ISLENEMEZ SUC

Dr. ithan AKBULUT"

Islenemez Su¢'a doktrinde, Muhal Sug veya Elvenigsiz Tesebbiis de deniimektedir.
Islenemez Sug'u tarif etmek istersek; "Sucu islemek icin yapilan hareketin veya kullanilan
aracin veya sug konusunun elverigsizlifinden dolay: bosa giden, sugu meydana getirmeyen
bir tesebbiistiir” diyebiliriz!!). Tanimdan da anlagilacag iizere 1glenemez suc'ta g tiirli elve-
rigsizlik durumu s6z konusudur. Bunlar; 1. Suca yonelmis harekette elverigsizlik, 2. Sugta
kullanilan aragta elverigsizlik, 3. Su¢ konusunda elverigsizlik halleridir.

Simdi bu elvenigsizlik hallerini 6rnekle inceleyelim;

1. (A), diigmam olan (B)'nin 8lmesi i¢in biiyii yapiyor veya beddua ediyor. Burada ha-
rekette elvenigsizlik vardir.

2. (C), sekerli suda eriilmis iki tablet aspirinin ¢ocuk diisiiriicii etkisine inandifindan,
hamile olan (D)'ye i¢iriyor. Burada aracin elverigsizligi s6z konusudur.

3. (E), kalp sektesinden 6lmiig olan (F)'y1 uykuda oldiirmek i¢in ates ediyor. Burada
da konuda elverigsizlik vardir.

(*) Hakim Bnb.
(1) DONMEZER-ERMAN, Islenemez Su¢ konusunda su agiklamay: yapmaktadirlar: "Kanuni unsur

bakimindan ortaya ¢ikabilen sonuncu thtimal ise, baz sebepler yiiziinden, kanumi tanfe uygun bir fuli igleme-
nin imkansiz olusudur. Bu gibi hallerde ya sugun maddi konusunun bulunmamas: veya kullanilan araglann el-
venigsiz olmas: dolayisiyla, fail kanuni tarife uygun bir fiili iglemek istedigi ve tanf hakkinda herhangi bir ha-
taya diismedigi halde, bu arzusunu gergeklestirememektedir. Bu gibi fillere doktrinde, iglenemez sug adi ve-
rilmektedir”. Bkz. DONMEZER-ERMAN, Nazari ve Tatbiki Ceza Hukuku C.I 7. Basi, Istanbul, 1979, s.
414.; Aynnuh bilgi i¢in Bkz. ALACAKAPTAN, Ugur, Islenemez Sug, Ankara, (Tarihsiz).; ARTUK ise,
"Doktrinde konusunun bulunmamas: veya kullanilan vasitanin elverigsizligi yliziinden istenilen neticenin el-
de edilmesinin imkansiz oldugu suglara islenemez suglar denir. Biitiin bu hallerde 6nceden var olan, fakat icra
hareketlerinin basladig: anda failin yamldig1 bir engel yiiziinden sonucun meydana gelmesi imkansizdir” de-
mektedir. Bkz. ARTUK, Emin, Ceza Hukuk El Kitabi, (Miisterek Eser) Istanbul, 1989, s. 253.
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Bu ii¢ durumda da mutlak (kesin) bir elvengsizlik vardir. Ancak birgok hallerde elve-
rissizlik bdyle kesin olmayabilir. Yani elverigsizlik "Nisbi" de olabilir. Nisbi elvengsizlikte
sucun meydana gelmemesi bir rastlanti sonucudur. $6yle ki, bir kimse gebe kadinin ¢o-
cugunu diisiirmek i¢in etkili bir ilag veriyor ama ilag yeterli miktarda olmadigindan ¢ocuk
diismiiyor. Biraz daha fazla olsaydi sonu¢ meydana gelecektir.

Bir diger 6rmek de soyle verebiliriz; (A) ciizdam ¢almak i¢in (B)'nin cebine elini so-
kuyor, ama cep bos oldugundan bir sey ¢alamiyor. (B) biraz dnce 6teki cebine koymasaydi
(A) clizdani ¢alacakti.

[slenemez Sug¢'u ana hatlariyla ortaya koyduktan sonra, bu konuda doktrinde ¢ok
tarusmali olan bir soruya temas edelim. Acaba elverissiz tesebbiis cezalandirilacak mi1? Bu
konuda doktrinde ¢ teori ortaya atilmagur.

1. Subjektif Teori
2. Objektif Teori

3. Tehlike Teorisi

1. Subjektif Teori: Bu teoriyi savunanlar, elverigsiz tegebbiisiin cezalandirnnilmasini
istemektedirler. Ciinkii fail, tesebbiisii ile tehlikeli bir adam oldugunu ortaya koymustur. Fa-
ilin sug 1gleme kastt anlagiimigtir. Bu durum, cezalandinlmasi i1¢in yeterhidir. Herhangi bir
zararin ortaya ¢ikmig olmasina gerek yoktur.

29.10.1921 tarihli Arjantin Ceza Kanunu (m. 44/4) ve 1937 tarihli Isvigre Ceza Kanu-
nu (m.23/1) ve de Alman Ceza Kanunu Subjektif Teoriyi kabul ederek iglenemez sug failinin
cezalandinlmasim kabul etmiglerdir. Isvigre Ceza Kanunu'nda (m. 23), elverissiz tesebbiiste
hakimin cezay: indirebilecegini kabul etmektedir. Demek ki, Isvigre Ceza Hukuku'nda elve-
rigsiz tesebbiis cezalandinilmaktadir. Arjantin Ceza Kanunu'nda da failin arzetugi tehlikenin
onemine gore hakimin cezaya hilkkmetmeyebilecegini Ongbmektedir(z). Ancak fail, akil-
sizca hareket etmigse cezalandiriilmayabilecektir, Alman Ceza Kanunu'nda da ayni hiikiim
vardir (m. 22). Almanya'da bu goriisiin savunucusu Fittmanluden Von Buri'dir, Ozetleyecek
olursak Subjektif Teori, tesebbiiste esas unsurun "ciiriim i1glemek karart” oldugundan hare-
ketle, nasil diger hareketlerde tesebbiis halinde kalan eyleme ceza veriliyorsa, 1glenmez sug
adi venlen hallerde de cezalandirmak ve tegebbiisiin 1islenmesi miimkiin olan veya olmayan

bir su¢a yonelmesi bakimindan fark gézetmemek gerekir sonucuna varir®),

2. Objektif Teori: Bu teoriyi savunanlar, miitesebbisi cezalandirmak i¢in sug
kastunin meydana ¢ikmig olmasini yeterli gormemektedirler. Sonucun ger¢eklegsme imkan
ve thumalini de aramaktadirlar. Aragta ve bu konuda elverigsizlik yiiziinden su¢un meydana
gelmesi imkansiz 1se tegebbiisii cezalandirmaya gerek yoktur.

(2) ARTUK, Emin, Ceza Hukuku El Kitab, (Miigterek Eser) Istanbul, 1989, 5. 254,
(3) DONMEZER-ERMAN, age. s. 530.; EREM, Faruk, Tiirk Ceza Hukuku, C. | 6. Basi, Ankara, 1966.



ISLENEMEZ SUC 141

Italyan Ceza Kanunu bu goriisten yola ¢ikarak elverissiz kalkismanin ceza-
landiriilmamasimi kabul etmigtir (m. 49). Objektif Teori'ye gore, objektif bir tehlike stz ko-
nusu olmadikga tesebbiisiin cezalandirilmasina imkan yoktur ve bdyle bir tehlikenin
varlifim tespit bakimindan, eylemlerin bdyle bir sugu meydana getirmeye uygun ve elverisli
olup olmadiklarina bakmak ve sugun konusu ile kullanilan vasitalan ayn ayn incelemek ge-
rekir. Ancak her iki halde de "kat't" veya "nisbi" elverigsizlik s6z konusu olabilir. Vasitanin,
hang sartlar alunda kullanilirsa kullanilsin veya sugun hangi sartlar altinda islenmisse islen-
sin sonu¢ dogurmayacag hallerde Kat'i elverigsizlik vardir. Nisbi elverissizlikte ise aracin
miktarindan veya kullamim tarzindan ileri gelen veya su¢ mevzuunun yoklugundan degil o
mahalde bulunmamasindan iler1 gelen bir elverigsizlik vardir.

[talyan Ceza Kanunu bu goriisten yola ¢ikarak elverissiz kalkismanin ceza-
landiriimamasini kabul etmistr (m. 49).

Objekdtif teorinin baslica savunucular; ltalya'da Romagnosi, Almanya'da ise, Feuer-
bach Carrara Rossi'dur.

3. Tehlike Teorisi: Bu teorinin temeli, aragta ve konuda elverissizlifin "Kesin Elve-
nigsizlik" ve "Nisbi Elverigsizlik" ayinmina dayanir. Bu konuda en dogru olan orta yolda, bu
ayrima gore bir sonuca varmaktir.

Kesin elverigsiz olan aragla veya hareketle yapilan veya kesin elverigsiz olan bir ko-
nuya yonelmig tesebbiisiin cezalandirilmasi gerekmez. Ciinkii bu kalkigma bir (ehlike degil-
dir. Subjektif teoriyi kabul eden Isvi¢re Hukuku'nda elverigsiz kalkismanin "tehlikeli" veya
"tehlikesiz" ayinmi araclarin ve konunun kesin ve nisbi elverigsizlifi ayinmina uymaktadir.
Buna gore 6drmegin; yeterli olmayan zehirle adam Sldiirmeye kalkismak cezay: gerektirmeli-
dir. Ciinkii hareket tehlikelidir. Hareketin sonucu meydana getirmemesi bir rastlantdir, Bog
cebe elini sokan yankesici, ¢calacak bir sey bulamamistir. Ama hareket tehlikelidir. Cepte
¢alinacak bir sey bulunabilirdi. Yargitay birkararinda, bagkasinin cebine elini sokan ve gala-
cak bir sey bulamayan yankesicinin hareketinin kalkisma olarak cezalandirilmas: gerek-

tigini belirtmistir®.
DONMEZER-ERMAN ise, sdyle bir ayinm yapmakiadirlar; Eger kastedilen netice-

nin gerceklesmesi sirf bir rastlanudan dolayr meydana gelmigse esebbiis s6z konusudur.
Yok efer neticenin meydana gelisi her haliikarda imkansiz 1se iglenemez su¢ sdzkonusu-

dur®,

Islenemez Suc'u, bir ajan aracilifi ile islenen sug ile de mukayese edebiliriz. Tabii bu-
rada bir ajan aracihif ile islenen sug'un cezalandinlmasi sonucu da 6nemlidir. Evvela ajan ile

(4) Yargitay 2. C. D. 1.1.1949 tarih ve 1355/419 sayih karan.; Yine aym dogrultuda Yargitay 6. C. D. 30.1.1964
tanh ve 242/363 sayih karan.

(5) DONMEZER-ERMAN, Nazari ve Tatbiki Ceza Hukuku, C. I, 7. Basi, Istanbul, 1979, s. 535. Yazarlar joyle
bir mek vermektedirler: "Mesela bir kimseye tehdit mekmbu gonderip de belirli bir yere para koymasini bil-
diren kisi, bu yere gittiginde i¢inde gazete kagidi bulunan bir paket alirken polis tarafindan yakalansa, konu
bulunmadigindan, islenemez bir sugun varlifi ileri siiriilemeyecekuir, zira, giinliik kayit tecriibelenne dayana-
rak, failin neticeyi elde etmeye uygun bir sekilde harekte ettigini, tehdit mektubundan korkabilen bir kiginin
sozii gegen yere gazete kagidi yerine para koymasinin miimkiin bulundugunu kabul edebilinz.”
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Kiskartici ajan kavramlanm birbirinden ayirmak gerekir. Kigkirtict ajan; sugu 1gletip yaka-
latmak amaciyla bir kimsede su¢ karan uyandiran kigkirticidir. Kigkirticidir, BAYRAK-
TAR, Kiskirtici ajan konusunda su gekilde bir agiklama yapmaktadir; "Sugluyu yakalayarak
bir miikafat elde etmek, sahsi bir menfaat temin etmek veya hi¢bir menfaat diisiinmeksizin
sosyal savunmaysi, sugluyu ortaya ¢ikarmakla saglamak gibi hususlar, falini saikini tegkil
ederler ve bu durumda bulunan kimse kigkirtici olarak nitelendirilir. Tahrik¢inin gérevl bir
kimse olmasi durumunda, su¢ géreve bagh unsurlar harekete getirilerek gergceklestirilmekte
ve gorevli kimse kigkirtici ajan provakator seklinde isimlendirilmektedir"®©). A jan ise; sug
islemeye hazir, kararli bir kimseyi yakalamak veya yakalatmak iizere suga iten kigidir. Me-
sela, Riisvet aldif1 duyulan memuru yakalamak 1¢in polis bir kimseyi, riigvet kargiliginda bir
1§ yaptirmak iizere memura gonderiyor. Bu kimse (ajan), riigvet konusunda memurla an-
lasiyor; numaralan 6nceden tespit edilmig paralan alir almaz memur polis tarafindan yaka-
laniyor. Burada &nceden dnlem alinmig oldugu i¢in sonucun meydana gelmesi olanaksizdir.
Sonug, gercek bir sonug defil, tabir yerinde ise uyatromsu bir sonugtur. Fail (riigvet¢i me-
mur), yapacagini yapmistir ama sonug, elinde olmayan sebeplerle meydana gelmemigtir. O
halde fiil tam tesebbiis sayilmahidir (TCK. 62).

Tiirk Ceza Kanunu'nda ve Askeri Ceza Kanunu'nda tesebbiise iliskin maddelerinde,
[slenemez Suc'a agiklik getirici bir hiikiim bulunmamaktadir. Ancak suga tesebbiisiin
varliginin kabulii i¢in kanunumuzun aradif: sartlardan biri, elverigli bir vasitanin kul-
lanilmasidir. Vasitanin somut olarak elverissiz olusu, tesebbiisiin yoklugunu gerektirdigin-
den ve bu durumda da bir tehlike s6zkonusu olmayacagindan, faile ceza verilmesi miimkiin
olmayacakur.

Islenemez Sug'a Askeri Ceza Kanunu agisindan 6mek vermek icin Askeri Yargitay
Daireler Kurulu'nun bir kararini1 aktaralim; "Daire karannda igaret edildigi gibi, Askeri Ceza
Kanunu'nun 81. maddesindeki sucun, hilenin kullanilmasi ile sonu¢ alinmasa dahi olugsmusg
olacagindan kusku yoktur. Ancak kanun, hilenin Askerlikten kismen veya tamamen kurtul-
mak kasu ile yapilmasini sart koyduguna gore, aslinda askerlige alinmasi gerekmeyen bir
kisinin bu niyetle hareket etmesinin cezalandiriimasi, askerlige elverigli olmadigini bilme-
yen bir kiginin sadece niyetinin cezalandinimasi gibi, ceza kanunlarimizin temel felsefesine
ters diigen bir anlayistir. Bu olayda doktrin alaninda ifade edildigi gibi sugun maddi mevzuu
mevcut degildir. Ve gene doktrinde émek olarak verilen 6lmiig bir kisiye 6ldiirmek kasu ile
ates edilmesi gibi, olayimizda da aslinda askerlige alinmasi gerekmeyen bir kiginin sadece
bu niyetle hareket etmesinin cezalandirilmasi askerlige elverigli olmayan bir kiginin hile
yapmasi es degerdedir. Her ne kadar bu hususta degisik goriisler olmakla beraber Islenemez
Sug kurali Askeri Yargi'da kabul edilmektedir. Omek vermek gerekirse, firar sugunun iglen-
difi sirada askerlige elvengli olmadif saptanan kisi, kitasindan izinsiz aynldigi yani kitadan
uzaklagmak kasu ile icraya bagladifn halde cezalandinlmamaktadir. Keza Uste Fiilen Taar-
ruz sugunu isleyen kisi, su¢ tarithinde askerlige elverigh olmadig1 saptandiginda, iiste fiilen
taarruz sugunun Iglenemez Sug oldugu kabul edilerek miiessir fiilden cezalandirlmaktadir"
denmektedir.

(6) BAYRAKTAR, Koksal, Sug Islemeye Tahrik Cilirmii, Istanbul, 1977, s. 131.; Kigkirict Ajan konusunda ge-
nig bilgi igin bkz. EREM, Faruk, Kiskiruci Ajan, Ankara, 1974.; Kiskiruci Ajanin ceza sorumlulugu konusun-
da ise bkz. ERSQY, Yiiksel Kigkirici Ajanin Ceza Sorumlulugu, Ozgiir Insan, 1936, say1: 12
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Kanaatimizce, Islenemez Sug'ta vakialanin soyut ve genel olarak degil de her olayda
somut ve Ozel olarak ele alinmasi gerckir. Somut olayda fiilin ortaya ¢ikardid: bir tehlike
yoksa ve neticenin ger¢eklesmesi imkansiz ise faile ceza verilmemelidir.

Mevzuatimizda Islenemez Sug konusunda agik bir hiikme rastlanmamaktadir. Bu se-
beple genel hitkiimler dogrultusunda karar venilmesi gerekir.
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