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OZET

CEZA HUKUKUNDA HATA

BALAK, Ahmet Can
Kamu Hukuku Doktora Tezi

Danisman: Prof. Dr. Dogan SOYASLAN
Ocak 2022, 284 sayfa

Ceza hukukunda hata, kisinin norma veya maddi bir vakiaya iliskin bilgisizligi
ya da hatali degerlendirmesi nedeniyle, tasavvurundaki durum ile ger¢ek durum
arasinda meydana gelen uyumsuzluktur. Bu uyumsuzluk, failin kusurluluguna etki
eden ya da kastini ortadan kaldiran bir hal olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Konu; sugun
manevi unsuru, maddi unsuru ve hukuka aykirilik unsuru ile dogrudan ilgili
bulunmakla birlikte; suc teorisinde pek ¢ok goriisiin ileri siiriildiigli, her zaman giincel
tartigmalardan beslenen bir kurum olarak kendisini gostermektedir. Ceza hukukunda
hata; hukuki hata, fiili hata ve sugta hata basliklar1 altinda incelenebilecektir. Tezin
amaci, 5237 sayil Tiirk Ceza Kanunu hiikiimleri ¢ergevesinde 765 sayili Tiirk Ceza
Kanunu ile benimsenen farkliliklar1 da ortaya koyarak, kuruma iligkin esaslar1 ortaya
koymak ve bu alanda yapilan ¢aligmalara katki saglamaya ¢aligmaktir. Bu kapsamda
birinci boliimde ceza hukukunda hata kavramsal agidan incelenerek, hatanin benzer
kavramlardan farki, ceza hukukunda hata tiirleri ele alinmstir. Ikinci béliimde hukuki
hata ve {iciincli boliimde fiili hata konusu iizerinde incelemelerde bulunulmus ve
bunlarin goriinlis bigimleri ve ceza sorumluluguna etkileri lizerinde durulmustur.
Dordiincii ve son boliimde ise islenemez sug ve sozde su¢ miiesseseleri sugta hata

baslig1 altinda agikliga kavusturulmaya calisilmistir.

Anahtar Kelimeler: Ceza Hukukunda Hata, Hukuki Hata, Fiili Hata, Suc¢ta Hata,

Ceza Sorumlulugu.



ABSTRACT

ERROR IN CRIMINAL LAW

BALAK, Ahmet Can
Ph.D in Public Law

Supervisor: Prof. Dr. Dogan SOYASLAN
January 2022, 284 Pages

Error in criminal law, is the inconsistency between the situation in the
imagination and the reality due to the ignorance or erroneous assessment of the norm
or a material fact. This incompatibility appears as a situation that affects the culpability
of the perpetrator or removes his intention. Subject; although it is directly related to
the moral element, material element and illegality element of the crime; it shows itself
as an issue in which many opinions are put forward in the theory of crime and always
fed by current debates. Error in criminal law can be examined under headings of; error
of law, error of fact and error in crime. The aim of this thesis is to reveal the principles
regarding the subject and to contribute to the studies in this field by revealing the
differences adopted with the abolished Turkish Criminal Code No. 765 within the
framework of the provisions of the Turkish Criminal Code No. 5237. In this context,
in the first chapter, the error in criminal law is examined conceptually, the difference
of error from similar concepts, the types of error in criminal law are discussed. In the
second part, error of law and in the third part, error of fact is examined and their
appearances and effects on criminal responsibility are emphasized. In the forth andlast
chapter, the uncommitable crime and the putative crime are tried to be clarified under

the title of error in crime.

Keywords: Error in Criminal Law, Error of Law, Error of Fact, Error in Crime,

Criminal Responsibility.
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GIRIS

Sug ahlaki, toplumsal ve politik degerlere aykir1 olan, hukuk diizeni ile gelisen
ve bu nedenle devlet tarafindan cezalandirilan veya emniyet tedbiri yaptirimina
baglanan insan fiilidir. Sucun olusabilmesi i¢in gergeklestirilen davranigla bilingli
olarak yahut dikkatsiz ve 6zensiz sekilde hukuk diizeninin ihlali gerekir. Buradan
hareketle sugun fiil, kusurluluk ve hukuka aykirilik unsurlarindan olustugu ifade
edilebilir.

Failin cezai agindan sorumlu tutulabilmesi ve kinanabilmesi i¢in hukuk diizeni
ile gelisen davranisinin kusurlu olmasi, failin fiili ve sonug arasinda bir nedensellik
bag1 bulunmasinin yani sira fail ile fiil arasinda psisik bagin da bulunmasi gerekir.

Oziinde ceza hukukunun konusu ve her sugun ortak ozelligi insani bir
davranistir. Ancak insan olmanin bir sonucu olarak bazi durumlarda istenmeyerek ve
bilmeyerek yanlis yapilmasi, yanilma ve yanilgiya diisiilmesi miimkiin olabilecektir.
Iste ceza hukuku anlaminda sahsin hicbir bilgiye veya dogru bilgiye sahip olmamast,
davranigin1 gerceklestirirken icinde bulundugu degerlendirme siirecinde yanlis
tasavvuruna neden olabilecek bir durumun varlig1 ve s6z konusu nedenlerle hataya
diismesi, davranig ile netice arasinda olmasi gereken psisik bagi ortadan
kaldirabilecektir. Bir diger anlatimla ceza hukukunda hata, bilgisizligin veya yanlis
tasavvurun sonucunda ortaya ¢ikan ve kisinin kusurlulugunu ya da kastini ortadan
kaldiran bir hal olarak karsimiza ¢ikmaktadir.

Ceza hukukunda hata kurumu, iradenin olusum siirecinde ortaya ¢ikan hukuki
bilmeme ya da hukuki bilgi tam olmakla birlikte sucun kanuni tanimindaki maddi
unsurlarda hataya diisiilmesi kapsaminda sugun manevi unsuru ve yine sugun maddi
unsuru ile dogrudan ilgili bulunmaktadir. Bu konuda yapilacak calismalar sugun
hukuka aykirilik unsuru ile birlikte hem maddi unsuru hem de manevi unsuru
kapsaminda arastirmaciy1 derinlemesine bir incelemeye sevk etmektedir. Bununla

birlikte, hata konusu ceza hukukunun suca tesebbiis, istirak ve suclarin i¢timai gibi

! Dogan SOYASLAN (2020), Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Giincellestirilmis 9. Baski, Yetkin
Yayinlari, Ankara, s. 211.



pek cok temel konusu ile de iligkili bulunmaktadir. Hata miiessesesinin 5237 sayil
Tirk Ceza Kanunu’nda 765 sayili Tiirk Ceza Kanunundan farkli bir yaklasimla
diizenlenmis olmasi da bu konularda dogru bir degerlendirmede bulunulmasini tutarl
bir hukuk sisteminin tesisi bakimindan zorunlu kilmaktadir.

5237 sayili Tiirk Ceza Kanunu’nun “Hata ” baslikli 30’uncu maddesi Kanunun
diger hiikiimleri ve yasa koyucunun gerekgesiyle birlikte ele alindiginda, 765 sayili
Tiirk Ceza Kanunundan farkli olarak kast teorisinin terk edildigi ve yeni uygulamada
kusur teorisinin benimsendigi sdylenebilecektir. Ancak Yargitay’in giincel
kararlarinda dahi halen biiyiik olgiide kast teorisinin etkileri goriilmekle birlikte,
uygulamada konunun heniiz net bir ¢éziime kavusmadig: agiktir.

Bununla birlikte, 6gretide 5237 sayili Tirk Ceza Kanunu’nun 4’lincii
maddesinde diizenlenen “Ceza kanunlarinit bilmemek mazeret sayilmaz.” kuralina
ihtiyac kalmadig1 ve ceza hukukunda hata miiessesesi kapsaminda artik hukuki hata —
fiili hata ayrimin1 benimsemenin teorik acidan yetersiz kaldigi yOniinde
degerlendirmelerde bulunulmaktadir. Genel olarak hukuki hata - fiili hata ayriminin
pek cok hukuk sisteminde halen iistiinliiglinii siirdiirmesi, uygulamanin bu sekilde
gelismesi ve kanun koyucunun gerek¢esinde s6z konusu ilkenin kaldirilmasinin
duraksamalara ve uygulama zorluklarina neden olabilecegini ifade etmesi de dikkate
alindiginda, temel kavram ve ayrimlardan kisa siirede vazgecilmesinin ceza
hukukunun en temel konularindan birisi olan hata konusunda objektif dlciitlerden
uzaklasilmasina neden olacagi, teorisyeni ve uygulayiciyr hatali bir yaklasima sevk
edebilecegi degerlendirilmektedir.

S6z konusu nedenlerle, ceza hukukunun tiimiine genis bir bakis agis1 ve
muhakeme yetenegi kazandiracagr degerlendiren “Ceza Hukukunda Hata”
konusunun her zaman giincelligini koruyacagi degerlendirilerek, ¢alisma konusu
olarak belirlenmistir.

Tez dort bolimden olugmaktadir. Birinci boliimde ceza hukukunda hata
kavramsal ac¢idan incelenerek, hatanin benzer kavramlardan farki ve ceza hukukunda
hata tiirleri ele alinmistir. Ikinci béliimde hukuki hata ve {iciincii béliimde fiili hata
konusu tizerinde incelemelerde bulunulmus ve her iki hata tiiriintin goriiniis bigimleri
ve ceza sorumlulugu tizerinde etkileri iizerinde durulmustur. Dordiincli ve son
boliimde ise islenemez sug ve sdzde su¢ miiesseseleri sugta hata basligi altinda agikliga

kavusturulmaya ¢alisilmistir.



Hata konusu, sug teorisinde pek ¢cok konuyla dogrudan baglantist bulunan pek
cok goriisiin ileri siirtildiigii, her zaman giincel tartismalardan beslenen bir konu olarak
kendisini gostermektedir. Tezin amaci, 5237 sayili Tiirk Ceza Kanunu hiikiimleri
cergevesinde 765 sayili Tirk Ceza Kanunu ile benimsenen farkliliklar1 da ortaya
koyarak, kuruma iliskin esaslar1 ortaya koymak ve bu alanda yapilan ¢alismalara

elimizden geldigince katki saglamaya ¢aligsmaktir.



BOLUM I

CEZA HUKUKUNDA HATA KAVRAMI VE TURLERI

1.1. CEZA HUKUKUNDA HATA KAVRAMI

Bir kisinin kendisine izafe edilen belirli davranis nedeniyle cezai
sorumlulugunun dogmasi icin, somut olayda birden fazla kosulun bir araya gelmesi
gerekir. Kisinin cezalandirilabilmesi i¢in kanunlarda diizenlenmis bulunan bir ceza
normunu ihlal etmesi, bu ihlal gerceklesirken kiginin hukuka aykiri ve kusurlu
davranmis olmasi sarttir.

Ceza hukuku eliyle ger¢ceklesecek her neviden cezalandirmanin temel baglanti
noktasi insani bir davranistir. Insan davranisinin olmadig1 hallerde sugun varligindan
bahsetmek miimkiin degildir.® Yine, insan davranisinin cezalandirilabilmesi igin bu
davranis nedeniyle ortaya c¢ikan etkinin kanunda tanimlanan bir su¢u meydana
getirmesi ve hukuka aykir1 davranisin kusurlu olarak gerceklestirilmesi gereklidir.*

Kusurlulugun temeli ise davraniglarin1 yonlendirme ve davraniglarinin hukuki
sonuglarini algilama yetenegi olan kisinin irade dzgiirliigiidiir. Iirade 6zgiirliigiine sahip
her insan hukuka uygun veya hukuka aykir1 hareket edebilecegi hususunda serbestge
karar verme imkanina sahiptir. Eger kisi hukuka aykir1 davranisi segmis ise bu durum
onun sahsen kinanmasim gerekli kilacaktir.’> Ancak bazi durumlarda, sahsin hicbir
bilgiye veya dogru bilgiye sahip olmamasi, davramisimi gergeklestirirken icinde

bulundugu degerlendirme siirecinde yanlis tasavvuruna neden olabilecek bir durumun

Z age s. 406.

3 Bernd HEINRICH (2014), Ceza Hukuku Genel Kisim — I, Cezalandirilabilirligin Temel Esaslart
Tamamlanmis ve Tesebbiis Edilen Su¢larda Su¢un Yapisi, Adalet Yayinevi, Ankara, s. 55.

4 Sahir ERMAN (1946), “Ceza Hukukunda Hukuki Bilmeme ve Yamlma”, Istanbul Universitesi Hukuk
Fakiiltesi Mecmuast, C.: XIl, S.: 2-3, 5. 510

S Dogan SOYASLAN 2020, age 5.430; Bahri OZTURK ve Mustafa Ruhan ERDEM (2021), Uygulamali
Ceza Hukuku ve Giivenlik Tedbirleri Hukuku, 21. Baski, Se¢kin Yayncilik, Ankara, s. 309.



varlig1, davramis ile netice arasinda olmasit gereken psikolojik bagi ortadan
kaldirabilecektir. Kisaca hata olarak adlandirabilecegimiz bu durum, failin fiili ile
netice arasindaki psikolojik bagi kestiginden, faili kusurlu kabul etmek miimkiin
olmayacaktir. Ceza hukuku bakimindan hata iki sekilde ortaya ¢ikabilmektedir.

Bunlardan ilki failin gergeklestirdigi fiili cezalandiran bir kuralin bulundugunu
bilmemesi veya bu kurala yanlig anlam yiiklemesi nedeniyle hata etmesidir. Digeri ise
kural bakimindan herhangi bir hatas1 veya yanlis anlam yiiklemesi olmadig1 halde, su¢
teskil eden fiilinin maddiyatina iliskin bir hususta hata etmesidir.®

Hata sozliikte tanimlandigi sekliyle istenmeyerek ve bilmeyerek yapilan yanlis,

yamlma ve yanilgidir.’

Genel anlamda ise dis diinyadaki bir seyin gercekte
oldugundan yanlis bir bi¢imde algilanmasi, degerlendirilmesi veya bilinmesine sebep
olan zihinsel durumdur.® Cogu zaman yeterli olmayan bilgi nedeniyle yapilan yanlis
degerlendirme hataya sebebiyet vermektedir.® Buradan yola ¢ikarak, hata kavramiin
icinde iki farkli anlami barindirdigini soyleyebiliriz. Bunlar bilgi eksikligi ve pozitif
anlamda yanlis tasavvur veya kabul nedeniyle ortaya ¢ikan yanlisliktir.0

Yukarida da belirtildigi gibi insan davranisinin olmadigi hallerde sugun
varhgindan bahsetmek miimkiin degildir. Insan tasavvurunun hukuki sonuca
baglanabilmesi igin dis diinyada bir etki meydana getirmesi gerekmektedir. insan
zihninde var olan bir degerlendirme, diisiince tek basina hukuki herhangi bir etki
yaratmaz. Dis diinyadaki bir seyin gercekte oldugundan yanhis bir bi¢imde
algilanmasinin, degerlendirilmesinin veya bilinmesinin ceza hukukuna konu
edilebilmesi i¢in bir davranisla disa vurumu gerekir. Bu nedenle, ceza hukuku her tiirlii
hata ile degil, dis diinyada sonu¢ meydana getiren davranisi gerceklestiren failin
iradesine etki eden hata ile ilgilenmektedir.

Failin hata edip etmedigi tespit edilirken, bir olguya iliskin bilgisi, algisi ve
degerlendirmeleri, o olgunun gergekte nasil oldugu ile kiyaslanmaktadir. Arada

herhangi bir fark bulunmadig: takdirde hatadan bahsetmek miimkiin olmayacaktir.

6 Sulhi DONMEZER ve Sahir ERMAN (1986), Nazari ve Tatbiki Ceza Hukuku, C. II, 9. Basi, Beta
Basim Yayim Dagitim, Istanbul, s. 340.

" Biiyiik Tiirkce Sozliik, http:/www.tdk.gov.tr, ET. 28.01.2016

8 Dogan SOYASLAN 2020, age s. 467; Nevzat TOROSLU ve Haluk TOROSLU (2021), Ceza Hukuku
Genel Kisim, 26. Baski, Savas Yayimevi, Ankara, S. 257.

® Edwin R. KEEDY (1908), “Ignorance and Mistake in the Criminal Law”, Harvard Law Review, Vol.
XXIl, No. 2, s. 76.

10 Olgun DEGIRMENCI (2014), “Ceza Hukukunda Yanmilma Kavrami ve Hukuka Uygunluk
Nedenlerinde Yanilma”, Tiirkiye Barolar Birligi Dergisi, S.: 110, s. 131.

11 Yiiksel ERSOY (1967), “Ceza Hukukunda Bilememe ve Hatamin Hukuki — Psikolojik Anlami”,
Ankara Universitesi Siyasal Bilgiler Fakiiltesi Dergisi, C.: 22, S.:4, s. 253.



Ornegin, A’nin arkadas1 B’yi 6ldiirmek istemesi ve olaya kaza siisii vermek adimna
birlikte ava ciktiklar1 bir glinde ileride gordiikleri geyigi vurmak i¢in pusuya yattiklar
anda A’nin B’ye hedef alarak 6ldiirmesi durumunda, tasavvur ile gergeklik arasinda
bir uyum vardir. Ancak, arkadas1 B ile birlikte ava ¢ikan A’nin, ¢aliliklarin hareket
etmesi sonucu caliliklarin arkasindakini geyik zannederek ates etmesi ve arkadasi B’yi
Oldiirmesi durumunda tasavvur ile gergeklik arasinda farklilik bulunmaktadir.
Kanaatimizce bu farklilik hatay1 teskil etmektedir. Bu itibarla hata, failin kanaati veya
tasavvuru ile gergek arasindaki farklilik olarak tarif edilebilecektir.?

Gergekligin, failin tasavvurunda olusum siireci ¢esitli asamalardan
gecmektedir. Failin gergekligi algilamasi, bunu bir degerlendirmeden gegirerek
i¢sellestirmesi bir siireci ihtiva etmektedir. Siire¢ bir anlik olabilecegi gibi uzun bir
zamana da yayilabilecektir. Failin icinde bulundugu fiziksel ve ruhsal yapi, hayata
bakis acisi, deneyimleri, iginde bulundugu kosullar ile toplumsal kabuller failin
tasavvurunun olusumunda 6nemli faktorler olarak kabul edilecektir.™® Tasavvur siireci
ile bu siirece etki eden faktorlerden herhangi birinde meydana gelen sapma, gergeklik
ile failin tasavvuru arasindaki farkliliga sebep olabilecektir. Dolayisiyla, hangi
nedenden kaynaklanirsa kaynaklansin bu asamalardan herhangi birinde meydana
gelen sapma failin tasavvuru ile dis diinyadaki gergeklik arasinda bir ayrismaya neden

oluyorsa, ceza hukukunda hata kavrami kapsaminda degerlendirmeye tabi tutulacaktir.

1.2. BENZER KAVRAMLARDAN FARKI
1.2.1. Bilmeme

Failin kanaati veya tasavvuru ile gercek arasindaki farklilik, gercegin hig
bilinmemesinden veya eksik bilinmesinden kaynaklanabilecektir. Bilmeme kisinin
belirli bir konu veya konunun bir boliimii hakkinda herhangi bir fikrinin olmamasi
durumudur. Hata halinde ise bazi seylerin bilinmedigi varsayilmaktadir. Failin bilgisi
ile gergek arasindaki farklilik, hatayr agiklamamizi miimkiin kilmaktadir.'*

Her ne kadar birbirleri ile i¢ ice iki kavram gibi goziikseler de hata,

bilmemeden farkli bir mahiyet arz etmektedir. Bilmemede, bir olgu hakkinda kanaatin

2 Raoul Alberto FROSALI (1933), L errore nella Teoria Del Diritto Penale, Roma: Tipografica
Editrice, s. 36, Akt. Yiiksel ERSOY 1967, agm s. 254; Ayhan ONDER (1989), Ceza Hukuku Genel
Hiikiimler, C. 11, Beta, Istanbul, s. 343.

13 Ragip Baris ERMAN (2006), Yanilmanin Ceza Sorumluluguna Etkisi, Yayimlanmamis Doktora Tezi,
Istanbul Universitesi, Istanbul, s. 5-7.

14 Sahir ERMAN 1946, agm s. 510; Dogan SOYASLAN 2020, age s. 466; Nevzat TOROSLU ve Haluk
TOROSLU 2021, age s. 257.



veya tasavvurun bulunmamasi durumu vardir ki bu yoniiyle negatif karakterlidir.
Hatada ise failin eksik veya yanlis olsa da bir olgu hakkinda bilgisi ve onun hakkinda
zihninde canlandirdigi bir kanaati vardir. Bu da hatanin pozitif karakterli oldugunu
gostermektedir.*®

Bilmeme durumu veya bilgisizlik hatadan bagimsiz olarak varlik
gosterebilmektedir. Yani her bilmeme hata degildir. Kisinin insan aklinin
aciklayabilecegi her bilgiye sahip olmasi olanaksizdir. Cehalet toplumsal bir kinamaya
sebep olmadig1 miiddetce 6nem tasimayacak, tartisilmayacaktir. Bir konu hakkinda
cehaletin hata durumunu ortaya ¢ikarabilmesi i¢in o konu hakkindaki bilgisizliginin
sahsin iradesine etki etmesi, onu yanlis bir harekete sevk etmesi gerekmektedir.
Dolayisiyla, hataya sebebiyet vermeyen bilmeme hali ceza hukukunu
ilgilendirmeyecektir. Bu yoniiyle bilmeme hatadan daha genis bir kavrama isaret
etmektedir.*

Hatada, gercegin bilinmemesi veya eksik bilinmesi nedeniyle failin yanlis bir
hiikkme varmasi s6z konusudur, bu nedenle hatada daima bir bilmeme durumu séz
konusudur. Gergegin bilinmemesi hatanin 6n sartidir. Hata s6z konusu oldugunda, her
iki kavram ¢akigmaktadir, ¢linkii hata hali daima bir bilmemenin sonucudur. Her iki
kavram arasinda yukarida aciklanan farklar bulunsa da ceza hukuku agisindan failin

kusurunu ortadan kaldirdiklarindan esit hukuki éneme sahiptirler.*’

1.2.2. Siiphe

Bilmemede kisinin belirli bir olgu hakkinda hig¢bir fikrinin veya kanaatinin
olmamast durumu s6z konusu iken siiphede bir kanaate varilmasi adina kisinin
zihninde farkli ihtimaller tasavvur etmekte, ancak bu ihtimaller olgunun gercekligi
hususunda bir kaniya varilmasini engellemektedir. Fail degisik varsayimlari muhtemel
gormekte, ancak bu varsayimlardan birinin digerine nazaran gercege uygunlugunun
daha muhtemel oldugu hakkinda bir kaniya varamamaktadr.®

Stiphe durumunda da gerceklik bilinmemektedir. Nitekim, bir seyin bilinmesi

ile sliphenin bir arada bulunmasi miimkiin degildir. Ciinkii kisinin zihninde var olan

15 Dogan SOYASLAN 2020, age s. 466; Sulhi DONMEZER ve Sahir ERMAN 1986, age s. 339;
Devrim GUNGOR (2007), Ceza Hukukunda Fiil Uzerinde Hata, Yetkin Yaymlari, Ankara, s. 23;
Nevzat TOROSLU ve Haluk TOROSLU 2021, age s. 257.

16 Sahir ERMAN 1946, agm s. 511; Sesim SOYER GULEC (2008), “Tiirk Ceza Kanununda Haksizlik
Yanilgist”, Dokuz Eyliil Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, C.: 10, S.: 1, s. 71.

17 Yiiksel ERSOY 1967, agm s. 257.

18 agm s. 255.



farkli ihtimaller nedeniyle tasavvur ihtilafi ¢6ziilmedikge, ger¢ege uygun dogru veya
yanlis bir kaniya ulagilmas1 s6z konusu olmaz. Dolayisiyla o sey hakkinda failin net
bir kanaati veya tasavvuru olmadigindan, gercek ile arasinda kiyaslama yapilabilecek
bir kanaat de olusmayacak ve sliphe durumunda hatanin varligindan
bahsedilemeyecektir.®

Zihinde olan tasavvur ihtilafinda, varsayimlardan biri faile ger¢ege daha yakin
gelebilecektir. Ancak gercege daha yakin gelen bu varsayim nedeniyle fail, diisiindiigii
olgu hakkinda net bir kaniya varmadik¢a siiphe durumunun son bulmasindan
bahsedilemeyecektir. Yani siiphe halinin s6z konusu olabilmesi i¢in varsayimlarin
mutlaka esit diizeyde miimkiin sayilmasina gerek yoktur, biri digerinden ger¢ege daha
yakin gelebilecektir. Biri gercege daha yakin gelse de kisinin siipheye konu olan olgu
hakkindaki tasavvur ihtilafi ortadan kalkana kadar dis diinyada sonu¢ doguran bir
davranistan kaginmasi ve siiphesini ortadan kaldirmaya ¢alismasi miimkiindiir. Bu
itibarla siiphe kiginin bilmeme ile bilme arasinda kararsizlik igerisinde kaldigi bir
durumdur.®

Insan toplumsal yasamin bir geregi olarak ahlaka, adaba, toplum ve hukuk
kurallarina uygun davranmak ve haksizliktan kaginmak sorumlulugu tasimaktadir. Bu
sorumlulugun yerine getirilebilmesi i¢in hukuka aykir1 oldugu acik olan
davraniglardan kaginmanin yani sira, davranisinin hukuki yonden olmasi gerekene
uygun olup olmadigini da g6z 6niinde bulundurmak ve varsa bu konudaki siiphelerini
gidermek zorundadir. Kisi bunu yapmayip, stiphe halinde olmasina ragmen haksiz bir
davranig gerceklestiriyorsa duruma gore kusurlu kabul edilebilecektir. Siiphenin ceza
hukukunda o6ncemi hatanin kagiilabilir olup olmadigmin tespitinde karsimiza

cikacaktir.

1.2.3. Unutma

Unutmada, kisi tarafindan daha once edinilen bir bilginin hatirlanamamasi
durumu s6z konusudur. Unutma durumunda da gercegin hatirlanmamasi veya eksik
hatirlanmasi nedeniyle failin yanlis bir hiikme varmasi s6z konusu olabileceginden,
bir olgunun hatirlanmamas1 ile bilgisizlik arasinda herhangi bir fark

bulunmamaktadir.?

19 agm s. 255; Dogan SOY ASLAN 2020, age s. 467.
20 Nevzat TOROSLU ve Haluk TOROSLU 2021, age s. 257; Olgun DEGIRMENCI 2014, agm s. 133.
21 Nevzat TOROSLU ve Haluk TOROSLU 2021, age s. 257; Dogan SOY ASLAN 2020, age s. 467.



1.3. CEZA HUKUKUNDA HATA TURLERI
1.3.1. Genel Olarak

Hata halinde failin iradesi ile ger¢ek arasinda fark bulunmaktadir. Failin irade
ettigi ile gerceklesen sonug farkli ise kisinin hataya diistiigii kabul edilir. Buna gore,
hata failin i¢ diinyasina iligkin bir durum olup, siibjektif bir nitelik tasir. Dolayisiyla
ceza hukukunda hata kisinin kusuru iizerinde etki dogurur.??

Bir sahsin fiilinin sug teskil edebilmesi i¢in failin tipe uygun ve ceza normunu
ihlal edici bir fiili gerceklestirmesi ve ayrica bu fiilin psikolojik yonden de faile
baglanabilmesi gerekmektedir.?® Bilerek ve isteyerek hareket eden bu sahsin, fiilinin
su¢ oldugunu bilmemesi durumunda hukuku bilmeme, ceza normunu yorumlamakta
hata ederek cezai sorumluluk doguran bir hareketi mesru sanmasi durumunda hukukta
hata veya hareketine sug niteligi ylikleyen maddi unsur ve sartlarin mevcut olmadigini
diisiinerek su¢ islemedigini sanmasit durumunda fiili hata, aslinda su¢ olmayan
hareketinin su¢ oldugunu sanmasi durumunda ise sugta hata s6z konusu olacaktir.
Hukuki bilmeme ve hata halinde hareket eden kisinin ka¢inilmaz hatas1 kusurluluguna
etki ederken, fiili hata igerisinde hareket eden sahsin ise kast1 ortadan kalkar.?* Sucta
hata durumunda ise fail her ne kadar psikolojik agidan sug teskil eden bir davranis
gerceklestirdigi halde, ortada kanun tarafindan su¢ olarak oOngdriilen bir fiil
olmadigindan ortada su¢ da olmayacaktir.

Biz de s6z konusu ayrimdan yola ¢ikarak ceza hukukunda hatanin tiirlerini esas
itibariyle hukuki hata ile fiili hata bagliklar1 altinda incelemeye tabi tutacagiz. Ancak
bu boliimde hatanin baglandig1 sonuca gore 6gretide yer verilen ayrimlar1 dikkate

alarak hatanin tiirleri hakkinda kisa bilgi vermeye ¢alisacagiz.

1.3.2. Kusurlulugu Etkileyen Hata
1.3.2.1. Hukuki Hata Kavram

Fail bilerek ve isteyerek gerceklestirdigi fiilin, ceza kanunlarinda tanimlanan
bir su¢ olusturdugunu bilmeyebilir veya bir ceza normunu yanlis yorumlayarak sug

teskil etmedigini diisiindligli bir davranis gergeklestirebilir. Her iki halde islenen fiil

2 veli Ozer OZBEK, Koray DOGAN ve Pmar BACAKSIZ (2021), Tiirk Ceza Hukuku Genel
Hiikiimler, 12. Baski, Seckin Yayimncilik, Ankara, s. 426; Fatih BIRTEK (2018), Ceza Hukuku Genel
Hiikiimler, 6. Baski, Adalet Yayimevi, Ankara, s. 335.

23 Nevzat TOROSLU ve Haluk TOROSLU 2021, age s. 201.

24 Fatih BIRTEK 2018, age s. 336; Nevzat TOROSLU ve Haluk TOROSLU 2021, age s. 259; Hakan
HAKERI (2019), Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, 22. Baski, Adalet Yaymevi, Ankara, s. 449.



bir ceza normunu ihlal ettiginden failin cezai sorumlulugu esas olmakla birlikte, fail
hukuki hata icindedir.?®

Bir ceza normunun mevcut oldugunu bilmemek veya mevcut oldugu bilinen
bir ceza normunun oldugundan farkli veya eksik bilinmesi ya da yanlis anlasilmasi
durumu “kanunu bilmemek” olarak tanimlanmaktadir. Kanunu bilmemek yapisi
geregi hem bilmemeyi hem de farkli veya eksik bilme yahut yanlis anlama durumunda
normun kapsamina iliskin failin kanaati ile gercek kapsam arasinda bir farka isaret
ettiginden hatay1 kapsamaktadir.?®

5237 sayili TCK’nin “Kanunun baglayiciligr” baglikli 4’lincii maddesinde
“Ceza kanunlarim bilmemek mazeret sayilmaz.” ilkesine yer verilmistir. Ilke, zaman
ve lilkelere gore farkl kapsam ve anlayisla diizenlenmekle birlikte Roma hukukundan
giinlimiiz modern ceza hukukuna kadar gecerliligini korumustur. Geleneksel ceza
hukuku sistemlerinde, kanunu bilmemek mazeret olarak kabul edilmemistir.?’

Ilkenin amaci, saniklarin isledikleri her fiil nedeniyle kanunu bilmediklerini
ileri siirerek cezai sorumluluktan kurtulmalarimin Oniine geg¢ilmesi ve toplumsal
adaletin saglanmasidir. Kanunlar istisnasiz herkese uygulanmalidir. Kanunun herkes

8 Kanunlar

icin mecburiligi toplum olarak yasamanm bir zorunlulugudur.?
bilmeyenlerin sayisi1 elbette ki kanunlari bilenlerin sayisindan ¢ok olacaktir. Kanunu
bilenler ile bilmeyenler arasinda bir ayrima gidilmesi, ki bu ayrim 6zellikle kanunu
bilmeyenlerin lehine olacaktir, ceza kanunlarinin amacinin gergeklesmesine engel
olacaktir. Tlke her somut olayda failin kanunu bildigini ispat yiikiimliiliigiinden hakimi
kurtardigr gibi farkli sahislar bakimindan bireysellestirilemeyen bir ceza hukuku ve
objektif sorumluluk yaratmaktadir.?

Hukuki hata dogrudan ceza normunun bilinmemesinden veya yanlis
yorumlanmasindan dogabilecegi gibi ceza normlar1 disinda kalan normlarin
bilinmemesinden veya yanlis yorumlanmasindan da kaynaklanabilir. Ancak 5237

saylli TCK vyalniz ceza kanunlarinin bilinmemesini mazeret olarak kabul

etmemektedir. 765 sayili TCK’nin 44’lincii maddesinde “Kanunu bilmemek mazeret

% Dogan SOYASLAN 2020, age s. 467; Nur CENTEL, Hamide ZAFER ve Ozlem CAKMUT (2020),
Tiirk Ceza Hukukuna Girig, Beta Basim, 11. Basi, Istanbul, s. 430-434.

% Olgun DEGIRMENCI 2014, agm s. 130-131.

27 Dogan SOYASLAN 2020, age s. 468; Olgun DEGIRMENCI 2014, agm s. 137.

2 Enrico FERRI (1928), Principi di Diritto Criminale, Torino, s. 83, Akt. Faruk EREM (1958), Tiirk
Ceza Hukuk, Genel Hiikiimler, C. 1, 4. Basi, Ankara, s. 32.

29 Yener UNVER (1998), “Ceza Hukukunda Objektif Sorumluluk”, Ceza Hukuku Giinleri, Beta
Yaynlari, Istanbul, s. 156.
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saytlmaz.” kuralina yer verilmisken, meri Kanun’da kapsam ceza kanunlarmin
bilinmemesi durumu ile sinirlandirilmistir. Yirirliikteki diizenlemeden ceza kanunlari
disinda kalan kanunlarin bilinmemesinin mazeret teskil edecegi sonucunu ¢ikarmak
miimkiindiir. Burada kapsamin daraltilmasinin, ceza hukuku kapsaminda kanunlar
arasinda bir tistiinliikk ayrimina gidilmesi olarak anlasilmamasi gerekmektedir. Yasama
organinca kabul edilen kanunlardan birinin digerinden iistiin oldugu kabul edilemez.
Ceza kanunlar1 disinda kalan kanunlarin bilinmemesinin farkli bir agidan ele alinmasi
ve ceza kanunlar1 disindaki bir kanuna iliskin bilgisizlik durumunda fiili hata
kavramina basvurulmasi gerekmektedir.°

Diger taraftan, bazen baska hukuk dallarina iligkin normlar ceza normlariyla
birlikte bir biitiin olustururlar, ceza normunu tamamlar veya ceza normunun kapsami
icine girerler. Bdyle bir durumda baska hukuk dallarma iligkin normlarin
bilinmemesinin de kanunu bilmemek kapsami i¢inde degerlendirilmesi uygun
olacaktir, 3!

Kural olarak ceza hukukunda sorumlulugun kaynagi kasttir. Kasitta failin
gerceklestirdigi davranisi ve bunun neticesini bilmesi, sonucu istemesi veya goze
almas1 durumu s6z konusudur. Kastin gergeklesmesi i¢in ayrica kanunun emrine aykiri
hareket etmek iradesinin bulunmasma gerek yoktur. Boyle bir iradenin aranmasi
durumunda, sorumlulugun dogmasi agisindan her halde kanunun bilinmesine ihtiyag
olacagindan, kanunu bilmedigini 6ne siiren faili cezalandirmak miimkiin olmayacaktir.
Bu itibarla ister kanunun tamamen bilinmemesinden ister yanlis bilinmesinden
kaynaklansin, bilmeme su¢ isleyen kimseyi sorumluluktan kurtaramayacaktir. Fail
ceza normu tarafindan yasaklanan bir fiili isteyerek gerceklestirdiginden ve kast fiilin
hukuka aykir1 oldugunun bilinmesi degil fiilin bilinmesi ve istenmesi oldugundan
hukuki hatanin kastin gerceklesmesi bakimindan bir etkisi olmayacaktir.3?

Ancak baska hukuk dallarma iliskin normlarin bilinmemesinin fiili hata
kapsaminda degerlendirilmesi, failin kusurlulugunu etki edebilecektir. Fiili hatada kisi
tipik fiilin ne oldugunu bilmekte, ancak kanunda belirtilen tipik fiilden baska bir fiili
gerceklestirdigini diisiinerek hareket etmektedir. Bu itibarla, failin eylemi ile sonug

arasindaki psisik bag belli durumlarda ortadan kalkacaktir. Bu nedenle, ceza kanunlari

8 Nur CENTEL, Hamide ZAFER ve Ozlem CAKMUT 2020, age s. 434; Dogan SOYASLAN 2020,
age s. 469-470.

3l age s. 467.

%2 age s. 434; Devrim GUNGOR 2007, age s. 25.
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disindaki kanunlarda hataya diistilmesi durumunda failin sorumlulugu tespit edilirken,

hatanin yol agtign psikolojik etkiye bakilarak karar verilmesi uygun olacaktir.

1.3.2.2. Haksizlik Hatas1 Kavram

Haksizlik hatasi, failin isledigi fiilin haksizlik olusturdugu bilincinde olmamasi
durumunu ifade etmektedir. Yukarida da ifade edildigi {izere; hukuki hatada fail,
fiilinin ceza kanunlarinda tanimlanmis bir sug teskil ettigini bilmemekte veya bildigi
bir hiikkmii yanlis yorumlamak suretiyle sug teskil etmeyen bir fiil gerceklestirdigini
diistinmektedir. Yani hukuki hatada fail, bir hiikkmin varliinda ya da
yorumlanmasinda hataya diismektedir. Hukuk normuna iliskin yanlis degerlendirmesi
nedeniyle ger¢eklestirdigi davranisin mesru oldugunu sanmaktadir. Dolayisiyla failde
eyleminin haksizlik olusturdugu bilinci bulunmamaktadir. 3*

Haksizlik hatasi, uzun dénem “Kanunu bilmemek mazeret sayilmaz.” kuralinin
istisnas1 kabul edilmistir. Giiniimiizde ise kusur teorisiyle bagdastirilarak kaginilmaz
haksizlik hatasinin varligi durumunda failin kusursuz kabul edilmesi gerektigi fikri
agirlik kazanmistir. Bu tiir hatanin varligi durumunda failin cezalandirilmasinin uygun
olmayacagi savunulmustur.®®

765 sayih TCK’de “Kanunu bilmemek mazeret sayilmaz.” kurali higbir
istisnaya yer verilmeksizin uygulanmistir. Ancak bu donemde, kanunun bilinmesinin
mutlak olarak imkansiz oldugu durumlarda, 6rnegin kisinin agir hastaliga yakalandigi
ya da lilkede dogal afetin meydana geldigi ve bu nedenle mevzuatin takip edilemedigi
hallerde hatanin kagmilabilir olup olmadig1 goz oniinde bulundurulmak kaydiyla,
kanunun bilinmemesinin mazeret kabul edilmesi gerektigi yoniinde fikirler de 6ne
siiriilmiistiir.® Anayasal giivenceye haiz kusur ilkesiyle agik¢a celisen s6z konusu
uygulamanin diizeltilmesi zorunlulugundan bahsedilerek 5237 sayili TCK nin hazirlik
calismalar1 kapsaminda, “Kanunu bilmemek mazeret sayilmaz.” kuralin1 diizenleyen
4’lincii maddeye “Ancak sakinamayacagi bir hata nedeniyle kanunu bilmedigi igin
mesru sanarak bir sug isleyen kimse cezaen sorumlu olmaz.” seklindeki ikinci fikra

eklenmis, daha sonra diizenlemenin “Hata” baghigl altinda yer almasinin uygun

33 age s. 26.

% Sesim SOYER GULEC 2008, agm s. 59.

3 agm s. 59.

% Nur CENTEL, Hamide ZAFER ve Ozlem CAKMUT 2020, age s. 435.
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olacag1 gerekcesiyle, 4’iincli maddenin ikinci fikrast bazi degisikliklerle 30’uncu
maddenin dordiincii fikrasina alinmistir.

Sonug olarak haksizlik hatasi, 5237 sayili TCK’de bir hata hali olarak kabul
edilmis ve “Hata” baslikli 30’ uncu maddenin dordiincii fikrasinda diizenleme altina
alimmustir. Diizenlemeye gore, “Isledigi fiilin haksizlik olusturdugu hususunda
ka¢imilmaz bir hataya diisen kisi, cezalandirilmaz.” Hikiim 5237 sayili Kanun’un
yiiriirliige girmesinin ardindan 29.06.2005 tarihinde 5377 sayili Kanun’la 30’uncu
maddeye eklenmistir.

Hiikmiin gerekgesi:

“... kisi, isledigi fiilin haksizlvk olusturdugunun bilincinde olmalidir. Kisinin isledigi

fiilin  haksizlik olusturdugunu bilmesine ragmen, bunun kanunda su¢ olarak

tammlandigint bilmemesinin bir 6nemi olmamaktadwr. Ceza hukuku bakimindan

sorumluluk igin 6nemli olan, islenen fiilin haksizlik olusturdugunun bilinmesidir.

Ancak, isledigi fiilin haksizlik olusturdugu hususundaki hatasimin kaginilmaz olmasi
halinde, kisi kusurlu sayilamaz. Hatamn kagimilamaz oldugunun belirlenmesinde ise,
kisinin bilgi diizeyi, gordiigii egitim, icinde bulundugu sosyal ve kiiltiirel ¢evre

kosullar: goz oniinde bulundurulur.

Hatanin kaginilabilir olmasi durumunda kisi kusurlu sayilacak ve bu husus, temel

cezamin belirlenmesinde goz oniinde bulundurulacaktir.” seklindedir.

Hiikmiin gerekgesinden de anlasilacagi tizere, islenen fiilin haksizligina iligkin
hata 5237 sayili TCK’ye alinirken kusur ilkesiyle iliskilendirilmistir. Hiikiim aslinda
ACK’nin 17°nci maddesinden esinlenilerek Kanuna aktarilmistir.®”  Amilan
diizenlemeye gore; ‘‘fail hukuka aykiri davrandigini fark etme yetenegine sahip
degilse ve hatadan kaginamayacak durumda ise, kusurlu oldugu kabul edilemez.”
Hatanin kaginilabilir olmasi1 durumunda ise failin cezas1 49’uncu maddesinin birinci
fikrasi uyarinca indirilebilecektir.®®

Almanya Cumbhuriyeti Federal Mahkemesi 1952 yilinda verdigi bir ilke
kararinda, kusuru olusturan unsurlardan birinin de haksizlik bilinci oldugu ifade
edilmistir. Buna gore failin, davranisinin cezalandirilabilir oldugunu, diger bir

anlatimla suc¢ teskil ettigini bilmesi gerekmemektedir. Ancak davraniginin hukuk

37 Hakan HAKERI 2019, age s. 467.
38 1zzet OZGENC (2021), Tiirk Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, 17. Basi, Seckin Yaymcilik, Ankara, s.
537.
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diizenini agir bir sekilde ihlal ettigini bilmesi gerekir. Haksizlik bilincinin bulunmadigi
hallerde ise fail kusurlu kabul edilmeyecektir.*

Her ne kadar 5237 sayili TCK’nin 30’uncu maddesinin dordiincii fikrasinin
gerekcesinde kaginilmaz nitelikteki haksizlik hatasinin - kusurlulugu ortadan
kaldiracagindan bahsedilmisse de gerekge ile hiikiim arasinda farklilik bulunmaktadir.
Kaynak ACK’nin 17°nci maddesinde kacinilmaz haksizlik hatasinda failin kusursuz
sayilacagi aciklikla belirtilmisken 5237 sayili TCK’nin 30’uncu maddesine eklenen
fikrada “kacginilmaz hataya diisen kisi, cezalandirilmaz” denilmektedir. Bu itibarla,
haksizlik hatasina iligkin hiikmiin dayanagi kusur teorisi oldugundan, diizenleme ile
gerekce arasinda paralelligin saglanmasinin ve madde metninde de “kusursuzdur”
ibaresinin  tercih  edilmesinin  teorinin  Ogretisine daha uygun olacagi
degerlendirilmektedir.*

Buna gore, hukuki hata failin ceza sorumlulugunu ortadan kaldirmamakta,
ancak isledigi fiilin haksizlik olusturdugu hususunda kaginilmaz hataya diisen kisi
cezalandirilmadigindan, haksizlik hatasinin kaginilmaz oldugu durumlarda normu
bilmeme ya da bilinen normu yanlis degerlendirme kusur teorisi kapsaminda
degerlendirilerek hukuki hataya iliskin hiikiim yumusatilmakta ve cezai sorumluluk
bakimindan bir istisna taninmaktadir.*!

Diger taraftan haksizlik hatasinin kagiilabilir oldugu durumlarda, failin
kusurlu oldugu kabul edilecektir. Her ne kadar failin hatasinin kaginilabilir olmasi ceza
sorumlulugunu etkilemeyecek olsa da failin i¢inde bulundugu hata durumu
kusurluluguna etki edecek, hataya diiserek gerceklestirilen fiil nedeniyle failin daha az
kinanmasini gerekli kilacaktir. Kaynak ACK’nin 17’nci maddesinde, kaginilabilir hata
durumunda anilan Kanun’un 49’uncu maddesinin birinci fikrasinda belirtilen sekilde
cezada indirime gidilebilecegi*® agikga ifade edilmis olsa da bizim Kanunumuzda bu
yonde bir hiikiim bulunmamaktadir. Ancak, gerekcede hatanin kaginilabilir olmasi

durumunun, temel cezanin belirlenmesinde g6z Onilinde bulundurulabilecegi

3 Horst SCHROEDER (2003), Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar, Grosskommentar 11. Neu
Bearbeitete Auflage, 1. Band, Berlin, s. 17; Hans Heinrich JESCHECK (2007), Alman Ceza Hukukuna
Giris, Istanbul, s. 161; Olgun DEGIRMENCI 2014, agm s. 142; Ragip Baris ERMAN 2006, agt s. 17-
18.

40 Ayn1 yonde Sesim SOYER GULEC 2008, agm s. 72.

4 Nur CENTEL, Hamide ZAFER ve Ozlem CAKMUT 2020, age s. 437; izzet OZGENC 2021, age s.
537.

42 age s. 537.
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belirtilmektedir. Ozetle, islenen fiilin haksizligina iliskin kacinilmaz hata “Kanunu

bilmemek mazeret sayilmaz.” kuralinin istisnasi olarak kabul edilmektedir.

1.3.2.3. Hukuki Hata ve Haksizlik Hatas1 Ayrimi

Hukuki hata bir normun bilinmemesi veya yanlis yorumlanmasi olarak
tanimlanmaktadir. Haksizlik hatasinda ise failin igledigi fiilin haksizlik olusturdugu
noktasinda bir bilinci bulunmamaktadir. Haksizlik, hak ve adalete aykiriliktir.*® Ceza
hukukunda adalete aykirilik, fiil ile hukuk diizeni arasinda celisme s6z konusu
oldugunda ortaya ¢ikacaktir. Su¢ yanlis ya da zararli oldugu i¢in yasaklanan ve
islendigi takdirde ceza veya gilivenlik tedbiri yaptirimina baglanmais fiildir. Dolayisiyla
sucta bir hukuki degerlendirme vardir ve bu degerlendirme fiilin hukuk diizenine
uygun olup olmadigi noktasindadir. Kisaca su¢ hukuka aykir1 gerceklestirilen fiildir.*

Hukuka aykirilik, failin davraniginin kanundaki tanima uyup uymadig: ve failin
davraniginda tim hukuk sistemi agisindan bir hukuka uygunluk nedeninin bulunup
bulunmadigmmin arastirilmasiyla tespit edilebilecektir. Failin bilerek ve isteyerek
gerceklestirdigi davranisin kanundaki tanima uydugu ve bu davranisa izin veren bir
hukuka uygunluk sebebinin bulunmadigi durumlarda hukuka aykiriliktan
bahsedilecektir. Bu itibarla bir davranis ya hukuka aykir1 olacak ya da olmayacaktir.*®

Haksizlik ise bir davranisin hukuka aykir1 olduguna iliskin deger yargisinin

4 Haksizlik bir davranis

ifadesi olup haksizlikta bir deger kiyaslamasi vardir.
sonucunda ortaya c¢ikan ve hukuk diizeninin onaylamadigi niteliksel ve niceliksel
olarak degerlendirilebilen bir degersizligi ifade etmektedir.*’ iste bu degerlendirme
nedeniyle nicelik farkindan dolay1 bazi davranislar kanunda sug olarak tanimlanmakta
veya su¢ ve kabahat ayrimina gidilmekte yahut hukuk diizeni tarafindan o davranisa
miisaade edilmektedir. Ornegin, yagma sugunu isleyen bir fail, hirsiza gore daha agir
haksizliga sebep olmaktadir. Yine, yagma sugunu isleyen bir fail, sozlesmeden dogan
borcunu yerine getirmeyen bir miitemerritten fazla haksizlik meydana getirdigi icin

hakkinda cezai miieyyide Ongoriilmektedir. Ancak verilen Orneklerin tamamina

bakildiginda, yagma sugu, hirsizlik sucu veya sézlesmeden dogan borcun 6denmemesi

43 Biiyiik Tiirkge SozIiik, Tiirk Dil Kurumu, http://www.tdk.gov.tr, ET. 13.04.2016

# Tugrul KATOGLU (2003), Ceza Hukukunda Hukuka Aykirilik, Seckin Yaymcilik, Ankara, s. 20.

45 Nur CENTEL, Hamide ZAFER ve Ozlem CAKMUT 2020, age s. 296; Izzet OZGENC 2021, age s.
303.

4 Elvan KECELIOGLU (2013), “Ceza Hukukunda Haksizlik, Hareketin ve Neticenin Haksizlig1
(Alman Ceza Hukuku Uzerine Bir inceleme)”, Ceza Hukuku Dergisi, Y1l:8, S.:21, s. 23.

47 Bahri OZTURK ve Mustafa Ruhan ERDEM 2021, age s. 256.
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hukuka aykiri eylemler sonucunda gerceklesmektedir. Haksizligin tespitinde, bir
davranis iceriksel olarak degerlendirmeye tabi tutulmaktadir.*® Bu agidan bakildiginda
haksizlikta bir davranisin igeriksel olarak degerlendirilmesi s6z konusu olurken, bu
davranislarin tamamu esit derecede hukuka aykir1 kabul edilmektedir.*®

Yukarida da belirtildigi iizere, ceza hukuku anlaminda hukuka aykiri olan bir
davranis sug olarak nitelendirilmektedir. Bir davranisin ceza hukuku anlaminda sug
olarak kabul edilebilmesi i¢in davranisin kanunda su¢ olarak tanimlanip
tanimlanmadigina, failin bu davranis1 gergeklestirirken kusurlu olup olmadigina ve
somut olayda hukuka uygunluk sebebinin bulunup bulunmadigina bakilmaktadir.
Ozetle bir davranisin sug olarak nitelendirilmesi maddi, manevi ve hukuka aykirilik
unsurlarinin tamaminin bulunmasina bagli bulunmaktadir. Bir¢ok su¢un maddi unsuru
ise neticeyi de i¢ine alan sekilde diizenlenmistir.

Ceza hukukunda haksizligin temelini ise bir biitiin olarak davranis ve neticenin
haksizlig1 olusturmaktadir. Aksi takdirde hareketin haksizlig1 6n plana cikarilarak
haksizligin temeli agiklanmaya calisildiginda tesebbiis asamasinda kalan bir sug ile
tamamlanan sugun esit sekilde cezalandirilmasi gerekecek veya sadece neticeye gore
haksizlik 6n plana ¢ikarildiginda ise failin kusuru ihmal edilecektir.>

Ceza hukuku anlaminda haksizlik, hukuka uygunluk sebebi bulunmaksizin
ceza normu ile korunan sugun konusunu ihlal edilmesiyle ortaya ¢ikmaktadir. Failin
kusur yeteneginin olup olmamasimin énemi bulunmamaktadir. Bu kapsamda, kusur
yetenegi olsun veya olmasin insan 6ldiiren failin eylemi haksizlik teskil etmektedir.
Davranisindan dolay1 cezai sorumlulugunun olup olmamasi ise failin kusurluluguna
gore belirlenecektir. Bir akil hastasinin insan 6ldiirmesinde, sug¢un hukuki konusu ihlal
edildigi i¢in haksizlik vardir, ancak akil hastasinin kusurlu oldugundan bahsedilmesi
mimkiin degildir. Bu itibarla haksiz kusurluluk miimkiin degilken kusursuz
haksizliktan bahsedilebilecektir.>

5237 sayili1 TCK’nin 24’iincli maddesinin {i¢iincii fikrasi uyarinca konusu sug
teskil eden emir hicbir surette yerine getirilememekte, aksi takdirde yerine getiren ile

emri veren sorumlu olmaktadir. Maddenin dordiincu fikrasinda ise emrin hukuka

48 Elvan KECELIOGLU 2013, agm s. 23-24.

49 Claus ROXIN (2006), Strafrecht Allegemeiner Teil, B.I, Miinchen, s. 601, Akt. Elvan KECELIOGLU
2013, agms. 23.

S0 agm s. 27 vd.

51 Bernd HEINRICH (2005), Strafrecht Allegemeiner Teil I, K&ln, Kn. 94, Akt. Elvan KECELIOGLU
2013, agms. 25.
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uygunlugunun denetlenmesinin kanun tarafindan engellendigi hallerde, yerine
getirilmesinden emri verenin sorumlu olacagi diizenlenmistir. Baz1 durumlarda kanun
astin emrin igerigini arastirmasini engellemektedir. Bu durum daha ¢ok askerlik ve
kolluk hizmetlerinde gériiliir. Ornegin 2559 say1l1 PVSK ’nin 2’nci maddesinde sayilan
hallerde yetkili amir tarafindan verilecek sozlii emirlerin derhal yerine getirilecegi, bu
emirlerin yazili olarak verilmesinin istenemeyecegi, bu hallerde emrin yerine
getirilmesinden dogabilecek sorumlulugun emri verene ait olacagi diizenlenmistir.
Buna gore yakalama emrini alan kolluk, yakalamanin sartlarinin gergekten var olup
olmadigini arastiramayacaktir.>

Amirin emri, 5237 sayili TCK’nin “Ceza Sorumlulugunun Esaslari” baslikli
ikinci kismmin ikinci bolimiinde “Ceza Sorumlulugunu Kaldiran veya Azaltan
Nedenler” bagligi altinda diizenlenmistir. Amirin emrini yerine getirme gibi hukuka
uygunluk nedenleri, fiilin hukuka aykir1 olmasini Oniine gecen nedenlerdir.
Kusurlulugu ortadan kaldiran nedenler ise kanuni tipe uygun olarak ceza normunu
ihlal eden bir fiilin, failin bagka tiirlii hareket etmesine imkan bulunmadigi, kusurlu
iradenin bulunmadig, yani fail tarafindan neticenin 6ngoriilmedigi durumlarda ortaya
cikmaktadir. Dolayisiyla kusurlulugu ortadan kaldiran nedenler su¢ dolayisiyla
haksizligin olusumuna degil, su¢ nedeniyle faile ceza verilmesini engelleyen nedenler
olarak karsimiza ¢ikmaktadir.>® Bu itibarla, kanuni sartlar1 olusmadan verilen hukuka
aykirt yakalama kararmin gere8inin yerine getirilmesi kapsaminda yakalama
nedeniyle haksizlik ortaya cikacak, ancak fail 5237 sayili TCK nin 24’ilincti maddesi
kapsaminda kusursuz kabul edilecektir. Dahast anilan durum bir hukuka uygunluk
nedeni olarak kabul edildiginden, failin gerceklestirdigi davranisin  hukuka
aykirihgindan da bahsedilemeyecektir.>

Yine, tilkelere gore gelistirilen ceza kanunlari ceza politikalarmin bir
sonucudur. O tilkenin sosyal, kiiltiirel, ekonomik, demografik yapisi ceza kanunlarinda
tanimlanan suclari ve cezalari belirlemektedir. Bir davranis sug olarak tanimlandiginda
kanun koyucu herkes bakimindan gecerli bir davranis normu ortaya koymaktadir.
Ancak tarihsel siirecte toplum igerisinde kendiliginden ortaya ¢ikan ve ceza

kanunlarinin diginda birakilan baska davranis normlari da bulunmaktadir. Bu normlara

52 Dogan SOYASLAN 2021, age s. 384-385.

58 Mahmut KOCA ve ilhan UZULMEZ (2020), Tiirk Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, 13. Baski, Seckin
Yayincilik, Ankara, s. 318.

% Dogan SOYASLAN 2021, age s. 461; Berrin AKBULUT (2019), Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, 6.
Baski, Adalet Yayinevi, Ankara, s. 580.
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aykir1 davranislar toplum nezdinde anti-sosyal kabul edilmektedir. Genel bir tabirle
haksizhigin esas1 aslinda o iilkede var olan davranis kurallarmin ihlalidir.>® Ancak
bunlarin bir kismi kanun koyucunun ceza siyasetinin bir geregi olarak su¢ olarak
diizenlenmemektedir. Bor¢lar hukukunda sozlesmeye aykiriligin ceza kanunu
anlaminda su¢ olarak tanimlanmamasi ancak ortaya c¢ikan haksizlik nedeniyle
sOzlesmeyi ihlal edenin tazminat O6demek zorunda birakilmast buna &rnek
gosterilebilecektir. Tim bunlar dikkate alindiginda, Ogretide ¢of§u zaman aymi
anlamda kullanilan hukuka aykirilik ile haksizligin aslinda birbirinden farkli oldugunu
ve haksizligin daha genis bir kavrama isaret ettigini soyleyebiliriz.

Hukuki hatada kisaca kanunun bilinmemesi soz konusu iken, haksizlik
hatasinda kisinin isledigi fiilin hukuk diizeni tarafindan yasaklandigini bilmemesi s6z
konusudur. Haksizlik hatasinda failin, davranisi nedeniyle ortaya c¢ikan haksizligin
maddiyatina iligkin bilgisinde eksiklik bulunmamakta, fakat davranisina hukuk
diizeninin izin verdigini diistinmektedir. Haksizlik bilinci i¢in kisinin ger¢eklestirdigi
fiilin sug teskil ettigini veya bu fiilin hangi kanun hitkmiinii ihlal ettigini bilmesinin
onemi bulunmamaktadir. Failin davranisinin toplumsal diizenin gereklerine aykiri ve
bundan dolay1 da hukuk diizenince yasaklanmis oldugunu, diger bir ifade ile fiilinin
maddi hukuka aykir1 oldugunu bilmesi gereklidir.>® Kanaatimizce hukuki hata ile
haksizlik hatas1 mahiyetleri bakimindan farkli kavramlari ifade etmektedir.

Kisinin hukuki hataya diistligli ancak haksizlik hatas1 i¢inde olmadig1 durumlar
da olabilecektir. Ornegin, failin hukuki degerlendirme hatas1 nedeniyle hareketinin
yagma degil de hirsizlik sugunu olusturdugunu tasavvur ettigi durumda fail hukuki
hataya diismekle birlikte, haksizlik bilincinin olmadif1 sdylenemeyecektir.®” Yine
gerceklestirecegi davranisla ilgili olarak bir avukata danisan failin, avukatinin verdigi
bilgiye glivenmesi, ancak avukatin hatali yonlendirmesi sonucu sug teskil eden bir
davranig gergeklestirmesinde, failde eyleminin haksizlik olusturduguna iligkin biling

bulunmamakla birlikte, hukuki hata icerisinde hareket etmektedir.*®

5 Elvan KECELIOGLU 2013, agm s. 22.

%6 Adem SOZUER (1995), “Hukuki Hata”, Yargitay Dergisi, C.:21, S.: 1 -2, s. 480.
57 Olgun DEGIRMENCI 2014, agm s. 145,

%8 Ragip Baris ERMAN 2006, agt s. 261.
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1.3.3. Kast1 Kaldiran Hata
1. 3.3.1. Fiili Hata Kavrami

Nasil hukuki hatada kanunu bilmemek durumu s6z konusu ise fiili hatada da
fiilli bir durumun ya da kosulun bilinmemesi, algilanabilir bir gergekligin
algilanamamasi veya yanlis algilanmas1 durumu sdz konusudur.®® Algi, insanin cesitli
uyarmmlart daha onceki yasantisinin etkisiyle ve tecriibesiyle anlamli hale getirerek
tanimasidir. Algilamama durumu ise duyu organlar ile idrak edilebilecek olan seyin
veya gercekligin sahsin zihninde eksik veya yanlis olarak anlamlandirilmasi, gercege
aykirt igsellestirilmesi durumudur. Alginin olusumunda, duyu organlarimizin
yapisinin igleyiginin ve 6nceki tecriibelerin etkisi vardir. Buradan yola ¢ikilirsa, sahsin
bir seyi igsellestirmesine etki eden faktorler, sahsin kendisinden kaynaklanan nedenler
olabilecegi gibi digsal faktorler de olabilecektir. Sahsin gorme bozuklugu, renk
korligi, isitme kaybi gibi duyu organlarinda ortaya ¢ikan bir islev bozuklugu veya o
giine kadar yasadigi tecriibeler algilamay1 etkileyen icsel faktorler algilamaya etki
eden ve sahsin kendisinden kaynaklanan nedenlerdir. Dis faktorler de sahsin
bulundugu ortamda algilamaya etki eden diger nedenlerdir. Bunlar algilanan seyin
bicimi, uzakligi, ortamin aydinlik olup olmamasi, algilamaya konu seyin failin daha
once anlamlandirdig1 bir seyle benzerligi gibi... ®© Ozetle fiili hata, maddi olgularin
algilanamamas1 veya gergekte olmasi gerektiginden farkli bir sekilde algilanmasi
durumudur. Ceza hukukunda ise kendisini suca iligkin maddi olgularin algilanmasinda
gosterecektir.

Biitiin suclar, degisik unsurlarin bir araya gelmesinden olusur. Bu unsurlardan
birinin olmamast su¢un olusumuna engel olur. Sugun kurucu unsurlarindan bir tanesi
maddi unsurdur. Maddi unsurdan anlagilmasi gereken bir davranmisin sug
olusturabilmesi i¢in bulunmasi gereken tiim unsurlardir. Ceza hukukunda fiili hatanin
varlig1 i¢in, failin bu unsurlarin en azindan birinde hataya diismesi gerekmektedir.5!

Fiili hatada fail, hukuki hatadan farkli olarak gergeklestirdigi fiilin bir ceza

normu ile sug olarak diizenlenip diizenlenmedigi hususunda degil, sugun maddiyatina

59 Nur CENTEL, Hamide ZAFER ve Ozlem CAKMUT 2020, age s. 437; Nevzat TOROSLU ve Haluk
TOROSLU 2021, age s. 268-269.

8 Devrim GUNGOR 2007, age s. 24.

61 Veli Ozer OZBEK, Koray DOGAN ve Pinar BACAKSIZ 2021, age s. 427; Olgun DEGIRMENCI
2014, agm s. 148-149.
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iliskin hususlarda hataya diismektedir. Diger bir anlatimla, fail, ceza normuyla
yasaklanandan farkl1 bir fiili gergeklestirdigini diisiinmektedir.5?

Sucun bir baska kurucu unsuru ise manevi unsurdur. Manevi unsur kusurluluk
olmakla birlikte, kast ve taksir seklinde ortaya ¢ikar. Yani, bir fiilin sug olabilmesi i¢in
maddi unsurun kaynagini olusturan iradenin kusurlu olmasi gerekir. Ceza hukukunda
genel kural sorumlulugun kaynaginin kast olmasidir. Kasit kusurlu iradenin gergek
seklidir.%% 5237 sayili TCK *nin 21’inci maddesinin birinci fikrasinin ikinci ciimlesinde
kastin tanimi yapilmistir. Diizenlemede yapilan tanima gore “Kast, su¢un kanuni
tantmindaki unsurlarin bilerek ve istenerek gergeklestirilmesidir.” Kastta, fail hem
hareketi hem de hareketin doguracagi neticeyi bilmekte ve neticenin gerceklesmesini
istemektedir. Dolayisiyla kastin varligi i¢in iki unsurun arandigi agiktir. Bunlar bilerek
ve istenerek kanuna kars1 gelinmesidir.%*

Kusurluluga seklini veren istemektir. istem anindan itibaren kusurluluk vardir.
Failin neticenin gerg¢eklesmesini istemesi yeterlidir. Kusurun varligr i¢in mutlaka
neticenin gerceklesmesi gerekmemektedir. Istem, dis diinyada failin zihninde
diisiindiigii hareketin disa vurumu ile sonu¢ dogurur. Bu itibarla, failin neticeyi
meydana getirebilecek ve kanuni tarifte yer alan olguyu gergeklestirmeye basladigi
anda istemin ve dolayisiyla kastinin var oldugu kabul edilir.®®

Kastin diger unsuru ise bilmektir. Bir sugu diger suglardan ayiran, ona
0zelligini veren sugun maddi unsurudur. Dolayisiyla, kastla hareket edilebilmesi i¢in,
sucu diger suglardan ayiran, ona 6zelligini veren bu unsurlarin fail tarafindan bilinmesi
gerekir. Fail tarafindan bilinmesi gereken unsurlar, kanunda yer alan her bir sug
tanimina gore farklilasan ayr1 maddi unsurlara gore belirlenecektir. Fail, kanunda
tanimlanan sugu islemeye yonelik gergeklestirecegi davranisi Once zihninde
diistinecek ve daha sonra tanimda yer alan olguyu gercgeklestirmeye baglayacaktir. Bir
istemle birlikte kanunda yapilan tarifte yer alan maddi unsurlar gergeklestirmeye
baglayan failin bilgisizliginden bahsedilmesi miimkiin olmayacaktir. Ciinkii ancak
bilen irade bir seyi isteyebilecektir. Bu nedenle kastta bilme unsuru her zaman isteme

unsurundan 6nce gelir.%

62 Berrin AKBULUT 2019, age s. 422.

8 Dogan SOYASLAN 2020, age s. 434.

6 Berrin AKBULUT 2019, age s. 397; Mahmut KOCA ve flhan UZULMEZ 2020, age s. 154.

8 Nevzat TOROSLU ve Haluk TOROSLU 2021, age s. 218; Dogan SOYASLAN 2020, age s. 434.

6 age s. 439; Nevzat TOROSLU ve Haluk TOROSLU 2021, age s. 223; Devrim GUNGOR 2007, age
s. 39.
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Hukuki hatada fail, istedigi bir sonucu gergeklestirmek adma bilerek ve
isteyerek hareket etmekte; ancak gergeklestirilen davranigin ve sonucun bir ceza
normu ile yasaklandigin1 bilmemektedir. Ancak bu bilmeme ceza siyaseti agisindan
mazeret olarak kabul edilmemektedir. Dolayisiyla hukuki hatanin kastin varligina bir
etkisi bulunmamaktadir.®’

Fiili hatada ise fail bilerek gerceklestirdigi bir davranisin kanunda tarifi yapilan
fiilden farkli oldugu inanciyla hareket etmektedir. Fail, kanunda belirtilen maddi
unsuru gerceklestirmeyi istememektedir. Kusurluluga seklini veren istem olduguna
gore, kanunda belirtilenden farkli bir fiili islemek isteyen failin fiili hatas1 nedeniyle
istemeden kanunda tanimlanan fiili islemesi durumunda kastin varligindan soz
edilemeyecektir.%

Fiili hata 5237 sayili TCK’nin 30’uncu maddesinin birinci fikrasinda
diizenlenmistir. Dlizenlemeye gore “Fiilin icras: sirasinda su¢un kanuni tanimindaki
maddi unsurlar: bilmeyen bir kimse, kasten hareket etmis olmaz. Bu hata dolayisiyla
taksirli sorumluluk hali saklidir.” Bu itibarla, failin kusuru olmaksizin fiili hataya
diismesi cezalandirilmasina engel olacaktir. Yani failin hatadan kaginabilme imkani
yoksa, diger bir deyisle fail her tiirlii dikkat ve 6zeni gostermis ancak buna ragmen
hataya diismesini onleyememisse cezalandirilmayacaktir. Bu hataya esasli hata adi
verilir. Buna karsilik, diisiilmemesi miimkiin olan bir hatada failin kusurlu oldugu
kabul edilecektir. Ancak burada fail tarafindan gerekli dikkat ve 6zen gosterilmemesi
nedeniyle hataya diisiildiigiinden, bu gibi hallerde olmas1 gereken kasith sorumluluk
degil, taksirli sorumluluktur. Nitekim, ka¢inilabilir hata olarak da adlandirilabilecek
bu tir hatada failin kusurlulugu yine etkilenmektedir.®® Buna gore, hataya
diisiilmesinde failin dikkat ve 6zensizligi varsa ve islenen fiilin taksirli sekli de sug
olarak Ongoriilmiigse, taksirli sorumluluk s6z konusu olacaktir. 5237 sayili TCK’nin

30’uncu maddesinin birinci fikrasinin ikinci ciimlesi bu hususu diizenlemektedir.

67 age s. 25; Mustafa OZEN (2019), Ceza Hukuku Genel Hiikiimler Dersleri, 4. Baski, Adalet Yaymevi,
Ankara, s. 524.

8 Devrim GUNGOR 2007, age s. 25; Bahri OZTURK ve Mustafa Ruhan ERDEM 2021, age s. 464.

6 Sulhi DONMEZER ve Sahir ERMAN 1986, age s. 340-341.

" Bahri OZTURK ve Mustafa Ruhan ERDEM 2021, age s. 464; Timur DEMIRBAS (2018), Ceza
Hukuku Genel Hiikiimler, 13. Baski, Seckin Yayincilik, Ankara, s. 428.
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1.3.3.2. Tipiklikte Hata

Tipiklik, davranigin ceza normunda yapilan tarife uygun olmasidir. 5237 sayili
TCK’nin 2’nci maddesinde “Kanunun agik¢a su¢ saymadig bir fiil i¢in kimseye ceza
verilemez ve giivenlik tedbiri uygulanamaz.” diizenlemesi yer almaktadir. Bu itibarla
sucun biitlin unsurlarini tasisa bile gerceklestirilen davranig, ceza normunda belirtilen
soyut tanim igine giriyorsa cezalandirilacak, aksi halde sucun varligindan
bahsedilemeyecektir.”* O halde, bir davranisin sug teskil edip etmedigini tespit
edebilmek icin Oncelikli olarak yapilmasi gereken, bu davranisin yasadaki sug
tiplerinden birine uyup uymadigini aragtirmak olacaktir. Davranis ile sug tipi arasinda
uyumun yaninda suga iligkin diger unsurlar da varsa sorusturma ve kovusturma
neticesinde fail cezalandirilacak, ancak somut olaya uyarlanacak herhangi bir ceza
normu yoksa cezai takibat yapilmayacaktir.’?

Tipiklik objektif ve siibjektif unsurlardan olusmaktadir. Tipikligin objektif
unsurlari fiilin dig goriiniis bicimini belirleyen durumlardir. Bunlar sugun aktif siijesi
olan fail, sucun pasif siijesi olan magdur, sugun hukuki konusu, hareket, netice, hareket
ile netice arasindaki nedensellik bagidir. Tipikligin objektif unsurlarindan gozle
goriiliir, elle tutulur, dis diinyada tanimlanabilen unsurlara deskriptif (tanimlayici)
unsurlar, bunun yaninda hukuksal bir degerlendirmeyi gerektiren unsurlar normatif
unsurlar olarak adlandirilir. Tipikligin siibjektif unsuru ise diislince diinyasindaki olay
ve olgulardir.” Bu unsurlardan en azindan biri bakimindan hata eden fail tipiklikte
hataya diismiis olacaktir.

Yine, davranis ile su¢ arasinda meydana gelen uyumsuzluk bazi durumlarda
failin tipiklige iliskin stibjektif kanis1 ile gercek durum arasinda farkliliktan
kaynaklanabilecektir. Oncelikle, fail yasada tanimlanan tipe uygun davranist
gerceklestirmek kastiyla hareket ettigi halde, davranig yasada tanimlanan tipe
uymayabilecektir. Diger bir ifadeyle, fail tarafindan tipe uygun eylemin
gergeklestirildigi diistiniilmesine ragmen, davranis kanunda sug olarak tanimlanmamais
olabilecektir. Buna “sozde su¢” ad1 verilmektedir. S6zde su¢ bazi durumlarda hukuki

hatadan kaynaklanabilecegi gibi fiili hatadan da kaynaklanabilecektir. Birinci duruma

> Dogan SOYASLAN 2020, age s. 239; Timur DEMIRBAS 2018, age s. 223.

72 Mehmet Emin ARTUK, Ahmet GOKCEN, Emin ALSAHIN ve Kerim CAKIR (2021), Ceza Hukuku
Genel Hiikiimler, 15. Baski, Adalet Yaymevi, Ankara, s. 291; Mahmut KOCA ve ilhan UZULMEZ
2020, age s. 106-107.

® Bahri OZTURK ve Mustafa Ruhan ERDEM (2007), Ceza Hukuku, Genel Hiikiimler ve Ozel
Hiikiimler (Kisilere ve mala karst suglar), 5. Basi, Turhan Kitabevi, Ankara, s. 68 vd.; Mehmet Emin
ARTUK, Ahmet GOKCEN, Emin ALSAHIN ve Kerim CAKIR 2021, age s. 296.
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ornek, giiniimiizde evlilik dis1 bir kadinla cinsel iliskiye giren bir adamin zina sugunu
isledigini diisiinmesi; ikincisine ise zinanin sug¢ olarak diizenlendigi 765 sayili TCK
yiriirliikte iken, evli bir kadinla cinsel iliskiye girdigini sanan adamin aslinda
karanlikta kendi karisi ile cinsel iliskiye girerek zina sucunu isledigini diistinmesi
ornek olarak gosterilebilecektir. Ister hukuki ister fiili hatadan kaynaklansin sozde
sucun cezalandirilmasi hem 765 sayili TCK’de hem de 5237 sayili TCK’de
diizenlenmemistir.”

Diger taraftan, sahis bazen tipe uygun bir davranista bulundugu halde bunun,
ceza kanununda sug olarak tanimlanmadigini diisiinebilir. Yani davraniginin sug teskil
ettigini bilmeyebilir. Bu takdirde her ne kadar eylem tipe uygun olsa da failin kasti
bulunmamaktadir. Bu durumda sorun hukuki hataya iliskin asagida yapacagimiz

aciklamalara gore ¢oziime kavusturulacaktir.”™

1.3.3.3. Fiili Hata ve Tipiklikte Hata Ayrimm

Tipiklik, failin fiilinin kanunda yapilan tanima uymasidir. Tipikligin
gerceklesmis olmasi i¢in iki sartin bulunmasi gerekir. Bunlar fail tarafindan
gerceklestirilen fiilin bir ceza normunda 6nceden tanimlanmig olmasi ve failin fiilinin
ceza normundaki tanima uygun olmasidir. Buna gore, failin davranisi sug tipinde
belirtilen maddi unsuru iradi olarak ihlal ettigi zaman tipiklik gergeklesmis
olmaktadir.”

Tipiklikte hata, kastta bilme unsurunun aksi yoniinii olusturur. Kastin varligi
i¢in failin tipikligin tanimlayici ve normatif unsurlarini bilmesi gerekir. Tanimlayici
unsurlar bakimindan kastin varligr i¢in bu unsurlarin dogal anlamlarinin bilinmesi
yeterlidir. Tipikligin normatif unsurlari bakimindan kastin varligi ise failin normatif
unsurlar igerisinde yer alan olgularin yani sira ayrica bunun igerigini de bilmesini
gerektirir.”” Failin tanimlayic1 ve normatif unsurlara iliskin bilgisizligi durumunda
tipiklikte hata s6z konusu olur.’®

Fiili hatada ise fail bilerek gergeklestirdigi bir davranisin kanunda tarifi yapilan
fiilden farkli oldugu inanciyla hareket etmektedir. Fiili hatada fail, su¢ sayilan tipik

fillin neden ibaret oldugunu bilmekte, ancak yasaklanandan farkli bir fiili

" Ugur ALACAKAPTAN (1975), Sugun Unsurlari, Seving Matbaasi, Ankara, s. 30.
> Timur DEMIRBAS 2018, age s. 223.

76 age s. 223.

7 Bahri OZTURK ve Mustafa Ruhan ERDEM 2007, age s. 71-72.

78 age s. 465-466.
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gerceklestirdigini diisiinmekte oldugundan, tipiklikte hata ile fiili hata kavramlari
aslinda sucun kanuni tanimindaki maddi unsurlara iliskin olsa da mahiyetleri itibariyle

birbirinden ayrilmaktadir.”

™ Devrim GUNGOR 2007, age s. 26.
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BOLUM I1

HUKUKI HATA

2.1. HUKUKI BILMEME VE HATA

Hukuki hata, failin bilerek ve isteyerek gerceklestirdigi bir fiilin, ceza normu
ile tanimlanan bir su¢ oldugunu bilmemesi veya bir ceza normunu yanlis yorumlayarak
suc teskil etmedigi diisiincesiyle gergeklestirdigi bir davranisin aslinda sug¢ olmasi
durumudur. Goriildiigii tizere hukuki hatayr doguran iki neden bulunmaktadir. Bunlar
ceza normunun bilinmemesi veya yorum hatasma diisiilmesidir.%

Bir kiginin davranisinin sug teskil edebilmesi i¢in davraniginin ayni zamanda
kusurlu olarak gerceklestirilmesi gerekmektedir. 1930 tarihli ICK hakkindaki
Bakanlik raporunda bu husus su sekilde ifade edilmistir:

“[lliyet bagimin varliginin saptandigi her halde sonugtan sorumlu olunmaz; zira ceza
sorumlulugu, somut olaylara uygun sug tipleri ile ilgili olarak, maddi unsurdan baska
psikolojik unsuru da gerektirir. ~81

Buna gore, sucun varliginin bagli oldugu zararli ve tehlikeli sonu¢ kusurlu
davranig veya ithmal ile meydana gelmisse faile ceza verilebilir. Hi¢ kimse bilerek ve
isteyerek gergeklestirmedigi bir davranis nedeniyle, kanunda sug olarak tanimlanmis
olsa bile cezalandirilmaz. Yani bilmeden islenen sucta failin kanuna aykir1 davranisi
hukuk diizeni bakimindan anti-sosyal olarak kabul edilmeyecektir.82

Bu yoniiyle, ceza hukukunda bilmeme ve hata, ceza sorumlulugunun iradeye
dayanir sekilde anlagilmasi ile yakindan ilgilidir. Ceza hukuku her tiirlii bilmeme ve
hata ile ilgilenmemektedir. Ceza hukukunun konusuna giren bilmeme ve hata failin
iradesi tizerinde etki doguran bilmeme ve hatadir. Ciinkii bilmeme ve hata iradenin

fiile baglanmasina engel olarak kastin bulunmamasi sonucunu doguracaktir.3

8 Timur DEMIRBAS 2018, age s. 223; Dogan SOYASLAN 2020, age s. 467; Devrim GUNGOR
(2007), Ceza Hukukunda Kural Uzerinde Hata, Tiirkiye Barolar Birligi Dergisi, S. 69, s. 135-136.

8 Yiiksel ERSOY 1967, agm s. 251.

8 Dogan SOYASLAN 2020, age s. 427-428; Berrin AKBULUT 2019, age s. 540.

8 Yiiksel ERSOY 1967, agm s. 252.
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Iradenin olusum siirecine etki eden bilmeme ve hata, ceza hukukunun
konusunu tegkil ettigine gore, bunlari su¢ genel teorisi icerisinde sugun manevi unsuru
ile iligkili saymak gerekecektir. Bu durumda, irade gercegin farkli algilanmasinin
sonucu olarak kusuru ortaya c¢ikarmaktadir. Ancak hata, kusurlu iradenin icraya
doniismesi sirasinda sucun icra siirecine de etki edebilecektir.3

Pozitif hukukta, genel olarak hukuki bilmeme ve hata mazeret sebebi olarak
kabul edilmemektedir. Bu sebeple, salt bir kuralin varlig1 ile kapsami konusundaki
bilmeme veya yanlis yorumlama, fiil ile sonu¢ arasindaki psikolojik bagi ortadan
kaldirmamaktadir. Aksi takdirde, kanunu bilmedigini veya hukuki hataya diistiiglinii
iddia eden herkesin cezadan kurtulmasi dogal olacaktir.®

Tirk Ceza Kanunu uyarinca sugun olusmasi kastin varligina bagh
bulunmaktadir. Kast, sucun kanuni tanimindaki unsurlarin bilerek ve istenerek
gerceklestirilmesidir. ~ Taksir  ise  kanunun  agik¢a  belirttigi  hallerde
cezalandirilmaktadir. Failin, kanunun sug¢ saydigi bir sonucu bilmesi, istemesi ve bu
sonucu gerceklestirmek amaciyla bir fiilde bulunmasi kastin varlig1 i¢in yeterlidir.
Ayrica istenen sonucun kanuna ya da hukuka aykir1 oldugunu bilmek gibi bir sart
aranmamaktadir. Nitekim ceza kanununu bilmemenin mazeret kabul edilmemesi
boyle bir arastirmay1 gerek gormemektedir.

Kast1 aciklayan goriisleri tasavvur teorisi, irade teorisi ve biling teorisi seklinde
tice ayirmak miimkiindiir. Tasavvur teorisine gore, kanunun su¢ saydigr sonucun
tasavvur edilmis olmasi, sugun kasten islenmis olmasi bakimindan yeterli olacaktir.
Bagka bir ifadeyle, fail gergeklestirdigi davranis sonucunda ortaya ¢ikan sonucu
Ongdrmiis ise sonuctan kasten sorumlu olacaktir. Ancak, s6z konusu teori failin
kusurlulugunun derecesini belirlerken taksirli sorumluluk halini ayirt etmede
karistirtlmaya oldukg¢a miisait olup, salt bu teoriye gore kastin varliginin belirlenmesi
failin sorumlulugunu oldukga genisletecektir.®’

Irade teorisi ise kastin varligi bakimmdan sonucun istenmis, failin iradesinin

belirli bir sonuca yonelmis olmasini aramaktadir. Bu teoriye gore, irade edilmemis

8 Francesco ANTOLISEI (1963), Manuale di Diritto Penale, Milano, PG, s. 305, Akt. Zeki
HAFIZOGULLARI (1973), “Hukuki Bilmeme ve Acik Ceza Normlar1”, Ankara Universitesi Hukuk
Fakiiltesi Yayinlari, Ellinci Y1l Armagani, Ankara, s. 195.

8 Dogan SOYASLAN 2020, age s. 468.

8 Ugur ALACAKAPTAN 1975, age s. 154; Berrin AKBULUT 2019, age s. 400; Mahmut KOCA ve
flhan UZULMEZ 2020, age s. 166.

87 Ugur ALACAKAPTAN 1975, age s. 153; Nur CENTEL, Hamide ZAFER ve Ozlem CAKMUT 2020,
age s. 367-368; Nevzat TOROSLU ve Haluk TOROSLU 2021, age s. 219 vd.
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sonuclar bakimindan kisi kasten sorumlu tutulamayacaktir.® Kanaatimizce bu teori de
kisinin ceza sorumlulugunu tasarim teorisinin aksine, oldukca daraltacaktir.®® Failin
bir terdr eylemi kapsaminda, anayasal diizeni yikmak amaciyla sehrin meydanina
bomba koymasi durumunda, iradesi anayasal diizeni yikmak oldugu i¢in bombanin
patlamasi sonucu meydana gelen Oliimler nedeniyle sorumlu tutulmamasi sonucu
ortaya cikabilecektir. Kaldi ki, failin sehir meydanina bomba koyarak meydana
gelebilecek oliimleri de 6ngdérmiis olmasi kaginilmazdir. Olasi kast da kastin bir tiiri
olduguna gore, olasi kasttan sorumlulugu bertaraf eden bu teorinin de tek basina kabul
edilebilir olmadig1 degerlendirilmektedir.

Son teori olan biling teorisi ise kast1 iki unsurla birlikte ele almaktadir. Teoriye
gore, kastin varligi icin bilingli bir tasavvur ve bunu gergeklestirmeye yonelik irade
olmas1 gerekmektedir. Nitekim, hukuki bilmeme ve hatanin failin kusurlulugunu
ortadan kaldirici etkisi dikkate alindiginda, asagida yapilan agiklamalarimiz da bu teori
lizerine sekillenecektir.®

Asagida kanunun bilinmemesi ve yanlis yorumlanarak hukuki hataya
diisiilmesi ele alinacaktir. Genel olarak “bilmeme” kavrami iizerinde birinci boliimde
duruldugu i¢in burada daha ¢ok hukuki bilmemenin ne oldugu agiklanmaya

caligilacaktir.

2.1.1. Hukuki Bilmeme

Hukuki bilmeme, hukukun ortaya koydugu bilginin mutlak olarak
eksikligidir.®! Bilmeme herhangi bir bilginin mutlak olarak eksikligi oldugundan,
yapist geregi olumsuz bir durumu isaret eder. Ceza hukuku ise yalniz miispet durumla
ilgilenir.%? Yani bir olayin ceza hukukuna konu olabilmesi igin ortada bir davranis ve
bu davranigin ortaya ¢ikardigi anti-sosyal bir sonucun olmasi gerekir. Dolayisiyla,
hukuki bilmemenin ceza hukukunun konusu olabilmesi i¢in failin bir davranista
bulunmasi, bu davranisinin kanunda su¢ olarak diizenlenmesi ancak fail tarafindan
davraniginin kanunda su¢ olarak diizenlendiginin bilinmemesi, failin isledigi fiilin

haksizlik olusturdugunun bilincinde olmamasi gerekir.%

8 Ugur ALACAKAPTAN 1975, age s. 154; Cengiz APAYDIN (2018), Ceza Hukukunda Kusurluluk,
Seckin Hukuk, Ankara, s. 158.

8 Nur CENTEL, Hamide ZAFER ve Ozlem CAKMUT 2020, age s. 367-368.

0 Ugur ALACAKAPTAN 1975, age s. 154.

%1 Zeki HAFIZOGULLARI 1973, agm s. 195.

92 Dogan SOYASLAN 2020, age s. 466.

% Nur CENTEL, Hamide ZAFER ve Ozlem CAKMUT 2020, age s. 436.
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Hukuki bilmeme, ceza kanunlarinda ceza kanununu veya ceza kanunu disinda
kalan kanunlar1 da kapsayan sekilde kanunu bilmemenin mazeret sayilmayacagi
seklinde diizenlenmistir. S6z konusu diizenleme Roma Hukukundan giinlimiize kadar

varligin korumustur.®*

2.1.1.1. Kanunu Bilmemek Mazeret Sayilmaz Kurah

Kanunu bilmemek mazeret sayilmaz kurali, 5237 sayili TCK’nin 4’{incii
maddesinde diizenlenmektedir. Diizenleme “Ceza kanunlarini bilmemek mazeret
sayilmaz.” seklindedir. Buna gore, failin fiilini cezalandiran bir kanunun oldugunu
bilmemesi cezai sorumlulugunu ortadan kaldirmayacaktir. Mazeret sebebi olarak
kabul edilmeyen bilmeme, 5237 sayihi TCK’de lafzen ceza kanunlariyla
sinirlandirilmistir. Kuralin diizenlenis bi¢imi agisindan 765 sayilt TCK ile 5237 sayili
TCK arasinda farklilik bulunmaktadir. Kural 765 sayilt TCK’nin 44 {incii maddesinde
“Kanunu bilmemek mazeret sayilmaz.” seklinde diizenlenmistir. Her iki diizenlemeye
bakildiginda 765 sayili TCK’de tiim kanunlar1 bilmemek mazeret olarak kabul
edilmezken, 5237 sayili TCK’de ceza kanunlarimin bilinmemesi mazeret olarak kabul
edilmistir.®®

Kanunda bu yonde bir ayrima gidilmesinin nedeninin, ceza normlarina ceza
normlar1 disinda kalan normlar bakimindan bir {stiinlik taninmasi olmadig
degerlendirilmektedir. Genel anlamda kanunlari bilmemek mazeret olarak kabul
edilmemelidir. Bir kanun hiikmii, o hiikmii bilmeyen sahsa dahi uygulanmalidir. Diger
taraftan, bir davranisin sug¢ olarak kabul edilebilmesi icin failin o kanun hiikmiinii
bilmesi de gerekmemektedir. 5237 sayili TCK’nin 4’lincii maddesinde yer alan
diizenlemeden, ceza kanunlari disinda kalan kanunlar1 bilmemenin mazeret
sayilabilecegi seklinde bir anlam ortaya ¢iksa da kanun koyucunun amacinin,
onlenemez bilgisizlik nedeniyle bir ceza normunu ihlal eden sahsin bilgisizliginin
kusurluluguna olan etkisini goz oniinde bulundurmak oldugu degerlendirilmektedir.
5237 sayili TCK’nin 30’uncu maddesine daha sonra ilave edilen dordiincii fikra ile
birlikte degerlendirildiginde, siyasi bir tercihin sonucu olarak, kati sekilde

uygulanmasinin 6niine ge¢cmek adma belli sartlar altinda haksizlik bilincinin

% Dogan SOYASLAN 2020, age s. 468; Nur CENTEL, Hamide ZAFER ve Ozlem CAKMUT 2020,
age s. 436.
% Devrim GUNGOR 2007, agm s. 146.
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bulunmamasi1 durumunda ilkenin ceza adaletine uygun olarak yumusatilarak
uygulanmasi ihtiyacindan dogdugu miitalaa edilmektedir.®

Ayrica kuralin diizenlendigi yer bakimindan da her iki kanunda farklilik
bulunmaktadir. “Ceza kanunlarini bilmemek mazeret sayilmaz.” kurali 765 sayil
TCK’de “Ceza, Ehliyet ve Bunu Kaldiran veya Hafifleten Sebepler” baglikli
Dordiincii Bapta yer almakta iken 5237 sayilih TCK’de genel hiikiimlerde
diizenlenmistir. Yapilan degisiklikle her ne kadar ceza kanununun uygulamasi
bakimindan kurala temel veya kurucu hiikiim niteligi kazandirilmaya calisilsa da
hiikmiin diizenlendigi yerin kuralin mahiyet ve kapsamini belirlemede 6nem teskil
etmedigi degerlendirilmektedir. Bu nedenle, kural Kanunun hangi kisminda yer alirsa
alsin, sugun manevi unsuru ile dogrudan iliskilidir.%’

Kuralin kokenine inildiginde aslinda iki olguyu barindirdig1 goriilecektir.
Roma Hukukunda bilmeme (ignorantia) ile hukuki hata (error iuris) deyimleri birlikte
kullanilmistir. Sonuglar1 bakimindan incelendiginde, bilmeme ile hukuki hata arasinda
herhangi bir niteliksel farkin olmadig1 saptanabilecektir. Ciinkii hatada sonug itibariyle
bir bilmeme durumu séz konusudur. Nitekim bir diizenlemenin biitiin unsurlarinin
bilinmesi durumunda hukuki hata s6z konusu olmaz. Ancak bu unsurlardan bir veya
birkaginin bilinmemesi veya yanlis yorumlanmasi hukuki hatay1 meydana getirecektir.
Dolayisiyla, her hata ayni zamanda hukuk kurallarinin bilinmemesini de
kapsamaktadir.®

Ogretide bilmemenin yukarida belirtilen Latince karsiliklarmim meydana
getirdigi sonuglar bakimindan inceleme yapilarak, kural “Hukuki hata mazeret
sayilmaz.” ve “Hukuki bilmeme mazeret sayilmaz.” seklinde ikiye ayrilmistir. Bu
haliyle bakildiginda, “Hukuki hata mazeret sayimaz.” kurali kusur sorununa,

“Hukuki bilmeme mazeret sayilmaz.” kurali ise bir karineye isaret etmektedir.*°

2.1.1.1.1. Kural Hakkinda ileri Siiriilen Diisiinceler ve Elestiriler
Ogretide kural ile ilgili olarak aksi ispatlanamayan bir karine teskil ettigi®

veya kanunun muhatabi olan kisilere onu 6grenme gorevi yiikledigi, kanunun

% Dogan SOYASLAN 2020, age s. 469-470.

97 Zeki HAFIZOGULLARI 1973, agm s. 196; Devrim GUNGOR 2007, agm s. 148.

% |mre SZABO (1969), “Kimsenin Kanunu Bilmedigi Kabul Olunamaz Kuralinin Giiniimiizdeki Yeri”,
Cev: Asis. Koksal Bayraktar, Mukayeseli Hukuk Arastirmalar:t Dergisi, Yeni Seri Ill, s. 273.

% agm s. 272.

100 Francesco ANTOLISEI 1963, age s. 307, Akt. Zeki HAFIZOGULLARI 1973, agm s. 197.
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bilinmesinin mutlak surette imkansiz oldugu hallerde bilmemenin mazeret sayilmasi
gerektigi'® yahut kanunun uygulanmasinin zorunluluk oldugundan bdyle bir kurala

yer verildigi seklinde farkli goriisler ileri siiriilmiistiir.'%?

2.1.1.1.1.1. Odev Teorisi

Odev teorisine gore, devlet iilkesinde bulunanlara ve yabanci iilkede bulunan
vatandaglarina fiili ve hukuki himaye saglamaktadir. Buna karsilik bireylerin de
devlete kars1 bir 6devi bulunmaktadir. Bu 6devlerden bir tanesi kanunu bilmek ve bu
kanunlara uygun davranmaktir. Ayrica kanunlarin yayimlanip ilan edilmesi dikkate
alindiginda, devlet kanunlarin 6grenilmesi ve bilinmesini yiikiimli kilmaktadir. Bu
gorilisii savunanlar “Kanunu bilmemek mazeret sayilmaz.” kuralin1 6dev teorisi
kapsaminda aciklamaya calismuslardir.’®® Ancak 6dev teorisini savunanlara gore,
kanunlarin bilinmesi ve 6grenilmesi zorunlulugu mutlak degildir. Bireyin gorevini
yapmamasindan sorumlu tutulabilmesi i¢in gorevini yerine getirmek imkanina sahip
olmasi1 gerekmektedir. Kanunu 6grenmenin kesin sekilde imkansiz olmast durumunda
ya da bir bagka deyisle kanunu bilmek mecburiyetini yerine getirmek imkanini
vermeyen miicbir sebepler mevcut oldugu takdirde, boyle bir 6devin varligindan
bahsedilmesi miimkiin olmayacaktir. Uzun ve agir bir hastalik yahut kanunun
yayimlandigi esnada iilkede beliren genel bir felaket gibi miicbir sebep hallerinde
birey, kanuna kars1 kusurlu bir davranig gerceklestirmemis, toplum disiplinine aykiri
bir davramsta bulunmamis sayilacaktir.2%* imkansizligin mevcut oldugu durumlarda
yabanci bir ililkede olan Tiirk vatandasinin ya da Tirkiye’de bulunan bir yabancinin
kanunu bilme Odevini yerine getirmemesi durumunda da bireyin mazeretinden
yararlanmasi1 uygun olacaktir.

Nitekim Yargitay Ceza Genel Kurulunun 117 E., 106 K. sayili 10.10.1942
tarihli kararinda,

“Iktisadi mahiyette bulunan bu sucun heniiz Tiirkceyi bilmeyen ve

konusamayan bir sahsin memnuiyetini bilmemesi sebebiyle suca istiraki de

’

mevzu bahis olamaz.’

101 Vincenzo MANZINI (1961), Trattato di Diritto Penale Italiano, Vol. 2, Unione Tipografico —
Editrice Torinese, Torino, s. 29, Akt. Zeki HAFIZOGULLARI 1973, agm s. 195.

102 Raul Alberto FROSALI (1958), Sistema Penale Italiano, Unione Tipografico — Editrice Torinese,
Torino, 1958, § 49, Akt. Zeki HAFIZOGULLARI 1973, agm s. 197.

103 7eki HAFIZOGULLARI (2008), Tiirk Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Ankara, 2008, s. 297.; Devrim
GUNGOR 2007, agm s. 136.

104 Faruk EREM 1958, age s. 32.
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seklinde hiikiim tesis edilerek, Tiirk mevzuati hakkinda bilgi sahibi olma
sansin1 heniiz yakalayamamis yabancinin kanunu bilmemesi mazeret olarak kabul
edilmistir. Yargitay agik¢a zorunlulugun bilinmemesi ifadesini kullanmis ve somut
olayda ileriki boliimlerde agiklanmaya c¢alisilacak olan haksizlik  bilinci
bulunmamasini kasta etki eden bir sebep olarak degerlendirmistir. Anilan kararda
haksizlik bilincinin yoklugunun yani sira sahsin yabanci olmasi ve Tiirkge bilmemesi
de kagiilamaz hata kapsaminda degerlendirilmis ve kaginilmazlik baglaminda belirli
kistaslar degerlendirilmeye ¢alisilmustir.1%

Odev teorisini savunanlara kars1 birtakim elestiriler getirilmistir. Getirilen
elestiriler, kanunu bilmemenin aslinda bir yaptirimi olmadigi, yaptirimi olmadig i¢in
yerine getirilmesi zorunlu bir hukuki 6dev veya yiikiimliilikten de bahsedilemeyecegi
cergevesinde toplanmustir.*%

Ornegin MANZINIye gére, belirli bir yerde yasayan kisi kanunlarin koydugu
siirlar1 ve sartlar1 da bilmek zorundadir. Eger bu yiikiimliiliigiinii yerine getirmezse,
bilgisizliginden dogan cezalandirilma tehlikesini kabul etmis olacak, kendi
bilgisizligini mazeret olarak ileri sliremeyecektir. Kanunlarin bilinmesi bir 6dev
olsaydi, bu 6devin yerine getirilmemesinin de bir miieyyidesinin olmasi gerekirdi.
Yerine getirilmesi gerekmeyen bir hukuki odev veya yiikiimliliikten
bahsedilemeyecektir. Dolayisiyla kanunlarin bilinmesi seklinde bir 6dev, kanunlarin
bilindigi varsayimina dayanmaktadir. Ayrica her yiikiimliiliik, onu yerine getirme
olasilig1 bulundugu kosullar altinda gegerli olacaktir.1%’

Kanaatimizce, bugiin yiirlirliikte ¢cok sayida kanun olmasi, bunlarin koydugu
siirlarin ve sartlarin bireyler tarafindan eksiksiz bilinmesinin Oniine gececektir.
Kanunlarin herkes tarafindan bilindigini varsaymak ihtimalden uzaktir. Bu itibarla,
bunlarin tamaminin bilinmesi gibi bir 6devin varligindan bahsedilmesi de
inandiriciliktan uzak olacaktir. Yine bir kanun hilkmii tarafindan, kisilere yerine
getirmeleri neredeyse imkansiz bir 6dev yliklenmesi o kanun hiikmiiniin inandiriciligt
ve baglayiciligini1 da sorgulamamiza neden olacaktir.

Ayrica yine devletin bdyle bir 6dev yiikleyebilmesi i¢in oncelikle kendisine

yiiklenen goérevleri de yerine getirmesi gerekmektedir. Ornegin, her toplumda okur

105 Ragip Baris ERMAN 2006, agt s. 169-170.

106 Sesim SOYER GULEC 2008, agm s. 67; Nurcan GUNDUZ (2015), “Tiirk Ceza Hukukunda Hukuki
Hata”, I¢inde Prof. Dr. Nevzat TOROSLU’ya Armagan, C. 1, Ankara Universitesi Yayinlart No: 459,
Ankara, s. 499.

107 Nevzat TOROSLU ve Haluk TOROSLU 2021, age s. 263-264.
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yazar olmayan bireyler bulunmaktadir. Devlet 6nce kendi {izerine diisen gorevi yerine
getirecek, tiim bireylere okuma yazma 6gretecek, ondan sonra bireylerden kanunlari
O0grenme Odevini yerine getirmesini bekleyecektir. Ancak okur - yazar olan birey,
odevlerini ve kanunlar1 6grenebilecektir.!%® Kanaatimizce Ulkemiz gibi sosyo-kiiltiirel
acidan ve egitim alaninda heniiz gelismekte olan iilkelerde, bir de vatandasin tim
kanunlar1 6grenme 6devinin oldugundan bahsedilmesi, devletin bireylerden yerine
getirmesini bekledigi 6devler ile bu 6devler karsiliginda bireylere sundugu imkanlar
arasinda dengesizlige yol agacaktir.

Okur — yazar olmama durumunu, mazeret sebebi saymayan goriisler de
bulunmaktadir. MANZINI okur — yazar olmayan veya yasanin yayimlandig tarihte
askerlik gorevini yerine getiren kisilerin kanunu bilmeme mazeretinden
faydalanamayacaklarini, sayilan durumlarin kanunun 6grenilmesini mutlak anlamda
imkansiz hale getirmedigini ileri siirmektedir.%®

Diger taraftan, iilkemizi ziyaret eden ve kisa siire ile kalacak bir turistin
kanunda su¢ olarak tanimlanan bir davramisi gerceklestirmesi durumunda yargi
makamlarinca sorusturulacagi ve kovusturulacagi aciktir. Kaldi ki turist olmasi
kanunu bilmedigini ileri silirerek cezalandirilmaktan kurtulmasina imkan
tanimayacaktir. Farkli iilkeyi ziyaret eden yabancinin, o iilkenin tiim kanunlarin
bildiginden veya bdyle bir 6devi oldugundan bahsetmek olanaksizdir. Kanunlari bilme
Odevinin yalmizca yurttaglar bakimindan gecerli oldugunun kabulii halinde ise sug
isleyen yabancinin anti-sosyal davranisi sug¢ olsa bile cezalandirilmamasina neden
olacaktir ki bu da kanun 6niinde esitlik ilkesine aykir1 olacaktir. Bu itibarla, kuralin
odev teorisi ile agiklanmaya calisilmasi yerinde bir yaklasim olmamustir.*1°

Yine Ogretide, mutlak bilme mecburiyetinin kanunlarin uygulanmasi
siyasetinin bir geregi oldugu, ancak bu mecburiyetin bazi durumlarda adalet
duygusunu zedeleyecegi de ifade edilmistir.!'* MANZINI de bu konuda bir
mecburiyetin gecerli sayilabilmesi i¢in o mecburiyetin mutlaka ifasinin miimkiin
olmasma vurgu yapmistir. Dolayisiyla, kanunu bilmenin mutlak imkansiz oldugu
durumlarda, mazeret sayilmasi miimkiin olmalidir. Ornegin, iilkenin belirli

boliimiiniin isgale ugramasi ve bu siirecte o bolgedeki kisilerin iilkedeki yasalardan

108 Sahir ERMAN 1946, agm s. 520.

109 Devrim GUNGOR 2007, agm s. 144.

110 Nurcan GUNDUZ 2015, agm s. 500.

111 Francesco ANTOLISEI 1963, age s. 307, Akt. Zeki HAFIZOGULLARI 1973, agm s. 197.
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haberdar olmamasi1 durumunda, bireyin kanunu bilmemesi mazeret olarak kabul
edilmelidir.*2

Kanunu bilmemenin yaptirimi olmadigi gerekgesiyle, yerine getirilmesi
zorunlu bir 6dev veya ylkiimliliikten bahsedilemeyecegi gerekgesiyle teorinin
elestirilmesine katilmamiz da miimkiin degildir. Kanaatimizce, bir an i¢in kanunlarin
bilinmesini 6dev olarak kabul edecek olursak, 6devin yerine getirilmemesinin bir
yaptirimi bulunmaktadir. Bu yaptirim da bunun mazeret olarak ileri siiriilememesi
olacaktir. Kanunu bilmedigini ileri siremeyen fail, isledigi fiilin yaptirimi ile karsi
karsiya kalacaktir. Dolayisiyla, kanunu bilmenin 6dev olarak kabul edilebilmesi i¢in
bilmemenin de ayrica yaptirnma baglanmasi gibi bir zorunlulugun bulunmadigi

degerlendirilmektedir.

2.1.1.1.1.2. Faraziye Teorisi

Ogretide kurali agiklamaya calisan ikinci teori faraziye teorisidir. Teori,
kanunun herkes tarafindan bilindigi var sayimina dayanmaktadir. Yani herkesin
kanunu bildigi farz edilmektedir. Bu varsayim kanunidir. Kanuni oldugu i¢in aksi ispat
edilemez. Insanlar birbirleriyle siirekli bir iliski icerisinde bulunduklarindan, hayat
tecriibeleri onlara kanunlar1 6gretmektedir.t

Mutlak bilme zorunlulugu kanunlarin uygulanmasi siyasetinin bir geregidir.
Yani saniklara mevcut bir kanun hiikmiinii bilmediklerini ispat imkani taninmasi
halinde adaletin saglanmasi miimkiin olmayacak, kanunlarin mutlak olarak
uygulanmasi saglanamayacaktir. !4

Diger taraftan, “Kanunu bilmemek mazeret sayilmaz.” kuralinin mutlak
sekilde kabulii adalete uygun olmayan sonuglara da neden olabilecektir.*®> Yukarida
da agiklandig1 iizere, bugiin yiiriirliikte ¢ok sayida kanun olmasi, bunlarin siklikla
degistirilmesi, Ozellikle giinlimiizde kanun degisikliklerinin torba kanunlarla
gerceklestirilmesi  ve degistirilen hiikiimlerin  takibinin zor olmasi, kanun
degisikliklerinin aceleyle ve tartisilmasina firsat kalmaksizin yapilmasi veya son anda

verilen Onergeler nedeniyle teknik hatalarin yapilmasi gibi nedenlerle kanun

112 agm s. 197; Vincenzo MANZINI (1981), Trattato di Diritto Penale Italiano, Unione Tipografico —
Editrice Torinese, Torino, s. 32; Devrim GUNGOR 2007, agm s. 144,

113 Mehmet Emin ARTUK, Ahmet GOKCEN ve Caner YENIDUNYA (2002), Ceza Hukuku Genel
Hiikiimler I, Seckin Yayinevi, Ankara, s. 672; Dogan SOYASLAN 2020, age s. 468.

114 Nevzat TOROSLU ve Haluk TOROSLU 2021, age s. 264.

115 age s. 264.

33



metinlerinin yorumlanmasinda gii¢liilk yasanmaktadir. Hatta bir konu iizerine farkli
yargi kararlarinin bulunmasi bile, isi kanunu uygulamak olan hakimlerin ayn1 madde
hakkinda farkli anlamlar ¢ikardiklarin1 gostermektedir. Boyle bir ortamda, kuralin
istisnasiz uygulanmasi, sahislar1 ciddi bir sorumluluk altina sokmaktadir.

Her ne kadar faraziye teorisinde “Kanunu bilmemek mazeret sayilmaz.” kural
kanunun herkes tarafindan bilindigi varsayimina dayandirilsa da bir diger acidan
bakildiginda kanunun herkes tarafindan bilindigi faraziyesine dayanilmasi, aslinda
kanunun herkes tarafindan bilindigini degil, bilinmesinin miimkiin olmadigimi kabul
etmektedir. Bu nedenle, kanunda bu konuda acik bir diizenleme yapilmasi ve kanunu
bilmemenin mazeret sayllmayacaginin agik¢a yazilmasi ihtiyaci hissedilmistir.

Faraziye teorisi de birtakim elestirilere hedef olmustur. Bu teoriyi elestirenlere
gore imkéansiz olan bir seyin varsayim olarak kabul edilmesi uygun olmamistir.
Kanunlarin herkes tarafindan bilindigini ortaya koymak imkansizdir. Bu itibarla,
herkesin kanunu bildigi konusunda bir varsayim olusturulmasi i¢in kanunlarin
tamamini bilenlerin biliylik cogunlukta olmasi gerekmektedir ki istisnalar goz ardi
edilebilsin. Boyle bir cogunluk tespiti yapilmasi olanaksizdir. Cogunluga ulasilmast
olanaksizken boyle bir varsayima ulasilmasi da yine aymi sekilde olanaksiz

olacaktir. '’

2.1.1.1.1.3. Karine Teorisi

“Kanunu bilmemek mazeret sayilmaz.” kuralinin agiklanmasina yonelik kabul
goren en yaygin gorls ise karine teorisi olmustur. Bu teoriye gore kural, aksinin
ispatina cevaz verilmeyen bir karinedir. Bu teoriyi savunanlara gore kanunlarin
yayimlandiktan sonra herkesge bilindigi kabul olunmaktadir.!!8

Aslinda karine teorisi ile faraziye teorisinin ¢ikis noktasi aynidir. Her iki teoriyi
savunanlar da ceza siyasetinden kaynaklanan gerekcelerle kurali aciklamaya
calismislar, san1gin kanunu bilmedigi savunmasinda bulunarak ceza sorumlulugundan
kagabilmesinin &niine gegmek istemislerdir. Aksi diisiiniildiigii takdirde Ulkemiz gibi

bat1 hukukunu iktibas etmis olan iilkelerde ciddi sorunlar dogacag: agiktir.!®

116 Faruk EREM 1958, age s. 31.

117 Nurcan GUNDUZ 2015, agm s. 499.
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Her karine gibi bu karinenin de aksini ispat etmek miimkiindiir. Ancak
karinenin aksini ispat bazi durumlarla smirlandirilmalidir. Ornegin, kanunun
cezalandirdig1 fiil uzun zamandan beri sug¢ olarak kabul edilmekteyse, kanunun bu
hiikmiiniin bilinmedigi savunmasinin kabul edilmemesi gerekir. Bu goriisten
anlasilacagi lizere, kural yalnizca dogal suclar bakimindan gegerli kabul edilmektedir.
Buna karsilik yeni bir kanun o zamana kadar su¢ sayilmayan bir fiili cezalandirmissa,
bu kanunun bilinmedigi savunmasinin dikkate almmasi gerekir.’® Ornegin,
KUNTER’e gore insan o6ldiirme, hirsizlik gibi dogal olarak nitelendirilen suglar
acisindan bilmeme mazeret olarak kabul edilmemeli, sonradan konulan suglar
acisindan ise bilgisizlik, dzellikle yabancilar acisindan mazeret sayilabilmelidir.'?! Bu
gOriisii savunanlara gore; dogal suclarda, biitiin insanlarda mevcut olan akil, bir fiilin
su¢ olup olmadigim1 anlayabilir ve bu durum, bodyle bir su¢ islendiginde
cezalandirmaya hak verir.!??

Kanaatimizce, ceza kanunlarinin bilinmemesinin dogal suglar ile sonradan
konulan suclar bakimindan ayri1 degerlendirmeye tabi tutulmasi ve dogal suglarin
herkes tarafindan bilinmesi gerektiginin ileri siiriilmesi, karine teorisini savunanlari
faraziye teorisini savunanlara yaklastirmaktadir. Cilinkii dogal suclarin herkes
tarafindan bilindiginin kabuliinde bir varsayimda bulunulmaktadir.

Karine teorisi de elestirilmistir. Oncelikle karine, olaylarin biiyiik
cogunlugundan sonuglara ve bu sonuglarin dogruluguna adeta bir ihtimalden yola
cikilarak, bilinenden bilinmeyene varmay1 saglayan dolayli bir ispat faaliyetidir. Bu
teoriyi elestirenler glinlimiizde ceza kanunlarinin sadece sayisi diisliniildiigiinde dahi,
bu tiir bir karinenin konulmasinin miimkiin olmadigin ileri siirmiislerdir.>® Kanunlar
artik o kadar sik degismektedir ki belli bir hukukeu bile siirekli ve siiratli degisimi
izleyememektedir. Boyle bir karine gegmis zaman toplumlart bakimindan kabul
edilebilir gortilse de giiniimiizde bunu kabul etmek artik olanaksiz hale gelmistir. Hatta
normal olan ve genellikle karsilagilan durum kanunlarin  bilinmesi degil
bilinmemesidir.'?* Bugiin kuralin temelinin herkesin kanunu bildigi yoniindeki bir

karineye dayandirilmasi imkansizdir.*>® Kald: ki kuralin aksi ispat edilebilir bir karine

120 sahir ERMAN 1946, agm s. 518.

121 Nurullah KUNTER (1955), Sucun Kanuni Unsurlar: Nazariyesi, Istanbul Universitesi Yaymnlari,
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oldugunu diisiinmek de devletin ve kamunun otoritesini zayiflatabilecektir.'?®
Karinenin aksini ispat etmek oldukca kolay oldugu i¢in ceza kanunlarinda boyle bir
karineye yer verilmesi adalet sistemini sorgulanir hale getirebilecektir.'?’

Ayrica, su¢ ceza normuna aykiri olan fiildir. Bu bakimdan fiilin dogal hukuka,
ahlaka veya mantiga aykir1 olmasi onem tasimamaktadir. Bir davranisin su¢ olup
olmadigin1 anlamak i¢in gerceklestirilen davranigin kanunda sug¢ olarak tanimlanip
tanimlanmadigia bakilmaktadir. Ne 765 sayili TCK’de ne de 5237 sayili TCK’de
suglar tasnif edilirken dogal hukuka atif yapilmistir.1?8

Diger taraftan, karine delil miiessesesine ait bir olgudur. “Kanunu bilmemek
mazeret sayilmaz.” kuralmin icerigi ise bir kanunun veya igeriginin bilinip
bilinmedigidir. Kural bir karine olarak kabul edilirse, aksinin ispatina imkan
verilmedigi ya da failin ispat imkansizlig1 icinde bulundugu durumlarda, maddi
gercege ulasilmast miimkiin olmayacaktir. Dolayisiyla kuralin esasiin bir bilgi

karinesiyle aciklanmas1 miimkiin goriilmemektedir.!?

2.1.1.1.2. Kurahn Mabhiyetine iliskin Degerlendirme

Yukarida da aciklanmaya calisildig1 tlizere, “Kanunu bilmemek mazeret
sayilmaz.” kuralint devlete kars1 bir 6dev olarak tanimlayan teoriye, kuralin herkes
tarafindan bilindigi varsayimina dayanan faraziye teorisine ve aksinin ispatina cevaz
verilmeyen karine teorisine dayandirmak gerceklikten uzaktir. Bugiin i¢in halen ceza
kanunlarinda kendisine yer bulan kuralin, siyasi bir yaklasimin sonucu oldugu
degerlendirilmektedir. Kural ile ceza kanunlarinin otoritesi saglanmaya
calisilmaktadir. Kuralin amaci, saniklarin kanunu bilmediklerini iddia ederek cezadan
kurtulmalarmin 6niine gecilmesi ve ceza adaletinin saglanmasidir.3

Nitekim, kuralin siyasi bir ihtiyacin karsiligi olarak ceza kanunlarinda yer
bulmasinin bir gostergesi de kuralin sert bigimde uygulanmasinin ve kanunu
bilmemenin mutlak bigimde mazeret kabul edilmemesinin, ¢ogu kez adalet
duygusuyla catisan neticelerin dogmasina neden olmasi nedeniyle zaman icinde
birtakim yumusama ve istisnalara gidilmesidir. Kuralin katiligin1 gidermek amaciyla,

kanunun ilaninda yapilan hata, tilkenin isgali, failin yabanci bir lilkede ikamet etmesi,

126 Mehmet Emin ARTUK, Ahmet GOKCEN ve Caner YENIDUNYA 2002, age s. 673.
27 Devrim GUNGOR 2007, agm s. 143.

128 Mehmet Emin ARTUK, Ahmet GOKCEN ve Caner YENIDUNY A 2002, age s. 674.
129 Faruk EREM 1958, age s. 31.

130 Devrim GUNGOR 2007, agm s. 145,
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kanunun resmi merciler Oniinde yanlis uygulanmasi, resmi mercilerin veya bir
hukuk¢unun verdigi hatali bilgilere gilivenilerek hareket edilmesi, failin kendisini
ilgilendiren veya bildigi yargi kararlarina gore hareket etmesi durumlar1 bir mazeret
sebebi olarak kabul edilmistir.*3!

Kita Avrupasi’nda da kurala zaman icinde birtakim istisnalar getirildigi
goriilmektedir. 1937 tarihli Isvicre Ceza Kanunu'nun “hukuki hata” bashkli 20°nci
maddesinde “hakli olarak hareket ettigine dair yeter sebep mevcut oldugu kanaatiyle
bir cinayet veya ciinha isleyen kimse hakkinda, hakim cezayi serbest¢e azaltabilir.”
diizenlemesine yer verilmistir. 1994 tarihli Fransiz Ceza Kanunu’nun 122-3’{incii
maddesinde “hukuk iizerinde sakinma imkanmina sahip bulunmadigi bir hataya
kapilarak fiilinin mesru olduguna inandigini ispatlayan kisi cezaen sorumlu olmaz.”
denilmektedir. 1975 tarihli Alman Ceza Kanunu’nun hukuki hatay1 diizenleyen 17°nci
maddesinde:

“Sayet fail fiilin icrasi sirasinda hukuka aykiri bir fiil ger¢eklestirdigi bilincine sahip

degilse ve bu hatast ka¢inilmaz ise kusursuz hareket etmektedir. Hatanin kaginilabilir

olmasi halinde cezadan indirim yapilir.” hilkkmiine yer verilmistir.**?

5237 sayili TCK bakimindan da durum aynidir. 765 sayilh TCK’da “Kanunu
bilmemek mazeret sayilmaz.” seklindeki kural, oncelikle 5237 sayili TCK’ya “Ceza
kanunlarini bilmemek mazeret sayilmaz.” seklinde alinmig, 5237 sayili TCK’nin
4’linci maddesinin ilk haline “Ancak sakinamayacagi bir hata nedeniyle kanunu
bilmedigi i¢cin mesru sanarak bir sug isleyen kimse cezaen sorumlu olmaz.” hikmi
getirilmistir. Ancak Kanun’un yiriirliige girmesinden kisa siire sonra yapilan
degisiklikle 4’iincii maddenin ikinci fikrasi ilga edilerek Kanunun 30’uncu maddesine
dordiincii fikra olarak “Isledigi fiilin haksizlvk olusturdugu hususunda kaginilmaz bir
hataya diisen kisi cezalandirilmaz.” hikkmii eklenmistir.*3

Goriildigi tizere 765 sayili TCK’de kural aynen kabul edilmis ve herhangi bir

istisna taninmamigken, 5237 sayili TCK’de kural oncelikle ceza kanunlari ile

131 Mehmet Emin ARTUK, Ahmet GOKCEN, Emin ALSAHIN ve Kerim CAKIR 2021, age s. 665.
132 Mehmet Emin ARTUK, Ahmet GOKCEN ve Caner YENIDUNYA 2002, age s. 676; Devrim
GUNGOR 2007, agm s. 146.

133 Esasinda s6z konusu degisiklik 5237 sayili TCK heniiz yiiriirliige girmeden giindeme gelmis, ancak
Kanun’un 4’iincii maddesinde yapilan degisikligi de ihtiva eden 5357 sayili Tiirk Ceza Kanununda
Degisiklik Yapilmasma Dair Kanun Tezinkonusu disinda bulunan 3 ve 29’uncu maddelerinin tekrar
gorlislilmesi i¢in donemin Cumhurbaskant Ahmet Necdet SEZER tarafindan Tiirkiye Biiylik Millet
Meclisine iade edilmis, Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi Genel Kurulunda yapilan gériismeler neticesinde
29.06.2005 tarihinde Kanun kabul edilmis ve 5377 sayili Tiirk Ceza Kanununda Degisiklik Yapilmasina
Dair Kanun 08.07.2005 tarihinde Resmi Gazete’de yayimlanarak yiiriirliige girmistir.

37



siirlandirilmig; 30 uncu maddeye eklenen dordiincii fikra ile isledigi fiilin haksizlik
olusturdugu hususunda kaginilmaz hataya diisen kisinin cezalandirilmayacagi
diizenlenerek ikinci bir istisna taninmaistir.

Kanaatimizce ceza kanunlari disinda kalan kanunlardaki hata fiili hata
kapsaminda degerlendirilmig, hukuki hatanin da 5237 sayili TCK’nin 30’uncu
maddesinin dordiincii fikrasinin gerekgesinde de belirtildigi tizere kusur teorisi
kapsaminda degerlendirilerek kaginilmaz oldugu takdirde kusurlulugu kaldiracag:
kabul edilmistir. Buna gore kaginilmaz hukuki hatasi nedeniyle islenen fiilin haksizlik
olusturdugu hususunda hataya diisen kisinin hatas1 mazeret olarak kabul edilecektir.

Aslinda Yargitay tarafindan da 765 sayili TCK nin yiiriirliikkte oldugu donemde
bazi durumlarda kanunu bilmemek mazeret olarak kabul edilmis, kural mutlak bir
sekilde uygulanmamustir. Yargitay Ictihadi Birlestirme Genel Kurulunun 1956/14 E.
1958/4 K. sayil1 28.05.1958 tarihli kararinda,

“Kanunu uygulamakla gorevlendirilmis resmi makam veya memurlarin hata veya
ihmalleri dolayisiyle hataya sevkedilmis olmasindan miitevellit bir durumda is
sahibini mazur saymak mantiki ve makul bir hukuki goriise istinat eder.” seklinde
hiikiim tesis edilmistir.'>*

Anilan kararda idari makama basvurarak belirli bir davranigin hukuka uygun
olup olmadig hususunda goriis alan bir kisinin, kendisinden beklenen arastirma
yiikiimliiliigiinii yerine getirmis sayilacagi belirtilmistir.*® 765 sayili TCK’nin
yiiriirliikte oldugu donemde Yargitay mazur goriilebilen hukuki hatanin kasti kaldirici

etkiye sahip oldugunu hiikkme baglamistir,13

184 Kazanci Igtihat Bilgi Bankasi, https://lib.kazanci.com.tr, ET. 11.01.2017

135 Benzer sekilde; Yargitay 2. Ceza Dairesinin 12.05.1966 tarihli 2551/2783 sayili kararinda “...Olayda
sehir kuliibii idare kurulunun istegi tizerine kaymakamlik¢a tombala oyununa yazili izin verilmis
bulunmasina nazaran, samgin mesruiyet diisiincesiyle ve binaenaleyh su¢ kasti disinda hareket ettigi
anlasimasina ragmen yazili sekilde mahkumiyet karart verilmesi yasaya aykiridir.” seklinde hitkiim
tesis edilmistir. Vural SAVAS ve Sadik MOLLAMAHMUTOGLU (1999), Tiirk Ceza Kanununun
Yorumu, 3. Baski, C.: I, Seckin Yaymevi, Ankara, s. 825; Mehmet Emin ARTUK, Ahmet GOKCEN
ve Caner YENIDUNYA 2002, age s. 678-679; Ragip Baris ERMAN 2006, agt s. 257.

1% Yargitay Ceza Genel Kurulunun 10.10.1952 tarihinde verdigi 941/942 sayil kararinda “Iktisadi
mahiyette bulunan, kémiiriin miisaadesiz baskasina devredilmesi su¢una, heniiz Tiirk¢eyi bilmeyen ve
konusamayan bir sahsin memnuiyeti bilmemesi sebebiyle suca istiraki de bahis konusu olamaz.”
denilmigtir. Yargitay Ceza Genel Kurulunun 8-286/296 sayili 24.12.1996 tarihli bir bagka kararinda
“Bir darp olayinin sorusturmasi sirasinda yapilan ihbar iizerine samigin evinde yapilan aramada, bir
adet kalasnikof uzun namlulu silah ile yiiz adet merminin yakalanmasi tizerine, sanik hakkinda kamu
davasi a¢ilmistir. Sanik asamalardaki savunmasinda, sekiz ay once... tanimadig bir kigiden satin aldig
su¢a konu silah ve mermileri,... Jandarma Boliik Komutanhiginda tespit ettirdigini, verilen bu izne
dayanarak silahi evinde bulundurdugunu ileri siirmiistiir. Il Jandarma Alay Komutanhg, ... Jandarma
Béliik Komutanhgina yazdigi 13.12.1993 tarihli yazida “Bugiine dek devlete yardimci olan vatandaslar
tarafindan kendilerini korumak igin saglanan ve ruhsatsiz olan her cins ve ¢aptaki uzun ve kisa namlulu
silahlarin atis1 yaptirilarak iiger adet bos kovanin balistik muayene i¢in alinmasi ve ¢izelge diizenlenip
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Durum 765 sayili TCK’nin iktibas edildigi 1889 tarihli ICK bakimindan da
aynidir. Anilan Kanun’un 44’iincii maddesi ve 1930 tarihli ICK’nin 5’inci maddesi
kuralin istisnasma yer vermemistir. Halen yiiriirliikte olan 1930 tarihli Italyan Ceza
Kanununun 5’inci maddesi “Hi¢ kimse ceza kanununu bilmedigi mazeretine
siginamaz.” seklindedir. '3’

Ancak, Italyan Anayasa Mahkemesi 24.03.1988 tarihinde vermis oldugu
364/1988 sayili kararinda, hatanin kaginilmaz oldugu hallerin kapsama girmedigi
seklinde bir yorumda bulunarak, kurali mutlak uygulanir olmaktan ¢ikarmistir.
Mahkeme 1930 tarihli Kanunun 5’inci maddesinin anayasaya uygunlugunu incelerken
verdigi kararinda, cezanin kisiyi 1slah etme islevini yerine getirebilmesi i¢in kisinin
yaptigindan 6tiirli kinanabilmesi, bunun i¢in ise yaptiginin yasak oldugunu bilebilecek
durumda olmas: gerektigini hikkme baglamistir. italyan Anayasa Mahkemesi 1930
tarihli ICK’nin 5’inci maddesinin Anayasaya aykiri olduguna karar vermistir. Bu
kararin gerekgesi, Anayasanin 27°nci maddesinde ceza sorumlulugunun kisisel
oldugunun diizenlenmis olmasidir. Karara gore, kisinin fiilinden dolayr sorumlu
tutulabilmesi i¢in kusurlu olmasi gerekmektedir. Ka¢inilmaz hataya bagli olarak
fiilinin hukuka aykir1 oldugunu bilmeyen kisinin kusurlu sayilmayacagi sonucuna
varilmigtir. Ortada Onlenemez bir bilgisizlik olmadigi miiddet¢e ceza kanununu
bilmemek mazeret sayilmayacaktir. Buna gore, mevcut kosullar bakimindan,
onlenmesi imkansiz bir bilgisizlik durumunda kanunu bilmemek mazeret sayilacak,

fail kusurlu kabul edilmeyecektir.’®® Mahkemenin bir diger gerekgesi ise hukuka

giincellestirilerek gonderilmesi’ istenmig, bu yazinin geregini yapan ... Jandarma Béliik Komutanlig,
samigin ruhsatsiz oldugunu goriip bildigi silahimi muayene edip, iic mermi atisi yaptiktan sonra
diizenledigi “ruhsati olmayan silahlarin ¢izelgesi baslikli 154 silah kayith forma samigin adi hizasina
su¢a konu silah ve mermilerin kiinyesini iglemek suretiyle ¢izelgeyi giincellestirmis, ayrica dosyada
bulunan ... Merkez Jandarma Karakol Komutanhg: kaseli ve imzasiz; “MC..."ye ait 7.62 mm.
Kalasnikof marka tiifegin 31.1.1994 tarihinde kontrolii yapildi” icerikli yaziyi saniga vermigtir. Kolluk
tarafindan yapilan bu islemlerin yasal olmadigi ve saniga ve saniga silah bulundurma ya da tasima
yetkisi vermeyecegi hi¢cbir duraksamaya yol agmayacak bi¢imde tartismasizdir. Ancak, 6136 sayili
Yasanmin 13 iincii maddesinde diizenlenen yasak silah tasimak ve bulundurmak sugu bir ciiriimdiir.
Sanikta sug isleme kastimin (manevi unsur) bulunup bulunmadigy iizerinde durmak gerekir. Sanik,
Jandarmanin telkin ve tavsiyesine uyarak edindigi su¢a konu yasak ve ruhsatsiz silahi, Jandarma Boliik
Komutanlhiginin muayenesine sunmus, yapilan muayeneden sonra kendisine teslim edilen silahin
muayenesinin yapildigina dair bir de yazi verilmistir. Sanik, Jandarmanin verdigi yasal olmayan bu
yaziya giivenerek ve dayanarak silahla mermilerini evinde bulundurmustur. Olayin bu akisi i¢inde
sanikta su¢ kastinin varligindan soz edilemez. Bu itibarla yiiklenen su¢un manevi unsuru (kast) yoktur.”
denilerek hukuki hatanin varligi durumunda kastin ortadan kalkacagi kabul edilmistir. Vural SAVAS
ve Sadik MOLLAMAHMUTOGLU 1999, age s. 792; Nur CENTEL, Hamide ZAFER ve Ozlem
CAKMUT 2020, age s. 435.

137 yiiksel ERSOY 1967, agm s. 514-515; Devrim GUNGOR 2007, agm s. 148.

138 7eki HAFIZOGULLARI ve Muharrem OZEN (2018), Tiirk Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, 11.
Baski, US-A Yayincilik, Ankara, s. 295.
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aykirilik bilincine sahip olan bir kimse ile ceza normu hakkinda kaginamayacagi bir
hata nedeniyle bu bilin¢ten yoksun olan kimsenin fiillerinin ayni cezai sonugla
degerlendirilmesinin esitlik ilkesine aykirilik teskil etmesi olarak belirtilmistir. Diger
taraftan, kanuni diizenlemelerdeki anlatim yetersizlikleri ve her gecen giin ceza
kanunlarinin sayisinin artmasi nedeniyle vatandaslarin kanunlar1 kesin bir bi¢gimde
bilmesinin zorlastig1 ve hukuki hata yapilmasi ihtimali artti1 kabul edilmigtir.!3

5237 sayili TCK ¢alismalar1 kapsaminda esinlenilen ACK’nin daha 6nce de
bahsi gecen 17°nci maddesi agisindan konuyu ele alacak olursak; kural, Alman Federal
Yiiksek Mahkemesinin verdigi “hukuka aykirilik bilincinin kusurun sartlarindan biri
kabul edilmesi” seklindeki ilke karartyla Alman hukuku yoniinden oldukga esnemistir.
Failin gerceklestirdigi davranisin cezalandirilabilir olmasini bilmesi gerekmese de en
azindan davranmiginin hukuk diizenini ihlal ettigini bilmesi veya bunu bilmemesi
dolayisiyla kinanabilir olmas1 gerekmektedir. Alman yargisi kagimilamayan hukuki
hata bakimindan agir sartlar aramaktadir. 4

Sonu¢ olarak artik goriilmektedir ki, kanunu bilmemenin mazeret
sayllmayacagl kurali ne Ulkemizde ne de karsilastirmali hukukta mutlak olarak
uygulanmamaktadir. Haksizlik bilinci ile kagmilamaz hukuki hata ise kuralin
uygulanmasinin sinirlarin1 net olarak ortaya koymakta yetersiz kalmaktadir. Bu
itibarla kuralin yargi kararlari ile belirli bir yeknesaklik igerisinde uygulanmas1 hukuki

giivenligin saglanmasi bakimindan biiyiik 6nem tagimaktadir.

2.1.2. Hukuki Hata

Bir kanunun varligmin bilinmemesi veya kanunun eksik bilinmesi hukuki
bilmemeye viicut verirken; hukuki hatada, kanunun veya kuralin igeriginin yanlis
bilinmesi, kurala yanlis anlam verilmesi durumu séz konusudur. Bu acidan hata,
bilmemek veya bilgisizlikten ayrilmaktadir. Bilmeme somut olgu hakkinda herhangi
bir bilginin olmamas1 anlamma gelir. Hatada ise bir kanaatin bulunmasi1 gerekir.
Kanaatin bulunmadigi durumlarda bilgisizlikten bahsedilir. Bu haliyle bilgisizlik

olumsuz, hata olumlu niteliktedir.24

139 Codice Penale Esplicato (2017), Edizioni Giuridiche Simone, XV Edizinone, Napoli, s. 58; Hans
Heinrich JESCHECK (1988), “L’errore Di Diritto nel Diritto Penale Tedesco e ltaliano”, L indice
Penale, Anno XXII, Dike Giuridica Editrice, s. 203-204; Devrim GUNGOR 2007, agm s. 149.

140 Timur DEMIRBAS 2018, age s. 425.

141 7eki HAFIZOGULLARI ve Muharrem OZEN 2018, age s. 295.
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Aslinda kanunu bilmemek yapisi geregi hem bilmemeyi hem de eksik veya
yanlig bilmeyi i¢ine aldigindan, hukuki hatay1r da kapsamaktadir. Nitekim her iki
durumda kanun veya kuralin igerigi bilinmediginden failin kanaati ile ger¢ek kapsam
arasinda bir fark dogmakta ve hata edilmektedir. Bilgisizlik hatayr dogurmaktadir.

Hukuki hata iki sekilde ortaya c¢ikabilmektedir. Bunlar olumlu ve olumsuz
hukuki hatadir. Olumlu hukuki hata, failin kanunda sug olarak diizenlenmeyen bir fiili,
su¢ oldugu diisiincesiyle islemesidir. Bu durumda, kanunda sug olarak diizenlenmeyen
bir fiil nedeniyle kimseye ceza verilemeyeceginden, failin su¢ isledigine yonelik
tasavvurundan dolay1 cezalandirilmasi s6z konusu olmayacaktir. Ogretide mefruz
su¢'2, hayali sug, sézde su¢ olarak tanmimlanan bu durumla ilgili olarak ilerleyen
bolimlerde detay agiklamalar yapilmaya caligilacaktir. Olumsuz hukuki hata ise
kanunda su¢ olarak tanimlanan bir fiilin, su¢ teskil etmedigi inanciyla
gerceklestirilmesidir. Bu kisimda ele alacagimiz hukuki hata tiirii ise olumsuz hukuki
hatadir. Nasil kanunu bilmemek mazeret sayilmazsa kural olarak olumsuz hukuki hata
da mazeret sayilmaz. Ancak modern ceza hukuku sistemlerinde kanunun yanlig
yorumlanmas1 bazi durumlarda mazeret sebebi teskil etmektedir. 143

Bu minvalde, 5237 sayilt TCK’nin Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisince kabul
edilen ilk seklinde 4’lincii maddenin ikinci fikrasinda, sakinamayacagi bir hata
nedeniyle kanunu bilmedigi i¢in mesru sanarak bir su¢ isleyen kimsenin cezaen
sorumlu olmayacagi diizenlenerek, failin hukuki hatasindan mazeret olarak
faydalanmas1 6ngoriilmiistiir.

Anilan diizenleme 29.06.2005 tarihli ve 5377 sayili Kanunun 1’inci maddesi
ile ilga edilmis, yine ayn1 Kanunla hatay: diizenleyen 30’uncu maddeye “Isledigi fiilin
haksizlik olusturdugu hususunda kaginilmaz bir hataya diisen kisi cezalandirilmaz.”
seklindeki dordiincii fikra ilave edilmistir. Yapilan degisiklikle, hukuki hataya iliskin
4’1lincli maddede yer alan fikra Kanunun “Ceza Sorumlulugunu Kaldiran veya Azaltan
Nedenler” baslikl1 ikinci Béliimiinde hatay1 diizenleyen 30’ uncu maddeye tasinmustir.

Kanunun 4’{incii maddesinin miilga ikinci fikrasinda, sakinamayacag bir hata
nedeniyle kanunu bilmedigi i¢in mesru sanarak bir su¢ isleyen kimseden
bahsedildiginden, failin cezadan sorumlu tutulamamasi i¢in sakinamayacagi bir

hatasinin bulunmasi1 ve failin tasavvurunda olumlu anlamda bir mesruiyet

142 Dogan SOYASLAN 2020, age s. 330 vd.
143 Nurcan GUNDUZ 2015, agm s. 504; Sesim SOYER GULEC 2008, agm s. 62; Bahri OZTURK ve
Mustafa Ruhan ERDEM 2021, agm s. 463.
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diisiincesinin bulunmasi kosulu aranmistir. Ancak anilan hiikiim Kanunun 30’uncu
maddesinin dérdiincii fikrasma tasmirken, “Isledigi fiilin haksizivk olusturdugu
hususunda kagimilmaz hataya diisen kisi, cezalandirilmaz.” denilerek, hukuki
hatasinin mazeret olarak kabul edilebilmesi i¢in failin, bir de davranisinin mesru
oldugu inancina sahip olmasi kosulu kaldirilmistir.

Yapilan ikinci degisiklik ise 4’iincii maddenin miilga ikinci fikrasinda, “megsru
sanarak bir sug isleyen kigi”’den bahsedilirken, Kanunun yiiriirliikkte olan 30’uncu
maddesinin dordiincii fikrasinda “fiilin haksizlik olusturdugu hususunda kaginilmaz
hataya diisen kisi”den bahsedilmesidir. Yani 4’iincii maddenin ikinci fikrasinda
“su¢a”, 30 uncu maddenin dordiincii fikrasinda ise “fiile” atifta bulunulmaktadir.
5237 sayili TCK’nin 30’uncu maddesi fiili hatay1 diizenlediginden ve fikra fiile atif
yapar sekilde anilan maddeye dahil edildiginden, hukuki hata mazeret sayildiginda fiili
hataya sebep olacagi anlam1 uyandirmaktadir.

5237 sayili TCK’nin 30’uncu maddesinin dordiincti fikrast ACK’nin kusur
ilkesi ilizerine insa edilen 17’nci maddesinden esinlenilerek Kanuna aktarilmustir.
Anilan diizenleme uyarinca; diistiigii hata, kendisi bakimindan kag¢inilamayacak
nitelikte olup, fail bu hatasi nedeniyle hukuka aykir1 davrandigi bilincine sahip degilse
gerceklestirdigi  hareket kusurlu olmayacaktir. Ancak fail hataya diismekten
kacinabilecek durumdaysa hareketi kusurlu olacak ve cezasi 49’uncu maddenin birinci
fikrasi uyarinca hafifletilebilecektir.'**

Almanya’da hakim olan goriise gore, kast sugun stibjektif unsurlar1 arasinda
yer almaktadir. Kastin ne anlama geldigi, ACK’da tanimlanmamustir. Ogreti ve yargi
kararlart; kasti, sucun kanuni tipinde yer alan objektif unsurlarin bilinmesi ve
istenmesi olarak tanimlamaktadir.'*® Bu itibarla, sug tipinde yer alan ve kastin kapsami
icinde bulunmasi gereken objektif unsurlardan en az birinin var oldugunun
bilinmemesi tersi sonug¢ doguracak ve kast1 ortadan kaldiracaktir. Yani fiili hatanin s6z
konusu oldugu durumlarda failin kasitl oldugundan bahsedilemeyecektir.!4°

5237 sayili TCK’nin 30’uncu maddesinin ilk ii¢ fikrasina da Kanun Koyucu
ayni anlayist yansitmistir. 5237 sayili TCK’ye gore fiili hata, kasti ortadan

kaldirmaktadir. Nitekim 30 uncu maddenin gerekgesi:

144 Hans Heinrich JESCHECK 2007, age s. 40.
145 age s. 33.
146 Mehmet Emin ARTUK, Ahmet GOKCEN, Emin ALSAHIN ve Kerim CAKIR 2021, age s. 665.
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“Birinci fikrada su¢un maddi unsurlarinda hataya iligkin hiikme yer verilmistir. Kast
sucun kanuni tanimindaki unsurlarin bilerek ve istenerek gercgeklestirilmesidir. Bu

unsurlara iligkin bilgisizlik, eksik veya yanls bilgi sahibi olunmasi durumu ise, maddi

’

unsurlarda hata olarak adlandirilir. Béyle bir hata kastin varligina engel olur...’

seklindedir.

Diger taraftan, maddenin son fikrasinda, isledigi fiilin haksizlik olusturdugu
hususunda kagmilmaz hataya diisen kisinin, cezalandirilmayacagi diizenlenmistir.
Aksi anlatimla, hukuki hataya diismekte taksir derecesinde dahi olsa kusuru bulunan
failin, fiilinden dolay1 kasten sorumlu tutulmasi gerekecektir. Hukuki hata, fiili hatanin
aksine kast1 kaldiran bir neden degil, failin kusurunu ortadan kaldiran bir neden olarak
karsimiza ¢ikmaktadir. Sahsin hukuki hatasi s6z konusuysa ve isledigi fiilin haksizlik
olusturdugu hususundaki bu hatasi kacinilmaz ise fail kusursuz, aksi takdirde kusurlu
yani kasten hareket ettiginin kabulii gerekecektir.!*’ Ciinkii kasitta, failin
gerceklestirdigi davranigt ve bunun neticesini bilmesi sonucu istemesi veya goze
almast durumu s6z konusudur. Kastin gerceklesmesi icin ayrica, kanunun emrine
aykir1 hareket etmek iradesinin bulunmasina gerek yoktur,48

5237 sayili TCK’nin 22’nci maddesinde, dikkat ve 6zen yikiimliiligiine
aykirilik dolayistyla, bir davranisin sugun kanuni taniminda belirtilen neticesinin
ongoriilmeyerek gergeklestirilmesi taksir olarak tanimlanmaktadir. Fiili hata kasti
kaldirmakta, ancak taksir derecesindeki sorumluluk halini sakli tutmaktadir. Isledigi
fillin haksizlik olusturdugu hususunda kaginilabilir hataya diisiilmesi de aslinda
taksirin tanimi ile benzerlik gostermektedir. Kaginilabilir hataya diistilmesi ile dikkat
ve Ozen yiikiimliiliigiin yerine getirilmemesi benzer durumlardir. Kaginilabilirlik,
dikkat ve 6zen yiikiimliiliigliniin yerine getirilmemesini de kapsamaktadir. Ayrica fail
fitllinin haksizlik olusturdugunu bilmediginden, sugun kanuni taniminda belirtilen
neticenin gergeklesmesini de zaten evleviyetle Sngdrmeyecektir.4°

Yukarida da belirtildigi gibi hukuki hata mazeret sayilmadiginda, failin kasten
hareket ettiginin kabulii gerekecektir. Bu nedenle, diizenlendigi yer itibariyle mazeret
teskil eden hukuki hatanin fiili hata hiikiimleri kapsaminda ele alinmasi ile islenen
fiilin haksizlik olusturdugu hususunda hatanin kacinilabilir oldugu hallerde, failin fiili

hata hiikiimleri kapsaminda, kasten hareket etmediginin ileri siiriilebilmesi olanagi

147 Hakan HAKERI 2019, age s. 467.
148 Berrin AKBULUT 2019, age s. 606.
19 Devrim GUNGOR 2007, age s. 55; Dogan SOYASLAN 2020, age s. 471.
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getirilmistir. Diizenleme ile hukuki hatanin fiili hata igerisinde degerlendirilerek kasti
m1 kaldiracagi, yoksa hataen gerceklestirilen davranis kinanir olmadigindan
kusurlulugu mu kaldiracagi hususu tartismali hale gelmistir.

5377 sayili Kanunla yapilan degisikligin gerekgesi:
“Isledigi fiilin haksizlik olusturdugu hususundaki hatasimn kacimilmaz olmast
halinde, kisi kusurlu sayilamaz. Hatamin kagimilamaz oldugunun belirlenmesinde ise,
kisinin bilgi diizeyi, gordiigii egitim, icinde bulundugu sosyal ve kiiltiirel ¢evre
kosullart goz oniinde bulundurulur. Hatamin kagimilabiliv olmast durumunda kisi
kusurlu sayilacak ve bu husus, temel cezamin belirlenmesinde goz oniinde
bulundurulacaktir.” seklinde agiklanmistir.

Diizenlemenin gerekgesine bakildiginda, kanun koyucu tarafindan da hukuki
hatanin kagmilamaz oldugu durumlarda kisinin kusursuz sayilacagi agikga kabul
edilmistir.®® Diger taraftan, kanun koyucu hatanin kaginilabilir olmas1 durumunda,
bunun temel cezanin belirlenmesinde goz oniinde bulundurulacaginmi ifade ederek,
5237 sayilh TCK’nin 61’inci maddesi ve cezanin bireysellestirilmesi ilkesi
cergevesinde faile ceza verilirken 6rnegin cezanin alt sinirdan ceza belirlenmesi gibi
bir siyaseti tercih etmistir.’®! Goriildiigii iizere, 5237 sayilh TCK’de isledigi fiilin
haksizlik olusturdugu hususunda kaginilmaz hataya diisen kisi kusursuz sayilmis ve
kaginilmaz haksizlik hatasinin oldugu hallerde kanunu bilmemek mazeret olarak kabul
edilmistir.

Temel kural ceza kanunlarinin bilinmesidir. Bunun istisnasi failin bilerek ve
isteyerek gerceklestirdigi eyleminin, kac¢milmaz hatast sonucu hukuka aykir
olmadigini diistinmesidir. Fail eylemini gerceklestirirken hukuka aykiriligin bilincinde
degildir. Dolayisiyla failin sosyal ve kiiltiirel ¢cevresi, meslegi, isi, tecriibesi, egitim
diizeyi veya i¢inde bulundugu diger sartlar geregi, bilmedigi kurala aykir
gergeklestirdigi davranis nedeniyle kinanmas1 miimkiin degildir.’®* Ortada istisnai
durum olmazsa, fail isledigi sugtan dolay1 kasten sorumlu tutulacaktir. Fiili hata, failin
kastin1 ortadan kaldirmaktadir. Dolayisiyla, 4’iincii maddenin istisnasini teskil eden
30’uncu maddenin dordiincii fikrasinin, fiili hata ile ayn1 madde altinda
diizenlenmesini gerektirecek herhangi bir baglant: bulunmamaktadir. Istisnanin temel

kuraldan bagimsiz diisiiniilmesi durumunda ise yani failin eyleminin hukuka

150 Hakan HAKERI 2019, age s. 467.

151 veli Ozer OZBEK (2006), Yeni Tiirk Ceza Kanununun Anlami, C. 1, Seckin Yayinlari, Ankara, S.
398-399.

152 Hakan HAKERI 2019, age s. 468.
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aykiriliginin bilincinde olmamasi nedeniyle cezalandirilmamasi durumu miinferit bir
diizenleme seklinde diisiiniildiigiinde, 4’iincii maddede diizenlenen “Kanunu
bilmemek mazeret sayilmaz.” kuralina ihtiya¢ kalmayacagi 6ne siiriilmektedir.>3

Bu itibarla, hukuki hataya iliskin 30 uncu maddenin dordiincii fikrasinin fiili
hataya iligkin 30 uncu madde kapsaminda degil, Kanun’un Tiirkiye Biiyiik Millet
Meclisi tarafindan kabul edilen ilk seklinde oldugu gibi “Kanunu bilmemek mazeret
sayimaz.” kuralim1 6ngoren 4’ilincli maddesinde istisna olarak diizenlenmesinin daha
uygun olacagi degerlendirilmektedir.’® Diger taraftan 6gretide diizenlemenin 4’iincii
maddenin ikinci fikrasi olarak diizenlenmesini dogru bulanlarin dayandigr bir diger
gerekce ise diizenlemenin, failin fiilinin su¢ oldugunu bilmesine ragmen, haksizlik
bilincine sahip olmamasi durumunda cezalandirilmasina engel olacak sekilde
yorumlanabilmesi olmustur.>

Her sug¢ toplumun veya kisinin giivenligini ihlal eden, kinanabilir fiillerdir.
Haksizlik bilincine sahip olmayan failin, davranisi nedeniyle ortaya ¢ikan haksizligin
maddiyatina iliskin bilgisinde herhangi bir eksiklik bulunmamaktadir, ancak
davranisinin su¢ teskil etmedigini diisiinmektedir. Sug teskil eden davraniglar ise
hukuk diizenince yasaklanmigtir. Diger bir anlatimla, fail davranisinin toplumsal
diizeni korumay1 amaglayan sosyal veya hukuksal kurallara aykir1 oldugu bilincinde
ise haksizlik bilinci vardir.!®® Failin bu davranisinin sug olarak diizenlenmis oldugunu
bilmesi zorunlu degildir. Bu nedenle, gerceklestirdigi davranisin su¢ oldugunu bilen
failin, ayn1 zamanda toplumsal diizenin gereklerine aykiri davrandigini bildigi
evleviyetle kabul edilmelidir. Bu durumda davranisin haksizlik teskil ettiginin
bilinmemesi tek bagina mazeret olarak ileri siiriilemeyecektir.

Bu dogrultuda, biz de hukuki hataya iliskin “Isledigi fiilin haksizlik
olusturdugu hususunda kaginilmaz bir hataya diisen kisi, cezalandirilmaz.”
diizenlemesinin fiili hatay1 diizenleyen Kanunun 30’uncu maddesine aktarilmasinin
uygulamada celiski yarattig1 diisiincesindeyiz. 7

Olumsuz hukuki hataya diistilmesi farkli sekillerde ortaya ¢ikabilmektedir. Fail

sahsi nedenlerle hukuki hataya diisebilecegi gibi resmi makamlarin yonlendirmesiyle

153 Timur DEMIRBAS 2018, age s. 427.

154 Ayn1 yonde Zeki HAFIZOGULLARI ve Muharrem OZEN 2018, age s. 297; Nur CENTEL, Hamide
ZAFER ve Ozlem CAKMUT 2020, age s. 437.

15 age s. 437.

1% Hasan GERCEKER (2010), Tiirk Ceza Kanunu, C. |, Madde 1 — 44, Adalet Yayinevi, Ankara, s. 820
157 Ayn1 yonde Zeki HAFIZOGULLARI ve Muharrem OZEN 2018, age s. 294.
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de hataen kanuna aykir1 hareket etmis olabilir.’® Asagida bu durumlar ayri ayr ele

alinacaktir.

2.1.2.1. Failin Sahsi Nedenlerle Hukuki Hataya Diismesi

Kanunun igeriginin yanlis bilinmesi, yanlis anlam verilmesi durumu c¢ogu
zaman failin kendisinden kaynaklanir. Failin kisilik 6zellikleri, okur yazarlik durumu,
bilgi diizeyi, egitimi, sosyal ve kiiltiirel kosullari, yasadigi toplum ve igerisinde
bulundugu sartlar, kanunun veya kuralin igeriginin bilinmesini, bu kanun veya kurala
fail tarafindan yiiklenen anlami ve bu anlamin gercek durum ile uyumlu olup
olmamasini etkilemektedir. Hukuki hatanin bu tiirlinde fail bir baskasinin
yonlendirmesi olmaksizin kendi yanlis yorumu ve tasavvuru nedeniyle hataya
diismektedir.*>®

Fail, kanunu bilmekte ancak yanlis yorumlayarak gerceklestirdigi davraniginin
buna uygun oldugu tasavvuruyla hareket etmektedir. Fail, fiili ve somut olayin
unsurlarinda hata etmemekte olup, gerceklestirdigi fiilin kanuna uyup uymadigi
bakimindan yorumlamada hata etmektedir. Yorumlama hatas1 failin kendi bilgi
eksikliginden, var olan bilgisini yanlis degerlendirmesi, kullanmasi veya somut olaya
gercekte olandan farkli bir sekilde uyarlamasindan kaynaklanabilecektir.6°

Alg ve bilgi seviyesinin gercege aykiri sekilde asir1 olumlu oldugu zanniyla
kendine duydugu giivenle hareket etmesinde ve tembelligi veya umursamazligi
nedeniyle kanundan haberdar olmasina ragmen igerigini 6grenmemesinde de ayni
durum so6z konusudur. Aslinda sayilan her durumda failin, kanunun igerigine iliskin
bilgisizligi bulunmaktadir.6!

Diger taraftan, salt vicdanlar1 ya da inanglar1 dogrultusunda davraniglarini
yonlendiren otoriteye karsi gelen itaatsizler bakimindan artik hatanin varligindan
bahsedilemeyecek, bunlar isledikleri suclardan kasten sorumlu olacaktir.162

Fail tarafindan davranisini yasaklayan bir kanunun oldugu bilinmesine
ragmen, kendisine mazeret saglamak amaciyla kasitli bir sekilde bu kanun veya

kuralin igeriginin bilinmemesi durumunda da fail hatasini ileri siirerek kusursuz

158 Nur CENTEL, Hamide ZAFER ve Ozlem CAKMUT 2020, age s. 437; Nurcan GUNDUZ 2015,
agm s. 506.

159 Sahir ERMAN 1946, agm s. 525; Nurcan GUNDUZ 2015, agm s. 506.

160 Murat Volkan DULGER, Onur OZKAN ve Merve BAKDUR (2021), “Ceza Hukukunda Hata ve
Hataya Baglanan Sonuglar”, Tiirkiye Adalet Akademisi Dergisi, Y.: 12, S.: 45, s. 232.

161 Ragip Barigs ERMAN 2006, agt s. 250.

162 Aksi yonde agt s. 124; Hakan HAKERI 2019, age 5.468.
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oldugunu iddia edemeyecektir. Yanlig hukuksal degerlendirmede bulunan fail kural
olarak hatali degerlendirmesinin sonuglarina katlanacak ve bunu mazeret olarak ileri
siiremeyecektir. 163

Ancak bazi durumlarda, kanunun igerigi o kadar karisik, anlasilmasi zor ve
kendi iginde veya bir baska kanunla ¢eliskilidir ki bu gibi durumlarda ortalama bilgi
seviyesine sahip bir kisiden kanunun igerigini bilmesi ve dogru yorumlamasi
beklenemez. Ciinkii kanunu dogru bilme yiikiimliiliigliniin, bunun pratik olarak
miimkiin oldugu haller i¢in gegerli olmas1 ceza adaletinin saglanmasinda daha adil bir
sonu¢ doguracaktir.’® Bu gibi durumlarda, kanunun yanlis yorumlanmasinin faile
yiikletilmemesi gerekir. Diger taraftan, kanun ne kadar anlasilmaz olursa olsun,
aslinda yasa koyucunun bir iradesini yansitmaktadir ve anlatmak istenen, yasaklanmak
istenen bir davranig vardir. Bu itibarla, yiiriirlikten kaldirilmadik¢a kanunu
uygulamak, icerigini dogru sekilde anlamaya ¢alismak gerekmektedir. Bu nedenle
failin cezasi belirlenirken, durumun fail lehine g6z 6niinde bulundurulmasi uygun
olacaktir.’®® Ancak, resmi makamlar veya yoruma ehil bir kimseye bagvurma imkam
varken, bu yol ihmal edilerek kanunun gergek anlaminin 6grenilmedigi hallerde failin
bilmemesi mazeret olarak ileri siiriilemeyecektir.'%

Kanunun, toplumun bir bdliimiiniin ya da birden ¢ok kimse tarafindan yanlis
anlasilmasi ve bunlar tarafindan yanlis uygulanmasi da miimkiindiir. Bu durumda
kanunun toplumun o kesiminde farkli bir anlama geldigi genel bir kani halini almis
olsa da bunun mazeret olarak ileri siiriilememesi gerekir. Ornegin, kan davasi
nedeniyle kasten oldiirme sugunu islemedigini diisiinen fail kasten oldiirmeden
sorumlu olacaktir. Aksi takdirde, kanunun toplumun bir kesimi tarafindan yiiriirliikten
kaldirilmasi veya degistirilebilmesi giindeme gelecektir ki hukuk devletinde bdyle bir

yaklagim kabul edilemeyecektir.'®’

2.1.2.2. Resmi Makamlarin Sebep Oldugu Hata
19. yy. Avrupa’sinda gerceklestirilen sanayi devrimi sonrasinda kirsal
kesimden kentlere gocler baslamis, kentlerin niifusunda yasanan artis ve sosyo-

ekonomik gelismeler sonrasinda sugluluk oldukca artmustir. 19. yy. liberalizminin

163 Sahir ERMAN 1946, agm s. 525.

164 7Zeki HAFIZOGULLARI 1973, agm s. 199; Dogan SOYASLAN 2020, age s. 468-469.
165 Sahir ERMAN 1946, agm s. 525-526.

166 Ragip Baris ERMAN 2006, agt s. 251.

167 Sahir ERMAN 1946, agm s.525; Zeki HAFIZOGULLARI 1973, agm s. 199.
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Marksizmi dogurmasi ve 19 ile 20. yy. baslarinda is¢i sinifinin iktidara gelmesini
hedefleyen ideolojinin devletin otoritesini sarsmasi gibi siyasi nedenlerle devleti
korumak amaciyla ceza hukukunun otoriterlesmesi, toplumlarin liretimden ziyade
tilketime yonelmesi ve bireylerin ekonomik anlamda yasadiklar1 sikintilar, toplum
icerisinde yasanan menfaat c¢atismalar1 yeni sug tiplerinin ortaya ¢ikmasina neden
olmustur. Bu donemde ceza hukuku 6gretisinde ise kanunun etkinliginin kanunun
bilinmesine bagli oldugu, vatandaslarin kanunun bilme 6devlerinin oldugu, devletin
ise kanunlarin yayimlanmasinin yan sira halki bilgilendirmek i¢in gerekli tedbirleri
almasi gerektigi ileri siiriilmiistiir. 8

Glinilimiizde dahi yasanan teknolojik gelismeler yeni cezai diizenlemeleri
beraberinde getirmektedir. Ornegin bilgi toplumu hizmetleri arttik¢a, bilisim suglart
ve bunlara kars1 alinan 6nlemler de artmaktadir. Boyle bir ortamda yiiriirliikkte olan
ceza normlarinin sayisinin artmasi, diizenlemelerin kazuistik ve karmasik olmasi, ceza
kanunlarmin bilinmesini imkansiz kilmaktadir. Yalnizca vatandaglar degil, isi
kanunlar1 yorumlamak ve uygulamak olan hukukgular bile diizenlemelerin kapsamini
net olarak ortaya koyamamaktadir. Yargitayin ayni konuda farkli veya ¢elisen kararlar
vermesi bunun en biiyiik kanitidir.*®®

Bu nedenle, ¢ogu zaman konunun uzmanina veya idareye basvurarak
uygulama hakkinda goriis alinmaktadir. Resmi makama bagvuran kisi aldig1 goriise
giivenerek hareket etmektedir. Kisi, kendisinin olmasa bile devlet memurunun kanunu
bildigi inanci i¢indedir. Bu durumda, kanunun anlaminda yanilan memurun bu hatasi,
buna gilivenerek davranista bulunan kisi bakimindan mazeret teskil edip etmeyecegi
tartismasi giindeme gelecektir.!’

Oncelikle burada ikili ayrim yapmakta fayda goriilmektedir. Bir kanunu
uygulamakla yiikiimlii resmi makamlar ile bir kanunu uygulamakla yetkili kilinmamis
resmi makamlarda gérev yapan memurlar tarafindan yapilan yanhs yorumlarin fail
bakimindan mazeret teskil edip etmeyecegi hususu ayr1 degerlendirmeye tabi
tutulmalidir.*’

Bir kanunu uygulamakla gorevli kamu gorevlilerinin uyguladiklari kanunu

dogru bilmeleri ve yorumlamalari, gorevlerinin geregidir. Kisiler de bunlardan

188 Dogan SOYASLAN 2020, age s. 71-72; Neslihan GOKTURK (2016), Haksizlik Yanilgisinin Ceza
Sorumluluguna Etkisi, Seckin Yayincilik, Ankara, s. 82.

169 Olgun DEGIRMENCI 2014, agm s. 140.

170 Ragip Barigs ERMAN 2006, agt s. 256.

17 agt s. 257.
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aldiklar1 goriisler veya bunlarin yaptiklart yorumlar dogrultusunda hareket ederken,
bunlarin kanunu bildigi inanciyla hareket etmektedir. Kural olarak 5237 sayili
TCK’nin 4’{incii maddesi karsisinda, resmi makamlarin kanunu yanlis yorumlamalari
sonucu ortaya ¢ikan hata mazeret olarak ileri siiriillemeyecektir. Ancak konu,
kaginilmaz haksizlik hatasi1 kapsaminda degerlendirildiginde sonug degisecektir.1’

Bir gorlise gore, kanunu uygulamakla gorevlendirilmis bir kamu gorevlisinin
hatali agiklama ve yorumu nedeniyle sug teskil eden bir fiil gergeklestiren kisinin
hatas1 mazeret sayilmamalidir. Ciinkii “Kanunu bilmemek mazeret sayilmaz.” kurali
herkes icin gecerlidir. Dolayistyla bu hiikmiin herkes i¢in gecgerliliginin kamu
gorevlisinin ihtiyarina birakilmamasi ve kisinin kamu gorevlisine giivenme riskini
yiiklenmesi hukuk devleti ilkesinin bir sonucudur.” Yine diger bir goriise gore, yanls
yorum yetkili organ veya kamu gorevlilerinin resmi beyanina dayandigi hallerde, kisi
resmi makamlarin suursuz bir aleti haline girmis olacagindan sorumluluk
yiiklenemez.1"*

Kanaatimizce, kanunu uygulamakla yetkili ve gérevli resmi makamlarin goriis
ve yorumlart dogrultusunda hareket eden sahsin hatasinin mazeret olarak kabul
edilmesi gerekecektir. Kanunu uygulamakla yetkili ve gorevli resmi bir makamin
goriigiine bagvuran kisinin gergeklestirdigi davranisin su¢ olmasi durumunda hatasinin
kaginilmaz oldugunu kabul etmek gerektigi degerlendirilmektedir. Boyle bir yaklagim
adalet duygusuna da uygun olacaktir.

Nitekim Yargitay Ictihadi Birlestirme Genel Kurulunun 1956/14 E. 1958/4 K.
sayil1 28.05.1958 tarihli kararinda:

“Kanunu uygulamakla gorevlendirilmis resmi makam veya memurlarin hata veya

ihmalleri dolayisiyle hataya sevk edilmis olmasindan miitevellit bir durumda is

sahibini mazur saymak mantiki ve makul bir hukuki goriise istinat eder.”
denilmistir.1’®

Resmi makama bagvurarak gerceklestirecegi davranisin kanuna uygun olup
olmadigint danisan kisinin, hatasini kaginilmaz kilacak arastirma yiikiimliligiini
yerine getirmis sayilmasi gerekir. Ancak yukarida da belirtildigi lizere, goriisiine ve
yonlendirmesine bagvurulan makamin konu hakkinda yetkisiz olmamasi

gerekmektedir. Devlet idari teskilatinin karmagik yapist dikkate alindiginda,

172 Nur CENTEL, Hamide ZAFER ve Ozlem CAKMUT 2020, age s. 437.

173 \Vincenzo MANZINI 1981, age s. 37; Zeki HAFIZOGULLARI 1973, agm s. 200.

174 Sulhi DONMEZER ve Sahir ERMAN 1986, age s. 204; Zeki HAFIZOGULLARI 1973, agm s. 200.
175 Corpus Web Mevzuat ve Igtihat Programi, https://www.corpus.com.tr/#!/Yargitay, ET. 29.03.2018.
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derinlemesine inceleme yapma yiikiimliiliigii olmaksizin kisinin makul gériilebilecek
bir degerlendirmeyle konu ile ilgili oldugunu diisiindiigii makama danismis olmasi,
yiikiimliiliigiiniin yerine getirilmesi acisindan yeterli olacaktir.!’® Nitekim, hatal
mercie yapilan bagvurunun idare tarafindan asil muhatap mercie iletilmesi esastir.
Idarenin dahi bu yénlendirmeyi yapmamasi durumunda, basvuruda bulunan kisinin
gerekli dikkat ve 6zeni gostermis oldugunun kabulii uygun olacaktir.

Bununla birlikte, resmi makama yapilacak basvurunun somut olay agikca
aktarilarak, basvuru usuliine uygun ve meslek etigi icerisinde yapilmasi gerektigi
degerlendirilmektedir. Resmi makamin ya da merciin kurumsal goriisiine duyulan
giiven korunacaktir. Verilecek goriiste somut olayin detaylarinin tartisilmis olmasi ve
bilimsel bir deger tasimas1 gerekmektedir. Bu itibarla, ylizeysel, somut olayla ilgisi
olmayan, sifahen yapilan bagvuru neticesinde gayr1 resmi sekilde edinilen, yiizeysel
bilgi iceren agiklamalar kisinin gerceklestirdigi davranista diistiigii haksizlik hatasini
kaginilmaz kilmaya yetmeyecektir.}’’

Kanaatimizce, failin hatasinin kaginilmaz olmasi i¢in yalnizca resmi kuruma
ya da o konuda uzman kamu gorevlisine basvurulmasi yeterli olmayacak, ayrica
goriigiine basgvurulan merci ya da kamu gorevlisinin goriisiiniin giivenilir oldugu
hususunda failde siiphe olusmaksizin, kesin ve net bir kanaat olusmas1 gerekecektir.
Aksi takdirde, alinan goriisin hatali oldugu bilinmesine ragmen islenen sugun
kaginilmaz hata ile gerceklestirildigi kabul edilecektir ki bu durum 5237 sayili
TCK’nin hukuki hataya iliskin hiikiimlerinin amacina aykir1 olacaktir. Kisi resmi
makamin goriisiinde yer alan aciklamalar1 tartarak makul olup olmadigina karar
vermeli yine sliphe duyuyorsa bu goriisii destekleyici bir baska mercie bagvuruda
bulunmalidir.}’®

Ozet olarak fail, davranisinin haksizlik olusturdugu hususundaki hatasinin
kagiilmaz olarak nitelendirilmesine sebep olacak her tiirlii girisimde bulunmalidir.
Somut olay ve davranisi hakkinda ufacik da olsa siiphesinin bulunmasi, failin hatasini
mazeret sebebi olmaktan cikaracaktir.’”® Nitekim, bir kisi resmi bir kurumdan
davranigi hakkinda uygunluk goriisii almis olsa da davranista bulunup bulunmama

hususunda nihai karar1 yine kendisi vermektedir. Somut olayda resmi makamin

176 Ragip Baris ERMAN 2006, agt s. 257.
177 agt s. 259.

178 agt s. 261.

179 Berrin AKBULUT 2019, age s. 611.
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goriisiiniin bulunmasi failin iradesini devre dig1 birakmamakta, siipheyle yaklastig1 ya
da bilmedigi konu hakkinda ona destek olmaktadir. Kisi davraniglarin1 aldig1 gortise
gore yine kendisi yonlendirmektedir. 8

Buna karsilik 6gretide bir uzmana danisarak goriis alan failin goriis yanlis olsa
dahi kendisinden bekleneni yapmis olmasinin kabul edilmesi gerektigi'®!, davranisinin
suc teskil edip etmedigini danistigi uzmandan daha iyi bilemeyecegi i¢in hatasinin
kagimilmaz oldugunun kabul edilmesi gerektigi ileri siiriilmiistiir. Bu goriisi
savunanlara gore, kisinin davranisinin su¢ teskil edip etmedigi hususunda kendi
tasavvuruna tek basina deger vermeyen ve bir uzmana danigmasini bekleyen bir hukuk
diizeninin, danisma yiikiimliiligiinii yerine getirmesine ragmen yine de sonucunda
kendi bu goriise giivenmeyerek vicdanini dinlemesinin beklenemeyecegini kabul
etmektedir. Ancak bu gerekceye dayananlar da aliman goriisiin agikca goriilecek
sekilde siipheli olmast durumunda, kisinin arastirma yiikiimliiliigii yerine getirebilmesi
icin baska bir uzmandan goriis almas1 gerektigi diisiincesinden kurtulamamistir.182
Kald1 ki ortada bir siiphe varsa, her zaman kaginilabilir bir hata s6z konusu olacaktir.'83

Kanaatimizce, resmi bir makamin goriisliine dayanarak hareket eden kisinin
davranisinin sug teskil etmesi durumunda hatasinin kag¢inilmaz kabul edilebilmesi igin,
dikkat ve 6zen ylikiimliiliigiiniin geregi gibi yerine getirilip getirilmedigine bakilmasi
gerekecektir. Nitekim, davraniginin sug teskil edebilecegini diisiinen kiginin resmi bir
makama bagvurmasinda amag, bu yiikiimliiliiglin yerine getirilmesidir. Dolayistyla
somut olay bakimindan hatanin kacinilmaz olup olmadigi, kisinin sug teskil eden
davranig1 gerceklestirirken hataya diismekte taksir derecesinde kusuru olup
olmadigina bakilmasi gerekecektir. Kisinin hataya diismekte taksir derecesinde kusuru
varsa, hukuki hatas1 mazeret teskil etmeyecek, kisi kusurlu kabul edilecektir. Bunun
yani sira, yukarida yapilan agiklamalarimizin sonucu olarak, kisinin egitim diizeyi ve
sosyal durumu karsisinda davranisinin sug teskil ettigini ongérmesi miimkiin olmayan
ya da ongormesi kendisinden beklenemeyecek durumlarda failin hataya diismekte

kusursuz oldugunun kabul edilmesi gerekecektir.

180 Ragip Baris ERMAN 2006, agt s. 260-261.

181 Berrin AKBULUT 2019, age s. 610.

182 Christine LOW (2002), Die Erkundigungspflicht beim Verbotsirrtum nach § 17 StGB, Peter Lang
Verlag, Frankfurt, s. 111, Akt. Ragip Barigs ERMAN 2006, agt s. 262.

183 Ferrando MANTOVANI 2001, age s. 312; Devrim GUNGOR 2007, agm s. 157; Ragip Baris
ERMAN 2006, agt s. 272.
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Ayrica, ceza normu tarafindan o hususta bir alt diizenleme c¢ikarilacaginin
diizenlendigi ve ¢ikarilan alt diizenlemenin ceza normuna aykirt oldugu durumlarda,
alt diizenlemeye uyarak bir davranista bulunan kisinin cezalandirilmamasi
gerekecektir. MANZINI tarafindan da, seklen gegerli olan bir diizenlemenin kanuna
aykirt olup olmadigma karar vermek gorevinin bir sahsa yiiklenemeyecegi
degerlendirilmektedir.'®*

Daha 6nce de yer verilen, konu ile ilgili Yargitay Ceza Genel Kurulunun 8/286
E. 296 K. sayil1 24.12.1996 tarihli kararinda ruhsatsiz silahin1 kolluga gotiirerek
muayene ettiren ve hukuken gecerliligi bulunmayan muayene belgesi alan failin silah
ve mermilerini evinde bulundurmasi nedeniyle failin kastinin olmadigina ve cezai
sorumlulugunun bulunmadigina hiikkmedilmistir.1%

Bir kanunu uygulamakla yetkili kilinmamis resmi makamlar veya burada
caligsan kamu gorevlileri tarafindan yapilan yanlis yorumlar nedeniyle failin sug teskil
eden bir davramista bulunmasi durumunda ise failin hatasi mazeret olarak ileri
stiriilemeyecektir. Yetkisiz memurun beyanlarina gére hareket eden sahis fiilinden
dogan sorumlulugu yiiklenmek zorundadir, ¢linkii yetkisiz memur ile sade bir vatandas
arasinda herhangi bir fark bulunmamaktadir.®® Ancak burada da belirtmekte fayda
goriilmektedir ki yetkisiz bile olsa kisinin konu ile ilgisinin oldugunu disiindigi
mercie danigmis olmasi, yiikiimliiliiglinlin yerine getirilmesi bakimindan yeterli kabul
edilecektir.'8’

Resmi makamlarin sebep oldugu hukuki hatanin bir diger goriiniis sekli
ilgilinin resmi makama basvurmasi ve ilgilinin talebi objektif hukuka aykiri olmasina
ragmen, resmi makamin davranisi kontrol ve miidahale etmedigi durumlarda s6z
konusu olacaktir. Resmi makamin ilgiliye verecegi miispet cevaplara giivenilerek
gerceklestirilen davranislarda talepte bulunanin hukuki hatas1 mazeret teskil edecektir.
Resmi makamlarin gorevlerine iliskin konularda yaptigi belirlemelere giivenmek
kaginilmaz hata olarak degerlendirilecektir.'® Ornegin, bir lokal agmak isteyen sahsin,
resmi izin i¢in yetkili makama bagvurmasi ve lokali isletecegi yerdeki fiziki sartlar

mevzuata uygun olmamasina ragmen idare tarafindan gerekli inceleme yapilmaksizin

184 Sahir ERMAN 1946, agm s. 527.

185 Kazanci Ictihat Bilgi Bankasi, https:/lib.kazanci.com.tr, ET. 30.03.2019; Ragip Baris ERMAN
2006, agt s. 258.

186 7eki HAFIZOGULLARI 1973, agm s.201.

187 Ragip Bartgs ERMAN 2006, agt s. 257.

188 Berrin AKBULUT 2019, age s. 611.
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izin almas1 durumunda; uygun olmayan sartlar nedeniyle daha sonra hakkinda idari

yaptirim uygulanamayacaktir,8°

2.1.2.3. Avukatlar Tarafindan Verilen Goriislerin Sebep Oldugu Hata

Failin sahsi nedenlerle hataya diigmesi ile resmi makamlarin sebep oldugu
hatanin yani sira, avukatlarin verdigi gorlisler nedeniyle diisiilen hukuki hatanin
mazeret sayilip sayillmayacagini tartismakta fayda goriilmektedir. Alman Federal
Mahkemesi kisiye ekonomik anlamda bagimli bir hukuk¢udan alinan goriisiin, objektif
bir uzman tarafindan dogrulanmadig takdirde, bu bilgilere giivenilmesinin mazeret
sayllmayacagina karar vermistir.'%

Kanaatimizce salt kararda belirtilen gerek¢eden yola ¢ikilarak avukatin verdigi
bilgilerin mazeret sayllmamasi kanaatimizce bir Onyargidan GSteye gitmemektedir.
Kimse 6zellikle kendisi lehine goriis vermesi veya yorum yapmasi amaciyla avukata
bagvurmamaktadir. Avukata bagvuran sahis kendisine verilecek bilginin veya
yonlendirmenin hukukun gereklerine uygun ve objektif olmasini isteyecektir. Kisinin,
kendisi i¢in sakincali sonu¢ dogurma ihtimali olan bir goriis dogrultusunda hareket
ederek kendisini riske atmasini beklemek gerceklikle bagdasmayacaktir. Burada
avukat ile avukatin goriisiine bagvuran kisi arasinda ekonomik anlamda bir bag olmast
tek basina mazereti ortadan kaldiran bir neden olarak karsimiza ¢ikmayacaktir. Kaldi
ki, miivekkilleri ile aralarinda bir s6zlesme akdi olan avukatlarin, miivekkillerini dogru
sekilde bilgilendirmeleri mesleki bir gereklilik olup, aksi davranis s6zlesme hukukuna
ve etik ilkelere aykirilik teskil edecektir. Bir an i¢in avukatin, verdigi goriiste kendisini
tercih edilir kilmak adina sadece miivekkili lehine olan hususlar1 belirttigini diistinsek

dahi, avukatinin yaklagimindan siiphe duymayan ve bu gorlise gilivenerek bir

189 AKBULUT tarafindan bu konuda verilen bir érnekte “Ornegin G bir lokal agmak istiyor. Resmi izin
icin yetkili makama basvuruda bulundugunda, isler iyi gittiginde mekani kapatma saatinin 1 saat daha
uzatilmasina miisaade isteminde bulunur. Yetkili memur onun olayinda islem yapmayacagina dair G ye
soz verir. G'nin tammadig yetkili mercie gelen yeni memurdan sonra G bir idari para cezasi karari
alir. Lokali zamanminda kapatmadigi, ge¢ kapattigi gerekgesiyle bu ceza verilir. G’nin yeni gelen
memurdan haberi olmadigi, resmi makamdan daha dnceden verilen miisaadeye giivendigi igin
kaginilmaz hataya diistiigii ifade edilmektedir.” denilmektedir. Kanaatimizce is ve mesleki faaliyetleri
diizenleyen normlar kapsaminda bir resmi mercie bagvurma ihtimali, yasam alanina baglh diger
davraniglar bakimimdan daha ¢ok kendisini gostermektedir. Bu minvalde dzellikle is ya da meslegin
icrastyla ilgili olarak kisinin aragtirma yiikiimliiligiiniin, resmi merci tarafindan verilen sifahi gortisten
daha da 6teye gegmesi gerektigi degerlendirilmektedir. Bu itibarla, her ne kadar verilen 6rnekte hatanin
ka¢inilmaz oldugu kabul edilse de kanaatimizce failin is ya da meslegin icrasiyla baglantili olan
ylikiimliiliikler bakimindan salt bir kisi ile iliskisine dayanarak aldigi olumlu goriis ve miisaadenin
hatasini kaginilmaz kilmaya yetmeyecegi degerlendirilmektedir. age s. 612.

190 Ornek icin bknz. BGH, 01.12.1981 tarihli ve KRB 5/79 sayili karar;, BGHSt 30, s. 270 vd., AKt.
Ragip Baris ERMAN 2006, agt s. 259.

53



davranigta bulunan failin fiilin haksizlik olusturdugu hususundaki hatasinin mazeret
teskil edebileceginin kabulil gerektigi degerlendirilmektedir.

Ogretide kendisinden bilgi talep edilen avukatin verdigi bilginin istisnasiz
objektif bir incelemeye dayali olmasi gerektigi; yine avukatin yetkinligini kullanarak
dikkat ve 6zenle konuyu incelemesi, miitalaanin agik ve anlasilir bir sekilde davranigin
hukuka uygun oldugu ya da olacagi bilgisini ihtiva etmesi durumunda avukat
tarafindan verilen miitalaaya dayanarak davranista bulunan failin hatasinin mazeret
olarak kabul edilebilecegi; avukatin, miivekkilinin ya da kendi ¢ikarlarin1 gozettigi
Ol¢iide objektiflikten uzaklasacagi ve kendisinden iicret karsiliginda yazili miitalaa
talep edilen avukatin, sadece lehe olan hususlar1 gozeterek talepte bulunan kisinin
istegi dogrultusunda davranisin hukuka uygun olacagi sonucuna gétiiren bir miitalaada
bulunmasi durumunda bilginin objektifliginden ve hatanin mazeret olarak kabul
edilmesinden bahsedilemeyecegi ileri siiriilmiistiir. 1%

Kanaatimizce avukatin verdigi goriisiin objektif olmas1 gerektigi hususundaki
Olciitiin kat1 sekilde uygulanmasi yerinde olmayacaktir. Bir avukata danigarak goriis
alan, hukuka aykir1 davranmamak adina gerekli tedbiri almaya calisan kisinin,
sonucunda ceza normuna aykirt bir davranis gergeklestirmis olsa dahi kendisinden
beklenen dikkat ve 6zeni gostermis oldugunun kabulii gerekecektir. Kisinin kendi bilgi
birikiminin ve tecriibesinin konunun ¢dziimiine tek basina yeterli olmadig1 ve bir
avukata danistig1 bu durumda hatasinin kaginilmaz kabul edilebilmesi icin kendisine
beyan edilen goriisiin dogrulugu hususunda ayrica arastirma yapmasini ve slipheye
diiserek dogru sonuca ulagmasini saglamak adina bir baska avukata veya avukatlara
bagvurmasini beklemek ceza adaletine uygun sonug vermeyecektir. Kisinin bilgisine
bagvurdugu avukatin verdigi bilginin objektif oldugunu diisiinmesi, herhangi bir
slipheye diismemesi, dogru bilgiye ulastigini diisiinmiis olmas1 hatasinin kaginilmaz
olarak kabul edilmesi i¢in yeterli olacaktir. Ozetle kisinin dogru bilgiye ulasmak adina

Ozen yiikiimliligiinii yerine getirdigi benzer durumlarda hatasi kacginilmaz kabul

191 Neslihan GOKTURK 2016, age s. 169 vd. S6z konusu goriis esas alindiginda, hukuki bilgisizligini
gidermek amaciyla avukata basvuran sahsin ayrica avukat tarafindan verilen bilginin objektif oldugu
hususunda degerlendirme yapmasini1 beklemek yerinde olmayacaktir. Avukatin konu hakkinda yetkin
olmadiginin yahut avukatin sadece lehe olan hususlar1 6n plana ¢ikararak goriis verdiginin tespiti,
avukata danisan ve hukuki bilgisi olmayan kisinin kolaylikla yapabilecegi bir degerlendirme degildir.
Kanaatimizce burada avukatin verdigi goriisiin objektif oldugu hususunda kanaati olan kisinin bilgi
diizeyi, gordiigii egitim, icinde bulundugu sosyal ve kiiltiirel kosullar1 g6z oniinde bulundurularak
hakimin hukuki hatanin kagimilmaz olup olmadig1 degerlendirmesini yapmasi uygun olacaktir. Diger
taraftan ogretide bir goriise gore avukatin verdigi yanlis bilgiye dayanarak sug isleyen kimsenin
sorumluluktan kurtulamayacaktir. Devrim GUNGOR 2007, agm s. 158.
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edilecek, bu belirleme yapilirken somut olayda kisinin mevcut bilgi birikimi, sosyal

konumu ve tecriibesinin de dikkate alinmasi1 gerekecektir.

2.2. HUKUKI HATANIN KONUSU

Hukuki hata bir ceza normunun ya da ceza normu disinda kalan bir normun
bilinmemesi veya yanlis yorumlanmasi ya da kisinin davranigini yasaklayan bir
normun bulundugunu bilmesine ragmen normu hatal1 yorumlayarak kendi davranisina
uygulanmayacagini diisiinmesi yahut davranisini yasaklayan bir norm bulunmamakla
birlikte bu yonde bir norm bulundugunu tasavvur etmesi durumunda ortaya g¢ikan
hatay konu alacaktir.1%?

Hukuki hatanin konusunu teskil eden ceza normunda hata, ceza normu disinda
kalan normlarda hata veya davranigin haksizlik teskil edip etmedigi hususunda hataya
diisiilmesi failin ceza sorumlulugunun belirlenmesi bakimidan 6nem arz etmektedir.

Ceza normunda hata edilmesi failin cezai sorumlulugunu kural olarak
kaldirmayacak, ancak 5237 sayili TCK’nin 30’uncu maddesinin dordiincii fikrasi
uyarinca davranisin iceriginin haksizlik olusturdugu hususunda kaginilmaz hata
edildigi takdirde cezai sorumlulugu kaldiracaktir.'®® Yine ceza normlari disinda kalan
normlarda hata baz1 durumlarda fiili hataya sebep olup cezai sorumlulugu kaldirirken,
baz1 durumlarda hukuki hata olarak kalip ceza sorumluluguna etki etmeyecektir.!%
Hukuki hatanin ceza sorumluluguna etkisi ilerleyen boliimlerde ayrica ele alinacaktir.
Bu itibarla, bu kisimda hukuki hatanin konusu {izerinde durmakta fayda

gorilmektedir.

2.2.1. Ceza Normu

Ceza hukuku, yalniz beseri iligkileri diizenleyen davranis kurallarini degil, ayn1
zamanda bu kurallara uymamanin sonucu olarak uygulanacak yaptirimlarin
belirlendigi bir normlar sistemi biitiiniidiir. Dolayisiyla ceza normlari, beseri bir
davranigin yapilmasin1 veya yapilmamasin1 emreden kurallarla, bunlara uyulmasini
teminat altina alan veya uyulmamasinin sonuglarint gdsteren kurallar olarak ortaya

¢tkmaktadir.!®

192 Dogan SOYASLAN 2020, age s. 467; Nevzat TOROSLU ve Haluk TOROSLU 2021, age s. 261,
Devrim GUNGOR 2007, age s. 117.

193 Nur CENTEL, Hamide ZAFER ve Ozlem CAKMUT 2020, age s. 436.

194 Nevzat TOROSLU ve Haluk TOROSLU 2021, age s. 271.

195 Zeki HAFIZOGULLARI (2007-2008), Tiirk Ceza Hukuku Ders Notlari, Ankara, s. 103.
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Ceza normlar1 sadece konusu yalnizca sug ve ceza olan bir kanunda degil, bir
baska konuya iligkin diger genel ve 6zel kanunlarda da bulunabilir. Diger bir deyisle,
ceza normlar1 su¢ ve cezayl konu alan kanunlar toplulugunu degil cezaya iligkin tim
kanun hitkiimlerini isaret etmektedir.*%

Ceza normu iki unsurdan olugmaktadir. Bunlar bir davranisin
gerceklestirilmesi veya gerceklestirilmemesini emreden yasak ile bu yasaga
uyulmamasmin hukuki sonucu olarak yaptirimdir.!®” Ancak yaptinm konusuna
yalnizca ceza yaptirimi degil, glivenlik tedbirleri de girmektedir.

Ceza normlarinda ¢ogu zaman hem yasak hem de bu yasaga uymamanin
yaptirimi birlikte diizenlenmektedir. Bu tiir normlara Ogretide gercek normlar
denmektedir.'®® Bazi durumlarda, ceza normunun her iki unsuru birlikte tek bir kanun
maddesinde yer almayabilir. Bu durumda normlar ya sadece yasagi ya da sadece
yaptirimi belirler. Bu tiir hiikiimlere eksik ceza normu adi verilmektedir. Bu durumda
hiikiim normun sadece bir kismini igermektedir. Yine bazi durumlarda, ceza normu
yaptirimi net olarak ortaya koymakta ancak yasagi genel olarak belirlemektedir. Bu

19 acik ceza normlar®® adi verilmektedir.

tir normlara Ogretide beyaz normlar
Burada kanun koyucu, ceza normu ile miieyyideyi belirlemis, ancak yasagin kapsami
belirli bir konuda yetkili makamlarca ileride ¢ikarilacak 6zel ve genel nitelikteki
diizenlemelere birakmustir. Yasak bellidir, ancak gelecekte tamamlanacaktir. Ornegin
5326 sayil1 Kabahatler Kanununun 32’nci maddesinin birinci fikrasi:

“Yetkili makamlar tarafindan adli islemler nedeniyle ya da kamu giivenligi, kamu

diizeni veya genel saghgin korunmast amaciyla, hukuka uygun olarak verilen emre

aykirt hareket eden kisiye yiiz Tiirk lirast idari para cezasi verilir. Bu cezaya emri

veren makam tarafindan karar verilir.” seklindedir.

Yukarida verilen 6rnekten de anlasilacagi iizere, agik ceza normlarinda gergeve
normun igerigi yetkili makamlar tarafindan belirli kosullarin gergeklesmesiyle

verilecek emirlerle somutlastirilmaktadir. Gelecek bir zamanda kuralin 6ngordigi

cergevede igerigi somutlasacaktir. Davranisin agik ceza normuna aykiriligmin séz

196 Nevzat TOROSLU ve Haluk TOROSLU 2021, age s. 35.
197 Dogan SOYASLAN 2020, age s. 92.

198 age s. 93.

199 age s. 92-93.

200 Nevzat TOROSLU ve Haluk TOROSLU 2021, age s. 38.
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konusu olabilmesi i¢in igerigin, davranisin  gerceklestirilmesinden  6nce
somutlastirilmasi gerekecektir.?

Ac¢ik ceza normunun sonradan somutlastirilan i¢eriginin bilinmemesi ya da
yanlis bilinmesi hukuki hataya sebebiyet verecektir. Ciinkii, acik ceza normunda
yetkili makamlar tarafindan olusturulan igerik, yalnizca normatif unsuru
tanimlamamakta ayn1 zamanda kuralin kendisini de olusturmaktadir. A¢ik ceza normu
ile sonradan sug olarak tanimlanan davranis, ceza normu disinda kalan ve yine o normu
tanimlayan veya agiklayan bir bagka ceza normu tarafindan yasaklanmaktadir. Her iki
diizenleme bir biitiin olarak ceza normunu teskil etmektedir.?%2

Bunun diginda, bazi normlar ne yasak ne de yaptirim igerirler. Bunlar diger
normlar1 agiklamaya ve onlarin sinirlarini belirlemeye, uygulamalarini gostermeye,
kanunun bazi deyimlere ve kavramlara verdigi anlamlar1 agiklamaya, normun
yorumlanmasinda uyulmasi gereken kurallar1 géstermeye yararlar. Bu tiir normlara ise
tamamlayici normlar adi verilmektedir. Bagimsiz nitelik gostermeyip bir diger normu
tamamlayici nitelige sahip olan bu tiir normlar da ceza normlarina dahildir.?%

Diger taraftan, bazi ceza normlar1 yalnizca yaptirnmi belirlemekte, sucun
maddi unsurlar1 i¢in kismen veya tamamen baska normlara atifta bulunmaktadir.
Sucun maddi unsurlar1 ise atifla isaret edilen normda diizenlenmektedir. Ceza
normunun anlamina tam olarak ulasilabilmesi i¢in, kaynak diizenleme ile géndermede
bulunulan normun bir biitiin olarak ele alinmas1 gerekir.2%*

Ornegin, 5237 sayith TCK’nin “Sapka ve Tiirk harfleri” baslikli 222’nci
maddesi:

“25.11.1925 tarihli ve 671 sayili Sapka Iktisabi Hakkinda Kanunun koydugu
yasaklara veya yiikiimliiliiklere aykirt hareket edenlere iki aydan alti aya kadar hapis
cezast verilir.” seklindedir.

Diizenlemede su¢ olarak kabul edilmesi gereken davramiglar tek tek

sayllmamakta, sadece s06z konusu yilikiimliliklere aykir1 davrananlar igin

201 7eki HAFIZOGULLARI (1996), Ceza Normu, Normatif Bir Yap1 Olarak Ceza Hukuku Diizeni, US-
A Yayincilik, Ankara, s. 281 vd.

202 Alessandro TRINCI ve Sara FARINI (2016), Compendio di Diritto Penale, Parte Generale, 1lI
Edizione, Dike, Roma, s. 459; Zeki HAFIZOGULLARI 1996, age s. 282; Devrim GUNGOR 2007,
agm s. 136-137.

203 Nevzat TOROSLU ve Haluk TOROSLU 2021, age s. 38-39; Dogan SOYASLAN 2020, age s. 93.
204 3ge s. 93; Nevzat TOROSLU ve Haluk TOROSLU 2021, age s. 38-39.
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hiikmolunacak ceza diizenlenmekte, su¢ teskil eden davranisin ne oldugunun bilinmesi
veya tespiti igin atifta bulunulan Kanuna bakilmasi istenilmektedir.?%

Yine Kanunun 336°nc1 maddesinin birinci fikrasinda:

“Yetkili makamlarin kanun ve diizenleyici islemlere gore aciklanmasini yasakladigt
ve niteligi bakimindan gizli kalmasi gereken bilgileri aciklayan kimseye ii¢ yildan bes
yila kadar hapis cezasi verilir.” diizenlemesine yer verilmistir.

Diizenlemeden aciklanmasi yasaklanan ve acgiklanmasi su¢ olan bilgilerin
hangileri oldugu anlasilmamaktadir. Ceza normunun bir biitiin olarak
degerlendirilebilmesi i¢in gonderme yapilan, kanun ve diizenleyici islemlerin de
bilinmesi gerekmektedir.2%

Goriildiigii tizere her iki drnekte ceza normunun normatif unsurlarinin tam
olarak bilinmesi i¢in, bir baska kanun veya diizenleyici islemin de bilinmesi
gerekmektedir. Kanun koyucu atifta bulunulan kanun veya diizenleyici islemi
génderme yapan ceza normunun kapsamina almaktadir. Atifta bulunulan normda yer
alan unsurlara tek tek ceza normu iginde yer vermek yerine gondermede bulunmay1
tercih etmektedir. Bu nedenle, gonderme yapan ceza normunun, génderme yapilan
normla birlikte degerlendirilmesi ve gonderme yapilan normda yer alan unsurlarin
ceza normunun bir parcasi olarak kabul edilmesi uygun olacaktir.?%’

Buna gore, atifta bulunulan normda yer alan maddi unsurlar ceza normunun da
unsuru gibi goriilerek, bunlarin bilinmemesi fiili hataya; atifta bulunulan normun
bilinmemesi veya yanlis bilinmesi durumu ise hukuki hataya konu olacaktir.?%

Ogretide yasa koyucunun normun bilinmesini 6zel olarak aradig1 ve bu durumu
yasal tipte agik bir sekilde belirttigi durumlar diginda kalan durumlarda, kastin varlig
acisindan gonderme yapilan normun bilinmesinin sart olmadig: da ileri siirtilmiistiir.
Bu goriise gore 5237 sayili TCK’nin 261°inci maddesinde hilkkme baglanan kisilerin
mallar1 {izerinde usulsiiz tasarruf sugunu, ilgili kanunlarda belirtilen kosullara aykir
oldugunu bilerek, kisilerin taginir veya tasinmaz mallar iizerinde, karsilik 6denmek
suretiyle de olsa, zorla tasarrufta bulunan kamu goérevlisi isleyebilmektedir Buna gore

diizenlemede sug teskil edecek eylem hakkinda ilgili kanunlarda belirtilen kosullara

atifta bulunuldugu ve bu kosullar bilinerek eylemde bulunulmasi durumunda sugun

205 Ragip Barigs ERMAN 2006, agt s. 69.

206 agt s. 70.

207 Urs KINDHAUSER (1990), “Zur Unterscheidung von Tat und Rechtsirrtum”, I¢cinde Goltdammer’s
Archivfiir Strafrecht, s. 421, Akt. Ragip Baris ERMAN 2006, agt s. 76.

208 Ferrando MONTAVANI (1979), Diritto Penale, Parte Generale, Terza Edizione, CEDAM, Milano,
s. 368.
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ortaya ¢ikacagi, yasa koyucunun buradaki bilmeyi kastin kapsaminda degerlendirdigi;
dolayisiyla, bu tarz diizenlemelerin disinda kalan durumlarda, atifta bulunulan normun
bilinmesi gerekliligi bulunmadig: ileri siiriilmektedir.?%°

Kanaatimizce fiilin haksizlik olusturdugu hususundaki hatasi kagimilmaz ise
fail kusursuz, aksi takdirde kusurlu, yani kasten hareket ettiginin kabulii gerekecektir.
Ciinkii kasitta failin gerceklestirdigi davranisi ve bunun neticesini bilmesi, sonucu
istemesi veya géze almasi durumu séz konusudur. Sugun gergeklesmesi i¢in ayrica,
kanunun emrine aykir hareket etme iradesinin bulunmasma gerek yoktur.?'? 5237
sayitlh TCK’nin 261’inci maddesinde, manevi unsur maddenin igerisinde
diizenlenmistir. Ilgili kanunlarda belirlenen kosullara aykir1 oldugunun bilinmesi ile
malin sahibinin tasarruf hakkinin zorla ortadan kaldirilmasi bu suca sebebiyet
verecektir. Yani diizenleme uyarinca sug¢ ancak kasten islenebilecektir. Hukuki hatanin
fiili hata gibi failin kastin1 degil, kusurlulugunu kaldiracag: dikkate alindiginda, atifta
bulunulan kanunda diizenlenen kosullarin bilinmemesi, manevi unsur yoklugundan
sucun ortaya ¢ikmasina da engel olacaktir. Dolayisiyla, zaten ortaya ¢ikmayan bir
sucla ilgili, atifta bulunulan kanunda yer alan kosullarin bilinmemesinin mazeret
sayilip sayilmayacagini tartismaya gerek olmadigi degerlendirilmektedir. Ancak es
zamanli olarak bu durum kanunun, hedef normun bilinmesini 6zel olarak aradig1 ve
bu durumu yasal tipte acik bir sekilde belirttigi diizenlemeler disinda kalan
diizenlemelerde, atifta bulunulan normun bilinmesine gerek olmadigi sonucunu da
dogurmayacaktir.?!! Atifta bulunulan normun bilinmemesi durumunda, atifta
bulunulan norm kaynak norm ile bir biitiin olarak degerlendirilecek, buradaki bilmeme
fail lehine mazeret olarak kabul edilmeyecektir. Atifta bulunulan normdaki maddi
unsurlar1 bilmeyen failin hatasi ise fiili hata kapsaminda degerlendirilecektir.

Bununla birlikte bir hitkmiin ceza normu sayilabilmesi igin, baslica konusu sug
ve ceza olan bir kanunda yer almasi sart degildir. Ceza normunun diger bir kanunda

yer almis olmas1 onun ceza kanunu olma niteligini ortadan kaldirmayacaktir.?'?

209 Ragip Baris ERMAN 2006, agt s. 78.
210 Mustafa OZEN 2019, age s. 524.

211 Ragip Barig ERMAN 2006, agt s. 78.
212 Sahir ERMAN 1946, agm s. 133-134.
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2.2.2. Ceza Normu Disinda Kalan Normlar

Sucun kanun koyucu tarafindan yapilan tanimi i¢inde normatif unsurlarin yant
sira  maddi unsurlar da bulunabilmektedir. Failin kasten hareket ettiginin
sOylenebilmesi bakimindan normatif unsurlarin bilinmesi de onem tasimaktadir.
Normatif unsurlar, dogrudan ceza normu tarafindan tanimlanabilecegi gibi ceza normu
disinda kalan bir norm tarafindan da tanimlanabilecektir. Es anlatimla, suga iliskin
normatif unsurunun anlami hukuk diizeni i¢inde génderme yapilan ceza normu
olmayan bir baska norm tarafindan da belirlenebilecektir. Bu itibarla, kastin
gerceklesmesi ister ceza normu ile belirlensin ister ceza normu disinda kalan bir norm
tarafindan belirlensin, normatif unsurlar1 anlamlandiran tim normlarin bilinmesine
baglidir.?!3

Ornegin, 5237 sayih TCK’nin 154’iincii maddesinde diizenlenen “hakk:
olmayan yere tecaviiz” baslikli su¢ tipinde, fail “kamuya veya ozel kisilere ait
tasinmaz mal ve eklentilerini malikmis gibi kismen veya tamamen isgal etmesi”
durumunda cezalandirilmaktadir. Tipik fiilde yer alan eklentiden ve malikmis gibi
isgal etmeden ne anlasilmasi gerektigi, ceza hukukunun alan1 disinda medeni hukuka
iliskin kavramlar kapsaminda degerlendirilecektir. Kanun’un “Irtikap” baslikli
250’inci maddesinin birinci fikrasi uyarinca, gérevinin sagladigi niifuzu kétiiye
kullanmak suretiyle kendisine veya baskasina yarar saglanmasina veya bu yolda
vaatte bulunulmasina bir kimseyi icbar eden kamu gérevlisi cezalandirilacaktir.
Burada kamu gorevlisinin gorevinin kapsami idare hukuku diizenlemeleri dikkate
alinarak ¢dziime kavusturulacaktir.?*

Yine, mahkemece verilmis ayrilik kararinin, Onceki evliligini sona
erdirmedigini bilmeyen fail, daha sonra yeniden evlenirse, 5237 sayili TCK’nin
230’uncu maddesinde tanimlanan birden ¢ok evlilik sugunu islemis olacaktir. Fail
burada sugun biitlin maddi kosullarin1 bilmesine karsin ayrilik kararinin ne anlama
geldigini bilmedigi i¢in kendisi bosanmis gibi hareket etmektedir. Dolayisiyla, ceza
kanunlar1 diginda kalan normlarin bilinmemesi veya yanlis bilinmesinin ne zaman
hukuki hataya sebebiyet verip mazeret teskil etmeyece8i veya ne zaman fiili hata

kapsamina girip kast1 kaldiracagini tespit etmek biiyiik 6nem tasimaktadir.

213 Devrim GUNGOR 2007, age s. 107.
214 Mahmut KOCA ve {lhan UZULMEZ (2019), Tiirk Ceza Hukuku Ozel Hiikiimler, 6. Baski, Adalet
Yayinevi, Ankara, S. 945.
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Ogretide ceza normu disinda kalan ancak ceza normunu tamamlayan normlarimn
veya ceza normu tarafindan dogrudan atifta bulunulan normlarin varlig: halinde, bu
normlarin da ceza kanununa doniistiigli ve bunlarin bilinmemesinin mazeret
sayllmayacagi ileri siiriilmiistiir.?'®

Omegin 765 sayili TCK’nin 511’inci maddesinin birinci fikras1 uyarinca
“Kaybolmus bir seyi bulup ta bulunmus esyanin miilkiyetini iktisap hakkinda Kanunu
Medenide yazili ahkama riayet etmeksizin temelliik iddiasint kiyam eyleyen...”
kimseler magdurun sikayeti iizerine cezalandirilmaktaydi. Anilan fikra ile atifta
bulunulan 743 sayili Tiirk Kanunu Medenisi’nin 693 vd. maddelerine gére meskun bir
ev, umumi daire veya miiessese disinda kaybolan kiymetli bir mali bulan kimse
sahibine haber vermeye, sahibini bilmiyorsa zabita memurlarindan birine haber
vermeye veya keyfiyeti uygun bir yolla ilan etmeye mecburdu. ilandan veya zabita
memuruna ihbardan itibaren bes sene i¢inde sahibi ¢ikmadigi takdirde, sahipsiz mali
bulan kimse, vazifesini yerine getirmis ise ona malik olmaktaydi. Buna gore, sahipsiz
mal1 belirtilen usule aykir1 olarak temelliik eden sahis 765 sayili TCK’nin 511 inci
maddesi uyarinca emniyeti suiistimal sucunu islemekteydi. Yukarida ifade ettigimiz
goriisii savunanlara gore, anilan madde ile atifta bulunulan Kanunu Medenide yazilt
durumun bilinmemesi mazeret kabul edilmeyecek, 6zel hukuk diizenlemeleri de ceza
normu kapsaminda bir biitiin olarak degerlendirilecektir.?'®

Benzer bir durum ihmali suglarda da karsimiza ¢ikar. Thmali suglar kanunun
yapilmasini istedigi fakat fail tarafindan yapilmayan hareketler nedeniyle ortaya ¢ikan
suglardir. Ornegin sugluyu bildirmeme bu kapsamda ele alinabilecektir. Burada kanun
koyucu ceza normunu ihlal eden icrai bir hareketi degil, kanun tarafindan belirli bir
kisiye yiiklenen belirli bir davranista bulunma ylikiimliliigiiniin  yerine
getirilmemesini cezalandirmaktadir. Thmal suclarinda failin hareketsiz kalmasi
cezalandirilmaktadir. Ihmal suglar1 da sirf ihmal suglari ile ihmal suretiyle icra suglar
olmak tizere ikili ayrima tabi tutulmaktadir. Sirf ihmal suglar1 kanunun yapilmasini
istedigi bir hareketin gerceklestirilmemesi ile ortaya cikar. Thmal suretiyle icra
suclarinda ise ihmalin maddi bir sonuca neden olmasi gerekir. [hmal suretiyle icra

suglarinda kanun, failden zararli veya tehlikeli neticeyi dnlemesini istemektedir.?!’

215 Faruk EREM 1958, age s. 35; Ferrando MONTAVANI 1979, age s. 368.
216 Faruk EREM 1958, age s. 35.
217 Ferrrando MONTAVANI 1979, age s. 368; Dogan SOYASLAN 2020, age s. 256-257.
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Ozellikle ihmal suretiyle icra suclarinda, kisiye yiiklenen zararli veya tehlikeli
neticeyi onleme yiikiimliiliigiine iligkin kanuni diizenlemeyi bilmeyen veya kanuni
diizenlemeyi yanlis yorumlayan failin de hukuki hata igerisinde oldugu kabul
edilecektir. Thmal suretiyle icra suglarinda, failin sugun maddi unsurlarimn tamamini
bilmesine karsin sonucu onleme yiikiimliiliigliniin oldugunu bilmemesi durumunda
eylemin genelini degerlendiren bir unsurda, normatif unsurun varliginda hataya
diismiis olacaktir.?'8

5237 sayilh TCK’nin 83’{lincii maddesinin birinci fikras1 uyarinca, kisinin
yiikkiimlii oldugu belli bir davranis1 gerceklestirmemesi dolayisiyla meydana gelen
6liim neticesinden sorumlu tutulabilmesi i¢in bu neticenin olusumuna sebebiyet veren
yiikiimliiliik ihlalinin icrai davranisa esdeger olmasi gerekmektedir. Thmali ve icrai
davranisin esdeger kabul edilebilmesi i¢in ise ayn1 maddenin ikinci fikrasinda “belli
bir icrai davramista bulunmak hususunda kanuni diizenlemelerden veya sozlesmeden
kaynaklanan bir yiikiimliliigiiniin  bulunmas1” ve “onceden ger¢eklestirdigi
davranisin baskalarinin hayat ile ilgili olarak tehlikeli bir durum olusturmasi”
sartlar1 birlikte aranmistir. Dolayisiyla burada, belli bir icrai davranista bulunmak
hususunda kanuni diizenlemeyi veya kendisine yiikiimliiliik yilikleyen sozlesmeyi
bilmeyen failin, bilgisizligi, kaginilmaz haksizlik hatasi durumu sakli kalmak kaydiyla
mazeret olarak kabul edilmeyecektir.?°

Bu konu baglig1 kapsaminda tartigilmasi gereken asil konu, ceza normu diginda
kalan ancak ceza normunu tamamlayan normlarin ne zaman fiili hata kapsaminda
degerlendirilip kast1 kaldiracagidir. Bu kapsamda yapilan ¢alismalarin tamami aslinda,
“Kanunu bilmemek mazeret sayilmaz.” kuralinin kapsaminin daraltilmasimi
saglamaya yonelik ¢alismalar olarak karsimiza ¢ikmaktadir.

Kanunu bilmemek mazeret sayilmaz kuralinin kapsaminin daraltilmasina
yonelik ilk caligsmalar, ceza hukukunun alanmi disinda kalan konulardaki hatanin fiili
hata olarak degerlendirilmesi ve boylece ceza sorumlulugunu etkileyen bir durum
olarak kabul edilmesi yoniinde olmustur. Nitekim Alman Imparatorluk Mahkemesi

déneminde bu goriis agirlikli olarak kabul edilmistir. Alman Imparatorluk Mahkemesi

218 Ragip Baris ERMAN 2006, agt s. 64.
219 agt s. 187.
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ceza hukuku dis1 hukuki hatanin kasti kaldiran bir etkiye sahip oldugu goriisiinii
benimsemistir.?2°

Benzer bir ayrim Italyan ceza hukuku uygulamasinda da karsimiza
cikmaktadir. ICK nin 5’inci maddesi “Hi¢ kimse ceza kanununu bilmedigi mazeretine
sigmamaz.” hiikmiinli 6ngérmiis, hukuki hatayr ceza hukukuna iliskin olan hata ile
ceza hukukuna iligkin olmayan hata seklinde ikili bir ayrima tabi tutmustur. Ceza
hukukuna iliskin olmayan hatay1 mazeret olarak kabul etmistir. Diger taraftan, Italyan
Anayasa Mahkemesinin 1988 yilinda verdigi 364 sayili karar dikkate alindiginda,
kisinin su¢ teskil eden eyleminden 6tiirii kinanabilmesi i¢in yaptiginin yasak oldugunu
bilebilecek durumda olmas1 gerektigi hiikkme baglanarak, konu kusurluluk igerisinde
ele alinmistir. Karara gore, bir kisinin sug¢ teskil eden fiili nedeniyle sorumlu
tutulabilmesi i¢in kusurlu olmasi gerektiginden hareket edilerek, kagcinilmaz hataya
dayali olarak gergeklestirdigi fiilin hukuka aykirt oldugunu bilmeyen kisinin kusurlu
olmayacag1 sonucuna varilmis, dolayisiyla kaginilmaz hatanin ceza sorumlulugunu
ortadan kaldiric1 etkisinin oldugu kabul edilerek uygulama bu yonde gelismistir.
Aslinda, italyan Anayasa Mahkemesinin anilan karari ile giindeme gelen kuralin kusur
sorumlulugu ile sinirlandirilmasindan dnce dahi Italyan ceza yargisi ceza hukuku

disindaki hukuki bilmemenin kusurlulugu etkileyecegini kabul etmistir.?%

2.3. HUKUKI HATANIN GORUNUS BiCIMLERI

Ogretide hukuki hatayi ¢esitli 6zelliklerinden yola ¢ikarak, farkli ayrimlara tabi
tutan goriisler bulunmaktadir. Bu ayrimlar daha ¢ok, hatanin yapilisina gére dogrudan
veya dolayli hukuki hata; hukuki hatanin ortaya ¢ikis sekilleri bakimindan, dogrudan
ceza kanununun bilinmemesinden veya yanlis yorumlanmasindan veya ceza kanunu
disinda kalan kanunlar bakimindan ortaya ¢ikan hukuki hata; yukarida daha once
aciklamaya calistigimiz olumlu ve olumsuz hukuki hata seklinde belirmektedir.??2

Dogrudan hukuki hata, kisinin eyleminin hukuk diizeni ile catismadigini
zannetmesi, fiilini yasaklayan bir normun varlifini bilmemesi ya da normun
varligindan haberdar olmasina ragmen normu yanlis yorumlayarak somut fiiline o

normun uygulanmayacagini diigiinmesi durumu olarak yorumlanmistir. Kisi fiilini

220 Giinther ARZT (1976), “Ignorance or Mistake of Law”, The American Journal of Comparative Law,
S. 650-651; Ragip Bartis ERMAN 2006, agt s. 151.

22 Devrim GUNGOR 2007, agm s. 148-149; Ragip Baris ERMAN 2006, agt s. 152-153.

222 aggm s. 136; Nurcan GUNDUZ 2015, agm s. 504; Mahmut KOCA ve ilhan UZULMEZ 2020, age s.
369-370.
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yasaklayan normu ve normun kapsamini1 dogru biliyor olsa bile davranigini hukuka
uygun hale getiren bir nedenin bulundugunu saniyorsa dolayli hukuki hata s6z konusu
olacaktir. Burada hatanin yapilisina gore bir degerlendirme yapilmistir.??

Hukuki hatanin ortaya ¢ikis sekilleri bakimindan yapilan ayrimda ise hukuki
hata, dogrudan ceza kanunun bilinmemesinden veya yanlis yorumlanmasindan dolay1
ortaya ¢ikan hukuki hata ile ceza kanununda yer almayan fakat bu kanunu ilgilendiren
kurallarin bilinmemesinden veya yanlis yorumlanmasindan ortaya ¢ikan hukuki hata
olarak ikiye ayrilmistir. Burada ceza kanunlar1 disinda kalan kanunlar bakimindan
ortaya ¢ikan hatann, fiili hataya déniismemis olmasi gerektigi ifade edilmistir.??* Bir
baska agidan hukuki hatanin olumlu veya olumsuz hukuki hata olarak ortaya
cikabilecegi de ileri siirlilmiistiir ki her iki duruma iliskin ag¢iklamalarimiza tezin
mubhtelif kisimlarinda yer verilmistir.?%°

Ogretide hukuki hatanm ortaya ¢ikis sekillerine gére de farkli ayrimlar
yapilmistir. Bunlardan ilki planli hukuki hatadir. Planli hukuki hatada kisi, fiilini sug
olarak diizenleyen bir normun var oldugunu bilmesine ragmen, igerigi hakkinda kasitl
olarak bilgi sahibi olmamakta ve hatasin1 mazeret olarak ileri siirmektedir. Bu
durumdaki hatanin daima kaginilabilir bir hata oldugu ve kisinin bu hatasina dayanarak
kusursuz oldugunu ileri siirmesinin miimkiin olmadig1 ifade edilmistir.?%°
Kanaatimizce, hukuki hata, failin bilerek ve isteyerek gerceklestirdigi bir fiilin, ceza
normu ile tanimlanan bir su¢ oldugunu bilmemesi veya bir ceza normunu yanlis
yorumlayarak sug¢ teskil etmedigi diisiincesiyle gerceklestirdigi bir davranisin aslinda
suc¢ olmas1 durumu olduguna gore, failin fiilini sug olarak diizenleyen bir normun var
oldugunu bilmesine ragmen, igerigi hakkinda bilerek bilgi sahibi olmamasi durumu
hata olarak kabul edilemeyecektir. Biling, alg1 ve bilgilerin zihinde duru ve aydinlik
olarak izlenme siireci olduguna gore ve hata da istemeyerek veya bilmeyerek yapilan
yanlis olduguna gore, bir hata yapilirken ayn1 zamanda bilingli olunamayacagi
degerlendirilmektedir. Dolayisiyla, bir kuralin var oldugunu bilmesine ragmen, icerigi
hakkinda bilerek bilgi sahibi olmayan ve hatasin1 mazeret olarak ileri siiren kisi,
kaginilabilir bir hata icerisinde olmayacak, eyleminden kusur derecesine gore kasten

veya taksirle sorumlu tutulacaktir. Kaldi ki, bir su¢un manevi unsurunun

223 Devrim GUNGOR 2007, agm s. 136.

224 Nevzat TOROSLU ve Haluk TOROSLU 2021, age s. 271.

225 Nurcan GUNDUZ 2015, agm s. 504; Sesim SOYER GULEC 2008, agm s. 62; Bahri OZTURK ve
Mustafa Ruhan ERDEM 2021, age s. 463.

226 Devrim GUNGOR 2007, agm s. 157.
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bulunabilmesi i¢in, hareketin ve ihmalin mutlaka bilingli ve iradi olmasi
gerekmektedir.??’

Hukuki hatanin ortaya ¢ikis sekline gore ikinci durum “taksirli hukuki hata™
olarak ifade edilmistir. Bu durumun var olmasi igin ii¢ kosulun bulunmasi gerektigi
ileri siiriilmiistiir. ilk kosul, hataya diisiilmek istenmemis olmasidir. Ikinci kosul, norm
hakkinda bilgi veren, normun icerigi konusunda kisileri uyaran ve dolayisiyla hataya
diisiilmesini onleyici diizenlemelere uyulmamis olmasidir. Son kosul ise hukuki
hataya diisiilmesini Onleyici kurallara uymamanin faile isnat edilebilir olmasidir.
Burada, hataya diislilmesini Onleyici kurallara uyulmasinin failden beklenip
beklenmeyecegi de aragtiriimalidir.??®

Taksir, dikkat ve 6zen yiikiimliiliigiine aykirilik dolayisiyla, bir davranisin
sucun kanuni taniminda belirtilen neticesinin 6ngoriilmeyerek gerceklestirilmesidir.
Daha once de ifade edildigi gibi taksir hukuki hatanin kagimilabilir olup olmadiginin
tespitinde 6nemli bir rol oynamaktadir. 5237 sayili TCK’nin 30’uncu maddesinin
dordiincii fikrasi uyarinca isledigi fiilin haksizlik olusturdugu hususunda kaginilmaz
bir hataya diisen kisi cezalandirilmamaktadir. Isledigi fiilin haksizlik olusturdugu
hususunda kaginilabilir hataya diisiilmesi taksirin tanimi ile benzerlik gostermektedir.
Kagmilabilir hataya diisiilmesi ile dikkat ve 6zen yiikiimliiliigiin yerine getirilmemesi
benzer durumlardir. Buna gore bilinebilir olmasina ragmen fail norma veya normun
icerigine iliskin bilgi sahibi olmak i¢in herhangi bir ¢aba gostermemis, dikkat ve 6zen
yiikiimliiligline aykir1 olarak normun igerigini 6grenmemis ise kacinilabilir hata s6z
konusu olacaktir.??°

Biz ise burada hukuki hatanin ortaya cikis sekline gore; normun varligina
iliskin hata, yorumlamaya iligkin hata, hukuka uygunluk sebebinin varligina iliskin
hata, yiirtirliige iligkin hata ve gecerlilige iligkin hata olarak begli bir ayrim yapmay:
tercih ediyoruz.

2.3.1. Normun Varhgmna iliskin Hata
Normun varligma iliskin hata, fail tarafindan aslinda su¢ teskil etmeyen
davranigini yasaklayan bir normun var oldugunun diisiiniilmesi veya davranigini

kanunda sug olarak diizenleyen bir norm oldugunun hi¢ bilinmemesidir. Ilk durumda

227 Nevzat TOROSLU ve Haluk TOROSLU 2021, agm s. 211.
228 Devrim GUNGOR 2007, agm s. 157.
229 Bahri OZTURK ve Mustafa Ruhan ERDEM 2021, age s. 326.

65



fail isledigi fiilin haksizlik olusturdugunu diisiinmektedir; ikinci durumda ise fail
fiilinin haksizlik olusturdugunun bilincinde degildir.%°

Normun varligina iliskin hata iki nedenden kaynaklanabilir. ilk neden, kisinin
kanunda sug¢ olarak diizenlenmemis bir fiili, su¢ olarak diizenlendigi diisiincesiyle
islemesidir. Mefruz sug olarak da tanimlanan bu durumda, hi¢ kimse yasada sug¢ olarak
diizenlenmeyen bir fiilden dolay1 cezalandirilamayacagindan, failin su¢ isledigi
diisiincesiyle gerceklestirdigi eyleminden dolayr sorumlu tutulmasi miimkiin
olmayacaktir. Bu durum ayni zamanda olumlu hukuki olarak tanimlanmaktadir.?*

Ikinci neden ise fail, eylemini kanunda sug olarak diizenleyen bir normun
varligindan haberdar olmamasi, su¢ teskil etmedigi diislincesiyle eylemini
gerceklestirmesi durumudur. Bu da olumsuz hukuki hata olarak tanimlanacaktir. Ceza
kanunlarii bilmemek mazeret olusturmayacagindan, failin isledigi fiilin haksizlik
olusturdugu hususunda kag¢inilamaz hataya diistiigii durumlar sakli kalmak kaydi ile
olumsuz hukuki hatasinin ceza sorumluluguna herhangi bir etkisi olmayacaktir.?%2

Failin eylemini kanunda su¢ olarak diizenleyen bir normun varligindan
haberdar olmamasi da yine iki nedenden kaynaklanabilecektir. Bu nedenler faile bagl
olmayan objektif nedenler olabilecegi gibi aslinda bilinebilir bir normun failden
kaynaklanan siibjektif nedenlerle bilinmemesi durumu da olabilecektir.?%

Objektif nedenler, ceza normunu ihtiva eden kanunun yayimlandigi resmi
gazetenin heniiz dagitilmamis olmasi ya da kisiye atfedilemeyecek bir nedenle resmi
gazetenin ulasilamaz olmasi, failin eylemini gerceklestirdigi yerde yasanan dogal afet
nedeniyle failin bilgi alma vasitalarindan higcbirine ulasamamasi gibi nedenlerdir.
Burada failin kanunu bilmek konusunda mutlak ve objektif bir imkansizlig1 vardir,
dolayistyla kanunu bilmemek konusunda kusuru da bulunmayacaktir. Failin kanunu
bilmemesinin kinanmas1 miimkiin olmayacaktir.?®* Aslinda bu nedenler, ceza
normunun kimse tarafindan bilinmesinin olanakli olmadig1 durumlardir. Ogretide bazi
yazarlarca buna kanunu 6grenme konusundaki mutlak ve kolektif imkansizliktan

meydana gelen 6nlenemez bilmeme de denilmektedir.?%

230 Nur CENTEL, Hamide ZAFER ve Ozlem CAKMUT 2020, age s. 430; Timur DEMIRBAS 2018,
age s. 223-224.

231 age s. 223-224; Nurcan GUNDUZ 2015, agm s. 504.

232 agm s. 505.

238 Devrim GUNGOR 2007, agm s. 156.

23 Nurcan GUNDUZ 2015, agm s. 506.

235 Nevzat TOROSLU ve Haluk TOROSLU 2021, age s. 265.
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Siibjektif nedenler ise olayin 6zellikleri, failin egitim ve bilgi diizeyi ile
tecriibesi dikkate alinarak, ceza normu bilinebilir olmasina ragmen, fail tarafindan yine
de bilinmemesi sonucunu doguran nedenlerdir. Buradaki bilgisizlik objektif agidan
kagimilabilir bilgisizliktir. Failin kanunu 6grenme imkanina sahip oldugu hallerde
hatanin kag¢iilmaz oldugunu sdylememiz miimkiin degildir.?*

Burada tartisilmasi gereken bir husus da bir kanun ile ilgili olarak toplumun
bliyiik bir boliimiinde hasil olan genel bir bilgisizligin ne sekilde degerlendirilmesi
gerektigidir. Kanaatimizce, “Ceza kanunu bilmemek mazeret sayilmaz.” kural
cergevesinde, genel veya kolektif bilgisizligi mazeret kabul etmek, hukuk bilinci ile
bagdasmayacaktir. Aksi takdirde, bir grubun kanunu yiiriirlikten kaldirabilmesine

olanak taninmis olacaktir ki bu da hukuk devleti ilkesine aykirilik teskil edecektir.?’

2.3.2. Yorumlamaya iliskin Hata

Hukuki hata, kiginin bir ceza normunu veya ceza normu disinda kalan bir
normu yanlis yorumlayarak, kendi davranisina uygulanmayacagi diislincesiyle bir
eylemde bulunmasi seklinde de ortaya c¢ikabilecektir. Aslinda uygulamada en ¢ok
karsilasilan hukuki hata tiirii de yorum hatasi nedeniyle sug teskil eden bir davranista
bulunulmasidir.?®

Kanunu tamamen bilmekle beraber, eyleminin kanun kapsamina girmedigini
zanneden kisiye, kanunun gergekte ne anlama geldigini bilmek ve 6grenmek imkanina
ve yiikiimliiliigiine sahip olmasindan degil, bu yanlis zan ve kanaatinin bir saik teskil
etmesinden dolay1, kusuruna gore cezai sorumluluk yiiklenecektir.?*®

Ceza normunun yanlis yorumlanmasi1 mubhtelif sebeplerden kaynaklanabilir.
Yorum hatasi, kanunun iist normlara aykir1 olmasi, kanunlarin karisik olmasi, kanun
metninin ¢eliski icermesi, kanunun yorumunda genel bir tereddiidiin yasanmasi,
idarenin ya da hukuki danmismanin faili hatali yonlendirmesi, kanunun mahkemeler
tarafindan farkli uygulanmasi ya da kanunun yiiriirliige konulus amacindan farklh
uygulanmas1 gibi objektif nedenlerden kaynaklanabilecegi gibi failin genel bilgi
seviyesinin kanunla yasaklanan fiilin ne oldugunu tek basina anlamasia olanak

tanimamasi, kendi eyleminin hukuk diizeni igerisinde haksizlik olusturdugu

236 Devrim GUNGOR 2007, agm s. 159.

237 Aym yonde Sahir ERMAN 1946, agm s. 525.

23 Nur CENTEL, Hamide ZAFER ve Ozlem CAKMUT 2020, age s. 434; Dogan SOYASLAN 2020,
age s. 467.

239 Sahir ERMAN 1946, agm s. 525.
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hususunda yanlis bir degerlendirmede bulunmasi gibi siibjektif nedenlerden
kaynaklanabilecektir.?4

Oncelikle, yorumlama hatas1, miinhasiran siibjektif olabilecektir. Bu durumda
kisinin hatasi1 kaginilmaz hukuki hata kapsaminda degerlendirilerek mazeret olarak
kabul edilmeyecektir. Ornegin, Yargitay 16. Ceza Dairesi tarafindan 14.07.2017
tarihinde verilen 2017/1443 E. 2017/4758 K. sayili kararda:

“Anayasamin 122. maddesinde diizenlenen usule aykirt oldugu acikca anlasilan ve
askeri hiyerarsi zincirine uymayan, mahiyeti itibariyle de anayasal diizene karsi
silahli tesebbiis sucunu teskil ettigi iilke genelinde objektif olarak anlasilan
‘Stkiyonetim Direktifi’ konulu emrin geregini icra yoniinden, bilgi diizeyi olayin
ozellikleri, tecriibe, riitbe ve konumu gibi olgular nazara alindiginda TCK 'nin 30/4
maddesi baglaminda kaginilmaz bir hata icinde olduklaruimin kabuliine imkan
bulunmadigr da gozetilerek tiim unsurlari itibariyle olusan miisnet sugtan

cezalandiriimalarinda elestiri disinda hukuka aykirilik yoktur.” seklinde gerekge tesis
241

edilmistir.

Yorum hatasina dayali olarak ortaya ¢ikan hukuki hata genel ve miisterek de
olabilecektir. Yorum hatasi ile ilgili olarak tartisilmasi gereken hususlardan biri, ceza
normunun ¢eligkili oldugu, mahkemelerce farkli uygulandigi veya uygulayicilarin
yahut toplumun biiyiik kesimi tarafindan anlagilamadigi durumlarda, yorum hatasinin
fail bakimindan mazeret teskil edip etmeyeceginin tespitinde nasil bir yol izlenmesi
gerektigidir. Her ne kadar ogretide kanun metninin anlagilmasi imkansiz olacak
derecede karmasik oldugu durumlarda, gergekte ortada bir kanun olmadigi, kanunun
bir irade icerdigi ve anlagilmasi miimkiin olmayan iradenin yok sayilmasi gerektigi
ileri1 siirtilmiis olsa bile, bir kanunun yokluguna uygulayicilar veya toplum tarafindan
hiikkmedilemeyecegi kanaatindeyiz.?*?> Kanun acik¢a veya zimnen ilga edilmedikge,
uygulamak ve yorum tiirlerine gore kanunla ortaya konmak istenen iradenin ne
oldugunu anlamaya c¢aligmak gerekir. Nitekim, kanunun, kanundaki bir ibare veya
kelimenin tek bir anlam1 bulunmaktadir. Birden fazla anlam tasisa veya kullanilan
kelimelerin ya da ifadelerin ne anlama geldigi anlasilmasa bile bu anlamdan yalniz
birisi kastedilmis ve anlatilmak istenmistir.?** Burada yorum hatasinim fail bakimindan

mazeret teskil edip etmeyecegi hususunda, 5237 sayili TCK’nin 30’uncu maddesinin

240 Devrim GUNGOR 2007, agm s. 156; Nurcan GUNDUZ 2015, agm s. 506.
241 K azanc Igtihat Bilgi Bankasi, http:/lib.kazanci.com.tr, ET. 10.12.2017.
242 Aym yonde Sahir ERMAN 1946, agm s. 526.

243 agm s. 526.
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dordiincii fikrasi uyarinca degerlendirme yapilmasi uygun olacaktir. Fiilinin haksizlik
olusturdugu hususunda kagmilmaz bir hataya diisen kisinin, kusursuz kabul edilerek
cezalandirilmamasi gerekecektir. Ceza hukuku konusunda uzmanligr veya bilgisi
olanlarin, uygulayicilarin bile tereddiit ettigi bir hususta, hayatin olagan akisi
icerisinde edindigi bilgi ve deneyimle kisinin, fiilin haksizlik teskil ettiginin bilincinde
oldugunu kabul etmek miimkiin olmayacaktir. Kanunun anlami agik¢a ortaya
konulmamussa, failin lehine yorum yapmak uygun olacaktir.?** Ancak burada ilave
olarak kisinin, konusunda uzman bir kisiden yardim alarak, kendisine diisen 6zeni ve
cabay1 gostermesi de gerekecektir.

Bu noktadan itibaren 6nceki boliimlerde de agiklamaya calistigimiz gibi yorum
hatasina, o kanunu yorumlamaya yetkili ve gorevli makamlar da sebep olabilecektir.
Kanunun anlaminda yanlighga diisen gorevli ve yetkili resmi memurun yorum
hatasinin, ayn1 zamanda buna giivenerek bir davranista bulunan kisi bakimindan
mazeret teskil edip etmeyecegi hususunda yukarida gerekli agiklamalarda
bulunuldugundan, tekrara girmemek adina burada yeniden ele almaktan kaginiyoruz.

Ulkemiz adalet sistemi igerisinde yargi ictihatlarinin bir kismi1 baglayicidir.
Bunlar ictihad1 birlestirme kararlari ile Anayasa Mahkemesi kararlaridir. 2797 sayili
Yargitay Kanunu uyarinca Yargitay Genel Kurulu tarafindan verilen igtihadi
birlestirme kararlari, Yargitay hukuk ve ceza genel kurullari, Yargitay daireleri ve alt
derece mahkemeleri agisindan baglayicidir. Ictihadi birlestirme kararlar disinda kalan
mahkeme kararlar1 sadece dava konusu somut olay ve taraflar1 bakimindan hukuki
Oonemi haizdir. Ancak bir mahkemenin uyusmazligi ¢ozerken belirli bir normu
uygulama sekli, benzer bir olayla karsilasan ayn1 ya da farkli bir hakimin ayn1 normu
uygulayarak verecegi kararda yol gosterici nitelik tasimaktadir. 2*° Bu nedenle, bir
normun ne sekilde yorumlanacagini belirlemek agisindan, benzer ihtilaflara dair
verilen kararlari incelemek biiyilk 6nem tasimaktadir. Bu yontem benzer olaylarla
ilgili olarak benzer uygulamay: saglayacagindan adaletin esit tecelli etmesi ve
mahkeme kararlar1 arasinda birlik ve uyum saglanmasina da neden olur. Bu noktada
somut bir olayda yerel mahkemece ve devaminda kanun yolu asamasinda {ist derece
mahkemelerince daha 6nce bir baska kisi hakkinda mazeret olarak kabul géren hukuki
hatanin, sonradan bir baskasi tarafindan yasanan benzer bir olayda da kabul

goreceginin diisiiniilmesi ve yorum hatasina diisiilmesi durumunda bu hatanin mazeret

24 agm s. 526.
245 {lyas Dogan (2020), Hukuka Giris, 2. Baski, Astana Yayinlari, Ankara, s. 76.
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olarak degerlendirilip degerlendirilmeyeceginin belirlenmesi gerekir. Kanaatimizce
burada failin daha 6nce verilen yarg: kararinda gerceklestirilen fiilin aslinda bir ceza
normunu ihlal ettigine ve fiilin haksizlik olusturduguna iliskin bilgisi tamdir.
Dolayistyla failin Onceki karar1 gerekce gostererek yorum hatasina diistiigi
hususundaki savunmasinin kabul gérmemesi ve gergeklestirdigi suctan kasten sorumlu
tutulmasinin uygun olacagi degerlendirilmektedir.

Farkli failler bakimindan uygulama bu sekilde gergeklesirken, ayni kiginin
daha Once diistiigii yorum hatasinin mahkemece mazur goriilmesi ve daha sonra bu
karara dayanarak ikinci kez ayni eylemde bulunmasi durumunda mahkemece ne
sekilde karar verilecegi hususunun ise ayrica ele alinmasi uygun olacaktir.
Kanaatimizce, fail lehine olan ilk mahkeme karariyla birlikte ceza normuna dair
yapmis oldugu yorumun hatali oldugunu 6grenmektedir. Aksi takdirde, fail icine
diistiigii yorum hatasinin farkina varmayarak ve ikinci defa ayni sekilde davranarak
baska bir sug islemigse ve gerceklestirilen ikinci fiil de mahkemece mazur goriilecek
olursa, sistem faile ayn1 mazeretten yararlanma imkan1 getirmis olur. Kaldi ki burada
ortaya c¢ikan hata failin gerceklestirdigi fiilin haksizlik teskil edip etmedigine
iliskindir. Dolayisiyla, kisinin yorum hatasi daha Once mahkemece kaginilmaz
haksizlik hatasi olarak mazur goriilmiis ve fail bu hususta bilgi sahibi olmus ise, ayn1
konuda ikinci kez kaginilmaz yorum hatasinin s6z konusu olamayacagi, bu defa failin
haksizlik bilinci ile hareket ettiginin kabul edilmesi ve ortaya ¢ikan suctan kasten
sorumlu tutulmasi gerektigi degerlendirilmektedir.?*°

Mahkemelerce ayni konu hakkinda farkli yonde kararlarin bulunmasi
durumunda, fail tarafindan benzer somut olayda bunun mazeret olarak ileri siiriilmesi
ne sekilde sonu¢ doguracaktir? Kanaatimizce Anayasa Mahkemesi kararlari ile
ictihad1 birlestirme kararlar1 hari¢c olmak tiizere mahkemelerce verilen Kkararlar
baglayici olmadigindan, unsurlar1 ve 6zellikleri bakimindan benzer somut olaya iliskin
farkli kararlar nedeniyle yorum hatasina diisen kisinin hukuki hatasinin salt farkli
kararlar bulundugu gerekgesiyle mazeret olarak kabul edilmesi uygun olmayacaktir.24’
Nitekim, igtihad1 birlestirme kararlar1 disindaki kararlarin baglayici olmayacag:
hususundaki bilginin tcilincii kisi bakimindan kolaylikla ulasilabilecek bir bilgi

oldugunu kabul etmek gerekmektedir. Ayrica benzer eylemler hakkinda farkli yargi

246 Sahir ERMAN 1946, agm s. 528.
247 Ogretide igtihat degisikligini bilmeyen herhangi bir kimsenin kaginilmaz hatadan yararlanacag
seklinde degerlendirmede de bulunulmustur. Berrin AKBULUT 2019, age s. 611.
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kararlarinin bulunmasi da kisinin davraniginin kanuna uygun olup olmadig1 hususunda
ilave aragtirma yapilmasi ve siipheye diisiilmesi sonucunu doguracak niteliktedir. Yine
yukarida belirtildigi lizere, bir davranisin sug¢ teskil edip etmedigi hususunda farkli
yargl kararlarinin olmasi ve bunun mazeret olarak ileri stiriilebilmesi inanci failin
kastina degil, failin 0 eyleme iliskin haksizlik bilincine etki edecektir. Dolayisiyla bu
durumda da failin sugtan kasten sorumlu tutulmasi uygun olacaktir. Eylemin kanuna
uygun olup olmadigi hususunda siiphenin oldugu her durumda kaginilabilir hata s6z

konusu olacaktir.248

2.3.3. Hukuka Uygunluk Sebebinin Varhgina ve Kapsamina iliskin Hata

Hukuki hatanin {i¢iincii gériiniim sekli, hukuka uygunluk sebebinin varligina
ve kapsamina iliskin hatadir. Fail, fiilinin ceza kanununda sug olarak diizenlendigini
bilmesine ragmen, isledigi fiili hukuka uygun hale getiren bir sebebin bulundugunu
diistinerek hareket etmesi yahut somut olayda bir hukuka uygunluk sebebi
bulunmasina ragmen failin bunu bilmemesi ve fiilinin su¢ teskil ettigini diisiinerek
hareket etmesi durumlarinda hukuka uygunluk nedeninin varliginda hata durumu s6z
konusu olur.?*

5237 sayili TCK’nin o6nemli degisiklikler getirdigi “hata” kurumunu
diizenleyen 30’uncu maddesinin ACK’nin 16 ve 17°nci maddelerinden esinlenilerek
kaleme alindig1 daha onceki boliimlerde ifade edilmistir. Her iki kanun arasinda bu
bakimdan benzerlik bulunmakla birlikte, 5237 sayili TCK’de kanun koyucu ACK’den
farkli olarak 30’uncu maddenin tigiincii fikrasinda ceza sorumlulugunu kaldiran ve
azaltan sebeplerin maddi kosullarinda hatay1 agikca diizenlemistir. Hiikiim “Ceza
sorumlulugunu kaldiran veya azaltan nedenlere ait kosullarin gercgeklestigi hususunda
kaginilmaz bir hataya diigsen kisi bu hatasindan yararlamr.” seklindedir. Madde
gerekgesinde, tasarmin 23’lincii maddesinin liclincii fikrasinda “hukuka wygunluk
nedenlerinde hata” ile ilgili hiikiim, boliim baslhigina paralel olarak degistirilmis,
madde metnindeki “hukuka uygunluk nedenleri” yerine “ceza sorumlulugunu
kaldiran ve azaltan nedenler” konuldugu belirtilmistir. Kanaatimizce séz konusu
diizenleme hem hukuka uygunluk sebeplerinde hem de kusurlulugu kaldiran veya

azaltan sebeplerde hatay1 kapsamaktadir.?>°

248 Devrim GUNGOR 2007, agm s. 158; Nurcan GUNDUZ 2015, agm s. 513.
249 Olgun DEGIRMENCI 2014, agm s. 141.
250 Cengiz APAYDIN (2020), Megru Savunma, 3. Baski, Seckin Yayincilik, Ankara, s. 216.
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Alman 6gretisinde hukuka uygunluk nedenleri ile kusurlulugu ortadan kaldiran
veya azaltan sebeplerin kosullarinin gerceklestigi hususunda hata kavrami
acgiklanirken birtakim teoriler one siiriilmiistiir. Bunlar; kast teorisi, kusur teorisi,
sucun negatif unsurlar1 teorisi, kat1 kusur teorisi, sinirlandirilmis kusur teorisi olarak
sayilabilecektir. Bu teoriler kapsaminda, hukuka uygunluk sebeplerinin maddi
kosullariin gerceklestigi hususundaki hatanin, sugun haksizlik unsuru kapsaminda
degerlendirilip degerlendirilemeyecegi agiklanmaya calisiimistir.??

Bunlardan kati kusur teorisine gore, hukuka uygunluk sebeplerinin varligi,
siirlart ve kosullart hakkindaki hata hukuki hata kapsaminda degerlendirilecek,
kusurlulugu ortadan kaldiracaktir. Diger teoriler bakimidan ise hukuka uygunluk
sebeplerinin maddi kosullarinda hata hakim Ogretiye gore “kasti” ortadan
kaldirmaktadir. Bu durumda taksirli sorumluluk hali sakli kalmaktadir. Kusurlulugu
ortadan kaldiran sebeplerin maddi kosullarinda hata durumunda ise eger bu hata
kacinilmazsa kisinin “kusur “undan bahsedilemeyecektir. Dolayisiyla kusurlu kabul
edilemeyecek kisinin cezalandirilmasi da sz konusu olmayacaktir.?%?

Yapilan aciklamalar dikkate alindiginda karsimiza iki sonug¢ ¢ikmaktadir.
Hukuka uygunluk sebeplerinin maddi kosullarinda ortaya ¢ikan hata tipikligin manevi
unsurlarindan kast1 ortadan kaldiracak taksirli sorumluluk hali sakli olacak ya da hata
kusur seviyesinde bir hata olarak kabul edilecek ve sorun hukuki hataya iligkin kurallar
cercevesinde ¢oziimlenecektir.?>

Hukuka uygunluk nedenlerinin varliginda hataya iliskin ilk durum, failin
gercekte var olmayan bir hukuka uygunluk nedeninin var oldugunu sanarak veya
gercekte var olan bir hukuka uygunluk nedeninin sinirlarini genis yorumlayarak,
eyleminin kendi tasavvurundaki hukuka uygunluk nedeninin sinirlari kapsamina
girdigini diisiinerek bir eylemde bulundugu durumlarda karsimiza ¢ikacaktir.?®*

Ornegin, bir kisinin, bagkasimin ¢ocuklarin terbiyesizlik yaptiklarinda déverek
1slah edebilecegini diisiindiigli durumlarda; bir 1slah evi midiiriiniin, hiikkiimlii ve
tutuklularin saglik durumlariyla yakindan ilgilenmesi yiikiimliiligi kapsaminda,

hiikiimlii bir ¢ocugu dogrudan siinnet ettirmesi veya hiikiimlii bir kiz ¢ocuguna bekaret

31 Elvan KECELIOGLU 2013, agm s. 310.
252 agm s. 310-311.

253 agm s. 310.

25 Olgun DEGIRMENCI 2014, agm s. 166.
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kontrolii yaptirmasi gibi durumlarda, hukuka uygunluk nedeninin varliginda hata s6z
konusu olacaktir.?*®

Yine, 6gretmenlerin 6grenciler lizerinde disiplinin saglanmasi1 amaciyla terbiye
ve itaat ettirme haklar1 bulunmaktadir. Yargitay Ceza Genel Kurulunca 22.02.2000
tarihinde verilen 2000/4-11 E. 2000/30 K. sayil1 kararda®*® bu hakkin ancak disiplin
cezas1t vermek ile bedensel zarara yol agmayacak sekilde kulak tutmak, tek ayagi
tizerinde durdurmak gibi davranig bigimleriyle sinirli olup hi¢bir zaman etkili eylemde
bulunmay1 kapsamayacagina isaret edilmistir. Nitekim, bir Ogretmen, yaptigi
meslekten dogan gorevinin, 6grencilerin bedensel olarak cezalandirilmasina iligkin bir
hakki da kapsadigini diigiinerek bir 6grencisine karsi yaralama boyutunda bir eylemde
bulunursa, var olan bir hukuka uygunluk nedeninin sinirlarim1 oldugundan genis
sekilde yorumladig i¢in hataya diisecektir.?’

Hukuka uygunluk nedeninin varlig1 ve kapsamina iliskin her iki hata 6rnegi de
yiiriirlikte bulunan normlarin bilinmemesine dayandigindan, hukuki hata kapsaminda
degerlendirilecektir. Nitekim failin, eyleminin kanunda sug¢ olarak diizenlenmedigi
yoniindeki hatali tasavvuru ile hukuk diizeninin bu eylemi istisnai bir sekilde hukuka
uygun gordiigiine dair hatali tasavvur arasinda ortaya ¢ikis sekilleri ve sonuglari
bakimindan herhangi bir fark bulunmamaktadir.?®

Aslinda hukuka uygunluk nedenlerinin varligir veya kapsamina iliskin hata
daha ¢ok hukuka uygunluk sebeplerinde smirin asilmasi seklinde karsimiza
cikmaktadir. Ornegin, fail gereklilik sinirlarmi asan veya gelecekteki saldirilara
yonelik  olan savunma hareketlerinin  de mesru savunma kapsaminda
degerlendirilecegini diislindiigiinde veya hukuka uygunluk sebebi olan zaruret halinin
catisan menfaatlerin daha esit degerde oldugu durumlarda baskasinin haklarina
miidahale etme iznini verdigini diislindiiglinde yahut yakalama hakkinin herkese silah
kullanma yetkisi verdigini sandig1 durumlarda hukuka uygunluk sebebinin siniriin
hata ile asilmast durumu s6z konusu olacaktir. Aslinda hukuka uygunluk sebebinin
smirina iligkin hatayr, mevcut olmayan bir hukuka uygunluk sebebi var sanarak
hareket etmekten ayirmak ¢ogu zaman miimkiin olmayacaktir. Her iki durumda da fail

kendi tasavvurunda ayri1 bir hukuka uygunluk nedeni yaratmaktadir. Dolayisiyla

2% Ragip Baris ERMAN 2006, agt s. 281; Berrin AKBULUT 2019, age s. 607.

26 Kazanci Igtihat Bilgi Bankasi, http:/lib.kazanci.com.tr, ET. 13.12.2017.

57 Kazanci Ictihat Bilgi Bankasi, https:/lib.kazanci.com.tr, ET. 25.06.2021; Ragip Baris ERMAN
2006, agt s. 278.

28 gt s. 278.
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burada failin hatasinda mevcut bir hukuka uygunluk nedeninden ne kadar uzaklastig
onem tastyacaktir.?>®

Kanaatimizce bir hukuka uygunluk sebebinin varligi ya da kapsami hakkinda
hataya diisen failin hatas1 kagmilamazsa kisi kusurlu kabul edilmeyerek
cezalandirilmayacak; hata kaginilabilirse fail sugun kasith seklinden cezalandirilacak
ancak bu durum temel cezanin belirlenmesinde dikkate alinacaktir. Nitekim madde
gerekgesinde:

“... 6z konusu nedenlerin gercgeklestigi hususunda hataya diigen kisi, bu hatasindan

yararlanabilecektir. Ancak bunun ic¢in hatamin kac¢inilmaz olmasi gerekir. Hatanin

kaginilabilir olmasi durumunda ise kisi isledigi fiilden sorumlu tutulacak ve fakat bu

’

hata temel cezamin belirlenmesinde goz oniinde bulundurulacaknr.” seklinde
gerekee tesis edilmistir.

Diger taraftan, hukuka uygunluk nedenlerinin kosullarinda hata, sadece
hukuka uygunluk nedeninin varligi ve kapsaminda degil, hukuka uygunluk
nedenlerinin maddi kosullarma iliskin de olabilecektir.?®® Hukuka uygunluk
nedenlerinin maddi kosullarinda hata fiili hataya iliskin boliimde detayli bir sekilde
ayrica ele alinacagindan bu kisimda sadece hukuka uygunluk nedeninin varligina ve

kapsamina iligkin hatanin da ortaya cikis sekline gore hukuki hata kapsaminda

degerlendirilmesi gerektigine vurgu yapilmistir.

2.3.4. Yiiriirliige fliskin Hata

Normun varligina iligkin hatada, fail davranisini kanunda sug¢ olarak
diizenleyen bir normun oldugunu hi¢ bilmemektedir. Yorumlamaya iligkin hatada fail
varligimi bildigi bir ceza normunu veya ceza normu disinda kalan bir normu yanlis
yorumlamaktadir. Yiriirliige iliskin hatada ise fail kuralin igerigini bilmekte ve dogru
yorumlamakta olmasina ragmen davranigini gergeklestirdigi tarihte bu normun heniiz
yiiriirliige girmemis oldugunu veya yiiriirliikten kalkmis oldugunu diisiinmektedir.?%*

Yargitay Ceza Genel Kurulunun 2000/7-240 E. 2000/237 K. sayil1 05.12.2000
tarihli kararinda da yiiriirliige iliskin kaginilmaz hatanin 765 sayili TCK nin ylriirliikte

oldugu doénemde yapilan yorum kapsaminda sug isleme kastini ortadan kaldiracagi ele

29 Claus ROXIN (2006), “Yasaga fliskin Yanilma”, Su¢ Politikasi, Karsilastirmali Giincel Ceza
Hukuku Serisi 5, Prof. Dr. H.C. Mult. Claus Roxin’e Armagan, Seckin Yaynevi, Ankara, s. 254.

260 Mahmut KOCA ve ilhan UZULMEZ 2020, age s. 264; Olgun DEGIRMENCI 2015, agm s. 170 vd.
261 Ragip Bartgs ERMAN 2006, agt s. 192,
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alinmustir.?%? Kararin verildigi tarihte yiiriirliikte bulunan 765 sayili TCK’da bu ydnde
bir diizenleme bulunmamakila birlikte?®®, konunun kast teorisi kapsaminda ele alindig

goriilmektedir. 5237 sayili TCK doneminde ise kanaatimizce konunun 30’uncu

%62 Yargitay Ceza Genel Kurulunun anilan kararinda “... 4250 sayili Ispirto ve Ispirtolu Ickiler Inhisar:
Yasasimin 19. maddesinde, “Ispirto ile bira ve sarap dahil her cesit ispirtolu icki satmak isteyenler
inhisar idaresinden ruhsat almaya mecburdurlar” kurali getirilmis ve ayni Yasanin 31. maddesinde ise,
19. madde geregince ruhsat almadan icki satanlarin cezalandirilmalari dngériilmiistiir.

Diger yandan, 4313 sayili Yetki Yasasina dayanilarak ¢ikarilan ve 28.06.1995 tarihinde yayimlanan
560 sayili Yasa Hiikmiinde Kararnamenin 21. maddesinin 4. fikrasinda, 4250 sayili Yasanin 31.
maddesinin yiiriirliikten kaldirildigi hiikmiine yer verilmistir. Ancak bu hiikiim, Tiirkiye Biiyiik Millet
Meclisinde Anayasa’nin 91. maddesinin 7. ve devam eden fikralart uyarinca goriisiilmemis ve halen
yvasalasmamigtir. Goriilecegi iizere, bir ceza hiikmiiniin yiiriirliikten kaldirilmasina iliskin diizenleme
Yasa Hiikmiinde Kararname ile yapilmuistir.

Anayasa’nin 38. maddesinin 3. fikrasinda yer alan “ceza ve ceza yerine gecen giivenlik tedbirleri ancak
kanunla konulur.” hiikmii ile “cezalarn yasalligi” ilkesi getirilmigtir.

Yine, Anayasa’min 91. maddesinin 1. fikrasinda Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisince, Bakanlar Kuruluna
Yasa Hiikmiinde Kararname ¢ikarma yetkisi verilebilecegi dngoriilmiis ve aynt maddede KHK. ile
diizenlenemeyecek konular da sayilmistir. Buna gore, olaganiistii haller ve sikiyénetim hali ayrik
kalmak tizere Anayasanin ikinci kismumin birinci ve ikinci boliimlerinde yer alan temel haklar, kisi
haklar: ve édevleri ile dordiincii boliimiinde yer alan siyasi haklar ve odevler Yasa Hiikmiinde
Kararnameler ile diizenlenemeyecektir.

Anayasanin “cezalarin yasallig1” ilkesini getiren “Su¢ ve Cezalar” baslhikli 38. maddesi de 91.
maddede sayilan hallerdendir ve Anayasanin ikinci kisminmin ikinci boliimiinde yer almakta olup, bu
konuda Yasa Hiikmiinde Kararname ile diizenleme yapilmasina olanak yoktur. Su¢ ve cezanin ancak
yasa ile konulabilecegi ve yasa ¢ikarma yetkisinin de Anayasanmin 7. ve 87. maddeleri uyarinca
T.B.M .M ’ne ait oldugu, bu yetkinin devredilemeyecegi yadsinamayacak bir ger¢ektir. Nitekim, yargisal
kararlarda da ayni husus vurgulanmus olup, gerek Anayasa Mahkemesinin 06.07.1993 giin ve 5/25
sayili kararinda, gerekse Ceza Genel Kurulunun uyusmazlik konusu ile ortiisen 02.06.1998 giin ve
135/200 sayili, 14.11.2000 giin ve 216/221 sayili kararlart ile benzer konulardaki 19.04.1993 giin ve
16/100 sayuly, 10.05.1999 giin ve 11/151 sayul kararlarinda agiklanarak yerlesen uygulamaya gére, bir
sug¢ ve ceza hiikmiiniin diizenlenmesi nasil yasa ile yapilmak gerekirse, yasalarda yer alan bu tiir bir
diizenlemenin de ancak yasa ile yiiriirliikten kaldwrilmast veya degistirilmesi olanakhdir.

Yukaridaki agiklamalar karsisinda Ozel Daire kararinda belirtilen gériisiin aksine, Yasa Hiikmiinde
Kararname ile bir ceza hiikmiiniin kaldirimasina olanak bulunmadigi anlasilmakla, 4250 sayili
Yasanin ceza hiikmii iceren 31. maddesinin halen yiiriirliigiinii korumast nedeniyle Yargitay C.
Bassavciligy itirazinin bu yoniiyle gecerli bulundugu kabul edilmelidir.

Ote yandan, TCY.min 45. maddesinin 1°nci fikrasi “Ciiriimde kastin bulunmamasi cezayr kaldirir.”
hiikmiinii tasimaktadwr. 4250 sayili Yasamin 19. maddesindeki izinsiz icki satma su¢unun yaptirimini
ongoren 31 nci maddesinin yiiriirliikten kaldirildigina iliskin —hukuken gegerli goriinmese dahi- KHK.
ile 28.10.1995 tarihinde islenmis oldugu da nazara alindiginda, samigin somut olayda miisnet su¢un
kasit 6gesini tasidigindan sz etmeye olanak yoktur...” denilerek, kanunla 6ngériilen bir cezanin kanun
hiikkmiinde kararname ile yiiriirlikten kaldirilmasina olanak bulunmadigi, bunun hukuken gecerli
olmayacagi, ilgili diizenlemenin TBMM tarafindan onaylanarak yasa haline getirilmesinden sonra
gecerli olabilecegini, ancak kanun hilkkmiinde kararnameye giivenerek cezai yaptirim éngdren normun
yiirlirlikte bulunmadigini diisiinen fail tarafindan izinsiz alkollii icki satig1 yapilmasinda sug igleme
kastinin bulunmayacagi sonucuna ulasilmistir. Kazanci Igtihat Bilgi Bankasi, http://lib.kazanci.com.tr,
ET. 19.12.2017; Ornek igin bknz. agt s. 195.

283 Miilga 765 sayili TCK ddéneminde; Kanun’un 44’iincii maddesinde “kanunu bilmemek mazeret
sayllmaz” hiikmiine yer verilmistir. Haksizlik bilincinin failin cezalandirilmasima engel olacagi
hususunda herhangi bir diizenlemeye yer verilmemistir. Hataya iligkin tek diizenleme ise, Kanun’un
52°nci maddesinde sahista hataya iligkin diizenleme olmustur. Bu donemde hata bakimindan genel
olarak hukuki hata ve fiili hata olmak {izere ikili bir ayrim yapilmis ve kanunlarin bilinmemesinin veya
yanlis yorumlanmasinin mazeret nedeni sayllmayacagi, énemsiz oldugu ve failin ceza sorumlulugu
bakimindan herhangi bir etkisinin bulunmayacagi, ancak istisnai olarak yapilan hatali yorumun yetkili
kisi ya da mercilerin resmi agiklamalarina dayandigi hallerde artik kaginilmaz bir hatanin mevcut
olacag1 ve Kanun’un 44’lincii maddesinin uygulanmayacagi, ceza normunun disindaki normlarda hata
halinde failin kastinin ortadan kalkacagi kabul edilmistir. agt s. 196.
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maddenin dordiincii fikras1 kapsaminda ele alinmasi uygun olacaktir. Anilan
diizenlemede isledigi fiilin haksizlik olusturdugu hususunda kaginilmaz hataya diisen
kisinin cezalandirilmayacagi hiikkme baglanmistir. Buna gore, somut olayda kisinin
yiriirliige iliskin hatas1 kaginilmaz kabul edildigi takdirde haksizlik bilincinin
bulunmadig: kabul edilecek ve hakkinda 5271 sayili CMK’nin 223’ilincii maddesinin
tictincii fikrasinin (d) bendi uyarinca hakkinda ceza verilmesine yer olmadig: karari
verilmesi gerekecektir.

Diger taraftan, yiirtirliik hatasi ile ilgili olarak 6gretide tartisilan konulardan bir
tanesi de failin, belirli bir ceza normunun davranisina uygulanacagini bilmesine
ragmen, bu normun daha iist dereceli bir norma aykir1 bulundugu gerekgesi ile gegersiz
bulundugunu diisiinerek hareket etmesinin yiirtirliik hatasi kapsaminda degerlendirilip
degerlendirilemeyecegi olmustur.2%

Kanaatimizce, bir normun {ist normlara aykir1 oldugu gerekcesiyle gegerli
olmadig1 disiintilerek bir davranigta bulunulmasinin yiiriirlik hatast kapsaminda
degerlendirilemeyecegi, bunun yorumlama hatasi veya gecerlilige iliskin hata
kapsaminda degerlendirilebilecegi diisiiniilmektedir. Ciinkii fail davranisinin bir ceza
normu kapsamina girdigini ve normun ylrirliikte oldugunu bilmektedir. Ceza
kanununu bilmemek mazeret sayllmayacagina gore, bir ceza normunun varlig1 veya
igerigi hususunda herhangi bir hatasi olmayan ve s6z konusu normu iist normun
muhteviyatt karsisinda degerlendirme yetenegine sahip failin yiirlirlik hatasina
diistiigi séylenemeyecektir. Bununla birlikte, Anayasanin 153’{incli maddesine gore
bir kanun maddesinin Anayasa Mahkemesi tarafindan iptal edilmesi halinde dahi
maddenin yiiriirligii gegmise doniik olarak degil, gelecege doniik olarak hiikiim ve
sonu¢ dogurmaktadir.?®® Bu nedenle, bir kanunun yasa koyucu tarafindan
degistirilmedigi veya iptal karar1 verilmedigi miiddetge, list norma aykiri oldugu
gerekcesiyle kendisine uygulanmayacagini diisiinen failin yiiriirliik hatas1 icerisinde
oldugu ve bu hatasinin ka¢imilmaz oldugu kabul edilemeyecektir.

Ancak Anayasanin 153’iincii maddesinin ii¢iincii fikrasina gore, Anayasa
Mahkemesince iptal edilmis bir kanun maddesi gerekgeli iptal kararinin Resmi
Gazete’de yayimlandig: tarihte yiiriirlikkten kalkmaktadir. Bu nedenle, sadece failin

Anayasa Mahkemesince iptal edildigini diisiindiigii, ancak gerekceli kararin heniiz

264 agt s. 192.
265 Mustafa BABAYIGIT (2016), “Tiirk Hukukunda Anayasa Mahkemesi Kararlarinin Geriye
Yiriimezligi Sorunu”, Tiirkiye Barolar Birligi Dergisi, S. 124, s. 188.
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Resmi Gazete’de yayimlanmadigini bilmedigi veya kararin etki dogurmasi i¢in boyle
bir zorunlulugun bulundugunu da bilmedigi durumlarda yahut Anayasa
Mahkemesince bir ceza normunun iptal edilmesi ancak konu iizerine yeni diizenleme
yapilmas1 adina yasama organina belirli bir siire verilmesi durumlarinda?®®, kisinin bu
siireden haberdar olmadigi ve sug¢ teskil eden davranisi gerceklestirdigi hallerde,
kaginilmaz olmasi kosuluyla iptal kararinin etkisine iliskin hata mazeret olarak kabul

edilebilecektir.

2.3.5. Gegerlilige Tliskin Hata

Failin, bir davranista bulunurken kendi vicdanindaki mesruiyet diislincesini
temel almasi ve davranigini yasaklayan normun gegerli olmadigini diistinerek hukuk
diizeni tarafindan kabul edilmeyen bir davranista bulunmasi durumunda gecerlilige
iliskin hata s6z konusu olacaktir. Nitekim, failin bir davranisi kendi vicdani 6lgiitlerine
gore degerlendirmesi, aslinda o davranisi yasaklayan mevcut normlarin kendi vicdani
kararlarina uygun olup olmadigi, kendi vicdani Olgiitlerine aykir1 ise o normu
tanimamasi seklinde olacaktir. Hukuk diizeni herkesi bagladigindan, bu durum fail
bakimindan mazeret niteligi tasiyan hukuki hataya diismesi sonucunu
dogurmayacaktir.?’

Ornegin, kendi babasini éldiiren sahsi, bu durumda vicdanen kan davasinin
mesru olacagini ve kasten 6ldiirme sugundan dolay1 hiikiim giymeyecegini diislinerek
Oldiiren ya da dinen kisasa kisasin farz kilindigini diistinerek bir baskasini 6ldiiren fail,
bu hatasini mazeret olarak ileri siiremeyecektir. Benzer sekilde bir tanriya bagh
olmama, seytana ve kotiiliige tapma inanciyla kasten insan O6ldiiren sanigin, tek
saikinin satanizm dogrultusundaki kendi 6z inanglar1 oldugunu ileri siirmesi haksizlik
bilincini etkilemeyecektir. Dolayisiyla, 5237 sayili TCK’nin 30’uncu maddesinin
dordiincii fikrasinda diizenlenen kacinilmaz haksizlik hatasi, kisinin vicdani
Olciitlerinden bagimsiz degerlendirilecektir.

Burada, dini kurallar, ahlak normlari, genel adaba iligkin ilkeler ile davranis
kurallarin haksizlik bilincine temel olusturup olusturmayacag: tartisilabilecektir.
Bunlar ceza hukukunun dogrudan kaynagi degildir. Her ne kadar iilkelerin ceza

siyaseti ortak toplumsal bilingten etkilense de ceza hukukunun temel aldig1 normlar,

266 Ornek igin bknz. Ragip Baris ERMAN 2006, agt s. 194.
267 Mahmut KOCA ve Ilhan UZULMEZ 2020, age s. 370; Neslihan GOKTURK 2016, age s. 31; Sesim
SOYER GULEC 2008, agm s. 74-75; Hakan HAKERI 2019, age s. 468.
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toplumsal bilingten etkilenen normlarla birebir ayni olamayacaklar1 gibi hepsinin
bunlara uyum i¢inde olmalar1 da beklenemeyecektir. Toplumsal bilincin olusturdugu
kurallar neticesinde bir kisinin bir davranista bulunmak veya bulunmamak
konusundaki inanci, bu inancin aksi ceza normunun mesruiyetini ve kendisine
uygulanabilirligini tartigsmasina tereddiit etmesine dayanak olusturamayacaktir. Ceza
adaletinin mutlak surette dagitilmasina yonelik olan ve ortak akil ile ortak vicdana
kaynaklik niteligi tasiyan goriigsler, somut gercekligin ifadesi olamayacaktir. Bu
itibarla hukuki hatay1 ortak akla ya da ahlaki temele dayandiran goriisler isabetli
olmayacaktir.2%®

Gegerlilige iliskin hata yalnizca, mevcut ceza normunun dini kurallar, ahlak
normlari, genel adaba iligkin ilkeler ile davranis kurallarina aykir1 oldugu ve bu
nedenle gegerli olmadigi diisiincesiyle ortaya c¢ikmayacaktir. Burada {izerinde
durulmasi gereken bir diger husus bir dnceki baslik altinda inceledigimiz, bir normun
iist normlara aykiri oldugu ve dolayisiyla gecerli olmadigi seklinde bir
degerlendirmeyle su¢ teskil eden bir davranisin gerceklestirilmesi ya da alt
diizenlemeye aykir1 iist normun, artik gecerli olmadig diisiincesiyle, kanuna aykir alt
diizenlemeye uygun ancak sug teskil eden davranigta bulunulmasi durumunda da sz
konusu olacaktir. Yine, diizenlemeyi c¢ikaran merciin kanun koyma yetkisi
olmadigindan veya s6z konusu maddenin temel haklara aykir1 oldugundan veya
belirlilik ilkesini ihlal ettiginden dolay1 normun gegersiz oldugunun kabul edilmesinde
failin gegerlilige iliskin hukuki hata ile hareket etmesinden bahsedilebilecektir.?®®

Ornegin, 5237 sayili TCK’nin 151’inci maddesinin ikinci fikrasina aykiri
olarak c¢ikarilan bir teblig uyarinca bazi hayvanlarin 6ldiiriilmesi mesru kilinirsa ve bu
diizenleme Kanunun artik gegerli olmadig: diislincesiyle bir bagkasinin hayvanini
Oldiiren sahsin kusuru ortadan kalkacak, kanun maddesinin gecersizligine iligkin
bilgisizligi mazeret olarak kabul edilecektir.

Her ne kadar failin, hukuki sebeplerden dolay1 bir normun gecerli olmadigini
ileri siirmesi ve boylelikle bir mazeret sebebinden faydalanmak istemesi miimkiin olsa
bile, somut olayda mazeret teskil edecek hukuki hatanin gergekten olup olmadiginin
titizlikle incelenmesi gerekmektedir. Nitekim, yukarida saydigimiz 6rneklerden fail
bakimindan mazeret sayilabilecek durumlara, yani failin kanunun gecersiz oldugunu

emin olacak diizeyde bildigi ya da tasavvur ettigi durumlara olduk¢a nadir

268 Tugrul KATOGLU 2003, age s. 67-68.
269 Claus ROXIN 2006, agm 255; Neslihan GOKTURK 2016, age s. 130.
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rastlanabilecektir. Failin, normun gegerliligi hakkinda siiphe ettigi, gecersizligi
miimkiin ya da bir ihtimal olarak gordiigii ancak yine de davranis1 gergeklestirdigi

durumlarda kaginilabilir bir hatanin oldugu kabul edilmelidir.2"

2.4. HUKUKI HATANIN UNSURLARI

Somut olayda hukuki hatanin bulunabilmesi, bazi unsurlarin birlikte varligina
baglidir. Bunlar; bir hukuk normunun bulunmasi, failin fiilinin bu hukuk normuna
aykirt olmasi, ancak failde fiilinin bu hukuk normuna aykir1 oldugu yodniinde bir

bilincin bulunmamasi ve failin hukuki hatasinin kag¢inilmaz olmasidir.

2.4.1. Hukuk Normunun Bulunmasi

Sugun kanuni unsuru ya da tipiklik denilince, failin davranisinin yasada yazil
tanima uygun olmasi akla gelmektedir. Eger davranis, yasadaki tanima uygun degilse,
sucun tlim unsurlar1 bulunmasina ragmen, yine de sug teskil etmeyecektir. Dolayisiyla,
gerceklestirilmis bir eylemin sug¢ sayilip sayilmayacagi sorusu giindeme geldiginde,
ilk olarak bu eylemin yasadaki tiplerden birine uygun olup olmadig1 arastirilacaktir.?’

Ayni sekilde, bir davramisin 5237 sayili TCK kapsaminda hukuki hata
kapsaminda degerlendirilip degerlendirilmeyecegi sorusu giindeme geldiginde, varlig
ya da kapsaminda hataya diislilen normun bir hukuk normu olmas1 gerekecektir. Es
anlatimla, ceza hukukunda hukuki hata pozitif hukukta hataya karsilik gelmektedir.?"?

Her ne kadar pozitif hukuk devletin egemenlik iradesinin yansimasi olsa da
hukukun kaynagi halkin bilinci, vicdan1 ve yasanmisliklaridir. Ancak, bu itibarla,
ahlak kurallar1, toplumsal davranis kurallari ile din kurallar1 hukuki hatanin konusunu
olusturmamaktadir.?”® Ceza hukukunda bazi temel suc tipleri bakimindan, bunlar
benzerlik gosterse de pozitif hukukun korudugu birgok hukuki deger orf ve adet
hukukundan etkilense de ve 6zellikle bireyler hukuk normlart ile bu kurallari birlikte
ele alsalar da, bunlar birbirleri ile karistirilmamalidir.2’

Ahlak kurallari, toplumsal davranis kurallari ile din kurallari, zaman i¢inde

kendiliginden olusan ve pozitif hukuktan daha eski ve hatta pozitif hukuku etkileyen

270 Claus ROXIN 2006, agm s. 255.

21 Timur DEMIRBAS 2018, age s. 223; Dogan SOYASLAN 2020, age s. 240.

272 Domenico PULITANO (1976), L 'Errore di Diritto Nella Teoria Del Reato, Giuffré Editore, Milano,
s. 131.

213 Nevzat TOROSLU ve Haluk TOROSLU 2021, age s. 51-52.

27 Mahmut KOCA ve ilhan UZULMEZ 2020, age s. 60.
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kurallardir. Bunlar dogrudan ceza hukukunun kaynagini olusturmazlar. Ancak
kanunun koydugu kurallar1 tamamlamak i¢in dogan 6rf ve adetin, sanigin aleyhine
olmamas1 kosuluyla hukuki bir etkiye sahip oldugunu kabul etmek gerekmektedir.
Ornegin 6rf ve adet vasitastyla yeni hukuka uygunluk nedenleri ve kusurlulugu ortadan
kaldiran nedenler tanmabilecektir.?”® Diger taraftan, pozitif hukuk bunlara dogrudan
atifta bulunmussa o zaman ceza hukukunun kaynagini olusturacaklardir. Ancak yine
de 6greti orf ve adetin yeni sug ve ceza yaratamayacagi veya var olan bir su¢u ortadan
kaldiramayacagi konusunda goriis birligi igerisindedir. Dogrudan atif ceza normunun
kendisi tarafindan yapilan atiftir.?’®

Bazi1 durumlarda bunlar ceza normunun yorumlanmasinda da 6dnem tagirlar.
Ornegin, bir davranisin sarkintilik, s6z atma, hayasiz hareketler kapsaminda sayilip
sayllmayacagi, davranisin gerceklestirildigi c¢evredeki orf ve adete gore
belirlenecektir. Yine haysiyet ve serefe karst suglarda, bir hareketin haysiyet kirici
nitelikte olup olmadigi, bir davranisin genel ahlak ve adaba aykiri olup olmadigi da o
yoredeki genel toplumsal tutumdan yola cikilarak tespit edilecektir.?’’

Ahlak kurallar1 da bir¢ok alanda pozitif hukuk kurallar ile ortiismektedir.
Pozitif normun cezalandirdig1 bir¢ok davranisi ahlak kurallar1 da cezalandirmaktadir.
Ormegin dldiirme, cinsel saldir1, hirsizlik hem ceza normlari tarafindan hem de ahlak
normlar tarafindan yasaklanmis, kinanmis davranislardir. Ancak, bunlar her zaman
birbirlerinin kosutu olmazlar. Bir davranisin su¢ olarak diizenlenmesi siyasi veya
ekonomik yonden gerekli ise ahlaka uygun olup olmadigina bakilmaksizin kanun
koyucu onu sug olarak diizenleyebilecektir.?’®

Ceza hukuku, bir vatandasin hukuka aykiri bir davranista bulunmasi
durumunda her zaman bagvurulacak bir yol degildir. Her ne kadar bir sahsin
cezalandirilmast i¢in hukuka aykirt ve kusurlu bir davranig araniyor olsa da
cezalandirma sadece bir orf ve adet kuralina aykiriliga veya failin haksiz davranigina
veya zihniyetine dayandirilamaz. Bir davranis hukuka aykir1 ve kusurlu olmasina
ragmen, kanun koyucu tarafindan ihlalin ¢cok agir goriilmemesi ve ceza siyaseti

yaptirimina baglanmamasi da imkén dahilindedir.?"

215 Nevzat TOROSLU ve Haluk TOROSLU 2021, age s. 52.
276 Dogan SOYASLAN 2020, age s. 111.

217 age s. 112.

218 age s. 113-114.

279 Bernd HEINRICH 2014, age s. 8.
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Bununla birlikte, hukuk normlari rasyonel oldugu gibi ahlak kurallarinda boyle
bir sart bulunmamaktadir. Ahlak kurallar1 irrasyonel de olabilir. Nitekim, ahlak
normlart toplumun farkli kesimlerinde dahi farklilasabilmekte, toplumdaki farkli
cevrelere veya her bir kisiye gore farkli ahlaki degerlere gore olusabilmekte ve
bunlardan birinin digerleri nazarinda {stiin oldugunu kabul etmeye imkan
bulunmamaktadir.?®

Diger taraftan, hukuk diizeninin tekligi karsisinda, farkli alanlarin birbirinden
tamamen bagimsiz oldugu da sdylenemeyecektir. Ornegin, ceza hukuku, 6zel hukuk
veya idari diizenlemelerin agik bir sekilde miisaade ettigi davraniglari yasaklayamaz.
Yine, bir davranisin 6zel hukuk bakimindan hukuka aykiri olmasi ve tazminat talep
hakkin1 dogurmasi, ancak herhangi bir cezalandirmaya mesnet olusturmamasi
miimkiindiir. Hukuk tiim alanlariyla biitiinlesik ve tutarli bir sisteme isaret etmek
durumundadir.?8!

5237 sayilt TCK’nin 5’inci maddesinde, Kanunun genel hiikiimlerinin, 6zel
ceza kanunlari ve ceza igeren kanunlardaki suclar hakkinda da uygulanacagi
diizenlenmistir. Bu dogrultuda kanaatimizce hukuki hata kapsaminda ceza normlarinin
bilinmemesini yalnizca 5237 sayili Kanun’da diizenlenen su¢ ve ceza normlar1 ile
siirlamak dogru olmayacaktir.

Ayrica, 6zel hukuk veya idare hukukuna iligkin kurallarin ceza hukukunu
dogrudan etkiledigi durumlar da vardir. Nitekim, hukuk diizeni, birbirinden tamamen
bagimsiz bir diizeni isaret etmemektedir. Bir biitiinii isaret ederek, topluca isleyen bir
sistemdir. Bu sistemin birer pargasi olan normlar birbirlerini karsilikli olarak
tamamlamaktadirlar. Ornegin, bagkasmin zilyedi oldugu tasiir bir mali zilyedinin
rizast disinda alan bir sahsin, hirsizlik sucu isledigini ve s6z konusu normu bilebilmesi
i¢in 6zel hukukta tanimlanan zilyedin ne oldugunu bilmesi gerekir. Bir ceza normunu
yorumlayan sahsin, davranisinin o norma uygun olmadigmi, es anlatimla sug
islemedigini bilmesi i¢in, yorumlanan normun ait oldugu hukuk dalinin genel
diizenlemelerini ve tanimlamalarin1 da bilmesi gerekir. Bunlarin bilinmesi, hukuki
hataya diisiilmemesi bakimindan kisinin yasadig: stipheleri de ortadan kaldiracaktir.

Bu nedenle, ceza normunun atifta bulundugu veya ceza normunda kullanilan bir

280 Dogan SOYASLAN 2020, age s. 114,
281 Mahmut KOCA ve ilhan UZULMEZ 2020, age s. 273-274; Berrin AKBULUT 2019, age s. 468.
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kavrami tanimlayan 6zel hukuk normunun bilinmesi de hukuki hatanin konusunu
olusturan kuralin bilinmesi ile yakindan iligkilidir.?82

Bunun disinda, yiiriitme organinin, kanundan kaynaklanan yetkisine dayanarak
koydugu diizenleyici islemler de vardir. Her ne kadar s6z konusu diizenleyici
islemlerle, Anayasanin 38’inci maddesinin lgiincii fikrast uyarinca su¢ ve ceza
konulamasa da diizenleyici islemlerle sucun unsurlarinin belirlenmesine siklikla
basvurulmaktadir. Kanunun verdigi yetkiye dayanilarak ve kanunun ¢izdigi sinirlar
dahilinde sugun unsurlarinin belirlenmesi ve o davranis1i gerceklestiren sahsa
uygulanacak ceza bakimindan ceza kanununa atifta bulunulmasi hakli bir uygulama
gibi gosterilmekte ise de bu durum yasama organinin bir kanunla yiiriitme organina
diizenleyici islemle su¢ olusturmasi yetkisi verilmesine engel olmamaktadir.
Dolayisiyla bu bakimdan idari diizenlemeler de bir davranisin hukuki hata altinda
gerceklestirilip gergeklestirilmedigini tespit agisindan dogrudan kapsam dahilindeki
maddi hukuk hiikiimler igerisinde sayilacaktir.?8®

Failin tipe uygun bir harekette bulunmasi, ancak bunun su¢ oldugunu
bilmemesi durumunda hukuki hatanin varligindan bahsedilecektir. Dolayisiyla, bir
davranigin “hukuki” olup olmadigi da ceza hukukunda hareketin tipik, yani kanunda
tanimlanmis olup olmamasina gore tespit edilecek, failin bu kapsamda yukarida 6zetle
belirtilen ceza normu ile dogrudan veya dolayli olarak ceza normunu tanimlayan
maddi hukuku bilmemesi veya yanlis yorumlamasi hukuki hatanin temelini
olusturacaktir. Kisaca hukuki hata ancak bir hukuk normunun varligina baglh olarak,
bu normun varliginda hataya diisiilmesi ya da yanlis yorumlanmasi durumunda s6z

konusu olacaktir.2*

2.4.2. Failin Fiilinin Hukuk Normuna Aykir1 Olmasi

Ceza hukuku bakimindan hareket, insanin dis diinyada bir sonu¢ doguran
davranisidir. Hareket dedigimiz olgu ise bir seyi yapmak ya da yapmamak seklinde
ortaya cikabilir. Hemen hemen biitiin yazarlar, hareketsiz su¢ olmayacag1 goriisiinde
mutabiktir. Ancak basta MANZINI olmak {izere bazi1 yazarlarca, hareketin mutlaka

yapmak veya yapmamak seklinde ortaya ¢ikmayacagi, bunun disinda bazi suglarin

282 age s. 269; Veli Ozer OZBEK, Koray DOGAN ve Pinar BACAKSIZ 2021, age s. 49.

283 Bahri OZTURK ve Mustafa Ruhan ERDEM 2021, age s. 49-50; Berrin AKBULUT 2019, age s.
100; Mahmut KOCA ve [lhan UZULMEZ 2020, ages. 57.

284 Devrim GUNGOR 2007, agm s. 136.
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yalnizca bir durumdan dogabilecegi ifade edilmistir. Bu suglar sliphe suglar1 veya
durum suclar1 olarak tanimlanmaktadir. Bunlarin tipik 6rnegi 765 sayilt TCK’nin
571’inci maddesinde diizenlenen asikar surette sarhosluk ve ayn1 Kanun’un 578’inci
maddesinde sug olarak diizenlenen kilitleri agmaya yarayan taklit anahtar, maymuncuk
tagima veya bir kimsenin iizerinde kendi haliyle miitenasip olmayan para veya esya
bulundurma suglaridir. Bu goriisii savunanlara gore, bir seyin zilyetligini elinde
bulundurmak bir hareket degildir.?®® Her ne kadar siiphe veya durum suglarinda
hareket olmadigi ileri siiriilmiis olsa bile, aslinda bu suglarda da bir hareket
bulunmaktadir. Uzerinde kendi haliyle miitenasip olmayan bir seyi bulundurmak da
bir hareket kabul edilmelidir.?®

Bu itibarla, ceza hukuku alaninda hareketin bir tanimin1 yapacak olursak;
hareket, icrai veya ihmali bir davranig bi¢imi olup, insan viicudu tarafindan
gerceklestirilen ve belirli bir amaca yonelmis iradenin, kaslara verdigi emirlerin dis
diinyadaki goriintiisiidiir.?®” Ancak, yalniz icrai veya ihmali bir hareketin varlig1 ortaya
bir su¢ ¢ikmasina tek basina yeterli olmayacaktir. Hukuka uygun davranmak kisilerin
inisiyatifindedir. Bu anlamda hukuka aykirilik da yine kisilerin iradesi ile olacaktir.
Hukuka aykirilik, hukukun koruyucu ve diizenleyici diizenlemelerine karsi ¢ikma
iradesinin bir sonucudur. Hukuk normuna agik ve somut bigimde kars1 ¢ikan bir irade
bulunmadig1 siirece norm ile catisma olmayacak, dolayisiyla hukuka aykirilik
bulunmayacaktir.?8

Ceza hukuku ise her tiirlii hukuka aykirilikla ilgilenmemektedir. Bir davranig
hukuka aykir1 olsa bile, ceza hukuku yalnizca ceza normu ile miieyyide sevk edilen
hukuka aykiriliklarla ilgilenmektedir. Ceza hukukunda bir hareketin sug olarak kabul
edilebilmesi i¢in her seyden dnce yasada yer alan belli bir tanimdaki harekete uygun
olmasi gerekmektedir. Yani sug¢ tipinde tanimlanan tiim unsurlar1 gerceklestiren bir
davranig tipe uygundur. Bu kapsamda, failin hukuki hatasinin ceza hukukuna konu
olabilmesi i¢in hata ile gergeklestirdigi davranisin ceza kanununda sug¢ olarak
tanimlanmis olmas1 gereklidir.?®® Ornegin sahsin kendi yasam hakkina son
verebilecegini diisiinerek intihar etmesi durumunda, failin norma iliskin bilgisizligi her

ne kadar hukuki bir hataya isaret etse de intihar kanunda su¢ olarak

285 Ugur ALACAKAPTAN 1975, age s. 40; Dogan SOYASLAN 2020, age s. 245.
286 age s. 245.

287 Ugur ALACAKAPTAN 1975, age s. 41-42.

288 Mahmut KOCA ve ilhan UZULMEZ 2020, age s. 313.

289 Ugur ALACAKAPTAN 1975, age s. 8.
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diizenlenmediginden  ceza  hukuku  kapsaminda  bir  hukuki  hatadan
bahsedilemeyecektir.

Yine, sug teskil etmeyen bir davranista bulunan, ancak davranisinin sug teskil
ettigini diisiinen failin hatas1 da ceza hukukunda hukuki hatanin konusunu
olusturmayacaktir. Nitekim fail hukuki hata i¢erisinde bir davranista bulunmus olsa da
cezai herhangi bir sorumlulugu olmadigi i¢in ceza hukuku bakimindan davraniginin
bir 6nemi bulunmamaktadir. Ornegin, evlilik dis1 cinsel iliskiye giren ve bu
davraniginin su¢ oldugunu diisiinen failin norma iligskin hatas1 da yine ceza hukuku
bakimindan &nemsiz kabul edilecektir.?%

Diger taraftan daha 6nce de ifade edildigi iizere, ceza normlari tipik sug fiilini
belirlerken agik veya ortiilii olarak baska kanunlara atifta bulunmaktadir. Ozel hukuk
veya idare hukukuna iligkin kurallarin ceza hukukunu dogrudan etkiledigi durumlarda,
06zel hukuk veya idare hukukuna iligkin normlarin bilinmemesi veya hatali
yorumlanmasi, ceza sorumlulugunu da etkileyecektir. Bu kanunlar1 bilmeme veya
yorumlamaya iliskin hataya istinaden ortaya c¢ikan hukuka aykir1 davraniglar da ceza
hukukunda hukuki hatanin konusunu olusturacaktir.?®*

Ozetle, failin tezin konusunu olusturan ceza hukukunda hukuki hataya
distigiiniin  sdylenebilmesi i¢in, davranisinin ceza normuna veya ceza normu

tarafindan atifta bulunulmakla sugun normatif unsurunu tamamlayan bir hukuk

normuna aykirt davranista bulunmasi gerekmektedir.

2.4.3. Failde Haksizlik Bilincinin Olmamasi

5237 sayili1 TCK’nin 30’uncu maddesinin dordiincii fikrasinda isledigi fiilin
haksizlik  olusturdugu  hususunda  kacimilmaz  hataya  diisen  kisinin
cezalandirilmayacagi  diizenlenmistir. S6z konusu hiikkmiin somut olaya
uygulanabilmesi i¢in iki sartin varligi aranmaktadir. Bunlar haksizlik bilincinin
bulunmamast ve failin hatasinin kaginilmaz olmasidir.2%

Haksizlik bilincinin bulunmamasi, failin gergeklestirdigi davranisin haksizlik

olusturdugu hususunda herhangi bir diisiince ve kanaatinin olmamasini ifade

2% Bahri OZTURK ve Mustafa Ruhan ERDEM 2021, age s. 384.
21 Devrim GUNGOR 2007, agm s. 136.
292 Sesim SOYER GULEC 2008, agm s. 73.
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etmektedir.?®® Eger failin, isledigi fiilin haksizlik olusturmadig1 hususundaki diisiince
ve kanaati kaginilmaz bir hataya dayaniyorsa, kanuna iligkin bilgisizligi veya yorum
hatas1 mazeret teskil edecektir. Diizenleme “Kanunu bilmemek mazeret sayilmaz.”
kuralinin istisnasina isaret etmektedir. Her iki unsur birlikte bulundugunda kisinin
kanuna iliskin bilgisizligi veya yanlis yorumu mazeret teskil edecektir.?%*

Bu itibarla, hukuki hata ile haksizlik bilinci kavramlar1 birbirini biitiinleyen
ayni olgunun iki farkli goriinlisii olarak tamimlanabilecek kavramlardir. Failin
davraniginin hukuki hata kapsaminda degerlendirilebilmesi i¢in bu davranisi haksizlik
bilincinden yoksun olarak gergeklestirmis olmasit gerekecektir. Yani fail,
gergeklestirdigi davranisin su¢ oldugunu bilmedigi, bunu hakli bir davranis olarak
gordiigii stirece hukuki hata icerisinde hareket edecektir. Bu nedenledir ki Alman
Federal Cumhuriyet Mahkemesi haksizlik bilincini “failin ger¢eklestirdigi davranisin
hukuken izin verilmis degil, yasaklanmis bir eylem oldugunu bilmesi” olarak
tanimlamaktadir. Bu noktada bir genelleme yapacak olursak, haksizlik bilincinin
varlig1, ceza normuna iliskin olumlu bir bilgiyi ihtiva etmektedir. 2%

Bir olayda haksizlik bilincinin bulunmamasina neden olabilecek bir hatanin
s6z konusu olabilmesi igin ise iki sart aranmalidir. Oncelikle, fail gerceklestirdigi
davranig1 tiim hukuk diizeni igerisinde mesru bir davranig olarak gérmelidir. Yani,
gerceklestirdigi davranisin kanunda sug¢ olarak diizenlendigi hususunda herhangi bir
bilgisi olmamalidir. Diger taraftan, kisinin hatas1 hukuki diizenlemenin veya hukuka
uygunluk nedeninin normatif unsurlarina iligkin olmalidir. Sug tipinin maddi
unsurlarina veya hukuka uygunluk nedeninin maddi kosullarina iliskin hata, kasti
ortadan kaldiracagi icin bu kapsamda degerlendirilemeyecektir.?%

Daha once de aciklamaya ¢alistigimiz gibi hatada gergeklik ile failin tasavvuru
arasinda bir farklilik bulunmaktadir. Gergeklestirilen davranista failin haksizlik
bilincinin bulunmamasinda da benzer sekilde, failin bilincinde gecerli hukuk diizeni

ile aslinda gergekte olan hukuk diizeni arasinda bir farklilik bulunmaktadir. Failin

293 Veli Ozer OZBEK, Koray DOGAN ve Pmar BACAKSIZ 2021, age s. 444; Bahri OZTURK ve
Mustafa Ruhan ERDEM 2021, age s. 325; Berrin AKBULUT 2019, age s. 603; Neslihan GOKTURK
2016, age s. 31; Ragip Baris ERMAN 2006, agt s. 122.

294 Berrin AKBULUT 2019, age s. 604-605; Hakan HAKERI 2019, age s. 467; Olgun DEGIRMENCI
2015, agm s. 139; Sesim SOYER GULEC 2008, agm s. 69.

2% Ragip Bartgs ERMAN 2006, agt s. 123.

29 agt 5.184.
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bilincinde farkli bir kaynag1 esas alan mesruiyet diisiincesi nedeniyle fail eyleminin
haksiz olmadigini diisiinmektedir.?%

Failin haksizlik bilincine sahip olup olmadiginin arastirilacagi alan ise su
sekilde belirlenebilecektir: Yukarida da ifade edildigi iizere, su¢ tipinin maddi
unsurlarina veya hukuka uygunluk nedeninin maddi kosullarina iliskin olan fiili hata
disinda, failin hukuki hata igerisinde hareket ettigi durumlarda haksizlik bilincinin
bulunmamas: fail agisindan mazeret teskil edecektir. Nitekim, bir hatanin ceza
sorumlulugunu etkileyebilmesi i¢in failin davranisini haksizlik teskil etmedigi
diistincesi ile yerine getirmesi gerekmektedir. Dolayisiyla hukuki hata daha kapsayict
bir olguya isaret etmektedir. Her hata durumunda haksizlik bilinci ortadan kalkmakta
ancak hata sucun maddi unsurlarina iliskin oldugunda fiili hata kapsaminda bir
degerlendirme yapilarak kastin ortadan kalktig1 kabul edilmektedir.?%®

Burada hemen ifade etmek gerekir ki haksizlik bilinci ile kusurluluk
kavramlari birbirinden farkli kavramlardir. italyan ceza hukuku, kusurun varlig1 igin
davranis ve neticeye iliskin bilinci yeterli gormiistiir.?®® Haksizlik bilinci kavrami
kusurluluktan farkl olarak tabii hukuk diizenine dahil olan temel ayrimlarin idrakinde
olmay1 kapsar. Dolayisiyla neticenin Ongdriilmesi ve istenmesi kavramlarindan
tamamen bagimsizdir. Haksizlik bilincinde, kisinin davranisinin, hukukun maddi
degerler diizeni tarafindan onaylanmadigina ve gerek nicelik gerekse nitelik olarak
derecelendirilebilir bir degersizligi ihtiva ettigine iligkin biling bulunmaktadir. Kisi
hukuk diizeninin temel kurallarina kars1 6znel bir degerlendirmede bulunmaktadir.
Haksizliga iligkin biling bulunmaksizin hukuki hataya diisiilerek gerceklestirilen bir
davranigin  varhiginda, somut olayin hukuki hata kapsaminda ele alinmasi
gerekecektir.3®

Bir kisinin haksizlik bilinci ile hareket ettiginin kabul edilebilmesi i¢in,
haksizlik bilincinin su¢ teskil eden eylemin gergeklestirildigi anda var olmasi

gerekmektedir. Kisinin baslangic hareketlerinden fiilin tamamlanmasina kadar gecen

her asamada bu bilingle hareket etmesini beklemek de dogru bir yaklagim

297 Berrin AKBULUT 2019, age s. 609.

2% Ragip Barigs ERMAN 2006, agt s. 184-185.

2991930 tarihli ICK’nin 43’iincii maddesinde kast “Hareket veya ihmalden kaynaklanan zararl veya
tehlikeli bir sonucun, fail tarafindan éngoriilmesi ve istenmesi halinde, kanunun da sucun varligi igin
bu baglantyr aradigr durumlarda, sug kasith veya olasi kasitlidir.” seklinde tamimlanmistir. Devrim
GUNGOR 2007, age s. 35-36.

300 {77et OZGENC 2021, age s. 448-449; Ragip Baris ERMAN 2006, agt s. 132 vd.; Tugrul KATOGLU
2003, age s. 114.
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olmayacaktir. Ornegin, bir kisi hirsizlik yaparken, baskasia ait bir mali ¢almanin
kanunen yasak oldugunu bilmektedir. Ancak sucu islerken diislincelerini ve dikkatini
yaptiginin yasak oldugundan ziyade fiilinin basari ile sonu¢lanmasina vermektedir.
Dolayistyla, failin baslangigta haksizlik bilincine sahip olmasi ve yaptigimin hukuk
diizenince yasak oldugunu bilmesi haksizlik bilinci ile hareket etmesi bakimindan
yeterli sayilacaktir.3%

Diger taraftan, failin gergeklestirdigi davranisin haksizlik olusturup
olusturmadig1 hususunda tereddiit yasadigi durumlar da s6z konusu olabilecektir.
Ornegin, kisinin kendisine veya bir baskasma kars1 yoneltilen haksiz bir saldiriyr
defetmek i¢in gerceklestirdigi davranisin mesru savunma hakkir kapsaminda
degerlendirilip degerlendirilmeyecegini bilmedigi durumlarla siklikla
karsilagilmaktadir. Yargitay 2. Ceza Dairesi’nin 2004/6067 E. 2005/25165 K. sayili
16.11.2005 tarihli kararinda:

“...heniiz kendisine saldir1 gerceklesmemis olan samgin, elinde bicak olan magduru
eline gecirdigi nacak ile yaralamasi suretiyle meydana gelen olayda mesru miidafaa

sartlarimin gergeklesmedigi gozetilerek tahrik hiikiimlerinin uygulanmasi suretiyle

mahkumiyet hiikmii tesisi...” gerektigi hikkme baglanmigtir. %2

Benzer sekilde, failin gerceklestirdigi davranisin haksizlik teskil etmedigini
sadece hukuka uygunluk nedeni kapsaminda hareket ettigini diisiindiigli durumlarla
karsilasilabilecektir.>%3

5237 sayili TCK’nin “Swmurin asilmasi” bashkli 27°nci maddesinin birinci
fikrasinda, ceza sorumlulugunu kaldiran nedenlerde kast olmaksizin sinirin asilmast
halinde, fiil taksirle islendiginde de cezalandiriliyorsa, taksirli sug i¢in kanunda yazil
cezanin altida birinden {igte birine kadar indirilerek hiikkmolunacag; ikinci fikrasinda
ise mesru savunmada sinirin agilmasinin mazur gortilebilecek bir heyecan, korku veya
telastan ileri gelmis ise faile ceza verilmeyecegi hiitkme baglanmistir.

Buradan hareketle mesru savunmada sinirin mazur goriilebilecek bir heyecan,
korku veya telas nedeniyle asilmasi durumunda fail kontrol edemedigi ve saglikli
diisiinme yetenegini 6nemli 6l¢iide azaltan fizyolojik ve mental nedenler etkisi altinda

hareket ettiginden, failin haksizlik bilinci ile hareket ettiginin ileri siiriilmesinin

miimkiin olmadig1 degerlendirilmektedir. Anilan maddenin birinci fikrasinda gegen,

301 Claus ROXIN 2006, agm s. 256.

302 Karar igin bknz. Dilek GULER (2017), Mesru Savunma, Yayimlanmans Yiiksek Lisans Tezi,
Cankaya Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii, Ankara, s. 59.

33 Olgun DEGIRMENCI 2015, agm s. 141.
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ceza sorumlulugunu kaldiran nedenlerde sinirin kast olmaksizin asilmasi durumu ise
failin taksirli hareket etmesinden bagka bir anlama gelmemektedir. Hukuki hatanin
kusuru ortadan kaldirmasi ve kusuru olmayan Kkisinin taksirle hareket etmesinin
miimkiin olmamasi dikkate alindiginda, Kanun’un sistematigi i¢erisinde kiginin haksiz
bir saldirtytr defetmek igin gergeklestirdigi davranisin mesru savunma hakki
kapsaminda degerlendirilip degerlendirilmeyecegine iliskin tereddiidiiniin hukuki hata
kapsaminda degil, kasta etki eden fiili hata kapsaminda degerlendirilmesi
gerekecektir. Nitekim, failin davranisinin hukuk diizenince yasaklanmis olabilecegi
hususunda tereddiit yasadigi her durumda, davranisinin haksizlik teskil edebilecegi
bilincine sahip oldugu kabul edilecektir.3%*

Kanaatimizce burada ikili bir ayrim yapilmasina ihtiya¢ bulunmaktadir. Failin
hareketine izin verildigine dair siiphelerinin oldugu bir olayda hukuki hataya iliskin
ilkelerin uygulanmasi, failin haksizliga iliskin siiphelerini bertaraf etme imkaninin
bulunmadig1 durumlarda failin hukuka uygunluk nedeninden yararlanmasi dogru bir
yaklasim olacaktir. Ornegin, bir konusmay1 diger tarafin bilgisi olmaksizin kayit altina
alma imkaninin bulunup bulunmadigini bilmeksizin kayit altina alan kisi, daha sonra
davraniginin ceza normlar1 kapsaminda haksizlik olusturup olusturmadigini arastirma,
konunun uzmanina danigma ve buna gore hareket etme imkanina sahip bulunacaktir.
Bu sekilde bilgisizligini ve tereddiidiinii gidermedigi takdirde, isledigi fiilin haksizlik
olusturdugu hususunda kag¢inilmaz hata igerisinde oldugunu ileri siirmeye hakki
olmayacaktir. Ozetle failin gerceklestirdigi fiile hukuk diizenince izin verildigine
iliskin kagmilmaz hata icerisinde oldugu hallerde failin cezai sorumluluguna
gidilmemelidir.3%

Diger taraftan, haksizliga iliskin iginde bulundugu durum ve kosullar altinda
bertaraf edemeyecegi siipheleri bulunan failin, muhtemelen su¢ oldugunu diistindiigii
iki davranis biciminden birini segcme imkanindan baska bir secenegi olmadigi
durumlarda, haksizlik igerigi digerine nazaran daha yogun olan segenegi seg¢se dahi
kaginilmaz haksizlik hatasi igerisinde bulundugunu kabul etmek uygun olacaktir.
Ornegin, suglunun kagmasina engel olmak igin silahla ates edip durdurma yetkisinin

olup olmadigini bilmeyen polis memuru, ates ettigi takdirde kasten yaralamaktan

304 Neslihan GOKTURK (2016), “Sucun Yasal Taniminda Yer Alan ‘Hukuka Aykirilik’ Ifadesinin fcra
Ettigi Fonksiyon”, Icinde Inénii Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, C.: 7, S.: 1, Malatya, s. 433;
Devrim GUNGOR 2007, age s. 70; Ragip Baris ERMAN 2006, agt s. 284.

35 Olgun DEGIRMENCI 2015, agm s. 170.
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sorumlu tutulabilecegini diisiinmekte, diger taraftan ates etmedigi takdirde gorevi
ihmalden sorumlu tutulmaktan korkmaktadir. Bu gibi durumlarda olmas1 gereken sey,
failin acil durumlarda miimkiin oldugu kadariyla, birbirleriyle ¢atistigini diisiindiigi
hukuki menfaatlerin degerlerini ve bu davraniglardan hangisinin hukuka uygun olacagi
ihtimalinin agir basacagi hususunda bir degerlendirmede bulunarak buna gore hareket
etmesini beklemektir. Fail buna ragmen, hatali degerlendirmede bulunarak hukuka
aykir1 alternatifi seg¢se dahi, dogrudan kusur ilkesiyle baglantili olarak failin
kinanabilirligi dogru bir yaklasim olmayacagindan somut olayin kagiilamaz bir hata
kapsaminda degerlendirilmesi uygun olacaktir. Buna gore, bertaraf edilemeyen
stiphelerde haksizlik bilincinin bulunup bulunmadiginin tespiti i¢in failin davranisini
muhtemelen haksizlik olusturmadigi inanciyla gercgeklestirip gerceklestirmediginin,
hangi menfaatlerin tehlikede oldugunun, beklemenin hangi zararlara sebep olacaginin
ve davranisinin hukuka uygun olmadigi yoniinde siipheleri olan kisinin sebep oldugu
zararin agirhgmin goéz oniinde bulundurulmasi gerekecektir.>%

Failin dikkatsiz ve Ozensiz davranarak muhtemel olarak haksizlik
olusturduguna dair kuvvetli siiphelerinin oldugu, hukuka uygun olma ihtimali digerine
gore daha az olan davranisi segmesi durumunda, kesin bir agiklikla normun varligina
dair bir bilgiye sahip olmasa bile, hukuka aykirilik bilincinin bulundugunun kabul
edilmesi gerekecektir.3%’

Failin tek bir fiilinin birden fazla su¢ tipinin olusumuna neden oldugu hallerde
ise haksizlik bilincinin olup olmadigi her bir su¢ tipi acisindan ayrica
degerlendirilmelidir. Buna 6gretide haksizlik bilincinin boliinebilirlik 6zelligi adi
verilmektedir. 3% Yani, tek bir davranisiyla birden fazla normu ihlal eden failin, bu
suclardan birine iligkin haksizlik bilincinin bulunmasi, diger suglar bakimindan da
haksizlik bilinci bulundugu anlamina gelmeyecektir. Failde haksizlik bilincinin
bulunmas1 igin, ilgili normla korunan somut hukuksal degeri ihlal ettigini bilmesi
gerekir. Dolayisiyla haksizlik bilinci failin cezalandirilacagi her bir somut norm
bakimindan ayrica ele alinmalidir.3%°
Bu gibi durumlara, biri digerinin unsurunu veya agirlastirici nedenini

olusturmasi nedeniyle tek fiil sayilan bilesik suglarda veya islenen bir fiil ile birden

306 Claus ROXIN 2006, agm s. 258.

307 Devrim GUNGOR 2007, agm s. 158; Nurcan GUNDUZ 2015, agm, s. 513; Ragip Baris ERMAN
2006, agt s. 211.

308 agt s. 199.

39 Neslihan GOKTURK 2016, agm s. 421; Ragip Baris ERMAN 2006, agt s. 198.
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fazla farkli sucun ortaya c¢iktig1 fikri ictimamn uygulanacagr durumlarda
Karsilasilabilecektir. Burada iki sonu¢ karsimiza cikabilecektir. Ilk durumda, birden
fazla hukuksal degeri koruyan tek bir sug¢ tipi iginde farkli hukuksal degerlerin
bulunmasi ve haksizlik bilincinin boliinebilmesi séz konusu olabilecektir. Ornegin,
kendisine ait bir mal1 bagkasinin elinden tehdit kullanarak alan bir kimse, tehdide dair
haksizlik bilincine sahipken, kendi malin1 almanin kars1 tarafin koruma altinda olan
zilyetlik degerine hukuka aykir1 miidahale olduguna iligkin haksizlik bilincinden
yoksunsa, burada yagma suguna iliskin haksizlik bilincinin  olmadigi
soylenebilecektir. 310

Bir hukuksal degeri ihlal ettiginin bilincinde olan failin, ayni sugun nitelikli
tiplerinden birine iligskin haksizlik bilincine sahip olmadig1 yoniindeki mazereti gecerli
bir mazeret olarak kabul edilmeyecektir. Diger bir ifadeyle, su¢un nitelikli hallerini
diizenleyen hiikiimlere iliskin haksizlik bilincinin bdliinebilmesi s6z konusu
olmayacaktir. Nitekim burada failin, kanunda ihlali su¢ olarak diizenlenen hukuki
menfaate yoOnelik haksiz eylemlerinin bulundugu yoniinde bilinci bulunmaktadir.
Ancak nitelikli hal kanunda farkli bir madde kapsaminda ayr1 bir sug¢ tipi olarak
diizenlenmisse, failin ayr1 bir su¢ olarak diizenlenen tipe iligkin bilingsizliginin failin
lehine yorumlanmasi gerekecektir. Kanaatimizce, belirli bir sugun nitelikli seklinin
ayr1 bir sug olarak diizenlenmis olmasi, sugun nitelikli haline farkl: bir haksizlik dl¢iiti
tanimaktadir. Davraniginin, sugun temel sekli agisindan haksizlik olusturdugunu bilen
bir failin, sugun nitelikli halinin ayrica farkli bir haksizlik 6l¢iitii altinda korunduguna
iligkin bilgisi bulunmayabilir. Bu gibi durumlarda ayr1 sug¢ tipi bakimindan failin
haksizlik bilincine sahip oldugundan bahsedilemeyecektir. Ornegin, kisiye karst
hakaret sugunu isledigini diisiinen, ancak Tiirk Milletini, Tiirkiye Cumbhuriyeti
Devletini, Tiirkiye Biiylik Millet Meclisini, Tiitkiye Cumhuriyeti Hiikiimetini ve
Devletin yargi organlarimi asagilayarak 5237 sayili TCK’nin 301’inci maddesinde
diizenlenen sug¢ tipini ihlal eden failin bu maddeye iliskin haksizlik bilincinin
olmamasi, davranisin hukuki hata kapsaminda gergeklestirildiginin kabulii sonucunu
doguracaktir. 3

Buna karsilik, sucun nitelikli hali, sucun islenis bi¢iminden kaynaklaniyorsa,

davraniginin sugun temel sekli bakimindan haksizlik olusturdugunu bilen failin,

310 Cengiz APAYDIN 2018, age s. 98.
311 Ragip Barigs ERMAN 2006, agt s. 199.
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nitelikli hale iliskin de haksizlik bilincine sahip oldugu kabul edilmelidir.3'? Ornegin,
deprem olan bir yerde depremin getirdigi korku veya kargasadan yararlanarak
eczaneden ila¢ calan failin, davranisinin nitelikli hirsizlik sugunu teskil ettigi
hususunda olan bilgisizligi hukuki hata kapsaminda degerlendirilemeyecektir.
Hirsizlik sugunun temel seklini isledigi hususunda haksizlik bilincine sahip olan fail
acisindan sucun nitelikli hali agisindan da haksizlik bilincine sahip oldugu kabul
edilmelidir. Failde haksizlik bilincinin varhi§indan s6z edilebilmesi i¢in davranisin
cezalandirilabilir oldugunun bilinmesi gerekmediginden, sugun islenis seklinin daha
agir bir cezayr gerektirdigi hallerde, bunu bilmemek failin ceza sorumlulugu
bakimindan énem tagimayacaktir. Bu durumda hukuki hata eylemin niteligine iliskin
degil ve eylemin hukuksal sonuglarina iliskindir. Dolayisiyla failin haksizlik bilincini
ortadan kaldirmamaktadir.3!3

Kanaatimizce sucun nitelikli halinde hataya diisen failin durumu hukuki
hatanin kaginilabilir olmas1 hususundan farkli ve bagimsiz bir durumdur. Haksizlik
isledigini ve bir hukuksal degeri 1hlal ettigini bilen failin sucun nitelikli haline iliskin
arastirma ylkiimliligi baslamis sayilmalidir ve nitelikli hale iliskin hatanin
kaginilabilir bir hata oldugunu kabul etmek gerekecektir.3!

Diger taraftan, haksizlik bilincinin boliinebilirligi, “tersine hata” kavraminda
da farkli bir sonu¢ doguracaktir. Hukuki hatanin konusunu olusturan ceza normunun
bilinmemesi veya yanlis bilinmesi yahut hatanin konusunu olusturan olgu veya
nesnenin failin tasavvurunda gergekte oldugundan farkli olmasi durumunda “diiz
hata” s6z konusu olacaktir. Tersine hatada ise fail gercekte var olmayan bir normu
yahut bir nesne veya olguyu var kabul etmekte, davraniglarini ona gore sekillendirerek
hata etmektedir. Tersine hatada sorun, tesebbiis veya sdzde sucga iliskin hiikiimlere

gore ¢oziilecektir. 31°

Konu tezin son boliimiinde detaylica ele alinacaktir. Ancak,
haksizlik bilincinin béliinebilirligi kapsaminda durum ele alindiginda, bir failin
eylemini kanun koyucunun gerekgesi ile degil de baska bir nedenle sug¢ olarak
degerlendirmesi durumunda iki farkli sonug ortaya ¢ikacaktir.

Bu durumda, failin iki farkli hukuki hataya diistiigi kabul edilecek, ceza

normunda hata s6zde suca sebep oldugu icin davranis sug¢ teskil etmeyecek, ancak

312 Berrin AKBULUT 2019, age s. 610.

313 Aym yonde Ragip Baris ERMAN 2006, agt s. 202.
314 agt s. 202; Cengiz APAYDIN 2018, age s. 98.

315 Ragip Barig ERMAN 2006, agt s. 7.
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diger taraftan eyleminin igeriginin haksizlik olusturdugunu bilmedigi i¢in isledigi sug
acisindan haksizlik bilincinin bulunmadig: sonucu ortaya ¢ikacaktir. Ornegin, on yedi
yasindaki yegeni ile rizas1 dahilinde cinsel iligskiye giren bir amcanin, on alt1 yasindan
bliyiik kisilerle cinsel iliskiye girebilecegini sanmasi, ancak gerceklestirdigi eylemin
5237 sayih TCK’da sug¢ olarak tanimlanmayan ensest sugunu olusturdugunu
distinmesi durumunda bu durum séz konusu olacaktir. Burada failin haksizlik
bilincinin bulunup bulunmadigi her iki olgu agisindan ayr1 degerlendirilecek ve failin
iki farkli hataya diistiigii kabul edilecektir. Birinci olgu, failin davraniginin ensest sugu
olusturdugu hususundaki tasavvurudur. 5237 sayili TCK’da ensest iliski su¢ olarak
diizenlenmediginden, ileriki bolimlerde ayrica incelenecek olan s6zde su¢ durumu
ortaya ¢ikacak, failin davramisi su¢ teskil etmeyecektir. Ikinci olgu ise failin
davranisinin ¢ocugun cinsel istismari sug tipi kapsaminda degerlendirilmeyecegine
iligkin tasavvurudur. Burada fail, ¢ocugun cinsel istismar1 su¢ tipi kapsaminda
davranisinin sug olusturdugunu bilmemesi nedeniyle haksizlik bilincinin bulunmadigi
soylenebilecektir.31®

Sonug olarak yukarida yapilan agiklamalar bir biitiin olarak ele alindiginda,
haksizlik bilincine iligkin dort durumun ortaya ¢ikabilecegi degerlendirilmektedir.
Davraniginin haksizlik olusturdugu hususunda kesin bilgiye sahip olan failin haksizlik
bilinci tam kabul edilecektir. Davraniginin haksizlik bilinci olusturdugu hususunda
hicbir kanaatinin olmamasi durumunda haksizlik bilincinin olmadigi sdylenecektir.
Buna karsilik davranisinin haksizlik olusturmadigini diistinmesi durumunda haksizlik
bilincinin yoklugundan bahsedilecek ve failin eyleminin haksizlik olusturup
olusturmadigi hususunda siipheye diismesi durumunda ise hatanin kaginilabilir olup
olmadig1 hususunda yapilacak incelemeye goére haksizlik bilincinin varligina ya da

yokluguna karar verilmesi uygun olacaktir.3!

2.4.4. Hatanin Kacimilmaz Olmasi
Hukuki hatanin mazeret olarak kabul edilebilmesi i¢in failin eyleminin
haksizlik olusturdugunu bilmemesi ve bilebilecek durumda olmamasi gerekir.

Dolayisiyla failin ceza normuna iliskin bilgisizligi her zaman kusurlulugunu ortadan

316 Sulhi DONMEZER ve Sahir ERMAN 1986, age s. 345; Ragip Baris ERMAN 2006, agt s. 203.

317 GOKTURK tarafindan failin fiilinin hukuka aykiriligi hususunda siiphe i¢inde olmasinin tam kusurlu
olmasi addedilmesi i¢in yeterli olmadigy, fail sliphe i¢inde ise haksizlik yanilgisi iginde oldugunun kabul
edilmesi gerektigini ifade etmektedir. Neslihan GOKTURK 2016, agm s. 433.
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kaldirmayacaktir. Aksi takdirde ceza normunu bilmedigini iddia eden her failin
eyleminden dolay1 kinanamamasi soz konusu olacaktir. Bu itibarla, failin ceza
sorumlulugunun ortadan kalkabilmesi i¢in ayrica hatanin kaginilmaz, yani 6nlenemez
olmasi gerekir.3®

Hatanin 6nlenemez olmasi gerekliligi kusur ilkesinin dogrudan bir geregidir.
Fail, ceza normuna ve isledigi fiilin haksizlik olusturduguna dair bilgi edinme
imkanina sahip degilse kendisine normatif agidan hitap edilmemektedir. Normatif
acidan hitap edilirlige ragmen hareket etmekten ortaya c¢ikan kusur burada
bulunmamaktadir.3*°

Kisacasi, hukuki hata faile isnat edilemeyen durumlarda mazeret olarak kabul
edilebilecek, failin eyleminin haksizlig1, herkes agisindan anlasilabilecek mahiyette ise
veya failin isi, meslegi, hayata dair tecriibesi, egitim ve kiiltiir seviyesi nazara
alindiginda, ceza normunu arastirabilecekken arastirmadigi veya hatali yorumladigi
takdirde hatasindan sorumlu tutulacaktir.3%°

5237 sayili TCK ’nin 30’uncu maddesinin dérdiincii fikrasinda, “Isledigi fiilin
haksizlik olusturdugu hususunda ka¢inilmaz hataya diisen kisi, cezalandirilmaz.”
diizenlemesine yer verilmistir. Ancak, ceza mevzuatimizda kagmabilirlik ve
kacginabilirligin 6l¢iitii hakkinda normatif bir belirleme yapilmamistir. Bu olgiitler
genel olarak ogreti ve igtihat hukuku tarafindan ortaya konmaktadir. Fikranin
gerekcesinde, hatanin kaginilmaz oldugunun belirlenmesinde, kisinin bilgi diizeyinin,
gordiigli egitimin, sosyal ve kiiltiirel ¢evre kosullarinin g6z oniinde bulundurulacagi
belirtilmistir. Burada ayrica failin, sayilan kisilik 6zelliklerinin yani sira igerisinde
bulundugu ortam itibariyle ceza normuna ulasma imkaninin bulunup bulunmadiginin
degerlendirilmesi de biiyiik 6nem tagimaktadir.®?!

Ornegin, bir Ortadogu iilkesinden kagarak Tiirkiye’ye gelen ve geldigi iilke
hukukunda mesru kabul edildigi i¢in on bes yasindan kiigiik esiyle evlilik hayatini
siirdiirmeye devam eden failin, kisisel durumu ve bilgi diizeyi 5237 sayili TCK’nin

’

103’tlincii maddesinde diizenlenen “cocugun cinsel istismar:” sugu bakimindan
kacinilmaz bir hata olarak kabul edilebilecektir. Buna karsin, Amsterdam’dan gelen

bir turistin Tiirkiye’de esrar kullaniminin serbest oldugunu diisiinerek esrar igtigi bir

318 Mahmut KOCA ve ilhan UZULMEZ 2020, age s. 371; Veli Ozer OZBEK ve Pmar BACAKSIZ
2021, age s. 359; Hakan HAKERI 2019, age s. 469.

319 Claus ROXIN 2006, age s. 260; Mahmut KOCA ve ilhan UZULMEZ 2020, age s. 371.

320 age s. 371-372.

321 Devrim GUNGOR 2007, agm s. 157.
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anda yakalanmasi durumunda, esrar gibi uyusturucu madde kullaniminin diger
tilkelerde yasak oldugunu ve turist olarak geldigi {ilkede bunun yasal olup olmadigini
arastirmis olmasi gerekliligi dikkate alindiginda, failin hatasinin kagimilmaz olmadigi
kabul edilmelidir.3?2

Yasadigi koyde bulunan Selguklu donemine ait kervansaray kapisinin
yerinden diistiigiinii goren bir koyliinlin kapiy1 onarmak amaciyla ¢ivi ¢akarak yerine
sabitledigi olayda, her ne kadar kapiya zarar verilmesi 2863 sayili Kiiltiir ve Tabiat
Varliklarimi Koruma Kanunu’nun 65/a hiikkmii uyarinca sug teskil etse de failin bu
davranigin1 hukuki hata igerisinde gergeklestirmesi ve hatasinin kaginilmaz olmasi
nedeniyle kusursuz kabul edilmesi uygun olacaktir.3%

Kacimlabilirligin  6lgiitleri ve somut olayda hatanin kagmilabilir olup
olmadiginin saptanmasi, hukuki hatanin ceza sorumlulugunu kaldirip kaldirmayacagi
veya ne denli etkileyeceginin tespiti agisindan biiyiik 6nem tasimaktadir. Dolayisiyla,
5237 sayili TCK nin 4’{incii maddesi ile 30’uncu maddesinin dordiincii fikrasini bir
biitiin halinde degerlendirecek olursak, failin hukuki hataya diismesi tek basina
hatasinin mazeret teskil edip etmedigini belirlemeye yetmeyecek, ancak hatanin
kaginilabilir olup olmadigina gore, somut olaydaki kusur derecesi dikkate alinarak
sonuca ulasmaya calisilacaktir.324

Burada bir ayrima isaret etmekte fayda miilahaza etmekteyiz. Yukarida ifade
ettigimiz kusurluluk ile sugun manevi unsuru kavramlarini birbiriyle iligkili ancak
birbirinden farkli kavramlar olarak gormekteyiz. Kanaatimizce failin fiili nedeniyle
kinanabilir olmasi sugun olugmasi bakimindan gerekli bir 6n kosuldur. Buna gore,
kaginilabilir hukuki hatadan dolay: failin cezalandirilmasinin nedeni, failin hukuk
diizeni tarafindan kendisine yiiklenen bir yiikiimliiliige aykir1 davranmasidir.®?® Bu
yiikiimliiliik gergeklestirilen davranigin, hukukun yasakladigi normlara aykirt olup
olmadigini arastirma yiikiimliiliigiidiir. Nitekim 1975 tarihli ACK’nin hukuki hatay1

diizenleyen 17’nci maddesinde:

322 Osman YASAR, Hasan Tahsin GOKCAN ve Mustafa ARTUC (2010), Tiirk Ceza Kanunu, Yorumlu
— Uygulamali, C.: I, Adalet Yayimevi, Ankara, s. 820-821.

323 Osman YASAR, Hasan Tahsin GOKCAN ve Mustafa ARTUC 2010, age s. 821.

324 Mahmut KOCA ve ilhan UZULMEZ 2020, age s. 371-372; Veli Ozer OZBEK ve Pmar BACAKSIZ
2021, age s. 435.

325 Ragip Baris ERMAN 2006, agt s. 227.
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“fail fiili isledigi sirada hukuka aykiri bir fiil gerceklestirdigi bilincine sahip degilse
ve bu hatasi kacimilmaz ise kusursuz hareket etmektedir. Hatanmin kacinilabilir olmasi
halinde cezadan indirim yapilir.” hikkmii yer almaktadir.3%

Alman Federal Mahkemesi konuya iliskin verdigi kararda,

“.. kisi, hukuk toplumunun kendi secimlerinin sorumlulugunu tistlenen bir iiyesi
olarak, hukuka uygun davranma ve hukuka aykiriliktan ka¢inma yiikiimliliigiinii de
yiiklenmigstir... Bu yiikiimliiliigiine wygun davranmis sayilabilmesi icin, yapmayt
planladigr her bir davranisin hukuksal agidan olmasi gerekenle wyumlu bulunup
bulunmadigr konusunda bilgi sahibi olmasi ve bu konudaki siiphelerini diisiince ve
danisma yoluyla bertaraf etmesi gerekir. Bunun ol¢iitii, somut olayin kosullarina ve
bireyin yasam ve meslek ¢evresine gore belirlenecek vicdan gerilimidir. Kendisinden
beklenen vicdan muhasebesine girismesine karsin eyleminin hukuka aykiriligina
iliskin bir goriise ulagamayan kisinin yanilgist kaginilmaz kabul edilir.”

seklinde gerekge tesis etmek suretiyle sahsin gergeklestirdigi davranisin hukuk
normlarina uyup uymadigini denetleme yiikiimliligi altinda olduguna atifta
bulunmaktadir.3?’

Diger taraftan, failin hukuki hata ile gerceklestirdigi davranisin kaginilabilir
olup olmadiginin tespitinde bagvurulacak Slgiitler ise daha once de ifade edildigi lizere
taksire iliskin kosullarla benzerlik tasimaktadir. Failin, eyleminin haksizlik
olusturdugunu bilmemesindeki kusuru taksir derecesinde degilse kaginilmaz hatadan
bahsedilecektir.®?® Kisaca, failin hukuka aykir1 davrandigini kendi biling ve
yeteneklerine gore Ongorebilecek durumda olmadigi hallerde, objektif 06zen
yiikiimliiligline aykir1 davranmis olmasi kusurunu ortadan kaldiracak, fail cezai
acidan sorumlu tutulmayacaktir. Burada objektif 6zen ylikiimliiliigii, taksirli suglarda
oldugu gibi maddi unsurlarin 6ngoriilmesinde failin kendisinden beklenecek 6zeni
gostermesi ve davraniglarini ona gore yonlendirmesi degil, gergeklestirdigi davranigin
hukuka aykiri olup olmadigim1 kendisinden beklenebilecek Olgiide arastirip

arastirmadigina gore belirlenecektir. Kacinilmaz hukuki hataya diisen kisi,

davraniginin  haksizlik teskil ettigini fark edebilecek durumda olmadigindan,

326 Devrim GUNGOR 2007, agm s. 150.

327 Ragip Barigs ERMAN 2006, agt s. 227.

328 fzzet OZGENC ve Cumhur SAHIN (2001), Uygulamali Ceza Hukuku, 3. Basi, Seckin Yayincilik,
Ankara, s. 217.
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kendisinin hukuka aykir1 bir davranig gerceklestirmeye yonelik kinanabilir iradesi
olmadig1 kabul edilecektir.3%°

Aragtirma yiikiimliiliigiinlin yerine getirilmis kabul edilebilmesi i¢in failin
olayin kosullari, kisiligi, sosyal, kiiltiirel ve mesleki birikimi de dikkate alinmak
suretiyle elinde bulunan olanaklardan kendisinden beklenebilecek Olgiide
yararlanmas1 gerekecektir. Dolayisiyla, fail Oncelikli olarak, kendi muhakeme
yetenegini kullanarak davranisi iizerine diisiinecektir. Eylemin iizerine diisiinmeden,
umursamadan hareket eden failin, hatasinin kaginilmaz olmasi kabul edilemeyecektir.
Fail, davranisinin ortak toplumsal kabule gore anti-sosyal bir karakter tasidigini
bilebilecek durumdaysa kisisel inanglari mazur goriilmeyecek ve isledigi fiilin

haksizlik olusturdugu hususunda hata halinde oldugunu ileri siiremeyecektir.>*

2.5. HUKUKI HATANIN CEZA SORUMLULUGUNA ETKIiSi

5237 sayili TCK’nin 4’lincii maddesinde “Ceza kanununu bilmemek mazeret
sayilmaz.” ilkesi kanuni giivence altina alinmis, Kanun’un 30’uncu maddenin
dordiincii fikrasinda ise “Isledigi fiilin haksizlk olusturdugu hususunda kacinilmaz bir
hataya diisen kisi, cezalandwrilmaz.” diizenlemesine yer verilmistir. Esasinda 30’uncu
maddenin dordiincii fikrasina benzer bir diizenlemeye daha énce Kanun’un 4’{incii
maddesi altinda “Ancak sakinamayacagi bir hata nedeniyle kanunu bilmedigi igin
megsru sanarak bir sug isleyen kimse cezaen sorumlu olmaz.” seklinde yer verilmis
olmasina ragmen, Kanun’da 5377 sayil1 Kanunla yapilan degisiklikle s6z konusu fikra
ilga edilmis ve yukarida yer verildigi sekliyle 30’ uncu maddenin altinda diizenlemeye
gidilmistir. Yapilan degisiklige iliskin gerekceler arasinda konunun kusurla iligkili
olmas1 bakimindan miilga diizenlemenin elestirilmesi de yer almaktadir.%3

Konu failin kusurlulugu ile yakindan iligkilidir. Ogretide agirlikli olarak
tartisilan husus, hukuki hatanin dogrudan kusurluluga etkisinin olup olmadigi mu
yoksa Kanun’un fiili hataya iligkin 30’uncu maddesi kapsaminda diizenleme yapilmasi
da dikkate alinarak kusurlulugun bir tiirii olan kastt m1 kaldirip kaldirmadigr mi

olmustur.3%?

329 Hans Heinrich JESCHEK ve Thomas WEIGEND (1996), Lehrbuch des Strafrechts, Allgemeiner
Teil, 5. Auflage, Duncker & Humblot, Berlin, s. 457; Ragip Baris ERMAN 2006, agt s. 249.

330 veli Ozer OZBEK (2008), “Tiirk Ceza Hukukunda Hata”, Ceza Hukuku Dergisi, Y.:3, S.:7, Seckin
Yayincilik, s. 97; Bahri OZTURK ve Mustafa Ruhan ERDEM 2021, age s. 326.

331 Veli Ozer OZBEK 2008, agm s. 96.

332 Devrim GUNGOR 2007, agm s. 151.
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Esasinda Kanun’un 30’uncu maddesinin dordiincii fikras1 karsisinda ceza
kanunlarin1  bilmemenin mazeret sayilmayacagina iliskin Kanun’un 4’iincii
maddesinin bir anlami kalmadigi hususunda O6gretide muhtelif goriisler de ileri
stiriilmiistiir.3*® 5237 sayilh TCK’nin 21’inci maddesinde yapilan tanima gore kast
“...sucun kanuni tammindaki unsurlarin bilerek ve istenerek gercgeklestirilmesidir.”
Kanaatimizce kanunu bilmemek mazeret sayilmaz kuralinin, Kanun’da yer almadigi
bir durumda, kasta iligkin yapilan tanima gore, tipikligin bilinmesinin de kastin
kapsami altinda oldugunu sdylememiz ve gergeklestirdigi davranisin haksizliginin
farkinda olan ancak icinde bulundugu hukuki hata sebebiyle tipikligini bilmeyen
kisinin cezalandirilmamasi giindeme gelecektir. Bu yoniliyle Kanun’un 4’{incii
maddesi uyarinca hukuki hatanin mazeret sayllmamasi, kaginilmaz haksizlik hatasinin
kusurlulugu kaldiran bir neden olarak kabul edilmesi ve bunun herkes agisindan
uygulanir genel bir diizenleme olarak kanuni gilivence altina alinmasinin yerinde
oldugu degerlendirilmekle birlikte, anilan diizenlemeye ihtiya¢ bulunmadigi
yoniindeki goriislere katilmadigimizi ifade etmek istiyoruz.>**

Hukuki hatanin sugun manevi unsuru ile olan yakin iliskisi dikkate alindiginda,
yukarida belirtilen sorunu ¢éziime kavusturmaya yonelik iki 6énemli teori karsimiza
cikmaktadir. Bunlar; hukuki hata ve dolayistyla islenen fiilin haksizlik olusturdugu
hususundaki kag¢inilmaz hatanin kasti davranigin bir 6n sart1 oldugunu ileri siiren kast

teorisi ile hukuki hatanin failin normatif kusurluluguyla ilgili oldugunu ifade ederek

konuyu daha genis bir bakis acisiyla ele alan kusur teorisidir.>*®

2.5.1. Kast Teorisi

Kast teorisine gore, hukuki hata fiili hata gibi degerlendirilerek, kusurlulugu
degil, kusurlulugun bir ¢esidi olan kasti ortadan kaldirmaktadir. Fiili yasaklayan
normun bilinmemesi kastin gerceklesmesini engellemektedir. Fiilin su¢ oldugunu
bilmeyen kisi, haksizlik bilincine sahip degildir. Hukuki hata kaginilabilir olsa dahi,
fail fiilinden dolay1 kasten sorumlu tutulamayacaktir. Ortada taksirle islenmis bir fiil
vardir ve bu fiilin ancak kanunda sug¢ olarak tanimlanmis olmasi halinde failin

cezalandirilmas1 miimkiin olacaktir. Kast sugun kanuni tanimindaki unsurlarin bilerek

333 Mahmut KOCA ve flhan UZULMEZ 2020, age s. 372; Neslihan GOKTURK 2016, age s. 98; Olgun
DEGIRMENCI 2014, agm s. 144.

33 Ahu KARAKURT (2009), “Tiirk Ceza Hukukunda Hata”, Ceza Hukuku Dergisi, Y.: 4, S.:10, Segkin
Yayincilik, s. 139; Devrim GUNGOR 2007, agm s. 144,

3% Nurcan GUNDUZ 2015, agm s. 515.
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ve istenerek gerceklestirilmesidir. Bu yoniiyle kast teorisi islenen fiilin haksizlik teskil
ettigi hususundaki bilgiyi kast kapsamindaki bilgiye dahil etmektedir.33®

Ogretide onemli yazarlarca failde hukuka aykiri fiil isleme bilincinin olmamas1
durumunda kastin varligindan s6z edilemeyecegi ifade edilmistir. Ancak “Kanunu
bilmemek mazeret sayilmaz.” kuralin1 benimseyen bir sistemde, kastin hukuka aykiri
fiil isleme bilincini de kapsamasini beklemek tutarli olmayacaktir.3*” Bununla birlikte,
kastin varligi i¢in sucun kanuni tanimindaki unsurlarin bilinerek veya istenerek
gerceklestirilmesi de tek basina yeterli olmayacaktir. Kastin varligi igin fiilin
bilinmesinin ve istenmesinin yan1 sira, miisterek toplumsal yasamin degerlerine aykiri
olarak hareket etme, baskalarina kotiiliik etme bilincini de barindirmasi gerektigi ifade
edilmektedir. Buna gore failin kasten hareket ettiginin ifade edilebilmesi i¢in
davraniginin ve sonucunun toplumun genel hiikiim ve degerlerine aykir1 oldugunu da
bilmesi gerekir. Burada bilme, fiilin pozitif hukuk kurallarina gore cezalandirilabilir
bir fiil oldugunu bilmek anlaminda kullanilmamaktadir. Bilmek, kisinin igledigi fiilin
hukuken onaylanmayan bir fiil oldugunun bilincinde olmasidir. Fail, suc¢ isledigini
bildigi her durumda bilerek ve isteyerek hukuka aykir1 davrandigindan kasitli olarak
sorumlu tutulur3® Bununla birlikte, kisinin isledigi fiilin toplumsal yasamin
degerlerine aykir1 olup olmadigini sahip oldugu akil etme yetenegi, egitimi, i¢inde
bulundugu sosyal ve kiiltiirel ¢evre itibariyle kavrayabilmesi gerekli ve yeterli
goriilmektedir.3%°

Kast teorisi sugun unsurlarinda hata ile haksizlik hatasin1 ayn1 kapsamda
degerlendirdigi gerekgesiyle birtakim elestirilere ugramistir. Unsurlara iliskin hata
maddi bir vakiaya iliskin olup, islenen fiilin haksizlik olup olmadig1 hususunda hata
bir degerlendirme hatasidir. Ayrica, islenen fiilin haksizlik teskil ettigi hususundaki
bilgi kasta dahil edildiginde, bunun bilinmemesi halinde artik kastin varligindan
bahsetmek miimkiin olmayacaktir. Bilindigi iizere, kasttan dogan sorumluluk esas
taksire dayanan sorumluluk ise istisnaidir. Dolayisiyla kanunda taksirli hali de su¢

olarak diizenlenmemis bir fiil s6z konusu oldugunda, toplumsal yasamin degerlerine

336 1zzet OZGENC 2021, age s. 536; Francesco ANTOLISEI 1963, age s. 312; Devrim GUNGOR 2007,
agm s. 151; Nurcan GUNDUZ 2015, agm s. 516.

337 Dogan SOYASLAN 2020, age s. 440.

3% age s. 441; Devrim GUNGOR 2007, agm s. 151-152; Francesco ANTOLISEI 1963, age s. 361.

3% {zzet OZGENC 2021, age s. 536.
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aykirt bazi1 davranislar cezasiz kalacaktir. Kast teorisi ceza adaleti anlayisi
cergevesinde bir cezasizlik sorununu da beraberinde getirmektedir.34
765 sayili TCK’nin yiiriirliikte oldugu donemde hukuki hata ceza normuna
iliskin hukuki hata ve ceza normlar disinda kalan normlara iliskin hukuki hata
seklinde ikili ayrima tabi tutulmustur. Ceza normuna iliskin hukuki hata mazeret
olarak kabul edilmemis, ceza normu disinda kalan normlara iliskin hukuki hata ise
benzer sekilde kasti kaldiran bir neden olarak kabul edilmistir. Yargitay uygulamasi
da bu goriise uygun olarak sekillenmistir. 5237 sayili TCK doneminde ise Yargitay
uygulamalarinin  heniiz istikrar kazanmadigi, kararlarda halen kast teorisinin
etkilerinin goriildiigii gozlemlenmektedir.34
Yargitay 14. Ceza Dairesinin 2013/6368 E. 2015/120 K. sayil1 13.01.2015
tarihli kararinda,
“... Sug tarihinde 15 yasimi doldurmamis bulunan magdure ile ayni evde yasamaya
baslayip, magdure ile birden fazla defa cinsel iliskiye giren samk H. Hakkinda
TCK.min 103/1-a maddesi yollamasiyla TCK.nmin 103/2 ve 43. maddeleri uyarinca
mahkumiyet hiikmii kurulmas1 gerekirken yazili sekilde ceza verilmesine yer
olmadigina dair karar verilmesi, Sanik H. ile magdurenin ailelerine evienmelerine
riza gostermemeleri halinde birlikte kagacaklarim bildirmeleri iizerine saniklarin da
bu durumu orf, adet, toplumsal konumlar: ve egitim durumlari nedeniyle kabullenmek
zorunda kaldiklart nazara alindiginda, saniklar L, C. ve H.nin su¢ kastiyla hareket
ettiklerine dair siipheden uzak, kesin ve inandirict delil bulunmadigr gézetilmeden,
atili sugtan beraatleri yerine yazili sekilde ceza verilmesine yer olmadigina dair karar

’

verilmesi...’

340 age s. 536.

31 Yargitay Ceza Genel Kurulunun 1996/8-286 E. 1996/296 K. sayili 24.12.1996 tarihli kararinda
“...Sanik, Jandarmanin telkin ve tavsiyesine uyarak, edindigi ruhsatsiz silahi, Jandarma Bdéliik
Komutanligi’nmin muayenesine sunmus, yapilan muayeneden sonra kendisine teslim edilen silahin
muayenesinin yapildigina dair bir de yazi verilmigtir. Sanik, jandarmanin verdigi yasal olmayan bu
yaziya giivenerek ve dayanarak silahla mermilerini evinde bulundurmustur. Olayin bu akisi iginde
santkta su¢ kastimin varligindan bahsedilemez.” seklinde hiikiim tesis edilerek, konu kast teorisinin
etkisiyle sugun manevi unsurlar1 kapsaminda miitalaa edilmis haksizlik hatas1 kast1 kaldiran bir neden
olarak kabul edilmistir. Yargitay 5. Ceza Dairesinin 1977/1530 E., 1977/1451 K. sayil1 26.04.1977
tarihli 26.04.1977 tarihli kararinda benzer sekilde “...Sanik savunmasinda su¢ konusu afislerin (Kivril
Fakat Kirilma) isimli filme ait oldugunu, filmin sansiirden gectigini, sinemalarda gésterildigini ileri
surdiigiine gore, adi gegen filmin Merkez Film Komisyonu 'nca oynatilmasina izin verilip verilmedigi,
izin verilmis ise afislerdeki sahnelerin filmde mevcut olup olmadig, afislerin film kontrol komisyonunca
goriiliip goriilmedigi hususlart arastirilip sonucuna gore eylemin kast yoniinden sug teskil edip
etmeyeceginin tayin ve takdiri gerekirken eksik sorusturmayla yazili  hiikiim  tesisi...”
degerlendirmesinde bulunulmustur. Hakan YAVUZ (2021), “Tiirk Ceza Hukukunda Haksizlik Hatas1
(TCK m. 30/4) (Teoride ve Glincel Yargitay Uygulamasinda)”, Tirkiye Adalet Akademisi Dergisi, Y ..
12, S.: 46, s. 216.
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bozma gerekcesi olarak gosterilmistir. Yargitay yirmi iki yasindaki sanik
H.’nin babas 1. ile birlikte magdurun anne ve babasi olan diger saniklar H. ve C.’den
evlenmek tizere on dort yasindaki magduru istedikleri ve Sanik H. ile magdurun
evlenmeleri iizerine birden fazla cinsel iliskiye girdikleri karara iliskin somut olayda;
konuyu haksizlik hatas1 kapsaminda degil manevi unsur kapsaminda saniklarin
kastinin olup olmamasia gore c¢oziimlemeyi tercih etmistir. Ancak kanaatimizce
somut olayda saniklara isnat olunan fiilin maddi ve manevi unsurunun gerceklestigi
gorilmektedir. On bes yasini doldurmayan magduru 6nce gayri resmi diigiin yapmak
suretiyle evlendirdikleri ve bunun {lizerine magdurun diger sanik H. ile cinsel iliskiye
girdikleri ve bu yoniiyle suca iliskin kastin bulundugu aciktir.34?

Ote yandan, kararda gegen diger samklarin evliligi “durumlart itibariyle
Kabullenmek zorunda kaldiklar: " ifadesinden somut olayda gergeklestirilen davranisin
haksizlik bilinci bulunmaksizin gergeklestirildigi de ifade edilemeyecektir.
Kanaatimizce konunun kast teorisi kapsaminda ele alinarak ¢ézliime kavusturulmaya
calisilmas1 yerinde bir yaklasim olmamakla birlikte, haksizlik hatas1 kapsaminda
degerlendirilerek bu hatanin kaginilabilir olup olmadig: yoniinde inceleme yapmak ve
sonuca gore hiikiim tesis etmek uygun olacaktir. Bu dogrultuda, saniklarin kdyde
yastyor olmalari, bu tip evliliklerin normal kabul ediliyor olmasi1 ve kdy yerinde diigiin
yapilarak durumun herkese ilan edilmis olmasi dikkate alindiginda konunun haksizlik
hatas1 kapsaminda incelenmesi uygun olsa bile, toplumda ¢ocuk gelin ve kiigiik yasta
evlilige iliskin ciddi bir bilincin bulundugu da gozetilerek magdura yonelik haksizlik
bulunmadigindan bahsedilemeyecegi degerlendirilmektedir.>*3

Yargitay 16. Ceza Dairesi tarafindan 31.10.2018 tarihinde verilen, 15 Temmuz
2016 tarihinde gerceklesen darbe tesebbiisiinde, darbe tesebbiisiinden daha once

haberdar oldugu anlasilan astsubay riitbesindeki sanigin, er olarak mecburi askerlik

342 aggm s. 217-218.

33 Benzer sekilde Yargitay 14. Ceza Dairesi tarafindan 31.02.2019 tarihinde verilen 2015/7813 E.
2019/4183 K. sayili kararda “Sanik E. hakkinda kurulan hiikmiin incelenmesinde; Delilleri takdir ve
gerekgesi gosterilmek suretiyle ceza verilmesine yer olmadigina dair verilen hiikiim usul ve kanuna
uygun oldugundan, O Yer Cumhuriyet Savcisinin yerinde goriilmeyen temyiz itirazlarimin reddiyle
hiikmiin onanmasina, Saniklar A., S. ile T. haklarinda kurulan hiikiimlerin temyiz incelemesine gelince;
Dosya kapsamina gore sug tarihinden once on bes yasini tamamlamayan magdureyle arkadas olan
sanik E.nin, ailelerin bilgisi ve rizast disinda cinsel iliskiye girdigi magQurenin hamile kalarak dogum
yapmast tizerine E.nin anne ve babast olan saniklar T. ve S. ile magdurenin annesi olan sanik A.nin
sosyal yasam kosullari, toplumsal bakis agisi ve i¢inde yasanilan ¢evrede gegerli geleneklerin getirdigi
Zorunluluktan dolayr magdure ile sanik E.ye diigiin yaparak gayri resmi evlendirmek mecburiyetinde
kaldiklary anlasildigindan, mevcut haliyle saniklarin sug isleme kastiyla hareket etmedikleri géz oniine
alinarak atili sugtan beraatleri yerine yazili sekilde TCK 'nmin 30/4 maddesi uyarinca ceza verilmesine
yer olmadigina karar verilmesi...” bozma gerekgesi olarak gosterilmistir. agm s. 219-221.
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hizmetini yapan diger saniklari, Istanbul Valiligine ydnelik gerceklestigini sdyledigi
teror saldirisina miidahale edilecegi gerekgesiyle zirhli araglara bindirip harekete
gectigi, yolda polisler tarafindan kontrol noktasinda durdurulmalar {izerine polislerle
goriismek tizere aragtan indigi, polislerin gegise izin vermemesi ve halkin zirhli
araclarin etrafinda toplanmasi lizerine yeniden araca bindigi, arag igerisinde bulunan
erlerin neden hareket etmediklerini sormalar1 {izerine etraflarini saran halkin eylemci
olduklarimi ve dagilacaklarini sdyledigi, devamla yolun bir kisminin trafige agilmasi
izerine, zirthl1 aracin soforiine verdigi emirle araglarin hareket etmesini sagladigi, bu
esnada polis araglarina ¢arparak zarar verildigi ve aracin durdurularak tiim saniklarin
yakalandig1 olaya iliskin 2018/2012 E. 2018/4553 K. sayili kararda, Yargitay konuyu
saniklara isnat edilen sucglarin unsurlari ile hata hiikiimleri kapsaminda ele almistir.
Kararda askeri darbeye tesebbiis sucunun unsurlarinin  gerceklestiginin
bilinebilmesine imkan saglayan objektif kosullarin olustugu, ancak gergeklesen olaya
iliskin saniklarin tasavvuru ile gercekte meydana gelen olay arasinda farklilik
bulundugu ve dolayisiyla konunun algilama hatasi olarak degerlendirilerek haksizlik
bilinglerinin bulunmadigi, gerceklesen unsur hatasi nedeniyle 5237 sayili Tiirk Ceza
Kanununun 30’uncu maddesinin birinci fikrasi kapsaminda kasten hareket etmis

sayllmayacaklar1 kabul edilmistir.3**

344 Anilan kararda “...Sonug olarak; gerek Anayasanin 137/2, gerek TCK 'nin 24/3 ve gerekse 211 sayili
Kanunun 41/3 maddeleri birlikte degerlendirildiginde; konusu sug teskil eden emir hichbir surette yerine
getirilemez, yerine getiren kimse de sorumluluktan kurtulamaz. Ancak konusu sug teskil eden emirlerin
yerine getirilmesi bakimindan hata hali ile de karsilasilabilir. Bu durumun iki sekilde karsimiza ¢ikmasi
miimkiindiir. Nitekim emri yerine getiren verilen emir iizerine isledigi fiilin haksizlik teskil ettiginin
bilincinde olmayabilir, ya da emrin yerine getirilmesinde oéngoriilen hukuka uygunluk sebeplerinin tiim
sartlarimin gerceklestigini diisiinebilir. Ilk halde TCK 'min 30/4 maddesinde yer alan haksizlik hatast,
ikinci halde ise TCK 'min 30/1 maddesinde yer alan hukuka uygunluk nedenlerinin maddi sartlarinda
hata s6z konusu olacaktir. ...Olus ve dosya kapsamina gére; 15 Temmuz 2016 tarihinde FETO/ PDY
mensup bir kisim askerler tarafindan gerceklestirilen darbe tesebbiisii sirasinda, 66. Mekanize piyade
tugayinda astsubay cavug olarak gorevli olan samik Y.Y.nmn, yapilan is boliimii dogrultusunda Istanbul
Valiligini isgal etmek amact ile, tugayda er olarak askerlik gérevini ifa eden kisiler arasindan ve
rastgele sectigi 23 kisive, garajlar bolgesinde miihimmat dagitip yanlarina ucaksavar miihimmat
almalar talimatint verdigi, erlerin ‘Nereye gidiyoruz komutamim?’ seklindeki sorularina ‘valilige
saldwri oldugunu, destek amacgh gittiklerini, orada devriye atacaklarimi, bu isin sabaha kadar
stirebilecegini’ séyleyip hazir durumda bekleyen 2 adet zirhli personel tasiyicilara saniklarin binmesini
sagladigi, samk Y.min da samik H.C.’nin sevk ve idaresindeki GZPT ’ye bindigi, zirhli araglarin
Bastabya Kislast nizamiyesinden ¢ikip sanik Y.min yonlendirmesi ile Hali¢ Kopriisiine kadar geldigi,
burada belirlenemeyen bir saatte polis kontrol noktasinda durdurulduklar, sanik Y.nin aractan inip
kontrol noktasinda bulunan polislerle gériismesinin ardindan araglarin yeniden hareket ettigi, Hali¢
Kopriisii tizerinde ikinci polis kontrol noktasinda bir kez daha durdurulduklari, sanik Y.min gérevli
polislerle goriismek tizere tekrar aragtan indigi, baskomiser H.C.nin ‘sizin bu yaptiginiz hukuka aykir
eylem kesinlikle buna miisaade etmeyecegiz’ demesi iizerine sanik Y.nin da ‘ben emri yerine getiriyorum
stki yonetim ilan edildi’ seklinde karsilik verdigi, bu sirada halkin zirhl araglar etrafinda toplanmasi
tizerine sanik Y.nin yeniden araca bindigi, arag icerisinde bulunan erlerin ‘Komutanim ne oluyor neden
hareket etmiyoruz?’ diye sormalari iizerine samigin ‘Onlar da emir almis, biz de emir aldik’ seklinde
cevap verdigi, bir siire sonra halkin tepkisi artinca erlerin bu kez ‘Komutanim halk neden tepki
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Yargitay 16. Ceza Dairesinin 18.03.2020 tarihinde verdigi 2019/9560 E.
2020/2034 K. sayili bir bagka kararinda ise darbe tesebbiisii ile ilgili olarak
komutanlarinin emriyle darbeye kars1 direnen halka ve giivenlik gorevlilerine yonelik
havaya ates agmasi seklindeki fiillerini 5237 sayili TCK’nin 30’uncu maddesinin
dordiincii fikras1 kapsaminda haksizlik hatast olarak degerlendirerek kusursuz
olduklarina hitkmetmistir.3%

Her iki karara baktigimizda; ilk kararda sanik erlerin, araglarin 6niiniin polisler

tarafindan kesilmesi ve halk tarafindan tepki gdsterildiginin anlagilmasi anina kadar

gerceklestirilen davraniglarin haksizlik teskil ettigine iliskin herhangi bir bilgi ve

gasteriyor?’ sorusuna karsilik sanik Y.min ‘Onlar eylemci, birazdan dagilacaklar’ seklinde karsilik
verdigi, saniklarin her iki zirhli aracin da kapilarini kilitleyerek arag icerisinde beklemeye basladiklari,
olay yerinde toplanan halk toplulugunun askerlerin aragtan ¢ikmasimi ve hareket etmesini
engelledikleri, bir siire sonra yolun bir kismimin gérevli memurlar tarafindan trafige agildigi, ancak
Y.Y.nin da icerisinde bulundugu aracin hareket etmemesi igin on taraf ve sol kisminin polisler
tarafindan kapatildigi, kisa bir siire sonra samik Y.min emir ve talimati dogrultusunda er H.C.
yénetimindeki zirhly aracin hareket ettigi olay yerinde bulunan 2 adet polis aracina ¢arparak maddi
hasar verdikten sonra yeniden durduruldugu ve her iki aragta bulunan askerlerin yakalandigi olayda;
Dosya kapsami ve aksi ispat edilemeyen savunmaya uygun kabule gore; 66. Zirhli Tugayda er olarak
mecburi askerlik hizmetini yapan saniklari, ayni birlikte gorevli askeri darbe tesebbiisii sucundan
haberdar olan ve bu suca istirak eden astsubay riitbesindeki sanik Y.Y.mn, Istanbul Valiligine yonelik
gerceklesen sozde teror saldirisina miidahale bahanesiyle aldattigy, birlikten rastgele segilmis askerleri
silahly sekilde zirhli araglara bindirerek, valilige dogru hareket ettikleri, birinci polis kontrol noktasini
sorunsuz gecen araglarin Hali¢ Kopriisiindeki ikinci kontrol noktasinda durduruldukiari, polis uyarist
ve c¢evrede toplanan halkin tepkisi sonucu, askeri darbeye tesebbiis sucunun unsurlarinin
gercgeklestiginin bilinebilmesine imkan saglayan objektif kosullarin olustugu somut olayda; zirhl
tugaydan hareket amindan itibaren sugun icrai hareketlerinin gerceklestirilmesine baslanildiginda
kusku bulunmamaktadir. Ancak, dis diinyada gergeklesen bu olaya iligkin saniklarin tasavvuru, yani
zihinden gecirdikleri ile gercegin birbirine uymadigi, bu konuda bir algilama hatasina diistiikleri ve
haksizlik bilinglerinin bulunmadigindan, gerceklesen unsur yanilgisi nedeniyle kasten hareket etmis
sayilmayacaklarima yénelik mahkemenin kabuliinde bir isabetsizlik yoktur. Darbeye tesebbiis edildigi
anlasildiktan sonra, ara¢ komutani olan sanik Y.Y.nin emrinin, konusunun sug olusturacagi ve hizmet
geregi olmadiginin, egitim durumu, bilgi diizeyi, yasi, tecriibesi, riitbe gibi olgular yaninda, olay aninda
yasadigi korku ve panik sebebiyle denetleme olanagi bulunmayan ve er statiisiinde gérev yapan sanik
H.C.min TCK 'nin 30/1 maddesi kapsaminda bir hataya diistiigiiniin ve kasten hareket etmedigine dair
kabuliin usul ve kanuna uygun oldugundan...” gerekgesi tesis edilmistir. Karar i¢in bknz. agm s. 232-
233.

345 Amilan kararin gerekgesi “... bir sug islemek kasti olmaksizin, iistlerinden aldiklart emrin hukuka
uygun oldugu zanni ile tatbikat yapma veya terér saldirisina miidahale edilecegi gerekgesi ile olay
gecesi silahlanarak, zirhli araglarla baglh bulundugu kisladan ayrildiktan sonra darbeye tesebbiis
sucunun icrai hareketlerinin gerceklestigini fark etmeleri iizerine, tistleri tarafindan verilen halka ve
giivenlik gorevlilerine yonelik ates etme emrine uymadiklari, amirlerin israrll kanunsuz emirleri
karsisinda hal ve kosullara gore baska sekilde davranma olanagmn bulunmadigr diisiincesi
sonucunda, olay mabhallinde kalarak silahla havaya ates etmenin bir haksizitk olusturmayacagi
sonucuna varan faillerin ‘dolayli haksizlik yanilgisi’ i¢inde bulunduklari, bir baska deyimle hukuka
uygunluk nedenlerinin hukuki varliginda hataya diistiikleri bu hatanin ex ante bir degerlendirme ile
failin bilgi diizeyi, gordiigii egitim, yasi, riitbe ve gorevi, icinde bulundugu sosyal ve kiiltiirel ¢evre
kosullart somut olayn ozellikleri goz oniinde bulunduruldugunda ka¢inilmaz oldugu, suga iliskin tipik
hareketi gerceklestirmis olmalarina ragmen faillerin kusurlulugu tamamen ortadan kaldiran nedenler
gergeklestiginden TCK min 30/4. maddesi yollamasiyla CMK nin 223/3-d maddesi geregince ceza
verilmesine yer olmadigina karar verilmesi gerekirken yasal ve yetersiz gerekceyle beraatlerine karar
verilmesi...” bozma sebebi olarak gosterilmistir. agm s. 234-235.

s
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tasavvura sahip olmadiklar1 sdylenebilecektir. Sanik erler bakimindan unsur hatasi
bulunmadigi halde konunun 5237 sayili TCK’nin 30’uncu maddesinin birinci fikrasi
kapsaminda unsur hatas1 kapsaminda degerlendirilmesi kanaatimizce isabetli degildir.
Diger karara konu olayda ise erlerin tatbikat yapma ve teror saldiris1 gerekgesiyle
komutanlar tarafindan verilen emir {izerine ellerindeki silahlarla halkin {izerine ates
acmaktansa havaya ates agmalarmin bir haksizlik olusturmayacagi yoniindeki
diistincelerinin ise 5237 sayili TCK’nin 30’uncu maddesinin dordiincii fikrasi
kapsaminda degerlendirilmesinin yerinde oldugu miitalaa edilmektedir.34®

Teoriye iliskin yapilan agiklamalari ve uygulamaya iliskin s6z konusu kararlar
bir biitiin olarak degerlendirildiginde konunun daha dogru sonuca ulagilmasini

saglayacak kusur teorisi kapsaminda degerlendirilmesini kabule yonlendirmektedir.

2.5.2. Kusur Teorisi

Gliniimiizde gegerli olan normatif kusur anlayisina gore, kusur failin
gerceklestirdigi  haksizlik nedeniyle kinanabilmesidir. Fail kisisel olarak
gerceklestirmis oldugu fiilden kaginabilecek durumda degilse, kinanmasi s6z konusu
olmayacaktir. Kisiye haksizligin yliklenebilmesi ancak siibjektif anlamda davraniginin
norma aykirt oldugunun farkinda olmast ve norma uygun davranmaya motive
olmamasi durumunda miimkiin olacaktir. Bu dogrultuda kusur, hukuki anlam ve
sonuglarmin bilincinde olarak, haksizlik teskil eden fiili isleme hususunda bir tercihte
bulunarak fiili isleyen kisi hakkinda bu fiil dolayisiyla bulunulan bir kinama
yargisidir.3*’

Bu dogrultuda kusur teorisine gore hukuki hata, kast1 kaldiran bir neden olarak
goriilmemekte, kinanabilirligi ve dolayisiyla kusurlulugu kaldiran veya azaltan bir
neden olarak degerlendirilmektedir. Yukarida da ifade edildigi iizere, failin siibjektif
anlamda davranisinin norma aykirt oldugunun farkinda oldugu ve kisisel olarak
gerceklestirmis oldugu fiilden kaginabilecek durumda oldugu hallerde hukuki hatasi
mazeret kabul edilmemekte ve ancak hukuki hatanin kaginilmaz oldugu hallerde

kusurlulugu ortadan kalkmaktadir.34®

346 agm s. 236.

347 Hans WELZEL (1969), Das Deutsche Strafrecht, Elfte Neubearbeitete und Erweiterte Auflage,
Walter de Gruyter & Co., Berlin, s. 138 vd.; Mehmet Emre YILDIZ (2020), Ceza Hukukunda Akil
Hastahgimin Kusur Yetenegine Etkisi ve Akil Hastalarina Ozgii Giivenlik Tedbirleri, Adalet Yayievi,
Ankara, s. 48; 1zzet OZGENC 2021, age s. 537.

348 Devrim GUNGOR 2007, agm s. 153.

103



Kusur kinamasinin konusu, failin hukuka aykir1 eyleminde sergiledigi, hukuk
diizeninin kendisinden bekledigi davranis beklentileri karsisindaki hatali tutumu, failin
yiikiimliiliige aykir1 irade belirlemesidir. Bu dogrultuda, kisi yaptig1 hata nedeniyle
kinanamayacak durumda ise hatasi kaginilamaz oldugu durumlarda kusurlu da kabul
edilmeyecektir. Kast teorisinin aksine kusur teorisinde ceza kanununun bilinebilir
olmasi yeterli oldugundan, kaginilabilir hukuki hata durumunda faili kasten sorumlu
tutmak miimkiin olacaktir. Nitekim hukuki hata su¢un unsurlarina yonelik bir hata
degil, fiilin hukuka aykirihigina yonelik bir hata olarak karsimiza ¢ikmaktadir.>#°

Kusur teorisine gore, kanunu bilmemenin mazeret sayilmadigi seklinde bir
hiikiim ceza kanununda bulunmadig: takdirde, hukuki hata sugun manevi unsurunu,
yani kusurlulugu kaldirarak ceza sorumlulugu tizerinde etkili olacaktir. Bu noktada,
kusur teorisinin kanunu bilmemek mazeret sayilmaz kuralina tutarli ve uygulanabilir
bir istisna getirdigi degerlendirilmektedir.3>°

Diger taraftan, hukuki hatanin kaginilabilir olmas1 halinde kisi, gergeklestirdigi
fiil bakimindan kasten sorumlu olmakla birlikte, yaptigi hatanin kag¢imilabilirligi
nazarinda kusurunun azabilecegi de sOylenebilecektir. Kaginilabilirligin derecesine
gore, kusurun ve dolayistyla failin temel cezasinin belirlenmesi miimkiin olacaktir. 3!

Yapilan agiklamalar c¢ergevesinde, hukuki hatanin ceza sorumluluguna
etkisinde, kast teorisine gore daha tutarli olan ve uygulama kolayligi getirdigi
tartisilmaz kabul edilen kusur teorisinin dikkate alinmasi gerektigi ve hukuki hata
durumunda da failin kasten hareket etmesi s6z konusu oldugundan, hukuki hatanin
kast lizerindeki etkisinden ziyade kusurluluk ftizerinde etkili oldugu yoniindeki
goriislere biz de istirak ediyoruz.3?

Nitekim 5237 sayili TCK’de de konu “kusur teorisi” baglaminda ele
alinmistir. Kanun’un 30’ uncu maddesinin dordiincii fikrasinda; failin, fiilinin haksizlik
olusturdugu hususunda kaginilmaz bir hataya diismesi halinde cezalandirilmayacagi
diizenlenmistir. Hilkmiin gerekg¢esinde, “Ancak, isledigi fiilin haksizlik olusturdugu

’

hususundaki  hatasimin  kaginilmaz  olmasi1 halinde, kisi  kusurlu sayimaz.’

349 Ferrando MANTOVANI 2001, age s. 331; Devrim GUNGOR 2007, agm s. 153.

30 Oretide 5237 sayili TCK ’nin 30 uncu maddesinin dérdiincii fikrasinin ceza kanunlarii bilmemenin
mazeret sayllmayacagi kuralinin istisnasini diizenlemedigi ancak kast ve haksizlik bilinci ayrimini esas
alan kusur teorisine gore sekillenen hilkmiin failin, fiilinin hukukun maddi degerler diizenine aykiri
oldugu ve bu nedenle yasaklandig1 konusundaki hatasina deger tanidigi da ileri siiriilmiistiir. Hakan
HAKERI 2019, age s. 467; Yiiksel ERSOY 1967, agm s. 252; Nurcan GUNDUZ 2015, agm s. 523.
31 {zzet OZGENC 2021, age s. 537.

32 Hakan HAKERI 2019, age s. 468-469.
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denilmektedir. Her ne kadar 30’uncu madde fiili hataya iliskin diizenlemelere yer
vermis olsa da islenen fiilin haksizlik olusturdugu hususunda kag¢inilmaz hukuki hata
halinde kisinin kusurlulugu ortadan kalkmaktadir.®*3

Hiikmiin gerekgesi bir tartismay1 nihayete erdirmeyi amaglamaktadir. Her ne
kadar diizenleme, diizenlendigi yer itibariyle hukuki hatanin fiili hataya viicut vererek
kast1 kaldiracagi gibi bir anlama gelecek sekilde yorumlanabilecek olsa da hiikmiin
gerekcesi hukuki hatanin kusurluluga etkisinden bahsetmektedir. Bu sebeple, hukuki
bilmemenin higbir gerekge gosterilmeden fiili hata bigiminde algilanmaya miisait
bicimde ve fiili hata konusu igerisinde diizenlenmesinin hatali oldugu
degerlendirilmektedir. Hukuki bilmemenin “kag¢inilmaziik” kapsaminda istisnai
hallerde mazeret olarak kabul edilecegi dikkate alindiginda, konunun 30’uncu
maddenin doérdiincii fikrasinda degil; Kanun’un ilk seklinde oldugu gibi kanunu bilme
zorunlulugunu diizenleyen 4’tincii madde kapsaminda diizenlenmesi gerektigi

diistiniilmektedir.®*

353 age 5.467; Mustafa OZEN 2019, age s. 524.
354 Ayn1 yonde Zeki HAFIZOGULLARI ve Muharrem OZEN 2018, age s. 294; Nur CENTEL, Hamide
ZAFER ve Ozlem CAKMUT 2020, age s. 437.
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BOLUM 111

FiiLi HATA

3.1. FIILi HATA KAVRAMI

Ceza hukukunda hatanin ikinci tiirii fiili hatadir. Failin gerceklestirdigi
davranig1 cezalandiran bir kuralin bulundugunu bilmemesi ya da bu kurala yanlis
anlam yiiklemek suretiyle aslinda su¢ olmadigini diisiindiigii bir davranista bulunmasi
hukuki hatay1 olusturmaktadir. Kural bakimindan herhangi bir bilgisizligi veya hatasi
olmadig1 halde, gerceklestirdigi davranisin maddiyetine iliskin bir hususta hataya
diismesi ise fiili hatay1 ortaya ¢ikarmaktadir. Hukuki hatada oldugu gibi fiili hata da
failin iradesine, dolayisiyla kusurluluguna etki etmektedir. Sug fiilinde hata, sugun
ortaya ¢ikmasina ve failin cezalandirilmasina engel olur. Kasta dayanan sorumluluk
ortadan kalkar. Nitekim failin iradesi ve davranmisinin sonucu arasinda ortaya
c¢ikabilecek muhtemel farklarin failin iradesi lehine ¢éziimlenmesi kuralinin en 6nemli
uygulamas1 “hata” halidir.3®

Fiili hatada fail, gerceklestirdigi fiilin bir ceza normu ile yasaklanan fiilden
farkli oldugunu diisiinmektedir. Fail aslinda ger¢eklestirmek istedigi neticeden farkli
bir neticenin ortaya ¢ikmasina sebep olmustur. Buna gore fiili hata, fiili bir durum ya
da kosul hakkinda yanlis bir degerlendirmedir. Nasil ki hata genel anlamda dis
diinyadaki bir seyin ger¢ekte oldugundan yanhis bir bi¢cimde taninmasi,
degerlendirilmesi veya bilinmesine neden olan zihinsel bir durum ise fiili hata da
diinyada bes duyu organi ile algilanabilir bir gercekligin oldugu gibi algilanamamasi,
eksik veya yanlis algilanmasi durumudur. 3%

Kanunilik ilkesinin bir geregi olarak, bir davranisin sug olabilmesi i¢in bunun
kanunda agik ve somut tanimlanarak belirli bir cezai miieyyideye baglanmis olmas;
failin kanunda tanimlanan hareketi, hareketin doguracagi neticeyi Ongdrmesi ve

bunlar1 bilerek gerceklestirmeyi istemesi gerekmektedir. iste bu noktada failin

355 Sulhi DONMEZER ve Sahir ERMAN 1986, age s. 339.
36 Nevzat TOROSLU ve Haluk TOROSLU 2021, age s. 269; Mehmet Emin ARTUK, Ahmet
GOKCEN, Emin ALSAHIN ve Kerim CAKIR 2021, age s. 638.
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kanunda yer alan sug¢ tanimindaki maddi unsurlardan herhangi biri bakimindan hataya
diismesi, sugun maddi varligina iliskin bir hususta bilgisizligi, eksik veya yanlis bilgisi
ya da gergekligi oldugundan farkli bir bigimde algilamasi, failin kasti nedeniyle
cezalandirilabilirligini ortadan kaldiracaktir.®” Hemen belirtmek gerekir ki burada
maddi unsurlarla kastedilen bir fiilin suga sebep olmasi i¢in bulunmasi zorunlu olan
olgulardir. Fail, mesru sandig1 davranisini, gayrimesru kilan durumu bilmeden hareket
etmektedir.>*® Fail, tipik fiilin unsurlarindan en az birinin somut olayda ger¢eklesmis
oldugunu bilmeden, tipik eylemi gergeklestirdigini degil baska bir eylemi
gerceklestirdigini diislinerek hareket etmektedir.

Hatanin sebebi, uzaklik, aydinlatma, nesnenin bi¢imi veya rengi gibi digsal
faktorlerden kaynaklanabilecegi gibi géz bozuklugu, renk korliigii, hastalik hali gibi
faile bagli nedenlerden de kaynaklanabilecektir. Fiili hatanin digsal sebeplerden veya
faile baglh stibjektif nedenlerden kaynaklanmasi bakimindan herhangi bir farklilik
olmayacak, digsal olan1 i¢sellestirme siirecinde ortaya ¢ikan herhangi bir yanilsama
diger sartlar1 da tasidig1 takdirde fiili hataya sebebiyet verecektir.>*

Bununla birlikte, somut olayda su¢ tanimindaki maddi unsurlarin gergeklesip
gerceklesmemesi her zaman bir algilama sorunundan tezahiir etmeyecektir. Ceza
normlar arasinda pek ¢ok sug tipinde, failin algilama yetenegi ile i¢sellestirmesi veya
kavramas1 miimkiin olmayan failin bilgi ile degerlendirmesine gereksinim duyan
birtakim unsurlar bulunmaktadir. Ornegin, mala zarar verme sucunda, failin bir
baskasina ait tahrip ettigi, yok ettigi, bozdugu, kullanilmaz hale getirdigi, veya
kirlettigi seyin, mal oldugunu tespit etmesi tasavvur etmesi miimkiindiir. Ancak giiveni
kotiiye kullanma sugunda,

“Baskasina ait olup da, muhafaza etmek veya belirli bir sekilde kullanmak tizere

zilyedligi kendisine devredilmis olan mal iizerinde, kendisinin veya baskasinin

yararina olarak, zilyedligin devri amaci diginda tasarrufta bulunan veya bu devir
olgusunu inkar eden”

kisinin kim oldugunun tespit edilebilmesi i¢in ayrica hukuktaki zilyetlik
kavrami degerlendirmeye dahil olmaktadir ki bu da ayrica somut davranis bakimindan

ilave bir degerlendirme yapma ihtiyact dogurmaktadir.®®® Bu bakimdan, fiili hata

37 Mahmut KOCA ve ilhan UZULMEZ 2020, age s. 254.

38 Bahri OZTURK ve Mustafa Ruhan ERDEM 2021, age s. 465.

39 Mehmet Cemil OZANSU (2006), “Yeni Tiirk Ceza Kanunu Cercevesinde Hata Kavrami”, Su¢
Politikasi, Karsilagtirmalit Giincel Ceza Hukuku Serisi 5, Prof. Dr. H.C. Mult. Claus Roxin’e Armagan,
Seckin Yayinevi, Ankara, s. 386.

360 Ragip Baris ERMAN 2006, agt s. 32.
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kapsaminda algilama siireci; failin, ¢evrenin kosullarina uyum saglayarak fark etme,
degerlendirme ve kavrama ile ayrica yasaga iliskin tim normatif unsurlarin
yorumlandig1 bir biitiindiir.!

Gelinen agsamada, fiili hata, su¢ taniminda yer alan herhangi bir maddi unsura
yonelik olabilecegi gibi hukuka uygunluk nedenlerinde, objektif sorumluluk
hallerinde, suca etki eden hallerde, neticede veya davranis ile netice arasindaki
nedensellik baginda karsimiza ¢ikabilmektedir.3%?

Diger taraftan, sugun maddi unsurlarina iliskin her tiirli hatanin, fiili hata
miiessesesi kapsaminda degerlendirilmesi miimkiin olmayacaktir. Failin, davranisinin
ve davranigi sonucunda ortaya ¢ikan sonucun haksizlik teskil ettigini bilmesine karsin,
fiillinin mevcut bir ceza normuna uyup uymamasi bakimindan hataya diistiigii haller
buna 6rnek olarak verilebilecektir.®®® Fail, fiil ve somut olaymn unsurlarinda hataya
diismiis degildir, sadece gergeklestirdigi sugun niteliginde hataya digmiistiir.
Dolayistyla  failin  diistiigli  niteleme  hatasi, fiili  hata  kapsaminda
degerlendirilemeyecektir. Ornegin, 5199 sayili Hayvanlari Koruma Kanununun
3’lincli maddesinde evcil hayvan ve ev hayvani tanimina yer verilmistir. Evcil hayvan
insan tarafindan kiltiire alinmis ve egitilmis hayvanlar olarak tanimlanmaktadir. Ev
hayvani ise ger¢ek veya tiizel kisiler tarafindan ozellikle evde, is yerlerinde ya da
arazisinde 6zel ilgi ve refakat amaciyla muhafaza edilen, bakimi ve sorumlulugu
sahiplerince {istlenilen her tiirlii hayvandir. Ayn1 Kanunun 28/A maddesi uyarinca
Kanunda yer verilen istisnalar diginda bir ev hayvanini veya evcil hayvani kasten
Oldiiren kisi alt1 aydan dort yila kadar cezalandirilmaktadir. Komsusunun arsasinda
besledigi kopegini zehirleyen bir kisinin, arazide beslenen kopegin ev hayvam
oldugunu bilmemesi kastin1 ortadan kaldirmayacaktir. Fail gergeklestirdigi davranigin
haksizlik teskil ettigini bilmektedir. Ancak kdpegin, 5199 sayili Kanun kapsaminda ev
hayvam olarak degerlendirildigini bilmemektedir. Iste bu noktada, failin yaptigi
niteleme hatasi, hukuki hata ve fiili hata arasindaki ayrima isabet etmektedir. Failin
bilgisizligi, fiili hata kapsaminda degil hukuki hata kapsaminda degerlendirilecektir.
Gergeklestirdigi davranisin haksizlik teskil ettigi hususunda kacinilmaz hatasi da

%1 Bahri OZTURK ve Mustafa Ruhan ERDEM 2021, age s. 465-466.
%2 Hakan HAKERI 2019, age s. 450 vd.
%3 Ayhan ONDER 1989, age s. 348.
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olmadigi i¢in Kkasten ev hayvanini Oldiirmek sugundan sorumlu tutulmasi
gerekecektir.364

Ceza normlarinda hukuka aykiriligin, a¢ik¢a normda ifade edilmesi gerekmez.
Hukuka aykirilik ceza normunda tanimlanan fiilin hukuk ile ¢atismasi nedeniyle zaten
kendiliginden vardir.*®® Bazi durumlarda ise ceza normlar1 arasinda bazen sugun
maddi unsuru olarak diizenlenmis olan, ancak gergekte davranisin genel olarak hukuka
aykirilik unsurunu ilgilendiren diizenlemelerle karsilasmak miimkiin olabilmektedir.
Kanun koyucunun agikca ve 6zel olarak hukuka aykiriliga yer verdigi maddi unsurlar
bakimindan hakim, agik¢a bu hukuka aykiriliga iliskin degerlendirme yapmak
durumunda kalir. Maddi unsurlar arasinda sayilan ve davranisin hukuka aykiriligini
vurgulayan unsurlar hukuka 6zel aykirilik halleri olarak karsimiza ¢ikmaktadir, 3%

Ogretide bir goriise gore hukuka 6zel aykirilik halleri ile kanun koyucu bazi
suclar hakkinda 6zellikle hukuka uygunluk sebebi yaratmak istemistir.3’ Diger bir
goriiste ise hukuka 6zel aykirilik halleri ile kanun koyucunun sugun ortaya ¢ikabilmesi
icin 0zellikle unsur meydana getirdigini ileri siirmiistiir. Tabi burada hukuka aykirilig
sucun unsuru olarak kabul etmedikleri halde, bu gibi hallerde istisnai olarak hukuka
aykirihgm sucun genel kurucu unsurlarindan birini olusturdugu da ifade
edilmektedir.®®® Bu hususta ileri siiriilen iigiincii goriise gore, genel hukuka aykirilik
ile 6zel hukuka aykirilik arasinda herhangi bir fark bulunmamakla birlikte, kanun
koyucunun amaci tarihi birtakim sebeplerle 6zellikle hakimin dikkatini diizenlemeye
cekmektir.3® Diger bir goriis ise hukuka &zel aykirilik nedenlerinin manevi unsur
icinde ele alinmas1 gerektigini ifade etmektedir. Hukuka 6zel aykiriliktan 6te, failin
belli bir amagla hareket ettigi durumlardan bahsedilmesi yerinde olacaktir.3"

’

Ormnegin “mesru bir sebebe miistenid olmaksizin”, “makbul bir sebep
olmadik¢a”, “gayri mesru surette”, “hiikiimetin tasvibi olmaksizin”, “kanunda yazili
hallerin haricinde”, “yetkili merciden emir verilmeksizin” ve “hukuka aykiri olarak™
gibi ifadeler bu haller arasinda sayilabilecektir. Bunlar su¢un maddi unsurlari

icerisinde tanimlanmis eyleme iligkin unsur degil, bulunmamalar1 halinde hukuka

364 Ragip Baris ERMAN 20086, agt s. 40.

35 Tugrul KATOGLU 2003, age s. 123.

386 Nur CENTEL, Hamide ZAFER ve Ozlem CAKMUT 2020, age s. 306-307.

37 Giuseppe MAGGIORE (1950), Diritto Penale, Parte Generale, Vol. I, Niccola Zanichelli Editore,
Bologna, Akt. Tugrul KATOGLU 2003, age s. 124.

368 Giuseppe BETTIOL (1978), Diritto Penale, 10. Ed., CEDAM, Padova, s. 303, Akt. Tugrul
KATOGLU 2003, age s. 123.

%9 Sulhi DONMEZER ve Sahir ERMAN 1986, age s. 20.

370 Ayhan ONDER 1989, age s. 216.
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aykiriligr dolayisiyla sucu da ortadan kaldiran kosullardir. Hukuka 6zel aykirilik
halinin bulunmamasi eylemi su¢ olmaktan c¢ikaracak ve hukuka uygun hale
getirecektir.3"

Hukuka 6zel aykirilik hallerinde, kanun var olan hukuka aykirilik unsuruna
baska unsur eklememekte, ancak failin bu sekilde hareket ettigini bilmesini ve hareket
etmeyi istemesini aramaktadir. Kanaatimizce, hukuka 6zel aykirilik hallerinin tamami
mahiyet itibariyle farkli alanlarda tezahiir edebilecektir. Baz1 durumlarda 6zel kasit,
bazi durumlarda bir hukuka uygunluk nedeni ya da fiilin 6zel bir bi¢imi olarak
karsimiza ¢ikabilecektir. Memuriyet sifatinin kotiiye kullanilmasi, mesru bir sebebe
dayanilmamas farkli alanlarda ¢6ziime kavusturulmasi gereken hususlardir. Hukuka
0zel aykirilik nedenleri bakimindan, failin kanun koyucunun 6zel bir duruma bagladigi
bu nedenin somut olayda bulunmadigi hususundaki hatali degerlendirmesi hiikiim
ifade edip etmemesi de degerlendirmeye alinmasi gereken énemli bir konudur.32

Kanaatimizce failin degerlendirmesinden farkli olarak, somut olayda aslinda
hukuka 6zel aykirilik nedeni olarak adlandirilan ancak esasinda hukuka uygunluk
nedeni olarak degerlendirilecek olan durumlardan biri gergeklesmisse, failin
eyleminin hukuka aykir1 sayilmasi miimkiin olmayacaktir. Bununla birlikte, hukuka
0zel uygunluk nedeni olarak adlandirilan bir durumun, failin aksi yondeki inancina
karsin somut olayda bulunmamasi durumunda ise yine hukuka uygunluk nedenlerinde
hata bahsi glindeme gelecektir. Ancak, hukuka 6zel aykirilik halleri, sugun maddi
unsuru olarak goriilecek olursa, failin kusurlu kabul edilebilmesi i¢in kastinin bu
unsurlar1 da kapsamasi gerekecektir. Failin bu durumlara iligkin bilgisi mutlaka

8 Bu bilincin yoklugu kastin bilme ve isteme unsurunu da

aranacaktir.
sakatlayacagindan konunun su¢un manevi unsuru igerisinde degerlendirme yapilmasi
gerekecek ve fiili hatanin konusuna girmeyecektir. Eger bunlarin genel anlamda
davranis1 hukuka aykirt kilan hususlar oldugu kabul edildigi takdirde ise konunun
hukuki hata kapsaminda ele alinmasi gerekecektir. Fail suca iliskin tim maddi

unsurlart bildigi halde, davranisinin hukuka aykirt olmadigini diisiiniiyorsa, fiili

371 Sulhi DONMEZER ve Sahir ERMAN 1986, age s. 19; Ragip Baris ERMAN 2006, agt s. 60; Tugrul
KATOGLU 2003, age s. 124; Neslihan GOKTURK 2016, agm s. 408; Devrim GUNGOR 2007, age s.
40.

372 Neslihan GOKTURK 2016, agm s. 416.

378 Tugrul KATOGLU 2003, age s. 126; Devrim GUNGOR 2007, age s. 41.
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hatanin varlig1 s6z konusu olmayacaktir. Yani hukuka 6zel aykirilik hallerinin biiyiik

bir béliimii agisindan fiili hatanin tartisiimas1 miimkiin olmayacaktir.3"

3.2. HUKUKI HATA VE FiILi HATA AYRIMI

Onceki boliimlerde de ifade edildigi iizere, hata hali ceza hukukunda iki sekilde
ortaya ¢ikar. Fail ya fiilini cezalandiran bir normun bulundugunu bilmez veya bu
normu yanlis yorumlayarak davranisinin su¢ olup olmadiginda hataya diiser ya da
norm bakimindan herhangi bir bilgisizligi veya hatasi olmadig1 halde isledigi sugun
maddiyatina dair hususlarda hataya diiser. Birinci durum hukuki hataya isaret ederken,
ikinci durum fiili hataya isaret etmektedir. Hukuki hata ile fiili hata arasindaki ayrim
da buradan kaynaklanmaktadir. Ayrim hatanin smiflandirilmasinda, {izerinde
gerceklestigi konuyu esas almaktadir.3"

Hukuki hata, ceza hukuku kaynaklarmin baglayici kudretini ilgilendiren ve
kisinin isledigi fiilin haksizlik olusturdugu hususunda kaginilmaz hataya diismesi
durumu hari¢ olmak iizere, bu kaynaklar1 bilmeyen veya yanlis anlam veren kimseleri
de bagladiklarin1 ifade eden bir miiessesedir. Fiili hata ise sugun maddiyatini inceleme
konusu yapmaktadir.3®

Kanunu bilmemek mazeret sayilmaz kurali geregince hukuki hata ceza
sorumlulugunu ortadan kaldirmamaktadir. Buna karsilik, fiili hata mesru sanilan
hareketi gayri mesru kilan durumu bilmemeden kaynaklanir ve failin kastina etki eder.
Suc fiilinde hata failin cezalandirilmasina engel olur. Eger fail hata etmeseydi, suc
ortaya ¢ikmayacaksa esasli hata ortaya cikar. Nitekim kusurlulugu ortadan kaldiran
hata da esasl olandir.3”’

Aslinda hem hukuki hatada hem de fiili hatada, fail yasaklanmis olduguna
inanmadig1 bir davranis gergeklestirmektedir. Ancak, hukuki hata etkisini norm
tizerinde gostermekte iken fiili hata etkisini somut davranis lizerinde gostermektedir.
Hukuki hatada fail davranisinin sug teskil edip etmedigi hususunda nitelendirmede,

fiili hatada ise davramginin kanuni tipe uygunlugunda hataya diismektedir.3"®

374 age s. 41.

375 Cem SENOL (2018), “5237 sayili Tiirk Ceza Kanununa Gore Sucun Maddi ve Nitelikli Unsurlarinda
Hata”, Ceza Hukuku Dergisi, Y.:13 S.:38, Aralik, s. 121.

376 Sulhi DONMEZER ve Sahir ERMAN 1986, age s. 340.

377 Dogan SOYASLAN 2020, age s. 470; Hakan HAKERI 2019, age s. 450.

378 age s. 450; Mahmur KOCA ve Tlhan UZULMEZ 2020, age s. 254.
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Hukuki hata durumunda failin davranist ile yasaklanan davranis aynidir. Ancak
fail davraniginin yasaklandigini bilmemektedir. Fiili hata da fail hangi davranisin ceza
normu ile yasaklandigini bilmektedir. Bunu bilerek hareket etmektedir. Ancak ceza
normu ile yasaklandigimi bildigi davranisi ger¢eklestirmedigini disiinmektedir. Fiili
hata ise failin algilanabilir nitelikteki fiil, sugun konusu, magdur ve fiile iliskin diger
maddi olgularda hatali tasavvura dayanarak gerceklestirdigi davranisiyla, dis diinyada
irade ettiginden farkli olarak istemedigi bir netice meydana getirdigi durumlarda so6z
konusudur.3"

Kast, maddi fiilin hukuka aykirilik tasidiginin degil, fiilin bilinmesi ve
istenmesidir. Hata ise norma iligkin olmasi veya fiile iliskin olmasi bakimindan failin
kusurluluguna etkisi edecek veya kastini ortadan kaldiracak ya da kaldirmayacaktir.
Bu etki hukuki hata ve fiili hata ayrimim da ortaya c¢ikarir.®®° Fail kasten
gerceklestirdigi eylemini, ceza normunda hataya diiserek veya ceza normu disindaki
bir kanunda hata ederek gerceklestirebilir. Bu durum hukuken 6nem tagimayacaktir.
Fiili hata ise kasten hareket eden failin kastin1 ortadan kaldirir. Fail, ceza normunda
yasaklanan fiilden baska bir fiil ger¢eklestirmeyi istiyorsa ceza normu ile yasaklanan
sonucun ortaya ¢ikmasini da istemiyordur. Bundan dolay1 failde suca iliskin kasit
bulunmamaktadir. Ancak failin fiilinin taksirli seklinin kanunda diizenlenmis olmasi
durumunda taksirli suctan dolay1 sorumlu tutulmasi gerekecektir. Buna karsilik, failin
ceza normunda ongoriilen tipik fiilin aynisini istemesi ancak bu fiilin yasaklanmamis
oldugunu diistinmesi halinde, eyleminin hukuka aykir1 olup olmadigi hususunda bir
hata vardir. Fail davranisinin ortaya ¢ikaracagi zararin da bilincindedir ki somut olayda
failin kasten hareket ettigini kabul etmek gerekecektir. Failin norma iliskin bilgisizligi
mazeret olarak kabul edilmeyecektir. Diger taraftan, gergeklestirdigi davranigin
haksizlik olusturdugu hususunda kaginilmaz hataya diisen failin ise kastinin degil,

kusurlulugunun ortadan kalkacagini kabul etmek gerekir.38

379 Nevzat TOROSLU ve Haluk TOROSLU 2021, age s. 268-269; Mehmet Emin ARTUK, Ahmet
GOKCEN, Emin ALSAHIN ve Kerim CAKIR 2021, age s. 645-647; Cem SENOL 2018, agm s. 121-
122.

380 age s. 395.

381 Nevzat TOROSLU ve Haluk TOROSLU 2021, age s. 270; Veli Ozer OZBEK, Koray DOGAN ve
Pinar BACAKSIZ 2021, age s. 445.
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3.3. FiiLi HATA VE KUSURLULUK ILISKIiSi

Sucun manevi unsurunu olusturan kusurluluk Roma hukukundan beri ceza
hukukunun temelidir.®? Ceza hukuku, failin cezalandirilabilmesi icin somut
davranigini, manevi birtakim sartlarla birlikte gergeklestirmis olmasini aragtirir.
Stiphesiz orta yerde bir davranis bulunduktan sonra; kusurluluk, gergeklestirilen
davraniga yon vermek, onu nitelendirebilmek bakimindan 6n plana geger ve iradeyle
netice arasinda herhangi bir fark bulundugu takdirde neticeyi bir kenara birakarak,
iradeye 6nem vermek ve sonucu irade lehine ¢oziimlemek gerekir. 3

5237 sayili1 TCK’de kusurlulugun esasta bes tiirii 5ngoriilmistiir. Bunlar kast,
olas1 kast, kastin asilmasi, bilingli taksir ve taksirdir. Bir fiilin su¢ olabilmesi i¢in
somut olayda bu dort kusurluluk halinden en azindan birinin olmasi gerekir. Biitiin bu
halleri kapsayan tek unsur, hareketin iradiligi yani hareketin bilinmesi ve istenmesidir.
Hareketle birlikte, netice de istendigi takdirde kasttan soz edilir.®* Kastin varlig1 igin
sucu olusturan ve ceza normunda yer verilen tanimda yer alan unsurlarin tamaminin
bilinmesi gerekir.3%

Goriildigu tizere, kusurluluk yukarida sayilan tiirlerin hangisinde ortaya
cikarsa ¢iksin, su¢ teskil eden fiilin bilinmesini gerektirir. Fiili hatadan anlagilmasi
gereken, sucun var olmasi i¢in aranan unsurlarin en az birine iliskin hata edilmesidir.
Hatanin hukuksal niteligi ve ceza hukuku icindeki yeri, ceza sorumluluguna etkisi

bakimindan énemlidir. Esasl fiili hata, failin kusurluluguna etki edecektir.3®®

3.3.1. Fiili Hata ve Kast iliskisi

5237 sayili TCK bir davranisin cezalandirilabilmesi i¢in kural olarak kastin
varligm sart kosmaktadir. Kanunun 21’inci maddesinde kast, “sucun kanuni
tamimindaki unsurlarin bilerek ve istenerek gerceklestirilmesi” olarak tanimlanmistir.
Taksirli fiillerin cezalandirilabilmesi i¢in bunun kanunda agikca diizenlenmesi gerekir.
Yine Kanunun 30’uncu maddesinin birinci fikrasinin birinci climlesi uyarinca “Fiilin

icrasi sirasinda su¢un kanuni tanimindaki maddi unsurlar: bilmeyen bir kimse, kasten

382 Bahri OZTURK ve Mustafa Ruhan ERDEM 2021, age s. 237.

383 Dogan SOYASLAN 2020, age s. 427; Faruk EREM 1958, age s. 411; Timur DEMIRBAS 2018, age
S. 423.

384 Sulhi DONMEZER ve Sahir ERMAN 1986, age s. 214 — 223; Dogan SOYASLAN 2020, age s. 427-
428.

385 Cengiz APAYDIN 2018, age s. 152.

386 7eki HAFIZOGULLARI ve Muharrem OZEN 2018, age s. 320.
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hareket etmis olmaz.” Goruldiigi lizere, sugun kanuni tanimindaki maddi unsurlarin
bilinmemesi etkisini dogrudan kast tizerinde gostermektedir.

Fiili hatanin, kast1 kaldirabilmesi i¢in daha dnce ifade edildigi lizere “esasli
hata” olmas1 gerekir. Kastin olabilmesi i¢in sucun objektif unsurlarinin tiimiiniin
bilinmesi gerekir. Esasli hata durumunda bu bilgi failde yoktur. Dolayisiyla ortada kast
da yoktur. Sugun unsurlarinda hata anlamina gelen esasli hata kastin tersidir.3®’

Fail once fiili tasavvur eder ve tiim unsurlarini bildigi fiili icra eder. Failin
sucun maddi unsurlarini bilmemesi ise maddi gercegi yanlis tasavvur etmesine ve
hataya diismesine sebebiyet verir. Su¢un maddi unsurlarint bilmeyen failin kasith
hareket ettiginden de s6z edilemez. Bu nedenle maddi unsura iliskin esasli hata kastin
bilme unsurunun negatif yoniinii teskil eder.3

Hataya diisen fail, bilgisizligi nedeniyle dis diinyada aslinda istemedigi bir
neticeye yol agar. Failin neticeyi istememesi durumunda, kanunda yer verilen kastin
tanim1 da karsilanmamus olur. Failin kasten hareket ettiginden s6z edilemez.3%

Kast1 ortadan kaldiran esasli hatanin anlami ise sudur: Failin iradesi ile objektif
durum arasinda hicbir aykirilik bulunmasa idi, yani failin tasavvur ettigi durum
gercege uygun olsa, diger bir anlatimla fail hata etmemis olsa, fiil su¢ teskil
etmeyecekse hata esashidir. Dolayisiyla, failin tasavvur ettigi gerceklik ile objektif
gercekligin Ortliigmesi halinde, sucun normatif unsurlar1 karsilanmiyor ise ortada sug
da olmayacaktir. Fail aslinda su¢ islemedigini diisiinerek hareket etmektedir ve suca
iliskin kasti bulunmamaktadir. Es anlatimla, hatanin kastin varligina engel olacak

diizeyde olmas1 gerekir.3%°

37 Hans Heinrich JESCHECK 2007, age s. 33.

38 Cem SENOL 2018, agm s. 126.

389 Zeki HAFIZOGULLARI ve Muharrem OZEN 2018, age s. 297; Cem SENOL 2018, agm s. 126-
127.

390 Yargitay 8. Ceza Dairesinin 2013/13940 E. 2014/1772 K. say1l1 28.01.2014 tarihli kararinda “...Kast
ise; su¢un kanuni tammindaki unsurlarin bilerek ve istenerek gerceklestirilmesi olup, su¢ tipindeki
maddi  unsurlara  iliskin  bilgisizlik, eksik ya da yanls bilgi, maddi unsurlara
iliskin hatadir. Hatamin varligi - kabul edildiginde kasten iglenmis bir sucgtan soz edilemez,
ancak hatanmin; kastin varligina engel olacak diizeyde bulunmasi halinde saniga ceza verilemeyecektir.
Su¢un maddi unsurlarina iliskin hatamn, fiilin sug¢ teskil etmesi icin bulunmasi zorunlu hususlara
iliskin esasl bir yanilma olmast gerekir. Somut olayda; iiniversite ogrencisi olup, Igdir merkezde
oturan samgin, su¢a konu iizerinde tasidigi bicagin sustali ¢aki oldugunu, yasi, ogrenimi ve yasadigi
yer itibariyle bilecek konum ve durumda bulundugu, sanigin bigagin sug oldugunu bilmeme- sine iligkin
savunmaswmin hayatin olagan akisina uygun olmadigi, yasak bigagi tasiyan samgin eyleminin bir
haksizlik olusturdugunu bilecek egitim ve bilgiye sahip bulunmasi nedeniyle 5237 sayili TCK.nun 30.
maddesinde diizenlenen hata halinin uygulanma sartlarimin da bulunmadigi...” seklinde hiikiim tesis
edilmistir. Corpus Web Mevzuat ve Igtihat Programi, https://www.corpus.com.tr/#!/Yargitay, ET.
29.03.2021; Sulhi DONMEZER ve Sahir ERMAN 1986, age s. 342.
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Diger taraftan, failin her zaman sucgun biitiin maddi unsurlarint da ayr1 ayr
zihninde canlandirarak, bunlarin somut olayda bulunmadigini diisiinmesini beklemek
de yerinde bir yaklasim olmayacaktir. Dolayisiyla bu unsurlarin gergeklesip
gerceklesmedigine iliskin genel bir biling yeterli kabul edilmelidir. Hatanin esasl
oldugunu kabul edebilmek i¢in, genel bilincin disinda kalan bir biling yoksunlugu
aranmalidir. Bu itibarla, esasli hatada dlgiit:

“Failin zihnindeki gerceklik objektif gerceklikten, somut haksiz eylemin ilgili hukuksal

degerin bilingli bir ihlalin ifadesi olarak goriilemeyecek derecede ayrik diigmiis”

olmasidir.3*

Ornegin, trenden aceleyle inen yolcu yanlislikla kendi bavulu zannederek
bagkasinin bavulunu alip inse, hata esasli oldugundan fail hirsizliktan dolay:
cezalandirilmayacaktir. Failin tasavvur ettigi durum, zihninde canlandirdigi olay
gercege uygun olsa, yani trenden kendi bavulu ile inmis olsa, fiil sug teskil etmeyecek,
kanunda hirsizlik icin yapilan tanima uymayacakti.%

Yine, fail cinsel birliktelik yasadig1 on bes yasindaki partnerini on yedi yasinda
sanmigsa, failin zihninde canlandirdigi durum ile objektif durum birbirine uygun olsa
dahi resit olmayanla cinsel iliski agisindan maddi unsur gergeklestigi icin failin hatasi
esasli kabul edilmeyecektir.3

Diger taraftan 6gretide failin tasavvur ettigi durum ile zihninde canlandirdig:
olaym gercege uygun olmasi, diger bir ifade ile failin hata etmemis olmas1 halinde,
gercekte meydana gelenden bir baska su¢ meydana geliyorsa failin hatasinin esash
olmayacagi, dolayisiyla kusurluluga bir etkisinin olmayacag: ileri siiriilmiistiir.3%
Bununla birlikte, failin hatas1 nedeniyle gercekte meydana gelenden bagka bir sug
meydana gelmis ise bu defa irade ile gercek arasindaki farklilik irade lehine

¢Oziimlenecek ve fail gercekte islemis oldugu suctan dolayr degil, kastettigi sugtan

dolay1 sorumlu tutulmas: gerekecektir.3%

391 Eberhard SCHMIDHAUSER (1984), Strafrecht Allgemeiner Teil — Studienbuch, 2. Basi, C.B. Mohr
Verlag, Tiibingen, 1984, Kn. 7/48, Akt. Ragip Baris ERMAN 2006, agt s. 26. Yargitay CGK’nin
2013/14-553 E. 2014/14 K. say1l1 21.01.2014 tarihli kararinda “Sanigin magdure ile ilkégretim 6. sinif
ogrencisi iken tamigmasi ve 3 yildw siiren bir arkadaghklarmin bulunmasi karsisinda, sug¢ tarvihi
itibariyla yirmi yasmin icerisinde olan sanigin, magdurenin onbes yasindan kiiciik oldugunu bilmemesi
hayatin olagan akisina uygun olmadigindan, 5237 sayili TCK 'nun 30. maddesinde diizenlenmis olan
hata halinin uygulanma sartlart meveut degildir. ” seklinde hiikiim tesis etmistir. Kazanc1 I¢tihat Bilgi
Bankasi, http://lib.kazanci.com.tr, ET. 29.03.2021.

392 Dogan SOYASLAN 2020, age s. 471.

3% Ornek igin bknz. Ragip Baris ERMAN 2006, agt s. 26.

3% Sulhi DONMEZER ve Sahir ERMAN 1986, age s. 343.

3% Hakan HAKERI 2019, age s. 452-453.
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Ornegin, magdurun kamu gérevlisi oldugunu veya Cumhurbaskani1 oldugunu
bilmeden hakaret eden fail, kamu gorevlisine veya Cumhurbaskanina hakaretten
dolayr degil, hakaretin temel seklinden cezalandirilacaktir. Ornek bakimindan
degerlendirme yapacak olursak, failde hakaret sugu bakimindan kast vardir, ancak
kamu gorevlisine gorevi dolayisiyla hakaret bakimindan ise kasti bulunmamaktadir.
Bu itibarla, ger¢ekte islenen suctan sorumlu tutulmasi her ne kadar yukarida yapilan
aciklamalar ¢ergevesinde miimkiin degilse de gelinen noktada kasten hareket edilen
baska su¢ bakimindan sorumlulugu sakli kalacaktir.3%

Dolayisiyla her bir sug tipi bakimindan somut olayda failin kasitla hareket edip
etmedigi, hatasinin esasli olup olmadig1 ve failin kastettigi disinda baska bir sug ortaya

c¢ikmigsa bu su¢ bakimindan ayrica kastinin veya taksirinin olup olmadiginin

arastirilmasi gerekecektir.

3.3.2. Fiili Hata ve Taksir iliskisi

Fiili hatanin etkisi, esas itibariyle kast {izerinde olmakla birlikte, kisinin fiili
hataya diismesi taksirinden de ileri gelebilecektir. 5237 sayili TCK’nin 22’nci
maddesinin ikinci fikrasinda taksir dikkat ve 6zen yilikiimliiliige aykirilik dolayisiyla,
bir davranisin sucun kanuni taniminda belirtilen neticesi Ongoriillmeyerek
gerceklestirilmesi olarak tanimlanmistir. Taksirin cezalandirilmasinin  nedeni
toplumsal dikkat ve 6zen yiikiimliiliigiine uymayan kisiye yaptirim uygulamaktir.3%
Bu dogrultuda, hatanin kisinin dikkat ve 6zensizligi nedeniyle ortaya ¢ikmasi halinde
kisi ancak taksirli eylemi acisindan kusurlu kabul edilebilir. Nitekim 5237 sayil
TCK’nin 30’uncu maddesinin son ciimlesinde “Bu hata dolayisiyla taksirli
sorumluluk hali saklidir.” denilmistir.

Ogretide bir goriise gore, fiili hatanin kasti ortadan kaldirmas: dikkate
alindiginda aynmi davranis nedeniyle taksirli sorumlulugun da ortadan kalkmasi
gerekir.3%® Hata, taksiri de kapsayan kusurluluga etki edebilir.3* Bu nedenle, failin
hatada taksirinin bulunup bulunmadigin1 aragtirmak gerekir. Fail gereken dikkat ve

0zeni gostermis, ancak buna ragmen hataya diismekten kurtulamamuis ise hata varsa da

taksir yoktur. Nitekim bu yaklasim, esash hata durumundaki sonugla uyumludur.

3% Sulhi DONMEZER ve Sahir ERMAN 1986, age s. 343.

%7 Dogan SOYASLAN 2020, age s. 443.

3% Yener UNVER (2006), “YTCK’da Kusurluluk”, Ceza Hukuku Dergisi, Sayi:1, Seckin Yaymncilik,
S. 63.

39 Sulhi DONMEZER ve Sahir ERMAN 1986, age s. 344.
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Failin sugun maddi unsurlarina iligkin bilgisizliginin taksirinden kaynaklanmadigi
hallerde, faile yiiklenebilecek kusurlu bir davranis bulunmadigina gore taksirli
sorumluluktan s6z edilmesi de s6z konusu olmayacaktir.4%

Ornegin, bir eczaci ilag olarak manyezi vermesi gerekirken piramidon verse ve
hasta kullandig1 yanlis ilag nedeniyle Olse, hata eczacinin dikkat ve Ozensizligi
nedeniyle yani taksiri dolayisiyla dogdugundan bu tiir hata taksiri kaldirmayacaktir.
Buna karsilik eczacinin haberi olmaksizin biri ila¢ siselerini karistirmissa ve eczaci
haberi olmaksizin yanlis ilag vermisse orta yerde hata varsa da taksirden soz
edilemeyecektir. Bir hekim heniiz yasamakta olan bir insani Olii sanarak otopsi
yapacak olursa, kisinin oliip 6lmedigini kontrol etmemesi taksirli sorumlulugunu
doguracaktir. Hekimin hatasi taksirinden ileri gelmistir ve sorumsuzluguna neden
olmayacaktir. Diger taraftan, ayn1 hekim gomiiliip de kisa bir siire sonra ve adli
mercilerce otopsi yaptirilmak amaciyla mezardan ¢ikarilan biri iizerinde otopsi yapsa,
oldiigii sanilan kisi 6lmemis olsa ve ilk kesi nedeniyle kisi Olse, hata taksirine
dayanmamaktadir. Cilinkii herhangi bir kisinin otopsi yaptirilmak amaciyla mezardan
cikarilmast durumunda hekimin 6ldiigii diistiniilen kisinin sag olup olmadigini
Oongdrmesi beklenemeyecektir. Bu olayda hata varsa da taksirden ileri gelmedigi igin
hekimin sorumlu tutulmast miimkiin olmayacaktir. Yine, bir kimse kendisininki
zannederek baskasinin paltosunu aldiginda, taksirin varlig1 sonucuna ulasilabilse bile,
kanunda hirsizlik sugunun taksirli hali diizenlenmediginden failin cezai
sorumlulugundan bahsedilemeyecektir.*%!

Kanaatimizce, 5237 sayili TCK’nin 30’uncu maddesinin birinci fikrasinin
ikinci ciimlesi bu noktada 6nem ihtiva etmektedir. Diizenleme uyarinca, kanunda
taksirli sorumlulugun 6zel olarak Ongoriildiigli durumlarda, kasti bulunmayan bir
kisinin taksirinin bulunup bulunmadigin1 saptamak gerekmektedir.*%?

Sugun maddi unsurlarinin tiimiiniin gerceklestigini bilmeyen, fakat neticeye
iliskin gerekli dikkat ve 6zeni géstermis olsaydi bunu bilebilecek durumda olan kisinin
taksirle hareket ettiginin kabulii gerekecektir. Kusurluluga iligskin temel ilkeler

cercevesinde; dikkat ve 6zen yiikiimliliigiine riayet etmedigi icin kinanan failin

sorumlulugunun var olmasi, ancak taksirin cezalandirildigr soyut norma uyan bir

400 Dogan SOYASLAN 2020, age s. 470; Ragip Baris ERMAN 2006, agt s. 28.

41 Ornek i¢in bknz. Sulhi DONMEZER ve Sahir ERMAN 1986, age s. 344; Izzet OZGENC 2021, age
s. 523.

402 Ragip Barigs ERMAN 2006, agt s. 28.
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maddi vakianin gerceklesmis olmasi sartina baglidir. Bu minvalde, failin hataya
diismedeki taksiri ile eylemi gerceklestirirken taksirli olup olmadig1 esasinda ayni
anlama gelecektir.4%

765 sayil1 TCK’de ise sugun maddi unsurlarinda hatanin taksirli su¢larda etkisi
bakimindan herhangi bir diizenlemeye gidilmemistir. Buna ragmen, taksirden
kaynaklanmayan hata dolayisiyla islenen fiil, kaza ve tesadiife baglanabilecegi ve
miilga Kanun’un 45’inci maddesindeki taksiri de yok edece§i icin ayni sonuca

varilmaktaydi. %4

3.3.3. Fiili Hata ve Objektif Sorumluluk Halleri iliskisi

Modern ceza hukukunda ceza sorumlulugu siibjektif sorumluluk esasina
dayanmaktadir. Ancak, 6gretide kast ve taksirin disinda da cezai sorumlulugun sz
konusu olabilecegi kabul edilmis, 6zel hukuk alaninda yerlesen kusursuz sorumluluk
veya tehlike sorumlulugu miiesseselerinin ceza hukuku alaninda da uygulanabilecegi
taraftar kazanmis ve s6z konusu yaklasim mevzuatta da kendisine yer bulmustur.
Kusursuz sorumluluk halleri denilen bu hallerde fail kusurlu kabul edilmektedir.
Burada failin iradesi neticeyi de kapsamakta, irade ile netice arasinda nedensellik bagi
bulunmasi failin cezai sorumlulugu agisindan yeterli goriilmektedir. Yani failin kasti
ya da taksiri aranmamaktadir. Objektif sorumluluk hali olarak kabul edilen bu
durumlar, kastin agilmasi suretiyle islenen suglar, basin yoluyla islenen suglar ve netice
sebebiyle cezanin agirlastig1 suclardir. 4%

Her ne kadar 5237 sayili TCK’de objektif sorumluluktan vazgecildigi ve

kusura dayali sorumluluk sisteminin benimsendigi ifade edilse de*%®, hem 765 sayili

403 agt s. 29; Mehmet Cemil OZANSU 2006, agm s. 387.

404 Sulhi DONMEZER ve Sahir ERMAN 1986, age s.344.

405 age 311; Timur DEMIRBAS 2018, age s. 410.

406 5237 sayili TCK nin “Neticesi sebebiyle agirlasmis su¢” baslikli 23’lincii maddesinde “Bir fiilin
kastedilenden daha agir veya baska bir neticenin olusumuna sebebiyet vermesi hdlinde, kiginin bundan
dolayr sorumlu tutulabilmesi icin, bu netice bakimindan en azindan taksirle hareket etmesi gerekir.”
diizenlemesine yer verilmistir. Anilan diizenleme ile objektif sorumluluk hallerinden neticesi sebebiyle
agirlasan suglarda, failin netice bakimindan cezai sorumlulugunun bulunmasi i¢in en azindan taksirle
hareket etmesi ongoriilmekte, aslinda objektif sorumluluk hali failin taksir derecesinde kusuru aranarak
bir nevi siibjektif sorumluluk haline doniistiiriilmektedir. Maddenin gerekgesinde ise, “.. 765 sayuli
Tiirk Ceza Kanununda ve Hiikiimet Tasarisinin bazi hiikiimlerinde, kisi gerceklestirmeyi kastetmedigi
boyle neticelerden objektif olarak sorumlu tutulmaktadir. Belirtmek gerekir ki, bu tiir sorumluluk,
ortagag kanonik hukukunun kalintist olan “versari in re illecita’, yani hukuka aykir bir durumda olan
bunun neticelerine katlanir anlayisimin bir iiriinii olup, ¢agdas ceza hukuku bu anlayisi ¢oktan terk
etmistir. Ciinkii kusurun aranmadigi objektif sorumluluk halleri kusursuz ceza olmaz ilkesiyle agik¢a
celismektedir. Ulkemiz ceza hukuku &gretisinde uzun siiredir objektif sorumluluk hallerinin ceza
mevzuatindan ¢ikarilmas: gerektigi ifade edilmektedir. Bu talebin yerine getirilmesi, Anayasada
ongoriilen kusur ilkesinin zorunlu bir sonucudur. Madde metnindeki diizenlemeyle, meydana gelen agir
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TCK’de hem de 5237 sayili TCK’de objektif sorumluluk hallerinin yer aldig
goriilmektedir.

765 sayil1 TCK’de agikca objektif sorumluluktan s6z edilmese de yukarida bu
sorumluluga Ornek olarak gosterilen hallere yer verilmistir. Miilga Kanun’da bu
hallerde cezalandirmayr miimkiin kilan genel hiikiim ise 45 inci maddenin birinci
fikrasinin ikinci ciimlesinde yer almaktadir. Anilan diizenleme “Failin bir seyi
yapmasmin neticesi olan bir fiilden dolayr kanunun o fiile ceza tertip ettigi ahval
miistesnadir.” seklindedir.

5237 sayili TCK’de ise konu miilga Kanun’dan daha farkli ele alinmistir. Ceza
sorumlulugunun kast ve taksire dayandirildign Birinci Kitap Ikinci Kisim, Birinci
Boliimde 23’ilinci madde kapsaminda tiglincii bir kusur sorumlulugu tiirii daha
benimsenmistir. Bu da neticesi sebebiyle agirlasmis suclardan dolay1 sorumluluktur.*%’
Anilan diizenleme uyarinca, bir fiilin kastedilenden daha agir veya baska bir neticenin
olusumuna sebebiyet vermesi halinde, kisinin bundan dolay1 sorumlu tutulabilmesi
icin netice bakimindan en azindan taksirle hareket etmesi gerekmektedir.*%

Anilan hiikiimden ortaya ¢ikan sonug, objektif sorumluluk tiirii olarak kabul
edilen neticesi sebebiyle agirlasmis suglarda da cezai sorumluluk aslinda siibjektif
esasa dayanmaktadir. Failin kusuru olmadik¢a, bu gibi istisnai hallerde de
cezalandirilmas1 miimkiin olmayacaktir. Kanunumuzda agikg¢a objektif sorumluluga
iliskin diizenlemeye yer verilmemesi ve 5237 sayili TCK’nin 23’iincii maddesinde yer
alan istisnanin objektif sorumlulugun kabuliine ac¢ik¢a imkan vermedigi dikkate
alinarak, cezalandirilabilmesi i¢in failin her zaman kusuru aranacak ve somut olayda
en azindan taksirle hareket etmesi gerekecektir.4%°
Bu minvalde, objektif sorumluluk hallerinde de sorumlulugun temeli failin

iradi hareketi olacagindan ve failin iradi hareketinden cezai sorumlulugunun

dogabilmesi i¢in en azindan taksirle hareket etmesi gerekeceginden, fiili hatanin iradi

netice agisindan kiginin sorumlu tutulabilmesi igin, s6z konusu neticeye iligkin olarak en azindan taksir
dolayisiyla kusurlu bulunmasi gerekmektedir. Bu hiikiimle, meydana gelen kastedilenden baska ve agir
netice ag¢isindan sorumlulugun, kusura dayali bir sorumluluk olmasi saglanmak istenmistir.”
denilmektedir. izzet OZGENC 2021, age s. 91.

407 Dogan SOYASLAN 2020, age s. 454.

4% Mahmut KOCA ve ilhan UZULMEZ 2020, age s. 164.

49 Ali Riza TONGUR ve Ekrem CETINTURK (2020), Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Adalet
Yaymevi, Ankara, s. 173.
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hareketi ortadan kaldiran bir etki dogurdugu durumlarda failin cezai sorumlulugu
bulunmayacaktir.**

Ornegin, hakaret sugunun basin yoluyla islendigi hallerde sucun failinin kimler
oldugu 5187 sayili Basin Kanununun 11’inci maddesine gore belirlenecektir. Buna
gore siireli ve siiresiz yayinlar yoluyla islenen suclardan eser sahibi sorumlu olacaktir.
Siireli yayinlarda eser sahibinin belli olmamas1 veya yayim sirasinda ceza ehliyetine
sahip bulunmamasi ya da yurt disinda bulunmasi nedeniyle Tirkiye’de
yargilanamamasi veya verilecek cezanin eser sahibinin diger bir sugtan dolay1 kesin
hiikiimle mahkum oldugu cezaya etki etmemesi hallerinde, sorumlu miidiir ve sorumlu
miidiiriin bagl oldugu yetkili cezai sorumluluga sahip olacaktir. Ancak eserin sorumlu
miidiiriin ve sorumlu miidiiriin bagli oldugu yetkilinin kars1 ¢ikmasina ragmen
yayimlanmas: halinde yayimlatanin cezai sorumluluguna gidilecektir.*! Buna gore,
gazeteye verilen ve yazari belli olmayan haberin bir kisi hakkinda hakaret igerdigini
goren sorumlu miidiir, bunun yayimlanmamasina karar vererek gazetede yayima
gidecek yazilar arasindan cikarsa, fakat ilgili sayfay1r yayima hazirlarken farkinda
olmadan yaziya da yer verse ve bu isi yaparken tiim dikkat ve 6zen yiikiimliliigiinii
yerine getirse, yani olayda taksir derecesinde dahi kusuru olmasa ortada iradi bir
hareket bulunmadigindan kendisini hakaret sugundan sorumlu tutmamak

gerekecektir.1?

3.3.4. Fiili Hata ve Isnat Edilebilirlik iliskisi

765 sayili TCK’de hukuki hata, sahista hata ve sapma Kanun’un “Cezaya
ehliyet ve bunu kaldiran veya hafifleten sebepler” baglikli Birinci Kitabin Dordiincii
Babinda, kusurluluk, hukuka uygunluk nedenleri, haksiz tahrik, cezay1 kaldiran veya
azaltan nedenlerle birlikte diizenleme altina alinmistir. Kanun koyucunun burada
sayllan miiesseselerin cezayr kaldirmalarindan yola ¢ikarak tek baslik altinda
diizenleme yapma iradesine haiz oldugu sdylenebilecektir.*'

5237 sayil1 TCK’de ise kanun koyucu benzer bir irade ile ayn1 kurumlar1 yine

Kanunun “Ceza Sorumlulugunun Esaslari” bashkli Ikinci Kitabimin Ikinci

410 Berrin AKBULUT 2019, age s. 462; Devrim GUNGOR 2007, age s. 87; Ragip Baris ERMAN 2006,
agts. 29.

41 Hiiseyin KILIC (2018), Basin Hukuku, insan Haklari Mahkemesi Kararlari Dogrultusunda
Aciklamali — Igtihatl, Seckin Yaymcilik, Ankara, s. 44-45; Mahmut KOCA ve {lhan UZULMEZ 2019,
ages. 470-471.

412 Ornek igin bknz. Sulhi DONMEZER ve Sahir ERMAN 1986, age s. 345.

413 Devrim GUNGOR 2007, age s. 42.

120



Boliimiinde “Ceza Sorumlulugunu Kaldiran veya Azaltan Nedenler” bagligi altinda
ele almistir. Isnat yetenegi, anlama ve isteme yetenegi olmakla birlikte, bir kisinin
cezalandirilabilmesi i¢in sahip olmasi gereken nitelikleri ifade etmektedir. Kiginin
isnat edilebilir olmasi1 i¢in davraniglarinin sosyal agidan ne anlama geldigini
anlayabilmesi ne yapmasi gerektigine kendi basina karar verebilmesi, diger bir
deyimle isteyebilme giiciine sahip olmasi gerekir.**

Sug fiilinin islendigi sirada kisinin anlama ve isteme yetenegine sahip olmasi
gerekir. Isnat kabiliyeti fiilin hukuki anlam ve sonuglarmi algilayabilme ve
davraniglarin1 yonlendirebilme yetenegidir. Algilayabilme sadece yapilan hareketin
yapildigini bilmek anlamina gelmeyecektir. Algilayabilme hareketin sosyal ve hukuki
degerlere aykiriigini da bilme anlamma gelmektedir. *** Dolayisiyla anlayabilme ve
isteyebilme giiciine tesir eden, bu yetenegi ortadan kaldiran veya hafifleten bazi
sebeplerin varligi halinde isnat yetenegi yani kisinin cezalandirilabilirligi de
etkilenecektir. Isnat yetenegini ortadan kaldirmas1 veya azaltmasi miimkiin olan bu
haller akil hastaligi, yas kiiglikligii, sagir ve dilsizlik, gecici nedenler, alkol veya
uyusturucu madde etkisinde olmak olarak sayilabilecektir.*1

Hemen ifade etmek gerekir ki ceza sorumlulugunun dogmasinin temel kosulu
sucu olusturan fiilin iradi bi¢imde gerceklestirilmesi olmasina ragmen, isnat
edilebilirlik kavrami iradeye etki etmekte ancak tam anlamiyla irade kavraminin i¢inde
bulunan unsurlardan biri oldugu sdylenemeyecektir. Isnat edilebilirlik, failde
bulunmasi gereken olumlu bir hal olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Isnat yetenegi, bir
fiillin bir kimsenin {lizerine atilabilmesi, ona yiiklenebilmesi i¢in failde bulunmasi
gereken niteliklerin biitiiniidiir.**’ Bu yoniiyle isnat yetenegi fiilin bir unsuru
olmamakla birlikte, failin kisisel niteliklerini ilgilendirmektedir. irade ise fail ile fiil
arasindaki bag: ifade etmektedir. Bunun i¢in failin fizik ve psisik yeterlilige sahip
olmasi gerekir.*!® Es anlatimla, failin fiilini iradi olarak gerceklestirdigi her durumda

failin isnat edilebilir oldugu sdylenemeyecektir. Ornegin, cebir, zorlayici hal altinda

bir davranista bulunan failin anlama ve isteyebilme yetenegi bulunsa dahi, davranigin

414 age s. 42; Nevzat TOROSLU ve Haluk TOROSLU 2021, age s. 405; Sulhi DONMEZER ve Sahir
ERMAN 1986, age s. 173.

45 Dogan SOYASLAN 2020, age s. 409; Zeki HAFIZOGULLARI ve Muharrem OZEN 2018, age s.
245,

416 age 5.392.

47 Sulhi DONMEZER ve Sahir ERMAN 1986, age s.159; Devrim GUNGOR 2007, age s. 42.

418 Dogan SOYASLAN 2020, age s.411.
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irade ile gerceklestirildiginden bahsedilemeyecektir.*!® Somut olayda fail, psikolojik
baski altindadir ve psisik yeterliligin varligindan bahsedilemeyecektir.

Algilama ve davraniglarim1i yonlendirebilme yeteneginin temeli belli bir
kiltiirel ¢evrede yetismis, diisiinme, bilme, anlama ve degerlendirme yetisine sahip,
akil saglig1 yerinde olan kisinin segme ve isteme 6zgiirligiidiir. Dolayistyla kimlerin
isnat yetenegine sahip oldugu hususunda yapilacak degerlendirme genel olarak
nisbidir ve belirli bir donemi ve ortami gbz Oniinde tutar. Giinlimiizde genel kabul
goren tanimlama temyiz kudretine haiz ve fizyolojik agidan gelismis olan kimselerin
isnat edilebilir kabul edilmeleridir.*?°

Isnat yetenegi ile su¢ arasindaki iliski bakimindan 6gretide muhtelif goriisler
ileri stirtilmiistiir. Hakim goris, isnat yetenegini kusurlulugun unsuru olarak kabul
etmektedir. Bu goriise gore, algilama ve irade kabiliyeti olmayan kisilerin kusurlu
hareket etmeleri miimkiin degildir.*?* Belirli bir zihinsel olgunluga erisemeden isnat
yetenegi olmayan kisiler davraniglarini ahlaki agidan muhakeme edemezler. Bu
minvalde, s6z konusu goriisiin kabulii halinde kusurlulugu olmadig ileri siirtilen,
gerceklestirdigi fiili algilama ve irade yetenegi olmayan kisi hakkinda hataya iliskin
hikkiimler de uygulanamayacaktir. Ancak, algilama ve davranislarini yonlendirme
yetenegi olmayan kisilerin de taksirle veya kasten sug isleme ihtimalleri karsimiza
cikabilecektir.*?? Ornegin, yas1 kiigiik veya arizi bir sebeple isnat kabiliyetini kaybeden
kisinin bir baskasini kasten ya da taksirle yaralamasi miimkiindiir. Kaldi ki, ceza
kanunlarinda isnat yetenegi olmayan kisiler bakimindan ceza yerine giivenlik
tedbirlerinin uygulandig1 dikkate alindiginda, giivenlik tedbirine hitkmedilirse de
hakim tarafindan bir kusur arastirmasi yapilacagi aciktir.

Bu hususta ileri siiriilen bir diger goriiste, isnat edilebilirlik su¢un 6n sarti
olarak kabul edilmistir. Bu goriise gore, isnat edilebilirlik yalnizca kusurlu hallerde
degil, kusurun aranmadig1 objektif sorumluluk halinde dahi failde bulunmasi gereken
bir niteliktir. Yukarida yapilan agiklamalar bu goriis i¢in de gegerlidir. S6z konusu
goriis ayrica kanuni dayanaktan yoksun oldugu icin kabul gérmemistir.*?® Ornegin

5237 sayih TCK’de isnat edilebilirlige dair hiikiimler sucun manevi unsuru

419 Mehmet Emin ARTUK, Ahmet GOKCEN, Emin ALSAHIN ve Kerim CAKIR 2021, age s. 574;
Devrim GUNGOR 2007, age s. 42-43.

420 Sylhi DONMEZER ve Sahir ERMAN 1986, age s.163; Dogan SOYASLAN 2020, age s. 412.

421 Mehmet Emin ARTUK, Ahmet GOKCEN, Emin ALSAHIN ve Kerim CAKIR 2021, age s. 565-
566; Hakan HAKERI 2019, age s. 383.

422 Dogan SOYASLAN 2020, age s. 412; Devrim GUNGOR 2007, age s. 44-45,

423 Dogan SOYASLAN 2020, age s. 413.
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kapsaminda degil, “cezay: kaldiran veya azaltan nedenler” arasinda diizenlenmistir.
Yine yiiriirliikteki ICK’de anlama veya isteme yetenegini kaldiran veya azaltan
nedenler faile iliskin hiikiimlerin bulundugu ayri1 bir boliim altinda ele alinmistir.
Dolayistyla isnat edilebilirlik muhtelif kanunlarda, su¢un bir sart1 veya kusurlulugun
bir unsuru olarak degil, cezaya etki eden bir hal olarak yerini almistir. Nitekim bu
hususta ileri siiriilen {i¢iincii bir goriiste, isnat edilebilirlik faile ceza verilebilmesi i¢in
sahip olunmasi gereken bir vasif olarak degerlendirilmistir. Buna gore, isnat kabiliyeti
faile yaptirim uygulamanin zorunlu bir sartidir.*?

Ogretide davranislarini algilama ve irade yetenegi olmayanlarin ceza normunu
ihlal edemeyecegi, ortada hukuka aykir1 haksiz bir fiil olacag1 ancak bu fiilin ceza
normlar1 kapsaminda sug teskil etmeyecegi de ileri siiriilmiistiir. Ceza hukukunda bir
davranisin anti-sosyal olmasi1 ve ahlaki acidan kusurlu goriilmesi ile hukuki anlamda
kusurlu goriilmesi birbirinden ayrilan hususlardir. Gergeklestirdigi davranisin ceza
normunda tanimlanan bir sug teskil ettigini bilmeyen kisi ahlaki agidan kusursuz kabul
edilebilecek olsa da hukuki a¢idan kusursuz kabul edilemeyecektir. Ceza kanununu
bilmemek mazeret kabul edilmeyecektir. Nitekim, ceza normlar1 yasi kiigiik olan veya
akil hastas1 olanlar1 da muhatap almaktadir.*2°

Kanaatimizce isnat yetenegi, bir fiilin bir kimsenin iizerine atilabilmesi, ona
yiiklenebilmesi igin failde bulunmasi gereken niteliklerin biitiiniidiir. Isnat yetenegi
sugun varlig1 i¢in bir 6n sart veya kusurlulugun unsuru degildir. Nitekim 5237 sayili
TCK’de algilama veya isteme yetenegini kaldiran veya azaltan nedenler kusurlulugu
diizenleyen hiikiimler arasinda degil, cezay1 kaldiran veya azaltan nedenler arasinda
diizenleme altina alinmistir. Kanuna gore isnat yetenegi olanlarin da olmayanlarin da
tipik fiilleri su¢ kabul edilmistir. Ancak isnat yetene8i olmayanlar bakimindan
uygulanacak yaptinm ceza degil, bunlar bakimindan tedavi edici ve iyilestirici
mahiyette olan giivenlik tedbirleridir. Dolayisiyla, isnat kabiliyeti ve su¢ arasindaki
iliski sadece yaptirim bakimindan kendini gostermektedir. O halde, isnat yetenegi
olmayanlarin da fiili hataya diiserek su¢ teskil eden bir davranista bulunmalari
miimkiin bulunmaktadir.*?

5237 sayili TCK’de algilama ve irade yetenegine etki eden, azaltan veya

tamamen ortadan kaldiran nedenler yas kiictikliigli, akil hastaligi, sagir ve dilsizlik,

44 Dogan SOYASLAN 2020, age s. 413; Devrim GUNGOR 2007, age s. 46.
425 Francesco ANTOLISEI 1963, age s. 327.
426 Dogan SOYASLAN 2020, age s. 415; Devrim GUNGOR 2007, age s. 42.
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sarhosluk ve uyusturucu madde etkisi altinda kalma ve gegici olarak temyiz kudretinin

kaybi olarak diizenleme altina alinmistir.

3.3.4.1. Yas Kiiciikliigii

5237 sayil1 TCK’nin 31’inci maddesinin birinci fikrasinda, fiili isledigi sirada
on iki yasmni doldurmamis olan ¢ocuklarin; aynt maddenin ikinci fikrasinda ise fiili
isledigi sirada on iki yasini1 doldurmus olup da on bes yasini doldurmamis olanlarin
isledigi fiilin hukuki anlam ve sonuglarini algilayamamasi veya davranislarini
yonlendirme yeteneginin yeterince gelismemis olmasi halinde ceza sorumlulugunun
olmadig1 hiikkme baglanmustir. Ikinci fikrada devamla, isledigi fiilin hukuki anlam ve
sonuclarini algilama ve bu fiille ilgili olarak davraniglarin1 yonlendirme yeteneginin
varlig1 halinde, bunlarin cezalarinda indirim yapilacagi diizenlenmistir.*?’
Anilan maddenin gerekgesinde:
“Kisinin fiziksel gelisimine paralel olarak, toplumun deger yargilarim, bunlarin
anlam ve icerigini algilama yetenegi gelismektedir. Yine bu gelisim siirecinde

algilama yeteneginin yam sira, ayrica toplumdaki ol¢ii davranis kurallarinin gerekleri

’

dogrultusunda hareketlerini yonlendirebilme (irade) yetenegi de gelismektedir.’

denilmektedir.

Gerekgede de belirtildigi ve 6gretide kabul gordiigii tizere, failin fiilin sosyal
acidan ne anlama geldigini bilebilecek durumda olmasi ve buna ragmen sug teskil eden
davranis1 gerceklestirmesi cezalandirilmasi icin yeterlidir. Dolayisiyla, anmilan
hiikiimde failin “fiilin hukuki anlam ve sonuglarini algilayamamasi”nin ceza
sorumlulugunu kaldiran bir neden olarak diizenlenmesi yerinde bir tercih olmamustir.
Fiilin hukuki anlam ve sonuclarmi algilayabilmek, kanunu bilmekle ayni anlama
gelmekle birlikte, bu yoniiyle diizenleme Kanun’un 4’{incii maddesinde diizenlenen
kanunu bilmemenin mazeret sayilmayacagi kurali ile agik bir geliski icermektedir.*?®

5237 sayil1 TCK fiili isledigi sirada heniiz oniki yasini doldurmamis ¢ocuklarin
cezai sorumluluklarinin olmadigini agik¢a hiikme baglamistir. Ancak buradan
cocugun fiziki ve bedeni gelisiminin dogrudan kusurluluk iizerine etkili oldugu
sonucuna varilmamalidir. Heniiz oniki yasin1 tamamlamamis olan ¢ocuk da isledigi

fiilin hukuki anlam ve sonuglarini algilayabilme ve davraniglarini hukukun gerekleri

dogrultusunda yonlendirebilme yetenegine sahip olabilecektir. Ornegin oniki yasindan

427 Hakan HAKERI 2019, age s. 385; Mahmut KOCA ve ilhan UZULMEZ 2020, age s. 319 vd.
428 Devrim GUNGOR 2007, age s. 47.
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kiiciik bir ¢ocuk tas atarak komsu evin camimi kirabilecek, arkadasina vurarak
yaralanmasina sebep olabilecek veya komsunun meyve agaglarinda meyveleri
calabilecektir. Her iki halde de ¢ocuk davranisinin anti-sosyalligini bilebilecek
durumda olup, kendini bu fiilleri islemekten alikoyabilecektir. Cocuklar pek cok
zaman davranig normlarinin  gereklerine gore kendi davraniglarina  yon
verebilmektedir. Nitekim, kisinin aileden baglayan ve sosyal bir varlik olarak toplum
icerisinde devam eden egitim siirecinde bedeni ve akli gelisime paralel olarak,
toplumda hakim olan deger yargilarina iliskin bakis ve davranig normlarinin anlamini
idrak kabiliyeti de gelismektedir.*?°

Kanunumuz 6zellikle oniki yasini doldurmamis olanlarin mutlak bir sekilde
cezalandirilmamalar1 gerektigini, ancak bunlar hakkinda yeniden sug¢ islemelerini
onleme ve topluma kazandirilmalar1 amaciyla giivenlik tedbiri uygulanmasi
gerekliligini kabul etmistir. Buna gore, oniki yasindan kiigiik ¢ocuklarin da mutlak
anlamda kusur yeteneklerinin olmadigr varsayimi bertaraf edildiginde, bunlar
tarafindan fiili hataya diisiilerek gerceklestirilen ve su¢ teskil eden davraniglarin
olabileceginin kabulii kacinilmaz olacaktir. Nitekim Yargitay 3. Ceza Dairesinin
2000/5363 E. 2000/6505 K. sayil1 09.05.2000 tarihli kararinda:

“Sug tarihinde onbir yasim doldurmamis olan kiigiik samgin, 2253 sayili Cocuk

Mahkemelerinin Kurulusu, Gérev ve Yargilama Usulleri Hakkindaki Kanunun 20.
maddesi uyarinca, iizerlerine yiikletilen su¢un anlam ve sonuglarimi kavrayabilme

yoniinden bedeni, akli ve ruhi durumunun ... arastiriip belirlenmesi...” gerektigi

ifade edilmistir.**°

Ornegin, arkadaslariyla oyun oynadiktan sonra evine gitmek iizere kendi
bisikleti sanarak ayni renkteki arkadasinin bisikletini alan oniki yasindan kiigiik
cocugun davranist her ne kadar hirsizlik suguna iliskin tipik fiil kapsamina girse de
fiili hatas1 nedeniyle eylemi kasten gerceklestirmedigi i¢in hirsizlik sugu olarak
degerlendirilmeyecektir. Benzer fiil nasil ki yas1 kiigiik olmayan ve ayirtim giiciine
haiz bir sahis tarafindan gergeklestirdiginde, bu kisinin fiili hatas: nedeniyle kasti
ortadan kalkacagindan ve hirsizlik sugunun taksirli sekli de kanunda
diizenlenmediginden hirsizlik sugundan sorumlu tutulamayacaksa, ¢ocuk bakimindan

da fiili hatas1 nedeniyle giivenlik tedbirine hiikkmedilemeyecektir.

429 1zzet OZGENC 2021, age s. 457-459.
430 Corpus Web Mevzuat ve Igtihat Program, https://www.corpus.com.tr/#!/Yargitay, ET. 10.10.2019.

125



Diger taraftan, Kanun’da fiili isledigi sirada on iki yasin1 doldurmus olup da
on bes yasini doldurmamis olan yas kiigiikleri agisindan algilama ve irade yeteneginin
her somut olayda tetkik edilmesi gerektigi ve varilan sonuca gore giivenlik tedbirine
veya cezaya hilkmolunmasi gerektigi; yine, fiili isledigi sirada on bes yasini doldurmus
olup da on sekiz yasini doldurmamais olan ¢ocuklarin ise cezalarinda indirim yapilmasi
gerektigi diizenlenmistir. Fiili hataya iliskin oniki yasimni ikmal etmemis ¢ocuklar
bakimindan yapilan agiklamalarimizin her iki durum bakimindan da ayrica dikkate
alinmasi uygun olacaktir.

Bu itibarla, Kanun’un kusurluluk ile ceza sorumlulugunun esaslarini
diizenleyen hiikiimlerinin, yas kiiglikleri bakimindan da uygulanmasi gerekecektir.
Isnat edilebilirlik yas1 kii¢iik olanlar bakimindan kusurlulugun on sarti olarak
degerlendirilmediginde, diger bir deyisle kiigiiklerin de kasitla veya taksirle hareket
edebilecekleri kabul edildiginde, fiili hatanin ceza sorumlulugu tizerindeki etkisi
bunlar bakimindan da giivenlik tedbirleri ve cezai sorumluluklarinin belirlenmesi

acisindan onem arz edecektir.*3!

3.3.4.2. Akil Hastahg

Akil hastaligi, kiside anlama ve isteme yetenegini kaldiran veya énemli 6l¢iide
azaltan, patolojik, yani siirekli olan akli melekelerde her tiirlii bozukluktur.*3?
Tanimdan da anlagilacag: lizere, akil hastaliginin genis anlamda ele alinmasi uygun
olacaktir. Kisinin anlama ve isteme yetenegi lizerinde etkili, siirekli, psisik, psikolojik,
kalic1 veya gegici her tiirlii sapkinlik akil hastalig1 olarak kabul edilecektir.**3

Gergeklestirdigi davranis nedeniyle, bir kisiye su¢ isnadinda bulunabilmek, o
kisinin fiziki gelisiminin yani sira, aklen de gelismesi durumunda s6z konusu olacaktir.
Insan, akil hastaligina maruz kaldig: takdirde, davranislarinin hukuki anlam ve
sonuglarini algilama yeteneginden ve davranislarini hukuka uygun yonlendirebilme
yeteneginden yoksun olacaktir. Akil hastaliginin etkisinde kalarak kanunda sug olarak

tanimlanan bir fiili gergeklestiren failin kusur yeteneginin olmadig ifade

edilmektedir.***

431 Devrim GUNGOR 2007, age s. 48.

432 Timur DEMIRBAS 2018, age s. 359; Zeki HAFIZOGULLARI ve Muharrem OZEN 2018, age s.
396.

433 age s. 397.

43 Mahmut KOCA ve ilhan UZULMEZ 2020, age s. 325-326.
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Akil hastaliklarinin neler oldugunu, her bir hastaligin kisinin davraniglari ve
algilama yetenegi lizerinde ne tiir etkiler gosterdigini tespit etmek tip bilimini
ilgilendiren bir konudur. Genel itibariyle; toplumda en ¢ok goriilen sizofreni, mani,
melankoli, paranoya, epilepsi, histeri, zeka geriligi, bunama, kleptomani gibi
rahatsizliklar akil hastalig1 olarak kabul edilmektedir.**®

Akil hastaliklarinin tayini bakimindan ceza kanunlarinda da biyolojik,
psikolojik ve karma olarak tiglii sistem Ongdrilmiistiir. Biyolojik sistemde, ceza
kanunlar1 saymak suretiyle hangi akil hastaliklarinin kusur yetenegini ne derecede
etkileyeceklerini belirlemislerdir. Psikolojik sistemde, kisinin anormal biyolojik
ozelliginden ziyade, bunun psikolojik sonuglari, yani kisinin belirli bir psikolojik
durumda olmasi esas alinmistir. Karma sistemde ise her iki sistem bir biitiin olarak ele
alinmis, kisinin sorumlulugunun bulunmamasi veya azalmasi i¢in failin fiili isledigi
sirada akli melekelere sahip olmamasi gerektigi ileri siiriilmiistiir.**

5237 sayili TCK’nin 32’nci maddesinin birinci fikrasinda, akil hastaligi
nedeniyle, isledigi fiilin hukuki anlam ve sonuglarini algilayamayan veya bu fiille ilgili
olarak davranislarini yonlendirme yetenegi Onemli derecede azalmis olan kisi
hakkinda ceza verilmeyecegi, ancak bu kisiler hakkinda giivenlik tedbirlerine
hiitkmolunacagy; ikinci fikrasinda ise birinci fikrada yazili derecede olmamakla birlikte
isledigi fiille ilgili olarak davraniglarini yonlendirme yetenegi azalmis olan kisinin
cezasinda indirime gidilecegi, hiikkmolunan cezanin siiresi ayni olmak kosuluyla
kismen veya tamamen akil hastalarina 6zgii giivenlik tedbirlerinin de uygulanabilecegi
diizenlenmistir.*3’

Nitekim 5237 sayili TCK’de akil hastaliklar1 tek tek sayilmamis, bunlarin
kusur yetenegine etki eden bir hal oldugu ve ancak fiilin islendigi sirada bulunmasi
durumunda faile ceza verilmeyecegi veya cezasinda indirim yapilacagi yahut akil
hastalarina 6zgii giivenlik tedbirlerine hiikmolunacagi belirtilmistir. Es anlatimla
Ulkemizde de esas itibariyle akil hastaligmin failin ceza sorumluluguna etkisinde

karma sistem benimsenmistir.*3®

435 age s. 326.

43 Timur DEMIRBAS 2018, age s. 359.

437 Hakan HAKERI 2019, age s. 393.

4% Karma sistemde isnat yeteneginin zayiflamasi veya ortadan kalkmasi aranmakta, ancak bu
nedenlerin failde var olan akil hastaliklarindan ileri gelmesi aranmaktadir. Akil hastaliklar1 kanunda tek
tek sayillmamakta, kisinin hastaliinin isnat yetenegine etkisi tip biliminin uzmanlik alanina
birakilmaktadir. Nejat Hiiseyin OZAL (1989), Tam ve Kismi Akil Hastaliklarinin Ceza Sorumluluguna
Etkisi, Yayimlanmanus Yiiksek Lisans Tezi, Istanbul Universitesi, Istanbul, s. 90; Nur CENTEL,
Hamide ZAFER ve Ozlem CAKMUT 2020, age s. 421.
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Bu itibarla, akil hastalig1 nedeniyle isnat yeteneginin olmamasi veya azalmis
olmasi i¢in kisinin sadece akil hastasi olmas1 yetmeyecektir. Ayrica gerceklestirilen
davranigla akil hastaligi arasinda nedensel bag aranacaktir. Epilepsi hastaliginda
oldugu gibi nobet disinda kalan zamanda kisinin cezai sorumlulugunun tam olacak,
ancak ndbet esnasinda hastalik ceza sorumluluguna etki edecektir.**°

Bu bakimdan ilk arastirilacak husus, failin su¢ teskil eden davranisi
gerceklestirdigi esnada akil hastaliginin etkisinde olup olmadigi; etkisi altinda
oldugunun tespiti halinde ise ikinci arastirilacak husus hastaligin genel olarak kisinin
davraniglari iizerinde etki dogurup dogurmadigidir. Son olarak hastaligin somut olayda
kisinin algilama ve irade yetenegine etkisinin ne 6lgiide oldugu arastirilacaktir ki,
failin kusur yeteneginin olup olmadig1 da buna gére ortaya konulacaktir.*4

Nitekim, kisinin maruz kaldigr her tirli akil hastaligmin, kisinin
gercgeklestirmis oldugu biitiin davraniglarda algilama ve irade yetenegini istisnasiz
ortadan kaldiracagindan bahsedilemeyecektir. Ornegin, kleptomani olan bir kisinin
hafif degerdeki seylere yonelik olarak isledigi hirsizlik sucu acisindan irade
yeteneginin olmadigindan bahsedilebilecek olsa da ayni kisinin kasten dldiirme ya da
yaralama su¢u bakimindan kusur yeteneginin olmadigindan bahsedilemeyecektir.
Yine, epilepsi hastasinin nobet esnasinda mala zarar verme sugu bakimindan kusur
yeteneginden yoksun oldugu sdylenecek olsa da bu kisinin hastaligin etkisi altinda
olmadig1 yani ndbet gecirmedigi bir sirada isledigi hirsizlik sugu bakimindan
sorumlulugunun olmadigi sdylenemeyecektir. Buradan hareketle, akil hastali§inin
kusur yetenegine etki edebilmesi i¢in kisinin hastalik nedeniyle isledigi fiilin hukuki
anlam ve sonuclarmi algilayamamas1 veya bu fiille ilgili olarak davranislarini
yonlendirme yeteneginin onemli dlgiide azalmis olmasi gerekmektedir.**

5237 say1l1 TCK kisinin anlama ve isteme yetenegine etki derecesini de dikkate
alarak akil hastaliginda tam ve kismi akil hastalig1 olarak ikili bir ayrima gitmistir.
Eger akil hastalig1 kisinin anlama ve isteme yetenegini tamamen ortadan kaldirmis

veya Onemli derecede azaltmis ise tam akil hastaligi, 6nemli dereceye ulagmamak

kaydiyla azaltmis ise kismi akil hastalig1 s6z konusudur.*42

439 age s. 423.

440 Mahmut KOCA ve Ilhan UZULMEZ 2020, age s. 326.

41 Nur CENTEL, Hamide ZAFER ve Ozlem CAKMUT 2020, age s. 426; Timur DEMIRBAS 2018,
age s. 361-362.

42 Dogan SOYASLAN 2020, age s. 423.
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Her iki kanunumuzda da akil hastaligi algilama ve irade yetenegini kaldiran bir
neden olarak kabul edilmistir. Esasinda 5237 sayili TCK’de akil hastaligini tipk1 765
sayllt TCK’de oldugu gibi tam ve kismi akil hastaligi ayrimim1 muhafaza ederek
diizenlemistir. Yukarida da ifade edildigi iizere, 5237 sayili TCK’de akil hastaliginda
fiillin anlam ve sonuglarini algilayamamaktan ve davranislarini yonlendirme
yeteneginin 6nemli derecede azalmis olmasindan s6z edilirken, 765 sayilt TCK nin
46’nc1 maddesinde “Fiili isledigi zaman suurunun veya harekatinin serbestisini
tamamen kaldiracak surette akil hastaligina ducar olan kimse ’ye ceza verilmeyecegi
diizenlenmistir.

Oncelikle belirtmek gerekir ki, akil hastaligin1 tam ve kismi akil hastalig
olarak ikili ayrimda incelemek kanaatimizce yerinde bir yaklagim degildir. Onemli
olan sahsin maruz kaldigi akil hastaligimin fiili isledigi sirada algilama ve irade
yetenegi lizerindeki etkisidir. Fail ya akil hastasidir ya da degildir. Yukarida yer
verilen 6rneklerde de belirtildigi iizere, dnemli olan akil hastas1 oldugu tibbi olarak
sabit olan kisinin sug teskil eden davranista bulunmasi halinde, hastaligin algilama ve
irade yetenegine olan etkisidir.**3

Tipk1 yas kiiciikliigiinde oldugu gibi isnat edilebilirlik kusurlulugun 6n sarti
olarak kabul edilmediginde, yani akil hastalarinin da kasitla veya taksirle hareket
edebilecekleri kabul edildiginde, bunlarin fiili hatalarinin ceza sorumluluklarinin
belirlenmesi agisindan degerlendirilmesi gerekecektir. Ornegin, akil hastasi olan failin
avlandigi sirada av hayvani oldugunu diisiinerek ates edip bir insan1 6ldiirmesi halinde,
hatast akil hastaligindan degil tamamen bundan bagimsiz bir nedenden
kaynaklanacaktir. Algilama ve irade yetenegi olmayan bir kimsenin, sucu isledigi
sirada, bundan bagimsiz olarak hataya diigmesi halinde, akil hastas1 olmayan ve isnat
edilebilir olan bir kimse gibi degerlendirilmesi ve ceza sorumlulugunun tespiti
bakimindan ayn1 kapsamda ele alinmasi uygun olacaktir. Somut olayda, taksirle
hareket eden fail bakimindan giivenlik tedbirine hiikkmedilmeli, kusurlu olmadiginin
tespiti halinde failin sorumluluguna gidilememelidir.**

Diger taraftan, failin fiilini kendini isnat yeteneginden yoksun kilan bir akil
hastalig1 etkisinde gerceklestirmesi de miimkiindiir. Ornegin sizofren olan ve saldiriya
ugrayacagin diisiinen failin, kendisine saldiracagi zanniyla birini 6ldiirmesi halinde,

sug akil hastaligi nedeniyle islenmektedir ve failin fiili hatas1 s6z konusu olmayacaktir.

43 Aym yénde Mahmut KOCA ve ilhan UZULMEZ 2020, age s. 328.
444 Devrim GUNGOR 2007, age s. 49.
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Bu durumda sosyal agidan tehlikeli olan fail hakkinda akil hastalarina 6zgii giivenlik

tedbirleri uygulanacaktir.**

3.3.4.3. Gegici Bir Nedenle Alkol veya Uyusturucu Madde Etkisinde Olanlar

5237 sayili TCK’nin 34’{incii maddesinin birinci fikrasinda, gegici bir nedenle
ya da irade dis1 alinan alkol ve uyusturucu madde etkisiyle, isledigi fiilin hukuki anlam
ve sonuglarini algilayamayan veya bu fiille ilgili olarak davranislarini yonlendirme
yetenegi onemli derecede azalmis olan faile ceza verilmeyecegi hiikme baglanmistir.
Anilan diizenleme uyarinca alkol veya uyusturucu madde etkisinde kalmak veya atesli
bir hastalik, hipnotik telkinler, cinnet getirme, kriz ge¢irme yahut uyku hali gibi alkol
ve uyusturucu madde etkisi kapsami disinda kalan nedenlerle algilama ve
davraniglarin1 yonlendirme yetenegi ortadan kalkan veya azalan fail, fiili nedeniyle
cezai acidan sorumlu tutulamayacaktir. Bunlar doguracagi sonu¢ onceden tahmin
edilemeyen arizi sebeplerdir.*4®

Diizenlemede sayilan sebeplerle isteme ve anlama yeteneginin kalkmas1 veya
azalmasi sonuclar1 bakimindan bir tutulmus her iki durumda da faile ceza
verilemeyecegi diizenlenmistir.

Anzi sebeplerin algilama ve davraniglarini yonlendirme yetenegine etki
edebilmesi i¢in s6z konusu sebeplerin meydana gelmesinde faile yiiklenecek kusurlu
bir hareket bulunmamalidir. O halde, bunlarin kisinin bilgisi disinda cereyan etmesi
gerekmektedir. Bu durumun, zorlayici neden, beklenmeyen hal veya ficilincii bir
kisinin davramigi gibi failin kusurlu olmadigir bir nedenden kaynaklanmis olmasi
gerekir. Fail isnat yeteneginin kalkmasina veya azalmasina en azindan taksirli bir
hareketi ile sebebiyet vermisse isnat yetenegi tam olarak var sayilacaktir. Failin
kusursuz oldugu hallerde davranisi nedeniyle cezai sorumlulugunun olmayacag:
Kanun’da acik¢a diizenlenmekle birlikte, bu durumda fiili hatanin etkisinin
degerlendirilmesi de gerekli olmayacaktir.*’

5237 sayili TCK’nin 34’iincii maddesinin ikinci fikrasinda ise iradi olarak

alian alkol veya uyusturucu madde etkisinde sug isleyen kisi hakkinda birinci fikra

hiikmiiniin uygulanmayacagr diizenlenmektedir. Kanunumuzun bu hiikmii,

445 age s. 49.

46 Dogan SOYASLAN 2020, age s. 425-426.

447 Zeki HAFIZOGULLARI ve Muharrem OZEN 2018, age s. 402; Dogan SOYASLAN 2020, age s.
427; Devrim GUNGOR 2007, age s. 50.
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sarhoslugun sebebine gore arizi veya istemeyerek sarhosluk ve goniillii yahut isteyerek
sarhosluk olmak iizere ikili bir ayrimm kabul edildigini gostermektedir.
Diizenlemeden de anlasilacagi {izere, fail alkol veya uyusturucu madde etkisinde
kasten, yani su¢ islemeyi kolaylastirmak, kendisini cesaretlendirmek veya kendisine
bir bahane iiretmek amaciyla kalmigsa ve bu halde iken bir su¢ islemis olursa,
sebebinde serbest hareketler “actiones liberae in causa” teorisi geregince, isnat
yetenegini tam olarak haiz bulundugu kabul olunur.**® Ozetle, istemeyerek, failin
iradesinde bulunmayan sarhosluk isnat yetenegine etkili olabilecektir.

Istemeyerek sarhosluk baskasiin fiilinden ileri gelebilir. Saka amaciyla ya da
fail kandirilmak suretiyle alkol veya uyusturucu madde alabilir veya bir agrisini
gidermek ya da baska tiirlii giderilemeyecek bir susuzluktan kurtulmak amaciyla alkol
alabilir. Yine ictigi seyin alkol oldugunu bilmeyen kimse, alkol ya da kimyevi {iriinler
tireten bir fabrikada ¢alisan ve bu maddenin etkisinde kalan kisi istemeden sarhos
olabilir. Istemeyerek sarhosluk icin failin sarhos olmasinda veya uyusturucu madde
etkisinde kalmasinda taksir derecesinde dahi kusurunun bulunmamasi gerekir. Failin
sarhos olmak istememesi, ancak buna ragmen kendisine giivenerek fazla miktarda
alkol tiiketmesi sonucunda sarhos olmasi halinde, sarhosluk isteyerek olmasa dahi,
onun sebebi olan alkol almak isteyerek oldugundan 34’lincii maddenin birinci fikra
hiikmii uygulanmayacaktir. Dolayisiyla aslinda madde ile isnat yetenegini kaldiran bir
hal olarak kabul edilen alkol veya uyusturucu madde etkisi altinda olma durumu
“rastlanti veya miicbir sebepten ileri gelen” sarhosluk veya uyusturucu madde etkisi
altinda kalma halidir.**?

Yapilan agiklamalar ve s6z konusu diizenlemeler bir biitiin olarak ele
alindiginda sarhosluk veya uyusturucu madde etkisinde kalma, istemeyerek ve failin
kusuru olmaksizin ortaya ¢iktig1 hallerde, bunun diger gecici nedenlerden bir farki
bulunmayacaktir. Nitekim, Kanun’un 34’{incii maddesinin ikinci fikrasi bu tiir
sarhosluk veya uyusturucu madde etkisi altinda olma halini, birinci fikra hilkkmiinden
ayrik tutmamustir.

Fiili hata konusu, 6zellikle 5237 sayili TCK’nin 34’iincii maddesinin ikinci
fikras1 kapsaminda 6neme haiz olacaktir. Kanunumuzun isnat yetenegine etki eden
hallere iliskin hiikiimlerine bakacak olursak, bunlarin daima fiilin islendigi zaman

failde bulunmasi gerektigi sonucu ortaya ¢ikar. Buradan ¢ikan sonug isnat yeteneginin

448 Sulhi DONMEZER ve Sahir ERMAN 1986, age s. 202.
449 age s. 208.
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bulunup bulunmadigini belirlemek icin daima fiilin islendigi zamana bakilmasi
gerektigidir. Ancak fiili isledigi sirada isnat yeteneginden yoksun bulunan bir kisinin
daha 6nce bu yetenege sahip bulunmasi, ancak yetenegini bilerek ve isteyerek
kaldirmas1 da mimkiindiir. Béyle hareket eden kimse, fiili isledigi sirada isnat
yeteneginin bulunmadigini sonradan ileri siirerek sorumluluktan kurtulmak veya
anlayabilme ve isteyebilme yeteneklerine malik iken isleyemeyecegi bir sugu, bu
kudretini ortadan kaldirdiktan sonra islemek amacini giider. iste isteyerek sarhosluk
veya uyusturucu madde etkisinde kalmak bunun klasik 6rnegidir. Failin kendi eliyle
isnat yetenegini yok etmesi suretiyle iglenen fiillere, ceza hukuku Ogretisinde
sebebinde serbest olan hareketler adi verilmektedir. Diger adiyla actiones liberae in
causa, kisinin iradesiyle kendini anlama ve isteme yeteneginden yoksun birakip sug
islemesi halinde, fiili gerceklestirdigi sirada anlama ve isteme yetenegi
bulunmamasina ragmen fiilinden dolay1 sorumlu tutulmasidir.**°

S6z konusu teori hakkinda yazarlar arasinda herhangi bir tartisma olmasa da
teorinin anlami bakimmdan muhtelif goriisler ileri siiriilmiistiir. Ogretide bir kisim
yazar, “actiones liberae in causa "y1 fiilin islendigi sirada anlama ve isteme yetenegine
sahip olunmasi gerektigi kuralinin istisnasi olarak degerlendirmistir. Diger bir kisim
yazar, failin sug fiilinden 6nceki davranisi nedeniyle cezalandirilmadigini, sug islemek
amactyla alkol veya uyusturucu madde almaya baglanmasi nedeniyle failin icra
hareketlerine baglamis oldugunun kabuliiniin gerekecegini ifade etmistir. Diger bir
goriiste 1se s6z konusu durumun sadece bir sug fiilini gerceklestirmek veya boyle bir
fillden dolayr mazeret sebebi yaratmak gibi Onceden tasarlanan hallerle sinirh
olmadigi, isnat yeteneginin iradi bir fiille kaldirildig1 her durumun s6z konusu teorinin
kapsamina girdigi belirtilmektedir.*>*

Esasen tiim goriislerde, failin kendini isnat yeteneginden yoksun kildigi
zamanda failin isnat yetenegi varsa, sucun islendigi zaman serbest olamayan hareket
isnat yeteneginden yoksun kilinma aninda serbest sayilmakta, o andaki isnat
yeteneginin bulunmasi, su¢un manevi unsurunun ve failin cezai sorumlulugunun
kabulii igin yeterli goriilmektedir. irade ile alinan alkol ve uyusturucu madde etkisinde
suc islenmesi halinde failin sorumlulugunun, failin fiile iliskin iradesine bakilarak
belirlenmesi gerekmektedir. Sugun islendigi fiilin istenmesi halinde failin kasitl,

istenmeyen bir sonucun tedbirsiz ve dikkatsiz davranilmasi sonucu ortaya ¢ikmasi

450 Devrim GUNGOR 2007, age s. 50; Sulhi DONMEZER ve Sahir ERMAN 1986, age s. 168.
1 Francesco ANTOLISEI 1963, age s. 621; Devrim GUNGOR 2007, age s. 51.
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halinde ise taksirli sorumlulugun oldugu kabul edilmelidir. Bu minvalde, isteyerek
sarhosluk halinde alkol aldiktan sonra sug¢ isleyenler ile alkol veya uyusturucu almadan
suc isleyenler arasinda herhangi bir fark bulunmamaktadir. Fail sugu kasten islemisse
kasten, taksirle islemisse sucun taksirli seklinden sorumlu olacaktir.**? Nitekim,
Kanun’un 34’lincii maddesinin ikinci fikrasinda iradi olarak alinan alkol veya
uyusturucu madde etkisinde sug isleyen kisiye ceza verileceginin diizenlenmesi, failin
kusursuz olarak sorumlu tutulacagi anlamina gelmemektedir.

Yapilan agiklamalar bir biitiin olarak ele alindiginda, iradi olarak alinan alkol
veya uyusturucu maddenin etkisiyle sug isleyen failin fiili hatasi, sarhosluk veya
uyusturucu madde kullanimina bagli olmayan bir nedenden kaynaklaniyorsa, sarhos
veya uyusturucu madde etkisinde olmayan bir kisi de aym1 durumda fiili hataya
diisecekse, diger bir deyisle failin fiili hatasi ile isteyerek alinan alkol veya uyusturucu
madde etkisinde kalmasi arasinda herhangi bir illiyet bagi yoksa, hatanin fail
bakimindan kast1 kaldirdig: ifade edilebilecektir.**3

Istemeyerek alkol veya uyusturucu madde alan, yani miicbir sebeple sarhos
olan ve bu nedenle anlama ve isteme yetenegi tamamen ortadan kalkan fail
bakimindan, Kanun’un 34’iincli maddesinin birinci fikrasinda ceza verilmeyecegi,
yani failin cezai sorumlulugunun olmadig1 diizenlendiginden, bu durumda somut

olayda ayrica fiili hatanin olup olmadigini tartigmanin da bir anlam1 olmayacaktir.

3.4. FIiLI HATANIN GORUNUS BiCIMLERI
3.4.1. Su¢un Maddi Unsurlarinda Hata

5237 sayili TCK’nin 30’uncu maddesinin birinci fikrasinda, “Fiilin icrasi
swrasinda suc¢un kanuni tammindaki maddi unsurlart bilmeyen bir kimse, kasten
hareket etmis olmaz. Bu hata dolayisiyla taksirli sorumluluk hali saklidir.” denilerek
sucun maddi unsurlarina yonelik hata kast1 kaldiran bir neden olarak diizenlenmistir.

Sucun maddi unsurlarinda hata, failin davranisinin sug teskil etmesi i¢in zorunlu olarak

42 Dogan SOYASLAN 2020, age s. 424; Devrim GUNGOR 2007, age s. 53. Nitekim Yargitay Ceza
Genel Kurulunun 24.10.1983 tarihli 6/215 E. 358 K. sayili kararinda “Ozetlemek gerekirse, ihtiyari -
isteyerek- sarhosluk soz konusu oldugunda, sarhoslugun yogunlugu onemli degildir ve herhalde isnat
yetenegi tam olarak vardir. Ancak kusurluluk derecesi degigsebilir. Ornegin sarhos olan bir kimse
kavgaya tutusup da hasmint éldiirmek istedigi zaman kastla, sadece yaralamak istedigi zaman 6liim
meydana gelmisse kastin asilmasiyla, sarhosken arag¢ kullanip taksirle birini 6ldiirdiigii zaman taksirle
hareket etmis sayilir ve ona gore cezalandiriir.” seklinde hiikiim tesis edilmistir. Karar i¢in bknz.
Timur DEMIRBAS 2018, age s. 369-370.

453 Aymi gériis igin bknz. Devrim GUNGOR 2007, age s. 53; Yiiksel ERSOY (1968), Ignoranza ed
Errore Nel Diritto Penale, Ankara Universitesi Siyasal Bilgiler Fakiiltesi Yayini, Ankara, s. 41.
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bilmesi gereken sucun maddi unsurlarindan biri veya birkacina iliskin bilgisizligi
nedeniyle dis diinyada arzu ettiginden farkli bir sonug ortaya ¢ikarmasi durumudur.*>*
Sucun maddi unsurlarina iligkin hatayl, hukuki bilmeme veya hata ile
karistirmamak gerekir. Bir kadinla cinsel iliskide bulunan ve o tlilke kanununda zinanin
su¢ oldugunu bilen failin kanun hiikiimlerinde bilmeme nedeniyle hukuki hataya
diismesi s6z konusu degildir. Ancak bu kimse cinsel iligkide bulundugu kadinin
baskasi ile evli oldugunu bilmezse hatasi su¢un maddi unsuruna iligkin olacak ve
burada fiili hatasinin kusurlulugunu kaldirip kaldirmayacagi tartismasi giindeme
gelecektir. Ayni sekilde gorme engelli bir kadinin kocas1 zannederek bagka bir erkekle
cinsel iliskiye girmesinde de sug¢un maddi unsuruna iligkin bir bilmeme durumu
vardir.**®
Su¢un maddi unsurlarindan anlasilmasi gereken, bir davranisin sug¢ teskil
etmesi i¢in bulunmasi gereken zorunlu olan tiim hususlardir. Bununla anlatilmak
istenen, digaridan algilanabilir konu ve olgular yaninda, ceza normu ile su¢ olarak
diizenlenen tipik fiilde yer alan hareket, netice, magdur, nedensellik bagi gibi tiim
unsurlardir.**® Bunlardan en azindan birine iliskin fiili hata, asagida incelenecek olan
diger sartlarin da bulunmasi halinde kusurluluga etki ederek kasti kaldirabilecektir.*®’
Ogretide bazi1 yazarlar, sugun maddi unsurlarinda hatada, kusurlulugun sakli
kalip kalmayacagini belirlemek bakimindan ikili ayrim yapmaktadir. Sucun maddi
unsurlarinda hatadan kaginabilmek imk&ni yoksa, yani fail tiim dikkat ve ozeni
gostermis, akil ve mantigmi geregi gibi kullanmis, ancak buna ragmen hataya
diismekten kurtulamamigsa kusurluluk ortadan kalkmakta; buna karsilik yenilmesi
miimkiin, diistilmemesi kabil bir hata kusurlulugu etkilememektedir. Ancak s6z
konusu goriis hakkinda birtakim elestiriler yoneltilmistir. Bu goriise yoneltilen
elestirilerde, hatanin kag¢imilabilir oldugu hallerde, failin kusurlulugunun temeli
gereken dikkat ve 6zenin gosterilmemesi olduguna gore, bu gibi hallerde kastin degil
taksirin bulundugunun agik oldugu, nitekim failin taksirinin varligi halinde taksirli
sorumlulugu cihetine gidildigi, dolayisiyla kacinilabilen hatanin kusurluluga degil

ancak kasta etki edecegi ifade edilmistir.**

44 1zzet OZGENC 2021, age s. 523; Mehmet Emin ARTUK, Ahmet GOKCEN, Emin ALSAHIN ve
Kerim CAKIR 2021, age s. 647.

455 Bahri OZTURK ve Mustafa Ruhan ERDEM 2021, age s. 464.

456 age s. 464-465.

7 Sulhi DONMEZER ve Sahir ERMAN 1986, age s. 340; Cem SENOL 2018, agm s. 127.

4% Sulhi DONMEZER ve Sahir ERMAN 1986, age s. 341.
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Baz1 yazarlar da sugun maddi unsurlarinda hatanin kusurlulugu ortadan
kaldirabilmesi i¢in kaginilabilir olup olmamasin1 6nemli gormemekte; fiili hatanin da
hukuki hata gibi mazeret sayilmayacagini ileri siirmektedir. Bunlara gore, ancak belirli
olaylarda bir kimsenin cezalandirilabilmesi agikga veya ortiilii olarak birtakim
unsurlarin veya hallerin bilinmesi sartina baglanmigsa fiili hatanin ceza sorumluluguna
etkisi s6z konusu olacaktir.*®® Kanaatimizce s6z konusu gériis fiili hatanin kapsamin
oldukca daraltic1 ve amacindan uzaklastirict mahiyettedir. Nitekim, kastin suga iliskin
tim hususlar1 kapsamasindan bagka, kanuna aykir1 davranma bilincini de
kapsamasinin gerekip gerekmedigi Ogretide tartisilmis hususlardan biridir. Yaygin
olarak kabul edilen goriise gore, bazi istisnai hallerde sugun varligi icin failin
davranisin1 hukuka aykirilik bilinciyle gergeklestirmis olmasinin arandigi haller
disinda, kastin varligi i¢in failin hukuka aykir1 davranma bilincine de haiz olmasina
gerek bulunmamaktadir.*®® Diger taraftan, kast failin hem davranis1 hem de neticeyi
ongdrmesi ve gergeklestirmeyi istemesidir. Kastta bilme agamasi, isteme agsamasindan
once gelir. Kusurlulugu karakterize eden ise istemektir. Istem anindan itibaren
kusurluluk vardir. Es anlatimla, kastin esasini agiklayan dngérme ve isteme unsurlari
nedeniyle, kasitli suglarda bilme daima gerekli kabul edilir. Dolayisiyla kasttaki biling
ceza normlarma aykirilik bilinci degil, failin davranisinin toplumun genel hiikiim ve
degerlerine aykir1 oldugunu bilmesidir.4®*

Diger baz1 yazarlar ise kusurluga etki edebilecek hatanin ancak kusursuz hata
olabilecegini, hatanin kusursuz olabilmesi i¢in failin taksirinden ileri gelmemesi
gerektigini, yani fiili hatanin tedbirsizlik, dikkatsizlik veya meslek ve sanatta acemilik
nedeniyle meydana gelmemesi gerektigini ileri siirmektedir.*®?

Kanaatimizce sugun maddi unsurlarinda fiili hatanin failin kastin1 kaldirmasi
igin, failin hataya diismekte kusursuz olmasi gerekir. Ornegin, bir avcmin ¢alilik
arkasinda kimildayan bir seye ates etmesi ve o anda orada bulunan avci arkadagini

vurmasi halinde, fail hataya diismekle birlikte, gerekli dikkat ve 6zeni gostermemesi

49 age s. 341.

40 Bu hallere dgretide hukuka 6zel aykirilik halleri adi verilmektedir. Ornegin, “hiikiimetin izni
olmaksizin”, “devlet tarafindan memur edilmedikleri halde”, “hukuka aykiri olarak bir baskasina
veren”, “gorevinin sagladigi niifuzu kotiiye kullanmak suretiyle” gibi sucun unsurunu ifade eden
hallerde kanun failde davranisin sug teskil edebilmesi i¢in 6zel bir bilgi ve biling aramaktadir. Failin
kast1 bu bilgiyi de kapsiyorsa ortada su¢ olacak, bu bilgiyi ve bilinci kapsamiyorsa fail kasitl
olmadigindan ve ceza normu failde O©zel kast aradigindan failin cezai sorumlulugundan
bahsedilemeyecektir. Dogan SOYASLAN 2020, age s. 440.

61 age s. 441.

42 age s. 471, Izzet OZGENC 2021, age. 523-524, Sulhi DONMEZER ve Sahir ERMAN 1986, age s.
341; Timur DEMIRBAS 2018, age s. 429.

135



nedeniyle hatasinin kusursuz oldugundan bahsedilemeyecektir.*®® Dolayisiyla sugun
maddi unsurlarinda hatada, somut olay kapsaminda islenen sugun niteligine bakmak
gerekecektir. Sug kasten ya da taksirle islenebilmektedir. Sug ancak kasten islenebilen
bir sugsa, failin taksirle hataya diismesi failin kastin1 ortadan kaldiracagindan failin
sorumluluguna gidilemeyecek; fail hataya taksiri ile diismiisse ve sugun taksirli hali
de kanunda sug olarak diizenlenmisse fail taksirinden sorumlu tutulacaktir.** Hemen
ifade etmekte fayda goriilmektedir ki taksirle fiili hataya diisiilmesi halinde failin cezai
sorumlulugundan bahsedebilmek i¢in sonucun taksirle gergeklestirilmesinin kanunda
su¢ olarak tanimlanmig olmasi gerekir. Nitekim 5237 sayili TCK’nin 30’uncu
maddesinin birinci fikrasinin son ciimlesinde, hata nedeniyle taksirli sorumluluk
halinin sakl1 oldugu hiikme baglanmistir. Ornegin, trenden inerken kendisinin sanarak
baskasinin ¢antasini alan kisinin hatasinda taksirin varhigi kabul edilse bile, kanunda
hirsizlik sugunun taksirle islenebilecegi hususunda herhangi bir diizenleme
olmadigindan ve hirsizlik sucu ancak yararlanma kastiyla islenebildiginden failin
hirsizlik sugundan dolayi taksirli sorumlulugundan bahsedilemeyecektir.

Hatanin kusurluluk tizerindeki etkisini aciklamakta en ¢ok kullanilan ve
benimsenen &lgiit esashi hata ve esasli olmayan hata ayrimidir.*®® Fail fiili hataya
diismeseydi, su¢ olmayacaksa esasli hata s6z konusudur. Esasli hatanin failin
cezalandirilmasina engel olmasinin nedeni, sugun manevi unsurunu olusturan kastin
yoklugundan ileri gelir. Ceza hukukunda fiil; iradi bir sekilde gergeklestirilmeli, netice
tiim unsurlariyla bilinmeli ve istenmelidir.*®

Sugun kurucu maddi unsurlari lizerinde hatanin kusurluluga etkisi 5237 sayil
TCK’nin 30’uncu maddesinin birinci fikrasinda diizenlenmistir. Buna gore, “Fiilin
icrasi sirasinda su¢un kanuni tanimindaki maddi unsurlar: bilmeyen bir kimse, kasten
hareket etmis olmaz.” Diizenlemeye gore, failin kasten hareket etmesi, fiilin tipikligini
saglayan unsurlar1 bilmesine bagli bulunmaktadir. Failin bu unsurlardan birisine dair
bilgisizligi sonucunda diistiigii hata, Kanun’un 21’inci maddesi uyarinca bir sugun

kasten islenebilmesi i¢in failin sugun kanuni tanimindaki unsurlari bilerek ve isteyerek

463 Ornek igin bknz. age s. 429; Sulhi DONMEZER ve Sahir ERMAN 1986, age s. 341.
464 Timur DEMIRBAS 2018, age s. 429.

485 Devrim GUNGOR 2007, age s. 54.

466 Dogan SOYASLAN 2020, age s. 470.
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gerceklestirmesi gerektiginden failin kastin1 kaldirir ve taksire iligskin hiikiimler saklt
kalmak kaydiyla fiili su¢ olmaktan ¢ikarir.*®’

Failin hatasinin esasli olmasindan kasit, fail hataya diismeseydi fiilinin sug
teskil etmeyecek olmasidir.*®® Esasli hata, esasli olmayan hata ayrimima gore; sugun
maddi unsurlarina iligkin olan ve sug teskil eden fiilin kurucu unsurlarina iligkin hata
esaslt hata, ikincil olarak nitelenen ve fiile su¢ olma 6zelligi kazandirmayan unsurlar
lizerinde hata ise esasli olmayan hatadir.*®® Buradan hareketle, failin hataya diismesi
durumunda fiilinin sug¢ teskil etmesi ya da etmemesi, hataya yol agan bilgisizligin
sugun kurucu maddi unsurlarindan en az birisine iligkin olmasina baglidir. Ancak bu
unsurlardan birine iliskin bilgisizlik hatanin kast: kaldirmasina neden olur.*"

Ornegin “mala zarar verme” sucunun temel sekli 5237 sayil1 TCK ’nin 151 ’inci
maddesinin birinci fikrasinda diizenlenmistir. Diizenlemeye gore:

“Baskasimin tasimir veya taginmaz malvu kismen veya tamamen yikan, tahrip eden,
yok eden, bozan, kullamilmaz hale getiren veya kirleten kisi, magdurun sikayeti
tizerine, dort aydan ii¢ yila kadar hapis veya adli para cezasi ile cezalandirilir.”
Mala zarar verme sugunun sdz konusu olabilmesi i¢in failin baskasina ait

taginir veya taginmaz mala diizenlemede sayilan hareketlerden herhangi biriyle zarar
vermis olmasi gerekmektedir. Fail, kendisinin zannederek komsusuna ait olan ancak
kendisinde de aynist bulunan eski sandalyeyi kirarak ¢Ope atarsa, sucun maddi
unsurlarindan olan bagkasina ait taginir mala zarar verilmesine iliskin kasti ortadan
kalkacak, bunun sonucu olarak mala zarar verme su¢unun taksirle islemesi hali de
Kanunda sug olarak diizenlenmediginden 5271 sayilt CMK’nin 223{incii maddesinin

ikinci fikrasinin (c) bendi geregince beraatina karar verilmesi gerekecektir.

467 Mehmet Emin ARTUK, Ahmet GOKCEN, Emin ALSAHIN ve Kerim CAKIR 2021, age s. 648;
Cem SENOL 2018, agm s. 127.

468 Dogan SOYASLAN 2020, age s. 470; Nur CENTEL, Hamide ZAFER ve Ozlem CAKMUT 2020,
age s. 438; Ayhan ONDER 1989, age s. 327; Cem SENOL 2018, agm s. 127.

469 Devrim GUNGOR 2007, age s. 54.

470 Nitekim, Yargitay Ceza Genel Kurulunun 2013/288 E. 2013/440 K. sayili 05.11.2013 tarihli
kararinda da “Kast, su¢un kanuni tamimindaki unsurlarin bilerek ve istenerek gerceklestirilmesi olup,
bu wunsurlara iliskin bilgisizlik, eksik ya da hatali bilgi, maddi unsurlara iliskin bir hatadr.
Bu hatanin kastin varligina engel olacak diizeyde bulunmasi halinde samiga ceza verilmeyecektir.
Suc¢un maddi unsurlarina iligkin hata, eylemin sug teskil etmesi i¢in bulunmast zorunlu hususlara iliskin
bir yanilmadir. Maddenin birinci fikrasimin ikinci ciimlesinde, hata dolayisiyla taksirli sorumluluk
halinin saklh oldugu belirtildiginden taksirle de islenebilen bir su¢un maddi unsurlarinda tedbirsizlik
ve dikkatsizlik sonucu hataya diisiilmesi kusurlulugu ortadan kaldirmayacaktir. Ornegin, gerekli dikkat
ve Ozeni gostermeden gece gordiigii karartiya av hayvani oldugunu diigiinerek ates eden ve bir kisinin
oliimiine neden olan fail, taksirle 6ldiirmeden sorumlu olacaktir.” seklinde hiikiim tesis edilerek failin
kastini kaldiran hatanin ancak sugun kurucu maddi unsurlarina iliskin olabilecegi hiikkme baglanmistir.
Corpus Web Mevzuat ve Igtihat Programi, https://www.corpus.com.tr/#!/Yargitay, ET. 25.12.2019;
Cem SENOL 2018, agm s. 128.
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Yine, kendisini on alt1 yagindan biiyiik olarak tanitan on alt1 yagindaki sahis ile
rizastyla iligskiye giren failin hatasi, magdurun yasi ile ilgili hataya diismeseydi fiili
5237 sayili TCK’nin 104’iincii maddesinde diizenlenen resit olmayanla cinsel iligki
sucunu olusturacagi i¢in esasli hatadir. Buna karsilik magdurun yasinin on besten
biiyiik, ancak on sekizden kiigiik oldugunu zannetmesi halinde fiili yine Kanun’un
104 tincii maddesi uyarinca sug teskil edeceginden, diistiigli hata esasli olarak kabul
edilemeyecektir. Failin hatasi sadece Kanun’un 103’iincii maddesinde diizenlenen
cocuklarin cinsel istismar1t su¢una yonelik kastim1 kaldiracak, ancak Kanun’un
104’tincti maddesinde diizenlenen “resit olmayanla cinsel iligki” sugu bakimindan
kasten sorumlu olmaya devam edecektir. Bunun nedeni, cinsel suclarda magdurun
yasinin sugun kurucu maddi unsurlarindan biri olmasidir.*’*

Goriildugii tizere, Tiirk ceza hukuku ogretisi ve yargi ictihatlarinda esasl
hataya iligkin Tlzerinde ittifakla durulan goriis, “fail eylemi gergeklestirirken
yvanilmamis olsa idi eylemin su¢ olusturmayacak ise hatanin esasli oldugu” ve hatanin
ancak sug¢ tipinin kurucu maddi unsurlarina iliskin oldugu takdirde esasli kabul
edilecegi yoniindedir. Dolayisiyla esasli hatanin var olup olmadigi arastirilirken, sugun
taniminda yer alan maddi unsurlar1 kurucu ve kurucu olmayan unsurlar bakimindan
ayrim yapilmasi gerekecektir. Kurucu unsurlar, en genis tanimiyla sugun varligi i¢in
bulunmalart zorunlu olan unsurlar olarak tanimlanabilecektir. Kurucu olmayan
unsurlar ise davranisi su¢ yapan kurucu unsurlarin disinda kalan, davranisa tek basina
su¢ olma 6zelligi kazandirmayan ve fiile etkileri dolayli unsurlardir. Ikincil unsurlar
genellikle sugun ve cezanin agirligim etkilemektedir.*’2
Esasli hata durumunda fail su¢ teskil eden davranisi gerceklestirdigi sirada

kanunda tanimlanan fiilin kendisi tarafindan bilinmesi gereken unsurlar1 hakkinda

bilgisizce yahut yanlis veya eksik bilgiye sahip olarak hareket etmektedir. Bu

471 Ornek igin bknz. Cem SENOL 2018, agm s. 128. Yine, benzer bir vaka ile ilgili olarak Yargitay
Ceza Genel Kurulunun verdigi 2013/14-478 E. 2014/34 K. sayil1 04.02.2014 tarihli kararda “Ceza
Genel Kurulunca ¢oziimlenmesi gereken uyusmaziik; samik hakkinda 5237 sayili TCK’min 30.
maddesinde diizenlenmig olan hata halinin uygulanma imkdninin bulunup bulunmadigi ve bu baglamda
eksik arastirma ile hiikiim kurulup kurulmadigimin belirlenmesine iligkindir. Sanik ile magdurenin
internet tizerinden tanistiklar: ve yaklasik alti ay siireyle arkadaslik yaptiklar: sabit olan olayda, meslek
yiiksekokulu 6grencisi olan samgin lise birinci sinif 6grencisi olan magdurenin 15 yasindan kiigiik
oldugunu bilmemesi hayatin olagan akisina uygun olmadigimdan, 5237 sayili TCK 'nin 30. maddesinde
diizenlenmis olan hata halinin uygulanma sartlart mevcut degildir. Bu nedenle, onbes yasini
tamamlamamus olan magdure ile zincirleme sekilde rizasiyla cinsel iligkide bulunan samigin ¢ocuklarin
cinsel istismari su¢undan cezalandirilmasina iliskin yerel mahkeme karari isabetlidir. ” seklinde hitkkiim
tesis edilmigtir. Hasan GERCEKER (2017), Yorumlu & Uygulamali Tiirk Ceza Kanunu, C.: |, Madde
1-140, Giincellenmis 3. Baski, Seckin Hukuk, Ankara, s. 392-393.

472 Devrim GUNGOR 2007, age s. 54.
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dogrultuda, suga iliskin ikincil unsurlarda hata, sugun ortaya ¢ikmasini engellemeye
yeterli olmadigindan esasli sayilmayacaktir. Ciinkii fail davranisi ile kurucu unsurlara
iliskin hatas1 olmadigindan tipik fiili bilerek isteyerek gerceklestirmek istedigini
gostermektedir. Ikincil unsurlara drnek olarak cezayi artiran veya azaltan haller yahut
davranigin sug teskil etmesine etkisi olmaksizin sugun niteligini degistiren haller
olarak gosterilebilecektir.*’

Esasl1 hata sugun kurucu maddi unsurlarina iligkin bilgisizlik yahut yanlis veya
hatal1 bilgi sonucunda ortaya ¢iktigindan, bu unsurlar ayn1 zamanda kastin konusunu
da olusturdugundan esasli hata kastin olumsuz yoniinii teskil etmekte, failin
kusurluluguna etki etmektedir. Ancak esasli hatanin kusurluluga etkisi, bazi
durumlarda failin cezai sorumlulugu bakimindan tam bir muafiyet saglamamaktadir.
Fiili hatanin ceza sorumlulugunu tam olarak kaldirabilmesi i¢in esasli olmasinin yani
sira ayn1 zamanda “kac¢inilmaz” olmasi da gerekir. Yani failin hataya diismekte
dikkatsizliginin, tedbirsizliginin olmamasi, lizerine diisen Ozen yiikiimliligini
eksiksiz yerine getirmis olmasi gerekir. Hatanin esasli olmasina ragmen kaginilabilir
oldugu durumlarda ceza sorumlulugunun tam anlamiyla ortadan kalktig
sOylenemeyecektir. Failin dikkatli ve 6zenli davranarak hatanin 6niine ge¢mesinin
miimkiin oldugu durumlarda hatanin kaginilabilir oldugu kabul edilecektir. Fail hataya
diigse dahi orta yerde bir su¢ ve magdur bulunmaktadir. Failin kusurlulugunun
kalkmas1 i¢in davranigin anti-sosyal niteliginin de bulunmamasi, hataya diismesi
bakimindan failin kinanamamasi ve ortalama her insanin ayni hataya diismesinin
nesnel agidan kabul edilebilir olmasi gerekir. Kacinilabilir hata failin sadece sugun
kasitl seklinden dolayr sorumlu olmasinin 6niine gecer. Eger kanunda sugun taksirli
seklinin de cezalandirilmas1 Ongoriiliiyorsa failin davranisi nedeniyle taksirli
sorumlulugu devam edecektir. Es anlatimla, esasli hata taksirden kaynaklaniyorsa ve
kanunda taksiri cezalandiran bir sug tipi de varsa fail taksirle islenen sugtan dolayi
cezalandirilacaktir. Ornegin, gezinti yapan bir kisiye, vahsi hayvan zanm ile ates eden
avc taksirle dldiirme sucundan dolay: cezalandirilacaktir.*’

Nitekim 5237 sayili TCK’nin 30’uncu maddesinin birinci fikrasinin son
climlesinde failin taksiri nedeniyle sorumlulugunun sakli oldugu hilkkme baglanmistir.

Taksir Kanun’un 22°nci maddesinde “dikkat ve oézen yiikiimliiliigiine aykirilik

473 Cengiz APAYDIN 2018, age s. 108; Devrim GUNGOR 2007, age s. 55.
474 age s. 55; Vincenzo MANZINI 1981, age s. 55; Francesco ANTOLISEI 1963, age s. 420; Hans
Heinrich JESCHECK 2007, age s. 33.
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dolayisiyla, bir davranisin su¢un kanuni taniminda belirtilen neticesi 6ngoriilmeyerek
gerceklestirilmesi” seklinde ifade edilmektedir.

Buna gore, failin hatasinin esasli olmasi hali failin kastini kaldirsa da meydana
gelen haksizligi biitiiniiyle ortadan kaldirmamaktadir. Failin ceza sorumlulugunun
biitiiniiyle ortadan kalkmasi i¢in hatasinin esasli olmasinin yani sira, Kanun’un 22’nci
maddesinde taksirli sorumluluk hali olarak dngoriilen dikkat ve 6zen yiikiimliiligiine
de aykir1 hareket etmemis olmasi gerekecektir. Diger bir anlatimla, failin ceza
sorumlulugunun ortadan kalkmasi i¢in kasith suclarda hatanin esasli olmasi yeterli
goriiliirken, taksirli suglarda hataya dikkat ve 6zen ylikiimliiliigiine aykir1 hareket
edilerek diisiillmemis olmasi da, yani hatanin faile atfedilecek bir dikkatsizlik ve
ozensizlikten kaynaklanmamis olmasi da aranmaktadir.*” Fail kendisinden beklenen
dikkat ve 6zen yiikiimliiliigline uygun davranmasina ragmen yine de hataya diigsmiisse
taksirinin varligindan séz edilemeyeceginden, kusurlu kabul edilemeyecek, sugun
manevi unsuru bulunmadigindan cezai sorumlulugu bulunmayacaktir.*’®

Ayrica yerlesik Yargitay ictihatlar1 gercevesinde sugun maddi unsurlarinda
hata faile 0zgili bir durum olarak goriildiigiinden, mahkemece kendiliginden
arastirilacak bir husus olarak kabul edilmemekte, davranis gerceklestirilirken hataya

diisiildiigiiniin fail veya miidafii tarafindan ileri siiriilmesi aranmaktadir.*’’

475 Sulhi DONMEZER ve Sahir ERMAN 1986, age s. 315; Cem SENOL 2018, agm s. 129.

478 Yargitay Ceza Genel Kurulunun 2013/573 E. 2013/432 K. say1l1 05.11.2013 tarihli kararmda 5237
sayil1 TCK’nin 30’uncu maddesinin birinci fikrasi ile ilgili olarak “Anilan maddede ¢esitli hata halleri
diizenlenmigtir. Birinci fikrada su¢un maddi unsurlarinda hata yani unsur yanilgisina yer verilmistir.
Baska bir deyisle sucun kast bakimindan bilinmesi gereken unsurlarindaki hatay: ifade eder. Maddi
unsurlarda yanilgt o sug ile ilgili yanls ve eksik bilgi seklinde ortaya ¢ikar. Bu durumda kast ortadan
kalkacag: icin fail hakkinda beraat karari verilecektir. Ancak fail maddi hususlarda eksik ve yanlis bilgi
degil de siiphe ile hareket etmisse veya olasi kast ya da bilingli taksir sozkonusu ise hatadan
sozedilemez. Diger taraftan maddi hatamn kiginin kusuruna dayanmasi durumunda bu fikranin
uygulama alani bulunmamaktadir...” seklinde hiikiim tesis edilmistir. Corpus Web Mevzuat ve Igtihat
Programu, https://www.corpus.com.tr/#!/Yargitay, ET. 27.12.2019; Cem SENOL 2018, agm s. 129.

477 Yargitay Ceza Genel Kurulunun; 2013/553 E. 2014/1421 K. sayil1 21.01.2014 tarihli kararinda
“Sanitkla magdurenin olaydan once 2-3 aydan beri arkadas olduklar:, magdurenin yas: kiigiik oldugu
icin ailelerin evienmelerine karsi ¢iktigi somut olayda; sug¢ tarihi itibariyla 29 yasinin igerisinde olan
samigin, magdurenin 15 yasindan kiiciik oldugunu bilmemesi hayatin olagan akisina uygun olmadig
gibi, savunmaswmn dahi hataya dayali olmayip magdurenin kendi yasina itiraz ve gergek yasinin tespiti
talebi niteliginde oldugu, magdurenin hastanede dogdugunun, ceza davasi kesinlegsmeden ve hastane
kayitlart arastirllmadan goriilen hukuk davasi sonucunda degistirilen dogum tarihine gore bile
magdurenin sug tarihinde 15 yasindan kiiciik oldugunun anlasiimasi karsisinda bu savunmaya itibar
edilmesi miimkiin degildir. Bu nedenle, onbes yasini tamamlamamus olan magdure ile zincirleme sekilde
rizaswyla cinsel iliskide bulunan samigin ¢cocugun nitelikli cinsel istismari ve kisiyi hiirriyetinden yoksun
kilma suglarindan cezalandirilmasina iliskin yerel mahkeme karart isabetlidir...” seklinde; yine
2014/88 E. 2014/334 K. sayil1 17.06.2014 tarihli kararinda “Sucun maddi unsurlarinda hata hali faile
iliskin bir durum oldugundan, bu hususun fail veya miidafii tarafindan ileri siiriilmesi gerekmekte olup,
kural olarak mahkemece su¢un maddi unsurlarinda hataya diisiiliip diisiilmedigine iliskin bir arastirma
yapimayacaktr...” seklinde hiikiim tesis edilmistir. Corpus Web Mevzuat ve Igtihat Programu,
https://www.corpus.com.tr/#!/Yargitay, ET. 27.12.2019.
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Diger taraftan, sugun maddi kurucu unsurlarinda hata farkli yogunlukta ve
farkli sekillerde ortaya c¢ikabilecektir. Fail somut olayda sugun kurucu maddi
unsurlarinin bir veya daha fazla yahut tamaminda hataya diisebilecegi gibi kendisi,
magdur, sucun konusu hakkindaki yanlis veya eksik bilgi yahut bilgisizligi nedeniyle
de hata edebilecektir. Asagida fiili hata halleri bu unsurlar bakimindan ayrica ele

alinacaktir.*’®

3.4.1.1. Su¢ Konusunda Hata

Her ceza normu, hukuk tarafindan himaye edilen bir degeri veya menfaati
korumaktadir. Dolayisiyla her sug, hukuki bir degerin veya menfaatin ihlali niteliginde
olup, her sugun hukuki bir konusu bulunmaktadir. ROCCO’ya gore, sucun sekli
konusu ile maddi konusunu birbirinden ayirmak gerekir. Sugun sekli konusu devletin
koymus oldugu yasaya uymaktir. Sugun maddi konusu ise genel maddi konusu ve 6zel
maddi konusu olmak {izere ikiye ayrilmaktadir. Sugun genel maddi konusu devletin,
miisterek hayatin mevcudiyet sartlarini teminat altina almaktaki veya hayat sartlarinin
muhafazasinin teminat altina alinmasindaki menfaattir. Sugun 6zel maddi konusu,
sucun pasif slijesine ait deger ve menfaat; suctan dogrudan zarar goren sahis veya
kurumdur. Bu her sucta degismektedir.*’®

Sugun sekli konusu, devletin cezalandirmak hakkiyla ilgili olup; sugun sekli
konusunda hata, ancak Ikinci Béliimde ele alman hukuki hata kapsaminda
degerlendirildigi takdirde ceza sorumluluguna etki edebilecektir. Sugun sekli
konusunda fiili hatanin ise teorik agidan bir dnemi bulunmamaktadir.

ANTOLISEI’ye gore, ceza normunun menfaat altina aldig1 konu, sadece sug
tarafindan zarar verilen degerdir. Bu da ROCCO’nun sugun 6zel maddi konusu olarak
nitelendirdigi seydir.*® Buna gére, sucun konusu dzetle, failin fiilinin yoneldigi kisi
veya seydir. Sucun konusunda hata ise failin bilgisizligi veya eksik yahut hatal1 bilgisi
nedeniyle sugun konusunun “kim “ligi veya “ne ”ligi hakkinda hataya diismesidir.*8!

Sucun konusunda diisiilen hatanin failin kastin1 kaldirabilmesi igin esasl

olmast gerekir. Burada hatanin esasli olup olmadiginin belirlenmesinde, failin

478 Mahmut KOCA ve Ilhan UZULMEZ 2020, age s. 255; Mustafa OZEN 2019, age s. 503 vd.

478 Arturo ROCCO (1913), L 'oggetto Del Reato e Della Tutela Giuridica Penale, Fratelli Bocca Editori,
Milano, s. 553; Dogan SOYASLAN 2020, age s. 251.

480 Francesco ANTOLISEI 1963, age s. 143; Dogan SOYASLAN 2020, age s. 251.

481 Cem SENOL 2018, agm s. 134.
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yonelmek istedigi konu ile {izerinde sucun gergeklestigi konunun degerlerinin goz
oniinde bulundurulmasi gerekir.*%2

Failin sugun konusu iizerinde hataya diismesi nedeniyle sugunu baska bir konu
iizerinde islemesi, sucun niteligini veya agirhigini degistirmeyebilecektir. Ornegin,
(A)’nin samanligindan arpa g¢almak isteyen failin, karanlikta arpa yerine bugday
cuvallarin1 ¢almasi durumunda fiili hatanin hirsizlik su¢unun olugmasi bakimindan
herhangi bir etkisi olmayacaktir.*®® Yine, failin A’nin ciizdanmi1 ¢almak isterken
benzerligi nedeniyle hataya diiserek B’nin clizdanin1 ¢almasi durumunda magdurun
kimliginde hataya diisiilmiis olsa da hata esasli kabul edilmeyecek ve hirsizlik sucu
olusmus kabul edilecektir.*®*

Bu dogrultuda, su¢ konusunda hatanin esasli olabilmesi i¢in somut olayda
davranisin yoneldigi konu ile davranisin etki dogurdugu konunun esit degerde ve
0zdes olmamasi1 gerekir. Bu sebeple, hatanin su¢ konusu olan nesneye iliskin olmasi
durumunda, davranisin yoneltilmek istendigi sey ile gercekte yoneltilen sey nitelik
bakimmdan farkli oldugundan, diisiilen hata esashi kabul edilecektir. Ornegin,
komsusunun kdpegine ates etmek isterken, komsusunu 6ldiiren failin, her iki konu ayn
degerde olmadigindan ev hayvanini Sldiirmek sucu bakimindan kasti ortadan

kalkacak, buna karsilik taksirle 6ldiirme sugu nedeniyle cezalandirilmasi cihetine

gidilebilecektir.*® Tasavvur edilen ve istenen netice ile gergeklesen neticedeki sug

482 Mustafa Ruhan ERDEM (2019), “Sucun Konusunda Yanilma ve Sapma”, Dokuz Eyliil Universitesi
Hukuk Fakiiltesi Dergisi, Prof. Dr. Durmus TEZCAN’a Armagan, C.:21, Ozel Sayz, s. 49.

483 Ornek icin bknz. Sulhi DONMEZER ve Sahir ERMAN 1986, age s. 353.

484 Cem SENOL 2018, agm s. 135. Ancak bu hususta Yargitay tarafindan verilen aksine kararlar da
bulunmaktadir. Yargitay 14. Ceza Dairesi tarafindan 25.09.2012 tarihinde verilen 2011/6444 E.
2012/8973 K. sayili kararda “...Samigin, magdure Emine'nin ev telefonunu bir¢ok kez arayip
konugsmadan kapatmasi, devaminda magdure Emine'ye yénelik séyledigini zannederek magdure
Rukiye'ye yonelik telefonda bir¢ok kez "seni seviyorum, giizelligin bozulmasin, banyoya gidelim vb."
sozleri soyleyip magdure Emine'nin kocasi obiir magdur Adem'i dovmekle bir¢ok kez tehdit etmesi
karsisinda, ... Magdure Rukiye'ye yonelik eylemlerinin Emine'yi kastederek ve o oldugunu sanarak
gerceklestirmesi karsisinda; TCK.nin 30/1. maddesinde ongoriilen fiilin icrast sirasinda su¢un kanuni
tammindaki maddi unsurlardan olan magdurdaki hata nedeniyle sanigin, Rukiye've yonelik isledigi
iddia olunan suglardan beraatine” karar verilmesi gerektigi ifade edilmistir. Kanaatimizce failin sugun
konusu iizerinde hataya diismesi sugun niteligini ve agirligini degistirmediginden somut 6rnekte sanigin
beraatine karar verilmesinin yerinde olmadigi degerlendirilmektedir. Kazanci Ictihat Bilgi Bankast,
http://lib.kazanci.com.tr, ET. 10.06.2021.

85 Benzer sekilde Yargitay Ceza Genel Kurulunun 2008/150 E. 2008/192 K. sayil: 15.07.2008 tarihli
kararinda “... pencerenin dniinde hareket eden cismin sincap oldugunu zannederek ates ettigi kabul
edilen samigin eylemi sirasinda; "sucun konusu" ile ilgili olarak hataya diismesi nedeniyle "dogrudan
kastla", orada bir insan oldugunu ongérmedigi kanaati hasil oldugundan da "olast kast" veya "bilin¢li
taksirle" hareket ettigi soylenemez. Buna karsulik; samik, gerekli dikkat ve 6zeni gostermis olsa idi ya
da baska bir deyisle dikkat ve 6zen yiikiimliiliigiine aykir: hareket etmemis olsaydi kardesinin oliimii
seklinde gerceklesen neticeyi ongérebilirdi. Su durumda; yorgun olarak eve gelip, aydinlik olan dis
ortamdan karanlik olan ev ortamina giren samigin, sincaplarla ilgili olarak daha énceden meydana
gelmis olan olaylarin da etkisiyle, pencerenin éniinde hareket eden canlyn sincap zannedip, gerekli
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konusunun esit degerde oldugu, hatanin su¢ konusu sahsa iligkin oldugu durumlarda
ise fail hataya diismese de fiili yine su¢ teskil edeceginden, hatasi esasl
sayllmayacaktir. Bu konu “sapma” baghig1 altinda ayrica ele alinacaktir. Ancak sug
konusu sahsin kimligi, sugun olusmasina degil, haksizlik iceriginin artmasi veya
azalmasina sebep olacagindan, bu durum cezanin belirlenmesinde etkili olacaktir. Bu
durumda hata failin fiiline degil, magdura iliskin olup, magdura iliskin kastinin
kalkmasi suga iliskin kastin1 kaldirmayacaktir. Ornegin, A’y dldiirmek isterken hata
ile ona benzeyen B’yi oldiiren failin, sucun konusu esdeger oldugundan kastini
kaldiran bir esasli hata halinden bahsedilemeyecektir. Yine, failin gece karanliginda
sasirarak kagirmak istedigi kadinin yerine bir baska kadin1 kagirmasi durumu esasl
hata olarak kabul edilemeyecektir.43®

Diger taraftan, sugun konusuna iliskin failin hatasinin esasli olmadig:
durumlarda hem gergeklestirilmek istenen fiill hem de gerceklesen fiil sug teskil
ettiginden, fail ortaya ¢ikan neticeden kasten sorumlu olacaktir. Ancak bu durumda da
failin gergeklestirmek istedigi su¢ ile aslinda gerceklesen sucun niteligi farkl
olabilecektir. Ornegin, kaybedilmis mal oldugunu diisiindiigii bir baskasinin esyasini
alan failin hatasi, hem bagkasinin malin1 almaktan kaynaklanan hirsizlik sugunu hem
de kaybolmus veya hata sonucu ele ge¢mis esya lizerinde tasarrufta bulunma sugunu
olusturabilecektir. Her iki durumda da failin hatasi esasli olmamakla birlikte, kastinin
kalktigindan s6z edilemeyecektir. Ancak cezai sorumlulugu belirlenirken, failin
iradesi ile dis diinyada ortaya c¢ikan netice arasindaki uyumsuzlugun failin iradesi
lehine c¢oziimlenmesi gerekecektir. Fail gerceklestirdigi degil, gergeklestirmeyi
kastettigi suctan sorumlu tutulacaktir. Somut olayda fail hirsizlik sugundan degil, 5237
sayil1 TCK’nin 160’1nc1 maddesi uyarinca “kaybolmus veya hata sonucu ele ge¢mis
esya iizerinde tasarruf”’ta bulunma sugundan sorumlu olacaktir.*8’

Su¢ konusunda hatanin esasli olmasi, ancak failin hataya dikkat ve 6zen
yiikiimliiligline aykir1 davranmasi nedeniyle diismesi hallerinde, failin taksiri

nedeniyle sorumlu tutulabilmesi i¢in daha once de ifade edildigi iizere, sugun taksirli

dikkat ve 6zeni géstermeden av tiifegi ile ates etmek suretiyle pencerenin éniinde bulunan kardesini
vurmaktan ibaret eylemi, hem 765 sayili Yasa agisindan, hem de 5237 sayili Yasa yoniinden "taksirle
oldiirme" sucunu olusturacagindan Yerel Mahkemenin direnme karari yerinde degildir.” seklinde
hiikiim tesis edilmistir. Kazanci I¢tihat Bilgi Bankasi, http:/lib.kazanci.com.tr, ET. 10.06.2021.

488 Bahri OZTURK ve Mustafa Ruhan ERDEM 2021, age s. 467; Faruk EREM 1958, age s. 413; Cem
SENOL 2018, agm s. 135.

487 Mehmet Emin ARTUK, Ahmet GOKCEN ve Caner YENIDUNYA 2002, age s. 548; Cem SENOL
2018, agm s. 135.
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seklinin de kanunda diizenlenmis olmas1 gerekir. Eger hukuki deger veya menfaatin
taksirle ihlali kanunda sug olarak tanimlanmigsa, failin bu nedenle cezai sorumlulugu
bulunacaktir.*® Bu dogrultuda, kendisinin zannederek vestiyerden bir baskasinin
paltosunu alan failin taksirinin varlig1 sonucuna ulasilsa bile, hirsizlik sugunun ancak
yararlanma kastiyla islenebilmesi s6z konusu oldugundan ve failin kasti ortadan
kalkacagidan cezai sorumlulugu dogmayacaktir.*®® Benzer bir 6rnekte Yargitay 13.
Ceza Dairesinin 2016/14961 E. 2018/4095 K. sayil1 21.03.2018 tarihli kararinda:

“Somut olayda samigin; olay giinii katilana ait bisikleti, renk, marka ve model olarak

oglunun kaybolan bisikleti ile ayni oldugundan ve oglunun bisikleti oldugu zanniyla

katilanin evinin eklentisinden aldigi ancak; katilana ait oldugunu ogrendiginde ise,

sahibine teslim edilmek iizere kolluga teslim ettigi” gerekcesiyle failin kastinin

bulunmadig1 hilkkme baglanmustir.**°

Hata benzer sekilde ancak aksi yonde de olabilecektir. Ornegin, fail
vestiyerden kendisininkinden daha yeni olan bir baskasina ait paltoyu ¢calmak isterken,
hata ile kendi paltosunu aldig1 takdirde, hirsizlik suguna iligkin yararlanma kast1 vardir.
Ancak, hirsizlik sucunun olusabilmesi i¢in calman malin bir baskasina ait olmasi
gerekeceginden, sugun konusuna iliskin maddi unsur somut olayda gergeklesmez. Bu
durum Ogretide “islenemez su¢” veya “tersine unsur yanilgisi” olarak
tanimlanmigtir. %
Tersine unsur yanilgisinda fail gercekte var olmayan kusuru var sanmaktadir.

Failin zihnindeki tasavvurunda su¢un maddi unsurlar1 ger¢eklesmis olsa da bunlar

esasinda gerceklesmemistir. Bu gibi  durumlarda su¢un konusu gercekte

488 Nitekim Yargitay Ceza Genel Kurulunun 2008/1-150 E. 2008/192 K. sayili 15.07.2008 tarihli
kararinda “Somut olaya déniildiigiinde; pencerenin éniinde hareket eden cismin sincap oldugunu
zannederek ates ettigi kabul edilen sanigin eylemi sirasinda; “suc¢un konusu” ile ilgili olarak hataya
diismesi nedeniyle “dogrudan kastla”, orada bir insan oldugunu ongormedigi kanaati hasil
oldugundan da “olast kast” veya “bilin¢li taksirle” hareket ettigi sdylenemez. Buna karsuik; sanik,
gerekli dikkat ve 6zeni gostermig olsa idi ya da baska bir deyigle dikkat ve 6zen yiikiimliiliigiine aykiri
hareket etmemis olsaydi kardesinin oliimii seklinde gerceklesen neticeyi éngorebilirdi. Su durumda,
yorgun olarak eve gelip, aydinlik olan dis ortamdan karanlik olan ev ortamina giren samigin,
sincaplarla ilgili olarak daha onceden meydana gelmis olan olaylarin da etkisiyle, pencerenin oniinde
hareket eden canlyr sincap zannedip, gerekli dikkat ve 6zeni gostermeden av tiifegi ile ates etmek
suretiyle pencerenin oniinde bulunan kardegini vurmaktan ibaret eylemi, hem 765 sayul Yasa agisindan,
hem de 5237 sayili Yasa yoniinden “taksirle oldiirme” su¢unu olusturacagindan Yerel Mahkemenin
direnme karar yerinde degildir.” denilmistir. Kazanci Igtihat Bilgi Bankas1, http:/lib.kazanci.com.tr,
ET. 10.06.2021; Cem SENOL 2018, agms. 135-136.

89 Jzzet OZGENC 2021, age s. 523.

490 Corpus Web Mevzuat ve Igtihat Program, https://www.corpus.com.tr/#!/Yargitay, ET. 06.01.2020.
1 {zzet OZGENC 2021, age s. 524; Sulhi DONMEZER ve Sahir ERMAN 1986, age s. 345; Cem
SENOL 2018, agm s. 136; Mahmut KOCA ve [Than UZULMEZ 2020, age s. 260.
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bulunmamakta, ancak var oldugu sanilmaktadir. Tersine unsur yanilgisi Ogretide
islenemez suc kapsaminda degerlendirilmistir.*%?

Ornegin, 765 sayili TCK’de su¢ olarak diizenlenen zina suguna iliskin bir
ornekle konuyu acgiklayacak olursak; kendisiyle cinsel iliskide bulunan kadinin esasta
evli olmamasina ragmen, bagkasi ile evli oldugunu diisiinen failin zina suguna iliskin
kast1 olsa da su¢un maddi unsuruna iligkin sart gergeklesmediginden failin davranisi
sug teskil etmeyecektir. Yine, failin cebinde para oldugunu bildigi arkadasinin ceketini
almak icin vestiyere o cekete ¢cok benzeyen kendi ceketini asmasi, ancak ayrilirken
arkadasinin ceketi yerine hata ile kendi ceketini almasi durumunda da failin hirsizlik
sucuna iligskin kast1 olsa da hirsizlik su¢unun konusunu ancak baskasina ait tasinir mal

olusturacagimdan sucun maddi unsuru gerceklesmemis olacaktir.*%

3.4.1.2. Fiile Iliskin Hata
3.4.1.2.1. Fiil Uzerinde Hata

Sugun gerceklesmesi i¢in failin hareketinin bulunmasi gerekir. Ceza hukukunu
failin i¢ diinyasinda tasavvur ettigi, dis diinyada sonu¢ dogurmayan davranislar
ilgilendirmez. Ciinkii kisinin diisiincesi ceza hukukunun miidahalesini gerektirmez.
Ancak bunun bir fiil ile ortaya ¢ikmasi ve dis diinyada sonu¢ dogurmasi gerekir ki fail
davranig1 sonrasi ortaya ¢ikan netice nedeniyle cezai sorumlulugu haiz bulunsun.
Ogretide de hakim goriise gore, miispet veya menfi bir hareket olmaksizin sug
olusmayacaktir.*%*

Davranisin ceza hukukunun konusu kapsamina girebilmesi i¢in ise ilk kosul
iradi olmasidir. Iradi olmayan bir davrams nedeniyle kimsenin cezalandirilmasi
miimkiin degildir. Iradi davranis, failin dis diinyada gergeklestirmek istedigi sonuca
ulagsmasin1 saglayan bir aragtir. Kisinin hareket etmesi veya hareketsiz kalmasi
konusunda, bilgisizliginin ya da hatasinin olmasi miimkiin olmayacaktir. Dolayisiyla
kisinin nasil davrandigini veya hareketini bilmeden, bir davranigta bulunmay: istemesi
s0z konusu olamaz. Diger taraftan istem dis1 ger¢eklesen bazi davranislarda ise durum
farklidir. Istem dis1 davramslar, bir uyarana karsilik olarak ani ve irade dist
gerceklesen refleksler, siirekli olarak tekrarlanan ve belirli bir siire sonra hig

diisiiniilmeden otomatik olarak yapilir hale gelen aligkanliklar olarak ifade

492 Sulhi DONMEZER ve Sahir ERMAN 1986, age s. 345; Ragip Baris ERMAN 2006, agt s. 103.
493 Sulhi DONMEZER ve Sahir ERMAN 1986, age s. 345; Cem SENOL 2018, agm s. 136.
4% Dogan SOYASLAN 2020, age s. 245; Timur DEMIRBAS 2018, age s. 224.
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edilebilecektir. Bunlarin ortak yani, istense de oniine gecilemeyen ve iradi olamayan
davraniglar olmasidir. Bu minvalde, bu tiirden davranislar {izerinde iradenin etkisinin
olmadig1r dikkate alindiginda bunlarla ilgili olarak bilgisizligin ya da bunlar
gerceklestirilirken hataya disiiliip distlmediginin tartisilmasiin  bir anlam
olmayacaktir.*%®

Diger taraftan, her ne kadar kisinin hareket etmesi veya hareketsiz kalmasi
konusunda bilgisizliginin ya da hatasinin olmasi1 miimkiin olmasa da kisinin sonuca
ulagmak bakimindan arag¢ olarak kullandig1 davranisa iliskin hataya diismesi imkan
dahilindedir. Bu durum genellikle failin kullandig1 aracin niteligine dair bilgisinin
bulunmadigi, yanlis ya da eksik bilgiye sahip oldugu durumlarda karsimiza
cikmaktadir. Burada fail kullandig1 aracin islemek istedigi sugu gergeklestirmeye
elverigli olmadigimi bilmediginden istedigi sonucu meydana getirememekte veya
bilgisizligi nedeniyle dis diinyada gergeklestirmek istediginden farkli bir sonuca neden
olmaktadir.*®® Bu dogrultuda, iradi davranis tek basina hatanin konusu olmayacak,
davranisi tamamlayarak fiil haline getiren biitiin unsurlar tizerinde hatanin fiil tizerinde
hata kapsaminda ele alinmas1 uygun olacaktir.*’

Fail su¢ islemek kast1 ile hareket etmesine ragmen kullandig1 aracin kastettigi
sugu islemeye elverisli olmadigmi bilmediginden, istedigi neticeyi meydana
getiremeyebilir. Kisinin gergek sanarak satin aldigi silahin aslinda kurusiki ¢ikmasi ve
ates ettiginde 6ldiirmeyi kastettigi kisiyi 6ldirememesi durumu yahut kisinin zehir
sanarak Oldiirmek istedigi sahsin igecegine seker koymasi nedeniyle sahsin
zehirlenmemesi buna 6rnek olarak gosterilebilecektir. Her iki 6rnekte de su¢un maddi
konusu bulunmasina ragmen kisinin davranisi tipik sonucu gerceklestirmeye
yetmemektedir. Aracin elverissizligi nedeniyle sugun islenmesinin olanaksiz olmasi
dikkate alindiginda ortada cezalandirilabilir bir eylem bulunmamaktadir. Fail ceza
normlar1 tarafindan korunan hukuki deger veya menfaatlerden hicbirine zarar
vermemektedir. Burada aracin elverissizligi nedeniyle sucun islenmesi olanaksizdir.
Kaldr ki, kisi kastettigi bir sugu dogrudan dogruya islemeye baslamis olmasina
ragmen, hareket elverisli olmadigindan sug¢ tesebbiis asamasina dahi gelememistir.
Kanaatimizce, failin tasavvurunda sug¢ tipinin maddi unsurlar1t meydana gelmis olsa

dahi, objektif olarak su¢ gergeklesmemigse, bu durum da bir nevi fiil {izerinde hataya

4% Devrim GUNGOR 2007, age s. 57.
4% Cem SENOL 2018, agm s. 130.
47 Devrim GUNGOR 2007, age s. 58.
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sebebiyet vermektedir. Ancak fiil {izerinde hatanin failin kastina etki etmesi, fiili
hataya diigerek hareket eden failin hataya dikkat ve 6zen yiikiimliiliiglini ihlal ederek
diismesi durumunda fiilinin taksirli sekli de kanunda tanimlandig: takdirde taksirle
sorumlu olacag dikkate alindiginda, islenemez sugun kapsamini daraltacak
yorumlamalardan kag¢inmay1 ve konuyu Tezin son boliimiinde “Su¢ta Hata” bashgi
kapsaminda ele almay1 uygun goriiyoruz. 4%

Yine fail, kullandig1 araca iliskin bilgisizligi, eksik veya yanlis bilgisi
nedeniyle dis diinyada aslinda istemedigi bir neticenin ortaya ¢ikmasina da neden
olabilir. Ornegin, failin yemege tuz koydugunu zannederek hata ile zehir koymasi veya
bos sandigi silahiyla arkadasina saka yapmak isterken silahin ates almasi neticesinde
arkadasinin yaralanmasina veya Olmesine neden olmasi durumlarinda, failin
davranisina iliskin bilgisizligi nedeniyle dis diinyada istemedigi bir netice ortaya
cikmaktadir. Bu nedenle failin ortaya ¢ikan netice bakimindan kasten hareket ettigi
sOylenemez. Ancak her iki Ornekte de davranis sonrasinda yaralama veya Sliim
meydana geldigi takdirde, her iki sug¢ tipinin taksirli hali de Kanun’da
diizenlendiginden, dikkat ve 6zen yiikiimliiliigiine aykir1 hareket ettigi hallerde failin
taksiri nedeniyle cezai sorumlulugu dogacaktir.%°

Esasinda failin kasten hareket ettiginin kabulii i¢in 5237 sayili TCK’nin 21’inci
maddesi uyarinca sug¢ fiilinin kanuni taniminda yer alan unsurlarin bilinmesi ve
istenmesi gerekir. Fiili hata bu unsurlarin bilinmemesinden veya eksik yahut yanlis
bilinmesinden kaynaklanir. Failin ceza normunda belirtilen sucu islemek kastiyla
hareket edip etmedigi, yasaklanan fiili mi yoksa farkli bir fiili mi gerceklestirmek
istedigini ortaya ¢ikarmak ancak failin bu unsurlara iliskin bilgisine bakilarak
belirlenebilir. Failin unsurlara iliskin bilgisi bulunup bulunmadigi1 degerlendirilirken
egitim diizeyi, gorev veya meslegi geregi edindigi bilgi ve tecriibeleri dikkate

almacaktir.> Fiilin ceza hukukunda karsiligini belirleyen bu unsurlar yukarida da

48 Ogretide bu durum “ters tipiklik hatasi” olarak da tanimlanmistir. Koray DOGAN (2014),
“Elverissiz Tesebbiis ve Ters Tipiklik Hatas1”, I¢inde Prof. Dr. Feridun YENISEY e Armagan, Cilt 1,
Beta Basim, Istanbul, s. 196; Ragip Baris ERMAN 2006, agt s. 102; Cem SENOL 2018, agm s. 130.
499 Mehmet Emin ARTUK, Ahmet GOKCEN ve Caner YENIDUNY A 2002, age s. 680; Cem SENOL
2018, agm s. 130-131.

500 Yargitay Ceza Genel Kurulunun 2019/9-286 E., 2020/52 K. say1l1 04.02.2020 tarihli kararinda “Bir
sug¢ orgiitii, bastan itibaren sug islemek tizere kurulmus illegal bir yapt olabilecegi gibi, legal olarak
faaliyet gostermekte olan bir sivil toplum érgiitiiniin sonradan bir su¢ orgiitiine, hatta terér orgiitiine
doniismesi de miimkiindiiv. Bu kapsamda onceden var olan ancak hakkinda karar verilmedigi icin
kamuoyu tarafindan varligi bilinmeyen orgiitiin hukuki varlik kazanmasi mahkemeler tarafindan
verilecek karara bagh ise de orgiitiin kurucusu, yoneticileri ya da tiyeleri; kurulus tarihinden veya
mesru amaglarla kurulup daha sonra sug érgiitiine doniigtiigii andan itibaren ceza hukuku bakimindan
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belirtildigi lizere fiilin gergeklestirildigi arag, yer, zaman, sucun konusu ile aktif ve
pasif sijjelerin 6zellikleridir. Bu unsurlar fiilin niteligini belirleyen unsurlardir ve
bunlara iliskin esasli hata failin kastin1 kaldiracaktir.>%*

Yukarida verilen 6rneklerin disinda, sugun aktif ve pasif siijesinin niteligi de
failin bilmesi gereken unsurlar arasinda yer alabilir. Ornegin, 5237 sayili TCK’nin
230’uncu maddesi kapsaminda “Evi/i olmasina ragmen, baskasiyla evlenme islemi

yaptiran kisi” ile “Kendisi evli olmamakla birlikte, evli oldugunu bildigi bir kimse ile

sorumlu olacaklardir. Silahli terér orgiitiine iiye olma sucunun dogrudan kastla islenebildigi
gozetilerek, hukuki zeminde faaliyet gosteren ve nihai amacwni gizli tutmasi nedeniyle acik¢a bilinmeyen
yapilara dahil olan 6rgiit mensuplarindan bir lkisminin, olusumun bir terér orgiiti oldugunu
bilmediklerini iddia etmeleri durumunda, TCK'nin 30. maddesinin birinci fikrasinda yer alan hata
hitkmii uyarinca degerlendirme yapmak gerekecektir... FETO/PDY silahli terér orgiitiiniin, Devletin
Anayasal diizenini cebir ve siddet kullanarak degistirmek olan nihai amacini gergeklestirmek icin
“mahrem alan” seklinde orgiitlenmesi ve devletin silahli kuvvetlerindeki unsurlar: dikkate alindiginda
gerekli ve yeterli orgiitsel giice sahip oldugu hususunda tereddiit bulunmamaktadir. Orgiitiin bu amag
ve yontemlerini bilen drgiit mensuplarinin drgiitteki konumlary gozetilerek cezalandirilacag: da agiktir.
Orgiitlenme piramidine gore, bes, alti ve yedinci kat ve kural olarak ii¢ ve dordiincii katlarda bulunan
orgiit mensuplarinin bu durumda olduklarinin kabulii gerekmektedir. Ancak once dini bir kiilt, ardindan
da terér érgiitii hdline doniisen FETO/PDY'nin, baslangicta bir ahldk ve egitim hareketi olarak ortaya
¢tkmast ve genellikle boyle algilanmasi, orgiitiin gayrt mesru amaglarim gizleyip alenen kriminalize
olmamaya ¢alismast ve orgiitiin kurucusu ve yoneticisi F.G. hakkinda Ankara 11. Agwr Ceza
Mahkemesince verilen beraat kararmin onanarak kesinlesmesi karsisinda, ozellikle orgiitiin sozde
mesruiyet vitrini olarak kullanilan diger katlardaki orgiit mensuplari tarafindan bilinip bilinmediginin
olaysal olarak TCK'min 30. maddesi kapsaminda degerlendirilmesi gerekmektedir... Su¢ tarihi
itibariyla FETO/PDY'nin silahli terér orgiitii olduguna iliskin kesinlesmis bir mahkeme kararinin
bulunmamasi, neticeyi bilerek ve isteyerek tipik hareketi gerceklestiren sanigin kanuni yénden sorumlu
tutulmasina engel teskil etmeyecektir. Ayrica orgiit piramidi icindeki konumu itibariyla "mahrem alan”
kapsaminda yer almasi ve samgin egitim diizeyi, yaptig1 gérev nedeniyle edindigi bilgi ve tecriibeleri
ile orgiitteki konumu itibariyla bu olusumun bir silahli terér 6rgiitii oldugunu bilebilecek durumda
oldugu anlasildigindan, santk hakkinda TCK'nin 30. maddesinin birinci fikrasinda diizenlenen hata
hiikmiiniin uygulanma olanagi bulunmamaktadir.” seklinde hiikiim tesis edilerek, failin sugun maddi
unsuruna iliskin bilgisizligi kabul edilebilir olarak goriilmemistir. Kazanci Ictihat Bilgi Bankasi,
http://lwww.kazanci.com.tr, ET. 08.06.2021.

501 Devrim GUNGOR 2007, age s. 58; Yargitay 16. Ceza Dairesinin 2017/1443 E. 2017/4758 K. sayil
14.07.2017 tarihli kararinda “Unsur yanilgisi kasti ortadan kaldirdigina gére, béyle bir yanilgi ancak
kastin kapsaminda kalan konular hakkinda olabilir. Kast, su¢un kanuni tanumindaki unsurlarin
bilinmesini gerektirdiginden, maddi unsurlarin bilinmemesi halinde kasten islenen bir haksizliktan
bahsedilemez... Unsur yanilgisinda kisacasi, fail somut olayda ne yaptiginin bilincinde degildir. Somut
olaymm gercgeklesme kosullarimda yanilmaktadr. Failin iradesi sugun yasal tanmminda yer alan
unsurlarin gerceklesmesine yonelik degildir. Esasen unsur yanilgisinda kaginabilirlik 6nemli degildir.
Zira her iki halinde kasti bertaraf edici etkisi bulunmamaktadir... ” seklinde hiikiim tesis edilerek sugun
kanuni taniminda yer alan maddi unsurlarin bilinmemesinin failin kastin1 kaldiracag: ifade edilmistir.
Yargitay 7. Ceza Dairesinin 2014/26722 E. 2016/5205 K. say1l1 11.04.2016 tarihli bir baska kararinda
“Samigin yurtdisi kokenli Albino Burma cinsi piton yilanini ticari amagla sunmak suretiyle kagakgilik
sucunu islemek iddiasiyla ac¢ilan kamu davasinda, samigin dava konusu yilamin satisi i¢in internete
verdigi ilan i¢erigi ve savunmalari nazara alindiginda, yilanin yurda kagak girdigine ve bu durumu
bilerek satisa sunduguna iliskin mahkumiyetine yeterli delil bulunmadigindan beraatine karar verilmesi
gerekirken somut olayda uygulama yeri bulunmayan TCK’nun 30. maddesinde diizenlenen “ceza
sorumlulugunu kaldiran ve azaltan nedenlerin gergeklestigine iliskin ka¢inilmaz bir hataya diisiildiigii”
seklindeki cezasizlik halinin varligi kabul edilerek, ceza verilmesine yer olmadigina karar verilmesi”
yasaya aykir1 goriilmiis ve 5607 sayili Kacakgilikla Miicadele Kanunu’nun 3’iincii maddesi kapsaminda
yasaya muhalefet sugunun olugmadigi ve normatif unsurlara iliskin bilgisizligin failin kastini
kaldiracagma  isaret  edilmigti.  Corpus  Web  Mevzuat ve  Igtihat  Programu,
https://www.corpus.com.tr/#!/Yargitay, ET. 07.01.2020.
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evlilik iglemi yaptiran kigi” cezalandirilmaktadir. Fail evli olmasina ragmen, esi ile
arasinda hiikmolunan ayrilik kararinin evliligini sona erdirecegini diisiinerek bir bagka
kimse ile evlenmesi durumunda veya kendisi evli olmamakla birlikte esi ile arasinda
ayrilik karar1 verilmis bir kimsenin evli olmadigimi diisiinerek bir baska kimse ile
evlenmesi halinde ortaya ¢ikan hata anilan madde hiikmii ¢ergevesinde “birden ¢ok
evlilik” sucuna iliskin kasti kaldiracaktir. Yine, Kanun’da yer verilen “cocuklarin
cinsel istismart” Ve ‘“resit olmayanla cinsel iligki” gibi cinsel dokunulmazliga karsi
suclar kapsaminda, magdurun yasinin bilinmemesi veya yanlis bilinmesi fiile iliskin

hata kapsaminda degerlendirilecektir.%%2

3.4.1.2.2. Ceza Kanunlarindan Baska Kanunlar Uzerinde Hata

Fiile iligkin hata kapsaminda tizerinde durulmasi gereken bir diger husus ise
kastin ger¢eklesmesi bakimindan ceza normunda yer bulan sug teskil eden fiile iliskin
maddi nitelikte unsurlarin yani sira normatif nitelikteki unsurlarin anlamini belirleyen
normlarin da bilinmesi gerektigi ve bu normlarin bilinmemesinin de ¢ogu zaman fiili
hataya sebep olacagi hususudur. Tipik fiilin normatif unsurunun ne anlama geldigi,

hukuk sistemi igerisinde bir baska norm tarafindan belirlenmektedir. Ornegin;

502 Devrim GUNGOR 2007, age s. 60. Yargitay 14. Ceza Dairesinin 2018/6918 E. 2018/6120 K. sayili
18.10.2018 tarihli kararinda “Dosyada mevcut niifus kayit érnegine gére magdurenin on bes yasini
bitirmesine kisa bir zaman kalmasi, su¢a stiriiklenen ¢ocugun asamalarda, gayriresmi eviendikleri
tarihte magdurenin on bes yagini dort ay gectigini bildigi yoniindeki savunmasi, Adli Tip Kurumu 6.
Intisas Kurulunun 15.01.2018 tarihli raporunda magdure ...'mn olay tarihinde on bes yasini bitirmis
olup on alti yasi icerisinde oldugunu belirtmesi, Anayasa Mahkemesinin gerekgeli karar hakkina iliskin
25.03.2015 giinlii, 2014/6419 basvuru numarali karart ve dosya igerigi nazara alindiginda, olayda
5237 sayith TCK'nin 30. maddesinde diizenlenen hata hiikiimlerinin uygulanma kosullarinin bulunup
bulunmadig tartisilp karar yerinde agiklandiktan sonra hiikme varilmasi gerekirken, magdurenin
hastane dogumlu oldugu gerekcesiyle yazili sekilde mahkumiyet hiikmii kurulmasi” bozma nedeni
olarak gosterilmistir. Benzer sekilde Yargitay 14. Ceza Dairesinin 2015/4858 E. 2019/9343 K. sayili
25.04.2019 tarihli kararinda “...Katilan vekilinin temyiz talebinin incelenmesinde ise; Mahkemece
magduredeki psikiyatrik bozuklugun hekim olmayanlarca anlasilamayacagi ve saniklarin da bu durumu
bilmedikleri kabul edildigi halde, sug isleme kasti bulunmayan saniklarin su¢cun manevi unsurunun
yoklugu nedeniyle beraatleri yerine yazili sekilde ceza verilmesine yer olmadigina karar verilmesi,
Kanuna aykir, katilan vekilinin temyiz itirazlari bu itibarla yerinde goriildiigiinden, hiikiimlerin 5320
sayuli Kanunun 8/1. maddesi gozetilerek 1412 sayily CMUK 'min 321. maddesi geregince Bozulmasina,
ancak bu hususun yeniden durugsma yapilmaksizin ayni Kanunun 322. maddesinin verdigi yetki uyarinca
diizeltilmesi miimkiin bulundugundan, hiikiimlerin bir (1) numarali béliimiiniin ikinci paragrafinda yer
alan ‘... TCK’nun 30/4. Maddesine istinaden CMK 'nun 223/3-d. Maddesi geregince saniklara Ceza
Verilmesine Yer Olmadigina,’ ibaresinin ¢ikartilarak yerine “...saniklarin iizerlerine atili su¢un kanuni
unsurlart itibariyle olusmadigr anlasildigindan 5271 sayili CMK’'nmin 223/2-c. maddesi geregince
Beraatlerine,’ iki numarali (2) boliimdeki “...ceza verilmesine yer olmadigina karar verildiginden...’
kismumin ¢rkartilip ‘beraat karart...’, ti¢ numarali (3) boliimdeki “...ceza tertibine yer olmadigina karar
verildiginden..,” béliimiiniin ¢ikartilip ‘beraat karart verildiginden’ ibarelerinin eklenmesi suretiyle
sair yonleri usul ve kanuna uygun olan hiikiimlerin Diizeltilerek Onanmasina...” karar verilmis,
saniklarin akil hastas1 olan magdur yoniinden diistiikleri hata sugun maddi unsurlar1 tizerinde fiili hata
olarak degerlendirilmistir. Hakan YAVUZ 2021, agm s. 230; Corpus Web Mevzuat ve Igtihat Programu,
https://www.corpus.com.tr/#!/Yargitay, ET. 07.01.2020.
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yukarida ele alinan birden ¢ok evlilik yapma sucu bakimindan failin kendisinin veya
evlendigi kisinin oOnceki evliliginin bulunmasi, Kanun’un 236’nc1 maddesi
kapsaminda “taahhiit altina girilen edimin ifasina fesat karigtirilmas:”, 239’uncu
maddesi kapsaminda “Sifat veya gérevi, meslek veya sanati geregi vakif oldugu ticari
swr, bankacilik sirri veya miisteri sirrt niteligindeki bilgi veya belgeleri”n yetkisiz
kisilere verilmesi veya ifsa edilmesi ceza normu tarafindan belirlenen normatif
unsurlara iliskin érneklerden yalnizca birkagini olusturur.%

Tezin Ikinci Boliimiinde detaylica ele alman “Kanunu bilmemek mazeret
sayilmaz.” kuralinin hukuk sistemimizdeki yansimasini teskil eden 5237 sayili
TCK’nin 4’iincli maddesinde diizenlenen “ceza kanunlarini bilmemek mazeret
sayilmaz” kurali uyarinca, ceza kanunlarinda yapilan hata mazeret sayilmaz iken diger
kanunlarin bilinmemesi failin kastina etki eden bir hal olarak karsimiza ¢ikabilecektir.
Esasen kanun koyucunun buradaki tercihinin, ceza kanunlari ile diger kanunlar
arasinda bir fark gozetilmesi veya ceza kanunlarina ayri bir énem ve Tstlinliik
atfedilmesi degil, ceza kanunlar1 disinda kalan kanunlar hakkinda diisiilen hatanin
normatif unsurlar hakkinda fiili hataya neden olup esasli oldugu takdirde kasti
kaldirmast ya da hukuki hata kapsaminda kalip mazeret sayilmamasi oldugu
degerlendirilmektedir.>%*

Ceza kanunlar1 diginda kalan kanunlar {izerinde hatanin hangi durumda hukuki
hata, hangi durumda fiile iligkin hata kapsaminda degerlendirilecegi ise acikliga
kavusturulmasi gereken 6nemli bir husustur. Yukarida da ifade edildigi iizere, sugun
ceza normunda yapilan tanimi igerisinde maddi nitelikteki unsurlar ve normatif
nitelikte unsurlar yer alabilmektedir. Normatif unsurlar bizzat ceza normunun kendisi
tarafindan  tanimlanabilecegi  gibi  bir baska norm  tarafindan da
tanimlanabilmektedir.>*

5237 sayili TCK’nin 4’iincii maddesi uyarinca “Ceza kanunlarini bilmemek
mazeret sayimaz.” Nitekim 765 sayili TCK’de “Kanunlart bilmemek mazeret
sayilmaz.” hikmiine yer verilmisken, meri Kanun’da ceza kanunlarinin
bilinmemesinin mazeret kabul edilmeyeceginin diizenlemesi, diger kanunlar

tizerindeki hatanin degerlendirilmesi gerekliligini ortaya koymustur.

503 Devrim GUNGOR 2007, age s. 107.
504 Nevzat TOROSLU ve Haluk TOROSLU 2021, age s.271; Devrim GUNGOR 2007, age s. 108.
505 age s. 109.
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Esasen, ilk kez CARRARA tarafindan ortaya atilan ceza kanunlar1 disinda
kalan kanunlar lizerinde hatanin mazeret teskil edebilecegi yoniindeki diisiince, on
dokuzuncu yiizyilin sonlarindan baslayarak giiniimiize kadar uygulama ve Ogreti
tarafindan gesitli yonleriyle inceleme konusu yapilmistir.>%

Ceza kanununa iligkin hatanin mazeret olarak kabul edilmeyecegi, buna karsin
ceza kanunlar1 disinda kalan kanunlara iligkin hatanin ise mazeret sayilabilecegi
diistincesi ilk kez CARRARA tarafindan ileri siiriilmiistiir. CARRARA tarafindan,
ceza kanunlari ile bagli olan vatandaslarin onu bilmekle yiikiimlii olmalarinin politik
bir ihtiyagtan kaynaklandigi, her tlirlii normun bilinmesi seklinde bir 6devin bu
ihtiyagla bagdasmayacagi, kanunlarin bilinmesine iliskin yiikiimliigliniin hukuk
diizeni icindeki biitlin normlarin bilinmesi anlamina gelmedigi, bu yiikiimliiliiglin
sadece kisiye kars1 uygulanmak istenen ceza normu ile sinirli olmasi gerektigi, somut
olaya uygulanacak olan ceza normu disinda kalan ve bu nedenle bilinmemesi halinde
mazeret teskil edebilen normun, ceza kanunu ve ceza kanunu disinda kalan bir kanun
olmasinin fark etmeyecegi ifade edilmistir.’®” Anilan gériise gore, sugun normatif
unsurlarinin bilinmemesi, failin kasta dayanan sorumlulugunu ortadan kaldiracaktir.

1889 tarihli ICK’nin yiiriirliikte oldugu dénemde de Kanun’un hatay
diizenleyen 44’iincii maddesinde kanunun bilinmesi yiikiimliiliigliniin getirildigi, buna
ragmen hukuki hatanin ne zaman mazeret teskil edecegine iliskin degerlendirmenin
hatanin ceza kanununa m1 yoksa ceza kanunu disinda kalan bir kanuna iliskin oldugu
hususu gozetilerek degil, faile isnat edilen suga iliskin norma bakilarak tespit edilmesi
gerektigi ileri siiriilmiistiir. Nitekim Italyan Yiiksek Mahkemesi kararlarinda ceza
kanunlar1 disinda kalan kanunlarda bilmemenin, sugun gerceklesmesi i¢in gerekli olan
kasitl iradeyi ortadan kaldirdigi kabul edilmistir.>%®

1930 tarihli italyan Ceza Kanununda ise ceza kanunu disindaki kanunlar
tizerinde bilmemenin, fiili hataya sebep olacagi aciklikla diizenlenmistir. Halen
yiiriirliikte olan anilan Kanun’un 47°nci maddesinin iiglincii fikras1 “Ceza kanunu
disinda kalan bir kanun tizerinde yapilan hata, sug teskil eden fiili hataya sebep oldugu
takdirde cezayt kaldirir.” seklindedir. Ancak Kanun’da agik diizenleme bulunmasina
ragmen siire¢ igerisinde Italyan Yargitayr ceza normunu tamamlayan ve onun bir

pargas1 haline gelen normlar ile ceza normunu tamamlamayan, bagimsiz normlar

506 age s. 110.
507 Sahir ERMAN 1946, agm s. 530 vd.; Devrim GUNGOR 2007, age s. 110.
508 age s. 111.
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seklinde bir ayrim1 benimseyerek; ceza kanunlar1 disinda kalan normlarda hatanin ne
zaman fiili hataya sebep oldugu hususunu inceleme konusu yapmistir. S6z konusu
ayrimin sonucu olarak, Italyan 6gretisi tarafindan da kabul edilen goriise gore; ceza
kanunlarinin disinda kalan ve baska hukuk dallarina iligskin olan pek ¢ok normun, ceza
normunun On sartini olusturdugu ve ceza normunun igine gectigi, bunlarin
bilinmemesinin ceza kanunu gibi degerlendirilmesi ve mazeret teskil etmemesi
gerektigi ifade edilmistir. Diger taraftan ceza kanunlar1 disinda kalan ve bagimsiz olan
normlar iizerinde hatanin ise fiili hata kapsaminda degerlendirilip kasti1 kaldirmasi
gerektigi savunulmustur.®%®

Alman hukukunda ise ACK’nin 17’nci maddesinde,

“fail fiili isledigi sirada bu fiilin hukuka aykirt oldugunu algilayamazsa ve bu hatasi

kacinilmaz olursa kusursuz sayilir. Hatasimin kacinilabilir olmast halinde 49/1 nci

madde uyarinca cezast indirilebilir.”

diizenlemesine yer verilmistir. Bu hiikkiim wuyarinca, failin haksizlik
konusundaki bilingsizligi kusursuz su¢ ve ceza olmaz ilkesi uyarinca
cezalandirilmamaktadir. Alman Federal Mahkemesi de hukuka aykirilik bilincini
kusurun sart1 olarak kabul etmis ve “kanunu bilmemek mazeret sayilmaz” kuralinin
mutlak gegerliligini ortadan kaldirmigtir.51

Kanaatimizce, ceza normunu tamamlayan ve onun bir parcasi haline gelen
normlar ile ceza normunu tamamlayan ve bagimsiz nitelikte olan normlar seklinde ikili
ayrim yapilmasi ve bunlar iizerinde hataya farkli sonuglar atfedilmesi, bunlarin hukuki
hataya m1 yoksa fiili hataya m1 sebep oldugunun tespitini zorlastiracagi gibi bu 6l¢iitii
esas alarak yapilan degerlendirmeler ¢ogu zaman saglikli sonu¢ vermeyecektir.
Oncelikle, ceza normlar1 disinda kalan normlar diizenledikleri alan bakimindan her
zaman bagimsiz nitelik tagimaktadir. Ceza normu tarafindan, ceza kanunlar1 disinda
kalan normlara atifta bulunulmasi ya da bunlarin ceza normunu tamamlamas1 bunlarin
bagimsiz olma niteligini etkilemeyecektir. Bu normlar sugun normatif unsuru haline
geldigi her durumda ceza hukukunun da konusunu olusturacaktir. Dolayisiyla soz
konusu o6l¢iitten yola ¢ikilarak ceza normu disinda kalan bir normun hangi hallerde

hukuki hata kapsaminda kalarak mazeret sayilmayacagi veya fiili hataya sebep olarak

59 ages. 111-112.
510 Ragip Baris ERMAN 2006, agt s. 152; Sesim SOYER GULEC 2008, agm s. 72-73.
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failin kastin1 kaldiracagi konusunda net bir degerlendirme yapilmasi miimkiin
goriilmemektedir.>!

Ornegin, 5237 sayili TCK’nin “Cocuklarin cinsel istismar:” baslikl1 103 {incii
maddesinin birinci fikras1 uyarinca “Cocugu cinsel yonden istismar eden kisi, sekiz
vildan onbes yila kadar hapis cezasi ile cezalandirilir.” Cocugun tanimi ise 5395 sayili
Cocuk Koruma Kanunu’nda yapilmistir. Anilan Kanun’da ¢ocuk, “erken yasta ergin
kilinsa bile, onsekiz yasint doldurmamaus kisi” olarak tanimlanmistir. Bu dogrultuda,
on yedi yasinda mahkemece ergin kilinan ve ¢ocuk olmadiginmi diislindiigii magdura
cinsel istismarda bulunan failin bilgisizligi, esasinda Tiirk Ceza Kanunu’nun normatif
unsurlarindan olan ¢ocugun 5395 sayili Kanun’daki tanimina iliskindir. Ancak failin
kast1 cocugun cinsel istismarina iliskin degildir. 5395 sayili Kanun’da diizenlenen
cocugun tanimi, 5237 sayili TCK’nin 103’lincii maddesini tamamlayan ve
diizenlemenin bir parcas1 kabul edilecek nitelikte bir diizenlemedir. Bu yoniiyle, s6z
konusu tanima iligkin bilgisizligin bir an i¢in, yukarida yer verilen 6l¢iit cergevesinde
hukuki hata kapsaminda degerlendirilerek mazeret teskil etmeyecegi diisiiniildiiglinde,
failin esasen kastetmedigi bir sugtan dolay1 cezalandirilmasi sonucu ortaya ¢ikacaktir
ki bu da ceza adaletine uygun diismeyecektir.

Ceza kanunlar1 diginda kalan kanunlara iligkin bilmemenin yahut eksik ya da
yanlis bilmenin, ceza hukukunda hata konusu igerisinde saglikli degerlendirilmesi igin
hatanin failin psisik faaliyetinin etkisine bakarak karar vermenin yerinde bir yaklasim
olacag diigiintilmektedir. Sugun kanuni taniminda yer alan normatif unsur haline gelen
ceza kanunu disindaki kanunlar, ayn1 zamanda sug teskil eden fiile 6zel bir nitelik
kazandirmaktadir. Bu nitelige iliskin bilgisizlik ya da hatali tasavvur nedeniyle fail,
esasinda ceza normu tarafindan yasaklanan fiilden bagska bir fiili gerceklestirdigini
diistinmektedir. Bu durum failin sugun maddi nitelikteki unsurlar1 {izerinde hataya
diismesi ve tipik fiili gerceklestirmedigini diisiinmesi ile ayni seydir ve ayn1 sonucu
dogurarak failin kastin1 kaldiracaktir.>'? Sugun maddi nitelikteki unsurlar1 {izerindeki
hata ile normatif unsurlar1 lizerindeki hata ayni sonucu dogurmakla birlikte, fail
kanunda sug olarak tanimlanan davranisi1 gergeklestirmedigini diistinmektedir. Daha
once verilen ornekte de oldugu gibi 4721 sayili Tiirk Medeni Kanunu hiikiimleri
cercevesinde esi ile ayriligmma karar verilen failin, “ayrilik” kararinin mahiyetini

bilmemesi ve evliliginin kanuni olarak sona erdigini diisiinmesi ve bu hatasi nedeniyle

511 Devrim GUNGOR 2007, age s. 114 vd.
512 Mahmut KOCA ve flhan UZULMEZ 2020, age s. 256.
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yeniden evlenmesi durumunda, failin 5237 sayili TCK’nin 230’uncu maddesinde
diizenlenen birden c¢ok evlilik suguna iliskin kasti bulunmamaktadir. Fail sug teskil
eden fiili gerceklestirmeyi istememektedir.>*3

5237 sayilh TCK’nin 4’iincii maddesinde diizenlenen “Ceza kanunlarini
bilmemek mazeret sayilmaz.” kurali hukuk sisteminde ceza kanunlarina bir {istlinliik
taninmasi ya da ceza kanunlar1 disinda kalan kanunlari bilmemenin kuralin istisnasini
olusturmasi gibi bir amag tagimamaktadir. Buradan ceza kanunlar1 disindaki kanunlari
bilmemenin mazeret sayilacagi sonucuna ulasmak miimkiin olmayacaktir. Burada
kasit, bunlarin uyulmast zorunlu olan kanunlar olmamasindan ziyade sonugcta fiili
hataya sebep olmalaridir. Gerek tipik fiilin maddi nitelikteki unsurlarma iligkin
gerekse ceza kanunlar1 disinda kalan kanunlara iliskin hata, fiil {izerinde etki
dogurmakta ve failin kastin1 kaldirmaktadir. Konunun “kast”a iliskin yapilacak
degerlendirmeler kapsaminda ele almmasi gerektigi degerlendirilmektedir.®
Dolayisiyla, burada 6nemli olan husus ceza kanunlar1 disindaki bir kanuna iliskin
hatanin ne zaman fiili hataya doniistiigliniin her somut olay nezdinde titizlikle ortaya
konmasidir.

Yukarida yer verilen gortslerin ortak noktasi, ceza kanunlari disindaki
kanunlara iliskin hatanin, fiili hata veya hukuki hata kapsaminda degerlendirilebilmesi
icin ceza kanunu digindaki kanunun dogrudan veya dolayli olarak ceza normu ile
iligkili olmasina baglidir. Ayni zamanda bu hatanin su¢un kurucu unsurlari iizerinde
esasl bir hataya sebep olmasi gerekmektedir. Ornegin, medeni hukukta zilyetligin
tanimin1 yanlis bilen failin, ¢almak istedigi malin esasinda diisiindiiglinden bir bagka
kisiye ait olmasi failin kusurlulugu bakimindan bir etki dogurmayacaktir.>*®

Fiile iligskin hata ile ceza kanunu disinda kalan kanunlar {izerinde hata ayni
etkiye sahip olduklarina gore, bunlarin sonuglar1 da ayni olacaktir. Bu nedenle fiili
hata olarak degerlendirilen ceza kanunu disinda kalan kanunlar iizerinde hata da failin
kastin1 ortadan kaldiracaktir. Buna karsilik fiilin taksirli sekli kanunda sug¢ olarak
diizenlenmisse, fail sucun taksirli seklinden sorumlu olacaktir.518

Ceza kanunlar1 disinda kalan ancak, ceza normuna iligkin hukuka 6zel aykirilik

halini diizenleyen normlara iliskin hata da fiili hatanin konusunu olusturacaktir.

513 Devrim GUNGOR 2007, age s. 115.

514 Nevzat TOROSLU ve Haluk TOROSLU 2021, age s. 270.
515 age s. 271.

516 age s. 274.
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Hukuka 6zel aykirilik hallerini diizenleyen bu normlara ceza normu tarafindan atifta
bulunularak, normun su¢un normatif unsuru haline getirildigi her halde bu norma
iliskin bilgisizlik fiili hataya sebep olacaktir. Nitekim, bu durumda fiilin ceza kanunu
disinda bir norma aykir1 oldugunun bilinmesi failin kasten hareket etmesi i¢in bir
zorunluluk olarak karsimiza ¢ikacaktir.>!’ Fail burada ceza kanunu disindaki bir norm
lizerinde hatast nedeniyle, suc¢ teskil eden davranistan farkli bir davranista
bulundugunu diisiinmekte, gerceklestirdigi fiil bakimindan kast1 bulunmamaktadir.
Diger taraftan, ceza kanunlar disinda kalan kanunlar {izerinde hata, hukuki
hata kapsaminda da kalabilecektir. Failin ceza kanunu disindaki kanunlar tizerindeki
hatas fiile iliskin hataya sebep olmadigi takdirde, diisiilen hata yapisal ve psisik olarak
dogrudan ceza normu {izerindeki hata ile ayni sonucu doguracaktir. Fail ceza normu
tizerindeki hatas1 nedeniyle, su¢ olarak diizenlenmemis olduguna inandig1 ancak sug
olarak diizenlenen bir fiili gerceklestirmek istemektedir. Bu itibarla, dogrudan ceza
normu iizerindeki hatadan veya dolayli olarak ceza kanunlar1 disinda kalan kanunlar
tizerindeki hatadan kaynaklanan hukuki hatanin “Ceza kanunlarini bilmemek mazeret
sayilmaz.” kurali kapsaminda degerlendirilmesi gerekmektedir. 4721 sayili Tiirk
Medeni Kanunu hiikiimleri uyarinca ayrilik kararin evliligi sona erdirmedigini bilen
failin, ayrilik karar1 bulundugu takdirde yaptigi evliligin 5237 sayili TCK’nin
230’uncu maddesi kapsaminda “birden ¢ok evlilik” sugunu olusturdugunu
diistinmemesi durumunda, fail tipik fiili isteyerek gerceklestirmektedir ve burada
hatas1 sugun maddi unsuruna iliskin degil hukuki hata kapsaminda kalmaktadir.>®
Benzer sekilde, acik ceza normlar1 bakimindan da bu normlar1 tamamlayan
cezai olmayan normlar iizerindeki bilmeme hukuki hata kapsaminda kalacak ve
mazeret sayllmayacaktir. Bu durumda yasaklanan davranis ceza kanunlar1 disinda
kalan bir norm tarafindan diizenlenmekle birlikte, ag¢ik ceza normlarinin igerigini
dolduran diger diizenlemeler sucun sadece normatif unsurunu tanimlamamakta,
bizatihi norm tarafindan yasaklanan maddi unsurun kendisini olusturmaktadir. Bu

nedenle s6z konusu normlar ceza normunun kendisini olusturmaktadir.5°

517 GOKTURK ise hukuka 6zel aykirilik hallerinin haksizhigin tiimiinii degerlendirici bir unsur
oldugunu, hukuka aykirilik ile ilgili olup kusurun bir unsuru olan haksizlik bilinci i¢in baglama noktas1
olusturdugunu ve failin bu yondeki hatasinin haksizlik hatasi kapsaminda ele alinmasi gerektigini ifade
etmektedir. Neslihan GOKTURK 2016, agm s. 427-428; Dogan SOYASLAN 2020, age s. 440.

518 Devrim GUNGOR 2007, age s. 117.

519 Nevzat TOROSLU ve Haluk TOROSLU 2021, age s. 274-275.

155



3.4.1.2.3. Nedensellik Baginda Hata

Ceza hukukunda bir insana bir davranisin atfedilebilmesi i¢in davranis ile
sonug arasinda sebep — sonug iligkisi bulunmasi gerekir. Diger bir anlatimla neticeli
suclarda failin davranisi, ceza normuna aykir1 sonucu dogurmalidir. Failin davranisi
ile sonu¢ arasinda boyle bir bag kurulamiyorsa, failin sonugtan sorumlu tutulmasi
miimkiin olmayacaktir.>?

5237 sayili TCK’da nedensellik bagiyla ilgili olarak genel bir diizenleme
bulunmamakla birlikte bazi 6zel sug¢ tiplerinde bunu ifade eden kavramlara yer
verilmistir. Ornegin, Kanun’un 85’inci maddesinde “¢liimiine neden olan”, 86 nc1
maddesinde “kasten baskasinin viicuduna act veren veya saghgimin ya da algilama
veteneginin bozulmasina neden olan”, 87°’nci maddesinde “oliim meydana gelmisse”,
170’inci maddesinde “bina ¢okmesine, toprak kaymasina, ¢ig diismesine, sel veya
taskina neden olan” gibi diizenlemelerle nedensel bag, bir sonuca sebebiyet vermek
veya failin fiilinin neticeyi dogurmasi olarak diizenlenmistir.>?* Esasen her sugta failin
fiili ile sonug arasinda nedensel bag bulunmasi zaruridir. Bu hususta kanunda agik
diizenleme yapilmasinin veya yapilmamasinin da bir anlami1 bulunmamaktadir.

Neticesi harekete bitisik suclarda davranista bulunur bulunmaz netice
gerceklestiginden nedensellik bagi sorunu 6nem tagimamakla birlikte, davranis ile
sonu¢ arasinda zaman farki oldugu takdirde veya neticeyi doguran birden fazla
davranis bulundugu takdirde, ger¢ek sorumlunun belirlenmesi acgisindan nedensellik
baginin arastirilmas1 dnem arz etmektedir.>?2

Yukarida su¢un maddi unsuru kapsaminda {i¢ ayr1 kavram kisaca
vurgulanmigtir. Bunlar: Hareket, hareket sonrasinda ortaya ¢ikan netice ve hareketi
ortaya ¢ikan neticeye baglayan nedensel bagdir. Bu bag yoksa, dis diinyada meydana
gelen degisiklik hareketin neticesi sayilmayacaktir.°?® Bu nedenle, kast davranis ve
neticeyi de kapsadigindan, davranis ile netice arasinda belirli bir zaman bulunan

suclarda kastin nedensellik bagini1 da kapsamasi gerekecektir. Nedensellik bagi sucun

520 Nur CENTEL, Hamide ZAFER ve Ozlem CAKMUT 2020, age s. 276; Bahri OZTURK ve Mustafa
Ruhan ERDEM 2021, age s. 224-225; Mehmet Emin ARTUK, Ahmet GOKCEN, Emin ALSAHIN ve
Kerim CAKIR 2021, age s. 360.

521 Dogan SOYASLAN 2020, age s. 350; Timur DEMIRBAS 2018, age s. 252.

522 Mahmut KOCA ve ilhan UZULMEZ 2020, age s. 130.

523 Dogan SOYASLAN 2020, age s. 245.
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maddi unsurunun bir béliimiinii teskil ettigine gore, nedensellik bagina iligkin hata da
sucun maddi unsurlarina iliskin hata kapsaminda degerlendirilecektir.>?*

Fail sugun islenis siirecine hakim olmali, bu siireci biliyor ve istiyor olmalidir.
Ancak sucun iglenis siireci, her zaman failin icraya basladigi andaki diisiince ve
tasavvuruna uygun sekilde gelismeyebilir. Nedensel bag, failin davranisindan sonra ve
ancak neticenin meydana gelmesinden onceki bir doneme iliskin oldugundan, failin
bu siirece iliskin eksiksiz bilgiyle hareket etmesi, bu siireci istisnasiz kontrol altinda
tutabilmesi her zaman miimkiin olmayacaktir. Netice, failin diisiindiigli ve tasavvur
ettigi nedensel siirece uygun olarak gerceklesmedigi takdirde, bu uygunsuzlugun
onemli olup olmadigina iligkin bir degerlendirme yapilmasi gereklili§i ortaya
cikacaktir. Fail tarafindan istenen neticenin, baslangicta diislinlilen veya tasavvur
edilenden daha farkli bir siire¢ sonrasinda meydana gelmesi durumunda nedensellik
baginda hata ortaya cikabilecektir.>?®

Diger taraftan, neticenin failin diisiindligli veya tasavvur ettigi siirece uygun
olarak gerceklesmedigi her durum, failin kusurunu etkilemeyecektir. Neticeyi ortaya
cikaran sebep, bundan bagimsiz baska bir sebeple kesilmedigi siirece®® failin
nedensellik bagina iligkin hatasi ceza hukuku bakimindan failin sorumluluguna etki
etmeyecektir. Buradan hareketle, failin hareketinden sonra neticeye kadar meydana
gelen 6nemsiz sapmalar ceza hukuku bakimmdan énem tagimayacaktir. Ornegin,
failin magduru dldiirmek kastiyla yiiksekteki balkondan asagi itmesi, ancak magdurun
carpmanin etkisiyle degil diiserken gecirdigi kalp krizi etkisiyle 6lmesi failin cezai
sorumlulugu bakimindan herhangi bir degisiklik yaratmayacaktir. Nitekim, Tiirk Ceza

Ogretide kabul edilen goriise gore, failin kasten hareket etmis sayilmasi i¢in hareketi

524 Bahri OZTURK ve Mustafa Ruhan ERDEM 2021, age s. 477; Yargitay Ceza Genel Kurulunun
2013/653 E. 2015/430 K. say1l1 01.12.2015 tarihli kararinda “... Nedensellik bagi, su¢tan failin sorumlu
tutulabilmesi icin gerekli olan maddi, manevi ve hukuka aykirilik unsurlarindan maddi unsur icerisinde
yer almaktadir. Neticeli tiim suglar bakimindan aragtirilmasi gerekli olan “nedensellik bagi1”, ceza
hukukunda, bu kavramin mahiyeti geregi, sucun kanuni taniminda neticeye yer verilmis olmasi halinde
failin fiil ile netice arasinda sebep-sonug iligkisini kuran bir bag anlamina gelmektedir. Failin yapmak
veya yapmamak seklindeki eylemi sonucunda dis diinyada bir zarar veya tehlikenin meydana gelmis
olmasi halinde nedensellik soz konusu olacaktir. Dogaldir ki yapilan her hareket dis diinyada bir veya
birden fazla neticeye sebebiyet verebilir, ancak dig diinyada vuku bulan her netice degil su¢un kanuni
tamminda belirtilmis olan netice nazara almacaktir.” denilmistir. Kazanc1 Igtihat Bilgi Bankast,
http://www.kazanci.com.tr, ET. 08.06.2021.

525 Veli Ozer OZBEK, Koray DOGAN ve Pmar BACAKSIZ 2021, age s. 431; Cem SENOL 2018, agm
s. 131.

52 Baslangictaki sebebin bir baska bagimsiz sebeple kesilmesi durumuna &rnek olarak, failin 6ldiirmek
kastiyla magdura ates etmesi ancak agir yaralanan failin ambulansla hastaneye gotiiriilirken meydana
gelen trafik kazas1 sonucunda hayatini kaybetmesi durumu gosterilebilecektir. Bu durumda faili kasten
Oldirmeden sorumlu tutmak miimkin olmayacak, fail kasten Oldirmeye tesebbiisten
cezalandirilabilecektir. age s. 431.
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ile netice arasinda var olan nedensellik bagini bilmesi ve bunu istemesi
gerekmemektedir. Failin hareketinin ortaya ¢ikaracagi neticeyi istemesi veya
ongormesi yeterlidir. Failin, neticenin nasil ortaya ¢ikacagini ongdrmesi Onemli
degildir. Bu nedenle, nedensel bagin failin baslangigta 6ngordiigiinden farkli bir
sekilde cereyan etmesi fiili hataya sebep olmayacak, failin meydana gelen tipik
neticeden kasten sorumlu tutulmasi sonucunu degistirmeyecektir. Dolayisiyla
nedensellik baginda ortaya ¢ikan ve neticeye etki etmeyen sapmalar 6nemsiz kabul
edilecektir.>?’

Nedensellik baginda hata, farkli sekillerde tezahiir edebilecektir. Ilk olarak fail
baslangicta kastettigi neticeyi, neticeyi ortaya ¢ikarmak i¢in icra ettigi ilk davranisi ile
degil, sonradan icra ettigi bir baska davranisi ile gerceklestirebilecektir. Ornegin, fail
6ldiirmek amaciyla icecegine zehir koydugu ancak ictigi zehir nedeniyle 6lmeyen ve
fakat bilincini kaybeden magduru, 61diiglinii diisiinerek ugurumdan agag1 yuvarlamast
ve magdurun zehrin etkisiyle degil yuvarlanirken basini vurmasi sonucunda gegirdigi
beyin kanamasi sonucu 6lmesinde oldugu gibi failin gerceklestirmek istedigi netice
baslangicta diisiindiigiinden farkli bir nedensellik serisi icerisinde gergeklesmektedir.
Magdur failin kendisini ugurumdan asagi yuvarlamasi sonucunda 6lmiistiir. Burada
fail, magdurun yasadigi hususundaki bilgisizligi nedeniyle nedensellik bagi
bakimindan hataya diismektedir.>?®

Buradan hareketle nedensellik baginda ortaya ¢ikan, 6nemsiz sapmalar diginda
kalmakla neticeye etki eden hatanin fail bakimindan mazeret teskil edip etmeyeceginin
belirlenmesi, s6z konusu unsura yonelik hatanin failin kastin1 ortadan kaldiran esasl
bir hata olup olmadiginin tespitine baghdir. Ogretide failin kasten hareket etmis
say1lmasi i¢in nedensellik siirecinin gelisimine iligkin bilgisinin olup olmamasina dair
iki farkli goriis ileri siirlilmistiir. Baz1 yazarlar failin kasten hareket ettiginin ifade
edilebilmesi i¢in, failin fiiline baslarken neticenin ne surette meydana gelecegini tam
olarak 6ngormiis olmasi1 gerektigi kanaatindedir. Bu goriisli savunan yazarlara gore,
fail ortaya ¢ikan netice bakimindan nedensel 6nemi olan ilk davranisini kasten
gerceklestirmis olsa da Ongordiigiinden farkli bir nedensel siire¢ sonucunda
kastettiginden farkli bir netice ortaya ¢iktiginda, ortaya cikan neticeye iliskin failin
kast1 olmadigindan nedensellik baginda diistiigii hata failin kastin1 kaldiracaktir. Bu

nedenle, failin baslangicta kastettigi neticeyi ilk hareketiyle degil, neticeyi meydana

527 Sulhi DONMEZER ve Sahir ERMAN 1986, age s. 237.
528 Cem SENOL 2018, agm s. 131-132.

158



getirdigi zanmiyla gergeklestirdigi sonraki nedensel hareketi ile gerceklestirdigi
durumlarda, neticeye etki eden her bir nedensel hareket bakimindan ayrim
yapilmalidir. Fail, kasith eyleminden tesebbiis, ortaya ¢ikan netice bakimindan ise
taksir hiikiimleri geregince cezalandirilmalidir.>?® Dolayisiyla burada failin neticeye
sebep olamayan ilk davranisi bakimindan tesebbiis, neticeye sebep olan ikinci
davranis1 bakimindan taksiri s6z konusu olacaktir. Ogretide s6z konusu teoriye “ayrim
teorisi” ismi verilmistir.>*

Anilan gorlis dogrultusunda yukarida verdigimiz Ornegi tekrar ele alacak
olursak, failin 6ldlirmek amaciyla magdurun igecegine zehir koymas: durumunda
kasten 6ldiirmeye tesebbiis, 6ldiigiinii diislindiigii ancak 6lmeyen magduru ugurumdan
asag1 yuvarlayarak 6lmesine neden olmasi durumunda ise taksirle insan 6ldiirmeden
sorumlulugu s6z konusu olacaktir. Benzer bir drnekte; A, B’yi 6ldiirmek {izere darbe
vurmus, 6ldiigline inandig1 ancak yarali olan B’yi nehire atmis ve B nehirde bogularak
Olmiistiir. Burada failin su¢cu tamamladigina inanarak magdura kars1 baska hareketler
yapmasi, gerceklestirilmek istenen neticenin daha sonraki hareketlere bagli olarak
gerceklesmesi durumu s6z konusudur.>®! Esasen ayrim teorisini savunanlar, olayda
birden fazla kusurlu fiil oldugunu, birinin kasten yaralama digerinin ise taksirle
oldiirmek oldugunu ileri siirmektedir. Ancak her ne kadar iki 6rnekte de kusurlu iki
fiil olsa da failin 6ldiirmeye iligkin genel bir kastinin bulundugu dikkate alindiginda,
failin kasten Oldiirmeden sorumlu tutulmamasinin ceza adaleti ile bagdagmayacagi
degerlendirilmektedir.

Yukarida yer verilen goriis kasti nedensellik bag1 bakimindan arayan, diger bir
anlatimla failin neticenin ne suretle meydana gelecegini 6ngdrmiis olmasini da kastin
varlig1 i¢in sart kosan goriisiin bir sonucudur. Oysa kastin bulunmasi icin failin
baslangicta kastinin olmasi1 ve sugun kanuni tanimindaki unsurlar bilerek ve isteyerek
gerceklestirmesi yeterlidir. Her ne kadar fail nedensellik baginin gelisimine iliskin
hataya diigse de dis diinyada arzu ettigi neticeyr kasten meydana getirmekte,
nedensellik bagma iligkin bilgisizligi kastim1 kaldiran esasli bir hata tegkil
etmemektedir.>¥2 Bu nedenle fail ortaya ¢ikan neticeden kasten sorumlu tutulmalidir.

Nitekim yukarida da ifade edildigi iizere, failin kasten hareket etmis sayilmasi icin

529 Cengiz APAYDIN 2018, age s. 133.

530 Francesco ANTOLISEI 1963, age s. 360; Dogan SOYASLAN 2020, age s. 480; Cem SENOL 2018,
agms. 132.

531 Ornek igin bknz. Dogan SOYASLAN 2020, age s. 480.

532 Cengiz APAYDIN 2018, age s.133.
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hareketi ile netice arasinda var olan nedensellik bagini bilmesi ve bunu istemesi
gerekmemektedir. Failin hareketinin ortaya ¢ikaracagi neticeyi istemesi veya
ongormesi yeterlidir. Failin davranisi ile ortaya ¢ikan netice arasinda nedensel bag
bulundugu miiddetce, ortaya ¢ikan neticenin failin muhtelif davraniglar1 kapsaminda
farkli sekillerde meydana gelmesi sorumlulugunu etkilemeyecektir. Neticenin failin
arzusuna bagli olarak gerceklestigi dikkate alindiginda failin baslangigtaki kastina
dayanilarak sorumlu tutulmasinin uygun olacagi degerlendirilmektedir. Dolayisiyla
nedensellik baginin failin baglangigta 6ngordiigiinden farkli sekilde gelismesi, bu
gelisim alisilagelmis siireglerin ve genel yasamsal deneyimlere dayanan beklentilerin
tamamen disinda kalmadik¢a ve meydana gelmesi istenen tipik netice ger¢eklesmisse,
esasli hata kabul edilmeyecek ve failin kastin1 ortadan kaldirmayacaktir.53

Nedensellik baginda hata kapsaminda ele alinmas1 gereken ikinci durum,
yukarida ifade edilen durumun aksine, failin baslangictaki plan ve tasavvuru
cergevesinde sonraki davranisi ile tamamlamak istedigi sucu, onceki davraniglari ile
gerceklestirmesidir. Ornegin, fail magduru sessiz ve ormanlik bir alanda 6ldiirmek
amactyla oncelikle bayiltarak agzini bantlar ve arabasinin bagajina koyar, ormanlik
alana gelip arabasinin bagajini agtiginda magdurun havasizliktan 61diigiinii fark etmesi
durumunda magdurun Oliimii failin basta planladigi davranis1 ile degil, Onceki
davranisi ile gerceklesmektedir. Benzer sekilde, fail komsusunun kendisini rahatsiz
eden kopegini zehirleyerek Oldiirmek amaciyla ¢uvala koyarak kagirmasi, ancak
kopegin c¢uvalda havasizliktan 6lmesi durumunda da fail 6nceki davranisi ile ev
hayvanimi 6ldiirmek sugunun ortaya ¢ikmasina neden olmaktadir.>®*

Her iki durumda da fail, baslangigta meydana getirmeyi diislindiigii neticeyi
onceki davranisi ile gerceklestirmekte ve suca iliskin nedensel gelisim baslangigta
tasavvur edilenden farkli gelismektedir. Burada netice failin bilgisizliginden
kaynaklanmadigindan, hata halinin varligindan bahsedilmesi miimkiin olmayacak, fail
ortaya ¢ikan neticeden kasten sorumlu tutulacaktir. Ancak burada her iki 6rnekten de
acike¢a anlagilacagi lizere, failin ortaya ¢ikan neticeden kasten sorumlu tutulabilmesi
icin neticeye yonelik olarak sugu gergeklestirmeye elverisli hareketlerle dogrudan

dogruya icraya baslamis olmasi gerekmektedir. >° Ornegin, failin 1ss1z bir yerde

53 Bernd HEINRICH 2014, age s. 154; Sulhi DONMEZER ve Sahir ERMAN 1986, age s. 364; Cem
SENOL 2018, agm s. 132.

534 Ragip Bartgs ERMAN 2006, agt s. 87.

535 Cem SENOL 2018, agm s. 134.
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6ldiirmek istedigi magdurun dncelikle ellerini baglayarak gotiirmek isterken yaninda
getirdigi ipi magdura dogrultmasi, ancak magdurun yasadigi korkunun etkisiyle
gecirdigi kalp krizi nedeniyle 6lmesi durumunda, failin elverigli hareketlerle sugun
dogrudan dogruya icrasina basladigindan bahsedilemeyecek, kasten Oldiirmeden
dolay1 sorumluluguna gidilemeyecektir. Fail ortaya ¢ikan neticeden taksir hiikiimleri
cercevesinde sorumlu tutulacaktir. Insan oldiirme sucuna iliskin verilen &rnekte
oldugu gibi failin taksiri nedeniyle sorumlu tutulabilmesi, meydana gelen tipik sugun
taksirli seklinin de kanunda cezalandirilmasina bagli bulunmaktadir.

Bu konuda ele alinacak bir diger durum ise failin gergeklestirmek istedigi
neticenin failin davraniglarindan bagimsiz olarak ii¢lincii kisilerin siirece dahil olmasi
sonucu, failin baslangigta 6ngordiigiinden farkli bir nedensel gelisim siireci i¢inde
ticlincti kisilerin davranislar1 lizerine veya ilcilincli kisilerin failin davranislarina
eklenen davranislar1 nedeniyle neticenin gergeklesmesi durumudur.>®

5237 sayili TCK’nin 37°nci maddesinin birinci fikrasinda “Sucun kanuni
tamiminda yer alan fiili birlikte gercgeklestirven kisilerden her biri, fail olarak sorumlu
olur.” denilerek fiili birlikte isleyenlerden her birinin fail oldugu ifade edilmistir.
Anilan tanmimda kastedilen fail, tipik fiilin asil hareketlerini yapan ve tipik fiilin
islenisini dogrudan dogruya beraber gerceklestiren kisilerdir. Bunlarin herbiri
bakimindan suga iliskin neticeyi birlikte gerceklestirmek iradesi ile tipik fiile yonelik
davraniglarda bulunarak su¢ iizerinde birlikte hakimiyet kurma durumu vardir.
Bununla birlikte sugun tipik hareketlerini olusturmamasina ragmen, tipik fiilin
gerceklestirilmesi yoniinden nedensel deger tasiyan davranislari gergeklestiren kisi de
sucun islenisi iizerinde etkiye sahip oldugu takdirde miisterek fail kabul edilecektir.
Bu durumda istirak¢iler meydana gelen neticeden sorumlu olacaktir.>¥’

Diger taraftan, istirakcilerin birbirinden ayr1 olan hareketlerini bir biitilin i¢inde
birlestiren ve onlarin meydana gelen neticeden birlikte sorumlu tutulmalarina neden
olan birlikte belli bir sucu islemek konusundaki biling ve istekleridir. Istirak halinde

bir sucun islenmesi icin belli bir sugun gergeklestirilmesinin bilinmesi ve istenmesinin

5% agm s. 134.

537 Ornegin faillerden birinin magduru tutmasi ve diger failin magduru 6ldiirme kastiyla elindeki bigag
magdura saplamasi durumunda, bigagin magdura saplanmasi kasten 6ldiirmenin tipik davranigi iken,
magdurun tutulmasi tipik davranis disinda kalmaktadir. Ancak her ne kadar magdurun tutulmasi tipik
davranig diginda kalsa da davranmig nedeniyle magdurun direncinin kirilmasi ve bigcagin saplanmasi
kolaylastig1 i¢in, her iki failin gergeklestirdigi davranislarin neticeye nedensel katkisi, tagidigi 6nem ve
birbirini tamamlayici nitelikte olmasi dikkate alindiginda miigterek faillik durumu dogmaktadir. Devrim
AYDIN (2009), Tiirk Ceza Hukukunda Suca Istirak, Yetkin Yayinlar1, Ankara, s. 134-136.
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yant sira kendi davranisi ile digerlerinin davranigina katkida bulunup suga katkida
bulunmak biling ve iradesi ile hareket edilmesi gerekmektedir. Bu yoniiyle istirak
iradesi kasithi bir sugun manevi unsuru olarak, bilmeyi ve istemeyi biinyesinde
barindirmalidir. Bilmek baskasinin gergeklestirdigi sug teskil eden davranisin varligini
bilmekken, istemek kendi kusurlu davranisi ile baskasinin davranisina katilarak ya da
katkida bulunarak neticenin gerceklesmesini saglamak iradesidir.>®

Bu anlamda, nedensellik baginda hata, nedensel siirecin fail tarafindan
tasavvur edilenden farkli sekilde olusmasina ragmen istenen sonucun yine de meydana
gelmesi olduguna gore ve nedensel siirecteki farklilik 6nemli olmadigindan fail
meydana gelen neticeden sorumlu olduguna gore, istirakciler de meydana gelen
sonuctan sorumlu olacaklardir. Ancak 6zellikle, failin tamamladigini sandig1 sugu
saklamak i¢in ticilincii kisilerin ilave davramislarda bulunmasi ve sugun iigiincii
kisilerce sonradan gerceklestirilen davranislar nedeniyle tamamlanmasi durumunda
bir ayrim yapmak gerekecektir. Yukarida verilen 6rnege benzer sekilde, magduru
oldiirmek icin ates eden failin, magdurun 6ldiigiinii diisiinerek sucun izlerini yok
etmek amaciyla magduru topraga gémmesi ve dliimiin magdurun gémiilmesi sonucu
havasiz kalmasindan meydana gelmesinde, ikinci davranisa istirak eden ii¢iincii kisiler
tarafindan ayrica degerlendirilmelidir. Burada istirak¢inin magdurun gercekten Sliip
Olmedigini bilmesi 6nemlidir. Magdurun 6lmedigini bilmesine ragmen bunu faile
sOylemeyerek onun topraga gomiilmesine yardim eden kisi suca kasten istirak etmis
olacagindan dogrudan kasten 6ldiirmekten sorumlu tutulacaktir. Ancak eger magdurun
oldiiginii distinerek yardim etmisse, taksirle insan oldiirmekten dolay1 sorumlu
tutulacaktir.>*°

Failin gerceklestirmek istedigi neticenin failin davraniglarindan bagimsiz
olarak ii¢iincii kisilerin siirece dahil olmas1 sonucu, failin baglangigta 6ngordiigiinden
farkli bir nedensel gelisim siireci i¢inde tigiincii kisilerin davraniglari iizerine veya
ticlinci  kisilerin failin davramislarina eklenen davraniglart nedeniyle neticenin
gerceklesmesi durumu failler arasinda istirak iradesinin olmadig1r durumlarda da sz
konusu olabilecektir. Ornegin, A nin 6ldiirmek kastiyla B nin igecegine zehir koymasi
ve B’nin zehrin etkisiyle yaralanarak bilincini kaybetmesi, bu sirada A’nin

davraniglarindan habersiz olan ve yine B’yi 6ldiirmek isteyen C’nin odasinda baygin

5% Silvio RANIERI (1949), Il Concorso di Piti Persone in un Reato, Giuffré Edizione, Milano, s. 89;
Devrim AYDIN 2009, age s. 112.
539 Devrim AYDIN 2009, age s. 207.
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halde yatan B’yi bicaklamak suretiyle 6ldiirmesi durumunda her ne kadar A, B’yi
oldiirmek istemigse de B’nin 6liimii A’nin verdigi zehirden degil C’nin kendisini
bicaklamast nedeniyle gerceklesmistir. Burada farkli faillerce neticeyi
gerceklestirmeye yonelik birden fazla davranig bulunmaktadir. Ortaya ¢ikan netice ilk
davranigta bulunan failin iradesinden bagimsiz olan ve ilk davranigin failine isnadina
engel olan bagkaca bir failin hareketinin eseri olup nedensellik bag: ilk davranista
bulunan failin iradesinden farkli gelismektedir. Burada ceza hukuku agisindan durum
nedensellik baginda hata konusu kapsaminda degerlendirilemeyecektir. Fail A, kasten
oldiirme sugundan degil kasten dldiirmeye tesebbiisten sorumlu tutulacaktir.>*

Benzer durum, ilk davranis1 gergeklestiren failin iradesinden bagimsiz olarak
doga olaylarmin etkisiyle neticenin gergeklesmesinde de s6z konusu olacaktir.
Ornegin, failin 6ldiirdiigiinii zannederek kopriiniin altima birakip kagtigi yaral
magdurun, asir1 yagmur sebebiyle meydana gelen selin siiriiklemesi sonucu 6lmesi ya
da meydana gelen depremin etkisiyle kopriiniin yikilarak enkazin altinda kalmasi
sonucu 0lmesi durumunda, doga olaylar1 nedensellik bagin1 kesecektir. Doga olaylari
sonucunda yeni illi seri ortaya ¢ikarak sonucu gergeklestirdiginden, artik fail tesebbiis
hiikiimlerine gére sorumlu olacaktir.>**

Ozet olarak, nedensellik baginda en ¢ok tartisilan ve tereddiit edilen husus
failin su¢u tamamladigina inanarak magdura kars1 baska davranislarda bulunmasi ve
gerceklestirilmek istenen neticenin daha sonraki hareketlere bagli olarak
gerceklesmesi durumunda failin genel kasta sahip olmasindan dolay1 tek bir sugun
varliginin m1 s6z konusu olacagi, yoksa her bir davranig bakimindan biri kasten diger
taksirle islenmis olmak kaydiyla iki ayri sugun varliginin mi kabul edilecegidir.
Yukarida da agiklandigi lizere, yinelemekte fayda goriilmektedir ki burada fail
nedensellik baginin gelisimine iligkin hataya diigse de dis diinyada tasavvurunda kast
ettigi neticeyli meydana getirmektedir ve nedensellik siirecine iligkin kasti kaldiran
esasli bir hata bulunmamaktadir. Bu sebeple failin meydana gelen neticeden kasten
sorumlu tutulmasi gerektigi ve Kanunda bu hususta agik diizenleme yapilmamasinin

bir eksiklik oldugu degerlendirilmektedir.>*?

540 Cem SENOL 2018, agm s. 134.

51 Timur DEMIRBAS 2018, age s. 439.

52 Ayn1 yénde Sulhi DONMEZER ve Sahir ERMAN 1986, age s. 364; Timur DEMIRBAS 2018, age
s. 439; Cem SENOL 2018, agm s. 133.
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3.4.2. Suc¢a Etki Eden Sebeplerde Hata

Sugun tiim kurucu unsurlarin1 barindirmakla birlikte, faili ve magduru herkes
olabilen suglar sugun temel seklini olustururlar. Ancak bir su¢un varligindan
bahsedebilmek i¢in bulunmasi zorunlu kurucu unsurlara eklenen ve bunun sonucu
olarak sucun daha hafif sayilarak failin cezasinin azalmasina veya sucu daha da
agirlastirarak failin cezasinin artirilmasina neden olan olgular da vardir. Bu olgulara
suca etki eden sebepler ad1 verilir.>*3

5237 sayili TCK’nin 30’uncu maddesinin ikinci fikrasinda “Bir su¢un daha
agir veya daha az cezayi gerektiren nitelikli hallerinin gerceklestigi hususunda hataya
diisen kigi, bu hatasindan yararlanir.” diizenlemesine yer verilmistir. Bu dogrultuda
failin hataya diiserek fiillen mevcut olan cezanin agirlastirilmasini veya hafifletilmesini
gerektiren nitelikli veya hafifletici bir unsurun somut olayda bulunmadigin1 diisiinerek
su¢ islemesi durumunda suga etki eden sebeplerde hata s6z konusudur. Suga etki eden
sebeplerde hatada da ger¢ek durum ile failin iradesi arasinda bir farklilik ortaya
cikmaktadir. Burada hata iki sekilde ortaya ¢ikar. Fail gergekte var olmayan suca etki
eden sebebin var oldugunu diisiinebilir ya da ger¢ekte var olan suca etki eden sebebin
olmadigimi diisiinerek hareket edebilir.>**

Yukarida da ifade edildigi lizere, suga etki eden sebepler sugun temel sekline
oranla cezay1 agirlagtiran veya hafifleten sebepler olarak ikiye ayrilmaktadir. Her iki

duruma iligkin hata durumu asagida ayr1 basliklar altinda ele alinacaktir:

3.4.2.1. Agirlatic1 Sebeplerde Hata

Agirlatict sebepler sugun varligi i¢in bulunmasi gereken kurucu unsurlara
eklenerek, tiiredikleri sugun temsil ettigi haksizligin daha agir sayilmasini ve bunun
sonucu olarak da temel cezanin agirlagmasini saglayan, bunlarin bulunmamasi ise
sugun temel seklinin olugsmasina engel olmayan sugun ikincil nitelikteki maddi
unsurlaridir.>*

Agirlatict sebepler magdurun veya failin kimligi, sugun islendigi yer, sugun
zamani, suc¢ta kullanilan vasita, su¢cun konusu, failin saiki, sucun islenis seklinden

kaynaklanabilecektir. Sayilan unsurlarin da eklenmesiyle sug, ondan tiiretilen nitelikli

3 Dogan SOYASLAN 2020, age s. 230; Timur DEMIRBAS 2018, age s. 671.

544 Devrim GUNGOR 2007, age s. 73; Timur DEMIRBAS 2018, age s. 436-437.

%5 Sulhi DONMEZER ve Sahir ERMAN 1986, age s. 339; Mehmet Emin ARTUK, Ahmet GOKCEN
ve Caner YENIDUNYA 2002, age s. 682; Cem SENOL 2018, agm s. 138.
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ayr1 bir hal almaktadir.>*® S6z konusu olgular netice itibariyle sugun nitelikli halinin
maddi unsurlaridir ve failin bunlar iizerinde hataya diismesi ceza hukukunda fiili hata
konusunun kapsamini teskil edecektir.

Agirlatict sebeplerde hata da iki sekilde kendisini gosterir. Birinci durumda fail
gerceklesen sucta, suga etki eden agirlatict nedenin bulundugunu bilmiyor olabilir.
Failin agirlatict nedenin varligini bilmemesi durumunda, agirlatict nedenden sorumlu
tutulmamasi, es anlatimla cezasinin artirilmamasi gerekir. Sonug itibariyle failin
kastettigi sonug gercekte ortaya ¢ikan sonugtan farklidir. Failin iradesi sugun agir
seklini gergeklestirmek yoniinde degildir. Burada islenen suca iligkin bir bilmeme
veya hata soz konusu olmamakla birlikte, fail agirlatict sebebin varlig1 noktasinda
hataya diismekte aslinda gercekte ortaya ¢ikandan farkli olarak sugun temel seklini
isledigini diisiinmektedir. Burada failin agirlatici sebepten sorumlu tutulmamasinin
gerekeesi kast ile ilgili dlizenlemelerin bir sonucu olup failin iradesi lehine hiikiim tesis
edilmektedir. Dolayisiyla, ceza hukukunda genel kural olarak failin agirlatict
sebeplerden sorumlu tutulabilmesi i¢in bu sebeplerin fail tarafindan bilinmesi gerekir.
Cezayi agirlatict sebeplere iligkin hata, bu hale yonelik kast1 kaldirmaktadir. Bagkasini
oldiirmek isterken hata ile kamu gorevlisini 6ldiiren failin durumu buna 6rnek olarak
gosterilebilecektir. Benzer sekilde failin herhangi bir mali ¢almak istemesine ragmen
hataya diiserek bir afeti dnlemek i¢in hazirlanmis mali ¢almasinda da ayni durum soz
konusu olacaktir.>*’

Ogretide baz1 yazarlar, agirlatict sebeplerin sadece kullanilan vasitaya iliskin
olmas1 durumunda, vasitaya iligkin hatanin niteligi itibariyle ceza sorumluluguna etki
etmeyecegini, vasitaya iliskin agirlatici sebebin failce bilinmesinin gerekmedigini,
vasitanin bilinmemesinden failin yararlanamayacagini ileri stirmektedir. Bu goriisii
savunanlara gore, vasitada hata sugun icrasi ile ilgilidir ve esasinda ceza hukukunda
hata kurumu icerisinde degil sucun tamamlanmasi i¢cin mutlak veya nisbi surette
yetersiz vasitalarin secilmesinden ve kullanilmasindan kaynaklanan islenemez sug
kapsaminda degerlendirilmesi gerekmektedir. Bunun diginda kalan vasitaya iligkin
hata ise esasli olmamakla birlikte failin ceza sorumluluguna etki etmeyecektir.
Ornegin 5237 sayili TCK ’nin 142’nci maddesinin ikinci fikrasmin (d) bendi uyarinca
“Haksiz yere elde bulundurulan veya taklit ya da diger bir aletle kilit agmak ...

suretiyle ...” hirsizlik yapilmasi sugun nitelikli halini olusturmakla birlikte, agirlatici

%46 Cem SENOL 2018, agm s. 138.
547 Timur DEMIRBAS 2018, age s. 436; Hakan HAKERI 2019, age 456-457.
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sebeptir. Anilan goriis benimsendigi takdirde kilidi agmak igin kullandigi kredi
kartinin ya da tel tokanin sugun nitelikli halinin maddi unsuru kapsaminda alet
oldugunu bilmemek cezaya etki etmeyecektir. Ancak, TCK’nin 30’uncu maddesinin
ikinci fikrasinda kanun koyucu tarafindan herhangi bir ayrim goézetilmeksizin, bir
sugun daha agir veya daha az cezay1 gerektiren nitelikli hallerinin ger¢eklestigi
hususunda hataya diigen kisinin bu hatasindan yararlanacagi diizenlenmistir. Bu
minvalde kanaatimizce daha agir cezayr gerektiren sebepler bakimimndan TCK’de
herhangi bir istisna dngdriilmemesine ragmen bu yonde bir ayrim yapilmasi uygun
olmayacaktir. Kanunda belirli bir aracin kullanilmasi agirlatici sebep sayilmigsa ve fail
kullandig1 aracin bu gibi araglardan biri oldugu hususunda hataya diismiisse bu
hatasindan yararlanmast ve sucun nitelikli seklinden sorumlu tutulmamasi
gerekecektir.>*

Fail agirlatict sebebin varligini bilmemesi durumunda, agirlatict nedenden
sorumlu tutulmayacaktir. Ornegin baskasini 6ldiirmek isterken hata ile babasini
oldiiren fail hakkinda agirlatic sebep uygulanmayacaktir.>*® Ancak agirlatic1 sebep
veya nitelikli hal sugun kurucu unsuru olmadigi i¢in bu tiirden hata failin sugun temel
sekline iligkin kastin1 kaldirmadigindan, failin sugun temel sekline yonelik ceza
sorumlulugu devam edecektir.>>°

Diger taraftan eger neticesi sebebiyle agirlasmis bir su¢ s6z konusu ise failin
hatas1 6nem tasimayacak fail, agirlatici nedenden sorumlu olacaktir. 5237 sayili
TCK’nin 23’ilinci maddesi uyarinca failin ortaya ¢ikan agir neticeden sorumlu
tutulabilmesi icin en azindan taksirle hareket etmesi gerekecektir.>®* Hemen belirtelim
ki agirlatic1 sebeplerde hataya iliskin yaptigimiz agiklamalar kastin asilmasi suretiyle
islenen suglart ve neticesi sebebiyle agirlasmis suglarda hata durumunu
kapsamayacaktir. Bunlar bakimindan mezkir diizenleme geregince failin netice
bakimindan taksirle hareket etmesi yeterli olacagindan, s6z konusu durumlar
bakimindan kastin varligin1 arastirmak gereksiz olacaktir.>

Agirlatict sebepte hataya iligkin ikinci durum ise gergeklesen olayda agirlatict

sebep bulunmamasina ragmen failin boyle bir nedenin var oldugunu diisiinerek hareket

548 Cemil Halit BENGU (1948), Ceza Hukukunda Hata, Sakarya Basimevi, Ankara, s. 68; Ayn1 yonde
Sulhi DONMEZER ve Sahir ERMAN 1986, age s. 348; Mehmet Emin ARTUK, Ahmet GOKCEN ve
Caner YENIDUNYA 2002, age s. 682.

549 Hakan HAKERI 2019, age s. 456.

550 Ayhan ONDER 1989, age s. 328; Cem SENOL 2018, agm s. 139.

51 Timur DEMIRBAS 2018, age s. 436; Hakan HAKERI 2019, age s. 456.

%2 Dogan SOYASLAN 2020, age s. 474; Ragip Baris ERMAN 2006, agt s. 117.
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etmesidir. Ornegin kamu gorevlisini dldiirdiigiinii diisiinen failin kamu gérevlisi
olmayan bir kisiyi Oldiirmesi durumunda oldugu gibi... Failin ger¢eklestirmek
istedigi, diger bir ifade ile kastettigi sucta agirlatict sebep bulundugu halde gergeklesen
sucta agirlatict sebep bulunmamaktadir. Burada konunun mefruz su¢ kapsaminda ele
alinmasi, irade ile gercek arasinda ortaya ¢ikan farkliligin irade lehine ¢oziimlenmesi
kuralmin bir istisnasi olarak kabul edilmesi gerekmektedir.%>

Ozetle agirlatic1 sebeplerde hatada fail, kastettiginden daha agir bir netice
meydana gelmisse gerceklesen agir neticeden degil, kastettigi gerceklesmeyen
neticeden; kastettiginden daha hafif bir netice meydana gelmisse kastettigi neticeden
degil gerceklesen neticeden sorumlu olacaktir.® Agirlatict sebepler fail veya
magdurun sahsindan ya da yukarida ifade edildigi lizere vasitadan yahut zaman, yer,

sucun islenis sekli gibi fiile iliskin hususlardan kaynaklanabilecektir.

3.4.2.1.1. Sahsi Agirlatic1 Sebeplerde Hata

Sahsi agirlatict sebepler, fail ya da suctan zarar géren magdurun sifatindan
yahut bunlarin birbirleriyle iliskilerinden kaynaklanan ve failin sugun temel sekline
gdre daha agir ceza ile sorumlu tutulmasima neden olan sebeplerdir.>>® Kanunda yer
verilen muhtelif su¢ tiplerinde kanun koyucu, magdurun yasini, ruh ve bedenen
kendisini savunamayacak durumda olmasini, gebe olmasini, fail ile magdur arasinda
bulunan akrabalik iligkisini, magdurun meslegini cezayr agirlastiric1 sebep olarak
diizenlemisgtir.>®

Sahsi agirlatict  sebeplerde nitelikli  hata, farkli sekillerde ortaya
cikabilmektedir. Bunlardan ilki, failin aslinda var olmayan sahsi agirlatici sebebin var
oldugunu zannetmesi durumudur. Burada mefruz sug¢ kurallar1 uygulanacak ve failin

iradesi ile ger¢ek arasindaki aykirilik gercek lehine ¢oziimlenecektir. Failin cezasi, bu

gibi agirlatict nedenler sebebiyle artirilmayacaktir. Ornegin, babasim oldiirdiigiinii

553 Sulhi DONMEZER ve Sahir ERMAN 1986, age s. 347; Timur DEMIRBAS 2018, age s. 436; Hakan
HAKERI 2019, age s. 456.

554 Zeki HAFIZOGULLARI ve Muharrem OZEN 2018, age s. 298.

555 Sulhi DONMEZER ve Sahir ERMAN 1986, age s. 354; Dogan SOYASLAN 2020, age s. 474.

56 Ornegin 5237 sayili TCK’de kasten &ldiirmenin nitelikli hallerini diizenleyen 82°nci maddesinde,
kasten 6ldiirme sugunun ¢ocuga ya da beden veya ruh bakimindan kendisini savunamayacak durumda
bulunan bir kisiye, gebe oldugu bilinen kadina karsi, kisinin yerine getirdigi kamu gorevi nedeniyle
islenmesi halinde kisinin sugun temel seklinde diizenlenen miiebbet hapis cezasi yerine, agirlastirilmig
miiebbet hapis cezasi ile cezalandirilacagi hiikkme baglanmistir. Yine magdurun yast cinsel
dokunulmazliga karsi suglar basta olmak iizere bazi sug tiplerinde sugun kurucu unsuru, verilen drnekte
oldugu gibi kasten dldiirme sug tipinde ise, sugun kasten ¢ocuga karsi islenmesi durumunda sugun
nitelikli hali olarak diizenlenmistir.
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diislinen failin aslinda bir baska kisiyi 6ldiirmesi durumunda fail, 5237 sayili TCK nin
82’nci maddesinin birinci fikrasinin (d) bendinde diizenlenen kasten 6ldiirmenin
“Ustsoy veya altsoydan birine ya da es, bosandigi es veya kardese karsi islenmesi”
nitelikli halinden ya da komsusunun tarlasinda gordiigi sahipsiz bir tirpani,
komsusunun oldugunu diislinerek calan failin ayni Kanun’un 142’nci maddesinin
birinci fikrasinin (e) bendinde diizenlenen “adet veya tahsis veya kullanimlar: geregi
agtkta birakilmis esya hakkinda iglenmesi” nitelikli halinden sorumlu tutulmasi s6z
konusu olmayacaktir.>®’

Ikinci durumda fail, gerceklestirmek istemedigi cezayr agirlastiran sugun
nitelikli halini fiili hataya diiserek gerceklestirebilecektir. Diger bir ifadeyle failin
gerceklestirmek istedigi sugta cezayi agirlastiran sebep bulunmamasina ragmen ortaya
cikan netice itibariyle gerceklesen sug, sucun nitelikli hali olabilir. Ornegin, husumet
yasadigi arkadasini Oldiirmek isterken hata ile babasini oldiiren failin, babasini
oldiirmeye yonelik olarak kasti bulunmadigindan, sadece kastettigi suctan yani kasten

oldiirme sugundan sorumlu tutulmasi lazim gelir.>®

%7 Yargitay 1. Ceza Dairesinin 1977/1590 E. 1977/2043 K. sayil 14.06.1977 tarihli kararinda “Olay
giinti samgin kizi A.’ya sarkintilik yaptigi, kizimin da durumu annesi S. ile babaannesi F. 'ye anlattigi,
samigin bu sekilde yaptiklarinin annesi ve karisi tarafindan duyulmasina kizarak kizi A.’ya ‘seni
vuracagim’ diye saldirdigi, bu saldin karsisinda kizi A.’nin annesi F.’nin ve karist S. 'nin salondan
odaya gecip kapiyi kapattiklar: samigin kapiyr agmalarint soyledigi, a¢ilmamast iizerine kontrplak
kapiyi kirarak kapida 65 santim yiikseklikten actig bir delikten tiifegi ile iceri ates ederek kizi yerine
vanlighkla kayden annesi oldugu ileri siiriilen F.’yi yaralayarak 6ldiirdiigii olaymn akisini dogrulayan
sahadet ve 6lii muayene tutanagr miinderecati ve hazirlikta yapilan tespitlerden anlagilmis olmasina
gore samgin asil 6ldiirmek istedigi kizi A. dir. Fakat A. y1 vuramanugtir. Asul hedeften ancak hafifletici
sebep saniga sirayet edecegi agirlatici sebebin ise sirayet edemeyecegi 52. maddenin yazilis biciminden
actk¢ca anlasildigr gibi yanhshkla suca hedef olamin sifatindan dogan agiwrlatici sebebin sirayet
edemeyecegi de ayni maddenin birinci fikrast sarahati icabindan bulunmasina ragmen sanigin
oldiiriilmek istenen yerine yanlislikla suca hedef olan maktulenin sifatindan dogan agirlatict sebebin
sirayetinden bahisle” kasten 6ldiirme yerine nitelikli kasten 6ldiirmeden hiikiim tesis edilmesi bozma
nedeni olarak goriilmistir. Konu hakkinda benzer sekilde, ¢alinan malin halkin yararlanmasina
sunulmus veya bir afet ya da genel bir felaketin meydana getirecegi zararlar1 6nlemek veya hafifletmek
maksadiyla hazirlanmis esya oldugunu bilmemek, diger bir kimseyi 61diirdiigii zan ve inanciyla hareket
etmekle birlikte, usul veya fiirunu 6ldiirmek ya da milletvekili oldugunu bilmedigi bir kimseyi 6ldiirmek
durumu da 6rnek olarak gosterilebilecektir. Kazanci Igtihat Bilgi Bankasi, http:/lib.kazanci.com.tr, ET.
10.06.2021.

%8 Yargitay Ceza Genel Kurulunun 2013/664 E. 2013/622 K. sayili 24.12.2013 tarihli kararinda
“...Karisim kagwran Kamuran'i tasarlayarak éldiirmeye karar veren samigin hata ile Kamuran
oldugunu zannederek kardesi Cihat’1 éldiirmesi sabit olup, sanik 6ldiirme sugunun nitelikli unsurunun
gerceklestigi konusunda hataya diistiigiinden ve bu hatamin kaginilmaz olmast sarti aranmadigindan
samigin hatasindan yararlanmasi gerekmektediv. Bu haliyle, samigin kasten oldiirme sug¢unun basit
haliyle cezalandirilmasina karar veren yerel mahkeme hiikmii isabetlidir...” seklinde hiikiim tesis
edilmistir. Benzer sekilde Yargitay 14. Ceza Dairesinin 2011/8640 E. 2013/1694 K. sayil1 21.02.2013
tarihli kararinda “Kayden 15.09.1992 dogumliu olup, 5 yil sonra niifusa tescil edilen, su¢ tarihinde 14
yas 8 aylik olan magdurenin sanik ile arkadashk kurduklar, sonra anlasarak birlikte kactiklar: ve bir
miiddet birlikte kaldiklari, bu siire zarfinda riza ile iliskiye de girdikleri, ailelerin araya girmesi ile geri
geldikleri, halen evli ve miisterek ¢ocuk sahibi olan sanik ve magdurenin 03.12.2010 tarihinde de resmi
olarak evlendikleri anlasilan olayda, sanik savunmasinda magdurenin 15 yasindan kiigiik oldugunu
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Yargitay 18. Ceza Dairesinin 2019/8104 E. 2020/4096 K. sayil1 10.02.2020
tarihli kararinda da:
“Yargilamaya konu somut olayda; sanik hakkinda Adana Cumhuriyet Bassavciligi'nin
2014/40358 Sayur evraki iizerinden yiiriitiilen sorusturma kapsaminda, saniga
ulasilamamas iizerine UYAP SMS iizerinden kullanmakta oldugu ... numarali cep
telefonuna ifadesine bagvurulmak iizere Adana Cumhuriyet Bagsavciligina miiracaat
etmesi, Adana ili disindaysa Cumhuriyet Savcisina belirtilen cep telefonu hattina
adresi konusunda mesajla bilgi vermesi, aksi halde hakkinda yakalama ya da zorla
getirme emri talep edileceginin ihtar edilmesi lizerine, sanik tarafindan katilana cep
telefonunu arayarak ve mesaj atarak, hakaret ettigi iddiasiyla agilan davada, sanmigin,
bu mesaj1 adliye personeline gosterdigini, kendisine boyle bir sistem olmadigin
soylediklerini, mesaj gonderen kisinin dolandirict oldugunu diisiindiigiinii, daha sonra
telefon goriismeleri sirasinda kendisinin TC numarasvmu yanhs bildirdigi halde
kendisine ekrandan goriiyorum dedigini, bu nedenle sahsin kendisini kandirdigin
diigtindiigiinii, oziir diledigi ve sug isleme kastinin bulunmadig1” seklindeki savunmasi
karsisinda, failin kamu gorevlisi oldugunu bilmedigi sahsa karsi gergeklestirmig
oldugu hakaret eyleminde kastin sucun temel sekline yonelik oldugu...” ifade
edilmistir.>°
Diger bir durum ise failin gergeklestirmek istedigi sucta sahsi agirlatici sebep
bulunmasina ragmen, hata ile sugun temel seklini gerceklestirmesi durumudur.
Ornegin, fail husumet yasadifi babasmi o6ldiirmek isterken hata ile arkadasini
oldiirmiis olabilir. Fail burada kasten 6ldiirme sugunun temel seklinden sorumlu
tutulacaktir.>%°

Son durumda ise failin gergeklestirmek istedigi sug ile gergeklesen sugta sahsi

agirlatict sebep bulunmasina ragmen, sahista hata nedeniyle failin sugun nitelikli halini

bilmedigini, 15 yasindan biiyiik gériindiigiinii beyan etmesi, magdurenin de gergek yasinin 17 oldugunu,
gercek yasindan kii¢iik yazildigini ifade etmesi, adli tip raporlarinda bazen kemik yasinin kayit yasindan
hormon, genetik ve beslenme gibi nedenlerle biiyiik gosterebildiginden gercek yasin adli sorusturma ile
ortaya ¢ikarilmasiin daha uygun olacagimin bildirilmesi, magdurenin tescilinin dogum tarihinden 5
yil sonra olmasi, kimi zaman 15 yagini bitirmeye aylar kalan bir kisi ile bitirmesi heniiz aylar ge¢cmis
olan kisiyi ayirt etmenin zorlugu birlikte diisiiniildiigiinde, TCK.nin 30. maddesi hiikiimleri yoniinden
hata halinin mevcut olup olmadiginin tespiti igin, magdurenin gortiniim itibariyla 15 yasindan kiictik
oldugunun anlasilip anlasilamayacagi, icinde bulunduklari sosyal ve kiiltiirel durumlar: da dikkate
alinarak samgin magdurenin yagsi konusunda hataya diismesinin miimkiin olup olmadigi arastirilarak
ve mahkemenin dosyadaki tiim verilerle birlikte kendi gézlemini de tespit ederek, gerekirse bu konuda
bilirkisi incelemesi de yaptirilarak sonucuna gore sanigin hukuki durumunun takdir ve tayini gerekirken
eksik inceleme ile yazili sekilde hiikiim kurulmasi...” bozma sebebi olarak gosterilmis ve sanigin
magdurenin yasi hususundaki hatasinin ¢ocugun nitelikli cinsel istismar1 sugundan sorumlu
tutulmasinin 6niine gegecek sekilde hiikiim tesis edilmistir. Corpus Web Mevzuat ve Igtihat Programi,
https://www.corpus.com.tr/#!/Yargitay, ET. 11.03.2020; Cem SENOL 2018, agm s. 140.

59 Kazanc Igtihat Bilgi Bankasi, http:/lib.kazanci.com.tr, ET. 08.06.2021.

50 Timur DEMIRBAS 2018, age s. 437.
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kastettiginden bir bagka magdur iizerinde icra etmesi sdz konusu olabilecektir.
Ornegin, A’nin ikiz kizlarindan olan B’yi 6ldiirmek isterken, hata ile diger kiz1 C’yi
Oldiirmesi veya annesini 6ldiirmek isterken babasini 6ldiirmesi durumunda oldugu
gibi... Burada hem gergeklestirilmek istenen sucta hem de fiilen gerceklesen sugta
sahsi agirlatict sebep bulunmaktadir.>®*

Bu duruma iliskin olarak ogretide iki farkli goriis ortaya atilmistir. Birinci
gorlise gore, fail hataya diismiis olsa bile hem kastedilen hem de ger¢eklesen sugta
ayni1 nitelikli halin bulunmasi nedeniyle, cezay1 agirlastiran s6z konusu sahsi agirlatici
sebebin faile uygulanmas1 gerekmektedir.®®? Bizim de katildigimiz agirlikli olarak
savunulan ikinci gorlise gore ise benzer durumlarda faile agirlatici sebebin yiiklenmesi
miimkiin olmayacaktir. Hareketin yoneldigi magdurun sahsina iliskin nitelikli maddi
unsur acisindan, istenmis ancak gerceklesmemis bir agirlatici sebep bulunmaktadir.
Bu durumda faile gerceklestirmek istedigi fiildeki agirlatic1 sebep gergeklesmedigi,
gerceklestirdigi fiildeki agirlatici sebebe yonelik olarak kastt bulunmamasi nedeniyle
sucun temel seklinden dolay1 ceza verilmesi uygun olacaktir. Diger bir anlatimla, failin
gerceklesmeyen diisiincesinden dolayr sorumlu tutulmast mimkiin degildir.
Kanaatimizce 5237 sayili TCK’nin 30’uncu maddesinin ikinci fikrasinda diizenlenen
nitelikli hallere iliskin hata halinde magdurun sahsma iligkin nitelikli haller
bakimindan herhangi bir ayrim bulunmamaktadir. Burada 6nem arz eden failin bu
sebepler lizerinde hata etmesidir. Dolayisiyla failin nitelikli insan 6ldiirme sugundan
dolay1 sorumlu tutulmamasi gerekmektedir.>®®

Burada ele alinmasi gereken bir diger husus ise hata ve hedefte sapma halinin
birbirleriyle karistirlmamasi gerekliligidir. Hedefte sapma, gerceklestirilen eylemin
gerceklestirilmek istenen su¢ konusu ilizerinde degil de failin yetersizligi veya
yetenegini geregi gibi kullanamamasi ya da sair bir sebepten 6tiirii meydana gelen
sapma sonucunda baska bir konu lizerinde ger¢eklesmesi anlamina gelmektedir.
Hedefte sapma halinde failin hatas1 s6z konusu degildir. Kastedilen neticeden bagka

bir neticenin ger¢eklesmesi hatadan ileri gelebilecegi gibi sapmadan da ileri

561 Adem PALUT (2019), Kasten Adam Oldiirme Sucu, Adalet Yaynevi, Ankara, s. 226.

52 Sulhi DONMEZER ve Sahir ERMAN 1986, age s. 355; Cem SENOL 2018, agm s. 140.

%3 Yargitay 1. Ceza Dairesinin 1997/1590 E. 1997/2043 K. sayili 14.06.1997 tarihli kararmda da “
Kizi yerine yanhishkla annesini éldiiren samiga nitelikli adam oldiirme hiikmii uygulanamaz...”
denilerek kanaatimiz dogrultusunda bir uygulamanin benimsendigi goriilmektedir. Kazanci igtihat Bilgi
Bankasi, http:/lib.kazanci.com.tr, ET. 08.06.2021; Zeki HAFIZOGULLARI ve Muharrem OZEN
2018, age s. 445; Hakan HAKERI 2019, age s. 457; Cem SENOL 2018, agm s. 140; Adem PALUT
2019, age s. 226; Sulhi DONMEZER ve Sahir ERMAN 1986, age s. 355.
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gelebilecektir. Hata ile sapma arasinda psikolojik olarak fark bulunmaktadir. Hata,
kastin olus asamasinda etkisini gosterirken, kastin yanlis bir sekilde sonug
dogurmasina neden olur. Sapma ise kastin olusmasindan sonra meydana gelir. Diger
bir anlatimla sapmada, failin kasten hareket ettigi bir olaya hatas1 olmaksizin kasith
davranigindan sonra etki eden sair sebeple neticenin baska bir sekilde gergeklesmesi
durumu s6z konusudur. Dolayisiyla hedefte sapmada failin iradesinde bir degisiklik
olmamakta sapma etkisini failin davranisi iizerinde gostermektedir. Hareket yon
degistirmekte ve neticesini istenilen konu tlizerinde degil, baska bir konu iizerinde ya
da istenilen konu yaninda ayrica istenilmeyen konu veya konular iizerinde
gerceklesmektedir. Hatada ise failin bilgisizligi ya da yanlis bilgisi s6z konusu olup
failin tasavvur ettigi durum ile gercek arasinda uyumsuzluk bulunmaktadir. 765 sayil
TCK’de hedefte sapma ve sahista hata hali 52°nci maddede “Bir kimse bir hata veya
sair bir ariza yiiziinden ciirmii kastettigi sahistan baska bir sahsin zararina islemis
olursa...” hikmii ile birlikte diizenlenmisken, 5237 sayili TCK’de kanun koyucu
sapmay1 hata miiessesesi icerisinde ele almamistir. Asagida “sapma ” konusu detaylica
ele alinacaktir.%%

Sahsi agirlatict sebeplerde hata fiili hata olarak kabul edilmekte ve bu
bakimdan kasith veya taksirle islenen suglar bakimindan fark gézetilmeksizin, failin
ceza sorumluluguna etki ettigi kabul olunmaktadir. Agirlatict sebeplerde hata cezanin
artirtlmasina engel olacaktir. Bunun sebebini sugun manevi unsuru konusu
kapsaminda ele almak gerekecektir. Fail gergekte sugun magduruna karsi bir sug
islemek istemedigi i¢in magdurun sahsindan dogan agirlatict sebeplerin meydana
gelmesini de istememektedir. Diger bir anlatimla failin kast1 s6z konusu agirlatici
sebepleri kapsamamaktadir. Bu sebeple sahsi agirlatici sebeplerin faile yiiklenmesi
miimkiin olmayacaktir. Hata, mahiyeti itibariyle agirlatici sebebin faile uygulanmasi

icin gereken siibjektif unsuru yani kast:1 ortadan kaldiracaktir.>®®

%64 age s. 349; Adem PALUT 2019, age s. 227.

%5 Yargitay 14. Ceza Dairesinin 2018/5140 E. 2018/6459 K. sayil1 06.11.2018 tarihli kararinda
Samigin asamalarda sug tarihinde 17 yas 9 ay 10 giinliik olan magdure ...nin yasimin kiigiik oldugunu
bilmedigine yonelik savunmasi ve tiim dosya kapsamina gore, sanigin magdure ...nin 18 yasindan kiigiik
olacagini bilmesinin miimkiin olmadigi nazara alimp TCK'min 30. maddesi hiikiimleri de dikkate
alindiginda, samik hakkinda tiim magdurelere yonelik eylemlerinin biitiin halinde TCK'min 105/1-
1,43/2, 43/1 kapsaminda nitelendirilmesi gerektigi gozetilmeden yazili sekilde hiikiim tesisi suretiyle
fazla ceza tayini...” bozma sebebi olarak degerlendirilmistir. Benzer sekilde Yargitay Ceza Genel
Kurulunun 2017/1-283 E. 2018/310 K. sayil1 26.06.2018 tarihli kararinda “...Tiim bu veriler 1s1ginda
tekrar degerlendirme yapildiginda; sanik ... her ne kadar sug tarihi itibariyla 18 yasindan kiigiik
magdur ...1 silah ile yaralamis ise de, kesif ve bilirkisi raporu géz dniine alindiginda, sanik
TCK'nun 30/2. maddesi uyarinca kasten éldiirme su¢unun nitelikli hali hususunda hataya diismiistiir.
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http://www.kazanci.com/kho2/ibb/files/tc5237.htm#105
http://www.kazanci.com/kho2/ibb/files/tc5237.htm#43
http://www.kazanci.com/kho2/ibb/files/tc5237.htm#30

3.4.2.1.2. Fiili Agirlatic1 Sebeplerde Hata

Fiili agirlatic1 sebepler, yukarida izah edildiginin aksine sugun failinin ya da
suctan gercekte zarar goren sahsin sifatindan kaynaklanmayan, sugun maddiyetine
iliskin bulunan, cezay1 sucun temel sekline gore agirlastiran nedenlerdir. Bu tiir
nedenler, sucun islenis seklinden, sugun islendigi vasita, sugun islendigi zaman, yer
gibi fiilin islenisine iliskin hususlardan kaynaklanmaktadir.>®

Kanun herkesi esit sekilde korumaktadir. Dolayisiyla, magdurun sahsi ile ilgisi
bulunmayan, sugun maddiyetine iligkin agirlatict sebeplerde magdurun degismesinin
bir onemi olmayacaktir. Fail bu tiir agirlatic1 sebeplerin varligint bilmekte ve bunu
istemektedir. Ornegin, A’ya eziyet ¢ektirmek isterken, hata ile B’ye eziyet ¢ektirerek
oldiiren fail, 5237 sayili TCK’nin 82’nci maddesi uyarinca eziyet ¢ektirerek dldiirmek
agirlatict sebebi magdurun sifatindan dogan bir sebep olmadigi i¢in ve A veya B’nin
eziyet ¢ektirerek oldiiriilmesinde bir fark bulunmadigi igin agirlatict sebepten sorumlu
olacaktir.®®’ Benzer sekilde daha 6nce verilen bir drnekte de belirtildigi iizere, 5237
saylli TCK’nin 142°nci maddesinin ikinei fikrasinin (d) bendi uyarinca hirsizlik
sucunun “Haksiz yere elde bulundurulan veya taklit ya da diger bir aletle kilit agmak
... suretiyle ...” iglenmesi sugun nitelikli halini olusturmakla birlikte, hirsizlik yapmak
kastryla maymuncukla A’nin evine girecegi yerde, A’nin komsusu B’nin evine giren
ve kiymetli esyalarini ¢alan fail, her ne kadar hataya diismiis olsa dahi sucun nitelikli
halinden sorumlu olacaktir.%®

Bu itibarla, fiili agirlatict sebeplerin, failin ceza sorumlulugunun
belirlenmesinde dikkate alinabilmesi, bunlarin fail tarafindan bilinmelerine bagl
bulunmaktadir. Dolayisiyla konunun, kasta iligkin sorumluluk kapsaminda ele
alinmas1 gerekmektedir. Fiile bagli agirlatici sebepler, sadece bunu bilen fail
bakimindan hiikiim ifade edecektir. Somut olayda failin bilmedigi bir agirlatic
sebebin bulunmasi halinde, bu sebepten dolayi failin cezas1 artirilmayacaktir.>*® Ancak

failin hataya diismesi nedeniyle bu sebeplerin olmadigina inanmasi ve bu hatasinda

Samigin samimi beyaninda, bir kigiyi gordiigiinii, kendisine seslendigini, o kiginin kagmaya baslamasi
lizerine ates ettigini belirttigi, ancak samgin gece vakti vurdugu magdurun ¢ocuk olup olmadigini
bilemeyecegi, bu sebeple kasten oldiirme su¢unun nitelikli hdlinden degil, TCK'nun 30/2. maddesinde
diizenlenen hata hiikiimleri uyarinca kasten oldiirme sucunun temel seklinden cezalandirilmasi
gerektigi” belirtilmistir. Kazanci I¢tihat Bilgi Bankasi, http://lib.kazanci.com.tr, ET. 08.06.2021; Cemil
Halit BENGU 1948, age s. 68; Sulhi DONMEZER ve Sahir ERMAN 1986, age s. 356.

566 age s. 354.

57 age s. 354; Mustafa OZEN 2019, age s. 515.

%68 Cengiz APAYDIN 2018, age s. 135-136.

%69 Hakan HAKERI 2019, age s. 456.
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taksir derecesinde kusuru olmasi halinde ise agirlatici sebep faile yine
yiiklenecektir.°"°

Ornegin, 5237 sayili TCK nin 86’nc1 maddesinin ikinci fikrasmin (e) bendi
uyarinca kasten yaralama sugunun silahla islenmesinden kaynaklanan agirlatici
sebebin faile uygulanabilmesi i¢in silahin varliginin fail tarafindan bilinmesi gerekir.
Kullanilan seyin silah oldugunun bilinmemesi, sugun maddi unsuruna iliskin hata
kapsaminda degerlendirilerek failin kastini kaldiracaktir. Hemen belirtmek gerekir ki,
burada nitelikli halin fail bakimindan uygulanabilmesi i¢in kullanilan seyin maddi
anlam bilgisine vakif olunmasinin yeterli oldugudur. Kullanilan seyin 5237 sayili
TCK’nin 6’nc1 maddesinin birinci fikrasinin (f) bendi geregince silah sayilip
saytlmadiginin fail tarafindan bilinmesi gerekmeyecektir. Kullanilan seyin
maddiyatindan farkli olarak hukuki niteligi ve normatif tanimina iliskin bilgi, sugun
maddi unsuru kapsaminda degil, hukuki hata konusu kapsaminda degerlendirilecektir.
Dolayisiyla, sugun maddi unsurunda hatanin sinirini, su¢un normatif unsurlarina
ilisgkin hukuki degerlendirme hatas1 degil, sucun maddi unsurlarina iliskin hata
olusturacaktir.>’

Diger taraftan, failin aslinda somut olayda bulunmayan agirlatici sebebin
varlig1 hususunda hataya diiserek, sug¢ teskil eden fiili gerceklestirmesi halinde bu
durum, failin lehine de aleyhine de sonu¢ dogurmayacaktir. Burada failin kasti sugun
nitelikli halini gergeklestirmeye yonelik olsa da gerceklesen sucta nitelikli hal
bulunmamaktadir. Daha 6nce benzer durumlarda yapilan aciklamalar ¢ercevesinde bu
durumda da mefruz sug¢ kurallar1 uygulanacak ve failin iradesi ile ger¢ek arasindaki
aykirilik gergek durum lehine ¢oziimlenecektir.®’?

Fiili agirlatict sebepler kapsaminda tartisiimasi gereken bir diger agirlatic
neden ise tasarlama veya bir sugun tore saiki ile islenmesi durumudur. Fiili agirlatici
sebepler konusunda 6gretide agirlikli olarak goriis birligi olsa da tasarlama ve tére
saiki gibi agirlatic1 sebepler konusunda farkli goriisler bulunmaktadir. 5237 sayili
TCK’de tasarlamanin tanimi yapilmamistir. Tasarlama, su¢ karari alindiktan sonra

suca iliskin bir plan yapilmasi, vasitalarin hazirlanmasi, detaylica diisliniilerek

harekete gegilmesi anlamina gelen kastin en agir sekli olarak tanimlanabilecek olan,

570 Dogan SOYASLAN 2020, age s. 473.
571 Cem SENOL 2018, agm s. 141.
572 Dogan SOYASLAN 2020, age s. 474; Mahmut KOCA ve ilhan UZULMEZ 2020, age s. 263.

173



kasten &ldiirme sugunun nitelikli halidir.>”® Ogretide bazi yazarlar tasarlamanin
magdurun sahsindan kaynaklanan bir agirlatict neden oldugunu ileri siirerken®’*, bazi
yazarlar konunun magdurun sahsiyla bir ilgisi bulunmadigini fiili bir agirlatici neden
oldugunu ileri siirmiislerdir.>”

Tasarlamanin magdurun sifatindan dogan bir agirlatict sebep oldugunu ileri
stirenlere gore, faili gerceklesen neticeden sorumlu tutmak ve magduru oldiirmek
bakimindan failde tasarlama bulunmadigi i¢in agirlatici sebebi faile yiiklememek
gerekmektedir. Buna gore, A’y1 tasarlayarak 6ldiirmek isteyip de hata nedeniyle B’yi
Oldiiren kimse, tasarlayarak oOldiirmeden degil kasten Oldiirme sugunun temel

seklinden dolay1 cezalandirilmalidir. Hemen belirtmek gerekir ki, s6z konusu goriis

Yargitay tarafindan da benimsenmistir.>’® Tasarlamayu fiili bir agirlatict neden olarak

578 Erdal YERDELEN ve Mehmet Beyhan SECKIN (2016), “Tasarlayarak Oldiirme Sugunda Ozel
Durumlar ve Yargitay Yorumu”, Ceza Hukuku Dergisi, Y.:11, S.:32, Seckin Yayincilik, s. 37.

574 Cemil Halit BENGU 1948, age s. 91; Faruk EREM 1958, age s. 418; Sulhi DONMEZER ve Sahir
ERMAN 1986, age s. 357; Dogan SOYASLAN 2020, age s. 475.

7 Tasarlamanin hukuki esasini agiklamak iizere ogretide muhtelif goriisler ileri siiriilmiistiir.
Tasarlamanin kabulii i¢in sug igleme karari ile netice arasinda belirli bir zaman araliginin bulunmasin
ongoren devamlilik teorisi, failin sogunkanlilikla hareket etmesi gerektigini dngodren sogukkanlilik
teorisi, failin su¢ isleme kararini vermesi ile harekete ge¢mesi arasinda gegen siirede sucu nasil
isleyecegine dair plan yapmasini 6ngoren plan kurma teorisiyahut failin sug isleme kararindan sonra
icra hareketlerine baglayacagi zamana kadar durup diisiinmesini, hesaplamasini arayan teemmiil teorisi
bu kapsamda One siiriilen goriisler olmustur. Tasarlama bakimindan plan kurma teorisi Kabul
edildiginde, tasarlamanin fiile iliskin 6zellikleri, sahsa iliskin 6zelliklerine nazaran dne ¢ikmakta ve fiili
bir agirlatici neden oldugu kabul edilmektedir. Tasarlama yalnizca failin zihni faaliyetine iligkin kigisel
bir 6zellik degildir. Fiilin islenme bi¢imini de kapsamaktadir. Tasarlamada hazirlik ve plan yapma
siireci kendisini gosterir. Sahin Meral EKICI (2015), “Istirak Halinde Islenen Suglarda Suca Etki Eden
Nedenlerin Seriklere Sirayeti”, Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, C.:64, S.:3, s. 658-659;
Coskun KOC (2020), “Ceza Hukuku Baglaminda Tasarlamanin Niteligi Sorunu”, [zmir Barosu Dergisi,
C.:85, S.: 1, s. 185; Timur DEMIRBAS 2018, age s. 384; Erdal YERDELEN ve Mehmet Beyhan
SECKIN 2016, agm s. 37 vd.

576 Yargitay 1. Ceza Dairesinin 2013/2229 E. 2013/5446 K. sayil1 02.10.2013 tarihli kararinda kisinin
planladigindan farkli bir kisiyi oldiirdiigli olayda, tasarlamaya iliskin nitelikli halin faile
uygulanamayacagina hiikkmolunmustur. Benzer sekilde Yargitay Ceza Genel Kurulunun 2013/530 E.
2014/1 K. sayili 14.01.2014 tarihli kararinda “Akrabalarini oldiiren Kemal isimli kisinin ailesinden
birisini éldiirdiiklerini zannederek hata sonucu arkadasi olan O.C.’u kan giitme saiki ile Sldiiren
santklar E. ve A. ile saniklart bu su¢a azmettiren sanik R. kastettiklerinin disinda bir kisiyi hata sonucu
oldiirmiis olmalarindan dolayi, 5237 sayili TCK 'nun hata hiikiimlerinden yararlanmalar: ve kasten
oldiirme su¢unun nitelikli halinden degil, temel seklinden sorumlu olmalar: gerekmektedir. Bu itibarla,
somut olayda tasarlamamin sartlarmin bulunmadigi ve kan giitme saikiyle eylemi gerceklestiren
santklarin kastettikleri kisi disinda bir baska kisiyi oldiirmiis olmalarindan dolayr hata hiikiimlerinden
yararlanarak, kasten oldiirmenin nitelikli halinden degil de, temel seklinden sorumlu olmalar:
gerektiginden bahisle yerel mahkeme hiikmiiniin bozulmasina iliskin Ozel Daire karari yerinde olup,
itirazin reddine karar verilmelidir.” denilmis, genel kurulda on bes iiye kan giitme saiki ile
kastettiklerinin disinda bir baska kisiyi 6ldiiren saniklarin hata hiikiimlerinden yararlanamayacagi,
dolayistyla kasten 6ldiirme sugunun nitelikli halinden sorumlu olmalar1 gerektigi diislincesiyle karsi oy
kullanmistir. Yargitay Ceza Genel Kurulunun 2013/664 E. 2013/ 622 K. sayili 24.12.2013 tarihli
kararinda da “... Cezayt artiran nitelikli halin kisiye degil de fiile iliskin oldugu durumlarda, bu nitelikli
hal samiga uygulanmali, sanik sugun nitelikli hali ile cezalandirilmalidir. Baska bir deyisle kisiye bagh
nitelikli hallerde sanik hatasindan yararlanabilmeli ve eylemin basit halinden cezalandirilmall, fiile
bagl nitelikli hallerde ise hata halinde dahi sanik nitelikli halden cezalandiriimalidir. Ornegin, iigiincii
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degerlendirenler ise tasarlamayi, su¢ islenmesine yonelik kastin ileri bir derecesi olup,
sug isleme iradesini pekistiren, yogunlastiran bir neden olarak tanimlamaktadir.>’’

Burada tasarlama ya da kan giitme yahut tore saiki agirlatic1 sebeplerinin
magdurun sahsi ya da sifati ile ilgisinin bulunup bulunmadiginin incelenmesi gerekir.
Kanaatimizce tasarlama kasten 6ldiirme sugunu isleyen kisiyi bu sugu islemeye sevk
eden neden dogrudan magdurla ilgilidir. Fail kasten 6ldiirmek istedigi kisiyi hedef
alarak savunmasiz birakmak, bu kisiye kars1 su¢ islenmesini kolaylastirmak amaciyla
plan yapmakta, su¢ vasitalarin1 hazirlamaktadir. Dolayisiyla tasarlamanin magdurun
sahsindan bagimsiz diisiiniilemeyecegi degerlendirilmektedir.>’®

Burada ele alinmasi gereken asil onemli husus ise tasarlayarak kasten 6ldiirme
sucu islemek isteyen failin hata sebebiyle sucu baska bir magdur {izerinde
gerceklestirmesi halinde cezai sorumlulugunun ne sekilde belirlenmesi gerektigidir.
Yukarida yer verilen kararlardan da anlasilacag iizere Yargitay, oldiiriilmek istenen
kisinin yerine hataya diiserek bir bagkasinin dldiiriilmesi halinde konuyu 5237 sayili
TCK’nin 30’uncu maddesinin ikinci fikras1 kapsaminda ele almaktadir. Kanaatimizce
de bu durumda fail hatasindan yararlanacak ve fail kasten 6ldiirme sugcunun nitelikli
halinden degil temel seklinden sorumlu olacaktir.’”® Kan giitme saikinde de aym

sonuca varmamak yerinde bir yaklagim olmayacaktir.

3.4.2.2. Hafifletici Sebeplerde Hata
Yukarida suga etki eden sebep dolayisiyla cezayr ya da cezanin niteligini
agirlastiran sebeplerde hata bahsi ele alinmistir. Hafifletici sebepler ise suga etki eden

sebep dolayisiyla cezanin azaltilmasi veya cezanin niteligini hafifleten sebeplerdir.

bir kisiyi oldiirmek isteyen samigin hata ile iigiincii kisi yerine babasini oldiirmesi durumunda, iistsoyu
oldiirme kigiye bagh nitelikli hal oldugu icin sanik hatasindan yararlanacak ve éldiirme sugunun basit
haliyle cezalandirilmasi gerekecek, fakat, bir kisiyi yakarak éldiirmeyi planlayan samigin hata ile bir
baskasini yakarak éldiirmesi durumunda, yakarak éldiirme fiile iliskin bir nitelikli hal oldugu icin,
burada hata ile kastetdiginden bir baskasimi da éldiirse samigin nitelikli halden cezalandirilmasi
gerekecektir. Tasarlama nitelikli hali bir yoniiyle fiile iliskin bir nitelikli hal ise de, oldiiriilmek istenen
sahswn kigiligi de tasarlamada on plana ¢ikng icin tasarlama nitelikli halinin kisiye iliskin bir yéniiniin
de oldugu, bu nedenle dldiirmeyi kastettigi kisiyle ilgili bir takim planlar yapip, kastettigi
kiside hata yaparak baska birini oldiiren samigin eyleminde tasarlamanin sartlar olussa bile, su¢un
basit haliyle cezalandirilmasi gerekmektedir. Nitekim 13.11.1936 giin ve 14-32 sayili Ictihadl
Birlestirme Kararinda da ayni sonuca ulasiimistir...” denilmistir. Corpus Web Mevzuat ve Igtihat
Programu, https://www.corpus.com.tr/#!/Yargitay, ET. 25.04.2020; Faruk EREM 1958, age s. 418.

577 Sulhi DONMEZER ve Sahir ERMAN 1986, age s. 359.

578 Cemil Halit BENGU 1948, age s. 91; Faruk EREM 1958, age s. 418; Sulhi DONMEZER ve Sahir
ERMAN 1986, age s. 357; Dogan SOYASLAN 2020, age s. 475; Erdal YERDELEN ve Mehmet
Beyhan SECKIN 2016, agm s. 53.

579 Erdal YERDELEN ve Mehmet Beyhan SECKIN 2016, agm s. 52.
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Cezay1 hafifleten sebepler de fail ya da magdurun sahsindan ya da fiile iliskin
Ozelliklerden kaynaklanan ve sucun haksizlik icerigini temel haline gore azalttigi
kabul edilen nedenlerdir. Ornegin hirsizlikta ¢alinan malin degerinin azlig1 5237 sayili
TCK’nin 145’inci maddesi uyarinca hirsizlik sucu bakimindan hafifletici bir
sebeptir.>®

Cezay1 hafifleten sebeplerde hata iki sekilde ortaya ¢ikabilir. Tlk olarak cezay:
hafifleten sebep kastedilen sugta bulunmasina ragmen, gerceklesen sucta herhangi bir
hafifletici sebep bulunmayabilir. 5237 sayili TCK’nin 30’uncu maddesinin ikinci
fikrast “Bir sucun daha agir veya daha az cezayr gerektiren nitelikli hallerinin
gerceklestigi hususunda hataya diisen kigi, bu hatasindan yararlanir.” diizenlemesini
havi bulunmaktadir. Buna gore, kastedilen sucta bulunup da gerceklesen sugta
bulunmayan hafifletici sebepler, ger¢eklesen sucta da varmis gibi kabul olunacak ve
failin cezas1 s6z konusu sebebe dayanilarak indirilecektir.>®! Konu failin iradesi lehine
coziimlenerek, siibjektif unsur istiin tutulmakta ve kastedilen su¢ islenmis kabul
edilmektedir.>8?

Ornegin, sahte oldugunu diisiinerek iinlii ve pahali bir markaya ait saati ¢alan
fail, 5237 sayili TCK’nin 145’inci maddesinde diizenlenen ¢alinan “malin degerinin
azlig1” hafifletici sebebinden yararlanacak ve cezasinda indirim yapilacaktir. Benzer
bir 6rnekle, Kanun’un 144’lincli maddesinde hirsizlik sugunun bir hukuki iliskiye
dayanan alacagin tahsili amaciyla gergeklestirilmesi fail bakimindan daha az cezay1
gerektiren bir hal olarak diizenlenmistir. Buna gore, kendisine borcu bulunan B’nin
koyununu ¢almak isterken, hata ile o esnada B’nin koyunlar ile otlayan C’nin
koyununu c¢alan fail, bu hatasindan yararlanacak ve Kanun’un 144’ilincii maddesinde
diizenlenen hafifletici sebep kendisi lehine uygulanacaktir. Benzer sekilde, kumar
borcunun hukuki bir iligkiye dayanan bir bor¢ oldugunu zannederek kumar alacagini
tahsil amaciyla hirsizlik yapan fail de hatasindan yararlanabilecektir.®®

Nitekim, Yargitay 3. Ceza Dairesinin 2010/8176 E. 2012/34575 K. sayili
16.10.2012 tarihli kararinda:

“Samigin, olay tarihinde oglu Ahmet'in déviildiigiiniin kendisine soylenmesi iizerine
hemen olay yerine gittigi ve burada oglunu doven kisilerden birisi oldugunu zannettigi

miisteki Hiiseyin'le kavga etmeye basladigi, samgin olay yerine gelen ve Hiiseyin'le

580 Dogan SOYASLAN 2020, age s. 473; Cem SENOL 2018, agm s. 141.

58! Hakan HAKERI 2019, age s. 456; Sulhi DONMEZER ve Sahir ERMAN 1986, age s. 359.
582 Devrim GUNGOR 2007, age s. 75.

583 age s. 75; Timur DEMIRBAS 2018, age s. 436.
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aralarindaki kavgaya miidahale eden miisteki Zekayi'yi de yaraladigi anlasilmasina
gore, miistekilerin tahrik teskil edebilecek haksiz bir fiilleri olmadigi halde sanigin bu
hususta yanilarak 5237 sayili TCK'min 30/3. maddesi kapsaminda kaginilmaz bir
hataya diistiigii ve mefruz tahrik nedeniyle indirim yapimasi gerektigi gozetilmeden

yazili sekilde sanik hakkinda tahrik hiikiimlerinin uygulanmamasi...” bozma sebebi

olarak kabul edilmistir.5%

Ikinci durum ise failin kastettigi sucta hafifletici sebep bulunmamasina
ragmen, gerceklesen sucta hafifletici sebep bulunabilir. Ornegin, giimiis vazo ¢almak
isterken hatas1 sonucu bakir vazo calan fail, giimiis vazo ¢almaktan degil bakir vazo
calmaktan dolay1 sorumlu olacaktir. Benzer sekilde, annesini 6ldiirmek isterken hata
ile babasini dldiiren fail, 5237 sayili TCK nin 82’nci maddesinin birinci fikrasinin (d)
bendi geregince kasten Oldiirmenin nitelikli halinden sorumlu olmayacaktir. Bu
durumda fail, kasten 6ldiirmenin temel seklinden sorumlu olacaktir. Clinki kasti
annesini 0ldiirmek olsa da annesini 6ldiirememistir ve babasini da 6ldiirmeye yonelik
kastt bulunmamaktadir. Dolayisiyla fail, hatasindan yararlanacak ve sadece kasten
oldiirmenin temel seklinden sorumlu olacaktir.>®®

S6z konusu orneklerde de belirtildigi tizere, salt failin sucun nitelikli halini
gerceklestirmeye yonelik kasti, s6z konusu nitelikli hal ger¢ceklesmemisse bunun faile
yiiklenmesi sonucunu dogurmayacaktir. Ciinkii failin tasavvuru ile gercek arasinda bir
uyumsuzluk vardir ve failin objektif olarak gergeklesen duruma gore cezalandirilmasi
gerekir.>8®

Sugun nitelikli hallerinde hata 5237 sayili TCK’nin 30’uncu maddesinin ikinci
fikrasinda diizenlenmistir. Diizenlemenin 765 sayil1 TCK ile arasinda dikkat ¢eken ilk
farki miilga Kanun’un aksine 5237 sayili TCK’de sahista hata haline iligkin miistakil
diizenlemeye yer verilmemesidir. Bu dogrultuda sahista hata halinin, nitelikli hallerde
veya sucun konusunda hata hiikiimlerine gore ¢oziime kavusturulmasi gerekecektir.
Her iki kanun arasinda ikinci ayrim failin nitelikli hallere iliskin hatasindan
yararlanacaginin belirtilmesiyle yetinilmesidir. Kanun koyucunun bu tercihinin,
cezayl hafifleten nitelikli hallerin o halin varligin1 bilmeyen fail hakkinda da
uygulanmasi oldugu degerlendirilmektedir. Diizenlemenin, failin kastettiginden daha

agir bir sonu¢ meydana gelmisse failin ger¢eklesen daha agir sonugtan degil kastettigi

584 Kazanc Igtihat Bilgi Bankasi, http:/lib.kazanci.com.tr, ET. 10.06.2021.
585 Zeki HAFIZOGULLARI 2008, age s. 302.
586 Mahmut KOCA ve ilhan UZULMEZ 2020, age s. 263.
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gerceklesmeyen sonugtan; kastettiginden daha hafif bir sonu¢ meydana gelmisse
kastettigi sonuctan degil, gerceklesen sonuctan sorumlu olmasi gerektigi sekilde
anlasilmasi uygun olacaktir.®®” Es anlatimla, cezay1 agirlastiran nitelikli hallerde hata
durumunda failin kastinin kalktiginin kabulii gerekecek, cezayi hafifleten nitelikli

hallerde ise fail her ihtimalde indirim sebebinden yararlanacaktir.®

3.4.3. Ceza Sorumlulugunu Kaldiran veya Azaltan Nedenlerde Hata

5237 sayilh TCK’nin 30’uncu maddesinin tigiincii fikrasi uyarinca “Ceza
sorumlulugunu kaldiran veya azaltan nedenlere ait kosullarin gergeklestigi hususunda
kaginilmaz hataya diigen kisi, bu hatasindan yararlanir.”

Hiikmiin gerekcesi “Hiikiimet Tasarisinin 23. maddesinin 3. fikra veya bendinde
diizenlenen ‘hukuka uygunluk nedenlerinde hata’ ile ilgili hiikiim, béliim bashgina
paralel olarak degistirilmistir. Madde metnindeki ‘hukuka uygunluk nedenleri’yerine,
‘ceza sorumlulugunu kaldiran veya azaltan nedenler’ ibaresi konulmustur. Somut
olayda soz konusu nedenlere ait kosullarin gergeklestigi hususunda hataya diisen kisi,
bu hatasindan yararlanabilecektir. Ancak, bunun i¢in hatanin ka¢inilmaz olmasi
gerekir. Hatamin kagimilabilir olmast durumunda ise, kisi isledigi fiilden dolay
sorumlu tutulacak ve fakat bu hata, temel cezanin belirlenmesinde goz oniinde
bulundurulacaktir.” seklindedir.

Gerekcede de ifade edildigi tizere, fikra “Ceza Sorumlulugunu Kaldiran veya
Azaltan Nedenler” baglig1 altinda, fiilin hukuka aykiriligini ortadan kaldiran kanunun
hiikmiinii icra ve amirin emri, mesru savunma ve zorunluluk hali, hakkin kullanilmasi
ve ilgilinin rizas1 kurumlarini; kusurluluga etki ederek kusurlulugu ortadan kaldiran
veya azaltan cebir ve siddet, korkutma ve tehdit, haksiz tahrik kurumlarini; yine isnat
yetenegini kaldiran veya azaltan yas kiiciikliigii, akil hastaligi sagir ve dilsizlik, alkol
ve uyusturucu madde etkisinde olma gibi birbirinden farkli kurumlar1 ayni baslik
altinda diizenlemistir.>®

Hukuka uygunluk nedenleri fiilin bastan itibaren hukuka aykirt olmasi
onleyen nedenlerdir. Kusurlulugu ortadan kaldiran nedenler ise kanuni tipe uygun
olarak ceza normunu ihlal eden bir fiilin, failin baska tiirlii hareket etmesine imkan

bulunmadigi, kusurlu iradesinin bulunmadigi, yani fail tarafindan neticenin

ongoriilmedigi durumlarda ortaya cikar. Dolayisiyla, kusurlulugu ortadan kaldiran

587 Zeki HAFIZOGULLARI ve Muharrem OZEN 2018, age s. 298.
%8 Cem SENOL 2018, agm s. 143.
589 Elvan KECELIOGLU 2010, agm s. 299.
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nedenler sugun olusumuna degil, su¢ nedeniyle faile ceza verilmesini engelleyen
nedenlerdir.®® Bu kapsamda, hukuka uygunluk nedenlerinin ceza sorumlulugunu
kaldiran bir etkiye sahip oldugu sdylenemeyecektir. Hukuka uygunluk nedenlerinde
fiill bastan beri hukuka uygun oldugundan kusurlulugun tartisilmasimma gerek
bulunmamaktadir. Dolayisiyla “Ceza Sorumlulugunu Kaldiran veya Azaltan
Nedenler” baghgmin altinda diizenlenen kurumlarla uyumlu olmadigi
degerlendirilmektedir.>%*

Yapilan agiklamalar c¢ercevesinde mahiyeti itibariyle farkli kurumlarin ayni
baslik altinda birlikte ele alinmasi ceza teorisi agisindan ayr1 bir tartismay1 baslatmakla
birlikte, ceza hukukunda hata kurumunun yorumlanmasinda ve uygulanmasinda da
giicliiklere yol agacak mahiyettedir.’®? Bu dogrultuda, asagida &ncelikle hukuka
uygunluk nedenlerinde hata ve akabinde ceza sorumlulugunu kaldiran veya azaltan

diger sebepler lizerinde hata konusu ele alinacaktir.

3.4.3.1. Hukuka Uygunluk Nedenlerinde Hata

Ceza hukukunda hukuka aykiriliktan bahsedilebilmesi i¢in 6ncelikle kanuni
tipe uygun fiilin iglenmesiyle ceza normunun ihlal edilmesi ve ceza hukuku diizeni ile
simnirli  kalmaksizin  hukuk diizeninin biitinii degerlendirilerek, fiilin islenmesi
konusunda yetki ya da emir veren bir normun bulunmamas: gerekmektedir.>®® Fiilin
islenmesi konusunda yetki ya da emir veren bir normun bulunmasi durumunda, kanuni
tipe uygun olarak ceza normunu ihlal eden bir fiil islense bile bu fiil hukuka uygun
sayilacaktir. Iste, hukuk diizeni tarafindan kabul edilen ve her biri i¢in dngoriilen
kosullara bagl olarak tipik fiilin islenmesine izin veren normlara hukuka uygunluk
nedenleri ad1 verilmektedir.5%

Hukuka uygunluk nedenleri genel hukuka uygunluk nedenleri ve 6zel hukuka
uygunluk nedenleri olmak tizere ikiye ayrilirlar. Genel hukuka uygunluk nedenleri
5237 sayilh TCK’nin 24, 25 ve 26’nc1 maddelerinde diizenlenen nedenlerdir. Bunlar
kural olarak biitiin suglar i¢in gegerli nedenlerdir. Bunlarin uygulanmasi bakimindan

sucun kasten veya taksirle islenmesi, icrai veya ihmali hareketle islenmesi onem

59 Mehmet Emin ARTUK, Ahmet GOKCEN, Emin ALSAHIN ve Kerim CAKIR 2021, age s. 488,
575; Nur CENTEL, Hamide ZAFER ve Ozlem CAKMUT 2020, age s. 428-429.

591 Devrim GUNGOR 2007, age s. 62.

%92 age s. 62.

598 Tugrul KATOGLU 2003, age s. 24.

5% Bahri OZTURK ve Mustafa Ruhan ERDEM 2021, age s. 258.
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tasimayacaktir.’® Bunun diginda, bazi hukuka uygunluk nedenleri zilyetligin
korunmasinda oldugu gibi 4721 sayili Tirk Medeni Kanunu gibi ceza kanunu
disindaki kanunlarda diizenlenmisler, bazilar1 ise sportif faaliyetlerin hukuka
uygunluk nedeni olarak kabul edilmesinde oldugu gibi hukuk diizeninde zzimnen yer
almislardir.%

Hukuka uygunluk nedenlerinde hata ii¢ sekilde ortaya cikabilir. Ilk olarak fail,
davraniginin sug teskil ettigini diisiinerek hareket etmesine ragmen, somut olayda
hukuka uygunluk sebebi bulundugunu bilmeyebilir. ikinci durumda fail, fiilinin
kanuni tipe uygun oldugunu bilmesine karsin, bu fiili hukuka uygun hale getiren
hukuka uygunluk nedenlerinden birinin somut olayda bulundugunu diisiinebilir. Son
olarak fail, kanuni tipe uyan bir davranisin gerceklestirildigini ve hukuka uygunluk
sebebi bulundugunu bilmesine ragmen, davranist hukuka uygun hale getiren nedenin

maddi sartlar1 bakimindan hataya diiserek davraniginin hukuka uygun oldugunu

zannedebilir.

3.4.3.1.1. Hukuka Uygunluk Nedeninin Varhginda Hata

Somut olayda objektif olarak hukuka uygunluk nedeni bulunmasina ragmen,
failin bunu bilmemesi ve kanunda su¢ olarak diizenlendigini bildigi davranisi
gerceklestirmesi hukuka uygunluk nedeninin varliginda hataya iliskin ilk durumdur.
Hukuka uygunluk sebepleri, aksi goriisler 6ne siiriilse dahi, objektif bir etkiyi haiz
olup, failin bunlardan faydalanmasi i¢in bilinmeleri gerekmez. Failin bu konudaki

inanc1 dnem tasimaz.>®’ Somut olayda hukuka uygunluk nedeninin varhig fail

5% Mahmut KOCA (2006), “YTCK’da Hukuka Uygunluk Sebepleri”, I¢inde Ceza Hukuku Dergisi,
Y.:1, S.:1, Seckin Yayincilik, Ankara, s. 124.

5% Dogan SOYASLAN 2020, age s. 363 vd.

597 Francesco ANTOLISEI 1963, age s. 274; Ferrando MANTOVANI 2001, age s. 290 vd.; Devrim
GUNGOR 2007, age s. 63. OZGENC ise, isledigi fiil agisindan bir hukuka uygunluk nedeninin maddi
sartlart objektif olarak gerceklesmis olmasina ragmen, failin bu sartlarin ger¢eklesmis oldugunun
farkinda olmadigini; bu durumda, her ne kadar bir hukuka uygunluk nedeninin maddi sartlari objektif
olarak gerceklesmis ise de, failin suca tesebbiisten dolay1 sorumlu tutulmasi gerektigini, dolayisiyla
neticenin haksizligindan bahsetmek miimkiin olmasa da, kisinin hukuka uygunluk nedeninin maddi
sartlarinin gergeklestigi bilinciyle hareket etmedigi igin, failin fiilinin haksizlik teskil ettigini kabul
etmek gerekecegini ifade etmektedir. Kanaatimizce, hukuka uygunluk nedenlerinde fiil bastan beri
hukuka uygun kabul edileceginden kusurlulugun tartigilmasina gerek yoktur. 5237 sayili Tiirk Ceza
Kanunu'nun 35’inci maddesinin birinci fikrasi uyarinca tesebbiis ancak kasten islenen suclar
bakimindan wuygulama alani bulmaktadir. Diger taraftan, hukuka uygunluk nedenleri ceza
sorumlulugunu degil, fiilin hukuka aykiriligimi kaldirmaktadir. Dolayisiyla, bu tiir hatada, failin
tesebbiisten dolay1 sorumlu tutulmasimin miimkiin olmadigi degerlendirilmektedir. izzet OZGENC
2021, age s. 530. OZBEK, DOGAN, BACAKSIZ ve TEPE ise, hukuka uygunluk nedeninin objektif
bir nitelige sahip oldugu kabul edilirse, fail bilmese de mevcut hukuka uygunluk nedeninden
yararlanacagini, ancak failin hukuka uygunluk nedeninden yararlanabilmesi ig¢in en azindan somut
olayda bir hukuka uygunluk sebebi bulundugu inanci ile hareket etmesi gerektigini ifade etmektedir.
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tarafindan bilinmese bile yine de su¢ ger¢ceklesmemis olur ve fiil hukuka uygun kabul
edilir. Es anlatimla, objektif anlayisa gore, bir hukuka uygunluk nedeni bulunmakla
birlikte, failin fiilini hukuka aykir1 olarak addetmesi hiikiim ifade etmez. Onemli olan
hukuka uygunluk nedeninin objektif anlamda bulunmasidir. Hukuka uygunluk
nedenlerinin hiikiim ve sonu¢ dogurmasi bakimindan failin siibjektif degerlendirmesi
rol oynamaz. Bir davranisin cezalandirilabilmesi icin iradi olmasi ve bu iradenin
digsallasmis olmas1 gerekir. Hukuka uygunluk nedenleri, digsallasmis iradenin yani
fiilin objektif anlamda hukuka uygun hale gelmesini saglar. Suga etki eden objektif
nedenler ile siibjektif nedenler ayrimi da zaten bundan dogar.>®

Omegin, kisi, kendisine saldirana karst mesru savunma hiikiimlerinden
yararlandigin1 bilmese bile, bu hukuka uygunluk nedeninden faydalanacaktir.
Kendisine saldirani, mesru savunma sinirlari igerisinde oOldiiren kimse, sonugcta
cezalandirilacagini zannetse bile cezalandirilmayacaktir.®®® Nitekim, 5271 sayili
CMK ’nin 223’iincii maddesinin ikinci fikrasinin (d) bendinde, yiiklenen sugun sanik
tarafindan islenmesine ragmen, olayda bir hukuka uygunluk nedeni bulundugu
takdirde fail hakkinda beraat karar1 verilecegi diizenlenmistir. Bu itibarla, hukuka
uygunluk sebeplerinin objektif etkiye sahip oldugunun aksine olan goriisleri kabul
etmemiz miimkiin goriilmemektedir.

Esasen hukuka uygunluk nedeninin varliginda hata konusu, hukuka aykiriligin
sugun unsuru olup olmadig tartismalarindan etkilenmektedir. Ogretide hukuka
aykiriligin sugun maddi ve manevi unsurunun yam sira ilave bir unsur olarak
ongoriilmesinin sebebinin hukuka uygunluk nedenlerine ceza hukuku diizeni

icerisinde bir yer bulmak arayis1 oldugu ifade edilmistir.5 Hukuka uygunluk

Konu bakimindan verilen 6rnekte, “Polis memuru (P) gorevii oldugu karakola ge¢ kalir. Otomobiliyle
asirt hiz yapar, bir viraji alamayarak karsi yonden gelen (H) 'ye ¢carpar. (H) yaralanir. (H) 'nin aslinda
hirsizlik yaptigi evden heniiz ¢itkan ve kagmaya calisan hirsiz oldugu anlasily. Hukuka uygunluk
sebebinin objektif varligi yeterli ise (P) cezalandirilmaz. Ciinkii (P) bilmese de hirsizi yakaladigi i¢in
kanun hiikmiinii icra hukuka wygunluk sebebinden yararlanmalidr. Buna karsilik hukuka wygunluk
sebepleri siibjektif ise, fail hukuka uygunluk sebebini bilmeli ya da en azindan onun varlhigina
inanmalidir. Diger bir deyisle, failin hukuk diizenince korunan hak veya yarari korudugu diistincesiyle
hareket etmis olasi gerekir. Bu durumda (P) cezalandirilmalidir.” denilmektedir. S6z konusu goriise
gore, fail ile hukuka uygunluk nedeni arasinda siibjektif bir iligki olmak zorundadir. Nitekim 5237 sayili
Tiirk Ceza Kanunu’nun 30 uncu maddesinin {i¢iincii fikrasinin varligi, farkli diisiintilmesini miimkiin
kilmamaktadir. Kisi somut olayda hukuka uygunluk nedeninin mevcut olmadigim1 bilmiyorsa her
durumda varmis gibi yararlandiriimasi miimkiin olmayacaktir. Veli Ozer OZBEK, Koray DOGAN ve
Pinar BACAKSIZ 2021, age s. 282.

598 Tyugrul KATOGLU 2003, age s. 88.

59 Ornek igin bknz. Hakan HAKERI 2019, age s. 459.

600 Giacomo DELITALA (1930), Il fatto nella Teoria Generale del Reato, CEDAM, Padova, s. 35, Akt.
Devrim GUNGOR 2007, age s. 63.
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nedenleri 19’uncu yiizyilin sonuna kadar sistemlestirilmemis, miinferit sug tiplerinin
incelenmesi kapsaminda ele alinmistir. Hukuka aykirilik igsel olarak kabul edilmis ve
fiilin igerisinde var oldugu kabul edilmistir. Hukuka uygunluk nedenlerinin
bulunmamasini 6ngéren negatif unsur da fiilin igerisine yerlestirilmis, maddi unsur
kapsaminda degerlendirilmistir. Ceza hukukunda zaman icerisinde hukuka uygunluk
nedenlerinin sugun negatif unsurunu teskil ettigi fikri gelismis, boylece hukuka
uygunluk nedenlerinde hata konusunu agik¢a diizenlemeyen ceza kanunlar1 agisindan
sorun bu kapsamda ele almmustir.®%

Olayda bir hukuka uygunluk sebebinin bulunmasi halinde failin siibjektif
durumuna gore iki olasiliktan bahsedilebilecektir: Birinci ihtimalde fail hukuka
uygunluk sebebinin bulundugunu bilmektedir ki, bu durumda hata bahsi ancak hukuka
uygun gerceklestirildigi diisiiniilen davranisin sinirinda s6z konusu olabilecektir.
Ikinci ihtimalde ise somut olayda hukuka uygunluk sebebi bulunmasina ragmen, failin
bu sebebin varligindan haberi olmamasidir. Fail bu durumda gergeklestirdigi
davranigin hukuka uygun olmadigim diisiinmektedir. Ornegin, magdurun gegerli bir
rizast bulunmasi halinde, fail gecerli rizanin varligini bilmeden hareket edebilecektir.
Bu durumda, failin rizaya iliskin bilmeme durumunun mefruz suca iliskin
degerlendirmeler kapsaminda ele alinmasi gerekecektir. Nasil ki, mefruz sugta kanuni
tarife uygun olmayan bir fiili, fail tipik fiilli gerceklestirdigi zanni ile
gerceklestirmekte, ancak buna ragmen cezalandirilmamaktadir. Hukuka uygunluk
nedeninin varlig1 dolayisiyla aslinda hukuka uygun gerceklestirdigi davranisi, tipik
fiili gergeklestirdigi zanni ile gergeklestirmesinde de cezalandirilmamasi gerekecektir.
Hukuka uygunluk nedeni yukarida da izah olundugu iizere objektif etkiye haiz
oldugundan failin bunun varligindan haberdar olmasina gerek olmayacaktir.%%2

Hukuka uygunluk nedenlerinin varliginda hata bakimindan asil tereddiide yol
acan ve ¢ozliimii birinci ihtimale nazaran daha zor olan ikinci durum ise somut olayda
objektif olarak bir hukuka uygunluk nedeni bulunmamakla birlikte, failin bir hukuka
uygunluk nedeni var olduguna dair hatali degerlendirme ile hareket etmesidir.
Oncelikli olarak ifade etmek gerekir ki, failin hukuk diizenince kabul edilmemis olan

bir hukuka uygunluk nedeninin var oldugunu tasavvur etmesinin ceza sorumlulugu

601 Tugrul KATOGLU 2003, age s. 139; Devrim GUNGOR 2007, age s. 64.

602 1931 tarihli ICK nin 59°uncu maddesinde “cezay: kaldiran sebepler, fail tarafindan bilinmese veya
var olmadiklari zannedilse bile ... onun lehine olmak iizere nazart itibare alimir.” denilmek suretiyle
konu hakkinda agik diizenlemeye yer verilmistir. Sulhi DONMEZER ve Sahir ERMAN 1986, age s.
22.
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bakimindan 6nemi olmayacaktir. Bu durum daha ¢ok, failin davranisini kendince daha
iistin olan birtakim degerlere, inamiglara uygun saydigi icin gerceklestirmesi
durumunda kendisini gdsterir. Ornegin, yirmi bes yasindaki kizin1 terbiye hakkinin
oldugunu sanarak kizin1 déven fail ile kendisini aldatan kocasini 6ldiirme hakki
oldugunu diisiinen kadin hukuk diizeninde mevcut olmayan bir hukuka uygunluk
nedeninden faydalanamayacaktir. Kanaatimizce, her iki Ornekte de fail hukuka
uygunluk nedenlerinin varliginda hata kapsaminda degil, Kanun’un 30’uncu
maddesinin dordiincii fikras1 kapsaminda islenen fiilin haksizlik olusturdugu
hususunda hata icerisinde degerlendirilecektir.%%3

Failin objektif olarak gercekte var olmayan bir hukuka uygunluk sebebini
yaptig1r hatali normatif degerlendirme sonucunda var zannederek davranisini
gerceklestirmesi durumunda ortaya ¢ikan hata halinin detaylica ele alinmasi uygun
olacaktir. Ogretide hakim goriis, hukuka uygunluk nedenlerinde hatanin mazeret
sayillmasi gerektigi yoniinde kendisini gdstermistir.®%

Bu yoniiyle, hukuka uygunluk nedenlerinin varlig1 hakkinda yapilan hatanin
mazeret sayilmasi gerektigi hususunda One siiriilen goriisler icerisinde en 6nemlisi,
hukuka uygunluk nedeninin bulunmamasini sug teskil eden fiilin negatif unsuru kabul
etmekle, hukuka uygunluk nedenine iligkin hatanin kastin gerceklesmesini 6nleyecegi
seklindeki goriis olmustur. Genel olarak hukuka uygunluk nedeninin varliginda hata
edilmesini géz oniinde tutan ve bu gibi hallerde faile ceza verilmemesini ileri siirenler,

bu goriislerini kusurluluga dayandirmislardir.%%

603 Benzer sekilde, inanisi itibariyle vicdani red hakkini kullanarak askerligi hakli saymayan bir
kimsenin, kanunun asker kagaklarini cezalandirdigini bilerek askerlikten kagmasi ve bu suretle kanuna
aykiri davrandigimin farkinda olmasi, fakat ahlaki inanis1 dolayisiyla yine de bu sekilde hareket etmesini
mesru gérmesinde de benzer bir durum séz konusudur. Sulhi DONMEZER ve Sahir ERMAN 1986,
age s. 23; Hakan HAKERI 2019, age s. 458; Tugrul KATOGLU 2003, age s. 89.

604 Devrim GUNGOR 2007, age s. 64; Yargitayin son dénemde verdigi bazi kararlarda da bu gbriis
benimsenmistir. Ornegin, Yargitay 16. Ceza Dairesi tarafindan 05.03.2020 tarihinde verilen 2019/6996
E. 2020/1726 K. sayili kararda “ 5. Kolordu Komutanin olay gecesi yayin organminda yapmis oldugu
aciklama, olus, samigin siiregteki soz, hal ve tavirlari, kigladan ¢iktigi saat itibariyle yapilan darbe
girisiminin yoniiniin kismen de olsa belli olmast ve geldigi siireg, emrin kanunsuz oldugunun
bildirilmesi iizerine tereddiit yasamadan hemen birligiyle geri donmesi, dosya kapsamina gore de
orgiitle irtibatini ortaya koyan bir delilin bulunmamasi hususlari birlikte nazara alindiginda siiregteki
safahat itibariyle, emrin birliklerin yapilan darbe girisimini onlemek amaciyla ¢ikarildigina dair ve
hukuka uygun olarak verildigini diisiinerek yanmilgiya diistiigii anlasilan samgmn hukuki durumunun
TCK'min 30/3 maddesi delaletiyle 30/1 maddesi kapsaminda degerlendirilmesi gerektigi gozetilmeden
yazil sekilde mahkumiyet hiikmii kurulmasi, ... bozma gerekcesi olarak gosterilmistir. Kazanci Ictihat
Bilgi Bankasi, http://lib.kazanci.com.tr, ET. 08.06.2021.

805 Devrim GUNGOR 2007, age s. 64; Tugrul KATOGLU 2003, age s. 138-143; Sulhi DONMEZER
ve Sahir ERMAN 1986, age s. 24.
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MANZINTI’ye gore, hizmetci tarafindan eve kabul edilen er, disar1 ¢ikmak
isterken, kapali kapinin kilidini kasaturasi ile agmak istese ve bu sirada kapiyi
anahtarla agip igeri giren ev sahibi, karanlikta yabanci bir adami elinde kasatura ile
gorlip tabancasi ile eri yaralarsa, ev sahibinin mesru savunma kapsaminda hareket
ettigini kabul etmek gerekecektir. Bu gibi hallerde hataya diismek konusunda failin
herhangi bir kusuru yoksa, ceza sorumlulugu da bulunmayacaktir. Failin taksir
derecesinde bir kusuru bulundugu ve mefruz mesru savunma nedeniyle isledigi sug da
taksirle islenebilen suclardan oldugu takdirde ise taksiri  sebebiyle
cezalandirilabilecektir.®® Bu goriise gore, hukuka uygunluk nedeninin failce var
zannedilmesi, ger¢eklestirilen davranis hukuka aykiri olmasina ragmen, kusurlulugu
ilgilendiren sebeplerden dolay1 cezanin verilmemesine neden olmaktadir. Failin bu
husustaki hatasi kastin1 kaldirmaktadir.®%’

Konu hakkinda ileri siiriilen diger bir goriis ise hukuka uygunluk nedeninin
hata ile var sayilmasi halinde, faile ceza verilmesi gerekliligini kabul etmekle birlikte,
bu durumu kusurlulugun bulunmamasi ile degil, fiilin esasen hukuka aykir1 olmamasi
ile agiklanmasi yoniindedir. Bu goriisli savunanlara gore, mefruz hukuka uygunluk
hallerinde objektif olarak hukuka aykir1 olan fiil, siibjektif olarak failin tasavvurunda
hukuka uygundur. Bu gibi hallerde hukuka uygunluk sebebi vardir, fail kusuru ile
hukuka uygunluk sebebinin sinirini astig1 icin cezalandirilmaktadir. Ancak bunun i¢in
de islenen sugun taksirle islendigi takdirde cezalandirilabilir bir sug olmasi gerekir.®%®
Kanaatimizce s6z konusu goriiste de aslinda faile ceza verilmesi kusurluluga
dayandirilmakla birlikte, failin hukuka uygunluk nedeninin varligina iliskin hatasinin
aslinda failin kastini kaldirdig1 varsayimindan hareket edilmektedir. S6z konusu goriis
kapsaminda, aslinda var olmayan hukuka uygunluk nedenine dayandirilarak
davranigin  hukuka uygun oldugunun ifade edilmesinin miimkiin olmayacagi
degerlendirilmektedir. Failin davraniginin hukuka uygun olmadigi aciktir, ancak
hukuka uygun hareket ettigini disiindigii i¢in failin tipik fiilin gergeklestigi
noktasinda kasten hareket ettigi kabul edilmemektedir.

Pozitivistlere gore ise hukuka uygunluk nedeninin bulundugu zanni ile hareket

eden fail, hukuka uygun hareket ettigini sandigr icin tehlikeli degildir ve

606 age s. 24.
607 age s. 24.
608 age s. 25.
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cezalandirilmamasi gerekir. Ancak failin cezalandirilmamasi i¢in hatasinin makul
olmast gerekir.®%®

Ozetle, gercekte var olmayan bir hukuka uygunluk nedeninin varlig
noktasinda hataya diisen failin hatasinin hukuki oldugu ve bu hatasinin fail bakimindan
mazeret teskil etmeyecegi degerlendirilmektedir. Ancak, bu durumda da failin
subjektif durumunu dikkate almamak ve hukuka aykiriligin sadece objektif varligi ile
bir sonuca ulasmak yerinde bir yaklasim olmayacaktir. Ogretide hakim goriis, hukuka
uygunluk nedeninin varliginda hatanin kusurluluk iizerinde etkili oldugu yoniindedir.
5237 sayili TCK’nin 30’uncu maddesinin dordiincii fikrast uyarinca, kisinin igledigi
fiilin hukuk diizenince yasaklandigini bilmemesi cezalandirilmasina engel olmaktadir.
Bu durumda failin haksizligin maddi sartlarina iliskin bilgisi tamdir, ancak isledigi
fiile izin veren bir normun varhiginda veya bdyle bir normun yorumlanmasinda
diistiigii hata nedeniyle davranisinin hukuka uygun oldugunu diisiinmektedir. Diger
bir anlatimla, davranisi aslinda bir ceza normu ile ¢atismasina ragmen kisi davranisinin
bir hukuka uygunluk nedeni kapsaminda hukuka uygun oldugunu sanmaktadur.5°

Failin davranisinin hukuk diizenince yasaklandigini bilmemesi durumunda
nasil ki hukuki hata durumu s6z konusu ise tipik davranigini hukuka uygun hale getiren
hukuka uygunluk nedeninin varliginda hata durumunda da eyleme izin veren bir
normun varligina iliskin hata s6z konusudur. Bagka bir anlatimla, birinci durumda
yasak normunda hata ikinci durumda ise izin normunda hatanin varlhigi
bulunmaktadir.®*! Izin normunda hata, failin gercekte hukuk diizeninin kabul etmedigi
bir hukuka uygunluk nedeninin var oldugunu zannederek veya hukuk diizenince kabul
edilen bir hukuka uygunluk nedeninin sinirlarini hatali bir sekilde genis yorumlayarak
eyleminin hukuka uygun oldugunu sanmasi durumudur. Failin kendi tasavvurunda
mefruz bir hukuka uygunluk nedeni yaratmasidir.®*? Fail, davranisinin hukuka aykiri
oldugu hususunda bilince sahip degildir. Kisinin subjektif degerlendirmesi ile norma
iliskin ger¢ek durum arasinda bir uyumsuzluk durumu vardir.

Hukuka uygunluk nedeninin varligina iligskin hataya 6rnek olarak meslege yeni
baslayan doktorun 6tanazinin bir hukuka uygunluk nedeni oldugunu diisiinerek, cihaza

bagl olarak yasamini siirdiiren hastanin cihaz destegine son vererek 6lmesine neden

609 age s. 25.

610 Ayhan ONDER 1989, age s. 337.

611 Olgun DEGIRMENCI 2014, agm s. 167; Cengiz APAYDIN 2018, age s. 117.
612 Ragip Barigs ERMAN 2006, agt s. 278.
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olmasi gosterilebilecektir. Doktor hukuk diizeninde var olmayan bir hukuka uygunluk
nedeni kapsaminda hareket ederek hukuka uygunluk nedeninin varliginda hataya
diismektedir. Tip egitimi almis bir doktorun, konuyu arastirma ve gorev yaptigi
hastanede bu konuda kendisinden daha kidemli doktorlara danisma imkani1 varken
dikkat ve 6zen yikimliiligiini yerine getirmeyerek gerekli inceleme ve arastirmayi
yapmamis bir doktorun bu konudaki hatasi kagmilmaz kabul edilemeyecegi icin
kusurlulugunun ortadan kalkmasi s6z konusu olmayacaktir.®™

Ogretide hukuka uygunluk nedenlerinde hatanin hukuksal niteliginin ne oldugu
konusu tartigmalidir. Hukuka uygunluk nedenlerinde hatayr diizenleyen 5237 sayili
TCK’nin 30’uncu maddesinin igilincii fikrasinda, s6z konusu hatanin hukuki
niteliginden bahsedilmeksizin, kaginilmaz hatanin varlig1 halinde failin bu hatasindan
yararlanacagi hitkme baglanmistir. Dolayistyla hukuka uygunluk nedeninin varligi
noktasinda kagiilmaz hatanin failin kusuruna mi yoksa kastina mi1 etki edecegi
hususunda bir aciklik bulunmamakla birlikte, yukarida yapilan agiklamalar
cergevesinde konu ¢ozlime kavusturulmaya calisilmistir. 765 sayili Tiitk Ceza
Kanunu’nda da hukuka uygunluk nedenlerinin varli§i konusundaki hatanin ceza
sorumluluguna etkisi acik¢a diizenlenmemistir. Konu kusurluluga iliskin hiikiimlere
ve hata kurumunun hukuki niteligine bakilarak ¢dziimlenmeye ¢alisilmigtir.8%

Diger taraftan, hatanin failin ceza sorumluluguna etkisi kusurluluk kapsaminda
izah edildigi takdirde, var olmayan hukuka uygunluk nedeni davranmigin hukuka
aykiriligina etki etmemekte, ancak failin kast1 dolayisiyla cezalandirilmamasi ve eger
gerceklesen sug taksirle de islenebilen bir sug ise taksiri nedeniyle sorumlulugu séz
konusu olmaktadir. Ancak hukuka uygunluk nedeninin varliginda hatanin bu sekilde
ele alinmasi ve failin taksiri nedeniyle cezalandirilacaginin kabul edilmesinin taksir
kuramma da aykir1 olacagi degerlendirilmektedir. 5237 sayili TCK’nin 22’nci
maddesinin ikinci fikrasinda yapilan tanmima gore taksir, dikkat ve Ozen
yiikiimliiligline aykirilik dolayisiyla bir davranisin sugun kanuni taniminda belirtilen
neticesi Ongoriilmeyerek gerceklestirilmesidir. Buna gore, taksir failin davranisi
istemesi ancak buna ragmen neticeyi istememesi ve hatta Ongdrmemesi, tahmin
etmemesidir. Fail neticeyi 6ngérmemesi nedeniyle taksir derecesinde kusurlu kabul

edilir. Ancak hukuka uygunluk nedeninin varliginda hataya diiserek hareket eden fail,

613 Veli Ozer OZBEK, Koray DOGAN ve Pmar BACAKSIZ 2021, age s. 435; Cengiz APAYDIN 2018,
age s. 118.
614 Olgun DEGIRMENCI 2014, agm s. 177.
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davranisi istedigi gibi neticeyi de istemekte ve bilmektedir. Bu dogrultuda, failin
hukuka uygunluk nedeninin varliginda diistiigii hatayi, onun taksirle hareket ettigi
diisiincesi ile bagdastirmanin dogru olmadig1 degerlendirilmektedir.®®

Hukuka uygunluk nedeninin varliginda hatanin mazeret sayilip sayilmayacagi
ve hangi gerekgeyle mazeret sayilacagi konusunda ileri siiriilen goriislerin i¢cinde en
onemlisi hukuka uygunluk nedeninin sugun olumsuz unsuru oldugu ve sugun olumsuz
unsuruna iligkin hatanin da failin kastina etki edecegi yoniindeki goriistiir. Hukuka
uygunluk nedenleri, sugun olumsuz unsuru olarak kabul edildiginde, kanunla
yasaklanan fiili ortaya koyabilmek i¢in sadece kanunda tanimlanan tipik fiile bakmak
yeterli olmayacaktir. Sug tipini i¢eren norm, Kanun’un genel hiikiimleri ile birlikte
degerlendirildiginde bir anlam ihtiva edecektir. Genel hiikiimler igerisinde yer alan
“kanunun hiikmii ve amirin emri”, “mesru savunma ve zorunluluk hali”, “hakkin
kullanilmasi ve ilgilinin rizasi1” ve yine belirli sug tiplerinde yer verilen 6zel hukuka
uygunluk nedenlerinin davranis1 yasaklayan 6zel ceza normu ile bir biitiin igerisinde
degerlendirilmesi lazim gelecektir. Ornegin, Kanun’un kasten &ldiirme sugunu
diizenleyen 84’lincii maddesi “bir insanin kasten 6ldiiriilmesi’ni yasaklamaktadir.
Ancak s6z konusu normu somut olaya indirgedigimizde normdan “mesru savunma
kapsaminda olmaksizin  bir insamin kasten 6ldiiriilmesi’nin  ceézai yaptirima
baglandigini anlamamiz dogru olacaktir. Bu agidan bakildiginda hukuka uygunluk
nedenleri de uygun diistiigii 6l¢iide 6zel ceza normlarinin normatif unsurudurlar. Bu
mesru savunma kapsaminda kasten bir insani 6ldiiren kisinin, davranisini basindan
itibaren hukuka uygun hale getirir. Es anlatimla, failin tipik fiilin olumlu unsurlar1 gibi
olumsuz unsurlar iizerinde de hataya diismesi kastin dolayisiyla fiili hatanin konusu
olabilirler ve kanunu bilmemek mazeret sayilmaz kurali geregince normatif unsurun
bilinmemesinden kaynaklanan hata hukuki hata kapsaminda ele alinir ve mazeret
teskil etmez.5'®

Bununla birlikte, 5237 sayili TCK’nin 30’uncu maddesinin dordiinci
fikrasinda “Isledigi fiilin haksizhik olusturdugu hususunda kaginilmaz bir hataya
diisen kisi, bu hatasindan yararlanir.” denilmektedir. Anilan diizenlemeye gore,
hukuka uygunluk nedeninin varligi konusunda yapilan hata kaginilmaz oldugu

takdirde, hata fail bakimindan mazeret teskil edecektir. Buna gore, kanunda hukuka

615 Sulhi DONMEZER ve Sahir ERMAN 1986, age s. 26-27.
616 Dogan SOYASLAN 2020, age s. 472; Devrim GUNGOR 2007, age s. 67; Francesco ANTOLISEI
1963, age s. 198; Ferrando MANTOVANI 2001, age s. 326-327.
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uygunluk nedeni olarak diizenlenmemis bir hususun bir hukuka uygunluk nedeni
olarak nitelendirilmesi, haksizlik hatasi kapsaminda ¢6ziimlenmesi gerekecektir.
Hatanin kag¢milmaz olmasi i¢in kisinin, fiili isledigi sirada bir hukuka uygunluk
nedeninin bulundugu konusunda yaptig1 hata nedeniyle kinanamamasi, dikkatsiz ve
O0zensiz davranmamis olmasi gerekmektedir. Es anlatimla, failin ceza
sorumlulugundan  kurtulabilmesi i¢in  higbir  sekilde kusurlu olmamasi
gerekmektedir.5Y’

Kaginilmaz hatanin tespiti somut olaym o6zelliklerine gore arastirilmalidir.
Failin hataya diismekte taksir derecesine varmayan bir kusurunun olmadig1 anlagildig
takdirde, failin cezai sorumluluguna gidilmeyecektir. Buna karsilik failin hukuka
uygunluk nedeninin varligi konusunda dikkatsiz ve 6zensiz davranmasi sonucunda
hataya diismesi durumunda, failin hatast1 kacinilmaz kabul edilmeyecek ve
gerceklestirdigi davranis nedeniyle kasten cezalandirilmasi gerekecektir. Aksini
kabul, kanunu bilmemek mazeret sayilmaz kuralinin i¢ini bosaltmak anlamina
gelecektir.%® Yargitay tarafindan da aym sonuca ulasan ve s6z konusu goriis
dogrultusunda verilen kararlar bulunmaktadir. Yargitay 16. Ceza Dairesi tarafindan
08.03.2021 tarihinde verilen 2020/84 E. 2021/1909 tarihli kararda:

“Samigin, isledigi fiilin bir haksizlik teskil ettigini  bilmesine ragmen,

esasen hukuk diizeninde kabul edilmeyen ‘konusu sug teskil eden emrin ifasi’nin,

askeri hiyararsi icinde mutlak itaat ve emrin muhtevasini sorgulayamama ilkelerinin

sonucu olarak baglayict oldugu hususunda kagimilmaz bir yanilgrya diistiigii

kanaatine varddiginda hukuka uygunluk nedenlerinin varliginda kaginilmaz bir

yanilgiya diistiigii kabul edilerek, ka¢inilmaz izin yanilgisi kusuru tamamen ortadan

kaldiracagindan TCK’min 30/4 maddesi delaletiyle, 5271 Sayii CMK min 223/3-d

>

maddesi geregince ceza verilmesine yer olmadigina karar verilmelidir.’

denilmistir.5%°

617 Olgun DEGIRMENCI 2014, agm s. 170.

818 Dogan SOYASLAN 2020, age s. 472; Cengiz APAYDIN 2018, age s. 121.

819 Yargitayin aymi Dairesi tarafindan 18.03.2020 tarihinde verilen 2019/9560 E. 2020/2034 K. sayili
kararda “Askeri darbeye tesebbiis sugunu igleyen teror drgiitiine mensubiyeti tespit edilemeyen, zorunlu
askerlik hizmeti nedeniyle er olarak gorev yapmakta iken, bir su¢ islemek kasti olmaksizin, iistlerinden
aldiklart emrin hukuka uygun oldugu zanni ile tatbikat yapma veya terér saldirisina miidahale edilecegi
gerekgesi ile olay gecesi silahlanarak, zirhli araglarla bagh bulundugu kisladan ayrildiktan sonra
darbeye tesebbiis sucunun icrai hareketlerinin gerceklestirildigini fark etmeleri iizerine, tistleri
tarafindan verilen halka ve giivenlik gorevlilerine yonelik ates etme emrine uymadiklar:, amirlerin
wsrarlt kanunsuz emirleri karsisinda hal ve kosullara gore baska sekilde davranma olanaginin
bulunmadig diisiincesi sonucunda, olay mahallinde kalarak silahla havaya ates etmenin bir haksizlik
olusturmayacagi sonucuna varan faillerin “dolayli haksizlik yanilgisi” i¢inde bulunduklari, bir baska
deyimle hukuka uygunluk nedenlerinin Aukuki varliginda hataya diistiikleri, bu hatamin ex ante bir
degerlendirme ile failin bilgi diizeyi, gérdiigii egitim, yast riitbe ve gorevi, i¢inde bulundugu sosyal ve
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3.4.3.1.2. Hukuka Uygunluk Nedenlerinin Kosullarinda Hata

Hukuka uygunluk nedenlerinin maddi kosullarinda hatada, somut olayda bir
hukuka uygunluk nedeni vardir, ancak fail bu hukuka uygunluk nedeninin maddi
kosullarinda hataya diismektedir. Fail eylemini hukuka uygunluk nedeninin sinirlar
kapsaminda  gerceklestirdigini  ve davramisinin  hukuka uygun oldugunu
diistinmektedir. Yahut somut olayda hukuka uygunluk nedeninin maddi kosullart
olusmamis olmasina ragmen, fail maddi kosullarin olustugu inanciyla ve hukuka
uygun olarak hareket ettigini tasavvur etmektedir.?°

Oncelikli olarak belirtmek gerekir ki burada failin hatasinin hukuka uygunluk
nedenlerinin maddi kosullarina iligkin olabilmesi i¢in hatasinin fiile iliskin olmasi
gerekir. Failin eylemini hukuka uygun kilan bir hukuka uygunluk nedeni bulundugunu
diisiinerek hareket etmesi, ancak pozitif hukukta boyle bir hukuka uygunluk nedeninin
bulunmamasi durumunda, hukuki hata s6z konusu olacak ve bir iist baglikta yapilan
aciklamalarimiz gergevesinde konunun ¢oziime kavusturulmasi gerekecektir.®?! Diger
bir anlatimla, eyleminin hukuka aykiriligini kaldirmaya etkili olmayan bir sebebi, bu
nitelikte sayan kimsenin hatas1 kanun hiikiimlerine iliskin olacaktir.%?2 Burada ise fail
hukuka uygunluk nedeninin varligi ve esas1 hakkinda hataya diismemis, somut bir olay
kapsaminda sartlarin gerceklesmis bulundugu hususunda hataya diigmektedir. Bu
durum fiili hata kapsaminda degerlendirilecektir.®?

Daha 6nce de ifade edildigi iizere, 5237 sayili TCK’nin 30’uncu maddesinin
ticlincii fikrasinda “Ceza sorumlulugunu kaldiran ve azaltan nedenlere ait kosullarin
gergeklestigi hususunda hataya diisen kisi, bu hatasindan yararlanir.” denilmektedir.

Hitkmiin gerekgesi:

“Somut olayda séz konusu nedenlere ait kosullarin gerceklestigi hususunda hataya

diisen kisi, bu hatasindan yararlanabilecektir. Ancak bunun igin hatanin kaginilmaz

olmasi gerekir. Hatanin kaginilabilir olmast durumunda ise, kisi igledigi fiilden dolay

kiiltiirel ¢evre kosullart somut olayin ozellikleri gz oniinde bulunduruldugunda ka¢imilmaz oldugu,
suca iliskin tipik hareketi gerceklestirmis olmalarina ragmen faillerin kusurlulugu tamamen ortadan
kaldiran nedenler gerceklestiginden TCK nin 30/4. maddesi yollamasiyla CMK 'min 223/3-d maddesi
geregince ceza verilmesine yer olmadigina karar verilmesi gerekirken yasal ve yetersiz gerekgeyle
beraatlerine karar verilmesi...” bozma nedeni olarak gosterilmistir. Kazanci I¢tihat Bilgi Bankast,
http://lib.kazanci.com.tr, ET. 25.06.2021.

620 Mahmut KOCA ve Ilhan UZULMEZ 2020, age s. 298; Hakan HAKERI 2019, age s. 459; Cengiz
APAYDIN 2018, age s. 121; Devrim GUNGOR 2007, age s. 62.

621 Francesco ANTOLISEI 1963, age s. 423.

622 Sulhi DONMEZER ve Sahir ERMAN 1986, age s. 27.

623 age s. 28.
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sorumlu tutulacak ve fakat bu hata, temel cezamn belirlenmesinde goz oniinde

bulundurulacaktir.” seklindedir.

Diizenleme hukuka uygunluk nedenlerinin maddi kosullarinda hatanin yani
sira, kusurlulugu ortadan kaldiran ve azaltan nedenlerin maddi kosullarinda hatay1 da
kapsamaktadir. Kanun koyucu hukuka uygunluk nedenlerinin veya kusurlulugu
ortadan kaldiran nedenlerin maddi kosullarinda hata arasinda herhangi bir ayrim
yapmamistir. Bu durumda hata her iki durumda da kaginilmaz oldugu takdirde fiil
siibjektif olarak hukuka aykiri olmayacak ve fail cezalandiriimayacaktir.®?* Diger bir
anlatimla, hukuka uygunluk nedenlerinin maddi kosullarinda kaginilmaz hataya diisen
kisinin Kanun’da bu hatasindan yararlanacagi ifade edildigi dikkate alindiginda,
hukuka uygunluk nedeninin maddi kosullarinda kaginilmaz hataya diisen kisinin
hukuka uygunluk nedeninden yararlanmasi gerekecektir.5?

Bununla birlikte, bir hukuka uygunluk nedeninin maddi kosullarinda hataya
diisiilmesini, islenen fiilin haksizlik teskil ettigi hususundaki hata ile karigtirllmamast
gerekir. Islenen fiilin haksizlik teskil ettigi hususundaki hatada fail, islenen fiilin
maddi olusumuna iligkin biitiin hususlar1 bilmektedir. Fakat bu fiilin toplumda ve
hukukta gecerli degerler sistemi agisindan haksizlik teskil ettigi hususunda hataya
diismektedir. Es anlatimla, haksizliga iligkin hata bir degerlendirme hatasi olup,
islenen fiile iliskin kastin varligi iizerinde herhangi bir sonu¢ dogurmayacaktir.
Ornegin, yakalandig1 hastaligin verdigi ac1 ve istiraba dayanamayan kisinin talebi
dogrultusunda, 6liimiinii kolaylastirict ve ¢abuklastirict miidahalede bulunan veya hig
miidahalede bulunmayan doktor, bu davranisinin hukuka uygun oldugu tasavvuru ile
hareket etmis olabilir veya bir kamu gorevlisi yeni yil veya bayram nedeniyle
kendisine verilen hediyeleri kabul etmesinin teamiilen sosyal ve hukuki hayata uygun
oldugunu, hukuka aykir1 bir yoniiniin bulunmadigin1 diistinmiis olabilir. Her iki halde
de ortaya ¢ikan hata hukuka uygunluk nedenlerinin kosullarinda degil, islenen fiilin
haksizlik teskil ettigi hususunda tezahiir etmektedir. Buna karsilik bir hukuka
uygunluk nedeninin maddi sartlarinda hataya diisiilmesi halinde, gerceklestirilen fiilin
esasta ceza normunu ihlal ettigi bilinmektedir. Fakat gerceklestirilen fiili somut olayda

hukuka aykir1 olmaktan c¢ikaran bir maddi sebebin varligi hakkinda hataya

624 Timur DEMIRBAS 2018, age s. 436; Sulhi DONMEZER ve Sahir ERMAN 1986, age s. 28.
625 Veli Ozer OZBEK 2008, agm s. 90-91.
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diistilmektedir. Dolayisiyla burada s6z konusu olan hata bir maddi vakiaya
iliskindir.5%5

Hukuka uygunluk nedenlerinin maddi kosullarinda hata kapsaminda
tartisilmas1 gereken 6nemli bir husus ise hatanin kaginilabilir olmasinin ne demek
oldugu ve kagmilabilir hata durumunda failin cezai sorumlulugunun ne sekilde
belirlenecegidir. Daha 6nce de ifade edildigi lizere ‘“kaginilabilir hata”, diger bir
anlatimla kaginilabilir olmasina ragmen kagmilmayan hata, failin dikkat ve 6zen
yiikiimliiliigiliniin bir ihlali olarak hataya diismesi sonucunda, dngoriilebilir neticenin
Oongoriilmemis olmast durumunu iceren taksirli bir hareketin varlii anlamina
gelmektedir. Bu dogrultuda hata kaginilmazsa fail bu hatasindan yararlanacak ve
kosullarindan en az birisi mevcut olmasa da hukuka uygunluk nedeninden
faydalanacaktir. Buna karsilik fail kagiilabilir olmasina ragmen dikkat ve 6zenli
davranmadig1 i¢in hataya diismiisse meydana gelen neticeden taksirle sorumlu
olacaktir.5?’

Hukuka uygunluk nedenlerinin kosullarina iliskin bilginin hangi baglamda ele
alinmasi gerektigi hususu 6gretide de farkli agilardan ele alinmistir. Bu konuda ileri
stiriilen ilk goriis, hukuka uygunluk nedenlerinin maddi kosullarina iliskin bilginin
“sucun olumsuz unsurlari teorisi” kapsaminda ele alinmasi gerektigi olmustur. Buna
gbre, sucun kanuni tarifinin fonksiyonu, sadece maddi ve manevi unsurlarin
belirlenmesi degil, ayn1 zamanda fiilin hukuka aykirilik teskil ettigi hususundaki biitiin
unsurlar1 kapsamaktadir. Hukuka uygunluk nedeninin maddi kosullar1 da sugun
olumsuz kosullar1 kapsaminda ele alinmaktadir. Bu dogrultuda, islenen su¢ acisindan
hukuka uygunluk nedenlerinin maddi kosullar1 hakkindaki bilgi kasta dahil edilmistir.
Hukuka uygunluk nedenlerinin maddi kosullar1 {izerinde hata sugun unsurlari
hakkindaki hata ile ayn1 kapsamda degerlendirilmelidir.5%8

Bu hususta ileri siiriilen ikinci goriis, hukuka uygunluk nedeninin maddi
kosullarina iligkin hatanin, islenen fiilin haksizlik teskil ettigi hususunda hataya
diisiilmesi kapsaminda degerlendirilmesi gerektigi seklinde olmustur. Bu durumda

islenen su¢ acisindan kast varligini devam ettirmektedir. Ancak failin cezai

626 1zzet OZGENC 2021, age s. 527; Mahmut KOCA ve flhan UZULMEZ 2020, age s. 301.
627 Veli Ozer OZBEK 2008, agm s. 90.
628 Devrim GUNGOR 2007, age s. 25; izzet OZGENC 2021, age s. 526.
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sorumlulugu islenen fiilin haksizlik olusturdugu hususunda hatasini dikkate alarak
¢oziime kavusturulmaktadir.®?°

Ogretide diger baz1 yazarlar ise esas itibariyle kusur teorisini benimsemekle
birlikte bir hukuka uygunluk nedeninin maddi kosullar1 hakkinda hataya diisiilmesi
halinde “sucun olumsuz unsurlar: teorisi’nde oldugu gibi kastin varligindan
bahsedilemeyecegini ifade etmektedir.®%

5237 sayih TCK’de kanun koyucu hukuka uygunluk sebeplerinin maddi
kosullarinda hatay1i, mezkir Kanun’un 30’uncu maddesinin dordiincii fikrasinda
diizenlenen haksizlik hatasi ile ayn1 mahiyette diizenlemistir. Kanun koyucu bu suretle
Alman ogretisinde savunulan ama bugiin genellikle kabul gérmeyen kati kusur
teorisini esas almistir. Bahsi gegen teoriye gore, hukuka uygunluk nedenlerinin
kosullarinda hata, yasaklilik hatasi1 kapsaminda degerlendirilir ve kaginilabilirlik
halinde sadece cezanin azaltilmasini kabul eder. Ancak bu durum ceza adaletine uygun
sonu¢ vermeyecektir.®3!

Kanaatimizce bir hukuka uygunluk nedeninin maddi kosullarinda hataya
diisiilmesi halinde, islenen fiilin haksizlik teskil ettigi fail tarafindan acik¢a
bilinmektedir. Fakat fail, isledigi fiili somut olayda hukuka aykiri olmaktan ¢ikaran
bir maddi sebebin varligi hususunda hataya diismektedir. Diger bir ifadeyle, fail
hukuka uygunluk nedeni bulunmamasina ragmen varmig gibi hareket etmektedir.
Failin hatas1 esasl ise bu hukuka uygunluk nedeninden yararlanmasi uygun olacaktir.
Fail hataya diismemis yani sartlarinin gerceklestigini tasavvur ettigi hukuka uygunluk
nedeni fiilen gerceklesmis olsa idi, davranis hukuka uygun sayilacaksa hata esaslh
kabul edilecektir.® Aym zamanda failin hataya diismekte taksir seklinde dahi olsa
kusurunun olmamasi gerekir. Bu husus yukarida da ifade edildigi tizere 5237 sayili
TCK’nin 30’uncu maddesinde “kacinilmaz bir hata” seklinde ele alinmistir. Ornegin,
ter0r bolgesinde gece vakti evine gitmek amaciyla kendisine dogru kosan birisini,
kendisine saldirmak kastiyla geldigini diisiinerek ates etmek suretiyle yaralamasi

olayinda failin, taksir derecesinde dahi kusuru olmadigindan mesru savunma

629 Hans WELZEL (1955), “Die Regelung von Vorsatz und Irrtum im Strafrecht als Legislatorrisceh
Problem”, Zeitschrift Fiir Die Gesamte Strafrechtswissenschaft, Vol. 67, De Gruyter, s. 208 vd.; Izzet
OZGENC 2012, age s. 419.

830 fzzet OZGENC 2021, age s. 527; Mahmut KOCA ve flhan UZULMEZ 2020, age s. 300-301; Timur
DEMIRBAS 2018, age s. 435-436.

831 Veli Ozer OZBEK 2008, agm s. 91.

632 Sulhi DONMEZER ve Sahir ERMAN 1986, age s. 28.
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kapsaminda hareket ettigini kabul etmek uygun olacaktir.®®® Failin taksir seklinde dahi
olsa bir kusuru bulundugu takdirde ise artik failin hukuka uygunluk nedeninden
yararlanmasi s6z konusu olmayacaktir. Failin isledigi sucun, taksirli seklinin de
Kanunda cezalandirilmasi1 ongoriilmiis ise failin sucun taksirli seklinden sorumlu
tutulmasi lazim gelecektir.

Taksirin temel 6zelligi meydana gelen fiilin istenmemis olmasidir ve bu husus
taksiri kasttan ayirmaktadir. Failin kasten hareket ettiginin sdylenebilmesi i¢in tipik
fillin olumlu ve olumsuz nitelikteki biitiin unsurlarinin bilinmesi ve istenmesi
gerekmektedir. Bu unsurlardan en az birinin bilinmemesi ve/veya istenmemesi veya
somut olayda bir hukuka uygunluk nedeninin bulundugu hususunda hataya diisiilmesi
halinde artik kastin varligindan bahsedilemeyecektir. Bu durumda sartlari olugsmugsa
artik taksirin varlig1r s6z konusu olacaktir. Diger bir anlatimla, hukuka uygunluk
nedenlerinin maddi kosullarinda hataya distildiigii takdirde, su¢u meydana getiren
sonu¢ istenmis olsa bile, hataya diismekte dikkatsiz ve Ozensiz davranan failin
taksirinden dolay1 cezalandirilmast gerekecektir. Bununla birlikte, taksirli davranis
sonucu ortaya c¢ikan sonu¢ farkli agirliklarda da olabilecektir. Bu sonug¢ ceza
miktarinin belirlenmesinde belirleyici olacaktir. Nitekim fail hukuk kurallar
nazarinda diiriist davranmaktadir. Hukuka uygunluk nedeninin varligt ya da yoklugu
yoniinde bir degerlendirme yapmamaistir. Somut olayda bir hukuka uygunluk nedeni
vardir, ancak fail kosullarinda hataya diismektedir.%%*

ICK’nin 59’uncu maddesinin ii¢iincii fikrasinda:
“...fail cezayr ortadan kaldiran nedenlerin varligimi hata ile var sanmissa, bu

nedenler daima onun lehine olarak dikkate alinir. Ancak taksirden dogan bir hata séz

633 Her ne kadar 765 sayili Kanunun yiiriirliikte oldugu dénemde gerceklesmis olsa dahi somut olay
bakimindan konu kapsaminda aktarilabilecek bir diger 6rnekte Yargitay Ceza Genel Kurulunun E. 1/34,
K. 6 sayil1 06.02.1995 tarihli kararinda “Santklar, asamalarda, ézde degismeyen ve yekdigerine uygun
bulunan savunmalarinda ihbar iizerine olay yerine gittiklerini, yolun telefon diregi ile kapatilmig
oldugunu gériince komutanin ¢agirmasi iizerine barikatin basinda bulunanlarin kendilerine dogru
geldigini, bu siwrada ¢aliliklar arasindan silah sesi gelince o yéne ates ettiklerini, komutanin emriyle
atesi kestiklerini séylemiglerdir. -Magdur ve taniklar ise, barikatin basinda bulunan korucularin,
komutanin yamna gittigi sirada aniden ates ettigini, kendileri tarafindan ve agaglh bolgede
bulunanlarca ates edilmedigini bildirmislerdir... Olay yerinde bulunan bos kovan ve saniklar disinda
baskalar tarafindan da ates edildigini gostermektedir... Saniklar, ihbar iizerine gece vakti, teroristlerin
yolu kestigi ve baskin yapacaklar: endisesi ile olay yerine gelip gerekli giivenlik onlemlerini almislar,
bu sirada topluluktan ates edilmesi iizerine bu ruh haleti i¢cinde ve Jandarma Tegskilat Gorev ve Yetkileri
Kanunu ile Jandarma Teskilati Gorev ve Yetki Yonetmeliginin tamidig yetkiler ¢er¢evesinde mevcut
saldiryr onlemek amaciyla ates etmislerdir. -Bu olusa gore saniklarin, yasal savunma sinirini
asmadiklar, 6ldiirme ve yaralama fiilini, yasal savunma kosullar: altinda isledikleri anlasildigindan...”
seklinde hiikiim tesis edilmistir. Timur DEMIRBAS 2018, age s. 280.

834 Ferrando MANTOVANI 2001, age s. 346-347; Nevzat TOROSLU ve Haluk TOROSLU 2021, age
s. 199-200; Devrim GUNGOR 2007, age s. 71; Veli Ozer OZBEK 2008, agm s. 92.
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konusu ise kanunun fiili, taksirli bir su¢ olarak ongordiigii hallerde cezalandirilma

imkani ortadan kalkmis olmaz.” diizenlemesi yer almaktadir.

Bu dogrultuda, hukuka uygunluk nedeninin kosullarinda taksirli olarak hataya
diisen failin, sucun taksirli seklinden sorumlu tutulmaktadir. Buna karsilik davranisin
sadece kasitli sekli suc olarak diizenlenmisse fail cezalandirilmamaktadir.®3®

5237 sayih TCK’de her ne kadar ICK’nin 59’uncu maddesinin iigiincii
fikrasina benzer bir diizenleme bulunmasa dahi kanaatimizce, 5237 sayili TCK’nin
30’uncu maddesinin birinci fikras1 uyarinca benzer bir sonuca bizim Kanunumuz
kapsaminda da gidilmesi imkan dahilindedir. Dolayisiyla taksirli bir sekilde hataya
diisen failin hata ile sebep oldugu sugun taksirli seklinin de cezalandirilmasi Kanun’da
Ongoriilmiis ise failin sugun taksirli seklinden sorumlu tutulmasi gerekecektir.
Ornegin, aksam vakti isinden evine donen failin arkasinda hizla yiiriiyerek gelen sahsi
kendisini gasp edecegini diisiinerek yaralamasi halinde, gerekli dikkat ve 0Ozeni
gdstermeyen fail taksirle yaralamadan sorumlu olacaktir. 3¢

Konuyu benzer bir ornekle ele alirsak; kan davasi nedeniyle dldiiriilmemek
amaciyla bagka bir ile go¢ eden sahis, gece karanlikta elinde bir tabanca ile kendisine
dogru kosan magdura kendisine saldiracagi zanniyla ates ederek oldiiriir. Ancak

magdur esasinda o sirada bir hirsizi kovalamakta olan sivil polis memurudur. Somut

635 Timur DEMIRBAS 2018, age s.280.

6% Yargitay 4. Ceza Dairesinin 1990/3748 E. 1990/4259 K. sayili 19.09.1990 tarihli kararinda
“Saniga yiikletilen eylem, yaralama sucu ile ilgili olarak hakkinda kurulan hiikiimliiliik kararina karsi
kaleme aldigi temyiz yoluna basvuru dilekcesinde, kisisel davact igin “... ile iliski kurdugunu
ogrendim.” demekten ibarettir. Mahkeme bu sézlerin savunma cergevesinde kaldigi ve sug¢ kasti
bulunmadigini belirterek samigin beraatine karar kilmigtir. Hakaret ve s6zme suglarinda, magdurun
onurunu kirma biling ve iradesiyle davranmaktan ibaret olan sug¢ genel kastinin, ciirmiin olusmasi i¢in
yetecegi ve dolayisiyla kullandigi sozciikleri bilerek ve ozgiir irade ile kaleme alan bir kimsede bu kastin
bulundugu agiktir. Esasen sanik, kullandigi sozciikleri bilincinin ve iradesinin disinda kaleme aldigini
da ileri stirmemigtir. Ayrica samgin savunma ¢ergevesinde kaldigi ve bu amagla davrandigt yolundaki
gerekge teknik ve hukuki agirlikly bir kavram olan sug kastint salt psikolojik bir kavram olan amag ve
erekle karistirdigi ve objektif nitelikteki hukuka uygunluk nedenini siibjektif bir temel yerlestirdigi i¢in
de yerinde degildir. Hakaretin savunma sinwrlarimi asip asmadigini saptayabilmek icin ise soylenen
sozlerin savunmanin konusuyla mantiksal baglantisi ve savunmaya yararli bulunmamast gerekir.
Samigin dosyadaki hakareti iceren dilek¢esinde hakkinda yasal indirici nedenlerin uygulanmasini
istemeye dayanak kilmak amaciyla bu sozleri yazmak gereksinmesini duyduguna da deginilmemistir.
Sergilenen nedenlerle savunmanin stmirinin asitlp asilmadig belirtilen élgiiler icinde takdir edilmek
gerekirken, agiklanan nedenlerle beraat hiikmii kurulmasi yasaya aykwri...” seklinde hiikkiim tesis
edilmistir. Anilan karardan da anlasilmaktadir ki, objektif olarak sartlar1 gergeklesmemekle birlikte, fail
savunma dokunulmazligina iliskin maddi sartlarin gergeklestigini tasavvur etmektedir. Ilk derece
mahkemesi failin bu zannina itibar etmis, ancak temyiz mahkemesi failin hakaret ve sévmeye iligkin
kastinin oldugunu ifade ederek ilk derece mahkemesinin goriisiine itibar etmemistir. Bilindigi tizere,
hakaret su¢u Kanunumuzda ancak kasten islenebilen bir su¢ olarak diizenlenmektedir. Somut 6rnekte
savunma dokunulmazligina dair hata esasli olmayip da kacgimilabilir olsa dahi sahsa ceza vermek
miimkiin olmayacaktir. Bu kapsamda kanaatimizce ilk derece mahkemesinin karar1 yerindedir. Corpus
Web Mevzuat ve Igtihat Programi, https://www.corpus.com.tr/#!/Yargitay, ET. 10.12.2020; ayrica ayn1
yonde bknz. izzet OZGENC 2021, age s. 528.
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olayda 5237 sayili TCK’nin 30’uncu maddesinin {igiincii fikras1 kapsaminda hatanin
kaginilabilir olup olmadigi hususunda bir degerlendirme yapilmasi gerekmektedir.
Buna gore olay gece vakti karanlik bir yerde gergeklesmekte ve sivil giyimli olan polis
memuru sadece sahsa dogru kosmaktadir. 5237 sayili TCK’nin 30’uncu maddesinin
ticiincii fikrasinin gerekgesinde:

“Hatamin ka¢imilabilir olmast durumunda ise, kisi isledigi fiilden dolayr sorumlu
tutulacak ve fakat bu hata, temel cezamin belirlenmesinde goz oOniinde
bulundurulacaktir.” denilmektedir.

Gerekceden yola cikilirsa, faile islenen sugun cezasi verilecek ve hata
kaginilabilir de olsa bu husus somut cezanin belirlenmesinde etkili olacaktir.
Kaginilabilirlik failin kusuru iizerinde etkili olmayacaktir. Hata kaginilabilir ise kisi
isledigi fiilden dolayr sorumlu tutulacak yani hatasi failin kusuru iizerinde etkili
olmayacak ve fakat hatasi failin temel cezasinin belirlenmesinde dikkate almacaktir.®*’
Bu halde hakim faili kasten oldiirme ve yaralamadan cezalandiracaktir. Ancak
yukarida yapilan aciklamalar ¢ercevesinde, kaginilabilirlik bir anlamda dikkatsiz ve
Ozensiz davranma hali olarak taksir kapsaminda ele alinirsa fail sadece taksirle
6ldiirmeden sorumlu tutmak miimkiin olabilecektir.

Benzer bir oOrnekte, Kahramanmaras’ta yakalanan PKK’li iki terdrist
sorgusunda; Dogansehir, Hekimhan, Pétiirge ilgelerinde ti¢ PKK timinin gizlice
sizdigini ve bunlarin eylem yapacagini beyan eder. Bunun tizerine kolluk kuvvetleri
teyakkuza gecer. Potiirge Tepehan Jandarma Karakolunda nébet tutan er gece vakti
uzak tepeden yaklasan bir 151k fark eder. Durumdan haberdar edilen karakolda bulunan
tiim askerler silahlarini 151810 geldigi yone dogrultarak siper alir. Bazi beyanlara gore
dur ihtarina ragmen 151k durmaz bazi beyanlara gore ise PKK’lilarin geldigi
diisiincesiyle 15181n geldigi yone dogru seri atiglar yapilir. Yapilan atislar sonrasinda
151k ve hareket durur. Giin agardiinda yapilan kontrolde, iki yasl koyliiniin cesediyle
karsilagilir ve iki yasli adamin bayram namazina giden kdyliiler oldugu ortaya cikar.
Somut olayda, yerel mahkeme 765 sayili TCK’nin 450°nci maddesinin besinci fikrasi
ile 463 ve 50°nci maddeleri uyarinca jandarma erler insan 6ldiirme sugundan mahkum
edilir. Ancak Yargitay 1. Ceza Dairesi, Jandarma Teskilat Nizamnamesi’nin 27’nci
maddesi ile 211 sayili Tiirk Silahli Kuvvetler I¢ Hizmet Kanunu’nun 87’nci, 4’iincii

maddesinin ikinci fikras1 ve 6’nc1 maddeleri geregince sanik jandarmalarin kanunun

637 Mustafa OZEN 2019, age s. 522.
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hiikmiinii icra ettigini ve dolayisiyla fiillerin hukuka uygun oldugunu, somut olayda
zaruret halinin sinirmin asilmadigini kabul ederek hiikmii bozar.%*® Somut olay tahlil
edildiginde, goriilmektedir ki, aslinda jandarma erlerin tasavvur ettigi gibi bir saldir1
durumu s6z konusu degildir ve dolayisiyla eylemin bir hukuka uygunluk nedeni
kapsaminda gerceklestirildiginden bahsedilemeyecektir. Ancak gorevli jandarmalar
kendilerine yonelik bir saldir1 olacagi zanni igerisinde ve tamamen hukuka uygun
olarak hareket ettiklerini diislinerek oOldiirme fiilini gergeklestirmistir. Diger bir
anlatimla somut olayda mesru savunma hukuka uygunluk nedeninin maddi
kosullarinda hata edilmistir. Kanaatimizce s6z konusu hata kaginilabilir bir hatadir ve
jandarma erlerin insan 6ldiirme suguna iligkin kastin1 ortadan kaldiracaktir. Ancak
taksirle 6ldiirme sugundan dolay1 sorumluluklarina gidilmesi gerekmektedir.

OZGENC, isledigi fiil agisindan bir hukuka uygunluk nedeninin maddi sartlar:
objektif olarak ger¢eklesmis olmasina ragmen, failin bu sartlarin gergeklesmis
oldugunun farkinda olmamasi halinde, failin fiiline iligkin suga tesebbiisten sorumlu
tutulmas1 gerektigini ifade etmektedir. Bu goriise gore, objektif olarak hukuka
uygunluk sebebi mevcut olsa da failin hukuka uygunluk sebebinin maddi sartlarinin
gerceklestigi bilinciyle hareket etmedigi icin, fiilin haksizlik olarak gerceklestigini
kabul etmek gerekecektir.5%

Kanaatimizce hukuka uygunluk nedenlerinin hukuka aykiriligi ortadan
kaldirma nedeni fiil ile hukuk diizeni arasinda bir ¢atismanin olmamasidir. Davranis
nedeniyle ortaya ¢ikan sonugta sosyal zarar bulunmamaktadir. Fiil ile hukuk diizeni
arasinda bir ¢atismanin olmamasinin, fiilin hukuka uygun olmasinin nedeni ya hukuki
menfaatin olmamas1 ya hukuki menfaatin iistiinliigli ya da hukuki menfaatin esitligi

prensiplerine dayandirilmaktadir. Bu durum menfaatler catigmasi diisiincesi

6% Bir bagska ornekte Yargitay Ceza Genel Kurulunca 31.10.2017 tarihinde verilen 2014/259 E.,
2017/449 K. sayili kararinda “Sanigin gérev ve sorumlulugunun kendisine verilen talimatlar
dogrultusunda is makinasini kullanmakla sinirl olmasi, yol genisletme ¢alismasini kendisine verilen
etiit calisma plant dogrultusunda gerceklestirmesi ve bu etiit planinda katilanin arazisinin ¢alisma alan
icerisinde gosterilmesi karsisinda, ¢alisma sumirlarina dahil edilen arazilerin sahiplerinin miidahaleye
rizalarmmin olup olmadigini ayrica arastirma ve sorgulama yiikiimliiltigii bulunmayan samgin bilgi
diizeyi, gordiigii egitim, i¢inde bulundugu sosyal ve kiiltiirel ¢evre kosullart da nazara alindiginda;
samgin katilamin arazisinde ¢alisma yapimast konusunda rizasi bulunduguna dair TCK'nun 30/3.
maddesi anlaminda ka¢imilmaz bir hataya diistiigii ve bu ka¢inilmaz hatanin atili mala zarar verme
suguna yonelik kastint ortadan kaldwrdigi anlasildigindan, hakkinda beraat karar: verilmesi gerektigi
kabul edilmelidir.” seklinde hikiim tesis edilmigtir. Lexpera Hukuk Bilgi Sistemi,
https://www.lexpera.com.tr/ictinat, ET. 14.12.2020; Osman SIRIN (2005), “Silah Kullanan Kolluk
Gorevlileri Hakkinda Verilen Yargitay Kararlar1”, Kollugun Silah Kullanma Yetkisi, Tiirk Ceza Hukuku
Dernegi Yaynlar1 6, No: 6, Istanbul, s. 83 vd.; Izzet OZGENC 2021, age s. 528-529.

639 age s. 530.
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kapsaminda agiklanabilecektir. Bu diisiinceye gore, hukuk diizeni catisan iki menfaat
arasinda ve bu menfaatler sadece bunlardan birinin digerinin pahasina kurtarilmasinin
miimkiin oldugu durumlarda, yiiksek olarak degerlendirilen menfaate gore digerinden
vazgecer. Bu dogrultuda, davranis biitlin bir hukuk diizeni tarafindan korunmaktadir.
Hukuka uygunluk nedenlerinin ortak sonucu bunlarin davranigin hukuka aykirilik
unsurunu ortadan kaldirmasidir.®4

Nitekim hukuka uygunluk nedenlerinin objektif nitelikte olmasinin 6zl de
esasen bu distinceden dogmaktadir. Hukuka uygunluk nedeninin bulundugu somut
olayda fiil toplum menfaati ile ¢elismemektedir. Toplum menfaati zarar gérmedigi
takdirde devletin fiili yaptirima baglamasinin da geregi olmayacaktir. Ornegin, mesru
savunmada saldirtya ugrayanin menfaati karsisinda saldiranin da menfaati
bulunmaktadir. Kanun koyucu tecaviiz edenin menfaati karsisinda, tecaviize ugrayanin
menfaatini daha {istlin tutmustur. Mesru savunma kapsaminda hareket edenin fiili bu
kapsamda anti sosyal degildir. Hukuka uygunluk nedeni i¢inde olan sahis sug islemek
amaciyla hareket etmemektedir. Dolayisiyla kusuru bulunmamaktadir. Ancak bu
davranisin cezalandirilmamasinin nedeni manevi unsurdan 6te, fiilin mevcudiyeti ve
objektif unsurla ilgilidir. Bunlar yapilar1 geregi objektif etkiye sahiptir. Sug isledigine
inanan kisinin fiili bir hukuka uygunluk nedeni kapsaminda ise hatasindan
yararlanacak, fiili hukuka uygun kabul edilecek ve su¢ olmayacaktir. Bu dogrultuda,
isledigi fiil agisindan bir hukuka uygunluk nedeninin maddi sartlar1 gergeklesmis
olmasima ragmen, bu sartlarin gerceklesmis oldugunun farkinda olmayan kisinin

davranis1 tesebbiis agisindan dahi olsa sorumlulugunu gerektirmeyecektir.®4

840 Elvan KECELIOGLU (2010), “Kusurlulugu Ortadan Kaldiran Sebeplerle Hukuka Uygunluk
Sebepleri Arasindaki Ayrimin TCK’nin Uygulanmas1 Bakimindan Pratik Sonuglar1”, Tiirkiye Barolar
Birligi Dergisi, S.: 87, Ankara, s. 302.

841 Yargitay Ceza Genel Kurulunun 1985/56 E. 1985/340 K. sayili 10.06.1985 tarihli kararinda
“...Aslnda, sanik esinin riza gésterecegine inandigi icin, ihtiya¢ duyduklar: parayr onun imzasini taklit
ederek bankadan c¢ekmistir. Nitekim samiga bu Odemenin yapildigina iliskin dekont kendisine
gonderilmesine ragmen, miidahil aylarca sesini ¢itkarmamig, bu odemeye rizast oldugunu ‘zimni’ bir
sekilde belirtmistir. Sonradan, kocasiyla arasi bozulan miidahilin, ‘aile suri’ olarak kalmasi gereken
bu olayr ortaya atarak, su¢ isleme kastiyla hareket etmedigi acgik¢a ortaya ¢ikan sanigin
cezalandrilmast i¢in ¢aba gostermesi ve yargr mercilerini bu ¢esit emellerine alet etmeye ¢aligmasi,
yasalarimizca himayeye elverisli davranislar olarak kabul edilmeyeceginden, temyiz itirazinin kabulii
ile direnme hiikmiiniin degisik gerekge ile bozulmasina ve sanigin beraatine karar verilmelidir.”
denilmektedir. Vural SAVAS ve Sadik MOLLAMAHMUTOGLU (1995), Tiirk Ceza Kanununun
Yorumu, C.: I, Ankara, s. 573; Devrim GUNGOR 2007, age s. 66; Dogan SOYASLAN 2020, age s.
363.
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3.4.3.2. Kusurlulugu Kaldiran ya da Azaltan Diger Nedenlerde Hata

Kusurlulugu kaldiran ya da azaltan diger nedenler ile kastedilen cebir-siddet,
korkutma ve tehdit ile haksiz tahriktir. Burada fail, hukuka uygunluk nedenlerinden
farkli olarak hukuka aykir1 hareket etmekte, ancak fail davranisi nedeniyle kusurluluk
miiessesesi  kapsaminda  degerlendirilememekte, bu  degerlendirme  adil
gdriilmemektedir.®4?

Her ne kadar 5237 sayil1 TCK nin 30’uncu maddesinin {i¢iincii fikrasinda ceza
sorumlulugunu kaldiran ya da azaltan nedenlere ait kosullarin gerceklestigi hususunda
kacinilmaz hataya diisen kisinin bu hatasindan yaralanacagi diizenlenmis olsa da ceza
sorumlulugunu kaldiran ya da azaltan mezkdr Kanunda diizenlenen her nedenin,
niteligi geregi fiili hatanin konusu kapsamina girmesi miimkiin bulunmamaktadir.
Ornegin, 5237 sayih TCK’nin 28’inci maddesinde, karsi koyamayacagi ve
kurtulamayacagi cebir ve siddet veya muhakkak ve agir bir korkutma veya tehdit
sonucu sug isleyen kimseye ceza verilmeyecegi diizenlenmistir. Anilan diizenleme
uyarinca maddi cebir nedeniyle su¢ isleyen fail bundan dolay1 sorumlu olmayacak, bu
kisi tlizerinde cebir ve siddet kullanarak su¢ islenmesine neden olan kisi sucun faili
sayilacaktir. Konu fiili hata kapsaminda ele alindiginda ise cebir ve siddet altinda sug
isleyen kimsenin cebrin, siddetin varligi hususunda hataya diismesi miimkiin
olmayacaktir. Maddi cebir iradeyi zorlayan bir hal degil, iradeyi tam anlamiyla ortadan
kaldiran bir durumdur. Davranisin kisiye izafe edilemedigi, esasinda cebir ve siddet
eylemi igerisinde sug islenmesine neden olan kisiye izafe edilen bu durumda, kisinin
tasavvurunda hata etmesi miimkiin degildir.%*3

Ayn1 maddede yine ceza sorumlulugunu kaldiran bir neden olarak diizenlenen
tehdit ise bir kimsenin ileride gergeklestirilecek bir kotiiliikten kendisini veya
baskasini kurtarmak i¢in sug islemek zorunda birakilmasidir. Tehdit gelecege iliskin
bir kotiiliik vaadidir. Kisi bir se¢im ile karsi karsiya birakilmaktadir. Ya gelecekte
kotiiliige raz1 olacak ya da bu koétiiliige maruz kalmamak icin kendisini kotiliik ile
tehdit eden kisinin islenmesini istedigi sucu isleyecektir.54*

Tehdit edilen kisi sugu islemek ve islememek arasinda bir ikilem yasamakta ve
se¢cim yapmak zorunda birakilmaktadir. Hata sonucu kendisine yonelen bir tehdidin

bulundugunu diisiinen kimsenin hatas1 kacinilmaz oldugu takdirde bundan dolay1

642 Elvan KECELIOGLU 2010, agm s. 304.
843 Devrim GUNGOR 2007, age s. 72.
64 Dogan SOYASLAN 2020, age s. 465-466.
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sorumlu olmayacaktir.®* Ornegin, zengin bir ailenin yasadig1 yalida hizmetgiye, bazi
kisilerce kizinin elinde oldugunu sdylenerek bir kiz ¢ocugu sesi dinletilmesi, gece
hirsizlik yapmak amaciyla kapiyr acik birakmasiin istenmesi, aksi takdirde kizinin
Oldiirtilecegi seklinde korkutulmasi durumunda hizmetcinin kapiyr agik birakmasi,
sessiz kalmasi ve gece vakti konutta hirsizlik sugunun islenmesine sebebiyet vermesi
durumunda hizmet¢i psikolojik cebir olarak da adlandirilan tehdit altindadir.
Dinletilen ¢cocuk sesi kizina ait olmadig1 takdirde esasinda gelecekte gergeklesecek bir
tehdit altinda da bulunmamakta, hataya diisiiriilmektedir. Dolayisiyla bu hata
kacinilmaz oldugu takdirde hizmetginin bahsi gecen hirsizlik sugu kapsaminda cezai
sorumluluguna gidilmesi miimkiin olmayacaktir.%4®

Burada tizerinde durulmasi gereken ve esasinda daha sik 6rnegine rastlanmasi
miimkiin olan cezayi azaltan neden ise haksiz tahriktir. Haksiz tahrikin kosullari
bulunmamasina ragmen, kosullarin olustugu tasavvuruyla davranista bulunmus olan
fail, cezay1 azaltan nedenlere ait maddi kosullarin gerceklestigi hususunda kaginilmaz
bir hataya diiserse bu hatasindan yararlanacaktir. Diger bir anlatimla, haksiz tahrikin
kosullarinda kacinilmaz hataya diisen fail, haksiz tahrik hilkmiinden yararlanacak ve
cezasi indirilerek hitkmolunacaktir. Hatanin kagimilabilir olmas1 durumunda ise yani
fail dikkatli ve Ozenli davransaydi haksiz tahrikin kosullarinin olugmadigini
bilebilecek durumdaysa, artik hata kacginilabilir kabul edilecek ve fail haksiz tahrik
hiikkmiinden yararlanamayacaktir. Ornegin, kendisine kiifreden kisiyi dévmek igin
gece vakti gegecegi yol lizerinde bekleyen fail, yoldan gecenin goriinlis olarak
kendisine kiifreden sahsa benzeyen kardesi oldugunu fark etmeyip onu yaralasa,
kacinilmaz hata igerisinde oldugu kabul edilebilirse fail bakimindan haksiz tahrik
hitkmii uygulanacaktir. Ancak fail gerekli dikkat ve 6zeni gostererek gece vakti de olsa
yoldan gegenin kiifreden sahsin kardesi oldugunu fark etmesi miimkiin ise artik haksiz
tahrik indiriminden yararlanamayacaktir.®4’

Bu bagslik altinda ele alinmasi gereken bir diger husus ise somut olayda hem
agirlatict sebebin hem de haksiz tahrikin birlikte gergeklesmis olmasi ihtimalidir.
Ornegin, A her giin kendisini déven babasini 6ldiirmek isterken hata ile annesini

Oldiirtir. Bu durumda ise 5237 sayili TCK’nin 30’uncu maddesinin ikinci fikrasi

845 Mehmet Emin ARTUK, Ahmet GOKCEN, Emin ALSAHIN ve Kerim CAKIR 2021, age s. 662.
846 Devrim GUNGOR 2007, age s. 72-73; Timur DEMIRBAS 2018, age s. 437-438.

847 Veli Ozer OZBEK 2008, agm s. 93; Mehmet Emin ARTUK, Ahmet GOKCEN, Emin ALSAHIN ve
Kerim CAKIR 2021, age s. 663.
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kapsaminda hem islenen hem de islenmek istenen suglardaki agirlatici sebepler A’ya
uygulanmayacak, ancak buradaki hata ka¢inilmaz oldugu takdirde yukarida yapilan
aciklamalar kapsaminda haksiz tahrik indiriminden yararlanacaktir. Bu konuda 5237
sayil1 TCK ile 765 sayili TCK arasinda bir fark bulunmaktadir. 765 sayili TCK’ nin
52’nci maddesi “Belki ciiriim kast olunan sahsa karst islenmis gibi teldkki olunarak
fail, ctirmiin tazammum edebilecegi esbabit muhaffifeden istifade eder.” diizenlemesini
ihtiva etmektedir. Ancak meri Kanunumuzda failin indirim sebebinden
faydalanabilmesi ancak hatanin kaginilmaz olmasina bagl kilinmistir.%48

Ayrica ifade etmek gerekir ki, ceza sorumlulugunu kaldiran veya azaltan
nedenler, 5237 sayili TCK’de yukarida sayili nedenlerle sinirli bulunmamaktadir. Bu
boliimde sadece ceza sorumlulugunu kaldiran ya da hafifleten genel nedenlere
deginilmistir. Kanunda ayrica 6zel hiikiimler arasinda ceza sorumlulugunu kaldiran ya
da azaltan 6zel nedenlere de yer verilmistir. Yukarida yapilan agiklamalarimiz ceza
sorumlulugunu kaldiran veya azaltan 6zel nedenler bakimindan da gegerli olacak ve
failin hatas1 kaginilmaz oldugu takdirde, fail hatasindan yararlanacaktir. Ornegin, ayni
evde yasadig1 babasina ait oldugunu diisiinerek, evlerine yatili misafir olarak gelen
liclincli kisinin clizdanin1 ¢alan ¢ocuk, 5237 sayili TCK’nin 141’inci maddesi
kapsaminda hirsizlik sugunun kanuni unsurlari gergeklesmis olsa bile, Kanun’un
167°nci maddesinin birinci fikrasinin (b) bendinde diizenlenen sugun “Ustsoy veya
altsoyunun veya bu derecede kayin hisimlarindan birinin veya eviat edinen veya

evlathigin” zararina islenmesi sahsi cezasizlik nedeninden yararlanacaktir.%4°

3.4.3.3. Hukuka Uygunluk Nedenleri ile Kusurlulugu Kaldiran ya da Azaltan
Nedenlerin Maddi Kosullarinda Hata Ayrinm

Hukuka uygunluk nedenleri ile ceza sorumlulugunu kaldiran ya da azaltan
sebeplerin kosullariin gergeklestigi hususunda hata kavrami tartisilirken, hatanin
sucun haksizlik unsuru kapsaminda mi yoksa kusur kapsaminda mi degerlendirilecegi
hususunda ¢esitli teoriler ileri siiriilmiistiir. Bunlar; kast teorisi, sugun negatif unsurlari
teorisi, kat1 kusur teorisi ve sinirlandirilmis kusur teorisidir. Esasen sayilan biitiin

teorilerin sonucunda hata, ya tipikligin manevi unsurlarindan birini teskil eden kasti

848 Veli Ozer OZBEK 2008, agm s. 93.
649 Devrim GUNGOR 2007, agm s. 73.
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kaldirip taksirli sorumluluk hali sakli kalmakta yahut kusur seviyesinde bir hata olarak

kabul edilerek sorun hukuki hataya iliskin kurallar cercevesinde ¢oziimlenmektedir.5>°

Sayilan teorilerden kati kusur teorisi istisna olarak tutulacak olursa hukuka
uygunluk nedenlerinin maddi kosullarinda hatanin kasti ortadan kaldirdigi, taksirli
sorumluluk halinin sakli oldugu 6gretide yaygin olarak kabul edilmektedir. Ceza
sorumlulugunu kaldiran ya da azaltan nedenlerde hatada ise hata kaginilmaz oldugu
takdirde kisinin kusurundan bahsedilememektedir. Dolayisiyla hatasi kaginilmaz olan
kisinin kusurunda bahsedilemeyecegi i¢in hakkinda herhangi bir cezaya da
hiikmedilemeyecektir. Kat1 kusur teorisinde ise hukuka uygunluk nedenlerinin maddi
kosullarinin gerceklestigi hususundaki hata kusurlulugu ortadan kaldirmaktadir.®®

Tiirk 6gretisinde OZGENC,

“... bir hukuka uygunluk sebebinin maddi sartlarinda yanilgiya diistilmesini, islenen
fiilin haksizlik teskil ettigi hususundaki yanilgi ile karigtirmamak gerekir. Haksizlik
yanilgisinin soz konusu oldugu hallerde islenen fiilin maddi olusumuna iliskin biitiin
hususlar bilinmektedir. Fakat bu fiilin toplumda gegerli degerler sistemi agisindan bir
haksizlik teskil ettigi hususunda yanilgiya diigiilmektedir. Kisaca ifade edecek olursak;
haksizlik yanilgisi bir degerlendirme yamilgisindan ibarettir. Bu itibarla, haksizlik
yanilgist islenen fiile iliskin kastin varligi iizerinde bir etki icra etmez. Buna karsilik
bir hukuka uygunluk sebebinin maddi sartlarinda yanilgiya diisiilmesi halinde;
islenen fiilin esasta bir haksizlik teskil ettigi bilinmektedir. Fakat, islenen fiili
miisahhas olayda hukuka aykirt olmaktan ¢ikaran bir maddi sebebin varlig
hususunda yanilgiya diistilmektedir. Dolayisiyla burada séz konusu olan yanilgi, bir
maddi vakiaya iligkindir. Bu itibarla, islenen fiille alakali olarak bir hukuka uygunluk
sebebinin maddi sartlari konusunda yanilgiya diisiilmesi halinde; failin bu fiile iligkin
kastimin olmadigi ve dolayisiyla; kusur kapsaminda degil, su¢cun manevi unsuru yani
haksizltk kapsaminda miitalaa edilmesi gerektigi sonucuna ulasmaktayiz.”
demekte ve hukuka uygunluk nedenlerinin maddi kosullarinda hatayr kusur

teorisi, ceza sorumlulugunu kaldiran ya da azaltan sebeplerde hatay1 ise kat1 kusur
teorisi kapsaminda ele almaktadir.®*2

DEMIRBAS,

“TCK m. 30/3, hukuka uygunluk nedenlerinin maddi sartlarinda hata yaninda,

kusurlulugu ortadan kaldiran ve azaltan nedenlerin maddi sartlarinda hatay

650 Elvan KECELIOGLU 2010, agm s. 310.
851 agm s. 311.
652 jzzet OZGENC 2021, age s. 521, 533; Elvan KECELIOGLU 2010, agm s. 312.
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da kapsamaktadir. Kanun koyucu, hukuka uygunluk nedenlerinin veya

kusurlulugu ortadan kaldiran nedenlerin maddi kosullarinda hata arasinda

herhangi bir ayrim yapmanmustir. Bu nedenle fail her iki durumda da hata

kacinilabilir ise, sucun kasitli seklinden cezalandirilacak; fakat bu durum

temel cezamin belirlenmesinde dikkate alinacak; eger hata kaginilmaz ise,

cezalandwrilmayacaktir.”

demekte ve hem hukuka uygunluk nedenlerinin maddi kosullarinda hatay1 hem
de kusurlulugu ortadan kaldiran ve azaltan nedenlerin maddi kosullarinda hatay1 kati
kusur teorisi kapsaminda ele almaktadir.®%3

KOCA ve UZULMEZ de 5237 sayili TCK’nin 30’uncu maddesinin {igiincii
fikras1 kapsaminda ceza sorumlulugunu kaldiran ve azaltan nedenlere ait kosullarin
gerceklestigi hususunda kaginilmaz hataya diisenin bu hatasindan yararlanacagina
iliskin kuralla hukuka uygunluk nedenleri ile kusurlulugu etkileyen nedenlerin
anlasilmas1 gerektigini, ancak hukuka uygunluk nedenlerinin siibjektif unsurlari
teorisini benimsediklerinden somut olayda failin maddi kosullar1 bilmesi gerektigini,
konuya iliskin herhangi bir hiikiim bulunmasa dahi hatanin kasti ortadan kaldiracagini
ifade etmislerdir. Bu minvalde, KOCA ve UZULMEZ de hukuka uygunluk
nedenlerinin maddi kosullarinda hatayr kati kusur teorisi disinda kalan teorilerle
kapsaminda ¢oziimlemeye ¢alismislardir.®>

OZBEK, ceza sorumlulugunu kaldiran ve azaltan nedenlerde hata kapsaminda
hukuka uygunluk nedenleri ile kusurlulugu kaldiran ve etkileyen sebeplerin birlikte
diizenlenmesinin uygun olmadigini, bununla birlikte hukuka uygunluk nedenlerinin
maddi kosullarinda hatanin esasli olmas1 durumunda taksirli sorumlulugun s6z konusu
oldugunu, hukuka uygunluk nedenlerinin maddi kosullarinda kag¢inilmaz hatanin
kusuru biitiiniiyle ortadan kaldirdigini, kaginilabilir hatanin ise sadece kasti
kaldirdigin1 ifade ederek benzer sonuca ulasmaktadir.®*

HAFIZOGULLARI ve OZEN,

“... Diger hata hallerinde ‘kacinilmaz hataya diismekten’ soz edilmemistir. Burada
kacinilmaz hataya diismekten maksat, her halde hataya diismesinin failin kendi

kusurundan ileri gelmesidir. Hataya diismesinde bir kusuru varsa, yani davranisinda

653 Timur DEMIRBAS 2018, age s. 435-436.
654 Mahmut KOCA ve ilhan UZULMEZ 2020, age s. 301.
655 Veli Ozer OZBEK 2008, agm s. 92.
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gerekli 0zeni gostermemigse, fail, fiilinden sorumlu olacaktir... Her halde buradaki

sorumluluk taksirli sorumluluktur.

Kanun ‘ceza sorumlulugunu kaldiran ve azaltan nedenlerden’ soz etmektedir.
Kanunun Ikinci Boliimiiniin bashgt ‘Ceza Sorumlulugunu Kaldiran ve Azaltan
Nedenler'dir. Bu nedenler, hukuka uygunluk nedenleri, kusurlulugu kaldiran
nedenler, isnat yetenegini azaltan veya kaldiran nedenler ve cezalandirilabilme
sartlaridir. Eger hiikmii kanunda oldugu bicimde alirsak, sikintilarla karsi karsiya
kalriz... Bizce hiikmiin anlamim  daraltmak —gerekir. Isnat  yetenegi Ve
cezalandiriabilme sartlart konusunda diisiilen hata veya bilmeme, ister kacinilabilir
olsun isterse olmasin, fail lehine degerlendirilemez. Bu demektir ki, s6z konusu hiikiim,
hukuka uygunluk nedenleri ve fiili hata hari¢, kusurlulugu kaldiran diger nedenler
tizerinde hataya diismekle veya bilmemekle sinirlidir.”
Bu dogrultuda, yazarlar fikranin kapsamini degerlendirirken hukuka uygunluk
nedenlerinin maddi kosullarinda hatay1, kusurlulugu kaldiran veya azaltan nedenlerin

disinda tutmakta ve diizenleme kapsaminda ele almamaktadir. Ancak hukuka

uygunluk nedenlerinin maddi sartlarinda hatay1 kat1 kusur teorisi disinda kalan teoriler

kapsaminda degerlendirmektedir.%°

KECELIOGLU ise kusurlulugu kaldiran ve etkileyen sebepler bakimindan
diger yazarlarla aym1 goriisii paylassa da ilave olarak hukuka uygunluk nedenleri
bakimindan da kat1 kusur teorisini benimsemektedir. Yazara gore:

“... yasa koyucu 3. Fikradaki diizenleme ile hukuka uygunluk sebeplerinin veya

kusurlulugu ortadan kaldiran sebeplerin maddi kosullarinda hata durumunu da

‘kusurluluk’ kapsaminda degerlendirdigi goriilmektedir. Bu bakimdan her iki hal

durumunda da hata kagimlabilir ise fail sucun kasith seklinden cezalandirilacak

ancak bu durum temel cezanmin tayininde dikkate alinacaktir. Eger hata kaginilmaz bir
hata ise, boyle bir hata durumunda ister kusurlulugu ortadan kaldiran sebeplerin
isterse  hukuka uygunluk sebeplerinin  maddi kogullarinda diigsiin  kimse
cezalandirimayacaktir. Dolayistyla biz kati kusur teorisinin ¢oziimiine katilmaktayiz.
Nitekim maddenin gerekcesi incelendiginde yasa koyucunun kati kusur teorisi

kapsaminda bir ¢oziimleme yaptigi goriilmektedir. ~657

Kanaatimizce 5237 sayilit TCK’nin 30’uncu maddesinin {igiincii fikras1 hukuka

uygunluk nedenlerinin maddi kosullart ile kusurlulugu ortadan kaldiran veya azaltan

656 Zeki HAFIZOGULLARI ve Muharrem OZEN 2018, age s. 299.
657 Elvan KECELIOGLU 2010, agm s. 315.
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sebeplerin maddi kosullarinda hatay:r ayn1 kapsamda ele almaktadir. Esasen 6gretide
agirlikll goriis ceza sorumlulugunu kaldiran ve azaltan sebeplerde hata basliginin her
iki miiesseseyi birlikte ele aldig1 noktasindadir. Ancak kusurlulugu ortadan kaldiran
sebeplerle hukuka uygunluk sebepleri arasindaki ayrimin 6nemi burada karsimiza
cikmaktadir. Kusurlulugu ortadan kaldiran sebeplerin maddi kosullarinda hata
durumunda eger hata kaginilmaz ise fail ceza almayacaktir. Hatanin kaginilabilir
olmasi durumunda ise fail sucun cezasindan sorumlu olacak ancak cezasi
indirilecektir. Hukuka uygunluk sebeplerinin maddi kosullarinda hata durumunda ise
bu durum kast1 ortadan kaldiracak ancak s6z konusu fiil ile ilgili taksirli sorumluluk
hali sakli kalacaktir. Bu dogrultuda somut olayda hukuka uygunluk nedenleri ile
kusurlulugu ortadan kaldiran nedenlerin acik¢a ortaya konulmasi ve buna gore
sorumlulugun belirlenmesi 6nem tasiyacaktir. Bu durumda gerekli olan, bu kurumlar
arasinda ayrima gidilmesi ve sorunun farkli bentlerde ve her iki miiesseseye uygun
olarak ¢oziime kavusturulmasidir. Dolayisiyla, 5237 sayili TCK’nin 30’uncu
maddesinin ti¢lincli fikrasinin lafzinin ve maddenin sistematik yerinin ceza hukuku
miiesseselerine iligkin yorumu kaldirir mahiyette kat1 olarak ele alinmasinin uygun
olmayacagini degerlendiriyoruz.

Nitekim kanun koyucu her ne kadar 5237 sayili TCK nin 30’uncu maddesinin
ticiincii firkast kapsaminda her iki miiesseseye iliskin maddi kosullarda hatay1 birlikte
ele almis olsa da 5271 sayili CMK’de her iki miiesseseye baglanan sonu¢ bakimindan
ayrima gitmistir. Yapilan yargilama sonunda olayda hukuka uygunluk sebeplerinden
birinin varligi hususunda bir yargiya varilacak olursa beraat karari; kusurlulugu
ortadan kaldiran sebeplerden birisinin bulundugu kanaati uyanirsa ceza verilmesine
yer olmadigina iligkin karar verilecektir. Diger bir anlatimla, ayn1 kanun koyucu
tarafindan ceza hukukunun her iki miiessesi bakimindan yoruma izin vermeksizin

dogmatik bir diizenleme yapildiginin kabulii miimkiin goriilmemektedir.

3.4.4. Sahista Hata

Sahista hata, failin kastettigi neticenin istedigi kisi iizerinde degil de hataya
diismesi neticesinde bir baskasinin iizerinde gergeklesmesi durumudur.®®® Daha énce
aciklanmaya ¢alisilan unsur hatasinda, cezay1 agirlatici ve hafifletici sebeplerde hata

esasen sahista hatay1 da kapsamaktadir. Ancak sayilan durumlarda her zaman sahista

658 Mustafa OZEN 2019, age s. 505; Izzet OZGENC 2021, age 704.
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hata durumunun da bulunmasi s6z konusu olmayacaktir. Ornegin, A’nin babasi B
yerine gece vakti hataya diiserek arkadasi C’yi 6ldlirmesi durumunda sahista hata
durumuyla birlikte gergeklestirilmek istenen su¢ bakimindan ise agirlatici sebep
bulunmaktadir. Ancak A’nin arkadasi C’yi Oldiirmek isterken gece vakti hataya
diiserek C’nin kardesi E’yi 6ldiirmesi durumunda ise sahista hata durumu s6z konusu
olup, herhangi bir agirlatict sebep bulunmamaktadir.®*®

Sahista hata mahiyeti itibari ile daha sonra ele alacagimiz hedefte sapmadan
farkli bir nitelik arz etmektedir. Sahista hata halinde, hata kastin olus sathasinda
etkisini gostermektedir. Kastin yanlis bir sekilde ortaya ¢ikmasina neden olur. Sahista
hatada fail, bir kisiyi baska bir kisi ile karistirmakta ve yanlis kisiyi hedef almaktadir.
Esasen hedef alman kisi ile magdur aym kisidir, ancak failin kastettigi kisiden
farklidir.%%° Sapmada ise hata kastin olusundan sonra ortaya ¢ikar, yani kast herhangi
bir hata olmaksizin meydana geldikten sonra failin kullandig1 aragtan, dis diinyadan
kaynaklanan vs. bir nedenden 6tiirii netice failin kastettigi kisi tizerinde degil baska bir
kisi tizerinde ger¢eklesmektedir yahut netice failin kastettigi kisi ile birlikte bir bagka
kisi lizerinde de gergeklesmektedir. Diger bir anlatimla netice failin istediginden farkli
gerceklesmektedir. %%

Ceza hukukunda magdurun sahsi, sugun ortaya c¢ikmasi bakimindan
onemsizdir. Fail davranisi ile bir ceza normunu ihlal etmistir. Ornegin insan 6ldiirme
sugunda magdurun sahsinin sugun gerceklesmis sayilip sayilmamasi bakimindan bir
onemi bulunmamaktadir. Ceza normunun korudugu bir insanin yasam hakkidir ve
farkl1 bir kisi de olsa fail, bir insanin yagam hakkina son vermektedir. Nitekim sahista
hata durumu esasli sayilmamakta ve failin kastin1 etkilememektedir. Her iki konu da
ceza hukukunda ayni 6nemi haiz olup, ayn1 degerdeki konu {iizerinde hata failin
cezalandirilmas1 bakimindan Onemsiz olacaktir. Benzer sekilde hirsizlik sucgu
bakimindan da 6nemli olan bir baskasina ait olan malin ¢alinmis olmasidir. Malin kime
ait oldugunun bir énemi bulunmamaktadir.®6?

5237 sayith TCK’de sahista hataya iliskin ag¢ik bir diizenleme

bulunmamaktadir. Kanun’un 30’uncu maddesinin gerek¢esinde “sahista hata

aslinda maddenin birinci ve ikinci fikras1 kapsaminda diistiniilmesi gereken bir durum

859 Jzzet OZGENC 2021, age s. 524-525.

660 Francesco ANTOLISEI 1963, age s. 470.

661 Sulhi DONMEZER ve Sahir ERMAN 1986, age s. 349.

662 Veli Ozer OZBEK 2008, agm s. 93; Devrim GUNGOR 2007, age s. 75-76.
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olarak ifade edilmis ve bu hususa iligkin 6zel diizenleme yapilmasi gereksiz
goriilmistiir. 765 sayili TCK’nin 52’nci maddesinde ise:

“Bir kimse bir hata veya sair bir ariza yiiziinden ciirmii kast ettigi sahistan baska bir
sahsin zararina islemis olursa ciirtimden zarar géren kimsenin sifatindan neset eden
ve cezay! siddetlendiren esbap faile tahmil olunmaz. Belki ciiriim kast olunan sahsa
kars1 islenmis gibi telakki olunarak fail, ciirmiin tazammun edebilecegi esbabi
muhaffefeden istifade eder. ” diizenlemesine yer verilmistir.

Sahista hatanin failin ceza sorumluluguna etkisi bakimindan hem miilga Kanun
hem de meri Kanun arasinda herhangi bir uygulama farkliligi bulunmamaktadir.
Sahista hata halinde failin davranisindan dolay1 kasten sorumlu tutulmasi, magdurun
kimliginden kaynaklanan hafifletici ve agirlatici nedenlerin cezanin belirlenmesinde
failin lehine olacak bi¢imde dikkate alinmasi her iki kanunun da kabulii olmustur.%63

Diger bir anlatimla sahista hata halinde, sugun pasif siijesi magdurun sahsindan
kaynaklanan agirlatict sebepler faile yiiklenemeyecektir. Ciinkii fail bu adanmu
6ldiirmeyi istememistir. Sorun failin iradesi lehine ¢oziimlenmektedir. Asil hedefinde
bulunan magdura iliskin agirlatici sebepler de kendisine yliklenemeyecektir. Clinkii
fail bu adami Sldiirmemistir. Zarar ger¢eklesmemistir. Aksini kabul failin niyetini
cezalandirmak anlamina gelecektir. Ancak failin islemek istedigi sucta bir hafifletici
neden varsa, sahistan kaynaklanan hafifletici nedenlerden de fail faydalanacaktir.
Ornegin failin 6ldiirmek istedigi sahis, faili haksiz olarak tahrik etmisse fail bir baska
kisiyi 6ldiirmiis olsa bile haksiz tahrik indiriminden yararlanacaktir.%%*

Diger taraftan, sahista hata halinde “tek neticeli hata’ durumu s6z konusudur.
Tek neticeli hata failin asil kastettigi netice yerine, baska bir neticeyi gergeklestirmesi
durumudur. Meydana gelen netice tektir, ancak failin kastettigi kisiden baska bir kisi
tizerinde gerceklesmistir. Failin hem gergeklestirmek istedigi hem de gerceklesen
suclardan ayr1 ayr1 sorumlu tutulmamasi, 5237 sayili TCK’nin 30’uncu maddesinin
ikinci fikras1 uyarinca failin iradesine dstiinlik taninmasi gerekmektedir. Fail
gerceklesen suctan gerceklestirmek istedigi sug¢ gibi cezalandirilacaktir.56°

Sucun pasif siijesinin sahsindan kaynaklanan ve failin cezasini agirlagtiran
veya hafifleten nedenlerde hatanin failin cezai sorumlulugu tizerindeki etkisi daha

once “Suca Etki Eden Nedenlerde Hata” baghgi altinda farkli ihtimallere gore

863 Veli Ozer OZBEK, Koray DOGAN ve Pinar BACAKSIZ 2021, age s. 427; Devrim GUNGOR 2007,
age s. 76.

664 Dogan SOYASLAN 2020, age s. 475.

865 Timur DEMIRBAS 2018, age s. 437; Veli Ozer OZBEK 2008, agm s. 93.
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detaylica ele alindigindan burada ayrica irdelenmemekte ve sadece “sahista hata nin

hata kurumu igerisindeki anlami ve etkisi tizerinde durulmasi yeterli goriilmektedir.

3.5. SAPMA

Sapma, failin fiilinden kaynaklanan nedensel siirecin fail tarafindan tasavvur
edilenden farkli gelisim gostermesidir. Failin asil kastettigi netice yerine baska bir
neticeyi gerceklestirmesinde yahut failin asil kastettigi neticeyle birlikte baska bir
neticenin  gergeklesmesinde sapma s6z konusudur. Kisaca sapma, iradenin
gerceklesme yolunu degistirmektedir ve failin davranisina iliskin netice, istenen konu
tizerinde degil bagka bir konu lizerinde yahut istenen konu ile birlikte baska bir konu
lizerinde de meydana gelmektedir.5%

Sapma 765 sayili TCK’nin 52’nci maddesinde diizenlenmis ve fail sugu hangi
konu {izerinde gerceklestirmek istiyorsa, o konu iizerinde gergeklesmis gibi
cezalandirilmasi ongoriilmistiir. Bunun i¢in her iki konunun ayni degerde olmasi
aranmlstlr.667

5237 sayili TCK’de ise sapma hataya iliskin 30’uncu madde kapsaminda
degerlendirmemis fikri igtimaya iliskin 44’{incii madde kapsaminda ele alinmistir.%®
Kanaatimizce sapma halinde bazi durumlarda birden fazla netice gerceklesmesi
thtimali s6z konusu oldugundan, konunun fikri igtima igerisinde degerlendirilmesi

ceza siyaseti agisindan her zaman dogru ve adalete uygun sonug¢ vermeyecektir.

Ayrica, hedefte sapma nedeniyle birden fazla sonucun meydana geldigi hallerde fikri

656 Francesco ANTOLISEI 1963, age s. 428; Dogan SOYASLAN 2020, age s. 477; Veli Ozer OZBEK
2008, agm s. 94.

667 agm s. 94.

668 5237 sayili TCK’nin 30’uncu maddesinin gerekcesinde “...hedefte sapma hali ile ilgili olarak bu
madde kapsaminda diizenleme yapilmasina gerek gorviilmemistir. Ciinkii hedefte sapma hdlinde bir hata
s0z konusu degildir. Bu durumda sug¢larin ictimai hiikiimleri kapsaminda degerlendirilmesi gereken bir
sorun s6z konusudur. Nitekim, uygulamada da hedefte sapma, suclarin i¢ctimai ve ozellikle fikri ictima
baglaminda ele almmaktadir.”; 44’incii maddesinin gerekgesinde “...Gerek doktrinde gerek
uygulamamizda, hedefte sapma durumunda da fikri ictima hiikmiiniin uygulanmast gerektigi
konusundaki goriis hakimdir. Bu nedenle, kanuni diizenlemede hedefte sapmanin sahista yanilma ile
birlikte degerlendirilmesinden vazgegilmistir. Ornegin bir kisiyi yaralamak icin firlatilan sopa,
magduru yaraladiktan sonra veya magdura isabet etmeden vitrin camina ¢arparak kirilmasina neden
olabilir. Bu durumda, sopa firlatma fiiliyle hem tamamlanmis veya tesebbiis asamasinda kalmus kasten
yaralama su¢u hem de baskasinin malina zarar verme sugu islenmis olmaktadir. Ayni sekilde, bir kigiyi
oldiirmek igin ateslenen silahtan ¢ikan kursun, magdura isabet etmeden duvara ¢arpmasi nedeniyle
sekerek bir bagkasinin oliimiine veya yaralanmasima neden olabilir. Bu durumda, hedeflenen kisi
agisindan kasten 6ldiirme sugu tesebbiis asamasinda kalmigtir, ancak, sekme sonucunda oliimiine veya
yaralanmasina neden olunan kigi acisindan ise, taksirle oldiirme veya taksirle yaralama sucu iglenmig
olmaktadwr. Bu gibi durumlarda kisi isledigi bir fiille birden fazla farkly su¢un olusumuna neden
olmaktadr ve bu suglardan en agiwr cezayi gerektireni ile cezalandirilmasiyla yetinilmelidir.”
denilmektedir.
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ictimaya iliskin hiikiimlerin uygulanmasinin 6ngériilmesi teorik agidan da uygun
olmayacaktir. Fikri ictimada, tek bir fiilin birden fazla sugu ortaya cikarmasi
gerekmektedir. Fiil, sirf davranis suclarinda tipik davranistan, sonuglu suclarda ise
davranig, sonu¢ ve bunlar arasindaki nedensellik bagindan olustuguna gore, fiilin
tekliginden bahsedebilmek i¢in sirf davranis suglarinda hareket veya ihmal seklindeki
davranisin, sonuclu suclarda ise sonucun tek olmasi gerekmektedir.%%® Ornegin fail,
elindeki sopayr kaldirdigi anda arkasindaki evin camini kirmis, A’yr o6ldiirmek
amaciyla sopayi sert¢ce indirdiginde araya girmeye calisan B’yi 6ldiirmiis ve A’nin da
yaralanmasina sebep olmus olabilir. Bu 6rnekte de tek bir hareket ancak meydana
gelen ¢ farkli netice bulunmaktadir. Dolayisiyla dis diinyada sonug ii¢ tane
oldugundan, ii¢ ayr fiil meydana getirilmis olur. Mala zarar verme, taksirle 6liime
sebep olma ve kasten dldiirmeye tesebbiis asamasinda kalmis ti¢ farkli su¢ s6z konusu
olmaktadir. Somut 6rnek dikkate alindiginda konunun en agir sugun cezasi ongoriilen
fikri ictima icerisinde ¢dziimlenmesinin uygun olmayacag: kanaatindeyiz.®'°

Bununla birlikte, hata her zaman iradenin bi¢imlendigi esnada ortaya
cikmayabilmektedir. Failin tasavvurunun fiile doniistiigii anda da ortaya ¢ikabilir.
Burada failin tasavvuru ile gercgeklik arasinda bir uyumsuzluk degil, failin tasavvur
ettigi netice ile gercekte ortaya c¢ikan netice arasinda bir uyumsuzluk vardir. Failin
fiilini icrada yeterli beceriye sahip olmamasi durumu s6z konusudur. Sapma olarak
tanimlanacak bu durum failin iradesinden bagimsiz olarak gelismektedir. Sapma

hedefte, nedensellik baginda veya sugcta olabilecektir.

3.5.1. Hedefte Sapma

Hedefte sapma, fiilin icrasi sirasinda ortaya ¢ikan bir nedene bagli olarak sugun
istenenden farkli bir kisi veya konu iizerinde gerceklesmesi anlamina gelmektedir.
5237 sayith TCK’de hedefte sapmaya iliskin 6zel bir diizenlemeye yer
verilmemistir.5"2

Failin kastettigi netice yerine bagka bir neticenin ortaya ¢ikmasi, hatadan veya

hedefte sapmadan dogabilir. Failin A zannederek, B’yi 6ldlirmesi sahista hataya 6rnek

89 Devrim GUNGOR 2007, age s. 94.

670 SOYASLAN tarafindan konunun 6zel bir hiikiimle diizenlenmesinin, fikri igtima uyarmca en agir
sugun cezasinin sapma halinde bir miktar daha artirilarak uygulanmasinin ve mevcut hiikkmiin yeniden
gozden gegirilmesi 6nerilmektedir. Dogan SOYASLAN 2020, age s. 478.

671 Zeki HAFIZOGULLARI ve Muharrem OZEN 2018, age s. 300; Dogan SOYASLAN 2020, age s.
477; Nevzat TOROSLU ve Haluk TOROSLU 2021, age s. 278.

672 Devrim GUNGOR 2007, age s. 92.
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olarak gosterilebilecek; failin A’y1 6ldiirmek isterken heyecanlanarak elinin titremesi
nedeniyle A’nin yaninda duran B’yi oldiirmesi durumunda ise hedefte sapma so6z
konusu olacaktir. Su¢un kastedilen kisi disinda baska bir kisi iizerinde gerceklesmesi
“sahista hata” olarak degerlendirilecektir. Sahista hata ile sapma arasindaki fark failin
psisik durumundan kaynaklanmaktadir. Sahista hata basligi altinda da ifade edildigi
lizere sahista hata kastin olus asamasinda kendisini gosterirken, hedefte sapma da
failin magdurun kimligi lizerinde bir hatas1 bulunmamaktadir. Fail kastettigi kisinin
sahsinda hataya diismemis ancak bazi etkenler nedeniyle sucu kastettigi kisi tizerinde
degil bir baska kisi lizerinde gerceklestirmistir. Eg anlatimla, hatada fail yanilgi altinda
davranista bulunurken sapma da fail hataya diismeksizin kastettigi sahis iizerinde sucu
icraya baglamis, davranisimi kastettigi kisi iizerine yoneltmis, ancak elinin titremesi,
araya birinin girmesi, kisinin kendini gizlemesi yahut yere atmas1 gibi kendisinden
veya dis diinyadan kaynaklanan nedenlerle su¢ baska bir kisi tizerinde tamamlanmustir.
Esasen sahista hata ve sapmada failin davranisi istedigi degil, istemedigi kisi tizerinde
sonu¢ dogurmaktadir.t”™

Sahista hata ile sapma goriinlis ve mabhiyetleri itibariyle esasinda farkl
unsurlari ihtiva etse de her ikisi de ayni esasa tabi bulunmaktadir. Bu nedenledir ki,
sahista hata ve sapma nedeniyle sucun baska bir kisi lizerinde gergeklesmesi
kusurlulugu kaldirict bir etki yaratmamaktadir. Ancak failin cezalandirilmasi
bakimindan 5237 sayili TCK’ nin gerek¢esinde farkli iki uygulamanin benimsenmesi
gerektigi ifade olunmaktadir.5”*

5237 sayilh TCK’nin gerekcesinde sahista hatanin hataya iliskin 30’uncu
madde kapsaminda ¢ézlimlenmesi gerektigi; hedefte sapmanin ise i¢tima hiikiimleri
kapsaminda degerlendirilmesi gereken bir husus oldugu oOngoriilmektedir. Diger
taraftan, her iki durum 765 sayili TCK’de birlikte ele alinmistir. 765 sayili TCK’nin
52’nci maddesi:

“Bir kimse bir hata veya sair bir ariza yiiziinden ctiriimii kast ettigi sahistan baska bir

sahsin zararina islemis olursa ciiriimden zarar goren kimsenin sifatindan neset eden

ve cezayt siddetlendiren esbap faile tahmil olunamaz. Belki ciiriim kast olunan sahsa

karst islenmis gibi telakki olunarak fail, ciiriimiin tazammum edebilecegi esbabi

Muhaffifeden istifade eder.” seklindedir.

67 Timur DEMIRBAS 2018, age s. 437; Dogan SOYASLAN 2020, age s. 478; Veli Ozer OZBEK,
Koray DOGAN ve Pinar BACAKSIZ 2021, age s. 440-441.
674 Hakan HAKERI 2019, age s. 465.

209



Diizenlemede yer verilen clirmiin “bir hata ... yiiziinden ... kast ettigi sahistan

2

baska bir sahsin zararina...” iglenen sug sahista hatayi, “veya sair bir ariza” ise
hedefte sapmayi ifade etmektedir. Ogretide sapma halinde failin cezai sorumlulugunun
belirlenmesi hususunda ileri stiriilen farkli goriislerin bulunmasi1 da dikkate
alindiginda, kanaatimizce 5237 sayili TCK’de sapmayi diizenleyen bir hiikme yer
verilmemesinin eksiklik oldugu degerlendirilmektedir.

Hedefte sapma sonucunda, sugun istenenden farkl bir kisi veya konu tizerinde
gerceklesmesi gibi tek bir netice ortaya ¢ikabilecegi gibi istenenle birlikte bir baska
netice de ortaya ¢ikabilecektir. Ik durum “tek neticeli sapma”y1 ikinci durumda ise

“cok neticeli sapma’y1 ifade etmektedir. Asagida her iki durum ayr1 basliklar altinda

ele alinacaktir.

3.5.1.1. Tek Neticeli Sapma

Tek neticeli sapma failin asil kastettigi netice yerine, farkli bir neticenin
gerceklesmesi durumudur. Tek neticeli hedefte sapma halinde, fiilin icras1 sirasinda
ortaya ¢ikan failden kaynaklanan veya kaynaklanmayan bir nedene bagl olarak fail
tarafindan istenen sonucun istenenden baskasi zararma gerc¢eklesmesi durumu sz
konusudur.®” Ornegin fail magdurun kimliginde herhangi bir hataya diismedigi ve
gercekten A’ya ates ettigi halde, elinin titremesi, magdurun kendini sakinmasi veya
araya birden iiclincii bir kisinin girmesi sebebiyle B’nin vurulmasinda tek neticeli
sapma durumu vardir.5"®

Hedefte tek neticeli sapmada fiil, biitiin kurucu unsurlari ile fail tarafindan
dogru sekilde bilinmekte ve istenmekte ancak heyecan, el titremesi gibi failden
kaynaklanan bir nedene veya magdurun egilmesi, araya birinin girmesi gibi bir dis
etkene bagli olarak sonug¢ istenenden baskasi iizerinde gerceklesmektedir. Bu
dogrultuda, sapmanin kast lizerinde herhangi bir etkisi bulunmamakta olup, sahista
hata ile sapmay1 ayiran psikolojik neden de esasinda budur. Diger bir anlatimla,
sapmada sahista hatadan farkli olarak, kast herhangi bir hata olmaksizin meydana

geldikten sonra ortaya ¢ikan bir sebeple netice baska tiirlii gerceklesmektedir.®””

675 Devrim GUNGOR 2007, age s. 96

676 Sulhi DONMEZER ve Sahir ERMAN 1986, age s. 349.

677 Giovanni LEONE (1964), Il Reato Aberrante (Artt. 82 e 83 Cod. Pen.), Jovene, Napoli, s. 51; Sulhi
DONMEZER ve Sahir ERMAN 1986, age s. 349; Devrim GUNGOR 2007, age s. 96.
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Tek neticeli sapma tipki sahista hata durumunda da s6z konusu oldugu gibi
ortada biitlin unsurlart ile gergeklesmis olan bir sugun bulunmasina engel
olmayacagindan fail lehine cezayr agirlatict sebeplerin uygulanmamasi veya fail
lehine hafifletici sebeplerin uygulanmasi durumu sakli kalmak kaydiyla failin cezai
sorumluluguna bir etkisi olmayacaktir. Ciinkii benzer sekilde sahista hatada da ifade
ettigimiz gibi sapma olmasaydi fiil sug¢ teskil etmeyecekti denilemeyecektir. Kanun
oniinde sucun farkli sahislar iizerinde gergceklesmesinin sugun olusumu agisindan bir
farki bulunmamaktadir. Kanun herkesi esit 6l¢iide korumaktadir. Bu dogrultuda sapma
nedeniyle sugun bir baska kisi lizerinde sonu¢ dogurmasinin failin kusurlulugu
lizerinde bir etkisi olmayacaktir.®’®

Sapma halinde, ortada siibjektif olarak islenmesine kast olunan ve fakat
gerceklesmeyen bir sug; bununla birlikte islenmesi kastedilmeyen ve fakat failden
kaynaklanan veya bir dis etkene bagl olarak objektif olarak gergeklesmis bulunan
baska bir sug vardir. Sapma ger¢eklesen sugu ortadan kaldirmamakta ve fakat siibjektif
yOne iistiinliik tantyarak failin iradesi ile ger¢ek durum arasindaki uyumsuzlugu failin
iradesi lehine ¢éziimlemektedir. Bu dogrultuda, fail komsusunu 6ldiirmeye calisirken
komsusunun kendisini sakinmasi nedeniyle arkadaki babasini oldiirdiigii takdirde,
gercekte Olen failin babasi oldugu halde sanki komsusu 6lmiis gibi kabul olunur ve
failin cezai sorumlulugu komsusu Olmiis olsa nasil ¢oziilecek idiyse ona gore
belirlenir.5”

Hedefte sapmada fiil, biitiin kurucu unsurlar ile fail tarafindan dogru sekilde
bilindiginden ve istendiginden, taksirli suclarda sapmadan s6z edilmesi miimkiin
olmayacaktir. Bununla birlikte, hedefte sapmadan s6z edebilmek icin kast olunan sug
ile objektif olarak ortaya c¢ikan suc¢ arasinda nitelik farkinin bulunmamasi
gerekmektedir. Kastedilen sug ile objektif olarak gergeklesen su¢ arasinda bir nitelik
farkinin bulunmasi hedefte sapma kapsaminda degil, sucta sapma kapsaminda
degerlendirilecektir.5°

Tek neticeli sapma durumunda failin ne sekilde cezalandirilacagi hususu,
sapma nedeniyle ortaya ¢ikan farkli sonucun, failin kasten gergeklestirdigi davranisla
birlikte degerlendirilerek tek bir fiil olarak m1 kabul edilecegi yoksa failin kasith

davranisinin ve gerceklesen sonucun ayrt mi degerlendirilecegi kapsaminda

678 Sulhi DONMEZER ve Sahir ERMAN 1986, age s. 350.
679 age s. 350.
680 Devrim GUNGOR 2007, age s. 96; izzet OZGENC 2021, age s. 700.
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tartisilmigtir. Bu tartisma kapsaminda ifade edilen goriislerden biri; esasinda ortada
gercekte kastedilip de gerceklesmeyen netice bakimindan tesebbiis halinde kalmis
kasith bir sugun, digeri ise aslinda kastedilmeyen ancak taksirle ya da olasi1 kastla
gerceklesen ayr1 bir su¢ olmak {lizere ikinci sugun bulunduguna ve failin
sorumlulugunun buna gore belirlenmesi gerektigine iliskindir. Bu goriis 6zellikle
Alman dgretisi tarafindan kabul edilmis ve uygulamada da agirlik kazanmustir, 8!

Ancak bu goriise karsi ¢ikilarak, magdurun kimliginin sugun esash bir unsuru
olmadig1, bu nedenle failin fiile iliskin kastinin sapmadan etkilenmeyecegi ifade
edilmistir.®8? Bu gériise gore, Kasten dldiirme veya kasten yaralama suglar1 bakimindan
kanun tarafindan korunan deger sirasiyla A veya B’nin yasam ve viicut biitiinligii
degil, bir insanin yasam ve viicut biitiinliigiidiir. Bu kapsamda, failin fiilini ve gercekte
objektif olarak ortaya ¢ikan neticeyi bir biitiin olarak degerlendirmek ve bundan dolay1
failin cezasini kastina gore belirlemek gerekir, fail esasinda tek su¢ isleme kastina
sahiptir denilmistir. Esasinda ortada tek bir netice ve bir su¢ vardir.®®

Bu hususta ikinci siiriilen ikinci bir elestiri ise hedefte sapma halinde ortaya
¢ikan sugun taksirli seklinin kanunda cezalandirilmamasi ve bu kapsamda tesebbiise
uygun bir su¢ olmamasi durumunda ise failin cezasiz kalmasi sonucunu doguracagi
seklinde olmustur.%®* Omegin, elinde yanan mesaleyi A’nin evine atacakken sapma
sonucu B’nin evine atan ve evin yanmasina neden olan A, mala zarar verme sugcunun
taksirli sekli kanunda diizenlenmediginden cezalandirilmas: miimkiin olmayacaktir.

Tek neticeli sapma durumunda failin cezai sorumlulugunun belirlenmesi
bakimindan ileri siiriilen ikinci goriise gore, faile kasten Oldiirmeye tesebbiisten ve
kasten 6ldiirmeden ceza verilmelidir. Bu goriis de tek bir fiil ayr1 ayr1 cezalandirmay1
engelleyen fikri igtima hiikmiine aykir1 oldugu gerekgesiyle elestirilmistir. Ugiincii
goriiste ise failin ancak meydana gelmis olan neticeden sorumlu olacagi ifade
edilmistir. Fail kasten oldiirmek istedigi kisi yerine baskasini kasten Oldiirmekten
cezalandiriimalidir %%
5237 sayili TCK’nin “Hata” baslikli 30’uncu maddesinde fiili hataya iliskin

genel esaslara yer verilmis, 765 sayili TCK’den farkli olarak sapmaya iligkin 6zel bir

681 Ferrando MONTAVANI 2001, age s. 399; Sulhi DONMEZER ve Sahir ERMAN 1986, age s. 350;
Devrim GUNGOR 2007, age s. 96; Nur CENTEL, Hamide ZAFER ve Ozlem CAKMUT 2020, age s.
439; Izzet OZGENC 2021, age s. 699; Hakan HAKERI 2019, age s. 472.

882 Francesco ANTOLISEI 1963, age s. 429.

683 Sulhi DONMEZER ve Sahir ERMAN 1986, age s. 350; Devrim GUNGOR 2007, age s. 97.

884 Ferrando MANTOVANI 2001, age s. 399.

685 Nur CENTEL, Hamide ZAFER ve Ozlem CAKMUT 2020, age s. 439.
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diizenlemeye yer verilmemistir. Hiilkmiin gerek¢esinde hedefte sapma halinde bir hata
durumunun s6z konusu olmadigi, bu durumda suglarin ictimai hiikiimlerine gore
konunun degerlendirilmesi gerektigine vurgu yapilmistir. Bu agiklama esas
alindiginda, fiilin gergeklestirilmek istenen konu disinda bir baska konu iizerinde
gerceklestigi durumlarda tek bir fiille birden fazla sucun olusmasi nedeniyle, fikri
ictima kurallar1 geregince bunlardan hangisi daha agir cezay1 gerektiriyorsa fail bu
sugtan dolay1 cezalandirilacaktir.58

Tek neticeli sapmada failin cezai sorumlulugunun fikri igtima kurallar
kapsaminda ¢ozlimlenmesi hususu 6gretide farkli 6rneklerle ele alinmustir. Birinci
ornekte A’nin B’yi yaralamak kastiyla firlattigi cismin B’ye isabet etmemesi ve hemen
arkasindaki otomobile isabet ederek caminin kirilmasina neden olmasi halinde, farkli
neviden fikri ictimanin s6z konusu oldugu olayda A’nin B’ye karsi islemek istedigi
kasten yaralama sugunun tesebbiis asamasinda kaldigi ve otomobil sahibine kars1 olasi
kastla mala zarar verme sugunun s6z konusu oldugu, somut olayda bu suclardan
hangisi daha agir cezay1 gerektiriyorsa o sugtan dolayr mahkumiyet hiikmii kurulmasi
gerektigi ifade edilmektedir.%®’

Ikinci 6rnekte A’ nin B’yi dldiirmek kastiyla atesledigi silahtan ¢ikan merminin
B’yi degil yanindaki C’ye isabet ettigi ve C’nin 0ldiigii olayda, A’nin B’ye kars1
islemeyi kastettigi 6ldiirme sucunun tesebbiis asamasinda kaldigi, C’ye kars1 olast
kastla o6ldiirme sugunu islemis oldugu, A hakkinda ayni neviden fikri i¢timanin
istisnasini olusturan olay kapsaminda gergek i¢tima hiikiimlerine gére B’ye karsi
tesebbiis asamasinda kalmis kasten 6ldiirme sugundan, C’ye karsi olasi kastla 6ldiirme
sugundan ayr1 ayr1 mahkumiyet hitkmii kurulmas1 gerektigi ifade edilmektedir.®®

Uciincii 6rnekte A’nm B’yi oldiirmek kastiyla atesledigi silahtan ¢ikan
merminin B’ye degil hemen yanindaki B’ye degil duvardan ¢arpip sekmesi sonucunda
C’ye isabet ederek C’nin yaralanmasina neden olan olayda, A’nin B’ye kars1 islemeyi
kastettigi 6ldiirme sucunun tesebbiis asamasinda kaldigi, C bakimindan ise taksirle

yaralamaya sebebiyet verme sucunun olacagi, farkli neviden fikri igtima kurallari

cergevesinde bu suclardan daha agir cezay1 gerektiren tesebbiis asamasinda kalmig

68 Bahri OZTURK ve Mustafa Ruhan ERDEM 2021, age s. 470; Veli Ozer OZBEK, Koray DOGAN
ve Pinar BACAKSIZ 2021, age s. 441.

887 {zzet OZGENC 2021, age s. 702.

688 age s. 702-703; Veli Ozer OZBEK, Koray DOGAN ve Pinar BACAKSIZ 2021, age s. 442-443.
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kasten Oldlirme sucundan mahkumiyet hiikmii kurulmasi gerektigi ileri
siiriilmektedir.%%

Dordiincii 6rnekte A’nin B’yi yaralamak kastiyla firlattigi tasin B’ye degil,
yanindaki C’ye isabet ettigi olayda, A’nin B’ye kars1 islemeyi kastettigi yaralama
sucunun tesebbiis asamasinda kaldigi, C bakimindan neticesi sebebiyle agirlasmis
olas1 kastla yaralama sugunun s6z konusu olacagi, bu durumda ayni neviden fikri
igtimanin istisnasin1  olusturan olay kapsaminda gercek i¢tima kurallarinin
uygulanmasi ve A’nin hem B’ye kars1 tesebbiis asamasinda kalmis kasten yaralama
sugundan hem de C’ye karsi neticesi sebebiyle agirlagmis olasi kastla yaralama
sugundan dolay1 ayr1 ayr1 cezalandirilmasi gerektigi ifade edilmektedir.5%

Besinci Ornekte ise A’nin B’ye zarar vermek kastiyla hareket halindeki
otomobiline dogru tas firlatti§i, ancak tasin B’nin otomobiline degil, C’nin
otomobiline isabet ettigi ve caminin kirilmasina neden oldugu olayda A’nin B’ye kars1
islemeyi kastettigi mala zarar verme sugunun tesebbiis asamasinda kaldigi, C’ye kars1
da olas1 kastla mala zarar verme sugunu islemis oldugu, “Aym: sucun birden fazla
kisiye tek bir fiille islenmesi durumunda da, birinci fikra hiikmii uygulanir.” hikmiini
havi olan 5237 sayili TCK’nin 43’iincii maddesinin ikinci fikrasindaki atifla birinci
fikra hiikmiiniin uygulanmasi gerektigi ve bu suclardan hangisi daha agir cezayi
gerektiriyorsa bu suctan dolayr verilecek cezanin artirilarak uygulanmasi gerektigi
ileri siiriilmektedir.®

Kanaatimizce fikri i¢ctimanin s6z konusu olabilmesi i¢in 5237 sayili TCK nin
44°lincli maddesinin birinci fikrasinda da diizenlendigi iizere bir fiil ile birden fazla ve
farkli sugun islenmis olmasi gerekmektedir. Ancak fiil esas itibariyle hareket, netice
ve nedensellik bagini ifade eden bir kavram olarak karsimiza ¢ikmaktadir.%%? 5237
saylli TCK’nin 43’linci maddesinde “fek fiil”" ifadesi aslinda yalnizca hareket
baglaminda kullanilmigtir.®% Tek neticeli sapma gergeklestirilmek istenen neticenin
baska bir maddi konu tlizerinde gerceklesmesi durumudur. Tek neticeli sapmada biitiin
unsurlar1 ile olusmus bir su¢un konusu degismekle birlikte, sapmanin failin

kusurluluguna herhangi bir etkisi bulunmamaktadir. Dolayisiyla konunun, fail

889 Jzzet OZGENC 2021, age s. 708.

6% age s. 708-709.

691 age s. 709.

692 Resit KARAASLAN (2019), “Ceza Hukukunda Sahista Hata ve Sapma”, Galatasaray Universitesi
Hukuk Fakiiltesi Dergisi, C.:18, S.:2, 5.234.

693 Veli Ozer OZBEK, Koray DOGAN ve Pinar BACAKSIZ 2021, age s. 441.
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bakimindan sugun hedeflenen sahsa karsi islenmis kabul edilerek c¢o6ziime
kavusturulmasinin uygun olacagi degerlendirilmektedir. Nitekim 5237 sayilit TCK’de

bu ¢oziimiin oniine gegebilecek herhangi bir diizenleme de bulunmamaktadir.5%*

3.5.1.2. Cok Neticeli Sapma

Hedefte sapmada ikinci olasilik kastedilen sug ve netice ile birlikte, istenmeyen
ikinci veya daha ¢ok neticenin gergeklesmesi halidir. Ornegin fail, A’y1 &ldiirmek
amaciyla ates eder, ancak A’dan ¢ikan mermi yaninda duran arkadasi B’nin de
yaralanmasina neden olur.%®® Birden ¢ok neticeli hedefte sapmanin meydana gelmesi
icin Oncelikle fail tarafindan kastedilen belirli bir sugun bir veya birden fazla kisiye
kars1 gerceklesmis olmasi gerekir. Bunun disinda ayrica sugun islenmesinde kullanilan
vasitaya iliskin bir hatanin veya bagka bir nedenin etkisiyle kastedilen suca ilave olarak
fail tarafindan istenmeyen ancak baska bir kisi veya kisilere karsi da ayni nitelikte bir
sonucun meydana gelmesi gerekir. Sapmanin etkisiyle meydana gelen sonucun
istenenden farkli nitelikte olmasi halinde ise hedefte cok neticeli sapma degil “suc¢ta
sapma” denilen ayr1 bir durum giindeme gelir. 5%

Ogretide ¢ok neticeli hedefte sapma halinde failin cezai sorumlulugun
belirlenmesi hususunda farkli goriisler ortaya atilmistir. 1930 tarihli ICK’de faile
meydana gelen neticelerden en agirinin cezasinin verilecegi ve bu cezanin yarisina
kadar artirilacagi hilkkme baglanmistir. Ancak Tiirk hukukuna baktigimizda ne 765
sayllt TCK’de ne de 5237 sayilh TCK’de bu durumu diizenleyen agik bir hiikiim
bulunmamaktadir.%%’

Ogretide hakim goriise gore, fail kastettigi kisi yoniinden kastina ve sugun
tamamlanip tamamlanmamasina gore; ikinci netice bakimindan ise kast ve taksire
iliskin genel hiikiimlere gore sorumlu olacaktir. Diger bir anlatimla, failin
gerceklesmesini istedigi sug disinda, baska neticelerin de ger¢ceklesmesi halinde, diger
neticeler bakimindan kusurlulugunun tiiriine gore sorumlulugu belirlenecektir. Her

halde tek su¢ degil meydana gelen netice kadar sug olacaktir.%%

89 Dogan SOYASLAN 2020, age s. 478; Siileyman OZAR (2006), “Tiirk Ceza Hukukunda ‘Sapma’”,
Tiirkiye Barolar Birligi Dergisi, S.:66, s. 239.

69 Hakan HAKERI 2019, age s. 474.

6% Devrim GUNGOR 2007, age s. 98.

697 Sulhi DONMEZER ve Sahir ERMAN 1986, age s. 362.

69 age s. 363; Timur DEMIRBAS 2018, age s. 438.
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Ogretide baz1 yazarlar tarafindan ¢ok neticeli sapma halinde fikri igtima
kurallar1 ¢ercevesinde failin cezai sorumlulugunun belirlenecegi ve faile tek bir sugtan
dolay1 ceza verilecegi one siiriilmektedir.®®® Daha 6nce de ifade ettigimiz iizere,
hedefte sapma nedeniyle birden fazla sonucun meydana geldigi hallerde fikri i¢timaya
iligskin hiikiimlerin uygulanmasi teorik agidan uygun olmayacaktir. Fikri i¢timada, tek
bir fiilin birden fazla sugu ortaya ¢gikarmasi gerekmektedir. Burada tek bir davranistan
kaynaklanmis olmasina karsin birden fazla fiil ve sonu¢ bulunmaktadir. Dolayisiyla
failin sorumlulugunun her bir fiil agisindan ayrica degerlendirilmesi uygun olacaktir.
Ancak Yargitayin istikrar kazanmis goriisleri de cok neticeli sapma halinde fikri i¢tima

kurallar1 gergevesinde failin cezasmin belirlenmesi gerektigi  yoniindedir.’®

69 Ayhan ONDER 1989, age s. 361; Veli Ozer OZBEK 2008, agm s. 95; Timur DEMIRBAS 2018, age
S. 439.
700 Av tiifegiyle ates ederek kasten oldiirme sugunu isleyen samigm aym atisla farkl iki kisiyi daha
vurdugu somut olaya iliskin Yargitay Ceza Genel Kurulunun 2019/1-350 E. 2020/30 K. sayili
28.01.2020 tarihli kararinda “...Sug teorisinde neticeyi fiilin bir unsuru olarak kabul eden goriis, ictima
ogretisi anlaminda fiil sayisinin tespitinde, sucun yasal taniminda neticeye yer verilen hdllerde tipik
neticeyi esas alir ve dig alemde birden fazla tipe uygun neticenin ger¢eklesmesi durumunda birden fazla
fiilin bulundugunu kabul eder. Bu géviis, fiil tekligi-fiil coklugu ayriminda tipik neticenin sayisini esas
alir. Gergeklesen tipik neticenin sayisi kadar fiil ve dolayisiyla su¢ vardir. Bu goriise gore; soz gelimi
tek bir mermi ile iki kiginin yaralanmast hdlinde, iki fiilin bulundugu ve dolayisiyla iki ayri kasten
yaralama su¢unun olustugu kabul edilir. Tarihi geligim siireci i¢inde hareket teorilerinin fiil kavramini
neticeye atifta  bulunmak suretiyle acgiklamalari; ayrica, 19. yiizyil ceza hukukunda ceza
sorumlulugunun belirlenmesinde nedensellik baginin tasidigi onem ve netice sorumlulugu esasinin
benimsenmesi neticenin siirekli olarak fiil kavrami i¢inde ele alinmast sonucunu dogurmustur. Klasik
sug teorisinde, esas olan tipik neticenin gerceklesmesi olup tipik netice, objektif haksizlik kistasini
olusturur. Hareketin fonksiyonu ise, tipik neticenin gerceklesmesini saglayan illi etkilesimden ibaret
olup degerden yoksundur (Neslihan Goktiirk, Tiirk Hukuku'nda Suclarin Ictima). 01.06.2005 tarihinde
yiiriirliige giren ve genel hiikiimler bakimindan daha ziyade Alman Ceza Kanunu'ndan esinlenerek
hazirlanan 5237 Sayili TCK sisteminde, neticeyi fiil icerisinde miitalaa eden klasik goriis terk edilmis,
"fiil", salt hareket olarak sonug¢ ve nedensellik bagindan soyutlanmis, "netice" ise sucun maddi
unsurlart arasinda fiilden ayri bir unsur olarak diizenlenmistir... 765 Sayili Tiirk Ceza Kanunu'nun
kaynak kanunu olan Italyan Ceza Kanunu'nun hazirlik ¢calismalar: sirasinda, onceleri “hareketin bir
olmasi”’ndan soz edilmis iken bu deyimin yerinde olmadigi, asil neticenin tek olmasi hdlinde fikri
ictimanin bulunabilecegi ileri siiriilerek hareket deyiminin yerine neticeyi belirten “fiil” terimi
istenerek konulmugtur. 765 Sayili TCK'min 79. maddesinde de fikri ictima “Isledigi bir fiil ile kanunun
muhtelif ahkamini ihlal eden kimse o ahkamdan en sedit cezayi tazammun eden maddeye gére
cezalandinilr.”  hiikmiiyle Italyan Ceza Kanunu ile aymi sekilde diizenlenmistir. Alman Ceza
Kanunu'nun 52. maddesinde ise fikri i¢tima,; "(1) Ayni hareket birden fazla ceza kanununu veya ayni
ceza kanununu birden fazla defa ihlal ediyorsa, sadece tek bir cezaya hiikmedilir. (2) Birden fazla ceza
kanunu ihlal edilmigse, ceza en agirint igeren kanuna gére belirlenir. Ceza, uygulanabilir olan diger
kanunlarin kabul ettiginden daha hafif olamaz.” bi¢iminde hiikiim altina alinmustir. Yeni Tiirk Ceza
Kanunu'nda ise “Isledigi bir fiil ile birden fazla farkli su¢un olusmasina sebebiyet veren kigi, bunlardan
en agwr cezayi gerektiren sugtan dolayr cezalandwrihir.” seklinde diizenlenen fikri i¢tima hiikmiindeki
“fiil " ile kastedilen “harekettir. Tek hareketin meydana getirecegi neticeler birden fazla olsa bile bu
husus fikri ictima hiikiimlerinin uygulanmasi oniinde engel teskil etmeyecektir. Sonug olarak, yeni Tiirk
Ceza Kanunu'ndaki hdkim olan diisiinceye gére, “netice” fiilin bir alt unsuru degildir. “Fiil "in, sadece
hareket seklinde anlasilmasi1 gerekmektedir. Neticenin fiilin bir unsuru oldugu baska bir deyisle “ne
kadar netice varsa o kadar fiil vardir” diisiincesini savunan yazarlarn elestirisine konu edilen ve
stklikla verilen ornekte; birden ¢ok kisinin élmesine ve ¢ok sayida kisinin yaralanmasina neden olan
bombali bir saldirida fikri igtima hiikmiiniin uygulanmasmnin, sadece en agwr cezayi gerektiren kasten
oldiirme sug¢undan ceza verilmesi seklinde adaletsiz sonuglara neden olacagi belirtilmis ise de bu drnek
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olayda 6liim ve yaralanma neticeleri bakimindan fikri ictima hiikmiiniin uygulanmasi zaten miimkiin
bulunmamaktadir. Zira bomba koyan failin eyleminde, neticenin muhtemel degil mutlak oldugu kabul
edilmelidir. Dolayisiyla yaralanan her bir kigi icin failin eylemi kasten yaralama su¢unu degil, kasten
oldiirme sucuna tesebbiisii olusturur. Bu durumda oliim ve yaralama ile sonuglanan neticeler
bakimindan farkli su¢lar olusmadigt igin fikvi ictima hiikmiiniin de uygulanmasi miimkiin olmayacaktir.
Verilen bu drnekle fikri ictimanmin diizenlendigi madde metnine yapilan elestirilere katilmak miimkiin
olamamaktadir... Neticeyi, su¢un kanuni taniminda yer alan bir unsur kabul ederek, "Kag fiil varsa o
kadar sug, kag¢ su¢ varsa o kadar ceza vardir” ilkesi esas alinarak hazirlanan 5237 Sayili TCK'nin
yiiriirliige girmesi ile Yargitay Ceza Genel Kurulunun tek atisla hem dldiirme hem de yaralama
suglarma yol agilan durumlarda TCK'min 44. maddesindeki diizenleme uyarinca meydana gelen
suglardan en agirindan ceza verilmesi gerektigine iligkin kararlarinda istikrar bulunmaktadir. Neticeyi
fiilin icinde degerlendiren 765 Sayili TCK'nin yiiriirliikte oldugu dénemde olusturulan ictihatlarin,
5237 Sayili TCK'min yiiriirliige girmesi ile gecerliligi kalmamistir. Keza onceki TCK ile ilgili
aciklamalarin da gozetilmesi miimkiin degildir. Yargitay Ceza Genel Kurulunca 03.12.2013 tarih ve
1569-575 sayt ile; katilana oldiirme kastiyla bir el ates eden sanigin, araya giren magduru olasi kastla
yaraladigi olayda, 5237 Sayili TCK'nin 44. maddesi geregince fikri ictima sartlarinin olustuguna, bu
nedenle, samigin hem katilana yénelik kasten 6ldiirme sucuna tesebbiisten, hem de magdura yonelik
olasi kastla yaralama sug¢larindan mahkimiyetine iliskin yerel mahkeme hiikmiiniin bozulmasina karar
verilmis, benzer sekildeki 18.10.2018 tarihli ve 158-444 sayili, 05.02.2019 tarihli ve 310-62 Sayili
kararlarda ise; av tiifegiyle bir el ates eden samgin, oldiirmeyi kastettigi kisi disinda aymi atigla bir
baskasini yaraladigi olayda, 5237 Sayili TCK'nin 44. maddesi geregince fikri igtima sartlarmin
olustuguna, sanik hakkinda meydana gelen suglarin en agirt olan kasten éldiirme suguna tesebbiisten
ceza verilmesi gerektigine, bunun disinda katilana yénelik olast kastla yaralama sugundan ayrica
mahkiimiyet hiikmii kurulmasinda isabet bulunmadigina hiikmedilmistir. Yargitay Ceza Genel
Kurulunun 5237 Sayih TCK'min yiiriirliige girmesi ile istikrar kazanan bu kararlaryyla Ceza Genel
Kurulunun 10.12.2013 tarihli ve 1572-600 Sayili kararmn ¢elistigi iddia edilmis ise de; kardegsini
oldiirmek amacwyla av tiifegi ile degil tabanca ile iki el ates eden sanigin, kardesi yerine kardesinin
yanminda bulunan yengesinin olasi kastla yaralanmasina neden oldugu somut olayda, sanigin birden ¢ok
kez ates etmesi ve bu atislardan sadece birinin hedef disindaki kisiye isabet etmesi, diger atisin
miistakilen hedefteki kisiye isabet ettirmek amaciyla yapilmasi, iki ayri ihlal arasinda kisa da olsa bir
zaman araligi bulunmasi, buna gére failin eyleminin hukuki anlamda tek fiil sayilmasiin miimkiin
olmamasi karsisinda TCK'min 44. maddesinin uygulanma sartlarimin olusmadigina karar verilmesi
yerinde olup ¢eliski bulunmadigr gibi verilen bu drnegin, inceleme konusu olaydan farkh sekilde
gerceklestigi ve somut olayla kiyaslanamayacagi anlasilmaktadir. Yargitay 1. Ceza Dairesince de
hukuki anlamda tek fiil gerceklestirilen benzer olaylarda TCK'min 44. maddesinin uygulanmasi
gerektigine dair karar verildigi goriilmektedir. Nitekim "Maktuller Liitfi ve Resit'e éldiirmek kastiyla
ayrt ayr birer el ates eden sanik ...'un yaptigi atislar sirasinda av tiifegi kursun tanelerinin, sanik ile
maktuller arasindaki ¢ekismeye taraf olmayan ve av tiifeginin etkili mesafesi disinda bulunan magdur
Serdal'a da isabet ederek yaraladigr somut olayda; samigin her bir maktule karst hareketinin hukuki
anlamda tek bir fiil oldugu, bu fiille birden fazla su¢un islendigi ve bu nedenle 5237 Sayili Kanun'un 44.
maddesinde diizenlenmis bulunan 'farkli nev'iden fikri' ictimanmn sartlanmin olustugu ..." (02.10.2013
tarihli ve 2158-5406 sayily); "Samigin, magdur...'in evine gidip kapyr ¢aldigi, bu esnada av tiifegini de
dogrultarak kapumin agilmasim bekledigi, ..."in kapiyi agmasi ve samigi elindeki tiifegi kendisine
yoneltmis bir vaziyette gormesi ile birlikte kapuyi kapattigi sirada, samgn..."i hedef alarak bir el ateg
ettigi, agilan ates sonucu, ahsap kapiyi delen sagma tanelerinin, o sirada kapinin arkasinda bulunan ve
asu hedef konumunda bulunmayan...'in kardesi magdur Mukaddes'in sag bacak diz iistii bolgesine
isabet ederek , damar hasari ile hayati tehlikeye sebebiyet verdigi, ...'in ise herhangi bir isabet almadig
somut olayda,; sanigin magdur...'e karsi hareketinin hukuki anlamda tek bir fiil oldugu, bu fiille birden
fazla sucun islendigi ve bu nedenle 5237 Sayili Kanun'un 44. maddesinde diizenlenmis bulunan 'farkl
nev'iden fikri' i¢tima sartlarinin olustugu..." (29.04.2014 tarihli ve 4663-2722 sayili); "Samigin, magdur
Kamil ve magdur ...'a yonelik olarak av tiifegiyle bir el ates etmekten ibaret eyleminin hukuki anlamda
tek bir fiil oldugu, bu fiile birden fazla farkli sucun islendigi ve bu nedenle 5237 Sayili TCK'nin 44.
maddesinde diizenlenmis bulunan farkl nev'iden fikri ictimanin sartlarmmin olustugu..." (11.11.2014
tarihli ve 2009-5134 Sayili karari ); "Sanik A.'nin ruhsatsiz tabancast ile magdur ... 'min bacak bolgesine
hedef alip yakin mesefeden tek el ates ettigi, agilan ates sonucu magdurun bacagindan giren mermi
¢ekirdeginin magdurun viicudunu terk ederek yakininda bulunan maktuliin gégiis bolgesine isabet edip
oliimiine neden oldugu olayda; sanmigin, hukuki anlamda tek fiili ile birden fazla farkli sucun olustugu
ve bu nedenle 5237 Sayili TCK'min 44. maddesinde diizenlenmis bulunan farkiy nev'iden fikri i¢tima
hiikiimleri uyarinca uygulama yapmak gerektigi..." (21.05.2014 tarihli 928-3196 sayily); "Sanmigin

217


https://lib.kazanci.com.tr/kho3/ibb/files/tc5237.htm#44
https://lib.kazanci.com.tr/kho3/ibb/files/tc5237.htm#44
https://lib.kazanci.com.tr/kho3/ibb/files/tc5237.htm#44
https://lib.kazanci.com.tr/kho3/ibb/files/tc5237.htm#44
https://lib.kazanci.com.tr/kho3/ibb/files/tc5237.htm#44
https://lib.kazanci.com.tr/kho3/ibb/files/tc5237.htm#44
https://lib.kazanci.com.tr/kho3/ibb/files/tc5237.htm#44
https://lib.kazanci.com.tr/kho3/ibb/files/tc5237.htm#44
https://lib.kazanci.com.tr/kho3/ibb/files/tc5237.htm#44

Kanunumuzda ICK’de oldugu gibi 6zel diizenleme bulunmadigindan, ¢ok neticeli
hedefte sapma halinde failin cezai sorumlulugu kusurluluga iliskin hiikiimler
cercevesinde belirlenecektir. Kusurluluga iliskin hiikiimler nazarinda, failin kastettigi
sonugtan dolayr eger sonu¢ gerceklesmisse kasten, sonu¢ gergceklesmemisse
tesebbiisten dolayr sorumlu tutulacak; sapma nedeniyle gergeklesen diger sonug
bakimindan failin olas1 kastina veya taksirine gore hiikiim tesis edilecektir. Fail ikinci
sonug icin, gerceklesirse gerceklessin diyerek hareket etmisse olasi kast s6z konusu

olacaktir.”®!

eylemlerinin bir biitiin halinde éldiirmeye tesebbiis ve yaralama suglarini birlikte olusturdugu, ancak
TCK'min 44. maddesinde diizenlenen fikrvi ictima kurali uyarinca sadece en agir cezayr gerektiren
oldiirmeye tesebbiis su¢undan dolayt cezalandirilmast gerektigi..." (07.11.2018 tarihli ve 4682-4514
sayuly) seklindeki kararlarda Yargitay 1. Ceza Dairesince TCK'min 44. maddesinde diizenlenen fikri
ictima sartlarmin olustuguna karar verilmistir. Ancak son yillarda Yargitay 1. Ceza Dairesince tek bir
fiille éldiirme ve yaralama su¢larimin birlikte olustugu olayda gergek i¢tima kuralimin uygulanmasi
gerektigi yoniinde kararlart da bulunmaktadir. Sayet Yargitay 1. Ceza Dairesince, uyusmaziik konusu
somut olaya iligkin 20.05.2019 ve 1600-2858 Sayuli kararinda, goriis degistivirek fikri ictima
kosullarinin olusmadigina karar verilmistir. Ayni sekilde 24.09.2019 tarih ve 1908-3880 Sayili ile,
"Olay giinii magdurlarin da aralarinda bulundugu bir grup ¢ocuk sokakta oynadiklar: sirada, etrafa
sise ve tas atmak suretiyle rahatsizlik verdikleri, magdurlarin dogrudan kendisine yonelik bir eylemi
olmayan samigin gelerek onlara tepki gosterdigi, grup halinde kagan ¢ocuklarin arkasindan tabanca
ile bir kez ates ettigi, bu atisin magdur...'in sol omzunu syirdiktan sonra magdur ...'ln sol sirt
bélgesinden girip gogiis sol tarafindan ¢ikarak, kot kirigina, dalak yaralanmasina ve hayati tehlike
gecirmesine neden oldugu anlagilan olayda; samgin eylemi ile iki ayri magdura zarar verdigi, bu
nedenle dis diinyada iki farkl netice meydana getirdigi, TCK'nin 44. maddesinde diizenlenen fikri
ictima hiikmiintin uygulanabilmesi ve tek bir fiilden séz edilebilmesi i¢in yalnizca hareketin degil,
neticenin de tek bir netice olmast gerektigi, somut olayda iki ayri magdur cesitli vasiflarda
yaralandigina gore, olayda fikri i¢tima kosullarint bulunmadigi,” belirtilerek onceki uygulamalardan
farkl sekilde karar verildigi goriilmektedir. Goriildiigii iizere, Yargitay 1. Ceza Dairesince ayni konuda
farkly kararlar verilmis olmakla birlikte, 5237 Sayili TCK'nin yiiriirliige girdikten sonra Yargitay Ceza
Genel Kurulunca '"neticenin, fiilden ayri olarak su¢un maddi bir unsuru oldugu" diistincesinden
hareketle, hukuki anlamda tek bir fiil ile 6ldiirme ve yaralama sug¢larinin olugmasina neden olan failin,
TCK'nin 44. Maddesi geregince en agir cezayr ongoren oldiirme sugundan cezalandirilmast gerektigi
seklindeki istikrarli uygulamasi devam etmektedir. Bu agiklamalar i1siginda uyusmazhik konusu
degerlendirildiginde; Sanik ..."in, hem maktul ..."i hem de katilan... ile sikayetci ..."yi éldiirme kastiyla
hareket ederek av tiifegi ile tek atis yapmast durumunda, samigin eylemi ayni neviden igtimanin
diizenlendigi TCK'nin 43. maddesinin birinci fikrast kapsaminda kalacak ve aynmi Kanun maddesinin
tictincii fikrasinda belirlenen istisna nedeniyle de samigin maktul ...'va yonelik kasten oldiirme sugu,
katilan ve sikdyetciye yonelik kasten oldiirme suguna tesebbiisten ayrt ayri cezalandirimasina karar
verilmesi” gerektigi hilkkme baglanmigtir. Ancak gerekgede de ifade edildigi {izere goriistimiiz
dogrultusunda verilen muhtelif kararlar da bulunmaktadir. Yargitaym mezkiir gerekgesi ve konuyu uzun
bir sekilde tartigmasi dikkate alindiginda yerlesik igtihatlar bakimindan da tereddiit oldugu
degerlendirilmektedir. Kazanci Igtihat Bilgi Bankasu, https:/lib.kazanci.com.tr, ET. 10.03.2021.

01 Benzer bir 6rnekte Yargitay 1. Ceza Dairesince verilen 2007/7283 E. 2007/7266 K. sayili kararinda
“...Santk Muammer’in magdur Sami’yi bigaklamak igin hamle yaptiginda, Sami’nin aradan ¢ekilmesi
tizerine bicagin magdur Tahir in sirtina saplandigi olayda; 5237 sayuli TCK 'nin 30. maddesi hiikmiine
gore samgin magdur Sami’yi kasten yaralamaya tesebbiis, magdur Tahir’i olasi kasitla yaralama
su¢larni isledigi dikkate alindiginda...” seklinde hiikkiim tesis edilmistir. Yargitay 1. Ceza Dairesince
verilen 331/1898 sayili 23.03.2007 tarihli benzer bir kararda “Sanigin magdur Murat’a yonelik yaptigi
atista, orada bulunan E.’nin da isabet alabilecegini ongérmesine ragmen ates etmesi ve E. ’nin 6lmesi
ile sonuglanan olayda; 5237 sayili Yasa kapsaminda Murat’t éldiirmeye kalkismak ve E. nin olast
kasitla oldiirmek suglarindan sorumlu tutulmasi gerekir.” denilmistir. Hasan GERCEKER 2010, age
s. 832; Timur DEMIRBAS 2018, age s. 438; Dogan SOYASLAN 2020, age s. 479; Devrim GUNGOR
2007, age s. 99.
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Ornegin A, C’nin yaninda olan B’yi 6ldiirmek istiyor ve B’yi vuruyor ancak
ayni kursun C’yi de oldiiriiyor. A, B’ye kursun atarken C’nin de 6lebilecegini de
Ongormiis ve Ollirse Olsiin diyerek kursun atmissa, B’nin oliimiinden kasten C’nin
Olimiinden 1ise olas1 kastla sorumlu olacaktir. Eger fail, kastettigi sucu
gerceklestirmeyi diistiniirken, bir baska sucun da gerceklesmesini 6ngérmek miimkiin
ama buna ragmen ikinci sonucun gergeklesecegini dngérmemisse gerceklesen ikinci
sucun taksirle gergeklestigini kabul etmek uygun olacaktir. A, B’yi vururken C’nin de
Olebilecegini diisiinmemisse artik B’nin 6liimiinden kasten ancak C’nin 6liimiinden ise
taksirle sorumlu tutmak isabetli olacaktir.”2 Bununla birlikte ifade etmekte fayda
miilahaza edilmektedir ki, failin sapma sonucu istemeden gergeklestirdigi netice
nedeniyle taksirle sorumlu tutulabilmesi i¢in fiilin taksirli seklinin de kanunda sug

olarak diizenlenmis olmas1 gerekmektedir.

3.5.2. Nedensellik Baginda Sapma

“Iter criminis "te netice her zaman failin diisiindiigii nedensel gelisim siireciyle
gerceklesmeyebilecektir. Iste bu nedensel siirecin fail tarafindan dngériilenden ya da
istenenden farkli gelismesi ancak kastedilen sonucun yine de ger¢eklesmesi halinde
nedensel bagda sapma sdz konusu olacaktir.”%®

Diger taraftan nedensellik, sugun maddi unsuruna iliskin bir olgudur. Bununla
birlikte, failin kastettigi netice artik failin davranigindan dogmayan yani bir baska
nedensel siirecten kaynaklanmis ise artik burada nedensel bagda bir sapmadan degil,
yeni bir illi seriden bahsedilecektir. Bu dogrultuda, nedensellik bagini kesecek, yeni
bir illi seri ortaya ¢ikmis ve sonucu dogurmussa, fail artik tesebbiis hiikiimleri uyarinca
sorumlu tutulacaktir.”%

Sapma, mahiyeti geregince su¢un maddi unsuru, manevi unsuru, hata vs. diger
ceza hukukunun temel meselelerinin bir¢oguna temas eden bir olgudur. Esasinda
sucun maddi unsuru kapsaminda degerlendirildiginden, Tezin 6nceki bdliimlerinde
sucun maddi unsurunda hata bahsi altinda ele alinmistir. Bu boliimde, nedensellik
baginda sapmaya iligkin genel bir agiklamayla yetinilmis olup, tekerriir olmamasi
acisindan daha once yapilan aciklamalarimiz kapsaminda ele alinmasi uygun

gorilmektedir.

92 Dogan SOYASLAN 2020, age s. 479.
703 age s. 480; Devrim GUNGOR 2007, age s. 90.
4 Timur DEMIRBAS 2018, age s. 439.
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3.5.3. Su¢ta Sapma

Sugta sapma, sug¢ islenirken herhangi bir nedenden dolayr meydana gelen
sonucun istenenden farkl1 bir sug teskil etmesi durumudur.’® Diger bir anlatimla, sugta
sapma durumunda fail istediginden farkli bir sucu islemektedir. Ornegin failin
karsisindaki adami yaralamak amaciyla elindeki sopay1 havaya kaldirmasi, ancak bu
esnada sopanin arkasindaki evin camini kirmasi halinde; fail kasten yaralama sucu
islemek isterken, fiili mala zarar verme sucunu olusturmaktadir. Benzer sekilde cami
kirmak i¢in atilan tagin o esnada kenarda duran A’ya isabet etmesinde de sucta sapma
durumu s6z konusudur. Bu durumda kisiyi tesebbiis derecesinde kalmis mala zarar
verme sugu ve olasi kastla ya da taksirle yaralamadan sorumlu tutmamiz gerekecektir.
Goriildiigii lizere, sugta sapma halinde su¢ konusu tamamen farklilasmaktadir.”

Sucta sapma durumunda fail, ceza normunda ve sugun maddi unsurlarinda
herhangi bir hataya diismemektedir. Gerek normatif gergek gerek maddi gergek fail
tarafindan dogru bilinmekte, buna karsilik sugun icrasi sirasinda bir sapma sonucu
kastedilen sugla birlikte ya da kastedilen su¢ gergeklesmeksizin tek basina ayri bir sug
meydana gelmektedir. Yapilan agiklamalar gostermektedir ki, sugta sapmadan
bahsedebilmek i¢in en azindan kastedilen sugtan farkli olarak ayri bir sugun daha
meydana gelmesi gerekmektedir.”®’

Dis diinyada meydana gelen ve failin hareketi ile nedensellik iliskisi i¢inde
bulunan her tipik netice bagimsiz bir su¢ olusturur. Ornegin ¢ok neticeli hedefte
sapmaya Ornek teskil edecek olan, A’nin tabancasini ateslemesi, kursunun 6nce B’ye
ondan ¢ikip C’ye isabet etmesi ve her ikisini de 6ldiirmesi durumunda iki ayr1 insan
oldiirme sugu s6z konusu olacaktir. Sugta sapma halinde ise sapmanin etkisiyle
meydana gelen neticenin istenenden farkl nitelikte olmas gerekir.”®

Failin davranista bulunurken diisiindiigii ya da istedigi sonug ile gerceklesen
sonu¢ arasinda nitelik farki bulundugu durumlarda failin cezai sorumlulugunun
belirlenmesi acisindan bir tartisma bulunmamaktadir.”®® Bir insan1 kasten yaralamak
amaciyla elindeki sopayr kaldiran, ancak arkasinda duran cami kiran fail, kasten

yaralamaya tesebbiis sugunu islemis, evin camini ise taksirle kirmistir. Mala zarar

95 Devrim GUNGOR 2007, age s. 99.

%6 Dogan SOYASLAN 2020, age s. 479-480; Kayithan ICEL (2000), Su¢ Teorisi, 2. Bas1, Beta, Istanbul,
S. 278.

707 Devrim GUNGOR 2007, age s. 99-100.

708 Bahri OZTURK ve Mustafa Ruhan ERDEM 2007, age s. 83

799 age s. 74; Kayihan ICEL 2000, age s. 277.
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verme sugunun taksirli sekli kanunda sug olarak 6ngoriilmediginden bu suca iliskin
herhangi bir sorumlulugu olmayacaktir.

ICK, istenen sonug ile gergeklesen sonu¢ arasinda nitelik farki bulunan
durumlan “sucta sapma” bashg altinda 6zel diizenlemeye gitmistir. ICK nin 83’iincii
maddesinde:

I

.. sugun icra araglarmin kullamilmasinda hata veya baska bir nedenden dolay,
istenen suctan baska bir sonu¢ meydana getirilirse, eylemin taksirle islendiginde
cezalandirilabilecegi kanun tarafindan ongoriilmiis olmast kaydiyla, fail taksirli
fiilinden sorumlu tutulur. Fail ayni zamanda istedigi sonucu da meydana getirmis ise,
suglarin birlesmesine iliskin hiikiimler uygulanir.” denilmektedir.’°
Yukarida yapilan agiklamalardan da anlasilacagi {izere, fail tarafindan

kastedilenden farkli nitelikte bir sonucun sucta sapma olarak degerlendirilebilmesi i¢in
oncelikle gergeklestirilmek istenen fiille gerceklesen fiil arasinda bir iligkinin
bulunmasi gerekir. Fiiller arasindaki bu iliskinin kaynagi, her iki sonuca sebep olan
davranigin ayni olmasidir. Eger istenmeyen sonucu meydana getiren davranis,
kastedilen sonucu meydana getirmeye elverisli degilse artik sugta sapmadan degil
kasten veya taksirle islenen bagimsiz bir sugun varligindan bahsedilir. Ornegin, bir
insan1 kasten yaralamak amaciyla elindeki sopay1 kaldiran, ancak sopayla arkasinda
duran cami kiran failin davranisinda ya da elindeki tas1 karsisindaki evin camini
kirmak amaciyla atan ancak evin yanindaki adamin yaralanmasina sebep olan failin
davranigt ayni zamanda karsisindaki insanin yaralanmasina ve evin caminin
kirilmasina da sebep olabilecektir. Dolayistyla her iki 6rnekte verilen kastedilen netice
bakimindan davranisin elverisli olmasi s6z konusudur. Dolayisiyla burada sucta
sapmanin varligindan bahsedilebilecektir.”**

Bununla birlikte ICK nin aksine 5237 say1l1 TCK de sucta sapmay1 diizenleyen
0zel bir hitkme yer verilmemistir. Konu, kast ve taksire iliskin genel ilkelerden yola
cikilarak ¢oziime kavusturulmaktadir. Buna gore, failin islemeyi kastettigi suctan
dolay1 netice gerceklesmis ise kasten sorumlu, ancak sapma nedeniyle ayrica ortaya
cikan sonugctan ise olasi kastla veya eger kanunda ayrica cezalandirilmasi 6ngoriilmiis
ise taksirle sorumlu olacaglr aciktir. Bununla birlikte failin kastettigi netice

gerceklesmemis ise failin sorumlulugu tesebbiis hiikiimlerine gore belirlenecektir.*?

10 Ragip Barig ERMAN 2006, agt s. 88.
1 Devrim GUNGOR 2007, age s. 102.
12 Siileyman OZAR 2006, agm s. 251-252.
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Ornegin, karsisindaki kisiyi {izerine yanici madde dékerek &ldiirmek isterken, yangin
¢ikmasina sebep olan faili hem kasten 6ldiirmeye tesebbiisten hem de kasithi veya
taksirli olusuna gore 5237 sayili TCK’nin 170 ve 171 inci maddeleri nazarinda genel

giivenligin tehlikeye sokulmasi suglarindan ayr ayr1 sorumlu tutmak gerekecektir.’*3

713 Devrim GUNGOR 2007, age s. 105.
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BOLUM IV

SUCTA HATA

4.1. GENEL OLARAK

Tezin onceki boliimlerinde failin bilerek ve isteyerek gergeklestirdigi bir
davranisin ceza kanunlarinda tanimlanan bir su¢ oldugunu bilmeden veya ceza
normunu bilmekle birlikte yanlis yorumlamasi nedeniyle sug¢ teskil etmedigini
diisiindiigii bir davranisi gergeklestirmesi durumunda s6z konusu olan hukuki hata ile
fiili bir durumun veya kosulun bilinmemesi, algilanabilir bir gergekligin
algilanamamasi1 veya yanlis algilanmasi durumunda s6z konusu olan fiili hata
incelenmistir. Her iki durumda da fail ceza kanunlarinda su¢ olarak tanimlanmis bir
fiili, hata sonucu ger¢eklestirmekle birlikte esasen fiilinin sug teskil ettigini
diisinmemektedir. 4

Belirtilen durumun aksi de miimkiin olabilecektir. Fail, ceza normunu yanlis
yorumlamasi nedeniyle veya aslinda ceza kanunlarinda sug olarak diizenlenmeyen bir
davranigin sug¢ olarak diizenlendigini diisinmesi nedeniyle yahut fiili bir durumun
veya kosulu algilayamamasi veya yanlis algilanmasi nedeniyle aslinda ceza
kanunlarinda su¢ olarak tanimlanmamigs olan fiilinin su¢ teskil ettigini
diisiinebilecektir. "*> Sayilan tiim bu hallerde fail bilmeme veya hatanin etkisiyle
davraniginin bir su¢ oldugunu tasavvur etmektedir.

Tezin bu bolimiinde failin su¢ islemek inanciyla hareket etmesine ragmen
kullanilan vasitalarin veya hareketin elverissizliginden yahut sugun konusunun
bulunmamasi durumunda séz konusu olan islenemez sug ile gergekte kanuna aykiri
olmayan fakat hatasi sonucu failin su¢ oldugunu veya daha agir bir suca viicut
verdigini diislindiigii bir fiili gergeklestirmesi halinde s6z konusu olan sdzde sug

“Suc¢ta Hata” bashg altinda ele aliacaktir.”*®

4 Timur DEMIRBAS 2018, age s. 424.

5 Hakan HAKERI 2019, age s. 131, 520; Gozde KAZAKER (2019), Ceza Hukukunda Elverissiz
Tesebbiis, Adalet Yaymevi, Ankara, s. 241; Devrim GUNGOR 2007, age s. 121.

16 age s. 122, 126.
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Fail tipe uygun bir davranista bulundugu halde bunu bilmemesi halinde eylem
sadece objektif bakimdan tipe uygundur. Sugun siibjektif unsuru bulunmamaktadir.
Diger bir anlatimla, fail ceza normundaki tanima uyan bir davranista bulunmustur,
fakat bunun su¢ oldugunu bilmemektedir. Burada konunun hukuki hataya iliskin
kurallara gore ¢oziime kavusturulmasi uygun olacaktir. Fail her ne kadar psisik olarak
bir su¢ isleme iradesi igerisinde olmasa dahi hatasi kaginilmaz olmadig: takdirde
ortada su¢ teskil eden bir davranig bulunmakta, objektif acidan su¢ olusmakta ve
cezalandirilmas1 gerekmektedir. Failin hukuki bilmemesi mazeret sayilmamaktadir.”*’

Sugta hata durumunda ise fail her ne kadar psisik agidan sug teskil eden bir
davranig gergeklestirdigi halde, ortada kanun tarafindan su¢ olarak 6ngoriilen bir fiil
olmadigindan, sugta ve cezada kanunilik ilkesi geregince sorumlu tutulmamaktadir.
Bununla birlikte, asagida detaylica ele alinacagi lizere, sozde su¢ halinde kisi ceza
yaptirimiyla korunan bir ¢ikara zarar verme kastina sahip degilken, islenemez sug
halinde gergekte ceza normunun korudugu bir menfaati ihlal etmeyi amaglamakta,
fakat vasitanin ya da davranisin elverissizligi nedeniyle yahut sugun hukuki konusu
izerinde kastedilen neticenin ger¢eklesmesinin imkansiz olmasi nedeniyle s6z konusu
menfaati ihlal edememektedir. Islenemez sucta, sucun tamamlanmasi imkaninda
hataya diisiilmesi s6z konusudur. 8

Ogretide islenemez sug ile sdzde sugu birlikte degerlendiren yazarlar da
bulunmaktadir. Kisi sugu tamamlayacagina inanarak filli gerceklestirmektedir. Ancak
somut olayda sugu tamamlamasi imkansizdir. Kullanilan vasitanin veya yapilan
hareketin elverissizligi, su¢ konusunun yoklugu nedeniyle diisiiniilen kastedilen
neticeyi gergeklestirmek imkansizdir. Buna gore islenemez su¢ sézde sugun bir
cesididir.”*® Ancak kanaatimizce islenmez sug ve sdzde sug, birbiriyle benzer hususlar
ihtiva etmekle birlikte, mahiyeti itibari ile farklilik arz etmektedir. Hem islenemez sug
hem de s6zde sug¢ halinde fail bir sug¢ islemek iradesi ile harekete gegmekte ancak
gergeklestirilen fiil objektif agidan bir su¢ olusturmamakta ve ceza normlar tarafindan

korunan bir hukuki degerin zarar gormesi veya tehlikeye diismesi séz konusu

7 Timur DEMIRBAS 2018, age s. 427; Mehmet Emin ARTUK, Ahmet GOKCEN, Emin ALSAHIN
ve Kerim CAKIR 2021, age s. 667.

18 Dogan SOYASLAN 2020, age s. 330-331; Nevzat TOROSLU ve Haluk TOROSLU 2021, age s.
314-315; Tugrul KATOGLU 2003, age s. 31; Vincenzo MANZINI 1981, age s. 575; Devrim GUNGOR
2007, age s. 121.

9 Dogan SOYASLAN 2020, age s. 332; Vincenzo MANZINI 1981, age s. 575; Ugur
ALACAKAPTAN (Tarihsiz), Islenemez Su¢, Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Yayinlar1 223,
Ankara, s. 3.
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olmamaktadir.”?® Bu durum her iki miiessesenin ayn1 sonuca ulastigin1 gostermektedir.
Ancak her iki miiessesenin kapsamina bakildiginda, s6zde su¢ hukuki imkansizliga
iliskin iken, islenemez su¢ta maddi imkansizlik s6z konusudur. S6zde sucta, failin
tasavvur ettigi ve gergeklestirmek i¢in harekete gectigi netice kanun tarafindan sug
olarak diizenlenmemistir. Fail ceza hukuku bakimindan énem tagimayan bir fiili, sug
oldugu diisiincesiyle gergeklestirmektedir. Bu agiklamadan yola ¢ikildiginda sozde
su¢ esasinda bir hukuki hata halidir. Bununla birlikte, failin kastettigi netice kanunda
su¢ olarak tanimlanmis olmakla birlikte harekete iliskin vasita veya bir baska
nedenden otlirli bir elverigsizlik yahut sugun maddi konusunun yoklugu nedeniyle
gerceklestirilen davranis sug¢ olusturmuyorsa burada islenemez su¢ s6z konusudur.
Islenemez sug ise maddi olgulara iligkin bir hata halidir. Ozetle, sdzde sucta fiil kanun
koyucu tarafindan sug¢ olarak diizenlenmemis, yani failin gerceklestirmek istedigi fiil
mesru bir fiildir; ancak islenemez sugta fiili su¢ sayan kanun hiikkmiiniin aradig sartlar
gerceklesmemistir, yani davranis ile ceza normu arasinda bir ¢atigma mevcut iken,
kanunun cezalandirdig1 neticenin gerceklesmesi imkansizdir.’?!

Bu kapsamda asagida sucta hata kapsaminda bahsini uygun gordiiglimiiz

islenemez sug ve ardindan s6zde su¢ konulari ele alinmaya ¢aligilacaktir.

4.2. ISLENEMEZ SUC

Fail tarafindan istenen sonucun gerceklesmemesi; failin kullandig1 vasitalarin
veya davranisinin neticeyi gerceklestirmeye elverigsiz olmasindan veya kastedilen
sonucun sucun maddi konusu iizerinde gerceklesmesinin imkansiz olmasindan yahut
sugun maddi konusunun bulunmamasindan kaynaklaniyorsa islenemez sugtan
bahsedilir.”??

Islenemez sugta fail, aslinda isleyemeyecegi sucu isleyecegine inanarak bir sug
tipini ihlale yonelmis bulunmaktadir, fakat gerek vasitanin elverissizligi gerekse sug
konusunun yoklugu nedeniyle fail kastettigi sugu isleyememektedir.”?® Diger bir
tanima gore ise islenemez sug, fail bir ceza normunu ihlale yonelmis olmasina ragmen,

hareketin ya da vasitanin ihlal edilmek istenen ceza normunun korudugu zarar veya

20 Devrim GUNGOR 2007, age s. 121-122.

2L Ugur ALACAKAPTAN Tarihsiz, age s. 9.

722 Nevzat TOROSLU ve Haluk TOROSLU 2021, age s. 315.
2 Dogan SOYASLAN 2020, age s. 332.
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tehlikeyi meydana getirmeye elverisli olmamasi yahut hareketin mevzuunun
bulunmamas1 sebebiyle davranisin basarisiz kalmaya mahkiim olmasi halidir.”?*

Yapilan tanimlar bir biitiin olarak ele alindiginda, aslinda islenemez sug, failin
sucu isleyebilecegine inandig1 ve fakat somut olay bakimindan sugun islenmesine
kesin surette imkan bulunmayan hallerde s6z konusu olabilecektir. Burada fiil mevcut
bir ceza normunun muhtevasina uymamaktadir. Fail tarafindan kast olunan sug¢, maddi
unsur ya da ihlal edilecek hukuki menfaat yoklugu nedeniyle tamamlanamamaktadir.
Fail neticenin ger¢eklesmesi bakimindan elverisli bir harekette bulundugu veya
davranisi ile ihlal etmek istedigi hukuki menfaatin mevcut oldugu hususunda hataya
diistiigii i¢in 6zet anlatimla zorunlu fiili unsurlarin varlig1 hususunda hataya diistiigii
icin su¢ gergceklesmemektedir.’?

Ornegin, hirsizlik yapmak kastiyla baskasinin mali sanarak kendi malini
almak, sahit olarak dinlenirken yalan sanarak aslinda dogru beyanda bulunmak, on
sekiz yasindan kiiciik sandigi resit bir kadin ile riza ile cinsel iliskide bulunmak,
kendisini memur zannedip sucu ihbarda ihmal sugunu isledigini diislinmek
durumlarinda sahss fiilin kanuni taniminda degil, sugun unsurlarinda hataya diismekte
ve sahsin davranisi islenemez suc¢ kavrami smirlari dahilinde kalmaktadir.’?

Islenemez sugun genel ceza teorisi icindeki yeri tartistimistir. Konuyu sugun
manevi unsuru, yani isnat kabiliyeti ve kusurluluk bagliklar1 kapsaminda inceleyenler
oldugu gibi sucu ve cezayr kaldiran sebepler arasinda degerlendiren yazarlar da
olmustur. Ogretide genel kabul géren degerlendirme uyarinca islenemez su¢ konusu,
tesebbiisiin olumsuz bir sekli olarak tesebbiis konusu kapsaminda ele alinmistir.
Kanaatimizce de davranis ile netice arasinda maddi bir illiyet bagi bulunmamasi
bakimindan tesebbiis ile islenemez sug arasinda kapsam bakimindan herhangi bir fark
bulunmamaktadir. Diger taraftan konunun, tipiklik unsuruna etkisi dikkate alinarak
tipiklik konusu icerisinde degerlendirilmesi gerektigi de ifade edilmistir. Bu goriist
ileri siirenlere gore, tipik hareket kanunda tanimlanan fiile sadece dis goriiniis
bakimindan degil, ickin nitelikleri bakimindan da uyan, ceza normuyla korunan hak
ve menfaati tehlikeye maruz birakma etkisine haiz olan hareket olup, yalniz elverisli

hareket tipik kabul edilmektedir.”?’

724 Ugur ALACAKAPTAN Tarihsiz, age s. 1.

2 Vincenzo MANZINI 1981, age s. 576; Ugur ALACAKAPTAN Tarihsiz, age s. 4.
26 age s. 11-12.

27 age s. 18, 52.

226



Kanaatimizce, kiginin islemeyi kastettigi bir sugu elverisli hareketlerle
dogrudan dogruya icraya baslayip da elinde olmayan nedenlerle sugu
tamamlayamamasi anlamina gelen suga tesebbiiste sartlardan ilki elverigli hareketlerle
dogrudan dogruya icraya baslamak olunca, islenemez sucun taniminda basvurulan
vasita veya hareketlerdeki elverigsizlik konunun dogrudan tesebbiis miiessesesi ile
baglantili oldugunu gostermektedir. Diger bir anlatimla, bir davranisin tesebbiis
kapsaminda kalip kalmadigt ve cezalandirilip cezalandirilmayacaginin ortaya
konulmasinin iki yonii vardir. Tamamlanmis sucglarda, davramisin elverisli olup
olmamasmin arastirilmasinin  bir 6nemi bulunmamaktadir. Tesebbiiste ise
tamamlanmis suglardan farkli olarak, vasitanin sonucu meydana getirmeye elverisli
olup olmadiginin arastirilmasi gerekir. Eger vasita sonucu meydana getirmeye elverisli
ise tesebbiis, elverisli olmadigi hallerde islenemez su¢ s6z konusu olacaktir. Bu da her
iki konu arasinda sartlar1 bakimindan aslinda ters bir iliski ve baglanti oldugunu
gosterir. Bununla birlikte, islenemez sugta hareketteki elverissizlik veya sugun maddi
konusunun yoklugu nedeniyle kanundaki tipe uygun bir fiilin meydana gelmesi de
miimkiin olmadigindan konuyu tipiklik kapsaminda ele alan yazarlarin bu
diisiincesinin de tutarli oldugu degerlendirilmektedir.’?®

Ne 765 sayili TCK ne de 5237 sayili TCK islenemez sugla ilgili hi¢bir hiikkiim
ihtiva etmemektedir. Bununla birlikte islenemez sugla ilgili kanunlarinda 6zel
diizenlemeye yer veren iilke uygulamalar1 da mevcuttur. Ornegin ICK’nin 49’uncu
maddesinin ikinci fikrasinda hareketin elverisli olmamasi veya sucun maddi
konusunun yoklugu nedeniyle, zararli veya tehlikeli sonucun meydana gelmesinin
miimkiin olmamasi halinde failin cezalandirilmayacagi hitkme baglanmistir. Bununla
birlikte yine mezkir Kanun’da islenemez sugun failine, emniyet tedbiri
uygulanabilecegi diizenlenmistir.’?°

Tiirk hukukunda islenemez sugun cezalandirilip cezalandirilmayacagi hususu
ise genel hiikiimlerden hareketle kolaylikla ¢o6ziime kavusturulabilecektir. 5237 sayili
TCK’nin suga tesebbiisii diizenleyen 35’inci maddesi uyarinca cezalandirilabilir bir
suca tesebbiis icin elverigli hareketlerle dogrudan dogruya sucgun icrasina baglamak

gerekmektedir. Kullanilan vasitanin ya da hareketin sugun icrasina elverissiz olmasi

28 age s. 19.
729 Codice Penale Esplicato 2017, s. 88; Devrim GUNGOR 2007, age s. 122.
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veya sucun maddi konusunun bulunmamasi durumunda sugun icrasindan ve
cezalandirilabilir bir tesebbiisten bahsedilemeyecektir.”

Yukarida da ifade edildigi iizere, islenemez sugtan s6z edebilmek icin iki
ihtimal bulunmaktadir. Bunlardan ilki hareketin islenmek istenen sucun icrasi
bakimindan elverigsiz olmasidir. Diger bir ihtimal ise sucun maddi konusunun

yoklugudur. Asagida sirasiyla iki ihtimal tizerinde ayrica durulacaktir.

4.2.1. Hareketin Elverissiz Olmasi

5237 sayil1 TCK ’nin suga tesebbiisii diizenleyen 35’inci maddesi uyarinca Kisi,
islemeyi kastettigi bir sucu elverigli hareketlerle dogrudan dogruya icraya baslayip da
elinde olmayan nedenlerle tamamlayamaz ise tesebbiisten dolayr sorumlu olur.
Dolayisiyla bir su¢ isleme kasti ile icraya baslayan failin cezalandirilmasi ancak
elverigli hareketlerle dogrudan dogruya icraya baglamasina bagli bulunmaktadir.
Kisinin hareketinin islenmek istenen sucun icrasi i¢in elverigsiz olmasi ise islenemez
sucun varlig1 anlamina gelecektir.”3!

Diizenlemede ifade edilen elverisli hareket ile kastedilen, sugun icrasi
bakimindan fail tarafindan tercih edilen vasita veya failin hareketlerinin islenmek
istenen sugu meydana getirmeye elverisli olmasidir. Nitekim anilan hiikmiin
gerekcesinde:

“Suca tesebbiiste kullanilan ara¢ sucun kanuni tamiminda éngoriilen fiili meydana

getirmeye elverigli olmalidir. Ancak elverislilik sadece kullanilan ara¢ bakimindan

degil, sucun konusu da dahil olmak iizere biitiin fiil yoniinden bulunmalidir.”

denilmektedir.”?

Bu kapsamda failin tercih ettigi vasita ve fiili, islenmek istenen sugun
ozellikleri ve somut olay bakimindan sonucu meydana getirmeye uygun olmalidir.
Hareketin elverisliligi, failin gerceklestirmek istedigi neticeyi gerceklestirme
imkanina gére belirlenir.”?

Islenemez sugta, kisi tarafindan kastedilen sucun islenmesine engel olan birinci

hal olan hareketin elverigsiz olmasi, failin tercih ettigi vasitanin niteliginden,

730 Nevzat TOROSLU ve Haluk TOROSLU 2021, age s. 315-316.

31 Veli Ozer OZBEK, Koray DOGAN ve Pinar BACAKSIZ 2021, age s. 467; Hakan HAKERI 2019,
age s. 520; Berrin AKBULUT 2019, age s. 631.

732 Berrin AKBULUT 2019, age s. 631; Mahmut KOCA ve {lhan UZULMEZ 2020, age s. 430 vd.

73 Dogan SOYASLAN 2020, age s. 322; Devrim GUNGOR 2007, age s. 123.
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niceliginden ya da yapisindan veya failin tercih ettigi elverisli vasitayr kullanim hatas1
veya tarzindan kaynaklanabilir.”3*

MANZINTI’ye gore, somut olayda hedefe ulastirmasi imkansiz olan, failin sug
isleme iradesinin gergeklesmesi bakimindan tabii ve zorunlu engel teskil eden vasita
elverissiz kabul edilecektir. Es anlatimla, failin iradesine ragmen, kullandig1 vasita
dolayistyla neticenin meydana gelmesi imkansiz olan her olayda elverissiz bir vasita
ve islenemez sug¢ vardir. Elverissizligin, somut olay sirasinda karsilagilan veya
sonradan ortaya c¢ikan tesadiifi veya iradi engellere goére veya amacin
gerceklestirilememis olmasina degil, failin hareketi viicuda getiris tarzina bakilarak
belirlenmesi gerekir. Fail, fizik illiyet kanunlarinda hataya diismiis veya tesadiifen
yanlig bir vasita se¢mis ise vasitanin elverissiz oldugu kabul edilecek, buna ragmen
vasitanin  kullanilis seklinde hataya diismiis ise onun elverissizlige etkisi
olmayacaktir.”®

Sug islenirken ayni anda birden fazla vasita kullanildig: hallerde ise bunlardan
sadece birinin elverissiz olmasi, digerlerinin tamaminin etkisini veya sonucun ortaya
cikmast olanagii bertaraf etmedigi takdirde failin suga tesebbiisten sorumlu
tutulmasinin éniine gegmeyecektir.”®

Bununla birlikte baslangicta elverisli olan bir hareketin sonradan etki eden bir
sebep nedeniyle neticeyi meydana getirmemesi halinde ise failin tesebbiisten sorumlu
tutulmas1 gerekecektir. Ornegin, bir kimseye santaj mektubu gondererek menfaat
temin etmeye calisan failin, haber verilen polis tarafindan yakalanmasi amaciyla
torbaya para yerine gazete kagidi konularak tuzaga diisiiriilmesi ve polis tarafindan
cantayr aldig1 esnada yakalanmasi halinde, amacina ulasamayan fail bakimindan
islenemez sugtan bahsedilemeyecek, suga tesebbiisten sorumlu olacaktir.”’

Vasitanin elverigsizligi farkli sebeplerden dogabilecektir. Bunlar vasitanin
niteligi, niceligi veya failin yetersizligi diger bir anlatimla kabiliyetsizligidir.
Nitelikten dogan yetersizlik failin kullandigi merminin kalitesizligi, zehrin iiretim
nedeniyle dldiirmeye ya da yaralamaya yeterli olmamasi seklinde tezahiir edebilir.
Nicelikten dogan yetersizlik ise failin kullandig1 vasitanin tek basma sonucu

gerceklestirmeye yeterli olmamasi durumudur. Ornegin, failin kullandig1 zehir tek

3 Dogan SOYASLAN 2020, age s. 323.

5 Vincenzo MANZINI 1981, age s. 456; Ugur ALACAKAPTAN Tarihsiz, age s. 71.
% Vincenzo MANZINI 1981, age s. 458.

87 Ugur ALACAKAPTAN Tarihsiz, age s. 71-72.
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basina faili 6ldliirmeye yetmeyebilir. Failin kabiliyetsizligi ise kullandig1 vasitanin
nasil kullanilacagini bilmemesi ya da o vasita ile sonuca erisme yetenegine sahip
olmamasidir. Bununla birlikte, bu sebepler objektif veya siibjektif agidan da elverisli
olmayabilecektir. Ornegin, fail son derece giivenlikli bir kilidi basit bir maymuncukla
acmak isterse objektif bir elverigsizlikten; magdur bakimindan aslinda dogru olmayan
bir haberi magdura karsi santaj araci olarak kullanirsa siibjektif elverigsizlikten
bahsedilecektir.”®®
Yine failinin hareketinin sugun gerceklesmesine cevaz verecek nitelik veya
yogunlukta olmamas1 durumunda da islenemez sug sdz konusu olacaktir. Ornegin fail
tarafindan hazirlanan ve magdurun adresine kargo ile gonderilen bombanin magdurun
adresindeki eksiklik nedeniyle ulasmadan faile iade edilmesi veya bombanin yapim
hatas1 nedeniyle patlamamasi halinde islenemez sug s6z konusu olacaktir.”*® Bir baska
ornekte, Yargitay 8. Ceza Dairesinin 2018/5151 E. 2018/6088 K. sayil1 29.05.2018
tarihli kararinda,
“Samigin, firara tesebbiis ettigi kabul edilen cezaevinin kapali bir cezaevi oldugu ve
davaya konu olayin giindiiz 13:00 siralarinda meydana geldigi, samigin cezaevi
catisina ¢tkmasinin, i¢ ve dis giivenlik gorevlileri ile firara karsi konulan teknik,
mekanik, elektronik veya fiziki engelleri agarak cezaevinden firar etmesine imkan
verebilecek bir hareket olup olmadiginin tespiti i¢in olay mahallinde kesif yapilip
sanmigin cezaevi ¢atisina ¢itkmasinin belirtilen engelleri asarak cezaevinden firar
etmesi sonucunu dogurup doguramayacaginmin bilirkisi raporu ile tespiti ve rapor
sonucunda firara imkan olmadiginin belirtilmesi durumunda, akli sagligr hususunda
dava dosyasina yansiyan iddia ve gsiipheler bulunan samigin eyleminin, akil ve

muvazene dist davramg olup, ortada cezaevi disiplin mevzuatimn uygulanmasin

>

gerektiren ve islenemez su¢ oldugu kabulii...’

.....

degerlendirilmis ve bu alanda ilk teori 19. yy.’in objektivist hukukcular1 tarafindan

ortaya atilmustir.”*

%8 Vincenzo MANZINI 1981, age s. 72.

3 Ornek igin bknz. Yargitay 1. Ceza Dairesinin 2016/3543 E. 2017/5248 K. sayil1 20.12.2017 tarihli
karari: “Sanik tarafindan 12.09.2006 tarihinde imal edilerek magdurun adresine kargo ile gonderilen
ikinci bombanin magdurun adresinin eksik olmasi sebebiyle ulasmadan geri dondiigii anlasilmakla;
samigin hareketinin objektif olarak neticeyi gergeklestirmeye elverigli olmamasi sebebiyle igslenemez
sug niteliginde olacag diisiiniilmeyerek sanik hakkinda beraat karari verilmesi gerekirken yazili sekilde
kasten éldiirmeye tesebbiisten ceza verilmesi” bozma gerekgesi olarak kabul edilmistir. Kazanci I¢tihat
Bilgi Bankasi, https:/lib.kazanci.com.tr, ET. 10.06.2021.

740 Kazanci Igtihat Bilgi Bankasi, https://lib.kazanci.com.tr, ET. 10.06.2021.

41 Dogan SOYASLAN 2020, age s. 323.
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4.2.1.1. Objektif Teori

Vasitanin elverigsizligi hakkinda ortaya atilan ilk teori “Klasik Teori” diye de
adlandirilan “Objektif Teori dir. Bu teori italya’da ROMAGNOSI tarafindan ortaya
atilmis, FEUERBACH, MITTERMAIER, ROSSI, CARRARA, CARMIGNANI ve
ORTOLAN tarafindan gelistirilmistir. Teoriye gore, elverisliligin olup olmadiginin
tespiti i¢in gerek vasitalart gerekse sucun maddi konusunu birbirinden ayirmak ve
bunlar1 da kendi aralarinda mutlak ve nisbi olarak ikinci bir ayrima tabi tutmak
gerekmektedir. Her iki durumda da elverissizlik mutlak ise failin cezalandirilmamasi,
eger nisbi ise failin tesebbilis hiikiimlerine gore cezalandirilmast gerektigi

savunulmustur.’#?

4.2.1.1.1. Mutlak Elverissizlik

Bu diisiinceye gore, eger failin fiili herhangi bir etki nedeni ile kesilmedigi
halde kullanilan vasitanin elverigsizligi nedeniyle neticenin gergeklesmesinin
miimkiin olmadig1 hallerde, yani vasitanin elverissizligi nedeniyle mutlak olarak sugun
gerceklesmesi imkansiz ise mutlak olarak elverissizlik ve islenemez su¢ vardir. Bu
durumda faili suga tesebbiisten dolayr cezalandirmak da miimkiin degildir. Ciinkii
mutlak elverigsizlik halinde, failin davranisi nedeniyle ceza normu ile korunan sug
konusunun fiilen tehlikeye sokulmasina imkan bulunmamaktadir. Ornegin, oyuncak
tabanca veya biiyi ile insan o6ldiirmeye caligmak aspirin ile ¢ocuk diislirtmeye
calismak, hasmini 6ldiirmek amaciyla zehir yerine seker kullanilmasi ya da fail
tarafindan hazirlanan bombanin yapimdaki hata nedeniyle patlamasinin imkansiz
olmasi durumlarinda mutlak elverissizlik hali vardir.”*®

Yargitay 8. Ceza Dairesinin 2020/5788 E. 2021/2526 K. sayili 17.02.2021
tarihli kararinda,

“Olay tarihinde gece vakti, sanik ... ve yaminda bulunan temyiz disi sanmiklarin

katilanin aracimi park etmek istedigi esnada aracin etrafimi sararak sanik ...'in 2-3 cm

agikliktaki sofor mahalli camindan silalin namlusunu uzatip katilana ates etmesi

seklinde iddia ve kabul olunan olayda; katilamin kafasimin sol tarafindan cilt

kontizyonu olacak BTM ile giderilecek sekilde yaralandigi ve kursun gézlenmediginin

Adli Tip Kurumu raporu ile sabit oldugu, aracta meydana gelen isabet izlerinin de ses

ve gaz tabancasi ile atilan ozel sekil ve nitelikteki figseklerin u¢ kistminda bulunan

2 Ugur ALACAKAPTAN Tarihsiz, age s. 67; Timur DEMIRBAS 2018, age s. 485.
3 Dogan SOYASLAN 2020, age s. 323; Timur DEMIRBAS 2018, age s. 485.
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bilye, sagma, kursun pargast ile meydana gelmis olabilecegi hususunun Ankara
Kriminal Polis Labaratuvar: Miidiirliigiintin 23.10.2007 tarihli Ekspertiz Raporu'yla
anlasilmasi karsisinda, olayda samgin kullandigi tabanca ele gegirilmemis olsa bile
kuru stkidan bozma bilye/sagma/kursun parcasi atar tabanca kullandigi ve katilanin
kafasindaki yaramn niteligi, araba kaportasindaki sacin delinmemis olmasi dikkate
alindiginda, ele gecirilemeyen ve ancak sorusturmayla niteligi belirlenen tabancanin

oldiirmeye tesebbiis sucunu iglemeye elverisli olmadigi ve sanik acisindan oldiirmeye

>

tesebbiis sucunun iglenemez su¢ oldugu anlasilmakla...’
denilmis mutlak elverissizlik halinin islenemez suca viicut verecegi ve faili

kasten ldiirmeye tesebbiis fiilinden dahi sorumlu olmayacagi vurgulanmustir.’44

4.2.1.1.2. Nisbi Elverissizlik

Nisbi elverissizlik durumunda ise fail tarafindan tercih edilen vasita ile failin
istedigi neticenin ger¢geklesmesi miimkiindiir, ancak netice, vasitanin belirli bir sekilde
kullanilmamas1 veya gerekli yeterlilikte olmamasindan gerceklesmemektedir. Nisbi
elverissizlik halinde ceza normunun korudugu hukuki menfaat i¢in aslinda bir tehlike
hali meydana gelmis ancak netice ger¢eklesmemistir. Olaya 6zgii bazi nitelik ve sartlar
yiiziinden kullanilan vasita, eger neticenin ger¢eklesmesi bakimindan yeterli degilse
nishi elverissizlik vardir. Bu durumda suga tesebbiis s6z konusu olacaktir. Ornegin,
oldiiriilmek istenen sahista ¢elik yelek olmasi, verilen zehrin biinyesi gii¢lii olan
magdur tlizerinde oOldiiriicti etki gdstermemesi veya magdurun tiifegin menzilinden
daha uzakta olmas1 nedeniyle merminin magdura yetismemesi hallerinde vasita ve
konu y&niinden nisbi imkansizlik vardir.”*®

Bu teoriye gore, failin kullandig1 vasitayla istenen neticenin higbir suretle
gerceklesmesi imkani yoksa elverigsiz vasita ve islenemez sug vardir. Buna karsilik,
vasita failin kullanis tarzi, magdurdan kaynaklanan sebeplerden dolay1 netice
gerceklesmemisse elverisli bir vasita ve cezalandirilabilir tesebbiis s6z konusu olur.’®

Elverisliligin mutlak ve nisbi olusuna gore ayrima tabi tutan objektif teori
tesebbiisiin alanini agir1 sekilde daralttigi igin elestirilmistir. Esasinda en ¢ok elestiriye
maruz kalan teori de objektif teori olmustur. Bu anlamda ileri siiriilen elestirilerden
ilki elverissizligin mutlak ve nisbi olarak ikili bir ayrima tabi tutulamayacagi yoniinde

olmustur. Eger vasita, neticenin gerceklesmesi bakimindan somut olayda elverissizse

744 Kazanc Igtihat Bilgi Bankasi, https://lib.kazanci.com.tr, ET. 14.06.2021.
5 Dogan SOYASLAN 2020, age s. 323; Timur DEMIRBAS 2018, age s. 485.
6 Ugur ALACAKAPTAN Tarihsiz, age s. 68.
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bu vasitanin o olay ve sartlar kapsaminda mutlak surette elverissiz oldugunu
gostermektedir. S6z konusu vasita ile aynt durum ve sartlar altinda hareket ne kadar
gergeklestirilirse gergeklestirilsin neticenin meydana gelmesine imkan olmayacaktir.
Bu nedenle hareket neticeyi gerceklestirmeye yeterli degilse duruma gore elverisli
duruma gore elverissiz olarak degerlendirilemeyecektir. Ayrica soyut anlamda
elverigli olarak degerlendirilebilecek bir aracin somut anlamda elverissiz olmasi veya
bunun aksi miimkiin olabilecektir. Ornegin oyuncak tabanca tek basina insan
Oldiirmeye elverisli bir vasita degildir fakat kabzasini bir insana vurmak suretiyle
oldiirmeye elverisli hale gelebilecektir ya da bir kalem insan 6ldiirmeye elverisli kabul
edilemez ancak ayni kalemin bir insanin sah damarina saplanmasi suretiyle bir insanin
Olimiine sebep olmast da s6z konusu olabilecektir. Yeri geldiginde magduru
korkutmak bile kalp hastaligi olan magdur bakimindan Oldiirme araci olarak
kullanilabilecektir. Bununla birlikte bir vasitanin soyut ac¢idan degerlendirilerek
elverigli veya elverissiz olarak nitelendirilmesi bizi her zaman dogru sonuca
gotiirmeyecektir. Ornegin seker soyut anlamda zararsiz bir maddedir, ancak seker
hastas1 oldugu bilinen magdura verildigi takdirde o6liime sebep olabilecek vasita
niteligini alacaktir.’*’

Objektif teori cezalandirilabilir tesebbiisiin alanini agir1 sekilde genislettigi i¢in
de elestirilmistir. Vasitada mutlak elverissizlik, hicbir olayda, hi¢bir sart altinda ve
hicbir istisna kabul etmeksizin vasitanin neticeyi meydana getirmeye yeterli olmamasi
seklinde anlagildig1 takdirde, islenemez sucun alanini asir1 sekilde sinirlandirmakta,
cezalandirilabilir tesebbiisiin alanini ise aksine genisletmektedir. Hareketten bir netice
dogup dogmayacag1 soyut anlamda dnceden tahmin edilebilir niteliktedir. Ornegin
kisa namlulu bir silahla uzakta olan sahsa ates edilmesi halinde elverissizlik nisbi
derecede kalmakta ve hareketin cezalandirilmasi gerekmektedir. Bu da adalet

anlayisina uygun bir sonu¢ dogurmayacaktir.’*

47 age s. 68 - 69.

8 Aksi yonde Timur DEMIRBAS 2018, age s. 487. DEMIRBAS, objektif teorinin cezalandirilabilir
tesebbiisiin alanini asir1 sekilde daralttigini ileri siirmektedir. Orne@in her gece belirli bir saatte uyumay1
aligkanlik haline getiren magdurun bu aligkanligimi bilen failin, magduru 6ldiirmek amaciyla yatak
odasina girerek silahini ateslemesi ancak magdurun tesadiifen o gece evde olmamasi halinde failin
cezalandirilmayacagini ileri siirmektedir. Benzer bir 6rnekle para ciizdanini sag cebinde tasiyan bir
kimsenin sol cebine elini daldirmasi nedeniyle clizdani galamayan yan kesicinin de objektif goriise gore
cezalandirilamayacagini ifade etmektedir.
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4.2.1.2. Yetersizlik Teorisi

Yetersizlik Teorisi ilk kez MANZINI tarafindan ortaya atilmistir. Bu teori,
elverislilik ve yetersizlik kavramlarin1 birbirinden ayirarak degerlendirme yapilmasi
esasma dayanmaktadir. MANZINI’ye gore failin su¢ isleme iradesi agik bir sekilde
bulunmasina ragmen, kullandigi vasita dolayisiyla neticenin meydana gelmesini
engelledigi her olayda elverissiz vasita ve islenemez su¢ s6z konusudur.
Elverissizligin, somut olay sirasinda karsilagilan veya sonradan meydana gelen
tesadiifi veya iradi engellere gore veya amacin gergeklestirilememis olmasina
bakilarak degil, failin hareketi viicuda getiris tarzina bakilarak tespit edilmesi gerekir.
Fail fizik illiyet kurallarinda hataya diismiis veya tesadiifen yanlis bir vasita tercih
etmis ise vasitanin elverissiz oldugu kabul edilecek; kullanilis sekline iliskin hatanin
vasitanin elverisliligine bir etkisi olmayacaktir.”*°

Omegin, bir insam bilyii yaparak &ldiirmek isteyen, zehir sanarak unla
diismanin1 zehirlemek isteyen, dolu zannederek bos bir tiifekle karsisindakini
6ldiirmeye ¢alisan kisinin kullandig1 vasita elverissiz kabul edilecektir. Ancak, vasita
elverigli olup da sonradan etkisini gosteren bir sebeple netice meydana gelmiyorsa,
failin tesebbiisten dolay1 sorumlu tutulmasi gerekecektir. Ornegin, bir kimseye santaj
yapmak amaciyla tehdit iceren bir mektup gonderen ve para sizdirmak isteyen failin,
polis durumdan haberdar edildigi ve ¢antaya para yerine kagit konuldugu hallerde fail
tesebbiisten sorumlu tutulacaktir.”

MANZINI’ye gore vasitanin elverissizligi nitelik, nicelik veya kullanig
tarzindan kaynaklanir. Nitelik veya nicelikten kaynaklanan yetersizlik barutun
kalitesiz olmasi, zehrin koku ya da lezzetinin 6zelligi yahut dozunun az olmasi,
vasitanin tek basma neticenin gergeklesmesine yeterli olmamasi gibi objektif
nedenlere; belli bir kisi karsisinda etkisiz kalacak bir tehdit gibi siibjektif nedenlere
dayanabilmektedir. Kullanma becerisi ile ilgili yetersizlik ise esasen ehliyetsizlik
anlamma gelmekle birlikte, bu durum uzman olmay: gerektirecek kadar karisik
olmadig1 takdirde vasitanin elverissizligi sonucunu dogurmayacaktir. Konu
MANZINI'nin degerlendirmeleri kapsaminda ele alindiginda, elverigsizligin vasitanin
neticenin gerceklesmesine tek basina yeterli olmamasi, vasita ile netice arasindaki illi

iliskinin bulunmamasi olarak tanimlandig goriilmektedir.”*

9 Vincenzo MANZINI 1981, age s. 456-457.
™0 age s. 458; Ugur ALACAKAPTAN Tarihsiz, age s. 71.
™1 Vincenzo MANZINI 1981, age s. 461 vd.; Ugur ALACAKAPTAN Tarihsiz, age s. 72.
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Ancak MANZINI'nin bu teorisi de elverigsizlik kavraminin yetersizlik
kavramindan farkli olmadigi, konunun ¢oziimiiniin bazen somut bazen de soyut
hipoteze dayandirildigi, yapilan degerlendirmelerin esasinda mutlak ve nisbi
elverissizlik ayrimini isaret ettigi ve boylece elverislilik probleminin tatmin edici bir
¢dziime kavusturulamadig gerekgeleriyle elestirilmistir.”>? Kanaatimizce de vasitanin
elverissizligi yetersizlik kapsaminda ele alindiginda, zehir zanniyla yemege konulan
seker ile barutun bozuk olmasi arasinda herhangi bir fark bulunmayacaktir. Bu da
elverissiz vasita ile yetersiz vasita ayriminin, mutlak ve nisbi elverissiz vasita ile ayn

anlamda kullanilmasi sonucunu doguracaktir.

4.2.1.3. Somut Tehlike Teorisi

Su ana kadar incelemeye c¢alistigimiz mutlak — nisbi elverigsizlik ayriminin
konunun ¢oziimiinde yetersiz ve soyut kalisi, MANZINI tarafindan ileri siiriilen
yetersizlik teorisinin de sorununun ¢oziimiine tek bagina yeterli olmayisi, donemin
ceza hukukgularini vasitanin degil failin yaptig1 hareketin tiimiiniin belli bir olayda
tehlike arz edip arz etmediginin aranmasi gerektigi temeli lizerine oturttuklari somut
tehlike teorisinin ortaya c¢ikmasina neden olmustur. S6z konusu teori ilk kez
CARRARA tarafindan ortaya atilmistir.”3

Bu teoriye gore, failin davranisi su¢ konusu iizerinde herhangi bir tehlike
yaratmayacak nitelikte ise ya da yarattig1 tehlike 6nemli degilse tesebbiis yoktur ve
failin cezalandirilmast miimkiin degildir. Bunun esas1 nedensellik baginin tabiat
olaylar1 arasinda birbirini izleyen bir iligkinin varliginin kabuliinii zorunlu kilmasidir.
Buna gore tiim neticeler bunlar1 doguran olaylarin bir sonucudur. Eger bir davranis bir
neticeye sebebiyet vermemisse, somut olayda o neticeyi meydana getirmek i¢in
elverissizdir.”*

Gortldiigi lizere, somut tehlike teorisi kendisinden Once gelen teorilerden
farkli olarak, mutlak — nisbi elverissizlik ve yetersizligi sonug yoniinden ve o ana gore
degil, belirli bir su¢ bakimindan islenemez su¢ olup olmadigi1 konusundaki arastirmay1
hareketin gerceklestirildigi ana gore ve failin tasavvuru ile netice arasinda bir
uyumluluk olup olmadigina gbére yapmakta ve elverissizlik baglaminda mutlak ve

nisbi ayrimimma 6nem vermemektedir. Buna gore, eger failin tasavvuru ile netice

52 Dogan SOYASLAN 2020, age s. 323-324.
753 age s. 324; Ugur ALACAKAPTAN Tarihsiz, age s. 75; Timur DEMIRBAS 2018, age s. 486.
54 Dogan SOYASLAN 2020, age s. 324.
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arasinda uyumluluk varsa islenebilir su¢ vardir ve fail tesebbiis hiikiimlerine gore
sorumlu olacaktir. Eger uyumluluk yoksa islenemez su¢ vardir ve fail
cezalandirilmayacaktir.”®

Buna gore hakim, davranisin gerceklestirilis sartlarini1 dikkate alarak normal
bir sahsin bilgisi ile failin bilgisini kiyaslayarak ve genel yasam deneyimlerini g6z
onlinde bulundurarak, hareketin istenen neticeyi meydana getirmeye elverisli olup
olmadigim arastiracaktir. Eger davranis istenen neticeyi meydana getirmeye elverisli
ise olayda tehlike ve tesebbiis olacak, aksi durumda islenemez su¢ sz konusu
olacaktir. Bu degerlendirme yapilirken, teorinin adindan da anlasilacag iizere soyut
degerlendirmelerden kaginilmasi ve somut sartlarin dikkate alinmasi gerekmektedir. ">

VANNINIye gore, eger tesebbiis hukuken korunan hak ve menfaatin tehlikeye
maruz birakilmasi ve tesebbiisteki netice, belli bir anda mevcut olmus gercek bir
tehlikeyse s6z konusu tehlikenin varligi vasitalarin  soyut elverisliliginin
degerlendirilmesiyle degil, somut beseri davranisin ve i¢inde bulunulan sartlarin
degerlendirilmesiyle tespit olunabilecektir.”” Ornegin, bir kadin hamile oldugunu
zannederek ve onuncu haftadan sonra ¢ocugunu aldirtmak i¢in doktora gitse ve bu
sirada kadinin hamile olmadigi anlasilsa dahi doktor ¢ocuk diisiirtmeye tesebbiisten
kadin ise ¢ocuk diisiirmeye tesebbiisten sorumlu olacaktir. Benzer sekilde, magdura
verilen zehrin magdurun dayanikliligi nedeniyle etkisiz kalmasi ve fail tarafindan
tasavvur edilen neticenin ger¢eklesmemesi durumunda hareket elverisli kabul edilecek
ve fail tesebbiisten dolay1 sorumlu olacaktir.”®

Aksi duruma o6rnek vermek gerekirse, dolu olduguna inandig1 ancak bos bir

tiifekle 6ldiirmek amaciyla magdura ates eden ve dolu tiifekle menzil disindaki bir

55 Francesco ANTOLISEI 1963, age s. 431; Ayhan ONDER 1989, age s. 464; Timur DEMIRBAS
2018, age s 487.

76 Dogan SOYASLAN 2020, age s. 325; Ugur ALACAKAPTAN Tarihsiz, age s. 76.

57 Ottorino VANNINI (1943), 1l Problema Giurdico del Tentativo, Giuffré, Milano, s. 54, Akt. Ugur
ALACAKAPTAN Tarihsiz, age s. 76.

8 Yargitay 8. Ceza Dairesinin 2018/5151 E. 2018/6088 K. say1l1 29.05.2018 tarihli kararinda “Sanigin,
firara tesebbiis ettigi kabul edilen cezaevinin kapali bir cezaevi oldugu ve dava konusu olayin giindiiz
13:00 swralarinda meydana geldigi, sanigin cezaevi ¢catisina ¢ikmaswnin, ic ve dis giivenlik gorevlileri
ile firara karsi konulan teknik, mekanik, elektronik veya fiziki engelleri asarak cezaevinden firar
etmesine imkan verebilecek bir hareket olup olmadigimin tespiti icin olay mahallinde kesif yapilip
samigin cezaevi ¢atisina ¢tkmasimin belirtilen engelleri asarak cezaevinden firar etmesi sonucunu
dogurup doguramayacagmin bilirkisi raporu ile tespiti ve rapor sonucunda firara imkan olmadiginin
belirtilmesi durumunda, akli sagligi hususunda dava dosyasina yansiyan iddia ve stipheler bulunan
samigin eyleminin, akil ve muvazene disi davramis olup, ortada cezaevi disiplin mevzuatinin
uygulanmaswmnt  gerektiren ve iglenemez su¢ oldugu kabulii gereken bir eylem oldugu” Kkarara
baglanmistir. Corpus Web Mevzuat ve Igtihat Programu, https://www.corpus.com.tr/#!/Yargitay, ET.
01.02.2021; Ayhan ONDER 1989, age s. 464; Timur DEMIRBAS 2018, age s. 487.
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kimseye ates eden sahsin davraniginin ise elverisli olmadig1 kabul edilecektir. Birinci
olayda silah gerektigi gibi doldurulmamus, ikinci olayda ise mesafe ¢ok uzaktir. Her
iki durumun da davranistan once arastirilmasi ve bilinmesi miimkiin bulunmaktadir.
Dolayistyla somut bir tehlikenin varligindan bahsedilemeyecektir. Ancak dolu bir
tiifekle menzil i¢indeki sahsa ates edilmis olsa ve riizgarin etkisiyle sapma nedeniyle
netice gerceklesmemis olsa artik islenemez sugtan bahsedilemeyecektir. Cilinkii boyle

bir engelin 6nceden arastirilip bilinmesine imkan bulunmamaktadir.”®

4.2.1.4. Hareketin Elverisliligi Hakkinda Degerlendirmemiz

Vasitanin ve hareketin elverigliligi konusunda en dogru sonuca, hareketin
yapildig1 ana gidilerek o anda bilinebilen ve fail tarafindan bilinen biitiin somut durum
ve kosullar ile nedensel siire¢ de dikkate alinarak agiklanmasi suretiyle gidilebilecegini
diisiiniiyoruz. Bu dogrultuda, hareketin elverisliligi konusunda ileri siiriilen en tutarl
diisiincenin soyut kavramlardan kaynaklanan hatalar1 bertaraf ettigine bizim de
inandigimiz somut tehlike teorisi oldugunu degerlendiriyoruz. Bununla birlikte
hareketin yapildigi anda somut bir tehlikeliligi tesebbiisiin olugmasi igin biz de yeterli
goriiyoruz.”® Buna gore, hakim somut olayda elverisli ve cezalandirlabilir bir
tesebbiis olup olmadigini, es anlatimla islenemez su¢ olup olmadigini, failin
hareketinin gerceklestigi andaki somut duruma iliskin genel ve 6zel bilgisi ve genel
yasam deneyimlerini degerlendirerek bir sonuca ulasacaktir.”®! Diger bir anlatimla
davranigin gerceklestigi anda fail tarafindan bilinebilen sartlar esas alinarak hiikiim
tesis edilmesi uygun olacaktir.

Burada elverisliligin tespitinde ¢ozlime kavusturulmasi gereken ikinci husus
ise fail tarafindan bilenen sartlar kapsaminda gerceklestirilen davranis nedeniyle
ortaya ¢ikan tehlikenin smirmin ne oldugudur. Yukarida vasitanin veya hareketin
elverisliliginin nedensellik kanunu sinirlar1 dikkate alinarak belirlenmesi gerektigini
ifade etmistik. Kanaatimizce, fail tarafindan tasavvur edilen neticenin, failin davranisi
sonucu ortaya c¢ikmasmin muhtemel oldugu durumlarda tehlike mevcut

bulunmaktadir.”®?

79 Ugur ALACAKAPTAN Tarihsiz, age s. 78.

60 Dogan SOYASLAN 2020, age s. 325.

61 ALACAKAPTAN konu ile ilgili verdigi bir drnekte; tek basina alindiginda zararsiz olan ancak tuzla
birlestiginde ortaya ¢ikan kimyasal reaksiyon nedeniyle dldiiriicii bir zehirli madde olan kalomel alan
kisinin bu durumunu bilerek tuzlu yiyecekler yedirmeye g¢alisan failin tesebbiisten dolay1 sorumlu
tutulmasi gerektigini ifade etmektedir. Ugur ALACAKAPTAN Tarihsiz, age s. 94.

62 age s. 94.
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Bu durum, hareketin yapildig1 anda fail tarafindan bilinebilen sartlara gore
neticenin ger¢eklesmesi muhtemel ise su¢ konusu bulunmasa da tesebbiis
hiikiimlerinin uygulanip uygulanmayacagini akla getirebilecektir. Ornegin, annenin
yeni dogan ve dogumdan hemen sonra 6lmiis olan ¢ocugunu canli zannederek bogmasi
durumunda, fail tarafindan davranisin gercgeklestirildigi anda bilinen sartlara gore
davranisin bir ¢ocugun 6liimiine sebep olmast muhtemeldir. Ancak somut olayda sug
konusu ve tehlike bulunmamaktadir. Asagida ayrica ele alinacag iizere, hareketin
yapildig1 anda fail tarafindan bilinebilen sartlar kapsaminda su¢ konusunun bulundugu
da degerlendirilmekte olup, su¢ konusu mevcut olmayan hallerde hareketin
elverisliliginden bahsedilmesi evleviyetle miimkiin olmayacaktir.”%

Bununla birlikte, hareketin yapildig1 anda fail tarafindan bilinmesi miimkiin
olmayan ve ayrica hareketin gelismesi sirasinda veya tamamlanmasindan sonra ortaya
cikan sartlarin, vasitanin veya hareketin elverisliligi konusunda yapilacak
degerlendirmeye bir etkisi olmayacaktir. Ornegin, failin ciizdanin1 almak iizere elini
magduru cebine daldirmasi ancak ciizdanin magdurun diger cebinde olmasi veya bir
bankanin kasa dairesine kadar ulasan hirsizlarin kilidin profesyonel mekanizmasini
coziimleyememeleri ve kilidini agamamalar1 ya da araba ¢almaya ¢alisan failin araba
igerisine girdikten sonra elindeki aletin araci c¢alistirmaya calisirken kirilmast gibi
durumlarda vasitanin veya hareketin elverisli oldugu ve tesebbiisiin tiim unsurlar1 ile
olustugu kabul edilecektir.”5

Bu noktada, tezin konusu ceza hukukunda hata olduguna gore, hareketin
elverisgliligi konusunda tartisilmas: gereken bir diger husus, failin tesebbiis
hiikiimlerinden sorumlu tutulabilmesi i¢in veya suga iliskin hatasinin sorumluluguna
etki edebilmesi ig¢in elverislilik hakkinda bilgiye sahip olmasinin aranip
aranmayacagidir. Kanaatimizce vasita veya hareketin elverigliliginin fail tarafindan
bilinmesi 6nem tasimayacaktir. Vasita veya hareket elverisli oldugu takdirde, netice
meydana gelecek ve degismeyecektir. Failin vasitanin veya hareketin elverigli
oldugunu bilerek davranista bulunmasi halinde sonuca iliskin degerlendirme yapmak
kolay olacaktir. Bununla birlikte, failin elverissiz oldugunu bilmedigi bir vasita ile
kasti dogrultusunda yine de neticeyi meydana getirdigi durumlarda yine
cezalandirilabilir bir davranista bulundugundan soéz edilecektir. Ancak elverisli

vasitanin elverissiz oldugu zanniyla failin aslinda istemedigi neticeyi meydana

763 Aksi yonde, Timur DEMIRBAS 2018, age s. 487.
64 age s. 487; Ugur ALACAKAPTAN Tarihsiz, age s. 95.
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getirmesi ise islenemez su¢ kapsaminda degil, sugun manevi unsuru kapsaminda failin
kusuruna gore degerlendirilecektir. Bu durum failin elverigsiz vasita ile vasitanin
elverissiz oldugunu bilerek hareket etmesi durumunda da séz konusu olacaktir.”®
Ozetle, vasita veya hareketin elverisliligi konusunda yalnizca failin siibjektif
kanaatine bakan veya soyut hipoteze dayandirarak konuya ¢oziim iiretmeye calisan
goriigleri uygun gormiiyoruz. Birinci goriis benimsendigi takdirde failin iradesinin
ortaya cikardigi biitiin neticeler failin iradesine bakilarak tesebbiis sinirlari igine
sokulmakta; ikinci goriis benimsendigi takdirde ise bazen bir faraziyeye dayanilmakta
ve her iki durumda da realiteden uzak, ceza adaleti ile uyumlu olmayan sonuglar
meydana gelmektedir. Bu itibarla, 6gretide vasita veya hareketin elverisliliginin,
nedensel siire¢ kapsaminda davranisin gerceklestirilis sartlari i¢erisinde somut olarak
degerlendirilmesinin yukarida bahsedilen hatalar1 bertaraf edecegini ileri siiren goriise
biz de katiliyor ve s6z konusu yaklasimin ceza adaletine uygun sonug¢ verecegini

degerlendiriyoruz.’®®

4.2.2. Su¢un Maddi Konusunun Yoklugu

Islenemez sugu ortaya ¢ikaran ikinci hal, failin icra ettigi anda sucun maddi
konusunun bulunmamasidir. Sugun maddi konusu, failin ger¢eklestirdigi davranisin
tizerinde yapildig1 kisi veya seydir. Sugun pasif siijesi ile maddi konusu ayni
olabilecegi gibi bazi olaylarda birbirinden ayrilabilir. Ornegin, kasten oldiirme
sucunda, sugun maddi konusu ile sugun pasif siijesi ayn1 olup, 6ldiiriilen kisidir. Ancak
yagma sugunda, sugun maddi konusu tehdit veya cebre maruz kalan kimse ile bu
kimseden zorla alinan maldir. Baz1 durumlarda ise sugun faili ile maddi konusu ayni1
kisi de olabilir. Organ veya doku ticaretinde kendi organini bir bagkasina satan kisi
hem fail hem de su¢un maddi konusudur.”®’

Sucun maddi konusunun yoklugu halinde sucu islemek, kast olunam
gerceklestirmek miimkiin degildir. Korunmak istenen hukuki menfaate kars1 bir zarar
tehlikesi mevcut degildir. Dolayisiyla, hareketin elverisliligi yaklasimina paralel
olarak sucun maddi konusunun yoklugu durumunda yine islenemez sugun varligi

kabul edilir. Ornegin, gece vakti dldiirmek {izere hasmi olduguna inandig1 karaltiya

%5 Vincenzo MANZINI 1981, age s. 460.
% Dogan SOYASLAN 2020, age s. 325.
67 age s. 325; Ugur ALACAKAPTAN Tarihsiz, age s. 113.
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ates eden kimsenin, hasmi yerine bir agact vurmasi halinde su¢un maddi konusu
bulunmamakta ve islenemez su¢ s6z konusu olmaktadir.”®

Bir hareketin elverisli olup olmadigim1 ortaya koyabilmek i¢in yoneldigi
konunun da degerlendirilmesi gerekir. Bu yoniiyle, sugu ortaya c¢ikaracak olan
davranis ile sugun maddi konusu esasinda birbirinden ayr1 iki husus olsa da bunlarin
birbirleri ile iliskisi failin cezai sorumlulugunu belirleyebilmek i¢in son derece
onemlidir. Vasitanin ya da hareketin elverisliligi kapsaminda daha 6nce agiklamaya
calisigimiz {lizere, elverissiz vasita veya hareketten somut olayda ceza normu
tarafindan korunan hak veya menfaatin biitlinliigiinii tehlikeye ugratmayan ya da tek
basina neticenin gerceklesmesine yeterli olmayan vasita ya da hareket anlasilmaktadir.
Vasita ya da hareketin elverisli olup olmadigini ortaya koyabilmek i¢in bunlarin
yoneldigi sucun maddi konusunun da evleviyetle nazara alinmasi gerekir. Diger bir
anlatimla, su¢ konusunun yoklugu halinde sucun icrasmma baglanmasindan
bahsedilemeyecegi gibi vasitalarin ya da hareketin elverigliliginden de
bahsedilemeyecektir. Maddi konunun yoklugu halinde failin cezalandirilmasi da
miimkiin olmayacaktir. Ornegin, hirsizlik kastiyla hata ile kendi esyasii galan
kimsenin tercih ettigi hareket sonucu meydana getirmeye elverisli olsa dahi, ¢aldigi
esyanin kendisine ait oldugu dikkate alindiginda su¢un maddi konusunun yoklugu
nedeniyle islenemez sugtan bahsedilecektir. Bu da gostermektedir ki bazi somut
orneklerde sugun maddi konusunun yoklugu, hareketin elverisliligi degerlendirmesine
dahi gerek kalmaksizin islenemez sugun varligini ortaya koymaktadir.”®

Benzer sekilde Yargitay 10. Ceza Dairesi tarafindan verilen 2015/1018 E.
2018/9004 K. sayil1 10.12.2018 tarihli kararda,

“...hakkinda uyusturucu madde sattigi yoniindeki istihbari ¢alisma nedeniyle ...'nun
ikametinde arama yapildigi sirada, samigin ikamete gelip kapyt acan kolluk
gorevlisine para uzatip, "2 tane dalga ver birader" diye soylemesi tizerine yakalandigt
olayda, kolluk gorevlilerinin arama sirasinda uyusturucu maddelere el koymus olmasi
nedeniyle, samgin uyusturucu madde almast fiilen miimkiin olmadigindan,

eylemin islenemez Suc niteliginde oldugu ve miisnet sucun yasal unsurlarinin

"% Yargitay 8. Ceza Dairesi tarafindan verilen 2017/6102 E. 2017/6544. sayilh 05.06.2017 tarihli
kararda “11.04.2006 tarihli kriminal raporda manyetik seritlerinin bos oldugu belirtilen ve bu nedenle
kulanilmasi miimkiin bulunmayan su¢a konu ... numarali kredi kartimi satin aldigi anlasilan sanigin
eyleminin” sucun maddi konusunun yoklugu sebebiyle islenemez suga viicut verdigi hiikkme
baglanmstir. Corpus Web Mevzuat ve Ictihat Programi, https://www.corpus.com.tr/#!/Yargitay, ET.
02.02.2021; Dogan SOYASLAN 2020, age s. 325.

™ Vincenzo MANZINI 1981, age s. 373; Dogan SOYASLAN 2020, age s. 325; Ugur
ALACAKAPTAN Tarihsiz, age s. 114.
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gerceklesmedigi gozetilmeksizin, samigin beraati yerine, mahkiumiyetine karar

verilmesi...”

seklinde hiikiim tesis edilmis ve davranig kullanmak i¢in uyusturucu madde
bulundurma sugu bakimindan elverisli olsa da s6z konusu elverisliligin tartisiimasina
gerek goriilmemistir.’"

Sugun maddi konusunun, sug fiilinin kurucu maddi unsuru oldugu dikkate
alindiginda daha once de agiklandig tlizere maddi konuya iliskin bilgisizligin veya
yanlis bilginin fiili hata kapsaminda degerlendirilmesi uygun olacaktir. Ancak fiili
hata halinde kisi, tipik fiilin disinda kalan, yani su¢ olmadigini diisiindiigii bir fiili
gerceklestirmek isterken islenemez sug halinde kanunun sug olarak 6ngordiigii bir fiili
islemeyi istemekte ancak fiilin esasli unsurlarindan maddi konu iizerinde hataya
diistiigii icin davranisi sug teskil etmemektedir.’’

Sugun maddi konusunun yoklugu halinde gerceklestirilen davranisin islenemez
suca viicut verip vermeyecegi hususunda Ogretide farkli goriisler ileri siirilmiistiir.
Ogretide maddi konunun bulunmadig1 haller; mutlak ve nisbi yokluk, hareketten
onceki ve sonraki yokluk ile su¢un islenmesi tehlikesinin olup olmadigina iliskin

goriislerdir.”"2

4.2.2.1. Mutlak veya Nisbi Yokluk

Bu teoriye gore, su¢un maddi konusuna iliskin yoklugun, islenemez suca mi
yoksa tesebbiis asamasinda kalmis bir suga mu viicut verdigi hususu yoklugun mutlak
veya nisbi olusuna gore ikili ayrim yapilarak incelenmektedir. Birinci halde yani
yoklugun mutlak oldugu halde islenemez sug, nisbi oldugu halde ise tesebbiis
asamasinda kalmis bir su¢ oldugu kabul edilmektedir.””

Sugun maddi konusunda mutlak yokluk, ne zaman ve hangi sartlar altinda
olursa olsun failin kastimin gergeklesmesini imkansiz kilan yokluk halidir.”™* Mutlak
yokluk halinde sugun islenmesi higbir zaman miimkiin degildir. Ornegin, 6ldiiriilmek
istenen kimsenin zaten 6lmiis olmasi, insan zannedilen seyin yatagin igindeki yastik

veya calilik arkasindaki bir tas olmasi, ¢ocugunu diisirmek isteyen kadinin aslinda

70 Corpus Web Mevzuat ve Ictihat Progranu, https://www.corpus.com.tr/#!/Yargitay, ET. 02.02.2021.
1 Devrim GUNGOR 2007, age s 124.

2 Dogan SOYASLAN 2020, age s. 325; Timur DEMIRBAS 2018, age s. 485 vd.; Devrim GUNGOR
2007, age s. 124; Mehmet Emin ARTUK, Ahmet GOKCEN, Emin ALSAHIN ve Kerim CAKIR 2021,
age s. 728; Ugur ALACAKAPTAN Tarihsiz, age s. 115 vd.

3 Dogan SOYASLAN 2020, age s. 326; Ugur ALACAKAPTAN Tarihsiz, age s. 115.

7 Vincenzo MANZINI 1981, age s. 466.
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gebe olmamasi, hirsizliga girilen meskenin bos olmasi nedeniyle ¢alinacak hicbir sey
olmamasi, c¢alinan banka kartinin daha once iptal edilmis olmasi ve firar sugu
yoniinden sahsin askerlige elverisli olmamasi hallerinde sugun maddi konusu mutlak
anlamda yoktur ve verilen orneklerde kastedilen suglarin gergeklesmesi higbir halde
miimkiin degildir.””

Yargitay 19. Ceza Dairesi tarafindan verilen 2019/29933 E. 2019/14699 K.
sayilt 27.11.2019 tarihli kararda “... askerlige elverissizlik halinin sug¢ tarihlerini
kapsamas: halinde swrf askeri su¢ olan firar sugunun islenemez sug niteligine
doniisecegi ...” hiikkme baglanmis ve failin kastinin ger¢eklesmesini imkansiz kilan
maddi unsur yoklugunun islenemez suga viicut verecegi acikca ifade edilmistir.””®

Bununla birlikte, sugcun maddi konusunun failin fiilini icra ettigi anda geg¢ici
olarak veya tesadiifen bulunmamasi halinde ise su¢un tamamlanma ihtimali
bulunmaktadir ve bu durumda mutlak yokluktan degil nisbi yokluktan
bahsedilecektir.””” Ornegin, failin A’nin ciizdanii ¢almak amaciyla elini A’nin cebine
sokmasi ve o anda A’nin ciizdanini evinde unutmus olmasi veya failin A’nin yatagina
bicak saplamasi ancak A’nin o esnada gece tuvalete kalkmis olmasi hallerinde sugun
maddi konusu bulunmasa da konunun bulunmamasi tesadiifidir. Bulunmamanin
tesadiifi oldugu yerde yokluk mutlak degil nisbi olacaktir. Buna benzer yoklugun nisbi
oldugu tiim somut olaylarda failin tesebbiis hiikiimleri uyarinca davranisindan sorumlu
tutulmasi uygun olacaktir.”’

Ogretide sugun maddi konusunun yoklugunu mutlak ve nisbi yokluk ayrimima

tabi tutarak islenemez su¢ ve elverissiz tesebbiis degerlendirilmesine bagvurulmasi

5 Yargitay 8. Ceza Dairesinin 2017/7700 E. 2017/10852 K. say1l1 04.10.2017 tarihli kararmda “...suga
stiriiklenen ¢ocugun "....kart ile annesinin bankadan para ¢ektigini bildigini, bunu kendisine annesinin
soyledigini, arkadasina olan borcu sebebiyle annesinin ciizdanindan karti aldigini ve bankaya para
cekmeye gittigini, kartinin sifresini daha dnce annesinden duydugunu ancak para ¢ekmeye gittiginde
ATM'nin karti alikoydugunu, kendisinin de bankanin icine girerek karti istedigini, ancak oradaki
gorevlilerin kendisini yakaladigini, kendisinin bir defa bankadan para ¢cekmeye ¢calistigini "savunmasi,
suca konu kartinl7.04.2007 tarihinde kullanima kapatildigina dair banka yazisi karsisinda, mahkemece
suca stiriiklenen ¢ocugun bankamatikten parayr ¢ekmek isterken sifreyi yanhs yazdigi icin karta el
konuldugu, karti almak igin bankaya gittiginde yakalandigi bu sebeple eyleminin tesebbiis asamasinda
kaldigi kabul edilmisse de bu olaya dair evraklarin dosyada bulunmadigi anlasiimakla,anilan evrakin
arastiritlip dosya igine konulmasi, su¢ tarihinin kesin olarak tespiti ile karta el konulmasi sebebinin
bankadan sorulup kartin iptal edilmesi sebebiyle kullanilmasinin imkansiz hale gelmesinden dolay
karta el konuldugu takdirde islenemez  sug hiikiimlerinin  uygulanip  uygulanmayacaginin
degerlendirilmesi gerekirken eksik incelemeye dayanarak yazili sekilde hiikiim kurulmasi...” bozma
gerekgesi olarak kabul edilmistir. Kazanci Igtihat Bilgi Bankasi, https://lib.kazanci.com.tr, ET.
10.06.2021; Ugur ALACAKAPTAN Tarihsiz, age s. 115.

776 Kazanci Igtihat Bilgi Bankasu, https:/lib.kazanci.com.tr, ET. 14.06.2021.

" Dogan SOYASLAN 2020, age s. 326.

8 Vincenzo MANZINI 1981, age s. 467; Ugur ALACAKAPTAN Tarihsiz, age s. 116.
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birtakim elestirilere maruz kalmistir. Oncelikle, nisbi yokluk halinde de sugun
islenmesi miimkiin olmadigindan s6z konusu dl¢iit kapsaminda ele alinan her iki halin
farkli hukuki neticeye baglanmasmin uygun olmayacag: ileri siiriilmiistiir. Ornegin
Olmiis bir kimsenin nasil ki yeniden 6ldiiriilmesi miimkiin degilse, failin davranista
bulundugu anda yataginda olmayan magdurun da oldiiriilmesi miimkiin degildir.
Magdurun ya da su¢ konusunun gegici bir an i¢in bile olsa olay yerinde mevcut
bulunmamasi sonucu degistirmemektedir. Sugun konusu somut olay aninda ya yerinde
olacaktir ya da olmayacaktir. Olmamasi durumu ise mutlak yokluk durumunu
doguracaktir. Konunun bulunmamasini nisbi, tesadiifi, gecici ve benzeri sifatlarla
tasvir eden yokluk, konunun daha iyi saklanmis, zannedilenden daha uzakta,
alisilmisin disinda veya failin etki alaninin bir an i¢in disinda olmasi, eline gegmesinin
zor olmasi gibi halleri kapsadigi ifade edilmekle birlikte, bu gibi hallerde sugun maddi
konusunun yoklugunu degil, varligmi kabule ve konunun durumuna gore
degerlendirme yapmaya zorlamaktadir. Ayrica her iki halde de tehlike meydana
gelmemektedir. Tesebbiisiin cezalandirilmasinin nedeni davranisin yarattigi tehlikedir.
Tehlike bulunmadigi takdirde hem mutlak yoklukta hem de nisbi yoklukta ayn1 sonuca
ulagilmas1 gerekmektedir. Ayrica gegici yokluk halinde, su¢ konusunun ne kadar
zamandir bulunmamasi konusunda nisbi yokluk halini ortaya koyan net bir Ol¢iit
bulunmamaktadir. Diger bir anlatimla, yatagindan ayrilan magdurun, yatagindan ne
zaman ayrilmas: ve ne kadar uzaklasmis olmasi halinde nisbi yokluk durumundan
bahsedilecektir; bu hususta net bir degerlendirme yapilmast miimkiin degildir. Benzer
ornekle bir yildan beri oturulmayan bir ev ile bes dakika once bosaltilan bir evde esas
itibariyle herhangi bir fark bulunmamaktadir. Bu 6rnekte yoklugun mutlak veya nisbi
olarak nitelendirilmesi siibjektif degerlendirmeye dayanacak ve bu kriterin belirsiz bir
ol¢iit ortaya koymasia neden olacaktir.”’”® Tiim bu nedenlerle mutlak veya nisbi
yokluk  ayrimimin  sorunu ¢ozmeye tek basima  yeterli  olmayacagi
degerlendirilmektedir. Yargitayin baz1 kararlarinda da bu goriis ileri siiriilmiis ve

mutlak—nisbi yokluk ayrimi tek bagina degerlendirmeye esas alinmamustir.”®

9 Ugur ALACAKAPTAN Tarihsiz, age s. 116; Dogan SOYASLAN 2020, age s. 326-327.

80 Yargitay 16. Ceza Dairesinin 2018/7103 E. 2019/1953 K. sayil1 21.03.2019 tarihli kararmnda “
Doktrinde su¢ konusunun yoklugu halinde eylemin islenemez su¢ kapsaminda mi yoksa tesebbiis olarak
mi1 kabul edileceginin, mutlak yokluk-nisbi yokluk ayrimina gore tespit edilebilecegi savunulmugstur.
Mutlak yokluk halinde islenemez su¢, nisbi yokluk durumunda ise sug¢a tesebbiis vardwr. Kasten
oldiirme sugu yoniinden, oldiiriilmek istenen kisinin olay oncesinde lmiis olmasi mutlak yoklugu,
konunun gegici olarak oldugu zannedilen yerde bulunmamasi ise nisbi yoklugu ifade etmektedir. Bu
goriis, ozellikle nisbi yokluk kavraminin, belirsizligi ve géreceligi nedeniyle sorunu ¢ézmekte yetersiz
kalinca konunun, icra hareketlerine baslanmadan oénce yok olmast halinde islenemez sugun, hareketin
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4.2.2.2. Hareketten Onceki ve Sonraki Yokluk Ayrimi
Bu goriigse gore, somut olayda islenemez sug veya tesebbiisten hangi durumun
var oldugunu ortaya koyabilmek i¢in sugun maddi konusu iizerinden bir ayrim

yapilacaksa bu ayrimin failin davranisinin konusunu teskil eden sahis ya da seyin,

baslamasindan sonra veya baglamasiyla birlikte yok olmast halinde ise tegebbiisiin varligindan
bahsedilmesi gerektigi ileri stiriilmiistiir. Ex post degerlendirmeye dayanan bu gériis de fiilin "objektif
tehlikeliligini" gormezden gelmesi nedeniyle elestirilmigtir.

Yiiksek Yargitay'm bir ¢ok kararmmda (Yargitay 1.CD'nin 26/05/1963 tarih ve 320/1134; 2. CD'nin
18/01/1949 tarih ve 355/419; 6. CD'nin 24/10/1959 tarih ve 955/889 ile 14/06/1983 tarih ve 4019/5620;
CGK'nun 13/02/1984 tarih ve 291/158, 21/02/1983 tarih ve 6-495/64 ile 25/06/1990 tarih ve 5-157/200;
10. CD'nin 25/01/2005 tarih ve 2004/25426-2005/340 sayilt kararlar: vb.) kabul edilen, doktrinde
biiyiik ekseriyetle savunulan (Alacakaptan, age, s. 124-127; Soyaslan Dogan, Genel Hiikiimler, s. 309;
Demirbas Timur, Genel Hiikiimler, s. 430; Soziier Adem, Suca Tesebbiis, s. 190; Donmezer-Erman. C
1, s. 603; Icel-Sokullu-Akinci, s.323; Zafer Hamide, Genel Hiikiimler, 5.403) ve Dairemizce de
benimsenen "somut tehlike teorisi"ne gére ise; hakim, psisik ve fizyolojik gelismesi normal olan insanin
bilgi, tecriibe ve niteliklerini nazara almak ve belli istatistik kanunlart ile id quod plerumque accidit
(ortak hayat tecriibelerine gore, belli insan davraniglarimin nedensellik baglaminda netice verdigi
makul bir olasilik derecesini ifade eden ortak tecriibe ilkesi) ilkesini ve faili o olay bakimindan mevcut
ozel bilgilerini de goz oniinde bulundurmak suretiyle hareketin yapildigi anda hareketin mevzuunun
mevcudiyetinin muhtemel olup olmadigini arastiracak (Alacakaptan, age, s. 126) muhtemel olmasi
durumunda eylemin tesebbiis asamasinda kaldigr sonucuna ulasacaktir.

Yani hakim, somut olayda ex post degil ex ante bir degerlendirme ile normal bir insanin bilgi, tecriibe
ve niteliklerini, giinliik hayat tecriibelerini, failin olay ile ilgili 6zel bilgilerini nazara alarak hareketin
yapildigi anda su¢un konusunun varliginin muhtemel olup olmadigint arastiracaktir. Konunun varhig
muhtemel ise -ve esasen mutlak yokluk durumu da yoksa- eylemin tesebbiis kapsaminda kaldigi kabul
edilerek cezalandirilacaktir.

Islenemez su¢ hakkinda ne miilga 765 sayili ne de mer'i 5237 sayili TCK'da bir hiikiim vardir. Oysa
Italyan Ceza Kanununun 49, Alman Ceza Kanununun 23. maddelerinde islenemez sug/elverissiz
tesebbiis ile ilgili diizenlemeler yer almistir. Gerek anilan kanunlar gerekse Avusturya ve Ingiliz ceza
kanunlart islenemez sugun cezalandirilmasina ya da giivenlik tedbiri uygulanmasina imkan
tammaktadir. Fransa uygulamast da bu yonde gelismistir. (Tozman Onder, Suga Tesebbiis, s.181)
Tiirk ceza hukuku acgisindan islenemez suc/elverissiz  tesebbiistin  cezalandirilmast  miimkiin
bulunmamakla birlikte doktrinde ...gibi yazarlar su¢ isleme kararimin icrasi kapsaminda harici
diinyaya yansiyarak toplumsal tehlikeliligi ortaya koyan fiillerin, failin elinde olmayan nedenlerle
istenilen sonucu dogurmasa da cezalandirilmast gerektigini savunmuglardir.

Bu durumda, hareketin elverigliligi ya da konunun yoklugu hususundaki kurum ve kavramlarin,
ozellikle korunan hukuki deger olarak devletin varligini ve prestijini muhafaza eden su¢lar yoniinden,
islenemez sugun alanim genigletecek bi¢cimde yorumlanmasi kabul edilemez.

...Dairemizce de benimsenen "somut tehlike teorisi"ne gére somut olay degerlendirildiginde; TBMM
ve MIT gibi stratejik kurumlarin hedef alindigi 15 Temmuz darbe tesebbiisii ile ulasiimak istenen asil
maksadin, dogrudan anayasal diizenin degistivilmesinin yaninda, Cumhurbaskamnin da etkisiz hale
getirilmesi oldugunda kusku yoktur. Bu ciimleden olarak, Cumhurbaskanina suikast eylemi, orgiitiin
tilke genelindeki organik biitiinliigiinden ve etkinliginden istifade edilerek planlanip uygulanan, neticesi
ve basarisi eszamanli, senkronize hareketlere bagh hukuki anlamda tek bir fiil olarak ortaya ¢ikan
anayasayi ihlal su¢unu teskil eden hareketlerden bir tanesidir. Kalkismanin icra hareketleri aksam saat
20-21 sularinda baslamistir. Samiklarin daha once hazirlik yaptiklar: bu ozel gorev igin kendi
birliklerinden ayrilarak Cigli hava iistiinde toplanp techizatlandiklarinda saat 23.00'tir. Bu saat
itibariyle Cumhurbaskaninin olay mahalli olan otelde oldugu da nazara alindiginda, istatistik kurallar,
genel hayat tecriibeleri, orgiitiin kalkisma saatini one alarak baskin davranma refleksi i¢inde olmast,
ozel bilgi ve beceri ile donatilmis bir grup olduklari anlasilan saniklarin, olay éncesive olay sirasindaki
davramiglart gibi kistaslar muvacehesinde icra hareketlerinin basladigi anda su¢un mevzuunun
mevcudiyetinin muhtemel oldugunda siiphe duymamak icap eder.

Bu nedenle eylemin tesebbiis boyutuna ulastigi ve miisnet sucun olustugu yéniindeki kabul ve
vasiflandirmada bir isabetsizlik bulunmamaktadir.” seklinde hiikiim tesis edilmistir. Corpus Web
Mevzuat ve Igtihat Programi, https://www.corpus.com.tr/#!/Yargitay, ET. 03.02.2021.

244



davraniga baglanmasindan sonra veya davranisla birlikte es anli yok olmas hali ile
davraniga baslanmasindan 6nce yok olmasi hali {izerinden yapilmas1 gerekmektedir.
Sucun maddi konusunun davranistan 6nce olmamasi durumunda islenemez su¢ oldugu
kabul edilmektedir. Bu dogrultuda, ancak davranistan dnce ve yine failin fiilinin
tamamlandig1 ana kadar su¢un maddi konusu yoksa ceza normunda tanimlanan tipik
fiil gerceklesmemis olacak, diger bir anlatimla ortada su¢ olmayacaktir.’8!

Buna gore, failin tesebbiis nedeniyle cezalandirilabilmesi i¢in sucun maddi
konusunun mutlak, nisbi veya gecici gibi bir sifatla degerlendirmeye tutulmasina
gerek yoktur. Sugun maddi konusu hareketin bagladig1 anda varsa tesebbiis s6z konusu
olacak, fail cezalandirilacaktir. Bununla birlikte, sucun maddi konusu failin
davranisindan 6nce muhtelif sebeplerle bulunmuyor ve failin davranis1 herhangi bir
sekilde konuya etki etmiyorsa islenemez sug¢ mevzu bahis olacaktir.”®2

Diger taraftan, failin hareketinden dnce mevcut olmayan konunun, failin sugun
icrasina basladiktan sonra ortaya ¢ikmasi ve failin sugu sonradan ortaya ¢ikan konu
tizerinde gergeklestirmesi halinde ise failin cezalandirilmasi gerekecektir. Nitekim
failin netice dogurmayan ilk hareketine ilave olarak sonradan ortaya ¢ikan konu
tizerinde tipik fiili gergceklestirmesi birincisinden ayr1 ikinci bir harekettir. Dolayisiyla,
hareketten onceki yoklugun islenemez sug¢ olarak kabul edilebilmesi i¢in konunun
hareketten dnce mevcut olmamasi ve fiil tamamlanana kadar ortaya ¢ikmamasi yahut
sonradan ortaya c¢iksa bile failin su¢un konusu iizerinde etki doguracak ilave
davranisinin olmamasi gerekmektedir. "3

Buna gore, failin hirsizlik kastiyla elini magdurun bos olan cebine sokmasi
halinde, hareketten 6nce sugun maddi konusu bulunmadig: i¢in islenemez sug s6z
konusu olacaktir. Ancak bu goriisii savunanlar dahi verilen 6rnekte failin tesebbiis
nedeniyle cezalandirilmas: gerektigini ifade etmektedirler. Mala kars1 suglarda sugun
islenmis sayilabilmesi i¢in sugun islendigi yerde veya kisinin iizerinde su¢ konusunun
bulunmasi durumunda, fail tarafindan konuya doniik harekete baslanmis olmasi
durumunda hareketin konu {izerinde etkisini gdstermesinin sart olmadigi ileri
stiriilmiistlir. Hirs1zin yakalanmamasi halinde, hareketlerine devamla magdurun diger

ceplerini yoklamasinin imkan dahilinde oldugu hallerde failin tesebbiis hiikiimlerinden

81 Ugur ALACAKAPTAN Tarihsiz, age s. 119.

782 Devrim GUNGOR 2007, age s. 124-125.

83 Remo PANNAIN (1950), Manuale di Diritto Penale, Parte Generale, 2. Edizione, Torino, s. 465;
Ugur ALACAKAPTAN Tarihsiz, age s. 119.
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sorumlu tutulmasi gerektigi, failin elini magdurun bos cebine sokmasinin bir
tesadiiften ibaret oldugu, failin elinin altinda ¢alinabilir esyalarin bulundugu dikkate
alindiginda davranisin tesebbiis nedeniyle cezalandirilabilir oldugu soylenmistir.’®*

Islenemez sug ile tesebbiis hiikiimlerini hareketin basladig1 anda sugun maddi
konusunun bulunup bulunmamasina baglayan bu goriiste, hareketten ne anlasilmasi
gerektiginin de ortaya konmasi bir zaruret olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Failin heniiz
hazirlik hareketleri sathasi i¢cinde bulundugu kabul edilecek olursa, su¢un maddi
konusu mevcut olsa bile tesebbiisten dolayi failin cezai sorumluluguna gidilemeyecek;
suca hazirlik hareketleri iginde sugun maddi konusu bulunsa bile icra hareketlerinin
baslamas1 aninda konunun yok olmasi durumunda yine ayni sonucuna ulasilacaktir.
Bu babhisle, su¢a hazirlik hareketleri ile icra hareketleri ayrimimin bu goriisi
savunanlarin dogru sonuca ulasabilmeleri bakimindan biiyiilk 6nemi bulunmaktadir.
Bununla birlikte, bu goriisiin savunuculari, hazirlik hareketleri ile icra hareketleri
arasinda bir yere konumlandirdiklar1 baglangic hareketlerini de icra hareketleri
kapsaminda sayarak bu goriisiin smirmi genisletmek ihtiyaci hissetmislerdir.’8®

Hig siliphesiz, su¢ konusunun hareketin baglamasindan 6nce yok olmas1 veya
hareketle es anli ya da hareket basladiktan sonra ortaya ¢ikan bir sebeple ortadan
kalkmis olmasi hallerinde, oncelikle ilk durumda islenemez sug¢ ve ikinci durumda
cezalandirilabilir tesebbiistin varliginin kabulii, su¢ konusundaki yoklugu mutlak,
nisbi veya gegici nedenlere baglayarak konuyu agiklamaya galigan goriislere nazaran
keyfi yorumlardan objektif yorum ve kritere dayanan bir esasa dayandigi i¢in hukuki
acidan daha kabul edilebilir olacaktir. Nitekim, hareketin baglamasindan sonra ve
hareketle es anli olarak ortaya cikan bir sebeple su¢ konusunun yoklugu halini,
tesebbiis hiikmii nazarinda islemeyi kastettigi bir sucu elverisli hareketlerle dogrudan
dogruya icraya baslayan failin elinde olmayan bir nedenle sugun tamamlanamamasi
kapsaminda degerlendirilmesi gerektigi ve ortada cezalandirilabilir tesebbiisiin
bulundugu degerlendirilmektedir. Ornegin, hasminin kendisini 6ldiirmek {izere evine
girdigini duyarak yataginin igine yastik koyan ve yatakta yattig1 izlenimi uyandirmaya

caligarak yatagimin altina saklanan magdurun durumunda hareketin baglamasinin

8 Carlo FIORE (1959), Il Reato Impossibile, Jovene, Napoli, s. 154 — 155, Akt. Ugur
ALACAKAPTAN Tarihsiz, age s. 122.
8 age s. 123.
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ardindan ortaya ¢ikan bir sebeple su¢ konusu yok olmus olsa da faili cezalandirilabilir
tesebbiisten sorumlu tutmak uygun olacaktir.’8®

Bununla birlikte, kendisinden onceki goriislere gore hareketten onceki ve
sonraki yokluk ayriminin daha tutarli oldugu ve uygulayiciy1r daha dogru bir sonuca
ulagtiracag1 ifade edilebilecek olsa da degerlendirmeyi gerceklesmis durumlara
bakarak yaptig1 icin diger bir anlatimla ex post degerlendirme yaptigi i¢in olayin fail
bakimindan siibjektif yonii ve objektif tehlikeliligi ithmal edilmektedir. Bu durum
islenemez sucun alaninin, cezalandirilabilir tesebbiise gore genislemesine neden
olacaktir. Ornegin, calmak istedigi saati almak iizere gece vakti arkadasinin evine
giren failin, arkadasinin saati o sabah banka kasasina koymasi nedeniyle calamamasi
halinde, su¢ konusu hareketin baslamasindan 6nce yoktur; ancak bu durumda
hareketin objektif tehlikeliligi gbz ardi edilerek failin su¢ konusunun yoklugu ve

islenemez su¢ nedeniyle cezasiz kalmasi kabul edilemeyecektir.’®’

4.2.2.3. Somut Tehlike Teorisi

Bu teoriye gore, su¢ konusunun varligi hareketin gelisimine gore
degerlendirilmemekte olup, fail elverisli hareketlerle sugun icrasina dogrudan dogruya
basladigr anda su¢ konusunun bulunmasi muhtemel ise tesebbiis hiikiimlerinden
sorumlu tutulacaktir. Eger su¢ konusunun bulunmas1 muhtemel degilse islenemez sug
oldugu kabul edilecektir.”®

Su¢ konusunun yoklugu konusunda da somut tehlike teorisi daha Once
aciklanmaya caligilan her iki ayrim tlizerine ortaya ¢ikan elestirileri bertaraf etmeye
matuf ve uygulamay1 dogru sonuca ulagmaya sevk eden bir teoridir. Burada da sug
konusundaki yokluk hallerinin tespiti konusunda hareketin elverisli olup olmadiginin
tespitinde oldugu gibi ex ante bir degerlendirme yapilacaktir. Hakim, psisik ve
fizyolojik gelisimi normal olan insanin tecriibe ve niteliklerini nazara alarak belli
istatistiki kanunlar1 kullanarak ve failin o olay bakimindan mevcut bilgisini de goz
onilinde bulundurarak hareketin yapildig1 anda su¢ konusunun varligimin muhtemel
olup olmadigin1 arastiracak ve neticenin olumlu ya da olumsuz olmasina goére

islenemez sucun varligina yahut failin tesebbiis hiikiimlerinden sorumlu tutulmasina

786 Giirkan OZOCAK (2018), Tiirk Ceza Hukukunda Suca Tesebbiis, Seckin Yayincilik, Ankara, s. 158
vd.

87 Ugur ALACAKAPTAN Tarihsiz, age s. 125.

788 Francesco ANTOLISEI 1963, age s. 431 vd.; Dogan SOYASLAN 2020, age s. 327; Hakan HAKERI
2019, age s. 521.
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karar verecektir. Diger bir anlatimla, psisik ve fizyolojik gelisimi normal olan insanin
bilgi, tecriibe ve niteliklerine gore su¢ konusunun olmasi muhtemel ise tesebbiis;
degilse islenemez sug s6z konusu olacaktir.”8®

Somut tehlike teorisi dogrultusunda, diger goriislerin islenemez su¢ kapsami
icinde tuttugu bazi hallerde tesebbiis hiikiimlerinin uygulanmasi gerekecektir. Somut
tehlike teorisi su¢ konusunun bulunmadigi bazi hallerde tesebbiis hiikiimlerini
islenemez su¢ aleyhine genisletecektir. Ornegin yukarida verilen &rnekte calmak
istedigi saati almak {izere gece vakti arkadasinin evine giren failin, arkadasinin saati o
sabah banka kasasina koymasi nedeniyle calamamasi halinde fail tesebbiis
hiikiimlerinden sorumlu tutulacaktir. Benzer bir 6rnekte, bir tiimor sebebiyle karisinin
karninin biiyiidiiglinti géren ve gebelik testi yaptiran kocanin, testin neticesinin yanlis
bildirilmesi yiiziinden karisinin gebe oldugunu zannederek ona ¢ocugunu diisiiriicii
ilaglar ve davraniglarda bulunmasi halinde su¢ konusu olmasa bile ¢cocuk diisiirtmeye
tesebbiisten sorumlu tutulacaktir. Yine yankesicinin clizdani ¢almak i¢in elini otobiiste
birinin cebine sokmasi, ancak cebi bos bulmasi halinde fail hirsizliga tesebbiisten
dolay1 cezalandirilacaktir. Kuyumcunun kasasindaki miicevherleri giivenlik geregi
baska yere koymasi, ancak hirsizin igerisinde miicevher oldugu diistincesiyle kasay1
acmaya calisirken yakalanmasi halinde yine tesebbiis var olacaktir. Nitekim,
miicevher, para ve kiymetli kagitlarin kasada saklanmasi bize hayat tecriibelerimizin
ogrettigi bir husustur. Ozetle, su¢ konusu olmasa bile, hareketin gergeklestigi anda
bilinebilen sartlara gdre neticenin meydana gelmesi muhtemel goriililyorsa, yani
muhtemel tehlikelilik durumu varsa tesebbiis hiikiimleri uygulanacaktir.”

Hakim tarafindan yapilacak ex ante degerlendirme sonucunda, hareketin
yapildig1 anda bilinebilen sartlara ve duruma gore, su¢ konusunun varligi muhtemel
goriilmiiyor ise bu sefer islenemez suc s6z konusu olacaktir. Ornegin, sehir disinda
oldugu herkesce bilinen bir sahsin evine 6ldiirmek kastiyla bomba atilmasi halinde,
normal bir insanin goziiyle, magdur evinde olmadig1 i¢in sugun islenmesi muhtemel
olmayacak, dolayisiyla islenemez su¢ s6z konusu olacaktir. Eger fail magdurun o
aksam sehre dondiigiinii 6grendigi ve magdurun evine girerek o esnada kendisi bir
baska odada iken magdurun yatagin1 kursunladig: takdirde, su¢ konusunun varligi fail

bakimindan muhtemel kabul edilecek ve fail kasten 6ldiirmeye tesebbiisten sorumlu

™ Francesco ANTOLISEI 1963, age s. 348; Dogan SOYASLAN 2020, age s. 327; Ugur
ALACAKAPTAN Tarihsiz, age s. 126.
"0 Dogan SOYASLAN 2020, age s. 328; Ugur ALACAKAPTAN Tarihsiz, age s. 127.
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tutulacaktir. Hakim 6nce normal bir sahsin goziiyle su¢ konusunun var olup olmadigin
aragtiracak, arkasindan failin 0zel bilgisini dikkate alarak degerlendirmede
bulunacaktir.”

Daha once de ifade edildigi lizere, kanun koyucunun suga tesebbiisii
cezalandirmasinin temel nedeni, failin davraniginin ortaya cikardigi zarar verme
tehlikesidir. Yukaridaki verilen ve somut tehlike teorisi kapsaminda failin tesebbiis
hiikiimlerine gore sorumlu tutulmasini gerektirecek her bir 6rnekte fail zarar tehlikesi
yaratmaktadir. Dolayistyla kanaatimizce somut tehlike teorisi evrensel hukuk
anlayisina ve ceza adaletine aykirt sonuglar1 Onleyebilecek bir yaklagim ortaya
cikarmaktadir. Aslinda kendisinden Once gelen teorilerden esinlenen ve hukuki
tarihsel stire¢ icerisinde gelisen ve kendisinden oncekilere gore uygulayiciyr daha
tutarli sonuca gotiiren bir yaklasim sergilemektedir.’®?

Nitekim Yargitay da verdigi pek cok kararinda somut tehlike teorisini esas
almistir. Yargitay 16. Ceza Dairesinin 2018/7103 E. 2019/1953 K. sayil1 21.03.2019
tarihli gilincel kararinda:

“Dairemizce ~ de  benimsenen ‘somut tehlike teorisi’ne ~ gore somut olay

degerlendirildiginde; TBMM ve MIT gibi stratejik kurumlarin hedef alindigi 15

Temmuz darbe tesebbiisii ile ulasiimak istenen asu maksadin, dogrudan anayasal

diizenin degistirilmesinin yamnda, Cumhurbaskanminin da etkisiz hale getirilmesi

oldugunda kusku yoktur. Bu ciimleden olarak, Cumhurbaskanina suikast eylemi,
orgiitiin iilke genelindeki organik biitiinliigiinden ve etkinliginden istifade edilerek
planlanmp uygulanan, neticesi ve basarisi eszamanli, senkronize hareketlere bagl
hukuki anlamda tek bir fiil olarak ortaya ¢ikan anayasayt ihlal sucunu teskil eden
hareketlerden bir tanesidir. Kalkismanin icra hareketleri aksam saat 20-21 sularinda
baslanuigtir. Saniklarin daha once hazirlik yaptiklart bu 6zel gorev igin kendi
birliklerinden ayrilarak Cigli hava iistiinde toplamip techizatlandiklarinda saat
23.00'tiir. Bu saat itibariyle Cumhurbaskanimin olay mahalli olan otelde oldugu da
nazara alindiginda, istatistik kurallari, genel hayat tecriibeleri, orgiitiin kalkisma
saatini one alarak baskin davranma refleksi icinde olmasi, ozel bilgi ve beceri ile
donatilmis bir grup olduklari anlasilan saniklarin, olay éncesi ve olay sirasindaki
davramslar: gibi kistaslar muvacehesinde icra hareketlerinin basladigi anda su¢un
mevzuunun mevcudiyetinin muhtemel oldugunda siiphe duymamak icap eder. Bu

nedenle eylemin tesebbiis boyutuna ulastigr ve miisnet sugun olustugu yoniindeki kabul

1 Dogan SOYASLAN 2020, age s. 327-328.
92 age s. 328; Ugur ALACAKAPTAN Tarihsiz, age s. 127.
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’

ve vasiflandirmada bir isabetsizlik bulunmamaktadir.” seklinde hiikiim tesis

edilmistir.”

4.2.3. Tahrikci Ajan ve islenemez Suc

Tahrik¢i ajan kavram olarak, sugun islenmesinden dogrudan dogruya bir
menfaati bulunmayan ancak sugun iglenmesinden baskaca fayda saglayan kisidir.
Diger bir anlatimla tahrik¢i, sucun islenmesini istemekte ve bir kimseyi su¢ islemek

icin kigkirtmakta, tesvik etmektedir. Ancak tahrik¢inin faili tegvik etmesinin nedeni

78 Aym kararda “Doktrinde su¢ konusunun yoklugu halinde eylemin islenemez su¢ kapsaminda m
yoksa tesebbiis olarak mi kabul edileceginin, mutlak yokluk-nisbi yokluk ayrimina gore tespit
edilebilecegi savunulmustur. Mutlak yokluk halinde islenemez sug, nisbi yokluk durumunda ise suca
tesebbiis vardir. Kasten 6ldiirme sucu yéntinden, oldiiriilmek istenen kiginin olay oncesinde 6lmiis
olmasi mutlak yoklugu, konunun gegici olarak oldugu zannedilen yerde bulunmamasi ise nisbi yoklugu
ifade etmektedir. Bu goriis, ozellikle nisbi yokluk kavraminin, belirsizligi ve géreceligi nedeniyle sorunu
¢cozmekte yetersiz kalinca konunun, icra hareketlerine baslanmadan once yok olmast halinde islenemez
sucgun, hareketin baglamasindan sonra veya baslamastyla birlikte yok olmast halinde ise tegebbiisiin
varligindan bahsedilmesi gerektigi ileri siiriilmiistiir. Ex post degerlendirmeye dayanan bu goriis de
fiilin "objektif tehlikeliligini” gérmezden gelmesi nedeniyle elestirilmistir.

Yiiksek Yargitay'm bir ¢ok kararmmda (Yargitay 1.CD'nin 26/05/1963 tarih ve 320/1134; 2. CD'nin
18/01/1949 tarih ve 355/419; 6. CD'nin 24/10/1959 tarih ve 955/889 ile 14/06/1983 tarih ve 4019/5620;
CGK'nun 13/02/1984 tarih ve 291/158, 21/02/1983 tarih ve 6-495/64 ile 25/06/1990 tarih ve 5-157/200;
10. CD'nin 25/01/2005 tarih ve 2004/25426-2005/340 sayili kararlart vb.) kabul edilen, doktrinde
biiyiik ekseriyetle savunulan (Alacakaptan, age, s. 124-127; Soyaslan Dogan, Genel Hiikiimler, s. 309;
Demirbas Timur, Genel Hiikiimler, s. 430; Soziier Adem, Suca Tesebbiis, s. 190; Donmezer-Erman. C
1, 5. 603; Icel-Sokullu-Aknci, s5.323; Zafer Hamide, Genel Hiikiimler, s.403) ve Dairemizce de
benimsenen "somut tehlike teorisi"ne gore ise; hikim, psisik ve fizyolojik gelismesi normal olan insanin
bilgi, tecriibe ve niteliklerini nazara almak ve belli istatistik kanunlart ile id quod plerumque accidit
(ortak hayat tecriibelerine gore, belli insan davramiglarimin nedensellik baglaminda netice verdigi
makul bir olasilik derecesini ifade eden ortak tecriibe ilkesi) ilkesini ve faili o olay bakimindan mevcut
ozel bilgilerini de goz éniinde bulundurmak suretiyle hareketin yapildig1 anda hareketin mevzuunun
mevcudiyetinin muhtemel olup olmadigimi arastiracak (Alacakaptan, age, s. 126) muhtemel olmasi
durumunda eylemin tesebbiis asamasinda kaldigi sonucuna ulasacaktir.

Yani hakim, somut olayda ex post degil ex ante bir degerlendirme ile normal bir insanin bilgi, tecriibe
ve niteliklerini, giinliik hayat tecriibelerini, failin olay ile ilgili 6zel bilgilerini nazara alarak hareketin
yapuldigi anda su¢un konusunun varliginin muhtemel olup olmadigini arastiracaktir. Konunun varligi
muhtemel ise -ve esasen mutlak yokluk durumu da yoksa- eylemin tesebbiis kapsaminda kaldigi kabul
edilerek cezalandirilacaktir.

Islenemez su¢ hakkinda ne miilga 765 sayili ne de mer'i 5237 sayili TCK'da bir hiikiim vardir. Oysa
Italyan Ceza Kanununun 49, Alman Ceza Kanununun 23. maddelerinde islenemez sug/elverissiz
tesebbiis ile ilgili diizenlemeler yer almistir. Gerek anilan kanunlar gerekse Avusturya ve Ingiliz ceza
kanunlary islenemez su¢un cezalandirilmasina ya da giivenlik tedbiri uygulanmasina imkan
tamimaktadir. Fransa uygulamast da bu yonde gelismistir. (Tozman Onder, Suga Tesebbiis, s.181)
Tiirk ceza hukuku acisindan islenemez sug/elverissiz tesebbiisiin  cezalandirilmast  miimkiin
bulunmamakla birlikte doktrinde ...gibi yazarlar su¢ igleme kararinin icrasi kapsaminda harici diinyaya
yanstyarak toplumsal tehlikeliligi ortaya koyan fiillerin, failin elinde olmayan nedenlerle istenilen
sonucu dogurmasa da cezalandirilmasi gerektigini savunmuglardur.

Bu durumda, hareketin elverisliligi ya da konunun yoklugu hususundaki kurum ve kavramlarin,
ozellikle korunan hukuki deger olarak devletin varligini ve prestijini muhafaza eden suglar yéniinden,
islenemez sucun alanini genigletecek bicimde yorumlanmasi kabul edilemez.” denilmistir. Corpus Web
Mevzuat ve Igtihat Programi, https://www.corpus.com.tr/#!/Yargitay, ET. 16.02.2021.
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failin fiili neticesinde ortaya ¢ikacak zararli ve tehlikeli netice olmayip, sugun diginda
kalan baz1 diger menfaatleri istemesidir.’®*

Tahrik¢i ajanin, ceza hukukunun muhtelif konulariyla ve 6zellikle suga istirak
miiessesesi ile hukuka uygunluk nedenleriyle yakindan ilgisi bulunmaktadir.
Islenemez su¢ konusu ile baglantisi olan ve bu konu kapsaminda ayrica ele alinmasi
gereken tahrik¢i ajan ise neticeden kendisi i¢in dogrudan veya dolayli olarak menfaati
olmayan, ancak Oncelikli amact muhtemel sugluyu suga tahrik ederek yahut bir sug
islenecegini herhangi bir sekilde 6grendikten sonra faili sugiistii yakalatmak ya da
sucluyu meydana ¢gikarmak amaciyla harekete gegen tahrikgi kisidir.”®

Tahrik¢i ajan iki sekilde kendisini gostermektedir. Bunlardan ilki, tahrikei
ajanin kolluga suc islenecegini haber vermesi lizerine, kollugun gizlenip faili sucu
islerken yakalamasidir. Failin magduru kendisine iliskin gizli bir bilgiyi
alenilestirecegi hususunda tehdit edilerek bir yere para birakmasini istemesi,
magdurun bu durumu kolluga iletmesi ve failin igerisinde para oldugunu diistindiigi
ancak gazete kagidi dolu ¢cantay1 alirken polis tarafindan yakalanmasi bu duruma 6rnek
olarak gosterilebilecektir.”®

Ikinci durumda ise herhangi bir ajanin veya ¢ogu zaman kolluk gérevlisinin
su¢ Orgilitiinii veya sugluyu tespit etmek i¢in kimligini gizleyerek failleri suga tahrik
etmesi, faillerin sug islemek iizere icra hareketlerine baglamalari iizerine bu ajanin ya
da kollugun failleri yakalamasi s6z konusudur. Alic1 kiligina giren polisin uyusturucu
saticisini ikna etmesi ve uyusturucu satin aldigi esnada saticiyr yakalamasi buna 6rnek

olarak gosterilebilecektir.”®’

4 Vincenzo MANZINI 1981, age s. 501; Sulhi DONMEZER ve Sahir ERMAN 1986, age s. 536; Ugur
ALACAKAPTAN Tarihsiz, age s. 100; ibrahim AKAR (2018), “Tahrik¢i Ajan”, Marmara Univeristesi
Hukuk Fakiiltesi Hukuk Arastirmalart Dergisi, C.:24, S.:1, s. 133.

% Sulhi DONMEZER ve Sahir ERMAN 1986, age s. 537; Ugur ALACAKAPTAN Tarihsiz, age s.
100; Dogan SOYASLAN 2020, age s. 328.

7% age s. 328.

7 Bununla birlikte, ilk olarak 17 ve 18 inci yiizyilda Fransa’da mutlakiyet rejimine yonelik faaliyetlere
kars1 tahrikci ajana basvurulmus daha sonra Almanya ve ingiliz hukukunda tahrikgi ajan kullanilmistir.
Tahrik¢i ajanin siyasal otoriteler tarafindan hoyratca kullanildigi kabul edilmektedir ki, zamanla bu
miiessese hukuk devleti ilkeleri ile uyumlu hale getirilmeye ¢alisilarak 6zellikle orgiitlii suglarla
miicadelede bir yontem olarak kullanilmistir. Artik giintimiizde tahrik¢i ajanin hukuk devletinde yerinin
olmadigi, ancak oOrgiitlii suclarin yikic etkisi ve miicadele zorlugu nedeniyle sinirlar1 kanunda agikca
cizilmek suretiyle baz1 suglarda gizli sorugturmaciya basvurulabilecegi kabul edilmis, bu kapsamda
5271 sayili CMK’nin 139’uncu maddesinde orgiitlii suglarda ve uyusturucu su¢larinda kullanilabilecegi
diizenlenmistir. Ancak gizli sorusturmaci hi¢bir zaman sugun iglenmesine yonelik hazirlik hareketlerine
dahi katilamayacak, suca azmettiremeyecek, tesvik edemeyecek ve kiskirtamayacaktir. Sadece islenen
suga iliskin delil toplamanin 6tesinde aktif bir konuma gegemeyecektir. Yargitay Ceza Genel Kurulunun
2014/10 E. 2015/156 K. sayil1 12.05.2015 tarihli kararinda ve farkl bir¢ok kararinda gizli sorusturmaci
disinda 5271 sayili Kanun’da diizenlenmeyen bir kuruma yer vermis "kimligini gizleyen adli kolluk
gorevlisi” adi altinda bir kurum ihdas edilmistir. Yargitay Ceza Genel Kurulu ve 6gretide de kismen
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Her iki durumun islenemez su¢ miiessesesiyle iliskisi ise tahrikgi ajan ister sug
islenmesini tesvik eden seklinde manevi etkide, ister icrai fiillerde bulunmak suretiyle
maddi etkide bulusun, amaci tahrik ettigi failleri sugiistii yakalamak ve adalete teslim
etmek olan ve ¢ogu zaman kolluk personeli olan tahrik¢i ajanin fiillerinin, alacag: ve
aldiracagi tedbirlerin sugun ve su¢ konusunun varligina ya da tahrik edilenlerin
gerceklestirdikleri hareketlerin elverisliligine etkisinin olup olmadig1 noktasindadir.”®

Ogretide bazi ceza hukukgulari tarafindan, tahrik¢i ajanin miidahalede
bulundugu olaylarda, polisin dnceden faili yakalamasi kesin oldugu i¢in hareketin
amacina ulagsmasinin miimkiin olmayacagi ve hareket elverigsiz oldugu igin bu
durumun islenemez suca viicut verecegi ileri siiriilmiistiir. Ornegin, alic1 kiligna giren
polisin uyusturucu saticisim1 polis tarafindan kusatilan ve izlenen bir yerde satis
yapmaya ikna etmesi ve satis yapildigi esnada polisin saticiy1 yakalamasi halinde,
failin gergeklestirdigi fiil zararli veya tehlikeli neticeyi meydana getirmeye elverisli
degildir. Nitekim alict1 oldugunu ileri siiren tahrik¢i ajanin gercekte niyeti
uyusturucuyu satin almak degil, saticiy1r adalete teslim etmektir. Boyle bir durumda
uyusturucu ticaretinin meydana gelmesi miimkiin degildir.”®® Ancak burada hemen
ifade etmek gerekir ki, bir polis memuru tarafindan tahrik edilen ve genellikle faili
polisin agina diisirmek i¢in kurgulanan orneklerde failin gergeklestirdigi hareket
elverisli kabul edilebilecek ve su¢ konusu mevcut ise failin tesebbiis hiikiimlerinden

dolayr sorumlu tutulmasi gerekecektir. Aksi takdirde ajanin her tahrikinin hareketi

kabul goren goriise gére Cumhuriyet Saveisi 5271 sayili CMK’nin 160 ve devanmi maddeleri uyarinca
sug faillerini belirlemek ve delil toplamak i¢in suca azmettirmeden veya tesvik etmeden bilgi toplamak
icin kimligini gizleyen kolluk gorevlisi gorevlendirebilecektir. AIHM de verdigi kararlarda gizli
sorusturma yapan adli kolluk gérevlisi yontemine basvuru halinde, yapilan bagvurular1 ATHM'nin 6’nc1
maddesi kapsaminda ele almaktadir. Yargitay Ceza Genel Kurulu karari, ATHM kararlar ve ilgili
diizenlemeler uyarinca, gizli sorusturma yapan adli kolluk gorevlisinin elde ettigi delillerin hukuka
uygun kabul edilebilmesi igin gizli sorusturma yapan adli kolluk gorevlisi higbir zaman
kigkirtict ajan gibi hareket etmemeli, 6nceden failde bulunmayan sug isleme kasti olusturularak, fail sug
islemeye azmettirilmemelidir. ATHM’in 09.06.1998 tarihinde verdigi 44/1997/828/1034 basvuru
numaralar1 Teixeria de Castro/Portekiz davasinda “...Her ne kadar organize suglardaki artis uygun
onlemler alinmasin gerektirse de adil yargilamadan vazgegilmemelidir. Bu nedenle amaca ulasmak
ugruna adil yargilama hakki feda edilerek polisin kigkirtmast sonucu elde edilen delilin kullanilmasi
megru degildir..., ...Somut olayda polis memurlarinin faili suga kiskirttigi ve olayda onlarin miidahalesi
olmadan da sucun iglenmis olacagina dair hi¢hbir bulgu one siiriilmediginden polis memurlarinin
hareketlerinin onlarin gizli ajanliginin otesine gectiginin ve adil yargilama hakkinin ihlal edildiginin
kabulii  gerekir...”  denilmistir. Corpus  Web Mevzuat ve  Igtihat  Programu,
https://www.corpus.com.tr/#!/Yargitay, ET. 18.02.2021; benzer sekilde Yargitay 8. Ceza Dairesinin
2019/16283 E. 2021/878 K. sayili 21.01.2021 tarihli karar1 i¢in Kazanci I¢tihat Bilgi Bankast,
https:/lib.kazanci.com.tr, ET. 10.06.2021; Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi Resmi Web Sitesi,
http://www.echr.coe. int/ECHR/EN/Header/Case-Law/HUDOC/HUDOC+database, ET. 18.02.2021;
Dogan SOYASLAN 2020, age s. 328-329.

798 Ugur ALACAKAPTAN Tarihsiz, age s. 101.

9 Dogan SOYASLAN 2020, age s. 329; Ugur ALACAKAPTAN Tarihsiz, age s. 102.
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elverigsiz ve sucu islenemez kilacagi her durumda failin cezalandirilmamast durumu
s6z konusu olacaktir. Somut olayda tahrik¢i ajanin faaliyetlerine ragmen fiilin biitiin
unsurlariyla gergeklesmesi miimkiin ise cezalandirilabilir tesebbiis ortaya ¢ikacaktir.
Bu kapsamda, hareketin elverigsiz kabul edilebilmesi i¢in elverissizligin failin
hareketine ickin olmasi gerekir. Hareketin disinda kalan tahrik¢i ajanin ortaya
cikardig1 bir sebeple yaratilan elverigsizlik durumu islenemez suga viicut veren
elverissizlik kapsaminda degerlendirilemeyecektir.3%

Diger bir goriise gore ise tahrik¢i ajanin etkide bulundugu olaylarda esas
itibariyle su¢ konusu ve magdur bulunmamakta, magdur gercekte magdur olmayip
sucluyu adalete teslim etmek isteyen kolluk olmakta ve bu nedenle fiil islenemez suca
viicut vermektedir.8! Kanaatimizce tesebbiisiin ve islenemez sucun, failin yoneldigi
su¢ konusuna gore degerlendirilecegi ve su¢ konusu mevcut degilse veya mevcut
olmasi imkansiz ise cezalandirilabilir tesebbiisten bahsedilemeyecegi veya diger bir
anlatimla islenemez sugun s6z konusu olacagi yoniindeki bu goriis, konuyu tek basina
ceza adaletine uygun olarak nihayete erdirmek bakimindan yetersiz kalacaktir.
Nitekim tahrik¢i ajanin suca yonlendirdigi failin gergeklestirdigi hareketlerin bir sug
konusuna iliskin olmadigi, olayda su¢ konusunun olmadigi sdylenemeyecektir.
Tahrik¢i ajanin su¢ konusunu ortadan kaldirmaya matuf hareketleri, bu konuya
yonelmis hareketlerin etkililigini hareketin sonuca ulagmasini engelleyen atipik ve fail
tarafindan tesadiifi sebeplerdir. Ornegin, tahrik¢i ajanm uyusturucu madde veya yasak
silah alim satiminda alict gibi hareket edip, alim satim gerceklestigi esnada faili
yakalatmasi durumunda, 6nemli olan alim satimin gerceklesmesi olmayip, zilyetligi
ve bu suretle miilkiyeti devre elverisli olan bir su¢ konusunun ve tahrik¢i ajanin
esasinda bu mali miilk edinmesi amaci tasimamasimin failin cezalandirilmasi
bakimindan bir etkisinin bulunmamas1 gerekmektedir.8%

Hal boyle olunca, tahrikgi ajanin failin hareketine ve su¢ konusunun yokluguna
etkisinin ve dolayisiyla islenemez sucun viicut bulup bulmadigina etkisi
degerlendirilirken daha 6nce hareketin elverisliligi konusunda benimsedigimiz somut
tehlike kriterinin esas alinmasinin yerinde oldugunu degerlendiriyoruz. Burada da
giinliik hayat tecriibeleri 1s181nda fail, hareketi gergeklestirdigi ana iliskin yani ex ante

bir degerlendirme yapilacaktir. Hemen ifade etmek gerekir ki kollugun 6nceden

800 VVincenzo MANZINI 1981, age s. 577.
801 Dogan SOYASLAN 2020, age s. 329.
802 Ugur ALACAKAPTAN Tarihsiz, age s. 107.
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neticenin ger¢eklesmemesi amaciyla tedbir aldig: tiim olaylarda ex ante yapilacak her
degerlendirmede elverisliligin kabulii gerekecektir. Kolluk tarafindan alinan tedbirler
hareketi elverissiz hale getirmez. Diger bir ifadeyle bu tedbirler nedeniyle hareketin
normal seyrinde bir degisiklik meydana gelmez, bunlar ancak amaca ulasildig
takdirde neticenin meydana gelmesine engel olur, sugtan dogacak olan zararli
sonuglari ortadan kaldirmay1 amaglar. Dolayisiyla alinan tedbirlerden bagimsiz olarak
ex ante yapilan degerlendirmede eger hareket elverisli denilebiliyor ise ortada
cezalandirlabilir tesebbiis, eger denilemiyor ise islenemez sug s6z konusu olur.8%
Su¢ konusu bakimindan ise hakim, psisik ve fizyolojik gelisimi normal olan
insanin tecriibe ve niteliklerini nazara alarak belli istatistiki kanunlar1 kullanarak ve
failin o olay bakimindan mevcut bilgisini de gbz onilinde bulundurarak hareketin
yapildig1 anda su¢ konusunun varligi muhtemel ise suca tesebbiis, eger muhtemel
degilse islenemez su¢ sdz konusu olacaktir. Ornegin, failin magdura tehdit mektubu
gondererek bir yere para birakmasini istemesi, magdurun bu durumu polise haber
vermesi ve polisin failin isaret ettigi yere i¢i gazete kagidi dolu bir ¢anta birakarak
failin harekete ge¢mesini gézlemeye baslamasi durumunda, failin para dolu zannettigi
cantay1 alirken polisin faili yakalamasi durumunda, esas itibariyle ¢antanin igerisinde
para olmasa da fail bu hareketinden Otiirii tesebbiis nedeniyle sorumlu olacaktir.
Cilinkii, polisin olay yerinde tedbir aldigini bilmeyen failin su¢ konusuna, yani i¢i para
dolu oldugunu zannettigi c¢antaya, yonelmesi halinde failin bilgisi dahilinde sug
konusunun varli§1 muhtemel kabul edilecektir. Islenemez sucun varligini kabul eden
aksi her goriiste, kanunen korunan hak ve menfaat tehlikeye maruz kalmis olsa bile

fail cezalandirilmayacaktir.8%

4.3. SOZDE SUC

Sucta hata baglig1 altinda ele alinacak ikinci durum sézde sugtur. Sozde sug,
kisinin aslinda herhangi bir su¢ olusturmadig1 halde fiilinin, bir ceza normu tarafindan
yasaklandigini, sug teskil ettigini sanmasi ve buna inanmasidir. Bu da esasinda kisinin
kanunu bilmemesinden yahut yanlis yorumlamasindan kaynaklanmaktadir. Sahis

kanunun su¢ saymadig bir fiilin sug olusturdugu hususunda hataya diismektedir.%

803 Dogan SOYASLAN 2020, age s. 329.
804 Veli Ozer OZBEK, Koray DOGAN ve Pinar BACAKSIZ 2021, age s. 469.
805 7eki HAFIZOGULLARI ve Muharrem OZEN 2018, age s. 318.
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Ogretide s6zde sug; mefruz sug, muhal sug ya da varsayimsal sug olarak da
amlmaktadir.®®® Kavram, failin fiilin icrasi swrasinda haksizhigimnin idrakinde
olmadigmi diistinmesi halinde s6z konusu oldugu ifade edilen haksizlik yanilgisi
kapsaminda ele alindigi takdirde, tersine haksizlik yanilgisi  olarak
tanimlandirilmaktadir.8%

Bu hata tiirii, kusurluluga etkisi ve sonuglar1 bakimindan kusurlulugu kaldiran
hatadan farklhidir. Fail kanunun su¢ saydigi bir fiili hukuki hataya diiserek sug
oldugunu kabul etmeme seklinde bir hataya diismemektedir. Kanunun su¢ saymadigi
bir fiili su¢ saymakta ve sucun varliginda hataya diismektedir. Failin fiili bir ceza
normunu ihlal etmemekte, bir sug teskil etmemektedir. S6zde sug halinde kisinin, sucta
ve cezada kanunilik ilkesi geregince isledigini diisiindiigii suctan dolayr sorumlu
tutularak cezalandirilmas1 miimkiin degildir.8%®

Ogretide aksi iddia edilmis olsa da s6zde sug ve islenemez sug birbirinden
farkli kavramlardir. Daha once detaylica ele alindigi iizere, islenemez sucta failin
gerceklestirmek istedigi netice kanunda sug¢ olarak tanimlanmustir. Fail tipik neticeyi
gerceklestirmek istemekte ancak hareketin elverissizligi ya da su¢ konusunun
olmamast nedeniyle netice gerceklesmemektedir. Soézde sugta ise failin
gerceklestirmek istedigi ve bu dogrultuda ortaya ¢ikan netice kanunda sug¢ olarak
diizenlenmemistir. Buna gore, her iki kavrami birbirinden ayirt etmeye yarayan unsur
gerceklestirilmek istenen neticenin kanunda sug olarak tanimlanmis olup olmamasidir.
Fail hukuken su¢ olmayan bir fiili hataya diiserek su¢ sanmis ise sézde sug; failin
gerceklestirmek istedigi netice kanunda su¢ olmasina ragmen harekete iliskin bir
elverigsizlik yahut su¢ konusunun yoklugu nedeniyle kanunun aradigi sartlarin
gerceklesmemesi durumunda islenemez su¢ s6z konusu olacaktir. Bununla birlikte,
her iki kavramin birbiri ile ortak yonlerinin olmadigr da sdylenemeyecektir. Her iki
durumda da fail gerceklestirdigi davranisin su¢ olduguna inanmakta ve bu inangla
hareket ederek neticeyi istemekte; ancak her iki fiil neticesinde hukuk diizeninin
korudugu bir hak veya menfaat tehlikeyle karsilasmamakta ve zarar gsrmemektedir.3%

Bununla birlikte, 6gretide s6zde sug ile islenemez sugu mahiyetleri itibariyle

birbirinden ayr1 degerlendirmeyen ya da birini digerinin bir sekli olarak kabul eden

86 Dogan SOYASLAN 2020, age s. 330; Zeki HAFIZOGULLARI ve Muharrem OZEN 2018, age s.
318; Ugur ALACAKAPTAN Tarihsiz, age s. 3.

807 Neslihan GOKTURK 2016, age s. 137.

808 Zeki HAFIZOGULLARI ve Muharrem OZEN 2018, age s. 318-319.

809 Ugur ALACAKAPTAN Tarihsiz, age s. 8.

255



yazarlar bulunmaktadir. MANZINI’ye gore sozde sugta fail, su¢ isleme iradesiyle,
mesru veya ceza hukukunun 6nem vermedigi bir fiili ya da sug teskil etmekle birlikte
kendisi tarafindan bilinmeyen sebepler dolayisiyla islenmesi miimkiin olmayan bir fiili
islemekte veya islemeye tesebbiis etmektedir.?’® Yapilan tanimdan da anlasilacag
tizere MANZINI, failin kendisince bilinmeyen bir sebepten 6tiirii islenmesi miimkiin
olmayan bir fiili tanimlayan islenemez sugu da sézde su¢ kapsami dahilinde
degerlendirmistir. Yazara gore, sucun varliginda hata ile sucun tamamlanmasi
imkaninda hata iki ayr1 olgudur. Ilki ceza normunda hatadir ve sézde suga viicut
verecektir. Burada fail ceza normu tarafindan yasaklanmis oldugu tasavvuruyla sug
teskil etmeyen bir fiili islemektedir. Diger durumda ise fail sugun tamamlanma
imkaninda hataya diigmektedir. Su¢u tamamlayacagina inanmasina ragmen somut
olayda sugun tamamlanma ihtimali bulunmamaktadir. Buna gore sdzde sug failin sug
isleme yolundaki hatali kanaatinden baska bir sey degildir.8!* VANNINI de islenemez
sugu sdzde sugun bir sekli olarak degerlendirmektedir.8'? Bununla birlikte,
VALSECCHI ise vasitanin mutlak elverigsiz oldugu ve su¢ konusunun yoklugu
hallerinde failin aslinda isleyemeyecegi sucu isleyecegine inanmakta oldugunu ifade
etmektedir.®3

Ancak yukarida da belirtildigi lizere her ikisinde de fail bir sug islemek kasti
ile hareket etse de islenemez sucta hareketin elverissizligi ya da su¢ konusunun mevcut
olmamasi nedeniyle kanunda sug olarak diizenlenen zararli netice gerceklesmemekte;
sozde sucta ise kisinin fiili kanunda sug olarak diizenlenmemektedir. islenemez sucta
objektif olarak gercekte kastedilen zararli netice bulunmakta, sozde sugta ise fail
stibjektif olarak kastettigi sonucun zararli oldugunu tasavvur etmektedir. Bu yoniiyle
islenemez sugtan mahiyeti itibariyle farkli olan sézde sug, hukuki hatadan ya da fiili

hatadan kaynaklanabilmektedir.'4

810 Vincenzo MANZINI 1981, age s. 573.

811 Guido NEPPI MADONNA (1973), Il Reato Impossibile, A. Giuffre, Milano, s. 32; Pervin AKSOY
IPEKCIOGLU (2012), “Karsilastirmali Bir Inceleme: Tiirk Ceza Hukuku ile Kibris Ceza Hukuku
Acisindan “Islenemez Sug”un Degerlendirilmesi, Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, C.: 61,
S.: 3, Ankara, s. 862.

812 Ottorino VANNINI 1943, age s. 76, Akt. Ugur ALACAKAPTAN Tarihsiz, age s. 5.

813 Dogan SOYASLAN 2020, age s. 333.

814 Antonio PAGLIARO (1980), Principi di Diritto Penale, Parte Generale, Seconda Edizione, Giuffré
Editore, Milano, s. 415.
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4.3.1. Hukuki Hatadan Kaynaklanan Sozde Su¢

Failin, fiilinin ceza normu tarafindan yasaklandigin1 sanmasi halinde hukuki
hatadan kaynaklanan sdzde su¢ sdz konusu olur. Ornegin taksirle mala zarar verme
kanunda sug¢ olarak diizenlenmemis olmasina ragmen, trafikte taksirle bir arabaya
carparak zarar gormesine neden olan kisinin mala zarar verme sucunu isledigini
zannetmesi durumunda hukuki hataya dayanan s6zde su¢ s6z konusudur.?%® Bir diger
ornekte, evli olan kisinin riiyasinda bir bagka kadinla birlikte oldugunu gérmesi ve
bunun zina sugunu olusturdugunu sanmasi halinde yine sézde su¢ mevzu bahis
olmaktadir.

Hukuki hatadan kaynaklanan sézde su¢ da iki nedenden kaynaklanabilecektir.
Bunlar failin gerceklestirdigi davranisin bir ceza normu tarafindan su¢ olarak
diizenlendigine inanmasi ve failin sugun normatif unsurlari ya da cezalandirilma
sartlarinda hataya diismesi seklinde ortaya ¢ikar.®® Failin gerceklestirdigi davranisin
ceza normu tarafindan suc¢ olarak diizenlendigine inanmasi ancak bu davranigin
kanunda sug olarak diizenlenmemis olmas1 halinde s6zde su¢ vardir ve sucta ve cezada
kanunilik ilkesi geregince faile ceza verilmez. Evli olan kisinin riiyasinda bagka bir
kadinla birlikte olmasi ve zina sugu isledigini diistinmesinde; toplu tasima araglarinda
hicbir bedel 6demeksizin kagak olarak seyahat eden kisinin yahut bir lokantada yemek
yedikten sonra hesab1 0Odemeden kagan kisinin hirsizlik sucunu isledigini
diisiinmesinde bu durum s6z konusudur. Nitekim kanunda s6z konusu eylemler sug
olarak diizenlenmemistir.8’

Sucun normatif unsurlar1 veya cezalandirilma sartlarinda hatada ise gercekte
fiili yasaklayan bir ceza normu bulunmasina ragmen failin fiilinde kanunda yer alan
normatif unsurlardan en az biri eksiktir ve fail sug¢ isledigini disiinmektedir.
Cezalandirilma sart1 gergeklesmediginden kisinin fiili s6zde sugu olusturacak ve
cezalandirilmayacaktir. Ornegin, failin fiili gizlice islemesi ancak bu fiilin
cezalandirilmast i¢in kanunda cezalandirma sart1 olan aleniyetin gerceklesmemesi
durumunda sozde sug s6z konusu olacaktir.8® Benzer sekilde, failin stadyuma 6n
siralarda girmek icin kapida bekleyen gorevliye para vermesi ve kamu gorevlisi

olmayan kisiye verdigi bu para ile riisvet sugunu gerceklestirdigini diisiinmesi yahut

815 Timur DEMIRBAS 2018, age s. 224; Veli Ozer OZBEK, Koray DOGAN ve Pmar BACAKSIZ
2021, age s. 212.

816 Hakan HAKERI 2019, age s. 131-132.

817 Ugur ALACAKAPTAN 1975, age s. 30.

818 Dogan SOYASLAN 2020, age s. 331-332.
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baskasi ile yasayan ancak evli olduguna inandig1 kadinla evlenen failin 5237 sayili
TCK’nin 230’uncu maddesinin ikinci fikrasinda yer alan “Kendisi evli olmamakla
birlikte, evli oldugunu bildigi bir kimse ile evlilik iglemi yaptiran kisi” kapsaminda
birden ¢ok evlilik sugu isledigini diistinmesi hallerinde de s6zde sugun varligindan
bahsedilecektir.

S6zde sugun hukuki hatadan kaynaklandigi son durum ise kanaatimizce
hukuka uygunluk nedeninin kanunda 6ngoriilmemis olmasi zanniyla hareket edilmesi
durumudur. Ornegin, kisinin mesru miidafaanin hukuka uygunluk sebebi oldugunu
bilmeden evine giren hirsiza sopayla vurmak suretiyle etkisiz hale getiren kiginin
fiilinde oldugu gibi. Burada gerceklestirilen fiilin hukuki hatadan kaynaklanan s6zde
sucu olusturabilmesi icin dikkat edilmesi gereken husus, kisinin hukuka uygunluk
nedeninin kanunda 6ngoriilmemis oldugunu diisiinerek hareket etmesidir. Nitekim
kisi, agikca hukuka uygunluk nedeni olarak diizenlenmis bir hususa iligkin kanunu
bilmeden hareket etmis, kanunda sug olarak diizenlenmeyen bir davranisi sug isledigi
diisiincesiyle gerceklestirmistir. Kisi, burada asagida aciklanacag tizere fiili hatadan
kaynaklanan sézde sucta oldugu gibi suc teskil eden fiilin maddi unsurlar1 {izerinde
hataya diismemektedir. Hatas1 davranisinin geneli iizerinde olup hukuka uygunluk
nedenini bilmemekten su¢ isledigini diisiinmektedir. Diger bir anlatimla, sézde sug
halinde cezalandirmayr o6ngdren ceza normunun yoklugu bilinmezken, burada
cezalandirilmamay1 6ngoéren hukuka uygunluk nedenine iligkin izin normunun varligi
bilinmemektedir. Hukuka uygunluk nedenlerinin objektif niteliginin bir sonucu da
burada karsimiza ¢ikmaktadir. Her iki durumda da mesru fiil ve kanunu bilmemekten
kaynaklanan hukuki bir hata bulunmaktadir. Ayrica hemen ifade etmek gerekir ki
normatif ve maddi gercegin bilinmesine ve kanuni tipe uygun bir fiil gerceklestirilmis
olmasma ragmen somut olayda failin bilmedigi bir hukuka uygunluk nedeninin
bulunmasi durumunun ise fiili hatadan kaynaklanan s6zde suga sebebiyet verecegi

degerlendirilmektedir.8°

4.3.2. Fiili Hatadan Kaynaklanan S6zde Sug
S6zde sucun fiili hatadan kaynaklanmasi durumunda, ceza kanunu kisi
tarafindan bilinmesine ragmen, gercekte islenen somut fiil, tipik sug fiilinin biitiin

unsurlarini tastmamasi nedeniyle islendigi sanilan sug olusmamaktadir. Ornegin, yalan

819 Yiiksel ERSOY (1967), “Sézde Sug ve Islenemez Sug”, Adalet Dergisi, Y.: 58, S.:6, s. 476; Ugur
ALACAKAPTAN Tarihsiz, age s. 12; Devrim GUNGOR 2007, age s. 127.
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tanikligin su¢ oldugu bilinmesine ragmen yalan sOylendigi diisliniilerek gergekte
dogrunun sdylenmesi durumunda fiili hatadan kaynaklanan sd6zde sug ortaya ¢ikar.
Baska bir 6rnekle hirsizlik sugcunun olusabilmesi i¢in baskasina ait olan bir malin
zilyedinin rizas1 olmadan kendisine veya bir bagkasina yarar saglamak maksadiyla
bulundugu yerden alinmasi gerekmektedir. Bu dogrultuda, kisinin baskasina ait
oldugunu diislindiigii bir mali calmasi fakat ¢aldigi malin aslinda kendisine ait olmast;
benzer bir sekilde kisinin sahipsiz bir mali bagkasina ait oldugunu diisiinerek ¢almasi
halinde hirsizlik sugu meydana gelmeyecektir.82° Géoriilecegi iizere, burada fail kanuni
tanimin esasinda degil, sugun kanuni taniminda yer alan unsurlarinda hataya
diismektedir. Bununla birlikte, failin ceza kanununu bilmesine karsin gercekte islenen
somut fiilin, kanunda yer alan unsur nedeniyle daha agir bir su¢ olusturdugunu
diisiindiigii ancak fiilin s6z konusu unsuru tasimadigi hallerde de s6zde su¢ s6z konusu
olup, failin fiili daha agir sugu olusturmayacaktir. Ancak bu durum, failin mevcut
eyleminin kanunda 6ngoriilen bir baska sugu olusturmasina engel degildir.

Bununla birlikte, failin sugun varligi i¢cin gerekli niteligi haiz bulunmadigi,
ancak bulundugu tasavvuruyla hareket etmis oldugu hallerde de sézde su¢ s6z konusu
olacaktir. Ornegin, 5237 sayil1 TCK nin 279 uncu maddesi uyarinca,

“Kamu adina sorusturma ve kovusturmayr gerektiren bir su¢un iglendigini géreviyle

baglantili olarak 6grenip de yetkili makamlara bildirimde bulunmay1 ihmal eden veya

bu hususta gecikme gosteren kamu gorevlisi, alti aydan iki yila kadar hapis cezast ile

cezalandwrilr.”

Bu dogrultuda, kendisini kamu gorevlisi sanip sugu ihbarda bulunmayan
kisinin ihmal sugunu isledigini zannetmesi durumunda fiili hatadan kaynaklanan s6zde
su¢ durumu vardir. Benzer bir durum kisinin tacir olmamasina ragmen hileli iflas
sugunu isledigini diisiinmesinde de sdz konusu olacaktir.8%

Ayrica hemen yukarida da ifade edildigi tlizere, kisi tarafindan sugun kanuni
taniminda yer alan tiim unsurlar ile kanunda diizenlenen hukuka uygunluk nedeni
bilinmesine ve kanuni tipe uygun bir fiil ger¢eklestirilmis olmasina ragmen somut
olayda kisinin bilmedigi bir hukuka uygunluk nedeninin bulunmasi durumunda ise fiili

hatadan kaynaklanan sdzde sug ortaya ¢ikacaktir. Ornegin, sahibinin rizas1 oldugunu

820 Francesco ANTOLISEI 1963, age s. 437; Guido NEPPI MADONNA 1973, age s. 33-34; Devrim
GUNGOR 2007, age s. 127; Dogan SOYASLAN 2020, age s. 332; Arnold N. ENKER (1968 - 1969),
“Impossibility in Criminal Attempts — Legality and the Legal Process”, Minesota Law Review, Vol. 53,
Issue 4, s. 687; Sesim SOYER GULEC 2008, age s. 63.

821 Ugur ALACAKAPTAN Tarihsiz, age s. 11-12; Dogan SOYASLAN 2020, age s. 333.
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bilmeden malini ¢aldigin1 diisiinen kisinin fiili hirsizlik sugunu olusturmayacaktir. Bu
durumda kisinin cezai agidan sorumlu tutulmamasinin ve cezalandirilmamasinin
sebebi hukuka uygunluk nedenlerinin objektif niteliginden kaynaklanmaktadir.®??
Son olarak, fiili hatadan kaynaklanan sb6zde su¢ kapsaminda
degerlendirilebilecek durumlardan bir tanesi de ceza kanunlarinin disinda kalan
kanunlara iligkin hata nedeniyle kisinin gergeklestirdigi davranis ceza normlari
kapsaminda mesru olmasina ragmen, bunun su¢ olusturdugunu diisiinmesi halidir.
Ornegin énceki evliligi resmi bigimde sonlanmis olmasina ragmen, dini nikah sona
ermedigi i¢in kisinin halen evli oldugunu diisiinmesi ve ikinci kez evlenmesi halinde,
onceki evliliginin devam ettigini diisiinen kisinin fiili 5237 sayili TCK’nin 230’uncu
maddesinin  birinci fikras1 kapsaminda birden ¢ok evlilik sucuna viicut

vermeyecektir.8%

4.3.3. Tiirk Hukukunda Sézde Su¢un Ceza Sorumluluguna Etkisi

Ceza hukuku sistemlerinin tamaminda sdzde su¢ cezalandirilmamaktadir.
Bununla birlikte sozde suca iliskin {ilkeler kanunlarinda diizenleme yapip yapmama
noktasinda farkl1 yaklagimlar benimsemistir. Italya’da kanun koyucu iCK nin 49’uncu
maddesinde:

“Su¢ olusturdugu yorumuyla, su¢ olusturmayan bir fiil isleyen kisi cezalandirilmaz.

Ancak fiili baska bir sucu olusturuyorsa, faile s6z konusu sug i¢in kanunda 6ngoriilen

ceza verilir.” hitkkmiine yer verilmistir.

Bununla birlikte hemen ifade etmek gerekir ki mezkir diizenlemede hem s6zde
suc hem de islenemez suca iligkin diizenlemelere yer verilmis olup her iki durumda da
failin cezai sorumlulugunun bulunmadig acikca diizenlenmistir.82*

Sézde suc¢ hakkinda Alman, Isvigre ve Tiirk kanun koyucular: ise kanuni
diizenleme yapilmamasi yolunu tercih etmistir. Ancak bu durumun sézde sugun
cezalandirilmasi yahut cezalandirilmamasi sorunu baglaminda herhangi bir eksiklige
sebebiyet vermedigi degerlendirilmektedir. Kanunda agik¢a cezalandirilmasi
ongoriilen gayri mesru bir fiilin s6z konusu olmadig1 yukarida yapilan agiklamalar
kapsaminda; failin aslinda mevcut olmayan tipik fiili gergeklestirdigini varsaymasi,

yanlis yorumlamada bulunarak bir ceza normunun sinirlarini aleyhine olacak sekilde

822 Devrim GUNGOR 2007, age s. 127; Dogan SOYASLAN 2020, age s. 333.
823 Ferrando MANTOVANI 2001, age s. 396; Devrim GUNGOR 2007, age s. 127.
824 Antonio PAGLIARO 1980, age s. 415; Codice Penale Esplicato 2017, s. 88.
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genis degerlendirmesi, somut olayda var olan hukuka uygunluk nedeninin varligini
bilmemesi veya kapsamini aleyhine olacak sekilde yanlis yorumlamasi yahut
cezalandirilmasma engel olan durumu bilmemesi ya da yanlis degerlendirmesi
durumlarinda s6z konusu olan sézde sugun cezalandirilmamasi, ¢cagdas ceza hukuku
sistemlerinin kabul ettigi sugta ve cezada kanunilik ilkesinin zorunlu bir sonucu olarak
karsimiza ¢ikmaktadir.82°

5237 sayih TCK’nin “Su¢ta ve cezada kanunilik ilkesi” bashikli 2’nci
maddesinde yer verilen “Kanunun actk¢a su¢ saymadigi bir fiil icin kimseye ceza
verilemez ve giivenlik tedbiri uygulanamaz. ” hilkmii uyarinca, cezayi gerektiren ve sug
teskil eden bir fiilden s6z edilebilmesi i¢in bunun kanunda agik¢a sug¢ olarak
diizenlenmesi gerekmektedir. Somut fiilin ceza normu tarafindan diizenlenen soyut
su¢ tipine uygun olmasi gerekmektedir. Bu dogrultuda, objektif agidan soyut sug tipine
uygun olmayan somut fiilin, fail tarafindan bir sug icras1 kapsaminda yerine getirildigi
disiiniilse dahi, fiilin su¢ olarak kabul edilmesi ve cezalandirilmasi miimkiin
olmayacaktir. Aksi diisiince, failin sirf iradesi nedeniyle cezalandirilmasi anlamina
gelecektir. Bu durumun kabulii cagdas ceza hukuku agisindan kabul edilemez bir
sonug¢ doguracaktir. Bu durumda failin fiilinin ceza normu disinda kalan bir norma
aykir1 olsa dahi, davranis tipik olmadigindan ve sirf irade sug¢ sayilamayacagi i¢in
failin cezalandirilmasi s6z konusu olmayacaktir.82

Esas itibariyle, ceza hukukunda netice ile irade arasinda ortaya ¢ikan farklar
kural olarak irade lehine ¢oziime kavusturulmaktadir. Ancak “su¢ta ve cezada
kanunilik ilkesi” geregince, su¢ olarak diizenlenmeyen bir hususa iliskin hata halinde,
diger bir anlatimla sucta hata halinde hakim tarafindan irade degil mevcut durum esas
alinarak hiikiim tesis edilecektir.8?’

Bununla birlikte ayni fiile iliskin olarak failin hukuki bilmemesi hem hukuki
hata hem de sucta hata kapsaminda sézde sug olarak ortaya cikabilecektir. Ogretide
cifte haksizlik yanilgisi olarak da tanimlanan bu durum, failin fiilini yasaklayan bir

ceza normunun varligini bilmedigi ve bu davranisinin ger¢ekte var olmayan baska bir

85 Dominik HOTZ (2016), “Untauglicher Versuch und Wahndelikt bei Fehlvorstellungen iiber
Rechtsinstitutionelle Umstdnde”, Juristische Schulung, No:3, s. 222; Goézde KAZAKER (2020),
“Elverigsiz Tesebbiis ve Mefruz Su¢ Ayrimi”, Sosyal Bilimler Arastirma Dergisi, 9 (1), s. 134.

826 yiiksel ERSOY 1967, age s. 154; Devrim GUNGOR 2007, age s. 127; Timur DEMIRBAS 2018,
age s. 224; Cetin OZEK (2003), “Ceza Normunun Varliginda Hata”, Bilgi Toplumunda Hukuk, Unal
Tekinalp’e Armagan, C.: III, Istanbul, s. 817.

827 Sulhi DONMEZER ve Sahir ERMAN 1986, age s. 313; Olgun DEGIRMENCI 2014, agm s. 132-
133.
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ceza normu tarafindan yasaklandigini diisiindiigii hallerde ortaya ¢ikacaktir. Bir bagka
anlatimla, fail gergeklestirdigi fiili su¢ olarak tanimlayan normun varligini1 bilmemekte
ve hukuki hataya diigmekte; ancak bir bagka nedenle fiilinin sug teskil ettigini tasavvur
etmektedir. Ornegin, on sekiz yasindan kiigiik ¢ocukla riza ile cinsel iliskiye giren
ancak bunun su¢ oldugunu bilmeyen fail hukuki hata igerisinde hareket etmektedir.
Ayni zamanda evli olan failin, davranisin1 zina sucu kapsaminda degerlendirmesi
halinde ise aslinda su¢ olmayan bu durumu gergekte var olmayan bir sug teskil ettigini
diistinerek hareket etmektedir. Hem hukuki hatanin hem de sugta hatanin ortaya ¢iktigi
bu durumda, fiil ve failin su¢ isleme iradesi tek olsa da konunun iki ayri hukuki
bilmeme kapsaminda degerlendirilmesi gerekecektir. Somut 6rnekte sdzde sucun
failin ceza sorumluluguna etkisi bakimindan bir 6nemi olmayacaktir. Nitekim fail sug
isleme iradesi kapsaminda haksizlik olusturan bir diisiince, diger bir anlatimla sug
isleme kast1 ile hareket etmektedir. Olayda failin ¢ocukla riza ile cinsel birlikteligin
su¢ oldugunu bilmemesi durumu ise hukuki hata kapsaminda degerlendirilecek, 5237
say1l1 TCK’nin 30’uncu maddesinin dordiincii fikrasi uyarinca isledigi fiilin haksizlik
olusturdugu hususunda kag¢milmaz hataya diismedik¢e, hukuki bilmemesi mazeret
kabul edilmeyecektir. Benzer bir 6rnekle, failin baskasina ait bir esyayr tehdit
kullanarak ¢almasinin yagma sucu degil de hirsizlik sugu oldugunu diigiinmesi halinde
de fail istedigi ve gerceklestirdigi davranisin somut haksizlifinda degil, isledigi
haksizligin hukuki nitelendirmesi kapsaminda hataya diigmektedir. Bu durumda s6zde

sugun failin ceza sorumlulugu bakimindan higbir 6nemi olmayacaktir.8?8

828 Neslihan GOKTURK 2016, age s. 137.
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SONUC

Ceza hukukunda sugtan bahsedebilmek i¢in ceza normunun belirledigi
yasaklara ve kisiye yiikledigi ddevlere aykiri bir davranisin olmasi gerekir. Ancak
kisinin ceza normuna aykiri davranist cezai agidan sorumlu tutulabilmesi igin tek
basina yeterli olmaz. Bir sahsin gerceklestirdigi suctan sorumlu tutulabilmesi i¢in
kusurlu olmasi, fiilin psikolojik a¢idan faile isnat edilebilmesi gerekir.

Davranisin1 gergeklestirirken iginde bulundugu degerlendirme siirecinde,
sahsin higbir bilgiye veya dogru bilgiye sahip olmamasi veya yanlis tasavvuruna neden
olabilecek bir durumun varligi, davranisiyla netice arasinda olmasi gereken psikolojik
bag1 ortadan kaldirabilir. Kisaca hata olarak adlandirabilecegimiz bu durum, failin fiili
ile netice arasinda psikolojik bagi kestiginden, failin kusurluluguna etki edebilecek
veya kastini ortadan kaldirabilecektir.

Hata, sahsin kanunda hareketinin su¢ oldugunu diizenleyen bir norm
bulunduguna iliskin hicbir bilgiye sahip olmamas1 durumunda ortaya ¢ikabilecek olan
hukuku bilmeme, davranisinin su¢ oldugunu bilmesi ancak normun yorumlanmasinda
hata ederek cezai sorumluluk doguran bir hareketi mesru sanmasi durumunda ortaya
¢ikan hukuki hata, norma iliskin herhangi bir bilgisizligi veya hatasi olmamasina
ragmen tipik fiile iligkin maddi unsur ve sartlarin mevcut olmadigini diigiinerek sug
islemedigini sanmasi veya bir sugun nitelikli halini isledigini diisiinmedigi durumlarda
fiili hata ve son olarak aslinda su¢ olmayan hareketinin su¢ oldugunu sanmasi
durumunda ise sucta hata seklinde kendisini gosterir.

Buna gore, hatanin iki esasli noktada toplandigini goriiriiz. Bunlar; failin ya
fiilini cezalandiran normun bulundugunu bilmemesi veya var oldugunu bildigi bir
norma yanlis anlam vermek suretiyle filinin bu norm kapsaminda sug¢ oldugunu
diisiinmemesi kapsaminda ortaya ¢ikan hukuki hata veya norm bakimindan bilgisizligi
veya hatasi olmadigi halde, isledigi sugun maddiyetine iligkin bir unsur veya sartlarda
hata etmesi durumunda ortaya ¢ikan fiili hatadir.

Hukuki hata iki sekilde ortaya c¢ikabilmektedir. Bunlar olumlu ve olumsuz

hukuki hatadir. Olumlu hukuki hata, failin kanunda sug olarak diizenlenmeyen bir fiili,
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su¢ oldugu diisiincesiyle islemesidir. Bu durumda, kanunda sug olarak diizenlenmeyen
bir fiil nedeniyle kimseye ceza verilemeyeceginden, failin su¢ isledigine yonelik
tasavvurundan dolay1 cezalandirilmas1 s6z konusu olmayacaktir. Ogretide bu durum
mefruz sug, hayali sug, s6zde sug olarak tanimlanmaktadir. Olumsuz hukuki hata ise
kanunda su¢ olarak tamimlanan bir fiilin, su¢ teskil etmedigi inanciyla
gerceklestirilmesidir.

Olumsuz hukuki hata, failin bilerek ve isteyerek gergeklestirdigi bir fiilin, ceza
normu ile tanimlanan bir su¢ oldugunu bilmemesi veya bir ceza normunu yanlis
yorumlayarak su¢ teskil etmedigi diislincesiyle gergeklestirdigi bir davranisin aslinda
ceza normu ile yasaklanmasi durumudur. Fail gergeklestirdigi davranisin ve
sonucunun bir ceza normu ile yasaklandigini bilmemektedir. Ancak bu bilmeme
islenen fiilin haksizlik teskil ettigi hususunda kaginilmaz hata halleri disinda, ceza
siyaseti acisindan mazeret olarak kabul edilmemektedir.

Hukuki bilmemenin ceza hukukunun konusu olabilmesi i¢in failin bir
davranista bulunmasi, bu davranisinin kanunda sug¢ olarak diizenlenmesi, ancak fail
tarafindan davraniginin kanunda su¢ olarak diizenlendiginin bilinmemesi ve failin
isledigi fiilin haksizlik olusturdugunun bilincinde olmamasi gerekir.

Hukuki hata dogrudan ceza normunun bilinmemesinden veya yanlig
yorumlanmasindan dogabilecegi gibi ceza normlar1 disinda kalan normlarin
bilinmemesinden veya yanlis yorumlanmasindan da kaynaklanabilecektir. 765 sayili
TCK’nin 44’lincii maddesinde “Kanunu bilmemek mazeret sayilmaz.” kuralina yer
verilmigken, 5237 sayili TCK’de kapsam ceza kanunlariin bilinmemesi durumu ile
sinirlandirilmastir.  Yiiriirlikteki  diizenlemeden ceza kanunlar1t disinda kalan
kanunlarin bilinmemesinin mazeret teskil edecegi sonucunu ¢ikarmak miimkiindiir.
Ogretide bu yonde goriisler de bulunmaktadir. Hatta 5237 sayili TCK’nin 30’uncu
maddesinin dordiincii fikras1 karsisinda “Kanunu bilmemek mazeret sayilmaz.”
kuralina artik ihtiya¢ kalmadigi ve her iki hilkkmiin birbiri ile ¢elistigi de ileri
stiriilmektedir. Ancak, burada kapsamin daraltilmasinin, ceza hukuku kapsaminda
kanunlar arasinda ceza kanunlari lehine tstiinliik taniyan bir ayrima gidilmesi olarak
anlasilmamasi gerekir. Genel anlamda kanunlar1 bilmemek mazeret sayllmaz. Yasama
organinca kabul edilen kanunlardan birinin digerinden iistiin oldugu kabul edilemez.
Ozel hukuk hiikiimleri bakimindan da kanunu bilmedigini ifade eden sahsin, bilmedigi
hiikkmiin kendine uygulanmamasmi talep hakki bulunmamaktadir. 5237 sayili

TCK’nin 4’iincii maddesinden ceza kanunlar1 disinda kalan kanunlar1 bilmemenin
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mazeret sayilabilecegi seklinde bir anlam ortaya ¢iksa da kanun koyucunun amacinin,
Onlenemez bilgisizlik nedeniyle bir ceza normunu ihlal eden sahsin bilgisizliginin
kusurluluguna olan etkisini géz oniinde bulundurmak oldugu degerlendirilmektedir.
Ceza kanunlar disindaki bir kanuna iliskin bilgisizlik durumunda fiili hata kavramina
bagvurulmasi gerekecektir. Bu itibarla, her iki hiikiim birlikte degerlendirildiginde, s6z
konusu hiikiimlerin birbirini tamamladigi disiiniilmektedir. 5237 sayili TCK’nin
30’uncu maddesine daha sonra ilave edilen dordiincii fikranin, siyasi bir tercihin
sonucu olarak, kat1 sekilde uygulanmasinin 6niine gegmek adina belli sartlar altinda
haksizlik bilincinin bulunmamasi durumunda ilkenin ceza adaletine uygun olarak
yumusatilarak uygulanmasi ihtiyacindan dogdugu miitalaa edilmektedir.

Bugiin yiiriirliikkte ¢cok sayida kanun olmasi, bunlarin siklikla degistirilmesi,
ozellikle giiniimiizde kanun degisikliklerinin torba kanunlarla gergeklestirilmesi ve
degistirilen hiikiimlerin takibinin zor olmasi, kanun degisikliklerinin aceleyle ve
tartisilmasina firsat kalmaksizin yasalasmasi veya son anda verilen Onergeler
nedeniyle teknik hatalarin yapilmast gibi nedenlerle kanun metinlerinin
yorumlanmasinda giicliik yasanmaktadir. Hatta bir konu iizerine farkli yargi
kararlarinin bulunmasi bile, isi kanunu uygulamak ve adaleti tesis etmek olan
hakimlerin ayn1 madde hakkinda farkli anlamlar ¢ikardiklarini gostermektedir. Boyle
bir ortamda, kanunlar1 bilmemenin mazeret sayllmamasinin istisnasiz ve mutlak bir
sekilde uygulanmasi ceza adaletine uygun olmayan sonucglarin dogmasima neden
olabilecektir.

5237 sayilh TCK’nin 30’uncu maddesinin dordiincii fikrasina, Kanun’un
yiiriirlige girmesinden hemen sonra 5377 sayili Tirk Ceza Kanununda Degisiklik
Yapilmasima Dair Kanun’un 4’lincii maddesiyle ilave edilen dordiincii fikrada
“Isledigi fiilin haksizlik olusturdugu hususunda kacinilmaz bir hataya diisen kisi,
cezalandiriimaz.” denilmektedir. Her ne kadar yapilan degisikligin gerekcesinde
kacimilmaz nitelikteki haksizlik hatasinin  kusurlulugu ortadan kaldiracagindan
bahsedilmisse de gerekce ile hiikiim arasinda farklilik bulunmaktadir. Kaynak
ACK’nin 17’nci maddesinde kaginilmaz haksizlik hatasinda failin kusursuz sayilacagi
aciklikla belirtilmigken, 5237 sayil1 TCK’nin 30’uncu maddesinin dordiincii fikrasinda
“kaginilmaz hataya diisen kisi, cezalandiriimaz” denilmektedir. Bu itibarla, haksizlik
hatasina iligkin hiikmiin dayanagi kusur teorisi oldugundan, diizenleme ile gerekce
arasinda paralelligin saglanmasmnin ve madde metninde de “kusursuzdur”

denilmesinin teorinin 6gretisine daha uygun olacagi degerlendirilmektedir.
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Ayrica, 5237 sayili1 TCK’nin Tirkiye Biiyiik Millet Meclisince kabul edilen ilk
seklinde 4’lincii maddede yer alan, ancak 5377 sayili Kanun’la ilga edilen ikinci
fikrada, sakinamayacagi bir hata nedeniyle kanunu bilmedigi i¢in mesru sanarak bir
suc¢ isleyen kimsenin cezaen sorumlu olmayacagi diizenlenmistir. Miilga ikinci
fikrada, sakinamayacagi bir hata nedeniyle kanunu bilmedigi i¢in mesru sanarak bir
su¢ isleyen kimseden bahsedildiginden, failin cezadan sorumlu tutulamamast igin
sakinamayacag bir hatasinin bulunmasina ilave olarak, failin tasavvurunda olumlu
anlamda bir mesruiyet diislincesinin bulunmasi kosulu aranmistir. Ancak anilan
hiikkim Kanunun 30’uncu maddesinin dordiincii fikrasina tasinirken, hukuki
hatasindan faydalanabilmesi i¢in failin, bir de davranisinin mesru oldugu inancina
sahip olmasi kosulu kaldirilmistir.

Yapilan ikinci degisiklik ise 4’lincli maddenin miilga ikinci fikrasinda, “megsru
sanarak bir sug¢ isleyen kisi’den bahsedilirken, Kanunun yiiriirliikte olan 30 uncu
maddesinin dordincii fikrasinda “fiilin haksizlik olusturdugu hususunda ka¢inilmaz
hataya diisen kisi”den bahsedilmesidir. Yani 4’tincii maddenin ikinci fikrasinda
“su¢a”, 30’uncu maddenin dordiincii fikrasinda ise “fiile” atifta bulunulmaktadir.
5237 sayili Kanun’un 30’uncu maddesi fiili hatay1 diizenlediginden ve fikra fiile atif
yapar sekilde anilan maddeye dahil edildiginden, hukuki hata mazeret sayildiginda fiili
hataya sebep olacagi anlami uyandirmaktadir. Mevcut bu durum da kanunun gerekgesi
ile agikca celiski yaratmaktadir. Buna gore isledigi fiilin haksizlik teskil ettigi
hususunda kag¢inilmaz hataya diisen kisinin hatas1 kusurluluguna mi etki edecek yoksa
kastin1 m1 kaldiracaktir?

765 sayili TCK’nin yiiriirliikte oldugu donemde hukuki hata ceza normuna
iliskin hukuki hata ve ceza normlar1 disinda kalan normlara iliskin hukuki hata
seklinde ikili ayrima tabi tutulmus; ceza normuna iligkin hukuki hata mazeret olarak
kabul edilmemis, ceza normu disinda kalan normlara iliskin hukuki hata ise benzer
sekilde kast1 kaldiran bir neden olarak kabul edilmistir. Yargitay uygulamasi da bu
goriise uygun olarak sekillenmistir. 5237 sayili TCK doneminde ise Yargitay
uygulamalarinin heniiz istikrar kazanmadigi, kararlarda halen kast teorisinin
etkilerinin gortildiigii gézlemlenmektedir.

5237 sayilh TCK’nin 30’uncu maddesinin son fikrasinda, isledigi fiilin
haksizlik  olusturdugu  hususunda  kaginilmaz  hataya  diisen  kisinin,
cezalandirilmayacagi diizenlenmistir. Aksi anlatimla, hukuki hataya diismekte kusuru

bulunan failin, fiilinden dolay1 kasten sorumlu tutulmasi gerekecektir. Hukuki hata,
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fiili hatanin aksine kast1 kaldiran bir neden degil, failin kusurunu ortadan kaldiran bir
neden olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Sahsin hukuki hatasi s6z konusu ise ve isledigi
fiilin haksizlik olusturdugu hususundaki bu hatasi kaginilmaz ise fail kusursuz, aksi
takdirde kusurlu yani kasten hareket ettiginin kabulii gerckecektir. Ciinkii kasitta,
failin gerceklestirdigi davranisi ve bunun neticesini bilmesi sonucu istemesi veya goze
almast durumu s6z konusudur. Kastin gerceklesmesi i¢in ayrica, kanunun emrine
aykir1 hareket etmek iradesinin bulunmasina gerek bulunmamaktadir.

Yukarida da belirtildigi gibi hukuki hata mazeret sayilmadiginda, failin kasten
hareket ettiginin kabulli gerekir. Bu nedenle, mazeret teskil eden hukuki hatanin
diizenlendigi yer itibariyle fiili hata hiikiimleriyle birlikte ele alinmasinin, islenen fiilin
haksizlik olusturdugu hususunda hatanin kacinilabilir oldugu hallerde fiili hata
hiikiimleri kapsaminda failin kasten hareket etmediginin ileri siiriilebilmesi olanagini
getirdigi ve bu durumun hukuki hatanin fiili hata i¢erisinde degerlendirilerek kast1 m1
kaldiracagi, yoksa hataen gerceklestirilen davranig kinanir olmadigindan kusurlulugu
mu kaldiracagi hususunu tartisilir kildig1 degerlendirilmektedir.

Hiikmiin gerekgesi bu tartismay1 nihayete erdirmeyi amaglamaktadir. Her ne
kadar diizenlendigi yer acisindan hukuki hatanin, fiili hataya viicut vererek kasti
kaldiracagi gibi bir tartisma ortaya ¢iksa da hiikmiin gerekgesi hukuki hatanin
kusurluluga etkisinden bahsetmektedir. Kanaatimizce de islenen fiilin haksizlik teskil
ettigi hususunda kaginilmaz hataya diisen failin hatasi, kusurluluguna etki edecek ve
hakkinda ceza verilmesine yer olmadig: karar1 verilmesi gerekecektir.

Bu sebeple, hukuki hataya iliskin “Isledigi fiilin haksizlik olusturdugu
hususunda kaginilmaz bir hataya diisen kisi, cezalandiriimaz.” diizenlemesinin fiili
hatay1 diizenleyen Kanunun 30’uncu maddesine aktarilmasinin uygulamada celiski
yarattig1 ve hukuki bilmemenin “ka¢inilmazlik” kapsaminda istisnai hallerde mazeret
olarak kabul edilecegi dikkate alindiginda, konunun 30’uncu maddenin dordiincii
fikrasinda degil, Kanun’un ilk seklinde oldugu gibi kanunu bilme zorunlulugunu
diizenleyen 4’iincii madde kapsaminda bir biitiinlik igerisinde diizenlenmesi
gerektigini diistinmekteyiz.

Somut olayda hukuki hatanin bulunabilmesi, baz1 unsurlarin birlikte varligina
baglidir. Bunlar; bir hukuk normunun bulunmasi, failin fiilinin bu hukuk normuna
aykirt olmasi, ancak failde fiilinin bu hukuk normuna aykiri oldugu yoniinde bir
bilincin bulunmamasi ve failin hukuki hatasinin kaginilmaz olmasi, diger bir anlatimla

failde fiilinin haksizlik teskil ettigine dair bilincin bulunmamasi gerekir.
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5237 sayilh TCK’nin 30’uncu maddesinin dordiincii fikrasinda kaginilmaz
hataya diisen kisinin cezalandirilmayacagi diizenlenmistir. Kanun’da kagimabilirlik ve
kaginabilirligin 6l¢iitii hakkinda normatif bir belirleme yapilmamistir. Bu 6lgiitler
genel olarak 6greti ve igtihat tarafindan ortaya konmaktadir.

5237 sayili TCK’nin 22°nci maddesinde, dikkat ve 6zen yiikiimliiliigiine
aykirilik dolayistyla, bir davranisin sugun kanuni taniminda belirtilen neticesinin
ongoriilmeyerek gerceklestirilmesi taksir olarak tanimlanmaktadir. Fiili hata kasti
kaldirmakta, ancak taksir derecesindeki sorumluluk halini sakli tutmaktadir. isledigi
fiilin haksizlik olusturdugu hususunda kacinilabilir hataya diisiilmesi de aslinda
taksirin tanimi ile benzerlik gostermektedir. Kaginilabilir hataya diigiilmesi ile dikkat
ve Ozen yiikiimliiliigiin yerine getirilmemesi benzer durumlardir. Kacinilabilirlik,
dikkat ve 6zen ylikiimliiliigliniin yerine getirilmemesini de kapsamaktadir. Ayrica fail
fiillinin haksizlik olusturdugunu bilmediginden, sucun kanuni taniminda belirtilen
neticenin gerceklesmesini de zaten evleviyetle ongdrmeyecektir. Bu dogrultuda
hatanin kaginilabilir olup olmadiginin belirlenmesinde, failin hataya diismekte en
azindan taksir derecesinde kusurunun olup olmadig arastirilacaktir.

Fikranin gerekgesinde, hatanin kaginilmaz oldugunun belirlenmesinde, kiginin
bilgi diizeyinin, gordiigii egitimin iginde bulundugu sosyal ve Kkiiltiirel g¢evre
kosullarinin g6z oniinde bulundurulacag: belirtilmistir. Burada ayrica failin, sayilan
kisilik 6zelliklerinin yani sira igerisinde bulundugu ortam itibariyle ceza normuna
ulasma imkaninin bulunup bulunmadiginin degerlendirilmesi de biiylik 6nem
tasimaktadir. Ozetle, hukuki hata faile isnat edilemeyen durumlarda mazeret olarak
kabul edilebilecek; failin eyleminin haksizligi, herkes agisindan anlasilabilecek
mabhiyette ise veya failin isi, meslegi, hayata dair tecriibesi, egitim ve kiiltiir seviyesi
nazara alindiginda, ceza normuna ulasabilecek ve arastirabilecekken ulasmadigi ve
arastirmadi81 veya normu hatali yorumladig: takdirde hatasindan sorumlu tutulacaktir.

Bununla birlikte, failin haksizlik bilincine sahip olup olmadiginin arastirilacagi
alan ise su sekilde belirlenebilecektir: Sug tipinin maddi unsurlarina veya hukuka
uygunluk nedeninin maddi kosullarina iliskin olan fiili hata disinda, failin hukuki hata
icerisinde hareket ettigi durumlarda haksizlik bilincinin bulunmamasi fail agisindan
mazeret teskil edecektir. Nitekim, bir hatanin ceza sorumlulugunu etkileyebilmesi i¢in
failin davranisini  haksizlik teskil etmedigi diisiincesi ile yerine getirmesi
gerekmektedir. Her hata durumunda haksizlik bilinci ortadan kalkmakta ancak hata

sucun maddi unsurlarina iliskin oldugunda fiili hata kapsaminda bir degerlendirme
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yapilarak kastin ortadan kalktigi kabul edilmektedir. Dolayisiyla hukuki hatanin
haksizlik bilincine oranla daha kapsayici bir olguya isaret ettigi degerlendirilmektedir.
Haksizlik hatasinin kaginilabilir oldugu durumlarda ise failin hukuki hatasi
lehine mazeret teskil etmeyecek, kusurlu oldugu ve kasten hareket ettigi kabul
edilecektir. Her ne kadar hatanin kaginilabilir olmasi failin ceza sorumlulugunu
etkilemeyecek olsa da failin i¢inde bulundugu hata durumu kusurluluguna etki edecek,
hataya diiserek gergeklestirilen fiil nedeniyle daha az kinanmasini gerekli kilacaktir.
Kaynak ACK’nin 17’nci maddesinde, kaginilabilir hata durumunda anilan Kanun’un
49’uncu maddesinin birinci fikrasinda belirtilen sekilde cezada indirime gidilebilecegi
acikca ifade edilmis olsa da 5237 sayihi TCK’de bu yonde bir hiikiim
bulunmamaktadir. Ancak, gerekcede hatanin kaginilabilir olmast durumunun, temel
cezanin belirlenmesinde goz onilinde bulundurulabilecegi belirtilmektedir. Bunun da
bir tartismay1 beraberinde getirdigi degerlendirilmektedir. Bir hukuk devletinde hakim
icin baglayic1 olan, Anayasa’ya uygun olarak yiiriirliige konulan kanunun bizzat
kendisidir. Madde gerekgeleri kanun metnine dahil olmadigi gibi diizenlemeye
yansimadiklari takdirde herhangi bir baglayiciliklar1 da olmayacaktir. Ancak goreceli
olarak hiikkmiin yorumlanmasinda goz oniinde bulundurulacaktir. Bu itibarla, sugta ve
cezada kanunilik ilkesinin bir geregi olarak hakimin muhatabi da kanun metni
olacaktir. Oyle ki ceza hukuku gibi bir alanda, gerekgeden yola ¢ikilarak kanun
metninin anlaminin genisletilmesi ya da daraltilmasi, yorum farkliliklarini beraberinde
getirecek ve bu da ceza adaletinin saglanmasi bakimindan bir tehdit olusturacaktir. Bu
itibarla, her ne kadar hatanin kaginilabilir olmas1 gerekcede failin cezas1 bakimindan
indirim sebebi olarak diizenlenmis olsa da aksi yorumlarin ve kararlarin da olabilecegi
dikkate alindiginda, ceza adaletinin saglanmasi bakimindan gerek¢ede belirtilen
hususun kanun metninde de agik¢a diizenleme altina alinmasi uygun olacaktir.
Hatanin ikinci goriiniim sekli fiili hatadir. Fiili hata ise failin kural bakimindan
herhangi bir bilgisizligi veya hatas1 olmadigi halde, gerceklestirdigi davranisin
maddiyetine iligkin bir hususta hataya diismesi halinde ortaya ¢ikar. Fiili hatada fail,
gerceklestirdigi davranisin kanunda sug olarak tarifi yapilan davranistan farkli oldugu
inanciyla hareket etmektedir. Kanunun 30 uncu maddesinin birinci fikrasinin birinci
climlesi uyarinca “Fiilin icrasi sirasinda su¢un kanuni tanimindaki maddi unsurlar
bilmeyen bir kimse, kasten hareket etmis olmaz.” GoOriildigi lizere, sugun kanuni
tanimindaki maddi unsurlarin bilinmemesi etkisini dogrudan kast {izerinde

gostermektedir.

269



Buna gore, failin kanunda yer alan su¢ tanimindaki maddi unsurlardan
herhangi biri bakimindan hataya diismesi, sugun maddi varligina iliskin bir hususta
bilgisizligi, eksik veya yanlis bilgisi ya da ger¢ekligi oldugundan farkli bir bigimde
algilamasi, failin kasti nedeniyle cezalandirila bilirligini ortadan kaldirir. Nitekim
30’uncu maddenin gerekgesi:

“Birinci fikrada su¢un maddi unsurlarinda hataya iligkin hiikme yer verilmistir. Kast

sucun kanuni tanimindaki unsurlarin bilerek ve istenerek gergeklestirilmesidir. Bu

unsurlara iligkin bilgisizlik, eksik veya yanly bilgi sahibi olunmasi durumu ise, maddi

’

unsurlarda hata olarak adlandirilir. Béyle bir hata kastin varligina engel olur...’

seklindedir.

Fiili hatanin, kast1 kaldirabilmesi i¢in hatanin “esasli” olmasi gerekir. Failin
kusuru olmaksizin fiili hataya diismesi cezalandirilmasina engel olacaktir. Diger bir
anlatimla failin hatadan kagmabilme imkani1 yoksa, fail her tiirli dikkat ve 6zeni
gostermis  ancak  buna  ragmen  hataya  diismesini = Onleyememisse
cezalandirilmayacaktir. Buna karsilik, diistilmemesi miimkiin olan bir hatada failin
kusurlu oldugu kabul edilecektir. Ancak burada fail tarafindan gerekli dikkat ve 6zen
gosterilmemesi nedeniyle hataya diisiildiiginden, bu gibi hallerde olmas1 gereken
kasitli sorumluluk degil, taksirli sorumluluktur. Buna gore, hataya diisiilmesinde failin
dikkat ve 6zensizligi varsa ve islenen fiilin taksirli sekli de su¢ olarak 6ngoriilmiisse,
taksirli sorumluluk s6z konusu olacaktir. 5237 sayili TCK’nin 30’uncu maddesinin
birinci fikrasinin ikinci climlesi bu hususu diizenlemektedir. 765 sayili TCK’de benzer
bir diizenlemeye yer verilmemistir. Kanaatimizce, mezki(r diizenleme bu noktada
onem ihtiva etmektedir. Diizenleme uyarinca, kanunda taksirli sorumlulugun &zel
olarak Ongoriildiigli durumlarda, kastt bulunmayan bir kisinin taksirinin bulunup
bulunmadigini saptamak gerekmektedir. Bu dogrultuda taksirden kaynaklanmayan
fiili hata nedeniyle kisinin sorumlu tutulmas1 miimkiin olmayacaktir. Nitekim Miilga
Kanun doneminde de konu benzer sekilde ¢oziime kavusturulmus ve ayni sonuca
ulasilmustir.

Fiili hata birkag sekilde ortaya ¢ikabilir. Bunlardan ilki sugun maddi
unsurlarinda hatadir. Sugun maddi unsurlarinda hata, failin davranisinin sug teskil
etmesi i¢in zorunlu olarak bilmesi gereken unsurlarindan biri veya birkagina iligkin
bilgisizligi ya da hatali tasavvuru nedeniyle dis diinyada arzu ettiginden farkli bir
neticenin meydana gelmesinde s6z konusu olur. Sugun maddi unsurlari, digsaridan

algilanabilir konu ve olgular yaninda, ceza normu ile sug olarak diizenlenen tipik fiilde
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yer alan hareket, netice, magdur, nedensellik bag1 gibi tiim unsurlardir. Bu unsurlardan
biri lizerinde hataya diigiilmesi failin kastin1 ortadan kaldiracaktir.

Hatanin kusurluluk {izerindeki etkisini agiklamakta en cok kullanilan ve
benimsenen Olgiit esasli olan ve olmayan hata ayrimidir. Esasli hata, failin fiili hatasi
s0z konusu olmasaydi su¢ olusmayacakti denilen hallerde s6z konusu olmaktadir.
Buna karsilik fail hataya diigmemis olmasina ragmen fiilinin yine de sug teskil etmesi
durumunda ise failin hatas1 esasli kabul edilmeyecektir. Buna gore hata ancak sug
tipinin kurucu maddi unsurlarina iligkin oldugu takdirde esasl kabul edilebilecektir.
Bununla birlikte, fiili hatanin ceza sorumlulugunu tam olarak kaldirabilmesi i¢in esash
olmasinin yani sira ayni zamanda “kag¢inilmaz” olmasi da gerekir. Yani failin hataya
diismekte dikkatsizliginin, tedbirsizliginin olmamasi, {izerine diisen 06zen
yiikiimliiliiglinti eksiksiz yerine getirmis olmasi gerekir.

Fiili hata esas itibariyle sugun maddi unsurlarinda, suca etki eden sebeplerde,
ceza sorumlulugunu kaldiran veya azaltan nedenlerde ve sahista ortaya ¢ikabilecektir.
Sugun maddi unsurlarinda hata ise su¢ konusunda, fiile iliskin ve nedensellik baginda
hata seklinde kendisini gdsterebilecektir. Nedensellik baginda hata, farkli sekillerde
ortaya ¢ikabilecektir. Ik durumda fail baslangigta kastettigi neticeyi, ilk davranisi ile
degil, sonradan icra ettigi bir baska davranisi sonucunda gerceklestirebilecektir. Ikinci
durumda ise failin baslangictaki plan ve tasavvuru cergevesinde sonraki davranisi ile
tamamlamak istedigi sucu, onceki davranislari ile gergeklestirmesi halidir. Failin
davranigi ile ortaya cikan netice arasinda nedensel bag bulundugu miiddetge, failin
kastinin nedensel bagi kapsamasi gerekmediginden, davranis sonucu ortaya cikan
neticenin failin muhtelif davraniglar1 kapsaminda farkli sekillerde meydana gelmesi
sorumlulugunu etkilemeyecektir. Bununla birlikte, nedensellik baginda ortaya ¢ikan
lclincli hata durumu ise failin gerceklestirmek istedigi neticenin failin
davraniglarindan bagimsiz olarak ii¢lincii kisilerin slirece dahil olmasi sonucu, failin
baslangicta dngdrdiiglinden farkli bir nedensel gelisim siireci iginde ticilincii kisilerin
davraniglari iizerine veya l¢iincii kisilerin failin davraniglarina eklenen davranislari
nedeniyle neticenin gergeklesmesi durumudur. Bu durumda da nedensellik baginda
hata, nedensel siirecin fail tarafindan tasavvur edilenden farkli sekilde olugsmasina
ragmen istenen sonucun yine de meydana gelmesi olduguna gore ve nedensel siirecteki
farklilik 6nemli olmadigindan fail meydana gelen neticeden sorumlu olacaktir.

Nedensellik baginda en ¢ok tartisilan ve tereddiit edilen husus failin sucu

tamamladigina inanarak magdura kars1 baska davraniglarda bulunmasi ve
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gerceklestirilmek istenen neticenin daha sonraki hareketlere bagli olarak
gerceklesmesi durumunda failin genel kasta sahip olmasindan dolay1 tek bir sugun
varliginin m1 s6z konusu olacagi, yoksa her bir davranis bakimindan biri kasten diger
taksirle islenmis olmak kaydiyla iki ayr1 sugun varliginin m1 kabul edilecegidir. 5237
sayili TCK’de konuya iliskin herhangi bir diizenlemenin bulunmamasi bir eksiklik
olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Kanaatimizce burada fail nedensellik baginin gelisimine
iliskin hataya diigse de dis diinyada tasavvurunda kastettigi neticeyi meydana
getirmektedir ve nedensellik siirecine iliskin kasti kaldiran esasli bir hata da
bulunmamaktadir. Bu sebeple failin meydana gelen neticeden kasten sorumlu
tutulmasi gerektigi ve Kanunda bu yonde agik bir diizenlemeye yer verilmesinin uygun
olacagi degerlendirilmektedir.

5237 sayili TCK’nin 30’uncu maddesinin ikinci fikrast uyarinca, bir sugun
daha agir veya daha az cezayr gerektiren nitelikli hallerinin gerceklestigi hususunda
hataya diisen kisi bu hatasindan yararlanacaktir. Sahista hata halinin, nitelikli hallerde
veya sucun konusunda hata hiikiimlerine gore ¢éziime kavusturulmasi uygun olacaktir.
Bununla birlikte 765 sayili TCK’de sahista hata halinde magdurun sifatindan dogan
ve cezayl agirlagtiran nedenlerin faile uygulanamayacagi agik¢a diizenlenmisken,
5237 sayih TCK’de failin nitelikli hallere iliskin hatasindan yararlanacagi
diizenlenmekle yetinilmistir. Kanun koyucunun bu tercihinin, kapsami genisleterek
cezayl hafifleten nitelikli hallerin de o halin varlifin1 bilmeyen fail hakkinda
uygulanmas1  diisiincesinden  dogdugu  degerlendirilmektedir. Buna  gore
diizenlemenin, failin kastettiginden daha agir bir sonu¢ meydana gelmisse failin
gerceklesen daha agir sonugtan degil kastettigi meydana gelmeyen sonuctan;
kastettiginden daha hafif bir sonu¢ meydana gelmisse kastettigi agir sonugtan degil,
meydana gelen daha hafif sonugtan sorumlu olmasi gerektigi sekilde anlasilmasi
gerektigi degerlendirilmektedir.

5237 sayilh TCK’de hukuka uygunluk nedenleri ise ceza sorumlulugunu
kaldiran veya azaltan nedenler kapsaminda diizenlenmis ve hukuka uygunluk
nedenlerinde hata, Kanun’un 30 uncu maddenin ii¢ilincii fikrasinda yer verilen “Ceza
sorumlulugunu kaldiran veya azaltan nedenlere ait kogullarin ger¢eklestigi hususunda
kaginilmaz bir hataya diisen kigi, bu hatasindan yararlanir.” hilkmii ve yine ayni
maddenin dérdiincii fikrasinda yer verilen “Isledigi fiilin haksizlik olusturdugu
hususunda kaginilmaz bir hataya diisen kigi, cezalandiriimaz. ” hilkkmii kapsaminda ele

alinmastir.
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Hukuka uygunluk nedenlerinde hata nedeniyle failin cezalandirilmamasi i¢in
de hatanin kaginilmaz olmasi gerekmektedir. Hatanin kaginilmaz olup olmadig: ise
somut olaym Ozelliklerine gore ve ex ante yapilacak bir degerlendirmeye gore
belirlenecek, ayrica failin bilgi diizeyi, meslegi, gordiigii egitim, yasi, tecriibesi, iginde
bulundugu sosyal ve kiiltiirel ¢evresi ve olayin meydana geldigi kosullar bir biitiin
halinde dikkate alinacaktir.

Hukuka uygunluk nedenlerinde hata ii¢ sekilde ortaya c¢ikabilmektedir.
Bunlardan ilki, somut olayda bir hukuka uygunluk nedeni bulunmasina ragmen failin
bunu bilmemesi ve fiilinin sug teskil ettigini sanmasidir. Ikinci durumda ise somut
olayda objektif olarak bir hukuka uygunluk nedeni bulunmamakla birlikte, failin bu
yonde bir hukuka uygunluk nedeni var olduguna dair hatali tasavvurla hareket
etmesidir. Hukuka uygunluk nedenlerinin varligina iliskin degerlendirebilecegimiz her
iki durumda failin hatasi izin normuna iliskin olup, konunun hukuki hata kurumu
igerisinde ve 5237 sayilt TCK’nin 30’uncu maddesinin dordiincii fikrasi ¢ergevesinde
haksizlik hatasi kapsaminda ele alinmasi; 6zetle failin isledigi fiilin haksizlik teskil
ettigi hususunda kaginilmaz hataya distiigli durumlarda failin hukuka uygunluk
nedeninden yararlanmasi, eger hatast kusurundan ileri geliyorsa fiili nedeniyle kasten
sorumlu tutulmasi uygun olacaktir.

Bununla birlikte, kanun koyucunun maddeye iliskin gerekg¢esinde hatanin
kaginilabilir olmasi durumunda, kisinin kusurlu sayilacagi ve bunun temel cezanin
belirlenmesinde g6z Oniinde bulundurulacagr belirtilmektedir. Kanaatimizce
kacgimilabilir hataya diisen failin kacinabilirliginin 6l¢iisiine gore kasten isledigi suca
iliskin cezasinda indirim yapilmasi gerekecektir, ancak madde gerek¢esinin hakimi
baglamayacag1 dikkate alindiginda siire¢ igerisinde aksi uygulamanin gelismesi de
miimkiin olacaktir. Bu itibarla, gerek¢ede yer verilen kagiabilirligin dl¢iisiine gore
failin suca iliskin cezasinda indirim yapilabilmesi hususunda Kanun’da diizenleme
yapilmasinin, olas1 farkli degerlendirmeleri ortadan kaldirmaya matuf ve gerekli
oldugu degerlendirilmektedir.

Hukuka uygunluk nedenlerinde hataya iligkin son durum ise hukuka uygunluk
nedenlerinin maddi kosullarinda hatadir. Hukuka uygunluk nedenlerinin maddi
kosullarinda hatada, failin hatas1 maddi bir unsura iliskin olup bu durumun fiili hata
kapsaminda degerlendirilmesi gerekir. 5237 sayili TCK’nin 30’uncu maddesinin
tclincli  fikrasinda hatanin  kacmilabilir olmasi durumunda, failin cezai

sorumlulugunun ne sekilde belirlenecegi hususunda herhangi bir diizenleme

273



bulunmamaktadir. Ancak diizenlemenin mefhumu muhalifinden kaginilabilir hataya
diisen failin hukuka wuygunluk nedeninden yararlanamayacagi ve hiikmiin
gerekcesinde kati1 kusur teorisinin benimsendigine iliskin ifadelere yer verilmesi
birlikte degerlendirildiginde, hukuka uygunluk nedenlerinin maddi kosullarinda
kaginilabilir hataya diisen failin, isledigi fiilden kasten sorumlu tutulmasi gerektigi
sonucuna ulasilabilecektir. Kanaatimizce hukuka uygunluk nedenlerinin maddi
kosullarinda hata, maddi vakiaya iliskin olup, bu husus kast kapsaminda
degerlendirilmelidir ve 30’uncu maddenin ti¢iincii fikrasinin lafzindan ayni1 maddenin
birinci fikrasina gidilmesine herhangi bir engel bulunmadigi ve failin hukuka
uygunluk nedenlerinin maddi kosullarinda taksirle hataya diismesi halinde, kanunda
fiilin taksirli seklinin de cezalandirilmas1 6ngoriilmiigse, fail hakkinda taksirinden
dolay1r mahklimiyet tesis edilmesinin, aksi goriislerin izin normuna iliskin hata ile
maddi unsurlara iliskin hatanin mahiyetini agiklayan esaslarla ¢elisecegi ve bu hususta
Kanun’da agik diizenleme yapilmasinin uygun olacagi degerlendirilmektedir.

Bununla birlikte 5237 sayili TCK’nin 30’uncu maddesinin {igiincli fikrasi
hukuka uygunluk nedenlerinin maddi kosullar1 ile kusurlulugu ortadan kaldiran veya
azaltan sebeplerin maddi kosullarinda hatay1 ayn1 kapsamda ele almaktadir. Ancak
kusurlulugu ortadan kaldiran sebeplerle hukuka uygunluk sebepleri arasindaki ayrimin
onemi burada karsimiza ¢ikmaktadir. Kusurlulugu ortadan kaldiran sebeplerin maddi
kosullarinda hata durumunda eger hata kacinilmaz ise fail ceza almayacaktir. Hatanin
kagiilabilir olmasi durumunda ise fail su¢un cezasindan sorumlu olacak ancak cezasi
indirilecektir. Hukuka uygunluk sebeplerinin maddi kosullarinda hata durumunda ise
daha once gerekgeleri agiklandigi lizere bu durum kasti ortadan kaldiracak ancak sz
konusu fiil ile ilgili taksirli sorumluluk hali sakli kalacaktir. Bu dogrultuda somut
olayda hukuka uygunluk nedenleri ile kusurlulugu ortadan kaldiran nedenlerin agikga
ortaya konulmasi ve buna gore sorumlulugun belirlenmesi énem tasimaktadir. Bu
durumda gerekli olanin, bu kurumlar arasinda ayrima gidilmesi ve sorunun farkli
bentlerde ve her iki miiesseseye uygun olarak ¢oziime kavusturulmasi olacagi
degerlendirilmektedir.

Yine sugun icrast esnasinda hataya diisiilmesi kapsaminda degerlendirilecek
olan sapma konusunda ise 765 sayili TCK’nin 52’nci maddesinde failin sucu
gerceklestirmek istedigi konu {izerinde gerceklesmis gibi cezalandirilmasi
ongorilmiistiir. 5237 sayilh TCK’de ise sapma hataya iliskin 30’uncu madde

kapsaminda degerlendirmemis fikri i¢ctimaya iliskin 44’{incii madde kapsaminda ele
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almmigtir. Fikri ictimada, tek bir fiilin birden fazla sucu ortaya c¢ikarmasi
gerekmektedir ve bu durumda fail hakkinda en agir sugun cezasina hiitkmolunmaktadir.
Kanaatimizce sapma kurumunun fikri i¢tima igerisinde degerlendirilmesi ceza siyaseti
acisindan her zaman dogru ve adalete uygun sonug¢ vermeyecektir. Ayrica, hedefte
sapma nedeniyle birden fazla sonucun meydana geldigi hallerde fikri ictimaya iliskin
hiikiimlerin uygulanmasinin ngoriilmesinin teorik acidan da uygun olmadig1 ve bu
nedenle 5237 sayili TCK’de sapmaya iliskin 6zel bir diizenlemenin olmamasinin
eksiklik oldugu, konunun hata hiikiimleri kapsaminda yeniden ele alinmasinin teoriye
ve ceza siyasetine uygun olacagi degerlendirilmektedir.

Fail psisik acidan sug teskil eden bir davranis gergeklestirdigini diisiindiigii
halde, ortada kanun tarafindan sug olarak 6ngoriilen bir fiil olmamasi veya kullandig1
vasitalarin veya hareketin elverigsiz olmasi yahut sugun konusunun bulunmamasi
nedeniyle sugun tamamlanmasinin imkansiz oldugu durumlarda ise sugta hata s6z
konusu olacaktir. Sugta hata durumunda ise fail her ne kadar psisik ac¢idan sug teskil
eden bir davranis gerceklestirdigi halde, ortada kanun tarafindan sug olarak 6ngoriilen
bir fiil olmadigindan sucta ve cezada kanunilik ilkesi geregince sorumlu tutulmayacak
veya ger¢ekte ceza normunun korudugu bir menfaati ihlal etmeyi amaglasa da sugun
tamamlanmas1 imkansiz oldugunda tehlikelilik durumu s6z konusu olamayacak ve
sorumlulugu dogmayacaktir.

Failin su¢ islemek inanciyla hareket etmesine ragmen kullanilan vasitalarin
veya hareketin elverissizliginden yahut sugun konusunun bulunmamasi durumunda
s0z konusu olan islenemez sug ile gercekte kanuna aykiri olmayan fakat hatasi sonucu
failin su¢ oldugunu veya daha agir bir suca viicut verdigini diisiindiigii bir fiili
gerceklestirmesi halinde s6z konusu olan sézde su¢ bu kapsamda degerlendirilecektir.
S6zde sugta konunun hukuki bilmeme ve hata kapsaminda, islenemez sucta ise
kanunun sug olarak 6ngordiigii bir fiili islemeyi isteyen kisi fiilin esashi unsurlarindan
olan maddi konu iizerinde hataya distiigi i¢in fiili hata ile iligkili oldugu
degerlendirilmektedir.

Sug teorisinde pek ¢ok konuyla dogrudan baglantis1 bulunan pek ¢ok goriisiin
ileri stirtildiigii, her zaman giincel tartigmalardan beslenen bir konu olarak kendisini
gosteren hata konusunda yukarida arz edilen degerlendirmelerimizin kuruma iliskin
esaslarin ortaya konulmasi bakimindan biiyiik énemi haiz oldugu ve bu dogrultuda

yapilacak gelistirmelerin en dogru sonucu verecegi kabul edilmektedir.
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