KUSURLULUGU KALDIRAN B iR NEDEN OLARAK
CEZA HUKUKUNDA ISTENEMEZLK ILKESI

( NICHTZUMUTBARKEIT /

L’'INESIGIBILITA")

Zeki HAFIZGGULLARI?

GIRIS

Gunumuz ceza hukuku biliminde 6nemli bir yeri qiduileri surilenitalyanca "LA
NON ESIGIBILITA" " veya "L'INESIGIBILITA" " s6zU e ifade edilen ceza hukuku
kurumu, dilimize " istenemezlik " veya " icinde bmduwu durumda yap# davrangtan
baska bir davrangta bulunmasinin kiden istenememesi veya beklenememesi " ilkesi blara
cevrilebilir.

Biz, s6z konusu bu ilkeyi dilimizde ifade ederkesm iyisi oldigu icin desil, ama
kisalgindan oturt, ceza hukukunda " istenemezlik ilkesifatesini kullanmayi uygun
bulduk.

Kokunun daha eskilere gigii soylenmekle birlikte, istenemezlik ilkesi, ilk keAlman
ceza hukuku doktrininde ortaya atiimve "NICHTZUMUTBARKEIT "sozl ile ifade
edilmistir.

ilke, daha sonra, giinimitalyan ceza hukuku doktrininde yer agtm.

Istenemezlik ilkesi, halen bugiin gerek doktrindeskse uygulamada ¢ok tarhali bir

konu olarak varfini ve énemini korumaktachr
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Ulkemizde gerek doktrin gerekse uygulama Uzerinieli ctartsmalarin siregeldi,
oldugunda kusurlulgu kaldirdg! iddia edilen bu yeni ceza hukuku kurumuna yaldincBu
konuda henuiz yapilmbir argtirma yoktur.

Burada, ilgi cekegéni distnerek, sadecdasviri bir yontemle, aratiricilara ve
uygulamacilara, kusurluluk hakkinda kisa bilgileermeye, bununla gantili olarak
istenemezlik ilkesini tanitmaya, ceza hukukundagllide 5237 sayih Tirk Ceza
Kanununda, boéyle bir ilkenin yerinin olup olmgdiartsmasini sunmaya ¢aacaiz.

Kanunilik ilkesine sadik kalinarak, ceza hukukundaireysellgtiriime * fikrinin
savunuldgu, dolayisiyla bu konuda bircok ilke yaninda istaeelik ilkesinden de
yararlaniimaya c¢ajildigl ginimuzde, ulkemiz doktrin ve uygulamasinda si@aiku ilkenin
gorulmems ve tartgmaya acilmamiolmasinin bir eksiklik oldgunu digtiniiyoruz.

Amacimiz, argtirmacilarin, konuya ilgisini cekmek, ayrintilarangeden, bizce zaten

gec kalmg olan bir tartgmanin balatiimasina katkida bulunmaktir.

I
KUSURLULUGUN NORMATIF ANLAYISIve ISTENEMEZUK ILKESI

Sug genel teorisinde kusurluluk her zaman farkiasgimistir.

Sucun "terkibi" incelemesi yaninda, daha iyi tammsmve anlglmasi igin ayrica
“tahlili* incelemesinin yapilabileg@ distncesi, sucun unsurlarinin ne/ neler @ladu
tartsmasina yer verrgiir. Tabii, bu bg&lamda olmak Uzere, sucun bir unsurunun
"kusurluluk" oldiyguna saret edilmstir.

Bugun modern ceza hukuku kusursuz su¢ olmaz ilkestyanmaktadir.

Kusurlulusun herkesin kabul efi belli tek bir tanimi yoktur.

Kusurluluk doktrinde ya tabiatcl ya da normcu kakk acisindan ele alinmakta, boylece
kusurluligun genellikle kabul edilebilir bir tanimina gibmaya calgilmaktadir. Tabiatci
anlamda, kusurluluk, faille fiil arasindaki "p&i" bag olarak algilanmaktadir. Buna kdrk,
normcu anlamda, kusurluluk, yapilmamasi mimkumgidhalde, iradenin 6deve aykirilik

olusturan durumu Gzerine verilen, kinanabilirlik hikmliarak anlailmaktadir.
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Ancak, kimi, bu iki farkli dgtinceyi, birbiriyle ceBmedii, tersine birbirini tamamlagi
gerekgesiyle, telif etmeye cghaktadir. Bu dglincede, kusurluluk, sucun vailigin aranan
maddi fiili doguran iradenin 6deve aykiri davrgnolarak algilanmaktadir.

Ceza hukukunda istenemezlik ilkesi, kusurfiulo normcu anlayiyla bantili olarak
ortaya ciknmgtir. Gercgekten, failden icinde hareket g@ttikosullarda yapmy oldugu
davrangtan baka bir davrangta bulunmasinin Beri/insani olarak istenmesinin mimkin
olup olamadii hususunun tagiimasi, istenemezlik ilkesinin kay@eolmustur.

Kusurlulusun bu anlawinda, anlama ve isteme yet@negerek kast ve gerekse taksir
halinde fiilin iradiligi ve iradenin normal bir okwmu imkéani, failin fiilinden o6tard
kinanabilir olmasinin temelini ofturmaktadi8. Bunun bir sonucu olarak, 6tekiler yaninda,
iradenin olgma surecini bozan, hukuka uygun bir dawenibulunulmasinin istenebilir
olmamasini (non esigibile ) goran istisnai belli di kosullarin bulunmasi halinde,

kusurlulygun ortadan kalk@ kabul edilmektedir.

I
KADIM ITALYAN DOKTR ININDE ISTENEMZLIK ILKESI

Ceza hukukunda istenemezlik ilkesinin tarihi, doide c¢ok eskilere, Flangeri,
Pellegrino RossI' ye kadar go6turmektedirler. Haftanardelli Kanununun ydrurlikte
bulundigu dénemde, ilkenin mahkemeler tarafindan uyguiandi karet edilms,
uygulamadan 6rnekler verilgtir4.

Istenemezlik ilkesiyle birlikte gecen yiizyil Almaokdrininde ortaya atilip savunulsu
olmakla birlikte, kusurlulgun normcu anlayina, daha c¢cok onceleri Carmignani' de ve
Carrara' da rastlangina saret edilmgtirs.

Gercekten, Carrara diyor ki, hakimin bir davearsiyasal olarak bir yurtta yukledgi
hikmun acikca U¢ ayri yargly! icermesi gerekir. ilglo kiside davrangin maddi nedenini
bulur ve ona der, sen yaptin - fiziki isnat. Hakionkisinin davrangi bilincli bir irde ile
yaptgini bulur ve ona der, sen bilerek ve isteyerek iyaptmanevi isnat. Hakim, kentin
kanununun fiili yasaklanmaioldugunu bulur ve ona der, sen kanunaskamaptin - kanuni
isnat. Ancak bu ¢ ifadenin ortaya ¢ikacak sonuairadir ki, hakim, yurttg, bu fiili sug
olarak sana yukliyorum, diyebilir. Bundan oturtddy kanun, manen hir olgundan,
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insani gutmektedir. Dolayisiyla, hi¢ kimseden, aslanevi neden olmaksizin, sadece salt
fiziki nedenin dgurmus oldugu bir neticenin hesabi sorulamaz. Bu manevi isgat i
yeterlidir. Ancak, bundan bka, insana su¢ olarak yuklenmek istenen daymaniradi bir
davrang olarak manen o kimseye ytklenmesi yaninda, aymeanabilir bir davraiolarak
da o kimseye vyiklenebilmelidir. Kkusuz, manevi olarak insandan kaynaklanan her
davrang, daha Gstun bir kanun ongdrsmaldusunda, kinanabilir dgldir 6.

izlerine acgikga Cararanin gincesinde rastlanmakla birlikte, kusurigim normatif
anlaysl ve bununla bantili olarak istenemezlik ilkesi, gecen ylzyilimsimda, ilk kez,

Frank ile birlikte Alman doktrinindgiddetle tartsilmaya balanmstir7.

1]
KADIM ALMAN DOKTR ININDE KUSURLULUGUN NORMATIF ANLAYISI VE
ISTENEMEZUK ILKESI

Genel Olarak

Alman doktrininde kusurlugun normatif anlaygindan yana olan, dolayisiyla
istenemezlik ilkesini aciklamaya ¢an yazarlarin hepsine yer vermemiz mumkugilde.
Bu nedenle, burada, konu ile ilgili glinceleri ilk ortaya atan ve ilkenin temelini giuran

yazarlara yer verilecektir.

1. Frank' in Dglincess

Frank, kusurlulgun esasini, fail ile fiili arasindaki pen OGtesinde, fail ile norm
arasindaki bgda bulmaktadir. Kusurluluk, bir ger hikmuaddr, bundan 6tird, hukuk
duzeninin istedii bir davrangta bulunmaktan dg@ de farkli bir davranga bulunmaktan
ibaret bulunmaktadir. Hukuk dtizenine isyan olardbrum, en bgta failde anlama ve isteme
yetengini gerektirmektedir. Ancak hukuk dizeninin istgdden farkli bir bicimde davranan
failin kinanabilmesi icin, sadece anlama ve istgragengine sahip olmak yeterli gddir,
ayrica iradenin fiil icin normal surette ghaasi, yani bicimlenmi olmasi zorunlu

bulunmaktadir. O halde, kusurluluk, (i¢c unsuru iggttadir. Bunlar, sirasiylaisnat yeteng
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- Fiil ve faili arasinda psik bag - Fiilin ( veya davrarin ) gerceklgtigi ortam olmaktadir.
Bu durumda, kusurluluk, hukuka aykiri bir davgamikinanilabilir olmasi i¢in ayrica nesnel
olarak mevcut bulunan Ozahrtlarin géz 6nine alinmasindan ibaret bulunandeger
hikmunde ifadesini bulmaktadir. Gercekten, boyle daser hikma icin, sadece icinde
hareket edilensartlarin normaligine nispetle fiilin normalli, nihai bir 6nemi haiz
bulunmaktadir. O nedenledir ki, icinde hareket eadgartlarin iradenin serbestce, 6zerk
olusumunu insani /beri olarak imkéansiz kilgi her durumda, kgkusuz kusurluluk mevcut
olmamalidir. Bu durum ise, iradenin gitaasi biciminin, failin iradesini kusurlu olarak \&ey
kusursuz olarak gerlendirmede nihai bir unsur olglunu gostermektediiste, kusurlulgun
bu tur bir yapilandinimasinda, zaruret hali veememezlik halleri, kusurluffju ortadan
kaldiran mazeret nedenleridir, giinkt bunlar, faginde hareket etti ortamin normaliinin

belirlenmesine katildiklarindan kusurlglin bir unsuru Gizerine etkili olmaktadirlar.

2. Goldschmidt' in Dgiincesd

Goldschmidt, Frank' | eyarerek, sadece dar anlamda kast, taksir, isnelatiilik gibi

psikolojik bir unsur oldgundan, motivasyonun " normdinin, kusurluluk yargisini
belirleyebilen normatif bir unsur sayillamaygga ileri sirmektedir. Gergekten, davrani
kinanabilir kilan, kusurlulgun temelini olgturan bu G¢ unsurun biigi degildir, ama
normal motivasyondur, ¢cinkl sadece bu, normunkgerg gini veya istenirlgini ifade
etmektedir. Kusurlulgun normatif karakteri, pgk durumun, yani motivasyonungaret
ettigi, yani yoneldgi bir 6dev, yani yuokumlulik normu ile birlikte bulmasi ilgkisinden
gelmektedir. Bundan Oturd, motivasyon ile norm smdaki iliskiden cikarilan
deserlendirme, bize kinanabilirlik yargisini veya hiilinti vermektedir. Sonucta, bu,
motivasyonun kinanabiliginin, 6dev veya yukamlilik normunun ihlaline goétingsi veya
baglanmasi zorunlulgunu gerektirmektedir. Boylece, Frank'insdiicesinde salt psikolojik
anlamda ankalan normal motivasyon , Goldschmit' ingéiacesinde , " normatif bir gere "
donsmektedir. Bu dgincede, kinanan , artik hukuka aykir fiil gddir. Tanimlamak
gerekirse, burada, kusurluluk, kinanilabilir bir tmasyona yodnelebilen bir davram
durumu, bicimidir ; yani bizzat hukuka aykiri hietice gerceklgirebilecek olan bir

faaliyetin ifadesince belirlenir olmayan bir motsy@ndur.

® Musotto, Age., s .88 vd ; Scarano, Age., s. &Petrocelli, Age., s. 93 vd ; Bellavista' , Age.47 vd;
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Psikolojik anlamda normal motivasyonun, normatiflaamda kusurlulgu ortadan
kaldirmasi veya kusurlugw olusturmasi icgin, onun zorunlu olarak bir normsaitemasi
gerekmektediriste bundan 6tiradur ki, Goldschitd, zgnlu asabilmek icin, ifade edilngi
olan her hukuk normunun yaninda, normun muhatalbizgat davragl hukuk dizenine
uygun olsun diye icsel olarak harekete gecirendbirifade edilmemgibir 6dev normunun
bulundigunu kabul etmektedir. Bunun sonucu olarak, yazarsukulysun normatif
unsurunu, bir bakima fiilin hukuka aykigiina kasilik olarak ddeve aykirilikta ifadesini
bulan faildeki hukuka aykirgan vermg oldusunu kabul etmektedir. Ancak, hemen
belirtelim ki, bu hukuka aykirilik bilinci olarak néesiilmamalidir, tam tersine belli bir
psikolojik davrarg tzerine verilen bir deer hikmiu olarak ang@malidir. Bu nedenle,
kusurluluk hukuka aykiri bir fiilin iradifii degildir, olmamasi gereken bieyin iradiligidir.
Baska bir deysle, o, 6deve aykirilik iradesi gidir, tersine ddeve aykiri iradedir.

Belli bir harici davramyi emreden her hukuk normu gibi, 6dev normu da,
sinirlandirmalar

kabul etmektedir. Bundan oOturd, kusurlgiukaldiran nedenler, yani mazeret nedenleri
0dev normunun sinirlarindangsa birsey degildir ve bunlar haklilik nedenlerini anormal bir
motivasyonda bulmaktadirlar. Gergcekten, durum timdéz onidne alingdinda; hukuka
aykiri neticenin 6ngorulmesi, failin hikme uygum Havrangta bulunmasini sinirlandiran
karsi bir motive dgismesini gerekli kilmiyorsa, agik¢as! kusurlglum varlgindan soz
edilemez. Benzeri durumlarda, insanin, bizzat kewrdsini koruma normu olarak davranan,
dayanilmaz koruma icgudisini g6z onune almak geriedir. Boyle olunca, bizzat
kisinin varhg tehlikede oldgunda, hukuka aykiri neticenin 6ngérilmesinin sujegza
hiukmine uygun bir davragta bulunmaya suriklemeye vyeterli bir nedene dimEsi
istenemeyecektir. Sonuc olarak, istenemezlik ilkkédev normunun siniridir. Bundan 6tird,
varhginin haklilgini, anormal olmayan bir motivasyondan, yani sujedéikme uygun
davrangta bulunmasinin istenemeygc®ir durumda, hukuki yukimlugiin kayng olarak
g0z 6nune alinmayan etiktengileama hukuki yukumlalgtn bir kayng&i olarak, hakkaniyet
kuralindan almaktache.

Goruldigu Uzere Goldschmidt' in dincesine istenemezlik ilkesi, 6dev nhormunun nihai
siniri olarak, acikca ongorulmiolsun veya olmasin, kusurl@u ortadan kaldiran tim
nedenleri i¢cine almaktadir. Bunda 6tirt, s6z konusdenleri, sadece kanun metninde ifade
edilen hallerle sinirlamamak, tersine daha dagiémek ve 6dev normu kaisinda ortalama

10 Zikreden, Mustto, Colpevolezza dolo e colpagRab 1939, s .91



bir insanda normal motivasyonunsildigl tim hallerin kusurluluk yargisini ortadan

kaldirdgini kabul etmek gerekmektedir.

3. Freuddenthal' in BGilincesi1

icinde hareke efi sartlarin normaligi kavramindan hareket eden yazar, kusuguty
esasen farkli davranabilme imkani veya Odevinin asima rgmen, sdjenin 0Oyle
davranmayip da bdyle davrapdicin kinanabilir olmasindan ibaret okglu kanaatindedir.
Baska bir deysle, farkh bir bicimde davranabilme erkinin, yanorma uygun davranma
imkaninin ortadan kalkti sartlarda, kinanabilirlik, dolayisiyla kusurluluktadan kalkar.
Kisacasl, erk yoksa 0dev yoktur, 6dev yoksa kusiklyoktur.

Demek ki, bu dilincede, sijenin erki, kusurl@un sinirini olgturmaktadir.

Bdyle olunca, somut olarak erkin, dolayisiyla 6deve sonucta kusurluguin varlgini
veya yoklgunu saptamak icin, her zaman munferit her biyiol@ereyan et#i sartlari goz
onune almak gerekmektedir. Gergekten, davéandomut olayda, siUjedenger yaptgi
davrangtan farkli bir davrargi yapmasini isteyemiyorsak, erkin ortadan kalkmiasbirlikte
kinama, kinamanin ortadan kalkmasi ile birliktekdsurluluk ortadan kalkar. Bu demektir
ki, ilkenin kapsami ve sinirlart sadece kanunun6émig@i kusurlulgu kaldiran hallere
muanhasir kilnmamali, hatta daha da ileri gidilerattaletin ger& olarak, hakim tarafindan
uygun bir dgerlendirmeyi hakkediyorsa, kanunda dngorilmeotan benzer ger halleri de
kucaklamalidir. Kanunun zaruret hali gibi acikkasurluligu kaldiran hal olarak
Oongordigu haller dginda, sdjenin erkinin, yani farkli davram istenebilirlginin ortadan
kalktigi hallerde de kusurluluk ortadan kalkmalidir. Ancle kendini 6deve uyduramasa
bile, 6dev her zaman mevcut bulunmaktadir.

Bu disincede, kusurlugun esasi kinanilabilirliktir ve kinanmak aslindarkfa
davranmak imkani varken Oyle gllede busekilde davrannyi olmakta ifadesini bulmaktadir.
Burada, tasvip etmeme, onaylamama yargisinin esagnin hareket etmioldugu 6zel,
kendine 0zgu ortamda, hukuk dizeniyle uyumlu bir vrdasin  kendisinden
beklenememesinden ibaret bulunmaktadir. Bunun iicikid siijeden, sadece norma uyan
belli bir davrangta bulunmasi istenmemelidir, ayni zamanda, tasvimemek veya
onaylamamak der yargisinin verilebilmesi i¢in, norma uygun daahilme kgulunun
bulunup bulunmagh hususunun da d@erlendiriimesi gerekmektedir. Gergekten, icinde

1 Bkz., Scarano, Age., s 47 vd.; Mezger, Age., .39



bulunmy oldugu 6zel, kendine 6zgu kolda, davrandy bicimden bgka bir bicimde
davranmasi mumkin olmayan faile, kinama yonelsinaealet ilkesine aykiridir.

Goruldigu uzere, farkli davranabilme ihtimali ilkesi, kukduk ve istenemezlik
kavramlarinin dayangh bu diluncenin temel tani olwturmaktadir. Bundan oturd,
davrangin istenebilir olmamasi kusurlu hareket etmenimrsinve temelini olgturdusundan,
elbette, kendisiyle davragmn istenebilirlgi belirlenebilen bir kritere sahip olmayi
gerektirmektedir. Bu konuda Freuddenthal' inebsundgu kriter, halkin vicdaninda
egemen oldgunu iddia etti etik-bireysel bir kriterdir. Ote yandan, s6z kenkriter, failin
olusumu Uzerine 0Ozel olarak etkili, sadece yapisalenalllen dgil ama ayni zamanda
toplumsal ortamdan, ailevi kollardan kaynaklanabildinden, istenemezlik getisinin
sinirlarinin genletilmesi bir gereklilik olmaktadir.

Yazar, ayrica, istenemezlik ilkesinin, tlkesinimkauna uygun oldtunu ifade etmsitir.

4. Cezai-Hukuki Anlamda Kusurluluk Kuramintkienemezliklkesi

Italyan @retisinde2 de yanki bulan diiince Mezgenr3 tarafindan savunulngtur.

Kusurluluk, fail kagisinda, fiilin failinin hukuken kinanabilir olan dii ginin tezahtri
anlaminda, hukuka aykiri fiilin, bireysel kinanabigini teskil eden cezanin 6n kallarinin
bilesigidir. Bunun sonucu olarak, kusurluluk, hggyden once, kendilerine gerek faile
yuklenen yukumlalgin, gerekse ona verilecek cezanirglaadgl, genellikle psikolojik,
gercekte mevcut belli bir kaldur. Bu anlamda, kusurluluk, failisahsina verilen cezanin
gercekte mevcut olan Gartlarinin bilgigi anlamindadir. Kgkusuz, 6te yandan, bu, ayrica
kusurluligun gercekte mevcut kallar Gzerine verilen bir dger hikmint ifade etmektedir.
Burada, kusurluluk, kisaca, normatif olarakgeldendirilen psikolojik bir keul olarak
tanimlanabilir.

Bu, cezai-hukuki anlamda kusurluluk kuraminda, kusugu, kinanilabilirliin
olusturmasi demektir. Bundan 6turt, cezai-hukuki anlamasurluluk, ne gercek bir kolun
normatif olarak dgerlendiriimesi, ne de cezai-hukuki anlamda atda etik anlamda
kusurluluktur, o6yleyse irade hurriyeti Uzerine yapi tartsmalarin dgindadir. Ceza
hukukunda, kusurluluk, failin kili gi ile fiili arasindaki kinanabilir hukuki bir igkiyi ifade
etmektedir. Burada, s6z konususikk, deneye veya deneyime gore belirlenebilen,
dolayisiyla, kusurluluk ifade edilirken difik ve fill arasindaki zorunlu ikki

12 Musotto, Age., s .156 vd.
13 Mezger, Diritto penale, tr.it., Padova, 1935,64 2d.



belirlendiginden, hukuk bakimindan yeterli bir bireysellik @l algilanmaktadis. Ote
yandan, insan genel olarak serbestce hareket etgodidkina sahip midir dal midir veya
davrangi doga kanunlarinin mutlak etkisi altinda midir glemidir sorunu, cezai-hukuki
anlamda kusurlulukla gkisi ile ilintili degildir, ¢cinkd bu, bilmenin bir 6zri gddir, ama
sadece bir fiilin faili olarak belli bir kimseye glanmasidir. Bundan 6tird, irade 6zegkli
tartismalari cezai-hukuki anlamda kusurlgiin esasi Gizerine etkili gedir 15.

Kusurlulusu kaldiran bir nedenin bulunmasi halindegiye izafe edilebilecek bir kusur
yoktur. Kusurlulgun belli bicimlerinden birinin - isnat yetegiekast, taksir - belirtimesi ile
birlikte, failin kesin konumu belirlenmgiolmamaktadir. Cgu kez, kusurlulgun inkarini
zorlayan bazi nedenler de olabilmektedirBoyle olunca, kusurlugu ortadan kaldiran
nedenler, bizzat kusurluiun tespitinde nihai bir kiriter nitgini tasimaktadir. Kisacasi,
kusurlulygu kaldiran bir nedenin suriklemesi sonucu haretendail, tipki isnat yetegge
olmayan bir akil hastasi veya kasitli yahut takbirl fiilin sartlarini gerceklgirmemis olan
bir kimse gibi kusurlu davrangmolmaz.

Istenemezlik ilkesine gelince, Mezgere gore, ayrmn dgrultuda olmak (zere,
kendisinden fiilen yapn davrangtan baka bir davrarg yapmasi istenemeginde, fail
kusurlu davranmi olmaz. Mezger, istenemezlik ilkesinin esasini, Ukuk
bireysellgtiriimesi gsiliminde bulmaktadir. Gergekten, Ceza hukukytaicesi, giderek her
gun biraz daha fazla bireysallieilmektediris. Ceza hukuku, bir yandan (zerine otudu
bazi esaslarin esasl tespitini gerektirirken, gémdan somut hayatin g#i hallerine
uygulanmasini mumkin kilan gdir bazi esaslari gerektirmektedir. " Kusurfiuln cezai-
hukuki teorisinde, pratik hukuk hayatinin, bireygsekarakterde bir neticeye ylaasi
sasllacak birsey deildir "19. O halde, denebilir ki, belirtilen bu gereklilikte minferit

hallerde dger mulahazalari Uzerine otugglindan, " ultra legal " bir karaktere sahip,
kusurlulygu kaldiran bir genel neden olarak istenemezliksildmzmustur20.

Cezai-hukuki kusurluluk diiincesinde, sadece kast konusunda kabul edileninlken
kusurluligun nihai sinirini olgturdusu  kabul edilmgtir.21. istenemezfiin  kusurlulysu
kaldiran neden olarak etki yapmasinigetendiriimesinin bireyci tasarimi, tabii kayhal

hukuk dizeninden alan gerlendirmeleri ortadan kaldirmaya yaramaz, sadece b

4 Mezger, Age., s. 286.
15 Mezger, Age., s. 269
% Mezger, Age., s. 280
" Mezger, Age., s. 387
18 Mezger, Age., s. 387
¥ Mezger, Age., s. 387
2 Mezger, Age., s. 387



deserlendirmeleri tamamlamaya yarar. Elbete, istdivedimadgindan kusurlulgu kaldiran
neden, fiilline nispetle, failin kusurunun yok dapildigi hallerde, nihai bazi imkanlar
sunabilmektedir. Ancak, bu ekstrem alanda, her markanunun bakiagisindan algilanan
deserler catgmasi kavrami gecerlidir. Bu noktada, hukukun gefelsi olarak dgerler
catsmasi ilkesi ve istenemezlik ilkesi sayesinde, mgtisbazi hallerde, bireysel durumlara
kanunun uydurulmasinin mimkin ofdu ifade edilmektedir. Mgu bir davrangin

istenebilirliginin veya istenemedinin dlgutu de " ortalama insan " kavramidir.

5. Davrangin Amagcsallgl ( finalistica' ) Kuramindastenemezliklkesi

Davrangin amagsalfii kuraminin mimari Welsel'dig

Welsel, kusurlulgun esasini, iradenin galomasi sirecinde izlenen usulindn
kinanilabilirliginde bulmaktadir. S6z konusu usuliin konusu, hulaykar bir iradenin, yani
kasith veya taksirli davragin olusmasindan ibaret bulunmaktadir. Kusurluluk daima
iradenin kusurlulgudur. Gercgekten, kusurluluk adi altinda, fail, @nerade bakimindan
kinanabilir. Failin imkanlari ve yetenekleri, azyaecok, yapabilecekleri ve yapmak zorunda
olduklari kasgisinda, sadece yaptibakimindan bir dger ifade edebilir ve bunlari kullanrg
veya kullanmak zorunda kafdi bicime bakilarak kendisi ya kusurluluk adi aland
kinanacaktir ya da davrgmda muteber sayilacaktir. Bu nedenle, kusurun nabiir
olmasi, failin iradesine, hukuka aykiri daveana hukuk dizeni ile ¢cathayan en dgru
yonu verecek bir yetenekte bulunmasisantina bglidir. Ancak, bu, soyut anlamda gk
ama tamamen somut anlamda suhtaalidir. S6z konusu olan, buskiin, icinde bulundgu
bu kasullarda, norma uygun davranabilme imkanina sahip olmadg! hususudur. Oyleyse,
c6zilmesi gereken mesele, irade hurriyeti ve kes$iliyeti, daha dgrusu, somut kusurluluk
yetengidir.

Kusurlulusun Onsarti veya esasi, fail hareket etsin veya etmeshutyhukuka uygun
veya aykirl hareket etsin, filen olmasindan veymawmasindan @amsiz olarak kendini
serbestce belirleme yetemndir. Kinanabilirlik, her zaman, hukuka aykir fibbir davranga
yonelik bulunmaktadir. Bunun sonucu olarak, kindirik, uymasi mimkinken, iradenin
gerektgi gibi uymadgl hukuk dizeni ve davrani iradesi arasinda bir gkiyi
gerektirmektedir. Bu nedenle, somut fiillegoatih olarak, failin, norma aykiri yerine norma
uygun bir davrani iradesi sergilemeye ehil olmasi bakimindan zorutilon unsurlar,

% Mezger, Age., s. 390
2 \Wellzel, Il nuovo volto del sistema penale, Triit. Riv.di scienza giuridica, 1952.
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kinanilabilirligin kurucu sartlarini olgturmaktadirlar. Kisacasi, somut kusurluluk, soyut
kusurluluk ehliyetine paralel olarak, failin yagitdavrangi bilinmesini zorunlu kilan akli ve
iradi unsurlardan okmaktadir.

Ancak, belirtelim ki, hukuka aykirilik bilinci, daansin iradiliginin olusmasini
kinanabilir kilmaya yetmez. Bir Bga unsurun, yani karar somut sidlarinda, gayri
mesrulugun kusurlulguna nispetle, failin fillen iradesini gerlendirme yetengne sahip
bulunmasidir. Kisacasli, iradesinin @lmunun kinanabilir olmasi igin, fillen kararinda
kendi kendini belirleyen isnat yetetiee sahip fail bakimindan, somut bir imkanin olmasi
s6z konusudur. Hukuka uygun bir daveamgin akli / mantiksal olarak kendi kendini
sinirlandirma imkani, kinanabiligih en 6nemli yanini okiurmaktadir, ¢inki bilme ani
veya muhakemede bulunma ani, bunurgikarda sadece panli ( subordinato ) bir dgere
sahip bulunmaktadir. Gercekten, kinanabgirli icerigi, bizzat failin iradesini hukuk
dizenine aykiri d&8l de uygun yonlendirmesi zorunl@u ve imkanindan ibaret
bulunmaktadir. Hukuk, norma uymanin istenebgiri ( implicare ) gerektirir. Bgka bir
deyisle, gercekten hukuk, kural olarak, niyetinin bizzmtyri marulugunu bilebilen, isnat
yetengini haiz failden, s6z konusu bilinci @nultusunda, kendi kendini sirlandirmasini
isteyebilir. Ancak, gercek hayatin gdlari géz 6nine alindinda, 6yle zor anlar vardir ki,
tim bu anlarda, hukuk dizenine uygun bir dawtarbulunulmasini istemek, isnat edilebilir
olan ve hatta fiilinin hukuka aykirginin bilincinde bulunan failden de istenemezskiisuz,
bu hallerde, dgal olarak istemenin kinanilabilir 6l@i sdylenemez. Hukuk duzeni, bu
nitelikteki sinir durumlarda, bizzat normlariniesinligi ve gecerlilgi icin kendi kendini
sinirlandirmak zorundadir.

Kusurlulusun "beseri imkan" ile sinirh oldgunu kabul etmekle birlikte, Welzel,
istenebilirligin esasini taksirli suclarda bulmakta ve bu yizdew, kusurlulgu kaldiran bir
neden olarak dgl de, sadece 6deve uygun davranma yukungliniin élcutiint olgturan bir
sey olarak gormektedir. Bunun sonucu olarak, sbaikanmkanin ortadan kalkt halinde,
O0deve uygun davranma yukumlglij dolayisiyla kusurluluk da ortadan kalkar.

Kasith suclara gelince, Welzel, kasitli suclarsizat yetengni haiz failin deggerli hukuki
menfaatler s6z konusu olgunda, meru bir davrargta bulunmayi istemek konusunda,
kategorisinde, hukuk dizeninin, gne bir davrangta bulunmanin istenemegiinin, genel bir
mazeret nedeni olarak kabul etm@dilistincesindedir. Mgu bir davrangta bulunmanin

failden istenememesi, burada, en fazla, sugun cezamaltan bir neden sayilabilir.
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Goruldigu Uzere, istenemezlik ilkesi, bu glincede, bir 6éncekinden farkli olarak,
kusurluligu ortadan kaldiran " ultra legal karakterde " geret mazeret nedeni
sayllmamaktadir.

1]
GUNUMUZ ITALYAN DOKTR ININDE KUSURLULUGUN
NORMATIF ANLAYISI ve ISTENEMEZUK ILKESI

Genel Olarak

italyan doktrininde birgok yazar kusurlglun normatif anlayindan yanadir.

Kusurlulusun bu anlawindan yana olan yazarlarin &g su veya bu bicimde, ceza
hukukunda kusurlulgu ortadan kaldiran bir neden olarak istenemezkksinin varlgini
kabul etmektedir. Burada, istenemezlik ilkesi Urzeée calgmis olan, diguncesi 6zgun, bazi
yazarlara yer verilecektir.

1. Musotto’nun Dgiincesi

Kusurluluk 6deve aykiri bir davrag@an o6ttrd kinanilabilirliktir, ayiplama yargisi,
kendisini toplumsal bakimdan zararh kgdicin faile yoneltilen kinama yargisidsr

Farkli degil de Oyle davranmgi oldugu icin faile yoneltilen onaylamamak, kinamak,
kanun olarak konan toplumsal gereklerin ifadesnatarmlara failin iradesini uygun tutma
borcundan kaynaklanmaktadir. O kusurludur, ¢inkiplumsal hayati dizenleyen ve
toplumsal birlikte ygamanin temel kallarini teminat altina alan normlari, belli bir
kararlilikla ihlal etmg bulunmaktadie4.

Ayiplama, kinama vyargisi hukuk duizeninin kogdu O6devleri fillen c¢gnemeye
yoneliktir. Bundan o6turt, kinama, hukuki- toplumdatl kinamadir, ama etik @erden
(patos) yoksun dgldir. Kinanabilirligin etik yonu, her kiinin ait oldysu topluma ait olan
diger kisilere kagl 6devleri olmasi anlaminda, toplumun bir ahlakldidugu disiincesinden
kaynaklanmaktadir. Bundan dolayi, ortak hayatiediezyen normlara kair gelmek, isyan

etmek ahlaki dgldir. Hakkinda bir kinama hikmu verilen fail, pakzihukuk bakimindan,

% Musotto, Age., s. 156
% Musotto, Age., s. 157
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toplumsal, etik bir varlik, hukukun gereklerini aghn ve ona uymasini bilen bigikolarak
algilanmaktadas.

Ceza hukukuna aykirgin manevi, 6znel yonunu ifade eden kusurluluk, tdbeararli
bir neticenin failine isnadinin mimkin veya zorumilmasi icin gerekemnartlari saret
etmektedir. Bunlar, failin bir durumu olarak isnadtengi, icrasina cirmi bir netice isnat
edilen failin belli bir psikolojik davragi ve normalliksartlarinda cereyan eden daveani
failin kendini uydurmasinda izleglipsikolojik yol olmaktadize.

Bir kinama, onaylamama hikmunin verilebilmesi iggmat yetenginden ve iradenin
somut tezahurinden ( kast ve taksir ) skaa faile yabanci olan 6zel alari gozden
gecirmek gerekir. Belirtildii Uzere, kusurlulgun kendisinde ifadesini bulgu kinama
hikmu, ayni zamanda, fiilin icinde gercefigi 6zel sarlarin tgekkul tarzina da g
bulunmaktadirisnat yetengine sahip bulunsa da, kast veya taksirle hareketdes bazi
sartlarin belirleyici baskisi altinda fiili yapmayzorlanan fail kusurlu davrangmiolmaz.
Elbette, bu halde, fail curmi bir fiili yapgolmaktadir, ancakahsi bunun gindadir, yani o
bir fiil yapmistir, ama onu, kendisine ait olmgad, kendinin olmadiini varsaydiracak
sartlarda yapngiolmaktadie7.

Olagan olmayarsartlarda yapilan bir fiil, zorlama veya cebir filihukuka aykirigini
gidermedginden, fiil objektif olarak hukuka aykiridir.isnat yetengine gelince, bu tam
sayilir, cinku zorlama veya cebir anlama ve istgatengini ortadan kaldirmaz. Bu halde,
fail, her zaman, eksiksiz, tam RBirur ve irade ile hareket etmektexir

Sonug olarak, kast veya taksir olsa, isnat yaiiebelunsa bile, fail belli haricsartlarin
belirleyici etkisi altinda curmi fiil slemeye kagullandiginda, kusurluluk mevcut
bulunmamaktadir. Gergekten, failin icinde harekegieolagan dsi hallerde, hukuk dizenine
uygun bir davragta bulunmayi isteme s6z konusu olmaz, cunkt faile olgir fiil
yapmaktadir ki, fiil gercekte kendine ait @ldir, yani kendinin dgildir. O halde, falil
tarafindan yapilan fiil, kinanabilir nitelikte gi&dir. Esasen, fail, takbih edilemez, c¢unk,
belirleyen baziartlarin etkisi altinda hukukla ¢gan bir fiill yaptgindan, toplumsal ortak
yasamin normlarina kar gelmg olmaz9.

Bdyle olunca, bu diiincede, failin, tim zorunluluk, farazi gme midafaa, mgu

midafaaya benzer sayilan hukuka aykiri bir ddexenine getiriimesi, vs. hallerinde,

% Musotto, Age., s. 157
% Musotto, Age., s. 158,181,183
2" Musotto, Age., s. 184
% Musotto, Age., s. 184
2 Musotto, Age., s. 189
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kanunda dizenlenmegnolmasina ragmen, kusurlulgu kaldiran genel bir mazeret nedeni

olarak, istenmezlik ilkesinden yararlanabilgdeabul edilmektedso.

2. Bettiol'un Dglncesi

Dogaci @eleri icermesine ganen, kusurluluk, dgal yani dgaya ait bir kavram
desildir. Gergekten, kusurluluk, kendisini ghuran bir unsur olarak sucga girse bile, ona
sadece suclarl derlendirici karakterinden o6turt katilmaktadir.  u Biedenledir ki
kusurluluk, sadece bir tespit Urinugddir, ayrica bir dgerlendirme Grtnudar. Kusurluluk
bir deserlendirme, bir hikimdur ve esasen izleri failidinginde yer alan bir unsura
dayandirilsa bile, failin bilinci dinda bir dgerlendirmede bicimlenmektedit O, ifadesini,
hukuka aykiri bir neticenin irad@inde dgil, ama sucun kendisinden cigtibir iradede,
gayri meru bir iradede,yani olmamasi gereken bir iradedeéevé aykiri bir iradede
bulmaktadir. Bgka bir deysle, kusurluluk, su¢ okturan fiilin iradiliginden dgil, ama sugun
esasl! olan davragin iradiliginin 6deve aykirigindan ibaret bulunmaktads: Boyle olunca,
kusurluluk, icinde faaliyette bulunulan somut sibar bir yana birakilirsa, istenmesi
gerekenden farkh olan istergiicin kusurlu goérildginden, sadece bireyin iradesiyle
normun iradesi arasinda bir gata iliskisi olarak algilanabil3.

Kuskusuz kusurluluk fiili faile bglayan psikolojik bgdan vazgecemez. Ama, bu, sadece
kusurluluk yargisinin Uzerine oturglu fiile iliskin bir unsur olarak géz 6ntne alinabilir.
Elbette, s6z konusu bu durum, kusurfiln psikolojik bir unsur ve arti normatif bir
unsurdan olgtugu anlamina gelmez. Kusurl@un normatif bir karaktere sahip okglunu
soylemek, fiile ilskin tim unsurlarin, bir normdan kaynaklanan birefélige gonderme
yapilarak dgerlendirilen bir iradeye atfedilgini, soylemekten hgka bir sey desildir34.
Sonug olarak, Kusurluluk, hukuka aykiri bir fiilirediliginden ¢ok, gayri mgu irade olan
fiilin bir kinanmasini yargisidss.

Normatif anlamda andan kusurluluk icin normatif unsurun, yani fiilihukuka aykirilg
veya Odeve aykirgn bilincinin varligr sart desildir. Bu unsur, kusurluluk kavramina dahil
edilse bile, kusurlulgu tabiatci bir diizlemden gerci bir diizleme tayacak birsey degildir,
cunku fiillin hukuka aykirikg bilinci, her zaman, sadece sibjektif psikolojik bnsura izafe
edilmektedir. Oysa kusurluluk objektif bir hukimducinkid kusurluluk bakimindan

% Musotto, Age., s. 186

31 Bettiol, Il problema penale, Palermo 1948, s.197 Diritto penale, Padova 1966, s. 259
32 Bettiol, Il problema, s. 98 ; ID. Diritto penale, 260

33 Bettiol, Il problema, s. 99 ; ID. Diritto penale, 160

3 Bettiol, Diritto penale, s. 261

% Bettiol, Diritto penale, s. 261
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belirleyici olan, failin, kendisini, bizzat objektniteleme dgrultusunda ifade etmesi
degildir 36.

Bununla birlikte, normun iradesi ile bireyin iradesasinda objektif olarak goulanacak
bir catsmanin varlgini kusurlulgun farz ettirdgini  kabul etmek igin, bir sucun
bulundigunun tespiti s6z konusu olgunda, onu, ille de, zaman zaman g6z 6nine alinan
0zel normun dinda bir yerde aramaya gerek yoktur. Gercektetirtimn bu amaca
ulasmak ic¢in, burada, ceza normunun emredici vgedendirici yonlerini gbz dnine almak
yeterlidir. Kusurluluk hikmu, normun emredigili normun bizzat deerlendirdgi ve
ongordigu davrangin istenilirligi Gzerine olgturulabilir. Bundan 6turd, fiilin - hukuka
aykirihgi bilinci veya ddeve aykirilik bilinci ile failin dreket edip etmegine bakilmaksizin,
normun emrine aykiri hareket edgtiden, sadece davrankusurlu davragi olarak
nitelendirilebilir37.

Bu durumda, kinanilabilirlik, sadece sucun bir Infielir, sucun munferit bir unsurunun
bir niteligi degildir. Ancak, bu, normatif anlamda kusurlglun, olmamasi gereken davrani
iradesine atfedilmemesini gerektirmez. Madem sugarkabilir bir fiildir, ona varlik
kazandiran irade, klkusuz olmamasi gereken, dolayisiyla kinanabiinddir iradedir, yani
sucun s6z konusu nitgiibu alabilmesi i¢in, kusurlugun bulunmasi zorunludur. Gergekten,
eger kusurluluk yoksa, zararh fiil, kinanilabilen rbfiil de degildir3s. Sonuc olarak,
kusurluluk ceza ile korunan bir menfaateskaararli bir fiil islenmesinden oturi #sel bir
kinanabilirlik hikmuadso. Kusurluluk yargisinin tizerine oturgluunsurlara gelince, bunlar,
failin anlama ve isteme yetegiekast veya taksir sinirlari icinde fiilin iradiii ve iradenin
normal bir motivasyon imkani olmaktagbr

Gercgekten, ceza hukukunda zararli bir fiilin kuawldusunu hakimin kabul edebilmesi
icin, failin anlama ve isteme yetefieden, fiilin iradiliginden baka, nihai birsartin, yani
davrangin icinde cereyan effi ortamin normallii sartinin da bulunmasi gerekmektadir
Bir davrangl kusurlu bir davragiolarak yargilayabilmek icin, ehil failin belli bzarar
neticeyi 6ngérmgl veya istemi olmasi yetmez, ayni zamanda iradesinin, normaiakla
belirlenebilir olmasi gerekmektedir. Failin icintlareket ettii fiile ili skin sartlar istemenin

olusmasini dylesine etkilemiolabilir ki, bu halde, elbette kendisinden kendiisnormal

% Bettiol, Diritto penale, s. 262
37 Bettiol, Diritto penale, s. 263

% Bettiol, Diritto Penale, s. 263
%9 Bettiol, Diritto penale, s. 264
“0 Bettiol, Diritto penale, s. 264; ID., Il problerms,99.
“1 Bettiol, Diritto penale, s. 284
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belirlemesi istenememelidir. Bu durum, failin &t davrarsinin ortaya cikgi Gzerinde
olabilecggi gibi, bizzat davramini serbestce belirlemesi Gzerinde de olabilir. dam
dolayidir ki, failden fiillen yapp davrangtan bgka bir davrangta bulunmasinin istenemez
oldugu tim hallerde kusurluluk da olmez

Istenemezfiin kayna, varlik nedeni, ceza normunun, ayni zamanda, @igili&
tarafinin olmasidiristenemezlik halinde normun emredicilik tarafi g&legmez, ortadan
kalkar. Gercekten, gecerfii (validita’) bakimindan davragin icinde cereyan efii tum
sartlar, g6z o6nune alinmak zorunda ddodan, normun emredigiinin sinirsiz olmasi
mumkin dgildir. Bu sartlardan bir kismi, 6rjCK'nun 133. maddesine giren hallefgle
sadece kusurlufiun derecesi tizerine ekilidir. Ama,gér bir kismi, 6r.JCK' nun 45, 46, 47,
vs. maddelerine giren hallemde timden kusurlulgu ortadan kaldirmaktadir, yani fail
kusurlu sayllmamaktadir.

Iste, bunun bir sonucu olarak, kagma ceza normunun mutlak, sinirsiz olmayan
emredicilik karakterinden algiindan, ayni zamanda istenemezlik de, kusurlulukriiin
verilmesinde sistemin zaten iginde mevcut olan nibia deser olarak, kanunda acikca
gosteriimeyen hallerde kusurlgu kaldiran bir neden olarak géz oniine alinabiliyleyse,
ceza normunun emircilik nitginin sinir tanimasi karsinda, davragin icinde cereyan efi
sartlarin normallgi, istenmezlik ilkesinin, dolayisiyla kusurl@un esasina, vagina vicut
vermektedir.

Ancak, Bettiol, motivasyonun psk olusumu Uzerine etki eden fiile gkin sartlar
baskalarindan farkh yorumlamaktadir: Fiile skin sartlar, olduklari bicimiyle, kusurluluk
yargisini belirlemez. Burada, kusurluluk yargisaismuna ulgmak icin, 6nemli olan, bireyin
ruh halinde fiile ilskin sartlarin muhakemesinin veggiistemenin, normal bir gidilenmenin
olusum bicimidigs. Sartlarin normaliginde olclye gelince, bu, ortalama insan kavramidir
Oyleyse, tim ceza normlari, bir kahraman olmayadalama insanin direng kapasitesi g6z
Oonune alinarak yorumlanmalidir. Kahramanlik norikallsindadire.

Ozetlersek, anlama ve isteme yetgne sahip fail zararli fiili istengi veya 6ngormgi
olsa bile, fiile ilgkin bir sartin etkiledgi motivasyonun psik olusumu deistigi taktirde,

davrangin kusurlu oldgu séylenemez. Bundan oturld, hukuka uygun bir daytan

“2 Bettiol, Diritto penale, s. 384, 385; ID. Non dhitjta’' e collaborazionismo, In Giurisprudenza Blen1946,
Colonna 122.

31930 tarihliitalyan Ceza Kanununun 133. maddesinde yer alaerha#izay! girlatan veya hafifleten genel
nedenlerdir. Bettiol, bu nedenleri " kusurlglin yasunlugunu " etkileyen nedenler olarakg@glendirmektedir.
41930 tarihliitalyan Ceza Kanununun 45, 46, 47, vs. maddelegrdalan haller, kusurlufiu kaldiran
nedenlerdir.

%5 Bettiol, Diritto penale, s.385
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bulunmanin istenemegli ilkesi, sistemin zaten icinde (immanente) sakllunmaktadir.
Bdyle olunca, yasamaca ifade edilmgmolmasi,  kusurluluk hiukmini vermede,

istenemezlik ilkesine Bgurmamak sonucunu garamazy.

3. Vassalli'nin Dgiincesi

Istenemezlik ilkesi, Vassallinin giincesinde, kusurlufu ve genelde
cezalandirilabilmesartini ortadan kaldiran tim nedenlerin "ratio’'sunoitsturmakta,
dolayisiyla ilke, kanunda acik¢ca ongoérilmgmwian hallerde, dngérilngiolan hallere kiyas
edilerek uygulanabilmekted®.Burada, kusurluluktan, kinanilabilirlik aglamaktadir.
Kinanilabilirlik, ifadesini, failin gercekkgiriimis oldugu davrangtan daha bga bir
davrangta bulunmanin istenebiliginde bulmaktad#o.

Dogmatik ac¢idan, istenemezlik ilkesi, ancak normatilamda kusurluluk anlagna
baglanabilir. Gergekten, gr kusurluluk failin bgka bir bicimde davranmasi, yani
davrandgindan farkli davranmasi gerekirken Oyle davranmdydgle davrandi icin bir
onaylamama, bir kinama hikmuyseghusuz aciktir ki, failin hukuk dizeninin kurallaain
uymasinin bgeri olarak kendisinden istenemeygicelagandsi sartlarda bulunmasi halinde
kusurluluk yoktur. Boyle olunca, istenmezlik ilkesesasini, kisaca, hukuk dizeninin
kurallarina uygun bir davragia bulunmasinin failden istenememesi sidicesinde
bulmaktadiso.

Bu durumda, normatif bir nitgde sahip bulundgundan, istenemezlik ilkesi, kusurlgu
belirleyen ve dolayisiyla sugu ortadan kaldiranegjer neden olmaktadii.

Vassalli, s6z konusu bu genel nedenin, kusurlulgk su¢ Uzerine etkisini ceza
hukukunda kiyas yaganin siniri kavrami ile aciklamaktastr

Sucu ortadan kaldiran nedenleri dizenleyen tim laoyngenel hukimdurler veya
cezalandirici, tecrimi normlara nispetle izafi akardzel veya istisnai hukumlerdir. Bu
nedenle, 6zel veya istisnai haller bir yana, bu Uhiler kagisinda bir kiyas yaga
bulunmamaktadir. Gercgektesladigi fiil kanuni tanimina uygun da olsa, genel olatak

sucun olgmasini sglayan unsurlar veya karakterler mevcut olngautla, kimsenin

“6 Bettiol, Non egibilita’ , col. 112

“" Bettiol, Diritto penale, s.385

8 vassalli, Limiti del divieto d' analogia in mategenale, Milano 1942
* vassalli, Limiti, s. 115, 122, 127

0 vassalli, Limiti, s. 118 dipnot, 115, 122, 127

L vassalli, Limiti, s. 129

2 Vassalli, Limiti, &. 4, 6
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cezalandirilamayaga ilkesi kagisinda bulunulmaktadis. Hukuka aykiri ve kusurlu fiil
olarak sucun tanimlanmasi, sistem kurma zoruglulyiiziinden sadece doktrinin ortaya
atmsg oldugu bir ilke desildir, ama tam tersine kayfmi bizzat kanundan alan bir ilkedir.
Ancak, kanun, s6z konusu bu genel ilkeyi, hizmstek zorunda oldiu amaca pozitif
olarak dizenlenmesi pek de uygunsm@diinden, 6te yandan kanugtama tekngi
bakimindan hicbir yarar glamadan gereksiz yere madde sayisini artiracaigahdlan acik
bir hukimle dizenlemekten kacignisucun bir unsurunu veya sucun bizzat kendisini
ortadan kaldiran nedenlerin, ayni zamanda sucualaredriimasini da ortadan kaldguohi
kabul etmgtirs4. Tabii, boyle d&unuldiginde, sucun vaghini ortadan kaldiran tim
nedenler, sucun objektif unsurunun 6zlr arzgettim durumlarda, dizenlenenlere kiyas
yoluyla gengletilebileceklerdiss. Ote yandan, kanunda agikca yer almayan hallekatdsu
oldugunda, bu kez, der bir genel ilke devreye girecektir. Bu ilkede,skduluk, éncede
belirtildigi Gzere, failin yapmgi oldugu davramgtan farkl bir davragin istenebilirlginden
ibaret bulunmaktadir. Bdyle olunca, istenemezliesi, hukuk dizeninden ¢ikarilan ve or.,
kanunun ( 1930 tarihliCK. ) 54, 384/1, 559/1, 587 vs. maddelerinde agikggordgi tim
suibjektif nedenlerin temelini odturan genel bir ilke nitelini kazanmg olmaktadis6.
Goruldigu Uzere, Vassalli, istenemezlik ilkesinin su¢ geteerisinde kabul edilebilir
olup olmadgini tartsmamakta, bir yandan onun hukuk dizeninde zaten mexdusuna,
Ote yandan sucu ortadan kaldiran nedenlerin kigasllkettgine, dolayisiyla dizenlenmegni

ama benzer hallerde kiyas yoluna gidilebifgce isaret etmekted#?.

4. Scarano'nun Buncesi

Scaranes, istenemezlik ilkesinin, kusurlugu ortadan kaldiran ve genel olargak veya
bu bicimde failin cezasiz kalmasi sonucunuguwtan tim nedenlerin "ratio” sunu
olusturdusu, dolayisiyla kiyas yolu ile uygulanmasinin mimkaldugu kanaatindedso.
Kusurluluk kinanilabilirliktir. Kinanilabilirlik, fadesini, hukuk dtzeninin isteglidavrangta

bulunmama ama dahagba bir davrargta bulunmy olmakta bulmaktadeéo.

*3 vassalli, Limiti, s. 95.

> vassalli, Limiti, s. 96

%5 vassalli, Limiti, s. 98 vd.

%% vassalli, Limiti, s. 108, dipnot, 122, 129

" Vassalli, Limiti, s. 122, 123

%8 jtalyan doktrininde, istenemezlik ilkesi konusunilamonografik eseri Scarano yazr. Eser hala ilk ve
bas eser olma nitegiini korumaktadir.

¥ Scarano, Age., s. 74, 75, 76

0 Scarano, Age, passim
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Kusurluluk, genel olarak hukuk dinyasinda amdagi biciminde, sadece faille fiil
arasindaki psikolojik bir itkide tikenmemekte, ama ayni zamanda bu anin daderyer
aldigi normatif bir anda ifadesini bulmaktaehr

Oyleyse, kusurlulgun var olma nedeni, kaypa kendisine nitefiini kazandiran
kinanilabilirligin kaynak aldgl, hukuk dizeninin isterpi oldugu davramgtan baka bir
davranmgta bulunulmyg olmakta aranmalidir. Kinanilabilirlik normatif bdeser (entita' )
oldugundan, ancak o, normun gereklerine cevap verehilir

Bununla birlikte, kusurluluk yargisi, zaten var segsina rgmen, ifadesini bir kinama
yargisinda bulmaktadir, dolayisiyla normun kabultiget antisosyallik yargisiyla
karstinimamalidir, esasen gercekh farkli alanlarini ifade eden iki yargi birbiried
farkhdir. Antisosyallik yargisi fiilin dgerlendirilmesi Uzerine, kinama yargisi kusurluluk
yargisi Uzerine etkilidir. O halde, istenmemesiegen ama istenen bir fiil, yani aygey
istenen kinanabilen fiil kasith fiildir demek veeme istenmeyen ama kinanabilen bir fiil
taksirli fiildir demek dg@rudur. Ancak, buna ksitik, kusurlulygun normatif anlayina gore,
gerek birinci ve gerekse ikinci durumda, istenmanveya olmamasi gereken fiil, sadece
kasitl veya taksirli olarak hukuka aykiri bir fidldugu icin kinanabilir fiildir demek
yanlistir. ifade celgkilidir, clinkl, kusurlulgun normatif anlay bakimindan, biri, toplumsal
olarak zararli sayilan fiilin derlendiriimesine yodnelik bir d&rlendirmedir, 6teki,
kusurlulygun icergini olusturan kinama yargisina yonelik birggglendirmedies.

Ancak, cozulmesi gereken sorun bugitir. Burada, c¢o6zilmesi gereken sorun,
istenemezlik durumunda, hangi sosyal ve psikologenin kanun koyucuyu kusurlglu
OongOormedii hallerde, bir davragin ne zaman istenilemez ve dyleyse kusurlu say#ama
oldugunun belirlenmesidir. Bundan c¢ikan sonug, kusugufusartlari deil, kusurlulusun
sinirt hukuk diizeninden cikariimalighr

Istenemezfiin iciriginin ne oldguna gelince, bu, aksi halinde istenemez olan balli
davransta bulunmasini failden isteyebilmekten cikarilmataakersine, zorunlu olarak,
gerek icergi gerekse sinirlari hangi @andsi sartlarda bir davragin istenebilir olup
olmadgini tespit eden toplum ve onun hukuk dizeninin indtarak belirledgi bir seyden,

yani bir degerden cikarilmaktadss. O halde, istenemeglin anlaminin sinirlarini

®1 Scarano, Age., s. 17

%2 Scarano, Age., passim

83 Scarano, Age., s. 18

® Scarano, Age., s. 44, 46, passim
% Scarano, Age., s. 60 ve passim
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olusturulabilmek ve ayrica i¢eginin kanun koyucunun somut iradesinden nasil dkgini
gOsterebilmek icin, istenemegh bazen cezalandirmayl kaldigcin, bazen failin
kusurlulygu tzerine etki etginin sergilenmesine ¢alimalidir 66

Scarano, bu noktada, kanunda acik¢ca 6ngoibtain hallerden hareketle, kiyas yolunu
kullanarak, istenemezlik ilkesini kanunda acikcagd@nilmems olan hallere uygulamak
istemektedir.istenemezlik, bu bakiacgisindan, sadece kanununda diizenlemesi olmayan
kusurluligu kaldiran bir neden @édir, ama, ayni zamanda, pozitif hukuk dizeninde,
kusurluligu kaldiran tim nedenlerin ratio’'sunu gtlwran normatif bir dgerdirs7.Boyle
olunca, aksine acik bir hikiim olmadslrece, s6z konusu bugde, benzer hallerde kiyas
yoluyla uygulanabilir. Bu acikliktan, zaruret halie hukuk dizeninde kusurl@u kaldiran
diger tim nedenlerin dayarg@lilkeler esas olmak Uzere, kanunda agik¢a dngd@ningnolan
hallerin dizenlenebilegesonucu ¢ikmaktadss.

Istenemezfiin sinirlarini ve icegini olusturan ratio' ya gelince, bu, ifadesini, genel
olarak zaruret halinde bulmaktadir. Birskasinin bir dgerini feda etmek gruna, kendi
hayatini ve beden butur@iini korumak arasinda bir tercih yapmaya zorunddigalda,
fail, bizzat kendi eser@lini Ustin tutmaktadir. Kendisinin veyaskasinin hayatini ve beden
batunliguna tehdit eden, isteyerek neden olngadinlenmesi bgka tlrli mimkin olmayan
bir tehlikenin giderilmesi zimnindaslenmis oldugu fiilden dolayi, fail, cezadan sorumlu
olmaz, ¢unku fiilini glemis oldugu sartlarda, beeri olarak kendisinden Bka bir davrangta
bulunmasi istenemezadsi Gene ayngekilde, denebilir ki, kanunun 361,362, 363, 3685,3
366, 369, 372, 373, 374, 375. maddeleriniongordigl hallerde, bir yakininin hirriyeti
veyaserefi tehlikeye girdiinde, failden norma uygun harekette bulunmasi &stewi1. Ote
yandan, istenemezlik, kusurlgu kaldiran tum nedenlerin, bunlar arasinda muckbep ve
manevi cebrin ortak ratio' sudar Gercekten, butin bu hallerde, anlama ve isteme
yetengine sahip olarak hareket egnidavrangini bilerek ve isteyerek yapgiolmasina
ragmen, icinde bulundiu sartlarda davrandl bicimden bgka bir bicimde davranmasi
beseri olarak failden istenememesi yuzinden, kusukldaadan kalkmaktadis. Kisaca,

¢ Scarano, Age., s. 61

7 Scarano, Age., s. 70, 71

% Scarano, Age., s. 64, 65

% Scarano, Age., op cit. Loc. Cit.

0S8z konusu maddeler Yiriirliikte bulurigalyan Ceza Kanununa ait bulunmaktadir.

" Scarano, Age., s. 66

2 Scarano, Age., s. 70

3 Scarano, zaruret hali ile ilgili olarak, zarurafihin kaynainin kendini koruma icgiidiisii olgu disiincesini

siddetle reddetmekte ( Age., s. 71 ), yukarida bigligi zere, bu cezasizlik nedeninin kagma istenemezlik
ilkesi oldusunu ileri sirmektedir. Yazarin giincesinde, zaruret hali, hukuka aykgilortadan kaldiran bir
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sonug olarak, istenemezlik, bir yandan kusugulikaldiran nedenlerin ve zaruret halinin
kaynaini aciklamaya yaramakta, dolayisiyla kanunun ¢ohigigir kusurlulgu kaldiran
nedenlerin ratio' sunu ifade etmekte, 6te yandakiumyliligl ortadan kaldirarak, kiyasin
hukuki gucu sayesinde, hukuk diizeninde normatifdgker niteligini kazanmaktadm. Bu
sonuncu halde, istenemezlik, zaten mevcut olan kamtzha sonra istenemez olan bir
yukumlaligt desil, ama baindan beri bir yukamltlglin hi¢ olmadgini ifade edets.

Istenemeziiin, kanunda ongorilmeyen hallerde, bir mazeret miedlarak olcitunin ne

oldugu meselesine gelince, bir kisim doktrinin aksinear&no, bunun " ortalama insan
kavramindan cikarilamayaga ancak kiyas yoluyla bizzat hukuk dizeninden rglikeasi
gerektgi kanaatindedire. Gergekten, bu konuda gecerli bir kriter elde redk isteniyorsa
kanunun acikca duzenlegmolduzu muhtelif ipotezleri incelemek gerekmektedir. Bu bir
calisma, sadece kriterin kendisini belirlemek icingitleayni zamanda, kanunun acikca
ongordigi kusurlulgu kaldiran nedenlerden farklh olarak, isteneng@zlibgsimsiz bir
konfigliirasyon oldgunu gostermek icin de gereklidir. Bu amag icirsvhaiulacak tek yol,
icerigi kanunun acgik¢a dizenlgdisugu ortadan kaldiran nedenlergkin hukimlerden
cikarilan "ratio " ile bantili olarak kiyas yoluna laurmaktir7.

Bu durumda, istenmegin bir mazeret nedeni olarak icindgerlik kazandg kanun
tarafindan agikga ongorilen kusurlglukaldiran hallesunlar olmaktadir : Gorevi yapmama
veya ihmal (I'art. 328 del Cp. ), yardim yukuniguna ihlal ( I'art. 593 del Cp.) suclardir.
Istenemezfiin, genel bir neden olarak, cezalandirilabilmeyadan kaldirdii haller, ihmal

suretiyle icra suclaridis.

4. Dolce'nin Dglncesi

Kusurlulusun normatif anlaginda, kinanilabilirlik yargisinin verilmesinde teholan
normun bireysellgiriimesi usulini etkileyen zit iki gereklilik - bi hukuka aykirilga
nispetle 6deve aykirnlik kavramina goasizlik vermek, oOteki 6dev kavramini hukuki

yukumlaluk kavrami icine almak - ortaya ciksa 8z konusu yarginin temelini gturan

"hukuka uygunluk nedeni" olmamakta, kusurffudwrtadan kaldiran bir "mazeret nedeni" olmaktédge, 74,
75 ve passim ).
" Scarano, Age., s. 75, 78

> Scarano, Age., s. 76

® Scarano, Age., s. 81 vd.

" Scarano, Age., s. 84

8 Diger bazi suclar bakimindan ayrica bkz. Scarano, Agep.ll, 6 15-27
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deserler konusunda her hangi bir gata bulunmamaktadir. Bunlar, Anlama ve isteme
yetengi, kast veya taksir sinirinda kalan fiil, irademiormal bir motivasyon imkanidg.

Bunun bir sonucu olarak, 6te yandan, hukuka uyguddvrangta bulunulmasini istenir
( non esigibile ) kilmayan, harigartlarin dg@urdugu olagan dgl bir durum, iradenin okumu
yolunu sakatlaggnda kusurluluk ortadan kalka:

Ancak, hukuki temelinde - istenemezlik - bir gsnazlik olmamakla birlikte, s6z konusu
durumda kullanilabilecek gkem, belli bir kriterin varlg konusunda bir uyma
bulunmamaktadig1.

Gercekte, kim kusurluigu kaldiran nedenlerden s6z etse, normatif olarak,6zel
durumu (species) iceren bir genel duruma (geryasgt etmektedir. Bunlar, isnat yetgme
kaldiran nedenler, fiilin iradifiini ortadan kaldiran nedenler, iradenin normalsefounu

engelleyen nedenlerdi.

v
ISTENEMEZLIK ILKESININ KUSURLULUGU KALDIRAN BiR NEDEN
OLDUGUNU KABUL ETMEYEN DUSUNCELER

Genel olarak

Kusurlulusun normcu anlayina kasl olanlar, kapsaminin ve sinirlarinin belirgizie
dikkat cekerek, istenemezlik ilkesinin, ceza hukudka kusurlulgu kaldiran bir neden
olarak varlik kazanmasini, kabul etmemektedirler.

Kusurluluk, bu dgtincelerde, fail ile harici fiili arasindaki g#i bagi ifade etmektedir.

1. Antolisei’nin distincesi
Antolisei kusurlulgun hem tabiat¢i hem de normcu argayi ortaya koyduktan
sonra, bu iki d§tincenin, kanlikli olarak birbirini ortadan kaldirmagini, ¢tinkd her birinin,
gercek olan bigeyi ifade ettgini ileri sirmektedir.
Gercekten, kusurlufjun tabiatci anlayi, kusurlu iradede, pgk bir olguya, yani
failin istemindeki bir davragina (atteggiamento) saret ettgi icindir ki hakl

bulunmaktadir. Haklidir, ¢uinkl s6z konusu bu dagra, bizzat fiilin gerceklgmesiyle

" Dolce, Lineamenti di una teoria generale dellesaati nel diritto penale, Milana 1957, s.1
8 Dolce, Age, s. 2

8 Dolce, Age., s. 3, vd.

8 Dolce, Age., s. 12
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ilintili kilnabilmesi, yani ona isnat edilebilmesanlaminda, harici fiilin nedeni ol@u
hususunun altini cizmektedir. Ote yandan, kusuglutiunormcu kurami, sugun bu unsurun,
failin zorunlu kiinmg oldugundan her zaman farkh bir irade tezahiri ploha saret
ederken, gerggn diger bir boyutunu ifade etmektedirgé&r, gercekten, faile hicbir kinama
yoneltilemiyorsa , kusurlu iradeden s6z edilmesitamsizdir. Fail, 6zellikle kasitli suclarda,
bizzat hukukca yasaklangniolan fiili istemk, onu bilerek ve isteyerek gercegiemis
oldugu icin kinanmaktadir. Buna kalik, taksirli sucglarda, fail, hafiflikle davrangl, yani
dikkatli ve tedbirli davranma yukumligiine uymadili, dolayisiyla bir zarar meydana
getirdigi icin kinanmaktadir. Bu durumda, kusurluluk, sagarlg icin aranan maddi fiili
yaratan iradenin, 6deve aykiri daviadirss.

Buradan hareketle, Antolisei, istenemezlik halsugu ortadan kaldiran 6znel nedenler
arasinda saymakta, ancak, belirlenebilir olrged) dolayisiyla hukukta kesigli giderdigini
disindigiinden, suc Uzerinde onlara benzer nitelikte etktey@n bir neden olarak vaimni
kabul etmemektedin.

Demektedir ki, belli durumlarda norma uygun davranyikimlalEunin bulunmadg
kabul edilse bile, istenemezlik hali denen nesrmellikle kusurluligu kaldiran nedenler
arasinda dal, ama, normun emir olma halinin eksik kalmasiagladigindan, hukuka
aykirihgl ortadan kaldiran nedenler arasinda siniflandatibhr diyen digunceler bir yana,
kendisine hicbir surette acikca gondermede buluaoign olan s6z konusu ilkenin,
yarurlikteki hukuk dizeninde kabul edilebilir ofglutnu sanmiyoruz ve ayrica, Bettiol’ un
istenemezfiin kriterinin hukukun esasinda sakli ofaunu ileri siiren dgiincesi de tatminkar
bulmuyoruz.

Antolisei’ in bu elgtirilerine rggmen, istenemezlik ilkesinin, giderek yayggtig ve
kabul gordigu, hatta uygulanmakta olgu artik g6z ardi edilememektegtir

Ustelik ilkenin belirlenebilir olmadn disiincesi de pek tutarli gozikmemektedir.
Uzerinde targmalar olmakla birlikte, bugiin, genel kanaat, isteezlgin, kusurluligu

kaldiran dger nedenler kadar belirlenebilir olgludur®.

v
CEZA HUKUKU DUZENIMiZDE ve DOKTRNDE ISTENEMEZUK ILKESI

8 Antolisei, Manuale di diritto penal, PG., Milant980, s. 268.
8 Antolisei, Age., s. 339 vd., 360.

8 Fornasari, Age., s. 285 vd., 295 vd.

8 Fornasari, Age., s. 361 vd., 375 vd.
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1. Doktrinde istenemezlik ilkesi

istenemezlik ilkesi doktrinde yanki bulmagm.

Ulkemizde bu ilke Uzerine yapilgibir argtirma yoktur. Alman kaynaklarina gia
kisilerin, eserlerinde, bu konuyu glerlendirmedikleri gbzlenmektedir.

Erem, Zaruret halinin kusurluluk Gzerine etkili ofdinu, kokinde manevi cebrin
bulund@gunu ifade etmekle birlikte, istenemezlik ilkesi garuret hali arasinda bir gat
kurmamstirg7 . Kimseden gucunin otesinde olanin beklenemeymickelirtmekle birlikte,
Erem’in bu dgiincesini su¢ genel teorisinde bir yere koymaohdugunu dgunuyoruz.

Donmezer- Erman, 765 sayili Kanunda acgik bir hilkdlmamasina gmen, manevi
cebir halinde zaruret hali kurallarinin uygulanaog dolayisiyla fiilin  kusurlu
sayllamayacgani ileri surmilerss, ancak kusurlulgu kaldiran bir neden olarak,
istenemezlik ilkesinden s6z etmaiardir.

Ote yandan, istenemezlik ilkesi, doktrinde, kusguwlu normatif anlayn temelinde
genellikle kusurlulgu kaldiran bir neden olarak gorilmesingman, kusurlulgun bu
anlaysindan yana olan yazarlar, her nedense, bu ilkéymgk istememslerdir. Oysa,
istenemezlik ilkesi, Almanya’da, en azindan, Scardle Dbirlikte, 1948 den bu yana
Italya’da tartgma konusu olmgtur.

647 sayili Kanunun kusurlutu kaldiran bir neden olarak maddi ve manevi cebire
acikca yer vermemiolmasi, ortaya c¢ikan sorunlarin genelde 188Fan Ceza Kanununun
koydusu kural d@rultusunda c¢ozulmeye callmasi, yahut zaruret halinin kusurlglu
kaldirdginin ileri strilmesi ve manevi cebrin bugmmda dgerlendiriimesi, herhalde
istenemezlik ilkesi Uzerinde durulmasini gereKimamstir.

Ancak, bugln, 5237 Sayil Turk Ceza Kanununun 288maddeleri hilkmi ve CMK
‘un 223/3, b maddesi hikmi kainda, istenemezlik ilkesinin, artik akademik alar
tartisiimasinin, uygulamada manevi cebirle ilgilendiglerkusurlulgu kaldiran bir neden

olarak dgerlendirilmesinin zorunlu oldiunu diglnuyoruz.

2. 765 Sayill milga Turk Ceza Kanunu

87 Erem, Umanist Doktrin Acisindan Tiirk Ceza HukuRilt |1, Genel Hilkiimler, Ankara 1971, s. 36 vd.,
oOzellikle, 39 vd.

8 Dénmezer- Erman Nazari ve Tatbiki Ceza Hukuku, GK., Il, Betéstanbul 1999, s.311 Vd., 318yrica,
bkz., Toroslu, Ceza Hukuku, Ankara 2005, s. 15TukiGokcen —Yeanidiinya, Ceza Hukuku, Genel Hukimler
Ankara 2007, s. 633.
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Yakin zamanda, Fornasari, ac¢ik bir hikminin olmamaasamen, Zanardelli
Kanunununjstenemezlik ilkesine yer vegni, uygulamada bu ilkeye dayali olarak kararlar
verildigini ileri stirmektedit®.

Istenemezlik ilkesine yer vegdiileri striilen 1930ICK’ un 06r., 361, 364, 365, 367,
368, 372, maddelerinde ©ngoriilen sucfrikarsiliklarinin®™, Zanardelli Kanununda,
dolayisiyla bu Kanununa paralel olarak, 765 say@K’ unda yer verilmg oldugunu
sdylemek yanyi olmaz.

Ancak, her nedense, doktrinde ve uygulamada, buirhigeden gidilerek, manevi cebir
baz ( ratio ) olmak Uzere, istenemezlik ilkesinesildmams; lehte kiyasin mimkin

olduguna bakilaraée, benzer hallerde, ilkenin kiyasen uygulanabiggd@stnilememitir.

3. Anayasa, Avrupansan Haklari Sozenesi

Anayasa, 38. maddesinde “ Hi¢ kimse kendisini vaukaa gdsterilen yakinlarini
suclayan bir beyanda bulunmaya veya bu yolda débtermeye zorlanamaz” hikmiine yer
vermistir. Bu hikmuin varlik nedeni, yani magti ratio’ su insanin bir niteli olan baeri
zayiflik, naiflik, kirllganhktir.

Gergekten, Engizisyonun aksine,sikin, nefsini koruma gudustne aykirl olarak
kendisini suglamasi, suglemisse itiraf etmesi, kural ggdir. Hukuk, kimseden, ne
kahramanlik, ne de azizlik bekler. Kimse, sucsgizhu ispata zorlanamaz. Kural, isnat
altindaki ksinin suclulgunu isnatta bulunanin, yargilayanin ispat etmesigie, bunun
icindir ki, bir yandan, en azindan Kara Avrupaskitudizenlerinde, nefsini koruma gudusu
etkisinde olan sapin dasruyu séylemeye yukumli olmagl) inkar edebilecs, hatta yalan
sOyleyebilecgi, susabilecg kabul edilirken; 0©te yandan tek doaa ikrarinin
mahkumiyetinin delili olamaya@, mahkumiyetini sglamaya yeterli delil olmadinda
sUphenin lehine deerlendirilecgi, delilleri hakimin vicdani kanaatine gore takedecgi
esaslar kabul edilmibulunmaktadir.

8 Fornasari, Age., s. 33 vd., ve dpt., 4.

% Scarano, Age., s. 65, 66.

1 Bu suclar, sirastyla, 765 sK’ un, 6ngégtiimemurun gérevini yaparken vahdan bilgi sahibi oldgu sucu
ilgili makama ihbar etmemesi ( 235 ), devlet aleghilenmekte olan bazi sucglara muttali olan kimseldgiti
makama sucgu haber vermemesi ( 151 ), gorevisgegsen takip edilen bir cirumuglendigini 6grenen sglik
gorevlisinin sucu ihbar etmemesi , sug tasnii ( 28i&ira ( 285 ), yalarsahitligi, yalan yere yemin (266, 287,
288 ) suclaridir. Ayni bicimde olmak Uzere, 296 ddenin 2. fikrasi hikminidn de, tipik bir isteneriiebali
oldugu ileri stiriimektedir.

92 Doktrinde lehte kiyas kabul edilmektedir ( Vassa#ige., s. 95 vd., 98 vd. ). Bununla birlikte, kusurlulgu
kaldiran nedenler s6z konusu aidmda, lehte kiyasin, mimkin oflu konusundafazla bir agiklik
bulunmamaktadir.
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Ote yandan, yakinlarini koruma gudusi, insangerdbir zaafi, zayiffii, kirilganlgidir.
Beseri zaafi tanimayan Engizisyonun, genellikle toealidizenlerin en buyik marifeti,
insani, sugsleyen yakinlarini inbar etmeye, sucun delilleristigneye zorlamasi olngtur.
Buglin hala kalntilari olmakla birlikte, @das Hukuk dizenleri, insandaki zaafi
gormezlikten gelememekte; insani, onustltan tim dgerlerle birlikte algilamaktadir.

Bu hikium, istenemezlik ilkesinin dayandirgdibeseri zayifligin, zaafin, kirilgangin
tescilidir. Kimse, kgiden, icinde bulundgu kosullarda kendisini veya yakinlarini
suclamasini, bu yolda delil géstermesini, ne ididyene bekleyebilir. Bu durumda bulunan
kimse, davranlarindan 6turt kinanamaz, dyleyse kusurlu saylimaz.

AIHS., 6., 7. maddelerindeskden kendisini ve yakinlarini suglamaya, bu yoleild
gostermeye zorlanamamasi hikmuine yer verirkengesatenemezlik ilkesine yer vermi

olmaktadir.

4. 5237 Sayilli Turk Ceza Kanunu

a. Cebir, maddi cebir, manevi cebir

Kanun, 28. maddesinde, maddi cebir ile maneviidetirine karstirmistir.

Kanunun, “Kagl koyamayacg veya kurtulamaya@a cebir vesiddet” hukmiinden
maddi cebir ankalmalidir. Tersini dginmek, Kanunun maddi cebir ile manevi cebri ayni
sey saydgini kabul etmek olur ki, bu, mimkan gielir.

Buna kasilik, “ muhakkak ve gir bir korkutma veya tehdit” hUikminden manevi cebir
anlgiimalidir. Gergekten, nasil ifade ederse etsin, 88ddenin dizenlemesi, hangi dilde
hangi terimle ifade edilirse edilsin, ceza hukukainderkesce bilinen “ maddi cebir”

(costringimento fisic@3 ve “manevi cebir” “(costringimento psichicay ile ilgiliyse,
burada bgka bir yorumun mimkin old@wnu diglinmiyoruz

Gercgekten, Kanun, 28. madde hukmunde “ ... muhakka#ir bir korkutma ve tehdit
sonucu sugsleyen kimseye ceza verilmez... korkutma ve tehdidiakhan ksi sucun faili

sayllir “ diyerek manevi cebregadret etmgtir.

9 iCK, m. 46. Costringimento fisico- Non e’ punibilbidia commesso il fatto per esservi stato da @lsstretto,
mediante violenza fisica alla quale non potevastest 0 comunque sottrarsi.

In tal caso del fatto commesso dalla persona dastisponde I’ autore della violenza.

% CK. m. 54/3- La dispozisione della prima parte désto articolo si applica anche sel o stato di sgit® e’
determinato dall’ altrui minaccia; ma, in tal cadal fatto commesso dalla persona minacciata rispahd I'’ha
costretta a commetterlkCK. ayni anlama gelen “minaccia” terimini kullargtm.

Yanlis demis olmayalim, éyle saniyoruz ki, Tarihi kanun koyuéGK." un 46. ve 54/3. madde hiikiimlerinin
anlamini, kapsamini ve sinirlarinigdo algilamadan, yanliceviri sonucu olarak iki hikmu tek bir hikimde
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Kanun, manevi cebri, “ korkutma ve tehdit” kullanwlarak ifade etnstir.

Maddi cebir ve manevi cebir etkileri bakimindanbbinden tamamen farkli olmasina
ragmen, Kanun, her ikisini ayrgey saymy, her iki halde “ korkutma ve tehdidi kullanan
kisinin” sucun faili old@gunu kabul etngtir.

Ancak, cebre muhatap skerin cezasiz kalmalari su¢c genel teorisinde ayadene
dayandirilamaz. Maddi cebirde cebre muhatamiki yapti su¢ olgturan fiil iradi dezildir,
oysa manevi cebirde zorlangrala olsa sonunda suc¢ giuran fiili iradidir. Bu temel fark,
farkli sonuclari dgurmaktadir.

Burada, en bga, Kisi, kendi fiilinden mi yoksa bgka bir kimsenin fiilinden mi sorumlu
tutulmaktadir sorusu ortaya ¢ikmaktadir.

Maddi cebirde, sorunun ¢ézumu kolaydir. Buradayediten cebredenin bir aleti, tabiri
caizse bir uzanmuieli ( longa manus ) konumundaghir Uzerinde maddi cebrin icra edigli
kisi iradi olarak birsey yapmamakta, kendisine hiey yaptiriimaktadir. Bundan otird,
madem cebredilen i or., tipki silah gibi, cebredendiin aleti konumundadir, cebreden,
cebredilenin fiilinden dgl, kendi fiilinden sorumludur, ¢unki, vicudundaasi olmakla
birlikte, cebredilen kinin fiili iradi bir fiil de gildir. irade yoksa, su¢ da yoktur. Kural istisna
tanimamaktadir.

Manevi cebirde, maddi cebirden farkli olarak, faifiili ile arasindaki iradi bg kisitli
olmakla birlikte kesilmemekte, devam etmektedir.rgg@&ten, manen zorlangplsa bile,
gene de ortada zorlanan sikin iradi bir fiili bulunmaktadir. Fail, su¢ olafiili i slemek
yerine, her zaman, zararina da olsa, korkuya veyaide direnmek, yahut katlanmak
secengine sahip bulunmaktadir. Bir yerdesikiin kisith da olsa bir secegievarsa fiili
iradidiree. Demek ki, manevi cebirde, fail, maddi cebirdemnkliaolarak, artik kendisini
korkutan, tehdit eden $nin bir aleti, uzanm bir eli dezildir, ¢ok sinirli olmakla birlikte bir
secim imkanina sahip bulunmaktadir. Fiilin iraglildevam etmektedir. Oyleyse fiilin iradi
oldugu yerde, fiil su¢ da olabilmektedir. Kanun, zorlankisiyi iradi fillinden sorumlu
tutmuyor zorlayani sorumlu tutuyorsa, bu, onu, kiusgdérmemesi demektir. Bunun gha
bir aciklamasi yoktur.Burada, sorun, manevi cebifddin fiilinde kusurlu olmamasinin

nedeninin ne oldgudur.

b. Manevi cebirde, failin iradi fiili, kusurlu gokirediginden, su¢ olmamaktadir

terimsel olarak kotl bir Turkce ile ifade etmeydigaistir. Herhalde, o yiizden, yukarida belirtilen kamaa
neden olmstur.

% Antolisei, Manuale, s. 408; Bettol, Diritto penate 344 vd.

“Antolisei, Manuale, s. 310; Bettiol, Diritto penate 344 vd.

27



Manevi cebir, fiilin iradilgi Gzerine degil, iradi fiilin kusurlulugu Gzerine etkilidir.
Manevi cebir altinda sucsleyen bir kimse, fiili iradi olmakla birlikte, kuslw
sayllmamaktadir, cinku kinanilabilir bir davrgaibulunmadii kabul edilmektedir.

Ancak, Kanun, mucbir sebep, beklenmeyen hal, maddmanevi cebri, birbirine
karistirmistir. Kanunun gerekcgesinde, 6Ozellikle maddi ve marmsbrin, nigcin aynisey
sayllarak ayni dizenlemeye tabi tutulmasi konusublaaciklik bulunmamaktadir. Kanun,
zorunluluk halini ( m. 25/2 ) duzenlerken, ayricamavi cebri de dizenlegnidezildir.
Kanunun sdziine gaen, 6ziinde ayni olmayan ik@y, aynisey sayllamayada icindir ki,
manevi cebri, maddi cebirden farkh giinmek, sartlarini ayrica ortaya koymak zorunlu
olmaktadir. Kanun koyucdCK’ dan ( m. 54/3 ) farkli olarak, manevi cebre wat hali
icinde yer vermengj olasi targmalarin 6ninu kestir.

Gercekten, Kanunun 28. maddesi hikmunde yer alanlakkak ve @r bir korkutma
veya tehdit “ hilkmune bakarsak, ayrica cezay azaleya kaldiran 6zel hikumleri ( 6r., m.
92, 147, vs., ) g6z 6nune alirsak, bu tir bir diemeeden, Tarihi kanun koyucunun belirsiz
iradesinden hamsiz olarak, Kanunun, keri kirllganlk esas olmak uzere, icinde bulugalu
kosullarda ksiden beklenenin kendisinden istenmesinin mumkinadigini kabul etmy
oldugu sonucu ¢ikmaktadir. Bu, Kanunun, hata yanindaytulusu kaldiran dier yeni bir
nedene yer vermiolmasi demektir.

Bu, icinde bulundgu zorlayici kgullarda yaptkl davrangtan bgka bir davrangta
bulunmasinin failden istenememesidiicinde bulundgu zorlayici kagullarda yaptg!
davrangtan baka bir davrantta bulunmasinin failden istenememesi demek, fdilliimde
kinanabilir olmamasi, dolayisiyla kusurlu olmamasmektir. Failin kusurlu olmamasi,
fillinin su¢ olmamasidir.

Ancak, fiilin, zorda kalan faili bakimindan su¢ @masi demek, ayni fiilin failini o fiili
yapmaya zorlayan i bakimindan su¢ olmamasi demekgitiér. Burada, sorun, maddi
cebirden farkli olarak, manevi cebirde, hangi esgisa zorlanan kiyi zorlayanin zorlananin
fillinden sorumlu oldgudur.

Bu konuda kanunda acik bir hikiim, gerekcede bklapa bulunmamaktadir. Kanun,
“Bu gibi hallerde cebir vesiddet, korkutma ve tehdidi kullananskisucun faili sayilir “
demekle yetinngtir. Kuskusuz, bu halde, ne Gcuncisikin fillinden sorumluluk, ne de
objektif sorumluluk s6z konusudur. Yukarida bdliitsi Uzere, Kanun ne kadar kstrrirsa
karistirsin, maddi cebirde, madem zorlanan zorlayanmalgtidir, ki bagkasinin degil,
kendi fiilinden sorumludur. Manevi cebir s6z konu@dugunda, Kanunun 37/2. maddesinde

“ Sucun glenmesinde bir b&asini arac olarak kullananskide fail sayilir “ demesine
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ragmen, mumkin tek sorumluluk bicimi herhalde suggiraktir. Gergcekten, sucun
islenmesinde bir kimseyi ara¢ olarak kullanmaktan, nia gengletici yorumu
yasaklamadyndan, ayrica bir kimseyi bir sucglemeye zorlamayi da anlamak mumkadndar.
Azmettirmeyi ( m. 38 ) bir yana birakalim, 37/2adde hikmu karsinda, 28. maddenin
zorlayanin sorumlulgu hakkindaki hiikkmu, suca bir titirak olarak dgerlendirilmelidir.
Konumuz kusurlulgu kaldiran yeni bir nedenin hukuk duzenimize dindi kanitlamak
oldugundan, burada, cebir weddetin, korkutma veya tehdidin, kullanarsikbakimindan,
ayrica bir suc olgturup olgturmayacdgi, yani bir bakasini sugcslemeye zorlayan kinin sz
konusu bu fiillerinin, ayrica Kanunun 107., 108. wvsaddelerinde 6ngérdl suclardan

birine vicut verip vermeyegetartismasi konu dinda kalmaktadir.

c. istenemezlik ilkesiniRartlari

I. Korku veya tehdit @ger bir insandan gelmelidir

Korku ve tehdit dier bir insandan gelmelidir. Ber bir insandan gelmeyen korku veya
tehdit hUkmiin kapsamigindadir.

Korkutan, tehditte bulunan dmin, mutlaka isnat yeteg@ee sahip olmasi gerekmez.
Isnat yetengine sahip olmayan kimselerin de birskasini korkutmasi veya tehdit etmesi

imkansiz dgildir.

1. Fiil Bir Korkutma veya Tehditte Bulunma fiiilmalidir

Fillinde kusursuz sayilmamasi icin, failin, kotdlmus veya tehdit edilngi olmasi
gerekmektedir. Oyleyse, nitglibakimindan Korkutucu olmayan, tehdit icermeyen fhi
hikmun kapsami gindadir.

Korku veya tehdit gercek olmalidir.

Bedduada bulunmak, buylu yapmak, Tanrinin gazabgnatacgini sdylemek, vs., ne
korkutucu, ne de tehdit edici bir fiildir. Boylewica, kimse bedduadan korktunu, by ile

tehdit edildgini, vs., ileri stirerek suc ofturan davrarsinin mazur gorilmesini isteyemez.

1. Korkutma veya Tehdit Muhakkak Olmahdir

Korkutma veya tehdit, muhal g& muhakkak olmalidir.

Muhakkak olmak, gercelkdenis olma veya mutlaka gercekbcek olmadir.
Gerceklgemesi ihtimali olmayan veya uzak olan korku veyadithetkisi altinda sug

islendiginde ortada mazur gorilecek bir davgayoktur.
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Muhakkak olmak, fil hal mevcut olmaktir. Fail, mazgorilmek istiyorsa, fiilini,
mutlaka korkun veya tehdidin etkisi altindgeimis olmalidir. Korku veya tehdidin etkisi

gecmi olduktan sonra suggléndiginde, fail, sorumluluktan kurtulmaz.

Iv. Korkutma veya Tehdit &r Olmalidir

Korkutma veya tehdidin etkisi altindglenen sugun mazur gorulebilmesi icin, Kanun,
korkutma veya tehdidin gar olmasini aramaktadir. Kanun, or., sucufirlgzina veya
hafifligine isaret ettgi yerlerde , 6r. m. 61, 62, genelliklgidik veya hafifligin dlcilerini de
goOstermgtir. Ancak, Kanun, korkutma veya tehdidigidi ginin élgtisint gostermdegildir.
Korkutma veya tehdidin @rliginin olgusi; failden, icinde bul@u kosullarda yaptgl
davrangtan baka bir davrangta bulunmasinin, kendisinden istenememesidir.

Gercekten, korkutma veya tehdidin glirdusu kosullarda kendisini bulan failin, o
kosullarda yaptgl davrangtan baka bir davrangta bulunmasi kendisinden istenemiyorsa,
korkutma veya tehdit@rdir.

Bu halde, fail fillinden 6turt kinanamamaktadir|eyse kusurlu daldir, dolayisiyla bir

su¢ slemis olmaz.

Iv. Korkutma veya Tehdit Sonucunda Fail Sglemis Olmalidir
Failin iglemis oldugu fiil, su¢ olmalidir.

Sug, tamamlanmiolabilir, tesebbis derecesinde kaklabilir.

Fail fillinde kurlu olmadgindan kendi yoninden fiil su¢ glurmaz.

Ancak, fiil, korkutan veya tehditte bulunan kimsekbmindan su¢ okturmaktadir.

d. Lehte kiyas, 6zel istenemezlik halleri

Istenemezlik ilkesi, daha once belirttik, kusurfiln normatif anlayindan ortaya
ctkmistir.

Gergekten, failden icinde hareket gttkosullarda yapmy oldugu davrangtan bgka bir
davrangta bulunmasinin Beri/insani olarak kendisinden istenmesinin mumkuiipo
olmadgl konusunun tariiimasi, istenemezlik ilkesinin kayga olmustur. Kimseden
glcunun otesinde olan istenemezskisuz, tersini dgiinmek, ne bgeri, ne de insanidir.

Kusurlulusun bu anlawinda, anlama ve isteme yet@negerek kast ve gerekse taksir
halinde, fiilin iradiligi ve iradenin normal bir okwmu imkani, failin fillinden o6turd
kinanabilir olmasinin temelini ojturmaktadir. Bunun bir sonucu olarak, otekiler yaia,

iradenin olgum sirecini bozan, hukuka uygun bir davgemnibulunulmasinin istenebilir
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olmamasini dguran istisnai belli di kosullarin bulunmasi halinde, kusurl@un ortadan
kalktigi kabul edilmektedir. BOyle olunca, istenemezlikesi, sadece kanunun 28.
maddesinde 6ngorulen bicimde insandan kaynaklaremewm cebirle sinirli d@ldir, failin
disinda failin fiilinin olmasina etki eden @an olmayan hegey, olggan dsi her faktor,
istenemezlik kapsamindadir.

Gergekten, “ Zorunluluk hali “ madde $&ini tagimasina rgmen, Kanunun 0or., 92,
147, vs., maddeleri hiikmtnde yer vgrdieza vermekten vazgecilmesi veya cezadan indirim
yapilabilmesi nedenleri, 25/2. madde hikminde dilgdrzorunluluk halinin 6zel halleri
degildirler, 28. maddede ongorilen istenemezlik halidzel halleridirler. Kanun koyucu,
“zaruretin ” farkli tezahurlerini “zorunluluk hali terimi ile ifade etmg, 25/2. maddesinde
ongordigu “zorunluluk hali “ ile istenemezlik ilkesinin asini olgturan c¢ok cgitli
“zorlama hallerini “ birbirine kastirmistir. Uglincui kii lehine de olabildii icindir ki, 25/2.
maddede 6ngorilen zorunluluk halinin esasir@eder catgmasi (collisione dei beni ) veya
toplumsal zararin yokiiu distincesi olgturmaktadi®7. Bunun igin, elgtiriler karsisinda
bazi 6znel dgiinceleri sonraki bir tarihte yiariugé giren CMK’ un 223/2, b maddesi
hikmine koyarak Tarihi kanun koyucunun 6zenle wg@atucube simdilik bir yana
birakilirs@s, zorunluluk hali, hukuk dizenimizde, hatta kendign esinlenilen Alman

hukuk dizeninde hukuka uygunluk nedenidir, nestegb& goz 6nine alinmaktager Buna

% Mezger, Diritto penale, tradt. Dell Avv. Mandalari, padova 1935, s. 240 vd843vd. ; Bettiol, Diritto
penale, s. 341 vd; Molari, Profili dello stato dicessita’, Padova 1964, s. 102 ; Antolisei, Magusl 306.

% Gercekten, Ceza Kanununda zorunluluk halinin hukulggunluk nedeni mi, mazeret nedeni mi @du
konusunda 6zel bir hikim yokken, zorunluluk halising genel teorisindeki yeri konusundaki temalar
doktrine birakilnygken, doktrinde zorunluluk halinin bir hukuka uyguklnedeni oldgu (Demirbg, Ceza
Hukuku Genel Hikimler, Ankara 2006, s. 259, 277nt€eZafer-Cakmut, Turk Ceza Hukukuna GirBeta,
Istanbul 2006, s. 294; Toroslu, Ceza Hukuku, Ank2085, s. 108 vdID. Ceza Hukukunda Zaruret Hali,
Ankara 1968, s. 19 vd Erem, Turk Ceza Hukuku, Genel Hukumler, Ankara 1968384, 385D6nmezer-
Erman, Nazari ve Tatbiki Ceza Hukuku, Il, s.13%abul edilmgken, her nedense doktrinle zgtlaaya 6zen
gosteren tarihi kanun koyucu, sonraki bir tariradid edilen ve yirtrige giren Ceza Muhakemesi Kanununda (
m. 223/3, b: “.... Zorunluluk hali... etkisiylalenmesi....hallerind&usurunun bulunmamasi dolayisiyla ceza
verilmesine yer olmagdina karar verilir”. ), gecerlii kendinden menkul bir kanaati hikim yaparak, kdnun
zorunluluk halinin kusurlulgu kaldirdgini kabul etmtir.

Zorunluluk/zaruret hali sadece suc genel teorisdsgil, ayni zamanda 6zel hukukun, sorumluluk hukukynun
hatta hukukun genel teorisinin kadim bir konusudur.

Ozel hukukta, sorumluluk hukukunda, zaruret haligémel olarak bir hukuka uygunluk nedeni gidy Eren
F., Borglar Hukuku Genel Hiikiimler, 9. Basi, Bdsstanbul 206, s. 569; Kiligtu, Borclar Hukuku Genel
Hukuamler, Ankara 207, s. 200; Engel, Trete’ dedgations en droit suisse, Berne 1997, s.499 vde'VEmoz-
Werro, Code des obbligations |, Commentaire, Gen8&le-Munich, 2006, s. 367 ) kabul edilmekteBibyle
olunca, su¢ olgturan bir fiil ayni zamanda haksiz fiil de olabdiga, ceza hukukunda kanun emri gere
kusurluluigu kaldiran bir neden olan zaruret/zorunluluk halinsorumluluk hukukunda hukuka aykigili
kaldirmasini yahut tersini aciklamak hi¢ de kolalynayacaktir.

% Alman Ceza Kanununda zaruret, hem hukuka uygumiekleni ( § 34 StGB ) hem de kusurfidikaldiran
Oznel bir neden ( § 35 St GB) olarak ( inesigfidilsoggettiva ) gorulmgiir., Palazzo — Papa, Lezioni di diritto
penale comparato, Seconda edizione, Torino 2004, s9.
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karsilik, esasini insanin naifiinde, insani kirilganlikta (fragilita’ umana ) buoléstenemezlik
hali, yani icinde bulundgu kosullarda yaptgl davrangtan bgka bir davrangta bulunmasinin
failden istenememesi hali kusurlglu ortadan kaldirmaktadir, éyleyse 6znel bir nedendi
Boyle oldwu icindir ki, Kanun, s6z konusu bu zorunluluk hahlee, hem kusurun
yoklugundan 6tirt sucun almadgini, hem de kusurun ganlugu ile oranh olarak cezadan
indirim yapilabilmesini kabul etrgiir.

Ayrica, Kanun, bgeri kirilganlik esasa olmak (zere, Anayasanin 3&ddasi
dogrultusunda 0©r., 283/3, 284/4, vs. maddeleri hikdelidger bir “ceza sorumlulgunu
kaldiran” nedene yer vergtir. Gergcekten, sucluyu kayirma sucunun, Ust stiys@y, &,
karde, diger suc¢ ortg tarafindan glenmesi halinde, o kimse hakkinda cezaya
hikmolunmayaga kabul edilmgtir. Kimseden sug sleyen bir yakinini kollga haber
vermesi, yakalatmasi, vs. beklenemez. Bu, ne ited@atina uygundur, ne de insanidir.

Goruldigu Uzere, istenemezlik hali, hem 28. madde hikmin tie 6zel dier hukimler
karsisinda kusurlulgu ortadan kaldiran genel bir nedendir. Esasen dgenaiikimde acikca
sOylenmg olmamasina ganen, hakim, failin kusurunu agtarirken, dger 6zel hikimlere ve
28.madde hikmuine kiyasen, icinde bulyhdkosullarda yaptgl davrangtan baka bir
davrangta bulunmasinin kendisinden istenebilip istenemeyac géz onunde tutmak
zorundadir. icinde bulundgu kosullarda, davrangaindan, daha farkli bir bicimde
davranmasi, kendisinden insani olarak istenemiydesh kinanamayacak, fiilinde kusurlu
sayllmayacaktir. Oyleyse, 6zel hilkkiimlerde ve ddell28. maddede yer verilen korkunun
veya tehdidin girhigini tespitinin 6lcist eri kirllganhk veya insani zayiflik, madem lehte
kiyas mumkundur, kiyasen, Kanunun agik¢a dizentesneldugu diger benzer hallerde de
g0z onunde tutulmak zorundadir. Bdyle olunca, f@kigi cezadan kurtarmak icin yalan
taniklik yapmak zorunda kalan kimse, 272. maddextealan sucu; goérevini yagtisirada
bir yakininin sucsiedigini 6grenen hekim, 280. maddede yer alan sucsiemis olmaz.
Gene, 0Or., @nedii kimseye ling edilmekten kork#w icin yardim etmeyerek kacan
surdcuden; tcra bir maden kasabasinda, gun bogokbirastayi ziyaretten yorgun gdin ve
hava kaullarinin da iyi olmadii gecede gaildigl hastaya gitmeyen doktordan, icinde
bulunduklari  keullarda, yaptiklari davragtan farkh bir davragta bulunmalari
kendilerinden insani olarak istenemez. Kiyasen, Komselerin fiilleri de, bir suc¢
olusturmayacaktir.

5326 sayili Kabahatler Kanunu, 12/1. maddesindesuKulusu ortadan kaldiran
nedenlerin kabahatler hakkinda da uygulanabilirugldu kabul etmtir. Oyleyse,
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kusurluligu kaldiran bir neden olarak istenemezlik ilkesilirbken kosullarda kabahatler

hakkinda da uygulanacaktir.

V. SONUC

Kusurlulusu kaldiran bir neden olarak, Alman ceza hukuku doikide gecen yuzyildan
bu yana incelenmekte olaritalyan doktrininde taninan ve halen Uzerinde sian
Inesigibilita’ , 657 sayilh Tirk Ceza Kanunundankfamolarak, 5237 sayilh Tirk Ceza
Kanununu 28. maddesi hukminde ve 06zetedihikimlerinde acikca kabul edifni
bulunmaktadir.

Daha iyisi bulunamag icin, inesigibilita’nin kagiligl olarak “istenemezlik” kelimesini
kullaniimistir. Biz, Ulkemizde ilk kezsienmis olan bu ceza hukuku kurumunu, “istenemezlik
ilkesi” adi ile ifade etmek istiyoruz.

Kanunun 28. maddesi, dyle saniyoruz KGCK’ un 46. ve 54/3. maddelerinin birlikte
kotu bir cevirisidir. Ancak, 5237 sayili Kanundaarkli olarak,ICK, manevi cebir halinde
zaruret halininsartlarinin gecerli oldgunu belirtmgtir. Kanunda bu konuda bir diizenleme
yoktur. BoOyle olunca zaruret hakartlarinin 28. maddede dizenlenen manevi cebirde
aranmas! mumkuin olmamaktadir.

Oyleyse 5237 sayili Kanunda, istenemezlik hali, evarcebri diizenleyen 28. madde
hikmunan, 6zel ger hikimlerin esasini, agik¢as! “Ratio’sunu’stdumaktadir.

Lehte kiyas mumkin olgundan, 28. maddesi hukmi, 6teki 6zel hakumler, tedbe
kanunun duzenlemegli benzer dier hallerde kiyasen uygulanabilecektir. skusuz, bu,
hukukta istikrari, kesindi inlal etmez.
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