5237 SAYILI TURK CEZA KANUNU’NUN
KASIT VE TAKSIRE ILISKIN
MADDELERINE
ELESTIREL BIR YAKLASIM

Elvan KECELIOGLU*

1. Giris

YTCK"nin getirmis oldugu 6nemli yeniliklerden birisi de kendi-
sini kanunun sekli yapisinda gostermektedir. YTCK’da her maddeye
baslik verilmistir. Adalet Komisyonu Raporu’nda da “madde baslig1 ve
gerekgesi madde metninin ayrilmaz bir parcasini olusturmaktadir. Bu husus,
madde hiikiimlerinin yorumlanmasi agisindan biiyiik bir 6nem tagimaktadir™
denilerek konunun yorum bakimindan 6nemi ortaya koyulmaya cali-
silmistir. Hi¢ kuskusuz Tiirk Ceza Kanunu reform ¢alismalarinin en
onemli amagclarindan birisi de yasanin dilinin degistirilmesidir. Yasa
dilinin degistirilmesinden anlasilmasi gereken sey, sadece kavramlarin
degistirilmesi degil; bu kavramlarin sadelestirilmesi, cagcillastiriimast
ve sonugta teknik anlamlarina uygun bir sekilde yasaya yerlestirilme-
sidir. Yasalastirilma ¢alismalarinda hukuki bir metodun olusturulmasi
icin miimkiin oldugu kadar soyut ve tek anlama gelen terimlerin kulla-
nilmasi zorunludur.® Ciinkii bu olmaksizin hukuk igin ortak bir anlay1s
ve payda olusturma ve sonucta hukuki barisa ulasma olanag1 yoktur.*

Dr., Cankaya Universitesi Hukuk Fakiiltesi.

5237 sayil1 yeni Tiirk Ceza Kanunu.

2 C")deng, Izzet, Tiirk Ceza Kanunu Gazi Serhi, Ankara 2005, s. 44.

Terimler ve kavramlar bir bilime 6zgii anlam ve icerigi dile getiren sozctiklerdir.
Bunlar bir bilimin gerekli bir kismini olusturmaktadir. Iste fizik i¢in kitle, giic, ha-
reket, moment, enerji ve elektron ne derece gerekli ise terim ve kavramlarda hukuk
bilimi i¢in o derece gereklidir. Daha ayrmtili bilgi icin bkz. Yiicel, Mustafa Toren,
Hukuk Felsefesi, Ankara 2009, s. 250 vd.

Bu konuda ayrmtili bilgi i¢in bkz http://de.wikipedia.org/wiki/Juristische Fachs-
prache. 19.04.2009 s. 15:30. Bu konunun ayrica insanlik, insan haklar1 ve siyasal

yonlerini de anlatan ayrmtili bir ¢alisma igin bkz. Erogul, Cem, “ Anayasa ve Tiize
Dilinin Tiirkgelestirilmesi”, Siyasal Bilgiler Fakiiltesi Dergisi, 49/3-4: 119-48.
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Tum bunlarin farkinda olan yasakoyucu bu konudaki ¢abasini Ada-
let Komisyonu Raporu'nda “...Komisyon tarafindan yiiriitiilen calismalar
sonucunda hazirlanan metinlerde, anlasilir bir Tiirkce kullanilmistir. Madde
metinleri, son derece teknik bir dille ifade edilmistir. Kullamilan kavramlar,
farkly anlagilmalar: dnleyecek bicimde ve dzenle secilmistir.” demistir.

Bu calismada daha uzun yillar Tiirk ceza hukuku 6gretisi ile yarg:
kararlarini mesgul edecek olan “dogrudan kasit”, “olast kasit”, “bilingli
taksir” ve “basit taksir”in arasindaki ayirimin degerlendirilmesi tizerin-
de durulmayacaktir.” Bu ¢alismanin temel konusu yasanin 21 ve 22.
maddesinde gosterilen kasit ve taksir ile diizenlemelerine, dil-mantik
cercevesini de iceren elestirel bir bakis agisi ile yaklasmak ve calisma-
nin sonunda dile getirilen elestiriler 151381nda yasa metnine iliskin de-
gisiklik onerisi sunmaktir. Bu, hi¢ kuskusuz, yasakoyucunun yukarida
belirtilen esinlendigi ideale de ne derece yaklastiginin da bir irdeleme-
si olacaktir.

2. Kasit
YTCK, 21. madde bashg: “Kast”tir. Oncelikle belirtmek gerekir ki,

kelimenin asil yazimi “Kast” degil “Kasit”tir. Ancak kelimeye “1” ile
baslayan bir harf geldiginde aradaki “-” diiserek kelime “kasdi” seklin-
de yazilmaktadir.® Bu bakimdan madde bashiginda “kast” kelimesinin

kullanilmas: yanlistir. Dogru kullanim “kasit” olmalidir.

Ceza hukuku dogmatiginde kasdin cesitli sekillerde alt grupla-
ra ayrilarak incelendigi goriilmektedir. Bu gruplandirmalar igerisin-
de bugiin artik sadece tarihi anlam tasiyan gruplandirmalarla karsi-
lasmak muimkiindiir.” Ancak cezai sorumluluga yapmus oldugu etki

Bu konuda doktrinin dondurulmas: tehlikesine karsin yasakoyucunun hukuki be-
lirlilik ilkesi geregince bu kavramlar: tanimlama yolunu se¢mesi takdir edilmeli-
dir. Bu sayede yasakoyucu modern yasalastirma egilimine uygun bir davranis ser-
gilemistir. Bilindigi tizere Polonya Ceza Kanunu (m. 8) Avusturya Ceza Kanunu
(m. 5, 6) Isvicre Ceza kanunu (m. 12) ve Rus Ceza Kanunu da (m. 24) bu kavramlari
yasal olarak tanimlama yolunu se¢mislerdir.

http://tdkterim.gov.tr/seslisozluk/?kategori=yazimay&kelimesec=036385
19.02.2009 sa:14.10.
Dolus indirectus, dolus indeterminatus, Bu kavramlar bugiin icin cezai sorumlu-

luk tizerinde herhangi bir etki de bulunmamaktadir. vd. Bakiniz: Bauman/We-
ber/ Mitsch, Strafrecht Allgemeiner Teil, Bielefeld 2003, S 491.
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bakimindan kasit iki alt gruba ayrilarak incelenmektedir. Bunlardan
birincisi, “dogrudan kasit” bir digeri ise “dolayli” yani yasanin tabiriyle
“olas1 kasit” tir.®

Dogrudan kasit (dolus directus): Kasit, YTCK'nin 21. maddesi 1.
fikrasinda “kast, sucun kanuni tarunundaki unsurlarin bilerek ve istenerek
gerceklestirilmesidir” denilerek tanimlanmustir. S6z konusu tanim bo-
zulmadan fakat edilgen yapih tiirk¢e dil yazim kurallar1 da dikkate
alilanarak su hale getirilmelidir: “Kastt, sucun kanuni tammundaki un-
surlarimin bilinerek ve istenilerek gerceklestirilmesidir.” Ancak bu sayede
kastin bilme ve isteme unsurlar1 arasindaki yazim ahengi saglanmis
olacaktir.’

Olasi kasit (dolus eventualis): YTCK m. 21. f. 2. su sekilde tanimlan-
mustir “Kisinin, sucun kanuni tammindaki unsurlarin gerceklesebilecegini
ongormesine ragmen, fiili islemesi halinde olasi kast vardir”.

Bu tanimlama da Tiirkge yazim kurallar1 agisindan sakincalidir.
Yine ongormenin olast kasdin unsuru haline getirildigi bu tanmim bo-
zulmadan, madde metni tiirkge yazim kurallar: agisindan diizeltilme-
ye tabi tutulmalidir. Ayrica hukuk genel teorisiyle ilgili yaklasimlar
goz ontinde bulundurulmalidir. Hukuk teorisine gore hukuk diizeni
herseyden once biittin hukuk kurallarinin ve kurumlarmin igeriksel
birlikteliginden olusmaktadir.” Bu bakimdan hukuk normlar1 ve ku-
rumlari ussal bir agiklik ve celismezlik icerisinde kurgulanmalidir."

[lk olarak f. 1’deki kasit tamimina uydurulmasi bakimindan olasi
kasdin da edilgen yapiyla tanimlanmasi yerinde olur.

Ayrica f. 2 de sozti gegen “kisi” kavrami da hukuk dilinde ttizel
kisileri de icerisine alan bir iist kavram olarak kullanilmaktadir.'?
YTCK’ya gore tiizel kisilerin cezai sorumluluklar1 yoktur, sucun faili
olamazlar. (m. 20. f. 2) YTCK bu sonuca tiizel kisilerin hareket yete-

8 Soyaslan, Dogan, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Ankara 2005, s. 414.

9 Alman hukuk cevrelerince dogrudan kasit kendi igerisinde 1. dereceden ve 2. de-

receden dogrudan kasit olarak ikiye ayrilarak incelenmektedir. Ancak sonugcta
bunlar dogrudan kasittir ve aralarinda cezai sorumluluk bakimindan bir fark bu-
lunmamaktadir. Bauman/Weber/ Mitsch, Strafrecht Allgemeiner Teil, s. 483.

10 Vesting, Thomas, Rechtstheorie, Miinchen 2007, S.35.

1 Vesting, Rechtstheorie, s. 49.

12 pkz. TCK 20. f. 2., TCK. 60. Medeni Hukuk Bakimindan Bkz. Oztan, Bilge, Medeni
Hukuk'un Temel Kavramlari, Ankara 2003, s. 207.
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neginin olmadig1 ve kusurlu hareket edemeyeceklerine iliskin genel
doktrinel tartismalardan yola ¢ikarak ulasmaktadir.”* Kusurlu hareket
edemeyeceklerinden dolayi, ttizel kisilerin sucun faili olamayacakla-
rina iliskin yasakoyucunun agik iradesini YTCK ile ortaya koydugu
dikkate alindiginda, geleneksel tiirk doktrini bakimindan hala kusur-
lulugun bir ve en 6nemli sekli olarak nitelenen kasdin diizenlendigi
madde metninden ‘kisi” kelimesinin ¢ikarilmas: gerekmektedir. Dola-
yistyla su sekilde bir tanimlama daha yerinde olacaktir: “Sucun, kanuni
tamimdaki unsurlarin gerceklesebileceginin dngoriilmesine ragmen, gercek-
lestirilmesi halinde olast kasit vardir.”

Ote yandan iizerinde durulmasi gerekli bir diger konu ise 6zel ka-
sittir. YTCK ile beraber, 6zel kasdin Ttirk hukuk doktrinine Fransiz
hukukuyla girdigi ve YTCK bakimindan bu ayrimdan vazgecildigi ile-
ri stirtilse de'* bu fikre katilmanin olanagt yoktur. Bir kere 6zel kast 765
say1l1 Kanun'la getirilmis bir tanimlama degildir. Tipki YTCK’da oldu-
gu gibi 765 sayili1 TCK’ da da sugun kanuni tanimumda yer alan bir un-
surdur. Bu nedenle YTCK sistemi ile ortadan kaldirilmasi s6z konusu
degildir. Eger bu iddiada ile doktrinel bir tanimlama olan 6zel kasdin
tanimlanmasinin artik bir 6nemi kalmadig; ileri siiriiliiyorsa, buna da
katilma olanag yoktur. Ciinkii amag ve saikin baz1 durumlarda sugun
temel sekline, bazi durumlarda ise sugun nitelikli sekline iligkin bir un-
sur olusturdugu yine bilimsel ¢alismalarda belirtilmektedir.” Kasd1 ve
taksiri tanimlama yolunu secen yasakoyucunun bu tercihi karsisinda
bilakis 6zel kasda yonelik doktirinel calismalarin 6nemi pratik agidan
daha da artmistir. Ciinkii sucun kanuni tantmindaki unsurlarin neler
oldugu, bu baglamda amag ve saikin unsur olusturup olusturmadigi,
eger bunlar unsur kabul edilecekse, bunun 6ngoriiliip 6ngoriilmedigi-
nin, olas1 kasit ile sugun gerceklestirilip gerceklestirilmeyeceginin tes-
piti bakimindan 6nem arz etmektedir. Ctinkii YTCK’da sug kalibinda
‘bilerek- bildigi halde’ gibi kavramlarin kullanildig1 suglarin olasi kasitla
islenmesi olanaginin olmadig1 kabul edilmistir.’* Bu kavramlarin sug
taniminda gosterilen ve amac/saik kavramlariyla karistirilma olanag:
cok ytiiksektir. Kanun koyucu sug kaliplari igerisinde birbirinden farkl

13 Ozgeng, Gazi Serhi, s. 280.

14 C")deng, izzet, Tiirk Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Ankara 2006, s. 268.
15 Soyaslan, Ceza Hukuku, S. 418.

21. maddenin gerekgesi.
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fakat amag ve saik olarak nitelenebilecek bir¢ok kavrami kullanabilir.
Bu bakimdan bu kavramlarin bu su¢un 6zel kasitla islenecek bir su¢ mu
oldugu; yoksa olasi kastla islenemeyecek bir su¢ mu oldugunun tesbiti
cezai sorumlulugun ortaya konulmasi bakimindan ¢nem arzetmek-
tedir. Yukarida vurgulandig gibi, kanunda yine ‘bilerek-bildigi halde’
kelimelerinin kullanildig1 suglar olas1 kasit ile islenemeyen suclardir."”
Ayrica Demirbas’in da hakli olarak belirttigi gibi saikin yani 6zel kas-
din belirlenebilmesi ve ortaya ¢ikarilabilmesi o sugu diger suglardan
ayirabilmek i¢in zorunludur.’ Son olarak 6zel kasdin Avusturya Ceza
Kanunu'nun 5. maddesinin 2. fikrasinda tanimlandigini belirtmekte
fayda vardir.

Gortildtigi tizere ceza hukukunda kasit “dogrudan kasdi” ve “ola-
st kasdi” i¢ine alacak sekilde bir tist kavram olarak kullanilmaktadir.
Bu sebeplerle 21. maddenin 1. fikrasinda yeralan “kast” kelimesinin-
de madde bashigiyla uyumlu hale getirilebilmesi icin “dogrudan kasit”
sekline dontistiirtilmesi hem dil- mantik yapisi agisindan hem de ceza
hukuku 6gretisi acisindan zorunludur. Bu sayede ayrica YTCK nin 27.
maddesinde diizenlenen “sinirin kasit olmaksizin asilmasi...”, Suga teseb-
biisle ilgili m. 35. f. 1’de diizenlenen “Kisi, islemeyi kastettigi bir sucu...”,
baglilik kuralinin diizenlendigi m. 40 f. 1'de yer alan “Suca istirak icin
kasten ve hukuka aykiri...” ctimlelerdeki kasit teriminin uygulamasiyla
ilgili tereddiitler ortadan kalkacaktir.

3. Taksir

Taksirle ilgili diizenlemeler YTCK'nin 22. maddesinde 6 fikra ha-
linde yapilmistir. Madde incelendiginde oldukga ayrintili bir diizenle-
me oldugu dikkati cekmektedir."

17" 21. maddenin gerekgesi.

18 Demirbas, Timur, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Ankara 2006., Demirbas devamin-

da ’ ...failin kastinin sbézkonusu saikin etkisi altinda olusmus olmasi durumunda
artik “6zel kasttan” s6z edilir. Ornegin fail birisinin malim faydalanmak amactyla
alrsa hirsizlik, kirmak igin alirsa nas-11zrar, o malin kendisine ait oldugu iddiasty-
la alirsa Ihkak-1 Hak sugu olusur...” S. 344.
Madde 22. (1) Taksirle islenen fiiller, kanunun agikga belirttigi hallerde cezalandi-
rilir.
(2) Taksir, dikkat ve 6zen ytiktimliiliigiine aykirilik dolayisiyla, bir davranisin
sucun kanuni taniminda belirtilen neticesi ongoriilmeyerek gerceklestirilmesidir.
(3) Kisinin 6ngordugii neticeyi istememesine karsin, neticenin meydana gel-

19
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Burada ilk olarak 1. fikranin anlami tizerinde durmakta fayda var-
dir. S6z konusu norm sadece teknik bir anlam ihtiva etmektedir. Bu
madde sayesinde artik kasden islenen suglara iliskin kanuni tariflerde
kasdin aranacagina iliskin ayr1 bir acikliga gerek kalmamaktadir.® Ay-
rica sucun islenisinde kastin agikga ortaya ¢ikarilamadigr durumlarda
dogrudan taksirli sorumluluk yoluna gidilmesi hukuka aykiridir. Bu
ozellikle “sucun maddi unsurlarinda hata” durumunda ¢okga uygulan-
maktadir. Tim bu durumlarda taksirin,ayrica olayda bulunup bulun-
madiginin arastirilmasi gerekmektedir.! Sozkonusu madde kastin tes-
pit edilemedigi durumlarda bir taksirden dolay1 otomatik cezalandir-
manin 6niine ge¢me amaci da tasimalidir ve bu amaci gerceklestirecek
sekilde kaleme alinmalidir.

Ote yandan belirtmek gerekir ki, sugun taksirli seklinin kasitl
sekline gore herhangi bir normatif ya da dogmatik eksikligi s6z ko-
nusu degildir. Ancak yine belirtmek gerekir ki biitiin bilimsel ugra-
silara ragmen sistemlestirme ve kavramsallastirma bakimindan kasit-
I1 suclardaki agikliga ve berrakliga hentiz taksirli suclar bakimindan
ulasilamamistir.”? Taksirli ve kasith islenecek suglar arasindaki ayrim
taksirin haksizlik veya kusur muhtevasinin, kastin haksizlik veya ku-
sur muhtevasindan daha az olmasidir.”® Madde bu haliyle kasitl ve
taksirli suglar arasinda suglarin kusur muhtevasmdaki ayrimi dikka-

mesi halinde bilingli taksir vardir; bu halde taksirli suca iliskin ceza tigte birden
yarisina kadar artirilir.

(4) Taksirle islenen sugtan dolay1 verilecek olan ceza failin kusuruna gore be-
lirlenir.

(5) Birden fazla kisinin taksirle isledigi suglarda, herkes kendi kusurundan do-
lay1 sorumlu olur. Her failin cezas1 kusuruna gore ayr1 ayr1 belirlenir.

(6) Taksirli hareket sonucu neden olunan netice, miinhasiran failin kisisel ve
ailevi durumu bakimindan, artik bir cezanin hitkmedilmesini gereksiz kilacak de-
recede magdur olmasina yol agmissa ceza verilmez; bilingli taksir halinde verilecek
ceza yaridan altida bire kadar indirilebilir.

20 Schroeder, F.C, “Taksirin Kanunen Tammlanmasina fliskin Problemler”, Tiirk Ceza

Kanunu Tasanis: Icin Miizakereler, Konya 1998, s. 257., Lackner Karl Kommentar,
Strafgesetzbuch mit Erlaeuterungen, Miinchen 1997, S. 100, P.15 Kn.1

21 Haft, Frityof, Satrafrecht Allgemeiner Teil, Miinchen 1992, s. 145. Yasa koyucu m.
30 f. ’"de “bu hata dolayistyla taksirli sorumluluk hali saklidir” diyerek sorunu
¢Ozmiistiir. Ancak bu ¢dziim sadece su¢un maddi unsurlarinda hata durumu igin
gegerli olabilecek bir ¢oztimdiir.

2 Roxin, Claus, Strafrecht Allgemeiner Teil, Band 1., Miinchen 2006., S. 1062., P. 24
Kn.2.

2 Schroeder, “Taksirin Kanunen Tarumlanmasina fliskin Problemler”, s. 256.
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te alarak kanun maddeleri arasinda her ne kadar sekli olmasa da ige-
riksel bir hiyarersi kurmaktadir. Halbuki kanun koyucunun yapmasi
gereken yukarida saydigimiz uygulama kolayligina yol acacak bir dii-
zenleme yapmaktir. Oyleyse tanim su sekile doniistiirtilebilir. “Sucun
taksirli seklinin cezalandirilacagr kanunda acikca belirtilmemisse sadece ka-
sitlt sekli cezalandirilir.” Bu sayede ayrica kanunun 6zel hiikiimlerin-
deki sug tiplerinde kasdin bir unsur olarak ayrica belirtilmesine gerek
kalmayacaktir.

Maddenin diizenlenmesinde kanun koyucu tarafindan goz ardi
edilmis diger bir konu ise kavram ve terim birligidir. Tiirk ceza hu-
kuku 6gretisinde, hareket, fiil, eylem, davrarns gibi kelimeler dikkate
alindiginda, bir terim birlikteligine ulasilamamustir. Bu kelimeler bir-
biri yerine kullanilmistir. Hig stiphesiz, kanun koyucu bdyle bir liikse
sahip degildir. Ancak YTCK’da da bu kelimeler birbiri yerine gelisi-
guizel olarak kullanilmaktadir.* Esasen birbirlerinden farkli anlamlar
iceren bu kelimelerin gelisigtizel kullanimu tiirk ceza hukuku dogma-
tiginin gelisimini engelleyici ve mahkeme ictihatlarini kilitleyici bir rol
oynayabilirler.

Bu bakimdan 6ncelikle tizerinde durulmasi gereken YTCK m. 22
f. 1’de gecen “taksirle islenen fiiller” tabiridir. Kasdin taniminda sug ke-
limesinden yararlanirken ve temel ilke “sucun olusmas: kastin varligina
baglhdir” seklinde ifade edilirken, burada “fiil” kelimesinin kullanilma
gerekcesi anlasilamamaktadir. Kanunun gerekcesinde bunun bilingli
bir tercih olduguna iliskin bir ibare bulunmamaktadir.” Bilindigi tizere
fiil teknik bir ceza hukuku terimidir. Ancak yukarida da belirttigimiz
gibi, tiirk ceza hukuku 6gretisinde bu gibi terimler birbiri yerine kulla-
nilmaktadir. Tuirk 6gretisindeki anlamuyla fiil, sugun maddi unsurunu
olusturmaktadir.” Ayrica fiil hareket ve ihmal kavramlarini kapsayan
bir iist kavram olarak da karsimiza cikmaktadir.?”

2 Ogztiirk/Erdem, Uygulamali Ceza Hukuku ve Giivenlik Tedbirleri Hukuku, s.127.

% Bkz. 22. maddenin gerekgesi.

26 Hafizogullari, Zeki, Trirk Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Ankara 2008, s. 190.

27 Ozgeng e gore fiil, “aralarinda esasl mahiyet farklart mevcut olmakla birlikte kas-

ten veya taksirle islenen icrai veya ihmali biitiin haksizliklarin esasin teskil etmek-
tedir... Fiil icrai davranisla islenebilecegi gibi ihmali davranisla da islenebilir... Fiil
kisinin iradesiyle hakim oldugu belli bir neticeyi gerceklestirmeye matuf ve harici
diinyada cereyan eden bir davranstir.” Ozgeng, Tiirk Ceza Hukuku Genel Hiikiimler,
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Yasakoyucu taksiri diizenledigi 22. maddenin degisik fikralarinda
da yukarida saymis oldugumuz kavram birlikteligini gozard: etmek-
tedir. Nitekim,

m. 22 f. 3'te “taksirli sug”,

m. 22 f. 4'te “taksirle islenen su¢”

m. 22 £.5'Te failin “taksirle isledigi su¢” ve

m. 22 f.6'da ise “taksirli hareket” terimleri kullanilmistr.

Kanun metninde boylesine bir ¢cogulculuk yanlistir ve éngortile-
meyen sonuglar ortaya cikarabilir. Ornegin taksir kavraminin hareket
kavramiyla beraber kullanildigi m. 22 f. 6'nin ihmali suclarda uygu-
lanmayacagina iliskin iddia, tiirk ceza hukuku doktrininde hareket ve
ihmali “davrams” ya da “fiil” tist bashg1 altinda inceleyen doktrini ta-
kip eden hukukgular tarafindan ileri stirtiliirse kendi icinde tutarh bir
iddia olacaktir. Oysaki bilindigi {izere dikkat ve 6zen yiikiimltigtintin
ihlali olarak taksir en az hareket kadar ihmali bir sekilde de ortaya
cikabilmektedir.

Bu tehlikelerden kurtulmak igin taksirin taniminda da tipki kasitta
oldugu gibi su¢ kavramiyla baglantili bir sekilde tanimlamakta fayda
vardir. Su¢ kavrami hukukumuz bakimindan daha az tartismali bir
kavram olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Sug; fiil, davraris, hareket, icra
ve ihmal kavramlarinin i¢ ice ge¢me 6zelligi dikkate alindiginda, bura-
da “su¢” kavraminin kullanilmas: yerinde olacaktir.

Ozellikle kanunun hata ile ilgili diizenlemelerinin (m. 30) klasik
sug teorisini zorlamaya basladig1,® bu sayede sugun unsurlarina ilis-
kin tartismalarin zenginlestigi, “haksizlik” gibi ttirk ceza hukuku baki-
mindan yeni sayilabilecek bir terimle kanun metninde karsilasilan bir
donemde, 6gretinin hem kendi icerisinde hem de yasakoyucu ile ara-
sinda kavram ve terim birligine iliskin bir uyumun olugsmamasi soru-
nu daha da agirlasabilir. Bu tiir sorunlarin ¢6ziimii igin ilk adimin atil-
masl, saglam bir ceza hukuku dogmatiginin tizerine insa edilebilecegi
temel bir kavramin ortaya konulmasina baghdir. Bu ister “fiil”, ister

S.154 vd;ayrica Koca-Uziilmez, Tiirk Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Ankara 2008, S.
110.

2 Gpziier, Adem, “Die Reform des tiirkischen Strafrechts” ZStW, 119 Band , Heft
3.2007,S. 721
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“hareket” ister “davramis” olarak adlandirilabilir. Fakat bu kavram ken-
disine ytiiklenen anlam itibariyle cezalandirilabilir insan davraniginin
tiim ortaya cikis bicimlerini kapsamalidir. Bu bigimlerin birbirlerinden
iceriksel olarak ayrildig1 noktalarla baglant1 kurabilmelidir. Bu kav-
ram ayrica kasitly, taksirli ve ihmali suclar arasindaki cezalandirabilir
temel 6geyi de tasvir etmelidir. Bu tiirk ceza hukukun ihtiya¢ duydu-
gu kavramin “temel yapr” 6zelligidir. Ote yandan, s6z konusu kavram
degisik sug kategorilerini birbirine baglama 6zelligine de sahip olmali-
dir. Dolayisiyla baglayici/baglant: kurucu bir yapiya sahip olmalidir.
Ayrica cezalandirabilir insan davranisi, cezalandirilmayan diger tim
insan ve hayvan davranislarindan ayirmaya da hizmet edecegi icin bir
siirlayic 6zellige de sahip olmalidir.?’

Tekrar baslik ve metin icerisindeki kavram birligine ya da uygun-
luk konusuna dondtigtimuizde, kasitta yani m. 21’de yapilan mantiki/
sistematik yanlis, taksirde de tekrarlanmistir. Taksir hem madde bash-
ginda, hemde metin icerisinde kullanilmustir. Oysaki ceza hukukunda
taksir, cezai sorumluluga yaptig1 etki bakimindan ikiye ayrilmaktadir.
Bunlar; basit ve bilingli taksirdir.

22. madde bashg: taksir olarak konulmustur. Daha sonra m. 22 f.
2'de ise “Taksir, dikkat ve 6zen yiikiimliiliigtine aykirilik dolayisiyla, bir dav-
ramgin sugun kanuni tamimunda belirtilen neticesi 6ngoriilmeyerek gercekles-
tirilmesidir” denilerek tanim yapilmustir.

Burada da kasitta yapilan benzer bir hata yinelenmis kavramlar
birbirinin yerine kullanilmistir. Buradaki taksirin madde baslig: ile
uyumlu hale getirilmesi yerinde olacaktir. Bunun icin m. 22 f. 2'de
kullanilan taksir kelimesinin basit taksir olarak degistirilmesi yerinde
olacaktir.

Bir diger sorunda, tanimda ortaya ¢ikmaktadir. Norm teorisi agi-
sindan tanimlayici norm olarak nitenebilecek bu ctimlelerin tasvir edi-
ci ozelligi dikkate alindiginda edilgen catiyla -kasit icin dnerdigimiz
gibi- kurulmas: yerinde olacaktir. Tanimlayici normlar kanunun belli
ifadelerine verdigi teknik anlami belirten, aciklayan kurallardir. Bun-
lar, ne bir davranis1 emretmekte, ne yasaklamakta, ne de kisilere belli
bir davramista bulunmay1 emreden normlarin uygulanmasina istisna

#  Almanya’da ceza hukukunu &gretisinin tizerine insa edildigi “Handlung” kavra-
minin islevleri icin bkz. Roxin, Strafrecht Aligemeiner Teil, s. 238, P.8 Kn.1-4.
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getirmekte ve uygulanmasini sinirlandirmaktadir.*® Bu bakimdan tak-
sirin kanunda gosterilen unsurlarinda herhangi bir sekilde bozulma-
dan su sekildeki bir tanim daha uygun goziikmektedir:

“Basit Taksir, dikkat ve Ozen yiikiimliiliigiine aykir1 bir sekilde sugun
kanuni tammundaki neticesinin ongériilmeyerek gerceklestirilmesidir.”

Kanun’daki bilingli taksirin tanimina iliskin olarak da benzer eles-
tiriler dile getirilebilir. Oncelikle bilingli taksirin tamimindaki “kisi”
teriminin de bu teriminnin teknik anlami ve bu baglamda ttizel kisile-
rin sucun faili olamayacaklarina iliskin yasal kabul dolayisiyla madde
metninden ¢ikarilmasi yerinde olacaktir. Yine benzer bir yaklagimla
yasakoyucunun bilingli taksirin unsurlarina dokunmadan tanimin
edilgen bir yap1 igerisinde ifade edilmesi gerekirse su sekilde bir ifade
daha yerinde olacaktir. “Bilingli taksir, istenilmeyen neticenin ongoriilerek
gerceklestirilmesidir.” Bu sayede bilingli taksiri basit taksirden ayiran
unsur olarak “dngérme” ytuklemden hemen 6nce kullanilarak ttirkce
kurallar cercevesinde ayrica vurgu kazanmis olmaktadir.

Yasakoyucunun taksir ile ilgili olarak getirmis oldugu énemli bir
yenilikse YTCK’ nin m. 22 f. 6’da kendisini gostermektedir. Buna fik-
raya gore “Taksirli hareket sonucu neden olunan netice, miinhasiran failin
kisisel ve ailevi durumu bakimindan, artik bir cezamn hiikmedilmesini ge-
reksiz kilacak derecede magdur olmasina yol agmigsa ceza verilmez; bilingli
taksir halinde verilecek ceza yaridan altida bire kadar indirilebilir.” Oncelikle
belirtmek gerekir ki, sz konusu hitkiim Ttirk ceza hukuku icin 6nem-
li bir yeniliktir. YTCK hazirlanirken yola ¢ikilan temel prensiplerin
kusur ilkesi, hukuk devleti ilkesi ve hiimanizm ilkesi oldugu Adalet
Komisyonu Raporu'nda belirtilmistir.*? S6z konusu bu hiikiimde hii-
manizm ilkesinin kusur ilkesini yumusattig1 ve uygulama bakimindan
gerilettigi, kendine alan actig1 bir madde olarak goziikmektedir. Ancak
dayandig: felsefi nokta agisindan oldukca basarili olan bu madde siste-
matik yeri bakimindan ve formiilasyonu bakimindan yerinde midir?

30 Hafizogullari, Tiirk Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, s. 65.

31 Tiirkge’de genel olarak vurgu yiikleme en yakin sozciikte bulunmaktadir. http:/

www.edebiyatsanat.com/dil-bilgisi/44-sozcukte-anlam/309-cumlede-vurgu.html.
18.05.2009 sa.15.40

32 Adalet Komisyonu Raporu icin bkz., Gazi Serhi, s. 44.
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Oncelikle belirtmek gerekir ki “taksirli hareket sonucu neden olunan
netice” tabiri yine tiirkce agisindan basaririsiz bir diizenlemedir.

Ayrica ayni ctimlelerde kullanilan “sonu¢” ve “netice” arasinda
herhangi bir anlam farki yoktur. Ayni ctimle igerisinde es anlamli s6z-
ctiklerin boylesi bir kullanilis1 tiirkce yazim kurallarina aykirilik teskil
etmektedir ki** ayn1 anlama gelen farkli sozciiklerin kullanim1 da daha
fazla bir aykirilik teskil etmektedir.

Kanun koyucu burada tekrar “taksirli hareket” tabirini kullanmistir.
Bu bilingli bir tercih olmadigina gore, diger maddelerle ahengin sag-
lanmas1 bakimindan hem de bu kelimenin yukarida sayilmis olunan
farkli anlamlar1 gozontine alindiginda “taksirli hareket” yerine “taksirli
su¢” kavraminin kullanilmas: daha uygun olacaktr.

Ayrica dikkat edilmesi gereken diger ve 6nemli bir nokta ise su
climlede kendini gostermektedir. “failin kisisel ve ailevi durumu baki-
mindan, artik bir cezamn hiikmedilmesini gereksiz kilacak derecede magdur
olmasina yol agmissa” Bu ctimlede ceza hukuku dogmatigi bakimindan
oldukga sikintilt bir diizenlemedir. Ctinkii ceza hukukunda sugun aktif
ve pasif sujesi birlesmez. Bu madde maddi ceza hukukunu ilgilendiren
bir norm oldugu i¢in “magdur”un ve “fail”in teknik anlamlar1 ile kulla-
nildiginin ceza hukukun disipliner yapis1 bakimindan kabulii zorun-
ludur. Yukarida da belirttigimiz gibi Adalet Komisyonu Raporu'nda
da bu iddiada bulunulmus, terimlerin teknik anlamlarina uyugn bir
sekilde kanuna yerlestirildigi belirtilmistir.** Bu bakimdan bu normda
sugun magdurunun ve failinin ayni kisi olabileceginin kabulii gerek-
mektedir ki bu ceza hukuku bilimi acisindan kabul edilemez ¢iinkii
ceza hukuku bilimi kendisini sadece kanun koyucunun iradesinde ve
kanunun normatif yapisinda bulmaz. Boyle bir iddia ceza hukukun
dogmatigine ve doktrinine aykiridir. S6z konusu madde ancak ve an-
cak “dolayisiyla faillik” durumunda hareketi gergeklestiren kisinin arag
kisi olarak kabul edildigi ve bu arag kisinin hareketinin tipik olmadig1
durumlarda s6z konusu olabilmektedir ki zaten bu durumlarda da ar-
kadaki kisi sucgun faili olarak cezalandirilmaktadir.*> Ancak yasakoyu-

3B Celik, Yakup, “Imla Kurallar1 ve Anlatim Bozukluklar1”, Universiteler Icin Tiirk Dili

Ders Kitabi (Editor: Abdurrahman Giizel), Ankara 2008. s. 222 vd.

3 Adalet Komisyonu Raporu, in. Gazi Serhi, s.44.

% Bu Konudaki ayrintih bilgi i¢in bkz. Kegelioglu, Elvan, “Alman Ceza Hukukunda

Faillik”, Tiirkiye Barolar Birligi Dergisi, Say1 65 Temmuz/Agustos 2006. s. 73-88.
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cunun boyle bir iradede bulundugu iddia edilemez. Bu iddia, amagsal
ve sistematik yoruma aykiridir. Bu bakimdan s6z konusu formdilasyo-
nun “magdur” kelimesi disarida birakilacak sekilde yapilmasi gerek-
mektedir. Ayrica buradaki taksirli kelimesini taksirin bir tist kavram
oldugu gercegi karsisinda basit taksir olarak degistirme zorunlulugu
vardir. Ciinkii taksirli suclarda cezanin kaldirilmas: sadece basit tak-
sirli suglar bakimindan kabul edilmistir. Bilingli taksir halinde bu ha-
kimin takdirine birakilmustir.

Ayrica diger tartisilmasi gereken bir konuda fikranin yeri ile ilgili-
dir. Maddenin diizenlenmesi gereken yer “taksir” bashgmni tasiyan bu
fikra m1 olmalidir? Yoksa konunun cezalarin sahsilestirmesi 6zelligi
ve cezanin hesaplanmasi ile ilgili oldugu i¢in diizenlemenin yerinin
YTCK'nun birinci kitap 3. kismin 3. boltiimii mii olmalidir? Burada ar-
tik taksirin unsurlarina iliskin bir diizenleme olmadig1 ve bu konuya
rengini veren temel konunun cezalarin bireysellestirmesi oldugu icin
maddenin kanunun cezalarin bireysellestirmesini basligini tasiyan bo-
liimiine nakledilmesi diisiiniilebilir... Ozellikle bilincli taksir bakimin-
dan bu tipik bir cezanin bireysellestirmesi durumudur. Cinkii haki-
min takdirine birakilmistir. Bunun sahsi bir cezasizlik sebebi oldugu
ileri stirtilemez, ¢tinkii sahsi cezasizlik sebepleri hakimin takdirine bi-
rakilan sebepler degildir.** Ancak yasakoyucunun aksi yondeki takdiri
ise sistematik ve dogmatik bir yanls olarak nitelendirilemez Biittin bu
elestirilerden sonra s6zkonusu maddenin su sekildeki yazimi daha uy-
gun olacaktir.

“Fail, basit taksir ile islemis oldugu suctan artik bir cezaya hiikmedil-
mesini gerektirmeyecek derecede etkilenmisse cezalandirilmaz. Bilingli taksir
halinde ceza yaridan altida bire kadar indirilebilir.”

4. Sonucg

Yukaridaki elestiriler 1s1§1nda kanundaki diizenlemelerin su sekil-
de yapilmasi daha yerinde olacaktir.

Madde 20.- (1)...
(2)...

36 Bauman/Weber,/ Mitsch, Strafrecht Allgemeiner Teil, s. 578.
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(3) Sucun taksirli seklinin kanunen ayrica cezalandirilmadigr du-
rumlarda, sug sadece kasten islenebilir.

Madde 21.- Kasit

(1) Dogrudan Kasit, Sugun kanuni tanimindaki unsurlarmin bili-
nerek ve istenilerek gerceklestirilmesidir.

(2) Sucgun, kanuni tanimdaki unsurlarin gerceklesebileceginin 6n-
goriilmesine ragmen, gerceklestirilmesi halinde olas1 kasit vardir. Bu
halde, agirlastirilmis miiebbet hapis cezasin gerektiren suglarda mii-
ebbet hapis cezasina, miiebbet hapis cezasini gerektiren suclarda yirmi
yildan yirmibes yila kadar hapis cezasina hiikmolunur; diger suglarda
ise temel ceza {icte birden yarisina kadar indirilir.

Madde 22.- Taksir

(1) Basit Taksir, dikkat ve 6zen ytiktimlulugtine aykir1 bir sekilde
sucun kanuni tanimindaki neticesinin 6ngoriilmeyerek gerceklestiril-
mesidir.

(2) Bilingli Taksir, istenilmeyen neticenin ongortilerek gergeklesti-
rilmesidir.

3)...
@)...

(5) Fail, basit taksir ile islemis oldugu suctan artik bir cezaya hiik-
medilmesini gerektirmeyecek derecede etkilenmisse cezalandirilmaz.
Bilingli Taksir halinde ceza yaridan altida bire kadar indirilebilir.
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