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Ozet: Hirsizlik sugunun gece vakti islenmesi, TCK m.142’de ge-
nel bir nitelikli hal olarak éngérilmdistir. Bu calismada, somut olayin
kosullarini gz 6niinde bulundurmaksizin “gece vakti” islenen “her”
hirsizlik sucu bakimindan dogrudan cezanin yari oraninda artirilma-
sina yonelik diizenlemenin ceza adaletiyle ne 6lgiide bagdastig ve
bdylesi bir diizenlemeye ihtiya¢ bulunup bulunmadigi inceleme ko-
nusu yapilmaktadir.
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Abstract: Under the Turkish Penal Code Art 142 it is a general
matter in aggravation for theft to commit in night-time. This study
examines whether it is fair about all theft case committed in night-
time to increase the penal by half without taking point of concrete
cases into account and whether it is necessary for such as provision
to be provided.
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I- SORUN ORTAYA KONULMASI

765 say1l1 TCK'nin 492. maddesinin 1. fikrasinda hirsizlik sugunun
geceleyin bir bina veya eklentisinde islenmesi nitelikli hal olarak ta-
nimlanmisken; 5237 sayil1 TCK’da bu nitelikli hal, 143. maddede “Hir-
sizlik sucunun gece vakti islenmesi halinde verilecek ceza ticte birine kadar
arttirilir.” seklinde bagimsiz olarak diizenlenmistir. Buna gore “gece
vakti”, bina icerinde islenmesi durumuyla simirli olmaksizin, hirsizlik
sucunun gerek temel seklini ve gerekse diger nitelikli sekillerini kapsa-
yan genel bir artirim sebebi olarak hitkme baglanmistir. Hemen ifade
edelim ki, 765 say1l1 TCK’da oldugu gibi, kapali mekanlarda gece vakti
islenen hirsizlik sucunu nitelikli hal olarak diizenleyen Alman Ceza
Kanunu StGB § 243’te, 1969 yilinda yapilan degisiklikle birlikte gece
vakti hirsizlik sugu nitelikli hal olmaktan ¢ikarimigstir?.

Gece vakti, glinesin batmasindan bir saat sonra baslayan ve dog-
masindan bir saat dncesine kadar olan devam eden zaman dilimi ola-
rak tanimlanmistir (TCK m.6/1-e). O halde, hirsizlik sugunun ister
temel sekli isterse nitelikli hali gergeklestirilmis olsun, sugun islendi-
gi zaman dilimi TCK m.6/1-e kapsamina giriyorsa, verilecek cezanin
TCK m.143'tin lafz1 geregi otomatik olarak {icte biri oraninda arttiril-
mas1 gerekecektir. Bu durumda, ortaya birbiriyle baglantili iki temel
sorun ¢ikmaktadir: Birincisi, toplumsal yasamdaki olaylarin degisken-
ligi ve cesitliligi karsisinda, hirsizlik sugunun gece vakti islenmesinin
somut olayin 6zelikleri dikkate alinmaksizin genel bir agirlastiric1 se-
bep haline getirilmesi, diizenlemenin amaciyla ne derecede ortiismek-
tedir? Tkincisi, TCK m.61 cercevesinde temel cezay1 belirlerken sucun
islendigi zaman ve yer dikkate aliabilecekken, ayrica TCK m.143’e
ihtiya¢ bulunmakta midir?

II- SORUNA ILISKIN ACIKLAMALARIMIZ

Ceza, toplumda korunmaya deger goriilen hukuki degerlerin ih-
lali durumunda devletin gosterdigi tepki olarak karsimiza ¢ikmakta-
dir. Dolayisiyla ceza hukukunun amaci, toplumsal yasam bakimimdan

Tarihge i¢in bkz. Mitsch, Wolfgang, Strafrecht Besonderer Teil 2, 2. Auflage, Berlin,
2003, s. 99.



TBB Dergisi 2014 (111) isa BASBUYUK / Veli Ozer OZBEK 109

onem arz eden hukuksal degerleri korumaktir®. Fakat devlet, bu hu-
kuksal degerleri korumak tizere sahip oldugu cezalandirma yetkisi-
ni istedigi bicim ve kapsamda kullanamaz’. Bu yetkinin sinirlarindan
biri de orantililik ilkesidir. Bilindigi tizere, cezalar eylemin haksizlik
igerigiyle orantili olmalidir®. Bu noktada orantililik ilkesi hem kanun
koyucuyu hem de hakimi baglar. Once kanun koyucu tipiklestirdigi
haksizlik i¢in, bu haksizligin icerigine uygun bir ceza aralig1 tespit
eder; hakim ise s6z konusu ceza araligindan yine islenen haksizligin
icerigiyle orantili uygun bir yaptirim belirler. Kanun koyucunun, ge-
nel cercevede eylemin haksizlik igerigini karsilamayan; karsilasa dahi,
hitkmii uygulayacak hdkimin, kosullar1 6zellik gosteren somut olaya
gore hareket etme yetkisini kisitlayan bir diizenleme yapmaktan ka-
¢inmasi, ceza adaletinin bir geregi olarak karsimiza ¢ikmaktadar.

Orantililik ilkesi, stiphesiz nitelikli haller bakimindan da gozetil-
mesi zorunlu bir husustur. Soyle ki, belirli bir hukuki degeri ihlale y6-
nelik her fiilin ayn1 haksizlik icerigine sahip oldugu soylenemez. Bir
yaptirim belirlenirken, sugla korunan hukuki degerin 6nemiyle birlik-
te sz konusu hukuki degeri ihlale yonelik fiillerin toplumsal tehlikeli-
ligi de goz oniinde bulundurulmak durumundadir. Bu nedenledir ki,
kanun koyucu “nitelikli haller” araciligiyla, ayni hukuki degeri ihlale
yonelmis olan, fakat gerceklestigi yer ve zaman yahut yoneldigi kisi
itibariyle haksizlik icerigi farklilik arz eden eylemlere degisen oranlar-
da ceza verilmesi usuliinii benimsemektedir. Iste kanun koyucu, belli
bir haksizlig1 cezalandirma yoluna giderken fiilin toplumsal tehlikeli-
ligini esas almakta ve uygulama birligini saglama adina bu tehlikeye
konu soyut davranis modellerini ceza kanunlarinda gostermektedir.
Fakat genelleme yontemi, 6zel durumlar1 top yekn disarida biraka-

Bkz. Centel Nur, Cezanin Amaci ve Belirlenmesi, Prof. Dr. Turhan Tufan Yiice'ye
Armagan, Izmir 2001, s.370; Onder Ayhan, Ceza Hukuku Dersleri, Istanbul 1992,
s.7. Ayrica bkz. Unver, Yener, Ceza Hukukuyla Korunmasi Amaclanan Hukuksal
Deger, 3. Basi, Ankara 2003, .37 vd.

Icel Kayithan/Donay Siiheyl, Kargilagtirmali ve Uygulamali Ceza Hukuku, Genel
Kisim, 1. Kitap, 3. Baski, 1999,5.4; Ozbek, Veli Ozer/Kanbur, M. Nihat/Dogan,
Koray/Bacaksiz, Pnar/Tepe, ilker, Tiirk Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, 3. Baski,
Ankara 2012, s.42.

Bir ceza hukuku islemiyle saglanmasi istenen yarar ile verilmesi imkan dahilinde
olan zarar arasinda orantimin bulunmasi gerektigi konusunda bkz. Ozbek/Kanbur/
Dogan/Bacaksiz/Tepe, s.82.
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rak, bazen kuralin getirilis amaciyla bagdasmayan sonuglarin dogma-
sina sebep olabilmektedir. Hirsizlik sucunun gece vakti islenmesinin
bu sucun nitelikli hali olarak diizenlenmesi iste bu ¢ercevede ele alinip
degerlendirilmelidir.

Kanun koyucu TCK m.143’te hirsizlik sugunda nitelikli bir hal
olarak kabul ettigi gece vaktini TCK m.6’da tanimlayarak, s6z konu-
su zaman dilimi igerisinde islenen hirsizlik sucunun daha yogun bir
haksizlik icerigine sahip oldugu konusunda bir genel bir kabul ortaya
koymus bulunmaktadir. Kanun koyucunun gece vakti islenen hirsizlik
sucunu daha fazla cezaya layik gormesinin sebebi, bu zaman dilimi
icerisinde s6z konusu su¢un daha kolay islenebilmesi olmalidir. Ni-
tekim Noyan'in da ifade ettigi gibi, “Gece vakti insanlar: daha korumasiz
hale getirir. Insanlarin her zaman ama 6zellikle bu saatlerde giiven ortamina
daha fazla ihtiyaglar: vardir. Gecenin ilk saatlerinde tenhalasan sokaklar iler-
leyen saatlerde bosalirlar. Isyerleri sahipsiz durumdadir. Evlerindeki insanlar
uykudadirlar. Karanlik, sug islemek arzusundakileri gizler, rahat hareket et-
melerine imkan saglar. Sokakta, isyerinde, evde, neresi olursa olsun; sug isle-
mek ve uzaklasma giindiize oranla iyice kolaylagmistir.” Yine, Centel/Zafer/
Cakmut da, “Gece vakti iglenen hirsizlik su¢larinda, failler havanin karanlik
olmasimdan yararlanarak eylemi daha kolay gerceklestirirler ve yakalanma ih-
timalleri zayiflar. Ayrica, karanlikta, magdurun kendisini ve malini savunma
olanagi azalir.”® seklinde durumu izah etmistir. Tim bunlara failin sucu
isledikten sonra kagma imkaninin gece vakti daha kolay olmasi da ek-
lenebilir.

Anlasildigy {izere, hirsizlik sucunun gece vakti islenmesi duru-
munda fiilin haksizlik igerigini arttiran ve bu fiili daha fazla cezaya
layik hale getiren sey, gece vaktinin kural olarak hirsizlik sucunun ic-
rasini kolaylastirmasidir. Kanun koycunun, gece vakti islenen hirsizlik
sucunun, diger hirsizlik sekillerine nazaran daha yogun haksizlik ice-

5 Noyan Erdal, Hirsizlik Suglari, Ankara 2007, s.366.

6 Centel, Nur/ Zafer, Hamide/Cakmut, Ozlem, Kisilere Karsi Islenen Suclar, 2. Baski,
Istanbul 2011, s.325. Gece vaktinin hirsizlik sucunun islenmesi kolaylastirdigt
gerekgesiyle bu hususun nitelikli hal olarak kabul edildigi konusunda ayrica bkz.
Ozbek, Ozer/Kanbur, M. Nihat/ Dogan, Koray/ Bacaksiz, Pimar/ Tepe, llker, Tiirk
Ceza Hukuku Ozel Hiikiimler, 3. Baski, Ankara 2012, 564; Tezcan, Durmus/Erdem,
Mustafa Ruhan/ Onok, Rifat Murat, Teorik ve Pratik Ceza Ozel Hukuku, 8. Baski,
Ankara 2012, s.548.



TBB Dergisi 2014 (111) isa BASBUYUK / Veli Ozer OZBEK 111

rigine sahip oldugunu kabul etmesi makul karsilanabilir bir yaklasim-
dir. Fakat somut olayin kendine has 6zellikleri dikkate alinmaksizin,
istisnasiz gece vakti islenen her hirsizlik sugunun temel sekline naza-
ran daha agir cezaya layik oldugu yontindeki bir genellemeye sadik
kalmanin, uygulamada ne derece saglikli ve ceza adaleti bakimindan
orantililik ilkesine uygun sonuclara yol acacagi ise tartismaya agiktur.

Ornegin, tamamen kapali bir kompleks olan ve giiniin hangi saa-
ti olursa olsun aydinlatmas: kendi 1siklandirma diizenegiyle saglanan
bir alisveris merkezindeki magazadan, bir elbisenin giinesin batma-
sindan bir saat sonra ¢alinmis olmasiyla giines batmadan bir saat 6nce
calinmis olmasi arasinda, eylemin haksizlik icerigi bakimindan ne gibi
bir fark bulunmaktadir? Giinesin saat beste battig1 bir yerde, saat alt1
sularinda hirsizlik sucunu isleyen failin, gece vaktinin saglamis oldu-
gu kolayliktan yararlandig1 sdylenebilir mi? Kanimizca, biiytk alis-
veris merkezleri gibi, yapisal 6zelligi itibariyle giintin aydinlik veya
karanlik olmasinin i¢ mekéndaki atmosferi onemli 6lctide etkilemedigi
yerlerde islenen hirsizlik suglar1 bakimindan, fiilin islenisini kolaylas-
tirtp kolaylastirmadigini ayrica degerlendirme konusu yapmaksizin,
otomatik olarak TCK m.143’te yer verilen nitelikli halin uygulanmasi
amaca elverisli olmay1p, eylemin haksizlik icerigini asar ¢lgiide ceza
tayinine yol agmaktadir. Nitekim, bunun gibi disariyla bir baglantisi-
nin bulunmadi izole yerlerde, hirsizlik sugunu isleyen failin gecenin
karanligindan ve tenhaligindan yararlanarak fiilini kolaylastirdiginm
soylemek gticttir. Tam tersine, aksam vakitlerinde insan kalabaliginin
arttig1 bu mekanlarda faillerin sucgu icra etmesi daha risklidir. Oysa
Yargitay bir kararinda, “geceleyin miisteri olarak gittigi alisveris merke-
zinden mont ¢almaya kalkismas: ve kesintisiz izleme sonucu yakalanmasi
eylemi sebebiyle hakkinda 5237 Sayili T.C.K.nun 142/1-b, 143, 35/2 madde-
lerine gore uyarlama karar: verilmesi gerekir.” diyerek ayrica bir inceleme
yapmaksizin gece vakti nitelikli halinin uygulanmas: yoniinde goriis
bildirmistir”.

Ayni durum, bilisim sistemleri araciligiyla islenen hirsizlik suglar1
bakimindan da giindeme gelebilir. Oncelikle, bilisim sistemleri kullan-
mak suretiyle giivenlik/alarm sistemini devre dis1 biraktiklar: banka-

7°13.CD., 29.11.2011, E. 2011/8917, K. 2011/6935, (www.kazanci.com).
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ya bir sekilde girip hirsizlik sugunu isleyen failler hakkinda gece vakti
nitelikli halinin uygulanmasinda bir sorun bulunmamaktadir. Oysa,
her ne kadar elestiri konusu olsa da®, internet bankacilig1 araciligry-
la yapilan hukuka aykir1 havale islemi de Yargitay tarafindan bilisim
sistemleri araciligiyla islenen hirsizlik sugu kapsaminda degerlendiril-
mektedir. Son durumda, tamamen bilgisayar tizerinden internet ara-
ciligiyla gerceklestirilen havale isleminin gece vakti yapilmis olmasi
durumunda, fail hakkinda verilecek cezanin “gece vakti” nedeniyle
arttirilmasi anlamsiz bir hal alacaktir. Yine, TCK m.142/3 cercevesin-
de, sugun s1v1 veya gaz halindeki enerjinin hirsizlik suguna konu edil-
digi baz1 durumlarda da benzer sonucun giindeme gelmesi miimkiin-
diir. Ornegin, yerin metrelerce altindaki petrol boru hatlarina kurulan
diizenekle (kelepceleme) yapilan bazi hirsizlik suglari icin TCK m. 142 /3
disinda ayrica “gece vakti” nitelikli halinin uygulanmasi somut olayin
ozellikleri karsisinda anlamsizlagabilir.

I1I- SORUNUN UYGULAMA BOYUTUNA YONELIK

GORUSUMUZ

Genelleme, uygulama birliginin saglanmasi ve belli bir standardin
yasama gecirilerek sistemin oturtulmasi bakimindan g6z ardi edilemez
bir 6neme sahiptir. Fakat kanun koyucunun her bir somut olay1 6nce-
den 6ngormesi miimkiin olmadig igin, her bir 6zel duruma uygun dii-
secek bir norm belirleme yoluna gitmesi de beklenemez. Ay sekilde
kanun koyucunun her bir 6zel durumu 6nceden éngérememesi, bazi
kabullerden hareketle belirledigi normlarin her somut olayimn 6zelligi-
ne uygun diismemesine de yol acabilir. Boylesi bir ortamda, hukukun
toplumsal yasama adapte edilmesi ve adaletin egemen kilinmasi nok-
tasinda bir takim sikintilarin bas gostermesi kaginilmaz olmaktadir®.

Bu hususta bkz. Basbiiytiik Isa, “Hirsizlik ve Dolandiricilik Suclarimin Bilisim Sis-
temlerinin Arag Olarak Kullamlmasi Suretiyle Islenmesi”, Ceza Hukuku Dergisi,
S:14, Aralik 2010, s.164 vd.; Basbtiyiik Isa, “Internet Bankacﬂlgl Araciligiyla Ya-
pilan Hukuka Aykir1 Havalenin Bilisim Suglari Bakimindan Degerlendirilmesi”,
Ceza Hukuku Dergisi, S:21, 2013, s. 197 vd.; Yildiz M. Emre, “Internet Bankacﬂlgl
Hakkmda Yargitay'in 17.11.2009 Tarih, 2009/11-193 Esas Sayil1 Kararinin Incelen-
mesi”, Ceza Hukuku Dergisi, S:14, Aralik 2010, s. 129 vd.

Kavram hukukculugunun teknik olarak hukukun gelismesine pek c¢ok katkida
bulunmakla birlikte, adalet diistincesini goz ardi etti§i konusunda bkz. Isiktag
Yasemin/Metin Sevtap, Hukuk Metodolojisi, Istanbul 2003, .70.
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Bahsi gecen sikintinin asilabilmesi, hakimlerin amaca uygun bir
uygulama yontemi benimsemesiyle miimkiin olabilir. Belirtmek gere-
kir ki, hakimler hukuk normlarindaki kavramlari, mantik zinciri iceri-
sinde somut olayla iliskilendirmekle yetinen hukuk teknisyeni degil-
dir. Toplumsal yasamda 6zellik gostermeye miisait bircok olayin, ayni
potada eritilmesini sonuglayacak sablonculuk, uygulamada birlik ve
sistematik bir yap1 saglasa da, adaletin temininden uzak olacaktir.

Iste bu noktada kilit role sahip olan hakimler, kanunun lafzi ile
amaci arasindaki iliskiyi ¢ok net gorebilmeli; somut olaym 6zellikle-
rinin farkli bir degerlendirmeyi mecbur kildig1 durumlarda, kanunun
amaci dogrultusunda bir yorum benimseyerek, hem kanun koyucuya
hem de doktrine yol gosterebilmelidir. Yukarida da bahsettigimiz tize-
re, disaridaki havanin aydmligiyla herhangi bir baglantis: olmayan ve
gecenin karanliginin fiilin islenisine olumlu bir etkisinin bulunmadig:
yerlerde, giines batmadan bir saat once islenen hirsizlik sugu ile gii-
nes battiktan bir saat sonra islenen hirsizlik sugunu farkli yaptirimlara
tabi tutmanin kanunun amaciyla bagdasir bir yan1 bulunmamakta-
dir. Ayni sekilde, hukuka aykir1 havalenin gece yapilmasiyla giindiiz
yapilmasi arasinda eylemin haksizlik icerigi bakimindan bir farklilik
bulunmaktadir. Dolayisiyla, bilisim sistemleri araciligiyla islenen hur-
s1zlik sucuna konu bir olayda hukuka aykir1 havalenin hangi saate ya-
pildigini tespit etmenin TCK m.143 bakimindan bir énemi yoktur. Iste
uygulayicinin da bu durumu, somut olayin 6zellikleri cercevesinde
gozetmesi gerekir.

Kars1 goris olarak, ceza hukukuna hakim olan ilkelerin kanunun
lafzinin disina ¢ikilmasina izin vermedigi diistincesi ileri stirtilebilirse
de, kanimizca mahkemeler baz1 durumlarda kanunlarin lafzini amaca
uygun diisecek sekilde yorumlamali; soyut normlarla yapilan belirle-
melerin somut olaya uygun diismedigi hallerde, suglanan kimse baki-
mindan giivence olusturan kanunilik ilkesini ihlal etmemek kaydiyla
ortaya ¢ikabilecek aksakliklar: giderebilmelidir. Kald1 ki, kanun koyu-
cu baz1 durumlarda zaten amaca uygunluk denetimi yapma yetkisini
kendisinde gormektedir. Ornegin, elektrik enerjisinin hirsizlik suguna
konu olabildigi donemde, Yiiksek Mahkeme, gece vakti nitelikli ha-
linin elektrik enerjisini konu alan hirsizlik sucunda uygulanmasiin
miimkiin olmadig1 sonucuna varmistir:



114  Ceza Hukukunda Bir Amagsal Yorum Omegi: Hirsiziik Sugunun Gece Vakti Islenmesi

“Elektrik hrsizigr sucundan samik 1.'nun yapilan yargilamas:
sonucunda; MAHKUMIYETINE dair (...... ) Asliye Ceza Mahkeme-
sinden verilen 29.12.2005 tarihli hiikmiin Yargitayca incelenmesi ka-
tilan vekili tarafindan istenmekle ve dosya Yargitay C.Bassavciliginin
27.2.2007 tarihli teblignamesiyle dairemize gelmekle yapilan inceleme
sonunda geregi diisiiniildii.

Sucun niteligi geregi 5237 say1li TCK.nun 143.maddesinin uy-
gulanmasi olanag bulunmadigindan teblignamedeki 1.nolu diisiin-
cesine istirak olunmanustir.1%”

Yargitay'in “sucun niteligi geregi”ndan bahisle, elektrik hirsizligin-
da gece vakti nitelikli halinin uygulamamasi, aslinda tipik bir amagsal
yorum ¢rnegidir. Nitekim, sugun icra edilis tarzinin farklilik arz ettigi
elektrik hirsizlig1 sugunun gece vakti islenmis olmasi, cezanin tigte biri
oraninda arttirilmasini hakli kilacak bir haksizlik igerigi tasimamak-
tadir. Bu sonucun, diger hirsizlik sekilleri bakimindan da gozetilmesi
gerekir. Aksi durum, uygulamada keyfiyeti giindeme getirir.

IV- COZUM ONERIiSi

TCK m.143, gece vakti kavramina déhil zaman dilimi icerisinde
islenen “her bir” hirsizlik sugu bakimindan (TCK m.141 ve 142), agir-
lastirilmis bir ceza verilmesi konusunda uygulama birligi saglama
fonksiyonu iistlenmektedir. Oysa, yukarida da bahsettigimiz {izere,
gerek bilisim sistemleri araciligiyla islenmesi 6rneginde oldugu gibi
(daha once de elektrik hirsizlig1), hirsizligin diger islenis sekilleriyle
olan uyumsuzlugu; gerekse de kapali mekanlarda yapilan hirsizlik 6r-
neginde oldugu gibi somut olayin ortaya koydugu 6zel kosullar, gece
vakti gerceklestirilen her hirsizlik su¢unun daha agir cezalandirilmasi-
n1 anlamsizlastirmaktadir. En saglikli ¢c6ztim yontemi, islendigi zama-
nin sucun icrasini kolaylastirip kolaylastirmadigi konusunda, hakimin
somut olayin 6zellik gosteren noktalarini dikkate alarak bir degerlen-
dirme yapmasidir.

10 o CD., 03.10.2007, E:2007/3143, K:2007/12413, (Meran Necati, Hirsizlik-Yagma-
Mal Varligina Karsi Suclar, Ankara 2011, s.107).
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Temel cezanin belirlenmesi asamasinda, TCK m.61/1-c kapsamin-
da zaten hakimin “sugun islendigi zaman ve yeri” gozetip, cezay1 alt
sinirdan uzaklasarak tayin etmesi miimkiindiir. Bunun disinda, ayrica
ve acikca hirsizlik sucunun gece vakti islenmesinin otomatik bir agir-
lastirict nitelikli hal olarak diizenlenmesi, amaca uymayan bir takim
uygulamalarin ortaya ¢ikmasina sebebiyet verebilir. Asil olmasi gere-
ken, sucun isledigi zamanin temel cezanin belirlenmesi asamasinda
dikkate alinarak, somut olayin haksizlik igerigiyle dogru orantil1 bir
yaptirima hiikmedilebilmesinin yolunu a¢maktir. Su durumda, hem
sucun temel sekli hem de nitelikli sekillerine nazaran daha agir ceza
verilmesi adina “GECE VAKTI”NIN HIRSIZLIK SUCUNDA GE-
NEL BiR NITELIKLI HAL OLARAK DUZENLENMESINE SON VE-
RILMESI GEREKTIGINI; sugun icrasim kolaylastirmasi s6z konusu
ise, gece vaktinin temel cezanin belirlenmesi asamasinda goz 6ntinde
bulundurulmasinin yeterli ve amaca uygun oldugunu diistintiyoruz.
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