5237 SAYILI YTCK’DA KASTIN UNSURLARI VE TURLERI -
OZELLIKLE OLASI KASTIN DEGERLENDIRILMESI-

Murat Volkan Diilger*

GIRIiS™

Ceza hukukunda, su¢ genel teorisinin 6nemli inceleme konularindan birisini belki de
en onemlisini “kusurluluk™ konusu olusturmaktadir. Hatta bu konuda “ceza hukukunda higbir
konunun failde bulunmasi gereken irade kadar 6nemli ve temel bir sorun olusturmadig1” ifade
edilmektedir'.

Gercekten de “kusur”, hukukun ve 6zellikle ceza hukukunun en temel kavrami olup,
ceza hukukunda kendisini “nulla poena sine culpa” (kusursuz su¢ ve ceza olmaz) ilkesiyle
gostermektedir®.

Ceza hukuku acgisindan bireyin yasal tamimda belirtilen ve suc¢ olusturan eylemi
gerceklestirmesi tek basina sorumlu tutulmas: icin yeterli olmamakta, failin ayrica bu eylemi
gerceklestirirken kusurlu bir sekilde hareket etmesi gerekmektedir.

Kusurluluk kavrami da kendi i¢inde ayrimlara tutulmasina ragmen kusurlulugun temel
ayrimi olarak “kast” gosterilmektedir. Nitekim ceza yasalarinda da failin gerceklestirdigi
eylemden sorumlu tutulabilmesi i¢in asil olarak kasith sekilde hareket etmesinin gerektigi
belirtilmekte, diger kusurluluk durumlarinin ise istisna oldugu ifade edilmektedir.

Boylelikle manevi unsuru olusturan kavramlardan belki de en Onemlisi olan ‘“kast”
kavrami 6zellikle yeni ceza yasasi da dikkate alinarak aciklanmaya calisilmistir.

Iste bu calismanin konusunu da kastin unsurlarinin ve tiirlerinin incelenmesi
olusturmaktadir. Calismanin ilk boliimiinde genel olarak kusurluluk konusu islendikten sonra,
ikinci bolimde kast kavrami ve unsurlari, ii¢iincii boliimde ise kastin tiirleri konusu
incelenmektedir.

5237 sayili YTCK’da inceleme konusuyla ilgili diizenlemelere iliskin aciklamalara
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ozellikle ¢ok tartisma konusu olan “olasi kast” kavrami bu calismanin sinirlar igersinde
miimkiin oldugunca genis sekilde incelenmeye caligilmistir.

I. Ceza Hukuku’nda Kusurluluk
A. Kusurluluk Kavram

1.  Genel Olarak Kusurluluk ve Tarihcgesi

Kusurluluk kavrami, tiim hukuk disiplinlerini ilgilendiren ve iizerinde 6nemle durulan
bir sorundur. Ancak 0zellikle ceza hukukunda kusurlulugun sugu olusturan unsurlardan biri
olmasi dolayisiyla, failin gerceklestirdigi eylem nedeniyle sorumlu tutulabilmesi i¢in eylemi
gerceklestirirken kusurlu olmasinin gerekmesi, bu kavramin ve buna iliskin agiklamalarin
Onemini arttirmaktadir.

Bireyler, gerceklestirdikleri yasada tanimli ve hukuka aykir1 eylemlerinden dolayi
ancak, gerceklestirdikleri eylem nedeniyle kinanabildikleri, bu eylem 6znel ag¢idan kendilerine
yiiklenebildigi, kisaca gergeklestirdikleri eylem nedeniyle kusurlu olduklar1 takdirde® sorumlu
tutulabilirler®. Bu nedenle, ceza hukukuna anlam veren ve onu diger hukuk disiplinlerinden
ayrran unsurun “kusurluluk” oldugu belirtilmektedir®. Nitekim ‘“actus non facit reum nisi
mens sit rea” kuralinin, ceza hukukun en temel ilkelerinden birisi kabul edilerek, tek basina
eylemin bir anlam ifade etmedigi belirtilmekte ve kusurlulugun sugun olusumu agisindan
olmazsa olmaz nitelikteki 6onemi vurgulanmaktadir®. Modern ceza hukuku ilkelerinin gecerli
oldugu tiim iilke hukuklarinda da ceza hukuku agisindan failin sorumlu tutulabilmesi i¢in
“kusurluluk ilkesi”” kabul edilmistir’.

Kusurlulugun sugun siibjektif unsuru olma baglaminda iistlendigi iki onemli islevi
bulunmaktadir. Bunlar, cezayr gerekcelendirme islevi ve cezayr sinirlandirma islevidir®.
Ozellikle cezayr gerekcelendirme islevinden hareketle herkes kendi kusurundan dolay:
cezalandirilabilmektedir. Boylelikle ceza sorumlulugunun sahsiligi ilkesine ulasilip buna
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normatif bir dayanak saglanabilmekte ve dolayisiyla kusurluluk giiniimiizde hukuk devletinin
onemli bir ilkesi haline gelip insan haklar1 alaninda da koruyucu bir islev gormektedir®.
Nitekim 6zellikle ceza sorumlulugunun sahsiligi ilkesinin AIHS m. 6’da diizenlenen adil
yargilanma hakkinin bir goriiniimii oldugu belirtilmektedir.

“Kusur” aslinda sadece bir ceza hukuku kavrami degildir. Bu, teoloji ve felsefe gibi
disiplinler ile kriminoloji, psikoloji gibi gozleme dayali ¢ok sayida bagkaca bilim dallari
tarafindan kullanilan ve bireylerin iradi hareketleriyle bunlarin sonucundan bireye yonelik bir
anlam ¢ikarmak ve yiiklenimde bulunmak amaciyla kullanilan bir kavramdir. Ancak bu
kavram zamanla ceza hukukun vazgecilmez bir 6gesi haline gelmistir.

Kusurluluk kavraminin ceza hukukuna girisi oldukca yenidir. ilkel toplumlarda bireyin
kusurlu olup olmadigi arastirllmadan bireye yalnizca gerceklestirdigi eyleme gore ceza
verilmistir. Bu nedenle doneme “sucun maddi goriiniis” asamasi denilmistir''.

Ancak Roma Hukuku'nun gelismis oldugu donemlerde cezalandirma igin failin
kusurlu olmasinin gerektigi bilincine varilmistir’. Bunu Kilise Hukuku izlemis, bu hukukun
etkinlik kazanmasiyla insanin iradesi ve tasidigr kotii diisiinceler cezalandirilmaya
baslanmistir. Bu da cezalandirmay1 eylemden ayirmis icinde kotii diisiinceler ya da seytani
tasidigr gerekcesiyle kisiler kusurlu sayilmis ve gerceklestirdikleri bir eylem olmaksizin
cezalandirilmiglardir. Bu diisiince tarzi da insanligi engisizyon donemine gotiirmustiir™.

Nihayet Ceza Hukukunun Kilise Hukukundan ayrilmasiyla kusurlu iradeyle
gerceklestirilen eylemin cezalandirilmas: yoluna gidilmistir. Bu arada ylizyillardir
tekrarlanarak temel bir kural haline gelen “mens rea” ilkesi islerlik kazanmaya baslamistir™.

Modern ceza hukukunda bir¢ok ilkesel kuralin yaninda bireyin ancak kusurlu
davranisindan dolay1 sorumlu tutulabilecegi ilkesi benimsenmistir. Buna gore cagdas, modern
ceza hukukunda, kusursuz cezalandirma (objektif sorumluluk) kabul edilmemektedir.

2. Kusur ile Kusurluluk Arasindaki Ayrim

Kusurluluk fail acisindan incelendiginde failin “kusuru”, eylem yoniinden
incelendiginde ise eylemin ‘“kusurlulugu” s6z konusu olmaktadir. Yani eylem acisindan
kusurluluktan soz edilirken, bunu gergeklestiren fail acisindan failin kusurlu oldugundan soz
edilmektedir'®. Su¢ genel teorisinin esas inceleme konusunu failin gergeklestirdigi eylem ve
failin bu eylemi gerceklestirirken sahip oldugu manevi durum olusturdugu ve tiim acgiklama
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ve incelemeler bunlar esas alinarak yapildigi icin, bununla uyum saglamak adina sucun bir
unsuru olarak “kusurluluk” kavrami kullanilmaktadir™.

Kusurluluk; failin hukuka uygun hareket edebilme olanagina sahip oldugu halde,
hukuka aykir1 bir davranis1 secmesi ve gerceklestirmesi nedeniyle, bu eylemin faile
yiiklenebilmesi ve bundan dolayr kinanabilmesidir'®. Bu kusurluluk tanimindan da goriildiigii
tizere fail acisindan dikkate alinan nasil bir hayat siirdiigii degil, su¢ olusturan eylemi kusurlu
olarak gerceklestirip gerceklestirmedigidir'®. Bu agidan eylemin faile yiiklenebilmesinin
nedeni, failin dogru karar vermek yerine yanlis karar vermesinde goriilmektedir®. Ayrica
belirtilmelidir ki kusur konusunda verilecek deger yargist yani failin kinanmasi ahlaksal
nitelikte olmay1p hukuksal niteliktedir®'.

Bir bagka deyisle kusurluluk; sucun objektif unsurlar (tipiklik, hukuka aykirilik ve
maddi unsur) yaninda gerceklestirilen eylem ile failin psisik yani ruhsal ve diisiinsel bagini
ortaya koyan, sucun siibjektif yani manevi unsurunu (the moral element of a crime/mens
rea®)® olusturmaktadir®. Dolayisiyla kusurluluk kavraminda biitiin suglarin = siibjektif
unsurunu toplayici bir anlamin yer aldigi ifade edilmektedir®.

Kusurluluk kavrami Anglo Sakson hukuk sisteminde de ceza sorumlulugunun
gerceklesmesi icin bir unsur olarak kabul edilmekte ve “mens rea” kavramiyla
karsilanmaktadir®.

B. Kusurlulugu Aciklayan Goriisler

Kusurlulugun esasini agiklama bakimindan psikolojik ve normatif olmak tizere iki
onemli kuram ileri siirtilmiistiir®.
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1. Psikolojik Kuram

Bu kurama gore kusurlulugu, failin biling ve iradesinin gergeklestirdigi hareket(ler)
sonucu ortaya ¢ikan neticeye neden oldugu andaki durumu olusturmaktadir. Bir bagka deyisle,
failin ruhsal ve diisiinsel faaliyetinin pozitif hukuk tarafindan gosterilen neticeyle olan bagi
kusurlulugu olusturmaktadir®.

Kusurlulugu agiklayan psikolojik kurama gore, failin kusurlu olarak kabul edilmesi
icin, failin gerceklestirdigi hareketi ve bunun sonucunu istemesi gerekmektedir. Buna gore
kusurluluk, fail ile eylem arasindaki psikolojik iliski olarak anlasilmakta dolayisiyla
psikolojik kuram “taksiri” aciklama konusunda yetersiz kalmaktadir. Bu nedenle de kast ve
taksir ayn1 temele dayandirilarak agiklanmaya ¢alisilmaktadir®.

Gercekten psikolojik kuramin taksiri agiklamakta yetersiz kaldig1 ortadadir. Ciinkii bu
kuramda hem taksir hem de kast ayn1 esasa dayandirilmaktadir. Oysa kast ile hareket eden bir
fail gerceklestirdigi eylem ile ruhsal ve diisiinsel bir bag kurarken (bilmek ve istemek
seklinde) taksirle hareket eden fail 6ngoriilebilir bir neticeyi 6ngérmedigi i¢cin kusurlu kabul
edilmekte, ancak gerceklestirdigi eylemle yukarida belirtilen sekilde bir psikolojik bag
kurmamaktadir®.

2. Normatif Kuram

Kusurlulugun esasini normatif kuramla aciklayan goriise gore kusur, fail ile eylem
arasindaki psikolojik bir iligki degil, bu iliski lizerine verilen deger yargisidir®. Buna gore
kusurluluk, hukuka aykir1 bir hareketin hukuk normlariyla belirlenen yasaklara veya bireylere
yiikledigi 6devlere ragmen yapilmasi anlamina gelmektedir. Bu kurama gore hukuk kurallari
bireylere belirli 6devler yiiklemektedir, iste bu norma aykir1 hareket eden kisi normatif bir
acidan kusurlu iradesini ortaya koymaktadir®®. Dolayisiyla fail kendisine odevler yiikleyen
hukuk kurallarina uymayarak bu yondeki kusurlu iradesini ortaya koymakta ve bunun sonucu
olarak da hukuk diizeni tarafindan kinanmaktadir®.

Boylelikle bireylere yiiklenen 6édevden hareket edilen bu kuramda kast ve taksir ayni
esastan hareketle agiklanabilmektedir®. Kast halinde fail bilerek ve isteyerek hukuk kuralina
aykirn harekete ederken, taksir durumunda toplumsal yasamin gereklerine karsi kendisinden
beklenen 6zen yiikiimliiliiglinii gostermemektedir. Dolayisiyla fail bu durumlarin her ikisinde
de normatif kurama gore kinanmaktadir®. Boylelikle hem kastla islenen eylemler hem de
taksirle islenen eylemler, sug olarak nitelendirilip cezalandirilabilmektedir®.

% jcel vd., a.g.e., 5.200; Artuk/Gékcen/Yenidiinya, a.g.e., s.584.

icel, a.g.e., s.11; Dénmezer/Erman, a.g.e., C.II, 5.201,202; Artuk/Gékcen/Yenidiinya, a.g.e., s.585.
Demirbas,a.g.e., s.310.

29
30
31

Demirbas,a.g.e., s.310.

¥ Dénmezer/Erman, a.g.e., C.ll, s.203.

® icel, a.g.e., s.14; Erem/Danigman/Artuk, a.g.e., s.430.

% Dénmezer/Erman, a.g.e., C.II, s.203; Artuk/Gokcen/Yenidiinya, a.g.e., s.585.
Demirbas,a.g.e., s.311.

Ogretide taksirli suglarin cezalandirimasina karsi cikan goérisler de ileri siriilmiistir, bu gérisii genellikle kusurlulugu
psikoljik kurama gére agiklayan yazarlar savunmuslardir. Buna gore, kusurluluk neticenin fail tarafindan istenilmesidir, buna
gbre ancak kast bir kusurluluk tur olabilir. Bilingli ve bilingsiz taksirde ise netice istenilmedigi icin kusurluluk séz konusu
olmamakta dolayisiyla su¢ da gergeklesmemektedir. Yani taksirle gergeklestirilen eylemler gercek anlamda sug
olusturmamaktadirlar. Bu tir eylemlere yalnizca emniyet tedbirlerive 6zel hukuk yaptinmlari uygulanmahdir. Bu konuda
ayrintili agiklama igin bkz: Nevzat Toroslu, “Suclarin Tasnifi Sorunu ve Taksirli Suglar ile Kabahatler Konusunda Bazi

35

36



Bu kuram da hangi 6devlere aykiriligin kinanacaginin ve bu kinamaya kimin karar
vereceginin belirsiz olmasi nedeniyle elestirilmistir’”. Ne var ki, hangi 6devlere aykiriligin
kinanacagi ceza normu iceren yasa maddelerinde gosterildigi gibi, bu kinamaya sanik
hakkinda yapilan yargilama sonucunda yargi¢ karar verecektir®. Bu nedenle normatif kuram
acisindan getirilen bu elestiriye katilmak miimkiin degildir.

Bugiin i¢in Alman hukukunda kusurun agiklanmasinda egemen goriisiin normatif
kuram oldugu, kusur denilince psikolojik kuramin agiklamasinda oldugu gibi failin eylemiyle
olan psisik iligkisinin anlasilmadigi; kusurun esasini kast olsun, taksir olsun kinanabilirlikte,
yiiklenebilirlikte goriildiigi belirtilmektedir. Dolayisiyla bu goriis dogrultusunda faile, dogru
ve hukuka uygun bir yonde karar verebilecek iken haksizlik yapma yoniinde karar vermesi
yiiklenmektedir®.

3. Bagdastiric1 Goriis

Ogretide kusurlulugu aciklayan her iki kuramin da dogru yonleri oldugu kadar eksik
kalan yonlerinin de bulundugu; ancak yine her iki kuramin da dogru yanlarinin bulundugu
belirtilmektedir. Ayrica kusurlulugun aslinda failin iradesiyle ilgili bir durum olmasi
nedeniyle psikolojik bir kavram oldugu ancak taksirin ac¢iklanmasinda normatif kuramin da
gecerli oldugu belirtilmektedir®. Nitekim Ogretide bu iki goriigii bagdastirabilmek igin
“kusurluluk, fail ile fiil arasindaki psikolojik iliski nedeniyle, failin kinanabilmesidir”
seklinde bir tanim verilmektedir*'.

Hem 765 sayili TCK’da (bundan sonra kisaca TCK olarak anilacaktir) hem de 5237
sayitli YTCK’da (bundan sonra kisaca YTCK olarak anilacaktir) sucun manevi unsuru yani
kusurluluk tiirleri olarak kast ve taksir gosterilmistir. Her iki yasada da belirtilen kusurluluk
tirlerinin ortak noktasi, fail tarafindan gerceklestirilen hareketlerin Ozgiir iradeye
dayanmasidir. Bu nedenle kusurlulugun esasi olarak eylemin iradiligi belirlenmekte ve
kusurlulugunun agiklanmasinda psikolojik kuram baskin hale gelmektedir. Ancak failin
taksirli davranisindan sorumlu tutulabilmesi i¢in normatif kuramin agiklamalarina da deger
verilmeli ve boylelikle karma bir yol izlenmelidir®.

C. Kusurlulugun Kapsam ve Kusurlulugun Cesitleri

1. Kusurlulugun Kapsam

Kusurlulugun kapsami konusunda eylem kusuru ve fail kusuru seklinde iki goriis ileri
stirtilmiistiir.

Eylem kusurunda kusurluluk, fail tarafindan gerceklestirilen eyleme o6zgiidiir. Fail
gerceklestirdigi bir eylemde kusurlu hareket etmisken gerceklestirdigi bir baska eylemde
tamamen kusursuz hareket etmis olabilir. Eylem kusuru goriisii bu alandaki klasik ve liberal
olan goriistiir. Bugiin de genellikle kabul edilen goriis budur. Buna gore failin tiim yasantisi

Egilimler”, De@isen Toplum ve Ceza Hukuku Karsisinda TCK’'nin 50 Yili ve Gelecegi, istanbul, istanbul Universitesi Hukuk
Fakultesi Yayini, 1977, s.136; Igel, a.g.e., s.11,12,57,58.

Artuk/Gékcen/Yenidiinya, a.g.e., s.586.

icel vd., a.g.e., 5.203.

Frisch, a.g.y., s.124,125; Hirsch, a.g.y., s.298.

icel, a.g.e., s.17; Dénmezer/Erman, a.g.e., C.lI, s.205; Demirbasg,a.g.e., s.311.
Demirbas,a.g.e., s.311.

icel vd., a.g.e., 5.204.
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kusurlulugu acisindan g6z Oniinde bulundurulmaz, kusurluluga iligkin arastirma fail
tarafindan gerceklestirilen eylemle sinirli tutulur. Ancak failin kusurlu oldugu kabul
edildikten sonra cezanin bireysellestirilmesi acisindan oOzellikle infaz asamasinda failin
gecmis yasami da géz oniinde bulundurulabilmektedir®.

Fail kusuru ise Ozellikle Alman pozitivistleri ve bunlar icinde de 6zellikle Von Liszt
tarafindan ileri siiriilen bir goriistiir. Buna gore kisi gecmis yasamiyla birlikte bir biitiindiir ve
kisinin kusurlulugu acisindan da gerceklestirdigi tek eylem degil biitiin bir yasayis1 goz
oniinde bulundurulmalidir. Buna gore kusurluluk failin bir sifati ve niteligi halindedir*. Bu
gorlis ozellikle totaliter siyasi rejimlerin ceza kanunlarinda benimsenmistir.

Yukarida da belirtildigi iizere, giiniimiiz modern ceza hukukunda eylem kusuru goriisii
kabul edilmistir. Fail ge¢mis yasantisi ve ozellikleri tamamen insancil bir sekilde modern ceza
hukukunun gereklerinden biri olan suc¢luyu sosyallestirme (topluma kazandirma) ilkesi adina
cezanin bireysellestirilmesi acisindan dikkate alinmaktadir®.

2. Kusurlulugun Cesitleri

Eylem ile fail arasinda psikolojik iliski nedeniyle failin kinanabilmesi olarak
tanimlanan kusurluluk oOnceleri iki temel ayrimda incelenmekteydi ve bunlardan birisi
stibjektif sorumluluk digeri ise objektif sorumluluk olarak adlandirilmaktaydi.

Ancak modern ceza hukukunun ilkeleri 1518inda objektif sorumluluk bir kusurluluk
cesidi olarak algilanmamalidir. Ciinkii kusurdan soz edildiginde failin kast ya da taksirle
hareket ettiginin ortaya konulmasi gerekmektedir; oysaki objektif sorumlulukta failin kastla
ya da taksirle hareket edip etmedigi arastirilmamakta fail, eyleminin sonucunda gerceklesen
neticeden manevi bag kurulmadan sorumlu tutulmaktadir. Dolayisiyla objektif sorumluluk bir
kusurluluk tiirii olmamaktadir.

Ogretide kusurluluk kavramindan siibjektif sorumluluk anlasilmaktadir. Modern ceza
hukukunda ceza sorumlulugu siibjektif sorumluluga dayanir®®. Siibjektif sorumluluk, yani
kusurluluk kasttan dogan siibjektif sorumluluk ve taksirden dogan siibjektif sorumluluk olarak
ikiye ayrilir.

Objektif sorumluluk ise, failin gerceklesen neticeden sorumlu tutulmasidir. Aslinda
burada failin kusurlu olup olmadigi, bu yonde bir iradesi bulunup bulunmadigi aranmamakta
birey gerceklesen neticeden sorumlu tutulmaktadir. Objektif sorumluluk, bir kusurluluk tiirii
olarak kabul edilemeyecegi i¢in, modern ceza hukukunda hicbir sekilde yasalarda yer
alamamasi gerektigi hususu genel kabul gérmektedir*’.

Hem TCK’da, hem de YTCK’da ilke olarak kusura dayanan, siibjektif sorumluluk
kabul edilmistir*®. Bunlarda sugun kasten islenmesi esas olarak ongoriilmekle beraber bazi sug
tiplerinde 6zel olarak sucun taksirle de islenebilecegi belirtilmistir. Gercekten de suglarin esas

“  Dénmezer/Erman, a.g.e., C.I, s.205,206; Demirbas,a.g.e., s.311.

“ Doénmezer/Erman, a.g.e., C.ll, s.206,207; Demirbas,a.g.e., s.311.

“ Dénmezer/Erman, a.g.e., C.1l, s.208.
Unver, Ceza Hukukunda Objektif Sorumluluk, s.109.
Unver, Ceza Hukukunda Objektif Sorumluluk, s.110.

Farkli goriste olan bazi yazarlar ise TCK'da kusurun, subjektif sorumluluk ve objektif sorumluluk olarak ikiye ayrildigini,
bunlardan subjektif sorumlulugun da kendi iginde kast, taksir ve kabahatlerde kusurluluk olarak tge ayrildigini; YTCK'da ise
kusurun kast, taksir ve netice sebebiyle agirlasmis sug olarak ige ayrildigini belirtmektedirler. Bkz: Demirbas,a.g.e., s.312.
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olarak kasitla islendigi ve genellikle suc¢ olusturan bircok olayda failin kasitla hareket ettigi
belirtilmektedir®.

Ancak modern ceza hukukunda kabul edilmemekle beraber (O6rnegin Alman
Hukukunda objektif sorumluluk kabul edilmemekte ve StGB & 15 geregince kastin ve
taksirin cezalandirmanin vazgecilmez sart1 oldugu belirtilmektedir)® her iki yasada da objektif
sorumluluk halleri diizenlenmistir®'.

Kusurluluk “kasttan dogan sorumluluk™ ve “taksirden dogan sorumluluk™ olarak iki
ana bashk altinda incelenmektedir. Iste bu ¢alismanin konusunu da siibjektif sorumlulugun
yani kusurlulugun iki goriinimiinden birisi olan ve her iki yasada da ilke olarak esas
sorumluluk tiirii olarak 6ngoriilen “kast” (criminal intent)* olusturmaktadir.

Konu incelenirken kural olarak agiklamalar kast kavramina ve kasttan dogan
sorumluluga gore yapilacak olmasina karsin, konunun daha iyi ortaya konulabilmesi icin yeri
geldikce taksir kavrami ve taksirden dogan sorumlulukla kast ve taksir kavramlar1 arasindaki
ayrima da yer verilerek konu agiklanmaya ¢alisilacaktir.

II. Kast, Kastin Taksirden Farki, Kasti Aciklayan Goriisler ve Kastin
Unsurlar

A. Kast Kavrami

Yukarida kusurlulugun yani siibjektif sorumlulugun, kast ve taksir olarak iki sekilde
gerceklestigi belirtilmisti. Bu kuramsal ayrim aynen TCK’da ve YTCK’da da bulunmaktadir.
Buna gore, yasanin su¢ saydigi bir eylem nedeniyle bireyin cezalandirilabilmesi igin, kural
olarak eylemin kasten islenmis olmasi gerekmektedir®. Nitekim TCK’nin 45. maddesinin 1.
fikrasinin ilk ciimlesinde ‘“‘ciirimde kastin bulunmamasi cezayr kaldirir”, YTCK’nin 21.
maddesinin ilk fikrasinda ise “sucun olusmasi kastin varligina baglidir” denilerek bu durum
acik bir sekilde ifade edilmektedir.

“ AP. Simester/G.R. Sullivan, Criminal Law: Theory and Doctrine, Second Edition, Oxford-Portland Oregon, Hart

Publishing, 2003, s.126.

Hans Heinrich Jescheck, “Tirk Ceza Kanununun On Tasarisinda Yer Alan Kusur ilkesin!n Mukayeseli Hukuk Agisindan
Incelenmesi” IUHFM, Istanbul, C.LIV, S.1-4, 1991-1994, s.21; Jescheck, Karsilastirmali Bir Inceleme, s.30.

YTCK’nin netice sebebiyle agirlasmis suglardan sorumlulugun diizenlendigi 23. maddesinde, failin gergeklesen neticeden
sorumlu tutulabilmesi igin en azindan taksirle hareket etmesi aranmigsa da, fail tarafindan gergeklestirilen hareketle ortaya
¢ikan netice arasinda “nedensellik badinin” bulunmasi gerektigi agikga belirtiimedidi i¢in objektif sorumluluk halinin
kalkmadigi ileri sUrilebilecektir. Ancak s6z konusu maddede “sebebiyet vermesi halinde” ifadesiyle, failin yaptigi hareketle
gergeklesen agir netice arasinda bir nedensellik baginin bulunmasi gerektiginin belirtildigi de ileri strtlebilecektir. Bizce bu
gorislerden ikincisi benimsenerek, YTCK’nin 23. maddesinde diizenlenen “netice sebebiyle agirlasmis su¢” agisindan, failin
hem taksirli hareketinin hem de yaptigi hareketle gerceklesen agir netice arasinda nedensellik baginin bulunmasi
aranmalidir. Ancak nedensellik baginin arandiginin maddede agikga belirtimemesi uygulamada sorun yaratabilecek ve bu
nedensellik bagi aranmadan failin yalnizca taksirli hareketinin bulundugunun tespitiyle cezalandirma yoluna gidilebilecektir
ki bu da bizce yasada olmayan bir objektif sorumluluk halinin uygulamada yaratiimasi olacaktir; bdylelikle bu agidan YTCK
ile TCK arasinda bir ayrim yokmuscasina uygulamaya hatali bir bicimde devam edilebilecektir. Bu nedenle yasa maddesi
yukarida belirtilen ikinci géris dogrultusunda yorumlanmali ve uygulanmalidir.

Ayrica 6gretide bu duruma genel olarak “objektif sorumluluk hali” denilmekteyse de yerinde gerekgelerle 6gretide bunun
yanilgih bir gérus oldudu ve “taksir, kastin asilmasi ve netice sebebiyle agirlasmis suglarin” stbjektif sorumluluk hali oldugu
belirtimektedir. Bu nedenle netice sebebiyle adirlasmis suclarda nedensellik baginin aranmasi gerekir. YTCK'nin 23.
maddesi diizenlemesinde nedensellik baginin arandigi agik bir bicimde ifade edilmedigi icin de i¢in de objektif sorumluluk
hali -6zellikle uygulamada bu hususa dikkat edilmemesi halinde- devam edebilecektir. Bkz: Unver, Ceza Hukukunda
Objektif Sorumluluk, s.111,112.

Gélciikli, a.g.y., s.168.
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% Veli Ozer Ozbek, “5237 Sayill Yeni Tirk Ceza Kanunu'nun Tesebblls ve Kusurluluga iliskin Hikdmlerinin

Degerlendirilmesi”, Kazanci Hukuk Isletme ve Maliye Bilimleri Dergisi, istanbul, S.5,0cak 2005, s.28; igel vd., a.g.e., 5.229.



Ancak her iki yasada kastla ilgili diizenlemelerin bulundugu 45. maddenin ve 21.
maddenin ilk fikralarinda yer alan ifadelerin birbirinden farkli olduklari goriilmektedir.
TCK'da kastin varligi ciirimiin olusmasi i¢in aranmisken, YTCK’da kastin varligi sugun
olusmasi icin aranmistir. Bunun nedeni ise TCK’da suglarin ciiriim ve kabahat olarak ikiye
ayrilmasi ve kabahatlerin olugmasi i¢in su¢un manevi unsurunun yani failin kusurunun
aranmamasidir; s6z konusu nedenle bu yasanin 45. maddesinde oOzellikle ciiriimler
belirtilmistir. YTCK’da ise modern yasalarda terk edilen bu ayrim birakilmis ve kabahatler
su¢ olmaktan ¢ikarilarak yalnizca eskiden ciiriim olarak nitelendirilen eylemler diizenlenmis™;
bu nedenle YTCK’nin kastin tanimlandigi 21. maddesinde ““suglar” ifadesi kullanilmistir.

Ogretide TCK’da kullanilan “ciiriimde kastin bulunmamasi cezayi kaldirir” ifadesinin
kastin, failin cezalandirilmasi i¢in bulunmasi gereken bir kosul (6n sart) oldugu seklinde
yorumlanabilecegi belirtilerek bu diizenleme sekli elestirilmis ve bunun yerine ‘“‘sugun
olusmasi i¢in kast bulunmalidir” seklinde bir ifadeye yer verilmesinin gerektigi belirtilmigtir™.
Gercekten de kast, failin cezalandirilmasi icin varligi aranan bir kosul ya da on sart degil
sucun olusumu i¢in varligl aranan sucun unsurlarindan bir tanesidir. Nitekim yukarida
belirtildigi iizere YTCK’da bu elestiri dogrultusunda bir diizenleme yapilmis ve kastin sugcun
olusumu i¢in varligl aranan, sugun bir unsuru oldugu agik bir bicimde belirtilmistir.

Failin kasten gergeklestirdigi bir eylemden dolayr cezalandirilabilmesi icin bu
hususun, sucun yasal taniminda acik bir bicimde belirtilmesine gerek yoktur; yukarida da
belirtildigi iizere sug tipleri ilke olarak failin kasith bir eylemle sucu gerceklestirdigini
ongorerek diizenlenmektedir®. Ancak, failin taksirli bir hareketin dolay1 cezalandirilabilmesi
icin bunun yasal tanimdaki sug¢ tipinde agik bir bicimde belirtilmesi gerekir®’. Dolayisiyla
yalmizca yasada bir eylemin taksirle de islenmesi halinin su¢ tipi olarak tanimlanmasi
durumunda, taksirle gerceklestirilen eylemden dolayi fail cezalandirilabilecektir®®. Bu durum
da TCK’nin 45. maddesinin ilk fikrasinin 2. ciimlesinde “failin bir seyi yapmasinin veya
yapmamasinin neticesi olan bir fiilden dolayr kanunun o fiile ceza tertip ettigi ahval
miistesnadir” ve YTCK’nin “taksir” bashikli 22. maddesinin ilk fikrasinda “taksirle islenen
fiiller, kanunun agikg¢a belirttigi hallerde cezalandirilir” seklinde belirtilmistir.

TCK’da kastin tanimi yapilmamustir; ancak bu durum oOgretide elestirilmis, kastin
taniminin yasada yapilmasinin daha uygun olacagi belirtilmistir®®. Nitekim Anglo Sakson
Hukuku’nda da hukuku yapmak ve uygulamakla gorevli olan yargiglar, kastin agik bir
tanimin1 yapmadiklari, her somut olayda farkli bir kast tanimindan hareketle sonuca
ulastiklari belirtilerek elestirilmektedir®.

Kastin tanimina ceza yasasinda yer verilmesi ya da yer verilmemesi bir tercih
sorunudur. Nitekim karsilastirmali hukukta kastin tamimina yer veren ceza yasalart oldugu

*  Eskiden “kabahat” olarak diizenlenen bircok eylemin YTCK’da sug olarak degerlendiriimesi bu yasanin elestiriimesi gereken

bir bagka yénindir. Her ne kadar bu yasa koyucunun guttigu sug politikasiyla ilgili bir durum olsa da; modern ceza
yasalarinda gecerli oldugu belirtilen kabahatleri su¢ olmaktan ¢ikarma egilimiyle kastedilen, ceza yasalarinda kabahat adi
altinda diizenlenen eylemlerin su¢ adi altinda yeniden diizenlenmesi degil bunlarin ayri bir yasayla diizenlenen idari para
cezasini gerektiren eylemler olarak diizenlenmesidir.

% sokullu Akincl, a.g.y., s.97.

% Friedrich-Christian Schroeder, “Taksirin Kanunen Tanimlanmasina iliskin Problemler”, Gev: izzet Ozgenc, Tirk Ceza
Kanunu Tasarisi Icin Miizakereler, Konya, Selguk Universitesi Hukuk Fakiltesi Yayini, 1998, s.257; D6nmezer/Erman,
a.g.e., C.ll, s.256.

Schroeder, a.g.y., 5.257; icel vd., a.g.e., s.244; Donmezer/Erman, a.g.e., C.II, 5.256; Ozbek, a.g.y., s.28.
icel vd., a.g.e., 5.229.

Sokullu Akinct, a.g.y., 5.96; Oztiirk/Erdem/QOzbek, a.g.e., 5.201.

Michael J. Allen, Textbook on Criminal Law, London, Blackstone Press Limited, 1999, s.52,53.
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gibi (Isvicre CK m.18/2; Avusturya CK m.5/1) bu tanima yer vermeyen ceza yasalar1 da
(Alman CK) bulunmaktadir®. Ceza yasasinda kastin agik bir bicimde tanimlanmasina gerek
yoktur; ciinkii 6gretide ve uygulamada kastin, failin su¢ olusturan eylemini bilerek ve
isteyerek yapmasi oldugu goriis birligi halinde kabul edilmektedir. Bu nedenle sug teorisi
acisindan ¢oziilmiis bir probleme sanki yeni ¢oziime kavusturuluyormus gibi ceza yasasinda
yer verilmesi yerinde bir yaklasim degildir. Su¢ genel teorisi ile ilgili her bilgiye ceza
yasasinda yer verilmesi gereksizdir; aksi takdirde bu kazuistik bir metotla yasa yapilmasina
yol acacaktir ki bu giiniimiizde asilmis bir yasa yapma yontemidir.

YTCK’da ise Ogretiden gelen elestiriler dikkate alinarak kastin tanimi yapilmistir.
YTCK’nin “kast” baghikli 21. maddesinin ilk fikrasinda kast, “sucun kanuni tanimindaki
unsurlarin bilerek ve istenerek gerceklestirilmesidir” seklinde tanimlanmistir. Bu tanima gore
failin yasada su¢ olarak tamimlanan eylemi “bilerek ve isteyerek” gerceklestirilmesi
gerekmektedir. Boylelikle YTCK’da kastin unsurlarinin “bilmek” ve “istemek” oldugu acikca
belirtilmistir.

Bu tanimda yer alan “sucun kanuni tanimindaki unsurlarin” ifadesinin YTCK’nin 4.
maddesinin 1. fikrasinda yer alan “ceza kanunlarimi bilmemek mazeret sayilmaz” ilkesi ile
celistigi ileri siiriilerek bu diizenleme Ogreti tarafindan yogun sekilde elestirilmektedir®. Bu
ifade ve buna bagh olarak tanim 6gretide ayrica; kastin varligi icin failin sugu olusturan
eylemi bilmesinin ve istemesinin gerekli oldugu, bu nedenle failin su¢un tanimindaki
unsurlart  bilmesinin ve istenmesinin s6z konusu olamayacagi gerekcgesiyle de
elestirilmektedir®.

Gercekten de bu tanimda failin ancak yasada tanimli sug tipinin unsurlarini bilmesi ve
bu unsurlart bilerek ve isteyerek hareket etmesi halinde gerceklestirdigi eylemden sorumlu
tutulacagi izlenimi olusmaktadir. Oysa bireylerden ceza yasalarindaki sug tiplerini tek tek
bilmesinin istenmesi ve bunun bilinmemesinin cezasizlik i¢in bir mazeret nedeni sayilmasi
miimkiin degildir. Bu durumun kabul edilmesi halinde yasanin bilinmemesi bir hukuka
uygunluk nedeni olarak ileri siiriilebilecektir ki bunun Oniine gecilebilmesi icin ceza
yasalarinda “yasanin bilinmemesinin mazeret sayilmayacagl” yoniinde diizenlemelere yer
verilmektedir. Bu nedenle kastin, elestiri konusu bu ifadeye yer verilmeden “sucun bilerek ve
istenerek gerceklestirilmesidir” seklinde tanimlanmasi daha yerinde bir diizenleme olacaktir.

B. Kastin Taksirden Farki

Kastin taksirden farkinin ortaya konulmasi, 6zellikle olasi kast ile bilingli taksir
ayrimin daha iyi yapilabilmesi icin zorunludur. Bu farki ortaya konulurken 6nce taksir, kisaca
acilanmalidir.

Taksirin siibjektif sorumlulugun bir tiirli oldugu ve kasta gore ayriksi bir durum
oldugu, ancak yasal tanimdaki sug tipinde sugun taksirle islenebileceginin acik bir sekilde
gosterildigi hallerde gecerli oldugu yukarida belirtilmisti.

®" Durmus Tezcan/Mustafa Ruhan Erdem, “Dokuz Eylil Universitesi Hukuk Fakiiltesi’nin TCK Tasarisi Hakkindaki Raporu”,

Tirk Ceza Kanunu Reformu: Ikinci Kitap: Makaleler, Gériisler, Raporlar, Der: Teoman Ergiil, Ankara, Tiirkiye Barolar Birlii
Yayini, 2004, s.340.

Nevzat Toroslu/Yiiksel Ersoy, “Kanunlagsmamasi Gereken Bir Tasar”, Tirk Ceza Kanunu Reformu: Ikinci Kitap:
Makaleler, GorUsler, Raporlar, Der: Teoman Ergul, Ankara, Turkiye Barolar Birligi Yayini, 2004, s.10.

Erdener Yurtcan, Yeni Tiirk Ceza Kanunu ve Yorumu, istanbul, Kazanci Yayincilik, 2004, s.66,67.
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Taksir kisaca, kisinin su¢ tipindeki neticeye yonelik olarak, - hukuk diizeninin
kendisine yiikledigi 6zen yiikiimliiliigiinii (obligatio ad diligentiam) gosterdigi takdirde sug
tipindeki neticenin meydana gelmesinin miimkiin olmadig durumlarda - bu 6zen
yiikkiimliiligiinii gostermeyerek ancak kast ile hareket etmeden, yasal tanimdaki sug tipini
hukuka aykir olarak gergeklestirmesi halidir®. Burada belirtilmelidir ki bu 6zen yiikiimluligu
kisiden kisiye degisen siibjektif bir nitelikte degil ortalama bir birey icin gegerli olan objektif
nitelikte bir 6zen yukiumlilugudir®.

Taksirden dogan sorumlulukta fail, kendisine hukuk diizeni tarafindan yiiklenmis bir
objektif ©6zen yiikiimliilige uymamakta yani gerceklestirdigi hareketlerinin sonucunda
ongoriilebilir bir neticeyi ongdérmemekte ve kendi iradesiyle hareketini yaparak ortaya
cikardig1 ancak gerceklesmesini istemedigi sonugtan sorumlu olmaktadir.

Kast ile taksir arasindaki fark, kast ile islenen suclarda failin neticeyi istemesine karsin
taksir ile iglenen suglarda failin neticeyi istememesidir®. Dolayisiyla kast ile islenen suglarda
fail eylemini bilerek ve isteyerek gerceklestirirken taksir ile islenen suglarda fail hukuk diizeni
tarafindan 6ngoérmesi gerektigi belirtilen ancak kendisinin ongormedigi neticeye yol agmakta
ancak bu neticeyi istememektedir. Yani taksirde failin sorumluluguna yola acan ve
cezalandirmaya neden olan “Ongérme olanagidir” yoksa somut olay agisindan neticenin
“ongoriilebilir olmas1” degildir®’.

Taksir de kendi i¢inde “bilingsiz taksir” ve “bilingli taksir” olarak ikiye ayrilmaktadir.
Failin, hareketini yaparken bunun sonucunda yasal tanimda yer alan sucun gerceklesecegini
ongormesi gerekirken kendisinden beklenen 6zen yiikiimliiliigiinii gdstermeyerek neticenin
gerceklesmesine ve sucun olusmasina sebebiyet vermesi halinde bilingsiz taksir
bulunmaktadir®®. Buna karsilik failin, hareketini yaparken bunun sonucunda yasal tanimda
yer alan neticenin ve dolayisiyla sucun gerceklesebilecegini ongdrmesi ancak bu neticeyi
istememesi ve neticenin meydana gelmemesi icin caba gOstermesi buna ragmen sucgun
olugmasi halinde bilingli taksir bulunmaktadir®.

Yukarida yapilan acgiklamalar 1s18inda kast, bilingsiz taksir ve bilingli taksir
karsilagtirlldiginda ise su tablo ortaya c¢ikmaktadir. Taksirin her iki tiirlinde de, fail
gerceklesen neticeyi istememektedir; fail bilincsiz taksirde objektif 6zen yiikiimliiliigiine gore
ongormesi gerekeni ongormemekte, bilingli taksirde ise neticeyi ongordiigii halde bunun
gerceklesmesini istemeyip, bu yonde caba gostermektedir®. Kastta ise fail neticeyi hem
ongormekte hem istemekte hem de bu neticenin “gerceklesmesi icin” elinden geleni
yapmaktadir.

C. Kasti Aciklayan Goriisler

Kastin hukuksal esasini1 aciklamayan caligsan baslica iki 6nemli goriis ileri siirtilmiigtiir.
Bunlar “tasavvur kurami1” ve “irade kuramidir”.

*  Onder, a.g.e., s.315.

Obijektif 6zen yukimlGlugu hakkinda genis agiklama igin bkz: Friedrich-Christian Schroeder, Die Fahrlassigkeit als
Erkennbarkeit der Tatbestandverwirklichung, Juristenzeitung 1989, 776 vd; Igel vd., a.g.e., s.249,250.

Onder, a.g.e., s.316.

Schroeder, a.g.y., s.259.

icel vd., a.g.e., 5.248,249; Onder, a.g.e., 5.318,319.
icel vd., a.g.e., 5.245,246; Onder, a.g.e., 5.320.
Onder, a.g.e., 5.320.
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1. Tasavvur Kurami

Tasavvur kuramina gore kast, yasal tanimda bulunan hareketin fail tarafindan 6nceden
tasavvur (6ngorme) ve idrak edilmesine (bilinmesine) dayanmaktadir. Bu kurama gore kastin
varligi i¢in fail tarafindan neticenin istenilmesi ve bunun icin hareket edilmesi
gerekmemektedir. Neticenin tasavvur edilmesi, neticenin gerceklesmesi bilinci ile hareketin
istenilerek yapilmasi kastin varligi i¢cin gerekli ve yeterlidir. Fail tarafindan neticenin
diisiilmesi, yapacagir hareket sonucunda boyle bir neticenin olusabileceginin bilincinde
olunmas1 kastin varligi i¢in gerekli ve yeterlidir; ayrica bu neticenin istenmesine gerek
yoktur”. Dolayisiyla tasavvur kuramina gore kast neticenin de istenilmesiyle
sinirlandirilmamalidir™.

Bu kuram kastin kapsamini genislettigi ve kastla taksir arasinda bir fark birakmadigi
nedeniyle elestirilmistir’®>. Bu kurama getirilen bir diger elestiri de her tasavvur edilenin
harekete doniistiigiiniin sOylenemeyecegi ve her hareketin biitiin sonuglarinin istenmis
olamayacagidir’™.

2. irade Kuram

frade kuramma gore ise, kastin ayirt edici niteligi failin neticeyi istemesidir. Bu
kurama gore de fail gerceklestirdigi eylemin neticesini diisiinmeli ve gerceklesecek neticenin
bilincinde olmal1 ve ayrica fail gerceklestirdigi hareketin neticesini de istemelidir™.

Ancak hangi neticenin istenilmis oldugu konusunda bu kurami savunan yazarlar
tarafindan farkli goriisler ileri siirtilmiistiir. Bazilar failin istedigi neticenin ceza yasasini ihlal
edilmesi oldugunu belirtirken, bazi yazarlar failin istedigi neticenin ve iradesinin hukuka
aykirt bir eylem gergeklestirmeye yonelik oldugunu ifade etmektedirler. Bu konuda daha
farkli bircok diisiince ileri siiriilmesine ragmen bu kuram da tek basina kastin hukuksal esasini
aciklama agisindan yetersiz kalmaktadir.

3.  Bagdastiric1 Goriis

Yukarida goriildiigii tizere ne tasavvur kurami ne de irade kuram tek baslarina kastin
hukuksal esasini1 agiklamakta yeterli olamamaktadirlar. Bu nedenle bazi yazarlar bu konuda
ortalama bir yol izleyerek her iki kuramin ortak verilerini kullanarak kastin hukuksal esasini
aciklama yolunu se¢mislerdir”.

Kastin ceza yasalarinda tanimlandigi iilkelerin diizenlemelerinde bu bagdastirici
tanima yer verilmistir. Bunlara 6rnek olarak Isvicre CK. m.18 ve italyan CK. m.42 verilebilir.

"' Dénmezer/Erman, a.g.e., C.ll, s.210; Erem/Danigsman/Artuk, a.g.e., s.443; Artuk/Gokcen/Yenidiinya, a.g.e., s.589.

Erem/Danisman/Artuk, a.g.e., s.443.

Dénmezer/Erman, a.g.e., C.l, s.211,212; Erem/Danigman/Artuk, a.g.e., s.444; Demirbas,a.g.e., s.313;
Artuk/Gokcen/Yenidiinya, a.g.e., s.590.
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™ Artuk/Gékcen/Yenidiinya, a.g.e., 5.590.

& Doénmezer/Erman, a.g.e., C.l, s.212; Erem/Danisman/Artuk, a.g.e., s.444; Demirbas,a.g.e., s.313;

Artuk/Gokcen/Yenidiinya, a.g.e., s.590.
Artuk/Goékcen/Yenidiinya, a.g.e., s.590,591.

Erem/Danisman/Artuk, a.g.e., s.444. Bu go6rlst Ozellikle Mezger, Pannain, Antlosei, Ranieri, Bettiol, De Marscio ve
Maggiore gibi Italyan ceza hukukgulari benimsemistir.
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TCK’da kastin tanim1 verilmedigi icin yasa koyucu tarafindan boyle kuramsal bir
tercihte bulunulmamistir; ancak ogretide genellikle bu yonde goriis belirtilmistir.

YTCK’nin 21. maddesinde ise kastin tanimi yapilmis ve bu tamimda failin
gerceklestirdigi eylemi “bilmesi” ve “istemesinin” gerektigi belirtilerek bagdastirict goriis
benimsenmis ve boylelikle hem tasavvur kuramina hem de irade kuramina yer verilmistir.

4. Kastin Tanim

Yukarida yapilan agiklamalar sonucunda kastin tanimi “0ngoriilen ve su¢ olusturan bir
eylemin bilerek ve istenerek gerceklestirilmesi” seklinde yapilabilir’. Kast kisaca, “istenilen
neticeden sorumluluk™ olarak tanimlanabilir.

Bugiin i¢in 0greti ve uygulamada egemen olan goriise gore; kast, yasada ongoriilen
objektif su¢ unsurlarinin somut olayda bilinmesi ve istenmesidir”. Goriildiigii tizere 6gretide
kast1 agiklayan goriislerden “bagdastirict goriis” kabul edilmektedir, buna “biling ve irade
teorisi” de denilmektedir®. Bu tanim bir neticenin olusmasinin gerektigi zarar suglar1 goz
oniinde bulundurularak yapilmigsa da sucun olusmasi icin bir neticenin olusmasinin
beklenmedigi tehlike suglart acisindan da gegerli olan bir tanimdir®'.

Bu tamimdan hareketle kastin “bilme” ve “isteme” olarak iki unsurdan olustugu
goriilmektedir®,®,

D. Kastin Unsurlan

1. Bilme

Failin kasten hareket ettiginin kabul edilebilmesi i¢in, sug tipinin yasal taniminda yer
alan tim unsurlart 6ngoérmiis yani onlar1 6nceden bilmis olmasi1 gerekir®. Taksirle (bilincli
olmayan taksir) kast1 ayiran en 6nemli Ol¢iit budur®. Bilme unsuruna 6gretide “diisiinme ve
ongorme unsuru” da denilmektedir®™.

Bilmenin neleri kapsadigi, kastin varligi icin failin neleri bilmesi gerektigi konusunda
Ogretide hemen hemen ayni hususlar belirtilmektedir. Buna gore fail, Oncelikle
gerceklestirdigi eylemi suc haline getiren hareketi bilmelidir. Nitekim Ogretide baz1 yazarlar
hareketi kastederek “failin eylemin kurucu unsurlarini bilmesi gerektigini” belirtmektedirler®.
Gergeklestirilen eylem bir icrai sug¢ niteliginde ise hareketi bilmekle yani gerceklestirecegi
hareketi diisiiniip ongormekle kasten hareket etmis olacaktir. Gergeklestirilen eylemin ihmali
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Card, a.g.e., s.90.

Sami Selgu_k, Karsioylarim: Hukukumuzda Tartigilan Hikimler ve igtir_]atlar, Der: Cengiz Otacli, Ankara, Turhan Kitabevi,
2001, s.45; Igel vd., a.g.e., s.230; Onder, a.g.e., s.294; Oztirk/Erdem/Ozbek, a.g.e., s.202.

Artuk/Gokcen/Yenidiinya, a.g.e., s.591.
Onder, a.g.e., 5.294.

Ogretide ve uygulamada “bilme ve isteme” kavramlarinin karsiligi olarak “biling ve irade” kavramlari da kullaniimaktadir.
Bkz: Selguk, a.g.e., s.45.

“Yasal tanimdaki unsurlarin bilinmesi ve istenmesi yasal sug tipinde yer alan tanimlayici ve degerlendirici (normatif)
unsurlarin bilinmesi ve istenmesi olarak anlasiimalidir.” Ozbek, a.g.y., s.28.

Oztiirk/Erdem/QOzbek, a.g.e., 5.203; Artuk/Gokcen/Yenidiinya, a.g.e., 5.592.

icel vd., a.g.e., 5.230; Dénmezer/Erman, a.g.e., C.ll, s.216; Demirbasg,a.g.e., s.314.
Dénmezer/Erman, a.g.e., C.ll, s.216; Demirbas,a.g.e., s.314.

Dénmezer/Erman, a.g.e., C.1l, s.216.
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bir su¢ niteliginde olmasi durumunda ise fail gerceklestirmedigi hareketi bilmekle kasten
hareket etmis olacaktir®.

Bu harekete iligkin kurucu unsurlarin icerisine yasal tanimda belirtilmis harekete
yonelik hukuksal unsurlar da girebilmektedir. Ornegin karsisindakinin kamu gorevlisi
oldugunu bilmeksizin hakarette bulunan kisi kamu gorevlisine hakarette bulunma sucunu
(TCK m.266; YTCK m.125 f.3) islemis olarak kabul edilemeyecektir®.

Suc tipinin yasal taniminda failin gerceklestirdigi hareketin yani sira sucun olusumu
icin bir de neticenin gerceklesmesi gerekiyorsa (zarar suglar1); fail sugun maddi unsurunu
olusturan hareketin yani sira gerceklestirdigi hareketin sonucu olusabilecek neticeyi de
bilmesi gerekmektedir. Bu netice icrai suclarda ve ihmal suretiyle icrai suglarda, yasanin
yasakladigi gerceklesmesini istemedigi netice; ihmal suglarinda® ise failin gergeklestirmek
istemedigi fakat yasa tarafindan gerceklestirilmesi istenilen neticedir®. Burada kastedilen
yasal tanimda Ongoriilen ve hareket sonucu olusan hukuksal neticedir; yoksa bir zararin
olusmas1 degildir. Bir zararin olusmasimin agirlatict neden olarak Ongoriildiigii bir baska
deyisle agirlatici nedenin neticeye bagli oldugu durumlarda (6rnegin YTCK’nin 87.
maddesinde diizenlenen neticelerin meydana gelmesi halinde) failin neticeyi Ongdrmesi
gerekmemektedir®.

Bunlarin yami sira failin su¢un maddi konusunu da bilmesi gerekmektedir. Failin
kasten hareket ettiginin kabul edilebilmesi i¢in failin 6ldiirdiigii varligin insan, aldig1 seyin
taginabilir bir esya oldugunu bilmesi gerekir. Ayni sekilde eylemi yasal tanima uygun hale
getiren sucun objektif unsurlaniyla ilgili diger hususlarin da fail tarafindan bilinmesi
gerekmektedir. Ornegin failin kasten hareket ettiginden soz edilebilmesi icin konut
dokunulmazligin ihlal sugunda failin girdigi binanin mesken, hirsizlik su¢unda failin aldig1
esyanin bagkasina ait esya oldugunu bilmesi gerekmektedir®.

Sucun yasal taniminda sugun olusabilmesi icin failin ya da magdurun kimligine iliskin
bir tanimlamada bulunuluyorsa kasten hareketten s6z edilebilmesi i¢in bu durumun da fail
tarafindan bilinmesi gerekmektedir. Failin, kamu gorevlisi oldugunu (TCK m.339; YTCK
m.204 f.2) ya da magdurun altsoy ya da iistsoydan oldugunu (TCK m.450 b.1; YTCK m.82
b.“d”) bilmesi gibi*. Ancak failin sahista yanilma ya da sapma ile eylemini gerceklestirmesi
halinde durum TCK’nin 52. maddesinde, YTCK’nin ise 30. maddesinin 2. fikrasinda yer alan
diizenlemelere gore c¢oziilecektir®™.

Ayrica somut tehlike suclarinda, failin kasten hareket ettiginin kabul edilebilmesi i¢in,
fail tarafindan gerceklestirilen eylemin bu somut tehlikeyi meydana getirebileceginin fail
tarafindan bilinmesi gerekmektedir®.

%  Dénmezer/Erman, a.g.e., C.Il, s.216.

icel vd., a.g.e., 5.231; D6nmezer/Erman, a.g.e., C.Il, s.216.

ihmal suretiyle islenen icrai suglar (g6riintiste ihmali suglar) ile ihmali suglarda hareket ve netice agisindan ayrintili bir
inceleme igin bkz: Manfred Maiwald, “Icrai ve lhmali Davranis — Bir Baskasi Igin Hareket Etmek”, Gev: Cumhur Sahin, Tark
Ceza Kanunu Tasarisi Igin Mizakereler, Konya, Selguk Universitesi Hukuk Fakultesi Yayini, 1998, s.163-171.

Dénmezer/Erman, a.g.e., C.ll, s.217.

Demirbas,a.g.e., s.314.

icel vd., a.g.e., 5.230,231; Dénmezer/Erman, a.g.e., C.Il, 5.216,217.

icel vd., a.g.e., 5.231.

Sahista yanilma ve sapma hallerine iliskin olarak ayrintili bilgi icin bkz: Onder, a.g.e., s.331-337.
icel vd., a.g.e., 5.231,232.
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Agirlatict nedenlerin fail tarafindan bilinmesinin gerekip gerekmedigi konusunda ise
sOyle bir ayrim yapilmaktadir: Eger agirlatict neden, neticeye iliskin ise ve su¢ gerceklesen
netice nedeniyle agirlasiyorsa (neticesi nedeniyle agirlagsan sug) bu objektif sorumluluga giren
bir durum oldugundan® kastin varlii i¢in bunun fail tarafindan bilinmesi aranmamaktadir®.
Ancak YTCK’nmin 23. maddesiyle diizenlenen netice sebebiyle agirlasan suglar acisindan
failin agirlasan netice acisindan en azindan taksir derecesinde kusurlu olmasi arandig1 i¢in;
agirlatict nedenlerin fail tarafindan bilinmesi gerekmese de 23. madde geregince agirlasan
neticeyi ongormesi gerekli oldugu i¢in, bu konuda failin objektif 6zen yiikiimliiliigiiniin
bulundugunun ortaya konulmasi gerekecektir. Eger agirlatic1 neden sucun konusuna iliskin
ise bu durumda agirlatici nedenin de fail tarafindan bilinmesi aranmaktadir. Ornegin
YTCK’nin 244. maddesinin 3. fikrasinin uygulanabilmesi i¢in failin isleyisini engelledigi ya
da bozdugu bilisim sisteminin bir banka veya kredi kurumuna ya da bir kamu kurumu veya
kurulusuna ait oldugunu bilmesi gerekir. Ayni sekilde failin bilmesi gereken konular sugun
basit sekline iliskin olabilecegi gibi sucun nitelikli sekline iliskin de olabilecektir®. Ornegin
failin c¢aldigr esyamin “kamu yararina veya hizmetine tahsis edilen bir esya” oldugunu
bilmemesi durumunda nitelikli hirsizlik sucundan (TCK m.491 f.2 b.1; YTCK m.142 f.1
b.*“a”) sorumlu tutulmas1 miimkiin olmayacaktir.

Hukuka uygunluk nedenlerinin ise fail tarafindan bilinmesine gerek
bulunmamaktadir'®. Bunlarin varlii halinde fail tarafindan bilinmese dahi eylem hukuka
uygun hale gelecektir. Ayni sekilde hafifletici nedenlerin de fail tarafindan bilinmesine gerek
bulunmamaktadir. Bunlar da bulunmalar1 halinde failin cezasinin indirilmesinde etkili
olacaklardir, ornegin fail, caldigi esyanin degerinin hafifi oldugunu bilsin veya bilmesin

101

YTCK m. 145, (TCK m. 522) geregince degerin hafif olmas1 nedeninden yararlanacaktir™'.

2.  lIsteme

Herhangi bir seyin ya da hareketin bilinmesi ya da diisiiniiliip ongoriilmesi bu seyin ya
da hareketin istenildigi anlamina gelmemektedir. Bir seyin istenilmesi o seyin bilinmesini de
icermektedir, mantiksal bir ¢ikarim sonucu olarak bilinmeyen seyin istenilmesi miimkiin
degildir. Ancak bunun aksine olarak her bilinen seyin zorunlu olarak istenildigi sdylenemez.
Bireyler bildikleri her seyi istemezler. iste bu mantiksal cikarimin ceza hukukuna olan
yansimast ise kastin varligi icin bilmenin yani sira bilinen bu hareketin (ve neticenin)
istenmesinin de gerekli oldugudur'®.

Isteme kavraminin karsiligi olarak 6gretide bazi yazarlar tarafindan “irade unsuru”
kavrami da kullanilmaktadir. Istemenin bir iradeye dayanmasi nedeniyle bu kavram tercih
edilmektedir'®.

Kast agisindan aranan isteme unsurunun 6nemli bir 6zelligi bunun kast ile taksirin
ayirt edilmesinde bir Olgiit islevi gormesidir. Ciinkii taksirli harekette bulunan fail

¥ Ogretide bu duruma genel olarak “objektif sorumluluk hali” denilmekteyse de yerinde gerekgelerle égretide bunun yanilgili

bir géris oldugu ve “taksir, kastin asilmasi ve netice sebebiyle adirlasmis suglarin” sibjektif sorumluluk hali oldugu
belirtiimektedir. Bkz: Unver, Ceza Hukukunda Objektif Sorumluluk, s.111,112.

icel vd., a.g.e., 5.233; Dénmezer/Erman, a.g.e., C.Il, s.218.
icel vd., a.g.e., 5.231.

Oztiirk/Erdem/Ozbek, a.g.e., 5.203; Demirbas,a.g.e., s.314.
Dénmezer/Erman, a.g.e., C.ll, s.219; Demirbas,a.g.e., s.314.
Onder,a.g.e., 5.295; Oztiirk/Erdem/Qzbek, a.g.e., 5.204.
Dénmezer/Erman, a.g.e., C.ll, s.219; Demirbas, a.g.e., s.315.
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gerceklesecegini ongordiigli neticeyi istemezken bunun tam tersi olarak kasith bir harekette
bulunan fail gerceklesecegini 6ngordiigii neticeyi istemektedir'™.

Failin gerceklestirdigi eylemin neden oldugu netice(ler) failin bunu istemesine bagh
olarak gerceklesmektedir. Ancak fail tarafindan bilinen ve Ongoriilen her neticenin ayni
yogunlukta istenildigi soylenemez. Iste failin istemesindeki bu yogunluga gére Ogretide
“dogrudan kast”, “ikinci derecede dogrudan kast” ve “olast kast” seklinde ayrimlar
yapilmaktadir. Kastin isteme unsuruna bagli olarak yapilan bu ayrimlar asagida kastin tiirleri
konusunda incelenecek ve nelerin isteme unsurunun igerisinde bulundugu ayrintili bir bigimde
ortaya konulacaktir.

E. Kast - Saik (Giidii) Tliskisi

Fail eylemini gerceklestirirken yukarida tanimlanan sug¢ isleme kastinin, yani eylemi
bilerek ve isteyerek gerceklestirmenin yaninda buna Onciil bir diisiinceyle, bir giidiiyle
(motive) hareket edebilmektedir. Iste faili giidiileyen bu diisiince baz1 sug tiplerinde agikca
belirtilmistir. Buna Tiirk ceza hukuku 6gretisinde “6zel kast” denilmektedir'®.

S6z konusu bu giidii yasal tanimda sucun bir unsuru olarak kabul edilen ve sug tipinde
belirtilen neticeyi gerceklestirmek icin kisinin i¢ diinyasinda olusan ve failin su¢ olusturan
hareketini gerceklestirmeye ve onu yonlendirmeye iligkin bir etkendir. Bir baska deyisle, kasit
yasada sug tipi olarak tamimli eylemin gerceklestirilerek yasa maddesinin iradi olarak ihlal
edilmesi; giidii ise, bu iradi davranisin nedenini agiklayan ruhsal nitelikteki geri plandir'®. Bu
giidiiye “saik””” ya da “ama¢”'® da denilmektedir'®. Saik ya da amac olarak adlandirilan ve
ogretide 0zel kast denilen bu unsurun, fail yasal tanimdaki sug tipini gerceklestirmeden Once
kendisinde bulunmasi ve kastin 6n evresini olugturmasini gerektirmektedir'. Yani failde once
bu saik bulunacak (6rnegin kan giitme saiki) ve bunun etkisiyle kiside kast olusacak (adam
oldiirme kast1) sonug olarak da fail tarafindan eylem gerceklestirilecektir.

Burada onemle belirtilmesi gereken nokta saik ile kastin farkli unsurlar oldugu ve
saikin kastin icinde degerlendirilmesinin hatali oldugu yoniindeki goriistiir'''. Gercekten de
saikin kastin bir unsuruymus gibi degerlendirilmesi dogru degildir. Kast failin gerceklestirdigi
hareketlerle diistinsel ve ruhsal bir bag kurarken yani harekete yonelik iken; saik tamamen

1% Bztiirk/Erdem/Ozbek, a.g.e., s.204.

icel vd., a.g.e., 5.239; Dénmezer/Erman, a.g.e., C.ll, s.226; Erem/Danigman/Artuk, a.g.e., s.448; Onder,a.g.e., 5.304;
Erem/Danisman/Artuk, a.g.e., s.448; Oztiirk/Erdem/Ozbek, a.g.e., s.207; Demirbas, a.g.e., s.319,324;
Artuk/Gékcen/Yenidiinya, a.g.e., s.603.

Selguk, a.g.e., s.45.
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' Dénmezer/Erman, a.g.e., C.Il, s.226; Onder,a.g.e., 5.304; Oztiirk/Erdem/Ozbek, a.g.e., s.207; Demirbas, a.g.e., s.319;

Artuk/Gékcen/Yenidiinya, a.g.e., s.603.
icel vd., a.g.e., 5.239.

Ogretide bazi yazarlar “maksat, amag ve saik” seklinde Giglii bir ayrim yapmaktadir; buna gére saik failin hareket gegcmesine
yol agan sebeptir, sugun ne igin islendiginin anlasilmasi failin saikinin belirlenmesi ile mimk{n olacaktir; maksat yasal
tanimda yer alan tipe uygun ve failin hareketleri neticesinde sugun olusmasi igin istedigi neticedir; amag ise bu neticenin
Otesinde failin elde etmek istedigi yarardir. Bu kavramlarin daha iyi anlagilabilmesi i¢in su 6rnek verilmistir:

“Mesela (A) nin iade etmedigi bir belgeyi elde etmek icin bu belgenin iginde bulundugu para clizdanini eline gegirmek
isteyen (B) nin, (A) y1 6ldirmesi 6rnedinde, belgenin elde edilmek istenmesi saik, para clzdaninin ve vesikanin ele
gegirilmesi amag, (A) nin ldirilmesi maksattir.” Bkz: D6nmezer/Erman, a.g.e., C.ll, s.224-226; Selguk, a.g.e., s.45.

Bu agiklamada aslinda bir sugun gerceklestirimesinde failin yasadigi biling durumlari ortaya konulmus ve bunlar farkh
kavramlarla belirlenmeye c¢alisiimistir. Ancak biz agiklamalarimizda karisikligi neden olmamak igin ceza hukukun sonug
baglamadigi ve bu ayrimda “amag” olarak belirlenen siregle ilgilenmiyoruz. Dolayisiyla 6gretide genel olarak kullanildidi
Uzere saik, gudl ve amag terimlerini ayni kavrami kargilamak igin kullaniyoruz.

icel vd., a.g.e., 5.238; Onder,a.g.e., s.305; Artuk/Gékcen/Yenidiinya, a.g.e., 5.603.
icel vd., a.g.e., 5.239; Dénmezer/Erman, a.g.e., C.Il, 5.226; Onder, a.g.e., s.305; Selguk, a.g.e., 5.45.
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failin ruhsal ve diisiinsel diinyasina yonelik olmakta ve kast olugsmadan 6nce saik olugsmakta
boylelikle de failde su¢ isleme kastinin gerceklesmesi i¢in etkide bulunmaktadir. Bu nedenle
saikin ve kastin somut olayda ayr1 ayr1 degerlendirilmesi gerekir.

Bu nedenle su¢un manevi unsuru incelenirken failin kasten hareket edip etmediginin
arastirtlmasi sirasinda oncelikle failde suc¢ isleme kastinin var olup olmadigi (genel kast)
arastirilacak sonrasinda ise suc¢ tipinde belirtilen saikle hareket edip etmedigi (6zel kast)
arastirilacaktir.

Ogretide saikin, maddi unsuru ayni olan suclarin birbirinden ayirt edilmesinin
saglanmas1 ve aralarinda ceza miktar1 agisindan bulunan farkin agiklanabilmesi i¢in gerekli
oldugu seklinde bir goriis de belirtilmektedir'. Gercekten su¢ tipinde 6zel kasta yer
verilmesi, failde bulunan saiki dikkate alarak sug tiplerini birbirinden ayirma ya da cezanin
belirlenmesinde etkide bulunma gibi amaclarla yapilmaktadir. Ancak 6zel kasta hangi amacla
yer verildiginin belirlenmesi bunun arandigi her sug¢ tipi agisindan ayri1 ayri incelenerek
yapilmalidir; ¢iinkii bu saik c¢esitli amaclara hizmet etmektedir.

Ogretide bazi1 yazarlar tarafindan saikin sug tipinde diizenlenmesinin nedeni olarak,
modern ceza hukukun bir gerekliligi olarak failin tehlikelilik durumuna gore ve ceza hukukun
amact olan su¢lunun sosyallestirilmesi i¢in cezanin bireysellestirilmesi acisindan bir role
sahip olmasi1 gosterilmektedir'®. Ancak sucun manevi unsurunun bir konusu olarak “6zel
kast” sug teorisi icersinde incelenen bir kavramdir ve sugun manevi unsurunun gerceklesip
gerceklesmedigi  bu kavramin  kusurlulugun bir tiirii  olup olmadigt agisindan
degerlendirilmektedir. Oysa yukarida belirtilen goriis cercevesinde yazarlar 6zel kast
kavramina suc teorisi agisindan degil “yaptirim teorisi” agisindan yaklagmaktadirlar. Her ne
kadar yaptirim teorisi agisindan 0zel kasta yer verilmesinin gerekgesi belirtilen bu goriis olsa
da bu ceza infaz politikas1 agisindan 6zel kastin gerekcesini olusturmakta ancak kusurluluk
acisindan ozel kasta yer verilmesinin gerekg¢esini olusturmamaktadir.

Hem TCK’da hem de YTCK’da su¢cun manevi unsuru acisindan kasta iliskin genel bir
diizenlemeye yer verilmisken saike iliskin genel bir diizenlemeye yer verilmemistir. Saike,
failin sucu islemesindeki saikinin énemli oldugu ve bu saikin sug tipi acisindan islev gordiigii
durumlarda ilgili suc tipinin icinde yer verilmistir. Ozel kasta iliskin bir genel diizenlemeye
yer verilmesine de gerek yoktur, bunun gerektigi ve ilgili oldugu sug tipinde diizenlenmesi
yeterli ve gereklidir.

Belirtilmelidir ki, dgretide saik i¢cin kavramsal karisikliga yol acacak sekilde Fransiz
hukukundan kaynaklanan “6zel kast” kavraminin kullanilmasinin da yerinde olmadigi
belirtilmektedir'*. Ciinkii yasada saikin arandigi halde “6zel kast” karsisinda “genel kast”

"2 Dénmezer/Erman, a.g.e., C.II, s.231; Erem/Danigman/Artuk, a.g.e., s.448; Demirbas, a.g.e., 5.319.

“Ozel kast maddi unsuru ayni olan bazi suglari birbirinden ayirir. Ornegin bir kimseyi kagirmak ‘maddi fiil'i, ‘sehvet hissi’ ile
(TCK.429) islenmis olursa ‘umumi adaba’ karsi bir sugtur, kendisine bir para verilmesini saglamak igin islenirse (TCK.499)
‘mal’ aleyhine bir sugtur, sair saiklerle islenmis ise (TCK.182) ‘sahis hiirriyeti’ne karsi bir sugtur.” Erem/Danigman/Artuk,
a.g.e., s.448.

“Sugun unsuru olarak saike yer verilmesi, failin belirli saikle hareket etmesinin o sugun benzer suglardan ayirt edilmesi
yéninden énemlidir.” Demirbas, a.g.e., s.319.
Doénmezer/Erman, a.g.e., C.ll, s.226; Demirbas, a.g.e., s.319; Artuk/Gokcen/Yenidlinya, a.g.e., s.603.

“Kural olarak saik sugun olusumu igin aranan bir unsur degildir. Genel olarak kanun, fiilin sadece bilerek ve istenerek
islenmesini (genel kast) aramaktadir. Ancak suglularin cezalandirilmasinda genel kastin yeterli sayllmasi ginimiz ceza
politikasi anlayisina uymamaktadir. Gergekten ¢cagdas ceza hukuku suglunun islah ve tedavisi ve dolayisiyla cezanin
ferdilestiriimesini gaye edinmistir. Bunun icin de suglu kisiligi taninmali; faili suca iten saikler bilinmelidir.”
Artuk/Gékcen/Yenidiinya, a.g.e., s.603.

icel vd., a.g.e., 5.239.
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olarak nitelendirilebilecek “bilme ve isteme” unsurundan vazgecilmis degildir. Yasa, bu
durumda da failin eylemini bilerek ve isteyerek gerceklestirmesini aramakta ancak bunun
yaninda failin ayrica bir saikin (giidii, amac) etkisi altinda hareket etmesini de aramaktadir.
Bu nedenle saikin karsilig1 olarak 6zel kast kavraminin kullanilmasi dogru goriilmemektedir.
Bu goriis kavram karisikligina yol acilmamasi agisindan yerinde olsa da igerik olarak
kastedileni karsiladigr ve Tiirk ceza hukuku Ogretisi ve uygulamasinda “6zel kast” terimi
“saiki” karsiladigi icin bu terimin kullanilmasinda sakinca bulunmamaktadir.

III. Kastin Tiirleri
A. Genel Olarak

Bireyi kaderin elinde bir oyuncak gibi goren ilkel donemlerdeki netice sorumlulugun
kilise hukukunun etkinlik kazanmasiyla beraber yerini kusur sorumluluguna terk etmesiyle,
bireyin hareketiyle netice arasinda siibjektif bir bagin oldugu goriisii kabul edilmis ve bunun
sonucu olarak da kastin tiirleri ortaya ¢cikmistir. Ancak daha sonraki donemlerde failin
gerceklestirdigi hareketler sonucu farkli neticelerin de ortaya ¢ikabileceginin diisiiniilmeye
baslanmas1 ve bunun sonucu olarak kastin 6ngoriilen ve su¢ olusturan bir eylemin bilerek ve
istenerek gergeklestirilmesi seklinde tanimlanmasiyla birlikte “Ongdrmenin” kastin ig¢inde
incelenmeye baslanmasiyla ve kast ile taksirin sinirinin 1yi bir sekilde belirlenmesiyle birlikte

kastin tiirlerine yonelik olarak yapilan ayrimlar 6nemini yitirmistir'".

Asagida bugiin icin onemi koruyan kast tiirleri incelenmektedir.

B. Dogrudan Kast — Olasi (Dolayisiyla) Kast

Yukarida failin gerceklestirdigi eylemin neden oldugu neticenin failin bunu istemesine
bagl olarak gerceklestigi ve failin istemesindeki bu yogunluga gore dgretide “dogrudan kast”
ve “olas1 kast” seklinde ayrimlar yapildig: belirtilmisti.

Kastin tiirleri konusunda, kastin isteme unsuru agisindan biiyilk onem tasidigi ve
isteme unsuruna yonelik aciklamalar1 tamamlayacagi ve bunun yam sira “olast kast”
konusunda cesitli tartigmalarin olmasi1 nedeniyle Oncelikle dogrudan kast ve olast kast
aciklanacaktir.

1. Dogrudan Kast

Dogrudan kast da kendi i¢inde birinci derecede dogrudan kast ve ikinci derecede
dogrudan kast olarak ikiye ayrilmaktadir. Ancak 6gretide “dogrudan kast” denildiginde birinci
derecede dogrudan kast anlagilmakta, ikinci derecede dogrudan kast ise agik bir bicimde ifade
edilmektedir'™.

a.  Birinci Derecede Dogrudan Kast

Failin hareketlerinin sonucunu 6ngorerek ve bunu bilerek ve isteyerek gerceklestirmesi
halinde dogrudan kast (dolus directus/direct intention) bulunmaktadir'”. Failin yasal tanimda
su¢ olusturan eylemi gerceklestirmeye karar verdigi ve ortalama bir bireyin giinlilk yasam
deneyimlerine gore gerceklesmesi kesin olan neticeleri géz Oniinde bulundurarak eylemini

"5 Bnder,a.g.e., s.308.

Allen, a.g.e., 5.49,50; icel vd., a.g.e., s.235.
Card, a.g.e., s.90,91.
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gerceklestirdigi durumda failin dogrudan kastla hareket ettigi soylenebilecektir'™. Ornegin
hasmina kars1 etkili eylem gerceklestirmek igin kuvvetli bir sekilde yumrugunu hasmina
dogru sallayan bir kisi etkili eylem sugunu dogrudan kastiyla islemistir. Ayn sekilde magdura
karst silahini dogrultan, hedef alan ve silahini atesleyen kisinin sonu¢ olarak magduru
oldiirmesi halinde de fail adam 6ldiirme eylemini kasith olarak gerceklestirmistir.

Failin magduru vurma ihtimalinin, failin magdurdan olan uzakligi, failin yeteneksizligi
ve yetersizligi gibi sebeplerle diisiik olmas1 durumunda bile failin amacladig1 sonuca ulasmak

icin hareketini yapmasi ve neticeyi gerceklestirmesi durumunda failin kast1 bulunmaktadir'.

b.  Ikinci Derecede Dogrudan Kast

Bazi1 durumlarda ise fail gerceklestirmek istedigi amag icin hareket ederken elde etmek
istediginin disinda ikincil sonuclarin da gerceklesebilecegini ongormektedir. Iste failin elde
etmek istedigi neticenin gerceklesebilmesi igin ikincil nitelikteki bu neticelerin de
gerceklesmesi bir zorunluluk gosteriyorsa ogretide “ikinci derecede dogrudan kast” olarak
nitelendirilen durum olugsmaktadir.

Ornegin, sigorta tazminatim alabilmek icin gemisini agik denizde batiran armator
istemedigi halde gemide bulunan gemi adamlarinin ve yolcularin aym sekilde bir politikaciy1
oldiirmek i¢in politikacinin bulundugu ucaga bomba koyan terdrist, aslinda istemedigi halde,
ucakta bulunan ucgus ekibinin ve yolcularin Oleceklerini kesinlikle Ongdrmekte ancak
istedikleri sonuca ulasabilmek icin eylemlerini gerceklestirmektedirler. Iste bu durumda da
fail dogrudan kastla hareket etmektedir.

Hayatin olagan akisindaki hayat tecriibelerine gore, failin yapti§i eylem sonucunda
gerceklesecek zorunlu nitelikteki ikincil neticelerin, failin eylemine ragmen gerceklesmemesi
halinde failin hangi esasa gore sorumlu tutulacagi ise 6gretide farkli goriislere yol agcmistir.

Bazi yazarlar bu durumda da dogrudan kastin bulundugunu, yukarida verilen 6rnekte
oldugu gibi geminin batmasmna ragmen gemi adamlarimin ve yolcularin sahil giivenlik
tarafindan kurtarilmasi halinde failin kasten adam 6ldiirme suguna tesebbiis etmekten dolay1
sorumlu tutulmasi gerektigini belirtmektedirler'.

Bu konuda kars1 goriiste olan yazarlar ise, bu gibi durumlarda dogrudan kastin yerine
dolayisiyla (olas1) kastin varliginin kabul edilmesinin gerekli oldugunu ve burada ‘“dolus
indeterminatus determinaturab eventu” (belirli olmayan kast netice ile belirlenir) kuralinin
uygulanmasinin gerekli oldugunu belirtmektedirler'®. Buna gore yukaridaki Orneklerden
hareketle failin belirli bir kisinin oldiiriilmesine yonelik olan kastinin disinda kalan ancak
gerceklestirdigi hareket neticesinde ortaya ¢ikmasi zorunluluk gosteren ikincil neticeler,
ancak gerceklestikleri takdirde ve Olciide faile yiiklenebilecektir. Failin eylemi sonucu batan
gemide Olen ya da yaralanan kisi bulunmasi halinde bu suclardan dolay1 fail sorumlu
tutulacak, bu sonuclarin gerceklesmemesi halinde fail adam Oldiirmeye ve etkili eylemde
bulunmaya tesebbiisten sorumlu tutulmayacaktir.

Gerceklemesi zorunluluk gosteren ikincil nitelikli neticeden failin sorumlulugun
belirlenmesi acisindan yukarida aciklanan her iki goriisiin de dogruluk payi oldugu gibi

icel vd., a.g.e., 5.234; Oztiirk/Erdem/Qzbek, a.g.e., 5.205.
Allen, a.g.e., s.49.

icel vd., a.g.e., 5.235; Allen, a.g.e., s.50.
Dénmezer/Erman, a.g.e., C.ll, s.222,223.
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elestirilecek yonii de bulunmaktadir. Fail eylemini gerceklestirirken meydana gelmesi
zorunluluk gosteren ikincil nitelikli neticelerden dolayr bagkalarmmin da zarara ugramasini
ongormesine ragmen bunu Onemsememistir ve tehlikelilik halini ortaya koymustur. Bu
nedenle sonug gerceklesmese dahi faili dogrudan kast nedeniyle sorumlu tutan goriisiin hakl
oldugu yan bulunmaktadir. Diger taraftan ise fail ger¢eklesen bu ikincil nitelikteki neticeleri
istememis bu yonde bir irade de bulunmamustir. Fail amacina ulagamasa Ornegin sigorta
tazminat1 alamadigi icin gemiyi batirmasa bir daha doniip o gemide buluna kisileri 6ldiirmeye
calismayacaktir yani bu kisileri Oldiirmek gibi bir kasti yoktur. Bu da ikinci goriisii
savunanlarin hakli olduklar1 yandir.

Yapilan bu tartismalarin kastla ilgi olarak yapildigi ve bunun bilme ve istemeden
olustugu goz Oniinde bulunduruldugunda birinci goriisii savunanlarin diisiincesi agirlik
kazanmaktadir. Ciinkii tartisma konusu olan ikincil nitelikli zorunlu hareketin
gerceklesmesinde failin bilmesi s6z konusuyken bunlar istemedigi de sdylenememektedir.
Her ne kadar ikinci goriisii savunanlar tarafindan, “fail ucaga bomba koyarken hedef aldigi
politikacinin dlecegini bilmis ve istemistir ancak ucakta bulunan diger yolcularin 6lecegini
bilirken bunlarin 6lmesini istememistir, o halde zorunlu sonug gerceklesmedigi ve ugagin acil
inig yaparak icindeki herkesin kurtuldugu durumda failin yolcular ac¢isindan kasten adam
Oldiirmeden sorumlu tutulmasi kast acisindan yapilan kuramsal aciklamalarla celiski
olusturacaktir. Bir kisiyi gerceklesmeyen ve istemedigi bir sonugtan dolayr sorumlu tutmak
kasta iligskin aciklamalarla uyusmamaktadir” denebilecekse de; bu durumda failin yolcularin
O0lmesini istemedigi de sdylenemeyecektir.

Fail, u¢aga bomba koyarken bunun patlamasi sonucu mutlaka i¢indeki yolcularin da
Olecegini bilmekte bunu engellemek i¢in bir sey yapmadigi gibi gerceklesecegini bile bile
hareketlerine devam etmektedir. Gergceklesmesi zorunlu olan bu neticenin gerceklesmemesi
ise verilen orneklerde de oldugu gibi hayatin olagan akisinda pek rastlanmayan olagan dis1
durumlardir. Bu durumda failde yogunlasan tehlikelilik halinin de goz oniinde bulundurularak
failin adam oldiirmeye tesebbiisten sorumlu tutulmasi gerekmektedir. Aksi durumda bu adalet
duygusuyla da ortiismeyen bir sonucu ortaya ¢ikaracaktir.

Ancak, ikinci derecede dogrudan kast ile olas1 kast arasindaki ayrimin her somut olay
acisindan ayr1 ayri incelenmesinin gerektigi belirtilmelidir. Ikincil nitelikteki sonucun
gerceklesmesinin zorunluluk gostermesi i¢in sugun islenmesinde kullanilan araglar ve yapilan
hareketlerin ikincil nitelikteki sonucun gergeklesmesi i¢in elverisli olmas1 gerekir. Somut olay
acisindan sucun islenmesinde kullanilan araclar ve hareketler ikincil nitelikteki sonucun
gerceklesmesi igin elverisliyse ikinci dereceden dogrudan kastin varligi kabul edilecek,
elverisli degilse olas1 kastin varlig1 kabul edilecektir. Bagka bir deyisle somut olay acgisindan
fail tarafindan yapilan hareketler ve kullanilan araglar ile asil neticenin gerceklesmesinin
yaninda ikincil nitelikteki neticenin gerceklesmesi agisindan zorunluluk olup olmadigi
arastirilacaktir.

2. Olas1 (Dolayisiyla) Kast

a. Kavram

Failin gerceklestirmek istedigi amag icin hareket ederken elde etmek istedigi neticenin
disinda ikincil sonuclarin da gerceklesebilecegini Ongordiigii, ancak ikincil nitelikteki bu
neticelerin gerceklesmesinin bir zorunluluk gostermedigi durumda “olasi kast” (dolus
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eventualis/oblique intention) olusmaktadir'®. Ogretide buna “dolayli kast'®, muhtemel kast ya

da gayri muayyen kast” da denilmektedir.

Ornegin, bir teroristin halk arasinda panik yaratmak amaciyla bir alis veris merkezine
saatli bomba koymasi ve bombanin patlamasi sonucu halk arasinda panik yaratmanin disinda
bombanin yanindan gegen birkag kisinin 6lmesi durumunda olasi kast bulunmaktadir; ¢linkii
fail bombay1 koyarken halk arasinda panik yaratmanin yanmi sira bomba patladigi anda
yanindan gecen bir ya da birkag kisinin de dlebilecegini 6ngormekte ancak bu neticeye karsi
kayitsiz kalmakta, adeta bu neticeyi kabullenmekte, neticenin gerceklesmemesi icin higbir
girisimde bulunmamaktadir. Ancak bu gerceklesmesi zorunlu bir netice degildir ¢iinkii bomba
saati gelip de patladigi anda yanindan birileri bulunmayabilir ve boylelikle ikincil nitelikte
olan adam oOldiirme neticesi gerceklesmeyebilir. Aym sekilde bir kisinin arabasina bomba
yerlestirilmesi halinde, bu kisiye kars1 dogrudan adam oldiirme kast1 bulunmaktadir. Ancak
arabada, oldiiriilmesi amaglanan kisiden baska kisi veya kisilerin olabilecegi veya bombanin
patlayacagi anda veya yerde baska kisilerin de olebilecegi olasidir. Iste oldiiriilmesi
amaclanan kisi disinda 6len ya da yaralanan kisiler acisindan olasi kastla hareket edilmistir'®.

Yukaridaki orneklerde de goriildiigii iizere olast kast durumunda yasal tanima uygun
neticenin gercekleserek bunu yani sira ikincil nitelikteki neticenin meydana gelmesi ve sugun
olusmasi olaylarin gelisimine birakilmistir. Ikincil nitelikteki neticenin gerceklesmesi ve
sucun olusmasi fail tarafindan ne istenmekte ne de istenmemekte ancak bu neticenin
gerceklesmesi  olasilik  dahilinde olmasi ragmen, fail eylemi gerceklestirmekten
kacinmamaktadir. Boylelikle failin ikincil nitelikteki neticeyi kabullendigi kabul edilmektedir.

b.  Olas1 Kast1 Aciklayan Kuramlar

Kast, yukarida da belirtildigi iizere kisaca failin Ongordiigii neticeyi bilmesi ve
istemesidir; ancak olas1 kastta failin neticeyi ©ngordiigii ve bildigi kesin olarak
belirlenebilirken bu neticeyi isteyip istemedigi kesin olarak sdylenmemekte fakat failin bunu
istemis oldugu sonucuna ulasilmaktadir. Failin neticeyi istemis olup olmasinin bilingli taksirle
arasindaki farki ortaya koymasi agisindan da biiylik 6nemi bulunmaktadir. Failin “neticeyi
istemis oldugu” sonucuna ulasilmasi ¢esitli kuramlara dayali goriislerle olmustur; bu kuramlar
sunlardir:

i. Olanak Kuram

Bu kurama gore, fail ongordiigii neticenin gerceklesebilecegini olanak dahilinde
gormekte ancak buna ragmen hareketini gerceklestirmektedir. Bu nedenle de fail bu neticeyi
istemis olarak kabul edilmektedir.

ii. Riza Kuram

Bu kurama gore fail hareketi gerceklestirirken ikincil nitelikteki neticenin
olusabilecegini ongdrmiis ve hareketini yaparak buna riza gostermistir. O halde failin bu
rizayr gostermesi gerceklesen ikincil nitelikteki neticeyi de bastan itibaren istedigini
gostermektedir.

122

icel vd., a.g.e., 5.235; Onder,a.g.e., s.296; Card,a.g.e., s.92.

Erem/Danisman/Artuk, a.g.e., s.453. Ancak bu yazarlar dolayli kasttin iki sekilde anlasilabilecegini, bir gériise gore dolayli
kasttan, kastin asilmasi durumunun anlasildigini; diger bir goérise goére dolayl kasttan olasi kastin anlasildigini
belirtmektedirler.

Allen,a.g.e., s.48.
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iii. Kabullenme Kurami

Bu kurama gore de fail hareketi gerceklestirirken ikincil nitelikteki neticenin
olusabilecegini somut sekilde olanakli gormiis ve hareketini yapmustir. Ortaya c¢ikan neticeyi
de kabullenmistir; bu nedenle fail neticeyi istemis olarak kabul edilmelidir'®. Kabullenme
kuram ile riza kurami her ne kadar birbirlerine benzeseler de riza kuraminda, hareket en
bastan itibaren ele alinmakta ve failin gerceklestirdigi ikincil nitelikteki neticeye rizasinin
oldugu kabul edilmektedir. Kabullenme kuraminda ise failin ikincil nitelikteki neticeyi
0ngordiigii andan itibaren hareketini yapmaya devam etmesiyle bu neticeyi kabullendigi kabul
edilmektedir'.

Bu kuramlarin hepsinin de olas1 kastta, failin neticeyi istemis oldugunun kabul
edilmesinin esasim1 agiklamak acisindan uygun taraflari bulunsa da o6zellikle kabullenme
kurami, digerlerine gore daha belirgin olmasi ve failin ikincil nitelikteki neticeye kayitsiz
kalarak adeta kabullenmis ve neticeyi istemis oldugunu agiklamasi acgisindan daha uygun
goriilmektedir.

c. Olas1 Kast-Suca Tesebbiis Iliskisi

Failin gerceklestirdigi eylem neticesinde gerceklesmesi olasi olan ve fail tarafindan
ongoriilen ikincil nitelikteki neticenin gerceklesmemesi halinde failin gerceklesmeyen bu
neticeden sucga tesebbiis acgisindan sorumlu tutulup tutulmayacagi konusunda da Ogretide
farkli goriisler ortaya ¢ikmistir.

Baz1 yazarlar “olas1 kast netice ile belirlenir” goriisiinden hareketle gerceklesmesi
olas1 ikincil nitelikteki neticenin gerceklesmemesi halinde failin suca tesebbiisten sorumlu
tutulamayacaklarini belirtmektedirler'.

Diger bazi yazarlar ise karsit bir diisiinceyle olasi kast halinde de suga tesebbiisiin
gerceklesebilecegini ve olast kast halinde gerceklesmeyen neticeden failin sorumlu
tutulabilecegini ifade etmektedirler'®.

Yukarida incelenen failin hareketi sonucu gerceklesmesi zorunluluk gosteren ikincil
nitelikteki neticenin gerceklesmemesi durumundan (ikinci derecede dogrudan kast) farkli
olarak, gerceklesmesi zorunluluk gostermeyen ikincil nitelikteki neticenin gerceklesmemesi
(olas1 kast) durumunda “dolus indeterminatus determinaturab eventu” (belirli olmayan kast
netice ile belirlenir) kuralinin uygulanmasinin gerekli oldugu belirtilmelidir. Bu durumda
ikincil nitelikteki eylemin yasamin olagan akisinda elde edilen deneyimlere gore
gerceklesmesinde bir zorunluluk bulunmamaktadir; yani bu netice gerceklesmediginde bir
mucize gibi algilanmayacaktir, dolaysiyla da fail eylemini gerceklestirirken bu neticenin
kesinlikle gerceklesecegini bilmemektedir. Bu nedenle gerceklesmeme olasiligin1 hayatin
olagan akigina gore zaten i¢inde barindiran bir eylemde icra hareketlerinin sonucunda
neticenin gerceklesmedigi halde faili bundan sorumlu tutmak mantiksal agidan celiski
olusturdugu gibi sug¢ genel teorisiyle de uyusmamaktadir.

Ayrica olas1 kast halinde faili suca tesebbiis kurallarindan dolayr sorumlu tutmak,
sorumluluk alamim1 biiylik Olgiide genisletecek bu da tesebbiisiin kanitlanmasi agisindan

' Bnder,a.g.e., s.298; Oztiirk/Erdem/Ozbek, a.g.e., s.205; Artuk/Gékcen/Yenidiinya, a.g.e., s.598.

Onder,a.g.e., 5.298.
icel vd., a.g.e., 5.238; Dénmezer/Erman, a.g.e., C.Il, s.221,
Onder,a.g.e., 5.299.
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sorunlara neden olacaktir'®. Bu nedenle olasi kast halinde fail, ger¢eklesmeyen ikincil

nitelikteki neticeye tesebbiisten sorumlu tutulmamalidir.

d.  Olas1 Kast - Bilingli Taksir Ayrim

Olas1 kast ogretide iizerinde ¢ok tartisilan bir konu olma ozelligini gostermektedir;
clinkii bir¢ok olayda kusurluluk a¢isindan bilingli taksirin mi yoksa olas1 kastin m1 var oldugu
tartisma konusu olmakta ve bu konuda farkli goriisler ileri stiriilmektedir'™.

Konunun agiklanmasina ge¢gmeden once bu kavramlarin tanimlanmasi gerekir. Olasi
kastin tamim1 “kisinin yaptigr hareketin sonucu olarak suc¢ olusturan farkli neticeler de
meydana getirebilece§ini Ongdrmesine ragmen, bu neticelere kayitsiz kalarak eylemini
gerceklestirmesi hali; gerceklesen ikincil nitelikteki neticeden sorumlulugu” seklinde
yapilabilir. Bilingli taksir (luxuria) ise “kisinin su¢ olusturacak bir eylemin gerceklesmesini
ongormekle beraber, 6ngordiigii neticenin gerceklesmeyecegine 6zen yiikiimliiliigiine aykiri
bir sekilde giivenmesi ve hareketi yapmasi, ancak neticenin gerceklesmemesi i¢in ¢aba sarf
etmesi” seklinde tanimlanabilir''.

Olasi kast ile bilingli taksirin ayrimi acisindan oncelikle belirtilmelidir ki olas1 kast ad1
istiinde kastin, bilincli taksir ise taksirin bir tiiriidiir. Dolayisiyla birisinde bilme ve isteme
digerinde ise 6ngérme ancak Ongoriileni istememe durumu s6z konusu olmaktadir. Bilingli
taksir ile olas1 kast1 birbirinden ayiran en 6nemli ayrac¢ da failin gerceklesen neticeyi isteyip
istememesidir. Yani fail olas1 kastta, gerceklestirdigi hareketin sonucunda amacladigi
neticeden farkli olarak ikincil nitelikte neticelerin de gerceklesebilecegini ongormekte ancak
bunlara kars1 kayitsiz kalmakta adeta kabullenmekte, bilingli taksirde ise yaptig1 hareketin
sonucunda gerceklesecek neticeyi Ongormekte ancak bu neticenin gerceklesmesini
istememekte ve bunun gerceklesmemesi icin ¢caba gostermektedir. Kisacast hem olasi kastta
hem de bilingli taksirde yapilan hareket sonucu ortaya ¢ikabilecek netice ongoriilmekte ancak
birisinde sonug istenilmezken ve gerceklesmemesi icin ¢aba sarf edilirken digerinde sonuca
kayitsiz kalinmakta ve gerceklesmemesi i¢in herhangi bir girisimde bulunulmamaktadir.
Diger bir ifadeyle olas1 kastta failin ulasmaya gayret ettigi amac¢ kendisi icin o kadar 6nemli
bir hale gelmektedir ki, fail bu hedefe ulasma ugruna yasal tamima uygun bir sucun
gerceklesme olasiligina katlanmakta adeta bu neticeyi kabullenmektedir'.

Ornegin bir terér orgiitiiniin hafta sonu en yogun giinlerinden birini yasayan bir alis
veris merkezine halk arasinda panik yaratmak amaciyla bomba koymasi ve bombanin
patlamas1 sonucu bir ¢ok kisinin 6liimiine neden olmasi durumunda olas1 kastin varligi soz
konusu olmaktadir. Ciinkii fail halk arasinda panik yaratma sucunu gerceklestirirken hafta
sonu en yogun oldugu zamanda bir alis veris merkezine bomba koymakta ve boylelikle bunun
zorunlu olmayan ikincil neticesi olarak bazi kisilerin Olebilecegini ya da yaralanabilecegini
ongormekte ancak hedefine ulasabilmek icin buna kayitsiz kalmakta, bu sonucu
kabullenmektedir.

Diger yandan, bir sise raki ictikten sonra araba kullanan ve iradi olarak aldigi alkoliin
de etkisiyle yolu dahi diizgiin géremeyen bir fail bu durumdayken kaza yapabilecegini ve
birilerinin Oliimiine ya da yaralanmasina sebep olabilecegini Ongormesine ragmen yola

'* jcel vd., a.g.e., s.238.

Onder,a.g.e., 5.296.
Benzer tanimlar igin bkz: Schroeder, a.g.y., s.261,262; icel vd., a.g.e., 5.245,246; Onder,a.g.e., 5.320.
icel vd., a.g.e., 5.244,245,
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cikmakta ve alkoliin de etkisiyle ¢cok hizli gittigi i¢in fren yapmasina ragmen kirmizi 1sikta
duramamakta ve bir yayaya carpip Oliimiine neden olmaktadir. Artik burada bilingli taksirin
varligi s6z konusu olacaktir; ¢iinkii fail gerceklesebilecek neticeyi Ongodrmiis ancak bu
neticeyi istememis ve gerceklesmemesi icin frene basarak elinden geleni yapmis ancak
kusurlu davranigi nedeniyle sug¢ olusturan neticeyi istememesine ragmen gerceklestirmistir'.

Yargitay’in olasi kast ile bilingli taksire yaklagimi ve her ikisini birbirinden ayirmasina
iligkin kararlarina ulasmak miimkiin olmamistir. Oncelikle belirtilmelidir ki Yargitay’in su
ana kadar ulasilmis bilingli taksire iligkin bir karar1 bulunmamaktadir. Olas1 kast konusunda
ise bu kavrami kusurlulukla ilgili diger kavramlarla karistiran ve ne yazik ki hatali olan
kararlar1 bulundugu gibi yakin tarihli dogru belirlemeler iceren kararlar1 da bulunmaktadir.

Yargitay, yakin tarihli olmayan kararlarinda somut olay acisindan olas1 Kkast
bulunmasina karsin bunu bilingsiz taksir olarak kabul etmis ve failin sorumlulugunu buna
gore belirlemistir'®. Yargitay bir bagka kararinda ise yargilama konusu somut olay agisindan
olas1 kastin varliglr s6z konusu olmasina ragmen TCK’nin 52. maddesinde diizenlenen fiili
hata diizenlemesine dayanarak karar vermistir'. Yargitay Ceza Genel Kurul’unun yeni tarihli
bir kararinda ise fail olasi kasti nedeniyle sorumlu tutularak cezalandirilmistir™. Ancak

'3 Ancak belirtimelidir ki, failin alkollii oldugu her durumda bilingli taksirin varligindan séz edilemez; bunun kabul edilmesi

objektif bir yaklasim olur. Her somut olayda failin taksirle gergeklestirdigi eylem ile bu eyleme fail tatarfindan iradi olarak
alinan alkolin etkisi arastiriimali ve bunun degerlendiriimesine gére bilingli taksirin somut olay agisindan gegerli olup
olmadigina karar verilmelidir. Ancak toplumda TCK'nin 45. maddesine 08.01.2003 tarihli ve 4785 sayili yasanin 1.
maddesiyle eklenen 3. fikrada yer alan “hatali” bilingli taksir tanimindan ve bu konuda yapilan agiklamalardan sonra “alkol
alindiktan sonra yapilan her trafik kazasi sonucunda” failin bilingli taksirle hareket etmis sayilacagina dair bir kani
olugsmustur. Bu yukarida da belirtildigi Gzere hatali bir distncedir. Tekrar belirtiimelidir ki bilingli taksirin bulunmasi igin
mutlaka iradi olarak alkol alinmasi gerekmedigi gibi, iradi olarak alkol alinan her durumda da bilin¢li taksirin bulundugu
séylenemez. Bu durum varli§i her somut olay agisindan degerlendirilmelidir.

“Kast ve taksir kavramlari Gzerindeki bu agiklamalardan sonra olaya bakildiginda, sanmigin yukarda agiklanan aksi
kanitlanamayan savunmasina gére, sanikta 6lUm neticesine ydnelik isteme iradesi bulunmamaktadir. Zira sanik
savunmasinda saka yaptigini ileri sirmekte ve olus savunmadan anlasiimaktadir. Sanik ilk asamada 6lenin 6ldigu
dlsuncesi ile distigl psikolojik ortam igerisinde firin kapagini agmadan kahvehaneye giderken, &lenin havasizliktan
Olecegini istememistir. Sanigin neticeyi istememesine ragmen neticenin meydana gelmesi hali sézkonusudur. Baska bir
anlatimla, faili irade etmedidi neticeden istisnalar disinda (TCY. 45/2) sorumlu tutmak olnakli degildir. Kaldi ki taraflar
arasinda oldirmeyi gerektirecek bir husumet bulunmadidi gibi, aciklanan eylemi sakaya dayandigindan TCY.nin 455.
maddesine uyan sug¢ olusmustur. Olayda curmi kastin bulunmadigi, agir ve yogunlagsmis bir taksirli halin varligi séz
konusudur. Bu haliyle yerel mahkeme uygulamada takdir hakkini kullanarak temel cezay tayin ederken tst hadden ceza
uygulamasi yaparak, eyleme uyan adil bir sonuca varmalidir. Agiklanan nedenlerle sanigin eylemi agir taksire dayal
TCY.nin 455. maddesine uyan sugu olusturdugundan vyerel mahkeme direnme hikminin bozulmasina karar
veriimelidir.”YCGK, K.t. 09.04.1990, E.1990/1-60 K.1990/108, YKD., Temmuz 1990, s.1066-1073.

Karsi goriste bkz: Ancak bu karara karsi muhalefet serhi yazan kurul Ulyesi O. Kadri Keskin, muhalefetinde hakli olarak
somut olayda “bilingsiz taksirin” degil “olasi kastin” bulundugunu ve failin buna gére sorumlu tutularak cezalandiriimasi
gerektigini belirtmistir. Ayni sekilde Sahir Erman da konuyla ilgili eserinde bu karari elestirerek burada “olasi kastin”
bulundugunu ifade etmistir. Sahir Erman, Ceza Hukuku Ozel Bolim: Kisilere Karsi Islenen Suglar, Istanbul, Dinya
Yayincilik, 1994, s.22 dn.41.

“...Sanik ile maktule Arife Gider resmen evli olup, sanidin yegeni Hamdi ile maktule iliski kurmuslar, Tasova ilcesinden
Bornova'ya giderek birlikte yasamaya baslamiglardir. Sanik ile maktule bosanmak (zere anlagsmiglarsa da, sanik zina sugu
nedeniyle savcilia basvurarak sikayet¢i de olmustur. Buna kizan 6len Arife, zaman zaman saniga telefon edip mutlu
olduklarini séyleyerek Hamdi ile olan cinsel iligkilerinin ayrintilarini anlatip sanigi huzursuz etmeye baslamis, sanik da bu
anlatilanlarin etkisi ile esi Arife’yi éldiirmeye karar vermistir. Olay giinii Tasova'dan tabancal olarak Bornova llgesinde
Arife’nin galistigl pastanaye gelen sanik, esine 2 el ates edip vurdugu esnada yaptigi muteakip atislarda Arife’yi korumak ve
sanija engel olmak igin araya giren Mustafa Musa Kayaoglu'nu da tek mermi isabetiyle éldirmiistiir...Ilk atislariyla
maktuleyi vuran sanik, ona yénelik atislarina devam ederken araya giren ve kendine mani olmak isteyen maktuli gérdiugu
ve ona da isabetin &ngorilebilir oldugu bir ahvalde maktilli sakinmadan, onu bertaraf etmeye 6zenmeden, maktileye
ybnelik atiglarini strdirmesi ve bu sirada vaki kayma-sekme-saptirma gibi herhangi ariza nedeni ile maktilin de
vurulmasini gergeklestirdigi anlagildigindan; maktilin 6liminden dolayr TCK.nun 52. maddesi delaletiyle 448, 51/2, 59.
maddelerinin uygulanmasi gerektigi yonindeki Ozel Daire karar yerindedir.” YCGK, K.t. 04.02.1997, E.1996/1-300
K.1997/4, aktaran Selcuk, a.g.e., s.71,72.

Karsi goriste bkz: Ancak bu karara kargi muhalefet serhi yazan kurul Gyesi Sami Selguk, muhalefetinde hakli olarak somut
olayda “fiili hatanin” degil “olasi kastin” bulundudunu ve failin buna gére sorumlu tutularak cezalandiriimasi gerektigini
belirtmistir. Selguk, a.g.e., s.72.

“...Babasindan kalma evde, enistesi olan Bllent ve ailesiyle birlikte ikamet eden sanik ibrahim ile Billent arasinda, evin iki
aileye yetmemesi nedeniyle tartismalar ¢iktigi, sanik Ibrahim’in bu tartismalarin etkisi ile birlikte oturulan evi yakmaya karar
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YCGK’nin bu kararinda samigin gerceklesmesinden sorumlu tuttugu ikincil nitelikteki
neticenin ‘“olasi kast” olup olmadig: tartismalidir. Ciinkii kararda yapilan kesif ve bilirkisi
incelemesine gore “...evin yanmasi halinde dahi bir kistm orman arazisinin yanginin baglangic
noktasi itibariyle yanmasinin kacinilmaz oldugu...” belirtilmektedir. O halde somut olay
acisindan kararda olast kastin mi yoksa ikinci derecede dogrudan kastin mi1 oldugu
tartisilmaliydi. Her ne kadar her iki durumun faile verilecek ceza agisindan pratik bir 6nemi
olmasa da kararda ayrintili olarak yapilan kuramsal agiklamalar ve dogruya ulasmanin gerekli
olmast nedeniyle bu tartisma yapilarak sonuca ulasilmaliydi. Bu durumda failin evi yakma
girisiminin sonucu olarak orman arazinin yanmasi da kacinilmazsa ve fail bunu 6ngoriiyorsa
ikinci derecede dogrudan kast, yok eger failin girisimi sonucu ormanin yanmasi olanak
dahilinde ise ve fail bunu Ongoriiyorsa olas1 kastin varligi kabul edilmeliydi. Ancak kararda
ormanin yanmasinin hem kaginilmaz oldugu hem de olanak dahilinde oldugu belirtildigi i¢in
kesin bir sonuca ulasmak miimkiin olmamaktadir.

Yukarida yapilan aciklamalardan ¢ikarilan sonuca gore somut bir olayda olas1 kast ile
bilingli taksir arasinda ayrim yapilirken iki belirleyici soru sorulacaktir. Bunlardan ilki failin
bu 6ngordiigii neticenin gerceklesmesini istemedigi mi yoksa kayitsiz m1 kaldigi; ikincisi ise
failin Ongordiigii neticenin gerceklesmemesi i¢in caba sarf edip etmedigidir. Eger fail
ongordiigii neticenin gerceklesmesini istemiyor ve bunun gerceklesmemesi i¢in caba sarf
ediyorsa bilin¢li taksir, fail ongordiigii neticeyi ne istiyor ne de istemiyor buna kayitsiz
kaliyor ve neticenin gerceklesmemesi i¢in hicbir sey yapmiyorsa olasi kastin varligl sz
konusu olacaktir.

Ancak belirtilmelidir ki; bilin¢li taksirin diizenlendigi TCK’nin 45. maddenin 3.
fikrasinda' ve YTCK’nin 22. maddesinin 3. fikrasinda bilingli taksiri olasi kast ayiran
Olciitlerden biri olan ve bilingli takdir taniminda bulunmasi gereken “failin neticenin
gerceklesmemesi icin caba sarf etmesi” sart1 diizenlenmemistir. Bu asagidaki baslik altinda da
belirtilecegi tizere bilingli taksir taniminda hataya varan bir eksiklik meydana getirmis ve
olas1 kastla bilingli taksirin tanimlarinin da ayirt edilemeyecek Olciide ayn1 olmasina sebebiyet
vermistir.

e. YTCK’da Olas1 Kast — Bilingli Taksir Ayrimi ve Getirilen Elestiriler

TCK’dan farkli olarak YTCK’da olasi kast ve bilincli taksir agik bir sekilde
diizenlenmistir'®. YTCK’nin kast baslikli 21. maddesinin 2. fikrasinda olas1 kast; “kisinin,

verdidi, bu amacini gergeklestirmek igin evin yukarisindaki orman alanina giderek, kurumus otlar tutusturdugu, ancak atesin
eve dogru degil, ormana dogru ilerledidi, sonugta Izmir L-20-94 pafta nolu memleket haritasinda orman iginde kaldigi
saptanan ve amenajman planinda da 143 nolu bdlmede bozuk mese baltaligi oldugu belirlenen 875 m?lik orman alaninin
yandigi, yanan alanin eve en yakin noktadan uzakhiginin 15 metre oldugu, iki nokta arasinda ¢ali ¢irpi bulunmamasi ve
zeminin engebeli olmasi nedeniyle, eve en yakin noktada yanginin ¢ikmasi halinde dahi evin yanma olsiliginin bulunmadigi
saptanmistir. Sanik her ne kadar amacinin ormani yakmak olmadigini savunmus ise de toplanan kanitlardan yanginin
baslatildigi alanin orman arazisi oldudu, evin yanmasi halinde dahi bir kissim orman arazisinin yanginin baslangi¢ noktasi
itibariyle yanmasinin kaginilmaz oldugu, ormanin yanacaginin éngérmesine ragmen, hareketinden vazgegmeyerek iradi
olarak yangini baglatan sanigin hareketinin olasi sonuglarinin da gergeklesmesini istedigini kabulde zorunluluk bulundugunu
maksat disinda kalsa bile, amaca zorunluluk veya ihtimal bagi ile bagli olan sonuglar bakimindan failin (belirli olmayan kast)
kurallar gercevesinde meydana gelen orman yanginindan kasten sorumlu oldugu anlasiimaktadir.” YCGK, K.t. 09.07.2002,
E.2002/3-197 K.2002/288, (Kazanci Otomasyon Yazilimi).

TCK’'nin 45. maddesine 08.01.2003 tarihli ve 4785 sayili yasanin 1. maddesiyle eklenen 3. fikrada bilingli taksir, “failin
6ngbrdigu neticeyi istememesine ragmen neticenin meydana gelmesi halinde bilingli taksir vardir” seklinde tanimlanmistir.

137

'® YTCK'da olasi kastin tanimlanmasi, bu konunun Ogretide henlz tartigmall olmasi ve yasal tanimla égretinin gelismesinin

engellenmesine yol agacigi gerekce gosterilerek elestirilmistir. Erol Cihan, “TCK Tasarisinin ‘Ceza Hukuku'nun Amacr’ ile
‘Olasi Kast’ Acisindan Degerlendirilmesi”, Tirk Ceza Kanunu Tasarisi: Tirk Ceza Hukuku Dernegi Toplantisi (10 Temmuz
2004): istanbul Barosu-Tirk Ceza Hukuku Dernegi Toplantisi (10 Eylil 2004): Kurumsal Raporlar-Toplantilara Sunulan
Raporlar-Bilimsel Raporlar, istanbul, istanbul Barosu-Galatasaray Universitesi-Tiirk Ceza Hukuku Dernegi Ortak Yayini,
2004, s.30; Yurtcan, a.g.e., s.67.
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sucun kanuni tanimindaki unsurlarin gerceklesebilecegini dngdrmesine ragmen, fiili islemesi
hali” seklinde tanimlanmigtir. YTCK’da taksirin diizenlendigi 22. maddenin 3. fikrasinda ise
bilingli taksir “kisinin ongordiigii neticeyi istememesine karsin, neticenin meydana gelmesi
hali” olarak tanimlanmustir.

Bu tamimlardan ac¢ikca goriildiigii tizere her iki tamim arasinda farklilik
bulunmamaktadir. Oysa yukarida olas1 kast ile bilingli taksir arasinda iki Onemli fark
bulundugu belirtilmektedir. Iste bu farklara yasada yapilan tamimlarda yer verilmemis ve
zaten somut olaylarda birbirine siklikla karigtirilan bu iki durum, yasada yapilan
diizenlemeyle tamamen karisikliga yol agacak bir hale getirilmigtir.

Olast kastin 21. maddenin 2. fikrasinda yapilan taniminda, yukarida da belirtildigi
izere adeta sucun yasal tanimindaki unsurlarinin fail tarafindan bilinmesinin istenmesi
seklindeki diizenleme bigimi elestiriye ugramis ve bunun YTCK’nin 4. maddesiyle celistigi
belirtilmistir'®. Gergekten de burada failin 6ngoérmesi gereken, sucun yasal tanimindaki
unsurlarin gerceklesip gerceklesmeyecegi degil failin gerceklestirdigi eylem neticesinde bir
biitiin olarak su¢ olusturan ikincil nitelikteki bir neticenin gerceklesip gerceklesmeyecegini
ongormesidir.

Bunun yani swra tamimda, kisinin hareketleri neticesi gerceklesebilecek ikincil
nitelikteki hareketleri 6ngérmesinin gerekli oldugu belirtilirken “bunlar isteyip istemedigi”
konusu iizerinde durulmamistir'’. Oysa yukarida belirtildigi iizere olast kastin bilingli
taksirden farkim koyan en onemli 6zellik failin gerceklesen ikincil nitelikteki neticelere
kayitsiz kalmasi boylelikle ikincil nitelikteki neticeleri adeta kabullenmesidir. Bu Onemli
ayraca yasal tanimda yer verilmedigi icin bu tamim hatal1 ve karisikliklara yol acabilecek bir
diizenleme olmustur'.

Bu tanimin “kisinin yaptig1 hareketin sonucu olarak su¢ olusturan farkli neticeler de
meydana getirebilecegini ongdrmesine ragmen, bu neticelere kavyitsiz kalarak eylemini
gerceklestirmesi halinde olasi kast vardir” seklinde yapilmasinin daha uygun bir diizenleme
olacagi belirtilmelidir'*.

Nitekim olast kastin tamimina iliskin olarak yasanin gerekcesinde “olasi kast
durumunda sucun kanuni taniminda yer alan unsurlardan birinin somut olayda
gerceklesebilecegi Ongoriilmesine ragmen, kisi fiili islemektedir. Diger bir deyisle, fail
unsurlarin meydana gelmesini kabullenmektedir” seklinde yapilan aciklamalar da eksiktir.

1% Koksal Bayraktar/Onder Oztiirel/Pinar Memis, “Tirk Ceza Kanunu Tasarisi Genel Hikimleri”, Tirk Ceza Kanunu

Tasansi: Tirk Ceza Hukuku Dernegi Toplantisi (10 Temmuz 2004): istanbul Barosu-Turk Ceza Hukuku Dernegi Toplantisi
(10 Eylal 2004): Kurumsal Raporlar-Toplantilara Sunulan Raporlar-Bilimsel Raporlar, Istanbul, Istanbul Barosu-Galatasaray
Universitesi-Tlrk Ceza Hukuku Dernegi Ortak Yayini, 2004, s.33; Toroslu/Ersoy, a.g.y., s.10; Ozbek, a.g.y., s.28,29;

Mehmet Emin Artuk/Ali Riza Cinar, “Yeni Bir Ceza Kanunu Arayiglari ve Adalet Alt Komisyonu Tasarisi Uzerine
Dastinceler”, Tirk Ceza Kanunu Reformu: Ikinci Kitap: Makaleler, GérUsler, Raporlar, Der: Teoman Ergul, Ankara, Turkiye
Barolar Birligi Yayini, 2004, s.75,76; Toroslu/Ersoy, a.g.y., s.10.

Bazi yazarlar kastta bulunmasi gereken istemenin olasi kast taniminda 6ngérme ile karigtirnimasinin adaletsiz sonuglara yol
acabilecegini belirtmektedirler. Umit Kocasakal/Fehmi Demir/Mehmet Ipek, “Kisilere Karsi Suglar’, Turk Ceza Kanunu
Tasansi: Tirk Ceza Hukuku Dernegi Toplantisi (10 Temmuz 2004): istanbul Barosu-Tiirk Ceza Hukuku Dernegi Toplantisi
(10 Eylal 2004): Kurumsal Raporlar-Toplantilara Sunulan Raporlar-Bilimsel Raporlar, istanbul, Istanbul Barosu-Galatasaray
Universitesi-Tlrk Ceza Hukuku Dernegi Ortak Yayini, 2004, s.49.

Koksal Bayraktar, “Tirk Ceza Kanunu Tasarisi'na iliskin Genel Bir Degerlendirme ve Genel Hikiimler Uzerine Birkag
Elestiri”, Tirk Ceza Kanunu Reformu: Ikinci Kitap: Makaleler, Gérisler, Raporlar, Der: Teoman Ergil, Ankara, Tirkiye
Barolar Birligi Yayini, 2004, s.30, Tezcan/Erdem, a.g.y., s.340.
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143 Ogretide benzer olarak su sekilde bir tanim yapilmistir: “Fail sonucu 6ngérdiigii halde, bu sonucun gergeklesmesi ihtimalini

gbze alarak hareketi gergeklestirmisse, olasi kast vardir” Yurtcan, a.g.e., s.67.
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Goriildiigii iizere gerekcede de aynen yasa maddesindeki tanimda oldugu gibi, olasi
kastin Ongdorme unsuruna yer verilmisken neticeye karsi kayitsiz kalinmasi unsuruna hig
deginilmemistir. Buna dayali olarak olasi1 kastin agiklanmasi i¢in yasanin gerekcesinde verilen
orneklerde de failin neticeyi isteyip istemedigi konusuna hi¢ deginilmemistir'*.

Ayrica belirtilmelidir ki olas1 kastin tanimlanmasi icin verilen bu 6rneklerden birinde
aslinda islenis sekline ve somut olaya gore olast kast veya bilincli taksir icersinde
degerlendirilmesi gereken trafik kazasi 6rnegi verilmisti ki bu hatalidir. Ciinkii olas1 kastta fail
bir suc islemeyi hedeflemekte ve bu su¢un olusumu sirasinda ikincil nitelikte bagka sonuglarin
da dogabilecegini 6ngdrmekte ve bu neticelere karsi kayitsiz kalmaktadir. Ancak olasi kastta
fail ikincil nitelikteki sonuglarin gerceklesmesine yonelik olarak kayitsiz kalmakta bilincli
taksirde oldugu gibi neticenin gerceklesmemesi icin caba sarf etmemektedir. Oysa olasi kasti
tanimlayan maddenin gerekcesinde verilen ilk 6rnekte', failin bir trafik sugu olan kirmizi
151kta gecmek eylemini gerceklestirirken yolda yayalarin bulunmas: ve failin bunu bilerek
yoluna devam etmesi halinde, otobiis soforiiniin neticenin ger¢eklesmemesi i¢in bir caba sarf
edip etmedigine deginilmemektedir. Failin ornegin yaptig1 bir soygun neticesinde polisten
kacmak icin hizla ilerlerken kirmizi 1s18in yandigimi gormesi ancak kacmak istemesi
nedeniyle yolda gecenlere carpip onlar1t Oldiirebilecegini ya da yaralayabilecegini
ongormesine ragmen hiz kesmeyip yoluna devam etmesi ve sonucta birkag¢ kisiyi 6ldiirmesi
halinde olas1 kast vardir; ancak failin hizli seyrederken hizini ayarlayamamasi nedeniyle
kirmizi 1518a ragmen yay gec¢idinden ge¢mesi ancak bu esnada yayalara carpmamak icin frene
basmasi ve/veya direksiyonu kirmasi halinde bilincli taksir bulunmaktadir. Yani failin
kendisine yanan kirmizi 1s18a ve karsidan karsiya gecmekte olan yayalara ragmen arabasini
devam etmesi halinde somut olaya gore bir degerlendirme yapilmali ve failin kusurluluguna
gore karar verilmelidir; ancak gerekcedeki gibi bu konuda genel gecer bir ornek verilmesi
hatalidir.

Nitekim gerekcede bu Ornege yer verilerek adeta yasa maddesiyle yapilamayan
gerekceyle yapilmaya calisilmis ve uygulayicilar verilen Orneklerle etkilenmek istenmistir.
Bunun nedeni ise yasa koyucunun kamu oyundan gelen ¢esitli baskilara gore hareket etmis
olmasi ve lilkemizde yasanan bazi trafik kazasi olaylarimi olasi kast icinde degerlendirmek
istemesidir ancak bunu yaparken de su¢ genel teorisinden 6diin vermistir.

Aym sekilde gerekgcede olasi kast icin ikinci Ornek olarak iilkemizde c¢esitli
kutlamalarda goriilen ve arkaik donemden kaldig: siiphe getirmeyen bir seving gosterisi olan
havaya ates acma olaylari gosterilmistir'®. Ancak bu olaylarda fail bir baska sucu
gerceklestirirken bunun ikincil nitelikteki neticesine kars1 kayitsiz kalmamaktadir. Oncelikle
belirtilmelidir ki s6z konusu olaylarda tabancay1 kullanan failler ger¢eklesen 6liim neticesini
kesinlikle istememektedirler ve bu neticeyi istediklerinin akil yiiriitme yoluyla kabul edilmesi

144 Artuk/Cinar, a.g.y., s.76.

5 “Yolda seyreden bir otobls suricisu, trafik lambasinin kendisine kirmizi yanmasina ragmen, kavsakta durmadan gegcmek
ister; ancak kendilerine yesil 1sik yanan kavsaktan gegmekte olan yayalara ¢arpar ve bunlardan bir veya birkaginin élimine
veya yaralanmasina neden olur. Trafik lambasi kendisine kirmizi yanan suriicl, yaya gegidinden her an birilerinin gegtigini
gérmUs; fakat, buna ragmen kavsakta durmamis ve yoluna devam etmistir. Bu durumda otobus siriicisi, meydana gelen
6lim veya yaralama neticelerinin gergeklesebilecegini éngérerek, bunlar kabullenmistir.” Yasanin gerekgesi ve 6rnek igin
bkz: Yeni Tiirk Ceza Kanunu, Der: Erdener Yurtcan, 3. Basi, istanbul, istanbul Barosu Yayinlari, 2005, s.59.

“Dagin evinde térene katilanlarin tabancalar ile odanin tavanina dogru ardi ardina ates ettikleri sirada, bir kisinin aldigi
alkoliin de etkisi ile elinin seyrini kaybetmesi sonucu, yere paralel olarak yaptigi atiglardan bir tanesinden ¢ikan kursun,
térene katilanlardan birinin alnina isabet ederek 6élumine neden olur. Bu &rnek olayda kisi yaptigi atiglardan cikan
kursunlarin orada bulunan herhangi birine isabet edebilecegini 6ngérmis; fakat, buna ragmen sil&hiyla atisa devam etmistir.
Burada da fail silahiyla ates ederken ortaya ¢ikacak yaralama veya 6lim neticelerini kabullenmistir.” Ornek igin bkz:
Yurtcan, Yeni Turk Ceza Kanunu, s.59.
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de miimkiin degildir. Bu eylemleri gerceklestiren failler hareketlerini yaparken “ben havaya
ates acayim ama arada olen olursa da olsun ne yapayim” seklinde bir diisiiniise sahip
degildirler, aksine bu failler ilkel bir seving gosterisi i¢in 6zellikle kimseye zarar gelmesin
diye gerceklesebilecek sonucu ongorerek ve bunun gerceklesmemesi icin c¢aba sarf ederek
havaya ates agmakta ancak dikkatsizlik ve tedbirsizliklerinin sonucu olarak sonug
gerceklesmekte ve bazi kisi ya da kisiler bu hareketin neticesinde ©lmekte ya da
yaralanmaktadirlar. Goriildiigli tizere bu acik bir sekilde bilingli taksir icin verilebilecek bir
ornektir. Ancak yasa koyucu yine kamuoyunun etkisi altinda kalarak bu 6rnegi olasi kast i¢in
kullanmig adeta bu tiir olaylarin olasi kast i¢inde degerlendirilmesinin gerektigini belirtmis ve
yasal tamimda yapamadig1 bir sonuca ulagsmak istemistir; ancak bu da acik bir bicimde sug
genel teorisiyle bir ¢eligki olusturmaktadir.

Benzer sekilde bilingli taksirin tanimi1 da hatali yapildigr ve olasi kasttan ayrimini
olusturan 6nemli bir 6zellik belirtilmedigi i¢in her iki kavramimin birbirine karigtirilma
olasilig1 artmustir.

YTCK’nin 22. maddenin 3. fikrasinda kisinin Ongordiigii neticeyi istememesine
karsin, neticenin meydana gelmesi halinde bilingli taksir vardir seklinde bilingli taksir
tanimlanirken kisinin 6ngordiigii neticenin gerceklesmemesi i¢in caba sarf etmesi gerektigi
belirtilmemistir. Yine trafik kazasina iliskin bir ornekten yola cikilarak konu aciklanirsa
aradaki ayrim daha iyi anlasilacaktir. Bir sise icki i¢tikten sonra sarhos bir halde arabasina
oturan ve bunu kullanmaya baslayan fail yaptigt bu hareketin sonucu olarak birilerine
carpabilecegi ve onlarin oliimiine ya da yaralanmasina yol acabilecegini 6ngérmekte ancak
bunun gerceklesmesini istememektedir; ayrica fail boyle bir olasilik gerceklestiginde
istemedigi sonucun gerceklesmemesi i¢in elinden gelen cabayir da sarf etmektedir, 6rnegin
arabasinin frenine basmakta ya da direksiyonu aksi yone kirmaktadir. Goriildiigii tizere fail
olas1 kasttan farkli olarak neticenin gerceklesmemesi icin bir harekette bulunmaktadir, oysa
olas1 kastta fail neticenin gerceklesmemesi icin hicbir harekette bulunmamaktadir. iste yasada
verilen bilingli taksir tamiminda failin neticenin gerceklesmemesine yonelik hareketlerini
belirten bir diizenleme yapilmamistir ve dolayisiyla tanim da eksik ve hatali olmustur.

Bu tanimin “kisinin 6ngordiigii neticeyi istememesine ve bunun gerceklesmemesi icin
caba sarf etmesine karsin, istenmeyen neticenin meydana gelmesi halinde bilingli taksir
vardir” seklinde vapilmasinin daha uygun bir diizenleme olacagi belirtilmelidir.

Hem olas1 kastta, hem de bilingli taksirde netice 6ngoriilmiistiir. Ancak ongoriilen bu
neticeye karst olas1 kastta kayitsiz kalinir netice adeta istenilirken, bilingli taksirde bu netice
istenilmemekte ve gerceklesmemesi igin hareket edilmektedir; iste bu 6zelliklerin
belirtilmedigi olasi1 kast ve bilingli taksir tanimlar1 hatali ve eksik olacak dolayisiyla su¢ genel
teorisiyle celismesi gibi sorunlara da yol agabilecektir.

Nitekim yukarida yapilan aciklamalar sonucunda goriildiigii tizere YTCK’da yapilan
olas1 kast ve bilingli taksir tanimlar1 eksik ve hatalidir; bu tanimlarin eksik ve hatali yapilmis
olmast kusurluluk agisindan 6nemli olan bu iki kavramin birbirine karistirilmasina ve bu
YTCK’nin yiiriirliige girmesiyle bu agidan sorunlarin ¢ikmasina neden olacaktir'’.

Acikca ifade edilmelidir ki olasi kastin tantmin yapildigit YTCK’nin 21. maddesinin 2.
fikrasinda aslinda bilingli taksirin tanimi yapilmustir. Ciinkii bilingli taksir de fail sug
olusturan  bir  neticenin  gerceklesebilecegini  OngOrmesine  ragmen  eylemini

¥’ Bayraktar, a.g.y., s.31.
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gerceklestirmektedir. Bu olasi kastta bulunan unsurlardir ancak yukarida da belirtildigi iizere
olas1 kastin baskaca 6zellikleri de bulunmaktadir ve bunlarin tanimda belirtilmemesi halinde
tanimlanan olas1 kast degil bilingli taksir olmaktadir'.

Bu konuda son olarak belirtilmesi gereken konu ise YTCK’nin 21. maddesinin 2.
fikrasinin 2. ciimlesinde olas1 kastin bulunmasi halinde faile verilecek cezanin indirilmesinin
ongoriilmesi, adeta olast kast durumunun genel bir cezayr hafifletici neden olarak
diizenlenmesidir.

Kargsilagtirmali hukukta hi¢bir ceza yasasinda olas1 kast durumu i¢in failin cezasindan
indirim yapilmas1 6ngoriilmemistir. Bu sekilde bir indirime gerek de yoktur; ¢iinkii dncelikle
belirtilmelidir ki bu bir “kast” tiiriidiir yani fail bu eylemi kasith olarak islemis, su¢ isleme
acisindan tehlikelilik halini ortaya koymustur. Oncelikle belirtilmelidir ki, failde kast ya
vardir, ya yoktur; kastin varligi bir kere kabul edildikten sonra, cezada indirim yapilmasi bu
acidan mumkiin degildir'®. Ayrica fail olasi kastta gergeklesen ikinci nitelikteki netice
acisindan kayitsiz kalmis adeta bu sonucu istemis, su¢ olusturan bu sonucun gerceklesmemesi
icin hi¢bir harekette bulunmamis gerceklesmesini istedigi neticenin yaninda farkli neticelerin
de gerceklesebilecegini 6ngdrmiis ancak bunlar1 amacina ulasma yolunda onemsiz gérmiistiir.
Zaten bu nedenle de eylemi bilerek ve “isteyerek” gerceklestirdigi kabul edilmistir.

YTCK’nin 21. maddesinin 2. fikrasinin 2. ciimlesinde olas1 kast i¢in cezada indirin
ongoriilmesinin asil sebebini ise trafik kazalarinda faili cezalandirmak igin olast kast
kuramindan yararlanilmak istenmesi bu arada adalet duygulariyla da cezada indirime
gidilmek istenmesidir. Ancak 6nemle belirtilmelidir ki bu kuramsal ac¢idan iki hataya birden
sebep olmaktadir. Bunlardan ilki trafik kazalarinda faillerin bilincli taksirle hareket ettikleri
gercegidir. Zaten taksir kavramin son iki yiiz yil icinde bu kadar onem kazanmasinin ve
bilingli taksir kavraminin ortaya ¢ikmasinin nedeni bu son iki yiiz yil icinde bilim ve
teknolojideki gelismelere paralel olarak makinelerde goriilen gelisme ve bunun neticesinde
meydana gelen kazalar ve bireylerin bunlardan zarar gérmesidir, bu kaza ve zararlarda en
etkili olan araglar ise 20. ylizyilda yayginlasan ve modern yasamin ayrilmaz parcalari olan
motorlu araclardir™. Bu gercegin gormezden gelinerek trafik kazalari i¢in kamu oyundan
gelen tepkilere gore olast kastin varliginin kabul edilmesi ilk hatayr olusturmaktadir. Bu
konudaki diger hata ise kast acisindan indirin 6ngoriilerek derecelendirme yapilmasidir. Oysa
derecelendirme taksir i¢in gecerli olabilir. Birey hafif ya da agir taksiriyle bir neticenin
gerceklesmesine sebep olabilir ve dolayisiyla buna gore bir derecelendirme ile ceza tayini
miimkiin olabilir. Kasta derecelendirme ise miimkiin degildir, kisi bir hareketi ve neticesini ya
biliyor ve istiyordur ya da bilmiyor ve istemiyordur. Kisacas1 kiside kast ya vardir ya da
yoktur; bunun arasinin hafif ya da agir diye bulunmasi miimkiin olmaz. Bu nedenle olas1 kast
acisindan cezada indirim Ongoriilerek kastta derecelendirme yapilmasi bilimsel kuramsal
acidan hataya sebep olmaktadir.

148 Ayni goriiste bkz: Duygun Yarsuvat/Koksal Bayraktar/Necmi Yiizbasioglu/Erdogan Biilbiil/Umit Kocasakal/E. Eylem

Aksoy/Pinar Memig/Gllgsah Kurt/Cagla Tansug/Didem Yilmaz, “Tirk Ceza Kanunu Tasarisi Hakkinda Galatasaray
Universitesinin Gérisi”, Tirk Ceza Kanunu Tasarnisi: Tiirk Ceza Hukuku Dernegi Toplantisi (10 Temmuz 2004): istanbul
Barosu-Tirk Ceza Hukuku Dernegi Toplantisi (10 Eylil 2004): Kurumsal Raporlar-Toplantilara Sunulan Raporlar-Bilimsel
Raporlar, istanbul, istanbul Barosu-Galatasaray Universitesi-Tiirk Ceza Hukuku Dernegi Ortak Yayini, 2004, s.125.

Demirbas,a.g.e., s.317.
Schroeder, a.g.y., s.255.
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Aciklanan nedenlerle olas1 kastta failin cezanin hafifletilmesini gerektirecek bir durum
bulunmamaktadir. YTCK’nin bu yondeki diizenlemesi de hatali ve modern ceza hukukuyla

bagdasmamaktadir™'.

C. Genel Kast — Ozel Kast

Yukarida “kast-saik (giidii) iligskisinde de agiklandig iizere kastin tiirleri olarak genel
kast ve Ozel kast da gosterilmektedir. Genel kast (dolus generalis) kastin iki unsuru olan
“bilme” ve “isteme” unsurlarmin failde bulunmasiyla olusan kast tiiriidiir. Ozel kastta ise
failde bu bilme ve isteme unsurlarinin (genel kastin) yan sira eylemini gerceklestirirken bir
giidiiyle hareket etmesi de aranmaktadir. Iste failin bir giidiiyle hareket ettigi durumlarda ozel
kast bulunmaktadir'®.

Sucun yasal taniminda 6zel kasta yer verilmesi, failde bulunan saikin dikkate alinarak
diger unsurlar1 ayni olan sug tiplerini birbirinden ayirt etmeye ya da cezanin belirlenmesinde
etkide bulunmaya yaramaktadir'®. Ancak 6zel kasta her sug tipi agisindan 6zel kast farkli
islevler gorebilmektedir bu nedenle 6zel kastin islevi sugun olusumu i¢in varliginin arandigi
her sug tipi agisindan ayr1 ayri belirlenmelidir.

Saike bazi sug tiplerinde ayni eylemlerle gerceklestirilen suc tiplerinin birbirinden
ayirt edilebilmesi icin yer verilmistir. Ornegin, baskasinin taginabilir malin1 yaralanmak
saikiyle alan kisi hirsizlik sucunu (TCK m.491, YTCK m.141); bu mal iizerinde ileri siirdiigii
bir hakki kullanmak saikiyle alan kisi kendiliginden hak alma sucunu (TCK m.308 ); bu mala
zarar vermek saikiyle ele geciren kisi mala zarar verme sugunu (TCK m.491, YTCK m.516)
islemis olur'™. Goriildiigii lizere bu suclari birbirinden ayiran 6zellik failin sug¢ islerken
tagidigr saikdir.

) Bunun yani1 sira bazi sug tiplerinde ise saik bir agirlatict neden olarak ongoriilmiistiir.
Ornegin, kan giitme saikiyle adam oldiirme sucu (TCK m.450 b.10, YTCK m.82 f.i) ya da
tore saikiyle adam o6ldiirme sucu' (YTCK m.82 f.j)’nda oldugu gibi.

Kural olarak bir sugun olusumu i¢in 6zel kastin arandigi sugun yasal taniminda agik¢a
belirtilmektedir. Ancak Ogretide yasanin hukuka 6zel aykirilik kabul ettigi durumlarda failin
kast1 bu 0zel hukuka aykiriliga iliskin olacagi i¢in 6zel kastin kabul edilmesi gerektigi
belirtilse de'®, bu 6zel kastin varligin1 genisletici ve sucun olusumunu zorlastirici bir yorum
oldugu i¢in, failin belli bir saikle hareket etmesinin aranmadig1 ve bunun sug tipinde agikca
belirtilmedigi hallerde 6zel kastin varlig1 kabul edilmemelidir.

'*" Bayraktar, a.g.y., s.30; Artuk/Cinar, a.g.y., s.76; Tezcan/Erdem, a.g.y., 5.340; Ozbek, a.g.y., s.29.

Dénmezer/Erman, a.g.e., C.1l, s.231.
Selcuk, a.g.e., s.45.
Dénmezer/Erman, a.g.e., C.1l, s.231.

Burada belirtilmelidir ki adam 6ldirme sugunun “tére saikiyle” islenmesinin sugun nitelikli hali olarak kabul edilmesi, ceza
hukuku teknigi agisindan hatalidir. Ulkemizde yasanan bazi toplumsal gereksinimler, bu saikle gergeklestirilen eylemlerin
daha agir cezalandinlarak caydiriciligin arttinlmasi istenmis olabilir; ancak “tére” kavrami ¢ok genis ve tam bir tanimi
olmayan, ayni toprak parcasinda yasayan bir llke vatandaslari arasinda dahi kdltirden kiltlre farklilik gdsteren etik,
sosyolojik ve psikolojik yonleri olan bir kavramdir. Bu kadar genis ve belirgin tanimi yapilamayan bir kavrama énemli bir sug
tipinin nitelikli hali olarak yer verilerek cezasinda arttirima gidilmesi, Kita Avrusi Hukuk Sistemi’nin énemli bir kurali olan
belirginlik ilkesine ve dolayisiyla suglarda ve cezalarda yasallik ilkesine aykirilik olugturmaktadir

Dénmezer/Erman, a.g.e., C.1l, s.231.
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Ayrica burada bir kez daha belirtilmelidir ki saik icin “Ozel kast” kavraminin
kullanilmas: yerinde degildir'’. Ciinkii yasada saikin arandigi halde “6zel kast” karsisinda
“genel kast” olarak nitelendirilebilecek “bilme ve isteme” unsurundan vazgecilmis degildir.

D. Ani Kast — Diisiince Kast1

Failin ani bir karar sonucu harekete ge¢cmesi ve su¢ islemesi halinde “ani kastin”,
failde kastin olusumuyla sugu islemesi arasinda bir zaman dilimi bulunmasi ve failinin araya
giren bu zaman diliminde hareketinin sonuclarini diisiinerek sug¢ islemesi halinde diisiince
kastinin bulundugu belirtilmektedir'®.

Bu ayrim iki acidan 6nem gostermektedir. Diisiince kastinin 6zellik gosteren bir bigimi
olan tasarlamada, ani kast bulunmamakta ve failin Onceden diisiinerek kastiyla eylemi
gerceklestirmesi arasinda zaman geg¢mektedir. Ancak diisiince kastinin oldugu her durumda
tasarlama bulunmamaktadir; bu konu asagida ayrintili olarak incelenecektir.

Ayrimin 6nem gosterdigi diger konu ise haksiz tahrikin etkisi altinda islenen suclar
acisindandir (TCK m.51; YTCK m.29); ciinkii genellikle haksiz tahrikin kabul edilebilmesi
icin failin eylemini ani kastla gerceklestirmis olmas1 aranmaktadir.

1. Ani Kast

Fail ceza yasalarinda sug¢ olarak tanimlanan eylemini gerceklestirirken, bunu kural
olarak bilerek ve isteyerek gerceklestirir; bu da bir bilincin sonucu olarak ortay ¢ikmaktadir.
Yani fail eylemini gerceklestirirken bunun sug¢ olusturacagini bilerek, bu bilinci tasiyarak
hareket etmektedir. Ancak bazi durumlarda fail su¢ olusturan eylemini bunun nasil bir
hareketle gerceklestirilecegini ve sonuglarim1 diisiinmeden gercgeklestirebilir. Bu duruma
ogretide ani kast (dolus repentinus) denilmektedir'.

Ani kastla su¢ islenmesi, failin bir davranisin ya da bir soziin etkisinde karar vermesi
seklinde olabilecegi gibi, uzun siiredir diismanlik besledigi bir insan1 bir anda karsisinda
goren kisinin ani bir kararla harekete gecmesi seklinde de olabilecektir. Bu nedenle failin ani
kastla suc isledigi her durumda, failin irade yetene§inde bir azalmanin meydana geldigi ve
dolayistyla bunun kusurlulugu azaltan haller kapsaminda degerlendirilmesi gerektigi
sOylenemeyecektir'®. Dolayisiyla ani kastin oldugu her somut olayda, haksiz tahrike iligkin
kuralin uygulanmasini gerektirecek bir durumunun olup olmadigina bakilmasi gerekmektedir.

2. Diisiince Kast1

a. Genel Olarak

Failin yukarida ac¢iklanan ani kastla sucu islemesi disinda, su¢ islemeden once bunu
yapmak icin gerekli olan icra hareketlerini ve hareketlerin sonucunda olusacak neticeyi
diistinmesi ve bundan sonra sucu gerceklestirmesi de miimkiindiir. Buna Ogretide diisiince
kast1 (dolus deliberatus) denilmektedir''.

" icel vd., a.g.e., s.239.

Dénmezer/Erman, a.g.e., C.1I, 5.233; Oztiirk/Erdem/Ozbek, a.g.e., s.208.

icel vd., age. s.241242; Dénmezer/Erman, a.g.e., C.l, s.233; Erem/Danisman/Artuk, a.g.e., s.448;
Artuk/Gékcen/Yenidiinya, a.g.e., s.605.

Karsi gériiste bkz: icel vd., a.g.e., 5.242.
Dénmezer/Erman, a.g.e., C.Il, s.233; Erem/Danigman/Artuk, a.g.e., s.449.
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Suclarin temel islenis seklinin ani kast ya da diisiince kasti oldugunu iligkin bir
belirlemenin yapilmasi1 miimkiin degildir. Ancak 6gretide yasada su¢ olarak tanimlanan bir
eylemin temel islenis bi¢iminin, bunun 6nceden fail tarafindan islenis seklinin bilinerek ve
sonuclariin istenerek islenmesi yani diisiince kastt oldugu yoniinde goriisler
bulunmaktadir'®. Bu goriisiin kabul edilmesi halinde ise, bazi sug tipleri acisindan diigiince
kastinin 6zel bir goriiniimii olan tasarlamanin sucun nitelikli hali olarak kabul edilmesinin
aciklanmasi1 miimkiin degildir. Dolayisiyla suglarin ani kastla oldugu gibi diisiince kastiyla da
islenebileceginin ve her somut olay agisindan bunun farklilik gdstereceginin belirtilmesi
gerekir.

Ogretide diisiince kastinin 6zel bir gériiniimii olan tasarlama' ile diisiince kastinin

ayni kavram oldugunu kabul eden goriigler bulunmaktadir'®; ancak bir kez daha belirtilmelidir
ki her tasarlama bir diisiince kasti olmasina karsin her diisiince kast1 bir tasarlama degildir.
Burada bu ayrim vurgulandiktan sonra asagida diisiince kastinin onemli bir goriiniimii olan
tasarlama incelenecektir.

b. Tasarlama

Oncelikle belirtilmelidir ki ne TCK’da ne de YTCK’da tasarlamanin bir tanim
bulunmadigi gibi tasarlamaya iliskin genel bir diizenleme de yapilmamustir'®. Tasarlamaya
TCK’nin 450. maddesinin 4. bendinde adam Oldiirme sucunun nitelikli bir hali olarak yer
verilmis ayrica 457. maddenin 450. maddeye yaptig1 yollamayla etkili eylem agisindan
tasarlamanin agirlatici bir neden olarak 6ngoriildiigii belirtilmistir. Aynmi sekilde YTCK’nin
82. maddesinin “a” bendinde tasarlamaya, adam 6ldiirme su¢unun nitelikli bir hali olarak yer
verilmistir.

Tasarlamanin adam o©ldiirme sugunu nitelikli hale getirip getirmedigi konusu
tartismalidir. Failin 6nceden plan yaparak ve sogukkanlilikla adam o©ldiirme sucunu
gerceklestirmesinin  faildeki kastin  yogunlugu gosterdigi diisiincesinden hareketle
tasarlamanin adam oldiirme sucunun nitelikli bir hali oldugu denebilecegi gibi'®, bircok halde
aniden sug¢ isleme kararini alan bir kisi sucun islenisi iizerinde diisiinen kisiye gore daha
tehlikeli ve daha yogun bir suc isleme karari igerisindedir denilerek, tasarlamanin adam
oldiirme sucunun nitelikli bir hali olmadig1 da sdylenebilecektir'’.

' jcel vd., a.g.e., 5.242.

163 Ogretide “tasarlamanin kastin siddetli bir bicimi oldugu” da ileri stirlilmustiir; bkz: Sulhi Dénmezer, “ictihatlarla Kan Giitme

Saiki”, IUHFM Ord. Prof. Dr. Ernst E. Hirsch’e Armagan Sayisi, C:XLII, S:1-4, istanbul, 1976, s.9.

Ancak yukarida da belirtildigi Uzere kastta bir derecelendirmenin yapiimasinin mimkin olmamasi dolayisiyla tasarlama igin
kastin siddetli bir hali oldugunun sdylenmesi uygun degildir. Bu nedenle tasarlama ancak kastin 6zel bir gérinimU olarak
belirtiimektedir. Tasarlama igin kastla islene bir suga gére daha fazla ceza verilimesinin nedeni ise failde “kastin siddeti”
degil, sug islemedeki kararliligin yogunlugu ve sug igin plan kurarak sugu islemesini kolay ve kesin bir hale getirmesidir.

Onder,a.g.e., 5.308.

Ogretide ise tasarlama su sekilde tanimlanmaktadir: “Onceden distnilerek alinan, ortaya ¢ikan dis bulgulara gére
karisikhga (iltibasa) yol agmayacak bigimde belli bir cirmi [YTCK agisindan ‘belli bir sugu’] islemeye yéneldigi anlasilan,
failin tehlikeliligini ve kastin yogunlugunu vurgulayan, mutlaka kinanabilir bir giidilye dayanmayan, planli olarak hazirlanan
ve bu nedenle de magdurun savunmasini zorlastiran bir cirim [sug] karariyla; bu karari yerine getirme arasinda
algilanabilecek ve hukuken degerlendirilebilecek bigcimde en ¢ok bir zaman dilimi ve bu ylGzden de ruhsal, zamandizinsel ve
disUnsel bir yapisi bulunan, son ¢ézimlemede, kesintiye ugramamis, inat¢i, déniilmez, ve degismez nitelikteki iradi stirece
tasarlama adi verilir.” Selguk,a.g.e., s.50.

164

165

166 Anglo Sakson hukukunda da tasarlama adam 6éldiirme sugunun nitelikli hali olarak éngériilmekte ani kastla gergeklestirilen

adam 6ldiirme suguna gore daha agir ceaz ile cezalandiriimaktadir. John Kaplan/Robert Weisberg, Criminal Law Cases
and Materials, Canada, Little, Brown & Company (Canada) Limited, 1986, s.294,295.

%" Bnder,a.g.e., .308,309.
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Tasarlamanin neden nitelikli bir hal olarak goriildiigiinii a¢iklamaya ¢alisan iki kuram
ileri siiriilmiistiir. Bunlardan ilki “sogukkanlilik kuram1” digeri ise “plan kurma kuramidir.”

i Sogukkanhhk Kurami

Sogukkanlilik kuramina gore, tasarlamada iki unsurun bulunmasi gerekmektedir.
Bunlardan birisi failin su¢ isleme karari ile harekete baslamasi arasinda bir zaman araliginin
bulunmasi, digeri ise failin hareketlerini sogukkanlilikla gergeklestirmesidir'®.

Ancak bu kuram, sogukkanliligin objektif bir ol¢iit olmadigi, bunun kisiden kisiye
degisen ruhsal bir durum oldugu'®, sicak iklime sahip iilkelerde yasayan insanlarin da
genellikle sicakkanli oldugu, bu kuramin kabul edilmesi halinde bu iilkelerde yasayan
insanlarin sogukkanlilikla su¢ isleyebileceklerinin kabul edilmesinin miimkiin olamayacagi
bunun ise mantikli olmadigi; ayrica tasarlamanin adam oOldiirme gibi cok agir suglarda
goriildiigl, bu tiir suclarda failin bir kizginlik ya da hirs duymadan tamamen duygusuz bir
bicimde hareket etmesinin ¢ok ender goriilen bir durum oldugu, sogukkanliligin ceza
hukukuna yabanci olan bir ruhsal bozukluk oldugu seklindeki goriislerle elestirilmistir'™.

ii. Plan Kurma Kurami

Bu kurama gore ise tasarlamanin hukuksal esasini , failin sug isleme kararini vermesi
ile sucu gerceklestirmek icin harekete ge¢cmesi arasindaki zaman dilimi iginde, su¢ islemeye
yonelik diisiincelerini toplamasi ve bir plan dahilinde sucu gerceklestirerek amacladigi
neticeyi gerceklestirmesinin daha olanakli hale gelmesi olusturmaktadir. Bu planla kastedilen
failin eyleme iliskin tiim ayrintilar1 bilmesi degil, sucun islenisi hakkinda ana hatlariyla bir
bilgiye sahip olmasidir'”.

Plan kurma kurami da sogukkanlilik kurami gibi elestirilere ugramistir. Oncelikle plan
kurma kuramina gore tasarlamanin varliginin kabul edilebilmesi icin sug¢ isleme araglarinin
onceden hazirlanmasinin ve sucun islenecegi yerin belirlenmesinin aranmasi halinde pek ¢ok
somut olayda tasarlamanin varliginin kabul edilmesi gerekecektir ki bu tasarlamanin amacini
asmaktadir. Diger yandan failin islemek istedigi sucu plan kurma kuramina gore tasarlamasi
ve sugu islemeye giderken yolda magduru gérmesi ve hiddete kapilip yaptigi plana uymayan
bir bicimde sucu hemen islemesi halinde, fail tasarlama bi¢imindeki nitelikli adam oldiirme
sucundan mi1 yoksa adam Oldiirme sucunun basit seklinden mi sorumlu tutulacaginin
belirlenemedigi bu kurama getirilen elestirilerde ifade edilmistir'”.

Yukarida agiklanan tasarlama hakkindaki kuramlarin Onemi, tasarlama ile haksiz
tahrikin bir arada olup olamayacaginin belirlenmesi acisindandir. Su¢ olusturan bir eylemde
haksiz tahrike iligkin kurallarin uygulanabilmesi i¢in failin “kizginlik ve {iiziinti” i¢inde
hareket etmesi gerekir. Iste tasarlamayr aciklamak icin sogukkanlilik kuraminin kabul
edilmesi halinde, kizginlik ve iiziintii halinde bulunmayla sogukkanl bir sekilde bulunma ayni
anda aym kiside bulunamayacagi icin tasarlama ile haksiz tahrikin birlikte uygulanmasi s6z
konusu olmayacaktir. Tasarlamayr ac¢iklamak i¢in plan kurma kuraminin kabul edilmesi

' Dbénmezer/Erman, a.g.e., C.l, s.236; icel vd. age. s.242; Onderag.e. s.309; Demirbas, a.g.e. s.319;

Artuk/Gékcen/Yenidiinya, a.g.e., s.607.

19 icel vd., a.g.e., 5.243; Demirbas, a.g.e., 5.320.

7 Doénmezer/Erman, a.g.e., C.ll, s.236,237.

Donmezer/Erman, a.g.e., C.ll, 5.237; igel vd., a.g.e., 5.242; Onder,a.g.e., s.309; Oztiirk/Erdem/Ozbek, a.g.e., 5.209;
Demirbas, a.g.e., s.320.

icel vd., a.g.e., 5.243; Dénmezer/Erman, a.g.e., C.lI, 5.237,238; Demirbas, a.g.e., s.320.
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halinde ise failin ugradig1 haksiz tahrikin etkisi altinda 6tke ve {iziintiiye kapilmasi ve bunun
etkisiyle bir plan dahilinde su¢ islemesi miimkiin olabileceginden, haksiz tahrikin ve
tasarlamanin birlikte uygulanabilmesi miimkiin olabilecektir'”®.

Ulkemiz ceza hukuku Ogretisinde tasarlamanin aciklamasi “plan kurma kurami”
benimsenerek yapildigi icin buna uygun olarak tasarlama ile haksiz tahrikin aym1 anda
uygulanabilecegi kabul edilmektedir'.

Uygulamada ise durum farklilik gostermektedir; Yargitay bazi1 kararlarinda
sogukkanlilhlk ~ kuramindan  hareketle  haksiz ~ tahrik  kurallarinin  tasarlamada
uygulanamayacagini belirtirken'”®, bazi kararlarinda plan kurma kuramindan hareket ederek
haksiz tahrik kurallarinin tasarlamada uygulanabilecegini belirtmektedir'”®. Yargitay’in bu
kararlar1 zaman i¢inde farklilik gostermekte ve zaman zaman tasarlamanin hukuksal esasini
tek bir goriise dayandirmak yerine birden cok goriise dayanarak da karar vermektedir'”.
Ancak uygulama agisindan Ogretiye da yansiyan ve Yargitay kararlarinin kars1 oylarinda da
yer alan bir goriiste; Ispanya Yargitay’inm bu konuda uyguladigi sentezci yaklasimin ceza
hukuku sistemimizle bagdastigi ve bu yaklasimin uygulamasinin yerinde olacagi
belirtilmektedir. Bu yaklasima gore, tasarlamada; “az ¢ok gecen bir zaman i¢inde dnceden
planlama gibi diisiinsel, son duragi icradan yana karar gibi ruhsal, diisiinmeyle icra arasinda
hukuken gozetilebilir siire bulunmasi gibi kronolojik 6gelerin bulunmasi aranmis, bu 6gelerin
varsayimlarla degil, disa yansiyan bulgularla ortaya ¢ikmasi gerektigi vurgulanmistir™'”,
Dolayisiyla bu goriise gore de tasarlama ile haksiz tahrikin bir arada bulunmasinin miimkiin
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oldugu belirtilmigtir'”.

' Dénmezer/Erman, a.g.e., C.lI, s.237,238.
icel vd., a.g.e., s.244; Donmezer/Erman, a.g.e., C.ll, s.240; Artuk/Gékcen/Yenidiinya, a.g.e., s.603; Onder,a.g.e.,
5.309,310; Oztirk/Erdem/Ozbek, a.g.e., s.208; Demirbas, a.g.e., s.321.

“Tasarlama, failin islemeyi niyet ettidi bir sugu islemezden 6nce sogukkanlilikla ve slikunetle diislinlip tasindiktan sonra, bu
niyetinden vazgegmeyerek fiili islemesidir.” 1. CD. Kt. 01.07.1971 E.1971/2163 K.1971/2474; akt. D6nmezer/Erman, a.g.e.,
C.ll, s.239; “Tasarlama, Yargitay’'in kararlarina gére sogukkanhlkla sugu hazirlama iradesi demektir...” Dénmezer, Kan
Gutme Saiki, s.2.

“Sartlari bulundugu takdirde tasarlama ile haksiz tahrik birlesebilir.” YCGK Kt. 15.04.1968, 1-252/137; akt. Onder, a.g.e.,
s.311.

“Sugun taammuden islendiginin kabull igin, sanigin maktili énceden 6ldirmeye karar vermesi, bu kararinda israr ve sebat
gbstermesi, tasarlama ile icra arasinda bir siire gegmesi ve bu kararindan dénmeyerek éldirmesi gerekir...Agiklanan olayda
ise, sanigin éldirme kararini, olay guini maktllin evinden ¢almasindan veya olay gininden dnce aldigina iliskin aleyhte
kanit bulunmamaktadir. Sanigin aksi sabit olmayan savunmasina gére; 6ldirme olayindan birka¢ giin sonra olay yerine
giderek cesedi koér bir kuyuda saklamasi onun olay 6ncesi sogukkanli ve planl disinUp hareket etmedigini gésterir.
Tabancanin maktlli éldirmek gayesiyle alindigina dair varsayimdan éte higbir kanit bulunmamaktadir. Varsayimlara dayal
hikim kurulamaz. Sanigin olay 6ncesi giinlerde maktilin annesine maktulli kast ederek sdyledidi ‘Pendik ikimize dar
gelecek’ s6zleri, maktuliin irem ile olan iligkisini siirdiirmesine karsi gésterilen lisanen tepkidir. Bu sdzler, sanigin éldiirme
amaci gittiiginiin ve bunun igin planlar yaptiginin kaniti sayilamaz. Bu itibarla; éldiiriilenin, sanigin da sevgilisi olan irem ile
iliskisini kesmemesi nedeniyle sanigin sogukkanli olarak 6ldirme karar verdigi, bu amagla silah etmin edip olay ginu de
maktull izleyip arabasina aldidi, oradan araba ile 150-200 km’lik bir yol alacak kadar zaman ge¢cmesine ragmen 6ldirme
kararindan dénmeyerek 1srarla bu karari icra ettigi hususunda taammudiin varhgini gésterir, her tirl kuskudan uzak, kesin
ve yeterli kanit bulunmadigindan sanigin eylemi, kasten ve tehevviren adam 6ldirme sugunu olusturmaktadir.” YCGK ' Kt.
26.09.1995, 1-233/258; akt. Demirbas, a.g.e., s.321.

Selcuk, a.g.e., s.30,31

“Olayimizda, tartigilan konu, tasarlamadir (taammit). Bu kavram T.C. Yasasinda [765 sayili TCK] tanimlanmamistir. Ancak,
italya’dan alinan T.C. Yasasi, Ankara ve Istanbul Hukuk Fakiltelerinde, erken Cumhuriyet déneminde, Fransiz Ceza
Hukukuna gore yorumlanmistir. Bu, kolayci ve yanlis bir yoldu. Zira, Fransiz Ceza Yasasi, Kilise hukukuna tepki olarak
dogmustu ve ayri bir hukuk zaman ve mekaninda, bir sentez yasasi olarak ortaya ¢ikan kaynak Zanardelli Yasasinin
sisteminden farkliydi. O nedenle, Fransiz Ceza Yasasindaki yorumlar, oldugu gibi italyan Ceza Yasasina aktarilamaz.
Nitekim, su anda yUrUrlikten kalkmis bulunan 1810 tarihli Fransiz Ceza Yasasinin 296. maddesi de tasarlamayla ya da
pusu kurarak adam o6ldirmeyi, katil (agilastinimis adam 6ldirme, assasinat) olarak 6ngérmustur. 297. maddede tasarlama
psikolojik bir diizlemde tasarlanmistir. 298. maddede ise, tasarlamaya en yakin bir olgu, yani pusu kurma tanimlanmigtir.
Gorlllyor ki, Fransiz ceza yasasinin sistemi, psikolojik tanima, yani sogukkanlilik temeline denk diismektedir. O yiizden de,
bu tlkede dgreti ve uygulama, bu ydnde ve sisteme uygun bicimde gelismistir. Oysa, Italyan Ceza Sisteminde, tasarlamanin
ne oldugu durusma yargicina birakilmistir. italyan dgreti ve uygulamasinda, sistemin &zl dogrultusunda gelismis ve
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Tasarlamanin adam o6ldiirme sug¢unun nitelikli bir hali olarak Ongoriiliip buna gore
diizenlenmesinin hukuksal esasim1 failin isledigi sucu plan kurarak gergeklestirmesi
olusturmaktadir; ciinkii sogukkanlilik bireyin ozellikleriyle yakindan ilgilidir, oysaki birey
ister sogukkanli olsun isterse cok atak ve heyecanl bir kisilik olsun 6nceden bir plan kurarak
ve plan dahilinde adam o©ldiirme sucunu isleyebilir ve boylelikle bireye ait 6zelliklerin
tasarlamaya olan etkisi diglanmis olur. Sogukkanlilik kuramu ise, failin sogukkanli olmasi
tamamen bireysel bir 6zellik oldugu ve failin i¢inde bulundugu anlik psikolojik durumlara
gore degisebilecegi icin 0znel bir yaklagimdir. Ceza hukukunun kusurluluk konusunda her ne
kadar sug isleyen bireye ait manevi unsur inceleme konusu yapilmaktaysa da bunun da herkes
icin gecerli olan belli nesnel temellere oturtulmasi gerekmektedir, buna gore goreceli olarak
nesnel bir yaklasim olan plan kurma kurami tasarlamanin hukuksal esasini agiklama agisindan
tercih edilmektedir.

Tasarlamanin hukuksal esasinin plan kurma kuraminin oldugunun kabul edilmesi
dolayisiyla bir olayda ayni fail i¢in hem tasarlamaya hem de haksiz tahrike iliskin kurallarin
uygulanmasi miimkiin goriilmektedir.

E. Baslangicta Olusan Kast — Eklenen Kast

Yukarida kastin bilme unsuruna yonelik aciklamalarda bulunulurken failin
gerceklestirdigi suca iliskin unsurlar1 bilmesinin gerekli oldugu belirtilmisti. Ayn1 sekilde fail
su¢ yoluna (iter criminis) girdigi andan itibaren gerceklestirmek istedigi suca iliskin kasta da

sahip olmalidir™.

Failin su¢ yoluna girip eylemini gergeklestirmeye baslamasindan bitirmesine kadar sug
181

isleme kastina sahip olmas1 halinde failde “baslangi¢ta olusan kast” bulunmaktadir™'.

Ancak kimi durumlarda fail bir eylemi gerceklestirirken once bir bagka sucu islemeyi
kastetmis sonradan olusan durum karsisinda ise farkli bir kastla hareket ederek bir baska sug
tipini gerceklestirmistir. Ornegin sahiplerinin tatilde oldugunu zannederek girdigi evde
hirsizlik yapmak isteyen bir failin, ev sahiplerinin kars1 koymas: iizerine siddet kullanarak
yagma sucunu islemesi halinde oldugu gibi.

Bir baska durumda ise fail taksirli bir hareketle basladigi eylemine gelisen olaylar
lizerine kastla devam etmistir. Ornegin arabasiyla taksirli hareketi sonucu carpti1 Kisinin
yaralanmasina yol acan failin, carptigr kisinin kan davalis1 oldugunu gormesi iizerine
magduru o halde birakip ihmali hareketiyle 6lmesine yol agmas1 halinde oldugu gibi.

Bu konudaki bir diger olasilik da failin baslangicta iyi niyetli olmas1 ve sug¢ isleme
yoniinde bir diisiincesinin olmamasi1 ancak ortaya cikan durum iizerine hareketlerine kast
eklenerek sug islemesidir. Ornegin failin bir meskene orada oturan kimsenin rizasiyla girmesi
ancak daha sonra kendisinden meskeni terk etmesi istendigi halde meskeni terk etmemesi
halinde oldugu gibi.

sogukkanlilik 6gesi bir yana itimistir. O nedenle, haksiz tahrikle tasarlama, Italya’da ve Tiirkiye’de yanyana gelebilmektedir
ve bu uygulama yerindedir. Ancak sik sik sogukkanlilik élgiitiine yer veren ve Fransiz sistemiyle ltalyan sistemi arasinda
bocalayan Turkiye’deki uygulamanin bir i¢ geligki yarattidi yadsinamaz. Bu agmazi asabilmek i¢in her seyden énce TUrk
Yargitayi, tasarlamanin 6gelerini bir bir saptamali ve tanimlamal; ilk mahkemelerin kararlarini da bunlarin 1siginda
denetlemelidir.” Selcuk, a.g.e., s.33.

180 Dénmezer/Erman, a.g.e., C.lI, 5.227; icel vd., a.g.e., 5.239,240.

181 Doénmezer/Erman, a.g.e, C.l, s.227; Demirbas, a.ge., s.322; Erem/Danigman/Artuk, a.g.e., s.452;

Artuk/Gékcen/Yenidiinya, a.g.e., s.600.
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Iste yukarida verilen bu 6rneklerin s6z konusu oldugu durumlarda bazi yazarlar artik
burada baslangicta failde var olan kastin degistigini ve olusan yeni durum iizerine failin
sonradan eklenen kastiyla eylemini gerceklestirdigini belirtmekte ve buna “eklenen kast”
(dolus subsequens) demektedirler; bu goriiste olan yazarlara gore bu gibi durumlarda fail
eklenen kastla daha agir bir sug isledigi i¢in failin sorumlulugu da daha agir olan suca gore
belirlenecektir'®.

Farkli diisiincede olan bazi yazarlar ise, boyle bir kast tiirliniin kabul edilmesinin
miimkiin olmadigini; c¢iinkii sucun objektif unsurlart gerceklesirken sucun siibjektif
unsurlarinin da bulunmasi gerektigini, yukarida belirtilen biitiin durumlarda, kastin sonradan
meydana gelmeyip, failin kasith sugtan sorumlulugunu gerektiren sug tipini gerceklestirdigi
anda bulundugunu, yani daima baglangi¢ta kastin bulundugunu ifade etmektedirler'.

Yukarida verilen orneklerde de goriildiigii iizere fail, kastindan dolayr sorumlu oldugu
sug tipine iligkin hareketleri ger¢eklestirmeden Once ya iyi niyetli olarak , ya taksirli olarak ya
da bir bagka suca iligkin kasta sahip olarak hareket etmektedir. Kastla gerceklesmeyen ya da
farkli bir kastla gerceklestirilen bu hareketler, failin gerceklestirdigi ve neticelerinden sorumlu
oldugu suc¢ tipini meydana getiren eylemi olusturan hareketleridir; ancak bu hareketleri
gerceklestirirken fail, su¢ isleme kastiyla ya da sorumlu oldugu sucu isleme kastiyla hareket
etmemektedir. Su¢ isleme kararinin olusmasi ve buna iligkin hareketlere devam edilmesiyle
ise failde bu sug tipine iliskin kast da bulunmakta ancak bu bastan itibaren bulunan bir kast
olmamaktadir. Ornegin fail meskene girdiginde ¢tkmamak gibi bir diisiinceye sahip degildir;
fail meskenden ¢ikmamay1 diisiindiigli anda kasti olugsmaktadir ancak su¢un meskenden
cikmamak seklindeki hareketinin baslangici failin rizayla girdigi bir meskende bulunmasidir.
Bu nedenle bu sekilde bir kast tiiriiniin kabul edilmemesi seklindeki goriise katilmak olanakli
goriilmemektedir. Ciinkii bu konuda 6rnek olarak verilen sug tipleri incelendigi failin sorumlu
oldugu sug¢ tipine iligkin kastinin bulunmadigi zaman dilimi i¢inde gerceklestirdigi
hareketlerin sonradan olusan kasla isledigi sug tipi acisindan yasal tanimda yer alan hareketler
oldugu goriilmektedir.

Eklenen kastta sugun tek bir su¢ sayilmasinin nedeni failin gerceklestirdigi eylem
neticesinde tek bir sug¢ tipinin ihlal edilmis olmasidir. Yukarida kusur konusunda da
belirtildigi gibi eylem olmaksizin kisinin salt kusurunun cezalandirilmasi ceza hukukunun
gelmis oldugu bugiinkii asamada miimkiin degildir. Bu nedenle fail sorumlu oldugu neticeye
iliskin tasidig1 kasttan once baska bir kastla ya da taksirle hareket etmis olsa da bu taksir ya da
kast neticesinde yasada tamimli bir eylem gerceklesmedigi icin bu kusurlulugundan dolayi
cezalandirilmamaktadir. Eklenen kastta, failde 6nceden bulunan kast ya da taksirle yapilan
hareketler sonradan olusan kastin ait oldugu sug tipinin de hareketleri oldugu icin tek bir suc
tipi bulunmakta ve fail yalnizca bundan dolay1 sorumlu tutulmaktadir.

Ancak eklenen kastin yarida kesilmesi ve eklene kasttan sonraki hareketlerin bir sug
olusturmamasi halinde failin sorumlulugunun ne olacagina iliskin agiklamalarin yukarida
verilen failin durumuna iliskin ticlii ayrima gore yapilmasi gerekir. Buna gore failin bastan 1yi
niyetli olmas1 ancak ortaya ¢ikan durum {izerine hareketlerine kast eklenerek hareket etmesi
halinde kastin eklendigi ana kadar olan boliimler herhangi bir sekilde sug teskil etmedigi icin
fail bu bolimden sorumlu olmayacaktir. Failin taksirli bir hareketle basladigi eylemine
gelisen olaylar iizerine kastla devam etmesi halinde ise eklenen kastin olustugu ana kadar olan

18 igel vd., a.g.e., s.240; D6nmezer/Erman, a.g.e., C.ll, s.227,228; Demirbas, a.g.e., s.322,323; Erem/Danisman/Artuk,

a.g.e., s.452,453; Artuk/Gékcen/Yenidiinya, a.g.e., s.600-602.

' Bnder,a.g.e., s.312.
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hareketlerinde fail taksirle hareket ettigi ve bu kisim ayrica bir su¢ olusturdugu i¢in fail bu
taksirli hareketinden dolay1 sorumlu olacaktir. Son ihtimalde ise failin kastla hareket ederken
amacinm degistirip bir baska sucu islemesi halinde eger hareketlerini biraktig1 anda ilk kast
ettigi suc gerceklesmisse bu suctan dolayr sorumlu olacaktir. Tabi ki eklene kastla onceki
boliim arasinda sucun yarida kalig bicimine gore etkin pismanlik ve suca tesebbiis agisindan
her somut olay acisindan degerlendirme yapilmasi gerekecektir.

Bu konuyla ilgili belirtilmesi gereken bir baska konu ise, failin daha agir neticeyi
gerektiren bir kastla hareketlerine baslamasina ragmen daha hafif neticeye sebep olan bir sugu
olusturmasi halinde hangi kastin dolay1 sorumlu tutulacagidir. Ornegin failin yagma sugunu
gerceklestirmek icin girdigi bir binada kimsenin olmamasi sebebiyle bina i¢inde hirsizlik
yapmasi halinde, yine failin eylemi goz oniinde bulundurulacag: i¢in, fail 6nceden kastettigi

yagma sugundan degil gergeklestirdigi bina i¢cinde hirsizlik sugundan sorumlu olacaktir'®.

F. Zarar Kasti — Tehlike Kast1

Ogretide bazi1 yazarlar failde bulunan suc isleme kastim1 tehlike kast1 ve zarar kasti
seklinde ikiye ayirmakta'® bazi yazarlar da kastin bu sekilde ayrilmasina Kkarsi
cikmaktadirlar'®. Kastin bu sekilde bir ayrima tutulmast dogru goriilmemektedir; ¢iinkil zarar
ve tehlike ayrimina tabi tutulan su¢ tipleridir ve bunlar sugun yasal taniminda
gosterilmektedir.

Bu ayrim bir kere sug tipinde netice acgisindan yapildiktan sonra artik failin kasti bu
sekilde bir ayrima tabi tutulamaz. Failin sucu islemek acisindan kast1 ya vardir ya da yoktur.
Eger failin sucu isleme yoniinde kasti varsa buna gore yasal tanimindaki neticeyi de istiyor
demektir; iste failin neticesini istedigi sucun gerceklesmesi halinde ortaya bir zarar mi ¢ikacak
yoksa yalnizca tehlike halinin gerceklesmesi sucu olusturmaya yetiyor mu, bunu failin kasti
degil sucun yasal tanimi belirleyecektir.

Kisacasi fail sug islemeyi istemekle, bu yonde bir kasta sahip olmakla sucun neticesini
kabullenmekte bunun disinda bir tehlike durumu ya da zarar durumu ortaya cikarmaya

yonelik bir kasta sahip olmamaktadir'®.

G. Weber Kasti

Ogretide, sucun gerceklesmesi sirasinda failin 6ngordiigii nedensellik bagindaki
Onemsiz sapmalarin kastin varligin1 etkilemeyecegi belirtilmektedir'®®. Bu konu ilk olarak
1825 yilinda Weber tarafindan ortaya atilmis ve bundan dolayr s6z konusu durum
“Weberische Vorsatz” ya da “weberische dolus generalis” seklinde adlandirilmistir.

'* icel vd., a.g.e., s.241.

Dénmezer/Erman, a.g.e., C.ll, s.232,233; Demirbas, a.g.e., s.325; Erem/Danigman/Artuk, a.g.e., s.454;
Artuk/Goékcen/Yenidiinya, a.g.e., s.612.

185

186

Onder,a.g.e., s.312.

187 Karsit ve farkl bir goris olarak tehlike kasti ile tehlike suglarinin farkli kavramlar olduklari belirtiimektedir:

“Tehlike kasti ile tehlike suglar karistirilmamalidir. Bir zarar sugunun tehlike kasti ile iglenmesi mimkin oldugu gibi, bir
tehlike sugunun da zarar kastiyla islenmesi mimkindur. Ornegin, Yeni TCK m. 304/1 (765 s. TCK m.127)’de diizenlenen
Tirkiye'ye savas agilmasi igin yabanci ile anlasma sugunda tehlike yeterlidir; ¢lnkl burada tehlike suguna yer verilmigtir.”
Demirbas, a.g.e., s.323. Ayni yonde bkz: Artuk/Gékcen/Yenidiinya, a.g.e., s.612.

Ancak bu agiklamanin ve 6rnegin failin kastiyla bir ilgisi bulunmamaktadir.

' Bnder, a.g.e., 5.301.
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S6z konusu durumda fail sug isleme kastiyla hareket etmekte ve sugun gerceklesmesi
icin gerekli olan hareketleri yapmasina ragmen failin istedigi sonug¢ gerceklesmemekte, ancak
sonucun gerceklesmediginden haberi olmayan fail genellikle sug¢ izlerini yok etmek igin
yaptigr ikinci bir hareketle bu kez bu yonde bir kasti olmaksizin baslangigta istemis oldugu
sonucu gerceklestirmektedir. Kastin bu tiiriine sonradan olusan kast da denilmektedir'®.

Ornegin bir kimseyi 6ldiirmek kastiyla hareket eden fail bu kisinin basina demir
cubukla vurmakta ve magdur yere yi81lmakta ancak magdur 6lmeyip bayginlik gecirmektedir.
Magduru o6ldii sanan fail ise cesedi yok etmek icin magduru ya denize atmakta ya da
yakmaktadir. Goriildiigli tizere failin ilk basta istemis oldugu netice, failin adam o6ldiirme
kastiyla yapmadigi ikinci hareketiyle gerceklesmistir.

Iste bu durumda, faildeki genel kasttan yola cikilarak, failin ikinci hareketiyle ortaya
cikan neticenin gerceklesmesinde nedensellik bagimin 6nemli olmadigr ve failin kastinin
sonucta gerceklesmis oldugu belirtilmekte ve bu neticenin failin kast sorumlulugu icinde
oldugu kabul edilmektedir'.

Ancak farkli bir goriise gore de bu durumda iki farkli su¢ tipinin gerceklestirildigi, -
yukaridaki ornekten yola cikilarak- failin ilk hareketi neticesi magdur 6lmedigi icin adam
Oldiirmeye tesebbiis, suya atma ya da yakma neticesinde adam 6ldiirme istenmedigi i¢in de
taksirle adam oldiirme sucunun gerceklestigi ve bunlarin ayr1 ayr1 degerlendirilip suclarin
birlesmesi kurallarin uygulanmamasi gerektigi belirtilmektedir'™'.

Bu durumda fail elde etmek istedigi netice icin kastla hareket ederek suc islemekte ve
eylemini tamamladiktan sonra izleri silmek icin ikinci bir hareket yapmakta ve bilmeksizin bu
hareketiyle de neticeyi elde etmektedir. Fail eylemine baslarken su¢ isleme kastina sahiptir ve
biiyiik bir olasilikla istedigi neticenin gerceklesmedigini bilse, bilmeden yaptig1 ve istedigi
neticeyi gerceklestirdigi ikinci hareketi bilerek ve isteyerek yapacaktir; zaten fail
gerceklestirdigi tiim hareketlerin sonucunda en basta istemis oldugu neticeye ulagmistir; bu
nedenle ilk basta kendisinde bulunan kast nedeniyle sorumlu tutulmalidir.

' Dénmezer/Erman, a.g.e., C.II, s.228; Demirbas, a.g.e., s.326.

Onder,a.g.e., s.301; Demirbas, a.g.e., 5.326.
Dénmezer/Erman, a.g.e., C.ll, s.228,229.
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SONUC

Bu calismanin sonucunda elde edilen ilk veri, giris boliimiinde de belirtildigi iizere
kusurlulugun ve bunun belirlenmesinin gercekten de ceza hukukun en ©6nemli ve zor
problemlerinden birisinin oldugudur; ¢iinkii kusurluluk ve inceleme konusu olusturan kastla
ilgili her aciklamada pek ¢ok kuram ortaya atilmis ancak bunlardan birinin digerine énemli
derecede bir istiinliikk sagladigi goriilememistir. Ayrica makalenin basinda Ozellikle ceza
hukuku agisindan asildigi belirtilen “determinizm — indeterminizm” tartigmasina girilmemis
ve bir postulat olarak “indeterminizm” yani kisinin 0zgiir iradesiyle karar verdigi ve hareket
ettigi kabul edilmistir. Aslinda felsefe agisindan ve buna baglh olarak sug¢ isleyen kisinin
iradesini inceleyen ceza hukuku agisindan bu biiyiik tartisma 6zellikle kusurluluk acisindan
oldugu yerde durmaktadir

Uziilerek belirtilmelidir ki iyi bir amacla yola c¢ikilan yeni ceza yasasi yapma
calismalari, diinyanin higbir yerinde goriilmeyen bir yasamama! faaliyeti icinde, yine
diinyanin hicbir yerinde goriilmeyen kisaliktaki bir siire icersinde, Avrupa Birligi’ne girme
cabast gerekcesiyle, olmamasi1 gerektigi bicimde bir “panik mevzuatina” doniismiis, bir
ilkenin hukuk sisteminin ¢ok ©Onemli bir disiplini ve milyonlarca insanin diislince ve
davranislar1 yoniinden bugiinii ve gelecegi hi¢bir bilimsel yontemle bagdasmayan bir bicimde
diizenlenmeye calisilmistir.

Bu da ceza hukukunda yer alan diger pek ¢cok konunun yani sira 6zellikle ceza
hukukun en biiyiik problemlerinden birisi olan kusurluluk konusunda hatali diizenlemelerin
yapilmasina ve acelecilik nedeniyle uyarilara ragmen bu hatalarin diizeltilmemesine neden
olmustur.

Genel nitelikteki bu belirlemeden sonra ifade edilmelidir ki YTCK’da kast konusunda
yapilan diizenlemelerin bu konuda ¢ok daha biiyiik karisikliklara yol acacak bicimde olduklari
goriilmektedir. Bu durum zaten kuramsal agidan var olan zorluklara yenileri ekleyecek
boyuttadir.

Ozellikle olas1 kast ve bilingli taksirin tanimlarinin eksik ve hatali yapilmasi buna ek
olarak yasanin gerekcesinde bu konulara iliskin olarak yapilan aciklamalarin ve orneklerin de
hatalar icermesi neredeyse sorunu i¢inden ¢ikilmaz bir hale sokacak nitelikte goriilmektedir.

Bu durumda sorunun ¢6ziimii YTCK’nin konuyla ilgili 21. ve 22. maddelerinde
degisiklik yapilmasidir; bunun olmamas: halinde yukarida ayrintili olarak acgiklandig iizere
uygulamada hatali kararlarin ¢ikmasi kaginilmaz olacak ve yeni ceza yayasi kuramsal agidan
biiyiik bir celiskiyle yasamaya devam edecektir. Tekrar belirtilmelidir ki su¢ ve cezada
yasallik ilkesi geregince bu konudaki tek c¢oziin yasanin bu ilgili maddelerinde degisiklik
yapilmasidir.

Bunun disinda ogretide varligi kabul edilen ve yukarida aciklanmaya calisilan kastin
tiirleri aynen YTCK’da yer alan diizenlemeler agisindan da gecerli olacaktir.

Ancak YTCK’nin geneli acisindan getirilecek Oneri, bu yasanin mecliste tekrar ele
aliarak, ozellikle yiiriirliige girmeden 6nce aksayacagi simdiden belli olan, hatali ve kesik
yonlerinin bir an 6nce diizeltilmesidir.
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