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GIRIS

({4 iris” bashkh bu kisim, tarafimca
G kaleme alinmis birkac s6zi icere-
cek sekilde tasarlanmis olmasina
ragmen, calismayi hazirlarken, okumus oldu-
gum bir kararda® rastladigim karsi oy yazisi
beni bu fikirden vazgecirmistir. Oyle ki karsi
oy yazisinin kaleme alinig sekli ¢aisma konu-
su yaptigimiz sug olan “Halki Kin ve Diisman-
Iga Tahrik Sucu’nun (YTCK, madde 216;
ETCK, madde 312) bir donem neden adeta
bir silah olarak kullanildigin1 6zetlemesi ve
Turkiye Cumhuriyetinin bir ddnem mantalite-
sini ortaya koyar nitelikte olmasi hasebi ile
onem arz etmektedir. Kararin alintiladigim
kismi soyledir;

“... Dolayisiyla, TCK'nin 312. maddesinin ko-
rudugu deger, c¢ogulculuk ve barig esasina
dayali bir kamu dizeni degil, sinirlart resmi
soéylemce belirlenmis ideolojik yiikli bir kamu
dizeni anlayigidir. TCK'nin 312. maddesinin
béyle bir kamu duizenini korumayi hedeflemis
olmasi, yillarca benzer bir islev yerine getir-
mis olan TCK'nin milga, 141, 142 ve 163.
maddeleriyle, Terorle Micadele Kanununun
8. maddesi yerine ikame edilircesine kulla-
nilmak istenilmesinden de anlasiimaktadir.
Gergekten, 12.04.1991 tarih 3713 sayili
‘Terorle Miicadele Kanununun 23. madde-
siyle, TCK’'nin 141, 142 ve 163. maddeleri-
nin yurirlikten kaldirlmasindan énce, ilgili
madde hikimleri, tipki bu giin yurirlikte
bulunan 312. madde gibi resmi séylem disi
disiince aciklamalarini cezalandirmanin, bi-
reylerin ve orgutlii toplumun demokratik ta-
leplerini bastirmanin ve siyasal muhalefeti

1 YCGK, 15.03.2005 tarih, 2005/30 nolu Mehmet
Sevket Eygi, Milli Gazete Karari.

suskunlastirmanin araci olarak kullanilmis-
lardir. (...)

Bu maddelerin yiiriirlikten kaldirlmasiyla bir-
likte, sanki bir bosluk dogmuscasina, Terdrle
Miicadele Kanunu’'nun 8. maddesi isletilmeye
baslanmis, bircok gazeteci, yazar ve diistnir
bu madde kapsaminda mahkim edilmistir.
Bu maddenin uygulanmasinda 6zel sug kasti
aranmamig, genel kastin bulunmasi mahka-
miyet karan icin yeterli sayilmistir. Ancak,
1995 yili sonunda bu maddenin degistirilerek
diisiince 6zglrliglt lehine kismen yumusatil-
masiyla bu kez olusan bosluk, yillardir yirtr-
likte olan TCK'nin 312. maddesiyle doldu-
rulmaya calisilmistir.

TCK'nin 312. maddesinin, ‘devlet diizeni'ni
koruma refleksiyle ve adeta bu alanda-
TMK’'nin 8. maddesinin degistiriimesi sonu-
cu olustugu iddia olunan, bosluk doldurulur-
casina uygulamaya sokuldugu izlenimini
yargl kararlarinda goérmek mumkanddr.
1994 yiinda A Devlet Giivenlik Mahkeme-
si'nde goriilen bir dava dosyasinda yer alan
ifadenin Yargitay ilgili Dairesi'nce de aynen
tekrarlanmis olmasi bdyle bir izlenimi dogru-
lar niteliktedir. Gergekten, ilgili dava dosya-
sinda yer alan ‘TCK'nin 163. maddesinin
kaldirilmig olmasinin verdigi cesaret ve per-
vasizlikla (...)" ifadesi?, somut olaya iliskin
bir hukuki ¢éziimleme ¢abasindan c¢ok, bir
bosluk doldurma cabasi olarak géziikmekte-
dir. Ote yandan, savcilarin bu maddeyi, da-
ha 6nce pek rastlanmadik bir sekilde, mak-
sadinin bir hayli disina tasan bigimde islet-
meye ve yargi¢larin da bu dogrultuda karar-
lar vermeye baslamalari, boyle bir yonelimin
var oldugunu ortaya koymaktadir.”

Sivas Olaylari Davasi’'nda DGM Cumbhuriyet Bassavci-
Iiginin Dosyaya sundugu ve bir nevi Ek iddianame ye-
rine kaim olan “Diigiince Ornegi” bashkli yazisindaki
bu ifade Yargitay tarafindan da benimsenmistir. (M.O)
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GENEL OLARAK

13.11.2004 tarih ve 25642 sayili Resmi
Gazete’'de yayimlanan, 04.11.2004 tarih ve
5252 sayili Kanunun 12. maddesinin (b) ben-
di hikmU geregince, 01.6.2005 tarihinden
gecerli olmak Uzere yurirlikten kaldirilan,
765 sayili Turk Ceza Kanununun “Caramler”
baslik ikinci Kitabinin “Amme Nizami Aleyhine
islenen Ciiriimler” baslikh Besinci Babinin
“Sug islemeye Tahrik, Korku Ve Panik Yarat-
ma Amaciyla Tehdit” bashkh Birinci Faslinda,
incelme konumuz olan “Halki Kin ve Dius-
manliga Tahrik” sugu 312 madde numarasi
ile dizenlenmisti

Bu kanunun yururlikten kaldirilmasi ile
01.06.05 tarihinde yiirlrlige giren yeni 5237
sayill Turk Ceza Kanunu, eski TCK'nin “Amme
nizami aleyhine islenen cirimler” bashg ile
dizenledigi Beginci Babinin muadil olarak,
5237 sayili Kanunun “Ozel Hiikiimler” hii-
kiimler baslikli ikinci Kitabinin “Topluma Karsi
Suclan” diizenleyen Uciincii Kisminin, “Kamu
Barisina Karsi Suglar” bashgin tasiyan Besinci
Bolimunu ihdas etmistir.

Bu boélimde korunan hukuki menfaat
“kamu baris1” oldugu icin, kamu barisina karsi
islenen, Suc islemeye Tahrik (214/1), Halk
Arasinda Korku ve Panik Yaratmak Amaciyla
Tehdit (213) gibi suclarla beraber, 213-222.
maddeler arsinda incelme konumuz olan sug
216. maddede diizenlenmistir.

Bu maddenin diizenlemesi ise soyledir;

“Halkin sosyal sinif, irk, din, mezhep veya
boélge bakimindan farkli 6zelliklere sahip bir
kesimini, diger bir kesimi aleyhine kin ve
diismanliga alenen tahrik eden kimse, bu ne-
denle kamu guvenligi acisindan acik ve yakin
bir tehlikenin ortaya ¢ikmasi halinde, bir yil-
dan ti¢ yila kadar hapis cezasi ile cezalandiri-
Iir.” (TCK, madde 216/f1)

Ayrica maddenin ikinci ve Uglincu fikrala-
rinda “Halki ve Dini Degerleri Asagilama”
suglan diizenlenmistir.

incelme konumuz sucun basit halini 216.
madde diizenlenmekle beraber, daha fazla
cezayl gerektiren nitelikli hali 218. madde
dizenlenmis ve bu madde kendinden 6nce
gelen 213-217. maddelerin timi igin ortak

nitelikli hal olarak hukimlestirilmigtir. Bu
madde metninde;

“Yukaridaki maddelerde tanimlanan suglarin
basin ve yayin yoluyla islenmesi hélinde, veri-
lecek ceza yar1 oraninda artirihr.”

demek sureti ile sucun basin yolu ile islenme-
si hali daha fazla cezay gerektiren nitelikli hal
haline getirtmistir.

SUCUN TARIHi GELISIMI

Aleni tahrik fiili ilk defa 1819’da Fransa’'da
cezalandiriimasi gerekli bir fil olarak dizen-
lenmistir;® Bu tarihte is basinda buluna liberal
egilimli hiikkimetce, basina genis 6zgtirltkler
veren U¢ kanun c¢ikarilmis ve su¢ bu kanunlar-
la ihdas edilmigtir.# Su¢ buradan 1848 tari-
hinde italyan Basin Kanununa gegmis ve
1889’da da Italyan Ceza Kanuna alinarak
temel bir su¢ haline getirilmistir.® Fransa’'da
ortay cikan suc sadece italya’yr degil bircok
tilkeyi de etkileyerek yayilmistir. Ornegin,
Kuzey Alman Devletler Birligi'nin en gugla
devleti olan Prusya bu kanundan etkilenen
devletler arsindadir. Prusya kanunundaki bu
hikim daha sonra Kuzey Alman Devletler
Birligi'nin ¢ikarmis oldugu, 1871 tarihinde
yiriirliige giren ve akabinde Alman impara-
torlugunun kurulmasi ile Alman imparatorluk
Ceza Kanunu adini alan, ceza kanuna gec¢mis-
tir.®

Turkiye agsindan ise sugun tarihcesi dokt-
rinde lic doneme ayrilarak incelenmektedir;
Tanzimat'tan onceki dénemi, Tanzimat’'tan
sonraki déonem ve Cumbhuriyet dénemi.” Bu
doénemlerden ilki olan Tanzimat'tan 6nceki
doénemde sucun tam karsiligl olan bir suca
rastlanmamaktadir. Bu dénemde sadece
suca benzeyen, devletin birligini bozmay! kast
etmis bazi fiillerin bu anlamda cezalandirildig

3 Artuk-Gokcen-Yenidiinya, Ceza Hukuk Ozel Hiikiim-
leri, s. 442.

Ahmet Gokgen, Halki Kin ve Dismanliga Agik¢a
Tahrik Cirmd, TCK Madde 312/2, s. 30 vd.

5 Ulas Karan, “Yeni Tiirk Ceza Kanunu 216. Maddesi
ve Anlatim Ozgiirlijgii”, istanbul Barosu Dergisi, say1
2005/5 (Eylal-Ekim), s. 1523 vd.

Ahmet Gokeen, a.g.e., s. 30 vd.
Artuk-Gokcen-Yenidiinya, a.g.e., s. 444.
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gorilmektedir. Tanzimat'tan sonraki dénem-
de ise ilk defa Kanunname-i Himayun Birinci
Babinda “Tahrik Sugu” olarak tanimlanmistir.
Bu donemde ayrica sucun mistakilen hikim
altina alindig) diger bir kanun ise Tecemmuat
Kanunudur. Kanunname-i Himayun daha
sonra 1858’de degisiklige ugramis ve 66.
maddesinde sug tekrar tanimlanarak hiikim
altina alinmistir. Bu kanun ise 765 sayili
TCK'nin ydurirlige girmesine kadar yurarlalik-
te kalmgtir.®

Doénemlerden ticincisi olan Cumhuriyet
déneminde ise yukarida anlattigimiz, italyan
Ceza Kanununun iktibasi ile 765 sayili TCK 13
Mart 1926’da yirirlige girmis ve bu tarihten
itibaren “Halki Kin ve Dusmanhga Tahrik”
suc¢u hukukumuza tam anlami ile giris yap-
mistir. iktibas edilen italyan Ceza Kanunu
Zanardelli Kanunun olarak da bilinen, o do6-
nem icin cagdas ve liberal kanunlar arasinda
gosterilen 1889 tarihli Ceza Kanunudur.® ital-
yan Ceza Kanunu, 1930’da is basina gelen
fasist rejimin ¢ikarmis oldugu Rocco Kanunu
ile degistirilmis ve kanunun ¢agdas, liberal
yapisi bozularak ozgurlikleri kisitlayici ve bas-
kici bir kanun haline getirilmistir. Bu degisiklik-
ler baz alinarak 765 sayili TCK'da da bazi degj-
siklikler yapilmistir. Rocco kanundaki degisik-
likleri birebir almayan kanunumuz, tercihini
suglarin cezalarinin artinlmasi yéninde kulla-
narak degisiklikleri bu yonde yapmustir.*®

765 sayih TCK'da inceleme konumuz olan
“Halki Kin ve Dismanhga Tahrik” sugunu
hikim altina alan 312. madde, bu kanun
yurirlikten kaldirllana kadar (1953, 1981 ve
2002 tarihlerinde) toplam uc¢ defa degisiklige
ugramistir.™

MUKAYESELI HUKUK

incelme konumuz olan suc benzer hukuk
sitemlerine sahip oldugumuz Kara Avru-

Ayrintili bilgi igin bkz.: Ahmet Gokgen, a.g.e., s. 39 vd.

Ulag Karan, a.g.e., s. 1524.

10 Ayrintih bilgi igin bkz.: Ulas Karan, a.g.e.; Ugur

Alcakaptan, “Fikir ve Ddsiince Ozgrirligii ve Tehlike
Suglar Cagdas Bati Hukukunda Bu Konudaki Ddsiin-
ce ve Uygulamalar”, Ankara Barosu Hukuk Kurultayi,
2000.

M Bkz.: 764 sayil TCK.

pa’sinin bircok ulkesinde ayni veya benzer
sekillerde yer almistir. Ornek olarak; Alman
Ceza Kanununun 13. maddesi, Avusturya
Ceza Kanunun 283. maddesi, Fransiz Ceza
Kanunu, Polonya, Danimarka, Yunanistan,
isvicre Kanunlari sayilabilir. 2

SUGCUN KONULUS AMACI
[RATIO LEGIS]

765 sayih TCK'nin 312. maddesi “Amme
Nizami Aleyhine Curtimler” babinin icersinde
diizenlenmisti. Buradan da anlasilacag) tizere,
sugun konulus amaci kamu duizenini koru-
maktir. Burada gecen “Toplum Dizeni” kav-
rami 765 sayil Kanun déneminde tanimlan-
maya calisiimis ve genel itibari ile kabul edilen
goriise gore, kavramin iki anlami oldugu (dar
anlamda toplum dizeni ve genis anlamda
toplum diizeni) vurgulanmistir.’® Genis an-
lamda toplum dizeni, her anlamda (sosyal,
siyasal, ekonomik vs.) toplumun tam anlami
ile bir esenlik icersinde olmasini ifade ettigi
kabul edilmekteydi. Dar anlamda toplum
dizeni ise; daha cok toplumun maddi ve fizik
dizenini ifade ettigi kabul edilmekteydi.*
Toplumun i¢ huzurunun saglanmasi, givenlik
icinde olma hali de ayni anlama gelmekte-
dir.?® Yargitay ise 765 sayili Kanun déneminde
kavrami “toplum hayatinin huzur ve givenlik
icinde yiirimesini saglayan diizenin bitinid”1®
olarak tanimlamis ve kararlarini bu tanim
tzerinde bina etmistir. Bu aciklamalardan
sonra, 765 sayili Kanun doneminde ‘Kamu
barisini korumak amaci ile toplum diizeninin
korundugu” ortaya cikmaktadir.

5237 sayili TCK ile getirilen yeni diizenle-
mede ise “amme nizami” kavrami yerine
“kamu baris1” kavrami kullanilmig, bu kavram
“Kamu Barisina Karsi Suclar” bashg ile
TCK'nin “Ozel Hiikiimler” baslikl ikinci Kita-

Ayrintili bilgi icin bkz.: Ahmet Gokgen, a.g.e., s. 43
vd.

Artuk-Gokcen-Yenidlinya, a.g.e., s. 447.

Vural Savas-Sadik Mollamahmutoglu, Tirk Ceza
Kanunun Yorumu, cilt 2, 3. Baski, s. 3018 vd.

Vural Savas-Sadik Mollamahmutoglu, a.g.e., s. 3019
vd.

16 Yargitay 8. CD. 18.06.1974 tarih ve 1974-2/2 sayil
karari.
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binda yerini almistir. Bu bolim icerisinde
dizenlenen 216. maddenin konulus amaci
ise “kamu barisint korumak”tir. 765 sayili
TCK'dan farkh olarak sucun konulus amaci
degistirilmistir

Eski TCK'nin 312. maddesinde “Kamu ba-
risint korumak amaci ile toplum diizenin ko-
rumak” amaci dolayh olarak hedef alinmis,
bilahare bu dolaylama terk edilerek, “korunan
hukuki menfaat” dogrudan amag haline geti-
rilmistir. Bu da sucun temel yapisinda degi-
siklige sebep olmug, korunan hukuki menfaat
sahasinda bir daralma meydana gelmistir.
Gergekten de kabul edilen goriise gore;'?
Amme nizami kavrami genel bir sekilde butilin
yonleri ile toplum esenligini ifade ederken,
Kamu barigi daha dar olan fiziki glivenligi
ifade eder. Bu ylizden 5237 sayili Kanunun
getirdigi sitem, 765 sayili TCK’'ya goére daha
ozglrlikgl bir sistemdir.

SUGUN BILIMSEL TASVIR VE
TASINIFi

Ceza hukuku suclar tanimlarken, bu sucla-
r gesitli acilardan tasnife tabi tutmakta, isim-
lendirmektedir. Ornegin;

e hareket acgisindan suclar, ani hareketli
suclar, sirf hareket suglari, mesafe suclar
vs. olarak,

e netice agisindan suglar, zarar suclari, teh-
like suclari, neticesiz-neticeli suclar vs. gi-
bi.®

iste bu smiflandirma icersinde inceleme
konumuz sug, hareket acisindan sirf hareket
sucu, neticenin meydana gelip gelemsine
gore yapilan tasnifin icersinde ise “tehlike
sucu” sinifina girmektedir."® Tehlike suglari,
siniflandirma yapilirken zarar suclari ile olan
farklihk gozetilerek tasnife tabi tutulmustur.
Oyle ki zarar suclari, islendiginde korunan
hukuki menfaatte bir eksilmeye veya bir tah-

17 Artuk-Gokcen-Yenidiinya, a.g.e., s.447 vd. Ahmet

Gokeen, a.g.e., s.447 vd.

18 Ayrintih bilgi icin bkz.: Dédmezer-Erman, a.g.e., s. 291

vd.

1% Fazil Erdem, TCK'min 312. Maddesinin Korudugu
Hukuksal Degerin Kisa Bir Analizi: Ttirkiye Devlet Dii-
zeni V. Demokratik Kamu Diizeni.

ribe neden olurken, tehlike suclari korunan
hukuki menfaate zarar vermemekte, sadece
korunan hukuki menfaati tehdit ederek, bir
tehlikeye maruz birakmaktadir.2?

Tehlike suclan ise kendi icersinde iki guru-
ba ayriimaktadir; soyut ve somut tehlike sug-
lari.

a) Soyut Tehlike Suglari: Bu suc tiplerinde,
hareketin korunan hukuki menfaat tzerin-
de tehlike yaratmis olup olmadig arasti-
rilmaz. Burada farazi olarak kanun koyucu
hareketin yapilmasi ile korunmakta olan
hukuki menfaatin tehlikeye maruz kaldigini
kabul etmektedir. Hareket yapildigl anda
su¢ islenmis olur ve ayrica yargl mercileri-
nin, menfaat Uzerinde olusan bir zarar
arastirmasina gerek yoktur. TCK’'nin 214.
maddesindeki Sug islemeye Tahrik Sucu,
215. maddesindeki Suc ve Sucluyu Ovme
Sucu, 267. maddesindeki iftara Sugclari
soyut tehlike suclarina drnek verilebilir.?!

b) Somut Tehlike Suglari: Bu sug tiplerinde
ise hareketin yapilmis olmasi tek basina
yeterli olmayip, ayrica cezalandirilabilme
sart1 olan, korunan hukuki menfaatin teh-
dit edilip edilmedigi, es deyisle korunan
menfaat agisindan bir tehlike meydan geti-
rip getirmedigi arastirtmalidir. Bu sug tir-
lerinde yargl mercileri, belirli bir tehlikenin
zuhurunu ispat ile ancak cezalandirma yo-
luna gidilebilir. Hakim burada tehlikenin
meydanin gelip gelmedigini dayanak nok-
talar gostererek ispat etmelidir.??

iste inceleme konumuz olan “Halki Kin ve
Dusmanliga Tahrik” sugu bu tasnif icersinde
somut tehlike sucu olma &zelligine haizdir.
Bu 6zellik madde metninde “...Kamu glven-
ligi agsindan acgik ve yakin bir tehlikenin or-
taya cikmasi halinde...” olarak ifade edilmis-
tir.2

765 sayill TCK'da 312. maddenin 2002'de
degistiriimesi ile daha 6nce soyut tehlike
sucu olan su¢ somut tehlike sucu haline geti-

20 Centel-Zafer-Cakmut, Tiirk Ceza Hukukuna Giris, s.

260 vd.

Centel-Zafer-Cakmut, a.g.e., s. 261 vd., Fazil Erdem.
a.g.m.

21

22 Gerekge, Fazil Erdem, a.g.m.

23 Artuk-Gokcen-Yenidiinya, a.g.e., s. 450.
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rilmistir. Bu degisiklikten énce 1981’'de sugun
temel hali soyut tehlike sugu haline getirilmis
ve bu tarihten itibaren Turkiye’'deki distince
6zgurligiinin 6nundeki en énemli engel olus-
turulmustur. Bu dénemde bu suctan bircok
sanatcl, siyasetci ve dusunir yargillanmis ve
ceza almistir.2* flgili 216. maddesinin 312.
maddenin son haline uygun olarak, yeni ya-
saya alinmasi o6zgurlikler acisindan olumlu bir
gelisme olmustur. 216. maddenin metininde
yer verilen acik ve yakin tehlike unsuru somut
tehlike sucu olma o6zelligini pekistirmis ve
suctan ceza alma zorlastirilarak isabetli bir
dizenleme yapilmistir.2s

SUCUN UNUSURLARI

1. Yasallik Unsuru

Her sugta oldugu gibi ceza hukukunun
temel ilkelerinden olan yasallk [tipiklik] ilkesi
216. madde icin de gecerlidir. Bu ilkeye gore
“kanunsuz sug ve ceza olmaz”. Yani bir yasal
dizenlemeyle [kanunla] belirtilmedik¢e bir
fiilin su¢ olmasi ve karsiliginda ceza 6ngoéril-
mesi mimkiin degildir. En genel tanimi ile
suctan s6z edebilmek icin hareketin, su¢ ol-
dugu kanunda belirtilmelidir.2® Bu ilkeye bazi
yazarlarca “tipiklik”,?” “su¢ kalibina uygun-
luk”2® da denmektedir. Doktrinde Yiice'ye
gore; Tipiklik ceza normunun, yazihs bicimi ile
kalplastirdigl soyut ve degismez bir bicimdir.
Maddi anlamda olaylarin ve esyalarin belirli
bir bicime uygun olup olmadigi kalip yardim
ile belirlenir. Bu ylizden bir su¢ normunun
olusturdugu kaliba uyan, hareket veya hare-
ketler biitinl sugu olusturur. Kaliba uymayan
hareket veya hareketler biitiini ise suc degil-
dir.2

Buradan hareketle kanaatimizce tipiklik
su¢ normunun belirledigi sinirlarin tam anlami

24 Durmus Tezcan-M. Ruhan Erdem-Oguz Sancakdar,

Avrupa Insan Haklan Sézlesmesi Isiginda Ttirkiye'nin
Insan Haklari Sorunu, s. 416 vd.

25 Gerekee.

26 Centel-Zafer-Cakmut, a.g.e., s. 260 vd.

27 Doémezer-Erman, a.g.e., s. 291 vd.

28 Turhan Tufan Yiice, Ceza Hukuk Dersleri 1, s. 237.

29 Turhan Tufan Yiice, a.g.e., s. 237.

ile icine giren hareket suc olarak adlandinlabi-
lir. Bu anlatimdan yola cikarak ve TCK’'nin
216. maddesinin yazilis bicimine bir géz ata-
rak, maddenin sinirlarint ¢izdigi sug¢ alanini
tanimlamaya calisalim.

“Halkin sosyal sinif, irk, din, mezhep veya
bolge bakimindan farkh o6zelliklere sahip bir
kesimini diger bir kesimi aleyhine kin ve
dismanliga alenen tahrik eden kimse, bu ne-
denle kamu giivenligi acisindan agik ve yakin
bir tehlikenin ortaya ¢ikmasi halinde, bir yil-
dan Ug yila kadar hapis cezasi ile cezalandiri-
lir.”

Madde metninden acikca anlasilacag lize-
re bu suca uygun eylemin gerceklesebilmesi
icin aleni tahrikin;

e sosyal sinif farkllig gozetilerek islenebil-
mesi icin farkll siniflara mensup,

o 1rk farklihgr gozetilerek islenebilmesi igin
farkl irklara mensup,

e din farkliiga gozetilerek islenebilmesi icin
farkll dinlere mensup,

e mezhep farklihg gozetilerek islenebilmesi
icin farkli mezheplere mensup,

e bolge farklhhg gozetilerek islenebilmesi icin
farkh bolgelerden halk kesimlerinin,

biri birine karsi alenen kin ve diismanliga tah-
rik edilmesi lazimdir.3° Bu vasiflara haiz olma-
yan halk kesimlerinin biri birine karsi tahrik
edilmesi ise 216. madde anlaminda su¢ olus-
turmaz. Yani fiil tipik olmayacagindan sug
islenemez. Aksi bir yaklasimla sugun olustu-
gunu iddia etmek ceza hukukunun temel
prensiplerinden olan “kiyas yasaginin” cig-
nenmesi anlamina gelir ki bu mimkin degil-
dir.3* Yani bazi Yargitay kararlarinda yapildig
gibi laik olmayanlarin laik olanlara karsi, dev-
lete karsi halkin tahrik edilmesi, bazi devlet
kurumlarin karsi halkin tahriki? fiil acisindan
degerlendirildiginde, sucta sayilan vasiflara
haiz halk kesimlerinin yoklugu sebebi ile (fiil
tipik olmadigindan) su¢ olusmaz. Sartlan
varsa ancak sucg islemeye tahrik sucu olusabi-
lir. (214/f1)

30 Artuk-Gokcen-Yenidiinya, a.g.e., s. 450.
31 Sevket Eygi karari karsi oy.

32 Ahmet Gokeen, a.g.e., s. 129 vd.
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Yukarida degindigimiz tipiklik unsurunun
gerceklesmesi icin ayrica bu halk kesimlerinin
biri birine karsi “alenen tahrik edilmesi” de
lazimdir.33

2. Maddi Unsurlar

a) Yasaklanan Hareket ve
Sucun Islenis Ani

Hicbir devlet “vatandaslari arasinda muay-
yen Ozelliklere sahip bir kesiminin diger bir
kesim aleyhine kin ve diismanliga, 6¢ almayi
gerektirecek siddetli nefret yonlendirmesine
seyirci kalamaz”3* gerekgesi ile soyut ceza
normu haline getirilen “Halki Kin ve Disman-
Iga Tahrik” sucu bakimindan yasaklanan ve
su¢ sayillan hareket “aleni tahrik”tir.3® Gerek-
cede belirtilen ve tipiklik unsurunda bahsetti-
gimiz belli vasiflara haiz halk kesimlerini, yine
belli vasiflara haiz diger bir halk kesimine
karsl “alenen tahrik” ederek, kin ve dismanli-
ga sevk eden kisi veya kisiler TCK 216 anla-
minda sug islemis olurlar. Burada suc islemis
saylldigl anin belirlenmesi 6zel 6neme haiz-
dir. Oyle ki suc acaba hareketin yapilmasi ile
baglamis ve tamamlanmis mi olur, yoksa bu
hareketin sucta sayilan muayyen o6zelliklere
haiz halk kesimince 6grenilebilir hale mi gel-
mesi gerekir? Burada Farkli gorisler devreye
girmektedir. Hareketin yapilisini yeterli sayan-
lar oldugu gibi, égrenilebilir hale gelmeyi veya
halkin bunu algiladigl ani sugun islendigi an
olarak kabul eden gorusler vardir.

Kanaatimce su¢ taniminda ‘halkin belli ke-
simlerinin birbirine karsi kin ve diismanliga
tahrik edilmesi’ dendigi icin, sugun islendigi an
sucun muayyen vasiflara haiz halk kesimince
hareketin algllandigl an esas alinmaldir.

b) Yasaklanan Fiil Acisindan
Bazi Kavramlarin Aciklanmasi

Yukarida da degindigimiz gibi sugun is-
lenmesi icin halkin muayyen vasiflara haiz bir
kesiminin, diger bir kesimine karsi “alenen kin

33 Ahmet Gokgen, a.g.e., s. 129 vd.
34 Gerekge.

35 Artuk-Gokcen-Yenidiinya, a.g.e., s. 448.

ve dismanliga tahrik” edilmesi gerekir. Acaba
yasaklanan bu fiil ag¢sindan aleniyet, kin,
dismanlik ve tahrik ne anlama gelmektedir.
Aciklayalim;

Aleniyet, Arapca bir kelime olan aleni ke-
limesinden tiretilen ve yine bir Arapca soz-
cik olan alenen so6zciigl kelime anlami itiba-
riyle; aciktan agiga, herkesin gézi Oniinde,
herkesin icinde, gizlemeden3® anlamlarina
gelmektedir. Yeni TCK'da tanimlanmayan bu
kavram, eski TCK doneminde de bu sug igin
tanimlanmamisti. Fakat 765 sayili TCK'nin
153. maddesinde diizenlenen “Askerleri ita-
atsizlige Tahrik” sucunda aleniyet bu sug icin
tanimlanmistl. Yargitay da uygulamada bu
maddeyi de ornekleyerek aleniyeti tanimla-
maktaydi. 153. maddenin aleniyete iliskin
dizenlemesi®” yeni TCK'ya alinmamustir. 5237
saylll TCK da ise boyle bir madde bulunma-
maktadir. Bu ylizden doktrinde farkh goris-
lerle inceleme konumuz sug¢ a¢sindan aleniyet
tanimlanmaya caligilmigidir.

Bir goriise gore herkesin rahatca girip ¢i-
kabildigi veya rahatca bulunabilecegi yerde
islenen fiil aleni islenmistir. Burada kamuya
acikhk esas alinmistir. Aleniyetin bu fikre gore
tanimu, fiilin 6grenilebilme tehlikesinin varlig
baz alinarak yapilimaya calisildig1 sdylenebilir.

Diger fikre gore ise yerin kamuya acik bir
yer olmasi aleniyet acisindan énemli degildir.
Bu fikre gore aleniyetten, ancak fiili algilayabi-
len kisiler varsa varligindan bahsedilebilir.*®

Kanaatimce aleniyetin varlig§indan s6z
edebilmek igin, sug¢ olusturan fiilin, sugta
sayillan kisilerce algllanmasi gerekmektedir.
Aksi halde 6rnegin incelmekte oldugumuz sug
acisindan halkin bir kesimince algllanamayan
ve Ogrenilmeyen tahrik edici eylemlerin, kisi-
nin kendi kendisine yaptig! bir ugras olmanin
oOtesine gecemeyecegi ve de halki kin ve
dismanliga sevk etmeyecegi icin bir 6nem
yoktur. Burada 6nemli olan eylemin Kkisiler
tzerinde biraktigl ve diger kisilere zarar ve-
remeye yol acabilecek etkidir. Bu nedenle
ikinci gortisiin benimsedigi aleniyet tarifi daha
isabetlidir.

36 Giincellenmis Tiirkce Sézlik, TDK, www.tdk.gov.tr.

37 765 sayili TCK, madde 153/f4.
38 Artuk-Gokcen-Yenidiinya, a.g.e., s. 453.
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Basin ve yayin araclarl vasitasiyla yapilan
yayinlar yolu ile islenen fiillerde ise, ilgili basin
kurulusunun surekli takipgilerinin varhgl nede-
ni ile her zaman aleni sayilmasi yerinde olur.
Bu davranis bicimi hayatin olagan akisina
uygundur cinki; bir yaymn kurulusunun varlig
cosu zaman yayini vasitasi ile kazanilan ka-
zangla mimkiin olabildigi icin, ulasabildigi
kisilerden (6rnegin abonelerinden) elde ettigi
gelir takipgi kisilerin varligini ispatlar. Bu yuz-
den belli kigilerce fiilin algilanacag agiktir.

Kin; bu kelime dilimize Fars¢adan ge¢mis-
tir. Kelime sozlukte; birine karsi duyulan 6¢
alma istegji, garez? olarak tanimlanmaktadir.
5237 sayii TCK ise kini 216. maddenin ge-
rekcesinde “6¢ almay! gerektirecek siddetli
dismanlik hareketlerinin zeminini olusturan
psikolojik bir hal”4® olarak tanimlamis ve ka-
nunun kin kavramindan ne anladigini ortaya
koymustur.

Dismanilik, Farscadan dilimize gecen
disman kelimesinin dilimize yerlestikten son-
ra aldigl yapim eki ile olus bildiren bir kelime
olan digmanlik kavrami tlremistir. Dismanlik
“1) biri birinin kotlluglini isteyen, ondan
nefret eden, dost kelimesinin karsiti, 2) Arala-
rinda biri biri ile catismaya varacak derecede
anlasmazlk bulunan taraflar”#" manalarina
gelmektedir.

inceleme konumuz sucun gerekgesinde
dismanlk; husumet beslenen konuya karsi,
dustlinerek tasarlayarak, zarar vermeye, onu
maglup etmeye yonelmis kin duygusu4? ola-
rak ifade edilmis ve TCK'nin kavrama ytkledi-
gi anlam ortaya konmustur.

Bu iki kelime (Kin ve Dismaniik) 216.
maddede “ve” baglaci ile baglanmistir. Fakat
kanun yapim asamasinda olusturulan komis-
yonda gorev alan Gokcen buradaki “ve” bag-
lacinin “ile” olarak degerlendirilmesi gerekti-
gini vurgulamaktadir. Yani bu halde halki sa-
dece kine yonlendiren veya sadece diisman-
liga sevk eden eylemler 216. madde a¢sindan
tipik suc sayilabilecek eylemler degildir. Bu
halde islenen fiiller tipik olmayacagindan sug

3% Glincellenmis Tirkce Sézlik, TDK, www.tdk.gov.tr.

40 Gerekee.

41 Giincellenmis Tirkge S6zlik, TDK, www.tdk.gov.tr.

42 Gerekee.

olusmayacaktir. Fiilin tipik olmasi icin ise ha-
reketin “kin ile diismanliga” beraberce tahrik
edilmesi gerekmektedir.#* 312. maddede ise
sadece kine veya sadece dismanlga tahrik
eden fiiller cezalandirtmakta idi.*4

Tahrik, Arapca bir kelime olan tahrik s6z-
lik anlami itibariyle “bir kimseyi kotu isler
yapmasi igin ileri sirmek, kiskirtmak;4® tahrik
etmek ise, harekete gecirmek anlamina gel-
mektedir.

Ceza hukuk anlaminda bu kavram, 6¢ al-
maya yonlendirme, bir su¢ islemeye sevk
etme anlamlarini icermektedir. Bu durum
kanunun gerekcesinde tahrik, soyut saygisizlik
ve reddin otesinde bir halk kesimine karsi
dismanca tavirlar gésterilmesini saglamaya
ve ya bu tur tavirlari pekistirmeye objektif
olarak elverisli fiiller olarak ifade edilmistir. Bu
acidan sert elestiriler ve kotulemeler tahrik
boyutuna ulasmadikca sug sayllmayacaktir.4®

Bitin bu kavramlar beraber degerlendiril-
diginde ise belli vasiflara haiz, bir halk kesi-
mini yine belli vasiflara haiz digere bir halk
kesimine karsi 6¢ almaya, dismanlk duyma-
ya yoOnlendiren ve de alenen islenen fiiller
ancak yasaklanmigs fiiller olup, madde anla-
minda sug sinirlari icerisinde kalmaktadir.

3. Magdur ve Fail

Madde metninde nétr ifadeler kullamlarak
genel bir sug alani ¢izilmistir. Fail agsindan
ayiricl bir 6zellik 6n gérmeyen su¢ metni,
sucun herkes tarafindan islenebilir bir sug
ihdas edildigini gostermektedir. Su¢ a¢sindan
ceza sorumluluguna haiz olmak kafidir. Sug
icin kamu gorevlisi veya sivil olmak higbir
6nem tasimamaktadir.4” Eski TCK déneminde
yurikliikte olan 312. maddeden birgok sivilin
yaninda kamu gorevlisi de yargilanmistir.
Ornegin bir dénem basbakanlk da yapmis
Necmettin Erbakan Bingdl'de yaptig bir ko-
nusmada; “Turkiim, dogruyum caliskanim. E

43 Artuk-Gokcen-Yenidiinya, a.g.e., s. 451.

44 Ahmet Gokeen, a.g.e., s. 127.

45 Giincellenmis Tiirkce S6zIik, TDK, www.tdk.gov.tr.

46 Gerekee.

47 Ahmet Gokeen, a.g.e., s. 127 vd.
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sen bunu sdyleyince Obur taraftan da Kurt
koékenli bir Musliman evladi ya éyle mi, ben
de Kirdiim, daha dogruyum daha ¢aliskanim
deme hakkini kazandi...” sozleri nedeni ile
halki kin ve dismanliga (irk farki gézeterek)
tahrik ettigi gerekgesi ile yargilanmistir.4® Yine
Basbakan Recep Tayip Erdogan 1997'de
Siirt’te yaptigl bir konusma nedeni ile bu
suctan yargilanmigti: Hasan Celal Guzel de
bakanlik yaptigi déonemde bu suctan yargi-
lanmistir.4°

Sucta magdur olarak gosterilen; muayyen
vasiflara (sinif, irk, bolge, din ve mezhep) haiz
olmalari hasebi ile kendilerine karsi kiskirtilan,
tahrik edilen halk kesiminin husumetlerinin
kendilerine yonlendirilmesi sebebi ile aleyhine
kiskirtilan halk kesimidir.s®

Sucun magduru olan hal kesiminin sahip
oldugu muayyen vasiflar ve halk kavrami in-
celeme konumuz acisindan &zellik tasidiklar
icin aciklanmasi gerekli kavramlardir. Buna
gore;

Halk, Arapca kokene sahip halk kelimesi,
1) Ayni ulkede yasayan ayni kiltur ozellikle-
rine sahip, ayni uyruktaki insan toplulugu,
folk, 2) Bir Ulke icinde yasayan degisik soy-
lardan insan topluluklarinin her biri.” anlamla-
rina gelmektedir.5* Literatiirde yodnetenler
disinda kalan herkes anlamina geldigi de ka-
bul edilmektedir.=2

“

Ceza hukuk ac¢sindan ise “halk” kavrami,
ceza hukukundaki “mulkilik, tlkesellik” pren-
sibi de gozetilerek, ulke igindeki herkesin
olusturdugu bitiin olarak anlasiimaktadir.
Burada din, mezhep, kdken, tabiiyet, ideolo-
jik veya bolgesel farkliliklar dikkate alinmadan,
sirf kisilerin fert olarak olusturdugu butin
dikkate alinir.s?

Sucun temel unsuru olan halk kavramini
tanimlandiktan sonra, tipiklik unsuru geregi
halk kesiminin sahip olmasi gereken vasiflarin

48 Yargitay 8. CD. 5.7.2000 tarih ve 2000/13957-
13093 sayih karari.

49 Ulas Karan, a.g.e.

50 Ahmet Gokeen, a.g.e., s. 74.

51 Giincellenmis Tiirkce S6zlik, TDK, www.tdk.gov.tr.

52 Sosyal Bilimler Ansiklopediisi, Halk Bahsi.

53 Artuk-Gokcen-Yenidiinya, a.g.e., s. 456.

aciklamalarina gecebiliriz. Ag¢iklama konusu
yapacagimiz kavramlar su¢ metninde gecen
ve farkliliklar goézetilerek tahrik fiiline konu
edilen; Sosyal sinif, irk, din, mezhep ve bolge
kavramlandir. Buna gore;

Sosyal sinif, sosyolojik bir kavram olan
sosyal sinif kavrami toplumdaki farkh ozellik-
lere sahip insan guruplan arasindaki ayniyet-
ler baz alinarak yapilan gruplamalar yolu ile
olusturulan kiimeleri ifade eder. Tanimdan da
anlasilacag lizere sosyolojik anlamda siniflar
tanimlanirken, toplumlara hakim ekonomik,
sosyal, dinsel vs. kurallar referans alinarak
kendiliginden olusan tabakalar tasvir edilme-
ye calisilir. Sosyoloji bilimi bu gruplamalarda
baz alinan ayniyetler ve benzerliklerin insanla-
n birbirine yaklastirdigl, farkhliklarin insanlari
birbirinden uzaklastirdigl varsayimindan hare-
ket eder. Ornegin Marksist literatiirde maddi
tretim araclari ile insanlarin girmis oldugu
iliskiye gére kapitalsi toplum tanimlanmaya
calisilmigtir; dinsel kurallarin hakim oldugu
toplumlarda ise gruplamalar dini mertebe ve
inanclilik kriteri [takva] sosyal siniflarin belir-
lenmesinde etkili olmustur. Bu ylzden en
genel tanimi ile sosyal sinif, benzer ekonomik
gliclere sahip, hayat bicimleri benzer kltir ve
egilimleri ayni Ozellikler tasityan, ekonomik
menfaatleri misterek olan ve biitin bu hu-
suslarda ayni davranma suuruna sahip bulu-
nan kisilerin meydana getirdigi topluluk olarak
formiile edilebilir.5*

Bu aciklamadan sonra ceza hukukunun
sosyal siniftan ne anladigina gegebiliriz. Ceza
hukukuna gére, ceza kanununun uygulandig
toplumda kendiliginden olusan guruplar (ki
bunu yine sosyoloji bilimi belirleyecektir), halk
arasinda belli kesimler tabaka olarak adde-
dilmektedir. Bu tabakalar manevi anlamda
birliktelik suuru saglamakta ise sosyal sinifin
varligl kabul edilerek, uygulanacak normlarda-
ki sosyal sinif kavramina bu toplumsal grup-
lamalar esas teskil edilerek cezalandirma
yoluna gidilir.

Bircok tlke gibi tlkemizde kabul edilen
sinif sistemi ise Marksist literaturin kapita-
list duzeni aciklamak i¢in kullandigr kriterler-
den etkilenmis ve toplum siniflara bolindr-
ken bu esaslara goére gruplama yapilmistir.

54 Sosyal Bilimler Ansiklopediisi, Sosyal Sinif Bahsi.
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Ceza kanunumuzun yapilisinda goérev alan
Gokeen’'e gore, cagdas toplumlarda ve ul-
kemizde hakim olan dort sosyal sinif vardir;
isci sinifi, yonetenler sinifi, orta sinif ve koylu
sinift.’®* Bu da gosteriyor ki ceza kanunu-
muzda bu sosyal siniflar ceza normu anla-
minda sinif kabul etmektedir. islenen fiilin
su¢ olmasi i¢in ancak bu sosyal siniflar ara-
sindaki farklihk gézetilerek tahrik fiili islenmig
olmaldir.

Yargitay ise bir kararinda sosyal sinif kav-
ramindan ne anladigini séyle agiklamustir;

“Toplumun yapisindaki yeri ve 6zelligi ile var-
ik kazanmis, ayni toplumsal diizeydeki birey-
lerin toplamindan olusan gruplarn kapsadig
ogreti ve ictihatlarda kabul edilmektedir.
Kendiliginden olusmus ancak devamliligi bu-
lunan ve kendi icinde organize olmamis bi-
yik insan kategorileri de genel anlamda sos-
yal sinif olarak kabul edilir.5®

Sonug olarak az énce de degindigimiz gibi
216. madde deki halki kin ve dismanlga
tahrik sucunun islenebilmesi igin, islenen fiilin
bu smiflar arasindaki farkliliktan bahisle is-
lenmis olmasi lazimdir.

Irk; Itk terimi biyoloji bilimine ait bir te-
rimdir. Kavram bu bilimde kalitimsak olarak
ortak fiziksel ve fizyolojik 6zelliklere sahip
insanlar toplulugu veya bir canl tiirinde ayni
karakteri tasiyan canlilarin olusturdugu alt
bolim®? anlamlarina gelmektedir. Biyoloji
olarak insanlarin diirt ana irka sahip oldugu
kabul edilir; sar1 irk, kara irk, beyaz ve ilkel
irklar.s8

Ceza kanunumuz ag¢sindan ise bu agikla-
ma cok anlam ifade etmemektedir. Yargitay
bir kararinda irki “genetik acidan kosullandi-
riimis, kusaktan kusaga gecen bedensel 6zel-
liklere sahip, birey topluluklar®® olarak tanim-
ladiktan sonra, Kirt ve Turkleri ayn irklar ola-
rak degerlendirerek kararini buna gore tesis
etmistir. Bu karar doktrinde tartisma konusu
yapilmis ve biyolojik anlamdaki irktan farkl bir

55 Artuk-Gokcen-Yenidiinya, a.g.e., s. 457.

56 YCGK, 29.04.2008 tarih 2008/92 sayili Karari.
57 Sosyal Bilimler Ansiklopedisi, Irk Bahsi.
58 Ayrintih bilgi icin bkz.: Ahmet Gokgen, a.g.e.

59 Yargitay CGK 27.10.1998 tarih ve 8-242/335 sayili
karari.

irk degerlendirmesi yapmanin dogru olmadigi
vurgulanmustir.

Din; bu kavramda TCK 216. maddesinde
halkin sahip oldugu vasiflardan biri olarak
sayllmistir. Arapcadan dilimize gecen din
kavrami Allaha, dogalisti glglere, cesitli kut-
sal varliklara inanmay! ve tapinmay sistem-
lestiren toplumsal kurum anlamina gelmekte-
dir.®

Ceza kanunumuza gore ise din; bir cema-
atin sahip oldugu kutsal kitap, peygamber
veya yaraticl kavramalarini da genelde icinde
barindiran inang¢ sitemi ve bu siteme bagli
olarak yapilan ibadet, yerine getirilmeye cali-
silan ahlaki kurallarin bitiiniidiir. inceleme
konumuz olan su¢ agisindan aleni tahrikin din
farki gozetilerek yapilmasi lazimdir.

Mezhep; Dinin bir alt kavrami olan mez-
hep ayni zamanda ilahiyat biliminin de bir
terimdir. Bir dinin goériis, yorum ve anlayis
farkliliklari sebebiyle ortaya cikan kollarindan
her biri anlamina gelen mezhep kavrami Ceza
Kanunumuzun 216. maddesinde de farkliklan
gozetilerek tahrik edilen halk kesiminin bir
vasfl olarak sayllmistir. Burada Ceza Kanu-
numuz ilahiyat biliminin tasnifine sadik kal-
makta ve ilahiyat bilimince yapilan ayrimlara
gore mezheplerin varhgini kabul etmektedir.

Mezhepler birgok ilahi ve ilahi olmayan
dinde bulunmakla berber ilahi dinlerdeki
mezhepler soyle sirlanabilir;

[slémiyet te; islami literatiirde mezhepler
itikadi ve ameli (hukuki, fikhi) mezhepler ol-
mak uzere, iki kategoriye aynlarak incelen-
mektedir.s2 Bunlardan Fikhi olanlar islam tari-
hinde sahabeyi kiramin sayisi ve hukukgularin
olusturdugu ekollere gore ¢ok fazla oldugu
bilinmekle berber, ginimize kadar ulasan
dort temel mezhep sayilabilir; Hanefi, Maliki,
Hanbeli ve Safi. itikadi olarak ise mezhepler;
Ehli Stinnet Ve'l-Cemaat mezhebi ve digerleri
olarak kategorize edilebilir. Ehli Stinnet disin-
daki mezheplere Sia, Haricilik, Mutezile, Ceb-
riye, Mirciye sayilabilir

60 Artuk-Gokcen-Yenidiinya, a.g.e., s. 459 vd. Ahmet
Gokeen, a.g.e., s. 93 vd. Vural Savas-Sadik
Mollamahmutoglu, a.g.e., s. 3018 vd.

81 Giincellenmis Tiirkce Sézlik, TDK, www.tdk.gov.tr.

62 Muhammed Ebu Zehra; Mezhepler Tarihi.
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Hiristivanlik'ta; bu dinin belli bash mez-
hepleri Katolik mezhebi, Ortodoksluk, Protes-
tanlik, monofizit kiliseler ve digerleri olarak
sayilabilir.s?

Yahudilik'te; Bu dinde eski dénemlerden
beri degisimler gérilmekle berber glinimuz
acsindan, dinin mezhepleri dort grupta kate-
gorize edilebilir; Ortodoks Yahudilik, Refor-
mist Yahudilik, Muhafazakar Yahudilik ve Ye-
niden Yapilanmaci Yahudilik.

Bdélge; 216. madde gecen kavramlardan
biri de bolge kavramidir. Cografi terim olan
bolge, ceza kanunumuzda da ayni anlama
gelecek sekilde kullanilmistir. Sinirlari, idari,
ekonomik birligi, toprak, iklim ve bikri ortiisii
bakimindan benzerligine veya lizerinde yasa-
yan insanlarin ayni soydan gelmis olmalarina
gore belirlenen toprak parcasi.®* Ceza Kanu-
numuz ise bu anlatimdan yola ¢ikarak, belir-
lenmis toprak parcasi tzerindeki halk kesimi-
ni dikkate almis ve bolgeler arasi kamu barisi
saglamay! hedeflemis, bdlge farkhliginin hu-
sumet sebebi olmasina izin vermemistir. Bu
kavramdan hareketle 216. maddedeki sucun
islenebilmesi icin, bolge farkliigl gozetilerek
tahrik fiilinin gerceklestiriimesi gerekmektedir.

4. Hukuka Aykirik

Bir eylemin sug¢ sayilabilmesi icin 6ncelikle
hukuka aykirn olmasi gerekmektedir. Sugun
var olmasi icin hukuk diizenince yasaklanmis
bir eylemin varligl ve yasaklanan bu eylemi
bazi sartlarin gerceklesmesi halinde hukuka
uygun hale getiren bir hukuka uygunluk sebe-
binin bulunmamasi lazimdir. Eylem yasak
koyan veya emir veren hukuk kural ile celisti-
gi zaman, bu eylemi hukuka uygun hale geti-
ren bir basat hukuka uygunluk sebebin var
olamamasi ile cift sarth bir eylem gercekles-
mis ve sug islenmis olur. inceleme konumuz
su¢ agisindan yasaklanmis fiil yukarida da
degindigimiz gibi “aleni kin ve diismanliga
tahriktir”. Fail tarafindan yapilan hareket “ale-
ni tahrik” boyutuna vardiginda eylem TCK
216. maddesine aykiri olacak ve hukuka ayki-
rilk unsuru gergeklesmis (diger unsurlarin

63 Artuk-Gokcen-Yenidiinya, a.g.e., s. 464 vd.

84 Glincellenmis Tiirkce SSzlik, TDK, www.tdk.gov.tr.

varlig il berbere) olacagindan sug islenmis
sayilacaktir.

Peki, inceleme konumuz a¢sindan mevzu-
atimizda ya da uluslararasi belgelerde bir
hukuka uygunluk sebebi 6n gdérilmiis mudur
acaba? Iste bu noktada 1982 Anayasanin 25
ve 26. maddeler ile [HAS'in 9. ve 10. madde-
leri devreye girecektir.

Anayasamizin 25. maddesi “Herkes, di-
siince ve kanaat hurriyetine sahiptir. Her ne
sebep ve amagla olursa olsun kimse, dustince
ve kanaatlerini aciklamaya zorlanamaz; di-
siince ve kanaatleri sebebiyle kinanamaz ve
suclanamaz.” diyerek dislince ve kanaat
hirriyetini, 26. madde ise “Herkes, duslince
ve kanaatlerini s6z, yazi, resim veya baska
yollarla tek basina veya toplu olarak aciklama
ve yayma hakkina sahiptir. Bu hirriyet resmi
makamlarin miidahalesi olmaksizin haber
veya fikir almak ya da vermek serbestligini de
kapsar...” diyerek ifade hirriyeti glvence
altina almistir. Ayni sekilde IHAS'In 9. mad-
desi distince 6zgirligind, 10. maddesi ise
ifade 6zglirliglinii glivencelemistir.

Duglince 6zglrligli temel insan haklarin-
dan olup, glivencelenmesi mutlaka gerekli
haklardandir. Gercekten diigiinme yetisi ile
diger varliklardan ayrilan insan, bu yetisi sa-
yesinde elde ettigi kanaatini rahatca aciklaya-
bilmelidir. Baskici ve totaliter toplumlarda bu
hakkin asin derecede sinirlanan nedeniyle bu
toplumlar geri kalmakta, degisim ve gelisim-
leri durmaktadir.

Dusunce hiurriyeti, kendi icersinde gecirdi-
gi U¢ evre de dikkate alinarak, U¢ unsur icer-
digi genel olarak kabul edilen gérustir. Ger-
cekten dustinme yetisinin kullanilabilmesi igin,
kanaat sahibi olunan konu hakkinda dncelikle
bilgi edinilmelidir. Bu da haber alma ve &g-
renme gibi iki yolla yapilabilmektedir. Ote
yandan kanaatin olugsmasi bu haber almadan
sonra, yani ikince evre olan disinme evre-
sinde elde edilmektedir. Disinme yetisinin
son everesi ise elde edilen kanaatin cesitli
vasitalarla disa vurulmasi safhasidir ki buna
da ifade safhasi denmektedir.

Simdi bu u¢ evreyi niteleyen unsurlara ge-
cebiliriz;

Birinci evre olan kanaat elde etmek icin
verilerin toplanmasi evresiin korunmasi ve
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buradaki haklarin belirlenmesi icin “Haber
alma ve égrenme hirriyeti” kavrami kullanil-
maktadir. Bu evrede kisi bir diisiince olus-
turmak i¢in kaynak arastirmasina girer, buldu-
gu haber ve dgrenim kaynaklar arsinda se¢im
yapar ve bu kaynaklardan faydalanir. iste bu
arastirma ve sec¢me safhasinda kisinin kaynak
arastirmasinin engellenmemesi, kaynak seci-
minde engellenmemesi ve sectigi kaynaktan
ozgiirce faydalanmasi esastir. Bu safhalardaki
herhangi bir engelleme ve yasak diislince
ozgurligine mudahale sayilacak ve yukarda
saydigimiz maddelerin engellemesine takila-
caktir. Yani kisaca kisi haber alma kaynagini
arastirmada, buldugu kaynaklar arasinda se-
¢im yapma ve sectigi kaynaklatan faydalanma
hakkina haizdir.

ikinci evre olan kanaat olusturma evresi
ise salt kisinin disinme fonksiyonu ile ala-
kali olup, tamamen bir i¢ etkinlikten ibarettir.
Bu evreyi ifade etmek ve bu evredeki haklari
belirlemek igin ise “kanaat hirriyeti” kav-
rami kullanilmaktadir. Burada tamamen ig
etkinlikten ibaret olan bir husus igin Kkisi
acaba ne tiir haklara haizdir? iste burada
kisinin fikir belirtmeme hakkina haiz oldugu
husus ortaya c¢ikar. Bu yizden de yasal du-
zenlemelerde kimsenin digstincesini acikla-
maya zorlanamayacagl hususu hikim altina
alinmaktadir. Bu hak literatiirde susma hak-
ki, konusmama hakki olarak da isimlendiril-
mektedir.

“Ifade Safhasi”. Bu son safha inceleme
konumuzu en ¢ok ilgilendiren safhadir. Clin-
ki bu safhada kisi artik duisiince sahibi bir
varlik olarak, dusiincesinin disarlya vurmak
isteyecektir. Bunu, sectigi herhangi bir yolla
yapabilir. Ornegin radyo yayini, televizyon
veya yazl ile bu istegini yerine getirebilir.
Burada kisi artik eyleme gecmekte oldugu
icin ceza hukuk a¢sindan bir hareket de var-
dir. Bu hareket ceza kanunu ag¢sindan sug
sayllmayan bir eylem seklinde olabilecegi
gibi suc sayillan bir eylem de olabilir. Kisi
burada enerjik bir tenkit yapabilecegi gibi
bazi kisi ve kurumlarn hedef alan aciklama-
larda da bulunabilir. Kisi bu fikirlerini kabul
ettirmeye de calisacaktir. Kisi burada bu
dislinceyi aciklama yolunu se¢me hakkina
haiz oldugu gibi, bu diistincesini sectigi yolla
aciklamasi da engellenemez. Bu eylemi ger-
ceklestiren kisi eylemi acgiklamakta ozgiir

olmasina ragmen inceleme konumuz olan
suc acgisindan eylemleri, halki kin ve dis-
manliga tahrik edecek dereceye varmama-
Iidir. Aksi takdirde sug islemis olacaktir.
Burada disiincenin ifade edilis bi¢imi 6énem
kazanmaktadir. TCK’'nin 216. maddesi an-
laminda bu ifade edis bicimi [hareket] “Ale-
nen kin ve dismanhga tahrik” boyutuna
varmalidir. Ancak bu boyuta varan sz ve
eylemeler suc, yapilan eylemelerin deger-
lendirilmesinde madde kapsaminda belirle-
nen makama erismeyen fiiller ise sug sayil-
mayacaktir.

Distince hirriyetinin kapsami bdyle ol-
makla birlikte hem Anayasada hem de
iHAS’da bu hakkin sinirlanabilme sebepleri
sayilarak, hakkin sinirsiz bir kapsama sahip
olmadig Dbelirtilmistir. IHAS'In 9. ve 10.
maddelerine goére bu hak; milli glvenlik,
toprak bitinliginin korunmasi, amme em-
niyeti ve sucun onlenmesi, kamu duzeninin
korunmasi, genel saghgin, genel ahlakin,
baskalarinin séhret ve haklarinin korunmasi,
gizli haberlerin ifsasinin men olunmasi sebep-
leri ile kisitlanabilir.®s

inceleme konumuz sucla ilgili AIHM’in
Tarkiye hakkinda verdigi kararlarin birkagi
soyledir:®e

e 1993 tarihli Kemal Yanasik-Tirkiye Karart,

e 1993 tarihli Senay Karaduman ve Lamia
Bulut-Turkiye Karari (Basortusune iliskin
istanbul Universitesi égrencilerinin acmis
oldugu dava),

e 2001 tarihli Tepeli ve Digerleri-Turkiye
Karari,

o 1997 Tarihli Mehdi Zana-Tiirkiye Karari,
e Ceylan-Turkiye Karari,
e Bagkaya ve Okguoglu-Turkiye Karari.

Bu konuda gecmis dénemde verilmis bir-
cok karar bulunmaktadir. Biz érnek mukabi-
linde sadece yukarda ismi zikredilen davalarn
se¢mis bulunmaktayiz.

65 jHAS madde 9 ve madde 10.

66 Tezcan-Erdem-Sancakdar, a.g.e., s. 416 vd.
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5. Sugun Manevi Unsuru ve
Ozel Goriinug Bigimleri

inceleme konumuz sug, sadece kasten is-
lenebilen bir sug¢ niteligindedir. Taksirle is-
lenmeyen su¢ olasi [muhtemel] kastla da
islenebilmektedir.

llgili suc sirf hareket sucu oldugundan ak-
sine gorisler mevcut olmasina ragmen kani-
mizca tesebbiise musait bir sug degildir. Sug,
hareketin icrasi ile hukuk aleminde varlik ka-
zanacaktir.

Sug i¢tima hikimleri agisindan herhangi
bir 6zellik arz etmemektedir. ilgili nedenle
fikri ve gercek ictimaa miusait bir suc niteli-
gindedir.

Suca TCK'nin madde 37 ve devaminda

diizenlemis oldugu istirak bi¢imlerinden her-
hangi bir sekli ile istirak etmek mimkinddr.

Gorev alani itibariyle Asliye Ceza Mahke-
mesinin gorev alanina giren bir su¢ olan Halki
Kin ve Dismanliga Tahrik Sugu, resen kovus-
turulan bir sug niteligindedir.
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