Bu durum, uygulayici olan hakimi zor durumda birakacak
ve ictihatlarda istikrarsizliga yol acacaktir. Bunun yaninda sug isleyen faili goren ve
bizzat gozlemleyen, delillere dogrudan ulasan hékime gore sadece evrak iizerinden
inceleme yapacak olan Yargitay’in takdir yetkisine miidahale etmesi de dogru

olmayacaktir. Bu bakimdan hakimin takdir yetkisi mutlaktir™®.

Surlu da benzer diisiincelerden hareketle konuyu su sekilde aciklamistir:
Temyiz yasa yolu ile dosyay1 inceleyecek olan Yargitay’in, takdiri indirim nedenlerinin
varligini ya da yoklugunu tartigma olanagina sahip olmasi takdir yetkisi ile bagdasmaz.
Zira denetimli bir takdir yetkisinden bahsedilmesi ve bunun agiklanmasi kolay
526

degildir’”. Kaldi1 ki bu tiir bir denetimin yapilmasi ve bu denetimin artmas1 halinde bu

karara uymak bakimindan manevi baski hissedecek olan yerel mahkemelerin sirf takdire

52 Giiral, “Cezayi Azaltic1 Takdiri Sebepler Uzerinde Mukayeseli Bir inceleme 27, s. 33.
524 Unsal, s. 641.

%% Akmanlar, s. 17.

*% Surlu, . 681- 682.
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dayanilarak gerekcesiz bir sekilde cezalarda indirim yapmalar1 tehlikesi de ortaya

glkacakt1r527.

Erem ise, bu konuyla ilgili olarak Yargitay’in denetim yaparken makul sebep
gerekgesine dayanmasini elestirmektedir. Zira Yargitay’in, takdiri indirime konu
edilebilecek halleri makul sebep olmasi halinde kabul etmesi ve makul olmayan
sebeplerin takdiri indirime konu olamayacagi diislincesi kabul edilemez. Bu yondeki
igtihat takdir yetkisi bakimindan ciddi bir tehlikedir. Ciinkii neyin makul, neyin gayri
makul oldugu yolunda bir miinakasa takdir yetkisini ortadan kaldirabilir. Kald1 ki tiim
delillere dogrudan vakif olmus ve davanin tiim asamalarinda bulunan bir hakime makul
ve yerinde goziiken bir nedenin sadece dosya tizerinden inceleme yapacak olan merci
icin makul olmamasi dogaldir. Bu sebeplerle takdir hakkinin bu yoniiyle denetime tabi

tutulmasi da dogru degildirszs.

Hukuki denetimi kabul eden ve reddedenlerin dayandigi gerekgeler birlikte
degerlendirildiginde Yargitay’in belli dl¢lide de olsa denetim yapmasi daha faydali
olacaktir. Ancak Yargitay bu incelemeyi dosya iizerinden yapacagi icin faili bizzat
gérme ve onun davranislarini degerlendirme imkanina sahip olamayacaktir. Bu nedenle
Yargitay, hakimlerin takdir yetkisine ¢ok fazla miidahale edecek sekilde yerindelik
denetimi yapmamali1 ve ancak zorunlu ve istisnai hallerde bu yola bagvurmalidir. Bu da,
ancak hukuki denetim kapsaminda hareket etmesi ile olacaktir. Takdiri indirim
nedenlerinin uygulanmasinda yapilan hesap hatalari, diger miiesseseler ile birlikte
uygulanmasindaki celiskiler, acik ve bariz bir bigcimde bu konuda yapilan keyfilikler ve
gerekcenin bulunmamast gibi hukuka aykiriliklar yoniinden yapilacak denetim ayni
zamanda bu miiessesenin daha etkin ve faydali olarak kullanilmasma da katki

saglayacaktir.
3. Yargitay Uygulamasi

Takdiri indirim nedenlerinin denetimi konusunda doktrinde bu tarz goriis

farkliliklar1 bulundugu gibi Yargitay da bu konuda siire¢ igerisinde farkli kararlar

%27 3urlu, s. 684.

52 Brem, “Cezay1 Azaltici Takdiri Sebepler”, s. 360; Colak ve Altun, “Ceza Yaptwimmnn
Bireysellestirilmesi Vasitast Olarak Takdiri indirim Nedenlerinin Normatif Hiikiimleri ve Hukuki
Sonuglar1”, s. 14; Otac1, “5237 sayili Tiirk Ceza Kanununda Takdire Bagh Indirim Ve Uygulamas1”,
s. 118.
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vermistir. Zira takdiri indirim nedenlerinin takdiri meselesinin, davaya bakan hakime ait
oldugunu kabul eden kararlar1 oldugu gibi bu kararlar1 denetime tabi tuttugu kararlar1 da

mevcuttur®?®,

Bu konuda Alman imparatorluk Mahkemesi ve Italyan Temyiz Mahkemesi ise,
hakime taninan takdir yetkisinin mutlak oldugunu ve {ist yargi organlarinca denetime

530, Yargitay’in da 6nceki donemlerde bu anlayisa

tabi tutulamayacagini kabul etmistir
paralel kararlar1 mevcuttur. Yargitay bu donemde: “Takdire bagh hafifletici sebeplerin
mevcut olup olmadiginin takdiri mahkemeye aittir” diyerek takdir hakkinin mutlakligini
ve denetlenemeyecegini kabul etmistir>’. Yine baska bir kararda da: “Hdkim her
olayda, samgi su¢a gotiiren nedenleri, olay éncesi ve sonrasi, onun kisisel durumunu
g6z oniinde tutarak, takdiri azaltict nedenin bulunup bulunmadigini belirtecektir.
Yasaya kesin aykirilik olmadikca bu takdire karisilamaz. Yerel mahkemenin bu kurala
uygun bigimde takdir hakkini kullanarak TCK 'min 59. maddesiyle idam cezasini yasam
boyu agwr hapis cezasina ¢evirmesine iligskin verdigi karar kesindir” diyerek takdir
yetkisinin yine yerel mahkemeye ait bir hak oldugunu kabul etmistir. Ancak bu kararda,

digerinden farkli olarak takdir yetkisi mutlak olarak kabul edilmemis ve ancak agik

hukuka aykirilik varsa bu yetkinin denetlenebilecegi belirtilmistir®®2.

Yargitay bu kararinda, yerel mahkemelere ait olan takdiri indirim yetkisini
ancak ag¢ik hukuka aykirilik varsa denetleyebilecegini belirtse de zamanla bu konudaki
denetim yetkisini sadece hukuki denetim ile smirli tutmamis ve takdiri indirim
nedenlerinin uygulanip uygulanmamasiin yerinde ve uygun olup olmadigmmi da
denetime tabi tutmustur. Hatta bu konuda Yargitay’ca birtakim kriterler de kabul
edilmistir. Nitekim Yargitay, takdiri indirim nedenlerinin uygulanmasi kapsaminda

yerel mahkemece indirim sebebi olarak kabul edilen bir unsurun “makul” ve “makbul ”

*2 Surlu, s. 682.

5% Akmanlar, s. 16; Tiirkcapar, s. 262.

! yargitay 1. CD, T. 30/12/1943, E/K. 2015/3120. Karar1 nakleden Colak ve Altun, “Ceza Yaptiriminin
Bireysellestirilmesi Vasitasi Olarak Takdiri Indirim Nedenlerinin Normatif Hiikiimleri ve Hukuki
Sonuglar1”, s. 13; yine bu karara benzer sekilde takdiri indirim nedenlerinin sartlarinin olup
olmadigini, yargilama siirecinin her agamasinda bulunan ve sug isleyen faili bizzat gbzlemleyen yerel
mahkemenin yapmasi gerektigine iliskin Yargitay CGK, T. 29/11/2005, E. 2005/8-141, K. 2005/149
sayil1 kararinda, Yargitay tarafindan hiikkmiin diizeltilerek onanmasinda 62. maddenin uygulanmasina
karar verilemeyecegi, bunu yerel mahkemenin yapmasi gerektigini belirtmistir. Dogan, “Cezalarin
Belirlenmesi ve Bireysellestirilmesi”, s. 299; Ayrica karar i¢in bkz. Albayrak, s. 288.

*? Yargitay CGK, T. 29/09/1986, E. 1986/1-219, K. 1986/398. Karari nakleden Colak ve Altun, “Ceza
Yaptiriminin Bireysellestirilmesi Vasitas1 Olarak Takdiri Indirim Nedenlerinin Normatif Hiikiimleri
ve Hukuki Sonuglar1”, s. 13.
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olmasi, hukuk kurallarini1 zedelememesi, yasalarin maksat ve amacina aykirt olmamasi
ve vicdanlari rahatsiz edici bir sebep olmamasini aramaktadir’®. Bu konuyla baglantili
olarak Yargitay bir kararinda: “Takdir hakkini kullanirken gosterilen gerekgenin makul
olmast ve hukuk kaidelerini zedelemeyecek bir nitelik tasimasi, kanunlarin esas maksat
ve amacina aykirt olmamasi, vicdanlari rahatsiz etmeyecek bir mahiyet tasimast
gerekir. Dort yasindaki bir kiz ¢ocugunun wrzina gegtikten sonra bu sucun delil ve
emarelerini ortadan kaldirmak i¢in onu oldiiren samiga 59. maddenin uygulanmasi
Kanun’a uygun goriilmemistir. TCK madde 59. bir atifet maddesi degildir. Denetime
tabidir. Bu maddenin uygulanmasi mahkemenin takdirine ait olmakla beraber, bu takdir
hakki kullanilirken gosterilen sebeplerin makul ve makbul olmast gerekir”534 diyerek
yukarida belirtilen sekilde davranan failin cezasinda takdiren indirim yapilmasini,
toplum ve taraflarin vicdanini rahatsiz edecek bir nitelige haiz oldugu gerekcesiyle

kabul etmemistir.

Bu hususta Yargitay’in baska bir kararinda da ayni ilkeler kabul edilmistir. Zira
ilgili kararda: “Tiirk Ceza Yasasi, takdiri indirim nedenleri yoniinden simirlayici sistemi
degil, serbest degerlendirme sistemini benimsemistir. Bu sistemde takdiri azaltici
nedenlerin  bulunup bulunmadiginin  takdir yetkisi yargilamay: yapan hdkime
bwrakilmistir. Hakim bu yetkisini kullanirken yasal kurallarla ¢atismamak, gerekgelerle
celiskiye diismemek kosuluyla, olay nedenini, saiklerini, olay oncesi ve sonrasi sanigin
davramislarini, sucun islenmesindeki ozellikleri, samigin durusmadaki tutum ve
davranmislar: ile benzeri durumlart degerlendirerek, bu hususta hak adalet ve nesafet
kurallarina uygun bir degerlendirme ve uygulama yapmalidir. Bu husustaki takdirde bir
zafiyet veya yanilgi bulunup bulunmadigimin Yargitay tarafindan denetlenecegi
kuskusuzdur” diyerek yine belirlenen amaglar dogrultusunda denetimin yapilabilecegini

kabul etmektedir®®.

Bu kararlardan hareketle takdiri indirim nedenlerinin denetlenmesi bakimindan
Yiiksek Mahkeme’nin ge¢miste ¢eliskili hareket ettigi sdylenebilir. Ancak giiniimiizde
artik bu celiski ortadan kalktigindan Yiiksek Mahkemece bu denetim yetkisinin varligi

533 Unsal, s. 643.

534 Yargitay CGK, T. 15/12/1980, E. 1980/225, K. 1980/428. Karar1 nakleden Onder, s. 568- 569.

5% Yargitay CGK, T. 28/12/1999, E. 1999/1-311, K. 1999/325. Karar1 nakleden Colak ve Altun, “Ceza
Yaptiriminin Bireysellestirilmesi Vasitas1 Olarak Takdiri Indirim Nedenlerinin Normatif Hiikiimleri
ve Hukuki Sonuglar1”, s. 13.
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kabul edilerek takdiri indirim nedenleri bakimindan verilen kararlar denetime tabi
tutulmaktadir. Yargitay, bu denetimi ¢esitli yontemlerle gerceklestirmektedir. Asagida

bu yontemler ayr1 bagliklar altinda incelenecektir.
a. Lehte Denetim

Yargitay’in takdiri indirim nedenleri konusunda yapmis oldugu lehte denetim;
yerel mahkemece somut olayda takdiri indirim nedenlerinin uygulanmamasina ragmen
bunun sartlarmmin var oldugunu, su¢ isleyen fail lehine takdiri indirim yapilmasi
gerektigini belirterek karari bozmasidir. Burada lehe olan husus, takdiri indirim
nedenlerinin varligina ve sug isleyen faile iliskindir. Yargitay’in bu denetimi isin
esasina iliskin oldugundan hukuki denetimden yana olan goriisle paralellik

gostermektedir.

Lehte denetime Ornek bir Yargitay kararinda: “Sanigin olayin bagsindan
itibaren sug¢unu samimi olarak ikrar ederek pismanligini belirtmesi, yargilama
sirasinda da olumsuz bir davranisinin tutanaklara yansimamasi goz oniine alindiginda
sanigin olay siwrasindaki davraniglari, olayn islenis sekli ve kastinin yogunlugu seklinde
yasal olmayan gerek¢elerle TCK 'min 62. maddesinin uygulanmamasi”>** bozma sebebi
olarak kabul edilmistir. Bu kararda da goriilecegi iizere yerel mahkemenin aksine somut
olayda sug isleyen fail i¢in takdiri indirim nedeninin var oldugu kabul edilerek karari

‘

bozmustur. Yine Yargitay’in baska bir kararinda: “...su¢ tarihinde 73 yasinda bulunup
gegcmiste sabikast bulunmayan samigin sucunu ikrari da nazara alinarak hakkinda
takdiri indirim sebebi ve cezasuun 5237 sayili Kanun'un 51. maddesine gore
ertelenebilirligi tartisilip degerlendirilmeden yazili sekilde karar verilmesi... "% bozma
nedeni yapilmistir. Bu kararda Yargitay, sugu ikrar eden sanik i¢in somut olayda takdiri

indirim nedenlerinin uygulanabilecegini kabul etmis ve takdiri indirim nedenlerinin

somut olayda uygulanabilecegi konusunda lehte denetim yapmastir.

Goriildugi lizere Yargitay, somut olayda sartlarin varligina ragmen takdiri
indirim nedenlerinin uygulanmamasini bozma sebebi yapmaktadir. Yargitay bu

denetimi sadece yargilamaya konu olay i¢in yapmakta ve degerlendirmektedir. Ancak

5% Yargitay 1. CD, T. 26/05/2010, E. 2010/2502, K. 2010/3895. Karari nakleden Otaci, Tiirk Ceza
Kanunu Genel Hiikiimleri Yargitay Yorumu, s. 1018.
537 Yargitay 3. CD, T. 26/03/2009, E. 2007/4070, K. 2009/5734. Yasar, Gokcan ve Artug, C. 2, s. 2136
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bazi haller var ki Yargitay bu halleri her durumda takdiri indirime konu yapmaktadir.
Lehte denetimden farkli olarak sadece yargilamaya konu bir olayda degil ayn1 duruma
iliskin baska bir olayda da mutlaka takdiri indirimin uygulanmasini aramakta ve bu
konuda yerel mahkemelerin de uygulamasini istemektedir. Yargitay bu nedenleri,
kanuni indirim sebebi olarak kabul edip cezada indirim yapilabilecek nitelikte unsurlar
olarak kabul etmektedir. Nitekim 765 sayili TCK déneminde hirsizlik sugunda tazmin
veya geri verme, zimmete gecirilen paranin bir kisminin 6denmesi, kagirmada evlenme
amaci, yakina ait ruhsatli tabancayi izinsiz tagima halleri boyledir ve bu sartlarin varlig
halinde her olay bakimindan takdiri indirim yapilmasi gerektigi Yargitay’ca kabul
edilmistir538. Lehte denetimden farkli olarak; Ornegin, kagirma suglarinda evlenme
amac1 varsa bu durumun, ayn1 amagcla islenen tiim kacirma olaylarinda indirim nedeni

olarak uygulanmasidir.

Bazen de Yargitay bu ydnteme ceza adaletini saglamak amaciyla
basvurmaktadir. Zira bazi cezalarda baskaca higbir indirim nedeni kabul edilmediginden
maddenin mevcut haliyle uygulanmasi ceza adaletine uymamaktadir. Yargitay’in bu
konuyla ilgili 2 ayr1 kararinda; 765 sayili TCK’mn 430/2. maddesinde®* yazili hallerde
432. maddesinin®*® uygulanmas: halinde, ceza oranlar arasindaki esitsizligi gidermek
icin mutlak surette 765 sayili TCK’nin 59. maddesinin uygulanmasi gerektigi kabul
edilmistir. Clinkii 430. maddenin 1. ve 2. fikralar1 ceza miieyyidesi bakimindan farkli
olmasina ragmen 432. maddedeki belirtilen sartlar olusursa 430. maddenin 1. ve 2.
fikrasindaki cezalar aym hale gelmektedir. Ornegin; 430/2. maddesinde yazili eylemi
isleyen kisinin, 432. maddeye gore magduru serbest birakmasi halinde 430/1.
maddesinde belirtilen sugu isleyen faille cezasi ayni olacaktir. Bu da 430/1. maddesinde

belirtilen sugu isleyen failler i¢in haksiz bir duruma yol agmaktadir. Yargitay da, iste bu

% Surlu, s. 690- 692.

%% 765 sayili TCK madde 430 — “(1) Kagirilan kimse, erkek olupta on bes yasini doldurmamus ise faili
iki seneden ii¢ seneye kadar hapsolunur. (2) Kiz veya kadin oldugu takdirde faili muvakkaten agir
hapse konulur. (3) Kagwrilan kimse, erkek olsun kadin olsun filiseni vukubulmus ise faili hakkinda on
seneden asagi olmamak tizere agir hapis cezast hiikiim olunur”.

0 765 sayili TCK madde 432 — “Ciirmiin faili kagirdigi kimseyi nihayet yirmi dért saat zarfinda ve bir
giina tecaviiz bulunmaksizin kagirildigi haneye veya ailesinin hanesine iade eder veyahut ailesi
tarafindan alinmast miimkiin olan emniyetli diger bir mahalle getirip bilihtiyar serbest birakirsa
kagwrilan kimse kag yasinda olursa olsun ceza bir aydan bir seneye kadar hapistir”.
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haksizligi bertaraf etmek i¢in 430/1. maddesindeki sugu isleyen failler igin ceza

adaletini saglamak adina cezalarinda takdiren indirim yapilmasini kabul etmistir>*.
b. Aleyhte Denetim

Yargitay’in yapmis oldugu aleyhte denetim, takdiri indirim nedeni olarak kabul
edilen bir unsurun makul olup olmadig1 yoniinden yapilan denetimdir. Zira kabul edilen
bir indirim nedeninin; makul olmasi, hukuk kurallarin1 zedelemeyecek olmasi, kanuni
diizenlemenin kabul edilmesindeki amaca aykir1 diismemesi, vicdanlar1 rahatsiz

etmeyecek bir nitelik tagimasi gerekmektedir542.

Yargitay’in bu uygulamasi ogretide elestirilmektedir. Nitekim Erem, bir
sebebin makul olup olmadig: tartismasinin takdir hakkini ciddi bir tehlikeye sokacagini,
ayrica yerel mahkeme ile denetim merci arasinda da bu konuda goriis farkliliklar
olabilecegini, delillere dogrudan ulasan yerel mahkeme ile dosya iizerinden inceleme
yapan Yargitay arasinda bu bakimdan bir farkliligin olmasinin dogal oldugunu kabul
etmektedir™®. Karsit goriis taraftarlarina gore ise, takdiri indirim nedeni olarak kabul
edilebilecek olan bir hususun makbul olmasi ve mantifa uymasi gerekmektedir.
Tamamen hayali veya mantik dis1 birtakim unsurlarin takdiri indirim sebebi olarak

kabul edilmesi miimkiin degildir"*.

Bu tartigmalar bir yana birakilip aleyhte yapilan denetime iligkin 6rnek verecek
olursak Yargitay, “Dort yasindaki bir kiz ¢ocugunun wrzina gegtikten sonra bu sugun
delil ve emarelerini ortadan kaldirmak i¢in onu oldiiren” sanik hakkinda, yine “..alt
yasindaki maktuleyi hayvani duygularla ve amca yapma aciyor demesine ragmen irzina
gecen, sonugta isledigi sucu ortmek igin ufacik kizin bagin tasla ezen” sanik hakkinda

takdiri indirim nedeni uygulanarak cezasinda indirim yapilmasini, iglenen olaym

s Yargitay 5. CD, T. 11/01/1990, E. 1990/5426, K. 1990/169 ve T. 13/09/1989, E. 1989/2286, K.
1989/3874. Karar1 nakleden Onder, s. 570; Unsal, s. 644- 645; Yalkut, s. 326; Icel, Ozgeng, Soziier
vd., s. 190.

542 Icel, Ozgeng, Soziier vd., s. 188.

>3 Bkz. dn. 528.

¥4 Surlu, s. 683.
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vahameti ve gergeklestirilis sekli gozetildiginde vicdanlari rahatsiz edecegini belirterek

kabul etmemis ve verilen kararlart bozmustur®®.

Cc. Dolayh Denetim

Yargitay’in takdiri indirim nedenleri konusunda yapmis oldugu diger bir
denetim de dolayli denetim olarak adlandirilmaktadir. Bu denetimin temelinde takdiri
indirim nedenlerin uygulanmasi ile ilgili olarak c¢eliski olusturabilecek nitelikteki
davraniglarin oniine gegilmesi diistincesi vardir. Zira yerel mahkemece takdiri indirim
nedenleri ile ilgili uygulama yapildiginda bizzat takdiri indirim miiessesesinin kendi
icinde ya da diger miiesseselerle birlikte uygulandigi anda geliski arz eden durumlar
ortaya cikabilir. Iste bu takdirde tezat olusturacak halleri Yargitay dolayli olarak

denetlemektedir.

Yargitay’in takdirde tezat saydigi hususlarin basinda temel cezanin
belirlenmesi sirasinda alt sinirdan uzaklasilmasi ile takdiri indirim uygulayarak cezada
indirim yapilmas1 gelmektedir. Baz1 yazarlarca celiskiye yol actigi gerekcesiyle bu
durum kabul edilmedigi>* gibi Yargitay da bu durumu takdirde tezat olarak kabul
etmektedir. Ancak bu goriise katilmak miimkiin degildir. Ciinkii temel cezanin
belirlenmesi ve alt sinirdan uzaklasilmasi i¢in dayanilan gerekgelerle takdiri indirim
nedenlerinin uygulanmasi i¢in dayanilan gerekgeler tamamen farklhidir. Zira bu iki
miiessese, birbirinden olduk¢a farkli olup ayni olayda bir arada bulunmalarina ve
uygulanmalarma engel herhangi bir husus bulunmamaktadir. Temel cezanin
belirlenmesi sirasinda alt sinirdan uzaklagilabilirken takdiri indirim yapilarak da cezada

indirim uygulanabilir>*’

. Ayrica bu durum kabul edilirse cezada indirime yol agacak
olan diger yasal indirimlerde de alt sinirdan uzaklagmadan uygulama yapilmasi
gerekecektir ki bu durum, cezay1 bireysellestirerek suglu i¢in en uygun cezanin tespit

edilmesi ihtimalini yok edecek ve takdir yetkisini ortadan kaldiracaktir®*®. Kaldi ki

> Yargitay CGK, T. 15/12/1980, E/K. 225/428 ve Yargitay 1. CD, T. 18/06/1986, E. 1986/1805, K.
1986/2470. Karari nakleden Otaci, “5237 sayih Tiirk Ceza Kanununda Takdire Bagh Indirim Ve
Uygulamas1”, s. 118.

546 Centel, Zafer ve Cakmut, s. 586; Yalkut, s. 327; Oztiirk ve Erdem, s. 497; Dénmezer, Genel Ceza
Hukuku Dersleri, s. 242- 243.

%7 Koca ve Uziilmez, s. 698- 699; Colak ve Altun, “Ceza Yaptirmunin Bireysellestirilmesi Vasitasi
Olarak Takdiri Indirim Nedenlerinin Normatif Hiikiimleri ve Hukuki Sonuglar1”, s. 18; Erem, Tiirk
Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, C. 1, s. 196; Akbulut, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, s. 843; Ozen, s.
781.

>3 Surlu, s. 684- 685.
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somut bir olayda takdiri indirimin varligimi kabul etmek demek, takdire bagli olarak
tespit edilecek diger tiim unsurlarda (erteleme, haksiz tahrik vb.) da sug isleyen fail
lehine hareket etmek demek degildir. Zira Italyan Yargitay’1 somut bir olayda takdiri
indirim uygulayan mahkemenin, hapis cezasinin ertelenmesi talebini reddetmesine

iliskin uygulamasini ¢eliskili saymam1§t1r549.

Bunun yaninda Yargitay’in, takdiri indirimin uygulanmasi sirasinda ¢eligki
olarak kabul edip karar1 bozdugu baska durumlar ise; bir unsurun failin yargilandig
birden fazla sugta ayr1 ayr1 yasal indirim ve takdiri indirim nedeni olarak kabul edilip
cezada indirim yapilmasi, ilk verilen kararda takdiri indirim yapildigi hallerde
sonrasinda yasal ve yeterli bir neden gosterilmeden takdiri indirim uygulanmamasi veya
aksi yonde hareket edilmesi yahut ortak bir indirim nedeninin failin yargilandig: diger
sugta uygulanmamasi halleridir. Bu konuda Yargitay bir kararinda; hakaret sugu igin
haksiz tahrik kabul edilen bir halin yaralama sugunda takdiri indirim nedeni olarak
kabul edilmesini geligki saymls‘ursso. Baska bir kararinda ise; daha 6nce sanik hakkinda
takdiri indirim uygulanmasina ragmen sonraki kararda gerekge gosterilmeksizin verilen
cezada takdiri indirimin yapilmamasmi kabul etmemistir®'. Yine aym olay sirasinda
gerceklesen hakaret ve yaralama eylemleri nedeniyle verilen cezalardan birinde takdiri
indirim yapilirken digerinde gerekgesi belirtilmeden indirim yapilmamasini da takdirde

tezat olarak kabul etmistir 552

. Yargitay’m daha yakin tarihli bir kararinda ise;
mahkemece verilen mahkimiyet kararinda takdiri indirimin uygulanmama gerekgesinin
temyiz incelemesinde kabul edildigini, suc¢larin ikrar digindaki kanitlarla ortaya
ciktigini, ancak bozmadan sonra yapilan yargilamada mahkemece, saniklarin ikrari ile
durugsmadaki iyi halleri gerekge gosterilerek takdiri indirimin yapildigi, bu uygulamanin
mahkemenin oOnceki hiikiimlerindeki gerekgesiyle celistigini, saniklarin kisilik

ozellikleri ve sucun islenis sekilleri goz ardi edilerek takdiren indirim uygulanmasinin

hukuka aykir1 oldugunu kabul ederek verilen karart bozmustur>>,

Yargitay’a gore; takdiri indirim uygulanirken kisa kararla gerekce arasindaki

celigki de bozma sebebidir. Zira Yargitay’in bir kararinda: “Gerekgeli kararin gerekge

9 Erem, “Cezay1 Azaltici Takdiri Sebepler”, s. 360.

0 Yargitay 2. CD, T. 13/09/1962, E/K. 7212/10397. Karar1 nakleden Unsal, s. 652.

5 Yargitay CGK, T. 06/02/1984, E/K. 253/50. Karar1 nakleden Unsal, s. 652.

2 Yargitay 2. CD, T. 25/03/1976, E/K. 1505/2708. Karari nakleden Unsal, s. 653.

3 Yargitay 1. CD T. 06/07/2009, E. 2009/2848, K. 2009/4198. Uyap Mevzuat Programi. (Erisim Tarihi
31/03/2019)
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kisminda TCK'’min 59. maddesinin uygulanmamas: yoniinde gerekge gosterilmesine
karsin, hiikmiin esasini olusturan kisa kararda ve gerekgeli kararin hiikiim fikrasinda
TCK’min 59. maddesinin uygulanmasi karisikliga ve c¢eliskiye yol actigindan yasaya
aykiridir” denilerek kisa kararla gerekge arasindaki celiski vurgulanmig ve Kkarar

elestirilmistir>*.

§111. ..TAKDIRI INDIRIM MUESSESESINE YONELTILEN ELESTIiRILER

Takdiri indirim nedenleri daha once de belirtildigi lizere ilk olarak Fransiz
Hukuku’nda kabul edilmistir. 1791 tarihli Ceza Kanunu’nda belirlenen sabit cezalar
sisteminin sakincalari zamanla ortaya ¢ikinca 1810 tarihli Ceza Kanunu’nda alt ve iist
smirlari olan cezalar belirlenmis, belli suglarda hakime cezalarda indirim yapma imkani
taninmig, 1832 yilinda yapilan degisiklikle takdiri indirime konu suglarin kapsami
genisletilmistir. Bu durumdan da anlasilacagi tizere takdiri indirim miiessesesinin ortaya
cikis gayesi cezalarin sabit olarak uygulanmasinin oniine gegmek ve cezanin failin
durumuna daha iyi bir sekilde uydurulabilmesini temin etmektir. Zira bu miiessese ile
cezada sahsilestirme saglanacak, genel ve soyut olarak belirlenen yasal diizenlemelerin

somut olaya uygulanmasi ile ceza adaleti de gerceklesmis olacaktir.

Takdiri indirim nedenlerinin ortaya c¢ikis gayesi ve ceza adaletinin
saglanmasindaki faydasina ragmen bu miiesseseye yoneltilen elestiriler de
bulunmaktadir. Zira bu miiesseseye yoneltilen ilk elestiri, takdiri indirim nedenlerinin
kisa siireli cezalarda suistimale yol actigi iddiasidir. Ancak bu itiraz, miiessesenin
varli§ina veya esasia degil daha ¢ok takdir hakkinin kotiiye kullanilmasina; baska bir

deyisle yerinde ve makul Olgiilerde kullanilmamasina iliskindir 5

Bu gortsu
savunanlarin baglica dayandigi nokta, takdiri indirim nedenlerinin uygulanmasi
yoniindeki yogun ve yaygin anlayisin kisa siireli cezalarin artmasimna neden

olacagidir>®®

. Oysa kisa siireli cezalar, sug isleyen failin 1slahinda faydali olmadig: gibi
cezaevine giren bir kisinin bu siire igerisinde olumsuz olarak daha fazla etkilenmesi ve

ahlaken de bozulma egilimi igine girmesine sebep olacaktir™’. Zira aym ortamda

** Yargitay 9. CD, T. 18/12/1996, E/K. 5629/7959. Karart nakleden Yerli, “Cezanmn Kisisellestiril-
mesinde Takdiri Hafifletici Sebepler ile Para Cezalar1 Ve Taksitlendirme”, s. 206.

% Erem, “Cezay1 Azaltici Takdiri Sebepler”, s. 357- 358; Artuk, Gokcen ve Yenidiinya, s. 899.

556 Ozen, s. 778.

%7 Giiral, “Cezayi Azaltici Takdiri Sebepler Uzerinde Mukayeseli Bir inceleme 17, s. 18; Cimnar, s. 35-
36.
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bulunan ve sug isleyen kisilerin birbirinden etkilenme ihtimali ¢ok daha fazladir. Bu
durum da, kisa siireli de olsa cezaevine giren Kisinin 1slahindan daha ziyade ahlaki
olarak durumunu koétiilestirecek ve su¢ isleme egilimini artiracaktir 8 Ancak bu
anlayisa tam olarak katilmak da miimkiin degildir. Her seyden Once kisa siireli hapis
cezalarini, yasa koyucu kendisi diizenlemis ve pek ¢ok hafif sucta bu miieyyideyi kabul
etmistir. Dolayisiyla kisa siireli hapis cezalarimin ortaya c¢ikisin1 takdiri indirim
nedenlerine baglamak dogru degildir. Bunun yaninda bu miiesseseyi bu sekilde
elestirmekten daha ziyade kisa silireli hapis cezalarinin yogun bir sekilde tercih
edilmesinin oniine gececek tedbirler de alinabilir. Bu noktada kisa siireli hapis cezalar
adli para cezasina cevrilebilir ya da hapse girmeyi onleyici baska tedbirler de miimkiin
olabilir. Bu yontemler diisiiniilmeden ve arastirilmadan bu miiesseseyi elestirmek dogru

degildir®®®.

Bu miiesseseye yoneltilen diger bir elestiri ise; fonksiyon gaspina yol agtigidir.
Zira sug isleyen failin kanunda ne ceza alacagi kanun koyucu tarafindan belirlenmistir.
Hakime diisen tek gorev, yasada belirlenen cezayr suc isleyen fail hakkinda
uygulamaktir. Ancak hakime cezayr belirleme konusunda bu sekilde takdir yetkisi
taninirsa bu gorev paylasimi bozulur ve hakim, yasa koyucu yerine geger. Zira yasalarda
bulunan orantisizliklar, sert ve kati diizenlemeler yine kanun koyucu tarafindan
diizeltilebilir. Takdiri indirim miiessesesi ile hakime boyle bir yetki verilemez. Kaldi ki
uygulayici olan hakimin bu konudaki gerekli diizenlemeyi kanun koyucudan daha iyi
yapmasi da beklenemez denilmektedir®®®. Bu elestiriyi yapanlar daha da ileri giderek
takdiri indirim miiessesesinin ayn1 zamanda kanun koyucunun aczini gosterdigini, zira
bu miiessese ile kanun koyucunun aslinda kendisinin diizeltemedigi bir alanda gerekli
diizeltmeyi yapma konusunda hakime yetki tamimak zorunda kaldigim

belirtmektedirler®®:

. Bu yondeki elestirilere karsi olarak ise; kanunlarin soyut ve genel
olarak belirlendigi, yasalarin her durumu Onceden Ongdérmesi ve diizenlemesinin
miimkiin olmadig, her olayin birbirinden farkli oldugu gibi sug isleyen faillerin kisisel,

sosyal ve psisik durumunun farkli oldugu, yasada belirlenen cezanin sug isleyen failin

> Fahrettin Kemal Yerli, “Cezanmn Kisisellestirilmesi A¢isindan 647 Sayili Kanunun 4. Maddesinin
Uygulanmas1”, AD, S. 16, Temmuz 2003, s. 66.

9 Unsal, s. 629- 630; Yerli, “Cezamin Kisisellestirilmesinde Takdiri Hafifletici Sebepler ile Para
Cezalar1 Ve Taksitlendirme”, s. 200; Donmezer, Genel Ceza Hukuku Dersleri, s. 242.

%0 Giiral, “Cezayi Azaltici Takdiri Sebepler Uzerinde Mukayeseli Bir inceleme 17, s. 17- 18.

%! Yerli, “Cezanin Kisisellestirilmesinde Takdiri Hafifletici Sebepler ile Para Cezalar1 Ve
Taksitlendirme”, s. 199- 200; Artuk, Gokcen ve Yenidiinya, s. 898- 899.
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durumuna uydurularak ceza adaletinin saglanmasi bakimindan takdiri indirim
nedenlerinin olmas1 gerektigi savunulmustur %62 Ayrica, her durumu Onceden
ongoremeyecek olan yasalarin boyle bir durumda degisen ihtiyaglara ve durumlara
uydurulmasi i¢in degistirilmesi gerekmektedir ki bu degisikligin de dyle kolayca ve kisa
siire igerisinde yapilmasi: miimkiin degildir*®®. Kaldi ki hakimin bu konudaki yetkisi de
yine bir kanun hiilkmiine dayanmaktadir. Bizzat yasa koyucunun tanmidigr imkan ve

¢izdigi smirlar icerisinde bu yetki kullaniimaktadir®®.

Takdiri indirim nedenlerinin yukarida belirtilen ortaya ¢ikis gayesine yonelik
olarak da elestiri bulunmaktadir. Zira cezalarin azami ve asgari haddinin belirlendigi
durumlarda hakimin temel cezay1 belirleyebilme imkani oldugu i¢in ayrica takdiri
indirim miiessesesine gerek olmadigi dile getirilmektedir. Ancak bu anlayis da belli
noktalarda gecerliligini yitirmektedir. Ciinkii cezalarin sabit olarak belirlendigi hallerde
bu iddia yetersiz kalmaktadir. Ornegin; agirlastirilmis miiebbet ve miiebbet hapis
cezalar1 ile nispi para cezalarinda uygulayici olan hakimin rahatca cezayi

belirleyebilecegi alt ve iist sinirlar bulunmamaktadir®®.

Son olarak yapilan diger bir elestiri de takdiri indirim nedenlerinin hemen
hemen her olayda kabul edilmesi ve uygulanmasina iliskindir. Ozellikle jiirili davalarda
takdiri indirim nedenlerinin hemen her olayda ileri siiriilmesine ragmen pek az hallerde
reddedildigi, bir akil ve mantik isi olmasi gereken adalet dagitimmm bir kalp ve
merhamet is1 halini aldig1, bu durumun ise halkta ceza adaletine, bunun degismez olmak

niteligine kars1 giiveni sarstigi iddiasidir™®

. Oysa kanuni indirim sebebinin oldugu bir
ceza sisteminde takdiri indirim miiessesesinin adalete olan giiveni sarstigini iddia etmek
celiski olusturacaktir. Kaldr ki takdiri indirim miiessesesinin hangi durumlarda neden
uygulandig1 da ortadadir. Bagkalarinin bunu anlamasi da gayet kolaydir. Gereksiz yere

kullanilmasi ve adalete olan giiveni sarstig1 iddias1 bu nedenle yerinde degildir®®’.

*2 Surlu, s. 679; Unsal, s. 629.

%63 Giiral, “Cezayi Azaltici Takdiri Sebepler Uzerinde Mukayeseli Bir inceleme 17, s. 18.

5 Soyaslan, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, s. 482; Donmezer, Genel Ceza Hukuku Dersleri, s. 242.

%5 Surlu, s. 679; Unsal, s. 629; Simsek, s. 39.

566 Tiifekei, s. 101; Ozen, s. 777.

%7 Yerli, “Cezamin Kisisellestirilmesinde Takdiri Hafifletici Sebepler ile Para Cezalar1 Ve
Taksitlendirme”, s. 199- 200.

D
a B



178

§IV. BELIRLI SUCLAR BAKIMINDAN TOPLUMSAL BAKIS VE
YASAL DUZENLEMELER

Ulkemizde son ddénemlerde mahkeme kararlara karsi yapilan elestirilerin
basinda iyi hal indirimi de denilen takdiri indirim miiessesesinin uygulanmasina iliskin
elestiriler gelmektedir. Ozellikle artan kadin ve tdre cinayetleri ile yine kadmna ve
cocuklara kars1 islenen cinsel suglarda verilen hiikiimler medya tarafindan giindeme
getirilmekte ve mahkemelerce sanik hakkinda ceza tayin edilirken iyi hal indirimi

uygulandig: dile getirilerek yogun elestiriler yapllmaktadlr568

. Hatta bu dogrultuda yasal
diizenlemeler yapilmasi dahi teklif edilmektedir. Bu elestiriler ve yasanan siirecler de
gostermektedir ki iyi hal indirimi, baska bir deyisle takdiri indirim miiessesesinin iyi
anlasilmas1 ve belli su¢lar bakimindan uygulanmasi gerekip gerekmediginin tartigilmasi

gerekmektedir.

Belirli suglarda basinda dile getirilen tabiriyle iyi hal indirimi miiessesesinin
uygulanmasini elestirilenlerin temel dayanagi, bu sekilde sug isleyen faillerin cezasinda
indirim yapilmasi ile daha az ceza almasi, bunun sonucunda da az bir cezayla
kurtulmasi nedeniyle benzer eylemlerini tekrarlamasi ve ayrica cezanin etkisizligi
nedeniyle baska kisilerin de benzer eylemleri gergeklestirme ihtimalinin varligidir.
Ayrica gerceklestirilen eylemlerin agirligi karsisinda bu eylemleri yapan kisilerin iyi hal
gerekcesiyle daha az ceza almasinin hem magdurun hem de toplumun vicdaninda derin

yaralar actig1 ileri siiriilmektedir.

Bu goriiste olanlarin aslinda dikkat ¢ekmek istedigi nokta, toplumda kadinlara
ve cocuklara karst son donemlerde gerceklestirilen cinsel ya da fiziki siddet
eylemlerindeki artistir. Aslinda savunulan bu goriisiin haklilik payr da bulunmaktadir.
Zira son donemlerde tore ve namus saikiyle islenen cinayet suglari, cocuk ve kadinlara
kars1 islenen cinsel suglar ve bu suglara bagl insan 6ldiirme suglar1 ile yine herhangi bir

nedenle kadina ve ¢ocuklara karsi islenen siddet suclarindaki artis azzimsanamayacak

%% Ornegin 9 ve 11 yasindaki iki kizina cinsel istismarda bulunan babanin cezasmi, mahkeme heyeti
durugmalardaki tutum ve davramislarimi dikkate alarak iyi hal indirimi uygulayarak 15 yil 7 ay 15'er
giin hapis cezasina indirdi. https://tr.sputniknews.com/turkiye/201807161034298475-cinsel-istismar-
iyi-hal-indirimi/ (Erisim Tarihi 09/03/2019). Aksi yondeki diger bir kararda ise kayinvalidesiyle iliski
yasayan sanik hakkinda bu durumu 6grenen kaymnbiraderini yaralama eyleminde kisiligi, sosyal
iligkileri, fiilden sonraki ve yargilama siirecindeki davraniglarini gozeten mahkeme heyeti iyi hal
indirimi ~ yapmad1.  https://tr.sputniknews.com/turkiye/201901251037290126-damat-kaynana-aski-
yuzunden-islenen-cinayete-dair-mahkemeden-karar/ (Erigim Tarihi 09/03/2019).


https://tr.sputniknews.com/turkiye/201807161034298475-cinsel-istismar-iyi-hal-indirimi/
https://tr.sputniknews.com/turkiye/201807161034298475-cinsel-istismar-iyi-hal-indirimi/
https://tr.sputniknews.com/turkiye/201901251037290126-damat-kaynana-aski-yuzunden-islenen-cinayete-dair-mahkemeden-karar/
https://tr.sputniknews.com/turkiye/201901251037290126-damat-kaynana-aski-yuzunden-islenen-cinayete-dair-mahkemeden-karar/
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boyuttadir. Nitekim yapilan bir aragtirmada 2003 yilinda toére ve namus saikiyle 159,
2004 yilinda 204, 2005 yilinda 201, 2006 yilinda 233 ve 2007 yilinda 231 kisi cinayete
kurban gitmistir. 2007 yil1 sonras1 ise bu say1 120 olarak agiklanmis ve bu cinayetlere
bagli 6lenlerin sayisinda diislis oldugu goriilse de sayisal olarak yasanan bu azalisin
neden kaynaklandigi da bilinememektedir. Bu azalisin islenen cinayetlerin farkl
sebeplerle gerceklesmesi halinde bu kapsamda kayit altina alinamamasindan da

kaynaklanabilecegi belirtilmektedir™®®.

Tore ve namus cinayetlerine iliskin tartismalar devam ederken bu kez 2018 yili
baslarinda kii¢iik yastaki ¢ocuklarin kagirilmasi ve tecaviiz edilmesi olaylarina bagh
olarak bu tartismalar iyice alevlenmis, yazili ve gorsel basin tarafindan yasanan bu
olaylar yogun bir sekilde dile getirilmis ve toplum bakimindan gosterilen bu tepkilere
duyarsiz kalamayan Siyasiler tarafindan da bu konuda yasal diizenlemeler yapilmasi

amaclanmustir.

[k kez bu konuyla ilgili olarak Cumhuriyet Halk Partisi Grup Baskanlig1 adina
Istanbul Milletvekili Giilay Yedekgi tarafindan 05/04/2018 tarihli 1866 sayili “TCK Ile
CGTIHK da Degisiklik Yapilmasina Dair Kanun Teklifi” verilmistir. Teklifte “5237
saytli TCK'min 102. ve 103. maddeleri kapsamindaki suglarda zamanasimi, hiikmiin
aciklanmasmin geriye birakilmasi, haksiz tahrik ve iyi hal indirimi uygulanamaz”
denilerek bu suglar bakimindan takdiri indirim ve sayilan diger miiesseselerin

570

uygulanmamasi teklif edilmistir’™. Teklif, Komisyon’da iken 26. dénem yasama yilinin

sona ermesiyle kadiik olmustur.

%9 Ayten Buket Yiiksel, “Kadina Yénelik Siddet Ve Tére Cinayetleri”, Canakkale Onsekiz Mart
Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii, Canakkale 2016 (Yayimlanmamis Yiiksek Lisans Tezi), s. 7-
8. Yazar, bu konuyla ilgili olarak tore cinayetlerini, “kadin cinselliginin kontrol edilmesi amaciyla
bireylerin yasam haklarmmin yerlesmis kurallar kapsaminda aile karari ile oldiiriilme onayt verildigi
cinayetler” olarak tamimlamaktadir. Namus cinayetlerini ise, “kadimin ahlaki degerlere bagh
olmadiginda islenen cinayetler” olarak adlandirmakta ve ikisi arasindaki farki ise torede ailenin
verecegi karara gore hareket etme oldugunu belirtmektedir.

Teklifin gerekcesinde: “Ulkemizin kanayan yarast olan pedofili ve enseste maruz kalan, cocuk yasta
evilendirilen ve cinsel istismara ugrayan ¢ocuklarimizin yasadigr vakalar giin gectikce artmakta ve
toplum vicdaninda derin bir yara agmaktadir. Cinsel istismar ve ¢ocuklara yonelik cinsel istismar
vakalar, tilkemizin éncelikli sorunlarinin basinda gelmekte ve toplum huzurunu bozmaktadir. Cinsel
saldwri su¢larindaki bu artig insanlarimizin vicdanmni sizlatmaktadir. Adalet Bakanhgi’'nmin 2016 yili
verilerine gore istismar vakalar: hakkinda agilan toplam dava sayist 40266, karara ¢ikan dava sayisi
24825 ve mahkumiyet karart verilen dava sayisi 13968 °dir. Bu saylar yargimin cinsel istismar
davalarina karst uyguladigi tutumu gézler Oniine sermektedir. Istismar vakalarinda uygulanan
cezalarin caydiriciligi yetersizdir. Cinsel saldwrt suglarindan hiikiim giyenler hakkinda hi¢bir sartta

570
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Bu tekliften yaklasik 4 giin sonra ise bu kez kanun tasarisi hazirlanmistir.
TBMM Baskanligi’na sunulan 09/04/2018 tarihli 31853594-101-1545-132 sayili “TCK
Ile Baz1 Kanunlarda Degisiklik Yapilmasina Dair Kanun Tasaris1” ile toplum vicdanini
derinden sarsan olaylarda takdiri indirim uygulandiginda bunun gerekgesinin de
gosterilmesi sartt getirilmek istenmis ve mahkemelerin bu konuda keyfi kararlar
vermesi engellenmek istenmistir. Tasarmin 2. maddesinde 26/09/2004 tarihli ve 5237
sayili TCK’nin 62. maddesinin ikinci fikrasina “nedenleri” ibaresinden sonra gelmek
lizere “gerekgesiyle birlikte” ibaresi eklenmek istenmis, ancak yasa teklifi gibi bu tasari

da yasama yilinin sona ermesiyle kadiik olmustur®’".

2018 yili sonlarina dogru da bu konuda cesitli kanun teklifleri verilmistir.
Nitekim bu konuda yapilan bir teklif “Kasten éldiirme su¢unun sirf kadin saiki ile
islenmesi halinde, agirlastirilmis miiebbet hapis cezast ile cezalandirilir. Bu suga karsi
indirim halleri uygulanmaz” seklindedir. Bu teklife gore; kadina karsi islenen kasten
Oldiirme suglarinda sadece takdiri indirim degil, yasal indirim nedenlerinin de
uygulanmasinin Sniine  gegilmek istenmistir > . 05/04/2018 tarihli teklifle benzer
sekilde bu kez Cumhuriyet Halk Partisi Grup Baskanligi adina Hatay Milletvekili
Mehmet Giizelmansur tarafindan 14/11/2018 tarihli 400 sayili “TCK’da Degisiklik
Yapilmasma Dair Kanun Teklifi” verilmistir. Teklifte “5237 sayili TCK’nin 103.
Maddesi kapsamindaki ¢ocuklara karsi islenen cinsel istismar suglarinda takdiri indirim

uygulanmaz” denilmektedir. Maddenin genel gerekgesinde: “2005 yilinda yiiriirliige

hiikmiin a¢iklanmasinin geriye birakilmasi, haksiz tahrik ve iyi hal indirimi uygulanmamalidir”.
https://lwww2.tbmm.gov.tr/d26/2/2-2282.pdf. (Erigim Tarihi 09/03/2019)
Madde 2. gerekgesi: “5237 sayuli Tiirk Ceza Kanunu’'nun 62. maddesinde belirtilen takdiri indirim
nedenlerinin uygulanmasi halinde, takdiri indirim nedenlerinin gerekcesiyle birlikte kararda
gosterilmesi  hiikme baglanmaktadir. Anayasa’min 141. maddesi ile 5271 sayii CMK’nmin 34.
maddesine gére mahkeme kararlarinin gerekceli olmast zorunlulugu dikkate alinarak soz konusu
diizenleme yapilmaktadr”. https://www2.tbmm.gov.tr/d26/1/1-0935.pdf. (Erisim Tarihi 09/03/2019).
%2 Cumhuriyet Halk Partisi Milletvekili Mahmut Tanal’in bu konuda verilen kanun teklifine iliskin
aciklamasi su sekildedir: “Anayasamizin 10. maddesinde diizenlenen esitlik ilkesi ile de bagdasacak
sekilde yapilmasi planlanan kanun degisikligi ile kasten oldiirme su¢unun sadece magdurun kadin
olmast saiki ile islenmesi halinde agwrlastirilmis miiebbet hapis cezasi ile cezalandwrilmasi ve bu suca
indirim nedenlerinin uygulanmamas: amaglanmistiv. Ulkemizde suf kadin oldugu icin bu sucun
magduru olan bir¢ok kadmn vatandasimiz vardir. Yasanan bu elim olaylarin en aza indirgenmesi igin
kadn saiki ile islenen cinayetlerde verilecek cezanin agirlastirilmis miiebbet hapis cezast olmasi ve bu
faillerin indirim nedenlerinden yararlanmalarina engel olunmast i¢in bu kanun teklifi hazirlanmigtir.
Maalesef ki kadina siddet artik daha belirgin ve saklanamayacak hal aldi. Kadin cinayetlerinin
artisinda kin ve nefret siyasetinin de pay: biiyiiktiir. Meclis 'te, kamuoyu oniinde, halkin gozii doniinde
kin ve nefret siyasetinin hdkim olmasi, vatandagin géziinde kadin cinayetini olaganlastirmakta, hir¢in
bir toplum yaratmaktadir. Kadin cinayetinin iyi hali olmaz, miiebbetle yargilanmalidir”.
https://www.yenicaggazetesi.com.tr/kadin-cinayetlerinde-iyi-hal-indirimi-kaldirilsin-211254h.htm
(Erisim Tarihi 09/03/2019)

571


https://www2.tbmm.gov.tr/d26/2/2-2282.pdf
https://www2.tbmm.gov.tr/d26/1/1-0935.pdf
https://www.yenicaggazetesi.com.tr/kadin-cinayetlerinde-iyi-hal-indirimi-kaldirilsin-211254h.htm
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giren TCK'da cesitli tarihlerde yapilan degisikliklerle ¢ocuklarin cinsel istismarina
vonelik cezalarda artis ongériilmesine ragmen adliyelerdeki her 4 tecaviiz vakasindan
biri ¢ocuklarla ilgilidir. Yasalarda bu tiir suglarin cezalarinda artis saglanmasina
ragmen ¢ocuga yonelik cinsel istismar vakalarinda diisiis olmamasinin baslica
nedenlerinden biri olarak faile verilen cezada basit gerekcelerle takdir indirimine
gidilmesi gosterilmektedir. Ulkemizde ¢ocugun cinsel istismart gibi agir bir sucta,
faillerin durusmalarda sakin bir tavir sergilemesi, iyi giyimli olmalari, kravat takmasi,
tiras olmast gibi basit nedenler takdiri indirim nedeni olarak kabul gormektedir.
Ornegin 8 yasindaki 6grencisini taciz eden samiga verilen 22 yil 6 ay hapis cezasi
durusmalardaki iyi hal ve tutumu nedeniyle 18 yil 9 aya diisiiriilmiistiir. Yine 13
vasmndaki zihinsel engelli kiz ¢ocuguna cinsel istismarda bulunan saniga alt sinirdan
verilen 11 yillik hapis cezasi da yine durusmalardaki ‘olumlu tutum ve davranmisi’
nedeniyle 9 yila indirilmistir. Bu tiir vicdan yaralayan uygulamalar, bir yandan su¢un
cezasindan kagabilme ihtimalini yiikselterek cezamin caydirici etkisini azaltirken, diger
taraftan da sugtan zarar goren kisileri failin hak ettigi cezayr almadig diisiincesine sevk
ederek adalet sistemine olan giiveni zedelemektedir. Cocugun cinsel istiSmart ciddi
travmalara neden oldugu ve en onemlisi de etkisini magdurun tiim yasami boyunca
devam ettirdigi icin bu suglarda takdiri indirim uygulanmasinin tamamen kaldirilmasi

en dogru yaklasim olacaktr " denilmektedir®™.

Sunulan kanun teklifi ve tasarilar1 dikkate alindiginda yukarida vurgulandigi
gibi daha c¢ok kadin ve ¢ocuklara karst gerceklestirilen fiziki veya cinsel siddet
kapsamindaki eylemlerde takdiri indirim hiikiimlerinin uygulanmamasi ve bu eylemleri
gerceklestiren failler hakkinda iyi hal indirimi yapilmamasi amag¢lanmaktadir. Ancak
bazi suglar bakimindan takdiri indirim yapilmasini bu sekilde yasal diizenleme ile

tamamen yasaklamak ne derece dogrudur?

> https://www2.tbmm.gov.tr/d27/2/2-1352.pdf. (Erisim Tarihi 09/03/2019)

4 By konuyla alakali olarak ayrica bkz. kadinlara karsi igslenen kisiyi hiirriyetinden yoksun birakma
suglarinda takdiri indirim uygulanmasinin yasaklanmasina iliskin Cumhuriyet Halk Partisi Grup
Baskanligr adma Istanbul Milletvekili Sezgin Tanrikulu tarafindan sunulan TBMM Bagkanligina
02/07/2018 gelis tarihli 2/55 ve 2/111 sayili kanun teklifleri ile cinsel dokunulmazliga iligkin suglarda
takdiri indirim uygulanmamasina iliskin Cumhuriyet Halk Partisi Grup Baskanlig1 adina Istanbul
Milletvekili Eren Erdem tarafindan sunulan TBMM Baskanligi’na 06/07/2018 gelis tarihli 2/382 say1l1
kanun teklifleri.
https://www.tbmm.gov.tr/develop/owa/tasari_teklif _sd.sorgu_yonlendirme?d_yy=999&taksim_no=0
&y _d_d_k=0&esas_no=&genel_evrak_tarihi_basla=&genel_evrak_tarihi_bitis=&metin_arama=takdi
ri+indirim+&icerik_arama= (Erigim Tarihi 09/03/2019)


https://www2.tbmm.gov.tr/d27/2/2-1352.pdf
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Takdiri indirim nedenleri daha Once de anlatildigi iizere cezanmn
bireysellestirilmesi yontemi olup uygulayici olan hakimin takdirinde olan bir konudur.
Hakim; mesleki bilgisine, tecriibesine, genel yasam deneyimlerine, hukuka, ahlaka,
kendisinin ve toplumun vicdani ile somut olayin mahiyetine uygun distiigi 6lglide bir
unsuru takdiri indirim sebebi olarak kabul edip cezada indirim yapabilir. Bu indirimi
yapip yapmama hususu her ne kadar hakimin takdirinde olsa da goriildiigii lizere bizzat
yukarida sayilan unsurlarca zaten bu hakkin mahiyetinden kaynakli smirlar vardir.
Hakim, bu konuda tespitini yaparken kendi vicdanina uymayan bir hususu kabul edip
indirim sebebi yapamayacagi gibi toplum vicdaninda da yaralar agacak bir uygulama
yapamayacaktir. Kaldi ki, hdkimin bu konudaki tutumunun da yargisal denetimi
yapilmaktadir. Zira kararinda takdiri indirim nedenini géstermek zorunda oldugu gibi
bunun gerekgesini de ortaya koymak ve belirtmek zorundadir. Gerekgesi incelendiginde
yapilan uygulamanin yerinde mi ya da keyfi mi oldugu anlasilacaktir. O halde yapilacak
yasal diizenlemeler ile belli suglarda takdiri indirim yapilmasini engellemekten daha
ziyade uygulayict olan hakimlerin bu konuda daha dikkatli olmalarimi saglayici
yontemler gelistirilmesi, bu konuda hakimler ve onlarin kararlar1 {izerinde baski ve
denetim kurmaksizin sivil toplum ve medya araciligiyla biling diizeyinin artirilmasi,
hakimlere gerekli egitimin saglanmasi, hakimlerin mesleki ve hukuki bilgisi ile

tecriibesinin artirilmasi gibi yontemler uygulanabilir.

Takdiri indirim bakimindan her bir olay kendi i¢inde degerlendirilmelidir. Sirf
bir olaym toplumu derinden etkilemesi ve sarsmasi, bu eylemi isleyen fail lehine
birtakim muhtemel indirim nedenlerinin uygulanmamasinin gerekgesi olamaz. Ornegin;
gecmisinde higbir olumsuz davranigi ve eylemi olmayan, durusma sirasinda samimi ve
olumlu beyanlarda bulunup yargilamanin aydinlatilmasina katki saglayan, her firsatta
pismanligin1 dile getiren bir failin, anlik bir kararla bir kadma tecaviiz etmesi ve
sonrasinda eyleminin ortaya ¢ikmasindan korkup panikleyerek onu 6ldiirmesi olayinda
sirf eylemin mahiyeti géz Oniline alinarak takdiri indirimden yoksun birakilmasi da
adaletten beklenen amaca aykir1 olacaktir. Bu nedenle yapilacak yasal diizenlemeler ile
bu miiessesesin belli suglarda tamamen ortadan kaldirilmasindan daha ziyade her olayin
kendi icinde degerlendirilmesi; eylemin islenis sekli, failin eylem Oncesi, an1 ve sonrasi
ile 6zellikle yargilama siirecindeki tutumu ve davraniglarinin incelenmesi ve tiim bu

hususlarin géz oniine alinarak bu konuda hakim tarafindan karar verilmesi daha saglikli
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bir yargilama yapilmasini saglayacak ve bu tarz bir uygulamanin adaletin tesisindeki
katkis1 daha biiyiik olacaktir.

Nitekim Sen de: “Mahkemelerin ve hdkimlerin kararlarinda herkesi memnun
etmek zorunda olmadigini, zaten bunun fiilen de miimkiin olmadigini, yargilama
taraflarimin yaminda yer almayan mahkemelerin ve hakimlerin su¢un énlenmesi veya
islenen suctan dolayr en agwr cezalari vermek gibi gorevlerinin olmadigini, mahkemeler
ve hdkimler icin onemli olamin bagimsiz ve tarafsiz hareket etmek suretiyle maddi
hakikate ve adalete ulasmak oldugunu, bu noktada mahkemelerin ve hdkimlerin
rehberinin Anayasa, kanunlar ve vicdanlari oldugunu, keyfi olmamakla beraber
hakimlerin kendi takdir ve degerlendirmesini katmak suretiyle ceza hukukunun
ongordiigii miiesseseleri tatbik edecegini, davaya bakan mahkemenin ve karar veren
hdkimin, takdiri indirim nedenleri konusunda yaptigi uygulama nedeniyle sorumlu
tutulmasinin ve acimasizca elestirilmesinin dogru olmadigini, bir an i¢in mahkemenin
hatali, somut gerekgeden yoksun veya keyfi bir degerlendirme yapmast halinde bunun
denetiminin kanun yolu oldugunu, 1926 yilindan beri cezamin bireysellestirilmesi
yontemi olarak uygulanan bu miiessesesin yapilacak yasal diizenlemeler ile ortadan
kaldirilmasimin adalete aykirt sonuglara yol agabilecegini, bir an duyulan kizginliga ve
toplumsal tepkive baglh olarak sistemin ters yiiz edilmesi ve kanunlarin
degistirilmesinin, bu degisiklikten beklenen sonuglart vermeyecegi gibi, insant ve
toplumu oldugundan farkl kilmaya yol a¢acagi ve suglar: énlemeye de yetmeyecegini”
belirtmektedir’™®. Bu gériisten hareketle yazar da; takdiri indirim nedenleri konusunda
verilen kararlara iligkin zaten yasal denetimin yapildigini, bu konuda acimasizca
elestirmenin dogru olmadigini, yasal diizenlemelerden daha ziyade somut olaya gore
hareket edilmesi gerektigini savunmaktadir. Biitiin bu agiklamalar gostermektedir ki, bu
konuda duyulan toplumsal baski nedeniyle yasal diizenleme yapmaktan daha ziyade her
bir olaymn kendi i¢inde degerlendirilmesi, takdiri indirim miiessesesi bakimindan
mahkemelerin ve hakimlerin var olan takdir yetkisinin devam etmesi, kevfi hir
uygulama varsa bunun yargisal mekanizmalar 1s18inda diizeltilmesi ile

vicdaninin rahatlatilmasi daha dogru olacaktir.

5 Ersan Sen. Saygnhk indirimi Nedir? http://www.haber7.com/yazarlar/prof-dr-ersan-sen/1640712-
sayginlik-indirimi-nedir. (Erisim Tarihi 10/03/2019)


http://www.haber7.com/yazarlar/prof-dr-ersan-sen/1640712-sayginlik-indirimi-nedir
http://www.haber7.com/yazarlar/prof-dr-ersan-sen/1640712-sayginlik-indirimi-nedir
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SONUC

Gegmis donemlere bakildiginda sug isleyen bireylere uygulanan yaptirimlarin
insan onuruna ve degerine uygun oldugu sdylenemez. Yapilan eylem sonucunda klan
baskani tarafindan uygulanan klan dis1 etme yontemi ile sug isleyen fail, tek basina
birakilmakta ve her tiirli tehlikeye karsi korumasiz kalmakta iken sonrasinda, yapilan
eylemin bire bir karsiliginin verilmesi olan kisas yontemi uygulanmig, daha sonra ise
suctan zarar goren ile sug isleyen fail arasinda mal ya da para vermek suretiyle yapilan
anlagsma ile diyet usulii uygulanmigti. Zamanla cezalandirma yetkisi bireyden devlet
denilen iistiin otoriteye ge¢cmis, ancak bu cezalandirmadaki katilig1 ve keyfiligi ortadan
kaldirmamus, aksine sug isleyen faillere uygulanacak cezalar serbest¢e ve bir sinirlama
olmaksizin belirlenmisti. Cezalandirmadaki bu keyfilik ise Orta Cag ve Aydinlanma
Cag1 dénemlerinde de devam etmis ve Fransiz Ihtilali siireci ile sona ermistir. Bu
donemde cezay1 verecek makam olan hakimlerin de hata yapabilecegi diisliniilmiis ve
hakimlerin, sadece yasalarin birer uygulayicist olmasi gerektigi savunularak sabit
cezalar sistemi kabul edilerek yetkileri sinirlandirilmisti. Ancak bu kati anlayis da
birtakim sorunlar1 dogurunca 1810 tarihli Fransiz Ceza Yasasi’nda alt ve tist sinirlari
olan cezalar belli suglar igin kabul edilmis, hakime cezay1 bu siirlar arasinda belirleme
yetkisi taninmis, daha sonra bu suclarin kapsami genisletildigi gibi zamanla hakime

cezalarda takdiren de indirim yapma yetkisi verilmisti.

Iste bu asamalardan gegerek ortaya ¢ikan takdiri indirim miiessesesi, bugiin
ceza hukukunun en &nemli miiesseseleri arasinda yer almaktadir. Ozellikle Klasik
Okul’un aksine Pozitivist Teori’yi savunanlarca su¢ yerine sug¢lunun ele alinmaya
baglamasiyla birlikte faili suca iten ve failin kisiligini etkileyip yonlendiren ge¢misi,
psisik, sosyal ve ekonomik etmenler 6n plana ¢ikmis ve faili degerlendirirken tiim bu
hususlarin dikkate alinmasi diisiincesi yerlesmistir. Sonraki donemlerde ise ortaya ¢ikan
ceza anlayist ile su¢ isleyen failin 1slah edilmesi ve topluma kazandirilmasi
amaglanmistir. Bu diisiince ve anlayis dogrultusunda hazirlanan ceza kanunlarinda sug

isleyen fail lehine diizenlemeler getirilmis, soyut olarak belirlenen cezalarin failin
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durumuna uydurulabilmesi ve adaletin daha mutlak bir sekilde tesis edilmesi igin
bireysellestirme yontemleri kabul edilmis ve bu yontemlerden biri olarak da takdiri

indirim miiessesesi ceza kanunlarindaki yerini almstir.

Takdiri indirim miiessesesi de ceza kanununda mahsup, hapis cezasinin
ertelenmesi ve kisa siireli hapis cezasini segenek tedbirlere ¢evirme yontemleri gibi
cezayl kisisellestirme ya da bireysellestirme aracglarindan biri olarak diizenlenmistir.
Soyut olarak belirlenen cezanin failin durumuna uydurulmasi, olaymn ozellikleri ile
suclunun kisiliginin bagdastirilmasi ve bu sekilde daha insancil ve dengeli bir adaletin
saglanmasi temel hedef olarak belirlenmistir. Zira bu sekilde her olay kendi ig¢inde
degerlendirilecek, sug¢ isleyen her failin durumu her bir olay bakimindan ele alinip
incelenecek, sugun islenme sekli ile failin kendine 6zgii tiim durumlar1 dikkate alinarak
ceza tespit edilecek ve failden kaynakli ve onun 6zelliklerini tasiyan lehe veya aleyhe
olan tim hususlar cezanin tespiti sirasinda dikkate alinacagindan tam anlamiyla

bireysellestirme de saglanacaktir.

Bu bireysellestirmeyi yapacak olanlar ise cezay1 tespit edecek olan hakimlerdir.
Hakimlere, bu tespiti yaparken rehberlik edecek olan ise genel yasam deneyimleri,
tecriibeleri, mesleki ve hukuk bilgisi ile vicdanlar1 olacaktir. Bu bakimdan uygulayici
olan hakimlerin yasam tecriibelerinin, meslek ve hukuk bilgilerinin yeterli olmasi
gerekmektedir. Bu konuda sahip oldugu bilgileri vicdani ile yogurarak ceza adaleti
tesisinde oOnemli bir goérevi yerine getirmis olacaklardir. Ancak bugiin itibariyle
uygulayict olan hékimlerin gerekli hukuki veya mesleki bilgi ve tecriibeye sahip
olduklar1 da sdylenemez. Ulkenin i¢inde bulundugu sartlar, toplumsal olaylar ve asir1 is
giicliniin varlig1 buna sebep olan unsurlarin basinda gelmektedir. Ancak sartlar bu
sekilde olsa da bu asamadan sonra yapilacak olan husus, uygulayict olan hakimlere
gerekli egitim ve destegin verilmesi ile bir an 6nce hakimlerin eksikliklerin kapatilmasi
olmalhidir. Bu konuda gerekli egitimleri alan, su¢ isleyen faile nasil yaklagmasi
gerektigini bilen, faili sadece olay ani ile degerlendirmeyip tiim yonleri ile inceleyebilen
ve tespit ettigi hususlari kararina yansitabilen hakimler daha adaletli kararlar verecek ve
bunun sonucunda da toplumun yargiya, hukuka ve adalet anlayisina karsi giivenleri

artacaktir.
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Uygulayici olan hakimler, takdiri indirim nedeni olarak kanunda belirtilen
failin ge¢cmisi, sosyal iliskileri, fiilden sonraki ve yargilama siirecindeki davraniglar ile
cezanin failin gelecegi ilizerindeki olas1 etkilerini dikkate almak zorundadir. Kanunda
her ne kadar bu unsurlar kabul edilmis ise de takdiri indirim nedenleri sadece kanunda
sayilanlarla sinirli degildir. Zira bu durum, kanun metninde birtakim hususlar
sayildiktan sonra “gibi” denilerek baskaca tespit edilen unsurlarin da takdiri indirim
nedeni olarak kabul edilmesine imkan vermesinden anlasilmaktadir. Metnin kaleme
almis sekli dikkate alindiginda bu konuda hakimlere herhangi bir sinirlama

getirilmedigi goriilmektedir.

Hakimler, somut bir olayda takdiri indirim nedeni olarak herhangi bir hususu
tespit edip uygulayabilir. Hakim, bu konuda miiessesesin adindan da anlasilacagi iizere
takdir yetkisine sahiptir. Ancak hakime taninan bu takdir yetkisi sinirsiz degildir ve
yetkinin keyfi bir sekilde kullanilabilecegi anlamina da gelmemelidir. Takdiri indirim
sebebi olarak kabul edilebilecek bir unsurun, her seyden 6nce hukuka ve ahlaka uygun
olmas1 gerektigi gibi olayin mahiyetine de uygun diismesi, somut olay bakimindan
kabul edilebilecek makul bir sebep olmasi gerekmektedir. Yine kanundan kaynakli
yasal sinirlamalar da bulunabilir. Bu simirlamalar da belli suglarda takdiri indirim
yapilmasinin tamamen yasaklanmasi veya bazi unsurlarin takdiri indirim sebebi olarak
kabul edilmesinin engellenmesi seklinde olabilir. Ornegin; diger yasal indirim
nedenlerinden biri kapsaminda sayilacak bir unsurun, c¢ifte degerlendirme yasag:
nedeniyle cezanin tespiti sirasinda son sirada ele alinacak olan takdiri indirim nedeni
olarak kabul edilip uygulanmasi miimkiin olmayacaktir. Gliniimiizde takdiri indirim
nedenlerine iliskin yasal sinirlamalar genelde bu sekilde olup belli suglarda takdiri
indirimin tamamen yasaklanmasi durumu yoktur. Ancak daha Once belirtildigi lizere
yasanan bazi olaylardan sonra bu yasaklamalara iligkin verilen kanun tasarilar1 ve
teklifleri de oldukga ciddi sayidadir. Gelecek déonemde de yine bu olaylara bagli olarak
bu yondeki bir yasaklama ihtimali de toplum baskis1 nedeniyle olduk¢a yiiksektir.

Bazen de bu sinirlamalar, takdiri indirim miessesesinin bizatihi kendisinden ve
uygulanisindan kaynaklanmaktadir. Zira takdiri indirim nedeni olarak bir unsur kabul
edilip uygulandiginda bunun muhakkak kararda gosterilmesi gerekmektedir. Ayrica
uygulayict olan hékim, somut bir olayda neden takdiri indirim uyguladiginin veya

uygulamadigimin gerekcesini gostermek ve aciklamak zorundadir. Hatta bu konuda bir
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talep varsa bunu muhakkak tartigmak zorundadir. Bunun yaninda ilk derece
mahkemelerince verilen kararlarin yargisal denetimini de yapilmakta, verilen kararlar
kanun yolu mercilerince denetlenmektedir. Bu denetimin kapsaminda takdiri indirim
bakimindan yapilan uygulama da bulunmaktadir. Biitiin bu denetim mekanizmalar1 ve
araclar1 ile hakimlerin takdiri indirim miiessesesine daha dikkatli yaklagmalar

saglanmakta, keyfi bir sekilde hareket etmelerinin Oniine gecilmektedir.

Takdiri indirim nedenleri bakimindan getirilen bu smirlar i¢inde kalmak
sartiyla uygulayict olan hakimler, herhangi bir sebebi takdiri indirim nedeni olarak
kabul edip uygulayabilir. Her ne kadar durum bu sekilde olsa da uygulamaya
bakildiginda daha ¢ok kanunda misal olarak gdsterilen unsurlarin hakimler tarafindan
takdiri indirim nedeni olarak kabul edildigi goriilmektedir. Bu unsurlar bakimindan
yapilacak degerlendirmede ise en ¢ok uygulanan failin ge¢misi unsurudur. Gegmisinde
sabikasi olan kisiler hakkinda takdiri indirimin uygulanmadig1 goriilmektedir. Ancak bu
hususa olduk¢a dikkat etmek gerekmektedir. Ciinkii mevcut sabikasi olduke¢a eski bir
doneme iligkin olan, sonrasinda pisman olmus ve uzun bir donem su¢ islememis olan
kisi icin sirf Onceki sabikasina dayanarak takdiri indirim yapilmamasi hakkaniyete
aykirt olacaktir. Bu nedenle oOnceki sabikasinin her bir olay agisindan ayri ayri
degerlendirilmesi gerekecektir. Mevcut sabikanin takdiri indirimi engellemesi, failin sug
islemedeki kararli ve uslanmaz davranigini gostermesi halinde miimkiin olabilecektir.
Sosyal iliskilerden kasit ise sug¢ isleyen failin egitim, sosyal ve ekonomik durumu,
meslegi, yakin ¢evresi ve ailesi ile iligkileridir. Sosyal ve ekonomik anlamdaki farklilik
asla birtakim kisiler lehine ayricalik anlamina gelmemelidir. Zira yasalar 6niinde herkes
esittir. Anayasa Mahkemesi, bu konuyla alakali olarak verdigi bir kararda yasa oniinde
esitligin herkes i¢in gerekli oldugunu, ancak sosyal ve ekonomik durumu farkli
olanlarin farkli kurallara tabi tutulmasinin esas oldugunu belirtmistir. Nitekim boylesi

bir anlayisgin, ceza adaletine daha uygun oldugu da gézden kagirilmamalidir.

Fiilden sonraki ve ozellikle yargilama siirecindeki failin davranislar1 da
dikkatle izlenmeli ve degerlendirilmelidir. Zira fiilden sonraki olumlu sayilabilecek bazi
davraniglar kanunda baska bir yasal diizenleme kapsaminda diizenlenmis olabilir. Cifte
degerlendirme yasagi bakimindan bu hususa dikkat etmek gerekecektir. Yine
uygulamada sugunu ikrar eden kisiye daha az ceza vermek i¢in takdiri indirim

yapilmasi, sugunu inkdr eden ya da susma hakkini kullananlarin ise takdiri indirimden
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yararlandirilmamasi gibi genel bir anlayis s6z konusudur. Ancak susma veya inkar
hakki, sug isleyen faile taninan savunma hakkinin dogal bir uzantisidir. Sirf bu hakkin
kullanimi, takdiri indirim nedenlerinin uygulanmamasinin gerekgesi olamayacaktir.
Ayrica, sugu ikrar da tek basina takdiri indirime yol acamayacaktir. Zira sugun ikrari
kusuru azaltmadig gibi, failin sonraki donemde yeniden sug islemeyeceginin gostergesi
de olamayacaktir. Sayilan bu hususlar bakimindan uygulayici olan hakimlerin takdiri
indirim yapip yapmama konusunda olduk¢a dikkat etmeleri ve her bir olayin kendi

iginde bu hususlar1 degerlendirerek bir sonuca varmalar: gerekmektedir.

Cezanin failin gelecegi lizerindeki olast etkileri de takdiri indirime konu
edilebilir. Burada hakimlerin en ¢ok dikkat etmeleri gereken hususlarin baginda olasi
etkilerin sadece hukuki etkilerle smirli olmadigidir. Verilen bir ceza, ayni zamanda
failin ekonomik bir yikimina sebep olacaksa yine bu indirim yapilabilir. Bunun yaninda
cezanin olasi etkilerinin sadece fail {izerinde olmasi da sart degildir. Bu etki, failin yakin
cevresi, Ornegin, aile liyeleri lizerinde de olabilir. Bunun yaninda cezanin fail tizerindeki
olast etkilerinin de her bir fail yoniinden ayrintili degerlendirilmesi gerekir. Zira zaten
Olimciil bir hastaliga yakalanan kisi i¢cin sirf bu durumu nedeniyle cezada indirim
yapilmasi s6z konusu olursa bu durumda bu kisi rahatlikla baska suglar da isleyebilir.
Bu nedenle hakimin bizzat durusmada faili gézlemleyerek saglikli bir karar vermesi ve

sonuca ulagmasi gerekecektir.

Takdiri indirim nedenleri bakimindan hakimlerce ve mahkemelerce yapilan
uygulama ise yargisal denetim altindadir. Uygulamada Yargitay tarafindan sadece
hukuki denetim degil ayn1 zamanda igerik denetimi de yapilmakta ve bu konuda
hakimlerin takdir hakkina miidahale edilmektedir. Baz1 kararlarda kabul edilen
sebeplerin makul olup olmadigini denetleyen Yargitay, bazi kararlarinda ise takdiri
indirim nedenlerinin somut olayda gergeklestigini gerekce gostererek uygulanmamasini
bozma sebebi yapmakta veya tam tersi bir uygulama yapmaktadir. Bazi hallerde ise
gosterilen gerekgeleri yetersiz olarak kabul ederek denetlemektedir. Yargitay’in bu
sekilde icerik denetimi yapmasi elestirilmekte ve bu denetimin takdir yetkisiyle
bagdagmadig ileri siiriilse de Yargitay, bu konuda etkin bir sekilde denetimini devam

ettirmektedir.



189

Bu miiessesenin uygulanmasiyla ilgili olarak ise uygulamada birtakim sikintilar
da bas gostermektedir. Her seyden dnce toplumda infiale yol agan birtakim olaylarda
dahi ayrintili bir sekilde gerekce gosterilmeksizin basit nedenlerle takdiri indirime
gidilmesi toplum vicdanini yaralamaktadir. Elbette ki olayin sirf bu niteligi takdiri
indirime engel degildir. Ancak toplumda infiale yol agan bu olaylarda ileri siiriilen
gerekcelerin doyurucu, kabul edilebilir ve makul olmasi gerekmektedir. Ancak bu
durumda insanlarin adalete olan giiveni pekismis olacaktir. Yine takdiri indirim
nedenlerinin uygulanmasi sirasinda failin susmasi ya da sugu inkar etmesi halinde failler
aleyhine daha olumsuz bir yaklagim sergilenmekte ve takdiri indirim nedenleri
uygulanmamaktadir. Ancak bu durum daha 6nce de belirtildigi {izere savunma hakki ile
celistiginden bu konudaki uygulamaya da oldukg¢a dikkat etmek gerekir. Yine hakimler
ve mahkemelerin, takdiri indirim nedenlerini sadece kanundaki ibareleri tekrar ederek
uyguladiklart da bilinmektedir. Sirf kanundaki ibarelerin tekrar1 yeterli bir gerekce
olusturmamaktadir. Yargitay da takdiri indirimin yapildigi hallerde bu duruma
dokunmamakta ve sadece uygulanmamasi halinde yeterli bir gerek¢e aramaktadir.
Ancak takdiri indirim uygulansa da uygulanmasa da kararda gosterilmesi ve gerek¢enin
ortaya koyulmasi gerekmektedir. Aksi halde sirf kanundaki ibarelerin tekrari, bu
miiessesenin dneminin azalmasina yol agacagi gibi toplumda zaten sug isleyen failler
lehine uygulanacagi diisiincesine de yol agabilir. Bu durum da sugun magdurlarini
rahatsiz edebilir. Ayrica kanunda siireli hapis ve adli para cezalari yoniinden takdiri
indirim oran1 1//6 olarak gdsterilmekte ve uygulamada da hemen hemen her kararda bu
oran esas alinmaktadir. Ancak bu oran yapilacak indirim i¢in iist sinirdir. Bu oram
asmamak sartiyla cezanin tespiti sirasinda baska indirim oranlar1 da kabul edilebilir.
Nitekim cezanin bireysellestirilmesinin bir geregi olarak sug isleyen failin cezasinda
somut olaya gore daha az bir indirim yapilmasi gerekebilir. Bu durumda dahi 1/6
oraninda cezada indirim yapilmasi, cezanin bireysellestirilmesine aykirilik teskil
edecektir. Ayrica yargilamada esas olan dogrudan dogruyalik ve yiiz yiizelik ilkeleri
dikkate alinmadan, yargilama sirasinda bizzat faili gormeden hakimlerin degerlendirme
yaparak takdiri indirim konusunda karar vermeleri de yasanan sikintilardan biridir.
Uzun siiren yargilamalarda hiikkmii veren hakimle faili bizzat gozlemleyen hakimin
farklt olmas1 ya da yasanan hakim degisikliklerinde sonraki hékimin, sadece dosya
tizerinden failin durumunu degerlendirmesi takdiri indirim nedenleri bakimindan

saglikli bir uygulama olmayacaktir. Bunun yaninda yargilamada asil olan yiiz yiizelik



190

olsa da failin bagska yerde bulunmasi halinde istinabe yapilmak zorunda kalindiginda
yine hiikkmii verecek hakimin faili gormeden degerlendirme yapmasi s6z konusudur.
SEGBIS uygulamasiyla bu durumun sakincalar1 hafifletilmeye c¢alisilsa da esas olan
failin durugsmada bizzat bulunmasi ve hakimin, faili bizzat gézlemlemesidir. Yargilama
asamasinda yasanan bu tiir sikintilar da takdiri indirim nedenlerinin etkin ve verimli bir

sekilde uygulanmasina engel olmaktadir.

Yine uygulamadaki aksakliklar sadece ilk derece mahkemelerinin uygulamasi
ile siirlt olmayip Yargitay uygulamasindan da kaynaklanmaktadir. Yargitay’in yapilan
elestirilere ragmen takdiri indirim nedenleri yoOniinden mahkeme kararlarini igerik
bakimindan denetlemesi hakimler lizerinde baskilara neden olmaktadir. Zira bu konuda
Yiiksek Mahkeme’nin verdigi karara uymak konusunda kendini zorunlu ve baski altinda
hisseden hakimler, gerekli degerlendirmeyi yapmadan bizzat Yiiksek Mahkeme’nin
karar1 dogrultusunda hareket etmekte, bu durum da yine adalete aykir1 sonuglara yol
acmaktadir. Zira bizzat faili goren, yargilamanin tiim siireclerinde faili gozlemleyen
hakimlerin, sadece dosya iizerinden inceleme yapan Yiiksek Mahkeme’ye nazaran bu
konuda daha saglikli degerlendirme yapmast miimkiin iken, aksi bir sekilde davranmak
zorunda kalmalart dogru degildir. Bunun sonucunda da hakimler, genellikle sug isleyen
failler lehine takdiri indirimi uygulamakta ve bdylece cezanin bireysellestirilmesinden
beklenen amag hasil olmamaktadir. Ancak Yargitay’in bu konudaki denetiminin higbir
faydasinin olmadig1 da sdylenemez. Zira yapilan denetim, takdiri indirim nedenlerine
iliskin uygulamadaki keyfiligi azaltacagi gibi bu miiessesenin yerinde ve etkin bir
sekilde uygulanmasina da katki saglayacaktir. Ancak yine de Yargitay, bu denetimi
yaparken hukuki denetim sinirlar i¢inde kalmali, alt derece mahkemelerince takdiri
indirim nedenleri uygulanirken gerekgesizlik, keyfilik ve celigki gibi ancak agik ve bariz

hukuka aykirilik halleri varsa istisnai ve zorunlu olarak bu denetimi yapmalidir.

Bu noktada dikkat edilmesi ve elestirilmesi gereken diger bir husus da takdiri
indirime iligkin yasa metninin kaleme alinig seklidir. Yasa metninde takdiri indirimle
ilgili tiim ibareler emir kipi seklinde kaleme almmistir. Sadece takdiri indirim
nedenlerinin unsurlart yoniinden takdiri bir ibare kullanilmistir. Bu sekilde diizenleme
yapilmasi takdiri indirim nedenlerinin takdiri niteligine aykirilik teskil etmektedir.

Ciinkii bu ifade uygulayici olan kisilerde bir zorunluluk diisiincesine yol agabilir ki her
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durumda cezada indirim yapilmasina neden olur. Bu nedenle yasal metnin, miiessesenin

niteligine uygun olacak sekilde yeniden diizenlenmesi daha dogru olacaktir.

Tiim bu belirtilen hususlar ve uygulamada yasanan sikintilara ragmen takdiri
indirim nedenleri, bundan sonra da cezanin tespiti sirasinda dikkate alinmasi gereken
onemli bir unsur olarak karsimiza c¢ikacaktir. Cezanin tespitindeki dnemi nedeniyle bu
calismada her ne kadar bu miiessesenin daha iyi anlasilmasi i¢in birtakim hususlar
anlatilmaya ve agiklanmaya c¢alisilsa da stirekli degisen ve gelisen sartlar karsisinda bu
anlatilanlarin yetersiz kalacagi da asikardir. Bu nedenle bu konudaki ¢alismalari daim
kilmak, gelisen ve degisen kosullara gore uygulamada ortaya ¢ikacak aksakliklar tespit
edip gidermek, bu konuda uygulayic1 olan hakimlere gerekli egitimi vermek suretiyle
bu miiessesenin daha etkin ve yararli olarak kullanilmasi saglanacaktir. Bunun
sonucunda da su¢ isleyen fail yonlinden cezanin bireysellestirilmesi daha saglikli
yapilarak adil, hukuka ve hakkaniyete uygun bir cezalandirma tesis edilecek ve boylece
hem sug isleyen fail yoniinden hem de su¢un magduru ile toplum vicdaninda adalete ve

hukuka olan giiven tesis edilmis olacaktir.
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