iISLENEMEZ SUC (1)

Asistan Koksal BAYRAKTAR

GIRIS :

Sartlar1 ve cezalandirilabilmesi uzun zamandanberi tartigilan
«islenemez suc’un» konu olarak secildigi eserin incelemesini iki bo-
lume ayirarak yapmaga gayret ettik.

Ilk bolimde eserin Ozeti yapilmistr. Cesitli konulardaki tartis-
malarin fazlaligi, ve dolayisiyle bunlar: yeterince aciklayabilme ca-
basi, bolimiin kapsamini genisletmistir. Ozette eserin planina ta-
mamen uyulmus, eser oldugu gibi aksettirilmege 9311§11m1§t1r.

Ikinci boliimde, sayin yazarin cesitli konulardaki gorusleri in-
celenmis, ve bu gorusler karsisindaki tutumumuz belirtilmigtir. Tu-
tumumuzun ortaya konmasinda ozellikle sayin Donmezer - Erman’in
eserlerinden yararlanilmistir. Bu nedenle bu ikinci bolum Turk
Hukuk Doktrininin iki onemli eserinin Kkarsilastirilmas: niteligini
de tasimaktadir.

BOLUM I. ESERIN OZETI :

A — Giris - Islenemez Sucun Komsu Konularla Iliskisi - Igsle-
nemez Sucun, Suc Teorisindeki Yeri - Islenemez Suc ve
Tesebbus :

Suc¢ yolunda kullanilan vasitanin, yapilan hareketin elverigsiz
olmasi1 veya su¢ mevzuunun yoklugu delayisiyle meydana gelen du-

——— — — — —

(1) Ugur Alacakaptan, Islenemez suc, Ankara Hukuk Fakiltesi Ya-
yinlarindan, 133 sayfa. | |
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rumun «islenemez suc» deyimi ile nitelendirilmesi uygun olmakta-
dir. Boylece meydana getirilmek istenen sucun iglenemezligi, olayin
«tesebblis» karsisidaki bagimsizligr belirtilmektedir. Islenemez suc
hakkinda kesin bir tanim verebilmek ancak konunun ayrintilar: ile
incelenmesinden sonra miimkiin olabilir. Gergi, Italyan ceza kanu-
nu gibi islenemez sucu agik olarak belirten hukuk sistemlerinde bu
tanimin hemen verilecegi dustiniilebilir Fakat Italyan doktrininde
dahi tanim verilmek istenirken islenemez sucun sozde (mefruz) sug
ile iligkileri tartismalara sebep olmustur.

Manzini’'ye gore islenemez sug, sozde su¢un anlami icindedir.
Sozde sug, curmi irade ile ceza hukuku yonlinden onemsiz bir fiilin
veya gerceklesme imkani olmayan bir sucun gerceklestirilmesine
tesebbus edilmesidir. Ceza kuralinin varhiginda, sucun kurucu un-
surlarinda veya cezalandirilabilme sgartlarinda yanilma ile sucun
tamamlanma imkaninda yanilma ayni baslik altinda, sozde sug¢ bas-
l1g1 altinda toplanabilir. Cluinku biituin bu hallerde su¢ gercekte de-
gil failin muhayyilesinde mevcuttur.

Bettiol’a gore de islenemez suc¢ sozde sucun bir sekli olarak ka-
bul edilmelidir. Sozde suc hukuki yanilmaya ve fiil1 yanilmaya da-
yanan sozde su¢ olmak tizere ikiye ayrilir. Islenemez sucta diigiinii-
len suc¢ hareket unsurunun veya hukukl menfaat gibi sucun onsgarti-
nin yoklugundan gerceklestirtlememektedir. Fail bu unsur veya on-
sartin varliginda, elverisliliginde hataya diismektedir, dolayisiyle
islenemez suc fiili yanilmaya dayanan bir sozde su¢ seklini meyda-
na getirmektedir.

Vannini, sozde fsugu, dar ve genls anlamda olarak ikiye ayir-
makta ve islenemez sucun, yanilarak suc¢ sanilan fakat aslinda sucg
teskil etmeyen bir fiilin islenmesi olarak tanimlanan genis anlamda
sozde suc ipotezleri arasinda bulundugunu belirtmektedir.

Valseccht gerek sozde sug, gerek iglenemez suc¢ arasinda, ceza
kanununda belirtilmis sonuclarin gerceklesmesi imkansizligr yo-
nunden ortak bir niteligin bulundugunu ileri surmektedir.

Bu goruslerin aksine, Carnelutti sozde sucu islenemez su¢ kav-
rami icinde incelemektedir. Yazara gore sozde sucta, hukuken za-
rarli bir sonu¢ meydana getirilmek istenmesine ragmen, netice bu
nitelikte degildir; aslinda fiilin yaraticisinin disiincesinde de sucun
kurucu nitelikleri bulunmamaktadir. Bu acidan islenemez sucun ge-
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killerinden yalniz mevzuun yoklugu stzde suc¢ niteligini gosterir.
Islenemez sucun diger sekli olan hareketin veya vasitanin elveris-
sizliginde ise netice, tesebbusten nitelik colarak degil sadece nicelik
yonunden ayrilir ve sozde suc ile arasinda bir benzerlik bulun-
maz.

Bu gorusglerden sonra Alacakaptan kendi distincesini belirtmek-
tedir. Sayin yazara gore «sozde sucg il2 islenemez sug, ayr1 kavram-
lardir. Her ikisini ayiran en dogru ol¢ii, failin tasavvur ettigi ve
gerceklestirmek icin harekete gectigi neticenin, kanunda suc¢ olarak
gosterilmis olup olmamasidir. Sayet ceza kanunu yonunden onemsiz
bir fiili fail su¢ sanarak hareket ctmigse sozde suc; fakat kanunda
su¢ olarak belirtilen sonu¢ mevzuun voklugu veya hareketin elve-
rigsizligi dolayisiyle gerceklesmemigse islenemez suc¢ vardir.»

Sinirl1 bu sekilde cizilen islenemez su¢ kavraminin icinde, fiili
vanilma hallerinin varhigini da kabul etmek gerekir. Bagkasinin ma-
i sanis1 ile kendi malini1 almada, onsekiz yasindan kucuk sanilan re-
sit bir kadinla cinsi miinasebette bulunmada, sucun mevzuu bulun-
mamaktadir, dolayisiyle sucun unsurlerinda yanilma bir islenemez
suc¢ sekli meydana getirmektedir.

Fiili yanilmayi islenemez suc¢ olarak kabul eden Alacakaptan’a
karsi Sabatimi’'nin aksi gorusu savundugu gorulur. Sabatini'ye gore
fiill yanilma bir sozde suc¢ seklidir. Hukuki yanilmada oldugu gibi
burada da fiil hukuken megru veya onemsiz bir neticeye yonelmek-
le megrudur ve su¢’un mevzuu sadece kestedilenden farkli bir nite-
lik tasimaktadir. Islenemez sucta ise fiii kanunen suc¢ sayilan bir
neticeye yoneldigi, gayri megsru oldugu gibi, sucun mevzuu’'da tum
olarak yoktur.

Alacakaptan Sabatini’nin gorustinii kabul etmemektedir. Sayin
yazara gore fiilli yanilmadaki mevzu kanunun ongordugu sartlar
tasimamakta, dolayisiyle mevzu var olma niteliginden yoksun bu-
lunmaktadir. Mevzuun hi¢ bulunmamaus: ile bulunmasina ragmen
kanunen aranan sartlardan yoksun olmasi arasinda hukuken fark
yoktur. Ayrica bazi somut orneklerde, fiili yanilmada hareketin
gayrl mesrulugu tespit edilebilmektedir.

Su¢ mevzuunu daha yakin bir agidan inceleyen bilimciler igle-
nemez suctan ayri, bir gortunuste sucun varhigini  savunmuslardir.
Bunlardan De Marsico’ya gore gorunugte suc, aktif veya pasif siuje-
de, veya mevzuda onceden meynana getirilen yokluk dolayisiyle,
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gercekte meydana gelmemis olmasina ragmen, goruniuste kanunda-
ki tipe benzer bir sonucun meydana getirilmesinde soz konusu ol-
maktadir. Bu durumda mevzu bilinerek yok edilmektedir, islenemez
sucta ise mevzu kendiliginden mevcut degildir; her ikisi birbirinden
farkhdir.

Alacakaptan goruntste sucu islenemez suc olarak kabul etmek-
tedir. Clinku bu faraziyede de hareketiii elverigsiz hale geldigi veya
mevzuun yok oldugu gorulmektedir.

Acaba islenemez sucun suc umumi teorisindeki yeri nedir? So-
ru cesitli sekillerde cevaplandirilmigtir:

Islenemez sucu manevi unsur icinde inceleyen bilimcilere gore
fail, bu durumda, anlama ve isteme kabiliyetinden yoksundur; fail-
de bir irade degil belirlilik kazanamamis bir itis vardir. Alacakaptan,
failde, iltibasa mahal vermeyecek sekilde, suca yonelmig bir irade-
nin varcldugu gerekcesi ile bu anlayis; kabul etmemektedir.

Diger baz1 yazarlara gore islenemez sug, tesebbus nazariyesi ile
birlikte incelenmelidir. Tesebbusun sartlarindan biri elverisli vasi-
talar kullanma olunca, islenemez sug¢ tesebbusun olumsuz gekli ola-
rak belirmektedir.

Islenemez sucun, tipiklik unsuru icinde bulundugu da ileri sii-
rulmustur. Bu goruse gore elveriglilik tipik fiilin bir vasfidir. Fii-
lin tipikligi ancak elverisli hareketin varhigi ile miumkin olabil-
mektedir. Hareketin elverigliligi de, {ailin hazirladig:r uygun vasita
ile ulagsmak istedigi gayeye yonelmesi ile gerceklesmektedir.

Elverigliligi, failin iradesi acisindan degerlendiren bu gorus
L’Innocente tarafindan elestirilmistir. Ciinkii elverislilik failin ira-
desi a¢isindan degerlendirilirse, subjektif yonden elverigli sayilma-
yan fakat objektif yonden elverisli olan bir fiilin tipik olmadig
soylenebilecektir. Suibjektif elveriglilik tipiklik icinde bulunamaz.

Alacakaptan gal hareket nazariyesini benimseyerek, hareketi
yapilmasindaki gaye ile birlikte ele aimakta ve elverigliligi hare-
ketin tipik olmasi igin varlig) gerekli bir unsur saymaktadir. Boy-
lece islenemez su¢ muessesesinin su¢ umumi nazariyesinde tipiklik
unsurunda yer aldigini kabul etmektedir.

Tegebbus ve iglenemez su¢ arasinda cesitli iliskiler kurmak
mumkundur, Manevi unsur yoniinden her iki durumda da, kanunda
belirtilen neticeye ulasma iradesinin varlig: ile karsilasilir; fakat bu
irade tesebbuste failin digindaki bir mani sebep ile, iglenemez sugta
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ise hareketin, vasitanin elverissizligi mevzuun yoklugu dolayisiyle
engellenmektedir. Maddi unsur yonunden hareketin varligi her iki
durumda gorilmekle beraber, tesebbuste hareket elverigli, islene-
mez sucta ise elverissizdir ve hukuken korunan menfaatin ihlali im-
kansizdir. Ayrica ihmal suretiyle icra suglarinda, suca ihmal ile te-
sebbilis mumkiun olmasina ragmen, vasitanin elverigsizligi dolayi-
siyle islenemez sucun ihmali hareketle meydana getirilmesi imkan-
s1zdir.

Her iki muessesenrin kabahat yoniinden de ayrildigi gorulmekte-
dir. Kabahat, baz1 ceza kanunlarindak. acik hukim geregince, te-
sebblise elverisli degilken, islenemez suc¢ kabahatlerde de mumkun-
dur.

Diger bir fark taksirli suclar yoniunden bulunmaktadir. Tak-
sirli suclar tegebbiise elverisli degilken, islenemez sucun taksirle de
1slenebilecegi doktrinde Conci ve Neppi Modona tarafindan ileri su-
rulmugtiir. Sabatint’ye gore ise islenemez suca 6zelligini veren suc
isleme niyetidir, dolayisiyle taksirle islenemez suc¢ bagdasamaz.

Alacakaptan taksirli islenemez sucun var olabilecegini kabul
eder gibi gorinmektedir. Islenemez sug, sugun tamamlanamamasi
durumudur. Sucun kasthi veya taksirli clmasi onemli degildir.

B — Islenemez Si:cun Cezalandirilinasy Problemi :

Islenemez suca ceza miueyyidesinit, uygulanip uygulanmayacag!
tartisilmistir. Bu tartismalar cezalandirmayi uygun kargilayan ve
karsilanamayanlar olarak iki bolume ayrilir.

Islenemez sucun cezalandirilmasi gerektigi gorusini savunan

subjektif nazariye'ye gore tesebbuste, kanunda tanimlanmis {fiil
gerceklesmedigi halde fail cezalandiriimaktadir. Boylece tesebbus-
te cezalandirilan yarida birakilmis icra hareketleri degil, failin cur-
mi iradesidir. Bu curmi iradenin, failin elverisli olduklarina inan-
dig1 hareketler, vasitalar ile dis dunyada belirmesi ile tesebbus ger-
ceklesir. Elverislilik hakkinda objektif bir degerlendirmenin onemi
yoktur. Tesebbiis ve islenemez suc¢ ayri niteliklere sahip degiller-
dir.
; Subjektif nazariyeye karsi, bu nazariyenin fiili gercekler ve ne-
safet duygusu ile catisma halinde oldugu, tesebbusun alanini ge-
niglettigi, illiyet rabitasi kavramini reddettigi, kanunilik ilkesini bir
yana biraktig: ileri surulmustiir.
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Cezalandirmay: benimseyen diger bir goriis olarak Sibjektif
tehlike nazariyesi bulunmaktadir. Buna gore tesebbuste cezalandi-
rilan failin ahlaki kotugunun belirligidir. Sayet haricilesen clirmi
irade ile bu husus ortaya cikiyorsa, vasitanin, hareketin elverigli
olup olmadigina bakmaksizin, ceza miieyyidesi uygulanmalidir.

Nazariyeye karsi sug ile tehlikeliligin tamamen ayri kavramlar
oldugu, acik olmadig belirtilmigtir.

Islenemez sucun cezalandirilmamasini savunan iki gorig bulun-
maktadir. Bunlardan Objektif Nazariye'ye gore ceza mueyyidesinin
uygulanabilmesi icin bir hakkin ihlal edilmesi veya bir zarar tehli-
kesine sebebiyet verilmesi gerekir. Tesebbus, bir butun olan sugun
bir parcasi oldugu, bir hakk: ihlal ettigi veya tehlikeye diusiurdugu
icin cezalandirilir. Aksi halde mevzuun yoklugu veya vasitanin el-
verisgsizligi dolayisiyle, hakki ihlal etmeyen tesebbusu cezalandir-
mak haksiz bir davranis olur. Elverissiz hareket ile aciga vurulma-
mis curmi irade ayni degerdedirler, hukuken onem tagsimazlar.

Nazariye cesitli yonlerden elestiriimigtir. Tegebbusun alanini
cok daralttigi; elverisliligin hareket ile netice arasinda illiyet rabi-
tasini belirttigi, dclayisiyle elverigli olmayan hareket ile de icraya
baslanabilecegi; elverisliligin objektif ve soyut olarak degil, olayla-
ra gore somut olarak tespit edilmesi; failin kisiliginin hicbir zaman
ihmal edilmemesi gerektigl; tesebbuste cezalandirilan seyin kisinin
bagimsiz davraniglar1 oldugu, failce bilirmeyen bir takim sebepler-
den dolay1 ona ceza verilmemesinin dogru olmadigi, belirtilmistir.

Diger bir goriis cian Hukuki 'mkansizlik Nazariyesi taraftarla-
rina gore tipe uygunluk sucun mevcudivetinin temel gartidir. Fiilin
cezalandirilabilmesi i1¢in tipikligi meydana getirecek yeterlilikte
olmas1 gerekir. Aksi takdirde hareketin elverissizligi veya mevzuun
yoklugundan dolay1 sucun meydana gelmesi hukuken imkansizsa
cezanin verilememesi ger=Kkir.

Nazariyeye karsi cesitli elestiriler ileri strulmustiir. Bunlara
gore: nazariyenin cezasizlik gerekceleri tegebbiuste de uygulanabilir,
oysa tegebbus cezalandirilmaktadir, bu nazariye hareketin kanunca
onemsiz oldugu serbest hareketli suclarda uygulanamaz.

Alacakaptan’a gore ise islenemez sucun cezalandirilip cezalan-
dirilmamasi sorunu ile hareketin elverissizligi veya mevzuun yoklu-
su konusu farkli kavramlardir. Islenemez sucta, failin elverissizlik
veya yoklugu tildigi durumlar miistesna, yerine gore ceza veya erm-
niyet tedbiri uygulanacaktir. Fail bu durumda suc¢ isleme kastiyia
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hareket etmekte, kisiligi dolayisiyle toplum igin tehlike tegkil etmek-
tedir. Teknik hukuk acisindan faile ceza verilememe durumu, ko-
nuyu diuzenleyen bir kanun maddesinii kabull ile giderilebilir.

C — Islenemez Sucun Unsurlar: :
Hareketin Elverissizligi :

Hareketin elveriscizligi konusunca doktrinde cegitli gorusler
ileri surulmustur.

Bunlardan Klasik Nazariye'ye gore elverigsizlik mutlak ve nisbi.
olarak ikiye ayrilir. Sayet kullanilan vasita ile hicbir zaman ve hicbir
sart altinda neticenin meydana gelmesine imkan yok ise, elverigsizlik
mutlaktir; buna karsilik belirli sartlar, hareketin yapildig: zaman ve-
ya sucun pasif stijesi dolayisiyle harelel, neticeyi meydana getire-
memislerse elverissizlik nisbidir.

Nazariye cesitii yonlerden elestirilimigtir. Nazariyenin hareketi
soyut olarak inceleyerek hataya dustu3u, cunku her somut duruma
gore hareketin degerlendirilmesi gerektigi; ve mnazariyenin soyut
mutlak imkansizhikla iglenemez sucun alanini cok daralttig: ileri su-
rulmustur.

Y etersizlik Nazariyesi degisik bir kistas vermektedir. Sayet kul-
lanilan vasita, somut olayda, failin tasidigi kastla ulagmak istedigi
netice arasina girebiliyor, neticenin meydana gelmesini onluyorsa
elverigsizdir. Elverigsizlik failin hareketli meydana getiris tarzina
bakilarak tayin edilir, dig sartlar gozontne alinmaz. Yetersizlik el-
verissizlikten farkhdir. Yetersizlik somut olayda hedefe ulasmaga
yetecek guciun yoklugudur ve yetersizlikte fail tesebblis kurallar
1le cezalandirilir.

Nazariye elestirilerden kurtulamamigtir. Vasita somut olarak
degerlendirildigine gore elverigsizlik ile yetersizlik arasinda bir
farkin olmadigi; ve klasik nazariye gibi islenemez suc sinirlarini
fazlasiyle daralttig: ileri surulmustur.

Somut Tehlike Nazariyesi;, Carrara’nin pericolo corso (gercek
tehlike) ilkesinde temelini bulan bu nazariye hareketin elveriglili-
gini olayla ilgili biitiin somut sartlari dikkate alarak degerlendir-
mektedir. Ve bu degerlendirme «ex ante», «hareketin yapildig: an-
da» bilinebilen ve tahmin olunabilen sertlara gore yapilmaktadir.

Ana hatlar1 boylece belirtilen nazariye icinde, cgegitli bilimciler
degisik gorugler ileri stirmuslerdir Ornegin Vannini’ye gore hare-

Huk Fak, Mec, — F.. 46
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ketin elverisli olup olmadigl, énce hareketin somut gartlar iginde
neticeyi meydana getirmege elverisli cldugunun tespitinden sonra,
neticenin vukuunu kesinlikle onleyecek sartlarin bulunup bulun-
mamas! ile tespit edilecektir. Neticenir meydana gelmesini onle-
yvecek sebeplerin varligi halinde bunlarin bilinebilmesi, ogrenile-
bilmesi miimkiin ise hareket elverissizdir; neticeyi onleyen sebeplerin
kimse tarafindan bilinememesi halinde ise hareket elveriglidir.

Fiore daha genel bir kistas kabul etmistir. Hareketin baglangi-
cinda veya devaminda ortaya ¢ikan sebepler neticenin meydana
gelmesini onlemisse hareket elverissizdir. Neticeyi onleyen sartlar
arasinda bir ayirim yapmamak gerekir.

Antoliset’in ileri surdugi goruse gore hakim, {failin hareketl
yaptigl zamana dogru gidecek ve vasat bir insan tarafindan bilinebi-
lecek ve failin Ozel bilgisi icinde kalan hususlar: dikkate alarak, ha-
reketin gerceklestirilmek istenen netice bakimindan uygun olup ol-
madigini arastiracaktir. Hareketin uygunlugu, elverigliligi meydana
getirecektir, |

Scarano uygunluk ve elverigliligin birbirinden farkli kavramlar
oldugunu ileri suirmektedir. Hareketin elverigliligi, hareketin, failin
dusundugu gayeye ulasabilme imkani ile ilgili iken; hareketin uy-
gunlugu ise hareketin zararli veya teklikeli bir netice meydana ge-
tirebilme yetenegidir. Elverislilikte yalniz hareket ve hareket ile fai-
lin iliskileri, failin hareketi ile neticeyl ongorebilmesi gozonunde
bulundurulurken; uygunlukta dis sartlar ve neticenin gerceklegebi-
lirligi uygunluk kistasi gercevesinde incelenecektir. Islenemez sucu
meydana getiren elverigliligin tespitinde tesadufi, gecici sartlar de-
gil, vasitanin objektif ozelligi dikkate elinacaktir.

Sayin Alacakaptan bu konuda degisik bir kistas ileri surmekte-
dir, buna gore gayet hareket yapildigi anda somut bir tehlike yara-
tiyorsa elveriglidir, aksi halde elverigsizdir. Degerlendirmeyi hakim
hareketin yapildig: ana giderek, normal bir sahsin bilebilecegi ve
failin bizzat bildigi hususlar1 gozonune zlarak yapacaktir. Gene de-
gerlendirmede tehlikenin derecesi olarak neticeyi meydana getirme
ithtimali dikkate alinarak tespit edilecektir.

Tahrike¢i Ajamin Midahalesinin, Polisin Aldigi  Tedbirlerle sair Ko-
runma Tedbirlerinin Hareketin Elverisliligine Etkisi :

Bugun kabul edildigine gore tahrik¢l: «iglenecek fiilden kendisi
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icin ne dolayli, ne dolaysiz bir ¢ikar: olmayan, yalniz sucluyu orta-
ya cikarmak, adalete teslim etmek kisacasi toplum savunmasini
saglamak icin harekete gecen» olarak tanimlanmaktadir. Acaba
tahrikci ajanin tahrik ve tegviki ile dig alemde meydana gelen ha-
reket veya fiilin hukuki niteligi ne olacaktir?

Bir goriuge gore, bu sonucg, bir sozde suc¢’tur. Fakat bu gorus
kabul edilemez clunku tahrik edilenin kesteddigi netice kanun tara-
findan cezalandirilan neticedir.

Diger bir gorus olan mevzuun yokludgu sebebiyle islenemez sug’-
tan da bahsedilemez, cunku bu halde sucun maddi mevzuu'da mev-
cuttur.,

Bu konuda diger bir gorlis hareketir. elverigsiz olmas: ile iglene-
mez suc’un var olmasi ile ilgilidir. Fakat bu kistasa kars: ortaya
atilmig bir gorus hareketin elverigsiziifinin her olayda ayri ayn
degerlendirilmesi gerektigini savunur. Manzini degerlendirmede
yalniz hareketi alirken, Vannini diger somut olaylarla birlikte el-
verigliligin incelenmesini ileri surmektedir. Vannini’ye gore tahrik-
cinin eylemi, hareketten Oonce meydana gelmigse olayda hareket el-
verissizdir; Tahrikc¢inin eyleminin hareketin neticelenmesini en-
gellemesi halinde artik elverigsizlikten cozedilemez.

Sayin Alacakaptan tahrikc¢inin katildigi hareketin bir ozelligi
olmadig1 gorusundedir. Tahrik¢i ajanin mudahalesi ile islenen fiil-
lerde de, suca sevkedilen kimsenin harekete basgladig1 anda biline-
bilen gsartlara gore, zararli veya tehlikeli bir neticenin meydana
gelmesi 1htimali mevcut ise hareketin gelismesini engellemesi ex
ante degil ancak ex post tespit edilebilen bir husustur.

Polisin aldig1 tedbirlerin hareketir elverisgliligi uzerindeki et-
kisi de tartisilmistir. Acaba, girigsilen hareketler, polisin hareket di-
sindaki tedbirleri ile muspet neticelenmedigi durumda, elverigsiz-
likten sozedilebilecek midir?

Bu konuda ileri suriulen bir goruse gore polisin aldig: tedbirler,
somut olayda hukuken korunan menfaatin ihlal edilmezligi sonucu-
nu dogurduklar: icin, islenemez su¢ meydana gelir. Karsi gorug bir
ayirim yaparak tedbirin neticeyi mutlak olarak onledigi halde isle-
nemez sucu kabul ederken, neticenin meydana gelmesinin mutlak
olarak imkansiz olmadig: durumda oyni hususu benimsememekte-
dir.

Alacakaptan olayda genel ilkelerden ayrilacak bir durumun var
olmadigini ileri sirmektedir. Sayin yazara gore ex ante yapilacak
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bir arastirma hareketin elverigliligi ile sonuclanacaktir. Cunku po-
lisin aldig:1 tedbirler ancak hareketin gelismesi sathasinda ex post
tespit edilebilir ve gelismekte olan bir hareketi durdurma niteligi-
ne sahiptirler.

Mevzuun Yoklugu :

Baz1 yazarlar tarafindan mevzuun yoklugunun, hareketin elve-
rigsizligi ile siki baghhgi oldugu ileri surulmus ve bu kavram hare-
ketin elverissiziiginden ayrilmamissa da, bu iki kavram birbirinden
ayridirlar ve farkl olarak islenemez cucu meydana getirebilirler.

Mevzuun yoklugu ile islenemez su¢ iligkilerinin tespiti yonunden
bazi1 kistaslar ileri surulmustur.

Bunlardan mutlak-nisbl yokluk avirimina gore sayet iglenil-
mek istenen sucun mevzuu mutlak olarak, her zaman i¢in yok ise
islenemez suc¢ vardir; buna karsilik su¢ mevzuu aslinda var olmasi-
na ragmen sadece sucun islenme zamaninda mevcut degilse yokluk
nisbidir ve tesebbiis durumu soz konusu olacaktir. Bu ayirim, kis-
tas, kesin, saglam olmamasi, yok olan bir hususun her zaman veya
gecici olarak yok olmasinda hukuken bir fark olmamasi sebepleri
1le elegtirilmistir.

Bu konuda diger bir kistas mevzuun hareketten onceki yoklu-
gunda islenemez sucu, hareketten sonraki yoklukta ise tesebbusu
kabul etmektedir. Ve mevzuun yok olup olmamasinin tespitinde, in-
celenmesine oncelik taninan husus failin kastinin neye miteallik
oldugunun arastirilmasidir. Clinkii mevzuun yok veya var olabilme-
s1, somut olaylarda, kasta gore degisecektir.

Alacakaptan bu konuda elverisgsizlik konusundaki goriusiine uyan
bir gorugle degisik bir kistas vermektedir. Buna gore hakim normal
bir insanin bilgi, tecrube ve niteliklerini gézonunde bulundurarak
ve belli 1statistik kanunlar: ile id quod plerumque accidit ilkesini ve
failin de sucg ile ilgili o6zel bilgilerini gdézontinde bulundurarak, ha-
reketin yapildigr anda, hareketin mevzuunun mevcut olabilecegine

ihtimal vermiyorsa ortada iglenemez suc, aksi halde tesebbiis var-
dir.

R LSSt

D — Tiirk Hukukunda Islenemez Suc :

Turk ceza kanununda islenemez sucla ilgili acik bir hikim
yoktur. Fakat nakis tegsebbiis ile ilgili 61. maddede «vesaiti mahsusa»
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soz konusu edilmektedir. Islenecek suc¢ dikkate alinarak degerlendi-
rilen elveriglilikte hakim, normal bir sahsin bilebilecegi veya failin
bildigi hususlari, istatistik kanunlarini, olayin meydana getirildigi
anin ozelliklerini gozoniunde bulunduracaktir. Mevzu hukukumuzda
vasitanin elverigsizligi halinde faile eninriyet tedbiri veya ceza uy-
gulanamayacaktir. ‘

Islenemez sucun diger hali, mevzuu'un yoklugu, kanunda yer
almamigtir. Yargitay ictihatlar1 da bir kistas ortaya koyamamstir.
Alacakaptan konunun genel incelemesinde ulastig1 sonucun Tiirk
hukuku bakimindan uygulanabilecegini belirtmektedir.

BOLUM II. ESERIN INCELEMES! :

A — lslenemez Suc ve Benzer Kavramlardan Fark: :
1 — Islenemez Suc ve Sozde Suc :

Alacakaptan su kistasi ileri stirmektedir :

«Eger, fail, hukuken mesrv clan, baska bir deyisle ceza hu-
kuku bakimindan onem tasimayar. bir fiili, yanilarak suc san-
mis ve o kaniyla islemis ise, ortada bir sozde suc vardir... Eger,
failin kasdettigi netice, kanunda suc¢ olarak gosterilmis bulun-
makla beraber, harekete ickin bir elverigsizlik yahut hareketin
maddi mevzuunun voklugu sebebiyle gerceklesememisse, SOZ
konusu olan durum bir islenemez suctur» (2),

Alacakaptan’in teknik hukuku esas alarak yaptigi bu ayirim
bizce en isabetli ayirimdir. Gercekten sozde sug¢ ve iglenemez sug
farkli kavramlardir. Sozde sucta fail, kanuni tarife uygun bir fiili
gerceklestirdigi zanni ile hareket etmekte fakat gercekte boyle bir
tarif bulunmamaktadir (3). Islenmez sucta ise failin dusuncesi ka-
nuna uymakta fakat netice hareketin elverigsizligi veya mevzuun
yoklugundan gerceklestirilememektedir. Iki miiessese, ozellikle ka-
nunilik unsuru bakimindan ayrilmaktaciriar.

2 — Fiili sozde sucun isienemez suc icinde bulunmasi :

Alacakaptan islenemez sucun simirlerinmi cizerken:

«Doktrinin fiili yanilma cebebiyle sozde suc¢ diye isimlen-
dirdigi ipotezlerin, islenemez su¢ konusu icinde incelenmeleri

(2) Alacakaptan, s: 9.
(3) Sulhi Donmezer - Sahir Erman, Nazari ve Tatbiki Ceza Hukuku,

cilt I, Istanbul, 1967, s: 375 - 376.
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geregini de kabul etmek lazimdir » (4) demektedir, Clinkl sa-
yin yazara gore «bu gibi hallerde fail, kanun tarafindan suc
olarak ongorilmis bir fiili (hirsizlik) gerceklestirmek iradesi
ile harekete gecmekte, fakat, clirmi netice, mevzuun yoklugu
(baskasinin mali) yliziinden meydana gelememektedir» (5),

Biz sayin Alacakaptan’in gorisline katilamamaktayiz, cunku
sozde sucun hukukil ve fiili sekillerinde, kanunda bir tarif verilme-
digi, dolayisiyle kanunilik unsuru gerceklesmedigi ic¢indir ki, sug
meydana gelmemektedir. Oysa Alacakaptan’in daha once de belirt-
tigi gibi, islenemez sucta objektif olarak kanuni unsur mevcut bu-
lunmakta, sirf vasitanin elverissizlidi veya mevzuun yoklugundan,
suc¢ gerceklestirilememektedir. Bizce kanunilik unsuru, sucun man-
tiki incelemesinde gozoniinde tutulmasi gereken ilk unsurdur. Ka-
nunun kisinin kendi malin1 almasini, su¢ olarak kabul etmemesi ka-
nunilik unsuru ile ilgili bir husustur; artik mevzuun yoklugu dola-
yisiyle konuyu bir de islenemez suc icinde incelememek gerekir.

Ayrica fiili sozde suc¢ hallerini iglenemez suc icinde incelemek,
kanaatimizce bazi1 hallerde, hatali sonuclar meydana getirebilecek-
tir. Ornegin, kisinin baskasinin mali zanni ile kendi malin1 almasin-
da, yvanilma baz1 durumlarda tesadufi bir sebep olabilir. Hareketin
elverissizligi veya mevzuun yoklugunun tesadiifen meydana geldigi
hallerde iglernemez sucun kKabul edilmedigi (6) hatirlanirsa, kanuni
tarifte yer almamig bir harekete tesebbus kurallar1 uvgulanabilecek-
tir.

3 — Islenemez Sucun Suc Umumi Teorisi Icindeki Yeri :

Sayin Alacakaptan, islenemez sugun su¢ umumi nazariyesi
icindeki yerini belirtirken, maddi unsur ve kanunilik unsuru icinde
karma bir gortis ileri slirtiyor. Yazara gore:

«Iglenemez sucu, tesebbiis konusu icinde ve onun olumsuz
bir geklt olarak inceleyen ve hald biiyiik bir taraftar kiitlesine
sahip bulunan geleneksel anlayisin yanhis oldugu soylenemez,
Tegebblisin varligr icin elverigli vasitalarla icraya baslamak
sart kogulunca, vasita ve hareketlerdeki elverigsizligin veya

(4) Alacakaptan, s: 11,
(5) Alacakaptan, s: 12
(6) Donmezer - Erman, s: 488
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mevzudaki yoklugun tesebbiis nazariyesi ile dogrudan dogru-
ya 1lgili bir duruma viicut verecekleri siiphesizdir» (7) «Bu-
nunla beraber, islenemez su¢ probleminin, hareketteki elveris-
sizlik veya mevzuun yoklugu viiziinden kanundaki tipe uygun
bir fiilin meydana gelmesinin imkansiz olusu sebebiyle, sucun
tipiklik adini alan unsuruyla olan iligkisi de inkar clunamaz»
(8) Alacakaptan daha sonra su sonuca ulasiyor: «Hareket kav-
raminin, yapilmasindaki gaye ile birlikte gozoniinde tutulmasi
takdirinde bir anlam tasiyabilecegini sanmaktayiz. Hareket
noktamiz bu olunca, elverisliligi, hareketin tipik sayilmasi icin
varligi gerekli bir unsur saymamiz, baska bir deyisle, elveris-
siz bir hareketi, kanuni tipe uvgun olmayan bir davranis sek-
linde telakki etmemiz tabiidir» (9)

Biz sayin Alacakaptan’in, islenemez suc ile tipiklik arasindaki
iliskilerle ilgili dustincelerine katilarnamaktayiz. Elverissiz hare-
kete hukuken bir onem tanimamayacagi, dolayisiyle, hareket nite
ligi bulunmadig icindir ki islenemez su¢ maddi unsurun olumsuz
bir seklidir. Ve su¢c umumi teorisinde, hareketin elverissizligi yonun-
den bu unsur icinde yer alir. Fiilin tin*k olup olmamasi, elveris!link
veya elverissizligin sadece olagan bir sonucudur. Islenemez suc¢ cl-
verigsizlik yonunden oncelikle maddi vrsurda yer alir.

Fakat islenemez sug, yokluk yonunden, kanunilik unsuru icinde
yer alir. Sucun maddi mevzuunun bulvnmamas: dolayisiyle, kanuni
tarife uygun bir fiili islemek imkansiz ir hal almaktadir (10)

B — Islenemez Sucur Cezalandiriimast Problemi :

Islenemez suc failine ceza verilip verilmemesi konusunda sayin
yazar soyle dusunmektedir :

«Kanaatimizca, onemli olan, islenemez suc failinin, hicbir
sey yapmamis bir kimse gibi basibos birakilmamalidir, Kendi-
sine yerine gore ceza da, emniyet tedbiri de uygulanabilir......
suc ile ceza arasinda siki bir bag oldugu, su¢ olmayan bir fiile
ceza verilemiyecegi fikri dogru ise de, bircok yabanci kanun-
larin yaptigini yapmak, islenemez suc¢ failini de belll simirlar
icinde cezalandirabilmek yetkisini hakime vermek suretiyle bu
engel asilabilir.» (11),

e —

(7T) Alacakaptan, s: 19,

(8) Alacakaptan, s: 19.

(9) Alacakaptan, s: 22,

(10) Donmezer - Erman, s: 378.
(11) Alacakaptan, s: 57 - 58,
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Boylece sayin Alacakaptan Italyan ceza kanunu 49. maddesin'n
gerekcesinde belirtilen goriise katilmaktadir. Islenemez suc failine
emniyet tedbirinin uygulanmasini éngcren kanunkoyucu bunu «fai-
lin kasdi hareketi ile hukuka aykiri sonuca yonelmesine, ve tehlike-
liligini acikca koymasina» (12) dayanmigti.

‘Sayin Alecakaptan’in olmasi1 gereken hukuk yonunden ulagtigl
bu sonuca katilamamaktayiz.

Ceza herseyden once «kisi 6zgiirliigt» ile yakindan ilgilidir. Ka-
nunlarin yasakladig: hususlar ve karsilik olarak koydugu cezalar ki-
sinin serbestce tasarrufta bulundugu aleni daraltir (13); bu sinirla-
manin nedeni toplum dizenini korumaktir. Su¢ toplum duzenini ih-
lale yonelmis bir hareketlir. Islenemez sucta ise kanaatimizce, top-
lum diizeninin ihlali s6z konusu colmamaktadir. Sec¢ilen vasitanin,
vapilan hareketin elverigsizligi veya mevzuun yoklugu dolayisiyle
fail «iter criminis» e dahi girmemektedir.

Bizce suc islemegi dusunen fakat harekete henliz gecmeyen kim-
se ile elverissiz hareketler yapan failin durumu arasinda bir fark
yoktur. Cunki islenemez sucta, hukuksa 6nemli sonug, hicbir zaman
meydana gelmiyecegi icin, fail hukukc¢a onemsiz bir durum icinde
bulunmaktadir. Onun tehlikeliligi, hareketsiz kalmis bir kimsede
bulunabilecek tehlikelilikten farksizdir.

Soyut olarak ileri stirdugumuz bu gorusun mevzu hukuka hukum
konularak bertaraf edilebilmesinin pek dogru olmadigini dustinmek-
teyiz. Tesebbliste hazirlik hareketleri rasil cezalandirilmiyorsa, is-
lenemez suc faili de cezalandirilmamalidir. Islenemez sucta da tip-
k1 hazirlik hareketlerinde oldugu gibi hicbir kanun hukmiu ihlal edil-
memektedir. Ayrica tesebbusiin cezalandirilabilmesi, islenemez su-
cun cezalandirilmasinda kabul edilebilir bir sebep degildir. Teseb-
busun cezalandirilmasinin sebebi failin curmi iradesinin, bircok ha-
reketlerle dig alemde belirmesi ve boylece toplum diizeni bakimin-
dan zararli (14) olmasidir. Oysa islenemez sucgta failin hareketi top-
lum duzeni icin hentuiz zararh bir safhaya gelmemistir.

(12) Prog. Def. di un nuovo Cod, Pen, Lav. Pre., V/I. no. 63, s: 92
(13) Donmezer - Erman, s: 20
(14) Donmezer - Erman, s; 432
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C — Islenemez Sucun Meydana Gelme Ihtimalleri :

1 — Hareketin Elverissizligi :

Hareketin elverigli olup olmamasi hakkinda Alacakaptan ex an-
te bir degerlendirmeyi kabul etmektedir. Buna gore:

«Failin hareketi yaptigi zamana gidilecek, fail tarafindan
bilinen veya normal bir sahsin bilebilecegi durum ve sartlara
gore hareketin neticeyi meydana getirebilip getiremiyecegi in-
celenecektir. Neticenin meydana gelmesi yoniinden, sayet hare-
ket yapildigi anda somut bir tehlike tasimiyorsa, elverissizdir;
somut tehlikenin varbginin kabul edilebildigi durumda da elve-
rislilik vardir,» (13),

Alacakaptan bu konuda sayin Donmezer = Erman ile birlesmek-
tedir. Sadece Donmezer - Erman’in netice ile hareket arasindaki il-
liyet rabitasinin tespitinde, hareketin neticeye gore «uygun ve elve-
risli» olmasi oOlcusunu (16), Alacakaptan, hareketin somut tehlike-
liligi olarak nitelemektedir.

2 — Mevzuun yoklugu :

Sayin Alacakaptan hareketin elverigliligi ile ilgili olarak be-
nimsedigi kistasa uygun bir kistasi da mevzuun yoklugu konusunda
ileri surmektedir:

«Hékim normal bir sahsin hbilegebilecegi, veya failin bildigi
hususlari, cogunlukla vuku bulan seyleri, glindelik hayat tec-
ritbelerini gozoniinde bulundurarak, hareketin yvapildig: anda,
hareketin mevzuunun mevcudiyetinin muhtemel olup olmadi-
gini1 arastiracaktir» (17),

Elverigsizligi ve yoklugu belirten bu kistaslara tamamen katil-
maktayiz. Uygun sebep nazariyesinin bir uygulamasi olan bu kistas-
lar, diger nazariyelerin aksak yonlerini ¢nlemeleri itibariyle, bizce
islenemez sug, tesebbus ayiriminda en uygun Kkistastirlar.

(15) Alacakaptan, s: 92 - 94,
(16) Donmezer - Erman, s: 487,
(17) Alacakaptan, s: 126,
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D — Tahrikci Ajanan, ve Polisin Aldigir Tedbirlerin Elverislilige
Etkisi :

Alacakaptan bu faraziyelerde, elverigsizlik konusunda ileri stir-
dugu kistas1 uygulamaktadir,

«Tahrike¢i bir ajanin miidahalesi ile islenen fiillerde suca
sevkedilen kimsenin harekete bagladigi anda bilinebilen sartla-
ra gore, zararli veya tehlikeli neticenin meydana gelmesinin
muhtemel olup olmadigl sorusunu sormak gerekir. Bu soru an-
cak olumlu olarak cevaplandirilabilir clinkii tahrikcinin olaya
herhangi bir sekilde karismasi1 harekete elverissizlik saglamaz.
Cunki, tahrikcinin faaliyetinin onleyici etkisi ex ante degil ex
post tespit edilebilen hususlardir » (18).

Alacakaptan’in gorusu, uygun sebep nazariyesi esaslarina gore
de olumlu niteligini korumaktadir. Gercekten polisin aldig1 tedbir-
lere ragmen «gunliik hayat tecrubelerine gore failin yaptigr hare-
ketin belirli bir neticeyi meydana getirmege uygun ve elverisgli ol-
mas1 buytlik bir ihtimal dahilinde ise» (19) elveriglilik soz konusu
olacaktir.

SONUC

Esaslarini belirtmege calistigimiz «islenemez suc¢» un tespitinde
hakimin ex ante bir degerlendirme yapmasini kabul etmekteyiz.
Normal bir sahsin bilebilecegi sartlara ve, id quod plerumque acci-
dit ilkesine gore bir sucun meydana gelecegine ihtimal verilmemesi
halinde islenemez suc¢ ortaya cikacaktir

Bizce islenemez suc failine ceza verilmemelidir. Ciinkii heniiz
toplum yoniinden objektif olarak «tehlikeli» bir harekette bulun-
mamistir, toplum duzenini ihlal etmemisgtir.

Ancak vasita veya hareketin elverissizligi, veya mevzuun yok-
lugunda meydana gelen islenemez suc 1ile ilgili gortsun Turk huku-
kunda da uygulanabilecegini dusunmekteyiz. TCK. 61. maddede
belirtilen «vesaiti mahsusa» nin gercekléesmemesi halinde tesebbiis
kurallar1 uygulama imkanini bulamadig: gibi mevzuu'nun mevcut

olmamasi1 halinde de tabii olarak kanunilik unsuru gerceklesememek-
tedir.

(18) Alacakaptan, s: 1086.
(19) Donmezer - Erman, s. 487



